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l.
Einleitung

Auch in den letzten Monaten hat der Gesetzgeber im Arbeitsrecht keine fir die Praxis rele-
vanten Anderungen vorgenommen. Der vorliegende Blick ins Arbeitsrecht konzentriert sich
daher im Wesentlichen auf die aktuelle Rechtsprechung, die wiederum einige fiir die Praxis
wichtige Urteile geféllt hat.

Allerdings wurde das Arbeitsgerichtsgesetz zusammen mit dem Sozialgerichtsgesetz geén-
dert. Die Vertffentlichung erfolgte im Bundesgesetzblatt am 26.03.2008 und bereits am
01.04.2008 sind die Anderungen in Kraft getreten.

Damit lasst der Gesetzgeber wiederum den Betroffenen keinerlei Zeit, um sich auf Anderun-
gen vorzubereiten oder auch nur abzuwarten, bis die neuen Vorschriften in den Gesetzes-
sammlungen verdffentlicht werden kdnnen.

Diese Anderungen des Arbeitsgerichtsgesetzes haben nur Auswirkungen auf arbeitsgericht-
liche Verfahren, sie sprechen somit in erster Linie die Anwaltschaft an.

Ziel der Anderung ist es, das Verfahren zu beschleunigen und zu vereinfachen. So wird bei-
spielsweise bei Widersprichen gegen arbeitsgerichtliche Mahnverfahren (Achtung: Wider-
spruchsfrist im Arbeitsrecht nur eine Woche!) nicht sofort Termin zur mindlichen Verhand-
lung bestimmt. In Zukunft werden nach 8§ 46 a Abs. 6 zunachst die Formalien (Statthaftigkeit
des Einspruches, Form und Frist) geprift. Fehlt es an einem dieser Erfordernisse, ist der
Einspruch als unzuléssig ohne mindliche Verhandlung zu verwerfen. Ist der Einspruch da-
gegen zuldssig, wird die Geschéftsstelle dem Antragsteller (dann Klager) unverziglich auf-
geben, seinen Anspruch innerhalb einer Frist von zwei Wochen schriftlich zu begrinden.
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Nach Ablauf der Begriuindungsfrist bestimmt der Vorsitzende unverziglich Termin zur mind-
lichen Verhandlung.

Als praktisch wichtigste Anderung gibt es nun einen erweiterten ortlichen Zustandigkeitsbe-
reich fir eine arbeitsrechtliche Klage. Im Urteilsverfahren, also im Verfahren zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer, ist nunmehr, abweichend vom Gerichtsverfassungsgesetz,
nunmehr auch das Arbeitsgericht zustandig, in dessen Bezirk der Arbeitnehmer gewthnlich
seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewohnlich verrichtet hat. Dies kann beispielsweise auch
der Heimarbeitsplatz sein, was bisher teilweise streitig war. Ist ein gewdhnlicher Arbeitsort in
diesem Sinne nicht feststellbar, ist das Arbeitsgericht ortlich zusténdig, von dessen Bezirk
aus der Arbeitnenmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewdhnlich verrichtet
hat. Dies sind oft Falle von Aul3endienstmitarbeitern, die ihre Arbeit aus von zu Hause aus
antreten, d.h. einen bestimmten Bezirk bereisen. Insbesondere dann, wenn dieser Bezirk
groBer war als ein Arbeitsgerichtsbezirk, war bisher immer fraglich, ob die Klage bei dem fur
den Wohnort des Arbeitnehmers zustdndigen Gericht eingereicht werden konnte oder ob nur
das Gericht am Sitz des Arbeitgebers zustandig war.

SchlieRlich gibt es noch eine kleinere Anderung im Bereich des Kiindigungsschutzverfah-
rens: Hat ein Arbeithehmer die dreiwdchige Klagefrist versaumt und beantragt er daher, die
Klage nach 8 5 Abs. 4 KSchG nachtraglich zuzulassen, soll dieses Verfahren tber die nach-
tragliche Zulassung mit den Verfahren Uber die Klage selbst verbunden werden. Das Ar-
beitsgericht kann das Verfahren zunéchst auf die Verhandlung und Entscheidung tber den
Antrag auf nachtragliche Zulassung beschranken.

