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Erneut musste das Bundesarbeitsgericht iber eine in der Praxis
haufig vorkommende Konstellation entscheiden: Der Arbeit-
geber beflirchtete den Verlust des fir den Geschaftsbetrieb
ausschlaggebenden Auftrags und sprach schon einmal vor-

sorglich Kiindigungen aus.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat entschieden, dass be-
triebsbedingte Kindigungen, die ein Arbeitgeber wegen eines
blo? moglichen Beschaftigungswegfalls ausspricht, verfriht er-
folgen und damit unwirksam sind. Der Arbeitgeber, ein gemein-
natziger Verein, erbrachte mit seinen Mitarbeitern Rettungsleis-
tungen fur einen einzigen Auftraggeber. Da der Auftrag zum
Jahresende auslief, bewarb sich der Verein — neben Konkurren-
ten — um den Anschlussauftrag.

Bereits im Frihsommer des Jahres kiindigte der Verein solchen
Arbeitnehmern, die lange Kiindigungsfristen hatten. Er begrin-
dete dieses Vorgehen damit, dass ihm wegen des drohenden
Auftragsverlustes ein Abwarten bis zu einer endgdiltigen — ver-
meintlich negativen — Entscheidung des Auftraggebers nicht zu-
gemutet werden kénne. Im Falle eines Kiindigungsausspruchs
erst nach der endgultigen Entscheidung des Auftraggebers
musse er die Gehalter angesichts der erst dann laufenden Kin-
digungsfristen noch bis weit nach Auftragsende zahlen, was zu
einer existenziellen Notlage gefiihrt hatte.

Diese Erwagungen teilte das Gericht nicht. Es machte vielmehr
deutlich, dass zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigungen
nicht sicher war, ob der Auftrag dem Verein wieder erteilt wer-
den wiirde oder nicht. Immerhin hatte sich der Verein auch um
die kiinftige Ubernahme des Auftrags beworben. Es handelte
sich bei dem arbeitgeberseitigen Vorgehen daher um eine un-
zuldssige ,Vorratskiindigung”. Das BAG hielt hierzu fest, dass
die endgultige unternehmerische Entscheidung des Vereins, die
Rettungstatigkeit mit Ablauf des Jahres tatsachlich einzustellen,
zu diesem Zeitpunkt noch nicht gefallen war.

Wenn zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs ein kinftiger
Beschaftigungsbedarf zwar unsicher ist, sein endgiltiger Weg-
fall aber keineswegs feststeht, ist die betriebsbedingte Kindi-
gung von Mitarbeitern (noch) nicht maoglich.

~Vorratskiindigungen” sind
unwirksam

BAG, Urteil vom 13.02.2008 - 2 AZR 543/06

Unternehmerische Entscheidung muss zum

Kiindigungszeitpunkt endgiiltig getroffen sein
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~Vorratskiindigungen” sind
unwirksam

Fazit: Sollte der Weiterbeschaftigungsbedarf im Unternehmen von der Auftragsvergabe durch Dritte abhéngen, hat

ein Arbeitgeber nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung zwei Méglichkeiten: Er kann sich um den Fortsetzungsauf-
trag bemiihen, muss dann aber die — negative — Vergabeentscheidung abwarten, bevor er Arbeitsverhaltnisse kindigt.
Kommt es dem Arbeitgeber angesichts fehlender realistischer Auftragschancen entscheidend darauf an, bestehende
Arbeitsverhaltnisse zum Zeitpunkt des Auftragsablaufs sicher beenden zu kdnnen, sollte er sich fiir Anschlussauftrage
nicht, auch nicht pro forma, bewerben. Unabhéngig davon steht es jedem Arbeitgeber selbstverstandlich frei, wahrend
der Dauer solcher Vergabeverfahren schon einen vorsorglichen Sozialplan zu vereinbaren, um im Bedarfsfall schneller

handeln zu kéonnen.

Die Entscheidung des Arbeitgebers — bestimmte Aufgaben in
Zukunft nicht mehr durch Arbeitnehmer, sondern durch freie
Mitarbeiter ausfiihren zu lassen — ist von der Unternehmer-
freiheit gedeckt und nicht missbrauchlich, wenn es sich bei
den neu einzugehenden Vertragsverhéltnissen tatsachlich um

solche einer freien Mitarbeit handelt.

Das Unternehmen hatte in der Vergangenheit \Werbeplakate an
Schaltschranken durch eigene Arbeitnehmer anbringen lassen.
Es entschloss sich, kiinftig freie Mitarbeiter mit dem Plakatieren
zu beauftragen. Das Unternehmen sprach gegentber seinen
Arbeitnehmern betriebsbedingte Kiindigungen aus und bot ihnen
an, kiinftig als selbstédndige Unternehmer die Plakatierungstatig-
keiten auszuliben.

Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 13.03.2008 in Bestati-
gung seiner stédndigen Rechtsprechung festgestellt, dass es von
der Unternehmerfreiheit gedeckt und nicht missbrauchlich ist,
wenn ein Arbeitgeber sich entschlie3t, Aufgaben nicht mehr selbst
unter Einsatz eigener Arbeitnehmer zu erledigen, sondern durch
Dritte vornehmen zu lassen. Durch diese Unternehmerentschei-
dung des Arbeitgebers komme es zum Wegfall des Bedurfnisses
an der Weiterbeschéftigung der gekiindigten Mitarbeiter als Ar-
beitnehmer. Dies kdnne als dringendes betriebliches Erfordernis
eine ordentliche Kiindigung grundsatzlich rechtfertigen.

