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Als kompetenter Partner in
juristischen, steuerlichen
sowie Fragen allgemeiner
Unternehmensberatung stehen
wir lhnen zur Verfligung.

Unser Leistungsspektrum:

Rechtsberatung
allgemeines Vertragsrecht,
Gesellschaftsrecht, M & A,
Fusionskontrolle,
Arbeitsrecht,
Unternehmensnachfolge und
Erbrecht, Immobilien- und
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Insolvenzrecht, Steuerrecht,
Wettbewerbsrecht,
Markenrecht, Umweltrecht

Steuer beratung
Steuergestaltungen,
Erstellung von
Jahresabschllissen und Steuer-

erklarungen, betriebswirt-
schaftliche Beratung bei
Unternehmenskéaufen und
-verkéufen, Unternehmens-
bewertungen, Prifung von
JahresabschlUissen, gesetzlich
vorgeschriebene und freiwillige
Sonderprifungen,
Organisationsprufung und
-planung, Sanierungs- sowie
sonstige betriebswirtschaftliche
Gutachten,
Unternehmensbewertungen

Unter nehmensber atung
betriebswirtschaftliche und
finanzielle Unternehmens-
planung, Wirtschaftlichkeits-
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Schwachstellenanalyse und
Sanierungsberatung, Begleitung
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Existenzgrindungsberatung
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Zum Vortragenden:
Rechtsanwalt Wolfgang Matzke:

Studium der Rechtswissenschaften in Bochum und Cambridge, Referendariat in
Nordrhein- Westfalen und St. Petersburg (RulRland). Wissenschaftlicher
Mitarbeiter der Treuhandanstalt. Justitiar und Personalleiter der Anhaltiner
Stahl- und Anlagebau AG (Gré&fenhainichen). Seit 1997 Rechtsanwalt der
Kanzlei Goldenstein & Partner  Rechtsanwdlte - Wirtschaftsprifer -
Steuerberater, Partner seit 2000, Fachanwalt fur Arbeitsrecht. Umfangreiche
Schulungs- und Vortragstétigkeit in Berlin, Brandenburg und Hamburg.
Arbeitsrechtliche Massenverfahren in Berlin, Potsdam, Erfurt, Darmstadt und
Zwickau.
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Merkblatt: Geforderte Unternehmensberatung (Grundung/ Krise)

Die Kanzlei Goldenstein & Partner bietet qualifizierte Beratung fur Jungunternehmen und fur
Unternehmen, die sich in einer wirtschaftlich schwierigen Situation befinden.

Grundungsberatung und Krisenberatung

Im Rahmen des Grindungscoaching werden durch gezielte Beratung die Erfolgsaussichten
von Jungunternehmen, bis zu funf Jahre nach Grindung, erhéht und die Leistungs- und
Wettbewerbsfahigkeit verbessert.

Wir beraten zu allen wirtschaftlichen, finanziellen und organisatorischen Fragen. Unsere
Rechtsanwélte haben langjahrige Erfahrung im Bereich der betriebswirtschaftlichen und
finanziellen Unternehmensplanung. Zusétzlich kdnnen wir auch auf das Know-How von
Betriebswirten und Steuerberatern im Haus zurtickgreifen.

Fur Unternehmen in der Krise ist eine kompetente Beratung zur Verbesserung und
Wiederherstellung der Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit Uberlebenswichtig. Durch die
langjahrige Tétigkeit unserer Partner als Sanierer zahlreicher GroRRbetriebe sind sie mit den
strukturellen Problemen vertraut. Sie wissen mit welchen Mal3nahmen Abhilfe verschafft
werden kann. Unsere Anwaélte begleiten laufend Restrukturierungsprozesse. Hinzu kommen
hervorragende Kontakte, die bei der Absatzoptimierung Wirkung entfalten.

Forderung der Beratungskosten

Die Beratungskosten werden in den neuen Bundeslandern fur das Griindungscoaching bis zu
einem Betrag von 6.000 € zu 75 % aus Mitteln des Européischen Sozialfonds (ESF)
Ubernommen. Fur die Krisenberatung werden die Kosten bis zu 8.000 € zu 75 %
Ubernommen. Das Unternehmen tbernimmt lediglich 25 % der Kosten, also maximal 1.500 €
bzw. 2.000 € nebst MwSt. Forderfahig sind kleine und mittelsténdische Unternehmen mit Sitz
und Geschéftsbetrieb in Deutschland.

Weitere Informationen

Weitere Informationen zu den Beratungsleistungen finden Sie auf unserer Internetseite. Fur
Terminsvereinbarungen steht Ihnen unser Berliner Buro, Rechtsanwalt Matzke, zur
Verfligung.
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Merkblatt: Beratung Unternehmensnachfolge

Die Kanzlei Goldenstein & Partner bietet qualifizierte Beratung bei der Planung und der
Umsetzung der Unternehmensnachfolge. Eine geordnete Nachfolge ist einer einfachen und
ggf. Uberstiirzten Ubertragung allemal (iberlegen, weil nur so alle Aspekte beriicksichtigt
werden. Aus Erfahrung wissen wir: Unternehmensnachfolge ist Vertrauenssache. Es sind
daher zunéchst die Interessen des Nachfolgers und des Ubergebenden Unternehmers zu
ermitteln, zu bewerten und auszugleichen.

Bei der Planung der Unternehmensnachfolge stellen sich daher vielfaltige juristische und
steuerliche Fragen, die wir in einer Gesamtschau aus einer Hand beantworten. Wir finden fir
Sie zuné&chst die maf3geschneiderte Variante der Nachfolge. Mit den verschiedenen Formen
der Nachfolge, etwa Nachfolge innerhalb der Familie, Management Buy-Out(MBO),
Management Buy-In(MBI), Verpachtung, Stiftung und schrittweise Ubertragung sind wir
vertraut.

Bei der erforderlichen Unternehmensbewertung und den steuerlichen Folgen der
mal3geschneiderten Variante setzen wir auf den umfassenden Erfahrungsschatz unserer
Steuerabteilung. Wir haben gute Kontakte zu Kreditinstituten und begleiten den Nachfolger
bei der Finanzierung und der Erschlief3ung von Fordermoglichkeiten.

Unsere Rechtsanwaélte verfligen als ausgewiesene Experten im Bereich Gesellschaftsrecht
Uber besonderes Know-How bel der Umsetzung der gefundenen Variante. Sie erstellen
zuverléssig die erforderlichen Vertrage und runden die Nachfolgeplanung ggf. durch
erbrechtliche Uberlegungen ab.

Im Rahmen der Unternehmensnachfolge werden die Qualifizierungss und
Beratungsleistungen fur Ubergeber und Nachfolger gefordert. Die Beratungsleistungen
werden fur den Ubergeber bis zu einer Hohe von 8.250 € zu 80 %, furr den Nachfolger bis zu
einer Hohe von 5.250 € zu 100 % aus Mitteln des Europaischen Sozialfonds und des Landes
Brandenburg gefordert. Der Ubergeber muss lediglich 20 %, also maximal 1.650 €, der
Nachfolger gar keine Kosten tbernehmen.

Weitere Informationen

Weitere Informationen zu den Beratungsleistungen finden Sie auf unserer Internetseite. Fir
Terminsvereinbarungen steht Ihnen unser Berliner Biro, Rechtsanwalt Matzke, zur
Verfligung.
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A. Arbeitsvertragliche Gestaltungen:

|. Doppelte Schriftformklauseln sind unwirksam

In seiner Entscheidung vom 20.05.2008 hat das BAG (Az. 9 AZR 382/07) die sog. ,,doppelte
Schriftformklausel” in einem Formulararbeitsvertrag fir unwirksam erklart. Eine solche
Klausel sieht vor, da3 sowohl Anderungen und Erganzungen eines Vertrages als auch der
Verzicht auf das Schriftformerfordernis der Schriftform bedirfen. Das BAG hielt diese
Klausel fur unwirksam, weil sie beim Arbeitnehmer den Eindruck erwecke, dal3 mindliche
individuelle Vertragsabreden wegen Nichteinhaltung der Schriftform unwirksam seien.
Derartige Abreden haben nach § 305 b BGB gegentiber Formulararbeitsvertragen aber immer

den Vorrang.

I m zugrundeliegenden Fall enthielt der Formulararbeitsvertrag folgende Klausel:

,Anderungen und Erganzungen dieses Vertrages sind, auch wenn sie bereits mindlich
getroffen wurden, nur wirksam, wenn sie schriftlich festgelegt und von beiden Parteien

unterzeichnet worden sind. Das gilt auch fur den Verzcht auf das Schriftformerfordernis.

Der Arbeitgeber hatte dem in China tédtigen Buroleiter Mietkosten bezahlt, ohne eine
entsprechende schriftliche Vereinbarung zu treffen. 2005 kindigte das Unternehmen das
Arbeitsverhéltnis fristlos und verweigerte ab diesem Zeitpunkt die Zahlung der Miete. Im
Kindigungsschutzprozef3 einigten sich die Parteien auf eine Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses zum 31.03.2006. Daraufhin verlangte der Arbeitnehmer vom
Unternehmen die Nachzahlung der Mietkosten fur die Monate bis Maz 2006. Das
Unternehmen berief sich auf die Schriftformklausel und verweigerte die Zahlung. Das BAG
entschied, dal3 die Mietkosen zu erstatten seien und zwar aus den Grundsitzen der
betrieblichen Ubung. Die doppelte Schriftform und die fehlende schriftliche Vereinbarung
uber die Ubernahme der Mietkosten stiinden dem nicht entgegen, da die Schriftformklausel

unwirksam sei, weil sie den Mitarbeiter unangemessen benachteilige.
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Il. Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen

Nach der Entscheidung des BAG vom 30.07.2008 konnen Arbeitgeber in einem
Formulararbeitsvertrag zwar vorsehen, dal? die Zahlung einer Sondervergitung freiwillig und
ohne Bindung fur die Zukunft erfolgt. Eine solche Regelung misse allerdings dem
Transparenzgebot entsprechen. Dieses Gebot sai nicht gewahrt, wenn der Arbeitgeber seinem
Mitarbeiter einerseits im Arbeitsvertrag eine Sonderzahlung in bestimmter Hohe
ausdruicklich zusage, andererseits in einer weiteren Klausel regele, dal3 kein Rechtsanspruch
auf die Sonderzahlung bestehe.