.
Aktuelle Rechtsprechung

1. Entstehen eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses bei Weiterarbeit nach Ablauf
einer Befristung
BAG, Urteil vom 11.07.2007, 7 AZR 501/06

8 15 Abs. 5 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) sieht vor, dass ein befristetes Ar-
beitsverhaltnis sich auf unbestimmte Zeit verlangert, wenn es nach Ablauf der urspriinglichen
Befristung mit Wissen des Arbeitgebers fortgesetzt wird. Die Vorschrift fingiert bei Vorliegen
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dieser Voraussetzung, dass ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zu den bisherigen Bedingun-
gen zustande gekommen sei.

Der Arbeitgeber kann den Eintritt dieser Fiktion dadurch verhindern, dass er der Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses unverzuglich widerspricht. Dies gilt beispielsweise, wenn der Ar-
beitnehmer nach Ablauf der Befristung wieder im Betrieb erscheint und arbeitet oder arbeiten
mochte. Der Arbeitgeber kann der Fiktion aber auch bereits vor Ablauf der urspriinglichen
Befristung widersprechen. Oft finden sich solche Widerspriiche bereits in den schriftlichen
Arbeitsvertragen.

Der Klager im vorliegenden Fall hatte einen Vertrag, der bis zum 28.02.2005 befristet war. Im
September 2004 bat er um Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis im Anschluss
an die Befristung. Dies hat der Arbeitgeber aber mit Schreiben vom 22.12.2004 abgelehnt.
Dennoch hat der Arbeitnehmer dann nach dem 28.02.2005 (Befristungsende) an seinem
bisherigen Arbeitsplatz weitergearbeitet, was von der Personalabteilung und der Unterneh-
mensleitung zunachst nicht bemerkt worden war und dem daher auch nicht sofort widerspro-
chen wurde. Der Arbeitnehmer hat sich dann darauf berufen, durch diese Weiterarbeit sei ein
unbefristeter Vertrag zustande gekommen, zumindest sei sein Zustandekommen nach § 15
Abs. 5 TzBfG fingiert.

Das BAG hat dem in letzter Instanz widersprochen. Dabei hat das BAG die Weigerung des
Arbeitgebers im Dezember 2004, im Anschluss an die Befristung ein unbefristetes Arbeits-
verhéaltnis abzuschlieRen, gleichzeitig als Widerspruch gegen eine Verlangerung angesehen.
Bereits bisher war anerkannt, dass ein solcher Widerspruch vor Ende der Befristung vom
Arbeitgeber ausgesprochen werden kann, neu ist jedoch, dass die Ablehnung des Arbeitge-
bers, im Anschluss an die Befristung entweder das Arbeitsverhdltnis befristet zu verlangern
oder ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis abzuschlieRen, gleichzeitig als Widerspruch gegen
die Fiktion des § 15 Abs. 5 TzBfG angesehen wird.

Entscheidend ist somit allein, ob der Arbeitnehmer spatestens bei Ende der Befristung aus
AuRerung des Arbeitgebers entnehmen konnte, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht gewinscht ist.
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2. Ordnungsgemaéale Unterschrift unter ein Kindigungsschreiben — Probezeitkiindi-

gung
BAG, Urteil vom 24.01.2008, 6 AZR 519/07

Nach 8§ 623 BGB besteht fur Kiindigungen ein absolutes Schriftformerfordernis. Kiindigungen
sind damit nur wirksam, wenn sie schriftlich ausgesprochen werden (das gleiche gilt Gbrigens
auch bei Befristungen und Aufhebungsvertragen).

Fir die Schriftform ist die Unterschrift von besonderer Bedeutung. Oft gibt es in der Praxis
Probleme, ob die richtigen Personen unterschrieben haben und ob die Unterschrift als solche
anzuerkennen ist.

Nicht anerkannt wird als Unterschrift beispielsweise eine reine Paraphe, also ein Namens-
kirzel.

Das BAG hat nun folgende Entscheidung erlassen: Nach dem &uf3eren Erscheinungsbild
musse erkennbar sein, dass der Unterzeichnende seinen vollen Namen und nicht nur eine
Abklirzung hat niederschreiben wollen. Allerdings sei dabei ein grof3ziigiger MalRstab anzu-
legen. Es ist beispielsweise nicht erforderlich, dass der Name lesbar geschrieben ist.