Betriebsbedingte Kiindigung
wegen Vergabe der Tatigkeiten
an freie Mitarbeiter

BAG, Urteil vom 13.03.2008 - 2 AZR 103/06

Fremdvergabe ist von Unternehmerfreiheit
gedeckt
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Betriebsbedingte Kiindigung
wegen Vergabe der Tatigkeiten
an freie Mitarbeiter

I= Die vom gekundigten Klager vertretene Rechtsansicht — die an- Vorgehen des Arbeitgebers indiziert kein
gebotene ,Umwandlung” seines Arbeitsvertrages in einen Sub- verschleiertes Arbeitsverhaltnis
unternehmervertrag lasse ein verschleiertes Arbeitsverhélinis
entstehen - teilte das BAG nicht. Vielmehr betonte das BAG,
dass in diesem Fall zu prifen sei, ob der angebotene Subunter-
nehmervertrag eine Tatigkeit als freier Mitarbeiter und nicht als

Arbeitnehmer zum Inhalt habe. Denn die Tatigkeit des Plakatierens Tatigkeit ldsst sich sowohl im Arbeitsverhéltnis
lasse sich sowohl im Arbeitsverhaltnis als auch in freier Mitarbeit als auch in freier Mitarbeit praktizieren
praktizieren.

Im entschiedenen Fall gelang dem Unternehmen der Nachweis,
dass die Tatigkeit der kiinftigen Subunternehmer auch ohne Ein-
bindung in ein konkretes, mit anderen Personen abzustimmendes
Ordnungsgeflige zu erbringen war. Die vom beklagten Unterneh-
men im Subunternehmervertrag vorgesehene zeitliche Bindung
der freien Mitarbeiter sei — so das BAG - per se kein Argument fir
ein Arbeitsverhaltnis. Denn jede vertragliche Bindung — auch die
des freien Unternehmers — bringe eine gewisse Einschrankung

der Freiheit mit sich. Diese FreiheitseinbulRe flhre nicht stets dazu, Erst wenn die Begrenzung der persoénlichen
dass ein Arbeitsverhaltnis entsteht. Das sei erst dann der Fall, Freiheit eine nicht mehr fiir die Festlegung des
wenn die Begrenzung der personlichen Freiheit, insbesondere in Vertragsgegenstandes erforderliche Dichte
raumlicher und zeitlicher Hinsicht, eine Dichte erreiche, die sich bekommt, entsteht ein Arbeitsverhéltnis

nicht allein aus der Natur der zu leistenden Tatigkeit, sondern
gerade aus der vertraglich dem Arbeitgeber zugestandenen Ver-
fligungsmacht tber die Arbeitsleistung ergibt.

Die Entscheidung des Unternehmens, die Aufgabe des An- Fremdvergabe hat nicht allein die Umgehung
bringens von Plakaten nicht mehr selbst unter Einsatz eigener des Kiindigungsschutzes zum Inhalt
Arbeitnehmer vorzunehmen, sondern durch Dritte vornehmen

zu lassen, ist auch nicht offenbar unsachlich, unverntnftig oder

willkdrlich. Anders als vom klagenden Arbeitnehmer behauptet,

liegt in dieser Maldnahme nicht nur das schlichte Abstreifen des

Kindigungsschutzes. Vielmehr resultieren fiir das Unternehmen

auch nachteilige Folgen aus dieser Entscheidung, insbesondere

der Verzicht auf das Direktionsrecht.

Fazit: Das Gesetz zwingt den Arbeitgeber nicht, den Bedarf an Leistungen ausschlieRlich durch Arbeitsvertrage
zu decken. Er kann auf jeden rechtlich zulassigen Vertragstyp zuriickgreifen, wenn eine Tatigkeit sich nicht nur im Ar-

beitsverhaltnis praktizieren lasst. Bei der Entscheidung gegen ein Arbeitsverhaltnis missen aber die jeweiligen — auch
nachteiligen — rechtlichen Folgen in Kauf genommen werden.
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Mit Urteil vom 13.12.2007 hat das BAG seine standige Recht-
sprechung zum Vorliegen eines zur Kiindigung berechtigenden
wichtigen Grundes auch bei Diebstahl lediglich geringwertiger
Sachen bestétigt. Dariiber hinaus hat es festgestellt, dass der
VerstoR gegen ein betriebsverfassungsrechtliches Mitbestim-
mungsrecht oder eine Betriebsvereinbarung allein noch kein
Verwertungsverbot hinsichtlich der erlangten Informationen

nach sich zieht.

In dem vom BAG entschiedenen Fall kiindigte der Arbeitgeber ei-
ner Drogerieangestellten fristlos, nachdem bei einer Kontrolle des
Spindes der Arbeitnehmerin ein aus der Drogerie stammender
Lippenstift aufgefunden worden war. Nach den Feststellungen
der Vorinstanz wurden die Regelungen der im Betrieb geltenden
Betriebsvereinbarung .. Personalkontrolle” bei der Kontrolle nur
unzureichend beachtet.

