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Sebr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

wieder hat die Rechtsprechung einige Kapriolen geschlagen, die es wert sind, in unserem
Newsletter prisentiert zu werden. Das Thema befasst sich diesmal mit der Moglichkeit der Einfiih-
rung einer bedarfsabhingigen variablen Arbeitszeit als Gestaltungselement im Arbeitsvertrag mit
dem Ziel, auch im Individualbereich die wirtschaftlichen Maglichkeiten zu effektivieren.

Unsere Frende diirfen wir dariiber zum Ausdruck bringen, dass wir mit Wirkung zum
01.01.2007 eine weitere wesentliche Verstirkung durch Aufnahme von Herrn RA und FA f. ArbR
Panzer in unser Team erfabren haben.

Neben der inhaltlichen Komponente haben wir das Erscheinungsbild dem Zeitgeist angepasst
und hoffen, hierdurch das Augenmerk noch stirker auf den Inhalt zu lenken. Wir wiinschen
angenehme und erhellende Lektiire.

Die Herausgeber

Uberblick:

A. 1. Verlingerung einer sachgrundlosen Befristung — Entfristung durch Lohnerh6hung?
BAG wom 23.08.2006 (Az.: 7 AZR 12/06)

2. GmbH-Geschéftsfiihrer und bisheriges Arbeitsverhiltnis
BAG wom 14.06.2006 (Az.: 5 AZR 529/05)

3. FristgemadBer Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB und Inhalt der Unterrichtungspflicht gem.
§ 613a BGB Abs. 5 BGB
BAG vom 13.07.2006 (Az.: 8 AZR 305/05)

4. Interessenausgleich mit Namensliste — Stolperstein durch Formerfordernisse
BAG vom 23.08.2006 (Az.: 7 AZR 12/06)

5. Aufhebungsvertrag und Sperrzeit — Ankiindigung einer Rechtsprechungsanderung
BSG vom 12.07.2006 (Az.: B 11a AL 47/05 R)

6. Urlaub in der Insolvenz — Behandlung nach Masseunzuldnglichkeit
BAG vom 21.11.2006 (Az.: 9 AZR 97/06), BAG-Pressemitteilung Nr. 71/06

B. Die bedarfsabhdngige, variable Arbeitszeit

C. 1. Rechtsprechungsinderung zur Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen - Wegfall der
,Domino-Theorie"
BAG vom 09.11.2006 (Az.: 2 AZR 812/05), BAG-Pressemitteilung Nr. 86/06

2. Anfechtung eines Arbeitsverhdltnisses wegen Bewerbung mit gefdlschtem Zeugnis auch nach Jahren
moglich
LAG Baden-Wiirttemberg vom 13.10.2006 (Az.: 5 Sa 25/06)

3. Abschluss eines Ausbildungsvertrages unter dem Vorbehalt der gesundheitlichen Eignung
LAG Hamm vom 12.09.2006 (Az.: 9 Sa 2313/06)

4. Ubergangsregelung fiir Tarifvertrige im Arbeitszeitgesetz ist ausgelaufen
Pressemitteilung des BMAS vom 29.01.2007
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Entscheidungen:

1. Verldngerung einer sachgrund-
losen Befristung - Entfristung
durch Lohnerhéhung?

BAG vom 23.08.2006 (Az.: 7 AZR 12/06 )

Ein nach § 14 Abs. 2 TzBfG sachgrundlos befristetes
Arbeitsverhiltnis kann dreimal bis zu einer Gesamtdauer von
zwei Jahren verlingert werden. Eine solche Verlingerung hat
nach stindiger Rechtsprechung des BAG ausschliefflich das
Hinausschieben des vereinbarten Vertragsablaufes zum
Inhalt. Bereits am 18.01.2006 hatte das BAG wiederholt klar-
gestellt, dass bei gleichzeitiger Anderung weiterer Vertragsbe-
dingungen nicht eine blofe Verlingerung der Befristung vor-
liegt, sondern grundsitzlich ein neues befristetes Arbeitsver-
hiltnis vereinbart wird. Da eine Befristung ohne Sachgrund
nach § 14 Abs. 2 TzBfG nur unter der Voraussetzung eines
erstmals mit dem Arbeitgeber begriindeten Arbeitsverhiltnis-
ses zuldssig ist, fuhrt die sogenannte ,verbotene Anschluss-
befristung” dann zu einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis.

Das BAG hatte jedoch bereits hervorgehoben, dass eine
Anderung der Arbeitsbedingungen ohne Beeintrichtigung
der Befristung dennoch méglich ist. Diese mussten jedoch
unabhingig von der Verlingerungsabrede zeitlich vor oder
nach einer Verlingerung vereinbart werden. Der Arbeitneh-
mer soll bei seiner Entscheidung tiber die Verlingerung unbe-
einflusst von dem Angebot tiber die verinderten Arbeitsbe-
dingungen bleiben.

In der vorliegenden Entscheidung hatte der Arbeitneh-
mer mit der Verlingerungsvereinbarung gleichzeitig eine
Bruttolohnerhohung von 50 Cent die Stunde vereinbart. Das
BAG entschied, dass es hierbei keinen Unterschied mache,
ob die verinderten Vertragsbedingungen fiir den Arbeitneh-
mer von Nachteil oder zu seinem Vorteil sind. Eine Differen-
zierung sei bei der Gesetzesauslegung nicht erkennbar und
fur die Praxis in Grenzfillen auch nicht rechtssicher zu hand-
haben.

Das BAG formulierte jedoch noch eine weitere Ausnah-
me. Mit Bezug auf das Diskriminierungsverbot von befriste-
ten Arbeitsverhiltnissen sollen Vertragsinderung zusammen
mit der Verlingerungsabrede auch dann zulissig sein, wenn
diese auch bei Bestehen eines unbefristeten Arbeitsverhilt-
nisses vereinbart worden wiren. Dies ist z.B. dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer auf die Anderung einen Anspruch
habe (denkbar z.B. Erhéhung von Entgelt oder Urlaub aus
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung) und dies nur noch
schriftlich fixiert werden sollte.

Praxistipp:

Das BAG macht in der vorliegenden Entscheidung nochmals
deutlich, dass die Befristung nur die Ausnahme zum unbefri-
steten Arbeitsverhiltnis darstellt. Die sachgrundlose Befristung
ist insoweit nochmals die Ausnahme zum Sachgrunderforder-
nis. Entsprechend genau wird auf das Vorliegen der Vorausset-
zungen geachtet.

Daher sollten folgende Punkte beachtet werden:

1. Die Verlingerung der Befristung sollte strickt isoliert verein-
bart werden, d.h. lediglich der Endzeitpunkt des Arbeitsver-
hiltnisses wird neu festgelegt.

2. Die Verlingerung ist schriftlich und vor Fristablauf zu ver-
einbaren.

3. Anderweitige Vertragsinderungen (auch zugunsten des
Arbeitnehmers) sollten deutlich getrennt vor oder nach der
Verlingerung vereinbart werden.

Fiir ein befristetes Anschlussverhiltnis verbleibt zur Vermei-
dung einer ,Entfristung” noch die Begriindung durch einen
zuldssigen Sachgrund oder der Ablauf der Frist fiir eine Entfri-
stungsklage nach § 17 TzBfG. Die Klagefrist betrigt grds. drei
Wochen ab dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhiltnisses.

