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Verringerung und Verldngerung der Arbeitszeit
nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz

Mit dem zum 1. Januar 2001 in Kraft getretenen Gesetz iiber
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage (TzBfG) wurde
dem arbeitsmarktpolitischen Ziel Rechnung getragen, eine
sozial vertrdgliche Gestaltung von Teilzeitarbeit zu regeln.
Seither begriindet § 8 TzBfG zusétzlich zu den spezialgesetz-
lichen Normen der § 15 BEEG und § 81 Abs. 5 Satz 3 SGB
IX, die nur fiir besondere Arbeitnehmergruppen gelten, einen
Anspruch auf Arbeitszeitverringerung fiir alle Arbeitnehmer.
Sechs Jahre nach dem Inkrafttreten sind zwar noch nicht alle
streitigen Fragen geklért, mehr Rechtssicherheit ist aber in
jedem Fall geboten. Arbeitgeber, die mit Teilzeitverlangen
konfrontiert sind, kdnnen bei genauer Kenntnis der Rechts-
lage unerwiinschte und/oder betriebsstdrende Teilzeitarbeits-
verhdltnisse unter Umstidnden verhindern.

Verringerung der Arbeitszeit gemifl § 8 TzBfG

Auf § 8 TzBfG kann sich derjenige berufen, der langer
als sechs Monate im Betrieb eines Arbeitgebers, in dem in
der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer tétig sind, beschéftigt
ist, § 8 Abs. 1 und Abs. 5 TzBfG.

Das Gesetz stellt fiir die Umsetzung des Verlangens des Arbeit-
nehmers auf Arbeitszeitverringerung grundsitzlich auf die so
genannte Vertragslosung ab. Danach sollen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die bestehende Arbeitszeitregelung moglichst
einvernehmlich dndern (BAG vom 18. Februar 2003 — 9 AZR
164/02). Fiir den Fall, dass sich die Parteien nicht einigen,
hat der Arbeitnehmer einen einklagbaren Anspruch auf Zu-
stimmung des Arbeitgebers sowohl hinsichtlich der Verringe-
rung der vertraglichen Arbeitszeit als auch hinsichtlich ihrer
Verteilung. Jedoch besteht der Anspruch auf wunschgeméfe
Verteilung der Arbeitszeit nur im Zusammenhang mit der
Verringerung der Arbeitszeit. Ein isolierter Verteilungsan-
spruch kann nicht auf § 8 TzBfG gestiitzt werden (BAG
vom 23. November 2004 — 9 AZR 644/03).

Der Arbeitnehmer hat die gewiinschte Verringerung der Arbeits-
zeit spétestens drei Monate vor deren geplanten Beginn gel-
tend zu machen, § 8 Abs. 5 S. 1 TzBfG. Die Einhaltung dieser
Mindestfrist ist keine materiell-rechtliche Wirksamkeitsvo-
raussetzung fiir die Verringerung (BAG vom 20. Juli 2004 —

9 AZR 626/03). Ein zu kurzfristig gestelltes Teilzeitverlangen
kann dahingehend ausgelegt werden, dass es sich auf den
frithestmoglichen Zeitpunkt bezieht, zu dem der Arbeitnehmer
die Verringerung verlangen kann. Jedoch 16st ein zu kurz
bemessener Arbeitnehmerantrag wegen des formalisierten

Verfahrens im § 8 TzBfG nicht die Genehmigungsfiktion des
§ 8 Abs. 5 S. 2 und 3 TzBfG aus, d. h. eine Verringerung der
Arbeitszeit in dem vom Arbeitnehmer gewiinschten Umfang
wird entgegen der gesetzlichen Regelung nicht fingiert (BAG
vom 20. Juli 2004 — 9 AZR 626/03).

GemilB § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG hat der Arbeitgeber der beab-
sichtigten Verringerung der Arbeitszeit zuzustimmen und ihre
Verteilung entsprechend den Wiinschen des Arbeitnehmers fest-
zulegen, soweit betriebliche Griinde nicht entgegenstehen. Hier-
zu zéhlen rational nachvollziehbare und hinreichend gewichtige
Griinde des Arbeitgebers (BAG vom 18. Februar 2003 — 9 AZR
164/02). Ein betrieblicher Grund liegt insbesondere vor, wenn
die Verringerung der Arbeitszeit die Organisation, den Arbeits-
ablauf oder die Sicherheit im Betrieb wesentlich beeintrichtigt
oder unverhéltnismaBige Kosten verursacht. Da § 8 Abs. 4
TzBfG die personlichen Belange des Arbeitnehmers nicht be-
riicksichtigt, findet eine Interessenabwigung zwischen ihnen
und den betrieblichen Griinden des Arbeitgebers nicht statt
(BAG vom 9. Dezember 2003 — 9 AZR 16/03).

Das Vorliegen entgegenstehender betrieblicher Griinde wird
vom BAG anhand einer dreistufigen Priifungsfolge tiberpriift
(BAG vom 19. August 2003 — 9 AZR 452/02).

Auf der ersten Stufe wird gepriift, ob bzw. welches betriebliche
Organisationskonzept der vom Arbeitgeber im Betrieb ange-
wendeten Arbeitszeitregelung zu Grunde liegt (BAG vom
30. September 2003 — 9 AZR 665/02).

