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Anderung des Verteilungswunsches bei
Teilzeit

Leitsatz:

1. Der Arbeitnehmer kann seinen Wunsch
nach einer bestimmten Verteilung der zu ver-
ringernden Arbeitszeit nicht mehr andern,
nachdem der Arbeitgeber sein Angebot auf
Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit
abgelehnt hat (8§ 8 Abs. 5 Satz 1 TzBfG).

2. Der geanderte Verteilungswunsch ist nur
durch neuerliche Geltendmachung von Ver-
ringerung und Verteilung unter den Voraus-
setzungen des 8 8 Abs. 6 TzBfG durchsetzbar.

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 24.06.2008,
9 AZR 514/07

von Dr. Jochen Sievers, RIArbG

A. Problemstellung

Der Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und § 15
BEEG weist fur Arbeitnehmer eine Vielzahl for-
maler Hurden auf. In der Praxis ergeben sich im-
mer wieder Schwierigkeiten daraus, dass der im
Prozess gestellte Klageantrag nicht vollstandig
mit dem aulRergerichtlich gestellten Antrag Uber-
einstimmt. Der 9. Senat gibt mit der Entschei-
dung wichtige Hinweise, wie in diesen Fallen zu
verfahren ist.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin wollte ihre Arbeitszeit von 40 auf 33
Wochenstunden reduzieren. Diesen Wunsch hat
sie im Verfahren beibehalten. Eine Anderung hat
inr Verteilungswunsch erfahren. Sie wollte zu-
nachst jeweils morgens um 8:30 Uhr mit der Ar-
beit beginnen. Der Arbeitgeber lehnte ihren An-
trag ab. Die Klagerin hat gerichtlich ihren au3er-
gerichtlichen Antrag weiterverfolgt. Spater hat sie
den Antrag dahin gehend abgeéndert, dass sie
morgens um 8:00 Uhr mit der Arbeit beginnen
wollte.

Das BAG ist zu der Auffassung gelangt, dass die
Klagerin keinen Anspruch auf Verringerung und
anderweitige Verteilung der Arbeitszeit hat. Da-
bei kam es nicht darauf an, ob die vom Arbeit-
geber geltend gemachten betrieblichen Griinde

bestanden. Mal3geblich war fir den 9. Senat,
dass die Klagerin ihren Verteilungswunsch ge-
andert hatte, nachdem der Arbeitgeber ihren ur-
springlichen (auf3ergerichtlichen) Antrag abge-
lehnt hatte. Da die Klagerin die Verringerung und
die geénderte Verteilung der Arbeitszeit mitein-
ander verknipft hatte, konnte sie auch die von
ihr angestrebte Verringerung der Arbeitszeit nicht
durchsetzen.

Damit hat das BAG eine wichtige Abgrenzung
vorgenommen. Es beriicksichtigt einerseits das
Interesse des Arbeitnehmers, flexibel auf Ein-
wande des Arbeitgebers zu reagieren, die sich
nicht grundsatzlich gegen den Teilzeitwunsch
richten, sondern nur gegen die vom Arbeitneh-
mer gewlinschte Ausgestaltung. Zwar ist noch
nicht abschliel3end geklart, ob der Arbeithehmer
in der Verhandlungsphase einen Antrag andern
kann, solange ihn der Arbeitgeber noch nicht ab-
gelehnt hat. Das BAG hat sich hierzu mangels
Entscheidungserheblichkeit nicht endgiltig ge-
auRert, seine Hinweise lassen allerdings kaum
Zweifel offen. Zu Recht weist der 9. Senat darauf
hin, dass die Verhandlungsphase nach § 8 Abs. 3
TzBfG nur Sinn hat, wenn es auch etwas zu
verhandeln gibt. Mit iberzeugender Begriindung
nimmt das BAG daher an, dass der Arbeitnehmer
einen gestellten Antrag &ndern kann, solange die
Verhandlungsphase nicht abgeschlossen ist. An-
dernfalls wiirde die in § 8 Abs. 3 Satz 1 TzBfG
vorgesehene Erdrterung entwertet. Dem Arbeit-
nehmer ware es nicht maglich, die vom Arbeit-
geber gedulRerten Einwande zu berlcksichtigen.
In die gleiche Richtung weisen friihere Entschei-
dungen. So hat der 9. Senat bereits erkannt, dass
der Verteilungswunsch nicht zeitgleich mit dem
Verringerungswunsch gestellt werden muss. Er
kann noch bis zum Abschluss der Verhandlungs-
phase gestellt werden (BAG v. 23.11.2004 - 9
AZR 644/03).

Auf der anderen Seite hat der Arbeitgeber ein
in 8 8 Abs. 6 TzBfG zum Ausdruck kommen-
des berechtigtes Interesse, sich nicht fortlaufend
mit neuen Antragen des Arbeitnehmers ausein-
andersetzen zu mussen. Dies wird dadurch ge-
schuitzt, dass nach einer Ablehnung durch den
Arbeitgeber keine Anderung des Antrags mehr
erfolgen kann. Ausdricklich ausgesprochen hat
der 9. Senat dies nur flr die hier allein streitent-
scheidende Verteilung der Arbeitszeit. Es kann
davon ausgegangen werden, dass flr die Verrin-
gerung der Arbeitszeit die gleichen Grundsatze
gelten.
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Bedeutsam ist des Weiteren, dass das BAG in
dem geéanderten Klageantrag kein neuerliches
rechtsgeschaftliches Vertragsangebot der Klage-
rin gesehen hat (Rn. 27). Auf den Hinweis des
Gerichts, dass sich auRergerichtlicher und pro-
zessualer Antrag nicht decken, wird haufig gel-
tend gemacht, der prozessuale Antrag konne
gleichzeitig als neuer auf3ergerichtlicher Antrag
verstanden werden. Eine derartige Auslegung ist
nach den Ausfuhrungen des 9. Senats regelma-
Big nicht vorzunehmen. Zu berticksichtigen ist al-
lerdings, dass es in der Entscheidung des Se-
nats vom 19.04.2005 (9 AZR 184/04) heifl3t, die
klageweise Geltendmachung des Verringerungs-
anspruchs ersetze ein moglicherweise nicht hin-
reichend bestimmtes Teilzeitverlangen (Orientie-
rungssatz 3, Rn. 36). Es ist somit danach zu
differenzieren, ob aul3ergerichtlich ein bestimm-
tes Verlangen oder ein unbestimmtes Verlangen
vorliegt. Ist ein bestimmtes Verlangen gegeben,
liegt auBergerichtlich bereits ein wirksamer An-
trag nach 8 8 TzBfG bzw. § 15 BEEG vor. Eine
Klageadnderung kann regelmafiig nicht als neu-
er aul3ergerichtlicher Antrag verstanden werden.
Liegt aul3ergerichtlich ein unbestimmter Antrag
vor, ist dieser wirkungslos und geht ,ins Leere*®.
Er ist nicht geeignet, die Fiktionswirkung des § 8
Abs. 5 Satze 2 und 3 TzBfG auszulésen (vgl. Sie-
vers, TzBfG, 2. Aufl.,, 8§ 8 Rn. 15 ff. und 42). In
diesen Fallen beinhaltet ein bestimmter Klagean-
trag den Antrag nach 8§ 8 TzBfG bzw. § 15 BEEG.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung bestéatigt die Rechtsprechung
des 9. Senats zum Verhéltnis des Verringerungs-
zum Verteilungsantrag. Vielfach hat der Arbeit-
nehmer nur dann ein Interesse an der Reduzie-
rung der Arbeitszeit, wenn er auch seine Vorstel-
lung von der Verteilung der Arbeitszeit durchset-
zen kann. Einen isolierten Antrag auf eine ge-
anderte Verteilung der Arbeitszeit sieht das Ge-
setz nicht vor. Der Arbeitnehmer hat allerdings
die Moglichkeit, beide Antrage dergestalt mitein-
ander zu verknupfen, dass sein Anderungswun-
sch nur insgesamt angenommen oder abgelehnt
werden kann. In diesem Fall ist die Klage be-
reits dann insgesamt abzuweisen, wenn sich er-
gibt, dass ein Teil des Begehrens (Verringerung
oder geanderte Verteilung der Arbeitszeit) nicht
zum Erfolg fuhrt (BAG v. 23.11.2004 - 9 AZR
644/03; BAG v. 18.02.2003 - 9 AZR 356/02; BAG
v. 18.02.2003 - 9 AZR 164/02).

D. Auswirkungen fir die Praxis

Die Entscheidung zeigt exemplarisch, wie
schwierig der Teilzeitanspruch in der Praxis
durchzusetzen ist. Der Gesetzgeber hat eine
Vielzahl — oft formaler — Hiurden aufgestellt, die
nicht immer leicht zu Giberwinden sind. Der 9. Se-
nat hat nunmehr in einem weiteren Punkt Klar-
heit geschaffen. Anderungen des Antrags sind
nur insoweit moglich, solange der Arbeitgeber
noch keine verbindliche Entscheidung getroffen
hat, wie er sich zu dem Antrag verhalten will. Um
Schwierigkeiten zu vermeiden, ist Arbeitnehmern
dringend zu raten, sich vor der Antragstellung ge-
nau zu uberlegen, wie die Teilzeitbeschéaftigung
nach ihrer Vorstellung ausgestaltet werden soll.

