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Aktuelles nun der deutsche Arbeitsmarkt fiir Arbeitnehmer

B Offnung des deutschen Arbeits-
marktes ab dem 1. Mai 2011

Am 1. Mai 2011 endet die Ubergangszeit, in der
Arbeitnehmer aus den am 1. Mai 2004 der EU
beigetretenen mittel- und osteuropidischen Staaten
nur eingeschrankt Zugang zum deutschen Arbeits-
markt hatten. Wirtschaftlich starke Staaten wie
Malta und Zypern, die ebenfalls im Mai 2004 der
Union beigetreten waren, unterlagen nie diesen
Einschrankungen. Am 1. Mai dieses Jahres wird

aus Estland, Lettland, Litauen, Polen, die Slowakei,
Slowenien, Tschechien und Ungarn vollstandig
gedffnet. Arbeitnehmer aus Bulgarien und Rumi-
nien, deren Beitritt erst spater erfolgte, werden
voraussichtlich im Jahr 2014 ungehindert Zutritt
zum deutschen Arbeitsmarkt erhalten.

Das Auslaufen der Ubergangsfrist bedeutet fiir die
Arbeitnehmer der genannten mittel- und osteuro-
pdischen Staaten, dass sie sich nun auch auf die

Art. 45 AEUV gewdbhrleistete Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit innerhalb der Europdischen Union berufen
konnen. Mithin kdnnen Sie in einem anderen EU-
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Staat eine Arbeit aufnehmen, ohne dass eine Ar-
beitserlaubnis oder ein Visum erforderlich sind.

Weniger bekannt ist, dass am 1. Mai 2011 auch die
Beschrinkungen der sog. Dienstleistungsfreiheit
enden. Das wiederum bedeutet, dass die Unterneh-
men aus den genannten Beitrittsstaaten ab Mai
auch uneingeschrankt grenziiberschreitende Dienst-
leistungen mit eigenem Personal aus diesen Staa-
ten, z. B. in Deutschland, erbringen diirfen, ohne
dass die Mitarbeiter einer Arbeitsgenehmigungs-
pflicht in Deutschland unterliegen. Die Dienstleis-
tungsfreiheit war vorlaufig in einigen Bereichen,
namentlich im Baugewerbe, im Bereich der Gebdu-
dereinigung sowie in Dienstleistungssektoren des
Verkehrs, Inventars und Dekorationsgewerbes ein-
geschrénkt.

Die Einschriankung fiir Personen aus Mittel- und
Osteuropa, voriibergehend selbststéndig in
Deutschland zu arbeiten (befristet bis zu 3 Mona-
ten), war grundsitzlich abhéngig von der jeweili-
gen Arbeitsmarktlage. Am 1. Mai 2011 fallt auch
diese Einschrankung weg. Der Wegfall der genann-
ten Einschrankungen im Hinblick auf den Zugang
zum deutschen Arbeitsmarkt ist allerdings kein
Freibrief fiir die Einflihrung mittel- und osteuropa-
ischer Arbeitsmarktstandards. Trotz oder gerade
wegen des Wegfalls der Zugangshindernisse zum
deutschen Arbeitsmarkt gelten die Mindestarbeits-
bedingungen aus dem Arbeitnehmerentsendegesetz
(AEntG) fiir alle Arbeitnehmer, die in Deutschland
tatig werden.

Die Mindestarbeitsbedingungen nach § 2 AEntG
gelten auch bei grenziiberschreitender Beschafti-
gung in jedem Wirtschaftszweig. Die Vorschrift ist
also auch auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
anzuwenden, die Arbeitnehmer in Deutschland
beschaftigen, bzw. auf auslandische Arbeitgeber,
die Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden oder
in Deutschland sog. Ortskrafte anwerben.

Die in § 2 AEntG aufgezéhlten Mindestarbeitsbe-
dingungen umfassen insbesondere Arbeitszeiten,
die Lange des Jahresurlaubs, allgemeine Arbeits-
schutzvorschriften, besondere Schutzvorschriften
fiir Schwangere, Kinder und Jugendliche sowie
Diskriminierungsverbote. § 2 AEntG enthilt aber
keinerlei allgemein geltende Regelungen iiber Min-
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deststandards bei Lohnen. Solche Standards finden
sich in 88 3 und 4 AEntG und gelten aktuell ledig-
lich fiir wenige Branchen, wie z. B. Gebdudereini-
gung, Sicherheits- und Waschereidienstleistungen.
Erweiterungen - wie z.B. fiir die Zeitarbeitsbranche
- sind in der politischen Diskussion jedoch bereits
fortgeschritten.

Nadja Carolin Kiimmel, IHK Mittlerer Niederrhein

B BAG schafft faktisch Vorbeschafti-
gungsverbot bei Befristung ab

BAG, Urteil vom 06.04.2011 - 7 AZR 716/09

Mit diesem Urteil hat das Bundesarbeitsgericht sich
an die Stelle des Gesetzgebers gesetzt und faktisch
das Vorbeschaftigungsverbot bei der sachgrund-
losen Befristung auf drei Jahre beschrankt. Der
DIHK hat schon lange eine Beschrankung dieses
Vorbeschaftigungsverbotes angemahnt. Im Koaliti-
onsvertrag ist vereinbart, es auf ein Jahr zu redu-
zieren - allerdings ist der Gesetzgeber bislang un-
tatig geblieben.

Der Gesetzestext im § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sieht
vor, dass eine sachgrundlose Befristung nicht mog-
lich ist, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits
zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsver-
hdltnis bestanden hat. Dies wurde bisher so ausge-
legt, dass jegliche friihere Beschaftigung die sach-
grundlose Befristung ausschlieBt.

Wie auch die DIHK-Umfrage zur sachgrundlosen
Befristung im Herbst 2010 ergeben hat, hat dies
bei Unternehmen oftmals zu Schwierigkeiten ge-
fiihrt. Schon seit langem hat sich der DIHK dafiir
eingesetzt, dass eine ,Zuvor-Beschaftigung” nur
dann die sachgrundlose Befristung ausschlieBt,
wenn zwischen ihr und der neuen Beschéftigung
nicht mindestens ein halbes Jahr liegt. Dies reicht
aus Sicht des DIHK aus, um eine missbrduchliche
Kettenbefristung zu verhindern.