Auf einer zweiten Stufe ist zu priifen, inwieweit diese Arbeits-
zeitregelung dem Verlangen des Arbeitnehmers auf Verringerung
der Arbeitszeit tatsdchlich entgegensteht. Es wird festgestellt,
ob fiir den Arbeitnehmer mit seinem Teilzeitwunsch unter Wah-
rung des Organisationskonzepts eine Beschéftigungsmoglich-
keit besteht oder ob sich diese durch zumutbare MaB3nahmen
herstellen ldsst (BAG vom 14. Oktober 2003 — 9 AZR 636/02).

Auf der dritten Stufe ist zu fragen, ob die vom Arbeitnehmer
gewiinschte Abweichung die in § 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG genann-
ten besonderen betrieblichen Belange oder das betriebliche
Organisationskonzept und die ihm zu Grunde liegende unter-
nehmerische Aufgabenstellung wesentlich beeintrachtigt.

Eine wesentliche Beeintriachtigung des Organisationskonzeptes
sowie des Arbeitsablaufes ist dann gegeben, wenn das durch
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den Wegfall der Vollzeitarbeit vorhandene Arbeitsvolumen trotz
ausreichender Bemithungen des Arbeitgebers nicht kompensiert
werden kann, da eine geeignete, neu einzustellende Ersatzkraft
nicht vorhanden ist (BAG vom 9. Dezember 2003 — 9 AZR
16/03). Eine wesentliche Beeintrichtigung in Form ,,unverhélt-
nisméBiger Kosten“ gem. § 8 Abs. 5 S. 2 TzB{G ist jedenfalls
dann gegeben, wenn sich der Arbeitsplatz ,,nicht mehr rechnet*.
Hingegen ist ein einmaliger Aufwand seitens des Arbeitgebers,
der typischer Weise mit personellen Veranderungen verbunden
ist, keine wesentliche Beeintrachtigung (BAG vom 23. Novem-
ber 2004 — 9 AZR 644/03), wozu grundsitzlich auch die fiir die
Einarbeitung einer Ersatzkraft anfallenden Kosten zdhlen (BAG
vom 21. Juni 2005 — 9 AZR 409/04).

Der gut beratene Arbeitgeber, der sich gegen einen Teilzeitan-
spruch wehren will, argumentiert bereits vom ersten Gespréch
mit dem Arbeitnehmer an mit einem schliissigen Organisations-
konzept, mit dem sich eine Teilzeitarbeit nicht vereinbaren
lasst. Wird hier in der ersten Reaktion zu viel Flexibilitét ge-
zeigt, wird jedes Organisationskonzept, das spiter im Rahmen
des arbeitsgerichtlichen Verfahrens dargelegt wird, potenziell
unglaubhaft.

Verlingerung der Arbeitszeit gemif § 9 TzBfG — BAG
vom 8. Mai 2007 — 9 AZR 874/06

Im umgekehrten Fall des § 9 TzBfG ist der Arbeitgeber
verpflichtet, einen teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmer bei der
Besetzung eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes bei glei-
cher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen. Dem Wunsch des

Arbeitnehmers nach Verlangerung seiner Arbeitszeit diirfen

allerdings nicht dringende betriebliche Griinde oder Arbeits-
zeitwiinsche anderer teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmer ent-

gegenstehen.

In dem vom BAG am 8. Mai 2007 entschiedenen Fall klagte
ein bei einem Automobilclub als Disponent mit 20 Stunden
wochentlich beschiftigter Arbeitnehmer auf Zustimmung zur
Verldngerung seiner regelmaBigen vertraglichen Arbeitszeit
auf 36 Stunden, hilfsweise 40 Stunden wochentlich. Bei der
Auswahl der vom Arbeitgeber neu geschaffenen Disponen-
tenstellen wurde der Arbeitnehmer mit der Begriindung nicht
beriicksichtigt, dass die neuen Arbeitspldtze mit einer regel-
méBigen Arbeitszeit von 40 Stunden wochentlich geschlossen
werden sollten.

Wihrend noch die Vorinstanz die Klage abgewiesen hatte,
entschied das BAG, dass der Kldger einen Anspruch auf ver-
tragliche Verlangerung seiner Arbeitszeit hat. Das Gericht sah
in den neu geschaffenen Disponentenstellen einen ,,entspre-
chenden Arbeitsplatz® im Sinne des § 9 TzBfG, so dass der
Arbeitgeber den Wunsch des Arbeitnehmers nach Verlénge-
rung der Arbeitszeit hitte bevorzugt beriicksichtigen miissen.

Dr. Marko Loose
marko.loose@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 24736

Verweigerung nicht vertragsgemadBer Arbeit durch
Arbeitnehmer kann Anspriiche auf Annahmever-

zugsvergiitung beseitigen

(BAG vom 7. Februar 2007 — 5 AZR 422/06, Rechtsprechungsdnderung!)

Der Fall

Der beklagten Arbeitgeberin wurde im Januar 2004 der ein-
zige Lkw des Betriebes, auf dem der klagende Arbeitnehmer
als Kraftfahrer eingesetzt war, entwendet. Die Beklagte lief3
daraufhin die Transporte durch Spediteure durchfiihren. Mit
Schreiben vom 29. April 2004 erklarte sie dem Klédger eine
ordentliche Anderungskiindigung zum 30. November 2004
und bot dem Klédger an, ab dem 1. Dezember 2004 im Restholz-
bereich mit der bisherigen Vergiitung weiter zu arbeiten. Die

