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Aktuelle Kurzinformationen

/' BAG veroffentlicht Griinde der
CGZP-Entscheidung

Das BAG hat jetzt die schriftliche Begriindung zu seinem
Beschluss vom 14.12.2010 (Az.: 1 ABR 19/10, ArbRB
2011, 12 [Braun]) verdffentlicht. Danach sind die von
der Tarifgemeinschaft Christlicher Zeitarbeitsgewerk-
schaften (CGZP) abgeschlossenen Tarifvertrige unwirk-
sam. Inwieweit dies auch riickwirkend gilt, welche wei-
teren Auswirkungen die Entscheidung hat und was inso-
weit in der Beratungspraxis zu beachten ist, wird Prof.
Dr. Bjérn Gaul in der nichsten Ausgabe des Arbeits-
Rechts-Beraters erldutern.
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 1.3.2011
Quelle: oVs

J7 Einigung bei Hartz-1V und Mindest-
lohnen fiir Leiharbeitnehmer

Der Bundesrat hat dem zwischen Bund und Landern er-

zielten Kompromiss zur Hartz-IV-Reform zugestimmt.

Die neuen Regelsitze gelten riickwirkend zum 1.1.2011

und werden erstmals Anfang April ausgezahlt. Das Bil-

dungspaket fiir bediirftige Kinder wird ebenfalls riickwir-
kend zum 1.1.2011 gewéhrt. Ein weiterer Bestandteil des

Kompromisses waren neue Mindestlohnregelungen, vor

allem fiir die Zeitarbeitsbranche.

Der ,,Hartz-IV“-Kompromiss im Uberblick:

e Der Regelsatz steigt riickwirkend zum 1.1.2011 um
fiinf Euro auf 364 € monatlich und am 1.1.2012 als
einmaliger Inflationsausgleich vor dem Hintergrund
der Verdnderung der Anpassungszeitriume um wei-
tere drei Euro. Unabhéngig davon erfolgt zum selben
Zeitpunkt die im Gesetz geplante Regelsatzanpas-
sung.

e Hinzuverdienstmoglichkeiten: Die ersten 100 € vom
Erwerbseinkommen bleiben anrechnungsfrei. Bei ei-
nem Einkommen zwischen 100 und 1.000 € diirfen
ALG-II-Empfanger kiinftig 20 Prozent ihrer Ein-
kiinfte behalten. Dariiber (bis zur Hohe von 1.200 €,
bzw. 1.500 € fiir Haushalte mit Kindern) bleiben
weiterhin 10 Prozent der Einkiinfte anrechnungsfrei.

Die geplanten Mindestlohnregelungen im Uberblick:

e In das AUG soll eine absolute Lohnuntergrenze fiir
die Zeitarbeit und fiir verleihfreie Zeiten aufgenom-
men werden — und zwar in Hohe des tariflichen Min-
destlohns (derzeit 7,60 € im Westen und 6,65 € im
Osten).

e Giinstigkeitsklausel: Liegt in einem Entleihbetrieb
die Equal-Pay-Marke unter der festzulegenden
Lohnuntergrenze in der Leih- und Zeitarbeit, so ist

fiir die Entlohnung des Leiharbeitnehmers der Min-
destlohn in der Leiharbeit mafgebend.

e AuBerdem sollen Mindestlohne im Wach- und Si-
cherheitsgewerbe sowie in der Aus- und Weiterbil-
dungsbranche nach dem AEntG erméglicht werden.

Verlag Dr. Otto Schmidt vom 28.2.2011
Quelle: BMAS PM vom 25.2.2011

/' BAG: Kiindigung wg. Arbeitsverwei-
gerung aus religiosen Griinden

Arbeitnehmer muslimischen Glaubens kénnen nach einer
aktuellen Entscheidung des BAG berechtigt sein, das Ar-
beiten mit alkoholischen Getrinken zu verweigern. Dafiir
diirfe ihnen nur dann gekiindigt werden, wenn ihnen im
Rahmen der betrieblichen Organisation keine andere Ta-
tigkeit zugewiesen werden konne. Arbeitnehmer miissten
in einem solchen Fall allerdings konkret aufzeigen, wel-
che Titigkeiten sie aus religiosen Griinden nicht verrich-
ten konnten, damit der Arbeitgeber das Vorliegen freier
Arbeitsplatze priifen konne (BAG, Urt. v. 24.2.2011 — 2
AZR 636/09).

Verlag Dr. Otto Schmidt vom 25.2.2011

Quelle: BAG PM Nr. 16 vom 24.2.2011

Mehr zum Thema: Die Abmahnung einer Erzieherin wegen Tra-
gens eines Kopftuchs in einer Kindertagesstitte hat das BAG dage-
gen als wirksam angesehen (BAG, Urt. v. 12.8.2010 — 2 AZR 593/
09, ArbRB 2011, 68 (Range-Ditz).

J Fehlerhafte Lohnsteuerbescheinigun-
gen: BMF gibt Entwarnung

Bei freiwillig in der gesetzlichen Kranken- und Pflege-
versicherung versicherten Arbeitnehmern kénnen in der
Lohnsteuerbescheinigung fiir das Jahr 2010 fehlerhafte
Eintragungen enthalten sein. Das Bundesfinanzministeri-
um (BMF) hat insoweit allerdings Entwarnung gegeben:
Es sei ausgeschlossen, dass irrtiimlich zu viele Steuern
gezahlt wiirden. Die Fille fehlerhafter Lohnsteuer-
bescheinigungen wiirden maschinell erkannt und sodann
vom Finanzamt korrigiert. Daten miissten auch nicht er-
neut tibermittelt werden.
Konkret geht es um die Angabe des Krankenkassenbei-
trags des Versicherten. Zahlreiche Arbeitgeber hatten
hier irrtiimlicherweise nicht — wie erforderlich — den ge-
samten Betrag (inklusive der vom Arbeitgeber gezahlten
Zuschiisse) angegeben.
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 1.3.2011
Quelle: BMF online

Mehr zum Thema: Weitere Informationen finden Sie unter
www.arbrb.de/news_20488.html.
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J Kiindigung kirchlicher Mitarbeiter
wegen anderer Religion

Die fristlose Kiindigung einer kirchlichen Mit-
arbeiterin wegen Mitgliedschaft in einer anderen
Religionsgemeinschaft kann gerechtfertigt sein.

EGMR, Urt. v. 3.2.2011 — Beschwerde-Nr. 18136/02 —
Siebenhaar ./. Deutschland

(BVerfG — 1 BvR 1962//01)

Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) Art. 8,
9, 11; GG Art. 140 i.V.m. Art. 137 WRYV; Arbeitsrechts-
regelungen iiber die Grundlage der Dienstverhdltnisse
der kirchlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Be-
reich der Evangelischen Landeskirche und des Diakoni-
schen Werkes der Evangelischen Landeskirche in Baden
(AR-Grundlagen-DV) § 9 (VerstoBe gegen Loyalitéts-
obliegenheiten); BAT § 54 Abs. 1; BGB § 626

Das Problem: Die 1964 geborene Kligerin ist Mitglied
der romisch-katholischen Kirche. Seit Mai 1997 war sie
als Erzieherin/Gruppenleiterin in einer Kindertagesstitte
einer evangelischen Kirchengemeinde tdtig. Der Arbeits-
vertrag verweist auf die AR-Grundlagen-DV.

Am 3.12.1998 erfuhr die Kirche durch einen anonymen
Hinweis, dass die Kldgerin Mitglied der ,,Universalen
Kirche/Bruderschaft der Menschheit” ist. Sie hatte fiir
diese sog. ,,Primary-Lessons® durchgefiihrt und war auf
einem Anmeldungsschreiben fiir diese ,,Grundkurse fiir
hoheres geistiges Lernen® als Ansprechpartnerin benannt
worden. Nach Anhorung der Klagerin sprach die Kirche
am 16.12.1998 mit Zustimmung der Mitarbeitervertre-
tung die auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist zum
31.12.1998 aus. Das Arbeitsgericht hat die hiergegen ge-
richtete Klage abgewiesen. Das LAG hat ihr stattgege-
ben. Revision (BAG, Urt. v. 21.2.2001 — 2 AZR 139/00)
und  Verfassungsbeschwerde (BVerfG, Beschl. .
7.3.2002 — 1 BVR 1962/01) blieben erfolglos. War
Deutschland gem. Art. 9 EMRK gehalten, dem Recht der
Klagerin auf Religionsausiibung ggii. der Kiindigung der
Beklagten den Vorrang einzurdumen?

Die Entscheidung des Gerichts: Der EGMR stellte fest,
dass keine Verletzung der EMRK vorliegt. Das Recht der
Klagerin auf Schutz ihres Privatlebens (Art. 8 EMRK)
ist gegen das Interesse der Kirche auf Nichteinmischung
des Staates (Art. 9, 11 EMRK) abzuwigen. Dies ist hier
erfolgt: Die Kldgerin hat nicht die Rechtsprechung deut-
scher Arbeitsgerichte zu kirchlichen Arbeitsverhéltnissen
angegriffen, sondern nur die konkrete Interessenabwé-
gung. Das BAG hat eine vertretbare und mit Art. 8, 9, 11
EMRK vereinbare Abwagung der Interessen der Klige-

rin mit denjenigen des kirchlichen Arbeitgebers vor-
genommen. Die Mitgliedschaft und die aktive Tatigkeit
der Kldgerin in der ,,Universellen Kirche* sind mit der
arbeitsvertraglichen Loyalititspflicht nicht vereinbar.
Das BAG hat hinreichend dargelegt, dass die Loyalitits-
pflichten wegen der Stellung der Kligerin und dem Inte-
resse der evangelischen Kirche an Glaubwiirdigkeit ggii.
der Offentlichkeit und den Eltern der Kinder des Kinder-
gartens flir die Kldgerin hinnehmbar sind. Angesichts
dessen war Deutschland nicht gehalten, der Klagerin ei-
nen hoheren Schutz zukommen zu lassen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der EGMR hat seine
Rechtsprechung zu kirchlichen Arbeitsverhdltnissen kon-
sequent fortgefiihrt: Anders als im Fall ,Schiith®
(EGMR, Urt. v. 23.9.2010 — Beschwerde-Nr. 1620/03 —
Schiith ./. Deutschland, ArbRB 2010, 294 [Kotthaus])
war hier die geforderte Interessenabwégung jedoch durch
das nationale Gericht vorgenommen worden.
Allerdings ist zu beachten, dass das Kammerurteil noch
nicht gem. Art. 43 und 44 EMRK rechtskriftig ist. In-
nerhalb von drei Monaten nach der Urteilsverkiindung
kann jede Partei die Verweisung der Rechtssache an die
GrofBle Kammer beantragen. Liegt ein solcher Antrag vor,
berit ein Ausschuss von fiinf Richtern, ob die Rechts-
sache eine weitere Untersuchung verdient. Ist das der
Fall, verhandelt die Grofle Kammer die Rechtssache und
entscheidet durch ein endgiiltiges Urteil. Lehnt der Aus-
schuss den Antrag ab, wird das Kammerurteil rechtskrif-
tig.
In einem weiteren aktuellen Fall hat
der EGMR hat festgestellt, dass die zwangsweise Angabe
der Religionszugehorigkeit auf der Lohnsteuerkarte bzw.
die Eintragung ,,- -“ auf der Lohnsteuerkarte nicht gegen
die EMRK verstofit (EGMR, Urt. v. 14.2.2011 — Be-
schwerde Nr. 12884/03 — Wasmuth ./. Deutschland). <l
Elisabeth Kotthaus, Briissel
Die Verfasserin ist Beamtin der Europdischen Kommis-
sion. Die vorstehenden Ausfiihrungen entsprechen der
personlichen Auffassung der Verfasserin und sind fiir die
Europdische Kommission nicht verbindlich.

Mehr zum Thema: Wortmann, ,Kindigung im kirchlichen Ar-
beitsverhéltnis“, ArbRB 2011, 52.

' Gesetzlicher Arbeitgeberwechsel im
Rahmen einer Privatisierung — Ar-
beitnehmerrechte

Jedenfalls dann, wenn der Wechsel des Arbeit-
gebers unmittelbar kraft Gesetzes aus der Be-
schéiftigung bei einem 6ffentlichen Arbeitgeber zu
einem privaten Arbeitgeber fiihrt oder wenn es
sich um einen Zwischenschritt zu einer beabsich-
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tigten Privatisierung handelt, muss der Gesetz-
geber das Grundrecht des Arbeitnehmers auf
freie Wahl des Arbeitsplatzes schiitzen.

BVerfG, Beschl. v. 25.1.2011 — 1 BvR 1741/09
(BAG — 8 AZR 692/07)
GG Art. 12 Abs. 1

Das Problem: Das Gesetz iiber die Errichtung des Uni-
versitatsklinikums Giefien und Marburg (UKG) re-
gelt, dass alle Rechte, Pflichten und Zustindigkeiten der
bislang selbstindigen Universititskliniken im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf das ,,Universititsklinikum
GieBBen und Marburg® als neu errichtete Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts iibergehen. GemdBl § 3 Abs. 1 Satz 1
und 3 UKG wurden die Arbeitsverhéltnisse der in der
Krankenversorgung und Verwaltung der beiden Kliniken
tatigen nichtwissenschaftlichen Beschéftigten, die bis da-
hin im Dienst des Landes Hessen standen, auf das ,,Uni-
versitdtsklinikum Gieflen und Marburg® {ibergeleitet.
Eine der Vorschrift des § 613a Abs. 6 BGB entsprechen-
de Regelung, die bei einem rechtsgeschiftlichen Be-
triebsiibergang den betroffenen Arbeitnehmern ein Wi-
derspruchsrecht gegen den Ubergang ihrer Arbeitsver-
hiltnisse auf den neuen Betriebsinhaber einrdumt, wurde
nicht aufgenommen.

Die Entscheidung des Gerichts: Dieser Eingriff in das
Grundrecht der Berufsfreiheit ist verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt. Zwar ist die Vorschrift des § 613a
Abs. 6 BGB verfassungsrechtlich nicht geboten (offenge-
lassen: BAG, Urt. v. 25.1.2001 — 8 AZR 336/00). Soweit
die in § 3 Abs. 1 Satz 1 und 3 UKG geregelte Uberlei-
tung des Arbeitsverhéltnisses aber iiberhaupt keine
Moglichkeit bietet, den Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses zum Land geltend machen zu kdnnen, stellt dies
eine unverhdltnisméfBige Beschrinkung des durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzten Interesses der betroffenen Arbeit-
nehmer an der Beibehaltung des gewéhlten Vertragspart-
ners dar. Diese ist durch die mit der Privatisierung ver-
folgten Ziele nicht gerechtfertigt.
Privatisierungsgestaltungen der vorliegenden Art unter-
liegen einer besonderen verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle darauthin, ob der Gesetzgeber seiner Pflicht zum
Schutz der Rechte der Arbeitnehmer bei der Wahl des
Arbeitsplatzes gerecht geworden ist. Denn das Land tritt
in einem Privatisierungsprozess in einer Doppelrolle
auf, ndmlich sowohl als (bisheriger) Arbeitgeber als
auch als Gesetzgeber, der sich selbst unmittelbar durch
Gesetz aus der Arbeitgeberstellung 16st und sich damit
seinen arbeitsvertraglichen Pflichten entzieht.

Gerade die Rechtsfolge, die allgemein Arbeitgeber hin-
zunehmen haben, ndmlich die Erschwerung eines Be-
triebsiibergangs durch eine — ggf. auch massenhafte —
Ausiibung des Widerspruchsrechts (dazu: BAG, Urt. v.
30.9.2004 — 8 AZR 462/03, MDR 2005, 514 = ArbRB
2005, 69 [Groeger]) sollte nach dem Willen des hessi-
schen Gesetzgebers eine hinreichende Legitimation dafiir
sein, sich ohne Einrdumung eines § 613a Abs. 6 BGB
entsprechenden Widerspruchsrechts von Arbeitsvertra-
gen 16sen zu konnen und so den Privatisierungsprozess
zu erleichtern. Der aus Art. 12 Abs. 1 GG folgende
Grundrechtsschutz der Arbeitnehmer sollte damit gerin-

ger sein, wenn sie beim Land beschiftigt sind und das
Land ihre Arbeitsverhéltnisse auf einen Dritten tiberlei-
ten will. Fiir diese Privilegierung des Landes in seiner
Doppelrolle als Arbeitgeber und Gesetzgeber reicht aber
nach Ansicht des BVerfG das legitime Ziel der Privatisie-
rung nicht aus.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der Beschluss betrifft ei-
nen Sonderfall der stufenweisen, jedoch von vornherein
beabsichtigten formellen und materiellen Privatisierung
einer Offentlichen Einrichtung. Inwieweit er auf andere
Fille der Umstrukturierung im 6ffentlichen Dienst iiber-
tragbar ist (ndher: Steffek/Dietzel in Groeger, Arbeits-
recht im o6ffentlichen Dienst, Teil 12 A Rz. 4 ff., 144 ft),
bleibt nach den Entscheidungsgriinden weitgehend offen.

Arbeitnehmer, die von Umstrukturie-
rungen im offentlichen Dienst aufgrund Gesetzes betrof-
fen sind oder waren, werden zu erwigen haben, ob das
betreffende Gesetz (ebenfalls) mit Art. 12 Abs. 1 GG un-
vereinbar ist. (Ehemalige) Arbeitgeber solcher Arbeit-
nehmer werden zu priifen haben, welche Unterschiede
zwischen dem Gesetz und den hier fiir verfassungswidrig
erklarten Regelungen bestehen und ob das Recht, sich
auf den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses zu berufen,
u.U. verwirkt ist. <l

RA FAArbR Axel Groeger, Redeker Sellner Dahs, Bonn

7 Unanwendbarkeit des § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB

Auf Kiindigungen nach dem 2.12.2006 ist § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB nicht mehr anzuwenden. Ver-
trauensschutz besteht insoweit nicht.

Der Arbeitnehmer kann die Nichteinhaltung der
Kiindigungsfrist in den Grenzen der Verwirkung
auch aufierhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4
Satz 1 KSchG geltend machen.

BAG, Urt. v. 9.9.2010 — 2 AZR 714/08
(LAG Rheinland-Pfalz — 10 Sa 295/08)
BGB § 622 Abs. 2

Das Problem: Der Kldgerin wurde Ende 2007 wegen ei-
ner Betriebsstilllegung ordentlich gekiindigt. Im Laufe
des Kiindigungsschutzprozesses riigte sie die nach ihrer
Meinung zu kurze Kiindigungsfrist und berief sich auf
die Entscheidung des EuGH im Fall ,Kiiciikdeveci®
(EuGH, Urt. v. 19.1.2010 — Rs. C-555/07, ArbRB 2010,
35 [Marquardt], sowie Gaul/Koehler, AtbRB 2010, 53).
Danach diirften Vorbeschiftigungszeiten vor dem 25. Le-
bensjahr bei der Berechnung der gesetzlichen Kiindi-
gungsfrist nicht unberiicksichtigt bleiben. Der beklagte
Arbeitgeber reklamierte Vertrauensschutz. Zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung sei die Entscheidung
des EuGH noch nicht bekannt gewesen. Ferner miissten
jedenfalls die Beschéftigungszeiten der Klédgerin vor
dem 25. Lebensjahr, die im Rahmen eines Ausbildungs-
verhéltnisses zuriickgelegt worden seien, unberiicksich-
tigt bleiben.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG gab der Kla-
ge statt. Die Beschiftigungszeiten vor dem 25. Lebens-
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jahr, und zwar auch die Ausbildungszeiten und nicht nur
die Zeiten im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses zur Be-
klagten, seien zu beriicksichtigen. Soweit § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB Beschiftigungszeiten vor dem 25. Lebens-
jahr unberiicksichtigt lasse, verstole dies gegen Unions-
recht; die Vorschrift sei insoweit nicht mehr anzuwen-
den. Der Senat verwies dabei im Wesentlichen auf die
Begriindung des EuGH in der Entscheidung vom
19.1.2010 (a.a.0.).

Vertrauensschutz habe das BAG nicht einriaumen diir-
fen. Denn hier sei es um die Auslegung von Unionsrecht
gegangen, namlich das Verbot der Diskriminierung we-
gen Alters gem. der Richtlinie 2000/78/EG. Diese hitte
bis zum 2.12.2006 umgesetzt werden miissen. Fiir die
Gewihrung von Vertrauensschutz bei Verstolen gegen
Primérrecht, zu dem das Verbot der Altersdiskriminie-
rung gehore, sei wegen des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts nur der EuGH zusténdig. Er miisse Vertrau-
ensschutz ausdriicklich gewéhren, was hier nicht erfolgt
sei. Daran sei der Senat gebunden. Letztlich sei es der
Klagerin auch nicht verwehrt gewesen, die Nichteinhal-
tung der Kiindigungsfrist auBerhalb der Frist des § 4
KSchG geltend zu machen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung ist ein-
deutig und vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen
Vorgaben richtig: § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB findet keine
Anwendung mehr. Somit sind fiir die Berechnung der ge-
setzlichen Kiindigungsfrist auch solche Zeiten zu beriick-
sichtigen, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres lagen.
Wie der Senat klarstellt, sind insoweit auch Zeiten eines
Ausbildungsverhiltnisses bei dem identischen Arbeit-
geber zu beriicksichtigen.

Die insbesondere fiir Arbeitgeber maf3-
gebliche Frage des Vertrauensschutzes ist zwar einzel-
fallabhéngig. Die Entscheidung tiber die Gewdhrung von
Vertrauensschutz in Bezug auf das Primérrecht der EU
obliegt jedoch dem EuGH. Nach Art. 6 Abs. 1 EUV
stellt seit dem Vertrag von Lissabon auch die EU-Grund-
rechtscharta Primérrecht dar. Da sich kaum Richtlinien
finden, die nicht auf ein Diskriminierungsverbot und da-
mit auf ein Unionsgrundrecht als Primédrrecht zuriick-
zufiihren sind, diirfte die Gewédhrung von Vertrauens-
schutz durch das BAG zukiinftig nur noch ausnahmswei-
se zuldssig sein. Dass somit die Arbeitsvertragsparteien
in bestimmten Konstellationen nicht mehr auf ein im
Bundesgesetzblatt verkiindetes Gesetz, welches nicht
vom BVerfG fir unanwendbar erkldrt wurde, vertrauen
diirfen, ist misslich, entspricht jedoch dem vom BVerfG

jingst gebilligten Grundrechtsverstindnis (BVerfG,
Beschl. v. 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06, ArbRB 2010, 273
[Grimm]).<

RA FAArbR Prof. Dr. Stefan Lunk, LATHAM & WATKINS

LLP. Hamburg

)7 Abmahnung wegen Tragens eines
Kopftuches in Kindertagesstitte

Das Verbot, ein ,islamisches Kopftuch“ in einer
kommunalen Kinderbetreuungseinrichtung zu

tragen, ist nicht verfassungswidrig und berechtigt
bei Missachtung zu einer Abmahnung.

BAG, Urt v. 12.8.2010 — 2 AZR 593/09

(LAG Baden-Wiirttemberg — 7 Sa 84/08)

GG Art. 3 Abs. 1,4 Abs. 1 u. 2, 6 Abs. 2, 28 Abs. 2, 74
Abs. 1 Nr. 7, EMRK Art. 9; BGB §§ 242, 1004; AGG
§§ 1,3 Abs. 1, 7 Abs. 1, 8 Abs. 1; SGB VIII § 24; Kin-
dertagesbetreuungsgesetz B-W § 7 Abs. 6 u. 7

Das Problem: Die Kldgerin ist in einer kommunalen
Kindertagesstitte als Erzieherin beschiftigt. Sie ist mus-
limischen Glaubens und trigt regelmifBig — auch wih-
rend ihrer Tatigkeit — ein Kopftuch. Auf der Grundlage
des seit 2006 in Baden-Wiirttemberg bestehenden Kin-
dertagesbetreuungsgesetzes (KiTaG BW) sind religiose
Bekundungen in Kindertagesbetreuungseinrichtungen
durch Fachkrifte verboten, § 7 Abs. 6 KiTaG BW. Da
die Kldgerin trotz entsprechender Hinweise das isla-
mische Kopftuch weiterhin wéihrend des Dienstes in der
Kindertagesstitte getragen hatte, erhielt sie eine Abmah-
nung. Mit der Klage verfolgt sie die Entfernung der Ab-
mahnung aus ihrer Personalakte.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Klage war in allen
Instanzen erfolglos. Zwar bestehe grds. ein Entfernungs-
anspruch, wenn die Abmahnung z.B. auf einer unzutref-
fenden rechtlichen Bewertung des Verhaltens des Arbeit-
nehmers beruhe, den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
verletze oder kein schutzwiirdiges Interesse des Arbeit-
gebers am Verbleib der Abmahnung in der Personalakte
mehr bestehe (vgl. BAG, Urt. v. 27.11.2008 — 2 AZR
675/07, ArbRB 2009, 163 [Boudon]). Die bewusste Wahl
einer religids bestimmten Kleidung wie das islamische
Kopftuch falle aber unter das Verbot des § 7 Abs. 6
Satz 1 KiTaG BW.

Der Einwand der Klégerin, sie trage das Kopftuch neben
Griinden der religiosen Anschauung auch aus modischen
oder gesundheitlichen Aspekten, sei unbeachtlich. Das
Verhalten der Kldgerin sei geeignet, die Neutralitit der
Kommune gegeniiber Kindern und Eltern und damit den
religiosen Einrichtungsfrieden zu gefahrden. § 7 Abs. 6
Satz 1 KiTaG BW, sei ein abstrakter Gefihrdungstat-
bestand. Religiose Bekundungen seien daher schon dann
verboten, wenn sie nur ,geeignet” seien, die genannten
Schutzgiiter zu gefahrden, ohne dass es auf eine mogli-
che tatsdchliche Gefiahrdung oder Stérung ankomme.

Die Vorschrift verstoBBe auch nicht gegen hoherrangiges
Recht, da die betroffenen Grundrechtspositionen der wi-
derstreitenden Interessen hinreichend beriicksichtigt sei-
en. Die weltanschauliche Neutralitit der Kindertages-
stitten und deren Einrichtungsfrieden zu sichern, stelle
ein gewichtiges Gemeingut dar, hinter dem sowohl die
positive Glaubensfreiheit als auch die Berufsausiibungs-
freiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht einer Er-
zieherin zurlickstehen miissten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das Urteil fiihrt die
Rechtsprechung des BAG fort (vgl. BAG, Urt. .
20.8.2009 — 2 AZR 499/08, MDR 2010, 394 = ArbRB
2010, 38 [Schewiola]). Es besteht damit auch kein Unter-
schied zur Rechtsprechung zu den Schulgesetzen auf-
grund der gesetzlichen Schulpflicht: Da die Eltern nach
§ 24 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII einen Anspruch auf Besuch
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einer Tageseinrichtung zur Kinderbetreuung haben, sind
die Grundsitze der Rechtsprechung zu den Schulgeset-
zen auch auf Kitas zu iibertragen.

Andere Mafstibe konnen im nicht-staatlichen Bereich
gelten: Hier hat das BAG jilingst entschieden, dass Ar-
beitgeber im Rahmen ihres Weisungsrechts die Religi-
onsfreiheit ihrer Arbeitnehmer beachten miissen und ei-
nem muslimischen Mitarbeiter nicht ohne weiteres kiin-
digen diirfen, weil er sich aus religiosen Griinden wei-
gert, mit Alkoholika umzugehen. Die Kiindigung sei nur
wirksam, wenn dem Arbeitnehmer keine andere Arbeit
iibertragen werden konne (BAG, Urt. v. 24.2.2011 — 2
AZR 636/09).

