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l.
Gesetzliche Anderungen

Das Thema ,Mindestlohn® hat nicht nur die politische Diskussion, sondern auch den Gesetzgeber

beschattigt.

Nach einer gesetzlichen Neuregelung kommen seit 01. Januar 2012 rund 900.000 Beschéftigte der
Zeitarbeitsbranche in den Genuss eines Mindestlohns. Dieser betragt in den neuen Bundeslandern
€ 7,01 und in den alten Bundeslandern € 7,89 brutto je Stunde. Zum 01. November 2012 sollen sich
die Mindestléhne auf € 7,50 bzw. € 8,19 erhthen. Eine entsprechende Verordnung ist zunachst bis
Oktober 2013 befristet.

Gleichzeitig wurden die Mindestlohne fir Gebaudereiniger und Dachdecker, die bereits bisher bestan-

den, verlangert.

Die Festlegung eines Mindestlohnes flihrt zu einer weiteren Einschréankung der Vertragsfreiheit im
Bereich der Zeitarbeit. Bereits bisher gelten hier recht strenge Vorschriften, insbesondere was die
gleiche Vergltung zwischen Stammbeschéftigten und Zeitarbeitnehmern in einem Betrieb betrifft

(Equal-Pay).

Bislang haben Zeitarbeitsunternehmen noch eine Méglichkeit, diese Verpflichtung zur gleichen Vergu-
tung von festangestellten Arbeitnehmern des Entleiherbetriebes und den dort eingesetzten Leiharbeit-
nehmern zu vermeiden. Zu diesem Zweck miissen sie gemaR § 9 Ziffer 2 AUG (Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz) einen Tarifvertrag zur Anwendung bringen, in dem abweichende Regelungen enthalten
sein kdnnen. Besonders groRe Unsicherheit besteht insoweit hinsichtlich Tarifvertragen, die christliche
Gewerkschaften oder deren gemeinsame Verbéande in der Vergangenheit mit Arbeitgeberverbanden
geschlossen haben, da das BAG insoweit teilweise eine fehlende Tariffahigkeit beméngelt hat. Die
Auswirkungen dieser Rechtsprechung geféhrden zurzeit eine groRe Zahl von Zeitarbeitunternehmen

in ihrer Existenz und haben mdglicherweise auch erhebliche finanzielle Folgen fir deren Kunden, die
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Entleiherbetriebe: Soweit der Verleiher — zum Beispiel nach einer Insolvenz — riickstandige Léhne und
Sozialversicherungsentgelte nicht mehr bezahlen kann, greift eine subsidiare Haftung des Entleihers
ein. Unternehmen, die in der Vergangenheit Arbeitnehmer entliehen haben, fir die tarifvertragliche
Regelungen mit christlichen Gewerkschaften bzw. deren Verbanden zugrunde lagen, sollten sich in-
soweit unbedingt arbeitsrechtlich beraten lassen. Das gleiche gilt nattrlich in erster Linie auch fir ent-

sprechende Unternehmen der Zeitarbeitsbranche.

Der weitere VorstoR3 in Richtung Mindestlohn fur Zeitarbeiter offenbart die erheblichen Probleme in der

Diskussion um Mindestldhne insgesamt.

Besonders interessant ist im Rahmen der Mindestlohndiskussion derzeit eine Untersuchung des Sta-
tistischen Bundesamtes. Dort wird festgestellt, dass viele Tarifvertrage in Deutschland nach wie vor
Stundenldéhne festschreiben, die deutlich unter dem Niveau der bislang festgelegten Mindestléhne
liegen. So beginnt der Tarifverdienst in der untersten Gruppe im Konditoreihandwerk in Bayern bei-
spielsweise bei € 5,26 je Stunde. Auch Tarifléhne fir Fleischer in Sachsen, Gértner in Brandenburg

oder im Bereich des Hotel- und Gaststattengewerbes erhalten teilweise weniger als € 6,50 je Stunde.

Solche und vergleichbare Verdienste betreffen nicht nur ungelernte Krafte, sondern auch ausgelernte

Facharbeiter oder Handwerksgesellen.

Solche Vergitungen bleiben damit nicht nur hinter den jetzt fir die Zeitarbeiter festgelegten Werten,
sondern erst recht hinter dem in der Politik und von Gewerkschaften genannten Betrag von € 8,50 je

Stunde zuriick.

Zwar ist festzustellen, dass die Zahl der tariflichen Vergitungsgruppen mit Stundenléhnen unter
€ 8,50 gesunken ist, trotzdem offenbar die Tarifwirklichkeit die Schwéachen der Mindestlohndiskussion:
Wie soll ein Arbeitgeber, insbesondere in bestimmten Branchen und bestimmten Regionen, einen
Mindestlohn zahlen, der oberhalb des Betrages liegt, den er von seinen Kunden fir die Arbeitsleistung
des Mitarbeiters erhalt? Insbesondere ist es nicht mit der Diskussion tiber einen bestimmten pauscha-
len Stundensatz getan. Vielmehr muss beriicksichtigt werden, dass Arbeitgeber auch noch Arbeitge-
beranteile zur Sozialversicherung leisten, Entgeltfortzahlung im Krankheits- und im Urlaubsfall erbrin-
gen mussen und zwar selbst fiir Schlechtleistung gegeniber dem Kunden haften, ohne aber den Ar-
beitnehmer insoweit in die Verantwortung nehmen zu kénnen. Die Mindestlohndiskussion verliert aber
dort jeden Sinn, wo der Einsatz des Arbeitnehmers mit Mindestlohn fur den Arbeitgeber véllig unwirt-
schaftlich wird. Gerade dies gefahrdet dann auch die entsprechenden Arbeitsplatze im Niedriglohnbe-

reich.
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Hinzu kommt noch eine andere Uberlegung, die gegen einheitliche Mindestléhne spricht: Grundsétz-
lich sind die Tarifvertragspartner, das heif3t Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften, fur die Lohn-
findung zustandig. Der Staat sollte hier méglichst gar nicht oder allenfalls dort eingreifen, wo die Tarif-
partner keinen Tarifvertrag abgeschlossen haben. Eine Festsetzung eines Mindestlohnes in Berei-
chen, in denen ein Tarifvertrag besteht, wirde sich als Eingriff in die Tarifautonomie darstellen und ist

abzulehnen.