Beklagte ordnete gleichzeitig an, dass der Klager die Tatigkeit
im Restholzbereich bereits ab dem 1. Mai 2004 ausiiben solle.
Der Klager weigerte sich, der Weisung nachzukommen und
bestand auf einer vertragsgemifBlen Beschéftigung wihrend
der Kiindigungsfrist. Er erschien weiter tiglich zur Arbeit und
bot seine Arbeitsleistung als Lkw-Fahrer tatsdchlich an. Das
Anderungsangebot nahm der Kléger unter Vorbehalt an und
erhob Anderungsschutzklage. Nachdem eine unwirksame
auBerordentliche Kiindigung der Beklagten vorangegangen
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war, kiindigte der Kldger im Oktober 2004 das Arbeitsverhalt-
nis selbst zum 30. November 2004. Der Kldger hatte Annah-
meverzugsvergiitung fiir die Zeit vom 1. Mai bis 30. Novem-
ber 2004 eingeklagt. Die Vorinstanzen haben die Anspriiche
auf Annahmeverzugsvergiitung zugesprochen. In die Revision
zum BAG ist jedoch nur der Vergiitungsanspruch fiir Mai
2004 gelangt.

Die Entscheidung

Das BAG hob das Urteil des LAG auf und verwies die
Sache zuriick. Nach Auffassung des BAG war die Frage, ob
der Kldger eine anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft
boswillig unterlassen hatte, noch nicht zur Entscheidung reif.
§ 615 S. 2 BGB stelle wie auch § 11 S. 1 Nr. 2 KSchG darauf
ab, ob dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben sowie unter
Beachtung des Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl die
Aufnahme einer anderweitigen Tatigkeit zumutbar ist. Eine
Anrechnung boswillig unterlassenen Verdienstes komme auch
dann in Betracht, wenn die Beschiftigungsmdglichkeit bei
dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der Annahme der Dienste
des Arbeitnehmers in Verzug befindet. Die Unzumutbarkeit
der Arbeit kann sich aus verschiedenen Gesichtspunkten er-
geben (z. B. Person des Arbeitgebers, Art der Arbeit oder
Arbeitsbedingungen, sonstige vertragsrechtliche Umsténde).
Ein Arbeitnehmer handle dann boswillig, wenn ihm ein Vor-
wurf daraus gemacht werden kann, dass er wihrend des An-
nahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umsténde vor-
sdtzlich untétig bleibt oder die Aufnahme der Arbeit bewusst
verhindert. Nach Meinung des BAG ist dabei die nichtvertrags-
gemaifle Arbeit nicht ohne Weiteres mit unzumutbarer Arbeit
1. S. des § 615 S. 2 BGB gleichzusetzen. Grundsétzlich darf

die Unzumutbarkeit der Arbeit im bestehenden Arbeitsverhélt-
nis nicht anders beurteilt werden als nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist. Das Gesetz macht zudem keinen Unterschied
danach, ob die Arbeitsmoglichkeit bei dem bisherigen oder
einem anderen Arbeitgeber besteht. Auch objektiv vertrags-
widrige Arbeit kann deshalb nach den konkreten Umstanden
des Einzelfalls zumutbar i. S. des § 615 S. 2 BGB sein. Das
BAG gab in diesem Zusammenhang ausdriicklich seine ge-
genteilige frilhere Rechtsprechung (BAG vom 3. Dezember
1980 — 5 AZR 477/78) auf.

Unser Kommentar

Mit dieser Anderung seiner Rechtsprechung erschwert es
das BAG den Arbeitnehmern, von vorneherein vertraglich
nicht geschuldete Arbeitsleistungen abzulehnen und dennoch
einen (sicheren) Anspruch auf Annahmeverzugsvergiitung zu
haben. Allerdings kommt es nun auf eine umfassende Abwi-
gung der beiderseitigen Interessen an, so dass fiir beide Parteien
im Vorhinein nicht sicher voraussehbar ist, wie diese Interes-
senabwigung am Ende ausfallt. Fiir die Arbeitgeber eroffnet
sich die Mdoglichkeit, bei objektivem Wegfall der bisherigen
Beschiftigungsmdglichkeit zur Vermeidung der Annahme-
verzugsvergiitungsanspriiche anderweitige, vertraglich nicht
geschuldete Titigkeiten auch unter Uberschreitung der Reich-
weite des Direktionsrechts anzubieten.

Dr. Karsten Umnuf}
karsten.umnuss@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 17385

Aufhebungsvertrag oder nachtragliche Befristung?

(BAG vom 15. Februar 2007 — 6 AZR 286/06)

Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten als Software-Entwick-
lerin beschéftigt. Im Rahmen einer Rationalisierungsmafinahme
schlossen die Parteien eine formularméfige Vereinbarung, die
als ,,Erganzung zum Arbeitsvertrag bezeichnet wurde. In dieser
Vereinbarung war geregelt, dass die Kldgerin zum 1. Februar
2003 in eine ,,betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit*
tibertreten werde und dort keine Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung bestehen soll. Das Arbeitsverhiltnis sollte spatestens mit
Ablauf des 29. Februar 2004 enden. Ferner wurden Vereinba-
rungen zur Abfindung, Zeugniserteilung und Riickgabe von
Firmeneigentum getroffen. Die Kldgerin stellte sich nach Un-

terzeichnung der Vereinbarung auf den Standpunkt, dass die
Vereinbarung eine unzuléssige nachtrigliche Befristung des
Arbeitsverhéltnisses darstelle. In den ersten Instanzen war die
Klage auf Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhalt-
nisses tiber den 29. Februar 2004 hinaus erfolgreich.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten hatte Erfolg. Nach Auffassung
des Bundesarbeitsgerichts handelte es sich bei der Vereinba-
rung um einen Aufhebungsvertrag, der geeignet war, das
Arbeitsverhéltnis wirksam zu beenden. Dabei nahm das Bun-
desarbeitsgericht zur Abgrenzung von Aufthebungsvertrag
und nachtraglicher Befristung Stellung. Die Abgrenzung rich-