Zahlungsanspriche aus
Aktienoptionsprogramm

Orientierungssatz des Autors:

Gewahrt ein Arbeitgeber auf individualrecht-
licher Grundlage Sonderleistungen an seine
Arbeitnehmer im Rahmen eines virtuellen Ak-
tienoptionsplans nach einem erkennbar ge-
neralisierenden Prinzip, ist er an den arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ge-
bunden. Sachwidrig ausgeschlossene Arbeit-
nehmer haben einen Anspruch auf Zahlung
des Ausibungsgewinns, den vergleichbare
Arbeitnehmer erhalten haben.

Anmerkung zu LArbG Berlin-Brandenburg, Urtell
vom 16.05.2008, 9 Sa 2577/07

von Dr. Mark Lembke, LL.M. (Cornell), RA, FA
fur Arbeitsrecht und Attorney-at-Law, GREEN-
FORT, Frankfurt am Main

A. Problemstellung

Aktienoptionsprogramme oder sonstige Plane
Uber aktienorientierte Incentives sind in ihrer Wir-
kungsweise grundsatzlich gesellschaftsrechtlich
gepragt. Sind die Aktienoptionen oder aktien-
orientierten Sonderleistungen jedoch Bestandteil
des Arbeitsverhaltnisses, stellen sie Arbeitsent-
gelt dar mit der Folge, dass die arbeitsrechtli-
chen Grundsatze Anwendung finden (ausfuhrlich
dazu Annuf3/Lembke, BB 2003, 2230). Dies gilt
auch fur den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
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lungsgrundsatz. Die Entscheidung des LArbG
Berlin-Brandenburg vom 16.05.2008 ist ein klas-
sisches Beispiel fur die Anwendung des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes auf
einen Sachverhalt, in dem es um die Gewahrung
fiktiver Aktienoptionen an Fuhrungskrafte durch
den Arbeitgeber ging.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Beklagte war ein grof3es Transportunterneh-
men, das 2002 von der Deutschen B. AG uber-
nommen worden war. Der Klager war seit dem
01.04.1998 als Jurist in der Rechtsabteilung der
Beklagten angestellt. Wie im Frihjahr 1999 an-
gekindigt, war ihm ab dem 01.01.2000 Proku-
ra erteilt worden. Zum 31.12.2005 schied er auf-
grund betriebsbedingter Kiindigung aus dem Ar-
beitsverhéltnis aus.

Im Jahr 1999 beschloss die Beklagte im Hinblick
auf ihren geplanten Borsengang die Einfihrung
eines Aktienoptionsplans auf Grundlage ,fiktiver*
Aktien fur ,ausgewdéhlte weitere Fihrungskréfte®.
In den Jahren 1999, 2000 und 2001 erhielten
die Vorstandsmitglieder sowie 250 weitere Mit-
arbeiter des Konzerns der Beklagten, die den
Fuhrungsebenen F1 oder F2 angehdrten, Akti-
enoptionen. Nach der Ubernahme der Beklagten
durch die Deutsche B. AG zahlte die Beklagte
an die Begunstigten — unabhangig von der Aus-
Ubung des Aktienoptionsrechts — einen Barpreis
von 40,38 € je Aktie mit dem Gehalt fir Mai 2003
aus.

Der Klager hatte anders als zwei weitere Mit-
arbeiter der Rechtsabteilung, die der Fihrungs-
ebene F2 angehdrten, keine Aktienoptionen er-
halten. Nachdem die Beklagte im Rahmen ei-
ner Stufenklage rechtskraftig zur Auskunft Gber
die Bedingungen und den Umfang der Aktienop-
tionen verurteilt worden war, machte der Klager
auf Grundlage der erteilten Auskunft einen auf
den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz gestutzten Anspruch gegen die Beklagte auf
Zahlung des Gewinns geltend, den vergleichba-
re Mitarbeiter im Mai 2003 aus der Auszahlung
des Barwerts der fiktiven Aktien erzielt hatten.
Die Klage hatte in beiden Instanzen Erfolg.

Das LArbG Berlin-Brandenburg hat entschieden,
dass der Klager einen Anspruch auf Zahlung des
Auslibungsgewinns im Hinblick auf die Aktien-
optionen hat. Die Aktienoptionen seien unstrei-
tig Teil der Vergutung gewesen. Die Beklagte ha-

be die Aktienoptionen nach einem erkennbaren
und generalisierenden Prinzip bzw. unter einheit-
lichen Voraussetzungen gewahrt und damit eine
Gruppenbildung vorgenommen. Sie habe nam-
lich nach eigenem Vortrag Mitarbeitern Aktienop-
tionen gewahrt, wenn diese

(i) einer der Fuhrungsebenen angehdrten und

(i) dartber hinaus ,Management-, Fach- und
Entscheidungskompetenz besaflen und sich
durch die GroRe ihres Einflussbereichs und den
Grad der Verantwortung heraushoben®.

Die Beklagte sei daher an den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden. Dieser
gebiete dem Arbeitgeber, seine Arbeitnehmer
oder Gruppen seiner Arbeitnehmer, die sich in
vergleichbarer Lage befinden, bei Anwendung
einer selbstgegebenen Regelung gleich zu be-
handeln. Er verbiete nicht nur die willkirliche
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer inner-
halb einer Gruppe, sondern auch eine sachfrem-
de Gruppenbildung. Bereits aus der Betrachtung
der in der Rechtsabteilung tatigen Arbeitnehmer
folge, dass der Klager die von der Beklagten
als Voraussetzung fir den Aktienoptionsbezug
geforderten Voraussetzungen erfillt habe und
daher nicht sachwidrig von der Optionsgewah-
rung ausgeschlossen werden durfte. Das Lan-
desarbeitsgericht stellte fest, dass die Tatigkei-
ten der beginstigten Mitarbeiter der Rechtsab-
teilung mit denen des Klagers vergleichbar wa-
ren, insbesondere auch unter Beriicksichtigung
der von der Beklagten selbst aufgestellten Krite-
rien fir die Gewahrung der Aktienoptionen. Al-
le Mitarbeiter hatten grof3e Verantwortungsberei-
che im Rahmen der Rechtsabteilung inne ge-
habt. Dem Klager sei Prokura erteilt worden. Er
habe zumindest bis 2001 einen ganzen Unter-
nehmensbereich mit einem Umsatz von ca. 4,2
Mrd. DM betreut. Die Tatsache, dass der Kl&-
ger anders als die beiden begiinstigten Mitarbei-
ter der Rechtsabteilung nicht zur Fihrungsebe-
ne F1 oder F2 gehorte, hielt das LArbG hinge-
gen fir unbeachtlich. Denn letztlich seien es die-
selben Kriterien, die zur Zuordnung zur F2-Ebe-
ne und zur Auswahl in den fur Aktienoptionen be-
gunstigten Kreis gehoérten. Der Klager sei daher
mit den begunstigten Mitarbeitern der Rechts-
abteilung vergleichbar. Einen sachlichen Grund
fur die Schlechterstellung des Klagers gebe es
nicht. Der Anspruch des Klagers sei daher dem
Grunde und der H6he nach gerechtfertigt. We-
gen grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache
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(8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG) liel3 das Landesar-
beitsgericht die Revision zum BAG (Az. 10 AZR
664/08) zu.

C. Kontext der Entscheidung

Das LArbG Berlin-Brandenburg stellt die ein-
schlagigen Rechtsgrundsatze umfassend und
zutreffend dar. Angreifbar erscheint das Urteil al-
lerdings insoweit, als das Landesarbeitsgericht
es flr unbeachtlich hielt, dass die beklagte Ar-
beitgeberin die Zugehdrigkeit der Mitarbeiter zur
Fuhrungsebene F1 oder F2 zur Voraussetzung
fur die Gewéahrung der Aktienoptionen gemacht
hatte. Offenbar ging das Gericht davon aus, dass
die Gruppenbildung der Arbeitgeberin aufgrund
der Gleichwertigkeit der Arbeitsleistung der in der
Rechtsabteilung beschéaftigten Mitarbeiter will-
kdrlich und sachfremd war. Explizit findet sich
diese Aussage im Urteil allerdings nicht; sie ware
auch naher zu begrinden gewesen.

