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Georg Kuchenreuter , Rechtsanwalt, Fachanwalt flr Arbeitsrecht und Familienrecht

VORTRAG

Uberblick tber arbeitsrechtliche Neuerungen
und Tendenzen in der aktuellen arbeitsrechtlichen
Rechtsprechung

Arbeitskreis Personalleiter — Industrieunternehmen der IHK Regensburg,
Geschaftsstelle Cham,

26.02.2007, 14.00 Uhr,
Hotel Randsbergerhof Cham

1. Vorbemerkungen

2. AGG — AGG-Hopping, Stellenausschreibung, Bewerbungsgespréch — Organi-
sationsmalRnahmen im Betrieb

a) OrganisationsmalRnahmen des Arbeitgebers gegen AGG-Hopping

b) Organisationsmalinahmen des Arbeitgebers bei Ausschreibung und
Bewerbungsgesprach

¢) OrganisationsmafRnahmen des Arbeitgebers im laufenden Beschaftigungsverhaltnis

3. Bedinn des Arbeitsverhaltnisses

a) Bewerbungsgesprach:

aa) zulassige Fragen
bb) Background-Checks
cc) Personalfragebogen

b) Einstellung:

aa) Arbeitsvertrag:
Verweis/Bezugnahme auf Tarifvertrag:
BAG, Urteil vom 14.12.2005, Az.: 4 AZR 536/04

bb) Arbeitsvertrag: AGB-Kontrolle einer Versetzungsklausel
BAG, Urteil vom 11.04.2006, Az: 9 AZR 557/05

cc) Befristung:
Schriftform: BAG, Urteil vom 26.07.2006, Az.: 7 AZR 514/05
Verlangerung des befristeten Arbeitsvertrages: BAG, Urteil vom 23.08.2006,
Az.: 7 AZR 12/06

dd) Arbeitsvertrag - Vertragsstrafe:
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¢) Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt:

d) neue Befristungsmd&glichkeit fiur altere Arbeitnehmer:

BAG, Urteil vom 26.04.2006, Az: 7 AZR 500/05

4. Laufendes Arbeitsverhaltnis:

a) Abmahnunag:

mehrfache Abmahnungen

b) Behinderte und Mehrarbeit:

BAG, Urteil vom 21.11.2006, Az.: 9 AZR 176/06

¢) Unterrichtungspflicht bei Betriebsiibergang:

BAG, Urteil vom 14.12.2006, Az.: 8 AZR 763/05 und
BAG, Urteil vom 13.07.2006, Az: 8 AZR 303/05 und 8 AZR 305/05 und 8 AZR 382/05,

d) Verbot Privatnutzung Internet/E-Mail:

LAG Hamm, Urteil vom 07.04.2006, Az: 10 TaBV 1/06

5. Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses:

a) Kindigung bei nicht rechtzeitiger Massenentlassungsanzeige:

BAG, Urteil vom 13.07.2006, Az.: 6 AZR 198/06
BAG, Urteil vom 23.03.2006, Az: 2 AZR 343/05

b) AuRerordentliche Kiindigung — Interessenabwégung:

BAG, Urteil vom 27.04.2006, Az: 2 AZR 415/05

¢) _Schwerbehinderte und Praventionsverfahren:

BAG, Urteil vom 07.12.2006, Az.: 2 AZR 182/06

d) Prozessbeschéaftigung:

LAG Minchen, Urteil vom 14.03.2006, Az: 6 SA 1132/05
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e) Betriebsbedingte Kiindigung, Sozialauswahl, Domino-Theorie:

BAG, Urteil vom 09.11.2006, Az.: 2 AZR 812/05

f) Vergleichsanfechtung wegen Drohung, Befristung, Schriftform:

BAG, Urteil vom 23.11.2006, Az.: 6 AZR 394/06
Anfechtung Aufhebungsvertrag BAG, Urteil vom 15.12.2005, Az: 6 AZR 197/05

q) Abfindung und Sozialversicherungspflicht:

Ausweichmadglichkeitentschadigung nach § 15 AGG

h) Sozialauswahl und besondere betriebliche Bedirfnisse:

BAG, Urteil vom 07.12.2006, Az.: 2 AZR 748/05

i) _Personenbedingte Kiindigung:

BAG, Urteil vom 18.01.2007, Az: 2 AZR 731/05,

i) Anderungskiindigung:

BAG, Urteil vom 01.02.2007, Az: 2 AZR 44/06,

6. Quellen

a) Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts:

www.juris.bundesarbeitsgericht.de

b) Informationen Uber arbeitsrechtliche Gesetzgebungsvorhaben, Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts und des BAG sowie kurze Zusammenfassungen uber
arbeitsrechtliche Aufséatze in vielen juristischen Zeitschriften

Newsletter , Arbeitsrecht aktuell“ des Lehrstuhls fiir Arbeitsrecht,
Prof. Dr. Monika Schlachter, Uni Regensburg:

http://www.uni-regensburg.de/arbeitsrecht/FORSCHUNG/ArbRakt/
(bitte achten Sie auf GroR- und Kleinschreibung in der Adresse)
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VORTRAG

Uberblick Uiber arbeitsrechtliche Neuerungen
und Tendenzen in der aktuellen arbeitsrechtlichen
Rechtsprechung

1. Vorbemerkungen:

Das Arbeitsrecht ist das fur die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
geltende Recht. Es beschaftigt sich ausschlie3lich mit abhangiger Arbeit. Das Arbeitsrecht
dient der Herstellung sozialer Gerechtigkeit bei freiheitlicher Gestaltung der Arbeitsbedingun-
gen. Obwohl bereits die Weimarer Reichsverfassung ein einheitliches Arbeitsrecht verspro-
chen hatte, gibt es in Deutschland keine Kodifikation des Arbeitsrechts, kein einheitliches
Gesetzbuch der Arbeit. Alle Bemihungen sind bisher erfolglos geblieben. Das Arbeitsrecht ist
deshalb weitgehend Richterrecht. Dennoch fiihrt kein Weg daran vorbei, dass der Richter
Recht nicht setzt, sondern anwendet. Die Vorgaben des Gesetzgebers bilden die Grundlagen
seiner Rechtsbindung und er muss bei unzureichenden Vorgaben das ,materielle Recht mit
den anerkannten Methoden der Rechtsfindung aus den Rechtsgrundlagen ableiten, die flr
das betreffende Rechtsverhéltnis mafRgeblich sind“ (so das Bundesverfassungsgericht vom
26.06.1991, BverfGE 84, Seite 212, 226 f).

Dieser Spagat fuhrt dazu, dass in weiten Teilen das Arbeitsrecht doch durch Richterrecht
bestimmt wird. Im folgenden méchte ich Ihnen die aus meiner Sicht aktuellen gesetzgeberi-
schen Vorgaben und deren Auswirkungen einerseits und aktuelle arbeitsrechtliche Recht-

sprechung andererseits darstellen.

Auch wenn wir uns nur das Jahr 2006 vornehmen, reicht der vorgesehene Zeitrahmen nicht
aus, lhnen alle aktuellen Trends und Tendenzen aufzuzeigen. Sie erhalten deshalb ein Skript,
im Vortrag selbst beschranke ich mich auf wesentliche Punkte. Dabei soll auch die Moglich-
keit bestehen, dass Sie jederzeit Zwischenfragen und aktuelle Fragen zu nicht angesproche-

nen Themenkomplexen stellen kdnnen.
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Inhaltlich beschaftigen wir uns heute praktisch ausschliellich mit dem individuellen Arbeits-
recht, also nicht mit kollektivem Arbeitsrecht (betriebsverfassungsrechtliche Fragen). Geglie-
dert habe ich den Vortrag ganz einfach: Vorangestellt sind Fragestellungen im Zusammen-
hang mit dem AGG, dann folgen wir dem Ablauf eines Arbeitsverhaltnisses, namlich die An-
bahnung und den Abschluss des Arbeitsverhdaltnisses, das laufende Arbeitsverhéltnis und die

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
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2. AGG — AGG-Hopping. Stellenausschreibung. Bewerbungsgespréach -
Organisationsma3nahmen im Betrieb

Bekannt ist Ihnen allen das Allgemeine Gleichstellungsgesetz, das im August 2006 in Kraft
getreten ist. Sowohl die bis dahin schon geltende Regelung des § 611a BGB Uber die ge-
schlechtsbezogene Benachteiligung als auch die jetzige Regelung haben zumindest bei der
Stellenausschreibung bei den Arbeitgebern noch zu keiner nachhaltigen Verhaltensanderung
gefuhrt. In der Chamer Zeitung vom 02.02.2007 auf einer Stellenseite befinden sich 15 Stel-
lenanzeigen von Arbeitgebern, bei denen 8 Stellenanzeigen gegen die geschlechtsbezogene
Benachteiligung verstol3en, eine davon verstdRt auch noch gegen das Benachteiligungsver-
bot wegen Alters. Ich reiche Ihnen diese Seite herum.

Es kann nur dringend geraten werden, solche fehlerhaften Stellenausschreibungen zu ver-

meiden.

a) OrganisationsmalRnahmen des Arbeitgebers gegen AGG-Hopping:

Potentielle Bewerber kénnten sich darauf spezialisieren, Schadenersatz bei Arbeitgebern ein-
zuklagen. Ahnlich wie nach altem Recht (88§ 611a, 611b BGB) bietet es sich an, sich auf eine
unter Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot in 8 22 AGG ausgeschriebene Stelle zu be-
werben und dann nach der vorhersehbaren Ablehnung auf Entschédigung zu klagen. Nach
der alten Rechtsprechung konnte dem Entschadigungsanspruch der Einwand des Rechts-
missbrauchs entgegengesetzt werden, falls eine Bewerbung erweislich nur zum Zweck des
Erwerbs von Entschadigungsanspriichen erfolgt ist. Voraussetzung war, dass der Bewerber

das ausgeschriebene Arbeitsverhaltnis tatsachlich nicht begriinden wollte.

Indizien dafir kdnnen sein:

- gleichzeitige, identische Bewerbungen ausschliefllich auf Stellen, die fir das andere Ge-
schlecht ausgeschrieben sind

- ersichtliche Fehlqualifikation fir die ausgeschriebene Stelle

- anderweitig bestehendes, ungekiindigtes Arbeitsverhaltnis mit héherer Vergitung etc.

Beweisbelastet ist dafiir aber der Arbeitgeber.
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Fraglich kénnte bezluglich des Rechtsmissbrauchs sein, ob es einen Rechtsmissbrauch tat-
sachlich darstellt, eine rechtliche Konstruktion auszunutzen, die vom Gesetzgeber mit gene-

ralpraventiver Intension geschaffen wurde.

TIPP:

Wie hier die Rechtsprechung zuktnftig nach dem AGG verfahren wird, bleibt ab-
zuwarten.

Die Kanzlei Gleiss, Lutz & Kollegen hat ein sogenanntes AGG-Archiv eingerichtet.