Das KiTaG BW stellt klar, dass nur die
Bekundung religioser Werte, nicht aber die Darstellung,
also deren Erorterung und die Diskussion derselben ver-
boten ist. AuBlerdem gilt nach der Verfassung des Landes
Baden-Wiirttemberg, dass die Erziehung ,,in Ehrfurcht
vor Gott und im Geiste der christlichen Néchstenliebe®
zu erfolgen hat, woraus sich ein Auftrag zur Weitergabe
christlicher Bildungs- und Kulturwerte unabhingig von
der religiosen Uberzeugung des jeweiligen Arbeitneh-

mers ergibt. <l
RAin FAinArbR Daniela Range-Ditz, Dr. Ditz und Part-
ner, Rastatt

)7 Sozialauswahl bei Versetzung durch
Anderungskiindigung

Sollen Arbeitnehmer wegen Stilllegung eines Be-
triebsteils im Wege der Anderungskiindigung an
andere Arbeitsorte versetzt werden, so hat der
Arbeitgeber im Rahmen einer sozialen Auswahl
analog § 1 Abs. 3 KSchG zu entscheiden, welchem
Arbeitnehmer er die Weiterbeschiiftigung an wel-
chem Ort anbietet.

Im Rahmen der Sozialauswahl sind auch im Fall
der Anderungskiindigung allein die Kriterien Be-
triebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten, Lebens-
alter und Schwerbehinderung mafigebend, nicht
aber freiwillige Unterhaltsleistungen.

BAG, Urt. v. 12.8.2010 — 2 AZR 945/08
(LAG Berlin-Brandenburg — 20 Sa 1594/07)
KSchG §§ 1,2

Das Problem: Die Kligerin wendet sich gegen eine An-
derungskiindigung, mit der sie gegen ihren Willen in ei-
nen weiter entfernt gelegenen Betrieb versetzt wurde.
Die Anderungskiindigung erfolgte wegen der SchlieBung
des bisherigen Beschiftigungsbetriebs im Rahmen einer
Restrukturierung, die mehrere Betriebsstitten betraf. Fiir
die Entscheidung dariiber, welche Arbeitnehmer in einen
wohnortnahen Betrieb versetzt werden sollten, hatte der
Arbeitgeber mit dem Gesamtbetriebsrat in einem Interes-
senausgleich ein Punktesystem vereinbart. Hierin wurde
die Pflegebediirftigkeit von im Haushalt des Arbeitneh-
mers lebenden Angehorigen und die Betreuungsbediirf-
tigkeit von Kindern bis zur Vollendung des zwdolften Le-

bensjahres unabhingig vom Bestehen einer Unter-
haltsverpflichtung mit einer hohen Punktzahl bewertet.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat die kla-
geabweisende Entscheidung des LAG aufgehoben und
die Sache zuriickverweisen.

Sind von einer Organisationsmafinahme des Arbeitgebers
— wie hier — mehrere vergleichbare Arbeitnehmer betrof-
fen und konkurrieren diese um anderweitige Beschéfti-
gungsmoglichkeiten, hat der Arbeitgeber durch eine So-
zialauswahl nach den Grundsitzen des §1 Abs.3
Satz 1 KSchG zu entscheiden, welchen Arbeitnehmer er
auf dem freien Arbeitsplatz weiterbeschiftigt. Dies gilt
auch, wenn er zur Vermeidung einer Beendigungskiindi-
gung gem. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG freie Arbeitsplitze
in einem anderen Betrieb des Unternehmens besetzen
kann und fiir die Versetzung durch Anderungskiindigung
eine Auswahlentscheidung unter konkurrierenden Ar-
beitnehmern iiber die Zuweisung jeweils giinstigerer Be-
schiftigungsmoglichkeiten getroffen werden muss.

Wird fiir das einer Anderungskiindigung vorgeschaltete
Auswahlverfahren eine Richtlinie vereinbart, findet eine
Beschrinkung der Uberpriifbarkeit der Auswahlentschei-
dung gem. § 1 Abs. 4 KSchG nur statt, wenn auch bei ei-
ner Anderungskiindigung ausschlieBlich auf die gesetz-
lichen Kriterien

e Betriebszugehorigkeit,

e  Unterhaltspflichten,

e Lebensalter und

e Schwerbehinderung

abgestellt und auf eine Heranziehung zusétzlicher Fak-
toren verzichtet wird. Die Beriicksichtigung freiwilliger
Unterhaltsleistungen und der Pflegebediirftigkeit von
Angehorigen fiihren im Streitfall dazu, dass die Richt-
linie nicht den Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 KSchG
entspricht und eine uneingeschrinkte Uberpriifung des
Auswahlverfahrens fiir die Versetzungen analog § 1
Abs. 3 KSchG hitte erfolgen miissen, was das LAG un-
terlassen und deshalb nachzuholen hat.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung ist ein
weiterer Beitrag zur Erschwerung von Anderungskiindi-
gungen im Rahmen einer unternehmensweiten Restruk-
turierung. Die uneingeschrinkte Ubertragung der fiir die
Sozialauswahl innerhalb eines Betriebs geltenden Grund-
sitze auf die Auswahlentscheidung bei betriebsiibergrei-
fenden Versetzungen fiihrt zu einer weiteren ErhShung
der Rechtsunsicherheit in der Praxis.

Das Gericht weist darauf hin, dass die-
se Grundsidtze auch anzuwenden sind, wenn vor Aus-
spruch einer Anderungskiindigung einvernehmliche
Versetzungen auf andere freie Arbeitsplétze stattfinden.
Der Arbeitgeber kann eine Auswahlentscheidung nach
§ 1 Abs. 3 KSchG also nicht dadurch vermeiden, dass er
zunichst die freien, giinstiger gelegenen Arbeitsplitze
auf freiwilliger Basis besetzt. Erfolgen Stellenbesetzun-
gen und spitere Anderungskiindigungen aufgrund eines
einheitlichen Entschlusses, sind bei der Priifung der Kiin-
digungsvoraussetzungen beide Erkldrungen des Arbeit-

gebers als Einheit zu wiirdigen. <l
RA FAArbR Werner M. Mues, CBH — Cornelius Barten-
bach Haesemann & Partner, Koln
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/' Aullerdienstliche Straftat als Kiindi-
gungsgrund im offentlichen Dienst

Uber die Pflicht zur ordnungsgemiBen Dienstaus-
fithrung und zum Bekenntnis zur freiheitlich de-
mokratischen Grundordnung hinaus enthilt § 41
TVoD-BT-V keine Anforderungen an die private
Lebensfiihrung der Beschiftigten des offentlichen
Dienstes. Fiir diese gilt die allgemeine Pflicht des
§ 241 Abs. 2 BGB, auch aufierhalb der Arbeitszeit
auf die Interessen der anderen Vertragspartei
Riicksicht zu nehmen.

Ein auflerdienstliches Verhalten des Beschiiftigten
vermag die berechtigten Interessen des 6ffent-
lichen Arbeitgebers nur zu beeintrichtigen, wenn
es einen Bezug zur dienstlichen Tétigkeit hat.

BAG, Urt. v. 28.10.2010 — 2 AZR 293/09

(LAG Hamm — 17 Sa 1567/08)

KSchG § 1 Abs. 2; BGB § 241 Abs. 2; TV6D-BT-V
§ 41; MTArb § 8

Das Problem: Der rechtskriftig wegen gemeinschaftli-
cher Zuhilterei und Korperverletzung verurteilte Klager
war als Straenbauarbeiter bei der beklagten Gemeinde
beschéftigt. Im Strafprozess hatte er sich dahingehend
eingelassen, dass er mit dem bei der Beklagten erziel-
ten Gehalt nicht zufrieden gewesen sei und einen zu-
sdtzlichen Verdienst bendtigt habe, um seine Familie zu
erndhren. Aus diesem Grund habe er im Wege der Zuhél-
terei Geld verdienen wollen. Nachdem Presseberichte
iiber den Fall erschienen waren, hatte die Gemeinde das
Arbeitsverhéltnis ordentlich gekiindigt.

Die Entscheidung des Gerichts: Wie auch die Vor-
instanzen wies das BAG die Kiindigungsschutzklage ab.
Unter der Geltung der weggefallenen § 8 Abs. 1 Satz 1
BAT und § 8 Abs. 8 Satz 1 MTArB habe auch eine au-
Berdienstlich begangene Straftat von einigem Gewicht
oder in Verbindung mit der Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung die Kiindigung eines Mitarbei-
ters im Offentlichen Dienst rechtfertigen konnen. Neben
der Pflicht zur ordnungsgemifBen Dienstausfiihrung und
zum Bekenntnis zur freiheitlich demokratischen Grund-
ordnung enthalte das seit dem 1.10.2005 geltende &6ffent-
liche Tarifrecht keine weitergehenden Pflichten mehr;
beim Arbeitsverhéltnis im 6ffentlichen Dienst handele es
sich (nur noch) um eine normale ,,Leistungsaustauschbe-
ziehung“ (BAG, Urt. v. 10.9.2009 — 2 AZR 257/08,
MDR 2010, 453 = ArbRB 2010, 108 (Range-Ditz).

§ 241 Abs. 2 BGB verpflichte allerdings alle Arbeitneh-
mer dazu, unter Berilicksichtigung der wechselseitigen
Interessen und ihrer Stellung und Titigkeit auf den Ar-
beitgeber Riicksicht zu nehmen. Eine Verletzung dieser
Pflicht sieht das BAG hier in dem durch die Presseerkla-
rungen des Klédgers selbst vermittelten Bezug zur Be-
klagten, der eine Verbindung zwischen seiner angeblich
zu geringen Vergiitung und seinem Tatmotiv hergestellt
und auf diese Weise die Beklagte ,mitverantwortlich*
gemacht habe. Dadurch habe er deren Integritétsinteresse
verletzt. Die an Recht und Gesetz gebundene Beklagte
habe ein berechtigtes Interesse daran, in keinen — noch

so abwegigen — Zusammenhang mit Straftaten der Ange-
stellten in Verbindung gebracht zu werden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das Urteil fiihrt die
Rechtsprechung zum neuen Tarifrecht des offentlichen
Dienstes in Bezug auf die Verletzung von Riicksichtnah-
mepflichten der Beschiftigten fort und stellt klar, dass
keine weitergehenden Verhaltenspflichten mehr beste-
hen, als dies auch fiir Beschiftigte in der Privatwirtschaft
der Fall ist. Die Praxis hat nun einheitliche MalBstibe
(dazu HWK/Quecke, § 1 KSchG Rz. 180, 227).

Das auBerdienstliche Verhalten hat Be-

zug zur dienstlichen Tétigkeit,

e wenn ein Arbeitnehmer eine Straftat unter Nutzung
von Betriebsmitteln oder betrieblichen Einrichtun-
gen begeht,

e wenn sich der 6ffentliche Arbeitgeber staatlichen Er-
mittlungen ausgesetzt sieht oder

e wenn er mit der Straftat durch den Arbeitnehmer
selbst in Verbindung gebracht wird.

Bei Fehlen eines solchen Zusammenhangs scheidet eine

Kiindigung aus.<

RA FAArbR Dr. Detlef Grimm, Loschelder Rechtsanwidil-
te, Koln

)7 Ablehnung eines Teilzeitwunsches —
Betriebliches Organisationskonzept

Der Arbeitgeber kann die Arbeitszeitverteilung
im Rahmen eines Teilzeitwunsches nicht allein
unter Berufung auf ein im Betrieb praktiziertes
Organisationskonzept ablehnen, wonach alle Be-
schiftigten des Betriebs im Schichtbetrieb arbei-
ten miissen. Er muss vielmehr konkret darlegen,
dass die gewiinschte zeitliche Lage der Arbeit
nicht durch zumutbare Anderung der Betriebs-
abldufe ermoglicht werden kann.

LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.12.2010 —
3 SaGa 14/10

(ArbG Neumdiinster — 3 Ga 21a/10)

TzBfG § 8

Das Problem: Die Verfiigungskldgerin hatte bereits wih-
rend ihrer Schwangerschaft in Teilzeit von 10.00 Uhr bis
15.30 Uhr im Betrieb der Beklagten als Schneiderin ge-
arbeitet. Nunmehr ist sie wieder in Vollzeit als Ande-
rungsschneiderin tdtig. Sie begehrt eine Reduzierung der
Arbeitszeit und eine Verteilung auf Dienstag, Mittwoch
und Donnerstag von 9.00 Uhr bis 14.30 Uhr und Samstag
von 9.00 Uhr bis 18.30 Uhr. Dies begriindet sie damit,
dass nur wihrend dieser Zeiten eine Betreuungsmoglich-
keit in der Kindertagesstitte bestehe.

Im August 2010 kam es zu einem Gesprach mit der Be-
klagten. Die Inhalte sind streitig. Mit Schreiben vom
29.9.2010 beantragte die Kldgerin eine Verkiirzung der
Arbeitszeit und Arbeitszeitverteilung entsprechend ihrer
Wiinsche. Die Beklagte widersprach der Arbeitszeitver-
teilung unter Hinweis auf ihr Organisationskonzept. Je-
der Mitarbeiter im Betrieb sei danach verpflichtet, im
Schichtdienst und damit auch nachmittags zu arbeiten.
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Dies gelte auch fiir die in Teilzeit beschéiftigten Arbeit-
nehmer. Eine Berticksichtigung der Wiinsche der Kldge-
rin wiirde dieses Konzept aufbrechen.

Die Entscheidung des Gerichts: Das Gericht hat im

Rahmen einer einstweiligen Verfiigung dem Antrag der

Kligerin entsprochen. Bei Teilzeitantrdgen bestiinden

folgende drei Priifungsstufen:

e  Zunichst sei festzustellen, ob ein betriebliches Orga-
nisationskonzept vorliege, welches der vom Arbeit-
geber vorgegebenen Arbeitszeitregelung zugrunde
liege.

e Dann sei zu priifen, inwieweit diese Arbeitszeitrege-
lung dem Arbeitszeitverlangen tatsdchlich entgegen-
stehe.

e Schlussendlich sei das Gewicht der entgegenstehen-
den betrieblichen Griinde zu priifen.

Die Begriindung der Beklagten bewege sich auf der ers-
ten Stufe. Mit dem von ihr fiir richtig gehaltenen Modell
der Arbeitszeitverteilung allein konne sie die Ableh-
nung nicht begriinden. Dieses Modell lasse ndmlich Aus-
nahmen zu. Dass eine anderweitige Abdeckung der Ar-
beitszeit moglich sei, ergebe sich schon daraus, dass die
Verfligungsklagerin wéhrend ihrer Schwangerschaft auf-
grund eines Beschiftigungsverbots die Arbeitszeit habe
reduzieren miissen. Dies habe die Beklagte durch eine
Beschiftigung im Zeitraum von 10.00 Uhr bis 15.30 Uhr
gewihrleistet. Auch habe die Beklagte nicht iiber die
Einstellung einer Ersatzkraft nachgedacht, um die Ar-
beitszeiten am Nachmittag zu kompensieren. Dies hétte
jedoch zu ihren Obliegenheiten gehort.
Im Ubrigen habe die Kligerin dargelegt, dass sie bereit
gewesen wire, die von ihr begehrte Arbeitszeit dienstags,
mittwochs und donnerstags um eine Stunde zu verldn-
gern. Dies habe die Beklagte ohne weitere Begriindung
abgelehnt und sich wiederum nur auf ihr Organisations-
konzept berufen. Die Beklagte hat damit keinerlei Ab-
wigungsvorgang vorgenommen. Hierzu sei sie aber
gem. § 8 Abs. 4 TzBfG verpflichtet. Es miisse ein er-
heblicher betrieblicher Grund vorliegen. Ansonsten wére
es jedem Arbeitgeber moglich, sich durch Berufung auf
ein Prinzip der gewiinschten Arbeitszeitverringerung zu
entziehen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung des
Gerichts macht noch einmal deutlich, dass die Ableh-
nung von Seiten des Arbeitgebers wohl begriindet sein
muss. Im Gegensatz zum Kiindigungsschutzrecht ist die
grundlegende Organisationsentscheidung des Arbeit-
gebers fiir ein bestimmtes Arbeitszeitmodell im Bereich
des Teilzeitrechts nicht verbindlich (HWK/Schmalen-
berg, 4. Aufl., § 8 TzBfG Rz. 24). Die Entscheidung
macht zudem deutlich, dass sich der Arbeitgeber mit
dem Teilzeitwunsch und den Einwendungen des Arbeit-
nehmers dezidiert auseinandersetzen muss.

Der Berater eines Arbeitgebers darf
die Ablehnung eines Teilzeitwunsches nicht lediglich mit
einem Organisationskonzept begriinden. Vielmehr muss
er die gewichtigen betrieblichen Griinde darlegen, wel-

che gegen eine Durchbrechung dieses Organisationskon-

zeptes sprechen. <l
RA FAArbR Dr. Stefan Sasse, Gohmann Rechtsanwdilte,
Magdeburg

/' Urlaubsanspruch bei Bezug von Er-
werbsminderungsrente

Auch in einem wegen Bezugs einer befristeten Er-
werbsminderungsrente ruhenden Arbeitsverhalt-
nis entsteht Jahr fiir Jahr der gesetzliche Min-
desturlaubsanspruch (abweichend zu LAG Koéln,
Urt. v. 29.4.2010 — 6 Sa 103/10, ArbRB 2010, 336
[Windeln]).

LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 16.12.2010 —

4 Sa 209/10

(ArbG Kiel —4 Ca 268 a/10)

BUIIG §§ 7 Abs. 4, 13 Abs. 1; EGRL 88/2003 Art. 7
Abs. 1

Das Problem: Generiert ein ruhendes Arbeitsverhiltnis
Urlaub?

Die Parteien streiten {iiber einen Urlaubsabgeltungs-
anspruch. Der Klager war bei der Beklagten als Funk-
elektroniker titig. Auf das Arbeitsverhiltnis fanden die
Bestimmungen des TV6D Anwendung. Im Jahr 2004 er-
krankte der Kldger. Thm wurde zunichst eine befristete
und spéter eine unbefristete Rente wegen voller Erwerbs-
minderung bewilligt. Wihrend des Bezugs der befriste-
ten Erwerbsminderungsrente ruhte das Arbeitsverhéltnis
gem. § 33 Abs. 2 Satz 6 TVOD-AT. Mit der Bewilligung
der unbefristeten Erwerbsminderungsrente endete es
nach § 33 Abs. 2 Satz 1 TVSD-AT. Der Kliager begehrt
mit seiner Klage die Abgeltung

e des gesetzlichen Mindesturlaubs,

e des Zusatzurlaubs fiir Schwerbehinderte sowie

e des tariflichen Mehrurlaubs

fiir die Zeit ab 2004 bis zur Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LAG Schleswig-
Holstein hat der Klage mit Ausnahme der Abgeltung
des tariflichen Mehrurlaubs stattgegeben. Nach Auf-
fassung des Gerichts generiert auch ein tariflich angeord-
netes, ruhendes Arbeitsverhiltnis den gesetzlichen Min-
desturlaub und den gesetzlichen Zusatzurlaub fiir
Schwerbehinderte.

Fiir das Entstehen eines Urlaubsanspruchs setzten die
§§ 1 und 4 BUrIG lediglich den Bestand des Arbeitsver-
hiltnisses und den Ablauf der Wartefrist voraus. Auch
der Umstand, dass bei einem ruhenden Arbeitsverhiltnis
die wechselseitigen Hauptleistungspflichten entfallen,
dndere hieran nichts. Die Pflicht des Arbeitgebers zur
Urlaubsgewihrung sei keine Hauptpflicht, sondern eine
Nebenpflicht. Thr entspreche keine Gegenleistung des
Arbeitnehmers. Etwas anderes gelte nur, wenn eine na-
tionale Vorschrift das Entfallen des Mindesturlaubs-
anspruchs vorsehe. Ein Tarifvertrag sei wegen § 13
Abs. 1 BUrIG keine taugliche Grundlage. Die Tarifver-
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tragsparteien konnten allerdings festlegen, dass der tarif-
liche Mehrurlaub wéhrend des Ruhens nicht entstehe.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das LAG Schleswig-
Holstein vertritt eine andere Rechtsauffassung als das
LAG Koln (Urt. v. 20.4.2010 — 6 Sa 103/10, ArbRB
2010, 336 [Windeln]). Dieses hat entschieden, dass in ei-
nem ruhenden Arbeitsverhdltnis kein Urlaubsanspruch
entsteht. Beide Urteile berufen sich zur Begriindung auf
§4 Abs.1 Satz1 ArbPISchG sowie auf § 17 Abs. 1
Satz 1 BEEG. Die Vorschriften werden jedoch unter-
schiedlich ausgelegt. Sowohl das LAG Schleswig-Hol-
stein als auch das LAG Ko&ln haben die Revision zum
BAG zugelassen. Das Verfahren des LAG Koln ist be-
reits beim BAG anhdngig (Az.: 9 AZR 442/10). Ein Ver-
handlungstermin ist noch nicht anberaumt. In dieser fiir
die Praxis eminent wichtigen Frage zeichnet sich somit
eine baldige Entscheidung des BAG ab.

Sollte sich das BAG der Auffassung
des LAG Schleswig-Holstein anschliefen, wiirden Ar-
beitgebern in vergleichbaren Konstellationen empfindli-
che Urlaubsabgeltungsanspriiche drohen. Dies konnte zu
einer weiteren Flut von krankheitsbedingten Kiindigun-
gen fithren. Nach wie vor ist zudem hochstrichterlich
nicht geklart, fiir welchen Zeitraum erkrankte Arbeitneh-

mer Urlaubsanspriiche ansparen kénnen. <|
RA FAArbR Dr. Sascha Schewiola, Heuking Kiihn Liier
Wojtek, Koln

JF Friihzeitige Kiindigung wegen beab-
sichtigter Betriebsstilllegung

Eine mit einer Vorlaufzeit von zwei Jahren aus-
gesprochene friithzeitige Kiindigung wegen Be-
triebsstilllegung ist rechtsmissbriuchlich, wenn
sie zu einer Umgehung des Kiindigungsschutzes
nach dem Kiindigungsschutzgesetz fiihrt.

LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 24.11.2010 —
6 Sa 248/10

(ArbG Liibeck — 4 Ca 67/10)

KSchG § 1 Abs. 2

Das Problem: Die Beklagte betreibt in Deutschland an
mehreren Standorten Hotels. Ende 2009 entschlieft sie
sich, in einem dieser Hotels den Betrieb zum 31.12.2011
einzustellen. Nachdem sie den Mietvertrag fiir das Hotel-
gebdude gekiindigt und die bevorstehende Massenentlas-
sung der Agentur fiir Arbeit angezeigt hat, hdlt die Be-
klagte im Dezember 2009 eine Betriebsversammlung in
dem betroffenen Hotel ab. Hierbei informiert sie iiber die
bevorstehende Einstellung des Hotelbetriebs und iiber-
gibt den anwesenden Mitarbeitern, unter ihnen die KIa-
gerin, die Kiindigung zum 31.12.2011. Die Kladgerin halt
die Kiindigung aufgrund der langen Kiindigungsfrist fiir
rechtsmissbrauchlich.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LAG Schleswig-
Holstein erachtet die Kiindigung fiir unwirksam und be-
stitigt damit die Entscheidung der Vorinstanz. Der Weg-
fall des konkreten Arbeitsplatzes allein geniige nicht fiir
die soziale Rechtfertigung der ausgesprochenen betriebs-

bedingten Kiindigung. Hinzukommen miisse die fehlen-
de anderweitige Beschiftigungsmoglichkeit ab dem
1.1.2012, wobei insoweit im Kiindigungsschutzprozess
eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast gelte. Be-
streite der Arbeitgeber — wie vorliegend — eine anderwei-
tige Beschiftigungsmdglichkeit, so miisse zunédchst der
Arbeitnehmer hierzu néher vortragen.

Problematisch sei nun, dass die frithzeitige Kiindigung
einen substantiierten Vortrag zu anderweitigen Be-
schaftigungsmoglichkeiten verhindere. Es sei praktisch
unmoglich, bei einer Kiindigungsfrist von mehr als zwei
Jahren konkrete Anhaltspunkte fiir eine Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeit zum Kiindigungstermin zu nennen. Im
Ergebnis benachteilige die friihzeitige Kiindigung damit
die Kldgerin und fiithre zu einer Umgehung des Kiindi-
gungsschutzgesetzes. Dies sei rechtsmissbrauchlich.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Frage, ob und ggf.
wann durch eine frithzeitige Kiindigung der Kiindigungs-
schutz des Arbeitnehmers nach dem Kiindigungsschutz-
gesetz umgangen wird, ist hochstrichterlich noch nicht
beantwortet worden. Die Beklagte hat gegen die Ent-
scheidung des LAG Schleswig-Holstein Revision einge-
legt, so dass wohl demnichst eine Kldrung durch das
BAG erfolgen wird.

MaBgeblich fiir die friihzeitige Kiindi-
gung der Arbeitsverhdltnisse als Maflnahme zur Durch-
fiihrung der Stilllegung kdnnte vorliegend auch der Um-
stand gewesen sein, dass der Hotelbetrieb der Beklagten
im Dezember 2009 noch betriebsratslos war. Ein erst
spater, wihrend der Durchfiihrung der Stilllegung ge-
wiahlter Betriebsrat kann nach der Rechtsprechung des
BAG die Aufstellung eines Sozialplanes nicht verlangen
(BAG, Beschl. v. 22.10.1991 — 1 ABR 17/91). Auch dies
zeigt, dass eine frithzeitige Kiindigung nicht immer
durch das Interesse der Belegschaft an einer moglichst
rechtzeitigen Information motiviert sein muss. <l
RA FAArbR Dr. Norbert Windeln, LL.M., avocado rechts-
anwidlte, Koln

Kollektives Arbeitsrecht

/' Tariffahigkeit einer Arbeitnehmerver-
einigung (GKH)

Die Tariffihigkeit einer jungen Arbeitnehmerver-
einigung kann ohne Angaben zur Zahl ihrer Mit-
glieder und der organisatorischen Leistungsfihig-
keit nicht allein durch die Anzahl der von ihr ge-
schlossenen Tarifvertrige belegt werden.

BAG, Beschl. v. 5.10.2010 — 1 ABR 88/09
(LAG Hamm — 10 TaBV 89/08)
GG Art. 9 Abs. 3; ArbGG § 97

Das Problem: Die IG Metall stellte in dem von ihr ge-
filhrten Beschlussverfahren die Tariffdhigkeit der Ge-
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werkschaft fir Kunststoffgewerbe und Holzverarbeitung
(GKH) in Frage.

Die GKH beschiftigt keine hauptamtlichen Mitarbeiter,
sondern wird nebenamtlich durch Mitglieder des Haupt-
vorstands gefiihrt. Auf Grundlage einer Rahmenverein-
barung mit der Christlichen Gewerkschaft Metall (CGM)
teilt sie sich mit dieser Geschiftsstellen. Die arbeits- und
sozialrechtliche Beratung der Mitglieder erfolgt durch
Gewerkschaftssekretdre der CGM. Einen Monat nach ih-
rer Griindung vereinbarte die GKH mit dem Deutschen
Handels- und Industrieangestelltenverband (DHV) die
Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fiir Holz-
Kunststoff, Modellbau und Holzindustrie. Sie schloss
insgesamt 120 Flachentarifvertrige grofBtenteils in Tarif-
gemeinschaft mit dem DHV.