Einmal mehr bestéatigte das BAG seine Rechtsprechung, dass vom
Arbeitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Vermo-
gensdelikte auch dann regelmafiig geeignet sind, eine aulderor-
dentliche Kiindigung zu rechtfertigen, wenn es sich lediglich um
den Diebstahl geringwertiger Sachen handelt. Die rechtswidrige
Zueignung eines Lippenstiftes stellt daher an sich einen zur Kiindi-
gung berechtigenden wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs.1
BGB dar. Lediglich aufgrund der tatsachlichen Frage, ob es sich
um regulare Verkaufsware oder um einen sogenannten ,Tester”
handelte und ob die Mitnahme von Testern betrieblich erlaubt
war, musste der Rechtsstreit zurlickverwiesen werden.

Wie das BAG herausstellte, konnte der Kiindigungsschutzklage
der Arbeitnehmerin nicht allein mit der Begrindung eines Ver-
stolles gegen die Vorgaben der Betriebsvereinbarung stattge-
geben werden. Der Verstol3 gegen ein Mitbestimmungsrecht
oder die Inhalte einer Betriebsvereinbarung rechtfertige es nicht,
unstreitigen Sachvortrag im Prozess gar nicht zu bertcksichtigen.
Das deutsche Zivilprozessrecht kenne kein Verwertungsverbot
hinsichtlich unstreitig vorgetragener Tatsachen, wie hier dem
Besitz eines Lippenstiftes.

Bereits mit Urteil vom 27.03.2003 (Az.: 2 AZR 51/02) hatte das
BAG entschieden, dass aus einer mitbestimmungswidrig durch-
gefiihrten MaRnahme (damals: Videolberwachung) jedenfalls

Verwertungsverbot wegen
betriebsverfassungswidrig
erlangter Informationen ?

BAG, Urteil vom 13.12.2007 - 2 ARZ 537/06

Auch Diebstahl geringwertiger Sachen
berechtigt zur Kiindigung

Kein Verwertungsverbot von Informationen
durch Verletzung von Mitbestimmungsrechten

Verwertungsverbote nur bei Verletzung verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Grundpositionen
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dann kein eigenstandiges Beweisverwertungsverbot folge, wenn
der Betriebsrat der Verwendung des Beweismittels und der er-
klarten Kiindigung zugestimmt habe und die Beweisverwertung
nach allgemeinen Regeln zul&ssig sei. Hinsichtlich eines etwaigen
.Sachvortragsverwertungsverbots” halt das BAG nunmehr fest,
dass ein solches weder aus dem Verstol3 gegen ein betriebs-
verfassungsrechtliches Mitbestimmungsrecht noch gegen die
Regelungen einer Betriebsvereinbarung folge. Entscheidend fur
ein Verwertungsverbot kénne allein ein im Einzelfall zu prifender
Verstol3 gegen das grundrechtlich geschiitzte Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers sein. Dieses sei jeweils gegen die Interessen
des Arbeitgebers abzuwagen und im entschiedenen Fall - trotz
Nichteinhaltung der Betriebsvereinbarung — nicht verletzt.

Verwertungsverbot wegen
betriebsverfassungswidrig
erlangter Informationen?

Fazit: Auch der Diebstahl von geringwertigen Sachen berechtigt den Arbeitgeber zur auRerordentlichen Kiindigung

des Arbeitsverhéltnisses. Ein Verwertungsverbot hinsichtlich der bei einer mitbestimmungswidrigen MaBnahme er-
langten Informationen droht nur bei gleichzeitiger Verletzung des Persdnlichkeitsrechts des Arbeitnehmers.

Mit Urteil vom 21.02.2008 hatte das BAG Gelegenheit, zu der
Frage Stellung zu nehmen, ob ein Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs. 6 BGB gegen den Ubergang des Arbeitsverhalt-
nisses auch dann besteht, wenn ein Arbeitsverhaltnis wegen
gesellschaftsrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge auf einen
neuen Arbeitgeber libergeht und der bisherige Arbeitgeber

erlischt.

Im entschiedenen Fall war der Arbeitnehmer bei einer Komman-
ditgesellschaft beschéaftigt. Die personlich haftende Gesellschaf-
terin trat aus der Kommanditgesellschaft aus. Die verbliebene

Kein Widerspruchsrecht
bei Erldschen des bisherigen
Arbeitgebers

BAG, Urteil vom 21.02.2008 - 8 AZR 157/07
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Kein Widerspruchsrecht
bei Erléschen des bisherigen
Arbeitgebers

I= Kommanditistin erwarb alle Kommanditanteile und Ubernahm
alle Aktiva und Passiva der Kommanditgesellschaft. Damit folgte
gesellschaftsrechtlich eine Gesamtrechtsnachfolge der Komman-
ditistin — einer GmbH - als Rechtsnachfolgerin der Kommanditge-
sellschaft. Die Kommanditgesellschaft erlosch. Der Arbeitnehmer
widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die
Kommanditistin (GmbH), hielt spater seinen Widerspruch fir
unwirksam und beantragte die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverhéltnisses mit der GmbH (der ehemaligen Komman-
ditistin).

Die Klage hatte vor dem BAG Erfolg. Der Widerspruch gegen Widerspruch bei Untergang des bisherigen
den Wechsel des Arbeitgebers war unbeachtlich, weil dem Ar- Arbeitgebers unbeachtlich
beitnehmer kein Widerspruchsrecht zustand. Das BAG begrin-

dete dies damit, dass im Fall des Untergangs des bisherigen

Arbeitgebers die Bestandsschutzfunktion des § 613a BGB ein

Widerspruchsrecht nicht gebiete. Da der bisherige Arbeitgeber

untergehe, vollziehe sich der Bestandsschutz durch Ubergang

des Arbeitsverhéltnisses auf den neuen Arbeitgeber. Wolle der

Arbeitnehmer das Arbeitsverhéltnis nicht bei dem neuen Arbeit-

geber fortsetzen, so konne der Arbeitnehmer ohne Rechtsverlust

von seinem Kindigungsrecht Gebrauch machen.