Unter der E-Mailadresse AGG-Archiv@aleisslutz.com, kann jeder Arbeitgeber, je-

der Rechtsanwalt und jedes Gericht anfragen, ob ein bestimmter Bewerber in der
Vergangenheit bereits mit Entschadigungsklagen wegen angeblicher Diskriminie-
rung bei Bewerbungen aufgefallen ist (vgl. http:// www.AGG-Hopping.de/AGG-
Archiv.html).

b) Organisationsmalinahmen des Arbeitgebers bei Ausschreibung und Bewerbungsgesprach:

Die Stellenausschreibung muss dem Gebot der neutralen Ausschreibung, 8 11 AGG, entspre-
chen, sie darf nicht an das Diskriminierungsmerkmal im Sinne des § 1 AGG ankntpfen (Alter,
Geschlecht, etc.), es sei denn, dass nach 8 8 AGG das Alter eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt. Dies hat aber im Streitfall wiederum der Arbeitgeber

zu beweisen.

AuRerungen oder Handlungen im Bewerbungsgesprach kénnen wesentliche Indizien zur Be-
grindung eines Schadenersatz- oder Entschadigungsanspruchs bilden. Die Indizien hat zwar

der Arbeitnehmer im Streitfall zu beweisen.

TIPP:

Der Arbeitgeber kann sich absichern, in dem das Gesprach auf Arbeitgeberseite
von zwei Personen gefuhrt wird, wovon mindestens einer in einem Prozess als
Zeuge zu vernehmen waére (also nicht die vertretungsberechtigten Organe — Ge-

schaftsfuhrer, Inhaber, etc.).
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Bei der Bewerberauswahl erfolgt die Art der Entscheidungsfindung intuitiv haufig unter dis-
kriminierenden Gesichtspunkten; Bewerber werden etwa ab einem bestimmten Lebensalter
schon vorab aussortiert, auch unbewusst, weil der Personalsachbearbeiter diesem Personen-
kreis eine hdhere Krankheitsanfalligkeit und verminderte Leistungsfahigkeit unterstellt. Kann
ein Bewerber dies nachweisen, ohne dass ein weiterer Ablehnungsgrund zu erkennen ist,
durfte dies ein Indiz fUr eine benachteilungsbedingte Auswahl darstellen.

Die Sortierung von Bewerbungen darf sich nicht an solchen diskriminierenden Merkmalen

orientieren.

TIPP:
Dies muss man sich unbedingt bewusst machen und dann auch die Auswahl do-
kumentieren, so dass im Streitfall nachgewiesen werden kann, dass keine diskri-

minierende Auswahl getroffen wurde.

Im Ablehnungsschreiben kénnen sich auch Indizien fir eine diskriminierende Ablehnung er-
geben (... weil ein anderer Bewerber besser zu unserem Unternehmen/in unser Team

passt...). Dieses Nichtpassen, kdnnte auf ein Diskriminierungsmerkmal zurtickzuftihren sein.

TIPP:
Ablehnungsschreiben sollten keine Begrindung enthalten. Bei einer telefonischen
Absage ist auch diese schriftlich zu dokumentieren, gegebenenfalls mit einem

auszufullenden Formular.
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c) OrganisationsmalRnahmen des Arbeitgebers im laufenden Beschéftigungsverhéltnis:

Die Organisationspflichten nach § 12 AGG beinhalten folgendes:
Nach 8§ 12 Abs. 5 AGG muss der Arbeitgeber den Text des Gesetzes sowie den Text des §

61b ArbGG in allgemeiner Form im Betrieb bekannt machen.

TIPP:

Ein Aushang oder eine Auslegung ,,an geeigneter Stelle* genugt. Ein Aushang am
schwarzen Brett oder die Platzierung der Informationen im Intranet reichen
grundsatzlich aus. Ansonsten bietet sich das klassische ,,Rundschreiben” in Pa-
pierform oder in elektrischer Form an alle Beschaftigten an. Dabei muss dann si-
chergestellt werden, dass auch neu eintretende Mitarbeiter ein derartiges Schrei-

ben etwa als Anlage zum Arbeitsvertrag erhalten.

Beziglich der bekannt zu gebenden Beschwerdestelle macht das Gesetz dem Arbeitgeber
keine bestimmten Vorgaben. Es ist nicht erforderlich, eine solche Stelle neu zu schaffen;
vielmehr gentgt es, wenn die vorhandenen Vorgesetzten oder die vorhandene Personalabtei-
lung als Beschwerdestelle fungieren. Es liegt insoweit in der Kompetenz des Arbeitgebers zu
entscheiden, wie er dies organisiert. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht nicht, da die Entscheidung lediglich den Vollzug des Gesetzes
betrifft. Nur soweit der Arbeitgeber MaRnahmen trifft, die dartber hinausgehen, etwa den
Erlass konkreter Richtlinien Uber die Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens, ist das Mit-
einander der Beschéaftigten und damit die ,,Ordnung des Betriebs” im kollektivrechtlichen Sinn

betroffen.

Der Umfang der erforderlichen praventiven Mallnahmen nach § 12 Abs. 1, Abs. 2 AGG ist
schwierig zu bestimmen.

Gegenuber den Mitarbeitern auf der untersten Hierarchieebene dirfte der Hinweis ausrei-
chen, aber auch notwendig sein, dass Diskriminierungen aus einem der in § 1 AGG genann-

ten Grinde gegenlber anderen Mitarbeitern unzuléassig sind und sie daher zu unterbleiben

haben.
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TIPP:
Dieser Hinweis kann ohne grof3en Aufwand zusammen mit der Information nach
§ 12 Abs. 5 AGG angebracht werden.

Bei Arbeitnehmern, die selbst Weisungsbefugnisse ausiiben, ist in jedem Fall ein breiter an-
gelegtes Vorgehen erforderlich. Denn diese Beschaftigten missen in der téglichen Praxis das
notwendige Fingerspitzengefiihl haben, um mogliche horizontale oder vertikale Diskriminie-
rungssachverhalte zu erkennen und zu vermeiden. Hier ist eine ndhere Befassung mit den
einzelnen Diskriminierungsformen, Rechtfertigungsmaoglichkeiten und Rechtsfolgen des Ge-
setzes unerldsslich. Turnusgeméale Schulungen stellen auch sicher, dass neu eintretende
Fuhrungskrafte entsprechend informiert werden. Flankierend dazu wéare die Erarbeitung von
Fuhrungsrichtlinien sinnvoll, die das Verhalten der Fuhrungskraft im Diskriminierungsfall de-
tailliert regeln und die zum Gegenstand des Arbeitsvertrages gemacht werden. Eine Mitbe-
stimmungspflicht des Betriebsrats besteht dabei nicht, denn Fihrungsrichtlinien regeln typi-

scherweise allein die Ausfiihrung der geschuldeten Tatigkeit.

Das Muster eine Fuhrungsrichtlinie ist hier beigefugt.
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MUSTER: Fuhrungsrichtlinie

Sehr geehrte® Frau/Herr ........cccoovveeniennnn. ,

als Abteilungsleiter im Bereich ... obliegt Ihnen in besonderem MaRe die Wahrnehmung ar-
beitsrechtlicher Befugnisse gegeniiber den Beschéftigten in unserem Unternehmen. Hierzu
zahlt auch die Verpflichtung, die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften zu tUberwachen und
sicherzustellen.

Wie Sie bereits aus einschlagigen Informationsveranstaltungen wissen, ist unser Betrieb nach
den Bestimmungen des AGG als Arbeitgeber verpflichtet, unzuléssige Benachteiligungen und
Belastigungen der Beschéaftigten aus Grunden der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuel-
len Ildentitét zu unterlassen bzw. zu verhindern. Liegt eine verbotene Diskriminierung vor,
mussen die im Einzelfall geeigneten Malnahmen (z.B. Versetzung, Abmahnung oder Kindi-

gung) gegen die Personen ergriffen werden, die daran beteiligt sind.

Als Fuhrungskraft gehort es zu Ihren Aufgaben, an der Umsetzung des AGG und der genann-
ten Zielsetzung mitzuwirken. Dies bedeutet, dass Sie bei der Ausibung lhrer eigenen Befug-
nisse gegeniber unterstellten Mitarbeitern jegliche Handlungen (allgemeine AuRerungen,
schriftliche und mundliche Beurteilungen, formliche arbeitsrechtliche Malinahmen usw.) un-
terlassen mussen, die in einem Zusammenhang mit den genannten Merkmalen stehen und
die nicht ausnahmsweise nach den Vorschriften des AGG gerechtfertigt sind (vgl. 8 3 und 88§
8, 10 AGG). Daruber hinaus ist erforderlich, dass Sie im Rahmen lhrer Funktion als Vorge-
setzter aktiv einschreiten, sofern lhnen diskriminierendes Verhalten eines Mitarbeiters ge-

geniber einem anderen Mitarbeiter auf gleicher Ebene bekannt wird.

Dies bedeutet im Einzelnen:

1. Sofern lhnen Vorgédnge oder Umsténde aus lhrem eigenen Verantwortungsbereich oder

auch aus anderen Bereichen bekannt werden, die den Anschein einer unzulassigen Dis-
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kriminierung haben (z.B. diskriminierendes Verhalten zwischen Mitarbeitern oder zwi-
schen Vorgesetzten und Mitarbeitern), ist dem entsprechenden Sachverhalt unverziglich
nachzugehen; es ist Herr/Frau ......... von der Personalabteilung zu benachrichtigen; wei-
tere Schritte sind mit ihm/ihr abzustimmen. Erforderliche Eilmalinahmen sind gegebenen-
falls sofort zu treffen (z.B. Schlichtung streitender Mitarbeiter).

2. Sofern sich ein Mitarbeiter wegen angeblicher Diskriminierung gem. § 13 AGG beschwert,
ist hierliber unverztglich Herr/Frau ..... in der Personalabteilung zu informieren; weitere
Schritte sind mit ihm/ihr abzustimmen. Die Beschwerde darf keinesfalls eigenméchtig be-
antwortet oder beschieden werden.

3. Die Beschéftigten sind auch vor maoglichen Diskriminierungen durch einen Aunden zu
schitzen. Sollten sich zum Beispiel Mitarbeiter Uber eventuelle sexuelle Beldstigungen
oder Beleidigungen durch Kunden beschweren, muss den entsprechenden Vorféallen un-
bedingt nachgegangen werden; im Ubrigen gilt Nr. 1 entsprechend.

4. Sollte der Betriebsrat mit einem Diskriminierungs-Thema an Sie herantreten oder sich
Uber angebliche Diskriminierungen beschweren, ist unverziglich Herr/Frau ...... in der
Personalabteilung zu informieren; weitere Schritte sind mit ihm/ihr abzustimmen.

5. Beschéftigte durfen nicht wegen der Wahrnehmung von Rechiten aus dem AGG benach-

teiligt werden.

Einen vollstandigen Gesetzestext des AGG und den Text des § 61b ArbGG handigen wir Ih-
nen zusammen mit dieser Richtlinie aus. Bei Fragen hierzu oder zu allgemeinen Themen der

Gleichbehandlung/Diskriminierung wenden Sie sich bitte an .................... .

Bitte bestatigen Sie auf dem beigefligten Doppel den Erhalt sowie die Kenntnisnahme der

Richtlinie. Eine Anderung oder Ergéanzung behalten wir uns jederzeit vor.

