Eﬂ" ECKERT KLETITE
[ N& KOLLEGEN

Blick ins Arbeitsrecht
Teil 4 /2008

.
Gesetzgeberische Aktivitaten

Der ganz grof3e ,Wurf“ im Arbeitsrecht lasst nach wie vor auf sich warten: Obwohl bereits im
Einigungsvertrag die Notwendigkeit festgehalten wurde, ein einheitliches Arbeitsvertragsge-
setzbuch zu entwerfen, ist dies bisher nicht geschehen. Allerdings ist festzustellen, dass der
S0 genannte Bertelsmann-Entwurf derzeit wieder intensiver diskutiert wird.

Vor der Bundestagswahl 2009 ist auch nicht mehr mit grof3en gesetzgeberischen Aktivitaten
der Bundesregierung zu rechnen.

Zu berichten ist aber Uber zwei Gesetzesvorhaben, die am 01. Januar bzw. am 01. April
2009 in Kraft treten sollen:

a) Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fur die Absi-
cherung flexibler Arbeitszeitregelungen

Der Entwurf mit dem schonen Arbeitstitel ,Flexi [I“ datiert vom 13.08.2008. Das Inkrafttreten
ist geplant fur den 01. Januar 2009. Das Gesetz befasst sich nach dem Titel im Wesentli-
chen mit dem Ziel, Arbeitszeitguthaben insbesondere im langfristigen Bereich besser gegen
Insolvenzen abzusichern.

Im Gesetz werden zunéchst Wertguthaben im langfristigen Bereich von Kurz- und Gleitzeit-
konten abgegrenzt und besser definiert. Erfasst werden sollen alle Formen der Zeitwertgut-
haben, bei denen die Falligkeit der Sozialversicherungsbeitrdge in die Auszahlungsphase
verschoben wird. Dies erfasst dann nicht Kurz- und Gleitzeitkonten, bei denen die Sozialver-
sicherungspflicht regelméafig aus einem festen Vergitungsbetrag errechnet und abgefihrt
wird, unabhéngig davon, wann erworbene Zeitguthaben wieder ,abgefeiert” werden.

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



Die Zeitwertguthaben sollen entweder flr gesetzlich geregelte oder vertraglich vereinbarte
Freistellungen und Verringerungen der Arbeitszeiten in Anspruch genommen werden kon-
nen. Gesetzlich geregelt sind zum Beispiel Freistellungen nach dem Pflegezeitgesetz, dem
Bundeserziehungs- und Elternzeitgesetz oder nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz.
Vertraglich kdnnen Freistellungen beispielsweise fiir einen vorgezogenen Ruhestand, lange-
re berufliche Qualifizierungsmaflinahmen o. . vorgesehen werden.

Eine bisher vorhandene Begrenzung bei geringfligig Beschéftigten soll aufgehoben werden.

Daneben werden die Pflichten bei der Fihrung von Wertguthaben im Entwurf konkretisiert.
Gefluihrt werden sollen die Konten als ,Arbeitsentgeltguthaben®. Arbeitnehmer haben einen
Anspruch auf mindestens eine jahrliche Unterrichtung tber ihren Kontostand.

In dieser Weise angesparte Betrage miissen nach den Vermdgensanlagevorschriften fir die
Sozialversicherungstréager erfolgen. Angesichts der derzeitigen Entwicklung auf den Aktien-
markten ist interessant festzustellen, dass bis zu 20 % des Guthabens in Aktien bzw. Aktien-
fonds angelegt werden kdnnen. Allerdings ist auch dies nur mdglich, wenn der Kapitalstock
garantiert ist. Ein hoherer Aktienanteil mit entsprechend hoheren Chancen und Risiken kann
entweder im Tarifvertrag oder in einer BV aufgrund eines bestehenden Branchentarifvertra-
ges vorgesehen werden.

Schlie3lich soll der Insolvenzschutz verbessert werden. Bereits in der Wertguthabenverein-
barung missen insoweit Vorkehrungen getroffen werden. Wichtig ist, dass Wertguthaben
unter Ausschluss der Rickfiihrung an den Arbeitgeber durch einen Dritten gefuihrt werden,
der im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers fur die Erfullung einsteht. Bei vergleichbarer Si-
cherheit besteht Flexibilitdt, etwa durch Einschaltung eines Versicherungsmodells, schuld-
rechtliche Verpfandungs- oder Birgschaftsmodelle o. &.