Das BAG lehnte damit eine im Schrifttum bis dahin verbreitete Erkldarung des Widerspruchs fiihrt nicht zur
Auffassung ab, wonach bei Erléschen des bisherigen Arbeitge- Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

bers ein Widerspruchsrecht bestehe, die Auslibung des Wider-

spruchs aber zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem

rechtlichen Untergang des bisherigen Arbeitgebers fihre.

Der Entscheidung des BAG kommt auch fir den Bereich des
Umwandlungsrechts erhebliche Bedeutung zu. Erlischt bei einer
Verschmelzung eine Gesellschaft, wird auch in diesen Fallen ein
Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB nicht anzunehmen
sein.

Fazit: Erlischt der bisherige Betriebsinhaber und tritt der neue Arbeitgeber durch gesellschaftsrechtliche Gesamt-
rechtsnachfolge in die Arbeitsverhaltnisse ein, so besteht kein Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer nach § 613a

BGB, da das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen erloschenen Arbeitgeber nicht fortgesetzt werden kann. Dennoch
hat auch in diesen Fallen eine Unterrichtung der Arbeitnehmer Gber den Betriebsinhaberwechsel gemaf 8 613a Abs.
5 BGB zu erfolgen.
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Das BAG hat zu der Frage Stellung genommen, ob sog. , Ethik-
Richtlinien” als Gesamtwerk mitbestimmungspflichtig sind
oder ob eine Trennung in mitbestimmungsfreie und mitbe-

stimmungspflichtige Teile moglich ist.

Seit einigen Jahren fihren auch in der Bundesrepublik Deutsch-
land immer mehr Unternehmen sog. ,Ethik-Richtlinien” ein. Diese
geben Mitarbeitern verbindliche Verhaltensregeln im Arbeits-
alltag, beispielsweise im Umgang mit Kollegen, zur Annahme
von Geschenken etc. Mitarbeiter haben oft das Recht, aber
auch die Pflicht, Verstolie von Kollegen gegen den Verhaltens-
kodex zu melden, meist Uber anonyme Telefonhotlines (sog.
WWhistleblowing”).

Das BAG hatte auf dieser Grundlage Uber eine Revision gegen ei-
nen Beschluss des LAG Hessen (Beschluss v. 18.1.2008 - 5 TaBV
31/06) zu entscheiden. Die US-amerikanische Muttergesellschaft
eines deutschen Unternehmens war aufgrund von bérsenrecht-
lichen Vorschriften verpflichtet, ihre ,Ethik-Richtlinien” konzern-
weit und damit auch in Deutschland einzufiihren. Bestandteil
dieser Richtlinien war eine ,Whistleblowing-Klausel”, nach der
alle Mitarbeiter den Verhaltenskodex genau befolgen mussen
und mutmaRliche VerstéRe umgehend zu melden haben. Nach
Auffassung aller beteiligten Gerichte betrifft die , Whistleblowing-
Klausel” das sog. Ordnungsverhalten und unterfallt daher dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG. In seinem Beschluss hatte das LAG Hessen festgestellt,
dass allein schon die Meldepflicht der ,Whistleblowing-Klausel”
in einer Art Klammerwirkung die gesamte ,Ethik-Richtlinie” mit-
bestimmungspflichtig macht.

Dem folgte das BAG nicht. Regelungen, die lediglich die Konkre-
tisierung der geschuldeten Arbeitsleistung betreffen, sind nicht
mitbestimmungspflichtig. Die Unterscheidung zwischen Regelun-
gen, die die Gestaltung des Zusammenwirkens der Arbeitnehmer
im Betrieb untereinander betreffen (sog. Ordnungsverhalten =
mitbestimmungspflichtig), von solchen, die lediglich das arbeit-
geberseitige Direktionsrecht konkretisieren (sog. Arbeitsverhal-
ten = nicht mitbestimmungspflichtig), muss auch im Rahmen
eines vom Arbeitgeber gewollten einheitlichen Regelungswerks
getroffen werden. ,Ethik-Richtlinien” kénnen sowohl mitbestim-
mungspflichtige als auch mitbestimmungsfreie Regelungen ent-
halten. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats fur einzelne
Teilregelungen des Verhaltenskodex begriindet nicht notwendig

Mitbestimmung des Betriebs-
rats bei ,Ethik-Richtlinien”

BAG, Beschluss v. 22.07.2008 - 1 ABR 40/07

LAG Hessen fiir ,,Klammerwirkung”

Differenzierung erforderlich
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ein Mitbestimmungsrecht am Gesamtwerk. Auch wiederholt das
BAG den Grundsatz, wonach Angelegenheiten, die gesetzlich
bereits abschlieRend und zwingend geregelt sind, der Mitbestim-
mung von vornherein entzogen sind. Es weist aber ausdricklich
darauf hin, dass die Pflicht auslandischer und borsennotierter Un-
ternehmen zur konzernweiten Einfihrung von ,Ethik-Richtlinien”
die Mitbestimmungsrechte nach dem Betriebsverfassungsgesetz
nicht ausschliel3en.