In der gleichen Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht auch zur Frage einer sogenann-
ten Probezeitkiindigung Stellung genommen. Nach § 622 Abs. 3 BGB darf die allgemeine
Kindigungsfrist (4 Wochen zum Monatsende oder zum 15. eines Monats) wahrend einer
Probezeit auf zwei Wochen (zu jedem Tag) abgekirzt werden. Voraussetzung ist allerdings,
dass die Probezeit auf maximal sechs Monate festgelegt ist.

Im vorliegenden Fall war eine sechsmonatige Probezeit vereinbart worden und der Arbeitge-
ber hatte nach vier Monaten mit der gesetzlichen Probezeit-Kiindigungsfrist von zwei Wo-
chen gekindigt. Der Arbeitnehmer konnte gegen die Kiindigung an sich nichts ausrichten, da
das Kindigungsschutzgesetz und dessen Schutzmechanismen grundsatzlich erst nach
sechs Monaten eingreifen.

Er hat allerdings eingerdumt, die Kindigungsfrist sei zu kurz gewesen. Er sei als Arbeiter
lediglich mit ganz einfachen Tatigkeiten beschéftigt gewesen, so dass die Vereinbarung ei-
ner sechsmonatigen Kindigungsfrist ihn erheblich benachteiligt habe und vollig unangemes-
sen sei. Die Tatsache, ob er fiir die vereinbarten Tatigkeiten geeignet sei, héatte der Arbeit-
geber bereits nach wesentlich kirzerer Zeit, maximal aber jedenfalls nach drei Monaten,
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feststellen kénnen, so dass die Vereinbarung einer sechsmonatigen Probezeit unangemes-
sen gewesen ware. Er musste so gestellt werden, als sei die (aus seiner Sicht angemesse-
ne) Probezeit bereits abgelaufen, so dass fir ihn die reguléare Kindigungsfrist gelte (8 622
Abs. 1 BGB).

Das BAG ist dem nicht gefolgt. Entscheidend fir die kurze Probezeit-Kiindigungsfrist von
zwei Wochen sei lediglich, dass die gesetzliche Obergrenze von sechs Monate Probezeit
nicht Gberschritten werde. Haben die Parteien dann eine Probezeit von bis zu sechs Mona-
ten vereinbart, greift die Kindigungsfrist von zwei Wochen immer ein. Dies sei unabhéngig
davon, ob die Probezeitvereinbarung bezogen auf die geschuldete Tatigkeit noch angemes-
sen sei. Eine nachtragliche Verkiirzung der Probezeit durch die Gerichte gebe es nicht.

Das BAG hat erfreulicherweise den Sachverhalt auch unter Beriicksichtigung der 88 305 bis
310 BGB gepriift: Dort sind die Regelungen fir Allgemeine Geschéftsbedingungen zusam-
mengefasst. Der Arbeitnehmer hatte auch argumentiert, die sechsmonatige Probezeit
benachteilige ihn unter Versto3 gegen das AGB-Recht im BGB entgegen Treu und Glauben
unangemessen. Dem ist das BAG nicht gefolgt. Es hat entschieden, dass eine Angemes-
senheitskontrolle der Probezeit auch im Rahmen von vorformulierten Arbeitsvertragen (All-
gemeine Geschéftsbedingungen) nicht stattfinde. Entscheidend hierfur ist, dass die Probe-
zeit von bis zu sechs Monaten lediglich die den Parteien vom Gesetzgeber eingeraumte Frist
ausnutze. Daher liege keine Abweichung von Rechtsvorschriften vor, die Veranlassung ge-
ben konnte, die Klausel gemaf 8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB inhaltlich auf ihre Angemessenheit
zu kontrollieren. Eine solche Angemessenheitskontrolle komme nur dann in Betracht, wenn
der Arbeitgeber von gesetzlichen Fristen zum Nachteil des Arbeithehmers abweiche, nicht
aber schon, wenn er diese Fristen nur in vollem Umfang ausnutzt.