Im Koalitionsvertrag wurde dieser Gedanke aufge-
griffen, allerdings mit einem notwendigen Zwi-
schenzeitraum von einem Jahr. Allerdings ist der
Gesetzgeber bisher noch nicht an die Umsetzung
dieser Koalitionsvereinbarung herangegangen.
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Vielmehr wird auf Ministeriums-Ebene dariiber
diskutiert, wie man denn diese Vereinbarung im
Koalitionsvertrag auslegen kdnne. Es sind dort
Tendenzen erkennbar gewesen, dass nur eine ,klei-
ne" Losung in dem Sinne angestrebt wird, eine
Erleichterung des Vorbeschaftigungsverbotes auf
Studenten und Ahnliche zu beschrinken.

Das BAG hat sich nun mit diesem Urteil faktisch an
Stelle des Gesetzgebers gesetzt und festgestellt,
dass eine ,Zuvor-Beschaftigung" im Sinne des § 14
Abs. 2 S. 2 TzBfG nicht vorliege, wenn ein friiheres
Arbeitsverhdltnis mehr als drei Jahre zuriickliegt.
Das ergebe sich aus Sinn und Zweck dieser Vor-
schrift. Sie solle einem Arbeitsgeber ermoglichen,
auf schwankende Auftragslagen und wechselnde
Marktbedingungen durch befristete Einstellungen
zu reagieren, und fiir Arbeitnehmer eine Briicke zur
Dauerbeschaftigung schaffen. Zum anderen sollen
durch das Vorbeschaftigungsverbot Befristungsket-
ten und der Missbrauch befristeter Arbeitsverhilt-
nisse verhindert werden. Das BAG erkennt, dass
dieses Verbot zum Einstellungshindernis werden
kann. Daher sei seine Anwendung nur insoweit
gerechtfertig, als dies zur Verhinderung von Befris-
tungsketten erforderlich sei. Dies sei bei langer Zeit
zuriickliegenden friiheren Beschaftigungsverhidlt-
nissen typischerweise nicht mehr der Fall. Daher
kommt das BAG zu dem Schluss, dass hier der Ge-
setzeszweck die Beschrankung der Vertragsfreiheit
der Arbeitsvertragsparteien und die damit verbun-
dene Einschrankung der Berufswahlfreiheit des
Arbeitnehmers nicht rechtfertige. Die Gefahr miss-
brauchlicher Befristungsketten bestehe regelmaBig
nicht mehr, wenn zwischen dem Ende des friiheren
Arbeitsverhdltnisses und dem sachgrundlos befris-
teten neuen Arbeitsvertrag mehr als drei Jahre
liegen. Dieser Zeitraum entspreche auch der ge-
setzgeberischen Wertung, die in der regelmaBigen
zivilrechtlichen Verjahrungsfrist zum Ausdruck
komme.

DIHK-Bewertung:

Das Urteil ist sehr erfreulich und fiihrt zu mehr
Rechtssicherheit fiir Unternehmen bei der sach-
grundlosen Befristung. Es baut auch Biirokratie ab,
da Arbeitgeber vor Abschluss des sachgrundlosen
Befristungsvertrages nur noch priifen miissen, ob in
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den letzten drei Jahren eine Beschidftigung bestand,
statt wie bisher in Firmenarchiven und Firmenge-
schichte forschen zu miissen - oder sich auf die
Versicherung des Arbeitnehmers zu verlassen, dass
er noch nie bei dem Unternehmen gearbeitet habe.

Vielleicht nimmt der Gesetzgeber dieses Urteil nun
doch zum Anlass, auch im Gesetz Entsprechendes
zu regeln, und dabei die im Koalitionsvertrag ver-
einbarte Zwischenfrist von einem Jahr festzulegen.
Eine noch kiirzere Frist ware zwar fiir die Unter-
nehmen besser, aber es geht immerhin in die rich-
tige Richtung.

Hildegard Reppelmund, DIHK

Merkblatt

B Probearbeitsverhiltnis - Rechtliche
Unterschiede beachten

Vor der Einstellung eines neuen Mitarbeiters muss
sich jeder Arbeitgeber liberlegen, ob ein Probear-
beitsverhdltnis vereinbart werden soll. AuBer im
Berufsausbildungsverhiltnis ist eine Probezeit ge-
setzlich nicht vorgeschrieben.

Die Probezeit dient sowohl Arbeitgebern als auch
Arbeitnehmern dazu, herauszufinden, ob eine gute
Zusammenarbeit mdglich ist und ob die fachlichen
Fahigkeiten des Arbeitnehmers den Anforderungen
des Arbeitsplatzes geniigen. Es gibt drei Varianten
eines Probearbeitsverhaltnisses. Vor der Entschei-
dung fiir eine dieser drei Mdglichkeiten, sollten
sich Arbeitgeber die rechtlichen Unterschiede ge-
nau anschauen.

Probezeit im unbefristeten Arbeitsverhiltnis

Die Probezeit im unbefristeten Arbeitsverhaltnis
muss ausdriicklich vereinbart werden. Wahrend der
Probezeit, langstens fiir die Dauer von sechs Mona-
ten, kann das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von
zwei Wochen gekiindigt werden. Zudem bedarf die
Kiindigung in den ersten sechs Monaten des Ar-
beitsverhiltnisses nicht der sozialen Rechtferti-
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gung, da das Kiindigungsschutzgesetz noch keine
Anwendung findet. Auch eine Probezeitkiindigung
darf jedoch nicht sittenwidrig, diskriminierend oder
willkiirlich sein.

Zu beachten ist, dass der besondere Kiindigungs-
schutz fiir schwangere Arbeitnehmerinnen bereits
in der Probezeit greift. Eine einseitige Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses ist dann nur mit Zustim-
mung der Aufsichtsbehdrde moglich. Auf den be-
sonderen Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte
hingegen konnen sich Arbeitnehmer erst nach einer
Wartezeit von sechs Monaten berufen.