Newsletter, 3. Quartal 2007

415

tet sich nicht nach der von den Parteien gewéhlten Vertrags-
bezeichnung, sondern nach dem Regelungsgehalt der getrof-
fenen Vereinbarung. Ein Aufhebungsvertrag liege dann vor,
wenn die Vereinbarung iiber das vorzeitige Ausscheiden eines
Arbeitnehmers nach ihrem Regelungsgehalt auf eine alsbaldige
Beendigung der arbeitsvertraglichen Beziehungen gerichtet
sei. Eine nachtragliche Befristung sei hingegen insbesondere
dann anzunehmen, wenn der von den Parteien gewahlte Been-
digungszeitpunkt die jeweilige Kiindigungsfrist um ein Viel-
faches iiberschreite und es an weiteren Vereinbarungen im
Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
fehle, wie sie im Aufhebungsvertrag typischerweise getroffen
werden. Dazu gehoren insbesondere Freistellungen, Urlaubs-
regelungen und Abfindungen. In dem zu entscheidenden Fall
erachtete das BAG die Freistellung der Kldgerin und die Ver-
einbarung weiterer Abwicklungsmodalitéten als maBgeblich
fiir die Qualifizierung als Authebungsvertrag.

Wegen der weiteren Frage, ob die an versteckter Stelle ste-
hende Beendigungsvereinbarung eine iiberraschende Klausel
gemil § 305¢c Abs. 1 BGB darstelle und somit nicht Vertrags-

bestandteil geworden sei, verwies das Bundesarbeitsgericht
den Rechtsstreit zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts
zuriick.

Unser Kommentar

Bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit einer Abwick-
lungsfrist, die die an sich anwendbare Kiindigungsfrist weit
iibersteigt, ist die Vereinbarung sehr sorgfiltig zu formulieren.
Jeder Anschein einer blof3 befristeten Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses mit einer damit eventuell verbundenen Umge-
hung des gesetzlichen Bestandsschutzes ist zu vermeiden.
Gerade beim Versuch der ,,Verldngerung* einer vereinbarten
Probezeit durch Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit lan-
ger Auslauffrist kann dem Arbeitgeber oft vorgehalten werden,
das Arbeitsverhiltnis werde unzuldssigerweise befristet.

Martina Ziffels
martina.ziffels@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (40) 18067 12195

Anderungskiindigung zum Zweck der Arbeitneh-
meriiberlassung an den Betriebserwerber nach
Widerspruch gegen den Betriebsiibergang

(BAG vom 29. Mdrz 2007 — 2 AZR 31/06)

Der Fall

Der Kldger war bei der Beklagten, einer Flughafenge-
sellschaft, in der Abteilung Bodenverkehrsdienste tétig. Zur
Vermeidung weiteren Verlustgeschéfts iibertrug die Beklagte
diese Abteilung auf eine Tochtergesellschaft, die aufgrund
anderer Tarifbindung kostengiinstiger arbeiten konnte. Der
Kldger widersprach — wie ein Grofteil seiner Kollegen — dem
Ubergang seines Arbeitsverhltnisses nach § 613a BGB. Man-
gels anderweitiger Beschéftigungsmoglichkeit sprach die Be-
klagte daraufhin eine Anderungskiindigung aus. Hierin wurde
dem Kléger die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses im Wege
der Arbeitnehmeriiberlassung an die Tochtergesellschaft zu
den dort geltenden schlechteren Tarifbedingungen angeboten.
Der Kliger macht die Unwirksamkeit der Anderungskiindi-
gung geltend; insbesondere die damit verbundene Absenkung
der Vergiitung um 20 % sei nicht gerechtfertigt. Die Beklagte
habe den Uberhang an Arbeitnehmern bewusst hervorgerufen,

um schlechtere Konditionen durchzusetzen; ihre Vorgehens-
weise sei daher rechtsmissbrauchlich.

Die Entscheidung

Wie schon in den Vorinstanzen blieb die Klage des Arbeit-
nehmers gegen die Anderungskiindigung erfolglos. Das Urteil
betont, dass die unternehmerische Entscheidung zur Ausglie-
derung bis zur Grenze offenbarer Unsachlichkeit, Unverniinf-
tigkeit und Willkiir nicht zur Uberpriifung der Arbeitsgerichte
steht. Insofern ist auch unbeachtlich, dass die Beklagte insge-
samt wirtschaftlich gut in der Lage gewesen wire, die defizi-
tiare Abteilung weiterzufithren. Dem Einwand der Rechtsmiss-
brauchlichkeit setzt das BAG die Feststellung entgegen, dass
die Auslagerung der Abteilung auf eine finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch eigenstindige Gesellschaft stattgefunden
hat, auf deren Arbeitsbedingungen die Beklagte auch keinen
Einfluss ausiibt (anders im Falle von BAG v. 26. September
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2002 — 2 AZR 636/01). Die Auslagerung dient neben dem Er-
halt der Wettbewerbsfahigkeit der Abteilung gerade auch dem
Erhalt der dortigen Arbeitspldtze. Die angebotenen gednderten
Arbeitsbedingungen halten einer Angemessenheitskontrolle
stand und sind vom Klédger billigerweise hinzunehmen. Insofern
greift das BAG erneut den Grundsatz auf, dass eine betriebs-
bedingte Anderungskiindigung zur Vermeidung einer Beendi-
gungskiindigung stets zuléssig ist (BAG v. 23. Juni 2005 —

2 AZR 642/04). AnschlieBend unterwirft das BAG jedoch die
kiinftige geringere Vergiitung noch einer gesonderten Ange-
messenheitskontrolle. Als tarifliche Vergiitung weicht sie nicht
von der fiir die betreffende Tétigkeit iiblichen Vergiitung i. S. d.
§ 612 Abs. 2 BGB ab und ist daher verhdltnismaBig.