3. Vorsicht bei Internetnutzung von (Bewerber-) Fotos
LG Kéln, Urteil vom 14.09.2007, 28 O 468/06

Ein Arbeitssuchender hatte sich eigens fiir seine Bewerbung eine Webseite eingerichtet, auf
die er in Bewerbungsschreiben und oft auch in Blindbewerbungen hingewiesen hatte. Dort
fand sich auch das von vielen Unternehmen geforderte Bewerbungsfoto. Dieses war zuvor in
einem Fotostudio eigens fur Bewerbungen angefertigt worden.

Der Betreiber des Fotostudios entdeckte das Foto auf der Internethomepage des Bewerbers
und forderte zum einen Schadenersatz, zum anderen forderte er ihn auf, das Bewerberfoto
sofort aus dem Internet zu nehmen. Das Landgericht gab dem Fotografen recht: Nur dann,
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wenn dieser sein ausdriickliches Einverstandnis mit einer Internetnutzung erklart hatte, war
die Verwendung des Fotos auf der Internethomepage zulédssig. Anderenfalls verstof3t das
Einstellen des Fotos gegen das Urheberrecht des Fotografen. Dieser kann dann eine soge-
nannte strafbewehrte Unterlassungserklarung aber auch Schadenersatz fur die unerlaubte
Onlinenutzung fordern. Generell sind Fotos nur zur Verwendung als Print gedacht, nur inso-
weit erwirbt der Kunde hieran eigene Rechte. Will er das Foto hingegen anderweitig, zum
Beispiel auf seiner Internethomepage, nutzen, muss der Fotograf dem zustimmen.

4. Benachteiligung von Betriebsraten
BAG, Urteil vom 16.01.2008, 7 AZR 887/06

Betriebsrate durfen nach § 37 Abs. 4 BetrVG nicht schlechter behandelt werden als ver-
gleichbare Arbeitnehmer, da das Betriebsratsamt keine Nachteile mit sich bringen darf. Da-
her besteht auch ein Anspruch auf vergleichbare Vergitung. Dies geht sogar soweit, dass
Betriebsrate, die vollig von der Arbeit freigestellt sind, trotzdem Nachtzuschlage und Uber-
stundenzuschlage erhalten, die sie vor der betriebsratlichen Freistellung erzielt haben und
die vergleichbare Arbeithnehmer immer noch erzielen.

In dem hier entschiedenen Fall hatte ein Arbeitgeber sich darauf berufen, dass eine be-
stimmte Leistung, namlich eine Aktienoption, nicht vom Arbeitgeber gezahlt werde, sondern
von der Muttergesellschaft. Daher sei es zu rechtfertigen, dass zwar ,normale® Arbeitnehmer
in den Genuss dieser Option k&dmen, nicht aber Mitglieder des Betriebsrates. Die Geschéfts-
leitung des Arbeitgebers entschuldigte sich damit, man habe keinen Einfluss auf die Ent-
scheidung bei der Muttergesellschaft, sondern sei dort vielmehr weisungsunterworfen.
Wenn, so der Arbeitgeber, ein Dritter Leistungen erbringe, kénne nicht er, der Arbeitgeber,
aus Gleichbehandlungsgesichtspunkten verurteilt werden, eben solche Leistungen an die
bisher nicht bedachten Arbeitnehmer (Betriebsréate) zu erbringen.

Dem hat das BAG widersprochen. Auch Leistungen Dritter kénnten Teil der Arbeitsvergitung
sein und kdénnten daher auch unter Benachteiligungsschutz von Mitgliedern des Betriebsra-
tes fallen. Wichtig sei allerdings, ob die Muttergesellschaft im Konzern die Leistung gerade
aufgrund des Arbeitsvertrages oder aus anderen Griinden erbracht habe. Denkbar kdnnte
sein, dass die bedachten Mitarbeiter Leistungen auch fir die Muttergesellschaft erbracht
hatten, die auf diese Weise honoriert werden sollen. War allerdings der eigentliche Arbeits-
vertrag mit dem Arbeitgeber Ursache fur die Gewahrung der Aktienoption, stehen diese auch
Betriebsraten zu.
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5. Vorsicht bei Verlangerungen von sachgrundlos befristeten Arbeitsvertragen
BAG, Urteil vom 16.01.2008, 7 AZR 603/06

Erneut hat das Bundesarbeitsgericht eine Entscheidung gefallt, die fir Arbeitgeber beson-
ders nachteilig ist. Damit hat sich die Hoffnung zerschlagen, dass eine vorangegangene ahn-
liche Entscheidung nur einzelfallbezogen ausgelegt werden kdnnte.