Nicht selten denken Arbeitgeber iiber eine Verlan-
gerung der Probezeit nach, wenn sie von den Leis-
tungen des neuen Mitarbeiters noch nicht vollstdn-
dig liberzeugt sind. Hier ist aber Vorsicht geboten:
Eine Verlangerung der Probezeit liber sechs Monate
hinaus hat nimlich rechtlich gesehen keinerlei
Bedeutung. Nach sechs Monaten betrdgt die ge-
setzliche Kiindigungsfrist mindestens vier Wochen
- ganz gleich ob eine weitere Probezeit vereinbart
wurde oder nicht. In Betrieben mit regelmaBig
mehr als zehn Arbeitnehmern muss eine Kiindigung
dann auBerdem den Voraussetzungen des Kiindi-
gungsschutzgesetzes geniigen. Hingegen kdnnen
sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer innerhalb der
ersten sechs Monate jederzeit iiber die Verlange-
rung einer zunachst kiirzeren Probezeit einigen.

Befristung zur Erprobung

Als Alternative kommt der Abschluss eines befris-
teten Arbeitsvertrages zur Erprobung in Betracht.
Das Arbeitsverhdltnis endet in diesem Fall von
selbst mit Ablauf der vereinbarten Zeit. Es bedarf
keiner Kiindigung, so dass Kiindigungsschutz-
vorschriften nicht zu beachten sind. Die Dauer der
Befristung muss sich allerdings am tatsachlichen
Erprobungsbedarf orientieren und darf im Regelfall
hochstens sechs Monate betragen. In wenigen Aus-
nahmefidllen, zum Beispiel wenn Eignung und Leis-
tung des Arbeitnehmers wegen der besonderen
Anforderungen des Arbeitsplatzes innerhalb eines
halben Jahres nicht ausreichend beurteilt werden
konnen, kann eine langere Probezeit zuldssig sein.
Die Befristung des Arbeitsverhaltnisses ist nur
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wirksam, wenn sie schriftlich vereinbart wurde.

Befristung ohne Sachgrund

Sofern mit dem Arbeitgeber zuvor noch kein Ar-
beitsverhaltnis bestanden hat, ist auch der Ab-
schluss eines befristeten Arbeitsvertrages ohne
sachlichen Grund zuldssig. Die Befristung darf ins-
gesamt hdchstens zwei Jahre betragen und kann
innerhalb dieses Zeitraums bis zu drei Mal verlan-
gert werden. Wird der Arbeitsvertrag beispielsweise
zunichst fiir sechs Monate geschlossen und ist sich
der Arbeitgeber danach noch unsicher, ob der Ar-
beitnehmer fiir die Stelle tatsdchlich geeignet ist,
kann er den Vertrag befristet verlangern. Erst nach
zwei Jahren muss sich der Arbeitgeber endgiiltig
entscheiden. Eine erneute Befristung ist dann nur
noch mit sachlichem Grund mdoglich, wobei der
Sachgrund der Erprobung ausscheidet.

Katharina Ernst, IHK Frankfurt/M.

Was Arbeitgeber wissen
miissen - Rechtsprechung

B Unwirksamkeit der Befristung eines
Betriebsratsmitglieds

ArbG Miinchen, Urteil vom 08.10.2010 - 24 Ca
861/10, rechtskraftig

Die sachgrundlose Befristung eines Arbeitnehmers,
der vor Ablauf der Befristung zum Betriebsrats-
mitglied gewdhlt wird, ist unwirksam. Das ent-
schied das Arbeitsgericht (ArbG) Miinchen und gab
der Klage eines Arbeitnehmers auf Entfristung
statt. Als Begriindung fiihrt das ArbG aus, dass die
Vorschrift im Teilzeit- und Befristungsgesetz (§ 14
Abs. 2 TzBfG) europarechtskonform auszulegen sei.
Nur so kénne der von der Eu-Richtlinie
2002/14/EG (Konsultationsrichtlinie) geforderte
Schutz von Betriebsratsmitgliedern vor Benachteili-
gung im befristeten Arbeitsverhdltnis gewahrleistet
werden.

Mit dieser Entscheidung wird der Grundsatz im
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deutschen Arbeitsrecht in Frage gestellt, dass be-
fristete Vertrage mit Fristablauf enden. Das galt
bislang unabhingig davon, ob die Befristung, z. B.
mit einem Schwerbehinderten, einer werdenden
Mutter oder einem Betriebsrat (inkl. dem Wahl-
vorstand und den Ersatzmitgliedern!) vereinbart
wurde: die Befristung hebelte jeglichen allgemei-
nen und besonderen Kiindigungsschutz aus. Diese
Grundsédtze sind nun durch die Entscheidung des
ArbG Miinchen erheblich ins Wanken gekommen.

Martin Bonelli, IHK Darmstadt

B Kein Kiindigungszugang am Tag des
Einwurfs?

LAG Kaln, Urteil vom 17.09.2010 - 4 Sa 721/10

Wird eine arbeitsrechtliche Kiindigung nach 16:00
Uhr in den Briefkasten eines Arbeitnehmers einge-
worfen, gilt sie nicht mehr am Tag des Einwurfs als
zugegangen. So entschied das Landesarbeitsgericht
(LAG) Kdln mit der Begriindung, dass nach der
Verkehrsauffassung mit einer Leerung des Briefkas-
tens nicht mehr gerechnet werden konne. Die Kiin-
digung galt in diesem Fall erst am Folgetag als
zugegangen mit der Folge, dass sich die Kiindi-
gungsfrist verlangerte und das Arbeitsverhiltnis
erst einen Monat spater als bezweckt endete.