Unser Kommentar
Das Urteil zeigt, dass in Fillen, in denen nicht wegen deren
Vorrang eine Anderungskiindigung zwingend ausgesprochen

werden muss, der Ausspruch einer Beendigungskiindigung fiir
den Arbeitgeber haufig den einfacheren Weg darstellt. Htte
die Beklagte nicht — wozu sie keineswegs verpflichtet war

— beschlossen, sich als Leiharbeitgeberin zu betdtigen und die
widersprechenden Arbeitnehmer an ihre Tochtergesellschaft
zu liberlassen, so hatten betriebsbedingte Beendigungskiindi-
gungen ohne das Erfordernis einer besonderen Angemessen-
heitskontrolle (= einfacher) ausgesprochen werden konnen.

Cristina Baier
cristina.baier @luther-lawfirm.com
Telefon +49 (711) 9338 12894

Verwirkung des Widerspruchsrechts beli

Betriebsiibergang

(BAG vom 15. Februar 2007 — 8 AZR 431/06)

Der Fall

Der Beklagte hatte aufgrund eines Werkvertrages die
Durchfiihrung von Schlachtarbeiten in einem Schlacht-
hof iibernommen. Der Kldger war dort fiir den Beklagten
als Fleischer titig. Zum 31. Dezember 2004 kiindigte
der Eigentiimer des Schlachthofes den Werkvertrag mit
dem Beklagten und vergab die Schlachtarbeiten ab
1. Januar 2005 an E.

Der Beklagte teilte dem Kldger am 30. Dezember 2004
mit, dass die Schlachtarbeiten zukiinftig von E durchgefiihrt
werden und daher sein Arbeitsverhéltnis mit allen Rechten
und Pflichten auf E als neuem Arbeitgeber iibergehe. Der
Klager vertrat die Ansicht, dass kein Betriebsiibergang vor-
liege und verlangte vom Beklagten die Zahlung von Annah-
meverzugslohn. Im Giitetermin vom 22. Februar 2005 vor
dem Arbeitsgericht erklarte der Kldgervertreter, dass einem
Betriebsiibergang nicht widersprochen worden sei, da ein
solcher nicht vorldage. Das Arbeitsgericht hat der Klage
grofBtenteils stattgegeben; das LAG hat die Klage insge-
samt abgewiesen. Aufgrund der Entscheidung des LAG
widersprach der Kldger am 4. Mai 2006 vorsorglich dem
Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses.

Die Entscheidung

Die Revision des Kldgers hatte keinen Erfolg. Der Achte
Senat des BAG hat festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis des
Kléagers zum 1. Januar 2005 im Wege des Betriebsiibergangs
auf E tibergegangen ist und ab diesem Zeitpunkt Vergiitungs-
anspriiche gegen den Beklagten entfallen sind. Nach Ansicht
des BAG liegt kein wirksamer Widerspruch des Kligers gegen
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf E gemiB § 613a
Abs. 6 BGB vor. Das BAG hat dahinstehen lassen, ob der
Kldger ordnungsgemif unterrichtet wurde und daher die
Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 BGB von einem Monat
zu beachten war oder aufgrund einer unvollstindigen Un-
terrichtung die Frist zur Erklarung eines Widerspruchs nicht
ausgelost wurde. Jedenfalls — so das BAG — habe der Kldger
mit seinem vorsorglich erkldrten Widerspruch am 4. Mai 2006,
also 16 Monate nach dem Betriebsiibergang, sein Recht zu
widersprechen, verwirkt.

Unser Kommentar

Mit der vorliegenden Entscheidung bestitigt das BAG
seine bisherige Rechtsprechung, dass das Recht des Arbeit-
nehmers, dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses zu wider-
sprechen — unabhéingig davon, ob die Unterrichtung der vom
Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer ordnungsgemél
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war — wegen Verwirkung ausgeschlossen sein kann. Verwirkt
ist dieses Recht, wenn der Arbeitgeber aufgrund des Verhaltens
des Arbeitnehmers berechtigterweise nicht mehr mit einem
Widerspruch rechnen musste. Entscheidend hierfiir sind die
konkreten Umstédnde des Einzelfalls. Da eine zeitliche Hochst-
grenze fiir die Ausiibung des Widerspruchsrechts nicht exis-
tiert, kann nur dringend dazu geraten werden, die betroffenen
Arbeitnehmer ordnungsgema8 {iber einen Betriebsiibergang
zu unterrichten. Nur auf diese Weise werden das einmonatige
Widerspruchsrecht ausgelost und die wirtschaftlichen Folgen

des Betriebsiibergangs kalkulierbar. Denn erst wenn die Wider-
spruchsfrist abgelaufen ist, steht fest, welche Arbeitnehmer
beim BetriebsverduBerer verbleiben und welche auf den Be-
triebserwerber iibergehen.