Mit Beschluss des Arbeitsgerichts Gera wurde 2002 fest-
gestellt, dass die Christliche Gewerkschaft Deutschlands
(CGD) keine Gewerkschaft im arbeitsrechtlichen Sinn
ist. Die IG Metall machte geltend, dass die GKH aus der
CGD hervorgegangen sei und es ihr an einer hinreichend
leistungsfdahigen Organisation fehle. Die in der Vergan-
genheit abgeschlossenen Tarifvertrdge wiirden weder so-
ziale Méchtigkeit noch organisatorische Leistungsfahig-
keit belegen.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG konnte die
Tariffdhigkeit der GKH nicht feststellen, weil es an An-
gaben zur Zahl und Verteilung der Mitglieder fehlte,
und verwies die Sache zur weiteren Verhandlung und
Entscheidung an das LAG zurtick.

Da die GKH weder hauptamtliche Mitarbeiter noch eige-
ne Geschiftsstellen hatte, konnte das BAG auf keine hin-
reichende organisatorische Leistungsfahigkeit schlieen.
Auch die in der Vergangenheit abgeschlossenen Tarif-
vertrige belegten die Tariffihigkeit nicht, da diese
tiberwiegend in Tarifgemeinschaft mit dem DHV abge-
schlossen worden waren. Das BAG hat hierzu ausgefiihrt,
dass eine tariffahige Arbeitnehmervereinigung sozial
maéchtig und von ihrem organisatorischen Aufbau her in
der Lage sein muss, die ihr erstellten Aufgaben zu erfiil-
len. Dabei komme der Mitgliederzahl eine entscheiden-
de Bedeutung zu. Es miisse gewihrleistet sein, dass die
Vereinigung iiber loyale Mitarbeiter verfiige, die ihr und
ihren Mitgliedern im Konfliktfall verpflichtet seien und
nicht dem bestimmenden Einfluss Dritter unterlagen.
Soweit Zweifel an der durch die Mitglieder vermittelten
sozialen Méchtigkeit bleiben, soll auch die langjahrige
Teilnahme am Tarifgeschehen in die Beurteilung ein-
bezogen werden konnen. Wenn sich jedoch eine junge
Arbeitnehmerkoalition im zeitlichen Zusammenhang mit
ihrer Griindung am Aushandeln von Tarifvertrigen betei-
lige, konne ohne Angaben zur Zahl ihrer Mitglieder und
zur organisatorischen Leistungsfahigkeit die Anzahl der
abgeschlossenen Tarifvertrige allein die Tariffahigkeit
nicht belegen. Die Tariffdhigkeit entstehe nicht mit dem
Abschluss von Tarifvertragen, sondern sei hierfiir Wirk-
samkeitsvoraussetzung.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der Abschluss von Tarif-
vertrdgen mit nicht tariffahigen Gewerkschaften fiihrt
zur Unwirksamkeit der geschlossenen Tarifvertrige. Die
Wirksamkeit kann nur dann gegeben sein, wenn die mit

einer nicht tariffahigen Gewerkschaft geschlossenen Ta-
rifvertrdge von einer tariffadhigen Gewerkschaft bestétigt
werden.

Gerade beim Abschluss von Tarifver-
trigen mit kleinen und noch jungen Gewerkschaften ist
Vorsicht geboten. <

RA FAArbR Axel Braun, Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Kéln

/' Nachwirkung einer Betriebsverein-
barung iiber freiwillige Leistungen

Kiindigt der Arbeitgeber eine teilmitbestimmte
Betriebsvereinbarung iiber freiwillige finanzielle
Leistungen mit dem Ziel, diese Leistungen voll-
stindig und ersatzlos einzustellen, tritt keine
Nachwirkung ein.

Es ist aus Griinden der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit jedoch geboten, dass sich der Ar-
beitgeber festlegt, ob er die freiwillige Leistung
kiinftig einstellen oder nur éindern will.

Bis zum Zugang einer entsprechenden Erklirung
wirkt der Inhalt einer teilmitbestimmten Be-
triebsvereinbarung iiber freiwillige Leistungen
weiter.

BAG, Beschl. v. 5.10.2010 — 1 ABR 20/09
(LAG Berlin-Brandenburg — 13 TaBV 1961/08)
BetrVG §§ 77 Abs. 6, 87 Abs. 1 Nr. 10

Das Problem: Der Arbeitgeber hatte eine Betriebsver-
einbarung iiber die Gewéhrung einer freiwilligen Sonder-
zahlung i.H.v. 100 % des Bruttomonatsgehalts mit dem
Hinweis gekiindigt, er beabsichtige die Einfithrung eines
flexiblen und leistungsorientierten Vergiitungssystems,
bei dem die Zahlung von der Erreichung unternehmens-
bezogener und individueller Ziele abhdngig sein solle.
Der Gesamtbetriebsrat meint, der Arbeitgeber sei iiber
den Ablauf der Kiindigungsfrist hinaus weiterhin zur
Durchfithrung der gekiindigten Betriebsvereinbarung
verpflichtet, weil er die gednderte Leistung aufrecht-
erhalten wolle.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG wies die
Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats zuriick. Be-
triebsvereinbarungen iiber freiwillige finanzielle Leis-
tungen des Arbeitgebers sind regelmiBig teilmit-
bestimmt. Wihrend der Arbeitgeber den Dotierungs-
rahmen mitbestimmungsfrei vorgeben kann, bedarf er
fir die Ausgestaltung, also flir den Verteilungs- und
Leistungsplan nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Zu-
stimmung des Betriebsrats. Bei einer Kiindigung der Be-
triebsvereinbarung hiangt die Nachwirkung davon ab, ob
der Arbeitgeber die finanziellen Leistungen ersatzlos
beseitigen oder lediglich dndern mochte. Im Fall der
vollstindigen Einstellung der finanziellen Leistungen
tritt keine Nachwirkung ein.

Da die Nachwirkung damit ausschlieBlich vom Willen
des Arbeitgebers abhingt, ist dieser gehalten, sich entwe-
der ggii. dem Betriebsrat oder den Arbeitnehmern iiber
seine Vorstellungen {iber das weitere Schicksal der bisher
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in der Betriebsvereinbarung ausgestalteten Leistung zu
erklidren, wenn er den Eintritt der Rechtsfolgen aus § 77
Abs. 6 BetrVG vermeiden will. Diese Angaben koénnen
bereits mit der Kiindigung der Betriebsvereinbarung ver-
bunden werden. Bis zu deren Zugang wirkt der Inhalt
einer teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung iiber frei-
willige Leistungen allerdings weiter.

Im Streitfall hat der Arbeitgeber mit dem Hinweis, die
bisher pauschal in Hohe eines Monatsgehalts gewahrte
Leistung nicht mehr gewéhren und eine von der Errei-
chung unternehmensbezogener und individueller Ziele
abhingige flexible Leistung einfiilhren zu wollen, die
vollstandige und ersatzlose Einstellung der bisherigen
Leistung hinreichend deutlich kommuniziert, um eine
Nachwirkung zu vermeiden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung stellt
eine Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung
dar. Fiir die Praxis ist sie ein gefdhrlicher Schritt in die
Richtung, den Arbeitgeber durch die Wahrnehmung der
Mitbestimmung aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zur Ge-
wiahrung freiwilliger finanzieller Leistungen zu ver-
pflichten, die er nicht mehr erbringen will, und damit
doch in seine Dotierungsentscheidung einzugreifen.
Wenn die Entscheidung von dem unkalkulierbaren Risi-
ko abhéngen soll, ob ein Arbeitsgericht im Streitfall die
Bekundung des Willens einer vollstindigen Einstellung
der Leistung fiir ausreichend erachtet, wird der Arbeit-
geber kiinftig gehalten sein, stets die vollstindige Ein-
stellung der Leistung ausdriicklich anzukiindigen.

Das Gericht weist in der Entscheidung
auch ausdriicklich darauf hin, dass der nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber eine freiwillige Leistung aus einer Be-
triebsvereinbarung nur dann mitbestimmungsfrei beseiti-
gen kann, wenn diese Leistung alleiniger Gegenstand der
gekiindigten Betriebsvereinbarung ist. Werden in einer
Betriebsvereinbarung auch andere Vergiitungsbestandtei-
le geregelt, fiir die ein vertraglicher oder gesetzlicher An-
spruch besteht, sind simtliche Vergiitungskomponenten
Teil der Gesamtvergiitung, bei deren Ausgestaltung der
Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzubestim-

men hat. <l
RA FAArbR Werner M. Mues, CBH — Cornelius Barten-
bach Haesemann & Partner, Koln

/' Tendenztrigereigenschaft von Arbeit-
nehmern

Bei karitativen Arbeitgebern, deren Betiitigung
keinen besonderen Grundrechtsbezug aufweist,
setzt die Tendenztrigerschaft ihrer Arbeitnehmer
voraus, dass diese im Wesentlichen frei iiber die
tendenzbezogene Aufgabenerledigung entschei-
den konnen. Daran fehlt es, wenn die Arbeitneh-
mer nur iiber einen geringen Gestaltungsspiel-
raum verfiigen oder der zeitliche Anteil der ten-
denzbezogenen Aufgaben unbedeutend ist.

BAG, Beschl. v. 14.9.2010 — 1 ABR 29/09
(LAG Berlin-Brandenburg — 16 TaBV 2196/08)
BetrVG § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Das Problem: Arbeitgeber und Betriebsrat streiten iiber
die Tendenztriagereigenschaft von pidagogischen Mit-
arbeitern. Das Unternehmen dient unmittelbar und tiber-
wiegend Kkaritativen und erzieherischen Zwecken i.S.v.
§ 118 Abs. 1 BetrVG. Der Arbeitgeber betreibt u.a.
Wohnheime fiir behinderte Menschen. Deren Betreu-
ung erfolgt durch péddagogische Mitarbeiter. Der Be-
triebsrat macht geltend, dass er bei der Einstellung und
Versetzung dieser Mitarbeiter nach den §§ 99 ff. BetrVG
mitzubestimmen hat.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG verneint die
Tendenztragereigenschaft der padagogischen Mitarbeiter
und damit eine Einschrinkung des Mitbestimmungs-
rechts des Betriebsrats aus § 99 BetrVG nach Maligabe
von § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.

Bei karitativen Unternehmen, deren Betétigung aufler-
halb des grundrechtlich geschiitzten Bereichs erfolge,
sei Voraussetzung flir die Tendenztrigereigenschaft der
Arbeitnehmer, dass diese bei den tendenzbezogenen Té-
tigkeitsinhalten im Wesentlichen frei liber die Aufgaben-
erledigung entscheiden konnten. Daran fehle es, wenn
sie nur {iber einen geringen Gestaltungsfreiraum verflig-
ten, weil sie einem unfassenden Weisungsrecht oder
Sachzwingen ausgesetzt seien. Ferner miissten die ten-
denzbezogenen Aufgaben auch in zeitlicher Hinsicht
einen bedeutenden Anteil an der Gesamtarbeitszeit aus-
machen.

Danach seien die in den Wohnheimen beschiftigten pa-
dagogischen Mitarbeiter keine Tendenztrager. Sie hitten
keinen inhaltlich gestaltenden Spielraum und entschie-
den nicht tiber der Art der Hilfeleistung fiir die von ihnen
betreuten Behinderten. Thre Tendenztrigereigenschaft
folge auch nicht aus ihrer Beteiligung bei der Aufstel-
lung der Hilfepldne. Die Entscheidungen iiber die medi-
zinisch erforderlichen Hilfen wiirden von den Arzten und
Psychologen getroffen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Neu ist in dieser Ent-
scheidung, dass fiir die Priifung der Tendenztrigereigen-
schaft der Beschiftigten zwischen Tendenzunternehmen
mit und ohne besonderen Grundrechtsbezug differenziert
wird.

Hinzuweisen ist auch auf den Beschluss in dem Parallel-
verfahren, dasselbe Unternehmen betreffend (BAG,
Beschl. v. 14.9.2010 — 1 ABR 16/09): Dort hat das BAG
fiir die Psychologen die Tendenztragereigenschaft bejaht.
Diese erbrichten ihre therapeutische Arbeit frei von Wei-
sungen des Arbeitgebers. Dariiber hinaus wirkten sie bei
der konzeptionellen Arbeit mit. Demgegeniiber sei die
Ubertragung einer Vorgesetztenstellung nicht erforder-
lich.

Arbeitnehmer von tendenzgeschiitz-
ten Unternehmen, deren Betdtigung Grundrechts-
bezug hat, erfiillen die Voraussetzungen fiir die Tendenz-
tragereigenschaft schon dann, wenn ihnen in nicht vollig



ArbRB 3/2011

Rechtsprechung 75

Kollektives Arbeitsrecht

unbedeutendem Umfang tendenzbezogene Arbeiten

iibertragen sind. <l
RAin FAinArbR Ursel Kappelhoff, Vahle Kiihnel Becker,
FAeArbR, Hamburg

J Schriftform des Einigungsstellen-
beschlusses

Ein lediglich elektronisch iibersandter Einigungs-
stellenbeschluss ist formunwirksam.

BAG, Beschl. v. 5.10.2010 — 1 ABR 31/09
(LAG Mecklenburg-Vorpommern — 3 TaBV 7/08)
BetrVG § 76 Abs. 3 Satz 4; BGB §§ 126a, 126b

Das Problem: In einer auf Antrag des Betriebsrats ein-
gerichteten Einigungsstelle wurde am 28.2.2007 gegen
die Stimmen der Arbeitgeberin eine Entscheidung durch
einen Spruch getroffen. Die Parteien erhielten von der
Einigungsstellenvorsitzenden das Protokoll und die Be-
griindung des Spruchs lediglich als Anhang zu einer E-
Mail. Auch den Text des Einigungsstellenspruchs iiber-
mittelte sie nur als Textdatei per E-Mail. Erst im Rahmen
eines von der Arbeitgeberin eingeleiteten Anfechtungs-
verfahrens erhielten die Beteiligten im September 2010
ein unterzeichnetes Exemplar des Einigungsstellen-
spruchs.

Die Entscheidung des Gerichts: Der Senat stellte die
Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs fest. Die
Zuleitung eines Einigungsstellenspruchs als bloBe Text-
datei geniige nicht den gesetzlichen Anforderungen.
Die Wirksamkeit eines Einigungsstellenbeschlusses setze
voraus, dass er schriftlich niedergelegt und mit der Un-
terschrift des Vorsitzenden versehen beiden Betriebspar-
teien zugeleitet werde. Diese Handlungsanleitung ergebe
sich aus § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG, der eine auf dem
Normcharakter des Einigungsstellenspruchs beruhende
Sonderregelung darstelle. Aus diesem Grund konne die
dort festgelegte Schriftform micht nach dem Gedanken
des § 126 Abs. 3 BGB durch die elektronische Form
(§ 126a BGB) oder Textform (§ 126b) ersetzt werden.
Weiter fiihrte der Senat aus, dass maligeblicher Zeit-
punkt fiir die Beurteilung der Formwirksamkeit der Zeit-
punkt sei, in dem der Einigungsstellenvorsitzende den
Betriebsparteien den Spruch mit der Absicht der Zulei-
tung i.S.d. § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG iibermittelt habe.
Eine nachtrigliche, riickwirkende Heilung eines Ver-
stoBBes gegen die in § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG bestimm-
ten Formvorschriften sei nicht moglich. Hiergegen spre-
che bereits die unmittelbare und zwingende Wirkung des
Einigungsstellenspruchs, der vom Arbeitsgeber ungeach-
tet einer Anfechtung durchzufiihren sei und damit sowohl
das betriebsverfassungsrechtliche Rechtsverhéltnis der
Betriebsparteien gestalte als auch Rechte und Pflichten
der normunterworfenen Arbeitnehmer unmittelbar be-
stimme. Ob mdglicherweise eine unverziigliche Unter-
zeichnung des Einigungsstellenspruchs nach seiner Zu-
leitung abweichend hiervon noch den Formmangel besei-
tigen kann, hat das Gericht allerdings offengelassen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Auch wenn das Gesetz
kaum Vorschriften hinsichtlich des Verfahrens einer Eini-
gungsstelle enthdlt, macht diese Entscheidung deutlich,
dass die wenigen Vorschriften, die vorhanden sind, sehr
sorgfiltig beachtet werden miissen. Insbesondere im Hin-
blick auf die fehlende Heilungsmoglichkeit konnen die
Folgen eines Schriftformmangels sonst gravierend sein.

Gerade in der heutigen Zeit, in der ein
Grofiteil der Kommunikation iiber E-Mail-Verkehr er-
folgt, muss darauf geachtet werden, dass fiir die Wirk-
samkeit eines Einigungsstellenspruchs eine Versendung
des Beschlusses per E-Mail nicht ausreichend ist. Es ist
ggf. in der Einigungsstelle noch einmal ausdriicklich auf
das Formerfordernis hinzuweisen, um spitere Probleme

zu vermeiden. <|
RA FAArbR Axel Braun, Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Koln

)7 Betriebsvereinbarung iiber dufleres
Erscheinungsbild und Dienstkleidung

Eine Betriebsvereinbarung, die das Personlich-
keitsrecht der Arbeitnehmer verletzt, ist unwirk-
sam. Die jeweilige Regelung muss geeignet, erfor-
derlich und unter Beriicksichtigung der gewihr-
leisteten Freiheitsrechte angemessen sein, um den
erstrebten Zweck zu erreichen.

LAG Koln, Beschl. v. 18.8.2010 — 3 TaBV 15/10
(ArbG Koln — 2 BV 104/09)
GG Art. 2 Abs. 1; BetrVG §§ 75 Abs. 2, 87 Abs. 1 Nr. 1

Das Problem: Die Arbeitgeberin betreibt im Auftrag der
Bundespolizei Fluggastkontrollen. In einer Betriebs-
anweisung waren den Arbeitnehmern bestimmte Verhal-
tensweisen untersagt worden. Hiergegen wendet sich der
Betriebsrat mit einem Unterlassungsantrag, weil sein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
missachtet worden sei. Zugleich will er festgestellt wis-
sen, dass Regelungen aus der seit 2004 bestehenden Ge-
samtbetriebsvereinbarung zur Kleiderordnung wegen
Verletzung des Personlichkeitsrechts nicht angewendet
werden diirfen.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LAG nimmt eine
nach den einzelnen Regelungsgegenstdnden differenzier-
te Bewertung vor. Im Rahmen von § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG habe der Betriebsrat nur bei das sog. Ordnungs-
verhalten betreffenden MaBnahmen mitzubestimmen.
Zu unterscheiden sei dies vom mitbestimmungsfreien
Arbeitsverhalten. Darum handele es sich, wenn der Ar-
beitgeber kraft seines Weisungsrechts ndher bestimme, in
welcher Weise die Arbeit ausgefiihrt werden solle. Wirke
sich eine MaBnahme zugleich auf das Ordnungs- und das
Arbeitsverhalten aus, komme es darauf an, welcher Re-
gelungszweck iiberwiege (HWK/Clemenz, § 87 BetrVG
Rz. 62). Das LAG sieht deshalb die Anweisung, an der
Kontrollstelle lautstarke Privatgesprache oder Diskussio-
nen zu unterlassen, als mitbestimmungsfrei an, weil dies
die Erbringung der Arbeitsleistung betreffe. Hingegen
sei nicht nur das Arbeitsverhalten, sondern auch das Ord-
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nungsverhalten betroffen, wenn das Mitbringen privater
Kommunikationseinrichtungen (Mobiltelefone, MP3-
Player) untersagt werde. Es hitte ausgereicht, alleine de-
ren Nutzung wihrend der Arbeit zu untersagen.

Soweit das LAG die Regelungen der Gesamtbetriebs-
vereinbarung zur Kleiderordnung priift, zieht es die
BAG-Rechtsprechung (BAG, Beschl. v. 13.2.2007 — 1
ABR 18/06, ArbRB 2007, 200 [Mues]) heran. Zur Be-
wertung, ob die Betriebsparteien das durch Art. 2 Abs. 1
GG und § 75 Abs. 1, Abs.2 Satz 1 BetrVG geschiitzte
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer hinreichend ge-
wahrt haben, stellt das LAG Koln auf den aus dem Leit-
satz ersichtlichen Maf@istab ab. Bei der Angemessenheits-
priifung wird auf die Verhaltnisméafigkeit im engeren
Sinn abgestellt, also im Gesamten zwischen der Intensi-
tat des Eingriffs und dem Gewicht der rechtfertigenden
Griinde abgewogen, wobei die Grenze der Zumutbar-
keit nicht {iberschritten werden darf.

Das LAG hat wegen der Verletzungsgefahr fiir die Passa-
giere die Anweisung, Fingernigel ,,in maximaler Lange
von 0,5 cm tiber der Fingerkuppe zu tragen®, als wirksam
angesehen. Einfarbigkeit der Fingernagellackierung diir-
fe aber nicht vorgeschrieben werden. Unter Berticksichti-
gung der Ziele des Schutzes der vom Arbeitgeber gestell-
ten Dienstkleidung und einem ordentlichen Erschei-
nungsbild bei der Fluggastkontrolle sei das Personlich-
keitsrecht der Mitarbeiterinnen nicht wunverhaltnis-
maBig beeintrichtigt, soweit Folgendes geregelt sei:

Das Tragen von BHs, Bustiers, bzw. eines Unterhemdes ist vor-
geschrieben.

Diese Unterwésche ist in weil3 oder in hautfarben ohne Muster/Be-
schriftungen/Embleme, etc. zu tragen, bzw. andersfarbige Unter-
wische darf in keiner Form durchscheinen. (...)

Feinstrumpfhosen sowie Socken diirfen keinerlei Muster, Néhte
oder Laufmaschen ausweisen.

Fiir ménnliche Arbeitnehmer hat das LAG Folgendes ge-
billigt:

Grundsitzlich sind Haare immer sauber, niemals ungewaschen
oder fettig wirkend zu tragen.

Eine griindliche komplette Gesichtsrasur bei Dienstantritt ist Vo-
raussetzung; alternativ ist ein gepflegter Bart gestattet.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das LAG Koln stellt he-
raus, dass die von ihm gebilligten Regelungen das wider-
spiegeln, ,,...was den normalen und allgemein tblichen
Umgangsformen jedenfalls solcher Menschen entspricht,
die beruflich in engem Kundenkontakt stehen“ und des-
halb das betriebliche Interesse iiberwiegt. Will der Ar-
beitgeber Verhaltensregeln mitbestimmungsfrei anwei-
sen, muss er sich allerdings auf das zur Erbringung der
Arbeitsleistung Erforderliche beschrinken.

Das Nichtzulassungsbeschwerdever-

fahren (BAG-Az.: 1 ABN 2/11) wird weitere Klarheit

tiber die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien brin-

gen. <l

RA FAArbR Dr. Detlef Grimm, Loschelder Rechtsanwdl-
te, Koln

Sonstiges Recht

/' Pfiandbarkeit betrieblicher Altersver-
sorgungsanspriiche

Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Auszahlung
der Versicherungssumme aus einer Firmendirekt-
versicherung ist bereits vor Eintritt des Versiche-
rungsfalls als zukiinftige Forderung pfindbar.
(Amtl. LS)

BGH, Beschl. v. 11.11.2010 — VII ZB 87/09
(LG Niirnberg-Fiirth — 5 T 5747/09)
BetrAVG § 2 Abs. 2; ZPO § 851 Abs. 1

Das Problem: Kann der Glaubiger im Rahmen eines
Zwangsvollstreckungsverfahrens den Anspruch des
Schuldners aus einem Lebensversicherungsvertrag pfin-
den und sich zur Einziehung iiberweisen lassen, wenn es
sich bei dieser Lebensversicherung um eine der Alters-
versorgung dienende Firmendirektversicherung handelt?
Allein der Arbeitgeber hatte Beitrdge entrichtet. Der
Schuldner war bereits mit unverfallbaren Versorgungs-
anwartschaften aus dem zugrunde liegenden Arbeitsver-
haltnis ausgeschieden. Sein Anspruch auf Auszahlung ei-
nes voraussichtlichen Kapitals von 14.196,26 € wird am
1.11.2011 fallig.

Die Entscheidung des Gerichts: Der BGH entschied,
den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss mit der
MaBgabe aufrechtzuerhalten, dass der zukiinftige An-
spruch des Schuldners auf Auszahlung der Versiche-
rungssumme gepfindet ist. Dieser Anspruch des
Schuldners sei als kiinftige Forderung pfiandbar.

Nach § 2 Abs. 2 Satz 4 BetrAVG diirfe der ausgeschiede-
ne Arbeitnehmer die Anspriiche aus dem Versicherungs-
vertrag in Hohe des durch Beitragszahlungen des Arbeit-
gebers gebildeten geschéftsplanméBigen Deckungskapi-
tals weder abtreten noch beleihen. Durch diese Ver-
fiigungsbeschrinkungen solle erreicht werden, die be-
stehende Anwartschaft im Interesse des Versorgungs-
zwecks aufrechtzuerhalten, d.h. zu verhindern, dass der
Arbeitnehmer die Anwartschaft liquidiert und fiir andere
Zwecke verwendet.

Mit diesen Verfligungsbeschrankungen korrespondiere
zwar ein Pfandungsverbot, § 851 Abs. 1 ZPO. Die Un-
pfandbarkeit gelte uneingeschrankt fiir die vor Verfiigun-
gen des Arbeitnehmers umfassend geschiitzte Versor-
gungsanwartschaft. Die Verfiigungsbeschrankung erfasse
aber nicht den Anspruch auf Auszahlung der Versiche-
rungssumme im Versicherungsfall. Dieser zukiinftige
Anspruch auf Auszahlung der Versicherungssumme
aus einem bestimmten Versicherungsvertrag konne ge-
pfandet werden.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem BetrAVG.
Zwar spreche § 2 Abs. 2 Satz 4 BetrAVG unterschiedslos
von ,,Anspriichen aus dem Versicherungsvertrag® und
differenziere nicht zwischen gegenwirtigen und zukiinf-
tigen Forderungen. Dieser Wortlaut stehe aber einer am
Gesetzeszweck orientierten Auslegung nicht entgegen,
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dass zukiinftige Forderungen vom Pfindungsverbot
nicht umfasst sein sollen. Diese erst nach Eintritt des
Versicherungsfalls falligen Forderungen habe die Norm
nicht im Blick. § 2 BetrAVG enthalte nur Regelungen fiir
die Zeit vor Eintritt des Versicherungsfalls. Der Geset-
zeszweck hindere daher nicht, einen Glaubiger des Ar-
beitnehmers im Wege der Pfindung auf die mit Eintritt
des Versicherungsfalls falligen Anspriiche als zukiinftige
Forderungen zugreifen zu lassen. Andernfalls wiirde der
Schuldner am Tag des Eintritts des Versicherungsfalls
durch friihzeitige Verfligungen iiber seine Versorgungs-
anspriiche die erst dann zuldssige Pfindung durch den
Glaubiger ins Leere laufen lassen kdnnen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Gldubigern erdffnet sich
mit diesem grundlegenden Beschluss des BGH nun die
Moglichkeit, neben den zukiinftigen Anspriichen aus ei-
ner Direktzusage oder gegen einen Triger der gesetzli-
chen Rentenversicherung auch die Anspriiche aus einer
Direktversicherung zu pfanden.
Die Pfiandung von zukiinftigen Ansprii-
chen aus einer Firmendirektversicherung bietet Gléubi-
gern eine einfache und sichere Vollstreckungsmaoglich-
keit. <l
RAin FAinArbR Annegret Miiller-Mundt, Norton Rose
LLP. Miinchen

/' Deckungsanspruch bei Aufhebungs-
vereinbarung vor dem Integrations-
amt

Die Einleitung des Zustimmungsverfahrens zur
Kiindigung eines Schwerbehinderten durch den
Arbeitgeber stellt einen Versicherungsfall dar. Die
Deckungspflicht der Rechtsschutzversicherung
umfasst auch den Abschluss eines Aufhebungsver-
trags.

