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Verehrte Leserinnen
und Leser,

die OECD prognostiziert fir
Deutschland einen langen
und robusten Aufschwung.
Diese Nachricht kurz vor
dem Jahresende ist fir Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer
gleichermal3en erfreulich.

Doch auch wenn die Zahl

der Unternehmensinsolven-
zen weiter zurlickgeht, bleibt
das Thema betriebsbedingter
Kindigungen fir manche
Unternehmen relevant. In
diesem Zusammenhang hat
das BAG zur Sozialauswahl
bei Kindigungen zwei wich-
tige Urteile gesprochen. Ei-
nes finden Sie auf dieser Sei-
te, das andere, zur Aufgabe
der ,, Domino-Theotie”, auf
der zweiten Seite des Urteils-
tickers.

Eine gluckliche und erfolg-
reiche Zeit wunscht Thnen
Thr

F?nzéd@Danko

= herausgegeben von Dr. Franz-Ludwig Danko und Prof. Dr. Burkhard Boemke

Betriebsiibergreifende
Sozialauswahl

BAG zum Krers der 1 dze Sozialauswabl e1nzu-
beziehenden Arbertnehmer

H Wissen

Kiindigt der Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden nur einem Teil
der Belegschaft, hat er eine Sozialauswahl durchzufiihren. Dabei
muss er gemifd § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG soziale Gesichtspunkte beriick-
sichtigen wie Dauer der Betriebszugehorigkeit, Lebensalter (unter Be-
riicksichtigung der Arbeitsmarktchancen), Unterhaltspflichten und
eine etwaige Schwerbehinderung. Eine Sozialauswahl ist nur zwi-
schen Arbeitnehmern moglich, die miteinander vergleichbar sind.
Das BAG hat jetzt entschieden: Die Vergleichbarkeit wird nicht da-
durch herbeigefiihrt, dass der Arbeitsvertrag eines von einer Um-
strukturierung betroffenen Arbeitnehmers erst anlisslich dieser Um-
strukturierung geindert wird.

B Hintergrund

Hier zur Hintergrundinformation die Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 18. Oktober 2006 (Az.: 2 AZR 676/05).

Der Fall: Die Arbeitnehmerin war bei dem Arbeitgeber als Betriebsleiterin
der Niederlassung in A beschiftigt. Nachdem der Arbeitgeber die Schlie-
Bung seiner Niederlassung in B beschlossen hatte, sprach er gegeniiber allen
dort Beschiftigten eine Anderungskiindigung mit dem Angebot der Weiter-
beschiftigung in A aus. Dieses Angebot nahm u. a. der bisherige Betriebslei-
ter der Niederlassung B an, in dessen Arbeitsvertrag B als Dienstort angege-
ben war. Da der Arbeitgeber in der Niederlassung A nun 2 Betriebsleiter
hatte, fithrte er zwischen beiden eine Sozialauswahl durch und kindigte der
bisherigen Betriebsleiterin aus A betriebsbedingt, da sie sozial weniger
schutzbedurftig sei. Die Betriebsleiterin erhob Kindigungsschutzklage und

vertrat die Auffassung, sie sei nicht mit dem Betriebsleiter aus der Niederlas-



Was ist zu tun

In der betrieblichen Praxis ist abguwa-
gen: Je umfassender Sie die arbeitsver-
tragliche Versetzungsklausel formulieren,
desto freier sind Sie bei der einseitigen
Zuweisung anderer T atigkeiten, anch an
verschiedenen Arbeitsorten. Dieser Spiel-
raum beim Personaleinsatz; vergrofsert al-
lerdings im Fall einer betriebsbedingten
Kiindignng den  Kreis der in die Sozial-
answahl  einznbeziehenden _Arbeitneh-
mer. Sie wird damit komplizierter. Neb-
men Sie andererseits eine enge Verset-
gungsklansel in  lhre Arbeitsvertrige
anuf, vereinfacht dies die Sozialanswabl.
Bei der taglichen Personalarbeit sind Sie
aber entsprechend unflexibel. Ein Pa-
tentrezept dafiir, ob Arbeitsvertrige 1Ver-
setzungsklanseln enthalten und wie weit
reichend diese ausgestaltet werden sollten,

gibt es nicht.

sung B vergleichbar. Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht gaben
der Arbeitnehmerin Recht. Das BAG verwies den Rechtsstreit zur weiteren
Sachaufklirung an das LAG zuriick, da dieses die Versetzungsklausel des
Betriebsleiters aus B bislang nicht gepriift hatte.