Fur eine Sicherung nicht geeignet sind bilanzielle Rickstellungen sowie Einstandspflichten
zwischen Konzernunternehmen: Bei einer Insolvenz des Unternehmens oder des Konzerns
waéren hier die Guthaben nicht mehr ausreichend geschiitzt.

Die Sanktionen fir den Fall, dass der Arbeitgeber seiner Insolvenzsicherungspflicht nicht
nachkommt, fallen deutlich aus. Insbesondere hat der Arbeitnehmer ein Recht auf auf3eror-
dentliche Kindigung. Daneben besteht ein Recht zur Auflosung von Langzeitkonten durch
die Trager der Rentenversicherung.
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Der Entwurf soll auch die Portabilitét regeln, das heil3t die Méglichkeit, ein Wertguthaben bei
Beendigung des Arbeitsvertrages ,mitzunehmen®. Hier kann sich der ausscheidende Arbeit-
nehmer entscheiden:

- Er hat die Moglichkeit, das Guthaben dem neuen Arbeitgeber zur entsprechenden
Fuhrung anzubieten. Dies bedarf aber dessen Zustimmung. Dem neuen Arbeitgeber
darfen nicht AlterssicherungsmalRnahmen des alten Arbeitgebers aufgezwangt wer-
den.

- Alternativ hat der ausscheidende Mitarbeiter die Moglichkeit, das Wertguthaben auf
die Deutsche Rentenversicherung Bund zu tbertragen. Voraussetzung sollte lediglich
sein, dass der zu Ubertragende Betrag das Zwolffache der monatlichen Bezugsgrofle
Ubersteigt (Westdeutschland: € 29.820,00; Ostdeutschland: € 25.200,00).

Achtung: Die Ubertragung an die Deutsche Rentenversicherung Bund soll unumkehrbar
sein. Es wird daher nicht mdglich sein, bei spaterem Einverstandnis des neuen Arbeitgebers
die urspriinglich beim alten Arbeitgeber erworbenen und jetzt auf die Deutsche Rentenversi-
cherung Bund Ubergegangenen Wertguthaben auf den neuen Arbeitgeber oder auf einen
Dritten zu Gbertragen.

a) Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen Fdérderung der Mitarbeiterkapitalbeteili-
gung

Dieser Entwurf stammt vom 27.08.2008. Mit einem Inkrafttreten ist aufgrund der aktuellen
Mehrheitsverhaltnisse im deutschen Bundestag zum 01. April 2009 zu rechnen.

Ziel des Entwurfes soll es sein, mehr Beschéftigte am Erfolg des Unternehmens teilhaben zu
lassen.

Dies sind die wesentlichen Regelungsgegenstande des Gesetzentwurfes:

Zunachst soll die Férderung der Vermdgensbildung nach dem Finften Vermdgensbildungs-
gesetz verbessert werden. So soll die Einkommensgrenze fir den Anspruch auf Arbeitneh-
mersparzulage von € 17.900,00 fir Unverheiratete und in Hohe von € 35.800,00 fur Verhei-
ratete erhoht werden auf € 20.000,00/€ 40.000,00. Gleichzeitig soll die Arbeitnehmersparzu-

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



lage von 18 % auf 20 % erhdht werden. Der erhdhte Zulagensatz von 22 % fir Arbeitnehmer
mit Hauptwohnsitz in den neuen Bundeslandern soll entfallen.

Hand in Hand damit geht die beabsichtigte steuerliche Férderung mit der betrieblichen Mitar-
beiterkapitalbeteiligung. Die Steuerfreigrenze wird von € 135,00 auf € 360,00 angehoben,
sofern die Vermodgensbeteiligung als freiwillige Leistung zusatzlich zum ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn tberlassen und nicht auf bestehende oder zukiinftige Anspriiche angerech-
net wird und die Beteiligung allen Arbeitnehmern offen steht, die in einem gegenwartigen
Dienstverhéltnis zum Unternehmen stehen.

Erstmals sollen Mitarbeiterkapitalbeteiligungen auf so genannte Mitarbeiterbeteiligungsson-
dervermdgen, eine spezielle Kategorie von Investmentfonds, mdglich sein.