BGH, Beschl. v. 2.6.2010 — IV ZR 241/09
(LG Miinchen I - 31 S 10228/08)
ARB § 4 Abs. 1c

Das Problem: Der Arbeitgeber des Kldgers hat beim In-
tegrationsamt die Zustimmung zur Kiindigung des Kla-
gers beantragt. Im Erérterungstermin vor dem Integrati-
onsamt schlossen die Arbeitsvertragsparteien unter Mit-
wirkung der Rechtsanwilte eine Aufhebungsverein-
barung. Die beklagte Rechtsschutzversicherung gewihr-
te zwar Kostenschutz, jedoch nicht fiir ,,die Aushandlung
von Aufthebungsvertrigen®, und lehnte eine Erstattung
der Einigungsgebiihr ab. Die ersten beiden Instanzen ga-
ben der hiergegen gerichteten Klage statt.

Die Entscheidung des Gerichts: Der BGH wies in ei-
nem Beschluss gem. § 552a ZPO darauf hin, dass die
Vorinstanzen richtig entschieden haben. Mit Einleitung
des Zustimmungsverfahrens gem. §§ 85 ff. SGB IX hat
der Arbeitgeber des Kldgers den Rechtsschutzfall gem.
§ 4 Abs. 1c ARB ausgelost. Das Integrationsamt ist gem.
§ 87 Abs. 3 SGB IX verpflichtet, in jeder Lage auf eine
giitliche Einigung hinzuwirken, was sich auch auf den
Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung bezieht. We-

gen der daraus resultierenden sozialrechtlichen Kon-
sequenzen besteht fiir den Versicherungsnehmer insoweit
sogar ein gesteigerter Beratungsbedarf. Damit liegt
eine notwendige Interessenwahrnehmung vor.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der BGH bestétigt noch-
mals die Rechtslage: Ist ein Versicherungsfall gegeben
(z.B. auch bei Androhung einer Kiindigung: BGH, Urt. v.
19.11.2008 — IV ZR 305/07, MDR 2009, 201 = ArbRB
2009, 9 [Schdder]), so hat der Rechtsschutzversicherer
die durch den Vergleich entstehenden Kosten, auch die
Mehrkosten (BGH, Urt. v. 14.9.2005 — IV ZR 145/04,
MDR 2006, 392 = ArbRB 2006, 81 [Schdider]) zu tragen.

Fiir die Vertretung im Verfahren vor
dem Integrationsamt entsteht eine Geschiftsgebiihr
(Nr. 2300 RVG-VV) und bei Abschluss einer Einigung
eine 1,5 Einigungsgebithr (Nr. 1000 RVG-VV). Erfolgt
nicht nur eine Vertretung hinsichtlich der Zustimmung
zur Kiindigung, sondern auch eine Tatigkeit wegen der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, berechnet sich die-
se Tatigkeit aus dem Vierteljahresentgelt (§ 42 Abs. 4
Satz 1 Hs. 2 GKQ). Erfolgt eine Vertretung fiir beide Ge-
genstinde, werden die Gegenstandswerte aus beiden Ta-
tigkeiten zusammengerechnet (§ 5 ZPO).<
RA FAArbR Dr. Gerhard Schéider, Dr. Schéder & Schittko
Rechtsanwidilte Partnerschaft, Miinchen

)/ Insolvenzgeld — Reparaturkosten eines
Firmenwagens

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf Insolvenz-
geld fiir verauslagte Reparaturkosten eines Fir-
menwagens, wenn er mit diesem seine Arbeits-
pflicht erfiillt.

BSG, Urt. v. 8.9.2010 — B 11 AL 34/09 R
(LSG Nordrhein-Westfalen — L 9 AL 89/07)
SGB III § 183 Abs. 1 Satz 1 u. 3; BGB § 670

Das Problem: Der Kldger war bei seinem Arbeitgeber
bis einen Monat vor Erdéffnung des Insolvenzverfahrens
als Betriebsleiter beschéftigt. Nach dem Arbeitsvertrag
erhielt er ein Firmenfahrzeug, das er auch privat nutzen
konnte. Die Betriebskosten hatte der Arbeitgeber zu tra-
gen.

In den letzten drei Monaten vor der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses verauslagte der Kldger Reparaturkos-
ten fiir das Firmenfahrzeug, da er dieses fiir seine Einsét-
ze benoétigte und die Werkstatt den Wagen nur noch ge-
gen Barzahlung herausgeben wollte. Vor Begleichung
der Reparaturkosten hatte der Kldger mit seinem Arbeit-
geber Riicksprache genommen. Die beklagte Bundes-
agentur fiir Arbeit lehnte die Zahlung von Insolvenzgeld
in Hohe der Reparaturkosten ab.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BSG gab der Kla-
ge statt. Zu den Anspriichen nach § 183 Abs. 1 Satz 3
SGB III zdhlen alle Leistungen, die eine Gegenleistung
fiir die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers darstellen
und in unlésbarem Zusammenhang mit der Beschifti-
gung stehen. Damit sind auch Anspriiche auf Ersatz von
Aufwendungen umfasst, die mit der Erbringung der Ar-
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beitsleistung eng verkniipft sind. Die vom Kldger veraus-
lagten Reparaturkosten stehen in direktem Zusammen-
hang mit der Erfiillung von Verpflichtungen aus dem Ar-
beitsvertrag. Dabei handelt es sich auch nicht um eine
Erstreckung des Insolvenzgeldes auf Nebenforderungen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Hinsichtlich des hier gel-
tend gemachten Aufwendungsersatzes nach § 670 BGB
ist das BSG davon ausgegangen, dass es sich nicht um
eine Nebenforderung handelt. Aufgrund der besonderen
Umstdnde des Einzelfalles war die Zahlung eine Leis-
tung, die mit der Verpflichtung aus dem Arbeitsvertrag
in direktem Zusammenhang stand. Dies wird nicht fiir
samtliche Anspriiche auf Aufwendungsersatz gelten,
sondern nur fiir solche Aufwendungen, die der Arbeit-
nehmer in Erflillung seiner Arbeitsleistung tétigt.

Zwar hat der Gesetzgeber mit § 184
Abs. 1 Nr. 1 SGB III Urlaubsabgeltungsanspriiche aus-
driicklich vom Insolvenzgeldanspruch ausgenommen.
Bei einer Jahressonderleistung besteht aber ein An-
spruch auf Insolvenzgeld, wenn die Falligkeit im Insol-
venzgeldzeitraum eintritt. Lisst sich die Zahlung aller-
dings einzelnen Monaten zuordnen, besteht (nur) ein
zeitanteiliger Anspruch fiir den Insolvenzgeldzeitraum
(BSG, Urt. v. 18.3.2004 — B 11 57/03 R, ArbRB 2004,
130, 267 [Schiider]). Berater miissen auf diese mogli-
chen Anspriiche, die neben dem monatlichen Gehalt be-
stehen konnen, hinweisen und dies beim Insolvenzgeld-
antrag beriicksichtigen. <|
RA FAArbR Dr. Gerhard Schdder, Dr. Schdder & Schittko
Rechtsanwilte Partnerschaft, Miinchen

7 Keine Haftung des Betriebserwerbers
fiir Beitragsschulden des Veriduf3erers

Betriebserwerber haften nicht fiir Sozialversiche-
rungsbeitragsschulden des Betriebsveriuflerers.

Bay. LSG, Beschl. v. 28.1.2011 —L 5 R 848/10 B ER
(SG Miinchen — S 11 R 1910/10 ER)
BGB § 613a; SGB IV §§ 28d, 28e

Das Problem: Haftet der Betriebserwerber fiir Beitrags-
nachforderungen der Sozialversicherungen bzgl. der Zeit
vor der Betriebsiibernahme? Die Antragstellerin hatte
das Unternehmen der Firma U. GmbH & Co.KG gepach-
tet, dieses fortgefiihrt und die Beschiftigten tibernom-
men, so dass deren Arbeitsverhdltnisse gem. § 613a
BGB auf die Antragstellerin tibergingen. Im vorliegen-
den Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes verlangt
die Antragstellerin die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung ihres Widerspruchs gegen einen Beitrags-
bescheid der Antragsgegnerin.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LSG verneinte
eine Haftung des Betriebserwerbers fiir Beitragsnachfor-
derungen, die sich auf Zeitrdume vor der Betriebsiiber-
nahme beziehen.

Die Antragsgegnerin habe Sozialversicherungsbeitrige
fiir einen vor dem Betriebsiibergang liegenden Zeit-
raum geltend gemacht. Aufgrund des Vorbehalts des Ge-
setzes diirfe sie solche Beitrdge nur dann von der Antrag-

stellerin fordern, wenn eine gesetzliche Erméchtigungs-

grundlage bestehe. Eine solche fehle aber, denn vor dem

Betriebsiibergang sei die Antragstellerin nicht der zah-

lungspflichtige Arbeitgeber i.S.d. § 28¢e SGB IV gewe-

sen, der die Gesamtsozialversicherungsbeitrige nach

§ 28d SGB 1V ab deren Filligkeit gem. § 23 SGB IV

schulde.

Zwar gingen aufgrund des Betriebsiibergangs gem.

§ 613a BGB die Verpflichtungen aus den Arbeitsverhalt-

nissen vom abgebenden Arbeitgeber auf den Ubernehmer

— hier die Antragstellerin — {iber, nicht jedoch eventuelle

Beitragsriickstinde zur Sozialversicherung. Die riick-

stindigen Beitrdge seien auch hinsichtlich der Arbeitneh-

meranteile keine Verpflichtung des Arbeitgebers aus
dem laufenden Arbeitsverhiltnis. § 613a BGB diene le-
diglich dazu, den arbeitsrechtlichen Schutz der Arbeit-
nehmer im Fall von Betriebsiibergdngen zu wahren, und

erfasse daher die offentlich-rechtlich begriindeten, im

SGB normierten Anspriiche der Sozialversicherung auf

Beitragszahlung nicht.

Eine Haftung der Antragstellerin lasse sich auch nicht

aus anderen Rechtsquellen ableiten:

e Aus Art.3 ff. der Richtlinie 2001/23/EG ergebe
sich kein anderes Verstandnis des § 613a BGB.

e Die offentlich-rechtlichen Beitrige zur Sozialver-
sicherung stellten keine Geschéftsverbindlichkeiten
des Betriebs i.S.v. § 25 HGB dar.

e §75 AO sche zwar eine Haftung des Ubernehmers
bzgl. Steuerschulden vor, konne aber mangels aus-
driicklicher Verweisung nicht auf das Sozialversiche-
rungsrecht angewendet werden.

e Es bestiinden auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass
die Antragstellerin im Wege der Konzernhaftung
von der Antragsgegnerin in Anspruch genommen
werden konne.

Konsequenzen fiir die Praxis: Dieser Beschluss schafft
Klarheit hinsichtlich der beitragsrechtlichen Folgen eines
Betriebsiibergangs. Er ist allerdings noch nicht rechts-
kriftig.
Will ein Betriebsverdufierer sicherstel-
len, dass er spéter nicht mehr auf eventuelle Beitrags-
riickstdnde in Anspruch genommen wird, muss dies ent-
sprechend vertraglich vereinbart werden. <[
RAin FAinArbR Annegret Miiller-Mundt, Norton Rose
LLE, Miinchen

7 Unzulissige Berufung auf Formnich-
tigkeit des AN-Uberlassungsvertrags

Der Entleiher kann sich ggii. dem Verleiher nicht
auf die Formnichtigkeit des Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrags berufen, wenn er durch sein ei-
genes Verhalten die Wahrung der Schriftform
treuwidrig verhinderte.

OLG Miinchen, Urt. v. 8.12.2010 — 7 U 3874/10

(LG Miinchen I — 8 HKO 21399/09)

AUG §§ 12 Abs. 1 Satz 1; BGB §§ 125 Satz 1, 126, 242,
812 Abs. 1 Satz 1, 818 Abs. 2
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Sonstiges Recht

Das Problem: Die Kldgerin ist im Besitz einer Erlaubnis
zur gewerbsmifBigen Arbeitnehmeriiberlassung. Sie stell-
te der Beklagten vier Arbeitnehmer zur Verfiigung. Zu-
néchst hatte sie die Arbeitnehmer einem anderen Unter-
nehmen auf der gleichen Baustelle iiberlassen. Die Be-
klagte war dann aber mit der Kldgerin ilibereingekom-
men, dass nunmehr die Uberlassung direkt an sie erfol-
gen solle. Obwohl die Beklagte die schriftliche Fixierung
des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags in Aussicht ge-
stellt und die Kldgerin die Vertragsunterzeichnung ange-
mahnt hatte, unterschrieb die Beklagte den Vertrag nicht.
Als die Kldgerin die Zahlung noch offener Rechnungs-
betrdge geltend machte, wandte die Beklagte die Form-
nichtigkeit des Vertrags ein.

Die Entscheidung des Gerichts: Das Gericht verurteilte
die Beklagte zur Zahlung. Zwar setzt ein Arbeitnehmer-
iiberlassungsvertrag den formwirksamen Abschluss gem.
§ 12 Abs. 1 Satz 1 AUG voraus. Sofern die Schriftform
nicht gewahrt wird, fiihrt dies gem. § 125 Satz 1 BGB
zur Nichtigkeit des Vertrags. Der Beklagten ist es aller-
dings unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu
und Glauben versagt, sich auf die Formnichtigkeit zu
berufen. Das ergibt sich aus folgenden Umsténden:

e Die Beklagte hat die Tatigkeitsnachweise unter-
zeichnet und in diesen sich selbst als Entleihfirma
benannt.

e Sie hat ggii. der Kldgerin ausdriicklich miindlich die
Annahme der Arbeitnehmeriiberlassung erklart,
die Vergiitung zugesagt und

e auch die Unterzeichnung eines schriftlichen Vertrags
in Aussicht gestellt.

Dies hat zur Folge, dass der Vertrag als giiltig zu behan-

deln ist und der Kldgerin die vertraglichen Anspriiche

zustehen.

Das Gericht weist darauf hin, dass dies letztendlich aber

dahinstehen kann. Sofern im Rahmen eines formnichti-

gen Uberlassungsvertrags bereits Leistungen erbracht
wurden, erfolgt die Riickabwicklung nach Bereiche-
rungsrecht nicht nur in Form des Anspruchs auf Erstat-
tung der Lohnkosten; es besteht vielmehr ein Anspruch
auf die gesamte in den Rechnungen niedergelegte Ver-
giitung (BGH, Urt. v. 17.2.2000 — III ZR 78/99, NJW
2000, 1557 [1559]).

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung des
OLG Miinchen ergédnzt die Rechtsprechung zum Berei-
cherungsausgleich beim abgewickelten Arbeitnehmer-
tiberlassungsvertrag. Sie macht {iberzeugend deutlich,
dass unter gewissen Voraussetzungen auch ein vertragli-
cher Anspruch in Betracht kommt. Letztendlich diirfte es
sich aber angesichts des sehr eindeutigen Sachverhalts
eher um einen Ausnahmefall handeln.

Der Berater eines Verleihunternehmens
tut gut daran, den Sachverhalt umfassend zu wiirdigen,
darzustellen und ggf. sich sogar auf einen — auch nur
miindlichen — Vertrag zu berufen und nicht nur bereiche-

rungsrechtliche Anspriiche geltend zu machen. <]
RA FAArbR Dr. Stefan Sasse, Gohmann Rechtsanwiilte,
Magdeburg

/' Akteneinsichtsrecht im Insolvenzver-
fahren

Ein Arbeitnehmer, der mit einer Kiindigungs-
schutzklage den Fortbestand des Arbeitsverhilt-
nisses geltend macht, hat im Insolvenzverfahren
des Arbeitgebers grds. einen Anspruch auf Akten-
einsicht.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.1.2011 — 9 VA 8/10
(AG Miinchen — 1507 IN 2731/09)
ZPO § 299 Abs. 1 u. 2;InsO § 4

Das Problem: Uber das Vermégen des Arbeitgebers
wurde am 1.11.2009 das Insolvenzverfahren erdffnet,
das noch nicht beendet ist. Der Arbeitnehmer erhob am
10.12.2009 Kiindigungsschutzklage und beantragte am
29.4.2010 Akteneinsicht unter Berufung auf § 4 InsO
.Vm. § 299 Abs. 1 u. Abs. 2 ZPO. Das Amtsgericht wies
dieses Gesuch zuriick. Dagegen beantragte der Arbeit-
nehmer gerichtliche Entscheidung.

Die Entscheidung des Gerichts: Dem Antragsteller
steht gem. § 299 Abs. 2 ZPO grds. ein Akteneinsichts-
recht zu. Das hierfiir notwendige Individualinteresse ist
gegeben, da personliche Rechte des Antragstellers durch
den Akteninhalt beriihrt werden, denn es besteht ein
rechtlicher Bezug zu dem Streitstoff der einzusehenden
Akten (Zoller/ Greger, ZPO, 28. Aufl., § 299 ZPO Rz. 6a).
Der Antragsteller hat ein solches rechtliches Interesse
durch Vorlage der Klagebegriindung des Kiindigungs-
schutzverfahrens glaubhaft gemacht, da er behauptet, in
einem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis zu stehen.

Das Verfahren wurde an das Amtsgericht zuriickverwei-
sen, damit es die bislang fehlende Interessenabwéigung
zwischen dem rechtlichen Interesse des Antragstellers
und dem Geheimhaltungsinteresse der Insolvenzgléubi-
ger und des Insolvenzverwalters nachholen kann.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nach der stindigen
Rechtsprechung des BGH (z.B. BGH, Beschl. v. 5.4.2006
—IVAR (VZ) 1/06, Rz. 16) hat jeder Insolvenzglaubiger
wihrend des laufenden Verfahrens ein Akteneinsichts-
recht gem. § 299 Abs. 1 ZPO. Hat der Arbeitnehmer An-
spriiche gegen den Insolvenzverwalter fiir die Zeit nach
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens und damit Massever-
bindlichkeiten behauptet, ergibt sich das Aktenein-
sichtsrecht aus § 299 Abs. 2 ZPO. Das OLG bestitigt
zutreffend die bestehenden Rechte der Arbeitnehmer.

Da sich aus der Akteneinsicht im In-
solvenzverfahren eine Vielzahl von wesentlichen Infor-
mationen fiir den Arbeitnehmer ergibt, sollte der An-
spruch durchgesetzt werden. Das Akteneinsichtsgesuch
ist unter Hinweis auf die Rechtslage und Glaubhaftma-
chung der geltend gemachten Anspriiche (durch Vorlage
der Forderungsanmeldung oder Geltendmachung der
Masseforderungen) zu stellen. <l
RA FAArbR Dr. Gerhard Schdder, Dr. Schdder & Schittko
Rechtsanwiilte Partnerschaft, Miinchen
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B Statistik als Mafistab der Personalpolitik?
Diskriminierungen sind nur begrenzt ,,berechenbar*!

von RAin FAArbR Dr. Andrea Bonanni und RA Dr. Patrick Miickl*

Diskriminierungsklagen scheitern in der Praxis héufig
an der mangelnden Nachweisbarkeit einer Diskriminie-
rung. § 22 AGG verlangt vom Arbeitnehmer deshalb zu-
ndichst nur, dass er Indizien glaubhaft macht (,,beweist ),
die eine Diskriminierung vermuten lassen. Dies kann
auch durch geeignete Statistiken geschehen. Die Anfor-
derungen an die Eignung entsprechender Statistiken hat
das BAG in der jiingst verdffentlichten Begriindung sei-
nes Urteils vom 22.7.2010 (8 AZR 1012/08, ArbRB 2011,
35 — GEMA) nun erstmals prdzisiert und dabei wichtige
Weichenstellungen zur Verhinderung missbrduchlicher,
mithilfe von Statistiken begriindeter Klagen vorgenom-
men.

I. Einleitung

In dem zugrunde liegenden Fall waren die Kldgerin und
ein ménnlicher Arbeitnehmer (R) als Leiter der Personal-
verwaltung von zwei Generaldirektionen des Beklagten
beschéftigt. Vorgesetzter von beiden war der Personaldi-
rektor des Unternehmens, der der Klagerin mitteilte, R
solle sein Nachfolger werden. Die Kldgerin bemédngelte
diese Beforderungsentscheidung. Sie fiihle sich als Frau
benachteiligt, weil die 27 Stellen auf den ersten drei Fiih-
rungsebenen des Beklagten ausschlieBlich mit Méannern
besetzt seien, wihrend der Frauenanteil an der gesamten
Belegschaft 69 % betrage. Die 15. Kammer des LAG
Berlin-Brandenburg hatte der darauthin erhobenen Klage
vor allem unter Hinweis auf die von der Kldgerin vor-
gelegten statistischen Daten stattgegeben.! Das BAG hat
diese Entscheidung mit tiberzeugender Begriindung auf-
gehoben.

II. Statistiknachweis bei unmittelbarer und mittel-
barer Diskriminierung

Das BAG hat zunéchst den Grundsatz bestitigt, dass Sta-
tistiken zur Glaubhaftmachung einer mittelbaren oder
unmittelbaren Geschlechterdiskriminierung i.S.d. § 22
AGG genutzt werden konnen.? Hiervon war bereits die
Regierungsbegriindung zum AGG ausgegangen.3

III. Anforderungen an den Statistiknachweis einer
Diskriminierung wegen des Geschlechts

Eine Vermutung i.S.d. § 22 AGG vermodgen Statistiken

nach den Feststellungen des BAG allerdings nur zu be-

griinden, wenn sie sich

e konkret auf den betreffenden Arbeitgeber beziehen*
und

e im Hinblick auf dessen Verhalten aussagekriftig
sind’.

1. Bezug zum betreffenden Arbeitgeber

a) Irrelevanz der Beschiftigungszahlen anderer Un-
ternechmen

Fir irrelevant erkldrt das BAG zunéchst ausdriicklich die
Zahlenverhiltnisse in anderen Unternehmen.® Es fehle
insoweit an vergleichbarem und damit aussagekréftigem
Tatsachenmaterial.

Bereits mit dieser Einschriinkung
nimmt das BAG dem Statistikbeweis seine Variabilitit
und damit einen erheblichen Teil seiner Anreizwirkung
fiir missbrauchliche Klagen.” Denn nur, wenn keine Kri-
terien zur Bestimmung der Bezugsgrofe vorliegen, kann
nahezu beliebig manipuliert werden.8<]

b) Irrelevanz der Geschlechterquote der Gesamt-
belegschaft

Selbst die Quote der Gesamtbelegschaft des betreffenden
Unternehmens ist allerdings nicht aussagekréftig. Es
fehlt sowohl an der Ublichkeit als auch an irgendwelchen
rechtlichen Vorgaben dafiir, dass auf allen Hierarchieebe-
nen eines Unternehmens eine anndhernd gleiche Vertei-
lung der Geschlechter vorliegen muss.® Dazu sind nicht
nur schon die Tétigkeiten in Fithrungspositionen und in
unteren Ebenen (z.B. Produktion, Verwaltung) zu unter-

* Dr. Andrea Bonanni ist Fachanwiltin fir Arbeitsrecht und
Partnerin, Dr. Patrick Miickl Rechtsanwalt im Fachbereich Ar-
beitsrecht von CMS Hasche Sigle, Koln.

1 LAG Berlin-Bdb. v. 26.11.2008 — 15 Sa 517/08, LAGE § 22
AGG Nr. 1; a.A. LAG Berlin-Bdb. v. 12.2.2009 — 2 Sa 2070/
08, LAGE § 22 AGG Nr. 2.

2 Wohl h.M.; zum Streitstand vgl. Bayreuther, NJW 2009, 806

m.w.N.
3 BT-Drucks. 16/1780, 47.
4 Vgl 1L 1.
5 Vgl L 2.
6 BAGV.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 75), ArbRB 2011, 35

(Jacobi).

Vgl. z.B. Bayreuther, NJW 2009, 806 (807).

Vgl. die Beispiele von Bayreuther, NJW 2009, 806 (807).

9 BAGV.22.7.2010 - 8 AZR 1012/08 (Tz. 75), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

[c BN
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schiedlich. Auch fillt die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf in der Regel umso schwerer, je hoher der Arbeit-
nehmer in der Betriebshierarchie aufsteigt.!0

Malgeblich kann daher bei Bef6r-
derungsentscheidungen nur ein Vergleich innerhalb der-
selben Berufsgruppe!! zwischen objektiv vergleichbar
geeigneten Arbeitnehmern sein!2. <[

Dies folgt letztlich bereits aus § 3 Abs. 1 AGG, der eine
Ungleichbehandlung in einer vergleichbaren Situation
fordert. Dies setzt nach dem BAG die Vergleichbarkeit
des potentiell Diskriminierten mit einem potentiell be-
vorzugten Arbeitnehmer voraus:

[...] vergleichbar (nicht: gleich) ist die Auswahlsituation [aber] nur
fiir Arbeitnehmer, die gleichermaflen die objektive Eignung fiir die
zu besetzende Stelle aufweisen.!3

Maf3geblich fiir die erforderliche ob-
jektive Eignung ist indes nicht das formelle Anforde-
rungsprofil, iiber das der Arbeitgeber grds. frei entschei-
den kann.!'* Durch das Stellen von Anforderungen an Be-
werber, ,,die nach der im Arbeitsleben herrschenden Ver-
kehrsanschauung durch die Erfordernisse der wahrzuneh-
menden Aufgaben unter keinem nachvollziehbaren Ge-
sichtspunkt gedeckt sind“, darf er nimlich die Vergleich-
barkeit nicht willkiirlich manipulieren und dadurch den
Schutz des AGG faktisch beseitigen.!S Deshalb ist die
objektive (d.h. abstrakte) Eignung mafigeblich. Hiervon
ist die individuelle fachliche und personliche Qualifikati-
on des Bewerbers zu trennen, die erst bei der Frage der
Kausalitdt zwischen Benachteiligung und verbotenem
Merkmal eine Rolle spielt.16<]

¢) Irrelevanz der Beschéiftigungszahlen innerhalb
derselben Branche

Ausgehend vom Erfordernis der Vorlage von Statistiken
iiber die Behandlung objektiv vergleichbarer Arbeitneh-
mer durch denselben Arbeitgeber iiberrascht es nicht,
wenn das BAG ergéinzend klarstellt, dass fiir den konkre-
ten Fall auch Vergleichszahlen aus derselben Branche
irrelevant sind. Diese zeigten nur, welcher Frauenanteil
dort iiblich sei. Fiir die Vermutung, dass im konkreten

10 Vgl. dazu III. 2. ¢).

11 Vgl. BAG v. 22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 75), ArbRB
2011, 35 (Jacobi).

12 Vgl. auch Dahm, BB 2010, 1792 (1795).

13 BAG V. 22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 55), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

14 BAGV.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 55), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

15 BAG v. 18.3.2010 — 8 AZR 77/09, ArbRB 2010, 233 = DB
2010, 1534.

16 BAG V. 22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 55), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

17 BAGV.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 75), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

18 Weitere Beispiele bei Bayreuther, NJW 2009, 806 (807).

19 Beispiele bei Dahm, BB 2010, 1792 (1794).

20 Vgl. BAG v. 22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 75), ArbRB
2011, 35 (Jacobi).

21 BAG V. 22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 71), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

22 BAGV.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 71), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

Einzelfall eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
vorliege, reiche dies aber nicht aus.!? SchliefSlich beste-
hen auch Berufsbilder, in denen — ohne erkennbare Dis-
kriminierung — die Merkmalsgruppen des AGG nach wie
vor ungleichméBig vertreten sind: So sind Frauen in In-
genieurs- oder IT-Berufen regelmdBig unterreprésentiert.
Umgekehrt verhdlt es sich bei der Gebdudereinigung
oder Flugbegleitung.!® Fiihrungsebenen sind je nach Art
der zu erbringenden Dienstleistung folgerichtig auch in-
nerhalb derselben Branche nicht mit gleich ausgebildeten
Arbeitnehmern besetzt.!”