2. GmbH-Geschiftsfiihrer und
bisheriges Arbeitsverhdltnis

BAG vom 14.06.2006 (Az.: 5 AZR 592/05)

Im Abschluf eines Geschiftsfiihrer-Dienstvertrages
durch einen angestellten Arbeitnehmer liegt im Zweifel die
konkludente Aufthebung des bisherigen Arbeitsverhiltnisses.
Nach dem Willen der vertragsschliefenden Parteien soll
regelmiflig neben dem Dienstverhiltnis nicht noch ein
Arbeitsverhiltnis fortbestehen. Eine andere Auslegung
kommt nur in Ausnahmefillen in Betracht, fiir die zumindest
deutliche Anhaltspunkte vorliegen miissen.

In seiner Entscheidung vom 14.06.2006 (Az.: 5 AZR
592/05) hat das Bundesarbeitsgericht seine Auffassung besti-
tigt, wonach ein bestehendes Arbeitsverhiltnis regelmiflig
bei Bestellung des Arbeitnehmers zum Geschiftsfithrer seiner
Arbeitgeber-GmbH mit Abschluss des Geschiftsfithrer-
Dienstvertrages aufgehoben wird.

Seit dem 01.05.2000 schreibt § 623 BGB fuir die Aufhe-
bung eines Arbeitsvertrages Schriftform vor. Das Bundesar-
beitsgericht musste sich bisher nicht mit der Frage auseinan-
dersetzen, ob § 623 BGB eine ausdriickliche, schriftliche
Aufhebung des Arbeitsvertrages — sei es im Geschiftsfihrer-
Dienstvertrag oder sei es in einem gesonderten Vertrag —
erfordert. In bislang bekannt gewordenen Entscheidungen
waren die entsprechenden GeschiftsfithrerDienstvertrige vor
dem 01.05.2000 abgeschlossen, so auch in dem der Entschei-
dung vom 14.06.2006 zugrunde liegenden Fall.



Praxistipp:

Wird ein bisher angestellter Arbeitnehmer zum Geschiftsfiih-
rer der Arbeitgeber-GmbH berufen und mit ihm ein Geschifts-
fiihrer-Dienstvertrag abgeschlossen, sollte aus Griinden der
Rechtssicherheit zur Vermeidung eines ruhenden Arbeitsver-
hiltnisses, das nach Ablauf des Geschiftsfithrer-Dienstvertrages
wieder auflebt, ausdriicklich im Geschiftsfithrer-Dienstvertrag
oder in einem gesonderten Vertrag schriftlich die Aufthebung
des bestehenden Arbeitsverhiltnisses vereinbart werden.

Zwar vertritt das BAG die Auffassung, dass regelmiflig das
bisherige Arbeitsverhiltnis durch den Geschiftsfithrer-Dienst-
vertrag konkludent aufgehoben wird, dies lisst aber Ausnah-
mefille zu, in denen ein Aufhebung verneint werden kann.

Entscheidend ist zudem, dass bei Abschluss eines Geschifts-
fiihrer-Dienstvertrags ab dem 01.05.2000 das Schriftformerfor-
dernis des § 623 BGB fiir die Aufthebung des Arbeitsverhiltnis-
ses eingreift. Ohne ausdriickliche schriftliche Aufhebung des
Arbeitsverhiltnisses im Geschiftsfithrer-Dienstvertrag oder
zumindest in einem gesonderten schriftlichen Vertrag besteht
danach ein hohes Risiko, dass das Arbeitsverhiltnis noch wei-
ter besteht und nach Ablauf des Geschiftsfithrer-Dienstvertra-
ges wieder auflebt.

3. FristgemaBer Widerspruch nach
§ 613a Abs. 6 BGB und Inhalt
der Unterrichtungspflicht
gem. § 613a BGB Abs. 5 BGB

BAG vom 13.07.2006 (Az.: 8 AZR 305/05 )

Das BAG hat in einer neuerlichen Entscheidung die
Anforderungen an die Unterrichtungspflicht im Rahmen
eines Betriebsiiberganges weiter prizisiert.

Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, indem
ein Arbeitsverhiltnis im Wege eines Betriebsiiberganges tiber-
gegangen war. Hierliber wurden die betroffenen Arbeitneh-
mer informiert. Keinen Monat nach dem Betriebstibergang
stellte der Erwerber Antrag auf Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens. Der vorldufige Insolvenzverwalter teilte daraufthin
den Arbeitnehmern mit, dafl die Arbeitsverhiltnisse ,wieder
auf den Veriuflerer tibergegangen seien®. Wenige Tage darauf
—und nach einem ergebnislosen Versuch, die Arbeitsleistung
bei dem Verduferer anzubieten — wiedersprach die klagende
Arbeitnehmerin dem Betriebsiibergang auf den insolventen
Erwerber.

Das BAG hilt zunichst nochmals fest, dafy die einmona-
tige Frist fir den Widerspruch des Betriebsiiberganges, die
grundsitzlich einen Monat nach Zugang der Unterrichtung
gem. § 613a Abs. 5 BGB betrigt, dann nicht zu laufen
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beginnt, wenn der Arbeitnehmer nicht ordnungsgemif3 iiber
den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs,
den Grund fiirr den Ubergang, die rechtlichen, wirtschaftli-
chen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die Arbeitneh-
mer und die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht
genommenen Maffnahmen unterrichtet wird. Eine ordnungs-
gemifle Unterrichtung setzt nach dem BAG im Einzelnen
voraus, dass der Betriebsiibernehmer grundsitzlich mit Fir-
menbezeichnung und Anschrift genannt wird und der Arbeit-
nehmer tiber den Firmensitz und die Adresse des Erwerbers,
den Gegenstand des Betriebsiibergangs, den Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs, den Rechtsgrund fiir den Betriebstiber-
gang (Kaufvertrag, Pachtvertrag, Umwandlung) unterrichtet
wird Dem Arbeitnehmer miissen weiter jene unternehmeri-
schen Griinde fir den Betriebsiibergang zumindest schlag-
wortartig mitgeteilt werden, die sich im Falle seines Wider-
spruchs auf den Arbeitsplatz auswirken konnen.

Weiter mufl korrekt iiber die rechtlichen Folgen des
Betriebsiiberganges informiert werden.

Hier wurde der Arbeitnehmerin aber mitgeteilt, dass sich
der Erwerber ,verpflichtet habe, alle wom Betriebsiibergang
betroffenen Arbeitsverhiltnisse mit allen Rechten und Pflichten
zu dibernebmen “. Das BAG hat diese Formulierung als fehler-
haft und damit die Information insgesamt als unwirksam
erachtet. Das Gericht beruft sich dabei darauf, dass der Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse eine sich unmittelbar aus dem
Gesetz ergebende Rechtsfolge eines Betriebstibergangs ist,
ohne dal es hierzu der freiwilligen Ubernahme einer Ver-
pflichtung bedarf. Weiter fehlerhaft war im vorliegenden Fall
der Hinweis im Informationsschreiben, dass ,,fiir die Dauer
von einem Jabr, gerechnet ab dem Zeitpunkt des Betriebsiiber-
ganges, die Arbeitsleistungen nicht zum Nachteil des Arbeitneh-
mers gedndert werden konnen “. Hier hatte man sich an § 613a
Abs. 1 S. 2 BGB angelehnt. Diese Norm bezieht sich jedoch
nur auf die Fortgeltung kollektivrechtlicher Vereinbarungen,
d.h. insb. Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen, die nach
dem Betriebsiibergang schuldrechtlich weiter gelten, nicht
jedoch auf individualrechtliche Bestimmungen. Diese kon-
nen bereits vor Ablauf der einjihrigen Sperrfrist geindert
werden.