Gleich urteilten bereits in dhnlichen Fillen das
Bundesarbeitsgericht und andere LAG's: in GroB3-
stadten miisse mit Briefzustellungen bis 14:00 Uhr
gerechnet werden. Das LAG Berlin-Brandenburg
fiihrte in einem weiteren Fall aus, dass eine Kiindi-
gung als zugegangen gilt, wenn unter gewohnli-
chen Umstidnden mit ihrer Kenntnisnahme gerech-
net werden kdnne. Auf konkrete ortliche oder per-
sonliche Gegebenheiten des Empfangers (hier: iibli-
che Zustellung der Post beim Klager zwischen 8:00
und 8:30 Uhr und Einwurf der Kiindigung bei ihm
erst um 10:15 Uhr) komme es hingegen nicht an.
(Merkblatt zum allg. Zugang der Kiindigung auf
www.darmstadt.ihk.de unter Dok.-Nr. 13187)

Martin Bonelli, IHK Darmstadt
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B Fristlose Kiindigung wegen grober
Beleidigung zulassig

LAG Hessen, Urteil vom 14.09.2010 - 243/10

Grobe Beleidigungen eines Arbeitnehmers gegen-
liber seinem Arbeitgeber in einer dffentlichen Sit-
zung rechtfertigen eine auBerordentliche fristlose
Kiindigung. Das entschied das Landesarbeitsgericht
(LAG) Hessen in einem Fall, in dem der Arbeitneh-
mer geduBert hatte, der Arbeitgeber ,llige wie ge-
druckt; wie er mit Menschen umgehe, da komme er
- der Mitarbeiter - sich vor wie im Dritten Reich".
Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit,
dass diese AuBerungen u. a. als Angriff auf die
Menschenwiirde zu werten sei. Das Grundrecht der
Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers werde in sol-
chen Fillen regelmaBig zuriicktreten miissen. Fiir
die Gesamtabwdgung der Interessen sei auch von
Bedeutung gewesen, dass der Arbeitnehmer die
Chance vertan habe, seine beleidigenden AuBerun-
gen auf Vorhalt zuriickzunehmen und das er seinen
Arbeitgeber bereits in einem friiheren Rechtsstreit
beschimpft habe.

(MB zu fristlosen Kiindigungen auf
www.darmstadt.ihk.de unter Dok.-Nr. 11528).

Martin Bonelli, IHK Darmstadt

B 7u allgemein gehaltene Abgel-
tungsklauseln ungiiltig

BAG, Urteil vom 1.9.2010- 5 AZR 517/09

Eine vorformulierte Vertragsklausel, wonach ,er-
forderliche Uberstunden mit dem Monatsgehalt
abgegolten sind", ist mangels Bestimmtheit und
wegen unangemessener Benachteiligung des Ar-
beitnehmers unwirksam. Der Umfang der ohne
zusitzliche Vergiitung zu leistenden Uberstunden
sowie der Bemessungszeitraum miissen im Arbeits-
vertrag festgelegt werden. Dies hat das Bundesar-
beitsgericht (BAG) in seinem Urteil vom
01.09.2010 entschieden. Der Arbeitnehmer miisse
sich bei Vertragsschluss ausrechnen konnen, welche
Leistung ihm fiir sein Geld abverlangt werde.

Dem widersprach die Regelung, wonach ,mit der
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vorstehenden Vergiitung erforderliche Uberstunden
des Arbeitnehmers mit abgegolten sind”. Aufgrund
dieser unklar abgefassten Pauschalierungsklausel
bestehe die Gefahr, dass der Arbeitnehmer in der
Annahme, er habe keinen Rechtsanspruch auf eine
gesonderte Uberstundenvergiitung, seinen An-
spruch nicht geltend macht. Dariiber hinaus lasse
sich aus der Klausel keine Begrenzung auf die nach
§ 3 ArbZG zuldssige Hochstarbeitszeit entnehmen.

Fazit: Arbeitgeber kdnnen eine transparente Uber-
stundenregelung schaffen, indem sie im Arbeitsver-
trag den (monatlichen) Hochstumfang der zu leis-
tenden Mehrarbeit definieren. Dabei sind die Gren-
zen des Arbeitszeitgesetzes zu beachten.

Muster fiir eine Abgeltungsklausel:

«Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, soweit dies
betrieblich notwendig ist, zumutbare Uberstunden-
oder Mehrarbeit zu leisten, sowie Nacht-, Schicht-,
Sonn- und Feiertagsarbeit in gesetzlich zuldssigem
Umfang (Aufnahme nur soweit es fiir das Arbeits-
verhiltnis relevant ist). Mit dem vereinbarten Brut-
tolohn sind bis zu ____ Mehrarbeits- und Uber-
stunden abgegolten. (hochstrichterliche Rechtspre-
chung beziiglich einer Obergrenze fehlt; eine Uber-
schreitung der normalen Arbeitszeit um 10 % er-
scheint jedoch sachgemaB).

Weitere Informationen zum Thema ,Uberstunden”
finden Sie auf unserer Homepage
www.darmstadt.ihk.de unter der Dokumenten-
nummer 10700.

Martina Seib / Martin Bonelli, IHK Darmstadt

B Videoiiberwachung muss verhilt-
nismaBig sein

Hess. LAG, Urteil vom 25.10.2010, Az.: 7 Sa
1586/09.

Das Landesarbeitsgericht Hessen hat einen Arbeit-
geber wegen stindiger Videoliberwachung eines
Arbeitsplatzes zu einer Entschadigung von 7.000
Euro verurteilt.

Der Arbeitgeber hatte im Juni 2008 eine Videoka-
mera derart angebracht, dass sie nicht nur auf den
Eingangsbereich des Biiros, sondern auch dauerhaft
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auf den Arbeitsplatz einer Arbeitnehmerin gerichtet
war. Hiergegen wehrte sich die betroffene Mitar-
beiterin friihzeitig und klagte im Oktober 2008
schlieBlich auf Schadensersatz. Das Landesarbeits-
gericht Hessen sprach ihr eine Entschadigung von
7.000 Euro zu.

