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. Aktuelle Gesetzgebung

Gesetz zur Verbesserung der Beschéftigungs-
chancen élterer Menschen (BGBI. | 2007, S. 538)

Am 1. Mai 2007 trat das Gesetz zur Verbesserung der
Beschaftigungschancen &lterer Menschen in Kraft, das
unter anderem eine erweiterte Moglichkeit der sach-
grundlosen Befristung von Arbeitsvertragen mit dlteren
Menschen, einen neuen Eingliederungszuschuss, die
Ubernahme von Weiterbildungskosten und eine Ent-
geltsicherung flr &ltere Menschen vorsieht.

Die sachgrundlose Befristung ist gem. § 14 Abs. 3
Teilzeit- und Befristungsgesetz bis zu einer Dauer von
funf Jahren dann mdéglich, wenn der Arbeitnehmer bei
Beginn des befristeten Arbeitsverhéltnisses das 52.
Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn
des befristeten Arbeitsverhéltnisses mindestens vier
Monate beschéftigungslos gewesen ist, Transferkurzar-
beitergeld bezogen oder an einer &ffentlich geférderten
BeschéftigungsmaBnahme nach dem Zweiten oder
Dritten Buch Sozialgesetzbuch teilgenommen hat. Bis
zu der Gesamtdauer von flnf Jahren ist auch die
mehrfache Verlangerung des Arbeitsvertrags zuléssig.
Durch diese Flexibilisierung der Befristungsregelungen
erhofft sich die Bundesregierung eine Zunahme der
Beschaftigung von Menschen Uber 52.

In bestimmten Féllen kénnen Arbeitgeber Eingliede-
rungszuschtisse bei der Einstellung Alterer (ab 50
Jahre) in Hohe von mindestens 30 und héchstens

50 Prozent des berlicksichtigungsféhigen Arbeitsent-
gelts und einer Dauer von mindestens 12 und hdch-
stens 36 Monaten erhalten. Arbeitnehmer mussen indi-
viduelle Vermittlungshemmnisse aufweisen oder 6
Monate arbeitslos gewesen sein bzw. an bestimmten
geforderten MaBnahmen teilgenommen haben. Darliber
hinaus Ubernimmt die Arbeitsagentur die Kosten von
Weiterbildungen, wenn diese auBerhalb des Betriebs
durchgefiihrt werden, der Arbeitnehmer mindestens 45
Jahre alt ist und in dem Betrieb weniger als 250 Arbeit-
nehmer beschéftigt sind. Neu ist auBerdem die Mog-
lichkeit alterer Menschen (mind. 50 Jahre), einen Ent-
geltsicherungszuschuss (,Kombilohn*) in Form einer
Einkomnmensaufstockung sowie zusétzlicher Rentenbei-
trage bei Aufnahme einer niedriger entlohnten Beschéf-
tigung zu beantragen (fir maximal 2 Jahre, im ersten
Jahr 50% und im zweiten Jahr 30% der Einkommens-
minderung im Vergleich zur friiheren Tatigkeit).

Dr. Sebastian Baum, EMLE, Bliro Hamburg
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Il. Rechtsprechung

1. Unwirksamkeit der Zillmerung von Lebens-
versicherungstarifen im Rahmen der Entgelt-
umwandlung

LAG Mdnchen, Urt. v. 15. Mérz 2007 —
4 Sa 1152/06 (n.v., nicht rechtskréftig)

A. Orientierungssatz

Eine Entgeltumwandlungsvereinbarung verstoBt ge-
gen das Gebot der Wertgleichheit von umgewandelten
Entgeltanspriichen und Anwartschaft auf Versor-
gungsleistungen aus §§ 1 Abs. 2 Ziff. 3, 17 Abs. 3 S.
3 BetrAVG, gegen die Regelung der Portabilitat

gem. § 4 BetrAVG sowie gegen §§ 307 ff. BGB, wenn
sie eine betriebliche Altersversorgung Uber einen
gezillmerten Lebensversicherungstarif zum Gegen-
stand hat.

B. Problemstellung

Seit dem 1. Januar 2002 haben Arbeitnehmer einen
Anspruch auf Einrichtung einer betrieblichen Altersver-
sorgung im Rahmen der Entgeltumwandlung gem.

§ 1a BetrAVG. Haufig haben Arbeitgeber, die selbst
entscheiden kdnnen, welchen Durchfiihrungsweg der
betrieblichen Altersversorgung sie den Arbeithnehmern
im Rahmen der Entgettumwandlung anbieten, die
Durchfiihrung Uber eine Direktversicherung (Lebens-
versicherung) oder eine durch einen Lebensversiche-
rungsvertrag rickgedeckte Unterstltzungs- oder
Pensionskasse gewahlt. Dabei sehen die Tarife der
Lebensversicherer haufig eine so genannte ,Zillme-
rung” vor. Gezilmerte Lebensversicherungsvertrage
sind solche, bei denen mit den eingezahliten Beitrdgen
zuné&chst die Versicherungs- und Abschlusskosten
sowie sdmtliche Vertriebs- und Akquisitionskosten
vollsténdig getilgt werden, bevor die Beitrége erst
danach zum Aufbau eines Deckungskapitals fUr die
Altersversorgung fihren. Solche gezillmerten Lebens-
versicherungstarife haben zur Folge, dass — was sich
im Rickkaufswert der Lebensversicherung bei vorzeiti-
ger Aufldsung ausdriickt — in den ersten Jahren des
Bestehens der Versicherung die garantierte Rlickzah-
lungsleistung bei Kiindigung bzw. Kapitalabfindung
der Versicherung nicht einmal die Summe der einge-

zahlten Beitrage/Pramien in Hohe der umgewandelten
Vergitungsanteile erreicht, ganz zu schweigen von
jegdlicher Verzinsung.