Das vorliegende Urteil ist im Kontext weite-
rer Entscheidungen zu Aktienoptionsprogram-
men zu sehen: Eine zentrale Frage — die sich in
der Praxis bei konzerninternen Aktienoptionspla-
nen oder Incentive-Programmen haufig stellt —
ist, ob die Leistungen Bestandteil des Arbeitsver-
haltnisses sind und als Arbeitsentgelt im arbeits-
rechtlichen Sinne zu qualifizieren sind. Im An-
schluss an sein Urteil vom 12.02.2003 (10 AZR
299/02 - BB 2003, 1068, m. Anm. Lembke; da-
zu auch Piran, DB 2003, 1066; v. Steinau-Stein-
rick, NZA 2003, 473) entschied das BAG im Ur-
teil vom 16.01.2008 Folgendes (7 AZR 887/06 -
NZA 2008, 836):

»Schlie3t der Arbeitnehmer eine Vereinbarung
Uber die Gewahrung von Aktienoptionen nicht mit
seinem Arbeitgeber, sondern mit einem ande-
ren Konzernunternehmen ab, so werden Anspru-
che aus dieser Vereinbarung nicht Bestandteil
des Arbeitsverhaltnisses mit dem konzernange-
horigen Arbeitgeber. Eine eigene Verpflichtung
des Arbeitsgebers kann jedoch begriindet wer-
den, wenn die Arbeitsvertragsparteien die Teil-
nahme des Arbeithehmers an dem Aktienopti-
onsprogramm eines anderen Konzernunterneh-
mens ausdriicklich oder konkludent vereinbaren.
In diesem Fall kann der Arbeithehmer auch von
seinem Arbeitgeber die Zuteilung von Aktien-
optionen nach den von dem anderen Konzern-
unternehmen aufgestellten Verteilungsgrundsat-
zen verlangen. Es ist dann Sache des Arbeitge-

bers, die Erfullbarkeit der eigenen Verpflichtung
sicherzustellen.”

Stellen die Aktienoptionen kein Arbeitsentgelt dar
und gehoren sie nicht zum Arbeitsverhaltnis, so
kann der Arbeitnehmer seine Klage im Zusam-
menhang mit Anspriichen aus der Optionsge-
wahrung oder -austibung nicht gegen seinen Ar-
beitgeber richten. Derartige Klagen sind man-
gels Passivlegitimation des Arbeitgebers als un-
begriindet abzuweisen. Die Klage ist vielmehr
gegen das optionsgewéhrende Unternehmen zu
richten.

Gehoren die Aktienoptionen hingegen als Tell
des Arbeitsentgelts zum Arbeitsverhéltnis, ist
der Arbeitgeber passivlegitimiert (siehe auch
LArbG Hamburg, Urt. v. 13.12.2006 - 4 Sa 5/06
Rn. 63 ff.). Zu beachten ist allerdings, dass
in diesem Fall die aus dem Aktienoptionsplan
folgenden Anspriche einer im Aufhebungsver-
trag vereinbarten Ausgleichsklausel unterfallen
(BAG, Urt. v. 28.05.2008 - 10 AZR 351/07 - NZA
2008, 1066, 1074, Rn. 41). Ferner kbnnen Aus-
schlussfristen eingreifen. AuRerdem unterliegen
die im Aktienoptionsplan geregelten Austibungs-
bedingungen dann der Inhaltskontrolle nach den
88 305 ff. BGB. Im Hinblick auf die in Aktien-
optionsplanen Ublicherweise enthaltenen Verfall-
klauseln konnen jedoch die zu anderen Son-
dervergitungen entwickelten Grundsatze in Be-
zug auf Bindungs- und Verfallklauseln nicht un-
eingeschrankt herangezogen werden. Wird das
Bezugsrecht auch nach Ablauf einer Wartezeit
von mindestens zwei Jahren an das Bestehen
eines ungekindigten Arbeitsverhaltnisses ge-
knipft, benachteiligt diese Regelung den Arbeit-
nehmer in der Regel nicht unangemessen (BAG,
Urt. v. 28.05.2008 - 10 AZR 351/07 - NZA 2008,
1066, 1071 ff.; siehe auch ArbG Disseldorf, Urt.
v. 22.08.2005 - 7 Ca 2689/05).

Stellen die Aktienoptionen aufgrund der Gewah-
rung unmittelbar durch den Arbeitgeber oder
aufgrund ausdrtcklicher oder konkludenter Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Beschaffung der
Aktienoptionen Arbeitsentgelt im arbeitsrechtli-
chen Sinne dar, findet das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
Anwendung (Annuf3/Lembke, BB 2003, 2230,
2231 1., 2234). Samtliche Regelungen im Aktien-
optionsplan, die nicht mitbestimmungsfreie Be-
reiche (wie das ,Ob" der Aktienoptionsgewah-
rung, den Leistungszweck und den Personen-
kreis der Begunstigten) betreffen, unterliegen
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dann der Mitbestimmung des Betriebsrats. Wird
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht
beachtet, sind fiur den Arbeitnehmer nachteilige
Regelungen nach der Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung unwirksam (Fitting, BetrVG, 24.
Aufl. 2008, § 87 Rn. 599 ff.). Im Streitfall kann
ein Arbeitnehmer aus der Nichtbeachtung des
Mitbestimmungsrechts zwar keinen Leistungsan-
spruch auf die Aktienoptionen herleiten (vgl. Fit-
ting, BetrVG, § 87 Rn. 603), jedoch sind belasten-
de Regelungen (z.B. Verfallklauseln) bei unter-
lassener Mitbestimmung des Betriebsrats nich-

tig.
D. Auswirkungen fur die Praxis

Das Urteil macht Folgendes deutlich: Gewahrt
der Arbeitgeber seinen Mitarbeitern Aktienoptio-
nen — im Rahmen eines echten oder eines vir-
tuellen Aktienoptionsplans —, stellen sie Teil der
arbeitsrechtlichen Vergitung dar. Leistet er die
Aktienoptionen auf individualrechtlicher Grundla-
ge nach objektiven, generalisierenden Prinzipi-
en und nicht im Rahmen individuell verhandelter
Vereinbarungen, ist der arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsatz zu beachten. Sofern sich
der Aktienoptionsplan des Arbeitgebers auch auf
Mitarbeiter bezieht, die nicht leitende Angestellte
i.S.d. 8 5 Abs. 3 BetrVG sind, ist das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG zu beachten. Wird eine Betriebs-
vereinbarung Uber den Aktienoptionsplan abge-
schlossen, unterliegen die Planregelungen nicht
der AGB-Kontrolle (vgl. 8 310 Abs. 4 Satz 3
BGB).

Kundigungserklarungsfrist bei
Verdachtskindigung

Orientierungssatze:

1. Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass
nur positive Kenntnis vom Kiindigungsgrund
die Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB bzw.
des 8 54 Abs. 2 BAT in Gang setzt, ist nicht
zu machen, wenn die Tatsache der rechtskraf-
tigen Verurteilung Teil des Kiindigungsgrun-
des ist.

2. Der offentliche Arbeitgeber muss ange-
sichts seiner Kenntnis von der Er6ffnung
eines Ermittlungsverfahrens keine eigenen

Nachforschungen tber den Stand der Sache
anstellen, wenn in Ubereinstimmung mit § 14
Abs. 1 Nr. 5 lit. b EGGVG und Nr. 16 MiStra
seitens der Strafverfolgungsbehdrden Mittei-
lung u.a. tGber die Erhebung der 6ffentlichen
Klage und den Ausgang des Verfahrens zu
machen ist.

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 05.06.2008,
2 AZR 25/07

von Ulrich Fischer, RA und FA flr Arbeitsrecht

A. Problemstellung

Ist eine (hier im o6ffentlichen Dienst) ausgespro-
chene aul3erordentliche Kiindigung nach 8§ 626
Abs. 2 BGB verfristet, wenn der Arbeitgeber
die Kiundigung auf die Rechtskraft eines Straf-
befehls stitzt und die Kindigung zwar inner-
halb der Zweiwochenfrist nach Kenntnis von der
Rechtskraft des Strafbefehls erfolgt, zuvor aber
in Kenntnis des laufenden Strafverfahrens frist-
Uberschreitend zugewartet wurde?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das BAG hatte sich mit der in der Praxis im-
mer wieder relevanten Frage zu befassen, in wel-
chem, insbesondere zeitlichen, Verhaltnis straf-
rechtliche Ermittlungen und gegebenenfalls Ent-
scheidungen gegen einen Arbeithehmer des 6f-
fentlichen Dienstes zu der Einhaltung der ge-
setzlichen Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2
BGB stehen. Es ging dabei um einen Sachverhalt
noch unter der Geltung des 8 54 Abs. 2 BAT, der
zwischenzeitlich keine Rolle mehr spielt, da der
TVOD eine entsprechende Regelung nicht ent-
halt und somit auch fir den 6ffentlichen Dienst
ausschlieB3lich nur noch § 626 Abs. 2 BGB gilt.