Der Erwerb von Anteilen an einem solchen Sondervermdgen kann mit Vermodgenswirksamen
Leistungen finanziert werden (so zumindest der Entwurf). Der Erwerb von Anteilen an einem
solchen Sondervermégen (Fond) kann auch mit Vermogenswirksamen Leistungen finanziert
werden. Insoweit besteht bei diesen Mitarbeiterbeteiligungsfonds eine Verpflichtung zum
Ruckfluss in die beteiligten Unternehmen in Hohe von 75 %. Dies muss garantiert sein. Sol-
che Fonds werden durch eine Kapitalanlagegesellschaft verwaltet und durch die BaFin kon-
trolliert.

1.
Rechtsprechung

Ich habe wieder einmal einige in meinen Augen interessante Entscheidungen aus der Viel-
zahl von arbeitsgerichtlichen Urteilen herausgesucht. Einen Schwerpunkt bildet dabei der
Komplex eines Betriebs- oder Teilbetriebsiibergangs nach § 613 a BGB:

1. Zeitpunkt des Betriebslibergangs bei einem aufschiebend bedingten Kaufvertrag

a) BAG, Urteil vom 13. Dezember 2007 — 8 AZR 1107/06

Ein Betriebsiibergang tritt nach Auffassung des BAG mit dem Wechsel der Person des Inha-
bers des Betriebes ein. Entscheidend ist insoweit nur, dass der bisherige Inhaber seine wirt-
schaftliche Betatigung in dem Betrieb einstellt und der Ubernehmer die wirtschaftliche Einheit
im Wesentlichen unveréndert fortfihrt. Entscheidend ist fir die Definition des § 613 a BGB
die tatsachliche WeiterfUhrung oder Wiederaufnahme der Geschéftstatigkeit. Es kommt da-
gegen nicht darauf an, ob ein formlicher oder besonderer Ubertragungsakt hinsichtlich der
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Leitungsmacht stattgefunden hat. Von einem Betriebsiibergang ist zum Zeitpunkt des Uber-
gangs der Leitungsmacht auch dann auszugehen, wenn der zwischen Erwerber und Verau-
Rerer abgeschlossene Kaufvertrag unter einer Bedingung steht. In dem entschiedenen Fall
ging es lediglich um eine aufschiebende Bedingung der vollstédndigen Kaufpreiszahlung: Ein
Ubergang des Betriebes sollte erst dann erfolgen, wenn der Kaufpreis in voller Hohe bezahlt
war. Hierauf kam es aber aus Sicht des BAG gerade nicht an. Der Ubergang der Leitungs-
macht sei ein so genannter ,Realakt, der sich einer vertraglichen Beurteilung oder einem
vertraglichen Vorbehalt entziehe.

2. BloRe Funktionsnachfolge stellt keinen Betriebsiibergang dar

b) BAG, Urteil vom 25. September 2008 — 8 AZR 607/07

In dieser Entscheidung befasst sich das BAG mit der Frage, ob bei Ubernahme eines Bewa-
chungsauftrages ein Betriebsibergang vorliege: Die Bundeswehr hatte den Auftrag zur Be-
wachung eines Truppenibungsplatzes an ein anderes als das bisherige Bewachungsunter-
nehmen erteilt. Von bisher sechsunddreil3ig Vollbeschaftigten wurden vierzehn vom neuen
Bewachungsunternehmen Gbernommen. Funf der zwolIf Aushilfskrafte des bisherigen Bewa-
chungsunternehmens wurden bei der neuen Gesellschatft tatig.

Einer der bisherigen Arbeitnehmer, die nicht idbernommen, sondern vom bisherigen Bewa-
chungsunternehmen gekiindigt worden waren, hatte nunmehr auf Feststellung eines Be-
triebsliberganges geklagt. Ohne Erfolg.

Das BAG hat entschieden, dass allein die Durchfuhrung der Bewachungsaufgaben in glei-
cher Weise wie bisher keine Betriebsibernahme im Sinne des § 613 a BGB darstelle. Viel-
mehr handele es sich um eine reine Funktionsnachfolge bzw. Auftragsnachfolge, ohne die
Rechtswirkung des § 613 a BGB auszuldsen.

Das BAG spricht bei solchen Dienstleistungen wie einer Bewachung von einem so genann-
ten betriebsmittelarmen Betrieb. Damit ist gemeint, dass die Tatigkeit im Wesentlichen aus
Dienstleistungen besteht, fir die keine besonderen Maschinen, Anlagen etc. bendtigt wer-
den. Bei einem solchen betriebsmittelarmen Betrieb wéare es flr einen Betriebsibergang er-
forderlich gewesen, dass die Beklagte einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil der
Belegschaft ibernommen hatte. Dies war hier nicht der Fall.