C. Entscheidungsinhalt

Die im Jahre 1975 geborene Klégerin war von 1991
bis 2005 bei der Beklagten beschéftigt und hatte am
7. Méarz 2002 eine Entgeltumwandlungsvereinbarung
mit dieser abgeschlossen, nach welcher monatlich
EUR 178,00 vom Gehalt abgezogen und einer Versor-
gungskasse zugewendet wurden, die ihrerseits der
Klagerin eine Versorgungszusage im Rahmen der
betrieblichen Altersversorgung erteilte. Die Versor-
gungskasse schloss als Versicherungsnehmerin zur
Deckung der der Klagerin erteilten Versorgungszusage
eine Rlckdeckungsversicherung mit einer Lebensver-
sicherungs AG Uber eine Altersversorgung der Klage-
rin ab dem Alter von 65 mit einer jahrlichen Altersrente
von EUR 5.060,00 ab. Zum Zeitpunkt des Ausschei-
dens der Klagerin aus dem Anstellungsverhéltnis mit
der Beklagten betrug der Riickkaufswert im Rahmen
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der Abfindungsregelungen nach § 3 BetrAVG EUR
639,00, obwohl die Klégerin insgesamt Beitrage in
Hohe von EUR 6.230,00 an die Versorgungskasse
gezahlt hatte. Die Differenz in Hohe von EUR 5.591,00
verlangte die Kl&gerin von der Beklagten heraus.

Das LAG Mtinchen entschied, dass von einer Wert-
gleichheit zwischen eingezahlten Betrdgen und erwor-
bener Anwartschaft im vorliegenden Fall ,auch nicht
ansatzweise die Rede sein“ kénne, obwohl in der
Rickdeckungsversicherung auch ein Todesfallrisikoan-
teil enthalten sei. Dabei spiele der vom Arbeitgeber
gewahlte Durchflihrungsweg der betrieblichen Alters-
versorgung keine Rolle. AuBerdem widerspreche eine
Zillmerung im Rahmen der Entgeltumwandiung der
neu eingefiihrten Portabilitat der Betriebsrentenan-
spriiche gem. § 4 BetrAVG, da sich der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Ubertragung seiner Anwartschaft in
der Regel auf den aktuellen Ubertragungswert bezieht
und der Ubertragungswert grundsétzlich dem Barwert
bzw. Riickkaufswert entspricht. Bei einer Zillmerung
wiirde der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des
Arbeitgebers stets nur niedrige Anspriiche ,mitneh-
men“ kénnen und bei jedem neuen Entgeltumwand-
lungsvertrag praktisch bei Null anfangen. Der Entgelt-
umwandlungsvertrag zwischen der Klagerin und der
Beklagten sei somit wegen VerstoBes gegen das
BetrAVG gem. § 134 BGB und §§ 307 ff. BGB
unwirksam.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

Das Urteil des LAG Miinchen hat in der allgemeinen
sowie fachlichen Presse groBe Beachtung gefunden.
Die Arbeitgeberseite sowie die Unternehmen der
Lebensversicherungsbranche beflirchten zum Teil sehr
negative Auswirkungen durch die massenhafte Ruck-
abwicklung von Entgeltumwandlungsvereinbarungen.
Ob sich dieses Szenario bewahrheiten wird, kann jetzt
noch nicht endgdltig beurteilt werden. Das Urteil ist
noch nicht rechtskréaftig, da Revision zum BAG einge-
legt wurde. Arbeitgeber sollten jedoch dann, wenn sie

eine groBBe Anzahl von Entgeltumwandlungsvereinba-
rungen, denen gezilmerte Lebensversicherungsver-
trage zugrunde liegen, abgeschlossen haben, bereits
heute Uber eine Risikobewertung nachdenken und
eventuell den Kontakt zu den sie beratenden Versiche-
rungsunternehmen aufnehmen. Bei neu abzuschlie-
Benden Entgeltumwandlungsvereinbarungen sollte die
Wahl nicht-gezillmerter Produkte erwogen werden.

Dr. Sebastian Baum, EMLE, Bliro Hamburg

2. Geltung der verlangerten Kiindigungsfristen
des § 622 BGB fiir arbeitnehmerahnliche Per-
sonen

LAG Kdin, Urt. v. 29.05.2006 — 14 (5) Sa 1343/05,
BB 2006, 2312

A. Orientierungssatz

Eine arbeitnehmerahnliche Person kann sich bei einer
Kindigung durch den Auftraggeber nach langjahriger
Beschaftigung auf die verlangerten Kindigungsfristen
des § 622 BGB berufen.

B. Problemstellung

Arbeitnehmer genieBen Kiindigungsschutz nach MaB-
gabe des KSchG; die Kiindigungsfristen diirfen die in
§ 622 BGB vorgesehene Dauer nicht unterschreiten.
Es stellt sich die Frage, ob auch arbeitnehmerahnliche
Personen unter den Schutzbereich von § 622 BGB
samt einer verlangerten Kindigungsfrist fallen.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall war der Klager Uber 15 Jahre lang flir die
Beklagte als Frachtfihrer tétig. Der Klager arbeitete
nur fr die Beklagte, wobei ihm festgelegte Touren
Ubertragen worden waren und seine Lieferwagen mit
dem Logo der Beklagten bestilickt waren. Als die
Beklagte dem Klager kiindigte, entschied das LArbG
KéIn, dass der Klager die Stellung einer arbeitnehmer-
ahnlichen Person innehat.
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Auch Selbstandige kdnnen wirtschaftlich abhangig
und vergleichbar einem Arbeithehmer sozial schutzbe-
durftig sein, insbesondere wenn sie auf Grund von
Dienst- oder Werkvertrégen flr andere Personen tatig
sind, die geschuldeten Leistungen persénlich und im
Wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmermn
erbringen und Uberwiegend fir eine Person tétig sind
oder ihnen von einem Auftraggeber im Durchschnitt
mehr als die Hélfte des Entgelts zusteht, dass sie fir
ihre Erwerbstatigkeit insgesamt beanspruchen kdn-
nen. Eine persénliche Abhéangigkeit darf indes nicht
vorliegen.