Dem offentlichen Arbeitgeber war bekannt, dass
gegen einen bei ihm im Arbeitsverhdltnis ste-
henden Arbeitnehmer staatsanwaltschaftlich er-
mittelt werde; er wusste auch, dass ein Straf-
befehl gegen diesen Arbeitnehmer ergangen ist,
wartete aber ab, bis dieser Strafbefehl tatsédch-
lich rechtskraftig geworden war, und sprach dann
erst die aul3erordentliche Kiindigung aus, zu ei-
nem Zeitpunkt, als, bezogen auf den Zeitpunkt
der Kenntnisnahme von der strafrechtlich rele-
vanten Verfehlung des Arbeitnehmers, die Zwei-
wochenfrist bereits abgelaufen war.
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Das Landesarbeitsgericht war, ebenso wie das
Arbeitsgericht, zu Gunsten des verurteilten Ar-
beitnehmers grof3ziigig und vertrat die Auffas-
sung, fir den offentlichen Arbeitgeber seien
strengere Malistabe an den Fristbeginn und den
Fristenlauf im Rahmen des § 626 Abs. 2 BGB an-
zuwenden, wenn er Kenntnis davon habe, dass
Uberhaupt ein Strafverfahren eingeleitet und zu-
nachst durch einen Strafbefehl abgeschlossen
sei. Zwar habe der Arbeitgeber dann die Mdglich-
keit, eigene Untersuchungen anzustellen, diese
mussten allerdings zigig durchgefuhrt werden,
so dass eine Woche nach Kenntnis von dem
Strafbefehl die gesetzliche Frist zu laufen begin-
ne. Das fuhrte im entschiedenen Fall dazu, dass
der Arbeitgeber, der eigenem Bekunden nach
erst die Rechtskraft des Strafbefehls abwarten
wollte und dies zum Gegenstand seiner Kiundi-
gungsentscheidung und -erklarung machte, zu
lange zugewartet hatte.

Der Arbeitgeber war also in eine Falle getappt.
Zwar hatte der Arbeitnehmer diese nicht aufge-
stellt, aber durch das rechtsstaatlich an sich vor-
bildhafte Zuwarten bis zur rechtssicheren Kla-
rung der strafrechtlich relevanten Vorwiirfe stellte
sich der oOffentliche Arbeitgeber selbst ein Bein.

C. Kontext der Entscheidung

Auch wenn das Urteil auf den ersten Blick fir
die Arbeitnehmerseite negativ zu sein scheint, er-
weist sich bei genauerem Hinsehen, dass das
BAG seine wohl abgewogene Rechtsprechung
konkretisiert und gefestigt hat, die insbesondere
dann gefragt ist, wenn es um Vorwirfe gegen-
Uber einem Arbeitnehmer im Verdachtsbereich,
also im Kontext einer Verdachtskiindigung geht.
Es kann nicht im Sinne des Arbeitnehmers sein,
der mit einem Verdacht Uberzogen wird, den Ar-
beitgeber in einer Situation zu sehen, die ihn ge-
radezu zu Uberstirztem Handeln im Sinne des
Ausspruchs einer auf3erordentlichen Kiindigung
zwingt. Gerade weil die Verdachtskiindigung als
arbeitsrechtliches Instrument erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken unterliegt, ist eine
klare Konturierung auch im Bereich der Anwen-
dung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB
nicht nur sinnvoll, sondern geradezu geboten.

Sowohl fir den Arbeitgeber als auch flr den Ar-
beitnehmer ergibt sich aus der Entscheidung des
BAG Rechtsklarheit: Der Beginn des Fristenlau-
fes wird jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber
die Rechtskraft einer strafrechtlichen Verurtei-

lung, hier eines Strafbefehls, zum Gegenstand
seiner Kindigungsuiberlegung macht, fixiert auf
den relativ leicht festzustellenden Zeitpunkt, in
dem der Arbeitgeber Kenntnis von diesem spe-
zifischen Sachverhalt erhalt. Der Arbeitnehmer
wird so vor einer unberechtigten Verdachtskindi-
gung geschutzt, ohne dass der Arbeitgeber Ge-
fahr lauft, in die Fristenfalle des § 626 Abs. 2
BGB zu tappen. Zustimmung verdient auch der
argumentative Ansatz, der vom BAG speziell
fur den offentlichen Arbeitgeber zusatzlich ent-
wickelt wird. Denn im Bereich des o6ffentlichen
Dienstes gilt, dass gegebenenfalls in Uberein-
stimmung mit § 14 Abs. 1 Nr. 5 lit. b EGGVG und
Nr. 16 MiStra seitens der Strafverfolgungsbehor-
den Mitteilung Uber die Erhebung der offentli-
chen Klage und den Ausgang des Verfahrens zu
machen ist. Anders als der private Arbeitgeber
erhalt also der offentliche Arbeitgeber offizielle
Kenntnis von gegen einen Arbeitnehmer laufen-
den strafrechtlichen Ermittlungen. Diese kdnnen
naturgemal Ansatzpunkt bereits flr einen eigen-
standigen, nicht auf eine rechtskraftige Verurtei-
lung abstellenden Kindigungsentschluss des Ar-
beitgebers sein, der entweder als Tatkindigung
oder als Verdachtskindigung realisiert wird. Der
Arbeitgeber tragt dann aber das Risiko, die volle
Beweislast fur die Tatkiindigung zu tragen bzw.
die relativ hohen Anforderungen an den Aus-
spruch einer Verdachtskiindigung zu erfillen.
Die blol3e Kenntnis des Arbeitgebers von Akti-
vitaten der staatlichen Strafverfolgungsbehérden
zwingt den Arbeitgeber von Rechts wegen nicht,
eigene Ermittlungen anzustellen. Der Arbeitge-
ber ist eben kein Strafermittlungsorgan, sondern
kann sich auf die Ergebnisse der daflr nach
staatlichem Recht zustandigen Behdrden verlas-
sen und beschranken. Auch das ist bei Lichte ge-
sehen eine ausgewogene Rechtsprechung, die
auch im Interesse der Arbeitnehmer zu begri-
Ben ist. Denn gerade weil der Arbeitgeber nicht
die Ermittlungs-und Aufklarungsinstrumentarien
beispielsweise einer Staatsanwaltschaft zur Ver-
fugung hat, haften seinen eigenstandigen, pri-
vatrechtlichen Ermittlungsbemuhungen, die an-
dererseits aber auch nicht untersagt sind, erheb-
liche Fehlerquellen an.

D. Auswirkungen fir die Praxis

Die Entscheidung hat, Uber den offentlichen
Dienst und die mittlerweile durch den TV6D au-
Ber Kraft getretene tarifliche Vorschrift des § 54
Abs. 2 BAT hinaus, erhebliche Bedeutung. Zwar
birdet sie dem Arbeithehmer eine langere ,Zit-
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terpartie* auf, weil er damit rechnen muss, bei
einer strafrechtlich relevanten Verfehlung auch
dann gekiindigt zu werden, wenn der Arbeitgeber
von dieser weil3, sich aber die Entscheidung Uber
die Kuindigung vorbehélt, bis alle strafrechtlichen
Zweifel rechtskréftig beseitigt sind. In der Abwéa-
gung zwischen ,Unschuldsvermutung®, Firsor-
geverpflichtung und berechtigten eigenen Inter-
essen des Arbeitgebers spricht aber alles da-
fur, dem Arbeitgeber die Mdglichkeit einzuréu-
men, eine tief in die wirtschaftliche Situation des
Arbeitnehmers, moéglicherweise noch Uber den
strafrechtlichen Vorwurf weit hinausgehend, ein-
greifende Entscheidung so lange aufzuschieben,
bis Rechtsklarheit Uber ein strafrechtliches Un-
werturteil in Bezug auf das Verhalten eines Ar-
beitnehmers besteht. Der Arbeitgeber ist dann in
der Lage, genau dieses auch zum Gegenstand
seines Kundigungsvorwurfs zu machen und sich
nicht mit bloRen Verdachtigungen vorzuwagen,
die ein Arbeitsverhaltnis maoglicherweise vollig
unberechtigt und unnétig auf Dauer nicht nur be-
lasten, sondern gar zerstéren. Diese nun vorlie-
gende Rechtsprechung des BAG entlastet den
Arbeitgeber von der Verpflichtung, neben den
und unabhangig von den staatsanwaltschaftli-
chen Ermittlungen eigene Ermittlungen anzustel-
len, auch das aus gutem Grunde, weil der Ar-
beitgeber eben gerade nicht das geborene Er-
mittlungsorgan ist. Diese klare Rollenverteilung
zwischen Arbeitgeber und Strafverfolgungsbe-
horden ist rechtsstaatlich in hohem Mal3e zu be-
gruRen. Es sollte dazu fiihren, die Haufigkeit von
Verdachtskindigungen im Zusammenhang mit
strafrechtlich relevanten Fehlverhalten von Ar-
beitnehmern deutlich zu reduzieren. Die Ermitt-
lungsarbeit der Strafverfolgungsbehérden wird
nicht durch eine wegen 8 626 Abs. 2 BGB er-
zwungene vorfristige (Verdachts-)Kindigung be-
eintrachtigt. Anders formuliert: Eine nicht unter
unndtigem Zeitdruck stehende Ermittlungsarbeit
nitzt dem betroffenen Arbeithehmer, insbeson-
dere dann, wenn sich die Verdachtsmomente ge-
rade nicht bestéatigen. Auch solche Félle soll es
geben.

Anspruch des Betriebsrats auf
Unterlassung einer Betriebsanderung

Orientierungssatz:

Der Betriebsrat hat grundséatzlich einen im
Wege einer einstweiligen Verfigung durch-
setzbaren Anspruch auf Unterlassung einer
Betriebsanderungi.S.v. § 111 BetrVG bis zum
Abschluss der Verhandlungen Uber einen In-
teressenausgleich, sofern der Betriebsrat de-
ren Voraussetzungen dargelegt hat.