Dort, wo Tarifvertrage bestehen, diese aber aufgrund eines geringen Organisationsgrades auf Arbeit-
geber- oder Arbeitnehmerseite keine flachendeckende Wirkung im Tarifgebiet entfalten kdnnen, be-
steht unter Beachtung der Tarifhoheit immer noch die Mdglichkeit, diese Tarifvertrage fir allgemein-

verbindlich zu erklaren.

Tarifpolitisch kommen somit Mindestléhne nur dort in Betracht, wo tUberhaupt keine (Entgelt-) Tarifver-
trage bestehen. Auch hier sollte sich aber der Staat mit einseitigen Festlegungen zuriickhalten, auch

um nicht eine Vielzahl von Arbeitsplatzen zu geféahrden.

1.
Rechtsprechung

1. Fristlose Kiindigung auch ohne Abmahnung bei Arbeitszeitbetrug
BAG, Urteil vom 09. Juni 2011, 2 AZR 381/10

Das Bundesarbeitsgericht hat mit seiner sogenannten ,Emmely-Entscheidung“ die Arbeitswelt teilwei-
se verunsichert. Von interessierten Kreisen war die Entscheidung zu einer Supermarktkassiererin, die
Pfandbons unterschlagen und selbst eingeldst hatte, dahingehend ausgelegt worden, eine fristlose
Kindigung sei immer nur dann moglich, wenn der Arbeitgeber zuvor eine Abmahnung ausgesprochen
hatte. Darliber hinaus wurde teilweise noch gefolgert, dass zumindest bei nicht berméaRig hohem
Schaden Arbeitnehmer auch bei Straftaten, die gegen den Arbeitgeber gerichtet sind, nicht gleich

beim ersten ,Erwischtwerden® gekiindigt werden kénnten, sie sozusagen ,einen Schuss frei hatten®.

Die ,Emmely-Entscheidung” war schon aufRerst umstritten. Zwischenzeitlich lasst das BAG aber er-
kennen, dass jede Verallgemeinerung, insbesondere in dem oben genannten Sinn, vollig verfehlt ist.
Es komme immer auf den Einzelfall und auf eine Interessenabwagung an. Die dabei zu beachtenden

Grundregeln hat das BAG in der hier besprochenen Entscheidung wie folgt festgelegt:

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



Zum Sachverhalt:

Die Arbeitnehmerin war im Rahmen einer Gleitzeitregelung tétig. Die hierzu ergangene Dienstverein-
barung weist explizit darauf hin, dass Verstol3e gegen die Zeiterfassungsregelungen, also beispiels-
weise ein Unterlassen der Zeiterfassung oder jede Manipulation, einen schwerwiegenden Verstol3
gegen arbeitsvertragliche Pflichten darstelle und arbeitsrechtliche sowie disziplinarische Maf3nahmen
nach sich ziehen wirde. Hiergegen hat die Arbeitnehmerin mehrfach verstoRen: Nachgewiesen wer-
den konnte, dass sie an mindestens sieben Arbeitstagen im Jahr 2008 jeweils mindestens 13 Minuten,
in einem Fall mehr als 20 Minuten Arbeitszeit selbst erfasst hatte, obgleich sie in dieser Zeit Uberhaupt
nicht im Betrieb anwesend war. Der Arbeitgeber kiindigte darauf das Arbeitsverhéltnis auf3erordentlich
fristlos. Die Arbeitnehmerin berief sich im Prozess unter anderem auf eine Dienstzeit von ca.
17 Jahren sowie bestehende Unterhaltspflichten und vertrat die Auffassung, der Arbeitgeber hatte, da
es sich um den ersten festgestellten Verstol dieser Art handele, zundchst abmahnen mussen, jeden-
falls ware aber eine auf3erordentliche Kiindigung nicht wirksam gewesen. In ihrem speziellen Fall war
dies deshalb wichtig, da eine ordentliche Kiindigung aufgrund bestehender Regelungen zu Dienstzei-

ten nicht mehr moglich war.

Das BAG hat aber letztlich dem Arbeitgeber Recht gegeben und dabei auf folgende Gesichtspunkte

hingewiesen:

(1) Soweit friher teilweise die Auffassung vertreten wurde, eine Abmahnung sei nur bei leis-
tungsbezogenen VerstdlRen, nicht aber bei VerstdlRen im Vertrauensbereich erforderlich, gilt
diese Regel jedenfalls nicht mehr (davon musste man auch aufgrund anderer Entscheidungen

schon seit einigen Jahren ausgehen).

(2) Grundsatzlich ist bei VerstolRen gegen arbeitsvertragliche Pflichten eine Abmahnung erfor-

derlich.

(3) Eine Abmahnung ist jedoch nach den Grundséatzen der Verhaltnismafigkeit dann entbehr-
lich, wenn entweder eine Verhaltensanderung in Zukunft durch die Abmahnung nicht zu erwar-
ten ist oder es sich um eine so schwerwiegende Pflichtverletzung handelt, dass deren Hinnah-
me durch den Arbeitgeber offensichtlich, also auch aus Sicht des Arbeitnehmers, ausgeschlos-

sen ist.