Nach Ansicht des Gerichts stellte die dauernde
Videoiiberwachung des Arbeitsplatzes einen unver-
haltnismaBigen Eingriff in das allgemeine Persdn-
lichkeitsrecht der Kldgerin dar. Daran @ndere auch
der Vortrag des Arbeitgebers nichts, dass die Uber-
wachung lediglich dem Schutz der Mitarbeiter vor
Ubergriffen gedient habe und die Videokamera
nicht permanent angeschaltet gewesen sei. Denn es
wire dem Arbeitgeber mdglich gewesen, die Kame-
ra nur auf den Eingangsbereich des Biiros zu rich-
ten, ohne auch den Arbeitsplatz zu erfassen. Selbst
wenn die Kamera tatsdchlich nicht fortlaufend in
Betrieb gewesen sei, habe sich die Arbeitnehmerin
durch die Ungewissheit dennoch einem stindigen
Anpassungs- und Uberwachungsdruck ausgesetzt
gefiihlt. Unter dem Gesichtspunkt der Genugtuung
des Opfers hielt das Landesarbeitsgericht eine Ent-
schadigung in Héhe von 7.000 Euro fiir angemes-
sen.

Katharina Ernst, IHK Frankfurt/M.

B Verlust oder Beschidigung des Ar-
beitszeugnisses

LAG Hessen, Urteil vom 07.02.2011 - Az. 16 Sa
1195/10

Geht ein Arbeitszeugnis verloren oder wird es be-
schadigt, so hat der Arbeitgeber ein neues Zeugnis
anzufertigen, sofern ihm dies mdéglich und zumut-
bar ist.

Das Landesarbeitsgericht Hessen hat festgestellt,
dass ein Arbeitgeber grundsatzlich nicht verpflich-
tet ist, einem ausgeschiedenen Mitarbeiter das
Arbeitszeugnis zuzusenden. Vielmehr muss der
Arbeitnehmer dieses am Betriebssitz des Arbeitge-
bers abholen. Der Arbeitgeber ist jedoch nicht dar-
an gehindert, dem Arbeitnehmer das Arbeitszeugnis
auf dem Postweg oder anderweitig zukommen zu
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lassen.

Geht das Zeugnis verloren oder wird es beschadigt,
kann der Arbeitnehmer eine Ersatzausstellung ver-
langen. Unerheblich ist dabei, wer den Verlust oder
die Beschddigung zu vertreten hat. MaBgeblich ist
allein, ob dem Arbeitgeber die Ausfertigung des
Zeugnisses moglich und auch zumutbar ist. Das ist
beispielsweise dann der Fall, wenn der Wortlaut des
Zeugnisses unstreitig oder sogar noch im EDV-
System des Arbeitgebers gespeichert ist.

Katharina Ernst, IHK Frankfurt/M.

B Vergiitungspflicht bei Suspendie-
rung

LAG Hessen hingegen, Urteil vom 24.01.2011 - Az.
16 Sa 1041/10

Auch bei Suspendierung besteht grundsatzlich
Verglitungspflicht. Die Weigerung eines Arbeit-
nehmers, sich schriftlich zur Einhaltung der im
Betrieb geltenden IT-Sicherheitsrichtlinien zu ver-
pflichten, berechtigt den Arbeitgeber nicht zur
einseitigen unbezahlten Freistellung des Mitarbei-
ters.

Der klagende Arbeitnehmer ist Gabelstaplerfahrer
bei einem Getrinkehersteller. Er weigerte sich, eine
ihm vom Arbeitgeber vorgelegte Verpflichtungser-
kldrung zur Einhaltung der Betriebsvereinbarung
«IT-Sicherheitsrichtlinien" zu unterschreiben. Dar-
aufhin wurde er ohne Fortzahlung des Gehalts von
der Arbeit freigestellt. Der Mitarbeiter zog vor das
Arbeitsgericht und verlangte Zahlung der ausste-
henden Vergiitung. Das Arbeitsgericht Frankfurt a.
M. wies die Klage mit der Begriindung ab, der Ar-
beitnehmer sei auf Grund seiner Weigerung nicht
leistungsbereit gewesen.

Das Landesarbeitsgericht Hessen hingegen gab dem
Antrag in zweiter Instanz statt (Urteil vom
24.01.2011, Az. 16 Sa 1041/10). Die Betriebsver-
einbarung habe normative Wirkung und gelte da-
mit fiir den Kldger auch ohne dessen Zustimmung.
Die Weigerung des Kldgers, eine Verpflichtungser-
kldrung abzugeben, rechtfertige daher nicht dessen
Freistellung. Der Arbeitgeber habe sich folglich im
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Annahmeverzug befunden. Aber selbst im Falle
einer berechtigten Freistellung miisse in der Regel
die Vergiitung fortgezahlt werden. Nur in besonde-
ren Ausnahmefillen kénne der Vergiitungsanspruch
entfallen, nimlich dann, wenn die Annahme der
Arbeitsleistung dem Arbeitgeber nicht zumutbar
sei. Dies setze jedoch eine schwerwiegende Pflicht-
verletzung des Arbeitnehmers voraus.

Katharina Ernst, IHK Frankfurt/M.

B Widerruf der Bestellung zum be-
trieblichen Datenschutzbeauftrag-
ten

BAG, Urteil vom 23.03.2011- Az.: 10 AZR 562/09

Widerruf der Bestellung zum betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten ist nur aus wichtigem Grund
zul@ssig. Ein Arbeitgeber kann die Bestellung eines
Mitarbeiters zum betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten nicht deshalb widerrufen, weil er sich dazu
entschlossen hat, die Aufgabe einem externen
Dienstleister zu iibertragen. Eine solche organisato-
rische Entscheidung stellt nach Ansicht des Bun-
desarbeitsgerichts keinen ausreichenden Grund fiir
einen Widerruf dar.

Der Unternehmer hat zwar zunéchst die Wahl zwi-
schen einem internen oder externen Datenschutz-
beauftragten. Sofern er sich jedoch fiir einen Mit-
arbeiter entscheidet, kann er dessen Bestellung
nicht allein mit der Begriindung widerrufen, die
Aufgabe solle in Zukunft von einem Externen aus-
gefiihrt werden. Die weitere Tatigkeit des Arbeit-
nehmers als betrieblicher Datenschutzbeauftragter
muss fiir den Unternehmer vielmehr unzumutbar
sein. Dies ist jedoch nach einer Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts nicht der Fall, wenn das
Unternehmen aus rein organisatorischen Griinden
beschlieBt, einen Dritten zum Datenschutzbeauf-
tragten zu bestellen. Auch die Mitgliedschaft des
Arbeitnehmers im Betriebsrat geniigt nicht fiir eine
Abberufung, da seine Zuverlassigkeit allein durch
diesen Umstand nicht in Frage gestellt wird.