Worum geht es?

Befristete Vertrdge koénnen auch ohne Befristungsgrund nach § 14 Abs. 2 TzBfG abge-
schlossen werden. Voraussetzung hierflr ist, dass mit dem betreffenden Arbeithehmer noch
niemals zuvor ein Arbeitsverhdltnis bestanden hatte, dass die Befristung nicht langer als
zwei Jahre dauert, wobei eine Grundbefristung und bis zu drei Verlangerungen der urspriing-
lichen Grundbefristung zul&assig sind. Fur Existenzgriindungsunternehmen in den ersten vier
Jahren nach der Griindung gibt es Sonderregelungen.

Im vorliegenden Fall bestand die Verlangerung eines Arbeitsvertrages an. Die urspriingliche
Arbeitszeit belief sich auf 20 Wochenstunden. Die Befristung endete am 31.08.2005.

Im Juli 2005 einigen sich die Parteien — aufgrund der guten Leistungen — und eines diesbe-
zuglichen Wunsches des Arbeitnehmers — darauf, dass das Arbeitsverhdaltnis fir ein weiteres
Jahr befristet fortgesetzt werde (Verlangerung), allerdings mit 30 statt bisher 20 Wochen-
stunden.

Nach Ablauf dieser Verlangerung wollte sich der Arbeitnehmer mit der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses nicht abfinden und hat geklagt. Dabei hat er argumentiert, dass die Ver-
langerung fir die Zeit ab 01.09.2005 unwirksam sei, in Wahrheit sei ein unbefristeter Vertrag
zustande gekommen und nicht ein befristetes Arbeitsverhéaltnis wiederum befristet verlangert
worden.

Das BAG hat dem Arbeitnehmer Recht gegeben. Die Argumentation ist sehr formal: Ein be-
fristeter Vertrag kdnne nur im Rechtssinne ,verlangert® werden, wenn anlasslich der Verlan-
gerung keine Anderungen der arbeitsvertraglichen Pflichten vorgenommen wiirden. Ein Ar-
beitsvertrag mit 20 Wochenstunden kdnne daher nur insoweit verlangert werden, als auch in
der Verlangerungsphase nur eine Arbeitspflicht von 20 Stunden bestehe. Liege hingegen
eine solche Anderung (hier: der Arbeitszeit) vor, handele es sich gerade nicht mehr um die
Verlangerung des alten Arbeitsvertrages, sondern um den Abschluss eines neuen Arbeits-
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vertrages. Ein Befristungsgrund lag nicht vor und eine Befristung ohne Sachgrund war auch
nicht mehr zuldssig, da bereits ein Arbeitsverhaltnis (namlich fir die Zeit bis 31.08.2005) vo-
rausgegangen war. Damit war statt der gewollten Verlangerung ein neuer unbefristeter Ar-
beitsvertrag zustande gekommen.

Anmerkung: Besonders krass ist ein auch ein &lterer Fall, den das Bundesarbeitsgericht in
ahnlicher Weise entschieden hatte: Dort hatte ein Arbeitgeber anlasslich einer Vertragsver-
lAngerung dem Arbeitnehmer als Zeichen des guten Willens eine Erh6hung des Stundenloh-
nes um 50 Cent je Stunde eingerdumt. Diese Lohnerh6hung wurde ihm zum Verhangnis:
Auch dort kam keine Verlangerung, sondern ein neuer unbefristeter Vertrag zustande (BAG
vom 23.08.2006, 7 AZR 12/06).

Praxistipp:

Soll ein urspriinglich befristet ohne Befristungsgrund abgeschlossener Arbeitsvertrag in ein-
zelnen Punkten (z.B. Arbeitszeit, Vergitung, Arbeitsaufgabe etc.) nachtraglich geandert wer-
den, ist es besonders wichtig, diese Anderung gemeinsam zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer zu vereinbaren, und zwar nicht in zeitlichem Zusammenhang mit einer Verlangerung
des befristeten Arbeitsverhaltnis. Von einem solchen Verlangerungsdatum sollte bei Ande-
rungen ein zeitlicher Abstand von mindestens 1, besser 2 Monaten eingehalten werden.