Anmerkung zu LArbG Hamm, Beschluss vom
21.08.2008, 13 TaBVGa 16/08

von Alexander Bissels, RA und FA fir Arbeits-
recht, CMS Hasche Sigle, KdIn

A. Problemstellung

Plant der Arbeitgeber eine Betriebs&dnderung
i.S.v. § 111 BetrVG, ist Uber einen Interessen-
ausgleich zu verhandeln. Héchst umstritten ist,
ob der Betriebsrat einen allgemeinen Unterlas-
sungsanspruch — auch im Wege der einstweili-
gen Verfiigung — gegen die Umsetzung der Mal3-
nahme geltend machen kann, wenn der Arbeitge-
ber, ohne mit dem Betriebsrat einen Interessen-
ausgleich zu versuchen, die Mal3Bhahme umsetzt,
z.B. durch den Ausspruch von betriebsbeding-
ten Kiindigungen. Diese Frage bejaht das LArbG
Hamm in standiger Rechtsprechung (vgl. nur:
LArbG Hamm, Beschl. v. 30.05.2008 - 10 TaBV-
Ga 9/08; LArbG Hamm, Beschl. v. 30.04.2008 -
13 TaBVGa 8/08).

Im konkreten Fall wurde der entsprechende An-
trag des Betriebsrats jedoch mangels Vorliegen
einer Betriebsanderung i.S.v. 8 111 BetrVG zu-
rickgewiesen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Arbeitgeberin, die insgesamt 57 Arbeitneh-
mer beschéftigte, erbringt bundesweit an 45
Standorten Hausmeister-, Reinigungs- und Emp-
fangsserviceleistungen in Objekten, die im Ei-
gentum ihrer Kundin stehen. Grundlage dieser
Dienstleistungen sind auf die einzelnen Gebaude
bezogene Managementvertrage.
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Die Kundin beabsichtigte, bestimmte Objekte zu
veraufRern, und kiindigte ab dem Jahre 2007 suk-
zessive verschiedene Vereinbarungen mit der
Arbeitgeberin. Aus diesem Grunde sah sich die-
se veranlasst, an den betroffenen Standorten ei-
nige betriebsbedingte Kiindigungen auszuspre-
chen.

Der Betriebsrat beantragte im Wege einer einst-
weiligen Verfigung beim Arbeitsgericht, der Ar-
beitgeberin die Kiindigungen mit der Begriindung
Zu untersagen, dass aufgrund der geplanten Ent-
lassungen von mehr als sieben Arbeitnehmern
zunachst ein Interessenausgleich i.S.d. § 111
BetrVG zwischen den Parteien verhandelt wer-
den musse.

Die gegen den ablehnenden Beschluss des ArbG
Dortmund eingelegte Beschwerde des Betrie-
bsrats hat das LArbG Hamm zurtickgewiesen.
Es liege keine nach § 111 BetrVG erforderliche
.geplante Betriebsanderung” vor. Diese bedin-
ge, dass sich die Arbeitgeberin aufgrund eigener
Prifungen und Voriberlegungen vornehme bzw.
konkret anstrebe, eine Betriebsanderung durch-
zufuihren, die sodann zum Gegenstand der zwi-
schen den Betriebsparteien zu flihrenden Ver-
handlungen Uber einen Interessenausgleich ge-
macht werden musse.

Nach der Rechtsprechung des BAG kdnne der
bloRe Personalabbau grundsatzlich eine ,Be-
triebsanderung” i.S.d. § 111 BetrVG darstellen,
wenn eine gréfRere Anzahl von Arbeithnehmern
betroffen sei. Richtschnur dafir seien die Zah-
len und Prozentabgaben in 8 17 KSchG. Vorlie-
gend seien bei der Arbeitgeberin weniger als 60
Arbeitnehmer beschaftigt, so dass es zu einem
Personalabbau von mindestens sechs Mitarbei-
tern kommen misse (§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
KSchG).

Hier liege eine Betriebsdnderung allerdings nicht
vor, da der Personalabbau auf eine bestimmte
wirtschaftliche Entscheidung bei einer Kundin zu-
rickzufiihren sei und die Arbeitgeberin aufgrund
dessen keine MalRnahmen durchzufiihren beab-
sichtige, die ihrerseits den Umfang einer Betrie-
bsé&nderung annehmen wiirden. Die Arbeitgebe-
rin habe nur auf die Kiindigungen der Gebaude-
managementvertrage reagiert, ohne dass ihr mit-
geteilt worden sei, in welchem Umfang die Been-
digung von (weiteren) Vertragen und damit der
Wegfall von Beschaftigungsmdglichkeiten vorge-
sehen sei. Eine einheitliche Planung der Arbeit-

geberin liege schon deshalb nicht vor, weil nach
der sukzessiven Bekanntgabe der Kiindigungen
der Gebaudemanagementvertrage lediglich im
Einzelfall Personaldispositionen am betroffenen
Standort getroffen worden seien. Es kdnne daher
nicht festgestellt werden, dass die Arbeitgeberin
in einem beteiligungsrelevanten Umfang einen
Personalabbau plane, von dem mehr als sechs
Arbeitnehmer betroffen seien.

C. Kontext der Entscheidung

Das LArbG Hamm bestétigt mit dieser Entschei-
dung seine bisherige standige Rechtsprechung,
nach der der Betriebsrat grundsétzlich einen Un-
terlassungsanspruch gegen die Umsetzung der
betriebsdndernden MaRnahme — auch im Wege
der einstweiligen Verfiigung — geltend machen
kann, wenn der Arbeitgeber vorher nicht tber
den Abschluss eines Interessenausgleichs ver-
handelt hat (vgl. nur: LArbG Hamm, Beschl. v.
30.05.2008 - 10 TaBVGa 9/08, m.w.N.).

Dieser Ansicht folgen zahlreiche andere Instanz-
gerichte (LArbG Frankfurt, Beschl. v. 21.09.1982
- DB 1983, 613; LArbG Hamburg, Beschl. v.
26.06.1997 BetrVG - 6 TaBV 5/97 - NZA-
RR 1997, 296; LArbG Thiringen, Beschl. v.
26.09.2000 - LAGE § 111 BetrVG 1972 Nr
17; LArbG Hannover, Beschl. v. 04.05.2007 -
17 TaBVGa 57/07; ArbG Flensburg, Beschl.
24.01.2008 - 2 BV Ga 2/08 - AiB 2008, 351;
in diese Richtung auch: LArbG Kiel, Beschl. v.
20.02.2007 - 3 TaBVGa 1/07 - NZA-RR 2008,
244) sowie Teile der Literatur (vgl. nur: DKK,
BetrVG, 8§ 112, 112a Rn. 23, m.w.N.; Schmé-
dicke, NZA 2004, 295; Fauser/Nacken, NZA
2006, 1136).

Uberwiegend wird allerdings in der Rechtspre-
chung und im Schrifttum ein entsprechender Un-
terlassungsanspruch zu Recht abgelehnt (vgl.
LArbG Disseldorf, Beschl. v. 14.12.2005 -
12 TaBV 60/05; LArbG Nuirnberg, Beschl. v.
31.08.2005 - 6 TaBV 41/05 - NZA-RR 2006, 137;
LArbG Stuttgart, Beschl. v. 28.08.1985 - 2 TaBV
8/85 - DB 1986, 805; LArbG Mainz, Beschl. v.
30.03.2006 - 11 TaBV 53/05; LArbG Sachsen-
Anhalt, Beschl. v. 30.11.2004 - 11 TaBV 18/04;
LArbG Kdaln, Beschl. v. 30.04.2004 - 5 Ta 166/04
- NZA-RR 2005, 199; LArbG Miinchen, Beschl.
v. 28.06.2005 - 5 TaBV 46/05 - ArbRB 2006, 78;
ArbG Dresden, Beschl. v. 25.07.1997 - 16 BV-
Ga 9/97; ArbG Schwerin, Beschl. v. 13.02.1998
- 1 BVGa 2/98 - NZA-RR 1998, 448; ArbG Kadln
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v. 13.07.2006 - 6 BVGa 23/06; siehe dazu auch:
Bauer, NZA 2005, 1046; Gillen/Vahle, NZA 2005,
1385; Hohenstatt, NZA 1998, 846; Neef, NZA
1997, 65; Raab, ZfA 1997, 183; ein umfassen-
der Uberblick zur Rechtsprechung findet sich bei:
GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rn. 190 f.; zuletzt:
Walker, FA 2008, 290).

Dass dem Antrag des Betriebsrats nicht stattge-
geben wurde, lag schlichtweg daran, dass die-
ser die Voraussetzungen fiir eine Betriebsan-
derung nicht hinreichend dargelegt hat. Diese
ist aber begriffsnotwendig erforderlich, um Uber-
haupt den Anwendungsbereich der mitbestim-
mungsrechtlichen Vorschriften in wirtschaftlichen
Angelegenheiten zu er6éffnen und folglich die Be-
ratung Uber einen Interessenausgleich verlangen
Zu konnen (so auch schon: LArbG Hamm, Be-
schl. v. 30.05.2008 - 10 TaBVGa 9/08, m.w.N.).