Der Datenschutzbeauftragte eines Unternehmens
muss fiir die Erfiillung seiner gesetzlichen Aufga-
ben hinreichend zuverldssig sein. Das bedeutet
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auch, dass er seine Funktion unabhédngig und frei
von Interessenkonflikten ausiiben kénnen muss. Es
ist umstritten, ob dies auch dann gewahrleistet ist,
wenn er Mitglied des Betriebsrates ist. Das BAG hat
diese Frage nun eindeutig bejaht. In dem vorlie-
genden Fall war eine Mitarbeiterin zur betriebli-
chen Datenschutzbeauftragten fiir zwei Unterneh-
men desselben Konzerns bestellt worden. Spater
wurde sie auch in den Betriebsrat gewadhlt. Nach
einigen Jahren beschloss die Konzernleitung, fortan
einen externen Datenschutzbeauftragten fiir alle
Konzernunternehmen zu bestellen und widerrief die
Bestellung der besagten Mitarbeiterin - unter an-
derem auch unter Hinweis auf ihre Betriebsratstd-
tigkeit. Zu Unrecht, wie das BAG entschied. Die
Absicht der Konzernleitung, nunmehr einen exter-
nen Datenschutzbeauftragten zwecks einheitlicher
Handhabung des Datenschutzes in allen Konzern-
gesellschaften zu berufen sei kein wichtiger Grund
fiir den Widerruf der Bestellung der vorherigen
Datenschutzbeauftragten. Auch die Mitgliedschaft
im Betriebsrat rechtfertige den Widerruf nicht.

Katharina Ernst, IHK Frankfurt/M.
Eike Thiel, IHK Stade

B Anspruch auf Bonuszahlung?

BAG, Urteil vom 21.April 2010 - Az.: 10 AZR
163/09

In einer fiir die Praxis duBerst bedeutsamen Ent-
scheidung hatte das BAG entschieden, dass es fiir
einen Anspruch auf eine Bonuszahlung nicht erfor-
derlich sei, dass dessen Hohe vorher bestimmbar
war. Auch sei das Fehlen eines kollektiven Bezugs
als Voraussetzung fiir einen Anspruch aus sog.
Jbetrieblicher Ubung” unschadlich. In dem vorlie-
genden Fall hatte eine fiihrende Mitarbeiterin eines
Unternehmens iiber mehrere Jahre hinweg einen
erheblichen Jahresbonus neben ihrem reguldren
Fixgehalt erhalten. Dieser Bonus wurde nicht an
eine bestimmte Leistung gekniipft, sondern will-
kiirlich von der Geschaftsleitung in jedem Jahr neu
festgelegt und der Mitarbeiterin telefonisch mitge-
teilt und ausgezahlt. Ein Freiwilligkeitsvorbehalt
bestand unstreitig nicht. Im Jahre 2007 - dem Jahr
des Scheiterns ihrer Ehe mit dem Geschaftsfiihrer
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des Unternehmens - erhielt sie keine Bonuszahlung
und verklagte ihren Arbeitgeber daraufhin auf
Zahlung i. H. v. 45% ihres Jahresgehalts aus be-
trieblicher Ubung. AG und LAG hatten die Klage
mit der Begriindung abgewiesen, dass es hier an
einem fiir einen Anspruch aus betrieblicher Ubung
kollektiven Bezuges fehle, weil alle anderen Mitar-
beiter keine Bonuszahlungen erhielten. Ein An-
spruch aus ,konkludenter Zusage" entfalle eben-
falls, weil die Hohe des Bonus nicht bestimmbar
gewesen sei. Das BAG pflichtete den Instanzgerich-
ten insoweit bei, als dass die Voraussetzungen einer
betrieblichen Ubung tatsachlich nicht vorligen. Ein
Anspruch auf Bonuszahlung aus konkludenter Zu-
sage sei aber keineswegs allein schon deswegen
ausgeschlossen, weil die Héhe des Bonus nicht
bestimmbar gewesen sei. Es konne durchaus ange-
hen, dass sich die Zusage nur auf den Grund, also
auf das ,ob" und nicht auf die Hohe bezogen habe.
Weil das LAG seine Entscheidung auf eine irrige
Rechtsauffassung gestiitzt und konsequenterweise
auf der Tatsachenseite nicht weiter untersucht
habe, wie Zahlungen gemeint gewesen seien, ver-
wies das BAG den Rechtsstreit zur Entscheidung
zuriick an das LAG.

Eike Thiel, IHK Stade

B Widerrufsvorbehalt von freiwillig
gewahrten Arbeitgeberleistungen

BAG, Urteil vom 20.04.2011- Az. 5 AZR 191/10

In diesem Urteil hat sich das BAG zum arbeitsver-
traglichen Widerrufsvorbehalt von freiwillig ge-
wahrten Arbeitgeberleistungen in alten Arbeitsver-
tragen vor der Schuldrechtsreform vom 1. Januar
2002 geduBert, soweit dies in Form von allgemei-
nen Geschaftsbedingungen erfolgte (was die Regel
ist).

Problemlage:

Seit Januar 2002 sind gem. §§ 308 Nr. 4, 307 Abs.
1 BGB AGB Klauseln iiber einseitige Widerrufs-
vorbehalte von freiwilligen Arbeitgeberleistungen
an die formal-rechtliche Verpflichtung gebunden,
dem Arbeitnehmer in der Klausel selbst bereits die
moglichen Beispielsfalle fiir einen etwaigen Wider-



ARBEITS

Deutscher Industrie- und Handelskammertag

ruf deutlich zu machen. Bei VerstoB hiergegen ist
die Widerrufsklausel bereits aus diesem formalen
Grund unwirksam.