(4) Eine aul3erordentliche anstatt eine ordentliche Kiindigung ist fir den Arbeitgeber dann zu-
lassig, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber mildere Reaktionsmdglichkeiten als die fristlose auRerordentliche Kiindigung nicht

zumutbar sind.
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(5) Fur den Arbeitnehmer sprechende Aspekte, wie beispielsweise eine lange Betriebszugeho-
rigkeit, Unterhaltspflichten oder auch sonstige soziale Aspekte stehen einer auf3erordentlichen
fristlosen Kindigung dann nicht entgegen, wenn es sich um ein besonders schwerwiegendes
vorsétzliches Fehlverhalten und nicht etwa nur um eine einmalige (entschuldbare?) Pflichtver-

letzung handelt.

Bei der Ausfillung dieser allgemeinen Regelungen waren vorliegend fur das BAG folgende Gesichts-

punkte besonders wichtig:

Zum einen war die von der Arbeitnehmerin zu beachtende Regel eindeutig schriftlich festgelegt, es
konnte hier keine Auslegungsprobleme geben und auch die Rechtsfolge (arbeitsrechtliche Konse-

quenzen) war klargestellt.

Dariiber hinaus kommt es in erster Linie nicht auf die strafrechtliche Wirdigung des Vorgangs an,
sondern auf die Frage, wie schwer der Vertrauensbruch gegeniiber dem Arbeitgeber wiegt, der sich

aus der Tat ergibt.

Es ist zulassig, dass der Arbeitgeber den Nachweis der geleisteten Arbeitszeit auf den Arbeitnehmer
Ubertragt. Verstof3t der Arbeitnehmer wissentlich und vorsatzlich gegen das insoweit in ihn gesetzte
Vertrauen und macht er entsprechend falsche Angaben, stellt dies in der Regel einen besonders

schweren Vertrauensmissbrauch dar.

Grundsatzlich muss der Arbeitgeber auch bei VertrauensverstéRen zunéchst eine Abmahnung aus-
sprechen. Diese Pflicht besteht aber dann nicht mit der Folge, dass sogleich gekundigt werden kann,
wenn zum einen eine Verhaltensanderung in Zukunft, nach Erhalt der Abmahnung, nicht zu erwarten
ist. Hier kann naturlich jeder Arbeithnehmer sagen, dass er selbstverstandlich nach Erhalt einer Ab-
mahnung ein strafbares Verhalten in Zukunft gegenuber dem Arbeitgeber andern wird. Im vorliegen-
den Fall konnte sich die Arbeitnehmerin auch darauf berufen, dass bei VerstéRen gegen die Gleitzeit-
vorschrift vom Arbeitgeber vorgesehen war, dass die Arbeithnehmerin dann aus der Gleitzeitregelung
herausgenommen wirde. Dies hatte die Gefahr von Manipulation zumindest verringert. Insoweit ver-
tritt das BAG aber die Auffassung, dass nicht jede Schutzbehauptung in dieser Richtung akzeptiert
wird: Wenn die Rechtswidrigkeit des Verhaltens von vorneherein klar ist und auch offensichtlich ist,
dass der Arbeitgeber ein Fehlverhalten (wie beim Arbeitszeitbetrug) nicht akzeptieren wird, kann der
Arbeitnehmer sich nicht einfach darauf berufen, er werde nach Erhalt einer Abmahnung sein Verhal-

ten andern.
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Auch in einem zweiten Fall ist eine Abmahnung entbehrlich, und zwar dann, wenn es sich um eine so
schwerwiegende Pflichtverletzung handelt, dass deren Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich
ausgeschlossen ist und der Arbeitnehmer dies auch erkennt. Hier hat das Gericht im vorliegenden Fall
in jeder Form auf die vom Arbeitgeber schriftlich getroffene klare Regelung und darauf abgestellt, dass
die Arbeitnehmerin an mehreren Tagen systematisch hintereinander vorsétzlich falsche Angaben zur
Arbeitszeit gemacht hat. Dieses auf Heimlichkeit angelegte, vorsatzliche und systematische Fehlver-
halten wiege besonders schwer. Eine Hinnahme durch den Arbeitgeber war unabhé&ngig von einer
eventuell bestehenden Wiederholungsgefahr (!) ausgeschlossen und dies war fir die Arbeithehmerin

auch erkennbar.

Tipps fur die Praxis:

e Zunachst muss der Arbeitgeber alle Regelungen, die fur ihn wichtig sind, klar, eindeutig und
moglichst schriftlich fassen und — durch Quittungsunterschrift des Arbeitnehmers — auch

nachweisen, dass der Arbeitnehmer Kenntnis von diesen Regelungen hatte.

e Gleichzeitig, bei Festlegung der Regeln, sollte der Arbeitgeber auch darauf hinweisen, welche
Folgen ein RegelverstoR hat, insbesondere sollte sich ein Hinweis finden, dass ein VerstoR3

auch eine ordentliche oder aufRerordentliche Kiindigung zur Folge haben kann.

e Der Arbeitgeber sollte nicht bei einem festgestellten, einmaligen Verstol3 sofort eine fristlose
aul3erordentliche oder ordentliche Kiindigung aussprechen, sondern durch geeignete und da-
tenschutzrechtlich zuldssige MalBnahmen zunachst prifen, ob wirklich nur ein einmaliges
Fehlverhalten vorliegt oder ob der Arbeithehmer systematisch gegen die Pflichten verstoft.
Letzteres ist fur die Frage besonders wichtig, ob eine Abmahnung bzw. eine ordentliche oder

aulRerordentliche Kiindigung ausgesprochen werden darf.