Im zu entscheiden Fall ging es um die Zahlung einer Weihnachtsgratifikation in Hohe eines
Bruttomonatsgehalts. Das BAG stellt fest, dal3 bei laufend (also i. d. R. monatlich) gezahlten
Entgelten Freiwilligkeitsvorbehalte stets unwirksam seien. I. U. kdnnen sich Arbeitgeber
grundsétzlich vorbehalten, ob und in welcher Hohe sie Sonderzahlungen gewahren wollen.
Dies gelte unabhéngig von dem mit der Sonderzahlung verfolgten Zweck. Ein
Freiwilligkeitsvorbehalt ist selbst dann wirksam, wenn der Arbeitgeber hiermit
ausschlief3dlich die im Bezugsraum geleistete Arbeit zusétzlich honoriert. Der Vorbehalt muf3
auch nicht bei jeder Sonderzahlung ausgesprochen werden. Es geniigt ein entsprechender
Hinwels im Arbeitsvertrag. Ein solcher Vorbehalt mufd dem Transparenzgebot gem. 8§ 307 | 2
BGB gerecht werden. Er <olite sich also in der Klausel befinden in der auch die

Sonderzahlung geregelt wird.

[11. Schriftformerfordernisbei Befristung eines Vertrages

Die Befristung eines Arbeitsvertrages mufd schriftlich vereinbart werden. Vereinbaren
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nur mindlich die Befristung eines Arbeitsvertrages, so ist die
Befristungsabrede unwirksam und der Arbeitsvertrag ist unbefristet geschlossen worden.
Ubersendet ein Arbeitgeber seinem zukiinftigen Mitarbeiter aber vor Arbeitsaufnahme einen
bereits von ihm unterzeichneten schriftlichen Arbeitsvertrag, so geniigt es fur die Wahrung
der Schriftform, wenn der Mitarbeiter diesen Vertrag einige Tage nach der tatséchlichen
Arbeitsaufnahme unterzeichnet zuriickgibt (BAG vom 16.04.2008, Az. 7 AZR 1048/06).

Das BAG fuhrt aus, dal3 das Schriftformerfordernis durch die Unterzeichnung des
Arbeitsvertrages noch gewahrt wurde, durch die Arbeitsaufnahme allein sei in diesem Fall
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kein Arbeitsverhdltnis begriindet worden, da das Unternehmen sein Angebot auf Abschlul?
eines befristeten Arbeitsvertrages von der Rlckgabe des unterzeichneten Vertragestextes
abhangig gemacht habe.

= Hinwels:

Esist aber nach wie vor bei Abschlul? eines befristeten Vertrages hdchste Vorsicht geboten,
denn der Arbeitnehmer konnte in Féllen, wie dem hier entschiedenen, behaupten, nie einen
schriftlichen und vorab unterzeichneten Vertrag erhalten zu haben. Deshalb sollte der
Arbeitgeber vor  Arbeitsaufnahme ein  unterzeichnetes  Arbeitsvertragsexemplar

zurlckverlangen.

V. Bonuszuzahlung bel unterbliebener Zielvereinbarung

Hat der Arbeitnehmer aufgrund einer Rahmenvereinbarung im Arbeitsvertrag Anspruch auf
einen Bonus in bestimmter Hohe, wenn er die von den Arbeitsvertragsparteien fir jedes
Kalenderjahr gemeinsam festzulegenden Ziele erreicht, steht ihm wegen entgangener
Bonuszahlung Schadensersatz zu, wenn aus vom Arbeitgeber zu vertretenden Griinden fir
ein Kalenderjahr keine Zielvereinbarung getroffen wurde (BAG, Urteil vom 12.12.2007, Az.
10 AZR 97/07).

Die Arbeitgeberin entwickelte im vorliegenden Fall fur die Gastronomie Software fir
Kassensysteme. Der Klager war bel ihr als Leiter ,Market Development™ beschéftigt.
Zusétzlich zum Festgehalt war eine erfolgsabhangige Vergutung (Bonus) bei 100%iger
Erreichung der fur das Kalenderjahr festgelegten Ziele vereinbart. Der entsprechende Passus

des Arbeitsvertrages lautete auszugsweise:

,,Der Arbeitnehmer erhalt fur jedes Geschaftgahr einmal pro Jahr eine erfolgsabhangige
Vergutung (Bonus). Diese ist fallig bis zum 31.03. des Folggjahres. Die Pramie wird anhand
von fur das Kalenderjahr festzulegenden Zielen ausgezahlt und soll bei einer 100%-
Erreichung der Ziele 50.000,00 € brutto betragen .... Ziele fir das erste Kalenderjahr

werden gemeinsam mit dem Mitarbeiter bis zum Ende der Probezeit festgelegt. «
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In einem Ergebnisprotokoll vom September 2005 wurden Ziele fur den Vertrieb und fir den
Klager fur das Kalenderjahr 2005 aufgefuhrt. Als Teamziel wurde der Verkauf von 140
Kassen genannt. Am 31.10.2005 wurden die Ziele fur den Vertrieb fur das Jahr 2005 neu
definiert. Es blieb beim Jahresziel von 140 Kassen, hinzukamen weitere Ziele wie
Durchfiihrung bestimmter Foren, Werbeaktionen, Verdffentlichung von Artikeln usw. Bis
zum Ende des Jahres 2005 wurden von der Beklagten insgesamt 134 Kassen verkauft. Mit
einem Schreiben vom 17.12.2005 kindigte die Beklagte ihr Arbeitsverhatnis mit dem
Kléger zum 31.03.2006. Ende des Jahres 2005 |0ste die Beklagte die Abteilung Marketing
auf. Fur die Monate Januar bis 2006 trafen die Parteien keine Zielvereinbarung.

Das BAG unterscheidet zwischen Zielvorgaben, mit denen der Arbeitgeber einseitig die
Ziele in Auslibung seines Direktionsrechts bestimmt und Zielvereinbarungen, die von den
Arbeitsvertragparteien gemeinsam getroffen werden. Hat der Arbeitgeber vor Beginn einer
Zielperiode allein Ziele aufzustellen, bedarf es, anders als bel Zielvereinbarungen, keiner
Mitwirkung des Arbeitnenmers. Gibt der Arbeitgeber keine Ziele vor, verletzt der
Arbeitnehmer keine eigenen Pflichten, wenn er den Arbeitgeber nicht auffordert, ihm Ziele
vorzugeben. Die Initiativlast tragt allein der Arbeitgeber.

Das Fehlen einer Zielvorgabe oder Zielvereinbarung fuhrt nicht stets dazu, dald der
Arbeitnehmer den Bonus nicht beanspruchen kann. Ansonsten hétte es der Arbeitgeber in der
Hand, durch die Verweigerung einer Zielvereinbarung den Anspruch zu beseitigen. Eine
derartige Moglichkeit widerspreche dem Grundsatz, dal3 vorbehaltlos vereinbarte
Vergutungsanspriche des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber nicht einseitig geandert oder
widerrufen werden konnen. Die Arbeitsvertragsparteien konnen allerdings eine
Rahmenvereinbarung Uber Zielvereinbarung grundsétzlich stillschweigend aufheben und
damit bewuf3t von der Festlegung von Zielen absehen. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn ein in Aussicht gestellter Bonus im Vergleich zur nichterfolgsabhangigen
Vergltung des Arbeitnehmers gering ist und der Arbeitnehmer wéahrend mehrerer
Zielperioden die vereinbarten Ziele deutlich verfehlt hat.

Ob bei unterbliebenen Zielvorgaben das Gericht die Ziele auch nach Ablauf der Zielperiode
noch zu bestimmen hat, lield das BAG offen. Bei unterbliebenen Zielvereinbarungen seien
jedenfalls nach Ablauf der Zielperiode die Ziele und deren Gewichtung nicht durch Urtell
festzulegen. Eine Festlegung von Zielen nach Ablauf der Zielperiode durch Urteil werde u. a
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dem Motivationsgedanken nicht gerecht, der Zielvereinbarungen zugrunde liegt, auf3erdem
sei die Ermittlung angemessener, fallbezogener Ziele durch die Gerichte hdufig Uberhaupt
nicht moglich. Bestent Uber den Inhalt einer Zielvereinbarung fur eine abgelaufene
Zielperiode und den Grad der Zielerreichung Streit, kann bei einer unterbliebenen
Zielfestsetzung fur die nachfolgende Periode regelmal3ig nicht angenommen werden, dal3 die
Parteien dieselben oder @hnliche Ziele vereinbart hétten. Es kann auch nicht aus dem Grad
der Zielerreichung gefolgert werden, der Arbeitnehmer hétte in der nachfolgenden
Zielperiode vereinbarte Ziele im selben Umfang erreicht.

Die Frage, ob ein Arbeitnehmer bel nicht getroffener Zielvereinbarung einen
Schadensersatzanspruch wegen der ihm entgangenen Vergitung hat, kann ohne die
Bertcksichtigung der Grinde fur das Nichtzustandekommen der Zielvereinbarung nicht
entschieden werden. Oblag es dem Arbeitgeber die Initiative zur Fihrung eines Gespraches
mit dem Arbeitnehmer zu ergreifen und hat er ein solches Gesprach nicht anberaumt, hat er
eine vertragliche Nebenpflicht verletzt, diese Pflichtverletzung kann einen
Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers begriinden. Auch wenn den Arbeitgeber nicht
alein die Initiativpflicht trifft, verletzt er eine vertragliche Nebenpflicht und kann deshalb
zur Leistung von Schadensersatz verpflichtet sein, wenn er der Aufforderung des
Arbeitnehmers nicht nachkommt, mit ihm eine Zielvereinbarung abzuschlief3en. Nach Ablauf
der Zeit, fur die ein Arbeitgeber mit einem Arbeitnehmer Ziele zu vereinbaren hatte, ist die
Festlegung von Zielen nicht mehr mdglich.

Der Umfang des zu ersetzenden Schadens richtet sich nach den 88 249 ff. BGB. Als
entgangen gilt gem. 8 252 || BGB der Gewinn, welcher nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge oder nach den besonderen Umstanden mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.
Dem Geschédigten kommt eine Beweiserleichterung zu Gute (8 287 ZPO), er hat nur die
Umstande darzulegen und in den Grenzen des § 287 ZPO zu beweisen, aus denen sich nach
dem gewohnlichen Verlauf der Dinge oder den besonderen Umstdnden des Falls die
Wahrscheinlichkeit des Gewinneintritts ergibt. Dem Anwendungsbereich des 287 | ZPO
unterliegen sowohl die Feststellungen des Schadens als auch dessen Hohe. Uber bestrittene
Ausgangs- und Anknipfungstatsachen hat das Gericht Beweis zu erheben.

Hat der Arbeitgeber schuldhaft kein Gesprach mit dem Arbeitnehmer Uber eine
Zielvereinbarung gefuhrt, ist der fur den Fall der Zielerreichung zugesagte Bonus bei der

10
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Schadensberechnung Grundlage fur die Ermittlung des Schadens. Allerdings bedarf es,
anders als bel einer Abrede Uber Zielvorgaben bei der Zielvereinbarung der Mitwirkung des
Arbeitnehmers bei der Aufstellung der Ziele fur die jeweilige Zielperiode. Die Festlegung
der Ziele ist damit nicht allein Aufgabe des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer verletzt eine
vertragliche Nebenpflicht und hat weder einen Anspruch auf den Bonus noch einen
Schadensersatzanspruch wegen entgangener Bonuszahlung, wenn allein aus seinem
Verschulden eine Zielvereinbarung nicht zu Stande gekommen ist, weil er z. B. zu einem
Gesprach Gber mogliche Ziele nicht bereit war.