Mitbestimmung des Betriebs-
rats bei , Ethik-Richtlinien”

Fazit: Bei der Einfihrung von ,Ethik-Richtlinien” bleiben trotz ,Whistleblowing-Meldepflichten” also weiter mit-
bestimmungsfreie Regelungsbereiche. Sofern Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bestehen, sind diese Fragen in
Betriebsvereinbarungen zu regeln. Bei Regelungsstreitigkeiten tiber mitbestimmungspflichtige Regelungen entscheidet

im Zweifel die Einigungsstelle. Der Arbeitgeber kann den Verhandlungsgegenstand solcher Einigungsstellen dadurch
reduzieren, dass er im Streitfall die mitbestimmungsfreien Regelungen von den mitbestimmungspflichtigen Tatbestan-
den deutlich trennt.

Ein Arbeitgeber kann zur Ablehnung eines Antrages auf Ab-
schluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrages sich auch dann auf
die sogenannte Fiinf-Prozent-Uberforderungsquote des § 3
Abs. 1 Nr. 3 1. Alternative Altersteilzeitgesetz (ATZG) berufen,
wenn er diese Quote in der Vergangenheit willentlich Giber-
schritten hat. Eine Verwirkung dieses Rechts kommt grund-
satzlich nicht in Betracht. Zur Vermeidung eines VerstoRRes
gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist
vom Arbeitgeber jedoch ein in der Zukunft liegender Stichtag
fir die kiinftige Ablehnung von Altersteilzeitarbeitsvertradgen

zu bestimmen und im Betrieb bekannt zu machen.

Tarifvertrage zur Regelung der Altersteilzeitarbeit normieren haufig
einen Anspruch der Arbeitnehmer auf Abschluss eines Alters-
teilzeitarbeitsvertrages. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 ATZG muss fur Er-

Anspruch auf Abschluss eines
Altersteilzeitarbeitsvertrages

BAG, Urteil vom 15.04.2008 - 9 AZR 111/07

www.heuking.de

9/17



stattungsleistungen der Arbeitsverwaltung die freie Entscheidung
des Arbeitgebers sichergestellt sein, ob er mit Gber finf Prozent
der Arbeitnehmer seines Betriebes Altersteilzeitarbeitsvertrage
schlie3t oder alternativ eine Ausgleichskasse der Arbeitgeber
oder eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien be-
steht. Viele Tarifvertrdge sehen deshalb vor, dass ab Erreichen
der Fiinf-Prozent-Uberforderungsquote die Arbeitnehmer keinen
tariflichen Anspruch auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsver-
trages mehr besitzen. Dennoch wird in der Praxis in gréf3eren
Betrieben die Fiinf-Prozent-Uberforderungsquote oftmals vom
Arbeitgeber Uberschritten.

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ab Uberschreitung der
Funf-Prozent-Uberforderungsquote der Abschluss eines Alters-
teilzeitarbeitsvertrages regelmafig im Ermessen des Arbeitgebers
steht. Der Arbeitnehmer hat ,lediglich” einen Anspruch darauf,
dass der Arbeitgeber bei der Entscheidung Uber den Antrag billi-
ges Ermessen wahrt. Hierbei ist der Arbeitgeber verpflichtet, bei
seiner Entscheidung die wesentlichen Umstande des Einzelfalls
zu bertcksichtigen und die beiderseitigen Interessen angemessen
zu wahren. Als Ablehnungsgrund ausreichend sind in der Regel
sachliche Grinde.

Mit seinem Urteil vom 15.04.2008 hat das BAG die Frage
entschieden, ob ein Arbeitgeber sein Recht, sich auf die Finf-
Prozent-Uberforderungsquote berufen zu kénnen, im Fall einer
bewussten Uberschreitung dieser Quote verwirkt hat. Das BAG
hat die Verwirkung des Ablehnungsrechtes verneint. Eine Verwir-
kung des Ablehnungsrechtes kommt nach seiner Ansicht nurin
Betracht, wenn besondere Umsténde vorlagen, die den Schluss
zuliel3en, der Arbeitgeber werde sich dauerhaft nicht auf die
Funf-Prozent-Uberforderungsquote berufen. Solche besonderen
Tatsachen sind vom Arbeitnehmer darzulegen. Das ist der Kldgerin
in dem vom BAG entschiedenen Rechtsstreit nicht gelungen.

Der Arbeitgeber, der freiwillig mit Gber finf Prozent seiner Beleg-
schaft Altersteilzeitarbeitsvertrdge abgeschlossen hat, kiinftig aber
weitere Antrage ablehnen will, muss zur Vermeidung eines Versto-
Res gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
einen in der Zukunft liegenden Stichtag bestimmen und im Betrieb
bekannt machen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem
Arbeitgeber, Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die
sich in vergleichbarer Lage befinden, bei Anwendung seiner selbst
gegebenen Regelung gleichzubehandeln. Bei freiwilligen Leistun-
gen — hier der Abschluss von Altersteilzeitarbeitsvertrdgen trotz

Arbeitgeber ist durch Fiinf-Prozent-Uberforde-
rungsquote geschiitzt

Recht zur kiinftigen Berufung auf Fiinf-Prozent-
Uberforderungsquote verwirkt bei freiwilliger
Uberschreitung nicht

Stichtag fiir kiinftige Ablehnung ist bekannt
zu machen, um eine Gleichbehandlung aller
Bewerber zu gewdhrleisten
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Uberschreitung der Fiinf-Prozent-Uberforderungsquote — muss
der Arbeitgeber die Leistungsvoraussetzungen so abgrenzen,
dass Arbeitnehmer nicht aus sachfremden oder willkirlichen
Grinden ausgeschlossen werden. Verstol3t der Arbeitgeber bei
Gewahrung freiwilliger Leistungen gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, hat der benachteiligte Arbeitnehmer Anspruch
auf die vorenthaltene Leistung.