e Auch im sogenannten Vertrauensbereich — und nicht nur im Leistungsbereich — muss immer
gepruft werden, ob nicht auch eine Abmahnung als Ahndung von VertragsverstdRen ausrei-

chend ist.

e Vor Ausspruch einer Kiindigung — und insbesondere auch im Rahmen einer eventuellen not-
wendigen Betriebsratsanhdérung — muss der Arbeitgeber alle fiir und gegen eine Kindigung
sprechenden Aspekte einschlieRlich sozialer Uberlegungen zugunsten des Arbeitnehmers ge-
geneinander abwagen. Je schwerer, nachhaltiger und auf Heimlichkeit angelegter die Vorwir-

fe gegenuber dem Arbeitnehmer sind, desto eher lasst sich eine auRerordentliche Kindigung
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auch ohne vorangegangene Abmahnung begriinden, vorausgesetzt, der Arbeithehmer konnte

dies alles auch erkennen.

Fir die Praxis besonders bedeutsam ist die Erkenntnis aus dem hier besprochenen Urteil, dass auch
eine langjahrige, moglicherweise unbeanstandete Beschaftigungszeit kein ,positives Vertrauenskapi-
tal“ schaffen kann, das auch bei einem schwerwiegenden, erstmaligen Fehlverhalten eine Abmahnung
zwingend erforderlich mache. Das BAG hat vielmehr klargestellt, dass ein besonders schwerwiegen-
des, planméaRiges und wiederholtes loyales Fehlverhalten das fur die Weiterfihrung eines jeden Ar-
beitsverhaltnisses notwendige Vertrauen auch bei besonders langen Betriebszugehdrigkeiten zersto-

ren kann.

2. Kein wiederholter Anspruch auf Pflegezeit
BAG, Urteil vom 15. November 2011, 9 AZR 348/10

Bei der Auslegung des Pflegezeitgesetzes gab es in der Vergangenheit teilweise unterschiedliche
Auffassungen dartiber, ob Arbeithehmer Pflegezeit mehrfach hintereinander in Anspruch nehmen
kénnen, insbesondere wenn sie die gesetzlich vorgeschriebene Héchstdauer der Pflegezeit beim
erstmaligen Antrag noch nicht ausgeschopft haben. Das BAG hat nunmehr entschieden, dass fur die
Pflege eines nahen Angehorigen die Pflegezeit nur einmalig beantragt werden kann. Mit dieser erst-
maligen Erklarung zur Notwendigkeit einer Pflegezeit gegenuber dem Arbeitnehmer ist, so das BAG,
ein weitergehender Anspruch auch dann erloschen, wenn die insoweit in Anspruch genommene Pfle-

gezeit die gesetzlich festgelegte Héchstdauer von sechs Monaten nicht erreicht.

Offen bleibt damit nur die Frage, ob der Arbeithehmer dann, wenn er dies in seinem (erstmaligen)
Antrag von vorneherein deutlich zum Ausdruck bringt, die Pflegezeit zeitlich aufteilen kann. Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn er erklart, dass ein Angehdriger zwar grundsatzlich von einer professio-
nellen Pflegekraft gepflegt werde, diese aber zu bestimmten Zeiten Urlaub mache, eine Kur in An-
spruch nehme oder &hnliches, das heildt fir bestimmte Zeiten ausfalle, und er von vorneherein inner-
halb der Sechsmonatsfrist gestiickelte Pflegezeiten beantragt. Insoweit besteht also nach wie vor
Unsicherheit. Soweit mdglich sollten die Arbeitsvertragsparteien versuchen, eine einvernehmliche

Regelung zu finden.

3. Pauschalabgeltung von Uberstunden
BAG, Urteil vom 17. August 2011, 5 AZR 406/10

Mit der vorliegenden Entscheidung hat das BAG zum einen die Rechtslage zu einer haufig verwende-

ten Klausel in Arbeitsvertragen — zu Lasten des Arbeitgebers — klargestellt, zum anderen aber auch
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entschieden, dass nicht jede Uberstunde in jedem Arbeitsverhaltnis automatisch zu einem Anspruch

auf Mehrarbeitsvergtitung fuhrt.

Der hier entschiedene Fall war recht speziell: Der klagende Arbeitnehmer war mehrere Jahre als
Rechtsanwalt in einer groReren Anwaltssozietat beschaftigt. Im Arbeitsvertrag war vereinbart, dass
,durch die zu zahlende Bruttovergiitung eine etwaig notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit ab-
gegolten ist“. Ahnliche Klauseln finden sich in vielen Arbeitsvertragen auch auRerhalb von Anwalts-

kanzleien.

Der angestellte Anwalt trug vor, er sei aufgefordert worden, deutlich mehr als die ebenfalls im Arbeits-
vertrag vereinbarten 40 Wochenstunden zu arbeiten, zumindest hatte der Arbeitgeber solche Uber-
stunden duldend entgegengenommen. Er habe insoweit auch eine erhebliche Zahl von Uberstunden
geleistet, und zwar allein in der Hoffnung darauf, Partner der Anwaltskanzlei zu werden. Als sich diese
Erwartung dann nicht erfiillte, machte er Uberstundenvergiitungen in Hohe von fast € 40.000,00 gel-

tend.

Nachdem das Arbeitsgericht die Klage insgesamt abgewiesen hatte, das LAG dagegen dem Klager
ca. 75 % seines Anspruchs zugesprochen hatte, hat das BAG die Klage nun insgesamt endgliltig ab-

gewiesen.