Das LAG KéIn geht von einer Anwendbarkeit der ver-
langerten Kindigungsfrist von 6 Monaten nach lang-
jahriger Beschaftigung geméB § 622 Abs. 2 Nr. 6 BGB
und § 29 Abs. 4 Nr. 6 Heimarbeitsgesetz (HAG) aus,
weil auch arbeitnehmerahnliche Personen sozial
schutzbedlirftig sind. Die Schutzfunktion des Begriffs
des Arbeitsplatzes im Sinne von Art. 12 GG greift
auch zugunsten von arbeitnehmerahnlichen Personen

ein. Die Staffelung von Beendigungsfristen nach der
Dauer der Tatigkeit stimmt ebenfalls mit der tarifrecht-
lichen Praxis flr arbeithehmerahnliche Personen Uber-
ein. DarUber hinaus ist im Zivilrecht der Grundgedanke
verankert, dass auf Dauerrechtsverhéltnisse bei lange-
rem Zeitablauf verlangerte Kiindigungsfristen anzu-
wenden sind, so z.B. fiir den Mieter nach § 573c BGB
oder den Handelsvertreter geméaB § 89 HGB.

D. Relevanz fir die Personalpraxis

Arbeitgeber haben auch bei der Kiindigung von arbeit-
nehmerahnlichen Personen die verlangerte Kindi-
gungsfrist nach langjéhriger Beschéftigung geman

§ 622 Abs. 2 BGB und § 29 HAG einzuhalten. Der
Klndigungsschutz nach dem KSchG greift jedoch
nicht ein.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

3. Unwirksamkeit von Aufhebungsvertrdgen bei
nur vorgetauschtem Betriebsiibergang

BAG, Urt. v. 23.11.2006 — 8 AZR 349/06,
ZIP 2007, 643

A. Orientierungssatz

Ein Aufhebungsvertrag ist unwirksam, wenn der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer wahrheitswidrig eine
bevorstehende Betriebsstillegung vorspiegelt, obwonl
ein Betriebslbergang geplant ist. Die Arbeitsvertrags-
parteien kénnen das Arbeitsverhéltnis wegen eines
Betriebstibergangs wirksam durch Aufhebungsvertrag
beenden, wenn die Vereinbarung auf das endgtiltige
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Betrieb
abZielt.

B. Problemstellung

Das Bundesarbeitsgericht hatte zu entscheiden, ob
ein Aufhebungsvertrag wegen arglistiger Téuschung
angefochten werden kann, weil der vorlaufige Insol-
venzverwalter einer GmbH vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens der Belegschaft mitgeteilt hatte, dass
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der Betrieb stillgelegt werde. Nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens fand doch noch ein Betriebstiber-
gang in Form der Ubernahme wesentlicher Vermo-
gensgegensténde statt, bei dem Arbeitsverhéltnisse
auf den Erwerber Ubergingen.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall hatte der Arbeitnehmer (Klager) im Hinblick
auf die angekindigte Betriebsstillegung einen Auf-
hebungsvertrag unterzeichnet, wonach er nach Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses in ein befristetes Ar-
beitsverhaltnis mit einer Transfergesellschaft eintreten
solite. Diesen Aufhebungsvertrag wollte der Klager
aufgrund arglistiger T&uschung des Insolvenzverwal-
ters des Arbeitgebers anfechten und begehrte die
Feststellung des Fortbestands seines Arbeitsverhalt-
nisses. Der Klager war der Auffassung, der Betriebs-
Ubergang sei von vornherein geplant gewesen, wéh-
rend die Beklagte behauptete, dass eine Betriebs-
Ubernahme gescheitert sei und erst nach Abschluss
des Aufthebungsvertrags durch eine erneute Kontakt-
aufnahme des Insolvenzverwalters teilweise realisiert
werden konnte.

Das Gericht entschied, dass der Aufhebungsvertrag
nicht wegen einer Umgehung des § 613a BGB
unwirksam war, da nicht nur eine Unterbrechung der
Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses, sondern das end-
glltige Ausscheiden des Klagers aus dem Betrieb
beabsichtigt war. Das Arbeitsverhéltnis konnte daher
nicht gem. § 613a BGB auf den Betriebserwerber
Ubergehen, weil es schon vor dem Betriebsiibergang
wirksam beendet war.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