Ist in der Zielvereinbarung nicht ausdriicklich geregelt, wer die Initiative zur FUhrung eines
Gespréchs Uber die Zielvereinbarung zu ergreifen hat, so liegt jedenfalls auch eine
Pflichtverletzung des Arbeitnehmers vor, wenn Verhandlungen nicht gefihrt werden. Der
Arbeitnehmer mul3 dem Arbeitgeber dann zwar keine moglichen Ziele nennen, hat aber
jedenfalls den  Arbeitgeber zu Verhandlungen aufzufordern. Beruht das
Nichtzustandekommen der Zielvereinbarung auf Griinden, die beide Arbeitsvertragsparteien
zu vertreten haben, ist ein Schadensersatzanspruch nicht ausgeschlossen, dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Arbeitgeber nicht erst durch eine Mahnung des Arbeitnehmers in Verzug
gerét, sondern die Zielvereinbarung nach der arbeitsvertraglichen Regelung vor Beginn der
Zielperiode abzuschliefden ist oder fur den Abschluld des Zielvereinbarung eine andere Zeit
nach dem Kalender bestimmt ist (8 286 Il 1 BGB). Trifft auch den Arbeitnehmer ein
Verschulden daran, dal3 eine Zielvereinbarung unterblieben ist, ist dieses Mitverschulden
nach § 254 BGB angemessen zu beriicksichtigen.

V. Leistungszulage
Sieht ein vom Arbeitgeber vorformulierter Arbeitsvertrag eine monatlich zu zahlende

Leistungszulage unter Ausschlufd jeden Rechtsanspruch vor, benachteiligt dies den
Arbeitnehmer unangemessen. Die Klausel ist unwirksam (BAG 25.04.2007, 5 AZR 627/06).

11
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VI. Vereinbarung einer Bonuszahlung in Formulararbeitsvertréagen
(Bundesarbeitsgericht, 06.05.2009)

Im Arbeitsvertrag darf vereinbart werden, dass Boni nur gezahlt werden, wenn das
Arbeitsverhdltnis zum Abschluss des Geschaftsjahres noch ungekindigt fortbesteht. Dies
stellt  keine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar. Haben die
Arbeitsvertragsparteien eine entgeltrelevante Zielvereinbarung getroffen und gemeinsam
Jahresziele festgelegt, kann in aller Regel auch erst nach Ablauf der Zielperiode festgestellt
werden, ob und in welcher Hohe dem Arbeitnehmer der zusagte Bonus zusteht. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die Arbeitsvertragsparteien zu Beginn des Geschéftsjahres nicht
ausschlief3lich quantitative, sondern auch qualitative Ziele gemeinsam festgelegt haben.

Die Teilnahme des Arbeitnehmers am Bonussystem unter der Voraussetzung des Bestehens
eines Arbeitsverhdtnisses im gesamten Geschaftsjahr beschrankt ihn nicht in unzulassiger
Weise in der durch Art. 12 Grundgesetz garantierten Berufsfreiheit.

VI1I. Gleichbehandlung bel L ohnerhéhungen (Bundesarbeitsgericht, 15.07.2009)

Der Arbeitgeber ist aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
verpflichtet, die Arbeitnehmer bei der Anwendung selbst gesetzter Regelungen gleich zu
behandeln. Nur aus sachlichen Grunden darf er fur den Fall der freiwillig gewahrten
allgemeinen Lohnerhdhung Unterschiede machen. Der Arbeitgeber darf Teile der
Arbeitnehmerschaft nicht sachwidrig oder willkurlich von der Verglinstigung ausschliefen.

Der Arbeitgeber darf Arbeitnehmer, die sich nicht auf eine Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen in der Vergangenheit eingelassen haben, von einer Erhdhung der
Vergltung um 2,5 % ausnehmen. Bietet der Arbeitgeber nunmehr dem Arbeitnehmer die 2,5
%ige Lohnerhbhung unter der Voraussetzung an, dass der betreffende Arbeitnehmer die
Vertragsverschlechterung ebenfalls annimmt und lehnt der Klager dies ab, verstof die
Lohnerhbhung fir die anderen Arbeitnehmer nicht gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Da er die Einkommensverluste der Arbeitnehmer aus der
Vergangenheit mit der Lohnerhthung teilweise ausgleichen wollte, handelte der Arbeitgeber
nicht sachwidrig und willkdrlich. Der Arbeitnehmer, der an der damaligen Verschlechterung

12



GOLDENSTEIN & PARTNER
RECHTSANWALTE STEUERBERATER

der Arbeitsbedingungen nicht Teil hatte, hat keinen Einkommensverlust erlitten und kann

daher auch nicht verlangen, an dem jetzigen Ausgleich teilzunehmen.

VIII. Frewilligkeitsvorbehalt be Jahressonderzahlung (Bundesarbeitsgericht,
18.03.2009)

Ein klar und verstandlich formulierter Freiwilligkeitsvorbehalt ist auch in einer AGB-Klausel
zulassig. Dies gilt auch dann, wenn sich der Freiwilligkeitsvorbehalt auf eine Sonderleistung

bezieht, die einen erheblichen Teil der Jahresvergitung ausmacht.

Bei einem klar und verstdndlich formulierten Freiwilligkeitsvorbehalt, der jeden
Rechtsanspruch fir die Zukunft ausschlief3t, fehlt es an einer versprochenen Leistung, so dass
damit die Entstehung des Anspruchs auch fur kunftige Bezugszeitrdume verhindert wird.
Zudem weicht ein Freiwilligkeitsvorbehalt nicht von 8§ 611 | BGB ab, wonach der
Arbeitgeber als Dienstgeber zur Gewdahrung der vereinbarten Vergitung verpflichtet ist.
Arbeitgeber missen nach 8 611 | BGB nicht zusétzlich zum laufenden Arbeitsentgelt
Sonderzahlungen leisten. Der Arbeitnenmer ist also bei Sonderzahlungen nicht ebenso
schitzwirdig wie bei der Zahlung eines laufenden Arbeitsentgelts.

Die betrachtliche Hohe einer Sonderzahlung spricht nicht dagegen, einen kinftigen Anspruch
wirksam ausschlief3en zu konnen. Hier ist abzugrenzen von dem Widerrufsvorbehalt, der nur
dann interessengerecht ist, wenn sein  Volumen wunter einem Vierted des
Jahresgesamteinkommens liegt. Der Arbeitnehmer ist bel einem Freiwilligkeitsvorbehalt
namlich frel, jedes Jahr neu zu entscheiden, ob, an wen und unter welchen Voraussetzungen
eine Sonderleistung erbracht wird. Sie kann auch entscheiden, ausgeschiedenen Mitarbeitern

keine Sonderleistung zu zahlen.

I X. Abrufarbeit (Bundesarbeitsgericht, 07.12.2005)

Das Telilzeitbefristungsgesetz erfordert, dass bei Abrufarbeit die Mindestdauer der
wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festgelegt wird. 1st die wochentliche Arbeitszeit nicht
festgelegt, gilt eine Arbeitszeit von 10 Stunden als vereinbart. 1t die t&gliche Arbeitszeit nicht
festgelegt, muss der Arbeitgeber die Arbeitskraft fir mindestens drei Stunden am Stiick in
Anspruch nehmen.
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Im Arbeitsvertrag kann jedoch vereinbart werden, dass der Arbeitnehmer Uber die
vertragliche Mindestarbeitszeit hinaus, Mehrarbeit leisten muss. Um den Arbeitnehmer jedoch
nicht durch das einseitige Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers unangemessen zu
benachteiligen, darf die einseitig vom Arbeitgeber abrufbare Arbeit nicht mehr als 25 % der
wochentlichen Mindestarbeitszeit betragen.

X. Ruckzahlungsklausel im Fortbildungsvertrag (Bundesarbeitsgericht, 14.01.2009)

Die Ruckzahlung von Ausbildungskosten kann in AGB vereinbart werden. Es kann also in
einem Fortbildungsvertrag vom Arbeitgeber einseitig vorgegeben werden, dass
Fortbildungskosten zuriickzuzahlen sind, wenn das Arbeitsverhdltnis vor Ablauf einer
bestimmten Frist endet. Allerdings ist die Ruckzahlungsklausel nur wirksam, wenn die
Fortbildung einen Vorteil fir den Arbeitnehmer darstellt. Es muss zudem der Vorteil in
einem angemessenen Verhdltnis zur Bindungsdauer stehen. Entscheidend sind dabei die
Dauer der Fortbildung und die erworbene Qualifikation.

Eine Bindung von funf Jahren ist danach unangemessen und unwirksam bei einer
Fortbildung die drei Monate dauert. Der Arbeitgeber darf also nicht verlangen, dass dem
Arbeitnehmer pro Monat der Beschéftigung nach dem Abschluss des Lehrgangs 1/60 des
Ruckzahlungsbetrages erlassen wird.

EXKURS: Pflegezeitgesetz

Am 01.07.2008 ist das Pflegezeitgesetz (PflegeZG) in Kraft getreten. Dieses regelt
Anspriche fur Arbeitnehmer auf Freistellung von der Arbeitspflicht zur Pflege naher
Angehoriger.

Das Gesetz schafft fur Arbeitnehmer zwei neue Anspriche:

1. Anspruch auf kurzzeitige Arbeitsbefreiung

Nach 8 2 PflegeZG konnen Beschéftigte kurzfristig bis zu 10 Tage von der Arbeit
fernbleiben, wenn sie fir einen pflegebedirftigen nahen Angehdrigen in einer akut
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auftretenden Pflegesituation die Pflege organisieren missen. Die Pflegedirftigkeit richtet
sich nach den 88 14 ff. SGB XI, pflegedirftig sind danach Personen, die voraussichtlich fur
mindestens sechs Monate in mindest erheblichem Male der Hilfe bedirfen (z. B.
Schlaganfall). Der Mitarbeiter mufl3 seinem Arbeitgeber die Verhinderung und die
voraussichtliche Dauer der Verhinderung unverziglich mitteilen. Eine Ankindigungszeit ist
gesetzlich nicht vorgesehen. Auf Verlangen des Arbeitgebers ist eine érztliche
Bescheinigung Uber die Pflegebedurftigkeit vorzulegen. Der Anspruch gilt unabhéangig von
der Betriebsgrofie.