Offengelassen hat das BAG in dieser Entscheidung die
wohl noch schwerer zu beantwortenden Frage, welchen
Inhalt die vorgeschriebene Mitteilung iiber die wirtschaftli-
chen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir das Arbeitsver-
hiltnis hat.
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Praxistipp:

Nach der Entscheidung des BAG verbietet es sich, den Geset-
zestext des § 613a BGB schematisch im Informationsschreiben
wiederzugeben. Die weitverbreitete Auffassung, dass so der
Information insb. iiber die haftungsrechtlichen Grundsitze
des Betriebsiiberganges geniige getan wird, ist damit hochst-
richterlich widerlegt worden. Dem Arbeitnehmer miissen viel-
mehr in einfacher und verstindlicher Sprache die konkreten
Folgen des Betriebsiiberganges mitgeteilt werden, insb. was die
(Fort-)Geltung von kollektivrechtlichen Vereinbarungen auf
das iibergegangene Arbeitsverhiltnis anbetrifft. Dies kann
zwar auch in einem Formularschreiben erfolgen, hier muss
jedoch in jedem Einzelfall iiberpriift werden, ob die mitgeteil-
ten Informationen tatsichlich Relevanz fiir das einzelne
Arbeitsverhiltnis haben. Ansonsten besteht die Gefahr, das
die Information insg. fehlerhaft ist. Auf die enorme haftungs-
rechtliche Brisanz des Mitteilungsschreibens gem. § 613a BGB
Abs. 5 BGB kann deshalb nicht oft genug hingewiesen werden.

4. Interessenausgleich mit
Namensliste - Stolperstein
durch Formerfordernisse

BAG vom 23.08.2006 (Az.: 7 AZR 12/06 )

Plant der Arbeitgeber betriebliche Verinderungen und
liegen hierbei die Voraussetzung fiir eine Betriebsinderung
1.S.d. § 111 BetrVG vor, ist mit dem Betriebsrat ein entspre-
chender Interessenausgleich und regelmifig auch ein Sozial-
plan zu vereinbaren. Eine Betriebsinderung i.d.S. kann auch
in einem geplanten Personalabbau bestehen.

Sind die Arbeitnehmer, welche im Rahmen der Betriebs-
inderung gekiindigt werden sollen, namentlich im Interes-
senausgleich bezeichnet, gelten im Rahmen etwaiger Kindi-
gungsrechtsstreite bei der Bewertung der Kiindigung fir den
Arbeitgeber giinstigere Priifungsmaf3stibe. So wird vermutet,
dafl die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernis-
se bedingt ist und die Sozialauswahl kann nur auf grobe Feh-
lerhaftigkeit hin Gberpriift werden (§ 1 Abs. 5 KSchG).

Entsprechend genau werden die zur Errichtung des
Interessenausgleichs mit Namensliste erforderlichen Former-
fordernisse uberpriift. Der Interessausgleich unterliegt der
Schriftform (§ 112 Abs. 1 BetrVG), d.h. der Inhalt ist auf
einer Urkunde zu verfassen, die von den Vertragsparteien
eigenhindig zu unterschreiben ist (§ 126 BGB). Haufig wer-
den Namenslisten jedoch als Anlagen dem Vertragstext ange-
hingt. Dies wahrt z.B. dann die Schriftform, wenn Interes-
senausgleich und Namensliste eine Urkunde bilden, insbe-
sondere wenn diese korperlich fest miteinander verbunden
(geheftet) sind und im Interessenausgleich auf die Namens-
liste Bezug genommen wird.

In der Praxis werden die Unterlagen — wegen kurzfristi-
ger Anderungen oder einfacherer Handhabung bei der Unter-
schrift — zunichst unterschrieben und erst dann verbunden.
Das BAG entschied im vorliegenden Fall, dass dies nicht die
Schriftform wahrt, da im Augenblick der Unterzeichnung die
Schriftstiicke mangels Verbindung nicht als einheitliche
Urkunde duferlich erkennbar sind. Die Folge hieraus: Die
Namensliste ist nicht Teil des Interessenausgleichs geworden,
der Arbeitgeber kann sich nicht mehr auf die fiir ithn giinsti-
ge Vermutungsregelung oder den glinstigeren Priiffungsmaf-
stab zur Sozialauswahl berufen.

Praxistipp:

Die Formvoraussetzungen sollten im Hinblick auf die darge-
stellten Risiken ernst genommen werden. Die Unterlagen soll-
ten daher bereits vor Unterzeichnung fest miteinander verbun-
den werden. Eine Namensliste i.S.d. § 1 Abs. 5 KSchG oder
§ 125 Abs. 1 InsO sollte als solche bezeichnet sein und auf
diese im Vertragstext entsprechend Bezug genommen werden.
Auch fiir die Handhabung im Prozess erweist es sich als vor-
teilhaft, die Namensliste — selbst auch nochmals — durch die
Vertragsparteien unterzeichnen zu lassen.

5. Aufhebungsvertrag und
Sperrzeit — Ankiindigung einer
Rechtsprechungsdnderung

BSG vom 12.07.2006 (Az.: B 11a AL 47/05 R)

In den letzten Jahren musste sich das BSG mehrfach mit
der Frage auseinandersetzen, ob der Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages, insbesondere bei Zahlung einer Abfindung,
eine Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe darstellt. Eine solche
Sperrzeit fithrt regelmiig dazu, dass fiir die ersten 12
Wochen kein Arbeitslosengeld gezahlt wird und sich die
Dauer des Anspruchs auf Arbeitslosengeld insgesamt um ein
Viertel mindert.

In seiner Entscheidung vom 12.07.2006 hat das Bundes-
sozialgericht zunichst unter Weiterentwicklung seiner bishe-
rigen Rechtssprechung die Auffassung vertreten, dass sich ein
Arbeitnehmer auf einen — die Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe
ausschliefenden — wichtigen Grund fiir die Losung des
Beschiftigungsverhiltnisses durch Aufhebungsvertrag mit
Abfindungsregelung berufen kann, wenn ihm ansonsten eine
rechtmiflige Arbeitgeberkiindigung aus nicht verhaltensbe-
dingten Griinden zum gleichen Zeitpunkt droht.