Als betriebsandernde MalRRnahme sieht das
LArbG Hamm —in Ubereinstimmung mit der stan-
digen Rechtsprechung des BAG - schliefilich
auch den schlichten Personalabbau an, sofern
die Schwellenwerte des § 17 KSchG iberschrit-
ten sind (vgl. nur: BAG, Beschl. v. 28.03.2006 -
1 ABR 5/05 - NZA 2006, 932; BAG, Beschl. v.
22.01.2004 - 2 AZR 111/02 - AP Nr. 1 zu § 112
BetrVG 1972 - Namensiliste).

D. Auswirkungen fir die Praxis

Regelmallig wird der auf einen Verstol3 ge-
gen die Mitbestimmungsrechte in wirtschaftli-
chen Angelegenheiten zuriickgefiihrte allgemei-
ne Unterlassungsanspruch von Betriebsratsseite
im einstweiligen Rechtsschutz geltend gemacht.
Da gem. § 92 Abs. 1 Satz 3 ArbGG die Rechts-
beschwerde gegen die Entscheidung des LArbG
ausgeschlossen ist, wird das BAG zumindest
in diesem Zusammenhang keine abschliel3ende
Klarung herbeifihren kdénnen, ob ein derartiger
Anspruch besteht oder nicht.

Die Praxis wird sich aus diesem Grund zumindest
auf mittlere Sicht mit der Rechtszersplitterung
in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und
dem sich dabei abzeichnenden ,Nord-Sud-Ge-
falle* abzufinden haben. Letztlich hdngen die Er-
folgsaussichten eines vom Betriebsrat entspre-
chend gefuhrten Verfahrens auf Unterlassung
vom jeweiligen Betriebssitz und damit — aus Sicht
des Arbeitgebers — bedauerlicherweise von Zu-
falligkeiten ab.

Selbst wenn der Betriebsrat sich auf Grundlage
der in dem betreffenden Gerichtsbezirk gelten-
den stéandigen Rechtsprechung in Bezug auf sei-
nen Unterlassungsantrag auf der ,sicheren Sei-
te* wahnt, ist es aber nach wie vor erforderlich,
dass dieser die Voraussetzungen flr eine Betrie-
bsé&nderung i.S.v. § 111 BetrVG hinreichend dar-
legt, mbchte dieser nicht—wie in dem vom LArbG
Hamm entschiedenen Fall — eine ,bose Uberra-
schung” erleben, die letztlich in der rechtskrafti-
gen Antragszurlickweisung bestand.

Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
Leitsatze:

1. Die Befristung einzelner Arbeitsbedingun-
gen (hier: Arbeitszeit) kann der allgemeinen
zivilrechtlichen Kontrolle nach den 8§ 305 ff.
BGB unterliegen.

2. Wenn der Arbeitgeber die Aufgaben eines
zu vertretenden Arbeitnehmers dem Vertreter
weder mittelbar noch unmittelbar tGbertragt,
kann der fir eine auf 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
TzBfG gestltzte Befristungsabrede erforder-
liche Kausalzusammenhang vorliegen, wenn
der Arbeitgeber bei Vertragsschluss mit dem
Vertreter dessen Aufgaben einem oder meh-
reren voriibergehend abwesenden Beschaf-
tigten gedanklich zuordnet und dies erkenn-
barist (BAG, Urt.v. 15.02.2006 - 7 AZR 232/05;
BAG, Urt. v. 24.05.2006 - 7 AZR 640/05; BAG,
Urt. v. 18.04.2007 - 7 AZR 293/06).

Anmerkung zu LArbG Hamm, Urteil
04.07.2007, 5 Sa 1592/06

von Dr. Dirk Beckmann, RA, FA fur Arbeitsrecht
und , FA fir Handels- und Gesellschaftsrecht /
Prof. Dr. Sebastian Krause, RA und Notar

vom

A. Problemstellung

Die Entscheidung befasst sich mit der Abgren-
zung zwischen der Befristung einzelner Arbeits-
bedingungen und der darauf anzuwendenden
allgemeinen zivilrechtlichen Kontrolle nach den
88 305 ff. BGB einerseits und der Befristungs-
kontrolle nach 8 14 Abs. 1 TzBfG andererseits.
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B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien stritten dariiber, ob die Aufstockung
der Arbeitszeit der Klagerin um die Halfte der
regelmafigen wdchentlichen Arbeitszeit rechts-
wirksam befristet worden ist. Die Klagerin ist seit
1979 als Justizangestellte, zuletzt als Halbtags-
kraft, unbefristet angestellt. Im Rahmen verschie-
dener Arbeitsvertrage erfolgte eine Aufstockung
der Stelle um zunachst ¥4, spéater um eine halbe
Vollzeitstelle. Nach dem Inhalt der zuletzt erfolg-
ten Anderungsvereinbarung wurde die Klagerin
fur das Jahr 2005 als nichtvollbeschéaftigte Ange-
stellte mit der Halfte der durchschnittlichen regel-
malRigen Arbeitszeit einer entsprechenden voll-
zeitbeschaftigten Angestellten zur Vertretung ei-
ner anderen Justizangestellten, die namentlich
im Vertrag genannt wurde, beschéftigt. Die Kla-
gerin nahm zu keinem Zeitpunkt Aufgaben wabhr,
mit denen die im Anderungsvertrag genannte Ju-
stizangestellte betraut war. Die Klagerin begehr-
te unter anderem tatsachliche Beschaftigung mit
der vollen regelméafigen wochentlichen Arbeits-
zeit und trug dazu vor, ein Sachgrund fur die zu-
letzt vereinbarte Befristung habe nicht vorgele-
gen. Auch hétten die zuletzt wahrgenommenen
Aufgaben in keiner mittelbaren Beziehung zu den
Tatigkeiten der im Anderungsvertrag genannten
Justizangestellten gestanden.

Das Gericht hat die Klage als unbegriindet abge-
wiesen, weil die Aufstockung der Arbeitszeit wirk-
sam fir die Zeit bis zum 31.12.2005 befristet wor-
den sei. Inshesondere ergebe sich die Unwirk-
samkeit der Befristungsvereinbarung nicht aus
§ 14 Abs. 1 TzBfG. Dieses Gesetz sei namlich
auf die Befristung einzelner Vertragsbedingun-
gen nicht anzuwenden. Das Gesetz verstehe un-
ter einem befristeten Arbeitsvertrag i.S.v. § 14
Abs. 1 TzBfG nur einen Vertrag, dessen Lauf-
zeit insgesamt begrenzt sei. Eine entsprechen-
de Anwendung der Vorschrift im Wege einer te-
leologischen Auslegung der Bestimmung auf Fal-
le der Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
scheide aus, da es an einer unbewussten Rege-
lungslicke im Gesetz fehle. Die Befristung ein-
zelner Arbeitsbedingungen unterliege allerdings
der allgemeinen zivilrechtlichen Kontrolle nach
den 88 305 ff. BGB. Insbesondere sei die ver-
einbarte Befristung der Arbeitszeiterhdhung nicht
nach § 307 Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle nach
dem Recht allgemeiner Geschaftsbedingungen
entzogen. Entzogen seien lediglich Leistungs-
beschreibungen, die Art, Umfang und Glite der
geschuldeten Leistungen festlegen. Demgegen-