Sind bereits die Beschiftigtenzahlen
innerhalb derselben Branche nicht mafigeblich, gilt dies
erst recht fiir Beschaftigungsquoten innerhalb anderer

Branchen oder Berufsgruppen?? oder gar in der Bun-
desrepublik. <]

2. Aussagekraft in Bezug auf das Verhalten des be-
treffenden Arbeitgebers

Liegen Statistiken iiber die Behandlung vergleichbarer
Arbeitnehmer durch denselben Arbeitgeber vor, miissen
diese in Bezug auf dessen Verhalten aussagekréftig sein.
Dies konkretisiert das BAG wie folgt:

a) Ausgangspunkt statistischer Bewertungen von Be-
forderungsentscheidungen

Um beurteilen zu koénnen, ob z.B. signifikant weniger
Frauen als Ménner die Hierarchiestufe oberhalb einer an-
genommenen ,,gldsernen Decke* erreichen, bedarf es zu-
ndchst der Feststellung, wie viele Frauen iiberhaupt auf
der Ebene unterhalb dieser angeblichen ,,gldsernen De-
cke“ angekommen sind.2! Diese Zahl muss in der Statis-
tik dargelegt und berticksichtigt werden. Das BAG will
sie offenbar zum Ausgangspunkt einer statistischen Be-
wertung der konkreten Beforderungsentscheidung ma-
chen.

Sind nur wenige Frauen dort ,ange-
kommen* und steht daher nur eine begrenzte Zahl weib-

licher Kandidaten fiir eine Beforderung zur Verfligung,
indiziert die Auswahl eines Mannes bei der in Rede ste-
henden Beforderungsentscheidung statistisch eher keine
Diskriminierung. <l

b) Beriicksichtigung von Beforderungsmoglichkei-
ten und -wahrscheinlichkeiten

Nach Auffassung des BAG muss zudem feststehen, wel-
che Positionen auf den Ebenen ab der mit der Bewerbung
angestrebten Position ,,aufwirts“ im Einzelnen existieren
und von welchen Positionen darunter liegender Ebenen
tatsdchlich eine Beforderung dorthin denkbar war und
ist.22 Denn nicht fiir jeden Inhaber einer Position einer
niedrigeren Ebene besteht objektiv betrachtet eine Befor-
derungsmoglichkeit auf eine hohere Ebene.

¢) Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Verhilt-
nisse

Erginzend miissen bei der Bewertung der Aussagekrif-
tigkeit einer Statistik die gesellschaftlichen Verhéltnisse
beriicksichtigen werden. Denn ein Arbeitgeber ist gar
nicht in der Lage, geschweige denn verpflichtet, gesell-
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schaftliche Gegebenheiten, die der Erwerbstitigkeit und/
oder dem beruflichen Aufstieg z.B. von Frauen entgegen-
stehen, durch seine Personalpolitik auszugleichen.?3
Nach dem BAG entspricht es allgemeiner Lebenserfah-
rung, dass ein beruflicher Aufstieg haufig eine nicht un-
erhebliche Flexibilitdt voraussetzt, die sich mit der hiu-
fig von Frauen ausschlielich oder iiberwiegend wahr-
genommenen Kindererziechung nicht oder nur schlecht
vereinbaren ldsst, und die auf niedrigeren Hierarchiestu-
fen nicht in gleichem MaBe gefordert wird. Auch wirkten
sich ldngere Unterbrechungen der Erwerbstitigkeit we-
gen Arbeitsfreistellungen infolge von Schwangerschaft,
Mutterschutz und (bislang tliberwiegend von Frauen in
Anspruch genommener) Elternzeit negativ auf die Chan-
cen zum beruflichen Aufstieg aus, obwohl der Arbeits-
platz als solcher wihrend dieser Zeiten grds. garantiert
sel.

Dabei miissen solche Aufstiegsvoraussetzungen bzw. ,,-
hindernisse“ nach den Feststellungen des BAG ,,durchaus
nicht ihrerseits immer verbotene Diskriminierungen von
Arbeitnehmerinnen darstellen“. Héaufig konnten sie
»1.5.d. § 3 Abs.2 AGG sachlich gerechtfertigt oder in
Einzelfdllen sogar nach § 8 Abs. 1 AGG zuldssig sein®.
Sie begriinden also ihrerseits nicht unbedingt ein Indiz
fiir eine Diskriminierung durch den konkreten Arbeit-
geber.

Den vorgenannten Erfahrungssatz be-
rlicksichtigend begriindet z.B. der Umstand, dass bei ei-
nem Arbeitgeber in Fiihrungspositionen zahlreiche Mén-
ner mit sehr langen Betriebszugehdrigkeiten arbeiten,
ohne weitere Anhaltspunkte nicht die Vermutung fiir eine
friihere diskriminierende Haltung gegeniiber Frauen.24<

d) Darlegungs- und Beweislast

Nach Auffassung des BAG gilt fiir statistische Nachwei-
se im Zusammenhang mit einer unterbliebenen Befor-
derung, dass der Schluss auf eine regelhafte Nicht-
berticksichtigung von Frauen bei Beforderungsentschei-
dungen es nicht erforderlich macht, dass vom Bewerber
im Rahmen der Darlegung von Indizien (§ 22 Halbs. 1
AGG) oder vom Arbeitgeber im Rahmen der Ver-
mutungswiderlegung (§ 22 Halbs. 2 AGG) alle konkreten
Bewerbersituationen bei den bisherigen Beforde-
rungsentscheidungen dargelegt werden. Eine Benach-
teiligung konne namlich auch gerade in der Gestaltung
des dem Bewerbungsverfahren zeitlich vorgelagerten
Verfahrens liegen.2

Diese Feststellungen relativiert das
BAG indes scheinbar an anderer Stelle dadurch, dass
vom Bewerber offenbar im Rahmen der Darlegung von
Indizien (§ 22 Halbs. 1 AGG) Zahlenmaterial dariiber
vorgelegt werden muss, ob und ggf. in welchem Um-
fang es externe oder interne Bewerbungen von Frauen
oder im Betrieb fiir die Beforderungsstelle geeignete
Mitarbeiterinnen gegeben hat.2® Andernfalls konne aus
der bloBen Feststellung des Ist-Zustands nicht auf ein dis-
kriminierendes Verhalten geschlossen werden. <l

Auch dieser in der Entscheidung zumindest angelegten
Einschrinkung ist zuzustimmen.?” Denn wenn eine Sta-
tistik aussagekréftig sein soll, miissen nicht nur die maf3-

geblichen Bezugsgruppen gekldrt werden. Die Aus-
sagefahigkeit der Statistik ist vielmehr im Einzelfall zu
begriinden.

Konkret ist zu erldutern, wie der Status
quo entstanden ist, um aus den Féllen der Vergangenheit
und ihrem Niederschlag in der Statistik Riickschliisse auf
aktuelle Entscheidungen ziehen zu konnen. Insbesondere
muss dargelegt werden,

e wie frilhere Bewerberrunden mit Blick auf diskrimi-
nierungsrelevante Kriterien zusammengesetzt waren
und

e welches Schicksal die verschiedenen Gruppen bei
der abschliefenden Arbeitgeberentscheidung haben
hinnehmen miissen. <l

Informationen hieriiber kann der Betroffene regelmifig
iiber dieselben Stellen erhalten, die ihn bei der Erstellung
der Statistik unterstiitzt haben (z.B. durch den Betriebs-
rat, Antidiskriminierungsbeauftragten, etc.). Nur wenn
insoweit Anhaltspunkte fiir eine Benachteiligung beste-
hen, obliegt es dem Arbeitgeber, zuldssige Griinde fiir
die vorgenommene Differenzierung darzulegen, wobei
auch dessen Darlegungslast nicht iiberspannt werden
darf.28

3. Fazit zur Bedeutung von Statistiken zum Nach-
weis einer Geschlechterdiskriminierung

Werden die Vorgaben des BAG beriicksichtigt, besteht
fiir missbrauchliche, allein auf Statistiken gestiitzte und
nicht mit Blick auf den konkreten Einzelfall begriindete
Klagen wegen angeblicher Geschlechtsdiskriminierung
kaum noch Raum. Die Verhinderung derartiger Klagen
diirfte das BAG auch durchaus im Blick gehabt haben.
Die (vermutlich) bewusste Relativierung der Bedeutung
des Statistikbeweises fiir die Geschlechterdiskriminie-
rung wird vor allem durch die folgende, leitsatzméBige
Feststellung deutlich:

Fiir die Annahme einer geschlechtsbezogenen Diskriminierung von
Frauen bei Beforderungsentscheidungen bedarf es iiber die bloBe
Statistik hinaus weiterer Anhaltspunkte.2

Dies bedeutet, dass einer Klage in aller Regel nicht allein
aufgrund eines mithilfe einer Statistik nachgewiesenen
Indizes stattgegeben werden darf.

IV. Nutzbarkeit von Statistiken in Bezug auf sonstige
Diskriminierungsmerkmale

Noch weniger aussagekriftig als geschlechtsbezogene
Statistiken sind solche in Bezug auf andere Diskriminie-

23 BAGVv.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 74), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

24 BAGVv.22.7.2010 - 8 AZR 1012/08 (Tz. 73), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

25 BAGV.22.7.2010 - 8 AZR 1012/08 (Tz. 71), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

26 BAGVv.22.7.2010 - 8 AZR 1012/08 (Tz. 79), ArbRB 2011, 35
(Jacobi).

27 Vgl. Gaul/Miickl, FAZ v. 17.3.2010, S. 23.

28 Vgl. Bayreuther, NJW 2009, 806 (809 f.).

29 BAGV.22.7.2010 — 8 AZR 1012/08 (Tz. 76), ArbRB 2011, 35
(Jacobi); ahnlich Bayreuther, NJW 2009, 806 (809).
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rungsmerkmale (mit Ausnahme von Behinderungen).3?
Denn bei Merkmalen wie der Ethnie, Religion oder dem
Alter stehen sich mehr als zwei Vergleichsgruppen ge-
geniiber. Hier werden die Bezugsgruppen noch unschir-
fer,3! so dass die strengen Anforderungen des BAG erst
recht beachtet werden miissen.

Vorldufig wird man einen statistischen
Nachweis insoweit allerdings ohnehin nicht zulassen
konnen. Denn mit Ausnahme von Geschlecht und
Schwerbehinderung durfte bis zum Inkrafttreten des
AGG nach nun verpdnten Merkmalen differenziert wer-
den. Insofern lésst eine mogliche (damals zuldssige) Dif-
ferenzierung in der Vergangenheit keinen Schluss darauf
zu, dass der Arbeitgeber sein Verhalten nicht zwischen-

30 Vgl. Bayreuther, NJW 2009, 806 (808).
31 Beispiele bei Gaul/Miickl, FAZ v. 17.3.2010, S. 23.
32 Bayreuther, NJW 2009, 806 (808).

B Die Rente ist sicher

zeitlich — entsprechend der Zielsetzung des AGG — gein-
dert hat.32<]

V. Fazit

In seinem Urteil vom 22.7.2010 hat das BAG die Bedeu-
tung des durch Statistiken gefiihrten Beweises von Dis-
kriminierungsindizien zu Recht erheblich relativiert und
damit einen wichtigen Schritt zur Verhinderung miss-
brauchlicher Diskriminierungsklagen unternommen. Um
ein Indiz i.S.d. § 22 AGG begriinden zu kdnnen, miissen
sich Statistiken auf den konkreten Arbeitgeber beziehen
und in Bezug auf dessen Verhalten aussagekriftig sein.
Einer Klage darf in aller Regel nicht allein aufgrund ei-
nes mithilfe einer Statistik nachgewiesenen Indizes statt-
gegeben werden. Vielmehr miissen zu dem durch eine
bloe Statistik begriindeten Indiz weitere, sich aus den
Umsténden des Einzelfalls ergebende Indizien hinzutre-
ten.

Zusagen zur betrieblichen Altersversorgung sind lediglich eingeschrinkt dnderbar

von RA FAArbR Christian Moderegger*

Betriebliche Versorgungszusagen stellen langfristig an-
gelegte Verpflichtungen dar. Gerade in Zeiten sich ver-
dndernder wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ist eine
Ablosung oder Beendigung derartiger Zusagen manch-
mal geboten, jedoch nicht grenzenlos moglich. Vielmehr
ist der Arbeitgeber in angemessenem Rahmen zur Wah-
rung der seitens der Arbeitnehmer erworbenen Besitz-
stinde verpflichtet. Daher priift das BAG die Anderung
kollektiver Regelungen von Versorgungszusagen nach
Maf3gabe der sog. 3-Stufen-Theorie. Nachfolgend werden
unter Darstellung der aktuellen Rechtsprechung die ma-
teriellen Aspekte einer rechtswirksamen Neuordnung
dargestellt.

I. Rechtsgrundlagen

1. Individualvertragliche Zusage

Ob und inwieweit betriebliche Versorgungszusagen geén-
dert werden konnen, hiangt wesentlich von der zugrunde
liegenden Rechtsgrundlage ab. So konnen rein indivi-
dualrechtliche Versorgungszusagen ohne kollektiven Be-
zug — von einer einvernehmlichen Anderung abgesehen
— nur durch Anderungskiindigung oder Widerruf ver-
schlechtert werden.

*  www.RechtsanwaltArbeitsrecht.de.

1 BAG v. 28.4.1982 — 7 AZR 1139/79, MDR 1982, 963 =
ArbRB online.

2 Zu steuerunschddlichen Formulierungen vgl. R 6a Abs. 4
EStR zu § 6a EStG.

a) Anderungskiindigung

Voraussetzung fiir eine Anderungskiindigung i.S.v. § 2
KSchG ist, dass liber das bloBe Interesse des Arbeit-
gebers hinaus, die Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung zu reduzieren, weitere Umstidnde (z.B. Auf-
tragsriickgang oder wesentliche Storungen des Betriebs-
friedens wegen Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern)
vorhanden sein miissen, die eine solche Anderung als bil-
ligenswert erscheinen lassen.! Theoretisch ist eine solche
Anderungskiindigung zwar denkbar, praktisch diirfte sie
jedoch kaum durchfiihrbar sein, da eine soziale Rechtfer-
tigung in jedem Einzelfall individuell gepriift wird und
dariiber hinaus alle anderen Einsparungsmoglichkeiten
ausgeschopft sein miissen.

b) Widerrufsvorbehalt

Sofern die zu &ndernde Versorgungszusage einen aus-
driicklichen Widerrufsvorbehalt enthilt, ist im Fall des
Widerrufs der erworbene Besitzstand nach Mafigabe der
3-Stufen-Theorie zu beachten.

Bei der Formulierung eines solchen
Widerrufsvorbehalts ist insbesondere auf dessen Steuer-
unschidlichkeit zu achten. So diirfen nach § 6a Abs. 1
Nr. 2 EStG Riickstellungen fiir Pensionsverpflichtung
nur dann gebildet werden, wenn die Pensionszusage kei-
nen Vorbehalt enthélt, dass die Pensionsanwartschaft
oder -leistung gemindert werden kann. Unschédlich sind
lediglich Vorbehalte, die eine Minderung oder einen Ent-
zug der Pensionsanwartschaft oder -leistung nach all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen unter Beachtung billigen
Ermessens erlauben.? Das EStG orientiert sich damit an
der Rechtsprechung des BAG.<
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Im Ergebnis stellen derartige Widerrufsvorbehalte nicht
mehr als einen allgemeinen Hinweis auf das Institut der
Storung der Geschiftsgrundlage dar. Insoweit kann
eine Anpassung wegen Aquivalenzstérung z.B. verlangt
werden, wenn der bei Schaffung des Versorgungssystems
zugrunde gelegte Dotierungsrahmen aufgrund von Ande-
rungen der Rechtslage zum Anpassungsstichtag um
mehr als 50 % {iberschritten wird.> Ein Widerruf wegen
wirtschaftlicher Notlage des Arbeitgebers ist nicht mog-
lich, da eine solche Notlage keinen Sicherungsfall mehr
nach § 7 BetrAVG darstellt.*

Soweit der Arbeitgeber mit einem Arbeitnehmer einen
Aufhebungsvertrag mit Gesamterledigungsklausel ver-
einbart hat, werden hiervon Betriebsrentenanspriiche re-
gelmiBig nicht erfasst. Die grofe Bedeutung von Versor-
gungsanspriichen erfordert eine unmissverstindliche Er-
klarung. Kein Arbeitnehmer wird ohne besonderen
Grund auf derartige Rechte verzichten wollen. Diese Be-
deutung der Versorgungsanspriiche erfordert deshalb
eine unmissverstindliche Erkldrung.’

2. Individualvertragliche Zusage mit kollektivem
Bezug

GroBere Gestaltungsspielraume stehen dem Arbeitgeber
zu, wenn die Versorgungszusage zwar auf individueller
Grundlage basiert, jedoch einen kollektiven Bezug auf-
weist (z.B. Gesamtzusage oder Einheitsregelung). Der-
artige Zusagen konnen, soweit sie ,betriebsverein-
barungsoffen® gestaltet sind, durch eine Betriebsverein-
barung gedndert bzw. abgelost werden.®

Eine ,,Betriebsvereinbarungsoffenheit” wird jedoch nicht
schon dann anzunehmen sein, wenn in einem Arbeitsver-
tragsformular eine Regelung zur betrieblichen Altersver-
sorgung getroffen und in einer anderen Bestimmung ,,im
Ubrigen“ auf Betriebsvereinbarungen verwiesen wird.”
Gleiches gilt, wenn in einer vertraglichen Versorgungs-
zusage auf Satzung und Versicherungsbedingungen ver-
wiesen wird und es in den ,,Schlussbestimmungen® heifit,
die jeweils giiltigen Betriebsvereinbarungen seien ,,Be-
standteil dieses Vertrags“.® Selbst wenn eine ,,betriebs-
vereinbarungsoffene“ Regelung vorliegt, miissen die
Grenzen der 3-Stufen-Theorie beachtet werden.?

Einen kollektiven Bezug weist auch eine Versorgungs-
zusage auf, die durch betriebliche Ubung begriindet
wurde. !0 Fiir den Bereich von Sonderzahlungen hatte das
BAG die Beseitigung einer derartigen Ubung iiber den
Weg einer sog. gegenliufigen betrieblichen Ubung be-
reits verbaut.!! Nunmehr hat das BAG bestitigt, dass es
auch fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung
eine gegenlidufige Ubung nicht anerkennt. Insoweit ver-
bietet es die unterschiedliche Struktur der Rechtsbezie-
hung, den fiir das Arbeitsverhiltnis urspriinglich ent-
wickelten Rechtsgedanken der gegenldufigen Ubung auf
das Versorgungsverhéltnis zu iibertragen.!2

3. Betriebsvereinbarung

Eine Altersversorgung, die auf einer Betriebsverein-
barung basiert, kann durch eine nachfolgende Betriebs-
vereinbarung gedndert werden. Insoweit gilt die Zeitkol-
lisionsregel, d.h. die jiingere Norm ersetzt die éltere. Bei

umstrukturierenden bzw. leistungsverschlechternden An-
derungen findet zwar das Giinstigkeitsprinzip keine An-
wendung, allerdings miissen die Betriebspartner insoweit
die Grundsitze der Besitzstandswahrung achten.!3

Im Ubrigen kann eine Betriebsvereinbarung auch gem.
§ 77 Abs. 5 BetrVG gekiindigt werden. Die Kiindigung
bedarf keines rechtfertigenden Grundes. Ebenso ist ein
Verhandlungsversuch iiber eine abidndernde Betriebsver-
einbarung nicht erforderlich. Eine gekiindigte Betriebs-
vereinbarung liber Leistungen einer betrieblichen Alters-
versorgung wirkt auch grds. nicht gem. § 77 Abs. 6
BetrVG nach.!4 Durch eine Kiindigung erreicht der Ar-
beitgeber allerdings nur die SchlieBung der betrieblichen
Altersversorgung fiir kiinftige Neueintritte. Ein Verstof3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz ist in einer sol-
chen Schliefung nicht zu sehen. Fiir Arbeitnehmer, die
zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung durch die
Betriebsvereinbarung bereits begiinstigt sind, ist die Wir-
kung der Kiindigung nach Mal3gabe der 3-Stufen-Theo-
rie zu begrenzen.!?

Will der Arbeitgeber die Altersversorgung nicht vollig
beseitigen, sondern nur eine Verteilung der Vermogens-
mittel vornehmen, ist das zwingende Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 8 bzw. 10
BetrVG zu beachten. 10

II. Besitzstandswahrung

Das BAG hat mit dem sog. 3-Stufen-Modell in stédndiger
Rechtsprechung eine Besitzstandsregelung aufgestellt
und dabei die Anforderungen an eine zuléssige leistungs-
ermifigende Anderung von Versorgungszusagen formu-
liert.

Wichtig! Diesem Modell liegt die Uberlegung zugrunde,
dass an die Begriindung fiir verschlechternde Versor-
gungszusagen umso hohere Anforderungen zu stellen
sind, je stirker in Besitzstinde des Versorgungsberech-
tigten eingegriffen wird.

Im Rahmen der erforderlichen Interessenabwigung ist
eine Gegeniiberstellung der finanziellen Auswirkungen
bei Beibehaltung des bisherigen Versorgungssystems und

3 BAG v. 19.2.2008 — 3 AZR 290/06, ArbRB 2008, 238 (Miil-
ler-Mund).
4 BAG V. 17.6.2003 — 3 AZR 396/02, MDR 2004, 354 = ArbRB
2004, 45 (Braun).
5 BAG v. 2042010 — 3 AZR 225/08, MDR 2010, 1333 =
ArbRB online.
6 BAG v. 16.9.1986 — GS 1/82, MDR 1984, 522 = ArbRB on-
line.
7 BAGV. 17.6.2008 — 3 AZR 254/07, ArbRB online.
8 BAG v. 17.6.2008 — 3 AZR 553/06, ArbRB 2008, 328 (Mar-
quardt).
9 BAG V. 21.4.2009 — 3 AZR 674/07, ArbRB online.
10 BAG v. 19.5.2005 — 3 AZR 660/03, ArbRB online.
11 Moderegger, ArbRB 2009, 239 ff.
12 BAG V. 16.2.2010 — 3 AZR 118/08, ArbRB online.
13 BAG v. 22.5.1990 — 3 AZR 128/89, MDR 1990, 1145 =
ArbRB online.
14 BAG v. 17.8.2004 — 3 AZR 189/03, ArbRB 2004, 337
(Braun).
15 BAG V. 17.8.1999 — 3 ABR 55/98, ArbRB online.
16 BAG v. 9.12.2008 — 3 AZR 384/07, ArbRB 2009, 263 (Su-
berg).
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der Neuordnung anhand von Modellrechnungen vor-
zunehmen. Allein das Unterlassen solcher Vorausberech-
nungen kann den Schluss rechtfertigen, dass eine sorgfil-
tige Interessenabwigung unterblieben ist.!”

Es spielt bei der Besitzstandswahrung
keine Rolle, ob die Unverfallbarkeitsvoraussetzungen
des § 1b BetrAVG zum Neuordnungsstichtag tatsdachlich
erfiillt sind. <l

1. Erste Stufe

Die erste Stufe umfasst bei leistungsorientierten Zusagen
den bereits erdienten Teil der Versorgungsanwartschaft,
der sich aus einer dienstzeit-proportionalen Berechnung
(sog. m/n-tel) gem. § 2 Abs. 1 BetrVG ergibt. Bei einer
beitragsorientierten Versorgungszusage entspricht diese
Besitzstandsstufe der erreichten Anwartschaft gem. § 2
Abs. 5b BetrAVG.

Beispiel

e  Leistungsplan: 1 % des ruhegehaltsfihigen Einkommens pro
Beschaftigungsjahr

e  Eintrittsalter: 25

e  Altersgrenze: 65

e  Ruhegehaltsfahiges Einkommen bei Neuordnung: 3.000 €

e  Ruhegehaltsfahiges Einkommen im Alter 65: 6.000 €

e  Neuordnung im Alter: 45

Die im Zeitpunkt der Neuordnung bereits erdiente statische Ver-

sorgungsanwartschaft betrigt dann:

3.000 €x 1 % x 40 x (20:40) = 600 €.

Eingriffe in erdiente bzw. erreichte Anwartschaften sind
nur bei Vorliegen zwingender Griinde zuldssig. Solche
konnen z.B. eine mit Zeitablauf auf der Grundlage der
bisherigen Regelung eingetretene planwidrige Uberver-
sorgung, eine bei Schaffung des Versorgungswerks nicht
vorhersehbare, ganz auBergewohnliche Mehrbelastung!®
oder eine insolvenznahe Notlage!? sein. Die erste Besitz-
standsstufe ist in vielen Fallen praktisch unantastbar.

2. Zweite Stufe

Der Besitzstand der zweiten Stufe umfasst die auf die
erste Stufe entfallende Dynamik, mithin den Teil der Ver-
sorgungsanwartschaft, der zwar schon durch die erbrach-
te Diensttreue erdient ist, aber nicht dem gesetzlichen
Unverfallbarkeits- bzw. Insolvenzschutz unterliegt. Dies
ist bei allen Versorgungssystemen der Fall, bei denen die
Hohe der Betriebsrente vom Endgehalt abhingig ist.

17 BAG . 8.12.1981 — 3 ABR 53/80, ArbRB online.

18 BAG V. 11.12.2001 — 3 AZR 512/00, ArbRB online.

19 BAG v. 19.2.2008 — 3 AZR 290/06, ArbRB 2008, 238 (Miil-
ler-Mundt).

20 BAG V. 17.4.1996 — 3 AZR 56/95, ArbRB online.

21 BAGv. 10.2.2009 — 3 AZR 727/07, MDR 2010, 217 = ArbRB
2009, 367 (Miiller-Mundt).

22 BAG V. 3.5.2000 — 3 AZR 146/99, ArbRB 2001, 14 (Braun).

23 BAG v. 26.10.2010 — 3 AZR 502/08, BAG-Pressemeldung
Nr. 78/10.

24 BAG V. 11.9.1990 — 3 AZR 380/89, MDR 1991, 280 = ArbRB
online.

25 BAG V. 19.4.2005 — 3 AZR 468/04, ArbRB online.

26 BAGv. 10.9.2002 — 3 AZR 635/01, ArbRB online.

Beispiel

Bei einer Ausgangslage wie oben betrigt die erdiente dynamische
Versorgungsanwartschaft

6.000 €x 1 % x 40 x (20:40) = 1.200 €.

Eingriffe auf der zweiten Stufe erfordern triftige Griin-
de. Solche liegen z.B. vor, wenn ein unverdnderter Fort-
bestand des Versorgungswerks langfristig zu einer Sub-
stanzgefdhrdung des Versorgungswerks fithren wiirde,
z.B. weil das Unternehmen die Verbindlichkeiten aus der
Altersversorgung langfristig nicht aus den kiinftigen Er-
tragen finanzieren kann.20

Hierbei konnen die zu § 16 BetrAVG entwickelten Re-
geln als Orientierungsmalistab herangezogen werden.
Danach liegt eine zur Verweigerung der Rentenanpas-
sung rechtfertigende schlechte wirtschaftliche Lage vor,
wenn die Eigenkapitalrendite des versorgungspflichtigen
Arbeitgebers (nicht eines etwaigen Konzerns?!) die Um-
laufrendite Offentlicher Anleihen zzgl. eines Risiko-
zuschlags von 2 % lingerfristig nicht erreicht.?? Fiir die-
sen 2-prozentigen Risikozuschlag, wie er werbenden Un-
ternehmen zugebilligt wird, ist allerdings bei einer Rent-
ner- oder Abwicklungsgesellschaft kein Raum.23

Ein deutliches Anzeichen sowohl fiir das Bediirfnis der
Anderung als auch fiir die Ausgewogenheit einer Neu-
regelung ist darin zu sehen, dass der Betriebsrat einer
solchen zugestimmt hat.24

3. Dritte Stufe

Zur dritten Besitzstandsstufe gehort schlielich der ge-
samte Teil des Versorgungsrechts, der nicht bereits unter
die erste und zweite Stufe fillt, insbesondere also die in
kiinftigen Dienstzeiten noch erdienbaren Anwartschafts-
zuwichse.