Der Gesetzgeber hat zwischenzeitlich mit Wirkung zum
01.01.2004 das KSchG um den § 1 a KSchG erweitert. Nach
dieser Regelung kann der Arbeitgeber in der Kindigungser-
klirung den Arbeitnehmer darauf hinweisen, dass es sich um
eine betriebsbedingte Kiindigung handelt und der Arbeitneh-
mer bei Verstreichenlassen der dreiwdchigen Klagefrist fur die
Kiindigungsschutzklage eine Abfindung 1.H.v. 0,5 Monats-
verdiensten fur jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhilt-
nisses beanspruchen kann.
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In § 1a KSchG hat der Gesetzgeber nicht die Auswirkun-
gen auf Anspriiche auf Arbeitslosengeld geregelt. Jedoch wird

verschiedentlich in der Literatur die Auffassung vertreten,
dass im Falle des § 1a KSchG wegen der gesetzgeberischen
Intention und Wertung keine Sperrzeit eintreten diirfe.

Diese Stimmen konnen sich jetzt bestitigt fihlen: Das
BSG hat in seiner Entscheidung vom 12.07.2006 auch eine
Rechtsprechungsinderung angekiindigt. Es erwigt fiir Sperr-
zeiten wegen Arbeitsaufgabe ab dem 01.01.2004 einen wich-
tigen Grund bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages ohne
die ausnahmslose Priifung der Rechtmifigkeit der drohen-
den Arbeitgeberkiindigung anzuerkennen, wenn die Abfin-
dungshohe die in § 1a KSchG vorgesehene nicht tiberschrei-
tet. Das BSG lisst es ausreichen, dass die Abfindung maximal
0,5 Monatsverdiensten fir jedes Jahr des Bestehens des
Arbeitsverhiltnisses entspricht. Die Abfindung kann also
auch niedriger sein.

Solange allerdings die Bundesagentur fiir Arbeit ihre Ver-
waltungspraxis nicht an diese neue Rechtsprechung anpasst,
sollte vorldufig auch noch ausdriicklich auf die Risikolage
hingewiesen werden. Die Bundesagentur fuir Arbeit ging bis-
lang bei einer Kiindigung nach § 1a KSchG dann von keiner
Sperrzeit aus, wenn es sich um eine nicht offensichtlich
rechtswidrige Kiindigung handelt. Danach kann also bei
einer Kiindigung nach § 1a KSchG, auch wenn die Hohe der
Abfindung im gesetzlichen Rahmen liegt, unter Umstinden
eine Sperrzeit verhingt werden. Offensichtlich rechtswidrig
ist z.B. die Kundigung einer schwangeren Arbeitnehmerin
ohne behordliche Zustimmung oder die Kiindigung eines
Betriebsratsmitglieds, ohne dass die Zustimmung des
Betriebsrates zur Kindigung vorliegt oder die Zustimmung
durch das Arbeitsgericht ersetzt worden ist.

Mit der Entscheidung des BSG vom 12.07.2006 hat man
jetzt aber gute Argumente fir den Fall, daff die Bundesagen-
tur fiir Arbeit in Fillen des § 1a KSchG eine Sperrzeit ver-
hingt, weil die Kiindigung offensichtlich rechtswidrig sei.

6. Urlaub in der Insolvenz -
Behandlung nach
Masseunzuldnglichkeit

BAG vom 21.11.2006 (Az.: 9 AZR 97/06),
BAG-Pressemitteilung Nr. 71/06

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen des Arbeitgebers stellen noch offene Urlaubsansprii-
che nach stindiger Rechtsprechung sogenannten Massever-
bindlichkeiten dar, d.h. das Urlaubsentgelt ist — ebenso wie
ein durch Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entstehender
Urlaubsabgeltungsanspruch —aus der Insolvenzmasse zu zahlen.
Zeigt der Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren Masse-
unzuldnglichkeit an, ergibt sich fiir die Masseanspriiche eine
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Aufteilung in sogenannte Alt- und Neumasseverbindlichkei-
ten. Wihrend die Neumasseverbindlichkeiten in voller Hohe
aus der Masse zu erfullen sind, werden Altmasseverbindlich-
keiten nur nachrangig und — je nach Kassenlage — nur noch
quotal erfillt.

Wird ein Arbeitnehmer vom Insolvenzverwalter nach
Anzeige der Masseunzulidnglichkeit zur Arbeitsleistung her-
angezogen, so mindert das —nach Auffassung des BAG — sei-
nen urlaubsrechtlichen Anspruch auf Freistellung von der
Arbeitsleistung nicht, Urlaubsentgelt oder Urlaubsabgeltung
seien jedoch nur noch anteilig als Neumasseverbindlichkei-
ten zu erfillen.

Zur Berechnung soll daher bei einem in der 5-Tage-
Woche beschiftigten Arbeitnehmer das fiir den gesamten Jah-
resurlaub zustehende Urlaubsentgelt durch 260 dividiert und
mit den nach der Anzeige der Masseunzulinglichkeit gelei-
steten Arbeitstagen, an denen er zur Beschiftigung herange-
zogen worden ist, multipliziert werden. Bei einer Arbeitszeit
von mehr oder weniger Arbeitstagen in der Woche erhoht
oder verringert sich der Divisor entsprechend.

Die bedarfsabhingige,
variable Arbeitszeit

I. Einfihrung

Das Bediirfnis der Wirtschaft nach einer Flexibilisierung
der Arbeitsverhiltnisse ist ein in der Vergangenheit stets
intensiv diskutiertes Thema gewesen. So wurde auf Arbeit-
geberseite immer wieder die Abschaffung der allgemein als
zu starr angesehenen Flichentarifvertrige zugunsten von
betrieblichen Biindnissen gefordert. Die Entscheidung des
BAG vom 07.12.2005 (5 AZR 535/04) zeigt neue Moglichkei-
ten der Flexibilisierung auf.

Die Erbringung der Arbeitsleistung nach statischen
Arbeitszeitsystemen ist in der heutigen Zeit in weiten Teilen
der Wirtschaft kaum noch mdglich. Die einzelvertragliche
Gestaltung von Abrufarbeit, mit der Moglichkeit die Arbeits-
zeit an den Arbeitsanfall anzupassen, kommt dem Bediirfnis
der Arbeitgeber nach einer Flexibilisierung der Arbeitsver-
hiltnisse, gerade in Unternehmen, die branchenbedingt star-
ken Auftragsschwankungen unterliegen, entgegen. Dabei
befinden sich solche Vertragsgestaltungen regelmiflig in
einem Spannungsfeld zwischen dem Schutzbediirfnis der
Arbeitnehmer nach sozialvertriglichen Arbeitsbedingungen
und dem Verlangen der Arbeitgeber nach bedarfs- oder kapa-
zitdtsorientierter Arbeitszeit, zum Zwecke der Einsparung
von Personalkosten.
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Nach § 615 BGB hat das so genannte Wirtschaftsrisiko
grundsitzlich der Arbeitgeber zu tragen. Er kann dieses nicht
einseitig auf den Arbeitnehmer abwilzen. Der Arbeitgeber
steht einerseits auch bei fehlender Beschiftigungsmoglichkeit
der Arbeitnehmer (z.B. infolge von Auftragsmangel) in der
Vergttungspflicht. Andererseits ist der Arbeitgeber bei unvor-
hergesehenem und voriibergehendem zusitzlichen Arbeitsbe-
darf gezwungen, beispielhaft Uberstunden anzuordnen oder
Leiharbeitnehmer zu beschiftigen. Die einhergehenden
Kosten hat der Arbeitgeber zu tragen.