Der Arbeitgeber ist zur Fortzahlung der Vergutung nur verpflichtet, wenn sich dies aus
anderen gesetzlichen Vorschriften oder aufgrund einer mit dem Mitarbeiter abgeschlossenen
Vereinbarung ergibt. Gem. 8§ 616 BGB verliert der Arbeitnehmer seinen V ergiitungsanspruch
nicht, wenn er fir eine verhatnismal3ig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person
liegenden Grund ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung gehindert wird. Die
Rechtsprechung hat in der Vergangenheit beispielsweise folgende Félle anerkannt:

¢ Erkrankung von Familienangehdrigen,
e Todesfalle in der Verwandtschaft,
e Eheschlief3ung

Die Bestimmungen des § 616 BGB sind aber abdingbar. Abweichende Regelungen kénnen
also von den Arbeitsvertragsparteien geschlossen werden (so bereits BAG vom 25.04.1960
AP § 616 BGB Nr. 23). Bei Einzelarbeitsvertrégen ist jedoch nach neuem Schuldrecht zu
prifen, ob eine Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff. BGB vorzunehmen ist, weil der
Arbeitgeber den Ausschlul® des § 616 BGB in einem Formulararbeitsvertrag vornimmt. st
eine vollstandige Abbedingung des § 616 BGB in Formulararbeitsvertrag geplant, sollte
dafiir ein sachlicher Rechtfertigungsgrund, z. B. aufgrund der besonderen Verhéltnisse des
Betriebes genannt werden, da ansonsten Unwirksamkeit gem. 8§ 307 I, Il 1 BGB
Unwirksamkeit droht (offenlassend: BAG AP 8§ 616 BGB Nr. 49).

2. Anspruch auf Pflegezeit

8§ 2 PflegeZG sieht dartber hinaus fir Mitarbeiter in Betrieben, die i. d. R. mehr als 15
Mitarbeiter beschéftigen, einen Anspruch auf Pflegezeit von bis zu sechs Monaten vor.
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Machte ein Arbeitnehmer seinen pflegebedirftigen nahen Angehorigen also pflegen, kann er
Freistellung oder teilweise Freistellung verlangen. Uber den Umfang der Arbeitsreduzierung
darf der Mitarbeiter selbst entscheiden. Der Arbeitgeber darf nur widersprechen, wenn
dringende betriebliche Belange entgegenstehen. Die Inanspruchnahme der Pflegezeit ist
spatestens 10 Tage vor Beginn unter Angabe ihrer Dauer und Angabe der gewlnschten
Vertellung Arbeitszeit schriftlich anzukindigen. Die Pflegezeit betragt fur jeden
pflegebedirftigen nahen Angehdrigen langstens sechs Monate. Eine Vergltung ist fur den
Zeitraum nicht vorgesehen.

Nimmt ein Mitarbeiter Pflegezeit oder kurzzeitige Arbeitsverhinderung fir sich in Anspruch,
darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis von der Ankindigung bis zur Beendigung der
Pflege nicht kiindigen. Eine Kundigung ist nur ausnahmsweise mit Zustimmung der fir den
Arbeitsschutz zustdndigen Obersten Landesbehdrde oder der von ihr bestimmten Stelle
zuléssig (8 5 PflegeZG).

Zur Vertretung des pflegenden Mitarbeiters kann befristet ein anderer Arbeitnehmer
eingestellt werden (8 6 PflegeZG). Die Pflegezeit des Mitarbeiters stellt mithin einen
anerkannten sachlichen Befristungsgrund dar. Der Arbeitsvertrag des Vertretersist mit einer
Frissm von zwei Wochen kindbar, wenn die Pflegezeit vorzeitig endet. Das
Kindigungsschutzgesetz ist in diesen Fallen unanwendbar (8 6 |11 PflegezG). Der Kreis der
nahen Angehorigen ist grol3, das PflegeZG erfalit:

e Eltern,

e Grolidtern,

e Schwiegereltern,

e Ehegatten,

e Lebenspartner,

e Geschwister,

e Kinder,

e Adoptiv- und Pflegekinder,
e Adoptiv- und Pflegekinder des Ehepartners oder Lebenspartners,
e Schwiegerkinder,

e Enkelkinder
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= Achtung:

Arbeitnehmer kdnnen sich unter Hinweis auf das PflegeZG in kritischen Betriebssituationen
leicht Kindigungsschutz verschaffen.

Der Mitarbeiter kann fir jeden der Angehorigen bis zu einem halben Jahr Pflegezeit
beanspruchen. Der Gesetzgeber hat somit einen Kundigungsschutz eingefhrt, der nicht auf
die personlichen Belange des Arbeitnehmers abstellt, sondern auf die Belange eines
weitreichenden Kreises Dritter.

EXKURS: Kurzarbeitergeld

1. Kurzarbeitergeld-Uberblick

Wurde Kurzarbeit arbeitsrechtlich wirksam eingefihrt, haben die Arbeitnehmer einen
Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn

ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt;

die betrieblichen Voraussetzungen erfullt sind;

die personlichen Voraussetzungen erfillt sind und

der Arbeitsausfall der Agentur fir Arbeit angezeigt worden ist, 8 169 |1 SGB I1.

A WD PE

Der Arbeitsausfall muss erheblich sein, d. h. wirtschaftliche Griinde haben, vorubergehend
und unvermeidbar sein. Vermeidbar wére ein Arbeitsausfall, wenn die Anordnung der
Kurzarbeit durch Gewéhrung von Erholungsurlaub verhindert werden kann, soweit
Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers der Urlaubsgewahrung nicht entgegenstehen, 8 170 IV 2
Nr. 2 SGB Ill. Wurde jedoch der Urlaub bereits in einem Urlaubsplan usw. festgelegt, liegt
ein unvermeidbarer Arbeitsausfall vor. Der Arbeitgeber kann ferner angehalten sein, mit der
Bildung von Arbeitszeitkonten die Arbeitszeit zu flexibilisieren. Auch die Umsetzung von
Arbeitnehmern, die Anordnung von Aufrdum- und Instandhaltungsarbeiten sowie Arbeiten
auf Lager konnen wirtschaftlich zumutbare Gegenmal3nahmen zur Vermeidung eines
Arbeitsausfalls darstellen. Arbeitszeitguthaben miissen nicht angegriffen werden, wenn diese
ausschliefdlich fur Altersteilzeit vorgesehen sind oder langer als ein Jahr unverandert bestehen
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oder 10 % der ohne Mehrarbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit Ubersteigen, § 170 IV 3 SGB
[1.

Durch das Konjunkturpaket 11 wurde beschlossen, dass negative Arbeitszeitguthaben nicht
gebildet werden missen, ferner geniigt ein Entgeltausfall von mehr als 10 %, es ist jedoch
nicht mehr erforderlich, dass mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer vom Entgeltausfall
betroffen ist, so dass auch fur einen einzelnen Arbeitnehmer Kurzarbeitergeld beantragt
werden kann. Dies gilt bis zum 31.12.2010. Daher hat die Bildung von Betriebsteilen derzeit
keine praktische Relevanz.

Zu den personlichen Voraussetzungen gehort, dass ein ungekindigtes, nicht aufgehobenes
Arbeitsverhdltnis vorliegt und der Arbeitnehmer nicht vom Kurzarbeitergeldbezug
ausgeschlossen ist, 8 172 | SGB 1ll. Vom Kurzarbeitergeld ausgeschlossene Arbeitnehmer
sind solche, die an einer geférderten beruflichen Weiterbildungsmal3nahme teilnehmen oder
Krankengeld beziehen, 8 172 11 SGB 111.

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld bestent auch fir befristet beschéftigte Arbeitnehmer.
Dabei kommt es auf verbleibende Dauer der Befristung nicht an.

Der Arbeitsausfall ist der Agentur fur Arbeit schriftlich anzuzeigen, 8 1731 1 SGB I11.

Die Bezugsfrist fur das Kurzarbeitergeld ist durch das Konjunkturpaket |1 auf mittlerweile 24

Monate verlangert worden. Dies gilt fir den Zeitraum vom 01. Januar bis 31.Dezember 2010.
Die Hohe des Kurzarbeitergeldes orientiert sich an der Hohe des Arbeitslosengeldes. Es
betragt gem. 8 178 SGB 111 67 % (Arbeitnehmer mit mindestens einem Kind) bzw. 60 % (fir

alle tbrigen Arbeitnehmer) der Nettoentgeltdifferenz.

Um die Berechnung der Hohe des Kurzarbeitergeldes zu erleichtern, stellt die Bundesagentur
fur Arbeit eine,,Tabelle zur Berechnung des Kurzarbeitergeldes zur Verfligung.
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2. Sozialver sicherungsbeitrage, Weiterbildung

Aufgrund der Anderungen durch das Konjunkturpaket Il kann der Arbeitgeber seit dem
01.02.2009 beantragen, dass ihm 50 % der von ihm zu tragenden Sozialversicherungsbeitrage
auf das Kurzarbeitergeld in pauschalisierter Form erstattet werden. Diese Regelung soll
demnéchst nur fir die ersten sechs Monate der Kurzarbeit gelten, danach hat der Arbeitgeber
dann keine Sozialversicherungsbeitrdge mehr zu tragen.

Unterstitzt der Arbeitgeber Qualifizierungsmal3nahmen wahrend des Bezuges des
Kurzarbeitergeldes konnen auch jetzt schon durch das Konjunkturpaket 1
Sozialversicherungsbeitrage in voller Hohe ab Beginn der Kurzarbeit erstattet werden.

Erforderlich ist, dass die Qualifizierungsmainahmen nach der Anerkennungs- und
Zulassungsverordnung Weiterbildung (AZWV) anerkannt sind. Einer Weiterbildung im
eigenen Betrieb mit eigenem Personal kann jedoch dann stattfinden, wenn Qualitdt und
zeitlicher Umfang mit Mal3nahmen nach der AZWV vergleichbar sind. In diesem Falle ist ein
Qualifizierungsplan vorzulegen.

3. wichtige Anderungen beim KUG

Am 01.07.2009 sind wichtige Anderungen zum KUG in Kraft getreten:

Fur ab dem 01.01.2009 durchgefihrte Kurzarbeit kénnen Unternehmen ab dem 7.
Kalendermonat des Bezugs von KUG die gesamten Sozialversicherungsbeitrége von der
Bundesagentur fur Arbeit erstattet verlangen. Die Sozialabgabenfreiheit gilt fur samtliche
Betriebe des Arbeitgebers, ist also nicht auf den Betrieb oder Betriebsteil beschrénkt, in dem
die Beschéftigten schon seit sechs Monaten kurzgearbeitet haben.