§ 613a BGB verbietet Authebungsvertrage zwischen
dem ehemaligen oder dem neuen Arbeitgeber und
dem Arbeitnehmer nicht (BAG Urt. v. 11.12.1997, Az.:
8 AZR 654/95; NZA 1999, 262). Jedoch muiissen Auf-
hebungsvertrage auf das endguitige Ausscheiden des
Arbeitnehmers aus dem Betrieb gerichtet sein. Eine
unzulassige Umgehung von § 613a BGB liegt vor,
wenn nach AbschluB des Authebungsvertrags ein
neues Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebserwerber zu

ungunstigeren Konditionen fiir den Arbeitnehmer ein-
gegangen wird (BAG Urt. v. 10.12.1998, Az.: 8 AZR
324/97; NZA 1999, 422). Die Zwischenschaltung
einer Transfergesellschaft ist indes zuldssig, wenn bei
Abschluss des Authebungsvertrags die Ubernahme
von wesentlichen Verm&gensgegenstanden des Be-
triebs auf einen spéteren Erwerber noch nicht fest-
steht. Wenn Vermdgensgegenstande eines insolven-
ten Betriebs Ubernommen werden, kénnen die Ar-
beitsverhaltnisse nicht nach § 613a BGB Ubergehen,
da die Arbeitnehmer, die zwischenzeitlich in die
Transfergesellschaft gewechselt sind, dem insolventen
Arbeitgeber nicht mehr zugerechnet werden.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

4. Verzicht auf Kiindigungsschutzklage in AGB
nach Ausspruch der Kiindigung ist ohne
kompensatorische Gegenleistung des Arbeit-
gebers unwirksam

LAG Stuttgart, Urt. v. 19.07.2006 — 2 Sa 123/05
(n.v.)

A. Orientierungssatz

Wenn dem Arbeitnehmer keine kompensatorische
Gegenleistung versprochen wird, ist der Verzicht
auf eine Kindigungsschutzklage in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB), auch wenn er nach
Ausspruch der Kiindigung erfolgt, unwirksam.

B. Problemstellung

Die Entscheidung betrifft die Frage, ob ein formular-
maBiger Verzicht auf die Erhebung einer Kiindigungs-
schutzklage nach Ausspruch der Kiindigung wirk-
sam ist.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall hatten ein Betriebsinhaber und eine Arbeit-
nehmerin dariber gestritten, ob eine auBerordentliche
Verdachtskiindigung und ein formularméBiger Verzicht
auf eine Kindigungsschutzklage nach Ausspruch der
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KUndigung wirksam waren. Die Klagerin des Rechts-
streits war bei der Beklagten als Kassiererin beschaf-
tigt und wurde wegen des Verdachts der Unterschla-
gung von Tageseinnahmen in Hohe von 4.375 Euro
fristlos gekiindigt. AuBerdem kindigte die Beklagte
zwei weiteren Kassiererinnen, da nicht festgestellt wer-
den konnte, welche von ihnen das Geld unterschlagen
hatte. Die Kiindigung erfolgte auf einem von der Be-
klagten verwendeten Vordruck. Die Klagerin unter-
schrieb auf diesem Formular, dass sie auf eine Klage
gegen die Kiindigung verzichte.

Das LArbG Stuttgart entschied, dass die auBBerordent-
liche Kiindigung gemaB § 626 Abs. 1 BGB unwirksam
war, da der Sachverhalt nicht ausreichte, um einen
starken oder sogar dringenden Verdacht gegen die
Klagerin wegen der Entwendung der Tageseinnahmen
zu begriinden. Ein Verdachtsgrad von 1/3 kann keine
auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Das LArbG Stuttgart bewertete den Klageverzicht fer-
ner als unwirksam, weil die formularmaBige Verzichts-
erklarung der AGB-Kontrolle nach §§ 307 Abs. 1 S. 1,
310 Abs. 4 BGB unterliegt und mangels kompensato-
rischer Gegenleistung in der Regel eine unangemes-
sene Benachteiligung fur die Klagerin darstellt.

D. Relevanz fir die Personalpraxis

Das Urteil macht deutlich, dass der Klageverzicht des
gekindigten Arbeitnehmers nur dann wirksam ist,
wenn der Arbeitgeber vor der Unterschrift des Arbeit-
nehmers hinsichtlich des Klageverzichts Gegenleistun-
gen verspricht. Nur bei einer solchen kompensatori-
schen Gegenleistung liegt keine unangemessene
Benachteiligung des Arbeitnehmers vor, so dass die-
ser wirksam auf die Erhebung der Kiindigungsschutz-
klage verzichten kann.

Eine (auBerordentliche) Verdachtsklindigung ist nur
dann gerechtfertigt, wenn starke Verdachtsmomente
auf objektiven Tatsachen beruhen. Dariiber hinaus
mussen die Verdachtsmomente geeignet sein, das fir
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche
Vertrauen zu zerstéren. Der Arbeitgeber muss Uber-
dies alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung

des Sachverhalts unternommen haben, insbesondere
dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben haben.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

5. Unterschreitung der gesetzlichen Abfindungs-
hohe des § 1a KSchG - Sozialabfindung auf-
grund Abrede mit Betriebsrat

LAG Stuttgart, Urt. v. 26.06.2006 — 4 Sa 24/06
(n.v.)

A. Orientierungssatz

Arbeitgeber kénnen auch eine geringere Abfindung
als die des § 1a KSchG in Hbhe von 0,5 Monatsge-
héltern pro Beschéftigungsjahr anbieten, wenn flr den
Arbeitnehmer im Kindigungsschreiben erkennbar ist,
dass Grundlage nicht § 1a KSchG, sondern eine ver-
tragliche Abrede, wie z.B. eine Protokollnotiz zum
Sozialplan ist.