Michaela Christmann
michaela.christmann@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (6196) 592 25088

Entziehung eines Dienstwagens bel Freistellung

(BAG vom 19. Dezember 2006 — 9 AZR 294/06)

Der Fall

Der Arbeitgeber hatte dem Arbeitnehmer einen Dienst-
wagen auch zur privaten Nutzung iiberlassen. Nach Eigen-
kiindigung des Arbeitnehmers stellte der Arbeitgeber ihn
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist frei und verlangte die
Herausgabe des Dienstwagens. Der Arbeitnehmer kam die-
ser Forderung nach, erhob jedoch Klage auf Zahlung eines
Nutzungsausfallschadens in Hohe des zu versteuernden
geldwerten Vorteils. Der Arbeitgeber sei nicht berechtigt
gewesen, ihm das Recht zur privaten Nutzung des Dienst-
wagens vorzeitig zu entziehen.

Die Entscheidung

Nachdem das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben, das
Landesarbeitsgericht einen Schadensersatzanspruch des
Arbeitnehmers jedoch unter Hinweis darauf, dass sachliche
Widerrufsgriinde tatséchlich vorgelegen hétten (Freistellung),
verneint hatte, entschied das Bundesarbeitsgericht zugunsten
des Arbeitnehmers. Das Bundesarbeitsgericht unterzog die im
Fall formularmaBig geregelte Dienstwageniiberlassung einer
Kontrolle nach AGB-Recht und stellte fest, dass eine Klausel,
die den jederzeitigen Widerruf der Privatnutzung ohne Angabe
von Sachgriinden ermdglicht, als fiir den Arbeitnehmer unzu-
mutbar im Sinne des § 308 Nr. 4 BGB anzusehen und daher
unwirksam sei. Auch wenn der Widerruf im konkreten Einzel-
fall zumutbar erscheine, weil ein Sachgrund vorliegt, sei der
Widerruf unwirksam, da die sachlichen Widerrufsgriinde eben
nicht im Vertrag benannt seien. Fehlen solche Sachgriinde im
Vertrag, konne der Arbeitgeber die Uberlassung des Dienstwa-
gens nicht widerrufen. Das Bundesarbeitsgericht fithrte zudem
aus, dass auch kein Raum fiir eine erginzende Vertragsaus-
legung gegeben sei. Es sei daher nicht zu priifen, was die

Parteien vereinbart hétten, wenn ihnen die Unwirksamkeit
der Widerrufsklausel bekannt gewesen wire.

Unser Kommentar

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts entfaltet nicht nur
Wirkung fiir zukiinftig abzuschlieBende Arbeitsvertriage, son-
dern betrifft zudem auch die Behandlung von Altvertragen.
Enthalten bestehende Regelungen keine sachlichen Griinde fiir
die Entziehung des Dienstwagens, sollte im Einzelfall gepriift
werden, ob und ggf. bei welcher Gelegenheit versucht werden
konnte, mit dem Mitarbeiter eine Anderungsvereinbarung zu
treffen. Entscheidend ist sowohl fiir etwaige Anderungsverein-
barungen als auch fiir Neuvertrdge, dass eine Widerrufsklausel
fiir den Arbeitnehmer erkennbare Sachgriinde aufzéhlt, bei
deren Vorliegen eine (entschidigungslose) Riickforderung des
Fahrzeuges moglich ist. Leider benennt das Bundesarbeits-
gericht keine Griinde, die zum Widerruf berechtigen konnen.
Als denkbare Widerrufsgriinde konnten jedoch moglicher-
weise die Freistellung von der Arbeitsleistung, ein Entzug der
Fahrerlaubnis oder eine Anderung des Aufgabenbereiches des
Arbeitnehmers (vom Auflen- in den Innendienst) in Betracht
kommen. Die einzelnen Griinde héngen jedoch im Einzelfall
insbesondere auch vom Anlass der Uberlassung ab und bediir-
fen daher einer konkreten Betrachtung.

Dr. Mark Oelmiiller
mark.oelmueller@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (201) 9220 24025
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Bildung eines ,Gemeinsamen Gesamtbetriebsrats”
aus Arbeithehmern verschiedener Unternehmen?

(BAG vom 13. Februar 2007 — 1 AZR 184/06)

Der Fall

In einer Unternehmensgruppe mit mehreren Unternehmen
war von den Arbeitnehmern ein als ,,Gesamtbetriebsrat be-
zeichnetes Gremium gebildet worden. Die Arbeitnehmer
waren bei den jeweiligen Unternehmen angestellt, arbeiteten
aber operativ eng zusammen. Mit diesem ,,Gesamtbetriebsrat®
schlossen die Unternehmen in einer Umstrukturierungsphase
einen Interessenausgleich und einen Sozialplan. Eine Arbeit-
nehmerin, deren Arbeitsverhiltnis in diesem Zusammenhang
endete, erhob Klage auf Zahlung der Sozialplanabfindung.

Die Entscheidung

Bei der Untersuchung, ob der Arbeitnehmerin die geltend
gemachte Sozialplanabfindung zusteht, priift das BAG, ob der
Sozialplan tiberhaupt wirksam abgeschlossen wurde. Hieran
hat das BAG erhebliche Zweifel, weil der Vertragspartner, der
sog. ,,Gesamtbetriebsrat®, entgegen der zwingenden Vorschrift
des § 47 Abs. 1 BetrVG gebildet worden ist. Danach wird ein
Gesamtbetriebsrat in einem Unternehmen errichtet, in dem
mehrere Betriebsréte bestehen. Der Gesamtbetriebsrat ist also
am Unternehmen = Rechtstréger (z. B.: XY GmbH) ausgerich-
tet. Es ist nicht vorgesehen, dass mehrere Unternehmen, auch
nicht innerhalb eines Konzerns, einen ,,Gemeinsamen Gesamt-
betriebsrat“ bilden (so auch bereits das BAG vom 11. Dezember
1987 — 7 ABR 49/87). Da das BAG den Sachverhalt aber nicht
dahingehend aufkliren konnte, ob die Voraussetzungen fiir eine
ausnahmsweise mogliche andere Gestaltung vorlagen, hat es
den Rechtsstreit ans LAG Miinchen zuriickverwiesen.