6. Entgeltfortzahlung bei Freistellung des Arbeitnehmers
BAG, Urteil vom 23.01.2008, 5 AZR 393/07

Grundlage dieses Falles war eine Vereinbarung, wie sie sich in vielen Aufhebungs-, Abwick-
lungsvertréagen oder gerichtlichen Vergleichen findet: Ein Mitarbeiter war aus betriebsbeding-
ten Grinden gekundigt worden. In dem Vergleich war vorgesehen worden, dass das Arbeits-
verhaltnis bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist ordnungsgemaf abgerechnet werde und der
Klager bis zu diesem Datum unwiderruflich unter Fortzahlung der Beziige und unter Anrech-
nung auf bestehende Urlaubsanspriiche von der Arbeitsleistung freigestellt wird. Zum Zeit-
punkt dieses Vergleichsabschlusses war der Klager bereits mehr als sechs Wochen arbeits-
unfahig erkrankt.

Der Streit ging nun darum, ob der Arbeitgeber trotz Ablaufes der sechswéchigen Entgeltfort-
zahlungszeit im Krankheitsfalle noch bis zum Ablauf der Kindigungsfrist verpflichtet war,
Entgeltfortzahlung zu leisten, nachdem die Krankheit bis zum Beendigungstag angedauert
hatte.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



Hier hat das BAG fiir den Arbeitgeber keine weitergehende Zahlungspflicht festgestellt, als
es sich nach dem Gesetz ergibt (§ 3 EntgeltfortzahlungsG). Danach ist die Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall auf sechs Wochen befristet. Auch die Ubernahme der Verpflichtung, ,ein
Mitarbeiter unter Fortzahlung der Bezlige* freizustellen und das Arbeitsverhéltnis ,ordnungs-
gemalR abzurechnen® flhrt nicht zur weitergehenden Verpflichtung. Insbesondere sind aus
solchen allgemeinen Ublichen Formulierungen keine Verpflichtung des Arbeitgebers zu ent-
nehmen, die UGber das ohnehin Geschuldete hinaus gehen. Ist der Arbeitnehmer also langer
als sechs Wochen im Rahmen einer Fortsetzungserkrankung erkrankt, endet unabhéngig
von einer solchen Vertrags- oder Vergleichsformulierung die Entgeltfortzahlung nach sechs
Wochen.

7. AulRerordentliche Kindigung wegen anderweitiger Erwerbstatigkeit wahrend der
Arbeitsunféahigkeit
BAG, Urteil vom 03.04.2008, 3 AZR 965/06

Ein in der Praxis gar nicht selten vorkommender und sehr &rgerlicher Fall: Ein Arbeitnehmer
ist arbeitsunfahig krankgeschrieben. Nichts desto trotz arbeitet er im Rahmen einer Nebenta-
tigkeit auch wahrend der angeblichen Zeit der Arbeitsunféhigkeit weiter. In dem hier ent-
schiedenen Fall war der Arbeitnehmer im Hauptarbeitsverhdltnis als Kraftfahrer tatig. Da er
mehrfach fir l&angere Zeit arbeitsunféhig krankgemeldet war, hat der Arbeitgeber Nachfor-
schungen angestellt und unter anderem ein Detektivbiro eingeschaltet. Der Detektiv fand
heraus, dass der Arbeitnehmer wahrend der Zeit der Arbeitsunféhigkeit ein Cafe betrieben
und dort als Wirt Gaste bedient hatte, den Geschirrspiiler geleert hatte und ahnliche Tatigkei-
ten im Gastraum und am Buffet des Cafes verrichtet hatte. Der Hauptarbeitgeber hat darauf-
hin gekiindigt, und zwar fristlos und hilfsweise fristgerecht.

Hat ein Arbeitnehmer wéhrend Zeiten, in denen er beim Hauptarbeitgeber arbeitsunféahig
geschrieben war, in einer Nebentétigkeit gearbeitet, spricht dies fur die Wirksamkeit auch
einer auf3erordentlichen Kindigung: Abgesehen von seltenen Einzelféllen ist davon auszu-
gehen, dass entweder die Arbeitsunfahigkeit vorgeschoben war oder dass der Arbeithehmer
die Wiedergenesung und die Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit zumindest durch die
Nebentatigkeit verzogert hatte. Beides kann eine Kindigung rechtfertigen.