B. Problemstellung

Im Streitfall hatte das Gericht zu entscheiden, ob ein
@rbeitgeber einem Arbeitnehmer eine betriebsbedingte
Anderungskiindigung aussprechen und parallel bei

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH




Verstreichenlassen der Klagefrist und Nichtannahme
der geénderten Arbeitsbedingungen eine Abfindung
anbieten kann, die unter dem Betrag der gemaB § 1a
Abs. 2 KSchG vorgeschriebenen 0,5 Monatsgehalter
pro Beschéftigungsjahr liegt.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall hatte das LAG Stuttgart Uber die Klage
eines Arbeitnehmers zu befinden, der die Zahlung
einer weiteren Abfindung in H6he der Differenz zwi-
schen der gezahlten Abfindung und der nach § 1a
KSchG berechneten Abfindung verlangte. Im Rahmen
von UmstrukturierungsmaBnahmen schlossen der
beklagte Arbeitgeber und der Betriebsrat einen Inter-
essenausgleich und Sozialplan. Die Betriebsanderung
lag in der Verlegung der Produktion an einen anderen
Ort. Alle vom Standortwechsel betroffenen Mitarbeiter,
so auch der Klager, erhielten eine betriebsbedingte
Anderungskiindigung. Eine zunichst nicht vorge-
sehene Abfindung wurde bei Verstreichenlassen der
Kundigungsfrist und Nichtannahme der geénderten
Arbeitsbedingungen in Hohe von ca. 0,25 Monats-
verdiensten pro Beschéftigungsjahr, wie im Interessen-
ausgleich und Sozialplan vereinbart, angeboten.
Diese Abfindungsregelung vereinbarten die Betriebs-
parteien, weil ein Umzug fUr viele Arbeitnehmer unzu-
mutbar war.

Das LAG Stuttgart entschied, dass dem Klager nicht
die Abfindung gemaB § 1a Abs. 2 KSchG in Hohe
von 0,5 Monatsverdiensten pro Beschéaftigungsjahr zu-
steht, da die Beklagte keinen Hinweis auf einen Abfin-
dungsanspruch im Sinn des § 1a Abs. 2 KSchG
gegeben habe. Sie habe lediglich auf den Sozialplan
hingewiesen, der eine niedrigere Abfindung vorsah.

§ 1a Abs. 2 KSchG verbiete eine abweichende Partei-
vereinbarung Uber eine geringere oder héhere Abfin-
dung nicht. Ansonsten waére die auBergerichtliche
Streitbeilegung in erheblichem MalB erschwert, wenn
die Parteien keine Spielrdume flir Abwicklungsverein-
barungen mehr hatten. § 1a KSchG solle lediglich ein
weiteres arbeitsrechtliches Instrument zur einvernehm-
lichen Streitbeilegung zur Verfligung stellen. Die Be-
klagte habe demnach nicht das standardisierte Verfah-
ren gemai § 1a KSchG eingeschlagen, sondern nur
ein vertragliches Abfindungsangebot unterbreitet.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

Das Urteil macht deutlich, dass ein Arbeitgeber die
Zahlung einer freiwilligen Abfindung von einem Verzicht
auf die Erhebung der Kiindigungsschutzklage nach
Erhalt der Kiindigung abh&ngig machen kann. Der
Arbeitgeber darf in diesem Zusammenhang ohne
Weiteres auch eine geringere Abfindung als die des
§ 1a KSchG in Hohe von 0,5 Monatsgehéltern pro
Beschaftigungsjahr anbieten, wenn er dies fir den
Arbeitnehmer im Kindigungsschreiben erkennbar
verdeutlicht. Dies kann durch den Verweis auf einen
Sozialplan oder den Hinweis, dass es sich bei dem
Angebot um ein solches auf Abschluss eines Auf-
hebungs- oder Abwicklungsvertrages handelt, ge-
schehen. Der Arbeitgeber sollte darliber hinaus klar-
stellen, dass die Berechnung des Angebots von der
Berechnung nach § 1a KSchG abweicht.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

6. Anzahl der im Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmer nach § 23 KSchG - Darlegungs-
und Beweislast fiir die Anwendbarkeit des
KSchG liegt beim Arbeitnehmer

LAG Mainz, Urt. v. 29.03.2006 — 10 Sa 875/05
(n.v.)

A. Orientierungssatz

Arbeitnehmer tragen die Darlegungs- und Beweislast
fur das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen
im Sinn von § 23 KSchG flir die Anwendung des Kin-
digungsschutzgesetzes.

B. Problemstellung

Zur Entscheidung stand die Frage, wer die Darle-
gungs- und Beweislast fUr die Anzahl der im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmer nach § 23 KSchG, d.h.
fur die Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes trégt.
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C. Entscheidungsinhalt

Der Klager war als Musiklehrer bei der Beklagten
beschéftigt und wandte sich mit einer Kiindigungs-
schutzklage gegen seine ordentliche Kiindigung. Die
Klage wurde vom Arbeitsgericht abgewiesen. Das
LAG Mainz wies auch die Berufung zuriick, da die
KUndigung nicht auf ihre soziale Rechtfertigung im
Sinn von § 1 Abs. 2 KSchG hin zu Uberpriifen sei. Die
Schutzvorschriften sind nédmlich gemaB § 23 KSchG
nicht auf Kleinbetriebe, in denen in der Regel finf
oder weniger Arbeitnehmer ausschlieBlich der zu
ihrer Berufsbildung angestellten beschéaftigt werden,
anwendbar. Der Kléger war der Auffassung, dass 70
sogenannte Honorarkrafte als Arbeithnehmer einzustu-
fen seien. Die Beklagte ging jedoch davon aus, dass
es sich bei diesen Personen um freie Dienstnehmer
handelte. Vorliegend hat der Klager nicht dargelegt
und bewiesen, dass der Beklagte in der Regel mehr
als finf Arbeitnehmer exklusive der Auszubildenden
beschaftigt. Legt der Kl&ger die flir eine entspre-
chende Arbeitnehmerzahl sprechenden Tatsachen
nicht schllissig dar, ist in Ermangelung eines ausrei-
chenden Sachvortrags davon auszugehen, dass
andere Mitarbeiter als freie Mitarbeiter und nicht als
Arbeitnehmer zu qualifizieren sind.