Unser Kommentar

Vertretungsstrukturen der Arbeitnehmer, die von den tibli-
chen Regelungen des BetrVG abweichen, finden sich in vielen
Betrieben und Unternehmen. Hier ist Vorsicht geboten: Da die
gesetzlichen Vertretungsstrukturen grundsétzlich zwingend
sind, tragen Vereinbarungen mit solchen Gremien das Risiko
der Unwirksamkeit in sich. Noch hat das BAG diese Frage
zwar offen gelassen; allein die Unsicherheit dient aber weder
den Arbeitgebern noch den Arbeitnehmern. Einen Losungs-
weg erdffnet jedoch die Vereinbarung abweichender Vertre-
tungsstrukturen gemdf § 3 Abs. 1 BetrVG. So ist es etwa nach
§ 3 Abs. 1 Ziffer 3 BetrVG moglich, auch génzlich andere Ver-
tretungsstrukturen zu bilden, soweit dies insbesondere aufgrund
der Betriebs-, Unternehmens- oder Konzernorganisation oder

aufgrund anderer Formen der Zusammenarbeit von Unterneh-
men einer wirksamen und zweckmafBigen Interessenvertretung

der Arbeitnehmer dient. Diese besonders weitgehende Abwei-
chung kann allerdings nur durch Tarifvertrag vereinbart werden,
wihrend § 3 BetrVG bei anderen, weniger eingreifenden Struk-
turen auch eine Regelung durch Betriebsvereinbarung zuldsst.

Ein Hinweis fiir die Praxis: Die Bildung eines ,,0rtlichen®
gemeinsamen Betriebsrats fiir einen Gemeinschaftsbetrieb
zweier oder mehrerer Unternehmen ist von der o. g. Entschei-
dung nicht beriihrt und bleibt zuléssig — ein solcher Betriebs-
rat kniipft schlielich nicht an das Unternehmen an, sondern
an den Betrieb (= Standort oder Werk).

Dr. Kathrin Pietras
kathrin.pietras@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (6196) 592 27059




Newsletter, 3. Quartal 2007

8]9

Streik zur Durchsetzung eines Tarifsozialplans

(BAG vom 24. April 2007 — 1 AZR 252/06)

Der Fall

Der Arbeitgeber beschloss, seine Produktion teilweise
zu verlegen. Im Werk Kiel sollten daher 562 Arbeitsplitze
wegfallen. Mit dem Betriebsrat wurden Interessenausgleichs-
verhandlungen begonnen. Mit Schreiben vom 20. Dezember
2002 erhob die IG Metall gegeniiber dem Arbeitgeber formal
die Forderung nach einem Tarifvertrag zur Abmilderung
sozialer Hérten, der folgende Regelungen enthalten sollte:
Kindigungsfrist von 3 Monaten zum Quartalsende zzgl. zwei
Monaten pro Beschéaftigungsjahr; bei Kiindigung Anspruch
auf Qualifizierungsmafnahmen fiir die Dauer von bis zu 24
Monaten unter Fortzahlung der vollen Vergiitung und Tragung
der Qualifizierungskosten durch den Arbeitgeber; Abfindun-
gen i.H.v. zwei Monatsgehéltern pro Beschaftigungsjahr. Zur
Durchsetzung rief die Gewerkschaft die Belegschaft zum
Streik auf, die die Produktion fiir einige Tage stilllegte. Im
Rahmen einer Klage auf Schadensersatz gegen die IGM
war entscheidend, ob ein solcher Streik rechtméafig war.

Die Entscheidung

Das BAG hielt den Streik fiir rechtmé@Big, weshalb sich die
Gewerkschaft nicht schadensersatzpflichtig gemacht habe. Die
Forderungen seien tariflich regelbare Ziele, und deshalb sei
auch ein Streik um diese Forderungen zuldssig. Das in § 111 ff.
BetrVG vorgesehene Verfahren zum Interessenausgleich
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat mitsamt der Moglich-
keit, einen Sozialplan zu erzwingen, habe keine Sperrwirkung
gegeniiber einer tariflichen Regelung zum Ausgleich von
Nachteilen, die durch die Betriebsénderung entstehen. Der
Gesetzgeber sei in § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG vielmehr von
einem Nebeneinander von Sozialplan und Tarifvertrag ausge-
gangen. Fiir das Verhiltnis beider Regelungsebenen gelte das
Giinstigkeitsprinzip. Von einer Verletzung der Kampfparitét
konne nicht gesprochen werden. Im Gegenteil konne sich die
kampflose Erzwingbarkeit eines betrieblichen Sozialplans
sogar negativ auf die Streikwilligkeit der Arbeitnehmer aus-
wirken. Mit den Streikaufrufen miisse die Gewerkschaft nicht
bis zum Ende der Verhandlungen iiber einen Interessenaus-
gleich warten. Schlielich sei der Streik auch nicht wegen
einer bestehenden Friedenspflicht rechtswidrig. Die entspre-
chenden Bestimmungen des Manteltarifvertrages (insbeson-
dere die Kiindigungsfristen waren geregelt) waren von der
Gewerkschaft gekiindigt worden und wurden zwischen den
Tarifpartnern neu verhandelt.