Das BAG hat im vorliegenden Fall auch zu den Anforderungen einer Betriebsratsanhdrung
entschieden. Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber den Betriebsrat am 01.06. angehdrt
und am 02.06. eine aufRerordentliche Kindigung ausgesprochen. Am 04.06. hatte der Be-
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triebsrat dann Stellung genommen und der Arbeitgeber hatte am 07.06. nochmals aul3eror-
dentlich fristlos gekindigt.

Die erste Kindigung war fraglos mangels ausreichender Anhérung des Betriebsrates bzw.
wegen einer Kindigung vor Ablauf der gesetzlichen 3-Tage-Stellungnahmefrist unwirksam.
Die zweite Kiindigung vom 07.06. war dagegen wirksam. Das Landesarbeitsgericht war noch
der Auffassung gewesen, auch die zweite Kindigung sei unwirksam, da die Betriebsratsan-
horung durch die erste unwirksame Kindigung bereits ,verbraucht® sei. Diese Ansicht hat
das BAG verworfen. Der Betriebsrat war im vorliegenden Fall bei Abgabe seiner Stellung-
nahme am 04.06. unterrichtet, dass erneut eine Kiindigung ausgesprochen werden sollte.

8. Vorsicht bei Ausuibung des Direktionsrechts und Anderungskiindigung
BAG, Urteil vom 06.09.2007, 2 AZR 368/06

Im vorliegenden Fall ging es um das Arbeitsverhaltnis eines Restaurantmitarbeiters, in dem
friher gleichzeitig eine Pizzeria betrieben worden war. Nach Einstellung der Pizzeria aber
bei Weiterfihrung des Arbeitsverhaltnisses sollte der Mitarbeiter, der bisher in der Pizzeria
gearbeitet hatte, nur im allgemeinen Restaurant arbeiten.

Diese Anderung der Arbeitsbedingungen fallt unter das allgemeine Direktionsrecht. Der Ar-
beitgeber ist berechtigt, unter Austibung des Direktionsrechts insoweit eine Versetzung aus-
zusprechen. Dies war im vorliegenden Fall auch geschehen, allerdings hat sich der Arbeit-
geber dann offensichtlich durch den Arbeitnehmer verwirren lassen. Er hat namlich eine An-
derungskiindigung ausgesprochen, d.h. das Arbeitsverhdltnis insgesamt gekiindigt und
gleichzeitig eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses im bisherigen allgemeinen Restau-
rantbereich angeboten. Damit war er Uber das Ziel hinausgeschossen. Der Arbeitnehmer
hatte die Anderungskiindigung nicht angenommen. Damit war aber nicht das Arbeitsverhalt-
nis beendet. Das BAG hat entschieden, dass eine Anderungskiindigung dann unzulassig da
viel zu weitgehend sei, wenn eine Anderung lediglich das Direktionsrecht betreffe. Kann der
Arbeitgeber also, wie im vorliegenden Fall, eine Anderung allein durch Austibung des Direk-
tionsrechts herbeifiihren, hat er nicht die Wahl, stattdessen eine Anderungskiindigung aus-
zusprechen und damit das Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers in Gefahr zu bringen. Eine
trotzdem ausgesprochene Anderungskindigung ist unwirksam und lasst das Arbeitsverhalt-
nis unberthrt.
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9. Ruckzahlungsvereinbarung von Studienkosten
BAG, Urteil vom 18.03.2008, 9 AZR 186/07

Die vorliegende Entscheidung zeigt die Gefahrlichkeit Uber Regeln tber Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen (88 305 bis 310 BGB) fiir Arbeitgeber. Vom Arbeitgeber vorformulierte
Vertragsbedingungen unterliegen danach der Inhaltskontrolle des AGB-Rechts. Da der Ar-
beithehmer als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB angesehen wird, gilt dies auch dann,
wenn solche vorformulierten Vertrdge nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind. Die
Regeln gelten also auch fur kleinere Arbeitnehmer, die nur ein oder zwei Beschéftigte haben.
Nach dem AGB-Recht muss der Arbeitgeber die Rechte und Pflichten des Arbeithehmers
mdglichst klar und verstandlich darstellen und darf dies nicht entgegen Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen.