Bei Unterbrechung von Kurzarbeit ist nunmehr keine neue Anzeige bei der Bundesagentur
fur Arbeit erforderlich. Die Bezugsfrist lauft ohne Unterbrechung fir den gesamten

Bewilligungszeitraum weiter
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Die Bezugsfrist ist bereits am 05.06.2009 verlangert worden auf 24 Monate. Die verlangerte
Bezugsfrist gilt fur alle Arbeitnehmer, deren Anspruch auf KUG bis zum 31.12.2009

entsteht.

Alle Anderungen sind befristet und gelten bis zum 31.12.2010.
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B. Kindigung und K Gindigungsschutz

|. Low-Performer

Kundigung wegen qualitativer Minderleistung, Uberdurchschnittliche Fehlerquote alein nicht
ausreichend, nahere Umstéande nach Zahl, Art, Schwere und Folge Uber einen léngeren
Zeitraum konnen Anhaltspunkte fur Vorwerfbarkeit sein (BAG, Urtell vom 17.01.2008, 2
AZR 536/06, DB 2008, 1274 ff.). Die Klagerin war mit Lager- und Versandarbeiten
beschéaftigt. Die Beklagte warf ihr vor, ihre Fehlerhaufigkeit liege um ein Mehrfaches tber
der mit vergleichbaren Arbeiten beschéftigten Kolleginnen. Das BAG fuhrt aus, daid die
Leistungspflicht des Arbeitnehmers sich nach den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien
richtet. 1 die Arbeitsleistung im Vertrag nach Menge und Qualitéat nicht néher beschrieben,
so richtet sich der Inhalt des Leistungsversprechens nach dem vom Arbeitgeber durch
Ausliben des Direktionsrechts festzulegenden Arbeitsinhalt und nach dem personlichen,
subjektiven Leistungsvermogen des Arbeitnehmers.

,,Der Arbeitnehmer muf3 tun, was er soll und zwar so gut, wie er kann.*

Der Arbeitnehmer mul3 unter angemessener Ausschopfung seiner Leistungsfahigkeit
arbeiten. Der Arbeitgeber muf3 zundchst ein Zurlckbleiben gegentiber vergleichbaren
Arbeitnehmern vortragen. Der Arbeitnehmer muf3 dann erwidern, warum er trotz
unterdurchschnittlicher Leistung seine personliche Leistungsfahigkeit ausschopft. Fur den
Fall qualitativer Minderleistung gentigt der VVortrag zur durchschnittlichen Fehlerquote nicht.
Essind Anzahl, Art, Schwere und Folge der fehlerhaften Arbeitsleistung vorzutragen. Weiter
ist vorzutragen, dal3 die langerfristige deutliche Uberschreitung der durchschnittlichen
Fehlerquoten nach den gesamten Umstanden darauf hinweist, dal3 der Arbeitnehmer
vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten verletzt. Legt der Arbeitgeber dies dar, so mul3 der
Arbeitnehmer erlautern, warum er trotz erheblich unterdurchschnittlicher Leistungen seine
Leistungsfahigkeit — ausschopft. Hierbei ist darzulegen, welche betrieblichen
Beeintrachtigungen durch die konkret darzulegenden Fehler verursacht werden und dal3 es
sich insoweit nicht lediglich um Fehler handelt, die trotz einer gewissen Haufigkeit
angesichts der konkreten Umstande der Arbeitsleistung vom Arbeitgeber hinzunehmen sind.

Relevant sind quantitative Minderleistungen von mindestens einem Drittel.

21



GOLDENSTEIN & PARTNER
RECHTSANWALTE STEUERBERATER

II. Betriebsbedingte Kundigung von Stammarbeitnehmern beim Einsatz von
Lelharbeitnehmern (Landesarbeitsgericht Berlin, 03.03.2009)

Leiharbeit ist ein Instrument, um den Personalbestand zu flexibilisieren und der Auftragslage
anzupassen. Bei der Umstrukturierung im Personalbestand ist jedoch folgendes zu beachten:
Beschéftigt ein Arbeitgeber dauerhaft Leiharbeitnehmer, so hat er zur Vermeidung einer
betriebsbedingten Kuindigung eines Stammarbeitnehmers zunachst den Einsatz des
Leiharbeitnehmers zu beenden, soweit dieser auf einem fir die Stammarbeitskraft geeigneten
Arbeitsplatz beschaftigt wird.

Wird der Leiharbeitnehmer zur Krankheitsvertretung beschéftigt, so erfolgt der Einsatz
gleichwohl auf Dauerarbeitsplétzen, wenn der Vertretungsbedarf sténdig und ununterbrochen
anfallt und der Arbeitgeber hierfr im Tatigkeitsbereich der zu kindigenden
Stammarbeitskraft dauerhaft Personal beschéaftigt. Ein solcher — geeigneter — Arbeitsplatz
steht dem Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung einer Stammarbeitskraft entgegen.

Eine Kundigung ist nur dann durch ein dringendes betriebliches Erfordernis bedingt, wenn der
Arbeitgeber keine Moglichkeit hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschéftigen. D. h., es
darf zum Zeitpunkt der Kundigungserklarung weder ein freier vergleichbarer Arbeitsplatz
noch ein freier Arbeitsplatz zu gednderten Arbeitsbedingungen vorhanden sein. Werden
dauerhaft Leiharbeitnehmer auf den fur den Arbeitnehmer geeigneten Arbeitsplétzen
beschéftigt, so liegt ein solcher freier Arbeitsplatz jedoch vor. Dieser muss vorrangig dem
Stammarbeitnehmer zugewiesen werden.

Ein solcher, dem Arbeitnehmer zuzuweisender Arbeitsplatz liegt auch dann vor, wenn es sich
um eine Krankheitsvertretung handelt, da der ununterbrochene Einsatz von
Leiharbeitnehmern einen hoheren Arbeitskréftebedarf anzeigt. Der ununterbrochene Einsatz
der Leiharbeitnehmer zeigt, dass die Anzahl der von dem Arbeitgeber bendtigten
Arbeitspldtze dauerhaft hoher ist, als die, die er fur die Stammarbeitnehmer zur Verfliigung
stellt.
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I11. AulBerordentliche Kiindigung wegen Diebstahls eines Lippenstifts (BAG, Urteil
vom 13.12.2007, 2 AZR 537/06, NJW 2008, 2732 ff.)

Vom Arbeitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Vermogensdelikte sind
regelmaidig geeignet, eine aulferordentliche Kuindigung aus wichtigem Grund zu
rechtfertigen. Dies gilt auch dann, wenn nur Sachen von geringem Wert betroffen sind.

Das Erlangen von Informationen auf betriebsverfassungswidrigem Wege, fuhrt nicht dazu,
dad3 der Arbeitgeber die unstreitige Tatsache eines wahrend einer Personenkontrolle
aufgefundenen Gegenstandes (Lippenstifts) nicht verwerten kann. Der Lippenstift war unter
Verstofien gegen eine mit dem Betriebsrat geschlossene Betriebsvereinbarung zur
Personalkontrolle entdeckt worden. Allein die Verletzung eines Mitbestimmungstatbestandes
oder die Nichteinhaltung einer Betriebsvereinbarung kann es grundsétzlich nicht
rechtfertigen, einen entscheidungserheblichen, unstreitigen Sachvortrag der Parteien nicht zu
berticksichtigen. Anders kann es sein, wenn sich um erhebliche Verletzungen des
Personlichkeitsrechts handelt, die ein prozessuales Verwertungsverbot ausnahmsweise
rechtfertigen konnten.

V. AulRerordentliche K iindigung bei Ankiindigung einer Erkrankung
(Bundesarbeitsgericht, 12.03.2009)

Die Ankundigung einer zukunftigen, im Zeitpunkt der Ankindigung nicht bestehenden
Erkrankung durch den Arbeitnehmer, fir den Fall, dass der Arbeitgeber einem unberechtigten
Verlangen auf Gewahrung von Urlaub nicht entsprechen sollte, ist regelméidig ohne Riicksicht
auf eine spéter tatsachlich auftretende Krankheit an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur
auf3erordentlichen Kuindigung abzugeben.

War der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Ankiindigung bereits objektiv erkrankt, ohne dies
dem Arbeitgeber zu offenbaren, scheidet eine Pflichtverletzung des Arbeitnehmers zwar nicht
von vorn herein aus. Eine mit der Erklarung verbundene Stérung des V ertrauensverhaltnisses
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber wiegt dann aber regelmalig weniger schwer. In
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einem solchen Fall kann nicht ohne weiteres von einer erheblichen, einer auf3erordentliche
Kundigung rechtfertigenden Pflichtverletzung ausgegangen werden.

Beruft sich der Arbeitnehmer gegentiber einer auf die Androhung einer Erkrankung gestiitzten
Kundigung darauf, er sei im Zeitpunkt der Ankindigung seiner zukinftigen Erkrankungen
bereits objektiv krank gewesen, ist er gehalten, vorzutragen, welche konkreten Krankheiten
bzw. Krankheitssymptome im Zeitpunkt der Ankiindigung vorgelegen haben und weshalb er
darauf schlief3en durfte, auch noch am Tag der begehrten Freistellung arbeitsunfahig zu sein.
Erst wenn der Arbeitnehmer insoweit vortragt und ggf. seine behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht entbunden hat, muss der Arbeitgeber aufgrund der ihm obliegenden
Beweislast fur das Vorliegen eines die Kindigung rechtfertigenden wichtigen Grundes den
Vortrag des Arbeitnehmers widerlegen.

V. AuRerordentliche Kundigung be Ankindigung einer Arbeitsverweigerung
(Landesarbeitsgericht Nurnberg, 16.10.2007)

Ein Grund fir eine auRRerordentliche Kindigung kann schon bestehen, wenn in der
Vergangenheit zwar keine pflichtwidrige Arbeitsverweigerung vorliegt, diese aber im
Kindigungszeitpunkt fur die Zukunft ernsthaft angekindigt wird. Ist der Arbeitgeber im
Wege des Direktionsrechts berechtigt, den Arbeitnehmer, weil die betrieblichen Belange dies
erfordern, in einem anderen Bereich einzusetzen, so ist dessen Weigerung in diesem Bereich
zu arbeiten, eine Basis zur Annahme zukunftig befurchteter Stérungen im Leistungsbereich.
Der Arbeitnehmer verletzt damit seine Pflichte ernsthaft und dauerhaft.

Eine neuerliche Abmahnung ist in diesem Falle entbehrlich, wenn eine
Kundigungsandrohung fir den Wiederholungsfall in einer vorausgegangenen — hier sogar

rechtswidrigen — Abmahnung ausgesprochen worden ist.