Unser Kommentar

Nach dieser Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts werden
sich Arbeitgeber bei grofleren Personalabbaumafinahmen
einem Zangenangriff von Gewerkschaft und Betriebsrat aus-
gesetzt sehen, die je fiir sich auf unterschiedlichen Wegen
versuchen werden, zum gleichen Ziel zu gelangen. Ziel der
Gewerkschaften ist dabei nur vordergriindig eine tarifliche
soziale Entschddigung; letztlich soll iiber exorbitante Entscha-
digungen — die also nunmehr erstreikbar sind — ein so starker
wirtschaftlicher Druck auf das Unternehmen ausgeiibt werden,
dass das Management von der Betriebsénderung als solcher
Abstand nimmt. Offen fordern darf die Gewerkschaft dies

aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht, weshalb es des

., Vehikels* eines Sozialtarifvertrages bedarf. Das BAG hat
sich letztlich dafiir entschieden, diesen Zusammenhang nicht
zu sehen. Die Konsequenz wird sein, dass der Arbeitgeber
groflere Personalabbaumalnahmen konsequent und langfristig
vorbereiten muss, und zwar sowohl auf juristischen wie wirt-
schaftlichem Feld, um nicht Schiden zu erleiden, die selbst
ein konfrontativer Betriebsrat allein nie anrichten konnte.

Axel Braun
axel.braun@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (221) 9937 25744
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
20.09.2007 Betriebliches Eingliederungsmanagement DGFP,

(Dr. Kathrin Pietras) Frankfurt a. M.
01.10.2007 AGB im Arbeitsrecht C. H. Beck,

(Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Frankfurt a. M.
09.10.2007 Betriebsbedingte Kiindigung/Management Diagnostik Luther/von Rundstedt

(Dr. Sigrid Anschiitz, Dr. Henning-Alexander Seel) Hannover
10.10.2007 Betriebsbedingte Kiindigung/Management Diagnostik Luther/von Rundstedt

(Dr. Sigrid Anschiitz, Dr. Henning-Alexander Seel) Hannover
1710.2007 Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst DGFP

(Axel Braun) Frankfurt a.M.
23.10.2007 Update Arbeitsrecht C. H. Beck,

(Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Miinchen
06.11.2007 Internet- und E-Mail-Nutzung - ein Risiko fiir Arbeitgeber? Luther

(Dietmar Heise, Cristina Baier) Stuttgart
14.11.2007 Arbeitsrechtliche Moglichkeiten im Umgang mit Low-Performern DGFP,

(Dr. Roman Frik) Stuttgart
20.11.2007 Der Prokurist: Rechte, Pflichten, Haftungsfragen ConVent Seminare

(Martina Buhr) Diisseldorf
20.11.2007 ProPer Executive DGFP

(Axel Braun) Diisseldorf
22.11.2007 Update Arbeitsrecht C. H. Beck,

(Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Mannheim
26.11.2007 Optimale Gestaltung von Arbeitsvertrdgen C. H. Beck,

(Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Frankfurt a. M.
14.12.2007 Optimale Gestaltung von Arbeitsvertragen C. H. Beck,

(Dr. Robert von Steinau-Steinriick Miinchen

Haftungsausschluss

Obgleich dieser Newsletter sorgfiltig erstellt wurde, wird keine Haftung fiir Fehler oder Auslassungen iibernommen. Die Infor-
mationen dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den Einzelfall bezogene anwalt-

liche Beratung. Hierfiir stehen unsere Ansprechpartner an den einzelnen Standorten zur Verfiigung.
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L u t h e r Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Ansprechpartner

Berlin Hamburg Miinchen

Dr. Robert von Steinau-Steinriick Dr. Volker Schneider Dr. Karsten Umnuf3
Telefon +49 (30) 52133 0 Telefon +49 (40) 18067 0 Telefon +49 (89) 23714 0
Diisseldorf Hannover Niirnberg

Hans-Christian Ackermann Sebastian Fedder Thorsten Walther

Telefon +49 (211) 5660 0 Telefon +49 (511) 5458 0 Telefon +49 (911) 9277 0
Eschborn/Frankfurt a. M. Koln Stuttgart/Mannheim

Dr. Thomas Thees Axel Braun Dietmar Heise

Telefon +49 (6196) 592 0 Telefon +49 (221) 9937 0 Telefon +49 (711) 9338 0
Essen Leipzig/Dresden

Stefanie Prehm Dagmar Stabernack

Telefon +49 (201) 9220 0 Telefon +49 (341) 5299 0

Als zentraler Ansprechpartner fiir allgemeine Anfragen zum Arbeitsrecht steht [hnen
Axel Braun, Telefon +49 (221) 9937 0, zur Verfligung.

Alle Ansprechpartner erreichen Sie per E-Mail unter: vorname.nachname@luther-lawfirm.com

Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH beschaftigt rund 230 Anwalte und berét in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten
zahlen mittelsténdische und groRe Unternehmen sowie die dffentliche Hand. Luther unterhalt Biiros an 13 deutschen Standorten sowie in
Ankara, Briissel, Budapest, Istanbul und Singapur und gehért dem internationalen Kanzleiverbund PMLG (Pinsent Masons Luther Group) an.
Die Rechtsanwaltsgesellschaft verfolgt einen interdisziplindren Beratungsansatz durch enge Kooperation mit Beratern aus anderen Disziplinen.
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