Die Abgrenzung zwischen einer Funktionsnachfolge und einem Betriebstibergang gewinnt in
jungerer Zeit immer mehr Bedeutung. Dies gilt insbesondere in unserer dienstleistungsorien-
tierten Gesellschaft.
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3. Betriebsiibergang: fehlerhafte Unterrichtung und Verwirkung des Widerspruchs-
rechts

c) BAG, Urteil vom 20. Marz 2008 — 8 AZR 1016/06

Mit der letzten Reform des § 613 a BGB hat der Gesetzgeber eine umfassende Unterrich-
tung der betroffenen Arbeithehmer vorgeschrieben. Die Arbeitnehmer sollen wissen, was mit
ihrem Arbeitsplatz, was mit ihnen geschieht. Dies gilt insbesondere deshalb, da ein Betriebs-
Ubergang mit seinen Rechtsfolgen fir Arbeithnehmer alles andere als leicht zu Uberblicken ist.

Das fatale an der gesetzlichen Neuregelung mit der Unterrichtungspflicht in § 613 a Abs. 5
BGB ist nur, dass der Gesetzgeber zwar von einer umfassenden Unterrichtung spricht, aber
nicht definiert, was hierunter zu verstehen ist. Hier muss sich nun die Rechtsprechung ,her-
antasten®.

Die ordnungsgemafe Unterrichtung in der Praxis ist deshalb so wichtig, da nur diese ord-
nungsgemafRe und nicht irgendeine Unterrichtung die Widerspruchsfrist des Arbeitnehmers
nach § 613 a Abs. 6 BGB in Gang setzt. Bei richtiger und vollstandiger Unterrichtung haben
Alt- und Neuarbeitgeber nach einem Monat Gewissheit, ob das Arbeitsverhéltnis Gbergeht
oder der Arbeithehmer bei seinem bisherigen Arbeitgeber verbleibt.

Das BAG hat nunmehr entschieden, dass eine Unterrichtung beispielsweise dann nicht ord-
nungsgeman ist, wenn eine Darstellung der begrenzten gesamtschuldnerischen Haftung
nach § 613 a Abs. 2 BGB fehlt. Danach haftet der bisherige Arbeitgeber neben dem neuen
Inhaber fur Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhéltnis, soweit sie vor dem Zeitpunkt des
Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach diesem Zeitpunkt fallig wer-
den als Gesamtschuldner. Werden solche Verpflichtungen nach dem Zeitpunkt des Uber-
gangs fallig, so haftet der bisherige Arbeitgeber fur sie jedoch nur in dem Umfang, der dem
im Zeitpunkt des Ubergangs abgelaufenen Teil ihnres Bemessungszeitraumes entspricht.

Hat die Unterrichtung der Mitarbeiter einen entsprechenden Hinweis nicht enthalten, ist die
Unterrichtung nicht ordnungsgemaf und der Arbeitnehmer kénnte gegebenenfalls noch nach
Wochen und Monaten von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch machen.

Die Praxis stellt sich insoweit die Frage, wie lange der Arbeithehmer noch von einem solchen
Widerspruchsrecht Gebrauch machen kann. Die Rechtsprechung arbeitet bei einer zeitlichen
Begrenzung zur Ausiibung des Widerspruchsrechts trotz nicht ordnungsgemafier Unterrich-
tung mit dem Institut der ,Verwirkung®. Wann konkret aber nun der ,Ruckkehranspruch® ei-
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nes Arbeitnehmers bei nicht ordnungsgemafer Belehrung verwirke, darauf gibt das neue
BAG-Urteil wiederum keine Antwort. Bisher geht die Praxis insoweit davon aus, dass min-
destens ein Zeitraum von funf Monaten zu einer Verwirkung fiihren wird.

4. Betriebsuibergang: Unterrichtung tber die Identitat des Betrieserwerbes

d) BAG, Urteil vom 21. August 2008 — 8 AZR 407/07

Eine weitere aktuelle Entscheidung befasst sich ebenfalls mit der Frage, wann eine Unter-
richtung im Sinne von § 613 a BGB ,ordnungsgemaf* ist.