D. Relevanz fir die Personalpraxis

Im Kindigungsschutzprozess trégt der Arbeitnehmer
die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der
betrieblichen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
des KSchG. Allerdings reicht es aus, wenn er die fir
eine entsprechende Arbeitnehmerzahl sprechenden
Tatsachen schllissig darlegt.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

7. Unwirksamkeit einer Verpflichtung zur Riick-
zahlung einer Erfolgsbeteiligung bei betriebs-
bedingter Kiindigung

LAG Stuttgart, Urt. v. 15.05.2006 — 15 Sa 148/05
(n.v.)

A. Orientierungssatz

Die Klausel im Arbeitsvertrag, dass der Arbeitnehmer
eine Erfolgsbeteiligung im Fall einer betriebsbedingten
KUndigung durch den Arbeitgeber zuriickzahlen muss,
ist aufgrund unangemessener Benachteiligung des
Arbeitnehmers unwirksam.

B. Problemstellung

Das LAG Stuttgart hatte zu entscheiden, ob Klauseln
im Arbeitsvertrag, die die Riickzahlung einer leistungs-
bezogenen Vergiitung bei Kiindigung vorsehen, wirk-
sam sind, und ob mit Erfolgsbeteiligungen aufgerech-
net werden kann, obwohl ein geschlossener Vergleich
die Erledigung aller gegenseitigen Ansprliche vorsieht.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall wollte die Kl&gerin, die ehemalige Arbeit-
geberin des Beklagten, die Zwangsvollstreckung aus
einem gerichtlichen Vergleich fUr unzuléssig erkléren
lassen. Der Beklagte hatte gemai seinem Anstel-
lungsvertrag eine leistungsbezogene Erfolgsbeteiligung
erhalten, die er im Fall der Kiindigung zuriickzahlen
solite. Im Zusammenhang mit einer Kiindigungs-
schutzklage schlossen die Parteien einen Vergleich,
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der bestimmte, dass der Beklagte eine Abfindung in
Hdhe von EUR 25.000,00 erhalten sollte und dass
das Arbeitsverhaltnis aufgrund ordentlicher betriebs-
bedingter Kiindigung beendet war. Mit dem Vergleich
soliten alle beiderseitigen finanziellen Anspriiche der
Parteien aus dem Arbeitsverhéltnis erledigt sein.

Die Klagerin zog jedoch bei der ordnungsgemaBen
Abrechnung des Arbeitsverhélinisses von der Abfin-
dung eine gezahlte Erfolgsbeteiligung ab, weshalb der
Beklagte die Zwangsvollstreckung gegen die Klagerin
aus dem Vergleich betrieb.

Das LAG Stuttgart entschied, dass die vertragliche
Klausel Uber die Riickzahlung der Erfolgsbeteiligung
der Inhaltskontrolle gemaB § 307 BGB nicht stand-
halte. Die Erfolgsbeteiligung sei Teil des arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Entgelts und keine von einer un-
mittelbaren Gegenleistung unabhéngige Sonder-
zahlung, da sie einen Leistungsbezug aufweist. Es
verstoBe daher gegen Treu und Glauben und gegen
§ 307 BGB, wenn der Arbeitnehmer trotz Erbringens
der geschuldeten Leistung bei einer vom Arbeitgeber
erklarten Kiindigung aus betriebsbedingten Griinden
dieses Entgelt zurlickzahlen misse.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

Arbeitgeber sollten in einem Kiindigungsschutzpro-
zess die geltend zu machenden Gegenforderungen
ausdriicklich in einen Vergleich mit aufnehmen lassen,
damit sie spater mit innen aufrechnen kénnen. Die
Einbeziehung leistungsbezogener Vergiitungen gehort
dann zur ordnungsgeméaBen Abrechnung des Arbeits-
verhaltnisses. Ansonsten schlieBt die meist gewéahlte
Formulierung, dass ,mit dem Vergleich alle beiderseiti-
gen finanziellen Anspriiche der Parteien aus dem
Arbeitsverhaltnis erledigt sind“, eine Rlckforderung
von Erfolgsbeteiligungen aus. Uberdies kann eine
arbeitsvertragliche Pflicht zur Rlickzahlung von
Erfolgsbeteiligungen in vorformulierten Vertragsbedin-
gungen nicht wirksam vereinbart werden.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

8. Betriebsiibergang: Verlangerung der Wider-
spruchsfrist bei fehlerhafter Unterrichtung
liber die Haftung

BAG, Urt. v. 14.12.2006 — 8 AZR 763/05,
DB 2007, 975

A. Orientierungssatz

Werden Arbeitnehmer bei einem Betriebslibergang
nicht gemaB § 613a Abs. 5 BGB ordnungsgeman
Uber die Haftung des bisherigen Arbeitgebers und des
neuen Betriebsinhabers informiert, wird die Monatsfrist
des Arbeitnehmers zum Widerspruch gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses nicht ausgelost.

B. Problemstellung

Das BAG hatte zu entscheiden, ob der Widerspruch
eines Arbeitnehmers gegen den Betriebslibergang
auch nach Ablauf der Monatsfrist noch zuléssig war,
weill er nicht ordnungsgemaB Uber die Haftung des
bisherigen und des neuen Betriebsinhabers unterrich-
tet wurde.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall war der Klager bei der Beklagten im
Bereich ,Field Service” beschéftigt gewesen, der am
1.1.2004 auf die E-GmbH Ubertragen wurde. Diese
stellite am 5.11.2004 Insolvenzantrag. Am 28.10.2004
widersprach der Kidger dem Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses auf die E-GmbH.