V1. Kundigung wegen Annahme von Vorteilen (Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz,
16.01.2009)

Wer as Arbeitnehmer bei der Ausfihrung von vertraglichen Aufgaben Vorteile
entgegennimmt, die dazu geeignet sind, ihn in seinem geschéftlichen Verhalten zugunsten
Dritter zu beeinflussen, verstofdt gegen das Schmiergeldverbot. Wer sich von einem
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Geschéftspartner des Arbeitgebers Eintrittskarten fur die VIP-Lounge bei einem Fuf3ballspiel
gegen lasst, handelt den Interessen des Arbeitgebers zu wider, wenn er zugleich mit dem
Geschéaftspartner des Arbeitnehmers in Verhandlungen steht und Einfluss darauf hat, ob
dieser Dritte bei der Vergabe von Auftragen zum Zuge kommt. Der gewéhrte Vortell
begrindet namlich allgemein die Gefahr, der Arbeitnehmer werde nicht mehr allein die
Interessen des Geschaftsherrn wahrnehmen.

Ein konkreter Schaden muss nicht entstanden sein. Zudem ist in diesem Fall eine Abmahnung
grundsétzlich entbehrlich, da durch das Verhalten des Arbeitnehmers das fir das
Arbeitsverhaltnis notwendige Vertrauen auf Dauer zerstort ist.

VIl. Richtige Abmahnung von Verhaltensversttf3en (Hessisches Landearbeitsgericht
17.07.1997)

Soweit zur Wirksamkeit einer aufRerordentlichen Kindigung nach § 626 BGB wegen
Verletzung von Verhaltenspflichten durch den Arbeitnehmer eine vorherige vergebliche
Abmahnung erforderlich ist, missen der abgemahnte und der zur Kiindigung herangezogene
Pflichtenverstol3 gleichartig sein.

Gleichartig sind Pflichtverletzungen in diesem Sinne nicht nur dann, wenn es sich ein
identisches Fehlverhalten handelt, sondern bereits dann, wenn die Pflichtverletzung unter
einem einheitlichen Gesichtspunkt zusammengefasst werden kénnen.

Das kann der Fall sein, bei abgemahnter Verletzung der Anzeigepflicht bei Krankheit und
spéaterer Weigerung des Arbeitnehmers, wahrend der Arbeitszeit zu einem Gesprach mit dem
Vorgesetzten zu erscheinen. Zwar muss ein Arbeitnehmer, der wegen eines nicht
vertragsgerechten Verhaltens gekindigt werden soll, grundsétzlich zunéchst abgemahnt
werden. Dies gilt insbesondere bei Storungen im Verhaltenss und Leistungsbereich.
Abmahnung bedeutet, dass der Arbeitgeber in einer fir den Arbeitnehmer hinreichend
deutlich erkennbaren Art und Weise seine Beanstandungen vorbringt und damit deutlich den
Hinwels verbindet, im Wiederholungsfall sei der Inhalt oder der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses gefahrdet.
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Die Grenze der Gleichartigkeit ist hier erstaunlich weit gezogen. Ein Zusammenhang
zwischen der Verletzung der Anzeigepflicht bei Krankheit und der spéteren Weigerung des
Arbeitnehmers, wéahrend der Arbeitszeit zu einem Gesprach mit dem Vorgesetzten zu
erscheinen, ist eher mittelbar. Diese Mittelbarkeit genigte hier deshalb, weil der
Arbeitnehmer durch das Nichterscheinen zur Rucksprache die die Erbringung der
Hauptleistungspflicht begleitenden Pflichten verletzt. Denn ein Arbeitgeber muss wissen, ob
und wie er einen Arbeitnehmer einsetzen kann. Soll es bei dem Gespréch mit dem
Arbeitnehmer gerade darum gehen, wie er eingesetzt werden kann und verweigert sich der
Arbeitnehmer diesem Gesprach, ist es dem Arbeitgeber unmoglich, Uber den Arbeitseinsatz
des Arbeitnehmers zu disponieren. Damit ist der Einsatz des Arbeitnehmers in Frage gestellt.

VIIl.  AulBerordentliche Kuindigung ohne Abmahnung bei  Diebstahl
(Landesarbeitsgericht Nurnberg, 16.10.2007)

Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor der Pflichtverletzung deutlich darauf
hingewiesen, dass er ein bestimmtes Fehlverhalten nicht dulden und zum Anlass einer
Kindigung nehmen wird und begeht der Arbeitnehmer nach einem solchen klaren Hinweis
gleichwohl die untersagte Fehlhandlung, ist eine Abmahnung vor der fristlosen Kiindigung
nicht zwingend erforderlich.

Die Abmahnung ist regelmél3ig als milderes Mittel zu bertcksichtigen. Kann der
Arbeitnehmer erwarten, dass sein (Fehl-)Verhalten nicht als erhebliches, den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses gefadhrdendes Verhalten, gewertet wird, so ist die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses dem Arbeitsgeber zuzumuten. Dies ist dann nicht mehr der Fall, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor der Pflichtverletzung deutlich darauf hingewiesen hat,
dass er ein bestimmtes Fehlverhalten nicht dulden wird und zum Anlass fir eine Kiindigung
nehmen wird. Fur die Mitteilung genligt auch eine Hausmitteilung, dass ein bestimmtes
Verhalten allen Mitarbeitern untersagt ist.

Der nach einem klaren Hinweis begangene Verstol3 zeigt, dass der Arbeitnehmer nicht
gewillt ist, die Erwartung des Arbeitgebers zu erflllen. In einem solchen Fall kann die
Abmahnung ihre Funktion, mogliche Zweifel beztglich der Reaktion des Arbeitgebers auf
ein Fehlverhalten des Arbeitnehmers auszuschlief3en, nicht erftillen.
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IX. Verweigerung der Teillnahme an Personalgesprach (Bundesarbeitsgericht,
23.06.2009)

Der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer nicht zur Teilnahme an einem Personalgesprach tber
eine Anderung des Arbeitsvertrages verpflichten. Dies Befugnis ist vom Weisungsrecht des
Arbeitgebers nicht umfasst.

Eine Abmahnung darf daher nicht auf die Weigerung zur Teilnahme am Personalgespréch
gestitzt werden.

X. Personenbedingte Kundigung wegen Krankheit (BAG, Urteill vom 08.11.2007, 2
AZR 296/06, NZA 2008, 593)

Bei einer krankheitsbedingten Kiindigung ist eine dreistufige Prifung vorzunehmen:

1. Stufe: Prognostisierte Fehlzeiten (relevant ist es, wenn Uber einen Zeitraum von
mindestens zwei Jahren in jedem Jahr Entgeltfortzahlung von mehr als sechs
Wochen zu gewahren war, ein Zeitraum von 15 Monaten reicht aus wenn die

Stérungen seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses vorliegen)

2. Stufe: Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen

Dazu gehdren neben Betriebsablaufstorungen, auch wirtschaftliche Belastungen, etwa durch
einen Zeitraum von mehr as sechs Wochen pro Jahr Ubersteigende
Entgeltfortzahlungskosten. Das BAG hebt hervor, dal3 nicht die wirtschaftliche Gesamtlage
des Arbeitgebers entscheidend ist, sondern die vertragsrechtlich bestimmte Zuordnung der
gegenseitigen Anspriiche.

3. Stufe: I nteressenabwagung

Es ist zu prufen, ob die Beeintréchtigung vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr
hingenommen werden mussen. Dabel ist u. a berlcksichtigen, ob die Erkrankung auf
betriebliche Ursachen zurickzufihren sind und ob und wie lange das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien ungestort verlaufen ist. Ferner sind das Alter, der Familienstand und
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die Unterhaltspflichten sowie ggf. eine Schwerbehinderung des Arbeitnehmers in die
Abwagung einzubeziehen.

BAG, 19.04.2007, 2 AZR 239/06: Die Ungewil3heit der Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit steht einer krankheitsbedingten dauerhaften Leistungsunfahigkeit gleich,
wenn in den nachsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann.

XI. Form der Wartezeitkiindigung — Kindigungsver zicht (BAG vom 13.12.2007, 6 AZR
145/07, NZA 2008, 403 ff.)

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung. Die Einstellung
des Klagers erfolgte durch die Personaldisponentin, die den schriftlichen Anstellungsvertrag
mit dem Zusatz ,,i. A.“ unterzeichnete. Der Klager erhielt seine Einsatzanweisungen von
dieser Personaldisponentin, meldete sich bei Arbeitsunféhigkeit bei ihr ab, sie fuhrte
Personalgespréache und erteilte dem Klager mit ,,i. A. C* Abmahnungen. Die Kiindigung war
ebenfalls von der Personaldisponentin C mit ,ji. A. C*“ unterschriecben. Dem
Kindigungsschreiben war eine Generalvollmacht der Beklagten beigefiigt, die von einem
Geschéftsfuhrer unterzeichnet worden war.

Das BAG hilligt die vom LAG angenommene Formwirksamkeit der Kiindigung (8 623 BGB,
Schriftform). Es folge nicht bereits aus dem Zusatz ,.i. A.*, dal3 der Erklérende lediglich als
Bote gehandelt hat, maf3geblich seien vielmehr die Gesamtumstande.

Das BAG erklart weiterhin, dal3 mit einer Abmahnung der Arbeitgeber i. d. R. zugleich auf
das Recht zur Kindigung aus den Grinden, wegen derer die Abmahnung erfolgt ist,
verzichtet (so bereits frihere Rechtsprechung, z. B. BAG NZA 2006, 880). Das gilt
alerdings dann nicht, wenn der Abmahnung selbst oder den Umstadnden zu entnehmen i<,
dald der Arbeitgeber die Sache mit der Abmahnung nicht als erledigt ansieht. Ansonsten
erlischt mit dem Verzicht das Recht zur Kindigung. Hat der Arbeitgeber auf das Recht zur
Kindigung aus den abgemahnten Grinden verzichtet, kann er eine spétere Kindigung nicht
alein auf die abgemahnten Griinde stlitzen, sondern hierauf nur unterstiitzend zurtickgreifen,
wenn weitere kindigungsrechtliche erhebliche Umstande eintreten oder ihm nachtraglich
bekannt werden.
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Diese  Grundsidtze  gelten auch  aulBerhalb  des  Geltungsbereichs  des
KUndigungsschutzgesetzes, denn se beruhen nicht auf spezifischen
kundigungsschutzrechtlichen  Erwédgungen, sondern auf allgemein zivilrechtlichen
Grundsdtzen. Zwar bedarf die Kindigung in diesen Fallen keiner vom Arbeitgeber
dazulegenden und zu beweisenden sozialen Rechtfertigung, doch ist der Arbeitgeber auch
aulBerhalb des Geltungsbereichs des Kindigungsschutzgesetzes regelmaig durch
tatséchliche Umstande zum Ausspruch einer Kiindigung motiviert. Kiindigt der Arbeitgeber
in unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Abmahnung, spricht dies dafir, dali3 die
Kindigung wegen der abgemahnten Pflichtverletzung erfolgt ist. Es ist dann Sache des
Arbeitgebers darzulegen, dal3 ihn andere Griinde dazu bewogen haben, den Arbeitnehmer zu

kundigen.