Uber seien Klauseln, die das Hauptleistungsver-
sprechen einschrénken, verandern, ausgestal-
ten oder modifizieren, inhaltlich zu kontrollieren.
Die befristete Anderung der synallagmatischen
Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis stelle eine
Anderung des Hauptleistungsversprechens dar,
die einer Kontrolle nach dem § 305 BGB unter-
liege. Dabei sei Gegenstand der Inhaltskontrol-
le nicht die vereinbarte Erh6hung der Arbeitszeit
und damit der Umfang der vom Arbeitnehmer zu
erbringenden Arbeitsleistung als Hauptleistungs-
pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis, sondern deren
zeitliche Einschrankung durch die Befristung. Die
vorliegend vereinbarte Befristung halte einer In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB allerdings
stand. Die Klagerin besitze zwar als Arbeitneh-
merin ein rechtlich anerkennenswertes Interes-
se an der unbefristeten Vereinbarung des Um-
fangs ihrer Arbeitszeit. Obwohl die Bestimmung
des TzBfG nur auf die Befristung des Arbeitsver-
trages insgesamt und nicht auf die Befristung ein-
zelner Arbeitsbedingungen anzuwenden sei, gel-
te die dem TzBfG zugrunde liegende Wertung,
dass der unbefristete Vertrag der Normalfall und
der befristete Vertrag die Ausnahme sei, auch
fur Vereinbarungen des Umfangs der Arbeits-
zeit. Die durch die vorgenommene Vertragsge-
staltung eingetretene Beeintrachtigung benach-
teilige die Klagerin allerdings nicht unangemes-
sen i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Zwar sei
als billigenswertes Interesse des beklagten Lan-
des nicht allein die Ungewissheit Gber den kinf-
tigen Arbeitskraftebedarf ausreichend, die Befri-
stung von Arbeitszeiterhhungen zu rechtferti-
gen. Diese gehtre zum unternehmerischen Ri-
siko. Allerdings kénnten solche Griinde, die den
Gesetzgeber veranlasst hatten, die Befristung ei-
nes Arbeitsvertrages insgesamt in Vertretungssi-
tuationen gem. 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG
fur zulassig zu erklaren, eine Befristung einer
Arbeitszeiterhbhung als angemessen und billig
erscheinen lassen. So liege der Fall hier, da
bei Anwendbarkeit des § 14 TzBfG die Befri-
stung nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG sachlich
gerechtfertigt ware. Diese sachliche Rechtferti-
gung folge aus der nunmehr geanderten Recht-
sprechung des BAG zum Sachgrund der Vertre-
tung, wonach nicht vorausgesetzt werde, dass
der befristet zur Vertretung eingestellte Mitar-
beiter die Aufgaben der voriibergehend ausfal-
lenden Stammkraft erledige. Der Vertreter kon-
ne vielmehr auch mit anderen Aufgaben betraut
werden. Vorausgesetzt werde ein Kausalzusam-
menhang zwischen dem zeitweiligen Ausfall des
Vertretenen und der Einstellung des Vertreters.
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Werde die Tatigkeit des zeitweise ausfallenden
Arbeitnehmers nicht von dem Vertreter, sondern
von einem anderen Arbeitnehmer oder mehre-
ren anderen Arbeithnehmern ausgetbt (mittelba-
re Vertretung), habe der Arbeitgeber zur Dar-
stellung des Kausalzusammenhangs grundsatz-
lich die Vertretungskette zwischen dem Vertrete-
nen und dem Vertreter darzulegen. Dabei mis-
se nicht stets eine Umverteilung der Arbeitsauf-
gaben dargelegt werden. Der Arbeitgeber kénne
vielmehr aufgrund seines Organisationsrechts
von einer Neuverteilung der Arbeitsaufgaben ab-
sehen und dem befristet beschaftigten Arbeit-
nehmer Tatigkeiten tbertragen, die der vertrete-
ne Arbeitnehmer zu keiner Zeit ausgetibt hat. Der
fur den Sachgrund der Vertretung notwendige
Kausalzusammenhang bestehe in diesem Fall,
wenn der Vertreter mit Aufgaben betraut werde,
die von dem Vertretenden nach dessen Ruck-
kehr ausgetibt werden kdnnten. Der Arbeitgeber
misse also nach dem Arbeitsvertrag berechtigt
sein, dem vortbergehend abwesenden Arbeit-
nehmer im Falle seiner Weiterarbeit oder nach
seiner Ruckkehr nicht dessen bisherige Tatig-
keiten, sondern einen anderen Aufgabenbereich
zuzuweisen. Wirden dem Vertreter die Aufga-
ben des zu vertretenden Arbeithehmers auf die-
se Weise weder unmittelbar noch mittelbar tber-
tragen, liege der fir eine auf 8 14 Abs. 2 Nr. 3
TzBfG gestltzte Befristungsabrede erforderliche
Kausalzusammenhang nur vor, wenn der Arbeit-
geber bei Vertragsschluss mit dem Vertreter des-
sen Aufgaben einem oder mehreren voriberge-
hend abwesenden Beschaftigten gedanklich zu-
ordnet. Diese gedankliche Zuordnung, welchem
voribergehend abwesenden Arbeitnehmer die
vom Vertreter ausgeiibten Tatigkeiten Ubertra-
gen werden kbénnte, misse erkennbar sein. Die
Verdeutlichung der Uberlegungen des Arbeitge-
bers kdnne beispielsweise durch eine entspre-
chende Angabe im Arbeitsvertrag oder im Rah-
men der Beteiligung der Arbeitnehmervertretung
bei der Einstellung erfolgen. Diese Festlegung
bilde dann die Grundlage fur die gerichtliche Kon-
trolle der Befristungsabrede. Ohne eine solche
Festlegung kdnne das Gericht nicht beurteilen,
ob der Sachgrund der Vertretung tatsachlich vor-
liege oder nur vorgeschoben sei. Schlie3e bei-
spielsweise der Arbeitgeber fir die Abwesen-
heitszeit eines Arbeitsnehmers mehrere befriste-
te Arbeitsvertrage ab, kdnnte er sich ansonsten
gegenlber jedem der befristet Beschaftigten dar-
auf berufen, dass der Vertretene nach seiner
Ruckkehr jeweils deren Aufgaben Ubernehmen
koénne. In diesem Sinne verstanden sei die ver-

einbarte befristete Arbeitszeiterhhung bis zum
31.12.2005 gerechtfertigt.

C. Kontext der Entscheidung

Das Gericht grenzt die Befristungskontrolle nach
dem TzBfG deutlich von der Kontrolle der Be-
fristung einzelner Arbeitsbedingungen ab. Nach
der Entscheidung des BAG vom 14.01.2004 (7
AZR 213/03 - NZA 2004, 719) erfasst § 14 Abs. 1
Satz 1 TzBfG nur einen Vertrag, dessen Laufzeit
insgesamt begrenzt ist. Das Gericht bekraftigt
dann das Urteil vom 27.07.2005 (7 AZR 486/04 -
NZA 2006, 40), wonach auf die Befristung einzel-
ner Arbeitsbedingungen die Inhaltkontrolle nach
den 88 305 ff. BGB anzuwenden ist. Maf3stab
dieser Inhaltskontrolle sind die vom Gesetzgeber
in 8 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG niedergeleg-
ten Grundsétze zur Befristung eines Arbeitsver-
trages insgesamt. Es erfolgt also im Rahmen der
Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB ein Ruckagriff
auf die Grundsatze zur Befristung eines Arbeits-
vertrages.

D. Auswirkungen fir die Praxis

In begrufenswerter Klarheit stellt das Gericht
den Unterschied zwischen der Befristung von
Arbeitsbedingungen und der Befristung des Ar-
beitsverhaltnisses heraus. Wenn auch Uber den
.Umweg“ der Inhaltskontrolle nach 88 305 ff.
BGB, prazisiert das Gericht die Anforderungen
an eine wirksame Befristungsabrede im Bereich
des TzBfG bei mittelbarer Vertretung. In der Ver-
tragsgestaltung wird sowohl bei der Befristung
einzelner Arbeitsbedingungen, sofern damit Ver-
tretungsbedarf erfillt werden soll, sowie bei der
Befristung des Arbeitsverhaltnisses insgesamt
darauf zu achten sein, dass der Vertretene be-
nannt wird oder zumindest etwa im Rahmen der
Beteiligung der Arbeitnehmervertretung identifi-
zierbar ist.

Unterschiedliche Verglitungshdhe
nach Lebensaltersstufen im BAT als
Altersdiskriminierung

Leitsatze:
1. Dieunterschiedliche Verglitungshéhe nach

Lebensaltersstufen im BAT stellt eine Diskri-
minierung wegen Alters i.S.d. 8§ 1 AGG dar.
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2. Die unterschiedliche Behandlung von Ar-
beitnehmern durch die Lebensaltersstufen
des BAT ist jedoch nach § 10 Satz 3 Zziff. 2
AGG gerechtfertigt. Es ist angemessen und
legitim, dass die Tarifvertragsparteien die
héhere Berufs- und Lebenserfahrung alterer
Mitarbeiter zuséatzlich finanziell abgelten woll-
ten.

3. AulRerdem fuBBen die Lebensaltersstufen
des BAT auf sozialen Griinden. Altere Mitar-
beiter mit erhdhten familiaren Verpflichtun-
gen und Kosten sollen im Rahmen der Ali-
mentationspflichten des 6ffentlichen Arbeit-
gebers mit einem erhdéhten Vergitungsbetrag
bedacht werden. Damit haben die Tarifver-
tragsparteien ebenfalls ein legitimes und an-
gemessenes Ziel i.S.d. § 10 AGG verfolgt.
Anmerkung zu ArbG Marburg, Urteil
26.09.2008, 2 Ca 183/08

von Edith Linnartz, RA'in

vom

A. Problemstellung

Das ArbG Marburg befasst sich mit der Frage,
ob die unterschiedliche Vergitungshdhe nach Al-
tersstufen nach dem BAT eine i.S.d. 8 1 AGG un-
zulassige Altersdiskriminierung darstellt. Zudem
klart das Gericht, unter welchen Voraussetzun-
gen eine versehentlich erfolgte Uberbezahlung
vom Arbeitgeber zurtickverlangt werden kann.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

K. war beim beklagten Land vom 01.08.2005
bis zum 31.07.2007 in Teilzeitbeschaftigung be-
fristet beschaftigt. Laut Arbeitsvertrag war K. in
die Vergltungsgruppe 2 der Anlage 1 a zum
BAT eingruppiert. Flr die Zeit vom 01.08.2007
bis zum 31.12.2008 vereinbarten die Parteien ei-
ne weitere Befristung zu unverénderten Arbeits-
bedingungen, insbesondere mit derselben Ver-
gutungsgruppe. Durch ein Versehen der Bezi-
gestelle erhielt K. jedoch ab August 2007 Be-
zlge eines Angestellten der Lebensaltersstu-
fe 45 Jahre statt der fur K. einschlagigen Le-
bensaltersstufe 31 Jahre. Infolgedessen erhielt
K. einen zusatzlichen monatlichen Betrag i.H.v.
173,18 € netto. Nachdem der Fehler beim be-
klagten Land aufgefallen war, forderte das Land
von K. die Rickzahlung der von August 2007
bis einschlieRlich Januar 2008 erfolgten Uber-

zahlung und behielt seit April 2008 jeweils 200 €
netto monatlich von der Vergitung des K. ein.