Beim Abschluss von freiwilligen Altersteilzeitarbeitsvertragen kann
ein solcher Verstof3 insbesondere vorliegen, wenn der Vorrang
des élteren Rechts nicht bertcksichtigt wird, nach welchem Ar-
beitnehmer zu bevorzugen sind, die zuerst die tariflichen Voraus-
setzungen fir den Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrages
erflllen. Wenn ein Arbeitnehmer allerdings — was auf die Klagerin
zutraf — seinen Anspruch auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeits-
vertrages erst zu einem Zeitpunkt erhebt, in dem der Arbeitgeber
bereits mit einem ,nachrangigen” Bewerber einen Altersteilzeitar-
beitsvertrag abgeschlossen hat, liegt keine Ungleichbehandlung
vor, weil das Prinzip des Vertrauensschutzes vorrangig ist. Damit
besteht die Gefahr, dass der Grundsatz des Vorrangs des alteren
Rechts durch das Prinzip des Vertrauensschutzes ,ausgehebelt”
wird und es zu einer zufalligen faktischen ,Uberholung” von Ar-
beitnehmern mit dlteren Rechten kommmt. Zur Vermeidung dieses
Ergebnisses ist der Arbeitgeber verpflichtet, einen in der Zukunft
liegenden Stichtag fur die Ablehnung aller weiteren Altersteil-
zeitangebote der Arbeitnehmer im Betrieb bekannt zu machen.
Unterbleibt eine Bekanntmachung, droht eine zufallige Auswahl
der antragstellenden Arbeitnehmer, die sachlich nicht gerecht-
fertigt, sondern willkirlich wére. Die Arbeitnehmer mit &lteren
Rechten kénnen dann nach dem arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz erfolgreich einen Anspruch auf Abschluss
des erstrebten Altersteilzeitarbeitsvertrages durchsetzen.

Anspruch auf Abschluss eines

Altersteilzeitarbeitsvertrages

Auswahl unter mehreren Bewerbern

Fazit: Ein Arbeitgeber kann trotz einer willentlichen Uberschreitung der Fiinf-Prozent-Uberforderungsquote die Praxis

fiir die Zukunft andern. Zur Vermeidung von zufalligen Ungleichbehandlungen muss er diese Absicht aber rechtzeitig

im Voraus anzeigen.
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Mit Urteil vom 11.03.2008 hat das BAG die Errichtung einer
Rentnergesellschaft durch Ausgliederungen nach dem Um-

wandlungsgesetz flr zulassig erklart.

Eine so genannte ,Rentnergesellschaft” entsteht typischerweise,
wenn ein Unternehmen seine normale gewerbliche Tatigkeit ein-
stellt und nur noch zur Erfullung der Versorgungsverbindlichkeiten
weiterbesteht. Fraglich war bislang, ob eine solche Gesellschaft
auch im Wege der Umwandlung, speziell der Ausgliederung,
geschaffen werden kann, indem lediglich die Versorgungsver-
bindlichkeiten sowie die zur Befriedigung der Verbindlichkeiten
erforderlichen Aktiva auf eine inoperative Gesellschaft Ubertragen
werden.

Bereits mit Beschluss vom 22.02.2005 (3 AZR 499/03 (A)) hatte
das BAG die Ubertragung von Versorgungsverbindlichkeiten im
Rahmen einer Ausgliederung auch ohne Zustimmung der betrof-
fenen Betriebsrentner oder des Pensions-Sicherungs-Vereins als
wirksam angesehen. Es ging allerdings um die Ubertragung des
kommunalen Eigenbetriebes Stadtische Kliniken auf eine neuge-
griindete gGmbH und damit die Ubertragung der Verbindlichkei-
ten auf eine operierende Gesellschaft. In dem nun entschiedenen
Fall wurde zunachst ein noch operierender Betriebsteil zusammen
mit den zugehorigen Versorgungsverbindlichkeiten ausgegliedert.
AnschlieBend wurden nur die aktiven Geschéftsbereiche weiter
ausgegliedert, so dass lediglich eine Rentnergesellschaft zuriick-
blieb. Mit seiner neuen Entscheidung hat das BAG daher geklart,
dass auch die Schaffung einer reinen Rentnergesellschaft ohne
operatives Geschaft durch Ausgliederungen maglich ist.

Der einzelne Betriebsrentner kann den Ubergang der Versor-
gungsverbindlichkeiten auf die neu entstehende Rentnergesell-
schaft nicht durch die Erklarung eines Widerspruches verhindern.
§ 613a Abs. 6 BGB findet keine Anwendung, weil diese Norm nur
bestehende Arbeitsverhaltnisse schitzt, ein Betriebsrentner aber
bereits aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden ist. Auch das
Zustimmungserfordernis des § 4 BetrAVG greift nicht, da es sich
bei Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz um parti-
elle Gesamtrechtsnachfolgen und nicht — wie von 8 4 BetrAVG
vorgesehen — um rechtsgeschaftliche Schuldiibernahmen, also
Einzelrechtsnachfolgen, handelt.