Beispiel
Bei einer Ausgangslage wie oben betrdgt die erdienbare dyna-
mische Versorgungsanwartschaft

6.000 €x 1 % x 40 =2.400 €.

In diese Stufe diirfen Eingriffe bei Vorliegen sachlich-
proportionaler Griinde vorgenommen werden.?> Hie-
runter sind willkiirfreie, nachvollziehbare und anerken-
nenswerte Eingriffsgriinde zu verstehen. Diese konnen
insbesondere auf einer wirtschaftlich ungiinstigen Lage
des Versorgungsschuldners oder einer Fehlentwicklung
des betrieblichen Versorgungswerks beruhen.

Der Arbeitgeber muss auf dieser Stufe
die Gesamtheit der MaBBnahmen zur Kosteneinsparung
darlegen. Im Rahmen einer gerichtlichen Uberpriifung
ist allerdings nicht zu untersuchen, welche anderweitigen
Einsparungsmoglichkeiten sinnvoll oder vertretbar gewe-
sen wiren, insbesondere muss der Arbeitgeber keinen
Sanierungsplan vorlegen.2® Solche anderweitigen Sanie-
rungsmoglichkeiten miissen jedoch zumindest erwogen
und ihre Unterlassung plausibel erliutert werden. <l

Auch die Einbeziehung neuer, bislang unversorgter Ar-
beitnehmergruppen koénnen sachlich-proportionale Ein-
griffsgriinde flir eine Neuverteilung der zur Verfiigung
stehenden Mittel darstellen. Eine angestrebte Vereinheit-
lichung der betrieblichen Altersversorgung im Konzern
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liefert jedoch nicht stets und ohne weiteres den erforder-
lichen sachlich-proportionalen Eingriffsgrund. Der Ar-
beitgeber hat im Einzelnen darzulegen, woraus sich sein
Vereinheitlichungsinteresse im konkreten Fall ergibt und
wie gewichtig es ist.?’

4. Hirtefallregelung

Zusitzlich muss gepriift werden, ob bestimmte Personen-
gruppen, die von einer Leistungseinschrinkung beson-
ders hart und ungleich nachteiliger als die {ibrigen Ver-
sorgungsberechtigte betroffen werden, nicht eines beson-
deren Schutzes bediirfen.28 Haben Arbeitnehmer ein be-
stimmtes Alter vollendet, diirften sie nicht mehr in der
Lage sein, merkbare Verschlechterungen ihrer Versor-
gung durch GegenmaBnahmen auszugleichen. Fiir der-
artige ,rentennahe“ Jahrginge sind daher zur Vermei-
dung grob unbilliger Sachverhaltsgestaltungen Hértefall-
regelungen aufzustellen.??

III. Informationen

Der Arbeitgeber hat darauf zu achten, dass die Auskiinfte
zur betrieblichen Altersversorgung, die von den fiir Per-
sonalfragen zustidndigen Mitarbeitern erteilt werden,
sachlich richtig bzw. wahrheitsgemaf} sowie eindeutig
und vollstindig sind.’° Arbeitnehmer diirfen sich inso-
weit darauf verlassen, sachgerecht unterstiitzt zu wer-
den.3! Fiir den Arbeitgeber kann insoweit als vertragliche
Nebenpflicht sogar eine Informationspflicht bestehen.32
Bei schuldhafter Verletzung dieser Nebenpflicht kdnnen
sich fiir den Arbeitnehmer Schadensersatzanspriiche er-
geben. 33

IV. Betriebsrentner

Bei ehemaligen Arbeitnehmern, welche mit einer nach
§§ 1b und 2 BetrAVG unverfallbaren Versorgungsanwart-
schaft ausgeschieden sind, kommt eine einzelvertragli-
che Verschlechterung schon deshalb nicht in Betracht,
weil insoweit gem. § 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG nicht zu-
ungunsten der Arbeitnehmer von den gesetzlichen Be-
stimmungen abgewichen werden darf.

Auch eine altersvorsorgewirksame Leistungen einschrin-
kende Betriebsvereinbarung wirkt nicht mehr hinsicht-
lich der Arbeitnehmer, die beim Inkrafttreten der neuen
Betriebsvereinbarung bereits Bezilige nach einer fritheren
Regelung erhalten. Mit ihrem Ausscheiden haben sie ge-
gen den Arbeitgeber einen selbstindigen schuldrecht-
lichen Anspruch erworben. Dieser besteht tiber die Gel-
tungsdauer der Betriebsvereinbarung hinaus fort.3* Etwas
anderes diirfte nur gelten, wenn im Arbeitsvertrag mit
den Versorgungsempfiangern Klauseln enthalten sind,
welche auf die jeweils geltende Betriebsvereinbarung
verweisen. Eine solche dynamische Inbezugnahme unter-
liegt jedoch gleichfalls der 3-Stufen-Theorie.?> In jedem
Fall ist das Interesse am Fortbestand laufender Leistun-
gen im Allgemeinen besonders grof3, da sich die Rentner
darauf eingestellt haben.3°

V. Fazit

Die Neuordnung einer betrieblichen Altersversorgung
birgt eine Vielzahl mdglicher Stolperfallen, die teilweise
bis zum Rentenbeginn eines jeweiligen Arbeitnehmers
fortbestehen. Die Beachtung der durch die Rechtspre-
chung geprigten Besitzstandsgrenzen ist daher unerléss-
lich.

27 BAG v. 24.1.2006 — 3 AZR 483/04, ArbRB 2007, 106 (Schd-
der).

28 BAG V. 21.1.1992 — 3 AZR 21/91, ArbRB online.

29 BAG V. 8.12.1981 — 3 ABR 53/80, ArbRB online.

30 BAGV.21.11.2000 — 3 AZR 13/00, ArbRB online.

31 BAGV. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, ArbRB online.

32 BAG v. 22.5.2007 — 3 AZR 834/05, MDR 2007, 1431 =
ArbRB 2007, 322 (Range-Ditz).

33 BAG V. 4.5.2010 — 9 AZR 184/09, ArbRB 2010, 332 = ArbRB
online.

34 BAG V. 25.10.1988 — 3 AZR 483/86, ArbRB online.

35 BAG V. 16.2.2010 — 3 AZR 181/08, MDR 2011, 111 = ArbRB
online.

36 BAG v. 14.12.2010 — 3 AZR 799/08, BAG-Pressemitteilung
Nr. 92/10.

B Auswirkungen der Reform des Arbeitnehmererfinderrechts
Hinweise fiir den sicheren Umgang mit Neu- und Altféllen

von RA FA IT-Recht FAArbR Klaus Gennen*

Der Beitrag beschreibt die wesentlichen Auswirkungen
der am 1.10.2009 mit dem Patentrechtsmodernisierungs-
gesetz (BGBI. I, 2521) in Kraft getretenen — im Vergleich
zu friiheren, eher behutsamen Anderungen — durchgrei-
fenden Neuerungen im Arbeitnehmererfinderrecht.

I. Ubersicht iiber die materiell-rechtlichen Neue-
rungen

Die materiell-rechtlichen Neuerungen des Gesetzes tiber

Arbeitnehmererfindungen (ArbEG) beziehen sich auf die

nachfolgenden Bereiche.

* Der Autor ist Partner der Sozietit LLR LegerlotzLaschet
Rechtsanwilte, www.llr.de.
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1. Wegfall des Schriftformerfordernisses

Fiir einige wichtige nach dem ArbEG abzugebende Er-
kldrungen galt bis zum 1.10.2009 (vorbehaltlich eines
wirksamen Verzichts) nach dem Wortlaut des Gesetzes
als Wirksamkeitsvoraussetzung die Schriftform des
§ 126 BGB. Sie wurde, soweit sie auBlerhalb der Vor-
schriften tiber das Schiedsstellenverfahren (§§ 28 ff Ar-
bEG) galt, durchgehend! durch die einfachere Textform
des § 126b BGB als Mindestanforderung ersetzt. Diese
Form ist insbesondere in folgenden Féllen ausreichend:
o Erfindungsmeldung (§ 5 ArbEG),
e Inanspruchnahme- oder Freigabeerkldrung (§§ 6, 7,
8 ArbEG),
e Festsetzung der Vergiitung bzw. Widerspruch gegen
die Festsetzung (§ 12 ArbEG),
Mitteilung einer freien Erfindung (§ 18 ArbEG) und
e bei der Erkldrung zur Geltendmachung der erhebli-
chen Unbilligkeit (§ 23 Abs. 2 ArbEG).
Damit vereinfachen sich unternehmensinterne Ablaufe
im Erfinderrecht ganz erheblich; die Vereinfachung hat
jedoch auch ihre Tiicken.

2. Umstellung des Konzepts zur Uberleitung von
Rechten an Erfindungen

a) Alte Rechtslage

Nach der alten Rechtslage 16ste der Zugang der Erfin-

dungsmeldung beim Arbeitgeber den Beginn einer vier-

monatigen Ausschlussfrist aus, innerhalb derer der Ar-

beitgeber

e die vermdgenswerten Rechte an der Erfindung durch
Erklarung der sog. ,unbeschrinkten“ Inanspruch-
nahme auf sich iiberleiten konnte,

e die sog. ,beschrinkte“ Inanspruchnahme erklaren
konnte, die einer einfachen Lizenz gleichkam, und

e die Erfindung ausdriicklich freigeben konnte (§ 8
Nr. 1 ArbEG a.F).

Unternahm der Arbeitgeber also bis zum Ablauf der Frist

nichts und verstrich die Frist, ohne dass dem Arbeitneh-

mererfinder eine Inanspruchnahmeerkldrung zugegangen

war, wurde die Erfindung (vollstindig) frei. Der Arbeit-

geber war also gezwungen zu handeln, wenn er Rechte

an der Erfindung beanspruchen wollte.

Die eher formlose Handhabung von Arbeitnehmererfin-

dungen in vielen mittelstdndischen Unternehmen, bei der

insbesondere oft eine ausdriickliche und schriftliche? In-

anspruchnahmeerklarung fehlte, stellte in der Praxis ein

weit verbreitetes Problem dar.

b) Neue Rechtslage

Diese Probleme haben Arbeitgeber nun nicht mehr, weil
das gesetzliche Modell der Uberleitung gleichsam ,,um
180 Grad gewendet“ wurde: Das Gesetz sieht fiir Erfin-
dungen, die ab dem 1.10.2009 gemeldet worden sind

1 Abgesehen jedoch von der nach Eintritt des Streitfalls nach
§ 28 ArbEG zulédssigen Vereinbarung der Parteien, von der
Anrufung der Schiedsstelle abzusehen, vgl. § 37 Abs. 2 Nr. 4
ArbEG.

2 S.unter L. 1.

bzw. werden, eine gesetzliche Fiktion der Inanspruch-
nahme mit Ablauf der (sogar einvernehmlich verldnger-
baren) viermonatigen Frist vor. Erfindungen gelten also
als in Anspruch genommen, wenn der Arbeitgeber sie
nicht innerhalb der mit Zugang der Erfindungsmeldung
beginnenden viermonatigen Frist freigibt (§ 6 Abs. 2
ATbEQG).

Damit muss der Arbeitgeber nunmehr aktiv werden,
wenn er die vermogenswerten Rechte an der Erfindung
nicht auf sich iiberleiten will. Ein Versdumen der Frist
hat dementsprechend zur Folge, dass dem Arbeitgeber
die Erfindung gleichsam ,zuwichst“, ggf. auch ohne
oder gegen seinen Willen. Arbeitgeberseitiges Schwei-
gen fiihrt also nicht mehr zum Verlust, sondern zum An-
wachsen von Rechten beim Arbeitgeber.

Es ist leicht nachvollziehbar, dass diese Anderung eine
ganz erhebliche Erleichterung aus Sicht solcher Arbeit-
geber darstellt, die das ArbEG von jeher eher formlos
handhabten, zumal die (nach fritherem Recht) unbe-
schrinkte Inanspruchnahme gemeldeter Erfindungen
stets die Regel war und die beschrdnkte Inanspruchnah-
me sowie die Freigabe eher Ausnahmen darstellten.

3. Weitere Anderungen

Die in der Praxis bedeutungslose beschrinkte Inan-
spruchnahme ist entfallen. Es gibt seit dem 1.10.2009
nur noch diejenige Form der Inanspruchnahme, die zuvor
als ,,unbeschriankt® bezeichnet wurde, die zum Ubergang
aller vermogenswerten Rechte auf dinglicher Ebene auf
den Arbeitgeber fiihrt.

Die Regelung iiber den betrieblichen ,,Erfinderberater®
in § 21 ArbEG ist wegen ihrer geringen Bedeutung auf-
gehoben worden.

Die Vorschrift zu Arbeitnehmererfindungen in der In-
solvenz (§ 27 ArbEG) wurde gedndert. Bisher bestand
in bestimmten Fillen ein Vorkaufsrecht des Arbeitneh-
mererfinders in der Insolvenz des Arbeitgebers fiir die
Schutzrechtspositionen, die auf seine Erfindungen er-
wirkt wurden. Das Vorkaufsrecht setzte notwendig den
Abschluss eines Vertrags iiber die Erfindung zwischen
dem Insolvenzverwalter und einem Dritten voraus. Nun-
mehr ist das Vorkaufsrecht durch eine Anbietungs-
pflicht des Insolvenzverwalters ggii. dem Arbeitnehmer-
erfinder (§ 27 Nr. 3 ArbEG) ersetzt worden.

4. Anwendung der Neuregelung

a) Inkrafttreten der Anderungen

Die reformierten Vorschriften gelten fiir alle ab dem In-
krafttreten gemeldeten Erfindungen.

Damit gilt die alte Rechtslage fiir alle
vor dem 1.10.2009 gemeldeten Erfindungen fort. Be-
denkt man, dass bei Ublichem Verlauf die Schutzrechts-
anmeldung i.d.R. rund drei bis zwolf Monate nach der
Meldung erfolgt und die Laufzeit des Patents 20 Jahre ab
Anmeldedatum wiéhrt, ist der alten Rechtslage noch bis
zu gut 20 Jahren, gerechnet ab dem 1.10.2009, Aufmerk-
samkeit zu schenken. <[
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b) Fortwirkung der alten Rechtslage zum
Schriftformerfordernis

aa) Ausgangslage

Seit den ersten verdffentlichten Entscheidungen im Jahr
2000,? jedenfalls aber in Anbetracht der BGH-Entschei-
dung ,Haftetikett“ v. 4.4.2006* musste die im Arbeitneh-
mererfinderrecht beratende Praxis im Hinblick auf Erfin-
dungsmeldungen nach § 5 ArbEG davon ausgehen, dass
diese jedenfalls dann nicht mehr zwingend an die vom
Wortlaut des Gesetzes vorgegebene strenge Schriftform
des § 126 BGB gebunden waren, wenn der Arbeitgeber
diejenigen Kenntnisse, die ihm eine Erfindungsmeldung
vermitteln soll, bereits auf andere Weise in einer ordent-
lich dokumentierten Form erhalten hat. Letzteres war
nach Ansicht des BGH der Fall, wenn der Arbeitgeber
auf die Erfindung eine Schutzrechtsanmeldung getitigt
hat. In einem solchen Fall lduft die viermonatige Inan-
spruchnahmefrist nach Ansicht des BGH jedenfalls ab
dem Anmeldetag der Patentanmeldung an. Gegeniiber
der damit wohl auch eher formlos moglichen ,,Wissens-
erklarung“ in der Erfindungsmeldung ist die Inanspruch-
nahmeerkldrung eine bedeutsame Willenserkldrung, die
unbedingt schriftlich erfolgen muss.

bb) Auswirkungen vor der Reform

Diese Grundsitze fithrten in der Praxis dazu, dass bei
nicht schriftlichem Vorgehen bei Meldung und Inan-
spruchnahme die Erfindung bzw. der Miterfinderanteil
zugunsten des Arbeitnehmers frei wurde, weil die Erfin-
dung bei einer Schutzrechtsanmeldung des Arbeitgebers
zwar als gemeldet galt, aber nicht innerhalb der Inan-
spruchnahmefrist in der gebotenen Form {ibergeleitet
wurde.

Die Entscheidung ist — in Teilen m.E. zu Recht — vielfach
kritisiert worden, aber sie ist nach wie vor malB3geblich,
und der BGH riickt hiervon offensichtlich nicht ab.

Sieht man diese Entscheidung aus Arbeitnehmersicht,
kann man sie sogar so verstehen, dass jedwede nachweis-
lich dem Arbeitgeber zur Kenntnis gelangte ordnungs-
gemile und konzentrierte Zusammenstellung der in ei-
ner Erfindungsmeldung enthaltenen Informationen den
Beginn der Inanspruchnahmefrist auslosen konnte.

cc) Auswirkungen nach der Reform

Die Reform hat hier zwar aus Arbeitgebersicht Abhilfe
geschaffen. Die aus der Entscheidung ,Haftetikett” re-
sultierende Problematik ist aber noch fiir alle vor dem
1.10.2009 gemeldeten Erfindungen virulent. Fiir die ar-
beitsrechtliche Praxis in mittelstdndischen Unternechmen
und, wie die Erfahrung zeigt, bisweilen auch in der an
dieser Stelle sonst gut organisierten Grofindustrie, be-
steht daher weiterhin Beratungsbedarf im Hinblick auf
Altfalle. Dies gilt insbesondere im Zusammenhang mit
dem Ausscheiden des Arbeitnehmererfinders aus dem
Arbeitsverhéltnis.

In den meisten Fillen ldsst sich die
durch den BGH heraufbeschworene Problematik iiber fi-
nanzielle Regelungen 16sen. Die von der Entscheidung
~Haftetikett“ profitierenden (Allein-)Erfinder> verlangen
1.d.R. nicht das Schutzrecht heraus, sondern belassen es

bei der weiteren Nutzung durch ihren Arbeitgeber, aller-
dings gegen Zahlung einer Vergiitung. Diese stellt — je-
denfalls nach ihrer Vorstellung — nicht mehr eine Arbeit-
nehmererfindervergiitung da, sondern kommt der Ver-
giitung eines freien Erfinders gleich und soll damit bei
etwa dem Acht- bis Zehnfachen der gesetzlichen Erfin-
dervergiitung liegen. <l

II. Arbeitnehmererfinderrechtlicher ,,Workflow*
nach der Reform

Der arbeitnehmererfinderrechtliche Workflow im Hin-
blick auf Erfindungsmeldungen und die Uberleitung von
Erfindungsrechten wird sich ggii. dem von Unternehmen
heutzutage bereits gehandhabten Ablauf wahrscheinlich
nicht nennenswert verdndern.

1. Wirkung der viermonatigen Frist

An dem arbeitgeberseitigen Workflow im Unternehmen
zur Uberwachung der viermonatigen Frist nach Zugang
der Erfindungsmeldung éndert sich im Grunde nichts, le-
diglich die Blickrichtung ist eine andere. Der Arbeit-
geber muss zum Fristablauf die Freigabe im Auge behal-
ten und nicht die Inanspruchnahme. Die unternehmens-
interne Priifung, ob die Erfindung technisch und wirt-
schaftlich eine Schutzrechtsanmeldung bzw. Umsetzung
lohnt, ist ebenfalls unverdndert.

Eine frithe Inanspruchnahmeerkldrung vor Fristablauf
anstelle des Ablaufenlassens der Frist ist moglich und
wirksam. Sie kommt in Betracht, wenn der Arbeitgeber
gegeniiber Dritten zu einer mdglichst friihzeitigen Uber-
tragung der Erfindung verpflichtet ist — z.B. bei Voraus-
abtretung von Rechten im Rahmen einer Auftragsent-
wicklung — oder hieran auf schuldrechtlicher Ebene
Rechte eingerdumt hat.

2. Erleichterungen durch die Textform

Die Textform erleichtert insbesondere den Umgang mit
Miterfindern in raumlich weit auseinander liegenden
Betrieben eines Unternehmens, die schon aus Zeitgriin-
den kaum die Moglichkeit haben, gemeinsam ein ein-

3 S. hierzu bereits LG Diisseldorf v. 17.9.1991 — 4 O 13/91 —
ReiBverschluss (rkr.), Entscheidungen der 4. Zivilkammer des
LG Diisseldorf 2000, 25 ff. = Mitteilungen der deutschen Pa-
tentanwilte 2000, 363 ff.; v. 29.2.2000 — 4 O 415/98 — Miill-
behiltergreifvorrichtung, Entscheidungen der 4. Zivilkammer
des LG Diisseldorf 2000, 32 ff.; OLG Diisseldorf v. 18.9.2003
— 2 U 70/99 — Haftetikett, BeckRS 2003, 10242; s. auch Fri-
cke/Meier-Beck, Mitteilungen der deutschen Patentanwilte
2000, 199 ff.

4 BGH v. 4.4.2006 — X ZR 155/93 — Haftetikett, MDR 2006,
1181.

5 Bei Miterfinderkonstellationen ist die Angelegenheit einer-
seits einfacher, andererseits ungleich schwieriger: Ist bei eini-
gen Erfindern der Anteil iibergeleitet, bei einem einzelnen Er-
finder aber nicht, besteht eine Bruchteilsgemeinschaft nach
§§ 741 ff. BGB. Der Arbeitgeber hat dann zwar ein Nutzungs-
recht, lauft also nicht Gefahr, dass er von der Nutzung des
Schutzrechts vollkommen abgeschnitten ist, aber der Erfinder
hat gegen ihn (neben den Anspriiche aus der Vergangenheit
vor Eintreten der Bruchteilsgemeinschaft) nach Ansicht des
BGH (Gummielastische Masse II) u.a. einen sog. Ausgleichs-
anspruch, sobald er ihn verlangt.
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ziges Dokument als Erfindungsmeldung handschriftlich
zu zeichnen.

Viele Unternehmen betreiben ohnehin die interne Kom-
munikation per Groupware-Losung oder E-Mail oder
tiber zentrale Dokumentenverwaltungsserver (hier: fiir
das Erfindungs- und Patentwesen). Zu solchen Servern
erhalten die Beteiligten (Erfinder, Vorgesetzte, Patent-
abteilung, externer Patentanwalt) jeweils einen ihrer Rol-
le entsprechenden Zugriff, die notwendigen Willens-
erklarungen werden dort ebenfalls hinterlegt.

Viele Unternehmen verfiigen seit Jahren oder Jahrzehn-
ten iiber ein formalisiertes Erfindungswesen. Diese Un-
ternehmen haben detaillierte Erfindungsmeldeformula-
re entwickelt, die, korrekt ausgefiillt und mit Anlagen
(Beschreibung und Zeichnungen) versehen, alle Informa-
tionen enthalten, die nach § 5 ArbEG erforderlich bzw.
niitzlich sind. Solche Dokumente kénnen nunmehr elek-
tronisch (z.B. als PDF) ausgefiillt und verschickt wer-
den, ohne dass — wie dies frither geschah — ein Exemplar
in Schriftform nachgereicht werden muss. Dies gilt auch
fiir die sonstigen Formulare bzw. Formschreiben, die im
Erfindungswesen verwendet werden, bis hin zu einer For-
malisierung der Vergilitungsvereinbarung. Diese bedurfte
im Ubrigen schon nach dem alten Recht nicht der
Schriftform, wurde aber und wird auch weiterhin i.d.R.
gleichwohl schriftlich abgeschlossen.

Auch die tunlichst in der Erfindungs-
meldung unterzubringende Miterfinderanteilsverein-
barung kann — selbstversténdlich vom Arbeitgeber inhalt-
lich unbeeinflusst — nunmehr elektronisch zustande kom-
men, ohne dass die Miterfinder aufwendig im Umlaufver-
fahren eine papierne Fassung herumschicken miissen. <l

3. Probleme mit der Textform

Aus Sicht der Praxis gehen die Befiirchtungen dahin,
dass eine Partei — wie bei sonstigen online gefiihrten Ge-
schiften auch — iiber die Identitiat tiuscht oder sich auf
einen fehlenden Zugang (§ 130 BGB) der elektro-
nischen Erklarung beruft.

a) Zugang
Fristgerecht abzugebende Erklarungen sollten trotz kur-

zer Ubertragungszeit mit ausreichendem Vorlauf {iber-
mittelt werden.

Die Adressaten sollten dazu angehalten
werden, den Zugang mittels der Antworten-Funktion mit
einer kurzen Mitteilung zu bestétigen. Falls diese Besta-
tigung nicht zeitnah eintrifft, sollte ein Fax mit qualifi-
ziertem Sendenachweis genutzt werden.<|

Wurde der Empfang der E-Mail nicht bestitigt und be-
steht auch keine Faxverbindung, muss nach wie vor ein
mindestens in Textform gehaltenes Dokument offline
iibermittelt werden (Ubergabe von Hand zu Hand unter
Zeugen im Unternehmen, Zustellung iiber Gerichtsvoll-
zieher, Einschreiben/Riickschein mit Zeugnis des das
Einschreiben kuvertierenden Mitarbeiters o0.A.). Sich
schlicht darauf zu berufen, dass in heutigen Zeiten eine
E-Mail typischerweise iibermittelt wird und nicht ver-
loren geht, ist demgegentiber regelmifBig wohl nicht aus-
reichend.

Widrigkeiten bei der Ubertragung oder dem Zugangs-
nachweis miissen also bei einer Frist wahrenden Erkla-
rung nach wie vor eingeplant werden.

Besondere Probleme mag es insoweit bei ausgeschiede-
nen Erfindern geben, die keine Verbindungsdaten mittei-
len, unter denen sie per E-Mail oder Telefax erreichbar
sind.

b) Elektronischer Workflow

Bei Collaboration-Lésungen mit elektronischem Work-
flow und zentraler Dokumentenverwaltung im Patent-
und Erfindungswesen ist darauf zu achten, dass die Sys-
teme elektronische Erkldrungen durch Setzen von Hak-
chen oder in anderer Weise so vornehmen und protokol-
lieren, dass die Textform des § 126b BGB gewabhrt ist.

¢) Identititsprobleme

Notwendig ist, dass eine moglichst hohe Wahrscheinlich-
keit im Hinblick auf die Identitit des Erklirenden er-
reicht wird. Daher miissen die Personen, die Zugang zu
dem elektronischen System haben, das als Transportme-
dium dienen soll, insbesondere die Erfinder, dazu ange-
halten werden, die ihnen iibermittelten Zugangsdaten
(unternehmensinterner E-Mail-Account und Passwort
zur Benutzeranmeldung) geheim zu halten. Anderenfalls
kann es problematisch werden, Erkldrungen mit ausrei-
chender Wahrscheinlichkeit bestimmten Personen zuzu-
ordnen.