Das BAG gab der Revision des Klagers statt und
stellte fest, dass dessen Arbeitsverhaltnis mit der Be-
klagten wegen seines wirksamen Widerspruchs fort-
besteht. Grundsétzlich muss gemaB § 613a Abs. 6
BGB der Widerspruch innerhalb eines Monats nach
Zugang der Unterrichtung iber den Betriebslibergang
erklart werden. Die Widerspruchsfrist beginnt indes
nicht zu laufen, wenn die Arbeitnehmer vor dem
Betriebstibergang Uiber die daraus resultierenden
rechtlichen Folgen nicht ordnungsgeméaB nach § 613a
Abs. 5 BGB unterrichtet werden. Dem Arbeitnehmer
soll eine ausreichende Wissensgrundlage fir die Aus-
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Ubung des Widerspruchsrechts zuteil werden. Speziell
Uber die rechtlichen Folgen des Betriebslibergangs,
wie die Haftung des bisherigen Arbeitgebers und des
Betriebstibernehmers muss gemaB § 613a Abs. 2
BGB informiert werden.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

Bei einem geplanten Betriebslbergang sind Arbeitge-
ber gut beraten, Arbeitnehmer sorgfltig Uber die
rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs zu unter-
richten, insbesondere Uber die in § 613a Abs. 2 BGB
geregelte Haftung des bisherigen und des neuen
Betriebsinhabers. Anderenfalls kénnen Arbeitnehmer
dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auch noch
nach Ablauf der Monatsfrist wirksam widersprechen.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

9. Sexuelle Beladstigung am Arbeitsplatz: Frist-
lose Kiindigung von Vorgesetzten

LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 27.09.2006 —
3 Sa 163/06 (n.v.)

A. Orientierungssatz

Selbst bei langjahriger Betriebszugehdrigkeit droht
Vorgesetzten, die ihre Mitarbeiterinnen sexuell belésti-
gen, die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund.

B. Problemstellung

Das LArbG Schleswig-Holstein hatte zu entscheiden,
ob eine fristlose Kiindigung nach 30 Jahren Betriebs-
zugehdrigkeit wegen sexueller Belastigung wirksam
war.

C. Entscheidungsinhalt

Im Streitfall war der Klager bei der Beklagten 33 Jahre
als kommissarischer Fachbereichsleiter ,Offentliche
Sicherheit und Soziales* beschaftigt gewesen. Er
belastigte zwei Mitarbeiterinnen Uber Jahre hinweg,
indem er sie gegen ihren ausdrticklichen Willen kor-

perlich am Oberkérper und Busen ber(ihrte, ihnen
pornographische Fotos vorlegte und sie fragte, ob er
von ihnen auch solche Fotos anfertigen solle. Wenn
er sie bedréngte, duBerte der Klager Bemerkungen,
wie ,Na, was ist mit uns” bzw. ,Stell dich nicht so an“.

GeméB § 2 Abs. 2 Beschéaftigtenschutzgesetz (BSchG)
ist eine sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz jedes
vorsétzliche, sexuell bestimmte Verhalten, das die
Wirde von Beschéftigten am Arbeitsplatz verletzt.
Dazu gehéren auch sexuelle Handlungen, sexuell
bestimmte kdrperliche Berlihrungen, Bemerkungen
sexuellen Inhalts sowie Zeigen und sichtbares Anbrin-
gen von pornographischen Darstellungen, die von

den Betroffenen erkennbar abgelehnt werden.

Vorliegend missbrauchte der Kléger als Vorgesetzter
das Abhangigkeitsverhaltnis, in welchem die Kollegin-
nen zu ihm standen.

Das Urtell ist jedoch noch nicht rechtskraftig, weil der
Klager die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision eingelegt hat.

D. Relevanz fiir die Personalpraxis

Laut LArbG Schleswig-Holstein rechtfertigt ein einmali-
ger Vorfall von sexueller Beldstigung noch keine auBer-
ordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund. Eine
auBerordentliche Klindigung ist jedoch zuléssig, wenn
KUndigungsgriinde in Form von weiteren Belastigun-
gen nachgeschoben werden, die im Zeitpunkt des
KUndigungszugangs bereits objektiv begriindet waren
und in einem nachtraglichen Anh&rungsverfahren dem
Betriebsrat/Personalrat mitgeteilt worden sind. Eine
auBerordentliche Kiindigung aufgrund sexueller Belas-
tigung kann trotz ordentlicher Unkiindbarkeit, langer
Betriebszugehdrigkeit, hohen Lebensalters, bestehen-
der Unterhaltspflichten und obwohl sich die Betroffe-
nen nicht zeitnah beschwert haben, gerechtfertigt
sein.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

12



lll. Sonstiges

1. Weniger Gehalt fiir Frauen

Das Gehalt von Frauen féllt in Deutschland durch-
schnittlich um 23 % geringer aus als das ihrer gleich
qualifizierten méannlichen Kollegen,. Diesen Prozent-
satz ermittelten ,,Monster Worldwide* und die Fach-
hochschule Nordwestschweiz in ihrem Gehaltstest
2006, an der 90.000 Arbeitnehmer aus Deutschland
teiinahmen. Die Differenz steigt disproportional zur
Hoéhe der Position. Wahrend Frauen in Einstiegsposi-
tionen durchschnittlich 5 % weniger als ihnre mann-
lichen Kollegen verdienen, betrégt die Differenz bei
Angestellten ohne Leitungsfunktion 21 % und auf Vor-
standsebene sogar mehr als 30 %.