K. halt die Riuckforderung des Landes fir nicht
berechtigt. Seine Eingruppierung in die niedrige-
re Lebensaltersstufe beruhe auf einer unzuléssi-
gen Altersdiskriminierung. Zudem sei er entrei-
chert gemaf § 818 Abs. 3 BGB. Die hohere Ver-
gutung habe er dazu verwandt, an seinem PKW
ein Auto-Tuning im Wert von 2.189,60 € durch-
zufuhren, welches den Wiederverkaufswert des
PKW jedoch nicht erhéht habe.

Das Arbeitsgericht wies die Klage ab. Die verse-
hentlich Gberhdhten Zahlungen des Landes sei-
en ohne Rechtsgrund erfolgt. Die unterschiedli-
chen Vergitungszahlungen nach Lebensalters-
stufen im BAT stellten keine unzulassige Diskri-
minierung dar. Zwar liege allein in der Tatsache,
dass altere Arbeitnehmer bei gleicher Arbeitslei-
stung eine hohere Vergitung erhalten als jun-
gere Arbeitnehmer, eine Diskriminierung i.S.d.
88 1 und 2 AGG. Jedoch sei diese unterschied-
liche Behandlung nach 8 10 AGG gerechtfer-
tigt, da die unterschiedliche Behandlung der un-
terschiedlichen Altersgruppen objektiv und ange-
messen und durch ein legitimes Ziel gerechtfer-
tigt sei. Denn durch die unterschiedliche Dotie-
rung der Lebensaltersstufen des BAT wollten die
Tarifvertragsparteien die unterschiedlichen Be-
rufs- und Lebenserfahrungen der Mitarbeiter ent-
sprechend honorieren. Die unterschiedliche Be-
handlung der Altersgruppen wird auch gerecht-
fertigt durch soziale Griinde, da anzunehmen ist,
dass altere Mitarbeiter erhohte familidre Kosten
haben.

Da K. gewusst habe, dass sich seine vertragli-
chen Bedingungen nicht geandert hatten, habe
er die Pflicht gehabt, sich bei seinem Arbeitge-
ber Uber die Rechtmafigkeit der Zahlung zu in-
formieren. Indem K. dieser Pflicht nicht nachkam,
hat er eine vertragliche Nebenpflicht verletzt: Die-
se habe einen Schadensersatzanspruch des be-
klagten Landes gemal § 280 BGB ausgelost. Auf
das Argument der Entreicherung kam es daher
nicht mehr an.

C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil bringt keine Uberraschungen. Es war
nicht zu erwarten, dass die unterschiedliche Ver-
glUtungshohe fir die unterschiedlichen Lebensal-
tersstufen im BAT wegen eines Verstol3es gegen
das Verbot der Altersdiskriminierung nach § 1
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AGG als rechtswidrig angesehen wirde. Denn
die Vergutungsunterschiede orientieren sich an
der unterschiedlichen Berufserfahrung und an
den mit dem steigenden Lebensalter einherge-
henden erfahrungsgemalf unterschiedlichen so-
zialen Verpflichtungen. Aus diesem Grund ist die
unterschiedliche Vergitung der entsprechenden
Lebensaltersstufen nach 8§ 10 AGG gerechtfer-
tigt.

In der Begrindung des Rickforderungsan-
spruchs des Landes kann der Argumentation des
Gerichts gefolgt werden.

Hinsichtlich der Frage, ob der Arbeitnehmer den
zu viel erhaltenen Netto- oder Bruttobetrag zu-
rickerstatten muss, hat sich das Gericht ohne
nadhere Begrindung fur einen ,Mittelweg” ent-
schieden, nach dem das Land den Nettobetrag
sowie die abgefiihrte Lohnsteuer und den Soli-
daritatsbeitrag zuriickverlangen kann, nicht hin-
gegen die Sozialversicherungsbeitrage. Es bleibt
abzuwarten, ob diese Entscheidung Bestand ha-
ben wird.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Angestellten des offentlichen Dienstes dirfte es
auch zuklnftig verwehrt sein, sich mit Hinweis
auf das AGG auf die Rechtswidrigkeit der unter-
schiedlichen, am Alter orientierten Vergutungs-
stufen des offentlichen Tarifsystems zu berufen.

In der Praxis sollte jede Benachteiligung, die
sich als Diskriminierung i.S.d. 8 1 AGG dar-
stellt, anhand der 88 8, 9 und 10 AGG auf ih-
re Rechtfertigung Uberprift werden. Daher kann
eine Benachteiligung durch berufliche Anforde-
rungen (8 8 AGG), durch das Erfordernis einer
bestimmten Religionszugehdrigkeit oder Weltan-
schauung (8 9 AGG) oder durch die Angemes-
senheit der MalBhahme und ein legitimes Ziel
(8 10 AGG) gerechtfertigt sein.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Das Urteil spricht noch ein weiteres Problemfeld
im Arbeitsleben an, namlich den Rickzahlungs-
anspruch des Arbeitgebers bei versehentlicher
Uberzahlung. Der Arbeitnehmer hat dann, wenn
der gezahlte Vergiltungsbetrag im Vergleich zum
geschuldeten deutlich héher liegt, wegen der
Vergutungsdifferenz beim Arbeitgeber nachzu-
fragen, um sich Uber die Rechtm&Rigkeit der

Zahlung zu informieren. Tut der Arbeitnehmer
dies nicht, 16st er aufgrund der Verletzung sei-
ner vertraglichen Nebenpflicht einen Schaden-
sersatzanspruch des Arbeitgebers geman § 280
BGB aus, wodurch ihm der Einwand der Entrei-
cherung (8 818 Abs. 3 BGB) verwehrt ist. Beden-
kenswert ist in diesem Zusammenhang ebenso
eine Erérterung der Frage, ob durch die fehler-
hafte Lohnberechnung nicht auch der Arbeitge-
ber einen Schadensersatzanspruch des Arbeit-
nehmers ausgel6st hat. Denn die richtige Be-
rechnung der Vergutung ist auch Teil der Neben-
pflichten des Arbeitgebers.

Zum Ruckforderungsanspruch des Arbeitgebers
und zum Einwand der Entreicherung sind die
Entscheidungen des BAG (Urt. v. 18.01.1995 -
5 AZR 817/93) und des LArbG Rheinland-Pfalz
(Urt. v. 15.10.1997 - 8 Sa 499/97) sehr instruk-
tiv. Aufgrund dieser Rechtsprechung ist es dem
Arbeitnehmer gestattet, sich zum Nachweis sei-
ner Entreicherung auf die Grundsatze des An-
scheinsbeweises zu berufen, wenn es sich um
eine nur geringfiigige Uberzahlung handelt. Hier-
bei beurteilen die Gerichte die Geringfugigkeit
nach den Richtlinien, die im 6ffentlichen Dienst
gelten. Die offentlichen Dienstherren und Arbeit-
geber haben im Anschluss an die Rechtspre-
chung des BVerwG (Urt. v. 10.10.1961 - VI C
25.60 - BVerwGE 13, 107) zum Umfang der
Darlegungs- und Beweislast bei Giberzahlter Be-
soldung fiir Beamte geregelt, dass ein Wegfall
der Bereicherung ohne nahere Prifung unter-
stellt werden kann, wenn der zu viel gezahlte
Betrag 10% der fiir den Zeitraum zustehenden
Gesamtbeziige (hdchstens 153,39 € monatlich)
nicht Ubersteigt. Die Lebenssituation des Arbeit-
nehmers muss hierbei derart ausgestaltet sein,
dass erfahrungsgemal® mit einem alsbaldigen
Verbrauch der Uberzahlung fiir die laufenden Ko-
sten der Lebenshaltung zu rechnen ist.

Ob der Arbeitgeber bei einem bestehenden
Ruckforderungsanspruch die Brutto- oder Netto-
vergutung zurickverlangen kann, ist nach wie
vor umstritten. Gute Grinde sprechen fir die
Ruckforderung des Nettobetrages (vgl. Grof3,
ZIP 1987, 5). Nach einem einheitlichen Landerer-
lass der Finanzverwaltung ist hingegen der Brut-
tobetrag zu erstatten und die Ruckabwicklung
zwischen Arbeitnehmer und Finanzamt vorzu-
nehmen.