Eher unwahrscheinlich ist, dass die qualifizierte elektro-
nische Signatur (§ 126a BGB) allgemein genutzt wird.
Diese konnte zwar die Schriftform ersetzen, also mehr
Sicherheit ermoglichen als die reine Textform. Bisher
halten die Unternehmen dies aber fiir zu aufwendig und
nehmen lieber Zweifel an der Authentizitdt in Kauf.

d) Keine Verinderung der Erfindungsmeldung bei
Miterfinderschaft

Es ist es fiir den (Regel-)Fall der Miterfinderschaft erfor-
derlich, eine Erfindungsmeldung zu erhalten, die in un-
verdanderter Form von allen Miterfindern in Textform ge-
billigt und nach Billigung durch den in der Reihenfolge
letzten Miterfinder von diesem an den Arbeitgeber wei-
tergeleitet wird. So wird sichergestellt, dass die Erfin-
dungsmeldung einerseits einen Konsens aller Miterfinder
darstellt und andererseits fiir alle beteiligten Miterfinder
die Form des § 126b BGB eingehalten ist, sie also alle
als Absender bzw. Verfasser erscheinen. Bei einer E-
Mail-Weiterleitung der Erfindungsmeldungsdatei iiber
alle Miterfinder besteht durchaus die Gefahr, dass Mani-
pulationen erfolgen.

e) Geheimnisschutz

Bei der Ubersendung per E-Mail oder dem Ablegen von
Informationen auf durch Externe angreifbaren Systemen
stellt sich die Frage nach dem Geheimnisschutz.

Insoweit ist anzuraten, die gesamte E-
Mail bzw. das Dokument, zumindest aber die Anhinge,
die technische Einzelheiten enthalten, also die Erfin-
dungsmeldung und etwa beigefiigte Beschreibungen und
Zeichnungen, zu verschliisseln. <l
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B Gewalt und Missstiande in der Pflege

Voraussetzungen der Kiindigung von Pflegekraften wegen Pflichtverletzungen

von RAin FAinArbR Franziska Hdcker*

In Zeiten einer immer dlter werdenden Gesellschaft, von
knappen Pflegekassen und Fachkriftemangel stehen
Pflegebetriebe vor der schwierigen Aufgabe, mit einem
geringen Budget sowie mit zu wenigen und manchmal
schlecht ausgebildeten Pflegekrdften qualitativ hochwer-
tige Leistungen zu erbringen. Dabei bleibt es nicht aus,
dass trotz interner Qualitdtssicherungsmafinahmen im-
mer wieder Pflegemdngel auftreten, auf die der Arbeit-
geber reagieren muss. Der Beitrag gibt einen Uberblick
dariiber, was bei der Kiindigung von Pflegekrdften wegen
Pflichtverletzungen ggii. Heimbewohnern oder Patienten
zu beachten ist.

I. Pflegemingel als Kiindigungsgrund

Bei der Ausiibung von Pflegetitigkeiten konnen ver-
schiedenartige Pflichtverletzungen auftreten. Im Wesent-
lichen sind dies Schlechtleistungen, bei denen im Kiindi-
gungsfall ein zwingendes Abmahnungserfordernis be-
steht.

1. Pflegefehler bzw. unterlassene Pflegemafinahmen

Grundsitzlich rechtfertigen erhebliche Pflichtverletzun-
gen, die schwere Schiden an Leib und Leben eines zu
Pflegenden zur Folge haben konnen, an sich eine Kiindi-
gung.! Im Regelfall handelt es sich um qualitativ unge-
nligende Leistungen der Pflegekraft, die ein typischer
Anlass fiir eine ordentliche Kiindigung sind. Sie recht-
fertigen nur ausnahmsweise eine auflerordentliche Kiin-
digung, wenn der Arbeitnehmer beharrlich seine Arbeits-
leistung verweigert oder diese vorsitzlich zurlickhilt.?

In jedem Einzelfall ist zu priifen, ob eine Pflichtverlet-
zung dem Arbeitnehmer allein anzulasten ist. Gegebe-
nenfalls trifft den Arbeitgeber ein ,,Organisationsver-
schulden®, wenn er z.B. unzureichend geschulte Arbeit-
nehmer in schwierigen Pflegesituationen einsetzt.

Liegt der kiindigungsrelevante Vorwurf
in einem Unterlassen, ist zu priifen, ob auch die Arbeit-
nehmer der vorherigen oder nachfolgenden Schicht hét-
ten titig werden miissen. <l

Beispiele

Nach einem Urteil des LAG Schleswig-Holstein? war die ordentli-
che Kiindigung einer einschligig abgemahnten Pflegehilfskraft
wirksam. Sie hatte einen sturzgefdhrdeten Bewohner entgegen kla-
rer Anweisungen allein zu dem fiinf Meter entfernten Fahrstuhl ge-
schickt oder ihn allein dort stehen gelassen.* Dieser war gestiirzt
und hatte sich erheblich verletzt.

In einem weiteren Fall hielt das Gericht’ eine Kiindigung mangels
vorheriger Abmahnung fiir unwirksam. Die gekiindigte Fach-
kraft, hatte mehrere dokumentierte Lagerungen tatsidchlich unter-
lassen, was schwere Wundliegegeschwiire zur Folge hatte.¢

In einem Fall, der dem LAG KoéIn’ zur Entscheidung vorlag, hatte
ein Pflegehelfer einen Bewohner nach dem Duschen im Rollstuhl
unbeaufsichtigt gelassen, ohne ihn zu sichern. Dieser war sodann
aus dem Rollstuhl gefallen und hatte sich verletzt. Ferner hatte der-

selbe Arbeitnehmer bei mehreren Transfers von Bewohnern Unfil-
le verursacht. Eine pflegebediirftige Bewohnerin hatte er zudem
unbeaufsichtigt in einer Badewanne sitzen gelassen. Das Gericht
erachtete die Kiindigung als unverhaltnismiBig, da der Arbeitneh-
mer an anderer Stelle weiterbeschiftigt werden koénne.

2. Unzutreffende Eintragungen in die Pflegedoku-
mentation

Haufig gehen mit unterlassenen Pflegemafinahmen Do-
kumentationsverstofle einher, wie der oben dargestellte
Fall des LAG Schleswig-Holstein® zeigt, in dem die Ar-
beitnehmerin die nicht durchgefiihrten Lagerungen do-
kumentiert hatte.
Solche Dokumentationsverstofe stellen fiir sich genom-
men eine kiindigungsrelevante Pflichtverletzung dar.
Die Pflegedokumentation gehort bei Pflegefachkriften
zu den Hauptpflichten. Die ordnungsgeméle Erfiillung
ist nicht nur fiir die Bewohner (Dokumentation aller Vor-
kommnisse, Information des Folgedienstes, etc.) und de-
ren Angehdrige, sondern auch fiir Dritte (z.B. Heimauf-
sicht, MDK) und zu Abrechnungszwecken wichtig. Fol-
gende Dokumentationsverstofle sind nach vorheriger Ab-
mahnung kiindigungsrelevant:
e Vorabeintragungen in die Pflegedokumentation,’
e falsche und unvollstindige Eintragungen,'©
e FEintragung und Abzeichnung nicht erbrachter Leis-
tungen!! und

* Go6hmann Rechtsanwilte, Magdeburg.
1 Vgl. BAG v. 15.11.2001 — 2 AZR 380/00, ArbRB 2002, 225
(Kappelhoff) = NZA 2002, 970.

2 BAG v. 20.3.1969 — 2 AZR 283/68; KR/Fischermeyer, § 626

BGB Rz. 442.

LAG Schl.-Holst. v. 12.6.2005 — 5 Sa 96/07.

Dies blieb zwischen den Parteien streitig.

LAG Schl.-Holst. v. 16.5.2007 — 6 Sa 441/06.

Ahnlich: ArbG Ménchengladbach v. 22.4.2010 — 1 Ca 497/10

— zur unterlassenen Weitergabe einer Information.

LAG Kélnv. 29.11.2005 — 9 Sa 510/05.

LAG Schl.-Holst. v. 16.5.2007 — 6 Sa 441/06.

9 LAG Hamm v. 7.7.2006 — 10 Sa 332/06: Die Arbeitnehmerin
hatte bereits fiir die gesamte Nachtschicht in der Dokumenta-
tion Vorabeintragungen von Pflegeleistungen getétigt. Dass
dies mehr als einmal geschah, liel sich nicht mehr nachwei-
sen.

10 LAG Hamm v. 10.5.2010 — 15 Sa 1391/06: Die Pflegefach-
kraft hatte falsche Eintragungen zum Zeitpunkt ihrer Tatigkei-
ten gemacht. Ferner hatte sie nicht eingetragen, dass eine Insu-
linspritze nicht gesetzt wurde. Die wegen Dokumentationsver-

N W

[cBRN]

stofen  ausgesprochene  Anderungskiindigung, um die
Arbeitnehmerin nur noch als Hilfskraft zu beschéftigen, war
rechtmafig.

11 LAG Miinchen v. 26.4.2007 — 4 TaBV 11/07: Die Zustimmung
gem. § 103 BetrVG wurde wegen UnverhéltnisméBigkeit ver-
sagt; v. 18.10.2005 — 6 Sa 1985/04: Wirksame Kiindigung ei-
ner Arbeitnehmerin, die tiber 18 Monate hinweg nach ein-
schlagigen Abmahnungen notwendige Eintragungen nicht ge-
tatigt hatte.
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e ZerreiBlen eines Blattes und nachtragliche Dokumen-
tation!2,

Die Pflegeakte ist eine Urkunde i.S.d. §267 Abs. 1

StGB. Durch die Eintragung oder die Abzeichnung von

tatsichlich nicht erbrachten Pflegeleistungen oder Ande-

rungen in den Eintragungen kénnen Urkundsdelikte ver-

wirklicht sein.!3

3. Ergebnis

Bei Schlechtleistungen diirfte lediglich eine ordentliche
Kiindigung nach einschligiger Abmahnung wirksam
sein. Sofern tatsdchlich Personen zu Schaden kommen,
ist dies haufig unbefriedigend, da viele Arbeitgeber gera-
de dann nicht auf einen ,,Wiederholungsfall“ warten
mochten. Die oben dargestellte Entscheidung des LAG
Koln!4 ist hier beispielhaft.

Es empfiehlt sich, jedem Hinweis von
Bewohnern, Angehorigen oder internen Anzeigen von
Mitarbeitern tiber mogliche Pflichtverletzungen nach-
zugehen. Sofern ein Pflichtverstol3 vorliegt, ist frithzeitig
abzumahnen. Je nach Lage des Falls kommt auch eine
Versetzung oder Anderungskiindigung in Betracht. <]

II. Misshandlungen als Kiindigungsgrund

Korperliche Misshandlungen oder sexuelle Beldstigun-
gen sind kiindigungsrelevant.

1. Kiindigungsgrund an sich

a) Korperliche Misshandlungen und Titlichkeiten

Wendet eine Pflegekraft ggii. einem Bewohner oder Pa-
tienten Gewalt an, so ist dies ein wichtiger Grund fiir
eine aufBlerordentliche Kiindigung.!> Auch Tétlichkei-
ten wie das Ohrfeigen eines Bewohners!¢ und andere
grobe Pflegehandlungen (z.B. gewaltsames Fiittern oder
Zihneputzen)!7 sind wichtige Griinde. Dabei kénnen zu-
dem die Straftatbestdnde der §§ 223 ff. StGB verwirk-
licht sein.

Nach der Kommentarliteratur'® kann ein wichtiger
Grund entfallen, wenn Tatsachen vorliegen, die einen
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund begriin-
den. Die Anforderungen hieran diirften hoch sein. Ein

12 ArbG Dortmund v. 19.12.2006 — 2 Sa 4292/06.

13 Vgl. BAG v. 21.4.2005 — 2 AZR 255/04.

14 LAG Koln v. 29.11.2005 — 9 Sa 510/05.

15 LAG Hess. v. 30.3.2000 — 5 Sa 1230/99.

16 LAG Schl.-Holst. v. 13.7.2000 — 5 Sa 240/00; ArbG Magde-
burg v. 29.11.2007 — 4 BV 92/07 (n. rkr.).

17 Vgl. LAG Schl.-Holst. v. 8.12.2009 — 2 Sa 223/09.

18  ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB Rz. 135; HWK/Sandmann,
§ 626 BGB Rz. 226.

19 Vgl. ArbG Magdeburg v. 29.11.2007 — 4 BV 92/07.

20 BAG v. 12.3.2009 — 2 ABR 24/08; LAG Hess. v. 7.2.2002 — 3
Sa 781/01.

21 Hierzu kann der Begriff aus § 3 Abs. 4 AGG herangezogen
werden.

22 HWK/Quecke, § 1 KSchG Rz. 242; ErfK/Miiller-Gloge, § 626
BGB Rz. 129 a.

23 BAG V. 25.3.2004 —2 AZR 341/03.

24 BAG . 12.3.2009 — 2 ABR 24/08.

25 Vgl. BAG v. 8.6.2000 — 2 ABR 1/00.

Entschuldigungsgrund dergestalt, ein Schlag sei nicht ab-
sichtlich erfolgt oder ein alter bzw. dementer Mensch
habe ,,abgewehrt“ werden miissen, diirfte nicht eingrei-
fen. Vielmehr ist zu verlangen, dass der Pflegende aus-
weicht. Unter keinen Umstidnden darf dieser sich dazu
hinreien lassen, ggii. einem Bewohner titlich zu wer-
den.! Der Arbeitgeber muss dafiir Sorge tragen, dass die
Pflegekrifte fiir solche Situationen ausreichend geschult
sind.

b) Sexuelle Belistigung und Ubergriffe

aa) Sexueller Missbrauch

Missbraucht eine Pflegekraft einen Bewohner dadurch,
dass er unter Ausnutzung der Krankheit oder Hilfs-
bediirftigkeit an dieser Person sexuelle Handlungen vor-
nimmt oder an sich vornehmen lisst, so stellt dies eine
schwerwiegende Pflichtverletzung dar, die eine aufler-
ordentliche Kiindigung an sich rechtfertigen kann.20
Gleichzeitig konnen die Straftatbestdnde der §§ 174 ff.
StGB verwirklicht sein.

Bei Kérperverletzungen und Sexualde-
likten sollte der Arbeitgeber erwigen, eine Strafanzeige
zu stellen, wenn dies nicht schon durch Angehorige oder
Dritte geschehen ist. Einerseits konnen die behordlichen
Ermittlungen bei der internen Sachverhaltsaufklarung
helfen. Andererseits kann u.U. einer drohenden Rufscha-
digung und dem Vorwurf einer Vertuschung entgegen-
gewirkt werden. <|

bb) Sexuelle Beldstigung

Fiir die Frage, ob wegen sexueller Beldstigung?! eine
Kiindigung ohne vorherige Abmahnung gerechtfertigt
ist, kommt es in jedem Einzelfall auf die Intensitit der
Beldstigung an.?2 Soweit aber bei sexueller Belédstigung
durch einen Vorgesetzten oder Kollegen ggii. einer Ar-
beitnehmerin ein erkennbar ablehnendes Verhalten des
Betroffenen erforderlich sein soll,23 kann dieser MaBstab
nicht gelten, wenn durch eine Pflegekraft ein psychisch
kranker Mensch beléstigt wird. Denn diesem fehlt u.U.
aufgrund seiner Erkrankung die Féahigkeit, seiner Ableh-
nung Ausdruck zu verleihen.

Existiert in einer Einrichtung ein Pflegekonzept, wonach
Arbeitnehmern das Unterhalten jeglicher privater und
demgemil auch sexueller Beziehungen zu Patienten
oder Bewohnern verboten ist, so rechtfertigt der Verstof3
hiergegen eine Kiindigung nur nach vorheriger Abmah-
nung.24

¢) Genaue Sachverhaltsvermittlung

In diesen sensiblen Bereichen ist der Sachverhalt genau
zu ermitteln. Haufig wenden sich die Bewohner selbst,
Angehorige oder Kollegen mit etwaigen Vorwiirfen ge-
gen eine Pflegekraft an den Arbeitgeber.

aa) Verdachtskiindigung

Lisst sich eine Pflichtverletzung nicht eindeutig nach-
weisen, ist zwingend im Wege einer Verdachtskiindigung
vorzugehen oder zumindest die Kiindigung hilfsweise
auf den Verdacht zu stiitzen.2> Dabei miissen alle Sach-
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verhaltsmomente, die fiir oder gegen den Arbeitnehmer
sprechen, ermittelt werden.26 Kann das Opfer, was in der
Praxis hdufig der Fall ist, aufgrund einer bestehenden
Demenzerkrankung oder einer psychischen Erkrankung
nicht mehr zum Vorfall befragt werden, kommen nur
Zeugen in Betracht, die den Vorfall unmittelbar wahr-
genommen haben, oder Zeugen vom Hoérensagen, de-
nen sich der Bewohner nach dem Vorfall anvertraut hat.
Bei Bestreiten des Arbeitnehmers kann der Nachweis des
dringenden Verdachts, der allein auf den Angaben Dritter
beruht, schwierig sein.?’

Unabhingig von einer Anhérung zur
Verdachtskiindigung, empfiehlt es sich, den verdichtigen
Arbeitnehmer nach dem Vorfall sofort zu befragen und
dies zu dokumentieren. Damit kann der Arbeitgeber
moglichen Schutzbehauptungen des Arbeitnehmers im
Prozess entgegentreten. <l

bb) Arztliches Gutachten

Wird die korperliche Misshandlung eines Bewohners
vermutet, kann es sinnvoll sein, eine (weitere) arztliche
Stellungnahme?® einzuholen, um Vorerkrankungen oder
andere Verletzungen (z.B. durch einen vorangegangenen
Sturz) auszuschlieBen. Gegebenenfalls kann so geklart
werden, ob Verletzungen tatsdchlich unter Anwendung
von korperlicher Gewalt hervorgerufen wurden.

Beispiel

In einem durch die Verfasserin zu beratenden Fall sprachen alle du-
Beren Umsténde fiir eine Gewaltanwendung durch eine Pflegekraft
bei einer Bewohnerin. Diese krampfte sehr stark und hatte erhebli-
che Bewegungseinschrankungen im Arm und Schultergelenk. Die
Pflegekraft hatte ihr beim Umkleiden das Schultergelenk gebro-
chen, als sie den Arm nach oben gezogen hatte. Erst das &rztliche
Attest der behandelnden Klinik ergab, dass die Bewohnerin — der
betreffenden Einrichtung bis dato unbekannt — an Osteoporose litt
und bereits Frakturen am Schultergelenk vorhanden waren. Der Ar-
beitnehmerin war kein Vorwurf zu machen.

2. Interessenabwigung

Neben den sozialen Belangen ist im Rahmen der Interes-
senabwégung Folgendes zu beriicksichtigen:

a) Arbeitnehmerinteressen

Haufig werden Arbeitnehmer einwenden, sie seien iiber-
lastet, hitten unter Zeitdruck gestanden und sich in einer
Stresssituation befunden. Dabei muss der Arbeitnehmer
aber konkret nachweisen, dass bei ihm in dem Zeitpunkt,
in dem er die Pflichtverletzung begangen hat, eine solche
Situation vorlag.

Zu beriicksichtigen ist weiter, dass in der Pflege — im Ge-
gensatz zu anderen Berufen — schon kleinste Mangel Ge-
fahren fiir Leib und Leben in sich bergen. Ebenso geht es
zulasten des Arbeitgebers, wenn er Pflichtverletzungen
des Arbeitnehmers bisher geduldet hat.

b) Arbeitgeberinteressen

Auch in schwierigen Situationen muss der Arbeitgeber
sich darauf verlassen konnen, dass die von ihm einge-
setzten Mitarbeiter behutsam und vertrauensvoll mit den
ihnen anvertrauten Heimbewohnern umgehen. Da diese

hdufig auch wehrlos sind, sind hieran hohe Anforderun-
gen zu stellen. Der Arbeitgeber, der auch aufgrund seiner
Pflichten aus dem Heimvertrag?® zum Handeln ver-
pflichtet ist, muss zudem bei pflegerischen Missstinden
mit einer erheblichen Rufschiddigung und in der Folge
mit einem Riickgang an Bewohnern, schlimmstenfalls
sogar mit der SchlieBung der Einrichtung rechnen.

ITII. Beleidigungen und Beschimpfungen als Kiindi-
gungsgrund

Beleidigt?? eine Pflegekraft einen durch sie zu betreuen-

den Bewohner, so rechtfertigt dies eine Kiindigung. In

diesem Bereich sind die Grenzen zwischen Leistungs-

und Vertrauensbereich flieBend.

Beispiel

Das LAG Miinchen3! erachtete eine auflerordentliche Kiindigung
bei grob beleidigendem Verhalten einer in der Nachtwache be-
schiftigten Altenpflegerin auch ohne vorherige Abmahnung fiir
wirksam. Die Arbeitnehmerin hatte sich ggii. mehreren Heimbe-
wohnern, die sich eingenidsst oder eingekotet hatten, herabwiirdi-
gend gedufBert (u.a. ,,Pisssau” und ,,Dreckschwein®). Das Gericht
fiihrte zu Recht aus, es mutete gerade zynisch an, wenn die Klage-
rin sich darauf berufe, die angesprochenen Personen seien nicht
,beleidigungsfihig®. Hierauf komme es nicht an. Ahnlich ent-
schied auch das LAG Schleswig-Holstein.32

IV. Fazit

Mit Ausnahme von Misshandlungen und Beleidigungen
ggli. anvertrauten Bewohnern sind Kiindigungen bei
Pflegemingeln — wenn iiberhaupt — erst nach einschli-
giger Abmahnung moglich. Dies ist im Unternehmen
oder auch fiir Angehdrige des betroffenen Bewohners oft
unbefriedigend. Auch wenn die Entscheidungen des
LAG Schleswig-Holstein und LAG Miinchen3? zu den
Beleidigungsfillen richtig sind, so stehen diese doch in
einem gewissen Wertungswiderspruch zu Féllen, in de-
nen Menschen verletzt wurden.

Gleichwohl ist jedem Pflegebetrieb anzuraten, jeglichem
Hinweis auf einen Pflegemangel sofort nachzugehen,
diesen aufzukldren und nachgewiesene Pflichtverletzun-
gen frithzeitig zu ahnden. Betriebsinterne Préventions-
mafBnahmen, wie z.B. regelméBige Schulungen des Pfle-
gepersonals, klare Pflegekonzepte, Compliance-Regelun-
gen oder interne Beschwerdestellen3* sind hilfreich, um
etwaigen VerstoBen vorzubeugen.

26 Sassel/Freihube, ArbRB 2006, 15.

27 Vgl. ArbG Magdeburg v. 8.12.2010 — 5 Ca 1672/10: Die An-
gaben der dementen Bewohnerin gegeniiber mehreren Per-
sonen seien zu pauschal, um einen dringenden Tatverdacht zu
begriinden.

28 Vorab muss die Entbindung von der &rztlichen Schwei-
gepflicht herbeigefiihrt werden.

29 §§ 2,11 HeimG.

30 Zum Begriff: Hdcker, AtbRB 2008, 118.

31 LAG Miinchen v. 8.8.2007 — 11 Sa 496/06.

32 LAG Schl.-Holst. v. 17.5.2001 — 5 Sa 315/00.

33 LAG Miinchen v. 8.8.2007 — 11 Sa 496/06; LAG Schl.-Holst.
v. 17.5.2001 — 5 Sa 315/00.

34 Vgl. zum ,Whistleblowing“ in der Pflege: Deiseroth, ZRP
2007, 25.
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B Vertrauenskapital langjihrig Beschéftigter
Interessenabwigung bei fristlosen Kiindigungen wegen Bagatelldelikte nach ,,Emmely*

von RiArbG Dr. Jens Tiedemann*

Die schriftlichen Urteilsgriinde des BAG im sog. ,,Emme-
ly-Fall* haben die Gemiiter ersichtlich nicht beruhigt.
Zwar hat das BAG einige Eckpfeiler seiner bisherigen
Rechtsprechung bestdtigt, insbesondere dass Vermégens-
und Eigentumsdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers
auch im sog. Bagatellbereich weiterhin einen wichtigen
Grund ,,an sich* (erste Stufe) fiir eine fristlose Kiindi-
gung darstellen. Der 2. Senat hat aber einige neue
Aspekte in die Diskussion um die zutreffende juristische
Bewertung von Kiindigungen im Bagatellbereich einge-
bracht. Diese fiihren zur Aufwertung der Interessenabwd-
gung (zweite Stufe) bei einer auferordentlichen Kiindi-
gung. Hier ist kiinftig insbesondere das sog. ,, Vertrauens-
kapital “ langjihrig Beschdftigter zu berticksichtigen.
Nachfolgend soll dargestellt werden, welche Fragen und
Probleme sich hieraus ergeben.

I. Einleitung

Bei der zweistufigen Priifung, ob ein wichtiger Grund
i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB vorliegt, der eine fristlose Kiin-
digung rechtfertigt, ist auf der zweiten Stufe zu priifen,
ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstdnde
des Falls und unter Abwégung der Interessen beider Ver-
tragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist — zumutbar ist. Dieses Priifprogramm kann man ver-
kiirzt als Interessenabwigung bezeichnen. Das BAG
weist im sog. ,,Emmely“-Fall! zutreffend darauf hin, dass
es keine absoluten Kiindigungsgriinde gibt und jeder Fall
einzeln zu beurteilen ist.2 Es existiert also kein Auto-
matismus a la ,,Wer stiehlt, der fliegt!“.3

II. Neujustierung bei der Interessenabwigung

Im ,,Emmely*“-Fall erweist sich die Interessenabwigung
als die entscheidende Priifungsstufe. Sie ist die Wei-
chenstellung dahingehend, dass trotz eines ,,an sich“ ge-

*  Der Verfasser ist Richter am ArbG Frankfurt/M.

1 BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = NJW
2011, 167 ff. = ArbRB 2010, 328 (Boudon).

2 BAG V. 10.6.2010 —2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = ArbRB
2010, 328 (Boudon) = NJW 2011, 167 (Rz. 16).

3 Vgl. BAG v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 =
ArbRB 2010, 328 (329) (Boudon).

4 BAG v. 17.5.1984 — 2 AZR 3/83, NJW 1985, 284 f. = AP
Nr. 14 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung.

5 BAG v. 28.1.2010 — 2 AZR 1008/08, ArbRB 2010, 298 (Bou-
don)=DB 2010, 1709 (1710).

6 BAGv. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = ArbRB
2010, 328 (Boudon) = NJW 2011, 167 (Rz. 34-38).

7 BAGV.4.6.1997 —2 AZR 526/96, AP Nr. 137 zu § 626 BGB =
NJW 1998, 554 ff.

gebenen wichtigen Grundes lediglich eine Abmahnung
erforderlich sein soll. Ausgehend von der stindigen
Rechtsprechung des BAG seit dem sog. ,,Bienenstich®-
Fall* kann man die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des
BAG - je nach Standpunkt — als iiberraschend oder gar
als kopernikanische Wende bezeichnen. Dementspre-
chend werden sie in der Literatur zum Teil heftig kriti-
siert, da sie im Gewande des scheinbar ,,Althergebrach-
ten“ Neuerungen enthalten, deren Auswirkungen nicht
absehbar sind.

1. Ultima-ratio-Grundsatz und Prognoseprinzip

Das BAG fiihrt im Ausgangpunkt noch zutreffend aus,
dass im Rahmen der Interessenabwégung u.a.
e die wirtschaftlichen Folgen der arbeitsvertraglichen
Pflichtverletzung,
e das MaB des hierdurch bewirkten Vertrauensverlusts
sowie
e die Dauer des Arbeitsverhiltnisses und dessen sto-
rungsfreier Verlauf?
gegeneinander abzuwigen sind. Ziel ist es hierbei zu be-
werten, ob ausgehend vom Verhéaltnismifigkeitsgrund-
satz (die Kiindigung als ,ultima ratio“) und dem Prog-
noseprinzip dem Arbeitgeber mildere Reaktionsmoglich-
keiten zumutbar sind, insbesondere eine Abmahnung (s.
§ 314 Abs. 2 BGB). Diese ist nur entbehrlich, wenn eine
Verhaltensdnderung in Zukunft selbst nach Abmahnung
nicht zu erwarten steht (= Prognoseentscheidung) oder es
sich um eine derart schwere Pflichtverletzung handelt,
dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensicht-
lich — auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar — aus-
geschlossen ist.®

2. Abmahnungserfordernis im Vertrauensbereich
und Kassiertitigkeit

Das Abmahnungserfordernis gilt unstreitig auch bei Sto-
rungen im Vertrauensbereich. Es war aber die bisherige
Linie der Rechtsprechung, dass bei Storungen im Ver-
trauensbereich, auch bei Eigentums- oder Vermogens-
delikten im Bagatellbereich, grds. nicht mit einer Wie-
derherstellung des Vertrauens zu rechnen ist, obgleich es
nicht per se ausgeschlossen war und ist, verlorenes Ver-
trauen durch kiinftige Vertragstreue zuriickzugewinnen.”