Datum, Unterschrift
Erhalten und zur Kenntnis genommen

Anlage. Gesetzestext (einschliellich § 61b ArbGG)
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3. Bedinn des Arbeitsverhéltnisses

a) Bewerbungsgespréch:

aa) Zulassige Fragen:

Das Personlichkeitsrecht begrenzt generell den Informationsanspruch des Arbeitgebers. Ein
unantastbarer Bereich privater Lebensfiihrung ist in jedem Falle zu wahren. Grundsétzlich
besteht keine ungefragte Offenbarungspflicht in Bezug auf nachteilige Umstande. Der Ar-
beitnehmer ist zu Auskiinften Uber seine Person, tUber Werdegang und Qualifikation nur ver-
pflichtet, soweit er dafiir vom Arbeitgeber befragt wird und ein berechtigtes Informationsin-
teresse anzuerkennen ist.

Unzuléssig sind Fragen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Fragen nach der Religions-
zugehorigkeit oder Weltanschauung (nur zuléssig im konfessionellen Tendenzbetrieb), Fra-
gen zu politischen Aktivitaten (Ausnahme: Tendenzunternehmen wie Kirchen, Parteien, Pres-
seunternehmen), die Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft.

Zulassig sind Fragen nach dem beruflichen Werdegang, nach Wettbewerbsverboten.
Differenziert betrachtet werden missen Fragen nach dem bisherigen Gehalt, nach Lohn-
pfandungen oder Lohnabtretungen (nur bei Bewerbern fir besondere Vertrauenspositionen
zuléssig), nach Vorstrafen (dirfen verschwiegen werden, wenn sie nach 8 51 BZRG nicht
mehr in ein polizeiliches Fuhrungszeugnis aufzunehmen sind; es darf aber nach Vorstrafen
gefragt werden, wenn und soweit die Art des zu besetzenden Arbeitsplatzes dies erfordert,
z.B. Bankkassierer, Kraftfahrer, Erzieher, nach Vorstrafen auf vermogensrechtlichem Gebiet,
verkehrsrechtliche Vorstrafen, Sittlichkeitsdelikte), nach Krankheiten (zuldssig, wenn die
Krankheit die Eignung des Bewerbers fiir die angestrebte Tatigkeit auf Dauer oder in perio-
disch wiederkehrenden Abstanden erheblich beeintrachtigt oder aufhebt — nach diesen
Grundsatzen darf auch nach einer bestehende Alkoholkrankheit oder Drogenabhangigkeit

gefragt werden).
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Auch die Frage nach einer Aidserkrankung ist nach diesen Grundséatzen zuléssig, anders aber
bei einer HIV-Infizierung; die Frage danach ist nur zulassig, wenn aufgrund der Tatigkeit ein
erhodhtes Risiko der Ansteckung von Kollegen oder Kunden besteht (z.B. Berufe im Gesund-

heitsdienst, Kiichenpersonal, Herstellung von Lebensmitteln, etc.).

bb) Backgroundchechs:
Backgroundchecks, also Auskiinfte von Dritten Gber den Bewerber kénnen eingeholt werden,
z.B. die Auskunft bei der Schufa und Einblick in ein polizeiliches Flihrungszeugnis bzw. die

Vorlage durch den Bewerber kann verlangt werden.

cc) Personalfragebogen:

Der Einsatz von Personalfragebdgen hat wegen des AGG erhebliche Risiken. Ein Arbeitgeber,
der gegen ein Benachteiligungsverbot versto3t, hat Schadenersatz zu leisten. Ein Bewerber,
der unter Verstoll gegen das Benachteiligungsverbot nicht eingestellt wurde und auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware, hat einen Entschadigungsan-
spruch begrenzt auf 3 Monatsgehdlter. Unbegrenzt ist dieser Schadensersatzanspruch im
Umkehrschluss, wenn der Arbeitgeber ihn oder sie in diesem Falle hatte nehmen missen,
weil er oder sie der geeignete Bewerber war.

Der Bewerber muss nur Indizien darlegen. Solche Indizien kdnnten sich aus dem Personal-
fragebogen ergeben, wenn dieser Fragen enthdlt, die einen Beschaftigten nach dem AGG
benachteiligen. Es ware dann wieder Sache des Arbeitgebers, das Gericht davon zu Uberzeu-
gen, dass dennoch kein Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung
vorliegt. Ob dieser Beweis gelingt, ist héchst ungewiss.

Bedenklich sind daher vor allem Fragen in Personalfrageb6gen nach einer eventuellen
Schwangerschaft (Benachteiligung wegen des Geschlechts) sowie Fragen nach einem bevor-
stehenden Wehr- oder Ersatzdienst (Benachteiligung wegen des Geschlechts, betrifft nur
méannliche Bewerber). Weiter kdnnen auch Fragen nach dem Familienstand, der Zahl der
Kinder, dem Geburtsnamen, den Namen unterhaltsberechtigter Personen und die Berufsté-

tigkeit des Ehegatten Benachteiligungen darstellen.
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Hdochst streitig ist nach wie vor auch die Frage nach einer Schwerbehinderung oder der
Gleichstellung. Fragen nach einer eventuellen Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes,
einer Alkohol- oder Drogenabhangigkeit oder eine eventuell bevorstehenden Kur kénnen
auch Indiz fur eine mittelbare Benachteiligung wegen einer Behinderung darstellen.

Die Frage nach dem Geburtsdatum stellt ein Indiz fur eine mittelbare Benachteiligung wegen
des Alters dar.

Nicht zu empfehlen sind Fragen nach der Staatsangehorigkeit, weil dies ein Indiz fir eine

Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft darstellen kann.
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Ein Fragebogen sollte daher nur folgenden Inhalt haben:

Musterformulierung:

Familienname .o
RV /] 5 1= 10 1
STralle
PLZ, WORNNOIT e
Telefon
E-MailadreSse  ...ooveieiiiii e
Fahrerlaubnis ? (nur zuldssig, wenn fir die berufliche Tatigkeit erforderlich):.
KIASSE e

Haben Sie nicht getilgte Vorstrafen, die fUr die vorgesehen Tatigkeit von Bedeutung sein
kdnnten? ja/nein

Schwebt ein behordliches Buligeld- oder Strafverfahren gegen Sie, das fur die vorgesehen
Tatigkeit von Bedeutung sein kénnte? ja/nein

Welche Schulen haben Sie zu welchen Zeiten besucht? .........coovvvvviviiininnnn.

Haben Sie eine Ausbildung oder Umschulung abgeschlossen, die fur die angestrebte Tatig-
keit von Bedeutung ist ?

ja/nein
Welche ist es gegebenenfalls und bei wem fand sie in welcher Zeit statt?

Bestand mit unserem Unternehmen oder mit unseren Rechtsvorgéngern bereits ein Beschaf-
tigungsverhaltnis?

(bei einer beabsichtigten Befristung ohne Sachgrund nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TZBFG bedeut-
sam) ja/nein

Wann koénnen Sie — auch unter Berlcksichtigung evtl. Kiindigungsfristen bei ihrem jetzigen
Arbeitgeber — friihestens bei uns anfangen? .........................

Unterliegen Sie einem Wettbewerbsverbot, das fiir die angestrebte Tatigkeit von Bedeutung
ist? ja/nein

Uben Sie eine Nebentatigkeit aus? ja/nein
Wenn ja, bei welchem Arbeitgeber und mit welcher geschuldeten Arbeitszeit?
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Ist im Betrieb ein Betriebsrat vorhanden, bedirfen Personalfragebdgen nach § 94 Abs. 1
Satz 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrats. Kommt eine Einigung zwischen den Be-
triebspartnern Uber den Inhalt nicht zustande, so entscheidet nach § 94 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
die Einigungsstelle. Nach § 15 Abs. 3 AGG ist ein Arbeitgeber, der eine kollektivrechtliche —
aus Beweisgriinden schriftlich getroffene — Vereinbarung anwendet, die gegen das Benach-
teiligungsverbot versté3t, nur dann zur Entschadigung verpflichtet, wenn er vorsatzlich oder
grob fahrlassig handelt. Zu diesen kollektivrechtlichen Vereinbarungen gehdéren auch Be-
triebsvereinbarungen. Berlcksichtigt man dieses Haftungsprivileg, kann es vertretbar sein,
zuséatzliche Fragen in einen Personalfragebogen aufzunehmen, die bisher zulassig waren und
bei denen unter Geltung des AGG bis zu einer hochstrichterlichen Klarung zweifelhaft ist, ob
sie tatsachlich gegen Vorschriften des AGG verstoflen. In Betracht kdme hier insbesondere
die Frage, ob der Bewerber einem der EU-15 Staaten, den neuen Beitrittslandern, einem
Staat des europaischen Wirtschaftsraums oder der Schweiz angehort oder ob er heimatloser
Auslander ist und damit keine Arbeitserlaubnis benétigt. Wenn er nicht zu diesem Kreis ge-
hort, ist die Frage zuléssig, ob er im Besitz einer Arbeitsgenehmigung EU oder eines Aufent-
haltstitels ist, der ihm die Aufnahme der angestrebten Tatigkeit erlaubt. Liegt eine solche
Genehmigung vor, ist auch die Frage zulassig, ob diese Arbeitsgenehmigung EU oder der

Aufenthaltstitel befristet ist und falls ja, wie lange.

Nach Einstellung des Bewerbers konnen Fragen in einem dann zu nutzenden Personalfrage-
bogen keine Benachteiligung des Bewerbers nach dem AGG mehr darstellen. Der Arbeitgeber
kann daher in einem weiteren Personalfragebogen, der ebenfalls der Mitbestimmung des
Betriebsrats nach § 94 BetrVG unterliegt, zusatzlich solche Fragen stellen, die noch im Be-

werbungsverfahren ein Indiz fir eine Benachteiligung hatten darstellen kdnnen.
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Von Interesse sind insbesondere personliche Angaben, die fir die Entgeltabrechnung oder im

Rahmen einer eventuellen Sozialauswahl von Bedeutung sind bzw. sein kdnnen:

Familienstand L e

Leben Sie in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft? ja/nein
Zahl und Alter der Kinder TP

Religionszugehorigkeit s

Sind Sie schwerbehindert oder sind Sie einem behinderten Menschen

gleichgestellt? ja/nein

TIPP:

Dem Arbeitgeber ist ein zweistufiges Vorgehen bei einem Bewerbungsverfahren
zu empfehlen. Im Zusammenhang mit der Personalsuche sollte er jede Frage im
Personalfragebogen vermeiden, die ein Indiz fur eine Benachteiligung im Sinne
des AGG darstellen kann. Unterliegt der Personalfragebogen der Mitbestimmung
nach 8 94 BetrVG, weil es einen Betriebsrat gibt, kann er aufgrund des einge-
schrankten Haftungsmafstabs notfalls riskieren, auch solche Fragen zu stellen,
bei denen erst nach Inkrafttreten des AGG zweifelhaft geworden ist, ob sie weiter
zulassig sind. Hat er einen Bewerber eingestellt, kann er dann allerdings in einem
weiteren Arbeitnehmerfragebogen, der ebenfalls der Mitbestimmung nach § 94

BetrVG unterliegt, bei der Art der Fragen einen grol3zugigeren Mal3stab anlegen.
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b) Einstellung:

aa) Arbeitsvertrag: Verweis/Bezugnahme im Arbeitsvertrag auf Tarifvertrag:
BAG, Urteil vom 14.12.2005, Az: 4 AZR 536/04

Die Rechtsprechung hierzu hat sich geandert. Im Nachfolgenden méchte ich daher kurz die
bisherige Rechtslage, die neue Rechtslage und die Konsequenzen fir die zukinftige Ver-

tragsgestaltung darstellen:

Haufig wird in Arbeitsvertragen folgende Klausel verwendet:

.Im Ubrigen gelten die jeweiligen Tarifvertrage fir die Metall- und Elektroindustrie in

Bayern in der jeweils gultigen Fassung.*

Nach der friheren Rechtsprechung des BAG wurde danach unterschieden, ob der Arbeitge-
ber im Zeitpunkt des Abschlusses dieses Arbeitsvertrages tarifgebunden im Sinne von § 3
Abs. 1 TVG war oder nicht.