H Das Urteil

Das BAG stellte klar, dass ein Arbeitnehmer im Rahmen der Sozialauswahl
nur mit solchen Kollegen vergleichbar ist, auf deren Arbeitsplatz ihn der
Arbeitgeber einseitig umsetzen oder gemil3 einer Versetzungsklausel verset-
zen kann. Laut BAG darf eine solche Versetzung jedoch nicht aufgrund ei-
ner Anderungskﬁndigung erfolgen, die erst anldsslich der Umstrukturierung
ausgesprochen wird. Auf die erst dadurch herbeigefithrte Vergleichbarkeit
der beiden Betriebsleiter konnte sich der Arbeitgeber daher nicht berufen.
Das LAG hat nun zu priifen, ob der Arbeitsvertrag des Betriebsleiters aus B

auch ohne Anderungskﬁndigung eine Versetzung nach A ermoglicht hitte.

H Folgen fiir die betriebliche Praxis

Das BAG hat entschieden, dass Sie die Vergleichbarkeit zwischen mehreren
Arbeitnehmern nicht erst anlisslich eines betrieblichen Ereignisses herstel-
len dirfen, das Sie zum Anlass fiir eine betriebsbedingte Kiindigung neh-
men. Vielmehr miissen Sie am Inhalt des Arbeitsvertrags, der vor der Um-
strukturierung galt, festhalten. Sie kénnen die Versetzungsklausel jedoch
weiterhin zeitlich vor der Umstrukturierung dndern. Je kirzer der Zeitraum
zwischen Anderung der Versetzungsklausel und Umstrukturierung ist, desto
cher laufen Sie allerdings Gefahr, dass die Arbeitsgerichte zum Ergebnis
kommen, die Anderung sei ,,anldsslich® der zur Kiindigung fithrenden Um-

strukturierung erfolgt.

Keine Lohnerhéhung bei
Befristungsverlingerung
Lant BAG ist Befristungsverlingerung unwirk-

sam, wenn Arbeitgeber in der Verlangerungsver-
enbarung Lobn erboht

l Wissen

Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG kann ein sachgrundlos befristeter Ar-
beitsvertrag hochstens dreimal bis zur Gesamtdauer von zwei Jahren
verlingert werden. Eine solche Verlingerung setzt voraus, dass sie
noch wihrend der Laufzeit des zu verlingernden Vertrags vereinbart
und nur die Vertragsdauer geindert wird, nicht aber die iibrigen Ar-
beitsbedingungen. Dies gilt auch, wenn die geinderten Arbeitsbedin-
gungen fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind. Anderenfalls handelt es



sich um den Neuabschluss eines befristeten Arbeitsvertrags, dessen
Befristung nur dann wirksam ist, wenn ein Sachgrund vorliegt.

B Hintergrund

Hier zur Hintergrundinformation die Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 23. August 2006 (Az.: 7 AZR 12/06).

Der Fall: Ein Arbeitnehmer wurde zunichst befristet eingestellt. Ein Sach-
grund i. S. d. § 14 Abs. 1 TzBfG lag nicht vor. Wegen seiner guten Leistun-
gen verlingerte der Arbeitgeber das sachgrundlos befristete Arbeitsverhilt-
nis und gewihrte dem Mitarbeiter auBlerdem eine Lohnerhéhung. Diese
nahm der Arbeitnehmer spiter zum Anlass, die Unwirksamkeit der Befris-
tungsverlingerung gerichtlich tiberpriifen zu lassen. Er meinte, dass wegen
der LohnerhShung keine blof3e Verlingerung des ersten befristeten Vertrags
votliege, sondern eine unzulissige Anschlussbefristung. Arbeitsgericht und
LAG wiesen die Klage ab. Das BAG gab dem Arbeitnehmer grundsitzlich
Recht, verwies den Rechtsstreit aber an das LAG zuruck, da dieses entschei-

dungserhebliche Feststellungen nicht getroffen hatte.