Es kann daher nicht verwundern, dass Arbeitgeber in der
Vergangenheit durch vertragliche Gestaltungen versucht
haben, diesem Dilemma durch Flexibilisierung der Arbeits-
zeit zu begegnen und es infolge dessen immer wieder zu
Streitigkeiten zwischen dem Arbeitgeber, Arbeitnehmer
und/oder Betriebsrat gekommen ist.

Il. Bisherige Rechtsprechung

Die hochstrichterliche Rechtssprechung (vgl. grund-
legend BAG Utt. vom 12.12.1984, AP KSchG 1969, § 2 Nr. 6)
ist Gestaltungsversuchen entgegengetreten, bei denen varia-
ble, dem einseitigen Leistungsbestimmungsrecht der Arbeit-
geber unterfallende Regelungen des Arbeitsumfangs und
damit auch der Vergiitungshohe zu einer Umgehung der Vor-
schrift iiber die Anderungskiindigung gefithrt haben.

Auch die Instanzgerichte erteilten solchen Gestaltungen
regelmiflig eine Absage.

So hielt das LAG Koln (vgl. Urt. vom 07.12.2001, Az.: 11
(6) Sa 827/01) die arbeitsvertragliche Vereinbarung eines
Abrufarbeitsverhiltnisses, die eine arbeitszeitabhingige Ver-
glitung vorsah, aber keinen Arbeitszeitumfang, mithin den
Arbeitgeber berechtigen sollte, die Arbeitszeit bis auf Null zu
reduzieren, fuir unzulissig. Es fingierte eine Vertragsarbeits-
zeit, die es anhand der tatsichlich praktizierten Durchfith-
rung des Arbeitsverhiltnisses berechnete.

Das LAG Diisseldorf (vgl. Urt. vom 30.08.2002, Az.: 9 Sa
709/02) setzte dem Gestaltungs- und Weisungsrechts eines
Arbeitgebers bezliglich des Umfangs der Arbeitszeit eine
Grenze, weil der arbeitsvertragliche Vorbehalt regelte, dass
die Bestimmung der Dauer und der zeitlichen Lage der
Arbeitszeit nach den betrieblichen Erfordernissen einseitig
seinem Direktionsrecht tiberlassen war. Eine solche Regelung
sei gemifl § 134 BGB unwirksam, da eine objektive Umge-
hung von zwingenden Vorschriften des Kiindigungsschutz-
rechts vorgelegen habe.

Das LAG Nirnberg (vgl. Urt. vom 30.05.2006, Az.: 6 Sa
111/06) entschied, allerdings zur flexiblen Einbringung von
Urlaub, dass eine zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
getroffene Vereinbarung unwirksam ist, die den Arbeitneh-
mer bei erwartetem Auftragsmangel in Zukunft verpflichtet,
bezahlten oder unbezahlten Urlaub einzubringen. Eine sol-
che Vereinbarung wiirde das Wirtschaftsrisiko einseitig auf
den Arbeitnehmer verlagern.

I1.Die Liberalisierung der
Bedarfsorientierung

1. Abrufarbeit

Die Arbeit auf Abruf ist seit dem 01.01.2001 in § 12
TzBfG geregelt. Ein Abrufarbeitsverhiltnis i.S.d. Gesetzes
liegt vor, wenn die Dauer der Arbeitszeit bezogen auf einen
bestimmten Zeitraum im Arbeitsvertrag festgelegt ist und die
Lage der Arbeitszeit von der Konkretisierung des Arbeitge-
bers durch Abruf der Arbeitsleistung abhingt. Das Schrift-
tum leitet aus dieser Vorschrift ab, dass lediglich die Vertei-
lung, nicht aber der Umfang der Arbeitszeit flexibilisiert wer-
den konne. Bandbreitenregelungen, die gerade keine feste
Arbeitszeitdauer festlegen, sondern eine Minimal- und Maxi-
malarbeitszeit vorsehen, sollen unzulissig sein. Die Entschei-
dung des BAG vom 07.12.2005 hat nunmehr klargestellt, dass
diese Auslegung des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG vom Wortlaut
nicht geboten ist und eréffnet mit seinem Urteil neue Mog-
lichkeiten fir die Flexibilisierung der Arbeitszeit.

2. Entscheidung des BAG vom 07.12.2005
a. Die Leitsdtze:

1. § 12 1 2 TzBfG erfordert die Festlegung einer Mindest-
dauner der wichentlichen und der tiglichen Arbeitszeit. Die
Arbeitsvertragsparteien konnen wirksam vereinbaren, dass der

Arbeitnebmer diber die vertragliche Mindestarbeitszeit hinaus
Arbeit auf Abruf leisten muss.

2. Die bei einer Vereinbarung von Arbeit anf Abruf einsei-
tig vom Arbeitgeber abrufbare Arbeit des Arbeitnehmers darf
nicht mebr als 25 % der vereinbarten wichentlichen Mindestar-
beitszeit betragen.

b. Der maBgebliche Sachverhalt:

Die Parteien schlossen einen — vom Arbeitgeber vorfor-
mulierten — Arbeitsvertrag, in dem eine regelmifige
wochentliche Arbeitszeit von dreiffig Stunden vereinbart
wurde, ohne dass der Arbeitnehmer einen Anspruch hatte,
mehr als dreiffig Stunden beschiftigt zu werden. Der Arbeit-
geber teilte dem Arbeitnehmer den Beginn und das Ende der
Arbeitszeit jeweils eine Woche vorher mit.

Der Arbeitnehmer verpflichtete sich, auf eine Aufforde-
rung des Arbeitgebers bis zu vierzig Stunden zu arbeiten,
wobei die Arbeit je nach Arbeitsanfall jeweils eine Woche
vorher eingeteilt wurde. Fiir die geleisteten Arbeitsstunden ab
der dreiffigsten Stunde erhielt der Arbeitnehmer dieselbe
Stundenvergiitung je geleisteter Arbeitsstunde wie fiir die
Arbeitsstunden innerhalb der Regelarbeitszeit.

Die tatsichlich erbrachte wochentliche Arbeitszeit
betrug durchschnittlich 35,02 Stunden. Nach einer Erkran-
kung wies der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Arbeits-
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platz in einer anderen Abteilung zu und beschiftigte ihn nur

noch 30 Stunden wochentlich.

Mit seiner Klage machte der Arbeitnehmer geltend, dass
die Arbeitszeitregelung im Arbeitsvertrag unwirksam sei.

c. Die Inhaltskontrolle

Das BAG kommt zu dem Ergebnis, dass die Arbeitszeit-
vereinbarung zwar nicht gegen § 12 TzBfG verstofle, aber
nach § 307 BGB unwirksam sei.

Seine Auslegung des Vertrages ergab zunichst, dass die
Parteien Arbeit auf Abruf (§ 12 TzBfG) und keine Leistung
von Uberstunden vereinbart hitten, da fiir den Arbeitnehmer
eine selbstindige, nicht auf Unregelmifligkeit oder Dring-
lichkeit beschrinkte Verpflichtung, auf Anforderung des
Arbeitgebers zu arbeiten, bestanden habe.