Die von einen tarifgebundenen Arbeitgeber vereinbarte dynamische Bezugnahmeklausel
stellte eine sogenannte ,Gleichstellungsabrede” dar. Nicht tarifgebundene Arbeitnehmer soll-
ten damit den tarifgebundenen Arbeitnehmern gleichgestellt werden. Wenn der Arbeitgeber
dann spéter nicht mehr tarifgebunden war (z.B. durch Austritt aus dem Arbeitgeberverband,
durch Ubertragen eines Betriebs oder Betriebsteils nach § 613a BGB auf einen nicht tarifge-
bundenen Arbeitgeber, das Inkrafttreten eines spezielleren Tarifvertrages im Unternehmen
oder das Herauswachsen des Betriebs aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags), fuhrte

das auch zu einer Beendigung der Tarifdynamik fur die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer.

Hatte ein nicht tarifgebundener Arbeitnehmer eine solche Bezugnahmeklausel in seinen Ar-
beitsvertrag aufgenommen, konnte sich der Arbeitgeber von dieser Verpflichtung nur durch

den Abschluss von Anderungsvereinbarungen mit den Arbeitnenhmern Iosen.
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Nach der neuen Rechtsprechung des BAG seit den Entscheidungen vom 14.12.2005 gilt fol-
gendes:

Fur vor dem 01.01.2002 abgeschlossene Arbeitsvertrage (Inkrafttreten des Schuldrechtmo-
dernisierungsgesetzes) bleibt es bei den vorstehend geschilderten Folgen (Vertrauens-

schutz).

FUr Arbeitsvertrage, die nach ab dem 01.01.2002 mit einer Bezugnahmeklausel abgeschlos-
sen wurden, ist die Auslegung solcher Bezugnahmeklauseln durch die Rechtsprechung noch
nicht sicher; die neue Rechtsprechung hatte Altvertrage vor dem 01.01.2002 betroffen. Die
Verwendung der Bezugnahmeklauseln nach dem 01.01.2002 ist mit dem Risiko verbunden,
dass damit eine veranderungsfeste, voll dynamische Tarifbindung eingegangen wurde. Der
Arbeitgeber kann sich hier nur durch den Abschluss von Anderungsvereinbarungen mit den
Mitarbeitern losen. Eine Anderungskiindigung wird regelméRig daran scheitern, dass ein

dringendes betriebliches Erfordernis hierfir nicht gegeben sein wird.

Wenn der Arbeitgeber auch zukinftig eine Bezugnahmeklausel vereinbaren mdchte, was
grundsatzlich moglich ist, sollte diese so formuliert sein, dass sie ausdrticklich als Gleichstel-
lungsabrede formuliert ist, so dass dann, wenn die Tarifbindung des Arbeitgebers endet,
auch die Anwendung des Tarifvertrags auf das Arbeitsverhéltnis nicht mehr erfolgt. Wenn im
Falle des Branchenwechsels oder eines Betriebslibergangs die Tarifvertragspartei auf Seiten
der Arbeitnehmer (Gewerkschaft) wechselt, misste die Vereinbarung auch noch eine Tarif-
wechselklausel enthalten. Nachfolgend sind zwei Musterformulierungen aufgefiihrt, einmal

eine Gleichstellungsabrede und einmal eine Tarifwechselklausel:
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MUSTER: Gleichstellungsabrede

1. Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Tarifvertrage der ..... in ... , abgeschlossen zwischen
dem Arbeitgeberverband ..... und der Gewerkschaft ..... in ihrer jeweils geltenden Fas-
sung Anwendung, solange der Arbeitgeber nach den 8§ 3 — 5 TVG tarifgebunden ist.

2. Entfallt die Tarifbindung des Arbeitgebers (z.B. durch Branchenwechsel, Austritt des Ar-
beitgebers aus dem Arbeitgeberverband) gelten die Tarifvertrage gem. 1. statisch in der
zuletzt giltigen Fassung fort, soweit sie nicht durch andere Abmachungen ersetzt wer-
den. Dies gilt auch bei einem Betriebsiibergang oder Betriebsteilibergang, wenn der
neue Arbeitgeber nicht an die unter 1. genannten Tarifvertrdge gebunden ist.

3. Wird der Arbeitgeber oder der neue Inhaber an andere Tarifvertrage, die ebenfalls mit
der unter 1. genannten Gewerkschaft geschlossen sind, gebunden, gelten diese Tarifver-

trage flr das Arbeitsverhaltnis nach MalRgabe der Absatze 1. und 2. fort.

MUSTER: Tarifwechselklausel

1. Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Tarifvertrage der ..... in..... , abgeschlossen zwischen
dem Arbeitgeberverband ..... und der Gewerkschaft ..... in ihrer jeweils geltenden Fas-
sung Anwendung, solange der Arbeitgeber nach den 8 3 — 5 TVG tarifgebunden ist.

2. Entfallt die Tarifbindung des Arbeitgebers (z.B. durch Branchenwechsel, Austritt des Ar-
beitgebers aus dem Arbeitgeberverband) gelten die Tarifvertrage gem. 1. statisch in der
zuletzt gultigen Fassung fort, soweit sie nicht durch andere Abmachungen ersetzt wer-
den. Dies gilt auch bei einem Betriebslibergang oder Betriebsteilibergang, wenn der
neue Arbeitgeber nicht an die unter 1. genannten Tarifvertrage gebunden ist.

3. Absatz 2. gilt nicht, wenn beim Unternehmer infolge eines Arbeitgeberverbands- oder
Branchenwechsels oder in Fallen des Betriebstibergangs oder Betriebsteillibergangs beim
neuen Arbeitgeber eine andere Tarifbindung besteht. In diesen Fallen finden die Tarifver-

trage gemal dieser anderweitigen Tarifbindung nach MaRgabe der Absatze 1. und 2.

Anwendung.
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Als Fazit ist festzuhalten, dass die bestehenden Arbeitsvertrage auf solche Bezugnahmeklau-
seln hin Uberpriift werden sollten und gegebenenfalls Anderungsvereinbarungen mit den

Mitarbeitern geschlossen werden sollten.

bb) Arbeitsvertrag — AGB einer Versetzungsklausel:
BAG, Urteil vom 11.04.2006, Az: 9 AZR 557/05:

Die Zuweisung eines anderen Aufgabengebiets und/oder eines anderen Arbeitsortes schafft
immer wieder Probleme. Nach § 106 der Gewerbeordnung gilt: ,,Der Arbeitgeber kann Inhalt,
Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen soweit diese Ar-
beitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung,
eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.”

Haufig wird in Arbeitsvertrdgen zur Klarheit die Moglichkeit der Zuweisung eines anderen
Aufgabengebiets und/oder eines anderen Arbeitsortes festgelegt.

Im hier entschiedenen Fall war im Arbeitsvertrag einer Zeitungsredakteurin geregelt, dass
sich der Verlag unter Wahrung der Interessen des Redakteurs die Zuweisung eines anderen
Arbeitsgebiets vorbehélt.

Nachdem die Redakteurin versetzt werden sollte, hat sie dagegen geklagt. Das BAG hat in
der Entscheidung festgestellt, dass eine solche Regelung nicht gegen AGB-Bestimmungen
verstolien; 8 308 Nr. 4 BGB ist auf einen solchen Versetzungsvorbehalt im Arbeitsrecht nicht
anzuwenden, weil diese Vorschrift nur einseitige Bestimmungsrechte hinsichtlich der Leis-
tung des Verwenders erfasse, Versetzungsklauseln in Arbeitsvertragen aber die Arbeitsleis-
tung als die dem Verwender (Arbeitgeber) geschuldete Gegenleistung betreffen. Eine unan-
gemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers nach § 307 Abs. 1 Satz 1 und ein Verstol3
gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB liegen nicht vor, wenn, wie hier,
die arbeitsvertragliche Regelung inhaltlich der Regelung der gesetzlichen Bestimmung des §

106 Satz 1 Gewerbeordnung entspricht.
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TIPP:

Der Arbeitgeber sollte entweder eine Versetzungsklausel nicht mit aufnehmen,
dann aber auch nicht den Beschaftigungsort und das Arbeitsgebiet im Arbeitsver-
trag festschreiben. Alternativ kommt in Betracht, das Arbeitsgebiet und den Ar-
beitsort festzuschreiben mit dem Hinweis darauf, dass diese Zuweisung nur ,,zu-
nachst“ erfolgt und im Ubrigen die Bestimmungen des § 106 Gewerbeordnung
gilt (in diesem Fall wére es sinnvoll, den Text als arbeitsvertragliche Regelung

mit aufzunehmen).

cc) Befristung:
Schriftform: BAG, Urteil vom 26.07.2006, Az: 7 AZR 514/05

Die Befristung von Arbeitsvertragen macht in der Praxis immer wieder Schwierigkeiten. Nach

8 14 Abs. 4 TzBfG ist die Befristung nur dann wirksam, wenn sie schriftlich vereinbart ist.

Nach einem Urteil des BAG vom 01.12.2004, Az: 7 AZR 198/04 ist die nachtragliche schriftli-
che Vereinbarung der Befristung nicht mdglich. Dies bedeutet: Wird ein befristeter Arbeits-
vertrag zunachst nur mundlich abgeschlossen und dieser mindliche Arbeitsvertrag nach Ar-
beitsbeginn schriftlich ,bestatigt”, bleibt die mindlich vereinbarte Befristung mangels Schrift-
form unwirksam und die nachtrdglich vereinbarte Befristung &ndert daran nichts: Das Ar-
beitsverhaltnis wurde ndmlich in Vollzug gesetzt durch Beginn der Arbeit; die mindliche Be-
fristung war unwirksam. Nach 8 16 TzBfG ist damit ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis zu-

stande gekommen, das auch nicht nachtraglich befristet werden kann.

TIPP:
Wenn eine Befristung erfolgen soll, ist der schriftliche Arbeitsvertrag mit der Be-

fristungsabrede vor Arbeitsantritt abzuschlie3en.
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Nach der neuen Entscheidung des BAG bedarf ausschliel3lich die Befristung des Arbeitsver-
trages ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Nicht erforderlich ist, dass der Grund der Befristung

angegeben wird.