Der auf die Feststellung eines Versorgungsverhaltnisses mit sei-
nem friheren Arbeitgeber klagende Betriebsrentner blieb auch

Zulassigkeit einer
Rentnergesellschaft

BAG, Urteil vom 11.03.2008 - 3 ARZ 358/06

Rentnergesellschaft erfiillt nur noch Betriebs-
rentenversprechen

Errichtung einer Rentnergesellschaft durch
Ausgliederung zuladssig

Ubertragung von Versorgungsverbindlichkeiten
ohne Zustimmung wirksam
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Zulassigkeit einer
Rentnergesellschaft

vor dem BAG erfolglos. Die Versorgungsverbindlichkeiten seien
durch die erfolgte Umwandlung auf die Rentnergesellschaft Uber-
gegangen. Der friihere Arbeitgeber sei allerdings verpflichtet, die
- gegebenenfalls in mehreren Schritten — neu geschaffene Rent-
nergesellschaft so ausreichend auszustatten, dass sie in der Lage
ist, nicht nur die laufenden Betriebsrenten zu erfiillen, sondern
auch, diese nach § 16 Abs. 1 BetrAVG anzupassen. Ansonsten
kdnnten den Versorgungsberechtigten Schadensersatzanspriiche
gegen ihren friheren Arbeitgeber zustehen.

Fazit: Die Schaffung einer Rentnergesellschaft durch Umwandlung ist méglich. Abgesehen von der zeitlich be-

schrankten Nachhaftung nach dem UmwG@ ist der friihere Arbeitgeber allerdings auch zur ausreichenden Ausstattung
der neuen Versorgungsschuldnerin verpflichtet.

Gesetz liber die Pflegezeit
(Pflegezeitgesetz — PflegeZQG)
I= Am 01.07.2008 trat das Pflegezeitgesetz in Kraft. Angesichts
des sich weiter abzeichnenden Pflegenotstandes in den kom-
menden Jahren soll Beschéaftigten die Moglichkeit eréffnet
werden, pflegebedirftige nahe Angehorige in hauslicher Um-
gebung zu pflegen und damit Beruf und familiare Pflege besser

miteinander vereinbaren zu kénnen.

Das Pflegezeitgesetz gibt Beschaftigten das Recht, bis zu zehn Kurzzeitige Arbeitsverhinderung
Arbeitstage von der Arbeit fern zu bleiben, wenn dies erforderlich
ist, um einem pflegebedurftigen nahen Angehdrigen in einer akut
aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege zu
organisieren oder die Pflege fur die Zukunft sicherzustellen (sog.
kurzzeitige Arbeitsverhinderung). Der Arbeitgeber ist in dieser Zeit
nach 8 2 Abs. 3 PflegeZG nicht zur Entgeltfortzahlung verpflichtet,
es sei denn, eine solche Verpflichtung ergibt sich aus anderen
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gesetzlichen Vorschriften oder auf Grund einer Vereinbarung.
Eine Entgeltfortzahlungspflicht kann sich insbesondere aus § 616
BGB, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung und fir Auszubildende
ergeben.

DarUber hinaus wurde die sog. Pflegezeit eingefihrt. Danach
haben Beschaftige fur einen Zeitraum von bis zu 6 Monaten
einen Anspruch gegen ihren Arbeitgeber auf vollstandige oder
teilweise Freistellung von der Arbeitsleistung, wenn sie einen
pflegebediirftigen nahen Angehdrigen in hauslicher Umgebung
pflegen wollen. Dieser Anspruch gilt jedoch im Unterschied zur
kurzzeitigen Arbeitsverhinderung nur gegeniber Arbeitgebern
mit in der Regel mehr als 15 Beschaftigten. Sofern keine Son-
derbestimmungen im Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder in einer
Betriebsvereinbarung existieren, besteht keine Pflicht zur Ent-
geltfortzahlung.

Beabsichtigt der Arbeitgeber wéhrend der Fehlzeit seines pflegen-
den Arbeitnehmers die Einstellung einer Vertretung, so ergeben
sich keine befristungsrechtlichen Probleme. Das PflegeZG stellt
klar, dass in diesem Fall ein Sachgrund fir die Befristung im Sin-
ne von § 14 Abs. 1 TzBfG vorliegt. Sollte die Pflegezeit vorzeitig
enden, kann der befristete Arbeitsvertrag mit der Vertretungskraft
mit einer Frist von 2 Wochen gekiindigt werden.

In der Zeit von der Ankiindigung bis zur Beendigung der kurzzeiti-
gen Arbeitsverhinderung oder der Pflegezeit geniel3t der pflegen-
de Arbeitnehmer Sonderkiindigungsschutz und darf grundsétzlich
nicht gektndigt werden.