Das BAG stellte sodann fest, dass die vereinbarte
Arbeitszeitregelung den Anforderungen des § 12 Abs. 1
TzBfG gentige, wonach Arbeitgeber und Arbeitnehmer ver-
einbaren konnen, daf der Arbeitnehmer seine Arbeitslei-
stung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat.
Merkmal der Arbeit auf Abruf sei nach dieser Legaldefinition
das Recht des Arbeitgebers, entsprechend dem Arbeitsanfall
Lage und Dauer der Arbeit bestimmen zu kénnen. Die Auf-
fassung der Literatur beriicksichtige nicht den gesetzlichen
Gesamtzusammenhang und den Zweck der Regelung. Die
mit der Arbeit auf Abruf bezweckte Flexibilisierung der
Arbeitszeit konne nimlich nur erreicht werden, wenn hin-
sichtlich der Dauer der wochentlichen und tiglichen Arbeits-
zeit keine starren gesetzlichen Vorgaben bestehen.

Die Inhaltskontrolle vorformulierter arbeitsvertraglicher
Regelungen, die eine bestimmte Dauer der wochentlichen
Arbeitszeit festlegen und den Arbeitnehmer dariiber hinaus
verpflichten, auf entsprechende Anweisung des Arbeitgebers
weitere Arbeit zu leisten, habe sich aber nach §§ 305ff. BGB
zu richten.

Das BAG konstatierte, daf§ die getroffene Regelung der
Arbeit auf Abruf von Rechtsvorschriften abweiche und des-
halb gem. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1, 2 BGB unterliege. Mit ihr werde ein Teil des
den Arbeitgeber nach § 615 BGB treffenden Wirtschaftsrisi-
kos auf den Arbeitnehmer verlagert. Dem stehe auch nicht
entgegen, dass § 12 Abs. 1 TzBfG die Arbeit auf Abruf
erlaubt. § 12 TzBfG regele die Abrufarbeit nur dem Grunde
nach. Zum Umfang der einseitig vom Arbeitgeber abrufbaren
Arbeitszeit verhalte sich diese Vorschrift jedoch nicht.

Ob eine gegen Treu und Glauben verstoflende unange-
messene Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders
vorliegt, ergebe sich nach Auffassung des BAG aus einer
umfassenden Abwigung der berechtigten Interessen der
Beteiligten, namentlich des Interesses des Arbeitgebers an
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einer Flexibilisierung der Arbeitszeitdauer und des Interesses
des Arbeitnehmers an einer festen Regelung der Dauer der
Arbeitszeit und der sich daraus ergebenden Arbeitsvergiitung.

d. Die Grenzen der Flexibilisierung

Zur Beantwortung der Frage, in welchem Umfang der
Arbeitgeber zulissigerweise die Arbeitszeit einseitig seinem
Bedarf anpassen kann, bediente sich das BAG seiner Grund-
sitze (vgl. Urt. vom 12.01.2005, Az.: 5 AZR 364/04), die es
zur Wirksamkeit von Widerrufsvorbehalten aufgestellt hatte.

Dort hatte das BAG entschieden, dass der widerrufliche
Anteil am Gesamtverdienst nicht mehr als 25-30 % des
Gesamtverdienstes ausmachen dirfe und kommt nach ent-
sprechender Anwendung seiner Grundsitze zu dem Ergebnis,
dass die vom Arbeitgeber abrufbare iiber die vereinbarte Min-
destarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers nicht mehr als 25 % der vereinbarten wochentlichen
Mindestarbeitszeit betragen dirfe. Bei einer Vereinbarung
tber die Verringerung der vereinbarten Arbeitszeit betrage
das Volumen daher 20 % der Arbeitszeit.

Da im vorliegend zu entscheidenden Fall die vereinbar-
te Abrufarbeit nicht diesen Anforderungen entsprach — die
vereinbarte Arbeit auf Abruf betrug ausgehend von der fest-
gelegten Mindestarbeitszeitdauer von 30 Stunden in der
Woche mehr als 33 % (30 bis 40 Stunden) hielt das BAG die
Arbeitzeitvereinbarung gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fur
unwirksam.

Das Urteil des BAG erlaubt es aber den Arbeitgebern
ausdriicklich, die Dauer der Arbeitszeit zumindest bis zu
einem Volumen von 25 % einem einseitigen Leistungsbestim-
mungsrecht zu unterwerfen. Es zeigt gleichzeitig auf, welche
Maoglichkeiten der Flexibilisierung bestehen. Damit wird dem
Arbeitgeber ein Instrument an die Hand gegeben, auf einen
schwankenden Arbeitsanfall unverziiglich und relativ effektiv
reagieren zu konnen.

IV.Die Flexibilisierungs-
moglichkeiten

Zu beachten ist, dass Abrufarbeit ausdriicklich im
Arbeitsvertrag vereinbart werden muss. Das arbeitgeberseitige
Direktionsrecht gemifl § 106 GewO umfasst ohne entspre-
chende Vereinbarung nicht die Befugnis, im Wege der einsei-
tigen Leistungsbestimmung Arbeit auf Abruf anzuordnen
oder die Dauer Arbeitszeit einseitig zu dndern.

Ausgehend davon, dass die vom Arbeitgeber abrufbare
und damit flexible Arbeitszeit 25 % der vereinbarten
wochentlichen Regelarbeitszeit betragen darf, ergeben sich
folgende Varianten:
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1. Flexible Anhebung der Arbeitszeit

Bei einer wochentlichen Mindestarbeitszeit von bei-
spielsweise 32 Stunden kann bei entsprechendem Arbeitsan-
fall iiber eine vereinbarte Flexibilisierung der Arbeitnehmer
verpflichtet werden, auf Anordnung des Arbeitsgebers bis zu
40 Stunden in der Woche zu arbeiten. Soweit die vertrag-
lichen Voraussetzungen fiir die Anordnung von Uberstunden
vorliegen, kann die Arbeitszeit sogar noch weiter herauf-
gesetzt werden.

Ist die vereinbarte wochentliche Mindestarbeitszeit
geringer, fillt auch die rechnerisch einseitig vom Arbeitgeber
abrufbare Arbeitsleistung niedriger aus. So betrigt die zusitz-
lich abrufbare Arbeitsleistung nur 3 Stunden, wenn eine Min-
destarbeitszeit von 12 Wochenstunden vereinbart wird.

2. Flexible Reduzierung der Arbeitszeit

Bei entsprechender rechnerischen Anwendung der Flexi-
bilisierung des Arbeitsvolumens um 25 % ld3t sich auch eine
Reduzierung der Arbeitszeit erreichen. So koénnte u.E. auch
vereinbart werden, eine wochentliche Arbeitzeit von 37,5
Stunden bei entsprechendem Arbeitsanfall nach unten zu
reduzieren, wobei aber mindestens 30 Stunden in der Woche
zu arbeiten sind. Die 25 % Regelung ist dabei aber immer auf
die Sockelarbeitzeit anzuwenden.