TIPP:

Wenn maglich, sollte immer die sachgrundlose Befristung nach 8§ 14 Abs. 2 TzBfG
genommen werden, weil der Arbeitgeber dadurch in keinen Begrindungszwang
gerat; bei jeder Sachgrundbefristung nach 8§ 14 Abs. 1 TzBfG muss er das Vorlie-
gen des Sachgrundes beweisen. Nur wenn dies problemlos mdglich ist, sollte eine

Sachgrundbefristung vorgenommen werden.

Verlangerung des befristeten Arbeitsvertrages:
BAG, Urteil vom 23.08.2006, Az: 7 AZR 12/06

Bei der Verlangerung befristeter Arbeitsverhaltnisse kommt es immer wieder zu rechtlichen
Zweifelsfragen. 8§ 14 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbsatz TzBfG lasst die héchstens dreimalige Verlan-
gerung eines kalendermafig befristeten Arbeitsverhéaltnisses (Befristung ohne Sachgrund) zu.
Nach der gesamten Entscheidung steht die ,Verlangerung” im Sinne dieser Vorschrift voraus,
dass die Vereinbarung Uber das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts noch vor Ab-
schluss der Laufzeit des bisherigen Vertrags in schriftlicher Form vereinbart wird und der

Vertragsinhalt ansonsten unveréandert bleibt.

Dies bedeutet, dass bei einer Vertragsverlangerung mit einer Anderung des Vertragsinhalts
(hoéhere Vergitung, kurzere Arbeitszeit/langere Arbeitszeit, etc.) ein unbefristetes Arbeits-

verhaltnis entsteht.

TIPP:

Es ist dringend davon abzuraten, bei der Verlangerung des befristeten Arbeits-
verhaltnisses Arbeitsbedingungen zu verandern. Auch eine Gehaltserhéhung ist
hier gefahrlich. Solche Anderungen sollten nur auRerhalb der Verlangerungsver-
einbarung, also vorher oder nachher , vorgenommen werden, nicht jedoch zu-

sammen mit der Verlangerungsvereinbarung.
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dd) Arbeitsvertrag — Vertragsstrafe:

In Arbeitsvertragen finden sich haufig Vertragsstrafenregelungen, insbesondere fir den Fall,
dass der Arbeitnehmer sich unberechtigt vom Vertrag 16st.

In AGB enthaltene Abreden Uber Vertragsstrafen unterliegen der Inhaltskontrolle gem. § 307
BGB, d.h. sie sind unwirksam, wenn sie den Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Das Verschuldenserfordernis, § 339 BGB, kann
in AGB nicht wirksam abbedungen werden. Dies bedeutet, dass eine Vertragsstrafe immer
ein Verschulden des Arbeitnehmers voraussetzt. Zudem muss ein berechtigtes Interesse des
Arbeitgebers an der Ahndung eines bestimmten Verhaltens des Arbeitnehmers bestehen.

§ 12 Abs. 2 Nr. 2 BBIG verbietet ausdriicklich im Berufsausbildungsvertrag die Vereinbarung
einer vom Auszubildenden zahlenden Vertragsstrafe. Die sonst zulassige Vertragsstrafenver-
einbarung muss bestimmt sein, d.h., es muss nicht nur die zu leistende Strafe, sondern auch
die diese auslésende Pflichtverletzung so klar bezeichnet sein, dass sich der Arbeitnehmer in
seinem Verhalten darauf einstellen kann. Unzul&ssig ist eine Strafvereinbarung, die das Kun-
digungsrecht des Arbeitnehmers einseitig beeintrachtigt. Langere, fir beide Vertragsparteien
gleiche Kiundigungsfristen, kénnen durch Strafversprechen gesichert werden. Das Recht zur
ordentlichen Kindigung fur die Zeit bis zum Dienstantritt kann ausgeschlossen werden, so
dass fur den Fall des Nichtantritts des Arbeitsverhéaltnisses eine Vertragsstrafe wirksam ver-
einbart werden kann, wenn die ordentliche Kundigung fur beide Vertragsparteien insoweit
ausgeschlossen ist. Das Recht zur aul’erordentlichen Kindigung darf in keinem Fall durch

eine Vertragsstrafe beeintrachtigt werden.

Die Vertragsstrafe ist aber nur dann wirksam, wenn die Héhe der Vertragsstrafe angemessen
ist. Eine unverhaltnismaRig hohe Vertragsstrafe fuhrt zur Unwirksamkeit der Klausel, nicht

zur Reduktion auf das zulassige MaR.

TIPP:

Die Hohe der Vertragsstrafe sollte nie mehr als eine Bruttomonatsvergttung
betragen; wenn sich der Arbeitnehmer mit einer kirzeren Kindigungsfrist als ei-
nem Monat vom Vertrag I6sen kann, dann darf die Vertragsstrafe allerdings auch
nicht hdher sein als der Lohn, den der Arbeitnehmer in der kiirzeren Kundigungs-

frist verdienen wiurde.
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c) Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt:

Haufig begegnen uns in Arbeitsvertragen Freiwilligkeits- und/oder Widerrufsvorbehalte. Meist
geht es dabei um die Gewadhrung zusatzlicher Leistungen wie Gratifikationen, Weihnachts-
geld, Urlaubsgeld etc. In besonders gut gemeinten Arbeitsvertrdgen finden sich auch kombi-

nierte Regelungen, etwa mit dem Wortlaut:

»Die Zahlung der Leistung erfolgt freiwillig und in stets widerruflicher Weise.*

Bei solchen Regelungen, die in einer Vielzahl von Arbeitsvertragen durch den gleichen Ar-
beitgeber verwendet werden, handelt es sich um sogenannte allgemeine Geschéaftsbedin-
gungen (AGB), die der Inhaltskontrolle nach § 310 BGB unterliegen. Unklarheiten gehen hier

zu Lasten des Verwenders, sprich des Arbeitgebers.

Waéhrend der Freiwilligkeitsvorbehalt das Entstehen eines Rechtsanspruchs von vorn herein
verhindert, gewahrt der Widerrufsvorbehalt dem Arbeithehmer zunéchst einen Rechtsan-
spruch auf die Leistung und ermdglicht dem Arbeitgeber lediglich, die zugesagte Leistung in

der Zukunft einseitig zu beenden.

TIPP:
Soweit eine zusatzliche Leistung ohne Rechtsanspruch gewahrt werden sollte,
sollte nur ein Freiwilligkeitsvorbehalt vereinbart werden:

»Die Leistung gewahrt keinen Rechtsanspruch fur die Zukunft. Die Leistung

erfolgt durch den Arbeitgeber freiwillig.”

Wenn ein Widerrufsvorbehalt vereinbart ist, ist zu berucksichtigen, dass nach
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz seit 2002 im Vertrag auch geregelt
werden muss, welche Grunde einen Widerruf rechtfertigen. Fehlt diese Ausgestal-

tung, ist der Widerruf faktisch ausgeschlossen.
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d) Neue Befristungsmaoglichkeit flir altere Arbeitnehmer
BAG, Urteil vom 26.04.2006, Az: 7 AZR 500/05:

Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen mit alteren Arbeitnehmern nach § 14 Abs. 3 Satz 4
TzBfG ist rechtlich nicht mehr méglich. Bereits der EuGH hat im Urteil vom 22.11.2005 — Rs.c
144/04 — Mangold entschieden, dass § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG gemeinschaftswidrig und da-
mit unwirksam ist.

Das BAG hat jetzt in dem neuen Urteil entschieden, dass dies auch fur Befristungsvereinba-
rungen auf der Basis von § 14 Abs. 2 Satz 4 TzBfG gilt, die zeitlich vor Bekanntwerden der

Entscheidung des EuGH getroffen wurden. Ein Vertrauensschutz wird nicht gewahrt.

TIPP:
Arbeitsvertrage mit alteren Mitarbeitern sind daraufhin zu Uberprifen, ob sie
aufgrund von 8§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG befristet wurden. In diesem Fall ist zu pru-

fen, ob sie anderweitig wirksam befristet werden kénnen.

Der deutsche Gesetzgeber hat hierauf jetzt reagiert und der Bundestag hat in seiner Sitzung
vom 14.12.2006 das Gesetz zur Verbesserung der Beschaftigungschancen élterer Menschen
behandelt und in die Ausschusse Uberwiesen. Nach diesem Gesetzesentwurf ist fir eine Be-
fristung neben der Vollendung des 52. Lebensjahres erforderlich, dass der Arbeitnehmer
unmittelbar zuvor 4 Monate beschéftigungslos war, bestimmte Ersatzleistungen erhielt oder
an einer offentlich geférderten BeschéaftigungsmaRnahme teilgenommen hat. Dann soll eine
Befristung ohne sachlichen Grund fiir bis zu 5 Jahre zulassig sein, wobei auch die mehrfache
Verlangerung des Vertrages bis zum Erreichen dieser Obergrenze erfasst werden soll. Ob
und wann dieses Gesetz tatsachlich verabschiedet wird und in Kraft tritt, kann nicht prognos-

tiziert werden.
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4. Laufendes Arbeitsverhéaltnis:

a) Abmahnung:

Fur Arbeitsverhaltnisse folgt aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip, dass bei Vertragsverlet-
zungen durch den Arbeitnehmer, dieser grundsatzlich zunéachst abzumahnen ist bzw. eine
Kindigung erfolgt. Abmahnung bedeutet, dass der Arbeitgeber in einer flr den Arbeitnehmer
hinreichend deutlich erkennbaren Art und Weise seine Beanstandungen vorbringt und damit
unmissverstandlich den Hinweis verbindet, im Wiederholungsfall sei der Bestand des Arbeits-
verhaltnisses gefahrdet. Die Abmahnung kann insoweit auch als Kiindigungsandrohung be-
zeichnet werden. Wird die Pflichtverletzung trotz Abmahnung erneut begangen, kann dies
dann die ordentliche oder auRerordentliche Kiindigung zur Folge haben. Die Pflichtverletzun-
gen mussen dabei vergleichbar sein. Fir den Arbeitgeber wird es problematisch, wenn er
mehrfach vergleichbares Verhalten abgemahnt hat, ohne dem tatsachlich eine Kundigung
folgen zu lassen. Mehrfache Abmahnungen koénnen ihre eigene Warnfunktion so abschwa-

chen, dass eine dann darauf gestitzte Kiindigung unwirksam sein kann.

TIPP:

Bei mehrfachen, das gleiche Fehlverhalten betreffenden Abmahnungen ist es er-
forderlich, vor Ausspruch der Kundigung die letzte Abmahnung so zu formulieren,
dass die darin enthaltene Kindigungsandrohung deutlich herausgestellt wird, um
eine dann folgende Kundigung durchsetzen zu kénnen.

Textvorschlag: ,,... wir haben Sie wegen dieses Fehlverhaltens schon mehrfach,
leider erfolglos, abgemahnt. Wir weisen darauf hin, dass dies die letzte Abmah-
nung fur diese Art der Pflichtverletzung darstellt. Sollten Sie wiederum eine ver-
gleichbare Pflichtverletzung begehen, wird keine Abmahnung mehr erfolgen.
Vielmehr werden wir dann die Konsequenzen ziehen und die Klindigung ausspre-
chen.”