Hierzu stellt der 8. Senat fest, dass ein Widerspruch viereinhalb Monate nach dem Datum
des Ubergangs immer noch rechtzeitig sein kann. Das Gericht hat die Unterrichtung des
Klagers wegen unzureichender Unterrichtung tber die Identitéat der Betriebserwerberin als
nicht gesetzeskonform angesehen und noch am 15. Juli dem Widerspruch gegen einen Be-
triebsiibergang vom 01. Mérz (2005) zugelassen. Zumindest hat der Arbeitnehmer nach die-
ser Rechtsprechung ein Anrecht darauf, zu erfahren, wer sein neuer Arbeitgeber sein soll.
Die allgemeine Bezeichnung, es werde eine ,neue GmbH" tatig, genigt diesem Erfordernis
nicht. Auch nach vier bis sechs Monaten kénne der Arbeithnehmer noch widersprechen, da
seine Unterrichtung nicht ordnungsgemaf erfolgt sei. Wo genau nun die Grenze flir den
Verwirkungseinwand liege, lasst das Gericht wiederum offen.

5. Arbeitszeugnis muss brachenkonform sein

e) BAG, Urteil vom 12. August 2008 - 9 AZR 632/07

Das BAG hat in einem Zeugnisrechtsstreit entschieden, dass ein Arbeitszeugnis branchen-
konform sein muss: Besonderheiten einer bestimmten Branche miissten bei Abfassung des
Zeugnisses bericksichtigt werden.

Nach § 109 Abs. 2 Gewerbeordnung muss ein Zeugnis klar und verstandlich formuliert sein.
Das Zeugnis muss Uber Leistung und Sozialverhalten des Arbeitnehmers bei wohlwollender
Beurteilung zutreffend Auskunft geben.

Lasst ein Arbeitgeber eine bestimmte, insbesondere branchenibliche Formulierung aus,
kann dies ein unzulassiges Geheimzeichen sein. Der Arbeitnehmer hat dann Anspruch auf
Zeugniskorrektur.

Im vorliegenden Fall ist der Redakteur einer Tageszeitung gerichtlich gegen das ihm erteilte
Abschlusszeugnis vorgegangen. Er hatte darauf hingewiesen, dass das Zeugnis keine Her-
vorhebung seiner Belastbarkeit enthalte. Bei Redakteuren von Tageszeitungen sei es unge-
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heuer wichtig, dass diese angesichts der taglichen Hektik und des Stresses besonders be-
lastbar seien. Dies musste in einem Zeugnis aufgenommen werden.

Das BAG hat das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und die Sache an das LAG zurlickver-
wiesen. Dort wird nun zu Kklaren sein, ob die Behauptung des Klagers zutrifft, fir Tageszei-
tungsredakteure sei die Hervorhebung ihrer Belastbarkeit im Zeugnis Ublich, so dass diese
Auslassung ein Geheimzeichen darstellt.

6. Kein Mitbestimmungsrecht bei der Besetzung einer Beschwerdestelle nach § 13
AGG

f) LAG Nurnberg, Beschluss vom 19. Februar 2008 — 6 TaBv 80/08

Entgegen anderslautenden Entscheidungen anderer Arbeitsgerichte hat das LAG Nirnberg
festgehalten, dass die Einrichtung einer Beschwerdestelle gemal: § 13 AGG im Betrieb kein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Stellenbesetzung auslése. Errichtung und
Besetzung der Beschwerdestelle wirden in der Organisationshoheit des Arbeitgebers liegen.
Der Arbeitgeber erflille mit der Einrichtung und Besetzung der Beschwerdestelle allein seine
gesetzlichen Verpflichtungen. Raum fir eine betriebsratliche Mitbestimmung sei insoweit
nicht gegeben. Dies folge bereits daraus, dass der Arbeitgeber fur die Erreichbarkeit der Be-
schwerdestelle sowie fir die Behandlung der Beschwerde grundsatzlich gesetzlich verant-
wortlich sei. Kommt es dort zu Fehlern, trage der Arbeitgeber ein entsprechendes Schaden-
ersatzrisiko. Daher misse auch er allein in der Lage sein, Uber die Besetzung einer solchen
Stelle allein zu entscheiden.

Wegen der uneinheitlichen Rechtsprechung zu dieser Frage rate ich, derzeit — ohne Aner-
kennung einer Rechtspflicht — den Betriebsrat bei der Errichtung einer Beschwerdestelle
nach § 13 AGG zu beteiligen / zu horen.

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