Hier stellt sich die Frage des Vertrauensschutzes fiir
den Arbeitgeber, denn vor Januar 2002 gab es
diese strenge Formvorschrift nicht. Damals galt
noch das AGB-Gesetz.

ArbG und LAG hatten der Klage des Arbeitnehmers
gegen den vom Arbeitgeber erklarten Widerruf der
freiwilligen Leistung stattgegeben unter Berufung
auf die Formvorschrift der 8§ 308 Nr. 4, 307 Abs.
1 BGB. Das BAG gibt der Revision des Arbeitgebers
statt und hat die Sache an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen zur weiteren Sachaufklarung.

Griinde:

Auf Grund der gesetzlichen Neufassung sei eine
Vertragsliicke entstanden, welche nun im Wege
erganzender Vertragsauslegung zu schlieBen sei.

Der Arbeitgeber verdiene hier Vertrauensschutz,
gleichwohl darf der Widerruf nicht willkiirlich er-
folgt sein, es ist nun zu priifen, ob fiir den Arbeit-
geber betriebswirtschaftliche Griinde vorgelegen
hitten, welche den Widerruf rechtfertigen kdnnten.

Ursula Poller, IHK Niirnberg

B Urlaubsanrechnung bei Freistellung
des Arbeitnehmers

BAG, Urteil vom 17.05.2011 - Az. 9 AZR 189/10

In diesem Urteil geht es um Fragen zur Urlaubsan-
rechnung fiir die Zeit der Freistellung des Arbeit-
nehmers von der Arbeitspflicht ab Ausspruch der
Kiindigung bis zum voraussichtlichen Ende des
Arbeitsverhiltnisses im Zuge der Kiindigung.

Problemlage:

Ein Arbeitgeber spricht im Oktober des Jahres 2006
die fristgerechte betriebsbedingte Kiindigung zum
31. Mérz 2007 aus, verbunden mit der Erkldrung
zur unwiderruflichen Freistellung des gekiindigten
Arbeitnehmers unter Anrechnung der Urlaubsan-
spriiche. Die Kiindigungsschutzklage hat Erfolg, das
Arbeitsverhdltnis wird liber den 31. Marz 2007
hinaus fortgesetzt. Der Arbeitgeber gewahrt fiir
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2007 keinen weiteren Urlaub, sondern vertritt die
Auffassung, dass der Arbeitnehmer bereits in den
ersten drei Monaten des Jahres seinen Urlaubsan-
spruch verbraucht habe. Der Arbeitnehmer vertritt
die Auffassung, dass in dieser Zeit mangels anderer
klarer Absprache lediglich /4 seines Jahresurlaubs
verbraucht worden sei, weil der Arbeitgeber
schlieBlich urspriinglich von der Beendigung zum
31. Médrz 2007 ausgegangen sei und die Freistel-
lung unter Urlaubsanrechnung damit auch nur
diesen Zeitraum erfassen sollte. Er klagt somit die
restlichen Urlaubsanspriiche ein.

Wihrend ArbG und LAG die Klage abwiesen, gab
das BAG der Revision statt, weil der Arbeitgeber
nicht hinreichend deutlich in seiner einseitigen
Freistellungserklarung erklart habe, inwieweit er
gem. § 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG die Urlaubsanspriiche
des Arbeitnehmers als erfiillt ansehen wolle, ob
also fiir das volle Jahr 2007 oder nur fiir das erste
Quartal 2007. Zweifel gehen zu Lasten des einsei-
tig Erklarenden.

Ursula Poller, IHK Niirnberg

B Sozialauswahl: Kinder gegen Alter

LAG KolIn, Urteil vom 18.02.2011 - Az.: 4 Sa
1122/10

Das LAG hat mit diesem Urteil neue MaBstabe fiir
die Wertung bei der Sozialauswahl gesetzt.

Bisher war der Rang der Kriterien fiir die sog. Sozi-
alauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen
weitgehend ungekldrt. Ein Arbeitgeber muss laut
Kiindigungsschutzgesetz Betriebszugehdrigkeit,
Alter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung
beriicksichtigen. Ein vorgeschriebenes Rangverhalt-
nis zwischen diesen Kriterien gibt es nicht.

Das LAG hat nun entschieden, dass es darauf an-
komme, wer die besseren Chancen auf eine neue
Arbeitsstelle habe, denn dann seien auch mogliche
Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern des Arbeit-
nehmers nicht gefahrdet. Es hat daher im konkre-
ten Fall, in dem die Sozialauswahl zwischen zwei
vergleichbaren Fiihrungskréften, die etwa gleich
lang im Betrieb beschaftigt waren, dem mit 53
Jahren Alteren, der keine Kinder hatte, den Vorzug
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gegenliber einem 35-Jdhrigen mit zwei Kindern
gegeben. Letzterer habe die deutlich besseren
Chancen, auf dem Arbeitsmarkt wieder FuB3 zu
fassen. Durch die Kiindigung wiirde zwar auch der
Unterhalt der Kinder gefahrdet, aber wegen der
besseren Chancen auf dem Arbeitsmarkt sei eine
Beeintrachtigung des Kinderunterhalts mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht zu erwarten. Demgegen-
iiber seien die Chancen des Alteren auf dem Ar-
beitsmarkt geringer. Daher sei der dltere Arbeit-

nehmer in der Sozialauswahl vorrangig zu schiitzen.

Hildegard Reppelmund, DIHK

B Verlagerung eines Betriebsteils ins
grenznahe Ausland

BAG, Urteil vom 26.05.2011 - 8 AZR 37/10

Ist fiir einen Arbeitsvertrag deutsches Recht maB-
geblich, so ist die Frage, ob ein Betriebsiibergang
erfolgt, nach § 613a BGB zu beurteilen. Dies gilt
auch dann, wenn ein Betriebsteil in die Schweiz
verlagert wird.