Wenn eine solche herausgehobene Kindigungsandrohung erfolgt ist, ist es in je-
dem Falle schadlich, bei einem weiteren Pflichtverstol3 wiederum nur abzumah-

nen und nicht zu kindigen.
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b) Behinderte und Mehrarbeit:
BAG, Urteil vom 21.11.2006, Az: 9 AZR 176/06

Schwerbehinderte Beschéaftigte sind auf ihr Verlangen hin von Mehrarbeit freizustellen, § 124
SGB IX. Mehrarbeit ist jede Uber 8 Stunden hinausgehende werktagliche Arbeitszeit; als Ar-
beitszeit gilt dabei auch Bereitschaftsdienst. Nach der Entscheidung des BGH sind auch Re-
gelungen in Betriebsvereinbarungen, die Schwerbehinderte verpflichten, Uber diese normale
gesetzliche Arbeitszeit hinaus Bereitschaftsdienst zu verrichten, unwirksam. Dieses gesetzli-
che Verbot in § 124 SGV IX ist nicht disponibel.

¢) Unterrichtungspflicht bei Betriebsiibergang:
BAG, Urteil vom 14.12.2006, Az: 8 AZR 763/05
BAG, Urteil vom 13.07.2006, Az: 8 AZR 303/05, 8 AZR 305/05 und 8 AZR 382/05

Das BAG hat hier in drei Entscheidungen Fragen des Betriebsiibergangs behandelt. Diese
drei Entscheidungen sind von erheblicher Bedeutung fur die Praxis der (Teil-) VerdufRerung

bzw. Reorganisation von Unternehmen.

Das grundsatzliche Gefahrenpotential fiir die am Betriebstibergang beteiligten Unternehmen
liegt darin, dass eine nicht ordnungsgeméafie Unterrichtung Uber den Betriebsiibergang dazu
fuhrt, dass auch noch lange Zeit nach dem Betriebsiibergang Arbeitnehmer dem Ubergang

ihres Arbeitsverhéltnisses widersprechen kénnen, § 613a BGB.

Nach den drei Entscheidungen gilt folgendes:

- Die Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB stellt eine echte Rechtspflicht dar; un-
terbleibt eine formgerechte, ordnungsgemalie Unterrichtung, beginnt die Widerspruchs-
frist von einem Monat nach § 613a Abs. 6 BGB nicht zu laufen und der Arbeitnehmer
kann noch etliche Zeit danach sein Widerspruchsrecht ausiiben; es unterliegt nur der
Verwirkung, wofir eine feste Zeitgrenze nicht besteht. Im dritten Urteil vom 13.07.2006
verneinte das BAG das Vorliegen der Voraussetzung der Verwirkung sogar, obwohl be-
reits fast ein Jahr seit Vollzug des Betriebsiibergangs bis zur Ausiibung des Widerspruchs

vergangen war.
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Der Widerspruch wirkt auf den Zeitpunkt des Betriebslbergangs zurtick. Das bedeutet,
dass das Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeithnehmer und altem Arbeitgeber fortbesteht.
Dies gilt nur, wenn der Widerspruch schriftlich erfolgt ist, wozu es aber gentgt, dass der
durch eigenhandige Unterschrift des Prozessbevollmachtigten des Arbeithnehmers beglau-
bigte Abschrift eines Schriftsatzes zugeleitet wird, aus dem zumindest andeutungsweise
der Wille des Arbeitnehmers erkennbar wird, den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf

den neuen Inhaber (Erwerber) zu verhindern.

Die ordnungsgemalie Unterrichtung nach 8 613a Abs. 5 BGB bedeutet, dass die erteilten
Informationen nicht nur ,im Kern richtig“, sondern objektiv zutreffend sein missen; es
gilt der Kenntnisstand von VerauRerer und Erwerber im Zeitpunkt der Unterrichtung. Er-
forderlich ist eine genaue, verstéandliche und einzelfallbezogene (auf den Arbeitsplatz be-
zogene) Information. Ein Rundschreiben geniigt, auf etwaige Besonderheiten des kon-
kreten Arbeitsverhaltnisses muss darin aber schon eingegangen werden.

Unter den in 8 613a Abs. 5 Nr. 1 — 4 BGB genannten Punkten muss die Information An-
gaben zur ldentitat des Erwerbers und zum Gegenstand des Betriebsiibergangs umfas-
sen. Neben dem (geplanten) Zeitpunkt des Ubergangs (Nr. 1) ist tiber den Grund fur den
Ubergang zu berichten (Nr. 2). Es ist also der Rechtsgrund fiir den Betriebsiibergang
(Pacht, Kauf, Umwandlung, etc.) und eine Information Uber die zugrunde liegenden un-
ternehmerischen Erwagungen zu geben. Die rechtlichen Folgen (Nr. 3) erfordern die Dar-
stellung der Rechtsfolgen nach § 613a Abs. 1 — Abs. 4 BGB. Weiter ist der Arbeitnehmer
Uber die Ausiibung oder Nichtausiibung des Widerspruchsrechts zu unterrichten sowie
Uber die Folgen eines Widerspruchs zu informieren (z.B. dann beabsichtigte betriebsbe-

dingte Kiindigung durch den Veraulerer).

Mit diesen drei Entscheidungen hat das BAG zur Klarung des Umfangs und der Reichweite

der Unterrichtungspflicht und des Widerspruchrechts beigetragen.
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TIPP:

Eine fehlerhafte Unterrichtung Uber den Betriebsibergang birgt erhebliche Risi-
ken fur den Arbeitgeber. Die Erstellung der Unterrichtung hat deshalb mit erheb-
licher Sorgfalt zu erfolgen. Da die hochstrichterliche Rechtsprechung die Frage,
ob auch Uber die Folgen des Betriebslbergangs fur die Arbeitnehmervertretung
(z.B. Betriebsrat) zu unterrichten ist, offengelassen hat, ist bis zum Vorliegen ei-
ner hochstrichterlichen Rechtsprechung hierzu die Unterrichtung auch auf die

Folgen fur die Arbeitnehmervertretungen zu erstrecken.

d) Verbot Privatnutzung Internet/E-Mail:
LAG Hamm, Urteil vom 07.04.2006, Az: 10 TaBV 1/06:

Ausgangslage im entschiedenen Fall war folgende: Es gab eine Dienstanweisung aus dem
Jahre 1997, mit der die Nutzung von Internet und E-Mail aul3erhalb der Arbeitszeit auch zu
privaten Zwecken ausdrucklich erlaubt war. Ende 2005 wollte die Arbeitgeberin eine neue
Dienstanweisung erlassen, mit der die private Internet- und E-Mailnutzung vollstéandig verbo-
ten werden sollte. Das Unternehmen lehnte ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG ab.

Der Betriebsrat begehrte die Unterlassung der Inkraftsetzung der neuen Dienstanweisung.

Das Gericht hat den Antrag des Betriebsrats zuriickgewiesen und festgestellt, dass Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats nicht bestehen. Die Anderung der Dienstanweisung und
Einflhrung eines umfassenden Verbots der privaten Nutzung von Internet und E-Mail stellen
danach keine mitbestimmungsrelevante Frage der Ordnung des Betriebs im Sinne von § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dar. Da die Privatnutzung von Internet und E-Mail umfassend untersagt
wurde, ging es gerade nicht um die Regelung der Art und Weise einer gestatteten Nutzung,
sondern um deren vollstandige Untersagung. Ein Mitbestimmungsrecht bestand auch nicht
nach 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, da die streitgegenstandliche MalRnahme das ,,0b“ einer frei-

willigen Leistung zum Gegenstand hatte, nicht dagegen die Regelung des ,,wie“ der Verwen-

dung.
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TIPP:

Bestehen keine einzelvertraglichen oder anderweitigen Bindungen des Arbeitge-
bers, etwa durch eine Betriebsvereinbarung, ist es dem Arbeitgeber mitbestim-
mungsfrei moéglich, die private Nutzung von Internet und E-Mail trotz vorange-
gangener Duldung oder ausdrucklicher Gestattung zu untersagen.

Der Arbeitgeber sollte durch geeignete MalRhahmen verhindern, dass uUber die
Grundsatze der ,,betrieblichen Ubung“ ein Anspruch der Mitarbeiter auf Privat-
nutzung entstehen koénnte. Eine ausdriicklich rechtswirksam unter Anderungs-
vorbehalt stehende Dienstanweisung kann hierfur das geeignete Mittel sein.

Dem Arbeitgeber, der samtlichen denkbaren individualrechtlichen und kollektiv-
rechtlichen Schwierigkeiten von vorne herein aus dem Weg gehen will, ist zu
empfehlen, die private Internet- und E-Mailnutzung vollstandig zu untersagen.
Dies verschafft ihm auch datenschutzrechtliche Vorteile im Falle beabsichtigter
Kontrolle der Mitarbeiterkommunikation. Der die Privatnutzung eréffnende Ar-
beitgeber unterliegt demgegentber den spezifischen datenschutzrechtlichen und

fernmelderechtlichen Beschrankungen eines Telekommunikationsdiensteanbie-

ters.
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5. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses:

a) Kindigung bei nicht rechtzeitiger Massenentlassungsanzeige:
BAG, Urteil vom 13.07.2006, Az: 6 AZR 198/06 und
BAG, Urteil vom 23.03.2006, Az: 2 AZR 343/05

Nach der friheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war die Massenentlassungsan-
zeige nach § 17 Abs. 1 KSchG nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die individuelle Kindi-
gungserklarung. Das BGH hat namlich den Begriff der Entlassung im Sinne von 8§ 17,18
KSchG so interpretiert, dass darunter nicht die Kindigungserklarung, sondern erst die damit

beabsichtigte tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu verstehen sei.

Der europaische Gerichtshof hat im Januar 2005 in der Rechtssache ,Jung® (Urteil vom
27.01.2005 — C — 188/03 — EUGHE I 2005, 885) entschieden, dass die Richtlinie 98/59/EEG
dahingehend auszulegen ist, dass die Kundigungserklarung des Arbeitgebers das Ereignis
sei, das als Entlassung gelte und der Arbeitgeber Massenentlassungen erst nach der durch-

gefuhrten Massenentlassungsanzeige vornehmen dtrfe.

Das BAG hat sich nun in seinen neueren Entscheidungen dieser Rechtsauffassung ange-

schlossen und damit seine alte Rechtsprechung geéndert.

Mit der Entscheidung vom 23.03.2006 hat das BAG nunmehr die Auslegung des europai-
schen Gerichtshofs tbernommen, allerdings den Vertrauensschutz fiir Kiindigungen vor An-
derung der Rechtsprechung ausgesprochen: Eine nach Ausspruch der Kindigung erstattete
Massenentlassungsanzeige bei der Agentur fir Arbeit fuhrt jedenfalls dann nicht zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung, wenn sich der Arbeitgeber berechtigterweise auf den auch bei einer
Anderung der Rechtsprechung zu beachtenden Vertrauensschutz berufen kann. Wurde die
Massenentlassungsanzeige als im Einklang mit der friheren Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis erst nachtraglich erstattet, kann sich der Arbeitgeber hinsichtlich der Wirksam-
keit der Kindigungen auf Vertrauensschutz berufen, solange er von der geanderten

Rechtsauffassung der Arbeitsverwaltung keine Kenntnis haben musste.
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TIPP:
Nachdem ja jetzt die Kenntnis Uber die geanderte Rechtsprechung besteht, ist bei
Massenentlassungen vor Ausspruch der Kundigung die Massenentlassungsanzei-

ge nach den 88 17, 18 KSchG notwendige Wirksamkeitsvoraussetzung.