3. Bandbreitenregelungen

Mit dem Urteil des BAG ist es u.E. auch vereinbar, eine
Bandbreitenregelung zu vereinbaren. Zulissig ist daher bei
einer wochentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden zu vereinba-
ren, dass der Arbeitnehmer bei entsprechendem Arbeitsanfall
32 bis 40 Stunden in der Woche arbeiten muss. Bei der Band-
breitenregelung ist zu beachten, dass eine kombinierte Redu-
zierung und Anhebung des Arbeitszeitvolumens in der Gro-
Renordnung wie oben unter 1. und 2. dargestellt unwirksam
ist. Die kombinierte Anwendung bei einer wochentlichen
Arbeitszeit von z.B. 30 Stunden hitte eine Bandbreite von 24
bis 37,5 Stunden zum Ergebnis und wiirde sich nicht mehr
im Einklang mit dem BAG befinden.

V. Hinweise fiir die Praxis

Nach § 12 Abs. 2 TzBfG hat der Arbeitgeber eine Mittei-
lungsfrist von vier Tagen einzuhalten, weshalb aus Griinden
der Klarheit eine entsprechende Regelung in den Arbeitsver-
trag aufzunehmen ist, die festlegt, wann dem Arbeitnehmer
der jeweilige Arbeitsumfang mitzuteilen ist. Im Bereich der
AGB-Kontrolle folgt aus § 307 Abs.1 BGB, dass die Vereinba-
rung dem Transparenzgebot entsprechen muss. Widerspriich-
liche oder unklare Klauseln gehen zu Lasten des Verwenders.

Es ist daher notwendig, mit der erforderlichen Klarheit insbe-
sondere zu regeln, dass Abrufarbeit vereinbart wird und die
nach Aufforderung bei entsprechendem Arbeitsanfall gelei-
steten Arbeitsstunden vergiitet werden.

Ferner hat sich die Anordnung des Arbeitgebers, d.h. die
Austibung des vertraglich eingeriumten Leistungsbestim-
mungsrecht, an § 315 Abs. 1 BGB zu messen. Das BAG ver-
langt, dass der Arbeitgeber bei der Ausiibung die Interessen
des Arbeitnehmers, v.a. dessen private Planungssicherheit
nach billigem Ermessen ausreichend beriicksichtigt.

Wie auch bei der Anordnung von Uberstunden sind
selbstverstindlich die Vorgaben des ArbZG einzuhalten.

Schlielich sind auch kollektivrechtliche Gesichtspunkte
zu berticksichtigen. Im Anwendungsbereich eines Tarifvertra-
ges sind etwaig bestehende vorrangige Klauseln zu beachten,
die bis zu einem Verbot von Abrufarbeit reichen konnen.

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG unterliegt die
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit nicht der Mitbestim-
mung der Arbeitnehmervertretung. Damit ist das Arbeitszeit-
volumen, welches die Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Arbeitsleistung inhaltlich festlegt, mitbestimmungsfrei (vgl.
Fitting, 23. Aufl., § 87 Rz. 103). Werden allerdings durch die
flexible Arbeitszeitgestaltung beispielsweise einheitliche oder
verschiedene Arbeitszeitvolumina auf Wochen, Tage und
Stunden so verteilt, dass der Betrieb an den Werktagen zu
bestimmten Zeiten titig sein soll, so ist bei einem entspre-
chenden Regelungsbediirfnis das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats gemifl § 87 Abs. 1 Nr.2 BetrVG tangiert, da inso-
weit die Lage der Arbeitszeit betroffen ist (vgl. Richardi, 10.
Aufl., § 87 BetrVG Rz. 287). Insofern ist in diesen Betrieben
stets zu prifen, ob durch die Arbeitszeitgestaltung generelle
Gegenstinde der Mitbestimmung betroffen sein konnten.

Meldungen:

1. Rechtsprechungsdnderung zur
Sozialauswahl bei betriebs-
bedingten Kiindigungen -
Wegfall der ,Domino-Theorie"

BAG vom 09.11.2006 (Az.: 2 AZR 812/05),
BAG-Pressemitteilung Nr. 86/06

Fihrt der Arbeitgeber im Betrieb einen Personalabbau
durch, welcher nur einen Teil der Belegschaft umfasst, so ist
zwischen den vergleichbaren Arbeitnehmer eine Sozialaus-
wahl durchzuftihren. Zur Bewertung der sozialen Schutzwiir-
digkeit wird hiufig auf anerkannte Punktesysteme zuriickge-
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griffen. Die vergleichbaren Arbeitnehmer kénnen somit nach

dem Punktewert fiir ihre Schutzwiirdigkeit rangmiRig aufge-
listet und ausgewihlt werden.

Konnte im Kiindigungsschutzprozess erfolgreich geltend
gemacht werden, dass bei der Ermittlung der Punkzahlen
Fehler unterlaufen sind und bei richtiger Ermittlung der
Punktzahlen auch nur ein Arbeitnehmer nicht zur Kindi-
gung angestanden hitte, wurden nach bisheriger Rechtspre-
chung die Kiindigungen aller gekiindigten Arbeitnehmer als
unwirksam angesehen (sog. ,Domino-Theorie®).

Mit dem vorliegenden Urteil dndert das BAG seine
Rechtsprechung hierzu: Kann der Arbeitgeber im Kindi-
gungsschutzprozess aufzeigen, dass der gekiindigte Arbeit-
nehmer auch bei richtiger Erstellung der Rangliste anhand
des Punktesystems zur Kiindigung angestanden hitte, so ist
die Kiindigung nicht mehr wegen der fehlerhaften Sozial-
auswahl unwirksam. In diesen Fillen sei der Fehler fur die
Auswahl des gekiindigten Arbeitnehmers nicht ursichlich
gewesen und die Sozialauswahl jedenfalls im Ergebnis ausrei-

chend.

Praxistipp:

Trotz grofler Bedeutung fiir etwaige Kiindigungsschutzprozes-
se im Rahmen eines Personalabbaus ist die vorliegende Ent-
scheidung fiir vergleichbare Fille noch mit Vorsicht zu genie-
flen. Der zugrunde liegende Fall bezieht sich auf einen Fehler
bei der Punkteverteilung. Ob das Kriterium der Ursichlichkeit
auch fiir Fille gelten wird, in denen nach korrekter Punkteer-
mittlung schutzwiirdigere Arbeitnehmer gekiindigt werden,
bleibt abzuwarten.

Zum Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Punkte-
systemen fir die Sozialauswahl siehe auch BAG vom
26.07.2005 — 1 ABR 29/04 (unser Newsletter 02/06).

2. Anfechtung eines Arbeitsver-
hdltnisses wegen Bewerbung
mit gefdlschtem Zeugnis auch
nach Jahren méglich

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 13.10.2006
(Az.: 5 Sa 25/06)

Dass sich ein Arbeitnehmer bei Filschung seiner Einstel-
lungsunterlagen auch nach tber acht Jahren nicht seiner
Sache sicher sein kann, zeigt eine Entscheidung des LAG
Baden-Wirttemberg vom 13.10.2006. Ein Arbeitnehmer
hatte bei seiner Einstellung gefilschte Ausbildungszeugnisse
vorgelegt. Der Arbeitgeber erhielt erst nach acht Jahren Hin-
weise hierauf. Er hat deshalb das Arbeitsverhiltnis wegen arg-
listiger Tduschung angefochten und zusitzlich hilfsweise
aulerordentlich fristlos und ordentlich gekiindigt. Auf die
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beiden Kiindigungen kam es nicht mehr entscheidend an.
Das LAG Baden-Wiirttemberg hat bereits die Anfechtung als
wirksam angesehen. Die Anfechtung hat das Arbeitsverhilt-
nis ,ex nunc®, d.h. mit sofortiger Wirkung, beendet. Das
Hauptargument des Arbeitnehmers, seine Arbeitsleistung
wire iber acht Jahre beanstandungsfrei gewesen, lief} das
LAG nicht gelten. Das Arbeitsverhiltnis war gerade wegen
der Filschung der Einstellungsunterlagen nicht beanstan-
dungsfrei. Den Einwand, dass die Anfechtung gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstofit, teil-
te das LAG ebenfalls nicht.