Wichtig auch fiir die allgemeine Praxis bei Uberstunden sind zwei groRe Linien, die das BAG vorge-
zeichnet hat: Zum einen darf eine Uberstundenvergiitung im Rahmen des Arbeitsvertrages nicht ge-
nerell und grenzenlos ausgeschlossen werden, zum anderen darf ein Arbeithehmer nicht fir jede

Mehrarbeit auch eine Uberstundenvergiitung erwarten. Im Einzelnen:

1. Kein pauschaler Ausschluss von Uberstundenvergiitungen im Arbeitsvertrag

Mit der oben geschilderten Klausel in Arbeitsvertragen versuchen Arbeitgeber oft, jeglichen Anspruch
auf Uberstundenvergiitung auszuschlieRen. Hier hat das BAG nunmehr das bestétigt, was vorsichtige
Anwadlte ihren Arbeitgebermandanten bereits bisher prophezeit hatten: Die Vereinbarung einer Pau-
schalabgeltung von Uberstunden mit dem reguldren Gehalt oder vergleichbare Regelungen sind un-
wirksam, da sie gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB als sogenannte Allgemei-
ne Geschaftsbedingungen verstoRen. Hintergrund: Der Arbeitnehmer muss bei Vertragsabschluss
erkennen kénnen, welche Vergltung er fir seine Leistung erhalt. Dies ist dann der Fall, wenn er zum
einen erkennen kann, welche Vergitung ihm am Monatsende zusteht und er auch wei3, wie viel Ar-
beitszeit er hierfir erbringen muss. Wird zwar das Gehalt im Arbeitsvertrag festgelegt, ist aber die
dafiir zu erbringende Arbeitszeit vollig offen, da er jegliche vom Arbeitgeber angeordnete Uberstunden

ohne Zusatzvergutung erbringen muss, verstéf3t dies gegen das Transparenzgebot, was die Klausel
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endglltig und unwiderruflich unwirksam macht. Der Arbeitgeber kann sich dann auch nicht fur einen
Teil der zu leistenden Uberstunden auf die Abgeltungsklausel berufen und muss gegebenenfalls be-

reits die erste Uberstunde vergiiten.

Ein Arbeitgeber kann sich bei einer solchen pauschalen Abgeltungsklausel auch nicht darauf berufen,
die zu leistenden Uberstunden wiirden sich auf die gesetzlich zulassige Arbeitszeit nach dem Arbeits-
zeitgesetz beschrénken. Auch hier geht das BAG von einer intransparenten Losung aus, da etwas,

was klar formuliert werden kann, auch klar formuliert werden muss, um wirksam zu sein.

Praxistipp:

Pauschale Abgeltungsklauseln in Arbeitsvertragen sollten keinesfalls mehr weiterverwendet werden.
Wenn mit der regularen Vergiitung Uberstunden abgegolten werden sollen, was nach wie vor méglich
ist, muss aber im Arbeitsvertrag eine Hochstgrenze festgelegt werden, so dass der Arbeithehmer sich
ausrechnen kann, was bei maximaler Ausnutzung der vereinbarten abgegoltenen Uberstunden sein

Mindeststundenverdienst wéare.

Beispiel:
,Mit dem vereinbarten Gehalt sind monatlich bis zu 15 Uberstunden abgegolten. Dariiber hin-
ausgehende Uberstunden werden durch Freizeitgew&hrung innerhalb von sechs Monaten aus-
geglichen. Ist ein solcher Ausgleich nicht mdglich, werden sie mit einem Stundensatz von X €
mit der Monatsabrechnung fiir den siebten nach Leistung der Uberstunden anfallenden Monat

abgegolten.*”

Soweit Arbeitgeber die Auffassung vertreten, im Arbeitsvertrag musse die Zahl der zu leistenden Ar-
beitsstunden Uberhaupt nicht angegeben werden, was dazu fuhre, dass die hach dem Arbeitszeitge-
setz zuldssigen Hochstarbeitszeiten vereinbart seien, trifft dies nicht zu. Arbeitnehmer haben nach
dem Nachweisgesetz einen Anspruch darauf, dass die vereinbarte Arbeitszeit entweder einseitig vom

Arbeitgeber bestéatigt oder im Arbeitsvertrag festgelegt wird.

2. Ergdnzende Auslegung des Arbeitsvertrages

Mit der Unwirksamkeit einer Pauschalabgeltungsklausel im Arbeitsvertrag steht aber noch nicht fest,
ob und gegebenenfalls fur welche Uberstunden der Arbeitnehmer einen Vergutungsanspruch hat.
Wenn, wie in solchen Fallen regelmaRig, der Vertrag keine Regelung zur Vergiitung von Uberstunden
enthalt, kann sich ein Anspruch auf Bezahlung der Uberstunden nur aus den gesetzlichen Regelun-
gen ergeben. Hier sind die 88 612 Abs. 1 und 612a BGB heranzuziehen, die folgenden Wortlaut ha-

ben:
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§ 612 Abs. 1:  ,Eine Verglitung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den
Umsténden nach nur gegen eine Vergliitung zu erwarten ist.”

§ 612a: LDer Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer
MaRnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeithnehmer in zuléssiger Weise

seine Rechte auslibt.”

Zu fragen ist also zunachst, ob die Leistung von Uberstunden den Umstianden nach nur gegen eine
Vergiitung zu erwarten war oder ob sich aus den Umstanden ergibt, dass eine Vergiitung fiir Uber-
stunden gerade nicht erwartet worden ist. Dabei kommt es weniger auf subjektive Aspekte, als auf die

sogenannte ,objektive Vergutungserwartung“ an.