Einer Abmahnung ist zu entnehmen, dal3 der Arbeitgeber den abgemahnten Vorfall mit der
Abmahnung als erledigt angesehen hat, wenn er sich wegen der abgemahnten
Pflichtverletzung keine weiteren Mal3nahmen vorbehalten hat.

XI1. Inhaltskontrolle bel Verzicht auf K tiindigungsschutzklage (BAG vom 06.09.2007, 2
AZR 722/06, NZA, 2008, 219)

Ein Arbeitnehmer kann nach Ausspruch der Kindigung durch den Arbeitgeber auf die
Erhebung einer Kuindigungsschutzklage verzichten. Die Vereinbarung

,,KUndigung akzeptiert und mit Unterschrift bestatigt, auf Klage gegen die Kindigung wird

verzchtet “,

stellt eine allgemeine Geschéftsbedingung i. S. d. 8 305 | BGB dar, wenn sich ein vom
Arbeitgeber zu widerlegender Anschein dafir ergibt, da3 sie zur Mehrfachverwendung
formuliert worden ist. Ausgehandelt i. S. d. § 305 | 3 BGB ist eine Vertragsbedingung nur,
wenn der Verwender die betreffende Klausel inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und
dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einraumt, mit
der Mdglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der V ertragsbedingungen zu beeinflussen. Der
formularmallige Verzicht auf eine Kindigungsschutzklage hélt nach dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 2002 und der dadurch erfolgten Einbeziehung des
Arbeitsrechts in die AGB-Kontrolle einer Inhaltskontrolle nach § 307 | 1 BGB nicht stand.
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Ohne kompensatorische Gegenlei stung des Arbeitgebers stellt ein solcher Klageverzicht eine
unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar.

Der Arbeitgeber hat, um das Vorliegen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu
vermeiden, vorzutragen und zu beweisen, dal3 er sich deutlich und ernsthaft zu gewlnschten
Anderungen der zutreffenden Vereinbarung bereit erklart hat. Es genligt nicht, dald der
Vertragsinhalt lediglich erléutert oder erdrtert wird. Es genugt ferner nicht, dal3 dem
Arbeitnehmer die Tragweite der Unterschrift deutlich vor Augen gefuihrt wurde. Erforderlich
ist vielmehr, dal3 er bestimmenden Einfluld auf die inhaltliche Gestaltung hatte. Auch das
auiRere Erscheinungsbild kann eine tatsachliche Vermutung dafiir begriinden, dal3 der Passus

vorformuliert worden ist.

XI111. Aul3erordentliche Verdachtskiindigung

Nach standiger Rechtsprechung des BAG kann nicht nur eine vollendete Straftat, sondern
bereits der schwerwiegende Verdacht einer strafbaren Handlung einen wichtigen Grund zur
aul3erordentlichen Kindigung eines Mitarbeiters darstellen. Der Arbeitgeber mufd seinen
Mitarbeiter vor dem Ausspruch der Kiindigung allerdings zu den gegen ihn bestehenden
Verdachtsmomenten anhdren und ihm dabei Uber den gegen ihn erhobenen Vorwurf so
unterrichten, dafl3 der Arbeitnehmer dazu Stellung nehmen kann. Das BAG hatte Uber die
fristlose Kiindigung eines Arbeitnehmers zu entscheiden, die sich auf den Verdacht stitzte,
er habe an Fahrzeugen von Kolleginnen in elf Fallen die Reifen aufgeschlitzt, nachdem sich
diese kritisch Uber seine Tétigkeit gedul3ert hatten. Auf die Strafanzeige einiger
Mitarbeiterinnen hin installierte die Polizei eine Videolberwachungsanlage. Die
Mitarbeiterinnen nahmen an, den betroffenen Mitarbeiter in der Videoaufzeichnung erkannt
Zu haben.

WEeil3 der Mitarbeiter, hinsichtlich welcher Taten der Verdacht besteht, so ist der Arbeitgeber
nicht verpflichtet, mit der Kindigung so lange zu warten, bis der Mitarbeiter die
Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft eingesehen hat. Im vorliegenden Fall wuf3te er durch
einen zuvor ergangenen Durchsuchungsbefehl genau, was ihm konkret vorgeworfen wurde.
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X1V. Minijobs

Arbeitgeber  muissen  fur  Aushilfskrdfte  mit  mehreren  Minijobs  keine
Sozialversicherungsbeitrage nachzahlen (LSG Baden-Wiurttemberg, Urteil vom 09.04.2008,
L 5 R 2125/07). Der Arbeitgeber einer Aushilfskraft, die neben dieser Beschéftigung weitere
geringfugige Beschaftigungen ausiibt und dabei mehr als insgesamt 400,00 € im Monat
verdient, mul3 Sozialversicherungsbeitrage fur diese Kraft nicht riickwirkend nachzahlen. Die
Versicherungspflicht beginne erst mit der Bekanntgabe des sie feststellenden Bescheides.

XV. Mehrarbeitsvergitung

Vorformulierte Nebenabreden tber den Ausschlufd von Mehrarbeitsvergitungen unterliegen
moglicherweise der Inhaltskontrolle nach den § 305 ff. BGB (offengelassen: BAG, Urtell
vom 28.09.2005, AP § 307 BGB Nr. 7). Anders ist dies aber dann, soweit nur geringfligige
Uberschreitungen der regelmaRigen Arbeitszeit mit dem vereinbarten Gehalt abgegolten
werden sollen, bis ca. 10 %.

XVI. Telefon und Internet (auf3erordentliche Kiindigung)

e Unerlaubtes heimliches Fuhren von Privatgesprachen auf Kosten des Arbeitgebers (BAG
vom 04.03.2004),

e exzessive Privatnutzung des Internets wéahrend der Arbeitszeit, auch wenn nicht
ausdrucklich verboten (BAG vom 07.07.2005, 27.04.2006 und 31.05.2007)

kénnen wichtige Grinde zur aulRerordentlichen Kundigung darstellen, siehe auch:
Landesarbeitsgericht Hamm, 28.11.2008:

Deklariert der Arbeitnehmer Privatgesprache von seinem Diensttelefon falschlicherweise als

vom Arbeitgeber zu zahlende Dienstgespréche. So liegt darin eine erhebliche
Vertragspflichtverletzung, die die Loyalitét und Ehrlichkeit des Arbeitnehmers bertihrt.
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Eine auf diese Vertragspflichtverletzung gestiitzte Kindigung setzt voraus, dass der
Arbeitgeber mit einer betrieblichen Regelung unmissverstéandlich zum Ausdruck bringt, dass

Privatgesprache zu kennzeichnen und ihre Kosten vom Arbeitnehmer zu tragen sind.

Im Kundigungsschutzprozess eines Arbeitnehmers, der entgegen der vertraglichen
Vereinbarung ein firmeneigenes Handy hauptsachlich fur Privatgesprache genutzt und diese
Uber die Firma abgerechnet hat, kann der Arbeitgeber die ausgewerteten
Einzelverbindungsnachweise zur Darlegung des K iindigungsgrundes verwenden.

Der Umstand, dass der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat Uber die Nutzung der den
Mitarbeitern  zur  Verflgung gestellten  firmeneigenen  Mobiltelefone  keine
Betriebsvereinbarung  abgeschlossen  hat, rechtfertigt es nicht, die aus den
Einzelverbindungsnachweisen  gewonnenen  Erkenntnisse im  Prozess nicht zu

berticksichtigen.

XVII. Beleidigungen

Wirksamkeit einer aul3erordentlichen Kiindigung bei grob beleidigendem Verhalten einer in
der Nachtwache tétigen Alterpflegerin gegentber ihr anvertrauten Menschen (,,Schwein®
usw.), LAG Minchen, Urtell vom 08.08.2007, Az. 11 Sa 496/06. Das LAG Minchen geht
davon aus, daR zynische herabwiirdigende AuRerungen von in der Altenpflege beschaftigten
Personen gegenliber den ihnen anvertrauten hilfsbedirftigen Menschen unabhangig von den

konkreten Umstanden geeignet sind, eine auf3erordentliche Kiindigung zu begriinden.

Entscheidend sei, dal3 nicht ausgeschlossen werde kénne, dal3 die zu pflegenden Personen die
menschenverachtenden  AuRerungen  wahrnehmen und da3  zumindest weitere
Mitarbeiterinnen anwesend gewesen sind. Die Kl&gerin habe mit ihren AuRerungen ihre
Kolleginnen bel einer von personlicher Zuwendung zu den betreuten Menschen getragenen
Aufgabenerfillung behindert und sich damit destruktiv verhalten. Im Hinblick auf die
Schwere der arbeitsvertraglichen Pflichtenverstofe der Klagerin sowie ihre Haufung war
eine Abmahnung entbehrlich. Sie konnte nicht damit rechnen, da? das beanstandete

Verhalten von der Beklagten hingenommen wurde.
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Auch die als zweiten Schritt vorzunehmende I nteressenabwagung innerhalb des § 626 | BGB
fuhre nicht dazu, das Vorliegen eines wichtigen Grundes zu verneinen. Bei der
Interessenabwéagung sind insbesondere die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen
beanstandungsfreier Bestand, das Bestehen einer Wiederholungsgefahr, das Mal3 der dem
Arbeitgeber entstandenen Schédigung und die Frage in Betracht, ob dem Verhalten des
Arbeitnehmers eine besondere Verwerflichkeit inne wohne (unter Bezugnahme auf BAG,
Urteil vom 27.04.2006, NZA 2006, 1033). Auch wenn das Arbeitsverhéltnis im Zeitpunkt
der Kindigung bereits 10 %2 Jahre weitgehend beanstandungsfrei bestanden habe, sei
angesichts der Haufigkeit der Félle und der Einlassung der Kl&gerin, einzelne Bewohner
seien nicht beleidigungsfahig, eine Wiederholungsgefahr zu bejahen. Das Fehlverhalten der
Kl&gerin sei auch so gravierend, dal3 der Beklagten eine Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf
der ordentlichen Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist.