Derzeit ist vor dem EuGH ein Vorabentscheidungsverfahren anhangig, mittels dessen geklart
werden soll, ob im Rahmen des Konsultationsverfahrens nach 8 17 Abs. 2 KSchG auch das
Einigungsstellenverfahren um einen Sozialplan, 8 112 Abs. 4 BetrVG durchgefuhrt werden
muss. Fraglich ist deshalb nach wie vor, ob alle Zwangseinigungsmoglichkeiten des nationa-
len Rechts ausgeschopft werden missen, um das Konsultationsverfahren abzuschlielen.
Fraglich ist dabei insbesondere, ob der Abschluss eines Sozialplans oder der Spruch der Eini-

gungsstelle vorliegen mussen.

b) AuRerordentliche Kiindigung — Interessenabwagung:
BAG, Urteil vom 27.04.2006, Az: 2 AZR 415/05

Das Gericht hatte sich damit zu beschaftigen, welche Umstande im Rahmen der bei einer
auBerordentlichen Kindigung durchzufihrenden Interessenabwagung im Einzelfall zu be-
ricksichtigen sind. Grundsatzlich ist es so, dass selbst bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht generell unzumutbar ist.
Vielmehr muss bei einer umfassenden Abwagung des Beendigungsinteresses des Arbeitge-
bers das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers Uberwiegen. Die dabei zu bericksichtigenden
Umstanden kénnen nicht generell festgelegt werden, sie sind jeweils fur den Einzelfall kon-
kret zu bestimmen. RegelmaRig haben folgende Kriterien eine hohe Bedeutung: Dauer des
Arbeitsverhdltnisses und dessen beanstandungsfreier Bestand; Bestehen einer Wiederho-
lungsgefahr; das MaR des dem Arbeitgeber entstandenen Schadens; die Frage der besonde-
ren Verwerflichkeit des Verhaltens des Arbeitnehmers; Unterhaltspflichten und Familienstand
sowie ahnliche Sozialfaktoren des Arbeitnehmers. Gerade aber bei einer verhaltensbedingten
Kindigung kann den Sozialfaktoren wie dem Alter des Arbeitnehmers und seinen Unterhalts-
pflichten regelméfig kein entscheidender Einfluss zukommen; eine vollstandige Auflleracht-

lassung derartige Umstande ist jedoch nur im Extremfall zuléssig.
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TIPP:
Die vorstehend aufgefihrten regelmaliig zu bertcksichtigen Umstande geben ei-

nen Leitfaden fur die Interessenabwagung an die Hand.

¢) Schwerbehinderte und Praventionsverfahren:
BAG, Urteil vom 07.12.2006, Az: 2 AZR 182/06

Die Kiundigung von schwerbehinderten Mitarbeitern ist wegen des besonderen Kiindigungs-
schutzes dieses Personenkreises problematisch. Hinzuweisen ist insbesondere auf das Erfor-
dernis der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes vor Ausspruch der Kindigung
gem. 8§ 85 ff. SGB IX.

In der vorliegenden Entscheidung ging es um die Frage, ob zudem auch die Einhaltung des
Praventionsverfahrens nach 8 84 Abs. 1 SGB IX eine weitere Wirksamkeitsvoraussetzung fur
Kundigungen gegeniber Schwerbehinderten ist. 8 84 SGB IX regelt, dass der Arbeitgeber bei
Eintreten von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeitsver-
haltnis, die zur Gefahrdung dieses Verhéltnisses fuhren kénnen, moéglichst frihzeitig die
Schwerbehindertenvertretung sowie das Integrationsamt einzuschalten hat, um mit ihnen
alle Moglichkeiten und alle zur Verfiigung stehenden Hilfen zur Beratung und mdgliche finan-
zielle Leistungen zu erdrtern, mit denen die Schwierigkeiten beseitigt werden kénnen und
das Arbeitsverhaltnis moéglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann.

Das BAG hat entschieden, dass die Einhaltung des Prdventionsverfahrens keine formale
Wirksamkeitsvoraussetzung fir Kindigungen gegenuber Schwerbehinderten ist. Zudem hat
das Gericht ausgefiihrt, dass dann, wenn die Pflichtverletzung in keinem Zusammenhang mit
der Behinderung steht und das Praventionsverfahren von vornherein keinen Erfolg ver-
spricht, es auch nicht durchgefihrt zu werden braucht. Kann dagegen das Praventionsver-
fahren auftretende Schwierigkeiten beseitigen, so kann die Unterlassung dieses Verfahrens
zu lasten des Arbeitgebers bei der Bewertung des Kindigungsgrundes Berlcksichtigung fin-
den. Die Kundigungsschutzklage einer zu 70 % Schwerbehinderten, der sich an mehreren
Tagen ca. 2 Stunden vor Ende der Arbeitszeit von der Arbeitsstelle entfernt hatte, hatte hier
keinen Erfolg; das Praventionsverfahren musste angesichts der Schwere der Pflichtverletzun-

gen nicht durchgefiihrt werden.
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d) Prozessbeschaftigung:

LAG Minchen, Urteil vom 14.03.2006, Az: 6 SA 1132/05

Rechtlich auRerst problematisch ist die Weiterbeschaftigung des gekindigten Arbeitnehmers
wahrend des Kindigungsschutzrechtsstreits. Mit der Weiterbeschaftigung wahrend des
Rechtstreits mochte der Arbeitgeber versuchen, das Annahmeverzugsrisiko zu verringern;
dies hat sich gerade im Hinblick auf das TzBfG schon haufig als Bumerang fir den Arbeitge-
ber erwiesen. Behandelt werden soll hier nicht die gerichtlich erzwungene Beschéaftigung,
sondern das freiwillige Angebot des Arbeitgebers, das vom Arbeitnehmer ausdricklich oder
konkludent durch Aufnahme der Beschéaftigung angenommen werden kann. Der Wille der
Parteien geht dabei regelméaRig dahin, das gekindigte Arbeitsverhaltnis fortzusetzen bzw. ein
neues Arbeitsverhaltnis zu begriinden, bis rechtskraftig feststeht, ob und gegebenenfalls zu
welchem Zeitpunkt das Arbeitsverhéltnis durch die Kindigung sein Ende gefunden hat. Es

handelt sich damit um eine Befristung im Sinne des TzBfG.

TIPP:

Die Vereinbarung einer Prozessbeschaftigung bedarf deshalb der Schriftform des
8§ 14 Abs. 4 TzBfG. Eine nur mundliche Befristungsvereinbarung fuhrt unweiger-
lich zur Begriundung eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses, das auch dann
fortbesteht, wenn die ursprungliche Kundigung wirksam gewesen ist. Der Arbeit-
geber kann vom Arbeitnehmer berechtigterweise die schriftliche Vereinbarung
der Prozessbeschaftigung mit entsprechender Befristung verlangen. Verweigert
sich der Arbeitnehmer und unterbleibt daraufhin die Beschaftigung, kann dies
zum boswilligen Unterlassen anderweitigen Erwerbs gem. 8 615 Satz 2 BGB — zu

lasten des Arbeitnehmers — fuhren.
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Daruiber hinaus bedarf aber auch eine solche Befristung des sachlichen Grunds gem. § 14
Abs. 1 TzBfG. In dem Katalog des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 7 TzBfG ist ein Prozessbe-
schaftigungsverhaltnis nicht ausdriicklich genannt. Die Liste ist allerdings nicht abschliefend.
Ob der Wunsch der Parteien fir ein solches befristetes Beschaftigungsverhéltnis unter Be-
ricksichtigung der Wertung eines Kindigungsschutzrechts von der Rechtsprechung aner-

kannt wird, ist offen. Eine Entscheidung hierzu ist bisher nicht ergangen.

TIPP:

Aus Arbeitgebersicht sollte daher bis zu einer eindeutigen Stellungnahme des
BAG eine Prozessbeschéftigung stets nur auf der Basis eines gerichtlichen (Teil-)
vergleichs im Rahmen des Kindigungsschutzverfahrens abgeschlossen werden.
Ein solcher Vergleich ist kraft ausdriucklicher gesetzlicher Regelung gem. § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG stets sachlich gerechtfertigt und wahrt gleichzeitig die
Schriftform des 8 14 Abs. 4 TzBfG auch im schriftlichen Verfahren gem. § 278
Abs. 6 ZPO, vgl. BAG, Urteil vom 23.11.2006, Az: 6 AZR 394/06 unter 5. f.

e) Betriebsbedingte Kiindigung, Sozialauswahl, Domino-Theorie:
BAG, Urteil vom 09.11.2006, Az: 2 AZR 812/05

Bei betriebsbedingten Kindigungen erfolgt in gangiger Praxis die Sozialauswahl so, dass die
sozialen Gesichtspunkte mit einem Punktesystem bewertet werden. Dadurch entsteht eine
Rangfolge der zu kindigenden Arbeitnehmer. Unterlauft dem Arbeitgeber bei der Ermittlung
der Punktzahlen ein Fehler mit der Folge, dass auch nur einem Arbeitnehmer, der bei richti-
ger Ermittlung der Punktzahlen zur Kindigung angestanden hatte, nicht gekindigt wird, so
wurden nach der bisherigen Rechtsprechung die Kiindigungen aller in der Rangliste folgen-
den gekundigten Arbeitnehmer als unwirksam angesehen (Domino-Effekt). Dies galt, obwohl
bei fehlerfreier Erstellung der Rangfolge nur ein Arbeitnehmer von der Kindigungsliste zu

nehmen gewesen waére.
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Das BAG hat jetzt diese Rechtsprechung aufgegeben. Kann der Arbeitgeber in solchen Fallen
im Kundigungsschutzprozess aufzeigen, dass der gekiindigte Arbeitnehmer auch bei richtiger
Erstellung der Rangliste anhand des Punktesystems zur Kiindigung angestanden hatte, so ist
die Kiindigung nicht wegen fehlerhafter Sozialauswahl unwirksam. In diesen Fallen ist der
Fehler namlich fur die Auswahl des geklndigten Arbeitnehmers nicht ursachlich geworden

und die Sozialauswahl jedenfalls im Ergebnis ausreichend.

f) Vergleichsanfechtung wegen Drohung, Befristung, Schriftform:
BAG, Urteil vom 23.11.2006, Az: 6 AZR 394/06
BAG, Urteil vom 15.12.2005, Az: 6 AZR 197/05

Die beiden Urteile beschéaftigen sich mit der Frage, ob ein Arbeithehmer einen Aufhebungs-
vertrag bzw. einen gerichtlichen Vergleich tber die einvernehmliche Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses anfechten und damit unwirksam machen kann mit der Behauptung, er habe

unter dem Eindruck einer Drohung die Vereinbarung geschlossen.

In der Entscheidung vom 15.12.2005 hat das BAG entschieden, dass ein abgeschlossener
Aufhebungsvertrag durch den Arbeitnehmer wirksam angefochten werden kann, wenn ihm
zuvor mit einer fristlosen Kiindigung, die ein verstandiger Arbeitgeber nicht in Erwagung
ziehen durfte, gedroht wurde, selbst wenn der die Drohung aussprechende Vorgesetzte flr

den Mitarbeiter erkennbar nicht selbst kiindigungsberechtigt war.