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf

2. Schwerbehinderte Menschen - Freistellung
von Mehrarbeit

Arbeitgeber missen schwerbehinderte Menschen auf
ihr Verlangen hin von Mehrarbeit gemaB § 124 SGB IX
freistellen. Als Mehrarbeit gilt gemaB § 3 ArbZG jede
Arbeit, die eine werktagliche Arbeitszeit von Uber 8
Stunden Uberschreitet. Bereitschaftsdienst auBerhalb
der regelmaBigen Arbeitszeit fallt seit der Neufassung
des Arbeitszeitgesetzes vom 01.01.2004 auch unter
den Begriff der Mehrarbeit im Sinn der Bestimmungen
des Arbeitszeitgesetzes. Regelungen in Richtlinien

fur Arbeitsvertrége, die schwerbehinderte Arbeitneh-
mer verpflichten, tber die gesetzliche Arbeitszeit
hinausgehend zu arbeiten, sind unwirksam (BAG Urt.
v. 21.11.2006, Az.: 9 AZR 176/06).

Carsten Keienburg, Blro Ddsseldorf
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Wir stellen vor:
Service Line Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht beraten wir Unternehmen unterschied-
lichster GréBe und Branchenzugehérigkeit in allen
Bereichen des Individual- und Kollektivarbeitsrechts
sowie des Sozialversicherungsrechts. So unterstiitzen
wir Arbeitgeber bei der Umsetzung konkreter perso-
neller EinzelmaBnahmen, aber auch bei Betriebsein-
schrankungen, -verlegungen, -zusammenlegungen,
bis zur Verhandlung von Interessenausgleich und Sozi-
alplan und der Durchfiihrung von Arbeitsgerichtspro-
zessen und Einigungsstellenverfahren.

Daneben assistieren wir Mandanten in allen laufend
auftretenden arbeitsrechtlichen Fragen als ,externe
Rechtsabteilung mit einem Full-Service-Konzept, das
auf die préventive Vermeidung arbeitsrechtlicher Aus-
einandersetzungen angelegt ist. Hier sind wir An-
sprechpartner z.B. bei der Erarbeitung von Standard-
Arbeitsvertragen, bei der Vergitungsgestaltung, bei
der Beilegung individualarbeitsrechtlicher Konflikte, bei
der Vorbereitung der Beendigung von Arbeitsverhalt-
nissen sowie bei Verhandlungen mit Betriebsraten und
Gewerkschaften Uber Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage.

Schwerpunkte unserer Beratungstatigkeit im Bereich
Arbeitsrecht sind unter anderem:

* Arbeitsrecht bei Unternehmenskaufen,
Fusionen und Umstrukturierungen

e Beratung bei Betriebs&nderungen und
Personalanpassungen

e Betriebsverfassungsrecht

e Betriebliche Altersversorgung

e Mitarbeiterbeteiligungsmodelle

e Anstellungsvertrage fur Flhrungskréfte
® Recht der Arbeitnehmerlberlassung

e Gestaltung von Wettbewerbsverboten
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Ansprechpartner

Biiro Berlin

Neues Kranzler Eck
Kurfirstendamm 23
10719 Berlin

Tel: (+49-30) 2 54 68-04
Fax: (+49-30) 2 54 68-136

Ansprechpartner:
RA Eckhard von Voigt, MBA
Email: evonvoigt@raupach-we.de

Biiro Hamburg

Hanse-Forum
Axel-Springer-Platz 3
20355 Hamburg

Tel: (+49-40) 3785 38-0
Fax: (+49-40) 3785 38-11

Ansprechpartner:
RA Dr. Sebastian Baum, EMLE
Email: sbaum@raupach-we.de

Biiro Stuttgart

LoffelstraBe 427

70597 Stuttgart

Tel: (+49-711) 6 69 62-0
Fax: (+49-711) 6 69 62-62

Ansprechpartner:
RA Dr. Peter Maser
Email: pmaser@raupach-we.de

Biiro Dusseldorf

SchwannstraBe 6
40476 Dusseldorf
Tel: (+49-211) 87 72-25 87
Fax: (+49-211) 87 72-26 59

Ansprechpartner:

RA Carsten Keienburg

Email: ckeienburg@raupach-we.de
RAin Frauke HeudtlaB

Email: fheudtlass@raupach-we.de
RAin Dr. Julia Homfeld,
LL.M.(Chulalongkorn University)
Email: jnomfeld@raupach-we.de

Biiro Hannover

GeorgstraBe 52

30159 Hannover

Tel: (+49-511) 3075 59-3
Fax: (+49-511) 3075 59-50

Ansprechpartner:

RA Klaus-Dieter Tammer

Email: kdtammer@raupach-we.de
RA Claus Wilker

Email: cwilker@raupach-we.de

Biiro Frankfurt am Main

FranklinstraBe 48

60486 Frankfurt am Main
Tel: (+49-69) 7191884-0
Fax: (+49-69) 7191 884-4

Ansprechpartner:

RA Dr. Peter C. Fischer, M.C.J. (NYU)
Email: pfischer@raupach-we.de

RA Dr. Michael H. Meissner, LL.M. (UCLA)
Email: mhmeissner@raupach-we.de

Biiro Miinchen

Rosenheimer Platz 6

81669 Minchen

Tel: (+49-89) 2 90 36 89-01
Fax: (+49-89) 2 90 36 89-11

Ansprechpartner:
RA Dr. Martin Imbeck
Email: mimbeck@raupach-we.de

www.raupach-we.de

Diese Publikation stellt keine Rechtsberatung dar und kann eine solche nicht ersetzen. Sie wurde mit gréRtmaéglicher
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