Gesetz iiber die Pflegezeit
(Pflegezeitgesetz — PflegeZQ)

Pflegezeit

Befristete Vertretung

Sonderkiindigungsschutz

Fazit: Das neue Pflegezeitgesetz ist ein erster Ansatz der Bundesregierung zur Bekdmpfung des Pflegenotstands.
Arbeitgeber werden sich kiinftig darauf einstellen miissen, kurzfristige UberbriickungsmaRnahmen organisieren zu

missen, wenn Mitarbeiter von der Neuregelung Gebrauch machen. Der unscharf geregelte Sonderkiindigungsschutz

birgt Missbrauchsgefahr.
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Nach 8 106 Abs. 2 BetrVG hat der Unternehmer den Wirt-
schaftsausschuss rechtzeitig und umfassend liber die wirt-
schaftlichen Angelegenheiten des Unternehmens unter Vorla-
ge der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten sowie die sich
daraus ergebenden Auswirkungen auf die Personalplanung
darzustellen. Was unter wirtschaftlichen Angelegenheiten zu
verstehen ist, regelt 8 106 Abs. 3 BetrVG beispielhaft. Dem
allgemeinen Verstandnis der Auffangvorschrift des § 106 Abs.
3 Nr. 10 BetrVG folgend war der Wirtschaftsausschuss nach
bisheriger Rechtslage auch bei der Ubernahme des Unterneh-
mens und dem Ubergang des Unternehmens, eines Betriebes
oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber zu unterrichten.
Der Wirtschaftsausschuss musste bei einer Unternehmens-
verauflerung nach bisherigem Verstandnis allerdings nur tiber

die Tatsache der VerauRerung unterrichtet werden.

Mit Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes am 19.08.2008
erweitert der Gesetzgeber die Unterrichtungspflichten des Arbeit-
gebers gegeniber dem Wirtschaftsausschuss nunmehr deutlich.
Eine Unterrichtung erst nach Abschluss des VerduRerungsvor-
gangs ist jetzt haufig nicht mehr moglich. Sinn des Risikobegren-
zungsgesetzes ist es, unerwinschte Aktivitdten von Finanzinves-
toren zu erschweren. Dazu stellt der Gesetzgeber in § 106 Abs.
3 Nr. 9 a BetrVG ausdriicklich klar, dass der Unternehmer den
Wirtschaftsausschuss tiber eine Ubernahme des Unternehmens
informieren muss, wenn damit der Erwerb der Kontrolle tber das
Unternehmen verbunden ist. Nach der Gesetzesbegriindung liegt
eine Kontrolle des Unternehmens insbesondere dann vor, wenn
mindestens 30 Prozent der Stimmrechte an dem Unternehmen
gehalten werden.

In den Fallen der Ubernahme des Unternehmens durch Kont-
rollerwerb gehoren zu den erforderlichen Unterlagen, die dem
Wirtschaftsausschuss vorzulegen sind, insbesondere die Angabe
Uber den potenziellen Erwerber und dessen Absichten im Hinblick
auf die kinftige Geschéaftstatigkeit des Unternehmens sowie die
sich daraus ergebenden Auswirkungen auf die Arbeitnehmer
(8106 Abs. 2 Satz 2 BetrVG). Diese Unterrichtungs-und Vorlage-
pflichten gelten nach der Neuregelung sogar schon dann, wenn
im Vorfeld der Ubernahme des Unternehmens ein Bieterverfahren
durchgefihrt wird.

Risikobegrenzungsgesetz er-

weitert die Informationsrechte

des Wirtschaftsausschusses

Informationspflicht bei Kontrollerwerb
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Besteht in dem Unternehmen kein Wirtschaftsausschuss, so ist
nach dem neu eingeflgten § 109 a BetrVG in den Féllen eines
Kontrollerwerbs stattdessen der Betriebsrat zu unterrichten. Wer-
den diese Unterrichtungs- und Vorlagepflichten nicht, wahrheits-
widrig, unvollstédndig oder verspatet erfiillt, so kénnen BuRgelder
verhangt werden (vgl. § 121 BetrVG).

Der neue Gesetzeswortlaut birgt Unsicherheiten. Es ist unklar,
wann das Unternehmen im Falle des kinftigen Kontrollerwerbs
durch einen Dritten den Wirtschaftsausschuss beteiligen muss.
Es bleibt insbesondere offen, bis wann ein Kaufer blofer In-
teressent ist und ab wann er zum ,potenziellen Erwerber” mit
den daran anknlUpfenden Beteiligungsrechten wird. Auch die
Informationspflichten des Unternehmens Uber die Absichten des
potenziellen Erwerbers sind problematisch. Wir gehen davon
aus, dass eine Pflicht des Unternehmers, sich vom Erwerber
Informationen zu dessen geschéftlichen Absichten und ihren
personellen Auswirkungen gesondert zu verschaffen, im Ergebnis
nicht bestehen wird.

Risikobegrenzungsgesetz er-
weitert die Informationsrechte
des Wirtschaftsausschusses

Recht des Betriebsrats bei Fehlen eines Wirt-
schaftsausschusses

Fazit: Die Informationspflichten des Unternehmers bei einem kiinftigen Kontrollerwerb durch Dritte werden vorver-
lagert. Sie bestehen kiinftig schon wahrend laufender Bieterverfahren. Dies birgt aus unserer Sicht erhebliche Risiken,

da Indiskretionen trotz gesetzlicher Geheimhaltungspflicht die oftmals sensiblen Ubernahmeverhandlungen gefahrden
kénnen.
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Dieser Newsletter beinhaltet keinen Rechtsrat. Die enthaltenen In-
formationen sind sorgfaltig recherchiert, geben die Rechtsprechung

und Rechtsentwicklung jedoch nur auszugsweise wieder und kon-
nen eine den Besonderheiten des einzelnen Sachverhaltes gerecht
werdende individuelle Beratung nicht ersetzen.

Verantwortliche Redakteure:

Kay Jacobsen
Dr. Andreas Walle
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