Schlieflich war die Anfechtung auch nicht verfristet.
Die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung muss binnen
Jahresfrist nach Entdeckung der Tauschung erfolgen. Sie ist
ausgeschlossen, wenn seit der Abgabe der mafigeblichen
Erklirung, im vorliegenden Fall der Abschluss des Arbeitsver-
trages durch den Arbeitgeber, zehn Jahre verstrichen sind. Im
vorliegenden Fall lag die Tduschung noch keine zehn Jahre
zuriick und der Arbeitgeber hatte zeitnah nach Entdeckung
dass er getiuscht worden war, die Anfechtung geklart.

3. Abschluss eines Ausbildungs-
vertrages unter dem Vorbehalt
der gesundheitlichen Eignung

LAG Hamm vom 12.09.2006 (Az.: 9 Sa 2313/06 )

Zu der Frage moglicher Vertragsgestaltungen — hier am
Bespiel eines Ausbildungsvertrages — hat sich das LAG
Hamm geduflert.

Hintergrund des Urteilsspruches war ein Ausbildungs-
vertrag zur Gesundheits- und Krankenpflegerin. Der Arbeit-
geber hatte diesen Vertrag unter dem Vorbehalt abgeschlos-
sen, dass sich die Auszubildende einer Einstellungsuntersu-
chung unterzieht und diese Untersuchung ,ergibt, dass die
Krankenpflegerschiilerin fiir die vorgesehene Titigkeit gesund-
heitlich geeignet ist. Die durchgefithrte Untersuchung fuhrte
jedoch zu dem Ergebnis, dass gegen die Beschiftigung der
Auszubildenden , gesundbeitliche Bedenken nach den Kriterien
der Einstellungsuntersuchung “ bestehen.

Die Klage der Pflegeschiilerin auf Feststellung eines Aus-
bildungsverhiltnisses blieb erfolglos. Das Gericht ist dem
Arbeitgeber gefolgt, der argumentiert hatte, dass es sich bei
dem Vorbehalt der gesundheitlichen Einigung um eine zulis-
sige aufschiebende Bedingung handele. Nicht zur Unwirk-
samkeit fihrte auch die von der Auszubildenden als zu unbe-
stimmt gerligte Formulierung des Vorbehalts. Das Gericht
sah — davon ist zumindest auszugehen — die Formulierung
auch vor dem Hinterund der §§ 305 ff BGB und hier insb.
des Transparenzgebotes als bestimmt genug an.
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Praxistipp:

Die Entscheidung ist in zweierlei Hinsicht interessant: Zum
einen lésst sich festhalten, dass Ausbildungs- und damit auch
Arbeitsverhiltnisse gdsl. unter dem Vorbehalt einer Gesund-
heitsuntersuchung geschlossen werden diirfen, was insb. in der
Gastronomie von Bedeutung sein diirfte, aber u.U. auch auf die
Beibringung erforderlicher Unterlagen (bspw. Aufenthalts- und
Arbeitserlaubnisse) anzuwenden sein kann. Ob dies tatsichlich
- wie vorliegend - als aufschiebende Bedingung oder gar als
auflosende Bedingung erfolgt, sei zunichst dahingestellt. Zu
beachten ist jedoch: Wurde das Arbeitsverhiltnis bereits in
Vollzug gesetzt, d.h. die Arbeitsleistung erbracht, konnte eine
auflosende Bedingung nur nach den Regelungen iiber das fak-
tische Arbeitsverhiltnis behandelt werden, d.h. eine Riickab-
wicklung des Arbeitsverhiltnisses kommt nicht in betracht.

Entsprechende Vorbehaltsklauseln unterliegen jedoch den
Bestimmungen des Rechts der allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen. An die Formulierung der Vorbehaltsklausel - insb
bzgl. der konkreten Bedingungen - sind deshalb hohe Anfor-
derungen zu stellen und auf groftmogliche Sorgfalt in der
Gestaltung zu achten. Abschlieflend ist noch auf die ,,Unklar-
heitenregel” hinzuweisen. Auch im Arbeitsrecht gilt: Unklare
Formulierungen in formularmiflig verwendeten Vertrigen
gehen zu Lasten des Verwenders, hier also des Arbeitgebers.

4. Ubergangsregelung fiir Tarif-
vertrige im Arbeitszeitgesetz
ist ausgelaufen

Pressemitteilung des BMAS vom 29.01.2007

Am 31. Dezember 2006 ist die Ubergangsregelung fiir
Tarifvertrige in § 25 Arbeitszeitgesetz ausgelaufen. Damit
sind ab dem 1. Januar 2007 nur noch diejenigen Arbeitszeit-
regelungen zulissig, welche den gesetzlich vorgegebenen

Arbeitszeitgestaltung mit Arbeitsbereitschaft und Bereit-
schaftsdienst erdffnen. Nach den Anderungen gelten diese
Dienste in vollem Umfang als Arbeitszeit im arbeitsschutz-
rechtlichen Sinne. Arbeitsbereitschaft und Bereitschafts-
dienst miissen deshalb voll auf die gesetzliche Hochstarbeits-
zeit angerechnet und dementsprechend in den Arbeitszeit-
ausgleich einbezogen werden.

Nach dem Auslaufen der Ubergangsregelung ab dem 1.
Januar 2007 gilt grundsitzlich Folgendes:

» Die werktidgliche Arbeitszeit einschlieflich Bereitschafts-
dienst und Ruhepausen kann auf der Grundlage tarifvertrag-
licher Regelungen lingstens bis auf 24 Stunden verlingert
werden.

» Spitestens nach 24 Stunden tiglicher Arbeitszeit ist
grundsitzlich eine ununterbrochene Ruhezeit von minde-
stens 11 Stunden zu gewihren.

» Die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit darf 48
Stunden innerhalb des gesetzlichen (sechs Kalendermonate
oder 24 Wochen) bzw. tariflich festgelegten (ein Jahr) Aus-
gleichszeitraums nicht iibersteigen.

» Nur wenn ein Tarifvertrag dies zulisst, kann mit individu-
eller Zustimmung des Arbeitnehmers die Arbeitszeit auch
tiber durchschnittlich 48 Stunden pro Woche verlingert wer-
den (Opt-out).

Ansprechpartner:

Abweichungsrahmen einhalten.
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2004 geindert worden. Der EuGH hatte am 9. September
2003 im Fall eines deutschen Arztes entschieden, dass Bereit-
schaftsdienst insgesamt als Arbeitszeit im Sinne der EG-
Arbeitszeitrichtlinie anzusehen ist. Die Neuregelungen des
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