Diesem Urteil lag ein Fall zugrunde, in dem der
Arbeitgeber eine in Siidbaden ansdssige Konzern-
tochter war, deren Mutter auch in der Schweiz
Unternehmen hat. Ein Betriebsteil des Siidbadener
Unternehmens wurde in die Schweiz (60 km ent-
fernt) verlegt, inklusive der wesentlichen materiel-
len und immateriellen Produktionsmittel. Einem
Arbeitnehmer wurde wegen Betriebsstilllegung
gekiindigt. Das Angebot eines neuen Arbeitsvertra-
ges mit dem Schweizer Unternehmen lehnte dieser
Arbeitnehmer ab. Die Kiindigungsschutzklage hatte
Erfolg.

Begriindet wurde dies damit, dass der Arbeitgeber
sich fiir die Begriindung der Kiindigung nicht auf
eine Betriebsstillegung berufen kdnne, da der Be-
triebsteil auf das Schweizer Unternehmen libertra-
gen worden sei. Dies sei ein nach deutschem Recht
zu beurteilender Betriebsiibergang, der eine Recht-
fertigung der ausgesprochenen Kiindigung durch
dringende betriebliche Griinde ausschlieBe.

Hildegard Reppelmund, DIHK
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Fragen und Antworten

B Gefihrliche Sportarten und Ent-
geltfortzahlung

Bei gefdhrlichen Sportarten ist das Verletzungsrisi-
ko groB, sei es Drachenfliegen, Climbing oder dhn-
liche Trendsportarten. Muss ein Arbeitgeber den
Lohn fortzahlen, wenn sich der Arbeitnehmer bei
solchen Sportarten verletzt und nicht arbeiten
kann?

Antwort: Das kommt darauf an!

Bei Selbstverschulden keine Lohnfortzahlung.

Wann liegt Selbstverschulden vor?

Wenn die Verletzung als selbstverschuldet einge-
ordnet werden kann, besteht kein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung. Dafiir ist mindestens grob
fahrldssiges Verhalten erforderlich. Das heiBt, dass
der Arbeitnehmer in erheblichem MaBe gegen die
von einem verstandigen Menschen im eigenen
Interesse zu erwartende Verhaltensweisen versto-
Ben haben muss, um dies anzunehmen. Das kann z.
B. auch der Fall sein, wenn sich eine ungeiibte
Person mit einer Sportart {ibernimmt oder wenn ein
VerstoB3 gegen die anerkannten Regeln einer Sport-
art (Wettkampfregeln oder Sorgfalts- und Sicher-
heitsregeln) vorliegt. Leichte Fahrldssigkeit im Sin-
ne von "das kann jedem Mal passieren” reicht nicht
fiir ein Selbstverschulden aus.

Gilt dies fiir alle Sportarten?

Hier ist die Rechtsprechung sehr einzelfallbezogen.
Was als gefdhrliche Sportart gilt und ob schon
allein die Ausiibung einer gefdhrlichen Sportart als
Selbstverschulden einzuordnen ist, ist vom einzel-
nen Arbeitsgericht abhingig. So gibt es Urteile,
wonach die bloBe Ausiibung von Kickboxen zu
Selbstverschulden fiihrt, von Karate hingegen
nicht.

Wer tragt das Beurteilungsrisiko?

Wenn ein Arbeitgeber annimmt, dass ein Fall von
Selbstverschulden vorliegt, kann er die Entgeltfort-
zahlung verweigern. Er ist allerdings beweispflich-
tig fiir das Selbstverschulden des Arbeitnehmers
und tragt damit das Risiko, dass der Arbeitsrichter
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dies anders beurteilt. Hier ist eine sorgfaltige Ab-
wagung vorzunehmen.

Hildegard Reppelmund, DIHK

Tipps zum Schluss

B [Literaturhinweise

Hanno Timner, Lawrence Rajczak,
Arbeitsvertragsgestaltung Mehrarbeit, Uberstunden
& Co.,

Arbeit und Arbeitsrecht 4/2011, S. 206 - 209

Alexius Leuchten, Katastrophenhelfer in Unterneh-
men - Rechte und Pflichten des Arbeitgebers

In diesem Aufsatz geht es um THW und andere
Hilfsorganisationen im Einsatz mit ehrenamtlichen
Helfern, die gleichzeitig Arbeitnehmer in Unter-
nehmen sind.

Arbeit und Arbeitsrecht 5/2011, S. 284 - 285

Oliver Kittner, Der "volatile" Arbeitnehmer - Wett-
bewerb im und auBerhalb des Arbeitsverhiltnisses
BB 16/2011,S. 1013 - 1017

Frank Wetzling/Maren Habel, Die Abmahnung -
arbeitsrechtlich und personalfiihrungstechnisch
aktuelle Aspekte

BB 17/2011, S. 1077 - 1084

B Buchbesprechung

Suckow/Striegel/Niemann:
"Der vorformulierte Arbeitsvertrag -
Spielrdume und Fallstricke im AGB-Recht"

1. Aufl. 2011, 393 Seiten, 44 EUR
ISBN 978-3-472-07579-0

Seit der Schuldrechtsmodernisierung und einer
Ubergangsfrist findet seit 2003 das Recht der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen (8§ 305 ff. BGB)
auch auf Arbeitsvertrdge ausdriicklich Anwendung.
Seither ergingen zahlreiche Leitentscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts zu diesem Thema, die teil-
weise sehr iiberraschend waren und jedenfalls zu
intensiver Diskussion in Fachkreisen sowie zu er-
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heblichem Anpassungsbedarf in der arbeitsrechtli-
chen Vertragsgestaltung fiihrten. Dieses Werk
greift u. a. folgende Themen auf: Ausschlussfristen,
Bezugnahmeklauseln, Freistellungsklauseln, Haf-
tungsausschliisse, Nebentitigkeitsregelungen, Off-
nungsklauseln, Riickzahlung von Fort- und Ausbil-
dungskosten, Schadenspauschalierung, Schrift-
formabrede, Vertragsstrafen, Wettbewerbsverbote,
Widerrufsklauseln, Zielvereinbarungen.

Zu den Autoren:

Dr. Jens Suckow, Richter am BAG

Bernhard Striegel, Fachanwalt fiir Arbeits- und
Sozialrecht

Dr. Jan-Malte Niemann, LL.M., Richter am Arbeits-
gericht

Hildegard Reppelmund, DIHK