C. Sonstiges

|. Arbeitnehmerhaftung

Privilegierte Haftung des Arbeitnehmers bei betrieblicher Tétigkeit:

e Dbetriebliche Tétigkeit (nicht: Fahrt zum Arbeitplatz und nach Hause),
e Schadensteilung nach dem Grad des Verschuldens

= Vorsatz: Arbeitnehmer trégt den Schaden stetsallein

= grobe Fahrlassigkeit: Arbeitnehmer tragt den Schadeni. d. R. alein

= mittlere Fahrlassigkeit: Schaden ist quotal zu verteilen

= leichte Fahrlassigkeit: Arbeitgeber tragt den Schaden in voller Hohe

Beispiele fir grobe Fahrlassigkeit:

e Uberholen eines Radfahrers, wenn der zur Verfiigung stehende Gesamtraum der
Fahrbahn 2,85 m betrégt, von denen allein der Gberholende Lkw 2,20 m einnimmt,
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e Einschlafen am Steuer infolge Ubermiidung, wenn die Miidigkeit nicht so schnell eintritt,
dal’3 Gegenmal3nahmen nicht mehr ergriffen werden kdnnen; dasist i. d. R. anzunehmen,

e Zurucksetzen eines (grof3en) Fahrzeugs, ohne Einsicht in den riickwértigen Fahrbereich,

e Uberfahren einer Ampel, die bereits seit knapp 6 Sekunden ,,Rot* zeigt,

e Uberholen zweier Fahrzeuge vor einer Rechtskurve bei Nebel mit Sichtweite von 20-30
m,

e Fahrt mit einem grof3en Lkw (Mobelwagen), obwohl der Fahrer zehn Jahre nicht mehr
gefahren ist,

e Einfahren in einen Tunnel unter Uberschreitung der zul&ssigen Durchfahrtshohe, weil das
einschldgige Verkehrsschild tbersehen wurde,

e Uberholen bei Uniibersichtlichkeit der Uberholstrecke,

e Fahren mit Blutalkohol von 1,4 Promille nach durchzechter Nacht,

e Unfallverursachung im Zustand ,,absoluter Fahruntiichtigkeit

II. Vergabe an freie Mitarbeiter

Die Entscheidung des Arbeitgebers, bestimmte Aufgaben in Zukunft nicht mehr durch
Arbeitnehmer, sondern durch freie Mitarbeiter durchfiihren zu lassen, kann als dringendes
betriebliches Erfordernis eine Kiindigung rechtfertigen. Der Arbeitgeber mul3 dann auch die
nachteiligen rechtlichen Folgen — wie den Verzicht auf sein Direktionsrecht — in Kauf
nehmen (BAG, 13.03.2008, 2 AZR 1037/06).

I11. Anderungskiindigung zur Entgeltabsenkung

Die Reduzierung der Vergitung stellt einen nachhaltigen Eingriff in das arbeitsvertraglich

vereinbarte Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung dar.

Eine Anderung zur Entgeltabsenkung kann daher nur dann begriindet sein, wenn bei einer
Aufrechterhaltung der bisherigen Personalkostenstruktur weitere, betrieblich nicht mehr
auffangbare Verluste entstiinden, die absehbar zu einer Reduzierung der Belegschaft oder
sogar zu einer Schliefung des Betriebes fuhren. Regelmé3ig bedarf es deshalb eines
umfassenden Sanierungsplans, der alle gegeniiber der beabsichtigten Anderungskiindigung
milderen Mittel ausschopft (BAG, 26.06.2008, 2 AZR 139/07).
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Vom Arbeitgeber ist in diesem Zusammenhang zu verlangen, dal3 er die Finanzlage des
Betriebes, den Anteil der Personalkosten, die Auswirkung der erstrebten Kostensenkung fur
den Betrieb und fir die Arbeitnehmer darstellt und ferner darlegt, warum andere Mal3nahmen
nicht in Betracht kommen.

V. Abgeltung fir bel Vertragsende wegen Krankheit nicht genommenen bezahlten
Jahresurlaub (EuGH, 20.01.2009, C 350/06 und C-520/06, NZA 2009, 135 ff.)

Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG ist dahin auszulegen, dal3 er einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub bei Ablauf des Bezugszeitraums und/oder eines im nationalen Recht
festgelegten Ubertragungszeitraums auch dann erlischt, wenn der Arbeitnehmer wahrend des
gesamten Bezugszeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und seine
Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende seines Arbeitsverhédltnisses fortgedauert hat, weshalb er
seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte.

Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG ist dahin auszulegen, dal3 er einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen fir nichtgenommenen
Jahresurlaub am Ende des Arbeitsverhédltnisses keine finanzielle Vergitung gezahlt wird,
wenn der  Arbeitnehmer wdahrend des gesamten Bezugszeitraum  und/oder
Ubertragungszeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und deshalb seinen
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte. Fur die Berechnung der
entsprechenden finanziellen Vergutung ist das gewohnliche Arbeitsentgelt des
Arbeitnehmers, das wahrend der dem bezahlten Jahresurlaub entsprechenden Ruhezeit weiter
zu zahlen ist, mal3gebend.

Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ist mittlerweile vom Bundesarbeitsgericht
bestétigt:

Fall:

Eine Mitarbeiterin war von August 2005 bis Ende Januar 2007 als Erzieherin bel einem
Verein beschéftigt. Sie erlitt im Juni 2006 einen Schlaganfall. Seit dem 2.6.2006 war sie
arbeitsunfahig. Die Arbeitsunfahigkeit dauerte - Uber das Ende ihres Arbeitsverhéltnisses

35



GOLDENSTEIN & PARTNER
RECHTSANWALTE STEUERBERATER

hinaus - bis August 2007. Die Arbeitnehmerin verlangte vom Arbeitgeber die Abgeltung ihres
Resturlaubs aus den Vorjahren. Der Arbeitgeber argumentierte, dieser sei verfallen und

verwies auf die geltende Rechtsprechung des BAG.

DasUrteil:

Vor dem BAG bekam die Arbeitnehmerin Recht. Das BAG sagt, 8 7 Absatz 3 und 4 BUrIG
muss — im Einklang mit der entsprechenden EU-Richtlinie — anders ausgelegt werden. Das
heil3t: Ist der Arbeitnehmer bis zum Ende des Urlaubsahres und/oder des
Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig erkrankt, verfallt dieser Urlaub nicht mehr. Er ist nach
der Gesundung zu gewahren bzw. — wenn das Arbeitsverhdltnis zwischenzeitlich beendet ist —
abzugelten (BAG, 24.3.2009, 9 AZR 983/07)

Auf die alte Rechsprechung wird sich der Arbeitgeber auch unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes nicht berufen konnen, da das LAG Dusseldorf bereits im August 2006 um
Vorabentscheidung durch den EuGH ersuchte. Seit dem musste der Arbeitgeber mit einer
anderen Auslegung rechnen.

Zur Frage, ob der Urlaubsabgeltungsanspruch den Verjdhrungs- bzw. Ausschlussfristen
unterworfen ist, haben sich weder EUGH noch BAG geduRRert. Es gilt hier der Grundsatz, dass
wahrend der Erkrankung Verjahrungs- und  Ausschlussfristen einer Ubertragung der
Urlaubsanspriiche nicht entgegengehalten werden dirfen, da derartige Ansprtiche nicht féllig
sind.

Die Entscheidung des BAG gilt nur fur den gesetzlichen Urlaub. Tarif- oder arbeitsvertraglich
gewdhrter Mehrurlaub verfallt auch bei Arbeitsunfahigkeit nach wie vor spéatestens am 31.3.
Dazu ist eine entsprechende Klausel in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, wonach die
Abgeltung /Ubertragung des Ubergesetzlichen Urlaubsanspruchs bei krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit ausgeschlossen ist.

Fur Arbeitgeber bedeutet dies, in Zukunft vermehrt krankheitsbedingte Kindigungen

aussprechen zu muissen. Nur so lasst sich das teure Auflaufen des abzugeltenden

Mindesturlaubs vermeiden.
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V. Nochmal: Urlaubsabgeltung bei Krankheit (Arbeitsgericht Berlin, 22.04.2009)

Der vierwochige Mindesturlaubsanspruch verfallt nicht, wenn ein Arbeitnehmer bis zum Ende

des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig erkrankt ist.

Es steht in der Freiheit der Arbeits- oder Tarifvertragsparteien, den Verfall eines dartiber
hinausgehenden arbeits-, tarifvertrag- oder gesetzlichen zusétzlichen Erholungsurlaubs mit
oder nach dem 31.03. des Folgejahres zu bestimmen, soweit nicht Sonderbestimmungen wie 8
17 Abs. 2 BEEG gelten.

Ob eine arbeitsvertragliche Verfallklausel Ubergesetzliche Urlaubsanspriiche auch im Fall
durchgehender Arbeitsunfahigkeit erfassen soll, ist durch Auslegung zu ermitteln.

Eine arbeitsvertraglich in Bezug genommene tarifvertragliche Urlaubsfristenregelung gilt im
Fall durchgehender Arbeitsunféhigkeit nicht fir den vierwdchigen Mindesturlaub. Dartber
hinausgehende tarifliche Urlaubsanspriiche verfallen im Regelfall wie bisher. Es bedarf keiner
Anhaltspunkte fur eine tarifvertragliche Differenzierung zwischen gesetzlichen und
Ubergesetzlichen Erholungsurlaubsansprichen. Im Zweifel ist in einer tarifvertraglichen
Verfallsregelung fur Urlaubsanspriche eine Gleichbehandlung arbeitsfahiger  und
arbeitsunfahiger Arbeitnehmer gewollt, soweit dies gesetzlich zulassig ist.

Dies gilt auch fur den Uber 8 3 Abs. 1 BUrlG (Gesetzlicher Mindesturlaub) hinausgehenden
zusétzlichen Erholungsurlaub nach 8§ 125 SGB I X.

VI. Privatnutzung von Dienstwagen (Landesarbeitsgericht Baden-Wdirttemberg,
27.07.2009)

Das dem Arbeitnehmer eingerdumte Recht zur privaten Nutzung eines Dienstwagens ist Teil
des geschuldeten Arbeitsentgelts. Im Fall der Erkrankung des Arbeitnehmers endet das Recht
zur Privatnutzung — vorbehaltlich einer abweichenden Parteivereinbarung — mit dem Ende des

Entgeltfortzahlungszeitraums.

Es muss nicht ein entsprechender Widerrufsvorbehalt vereinbart werden. Geschuldet wird
namlich die Uberlassung eines Dienstwagens auch zur privaten Nutzung nur solange, wie der
Arbeitgeber Uberhaupt Arbeitsentgelt schuldet, denn im BGB gilt der Grundsatz ,,ohne Arbeit
kein Lohn*,
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Dieser Grundsatz wird zwar zugunsten des Arbeitnehmers zur Sicherung seiner
Existenzgrundlage durchbrochen, so dass er in bestimmten Fallen (Urlaub und Krankheitsfall)
trotz Nichterbringung der Arbeitsleistung seinen Vergitungsanspruch behalt. Nach Ablauf
des Entgeltfortzahlungszeitraums greift wiederum der algemeine Grundsatz ,,ohne Arbeit
kein Lohn“. Der Privatnutzungsanspruch des Arbeitnehmers entfallt somit mit Ablauf des
Entgeltfortzahlungszeitraums. Dies ergibt sich bereits aus dem Gesetz und es muss kein
ausdrucklicher Widerrufsbehalt vereinbart werden.
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