Bei ,normalen“ Verhaltnissen sei eine solche Erwartung Ublicherweise vorauszusetzen, jedoch gebe
es, so das BAG, keinen generellen Anhaltspunkt dafiir, dass jede Mehrarbeit zu vergiiten sei. Hier
stellt das BAG insbesondere auf sogenannte Dienste hoherer Art ab. Anhand eines objektiven Mal3-
stabes ermittelt das BAG unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der
Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung von Arbeitgeber und Arbeithnehmer zueinander, ob eine

Vergutung zu erwarten ist.

Insoweit bestétigt das BAG auch die bisherige Rechtsprechung, wonach insbesondere bei echten (!)
leitenden Angestellten, zum Beispiel bei Cheféarzten, Mehrarbeit grundsétzlich mit der regularen Ver-
gltung abgegolten sei. Umgekehrt ist bei einem Arbeiter davon auszugehen, dass Mehrarbeit nur
gegen Freizeitgewahrung oder Vergitung objektiv erwartet werden kénne. Die Darlegungs- und Be-
weislast flr das Bestehen einer objektiven Vergutungserwartung gemal § 612 Abs. 1 BGB tragt der

Arbeitnehmer.

Im vorliegenden Fall hatte der Rechtsanwalt durch sein Verhalten, insbesondere durch die langfristige
Nichtgeltendmachung einer Uberstundenabgeltung oder Uberstundenvergitung gezeigt, dass er ur-
springlich keine Vergitungserwartung fiir die Uberstunden hatte. Die Tatsache, dass die fehlende
Vergitungserwartung dadurch motiviert war, dass er gerne Partner werden wollte, sei nicht relevant.
Insoweit habe er auf eigenes Risiko gehandelt. Er habe insbesondere nicht vorgetragen, dass die von
ihm erstrebte Aufnahme in die Partnerschaft von der Leistung von Uberstunden abhénge bzw. umge-

kehrt die Nichtleistung von Uberstunden die Aufnahme in die Partnerschaft gefahrden wirde.

Praxistipp:
In Zukunft missen, wie oben bereits erlautert, bei nicht leitenden Angestellten Grenzen fur die Zahl
derjenigen Uberstunden vorgesehen werden, die mit dem regularen Gehalt abgegolten sind. Um dem

Arbeitgeber hier eine flexible Regelungsmaglichkeit einzurdumen, ist es denkbar, die Zahl der Uber-
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stunden nicht je Tag oder Woche, sondern fir langere Zeitraume festzulegen, so dass Arbeitszeitspit-
zen durch Freistellungen zu anderen Zeiten ausgeglichen werden kénnen, ohne dass Uberstunden im

Rechtssinne entstehen.

Die Frage, ab welcher Position oder Ausbildung Uberstunden pauschal abgegolten werden diirfen,
l&sst sich nicht einfach beantworten. So kann generell nicht darauf abgestellt werden, dass beispiels-
weise bei Akademikern eine pauschale Abgeltung zulassig sei. Es kommt immer auf die konkrete
Beschéftigung an. Der Akademiker, der im Angestelltenverhéltnis Taxi fahrt, ist sicherlich anders zu

beurteilen als der Chefarzt.

e Wenn insoweit eine Pauschalabgeltung von Uberstunden bei leitenden Angestellten beabsich-
tigt ist, sollte vorzugswurdig eine Erhdhung der regularen Arbeitszeit und deren Nennung im
Arbeitsvertrag Uberlegt werden. Besser als die Vereinbarung einer 40-Stunden-Woche mit ei-
ner Pauschalabgeltung fir Uberstunden ist es, mit Blick auf die Tatigkeit als leitender Ange-
stellter, die damit verbundene Verantwortung und auch die Uberdurchschnittliche Vergutung
einer Wochenarbeitszeit von regelméaRig 48 Wochenstunden (6 x 8 Stunden) zu vereinbaren.
Dies ist die gesetzliche regelmaRige Hochstarbeitszeit, die aber auf bis zu 60 Wochenstunden
(6 x 10 Stunden) erhéht werden kann, wenn es entsprechende Ausgleichszeitrdume nach

dem Arbeitszeitgesetz gibt.

4. Sozialauswahl und Altersdiskriminierung
BAG, Urteil vom 15. Dezember 2011, 2 AZR 42/10

Im Fall von betriebsbedingten Kindigungen muss der Arbeitgeber eine Sozialauswahl treffen (§ 1
Abs. 3 Kiindigungsschutzgesetz). Die Kriterien, anhand derer die Sozialauswahl zu treffen ist, sind im
Gesetz vorgesehen: Es sind dies die Kriterien Alter, Betriebszugehdorigkeit, Unterhaltspflichten und

Schwerbehinderung.