Die Verpflichtung zur klaren Formulierung vertraglicher Rechte und Pflichten fihrt sehr oft
zur Unwirksamkeit von solchen allgemeinen Vertragsbedingungen. Hat der Arbeitgeber die
Verpflichtung eines Arbeitnehmers nicht klar und unmissverstandlich dargestellt, so dass
sich fur den Arbeitnehmer Zweifel an Art und Umfang seiner Pflichten ergeben kénnen, ent-
fallt die gesamte insoweit unklare Vertragsregel. Sie wird auch nicht auf das noch zulassige
oder noch verstandliche Maf3 reduziert, sondern entféllt vollstandig.

Der Arbeitnehmer im vorliegenden Fall hatte bei seinem Arbeitgeber zunachst eine Ausbil-
dung zum Sozialversicherungsfachwirt abgeschlossen. Daran schloss er ein Studium ,Ge-
sundheitsékonomie im Praxisverbund® an. Wahrend der Studiendauer wurde er vom Arbeit-
geber erheblich unterstiitzt. Zu diesem Zweck schlossen beide Parteien einen Volontariats-
vertrag, wonach der Arbeithehmer ein Darlehen fir die Dauer des Studiums in Hohe von
regelmaRigen monatlichen Betragen erhielt. Die Gesamtdarlehenssumme (monatliche Un-
terstiitzung) sollte in 60 gleichen Monatsraten durch eine Anschlusstétigkeit des Arbeitneh-
mers beim Arbeitgeber abgebaut werden, und zwar in der Zeit nach erfolgreichem
Studiumabschluss.

Nach diesem Abschluss bot der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Téatigkeit mit der Vergu-
tung eines Sozialversicherungsfachwirtes an. Dies lehnte der Arbeitnehmer ab, woraufhin
der Arbeitgeber die Riickzahlung des Darlehens in Hohe von ca. € 24.000,00 verlangte.

Das BAG hat nunmehr entschieden, dass der Arbeitnehmer tUberhaupt nicht zur Riickzah-
lung des Darlehens verpflichtet ist, und zwar unabhéngig von der Frage, wie hoch die Raten
sein sollen und wie viele Raten zuriickzuzahlen sind. Die Darlehensvereinbarung verletzte
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das sogenannte Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, sei also nicht offen und
klar verstandlich fir den Arbeitnehmer gewesen. Daher benachteilige sie den Arbeitnehmer
unangemessen. Es sei namlich unklar geblieben, ob Gberhaupt und wenn ja mit welcher Ta-
tigkeit und Vergutung der Arbeithnehmer nach Abschluss des Studiums eingestellt werden
sollte. Dort sei nur von einer Anschlusstatigkeit die Rede gewesen. Dies hatte naher konkre-
tisiert werden mussen. Eine derart lickenhafte Vertragsgestaltung erdffne dem Arbeitgeber
aber ungerechtfertigt weitgehende Entscheidungsspielrdume. So hétte der Arbeitgeber ent-
scheiden konnen, ob er den ehemaligen Studenten tberhaupt einstellt und wenn ja fir wel-
che Tatigkeiten und mit welcher Vergitung. Die Auswirkungen dieser Unklarheiten seien fir
den Arbeitnehmer bei Vertragsschluss nicht vorhersehbar gewesen. Nach dem Recht der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen musse der Arbeitnehmer also gar nicht zuriickzahlen.
Im Ergebnis sei das Darlehen wie ein verlorener Zuschuss zu behandein.

Praxistipp:

Gerade bei der Ruckzahlung von Ausbildungszuschiissen etc. aber auch in anderen Berei-
chen hinterlasst das Recht der allgemeinen Beschéftigung sehr teuere Spuren in den Arbeit-
geberbilanzen. Es ist daher besonders wichtig, vertragliche Vereinbarungen von vornherein
durch einen Fachmann formulieren zu lassen, um das Risiko einer Unwirksamkeit moglichst
weitgehend ausschlieBen zu kénnen. Eine abschlie3ende Sicherheit gibt es im AGB-Bereich
praktisch nicht, jedoch kdnnen viele Risiken begrenzt werden.

Ihr Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk.de | eckert@edk.de
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