TIPP:

Um das Anfechtungsrisiko bei Aufhebungsvertragen sicher zu vermeiden, sollten
Gesprache, die zum Aufhebungsvertrag fuhren, nur im Beisein von Zeugen der
Arbeitgeberseite gefuhrt werden. Bei den Gesprachen sollte, wenn Uberhaupt,
nur mit einer Kindigung gedroht werden, die sich in der Sache auf Grunde be-
schrankt, die den Ausspruch einer fristlosen und/oder ordentlichen Kundigung
verstandigerweise erwarten lasst. Von Bedeutung ist zuséatzlich auch der zeitliche
Rahmen zwischen Gesprach und Abschluss des Aufhebungsvertrages. Die Anfech-
tung wegen Drohung durfte auch dann ausgeschlossen sein, wenn der Arbeit-
nehmer nach eingeraumter Bedenkzeit und erfolgter Konsultation seines Rechts-

anwalts einen Aufhebungsvertrag unterzeichnet.
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In der zweiten Entscheidung war es so, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhdaltnis ordentlich
gekindigt hatte. In dem vom Arbeitnehmer angestrengten Kindigungsschutzprozess haben
sich die Parteien auf einen vom Arbeitsgericht unterbreiteten Vergleichsvorschlag geeinigt,
der eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses um 1 Jahr spater vorsah. Bevor dieser Ver-
gleich durch Beschluss im schriftlichen Verfahren durch das Gericht festgestellt wurde, hat
der Arbeitnehmer seine Zustimmung zum Vergleichsvorschlag angefochten. Er war der Mei-
nung, er sei durch widerrechtliche Drohung des Arbeitgebers zum Abschluss des Vergleichs
gedrangt worden. Das Gericht hat aber festgestellt, dass dann, wenn der Arbeitgeber bereits
gekindigt hatte und spater ein Vergleich Gber die Beendigung zustande kommt, der Arbeit-
nehmer eine Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung nicht mit der vorausgegangenen

Kindigung, die ja tatsachlich erfolgt war, begrinden kann.

q) Abfindung und Sozialversicherungspflicht:

Die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses ist haufig mit der Zahlung einer Abfindung ver-
bunden. Sowohl der Arbeitgeber als auch der Arbeitnehmer reduzieren damit das Risiko,
einen Kindigungsschutzprozess zu verlieren. Mittlerweile sind aber solche Abfindungszahlun-
gen nach den 88 9, 10 KSchG steuerpflichtig. Uberlegt wurde deshalb, ob nicht anstelle einer
solchen Abfindung eine Entschadigungszahlung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG vereinbart werden
kdnnte, weil es sich hierbei um den Ersatz fur immaterielle Schaden handelt, der stets steu-

erfrei ist.

Falls offensichtlich kein klassisches Mobbing und keine Benachteiligung des Arbeitnehmers im
Sinne des AGG stattgefunden haben, ist den Parteien eines Aufhebungsvertrages/-vergleichs
dringend abzuraten, eine Abfindungszahlung als Entschadigung fur immaterielle Schaden zu
bezeichnen, um deren Besteuerung nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu entgehen. Die falsche
Bezeichnung verhindert die Steuerpflicht namlich nicht. Arbeitgeber und Arbeitnehmer setzen
sich vielmehr der Gefahr der Strafverfolgung aus. Etwas anderes gilt nur, wenn wirklich ein
Vorfall stattgefunden hat, der den Arbeitnehmer zur Geltendmachung eines Entschadigungs-
anspruchs berechtigt. In einem solchen Fall sollte die Abfindung und die Entschadigung im

Aufhebungsvertrag der Klarheit wegen in getrennten Ziffern und nicht als einheitlicher Betrag
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geregelt werden. Bestehen Zweifel, ob dem Arbeitnehmer tatsachlich eine steuerfreie Ent-
schadigung zusteht, ist mit Blick auf den Tatbestand der Steuerhinterziehung Vorsicht gebo-
ten. Zum Einen wirde der Arbeitgeber durch die Aufnahme einer Entschadigung in den Auf-
hebungsvertrag ohne Not Mobbing und Belastigungen einrdumen. Zum Anderen profitiert ja

auch nur der Arbeitnehmer von der Steuerfreiheit.

h) Sozialauswahl und besondere betriebliche Bedirfnisse:
BAG, Urteil vom 07.12.2006, Az: 2 AZR 748/05

In dieser Entscheidung hatte sich das BAG damit zu befassen, was nach 8 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG berechtigte betriebliche Interessen darstellen, um einen Mitarbeiter nicht in die Sozi-
alauswahl mit einzubeziehen.

Im vorliegenden Fall war die Arbeitnehmerin bei einer Gemeinde als Reinigungskraft be-
schaftigt. Wegen der teilweise Fremdvergabe der Reinigungsarbeiten kindigte die Gemeinde
unter anderem der klagenden Arbeitnehmerin. Diese erhob Kiindigungsschutzklage und rtg-
te auch die fehlerhafte Sozialauswahl, weil die Gemeinde eine Reinigungskraft nicht in die
Sozialauswahl einbezogen habe, die nach sozialen Gesichtspunkten vorrangig zur Kindigung
angestanden hatte. Die Gemeinde hat demgegentber geltend gemacht, fiir die Weiterbe-
schaftigung dieser Arbeitnehmerin habe ein besonderes betriebliches Bedurfnis wegen deren

Mitgliedschaft in der freiwilligen Feuerwehr bestanden.

Das BAG folgte der Argumentation der Gemeinde. Zwar ist nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
grundsatzlich eine Sozialauswahl unter allen vergleichbaren Arbeitnehmern durchzufihren.
Dies gilt jedoch nicht, soweit berechtigte betriebliche Interessen der Auswahl nach sozialen
Gesichtspunkten entgegenstehen, § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG. Ein solches betriebliches Interes-
se kann fir eine Gemeinde, die gesetzlich zum Brandschutz verpflichtet ist, darin begriindet
sein, dass durch die Weiterbeschéaftigung einer Arbeitnehmerin deren jederzeitige Einsatz-

moglichkeit in der freiwilligen Feuerwehr sichergestellt werden soll.
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i) Personenbedingte Kindigung:
BAG, Urteil vom 18.01.2007, Az: 2 AZR 731/05

In dieser Entscheidung beschaftigte sich das BAG mit der Frage, ob der Wegfall der Sozial-
versicherungsfreiheit eines Arbeitnehmers eine Kindigung aus personenbedingten Grinden
rechtfertigt.

Nach 8 1 Abs. 2 KSchG ist die Kiindigung eines Arbeitnehmers unter anderem sozial gerecht-
fertigt, wenn sie durch Grinde in der Person des Arbeitnehmers bedingt ist. Hauptanwen-
dungsfall fr die personenbedingte Kindigung ist die krankheitsbedingte Kiindigung. Der
Arbeitgeber soll das Arbeitverhaltnis auflésen kénnen, wenn der Arbeitnehmer die erforderli-
che Eignung und die erforderlichen Fahigkeiten nicht (mehr) besitzt, um zuklnftig die ge-
schuldete Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu erbringen.

Im vorliegenden Fall hat das BAG das Vorliegen der Voraussetzungen fir eine personenbe-
dingte Kindigung fur den Fall verneint, dass ein fur eine Tatigkeit im Gepéackdienst einge-
stellter Werkstudent aufgrund seiner Uberlangen Studiendauer nach den sozialversicherungs-
rechtlichen Regelungen nicht mehr als Student sozialversicherungsfrei ist. Dieser Umstand

stellt fir die geschuldete Arbeitsleistung kein notwendiges Eignungsmerkmal dar.

TIPP:

Es sollte auch bei der Vereinbarung einer geringfugigen Beschaftigung die ver-
tragliche Regelung so gewéahlt werden, dass anfallende Steuern und Sozialversi-
cherungsbeitrage aus der gezahlten Vergltung wegzuzahlen sind und nicht zu-
satzlich vom Arbeitgeber zu zahlen sind. Es sollte also eine Bruttovergltung ver-
einbart werden. Das ist zuldssig; BAG, Urteil vom 01.02.2006, Az: 5 AZR 628/04.

Das Risiko des Arbeitgeberanteils kann nicht ausgeschlossen werden.
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i) Anderungskiindigung
BAG, Urteil vom 01.02.2007, Az: 2 AZR 44/06

Fraglich war immer wieder, wie lange der Arbeitnenmer das Anderungsangebot bei der An-
derungskindigung — unter Vorbehalt — annehmen kann. Fraglich war, ob eine vom Arbeitge-
ber bestimmte Annahmefrist maRgeblich sei, ob die 3-Wochenfrist nach § 2 Satz 2 KSchG

anzuwenden sei oder hierflr keine gesetzliche Frist gilt.

Im vorliegenden Urteil hat der BAG diese Zweifelsfrage eindeutig geklart: Spricht der Arbeit-
geber eine Anderungskiindigung aus und will der Arbeitnehmer das Anderungsangebot unter
Vorbehalt annehmen, so steht im hierfir gem. 8§ 2 Satz 2 KSchG langstens eine Erklarungs-
frist von 3 Wochen ab Zugang der Anderungskiindigung zur Verfiigung. Diese gilt als Min-
destfrist auch fur die Moglichkeit einer vorbehaltlosen Annahme des Anderungsangebotes
und zwar auch dann, wenn der Arbeitgeber eine zu kurze Annahmefrist (z.B. 1 Woche) fest-
gelegt hat. Eine zu kurz bemessene Frist ist an die 3-w0chige gesetzliche Mindestfrist ent-

sprechend § 2 Satz 2 KSchG anzupassen.
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6. Quellen

a)  Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts:

www.juris.bundesarbeitsgericht.de

b) Informationen_lUiber arbeitsrechtliche Gesetzgebungsvorhaben, Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts und des BAG sowie kurze Zusammenfassungen iber ar-
beitsrechtliche Aufsatze in vielen juristischen Zeitschriften

Newsletter ,Arbeitsrecht aktuell“ des Lehrstuhls fir Arbeitsrecht, Prof. Dr. Monika
Schlachter, Uni Regensburg:

http://www.uni-regensburg.de/arbeitsrecht/FORSCHUNG/ArbRakt/ (bitte achten Sie auf
Grol3- und Kleinschreibung in der Adresse)

Freizeichnung:

Das vorliegende Skript ist nach bestem Wissen und Kenntnisstand erstellt worden. Wegen
der Dynamik des Rechtsgebiets, der zahlreichen Anderungen im Rahmen der Gesetzgebung
und wegen der Vielzahl letztinstanzlich nicht entschiedener Einzelfragen und wegen des Feh-
lens bzw. der Unvollstandigkeit bundeseinheitlicher Verwaltungsanweisungen, kann der Ver-
fasser dieses Skripts keinerlei Haftung Gibernehmen.

Bitte beachten Sie, dass die Muster und Formulierungsbeispiele lediglich eine Hilfestellung
bieten, aber nicht den fachlichen Rat eines Rechtsanwalts im Einzelfall ersetzen kénnen.
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