RegelmiBig bestand insofern eine negative Prognose,
denn bspw. Einzelhandelsunternechmen miissen sich auf
die Zuverlassigkeit und Ehrlichkeit einer Kassiererin in
besonderem Mafle verlassen kdnnen. Sie miissen davon
ausgehen konnen, dass Weisungen zum Umgang mit
Sach- und Vermogenswerten unabhéngig von deren
Wert und den jeweiligen Eigentumsverhéltnissen ein-
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gehalten werden. Verstoft eine solche Arbeitnehmerin
vorsdtzlich und zur personlichen Bereicherung gegen
eine Pflicht, die gerade dem Schutz des Eigentums und
Vermogens des Arbeitgebers oder eines Kunden dient,
liegt darin ein erheblicher, das Vertrauen in ihre Redlich-
keit beeintrichtigender VertragsverstoB.8

Da ,,Emmely“ als Kassiererin beschaf-
tigt und ihr damit Geld ihres Arbeitgebers anvertraut
war, war nach der m.E. sorgsam begriindeten Entschei-
dung des LAG Berlin-Brandenburg?, die sich auf jahre-
lange Rspr. des BAG stiitzen konnte, an sich zu erwarten
gewesen, dass die Revision zuriickgewiesen wird. <l

3. Entscheidender Aspekt: Vertrauenskapital

Dieser Erwartung entsprach das BAG jedoch nicht. Zum
entscheidenden Aspekt bei der Interessenabwégung wur-
de das sog. ,,Vertrauenskapital“!0, das langjihrig Be-
schiftigte erwerben. Zwar war die Beschiftigungsdauer
stets ein Aspekt, der in die Interessabwigung einzustel-
len war, aber bis dato war er in dieser Auspragung noch
unbekannt. Wortlich fiihrt das BAG aus:!!

Eine fiir lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung zweier Ver-
tragspartner wird nicht notwendig schon durch eine erstmalige Ver-
trauensenttduschung vollstdndig und unwiederbringlich zerstort. Je
langer eine Vertragsbeziehung ungestort bestanden hat, desto eher
kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch erarbeitete
Vorrat an Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall nicht vollstin-
dig aufgezehrt wird. Dabei kommt es nicht auf die subjektive Be-
findlichkeit und Einschitzung des Arbeitgebers oder bestimmter
fir ithn handelnder Personen an. Entscheidend ist ein objektiver
Mafstab. Maf3geblich ist nicht, ob der Arbeitgeber hinreichendes
Vertrauen in den Arbeitnehmer tatsdchlich noch hat. MaB3geblich
ist, ob er es aus der Sicht eines objektiven Betrachters haben miiss-
te. Im Arbeitsverhaltnis geht es nicht um ein umfassendes wechsel-
seitiges Vertrauen in die moralischen Qualitdten der je anderen Ver-
tragspartei. Es geht allein um die von einem objektiven Standpunkt
aus zu beantwortende Frage, ob mit einer korrekten Erfiillung der
Vertragspflichten zu rechnen ist.

III. Zum Begriff ,,Vertrauenskapital“

Mit dem Begriff , Vertrauenskapital“ werden zwei Be-
griffe zusammengefiigt, die auf den ersten Blick nicht
zusammenpassen, da der eine ideeller und der andere
materieller Natur ist. Richtig ist allerdings, dass es im
Arbeitsverhdltnisse wie bei anderen Dauerschuldverhalt-
nissen nicht nur um den Austausch von Leistungen (hier:
Arbeit gegen Geld) geht, sondern der Arbeitgeber auch
darauf vertrauen darf, dass seine Arbeitnehmer ihre ver-
traglichen Pflichten erfiillen, ohne dass sie minutids
iiberwacht werden (diirfen). Auflerdem ist der Arbeit-
geber zur Fiirsorge gegeniiber seinen Arbeitnehmern ge-
setzlich verpflichtet (vgl. § 618 BGB). Dementsprechend
besteht auch ein — gesetzlich gewolltes — Naheverhiltnis
zwischen den Beteiligten. 2

Bildhaft kann man sich das Vertrauenskapital als fiktives
Konto vorstellen, auf das regelmiBig eingezahlt wird.
Bei einem (Bagatell-)Delikt im Vertrauensbereich wére
somit zu fragen, ob das Konto leergerdumt wurde oder
ob noch Restbetriage vorhanden sind. Allerdings funktio-
niert das tagliche Miteinander am Arbeitsplatz nicht der-
art. Vertrauen ist nicht quantifizierbar und kann nicht
einfach bei Bedarf wieder ,,abgehoben“ werden.!3 Wenn

Vertrauen enttduscht ist, ist es im Regelfall zugleich ver-
braucht. Gleichwohl mag im Einzelfall trotz eines sog.
Bagatelldelikts noch ein Vertrauensrest beim Arbeit-
geber vorhanden sein, der die Basis fiir eine weitere Zu-
sammenarbeit bilden kann.

Die nach Bagatelledelikten von Arbeit-
gebern im Kiindigungsschutzprozess geduflerte ,,vollige
Zerstorung jeglichen Vertrauens“ wird kiinftig einer um-
fassenden Priifung auf ,,objektivierter Basis“ mittels des
sog. ,,Vertrauenskapitals“ weichen miissen. <l

IV. Ungekliirte Aspekte des sog. Vertrauenskapitals
langjihrig Beschéftigter

Der Begriff des ,,Vertrauenskapital “ langjéhrig Beschaf-
tigter ist bisher noch konturlos und wirft eine Vielzahl
von Fragen auf, deren Beantwortung durch das BAG
nicht einmal ansatzweise vorgezeichnet ist.

1. Wie soll ein ,,objektiver Maf3stab“ aussehen?

Es ist zunéchst fraglich, wie ein ,,objektiver Mal}stab“
fiir die Beurteilung des sog. ,,Vertrauenskapitals“ aus-
sehen soll. Zwar ist richtig, dass es auf subjektive Emp-
findlichkeiten im Recht im Allgemeinen nicht ankommt.
Aber ein Postulat, dass es nur auf den objektiven Stand-
punkt ankommt bzw. auf einen objektiven Betrachter,
darf nur formuliert werden, wenn dieses auch umgesetzt
werden kann. Objektiv bestimmbar sind lediglich die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses'4 sowie Art und Anzahl
etwaiger Beanstandungen. Weitere objektive Kriterien
sind nicht zu erkennen. Es wird also schwierig sein, die
eigentlich subjektiv zu beurteilende Frage, ob ein Ver-
trauensverlust eingetreten ist, zu verobjektivieren.

2. Ab wann wird Vertrauenskapital aufgebaut?

Nach dem ,,Emmely-Urteil“ wird man wohl davon aus-
gehen miissen, dass Vertrauen unmittelbar ab Vollzug
des Arbeitsverhéltnisses und nicht bspw. erst nach Ab-
lauf einer Probezeit aufgebaut wird. Allerdings ist frag-
lich, ob diese Bewertung auch fiir — zundchst — befristete
Arbeitsvertrage gilt. Hier ist fiir beide Seiten klar, dass
das Arbeitsverhiltnis enden wird, so dass mdglicherwei-

8 BAG V. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = ArbRB
2010, 328 (Boudon) =NJW 2011, 167 (Rz. 42).

9 LAG Berlin-Bdb. v. 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08, LAGE § 626
BGB 2002, Rz. 59 = NZA-RR 2009, 188 ff.

10 Der Begriff stammt aus der Pressemitteilung Nr. 42/2010 des
BAG v. 10.6.2010. In den Urteilsgriinden verwendet das BAG
hierfiir die Synonyme ,,Vertrauensvorrat® und ,Mal} an Ver-
trauen in die Korrektheit der Aufgabenerfiillung®. Gleichwohl
wird, der tibrigen Literatur folgend, der pragnante Begriff des
Vertrauenskapitals aufgegriffen.

11 BAG V. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = ArbRB
2010, 328 (Boudon) = NJW 2011, 167 (171) (Rz. 47).

12 Hierauf weist zutreffend Birnbaum, http://www.tagesspie-
gel.de/meinung/emmely-oder-das-ende-der-verbindlichkeit/
3680570.html, hin.

13 Weller, GWR 2010, 560.

14 Fischer, jurisPR-ArbR 48/2010, Anm. 1, scheint den ,jmess-
baren Zeitablauf* als entscheidendes Kriterium fiir die obj.
Bestimmung des Vertrauenselements anzusehen.
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se ein Aufbau von Vertrauen weder beabsichtigt ist noch
tatsdchlich umgesetzt wird.

3. Wann sind Arbeitnehmer langjahrig beschiftigt?

Der Begriff ,langjahrig beschiftigt* ist unbestimmt. Da
aber Vertrauen nicht in kurzer Zeit, sondern erst langwie-
rig erworben wird,!® wird man eine feste zeitliche Unter-
grenze nicht zichen kénnen. Anderenfalls wire dies ein
Signal an Arbeitnehmer, dass sie ab einer bestimmten
Mindestbeschiftigungsdauer ,einen Diebstahl frei®
hitten (Stichwort: ,Langjdhrig Beschiftigte diirfen
dies!“16). Es spricht einiges dafiir, dass eine Beschifti-
gungsdauer von unter zehn Jahren wohl kaum ausrei-
chend sein diirfte, ein hinreichendes Vertrauenskapital
zu akkumulieren. Danach wird voraussichtlich die Grau-
zone beginnen, ab der man ernsthaft von einem Vertrau-
enskapital reden kann. Gleichwohl miissen die Gerichte
im Einzelfall entscheiden, ob schon 15, 20 oder erst
25 Jahre ausreichend sind.

4. Was bedeutet ,,beanstandungsfrei“?

Im ,Emmely-Fall“ war fiir das BAG entscheidend, dass
von einem 31-jéhrigen, ,,ohne rechtlich relevante Bean-
standungen“!” verlaufenen Arbeitsverhiltnis auszuge-
hen war. Was bedeutet dies konkret?

a) Verschiedene Formen von Beanstandungen

Zunichst ist zweifelhaft, ob ,rechtlich relevante Bean-
standungen® ausschlieilich Abmahnungen sind. Auch
Ermahnungen oder sonstige arbeitgeberseitigen Anwei-
sungen nach einem Fehlverhalten diirften rechtlich rele-
vant sein, denn auch hiermit hitte der Arbeitgeber die
vom Arbeitnehmer geleistete Arbeit beanstandet.

Des Weiteren ist fraglich, ob einschlagige Beanstandun-
gen vorliegen miissen.!® Die diesbeziiglichen Ausfiihrun-
gen des BAG legen dies nahe, was jedoch nicht {iber-
zeugt. Es wire ein seltsames Ergebnis, wenn tatsdchlich
erteilte, allerdings nicht einschldgige Abmahnungen im
Ergebnis als unbeachtlich eingestuft wiirden, so dass
(fiktiv) von einem ungestorten Verlauf des Arbeitsver-
hiltnisses auszugehen wire. Fraglich ist des Weiteren, ob
es auf die RechtmifBigkeit der Beanstandungen an-
kommt. Aber auch eine bspw. aus formellen Griinden
rechtswidrige Abmahnung diirfte als relevante Beanstan-
dung im Arbeitsverhiltnis anzusehen sein.

b) Folgeprobleme bei Abmahnungen

Nach gefestigter Rechtsprechung kommt einer Abmah-
nung durch den Arbeitgeber u.a. eine Warnfunktion zu,

15 So zutreffend Koch, BB 45/2010, ,,Die erste Seite®.

16 So provozierend Koch, BB 45/2010, ,,Die erste Seite*.

17 BAGv. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09, MDR 2011, 236 = ArbRB
2010, 328 (Boudon) = NJW 2011, 167 (171 = Rz. 49).

18 Diesen Aspekt reiflt Lembke, DB 2010, Heft 47, M 1 an.

19 Vgl. BAG v. 27.11.2008 — 2 AZR 675/07, ArbRB 2009, 163
(Boudon) = AP BGB § 611 Abmahnung Nr. 33.

20 Daher kommt es auf die von Ritter, DB 2011, 175 (176), kre-
ierte ,,Vertrauensvorratsbestimmungsfunktion® als mogliche
vierte Funktion einer Abmahnung nicht an.

21 Vgl Walker, NZA 2011, 1 (3).

deren Wirkung im Laufe der Zeit abnimmt. Zwar gibt es
keine feste Grenze, aber die Praxis behilft sich damit,
dass nach rund zwei bis drei Jahren eine Abmahnung
ihre Warnfunktion verliert. Sie darf dann bei einer Kiin-
digung nicht mehr herangezogen werden und der Arbeit-
nehmer hat einen rein durch den Zeitablauf bedingten
Anspruch auf Entfernung der Abmahnung, weil der Ar-
beitgeber kein schutzwiirdiges Interesse mehr am Ver-
bleib der Abmahnung in der Personalakte!® hat.

Ist aber eine Abmahnung aus der Personalakte entfernt,
hat es der Arbeitgeber bei einem spéteren Kiindigungs-
schutzstreit schwer darzulegen, dass das Arbeitsverhilt-
nis nicht beanstandungsfrei verlief. Dies gilt umso mehr,
als die Ausfithrungen des BAG nahelegen, dass aus der
Personalakte entfernte Abmahnungen ,,per se“ dazu fiih-
ren, dass von einem beanstandungsfreien Arbeitsverhalt-
nis auszugehen ist. Daher spricht einiges dafiir, dass Ab-
mahnungen, selbst wenn ihnen keine Warnfunktion mehr
zukommt, nicht mehr wegen Zeitablaufs aus der Per-
sonalakte zu entfernen sind. Man wird einem Arbeit-
geber, der zur Verhinderung eines groflerem Vertrauens-
kapitals Abmahnungen nicht mehr aus Personalakten
entfernt, insofern das berechtigte Interesse an deren Ver-
bleib nicht absprechen konnen.20

Zum einen diirfte zukiinftig der Perso-
nalakte und dem darin dokumentierten Verlauf des Ar-
beitsverhdltnisses groBeres Gewicht beizumessen sein.
Zum anderen werden sich Arbeitgeber genauer iiberlegen
miissen, ob sie sich bspw. im Rahmen eines gerichtlichen
Vergleichs verpflichten, eine Abmahnung (vorzeitig) aus
der Personalakte zu entfernen. <l

5. Wie wird Vertrauenskapital aufgebaut?

Es ist ferner unklar, ob das ,,Vertrauenskapital“ werktig-
lich aufgebaut wird oder ,Kapitalgutschriften® monat-
lich, quartalsweise oder gar erst jahrlich erfolgen. Dies
héingt letztlich von der Genauigkeit ab, mit der man die
beanstandungsfreie Dauer des Arbeitsverhiltnisses be-
schreiben will. Wenn jedoch Arbeitgeber berechtigte Ab-
mahnungen erteilt haben und es damit Beanstandungen
im Arbeitsverhiltnis gibt, ist zudem fraglich, ob sich dies
mindernd auf das ,,Vertrauenskapital“ auswirkt. Nach
dem vom BAG postulierten ,,objektiven Maf3stab“ diirf-
ten die Abmahnungen allerdings fiir den Aufbau des Ver-
trauenskapitals irrelevant sein. Vielmehr diirfte diesem
wegen der Beanstandungen lediglich keine so grofe Be-
deutung beizumessen sein.

6. Verbrauch des Vertrauenskapitals durch einen
Vorfall?

Da das sog. ,,Vertrauenskapital“ iiber Jahre und gegebe-
nenfalls Jahrzehnte aufgebaut wird, wird man nach des
Diktion des BAG kaum annehmen konnen, dass es be-
reits durch einen Vorfall unmittelbar verbraucht sein
kann. Solange noch ein Vertrauensrest besteht, gilt das
Abmahnungserfordernis. Im Grunde schrinkt sich das
BAG damit argumentativ selbst ein?! obwohl es doch ge-
rade die Abwigung der gegenseitigen Interessen betont.

Allerdings sollte zumindest ein Bumerangeffekt erwo-
gen werden. Wenn langjéhrig loyale Arbeitnehmer, de-
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nen gerade deswegen eine Vertrauensstellung eingerdumt
oder besonderes Vertrauen entgegen gebracht wird,?2 ein
Bagatelldelikt begehen, konnte die Vertrauensgrundlage
umso heftiger erschiittert und das sog. Vertrauenskapital
umso schneller und moglicherweise schon beim ersten
Mal aufgebraucht sein. Dann wirkt sich das tiber die
Dauer der Betriebszugehorigkeit erworbene Vertrauens-
kapital nachteilig aus.z

V. Ausblick

Durch die Akzentuierung des sog. Vertrauenskapitals hat
das BAG die Bedeutung der Interessenabwégung (zweite
Stufe) bei der Priifung eines wichtigen Grundes i.S.v.
§ 626 Abs. 1 BGB erheblich aufgewertet. Die Wirksam-
keit von auBlerordentlichen Kiindigungen bei sog. Baga-
telldelikten richtet sich zukiinftig maBgeblich nach dem
Ergebnis der Interessenabwagung.

Dementsprechend hat das Stichwort des sog. ,,Vertrau-
enskapitals* schnell Eingang in Schriftsitze von Arbeit-
nehmervertretern gefunden, die nunmehr versuchen dar-
zulegen, dass ein Arbeitsverhiltnis vollkommen bean-
standungsfrei verlaufen ist, so dass sich der kiindigungs-
relevante Sachverhalt als ,,einmaliger Ausrutscher® bzw.
als ,,verzeihlicher Fehlgriff“ darstellt. Arbeitgeber ver-
suchen konsequenterweise, das Gegenteil darzulegen.
Allerdings hédngt das Ergebnis der Interessenabwigung
stark von der individuellen Bewertung und Gewichtung
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der einschldgigen Aspekte durch die Instanzgerichte ab,
wobei angesichts von § 563 Abs.3 ZPO nicht aus-
zuschliefen ist, dass das BAG seine Interessenabwagung
im Einzelfall wieder durchsetzt.>*

Eine halbwegs verldssliche Bewertung
der Wirksamkeit einer (aufler-)ordentlichen Kiindigung
bei sog. Bagatelldelikten langjahrig Beschéftigter ist der-
zeit kaum unmoglich. Es wird in den nédchsten Jahren
wegen des ,,Vertrauenskapitals“ zu divergierenden und
einzelfallspezifischen Entscheidungen kommen, bis sich
die Rspr. wieder eingependelt hat.2> Ferner steht zu be-
fiirchten, dass das sog. Vertrauenskapital auch auflerhalb
des sog. Bagatellbereichs herangezogen wird.26<

22 Vgl. Stoffels, NJW 2011, 118 (120).

23 Vgl. BAG v. 16.10.1986 — 2 AZR 695/85, RzK I 6d Nr. 5, zi-
tiert bei KR/Fischermeier, 9. Aufl. 2009, § 626 BGB Rz. 446.

24 Die damit verbundenen Fragen werden demnéchst in einem
Folgeaufsatz ndher untersucht.

25 Diese Bewertung teilen Fandel/Kock, BB 2011, 61 (62).

26 So hat das LAG Berlin (v. 16.9.2010 — 2 Sa 509/10, juris) al-
lein auf Basis der Pressemitteilung Nr. 42/2010 des BAG (!)
die fristlose Kiindigung einer rund 40 Jahre beschiftigten Mit-
arbeiterin, die einen Betrug i.H.v. 165 € begangen hat, ange-
sichts deren Vertrauenskapital fiir unwirksam erkldrt. Dass die
Schadenssumme auflerhalb des Bagatellbereichs liegt, wird
nicht erwogen; vgl. Walker, NZA 2011, 1 (4).
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Es 1st wieder
angerichtet.

Der ,,Schwab/Weth* hat sich langst als
unverzichtbarer Praxiskommentar seinen
Platz auf den Schreibtischen von Anwaél-
ten und Richtern erobert. Und das aus
einer ganzen Reihe von guten Griinden.

Das Werk gibt lhnen neben der
detaillierten Erlduterung des Gesetzes vor
allem bei strittigen Fragen Uberzeugende
Argumente an die Hand. Seine beson-
dere Praxisndhe, gepaart mit wissen-
schaftlicher Tiefe, zeigt selbst in verfah-
renen Situationen innovative Lésungs-
wege auf. Und: Viele praktische Hinweise
und Tipps unterstiitzen Sie bei der tagli-
chen Arbeit.

Als zusétzliches Plus machen die
renommierten Autoren Sie in separa-
ten, systematischen Beitrdgen auch mit
den Verfahren aulerhalb des normalen
arbeitsgerichtlichen Instanzenzuges ver-
traut: Arbeitsrechtliche Verfahren vor
dem BVerfG und vor dem EuGH sowie
Einigungsstellenverfahren.

commen
Kommer
Zum Arbe

Schwab/Weth (Hrsg.) Arbeitsgerichtsgesetz. Kommentar.
Herausgegeben von Pras. am LAG Dr. Norbert Schwab und Prof.
Dr. Stephan Weth. Bearbeitet von VorsRi am LAG a.D. Ernst-
Dieter Berscheid, Ass. iur. Thomas Breyer, VorsRi am LAG
Andreas Busemann, Prof. Dr. Maximilian Herberger, Prof. Dr.
Christoph Kerwer, RA Prof. Dr. Micheal Kliemt, Ri am ArbG
Michael H. Korinth, Riin am ArbG Dr. Brigitta Liebscher, Prs.
am LAG Dr. Norbert Schwab, Ri am ArbG Dr. Christoph Ulrich,
RA Dr. Oliver Vollstidt, Prof. Dr. Wolf-Dietrich Walker, Prof.
Dr. Stephan Weth, RA Dr. Wolfgang Zimmerling. 3. neu bear-
beitete Auflage 2011, 1.737 Seiten, Lexikonformat, geb.
139,- €. ISBN 978-3-504-42678-1.

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

Neben zahlreichen neuen Enscheidun-
gen insbesondere von BGH und BAG zu
den zivilen Prozessordnungen hat die
Vielzahl von Gesetzesanderungen im
arbeitsrechtlichen Verfahrensrecht die
Uberarbeitung des Werkes erforderlich
gemacht. Zum Beispiel das Gesetz zur
Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
das Gesetz zur Anderung des Sozialge-
richtsgesetzes und des Arbeitsgerichtsge-
setzes, das Gesetz zur Verbesserung der
grenziiberschreitenden Forderungsdurch-
setzung und Zustellung sowie das Ge-
setz zur Verbesserung der Absicherung
flexibler Arbeitszeitregelungen.

Kurz: Mit dem neuen ArbGG liegt
dem Nutzer eine topaktuelle Hand-
lungsanleitung mit Rechtsstand von
September 2010 vor.

Es ist wieder angerichtet.
Schwab/Weth, ArbGG. Sie méchten
erstmal Probe lesen? Schlagen Sie nach
unter www.otto-schmidt.de

=<

Ja, ich bestelle mit 14-tdgigem Rickgaberecht Schwab/Weth (Hrsg.) ArbGG 3. neu bearbeitete Auflage,
1.737 Seiten, Lexikonformat, gbd. 139,— € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-42678-1.
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Wer zu spiat kommit,
den bestraft das Leben.

Halt man den Vollstreckungstitel erlautert und selbstverstdndlich
endlich in Handen, heil3t es:
schnell sein! — soll die Realisie-
rung des titulierten Anspruchs
am Ende nicht doch noch ins
Leere laufen. Wie Sie und lhre
Mitarbeiter das am besten
anstellen, steht in diesem Buch.
Nach einer Einfllhrung in das
Vollstreckungsverfahren nach
der ZPO und detailliert erlauter- Weiterverarbeitung am PC
ten Mustern fir Antrage und ubernehmen Sie die passenden

Erklarungen, die der Pfandung alls Muster einfach von der beilie-

auf allerneuestem Stand. Mit
Hinweisen auf Besonderheiten,
die richtige Vorgehensweise,
auf haufig gemachte Fehler und
Haftungsfallen.

Ein Buch von Praktikern fr
Praktiker, ganz aus der Sicht
des vollstreckenden Glaubigers
geschrieben. Und fir die direkte

9 Auflag®é

\erlag
Dr: ()tlnﬁchmldl

regelmaRig vorausgehen, finden o genden CD.
Sie Uber 200 Muster und

Jetzt sind Sie dran. Bestellen
Formulierungsvorschlage fir Sie die neue Auflage ohne Zeit-
praktisch jeden denkbaren Fall verlust. Am besten sofort. Sie
der Forderungs- und Rechts- Diepold/Hinizen Musterantrige fur Pfindung und  \vissen ja: Wer zu spat kommt,

Uberweisung Begriindet von Kurt Gross, bis zur 6. Auflage

= H fortgefiihrt von RA Dr. Hugo Diepold. Von Dipl.-Rpfl. Prof.
pfandung. Alphabetisch geord- e intren und Richter om ore tans toachim ot 0. den bestraft das Leben. Lese-
- . - . ki lett (b beitete Aufl: 20171, 569 Seiten Lexikon- -
net, ausfiihrlich und verstandlich — fomat god. ikl cb 79,80 © 158N 578-3-504-47150s probe? www.otto-schmidt.de
-

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

Ja, ich bestelle mit 14-tidgigem Riickgaberecht Diepold/Hintzen Musterantrége fiir Pfindung und Uber-
weisung 9. Auflage, gbd., inkl. CD 79,80 € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-47130-9
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Sie Thre

Arbeitsbedingungen.

Dieser Kommentar bringt alles
mit, was der Arbeitsrechtler heute
braucht: Das gesamte Arbeits-
recht in einem Band — materielles
Recht und Verfahrensrecht.

Rund 40 einzelne Gesetze
werden ganz oder in Auszligen —
je nach ihrer arbeitsrechtlichen
Relevanz — kommentiert. Erldutert
werden auch die wichtigen Ne-
bengebiete an den Schnittstellen
zum klassischen Arbeitsrecht:
Sozialversicherungsrecht, Steuer-
recht, Gesellschaftsrecht und die
Bezlige zum internationalen, vor
allem zum Europarecht. Eine
komplette kleine Handbibliothek.

Die Autoren: vom Feinsten.
Ihre Erlduterungen entbehren
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Henssler Willemsen Kalb (Hrsg.) Arbeitsrecht Kommentar
Herausgegeben von Prof. Dr. Martin Henssler, RA Prof. Dr.
Heinz Josef Willemsen und Vizeprasident des LAG Kéin Dr.
Heinz-Jiirgen Kalb. Bearbeitet von 39 angesehenen Autoren
aus Anwaltschaft, Wissenschaft und Gerichtspraxis. 4., neu
bearbeitete Auflage 2010, 3.273 Seiten Lexikonformat, gbd.
149,— €. ISBN 978-3-504-42661-3
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nicht der nétigen wissenschaftli-
chen Tiefe und kommen ausge-
wogen aus allen praxisrelevanten
Perspektiven: Anwaltschaft, Wis-
senschaft, Gerichtspraxis. Alles
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