Vorliegend hatte das BAG zu Uberprifen, ob das hier vorgesehene Merkmal ,Lebensalter gegen die
Europdaischen Antidiskriminierungsrichtlinien und das daraus entwickelte deutsche Allgemeine Gleich-

behandlungsgesetz (AGG) verstoft:

Die Regelung zur Sozialauswahl soll altere Arbeitnehmer starker vor Kiindigungen schiitzen als jiinge-
re Arbeitnehmer. Demgegeniber verbietet das AGG jegliche Benachteiligung von Arbeithehmern auf-
grund des Lebensalters. Verboten ist damit nicht nur eine Benachteiligung &lterer Arbeithehmer ge-
geniber jingeren, sondern auch umgekehrt werden jingere Arbeitnehmer vor einer Benachteiligung

gegeniber alteren Arbeitnehmern geschiitzt.
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Im vorliegenden Fall hatte ein Arbeitgeber im Rahmen der Sozialauswahl sogenannte Altersgruppen
gebildet. Bei solchen Altersgruppen werden nicht alle im Rahmen der betrieblichen MalRnahme be-
troffenen und vergleichbaren Arbeithnehmer als einheitliche Gruppe der Sozialauswahl unterworfen.
Vielmehr werden Untergruppen gebildet, beispielsweise derjenigen Arbeithehmer, die zwischen 21
und 30 Jahre alt sind, eine weitere Gruppe mit denjenigen, die zwischen 31 und 40 Jahre alt sind, bis
50 Jahre etc. Der Arbeitgeber hatte dann die Zahl der abzubauenden Arbeitsplatze gleichméaRig auf
die insoweit gebildeten Gruppen verteilt. Damit sollte verhindert werden, dass Uber das Erfordernis der
altersbezogenen Sozialauswahl insbesondere jingere Mitarbeiter von der Kindigung betroffen wer-

den und sich damit der Altersdurchschnitt der Beschaftigten erheblich erhoht.

Nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG ist der Arbeitgeber berechtigt, im Rahmen der Sozialauswahl MaR-
nahmen zu treffen, die der Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes dienen,

wozu auch eine ausgewogene Altersstruktur gezahlt wird.

Das BAG hat daher die Klage einer Arbeitnehmerin abgewiesen, die die Bildung und den Zuschnitt

der oben genannten Altersgruppen geriigt hatte.

Grundsatzlich hat das BAG festgestellt, dass zwar die gesetzliche Regelung zur Sozialauswahl zu
einer unterschiedlichen Behandlung wegen des Alters filhre. Diese sei aber durch rechtmafige Ziele
aus den Bereichen Beschéftigungspolitik und Arbeitsmarkt gerechtfertigt. Fir diese Bereiche lasst
auch die EU-Richtlinie (2000/78/EG vom 27. November 2000, vgl. dort Artikel 6 Abs. 1 Satz 1, Satz 2

Buchst. a) Ausnahmen vom Verbot der Altersdiskriminierung zu.

Die Berlcksichtigung des Kriteriums ,Alter” rechtfertigt sich aus den regelmaRig sinkenden Chancen
alterer Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt. Gerade durch die Bildung von Altersgruppen habe der
Arbeitgeber aber eine einseitige Verteilung der auszusprechenden Kindigungen auf jingere Arbeit-
nehmer und damit deren Benachteiligung vermieden. Das Ziel, &ltere Arbeitnehmer zu schutzen, und
das gleichzeitige Ziel, die berufliche Eingliederung jungerer Arbeitnehmer sicherzustellen, werde
durch die Bildung von Altersgruppen zu einem angemessenen Ausgleich gebracht, was zugleich der
sozialpolitisch erwinschten Generationengerechtigkeit, der Vielfalt, dem Bereich der Beschaftigten

und auch dem grundlegenden Ziel des AGG diene.

Praxistipp:
Nachdem friher einmal in einer recht abwegigen instanzgerichtlichen Entscheidung die Bildung von
Altersgruppen abgelehnt worden ist, dirfte gerade mit Blick auf das AGG und die eigentlich verbotene

Altersdiskriminierung die Bildung von Altersgruppen fast notwendig werden, um eine europarechts-
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konforme Auslegung des Kindigungsschutzgesetzes bei betriebsbedingten Kindigungen mit Sozial-

auswabhl zu ermdglichen.

Zwar muss bei betriebsbedingten Kindigungen immer eine individuelle Betrachtung der konkreten
Situation erfolgen. Sofern maglich sollte der Arbeitgeber eine Altersgruppenbildung aber moglichst als
Regel und nicht nur als Ausnahme vorsehen, um Einwénden, die Sozialauswahl widerspreche dem

AGG, zu begegnen.

5. Zugang einer Kindigung, insbesondere bei minderjahrigen Auszubildenden / Ar-
beitnehmern
BAG, Urteil vom 08. Dezember 2011, 6 AZR 354/10

In der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte steht die Beurteilung von Kiindigungsgriinden oft an erster
Stelle des Interesses. In der Praxis ergibt sich aber teilweise ein anderes Bild: Mindestens genauso
haufig, wie eine Kindigung an fehlenden Kindigungsgriinden scheitert, ergeben sich Probleme mit
dem (rechtzeitigen!) Zugang von Kindigungen. Im vorliegenden Fall kamen gleich mehrere Zugangs-

probleme zusammen:

Der Ausbildungsvertrag mit einem minderjéahrigen Azubi enthielt eine dreimonatige Probezeit, die am
31. Oktober ablief. An diesem letzten Tag der Probezeit hatte der Arbeitgeber durch das Schreiben
eines leitenden Mitarbeiters gekindigt. Die Kiindigung war adressiert an den Auszubildenden, vertre-
ten durch die Eltern, und wurde durch Boten noch am gleichen Tag in den Hausbriefkasten der Eltern
eingeworfen. Diese waren aber am fraglichen Tag verreist. Am 02. November fand der Auszubildende
das Kiindigungsschreiben und verstandigte seine Mutter telefonisch von der Kiindigung, die diese erst
bei ihrer Ruckkehr am 03. oder 04. November tatsachlich lesen konnte. Mit einem Schreiben, das
beim Ausbildungsbetrieb erst am 13. November einging, hatte der Auszubildende dann die Kiindigung
gemaR § 174 Satz 1 BGB zuruckgewiesen, weil der Kiindigung keine Original-Vollmachtsurkunde fur

den leitenden Angestellten beigefligt war, der die Kiindigung unterschrieben hatte.
Der Auszubildende vertrat die Auffassung, die Kindigung sei innerhalb der Probezeit nicht wirksam
zugegangen, weshalb das Ausbildungsverhaltnis nun ungekindigt weiterbestehe (und nach Ablauf

der Probezeit nicht mehr wirksam ordentlich gekindigt werden kdnne).

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben unterschiedliche Entscheidungen getroffen.
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Das BAG hat die hier aufgeworfenen Zustellungsfragen grundséatzlich geprift und folgendes entschie-

den:

e ,Zunachst ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Kiindigung rechtzeitig — in diesem Fall innerhalb

der Probezeit bis spatestens 31. Oktober — zuzustellen.

e Ist eine Kundigung gegenliber einem Minderjahrigen (Auszubildenden oder Arbeitnehmer)
auszusprechen, wird diese gemafl § 131 Abs. 2 BGB erst dann wirksam, wenn sie seinem

gesetzlichen Vertreter zugeht.

e Ist eine Kundigung vom Arbeitgeber/Ausbilder mit dem erkennbaren Willen abgegeben wor-
den, dass sie den gesetzlichen Vertreter erreicht, und gelangt sie tatséchlich rechtzeitig in
dessen ,Herrschaftsbereich, ist der Zugang bewirkt. Dazu reicht es aus, dass das Kindi-
gungsschreiben in den Hausbriefkasten eingeworfen wird. Eine vorubergehende Abwesenheit
des Empfangers, beispielsweise durch Urlaub, schadet insoweit nicht. Wichtig ist allerdings,
dass ein Einwurf einer Kiindigung am letzten Tag der Frist dann fur den Kindigenden riskant
ist, wenn der Einwurf zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem der Briefkasten Ublicherweise bereits
geleert worden ist, weil die regulare Briefpost friher zugestellt worden ist. So reicht es in der
Regel beispielsweise nicht aus, wenn das Kundigungsschreiben kurz vor Mitternacht des letz-
ten Fristtages einfach in den Briefkasten eingeworfen wird. Hier ist dann nicht mehr damit zu
rechnen, dass der Empfanger — kurz vor Mitternacht — nochmals nachschaut, ob er einen Brief
erhalten hat. In einem solchen Fall ist es wichtig, den Brief mdglichst personlich zu Gibergeben

oder durch Klingeln bzw. telefonisch den Empfanger auf den Briefeinwurf hinzuweisen.

e Bei der Frage, wer zum Ausspruch einer Kindigung berechtigt ist, ist zu differenzieren:
Grundsatzlich berechtigt sind Geschéftsfiihrer, Inhaber und Prokuristen. Darliber hinaus sollte
der Arbeitgeber aber im Zweifelsfall jedem Kundigungsschreiben eine Originalvollmacht fur
diejenige Person beifuigen, die die Kindigung unterzeichnet. Der Arbeitgeber ist dafir be-
weispflichtig, dass nicht nur die Kiindigung, sondern auch die Originalvolimacht (keine Kopie!
kein Fax!) rechtzeitig vor Fristablauf den Empfanger erreicht. Im Zweifelsfall sollte zur Vermei-
dung von spateren Problemen auch bei Personalleitern, Betriebsleitern o. &. eine Original-
vollmacht beigefiigt werden, auch wenn diese moglicherweise den Ausbildungs-

/Arbeitsvertrag unterzeichnet haben.

e Ist die Kundigung von einer Person unterzeichnet worden, die weder Geschéftsfihrer, Inhaber
noch Prokurist ist, und war auch keine Originalvollmacht fir den Unterzeichner beigefiigt,

kann die Kindigung (8 174 BGB) unwirksam werden, wenn der Empfanger die Kiindigung
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aufgrund des fehlenden Vollmachtsnachweises unverziglich zuriickweist. Entscheidende Be-
deutung hat hier das Wort ,unverziglich®. Unverziglich bedeutet im Rechtssinne ,ohne
schuldhaftes Zégern“. Dies hat das BAG vorliegend nochmals dahingehend konkretisiert, dass
die Zurtickweisung einer Kiindigungserklarung nach einer Zeitspanne von mehr als einer Wo-
che ohne das Vorliegen besonderer Umsténde des Einzelfalles nicht mehr unverziglich im
Sinne des § 174 Satz 1 BGB sei.

Nachdem ein zustandiger Elternteil des Auszubildenden im vorliegenden Fall am 03. oder
04. November Kenntnis von dem Kiindigungsschreiben erhalten hatte, hatte die Zurlickweisung we-
gen fehlenden Vollmachtsnachweises spatestens am 11. November den Arbeitgeber erreichen mus-
sen. Das diesbezligliche Schreiben ging aber erst am 13. November ein und es konnten keine beson-

deren Umstande nachgewiesen werden, die zu einer Verlangerung der Frist gefuhrt hatten.

Damit war die Zurlickweisung nicht rechtzeitig mit der Folge, dass die sie ohne Wirkung blieb und die

Kindigung letztlich wirksam geworden ist.

Praxistipp:

Auf solch gefahrliche Spiele und auf Zufélle, ob der Empféanger rechtzeitig die Kiindigung zurtickweist,
sollte sich der Arbeitgeber nicht verlassen: Sicherheitshalber gilt in jedem Zweifelsfall: Einer Kindi-
gung muss eine Vollmacht beigefiigt werden. Dies Ubrigens auch in den Féllen, in denen ein Ge-
schaftsfuhrer, Vorstand oder Prokurist kiindigt, wenn insoweit nur eine Gesamtvertretungsmacht und

keine Alleinvertretungsmacht besteht.

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