H Das Urteil

Das BAG hilt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, nach der eine Ver-
lingerung eines sachgrundlos befristeten Arbeitsverhiltnisses i. S. d. § 14
Abs. 2 S. 1 2. HS TzBfG nur dann vorliegt, wenn die Verlingerungsverein-
barung ausschlieBlich die Anderung der Vertragslaufzeit regelt. Wird der Ar-
beitsvertrag dariiber hinaus inhaltlich verdndert, fithrt dies zum Abschluss
eines neuen befristeten Arbeitsvertrags. Dessen Befristung ist wegen des be-
reits bisher bestehenden Arbeitsverhiltnisses nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
nur dann wirksam, wenn sie auf einem Sachgrund beruht. Dies gilt nach
dem BAG selbst in den Fillen, in denen sich die arbeitsvertraglichen Rege-

lungen ausschlieBlich zugunsten des Arbeitnehmers dndern.

Hl Was ist zu tun

Die Ansicht des BAG ist zwar nicht unumstritten, weil sie letztlich die Ar-
beitgeber ,,bestraft”, die eine arbeitnehmerfreundliche Personalpolitik ver-
folgen und durch Lohnerhéhungen Leistungsanreize schaffen wollen. Letzt-
lich hilt das Gericht aber an seiner bisherigen klaren Linie fest, so dass Sie
sich auf diese Rechtsprechung einstellen kénnen. Nur in folgenden Ausnah-
mefillen lisst das BAG eine LohnerhShung im Verlingerungsvertrag zu:
Entweder wurde die Lohnerh6hung bereits vor Abschluss der Befristungs-
verlingerung vereinbart oder der Arbeitnehmer hat aus dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz einen Anspruch auf die Leistung (z.B. weil Sie die Lohner-
héhung allen Mitarbeitern zugesagt haben). Diese Anderungen sind dann
bereits wirksamer Inhalt des Arbeitsverhiltnisses und werden lediglich an-

lisslich der Verlingerung im Vertrag schriftlich niedergelegt.

Generell beachten

Bei der Verlingernng eines sachgrundlos
befristeten Arbeitsvertrags sollten Sie fol-
gende Punkte beachten:

1. Die Verlingerungsvereinbarung muss
innerhallh der urspriinglichen Befristung,
d.h. spdtesten am letzten Tag des befris-
teten  Arbeitsverbaltnisses, ~ geschlossen
werden.

2. Die Verlangerungsvereinbarung muss
swingend schriftlich erfolgen. Ein Tele-
Jax oder eine E-Mail geniigen der
Schriftform nicht.

3. Abgesehen vom neuen Beendigungs-
geitpunkt diirfen die Arbeitsvertragsbe-

dingungen nicht gedndert werden.

Folgen fiir die betriebliche Pra-
xis

Bei der Verlingerung eines sachgrundlos
befristeten _Arbeitsverhdltnisses ist da-
raunf zu achten, dass anfSer dem neuen
Beendigungszeitpunkt samtliche Arbeits-
vertragsbedingungen unverandert bleiben.
Anderenfalls hat die so genannte Ent-
[ristungsklage des Arbeitnehmers Aus-
sicht anf Erfolg. Stellt das Arbeitsge-
richt die Rechtsumwirksampkeit der Be-
[Jristung fest, gilt das Arbeitsverhdiltnis
als anf unbestimmte Zeit geschlossen ([
16 TzBfG). Nur wenn der Arbeitsver-
trag ansdriicklich die Maoglichkeit zur or-
dentlichen Kiindigung vorsiebt, fann er
vor dem vereinbarten Ende der (unwirk-

samen) Befristung gekiindigt werden.
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Gratifikationen: Nur mit
Freiwilligkeitsvorbehalt

Mit dem nahenden Jahreswechsel stehen wieder zwei Standardthemen auf der Agen-
da: Weihnachtsgeld und Urlaubsiibertragung. Einen Uberblick iiber die geltende
Rechtslage zu beiden Themen finden Sie auf unserer Homepage: www.arbeitsrecht-

management.de. Hinsichtlich des Weihnachtsgeldes gibt es ein aktuelles Urteil:

Enthilt ein Arbeitsvertrag eine Regelung, nach der der Arbeitgeber Sonderzahlun-
gen leistet, ,,ohne sich zu verpflichten®, soll diese Klausel nach einer Entscheidung
des LAG Schleswig-Holstein einen Freiwilligkeitsvorbehalt beinhalten. Der Arbeit-
geber soll dann berechtigt sein, die Zahlungen jederzeit einzustellen (Urteil vom

01. August 2006 — Az.: 6 Sa 362/05).

Hl Was ist zu tun

Um zu verhindern, dass wiederholte freiwillige Sonderzahlungen zu Rechtsanspri-
chen Threr Arbeitnehmer fir die Zukunft fithren, sollten Sie derartige Leistungen
stets nur unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit gewdhren. So entstehen keine so ge-
nannten betrieblichen Ubungen, die Thre Arbeitnehmer als Anspruchsgrundlage fiir
Sonderzahlungen heranzichen kénnten. Sie kénnen die Leistungen dann far die Zu-
kunft ohne weiteres einstellen. Ob allerdings die vom LAG Schleswig-Holstein ge-
billigte Formulierung als Freiwilligkeitsvorbehalt vom BAG akzeptiert wiirde, ist zu-
mindest zweifelhaft. Eine eindeutige Musterformulierung fir einen Freiwilligkeits-
vorbehalt im Arbeitsvertrag kdnnte wie folgt lauten:

»Die genannten Leistungen werden ohne Anerkennung einer Rechtspflicht er-
bracht. Aus der tatsichlichen Erbringung solcher geldwerten Leistungen kénnen
keine Rechtsanspriche fir die Zukunft hergeleitet werden. Dies gilt auch dann,
wenn die Leistung mehrfach und ohne ausdriicklichen Hinweis darauf erfolgt, dass
aus der Leistung Rechtsanspriiche fir die Zukunft nicht entstehen kénnen. Der
Mitarbeiter bestitigt hiermit ausdriicklich, dass er eine geldwerte Leistung des Ar-
beitgebers nicht dahin versteht, dass dieser sich dazu verpflichten will, auch in Zu-

kunft gleichartige Leistungen zu erbringen.*

Bitte ...

| ... streichen Sie uns aus dem Verteiler

Anregungen / Kritik:




Urteils-Ticker:

+++ Betriebsiibergang: Widerspruchsfrist Liuft
nur bei ordnungsgemifler Unterrichtung +++

Soll ein Betrieb oder ein Betriebsteil verduBlert werden, sind die davon be-
troffenen Arbeitnehmer vollstindig tber den geplanten Betriebstibergang
zu unterrichten (§ 613a Abs. 5 BGB). Mit Hilfe dieser Informationen sollen
die Arbeitnehmer tber die Ausiibung ihres Widerspruchsrechts entscheiden.
Ein innerhalb eines Monats nach ordnungsgemilB3er Unterrichtung erklirter
Widerspruch verhindert den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf den Be-
triebserwerber. Die Widerspruchsfrist beginnt allerdings nicht zu laufen,
wenn die Unterrichtung fehlerhaft ist. Der Arbeitnehmer kann dem Be-
triebsiibergang dann auch noch lange Zeit nach dem Betriebstibergang wi-
dersprechen. Eine ordnungsgemille Unterrichtung erfordert insbesondere
die Angabe der Anschrift des Betriebserwerbers und die Mitteilung zutref-
fender Informationen iiber die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs (BAG,
Urteil vom 13. Juli 2006 — 8 AZR 305/05).

+++ Verlegung von Biiroriumen innerhalb
einer Stadt ist keine Versetzung +++

Will der Arbeitgeber Arbeitnehmer versetzen, muss er in Unternehmen mit
mehr als 20 Arbeitnehmern die Zustimmung des Betriebsrats einholen (§ 99
Abs. 1 BetrVG). Eine Versetzung i. S. d. BetrVG ist die Zuweisung eines an-
deren Arbeitsbereichs, die voraussichtlich linger als einen Monat dauert
oder mit einer erheblichen Verinderung der Arbeitsumstinde verbunden ist.
Sie liegt nach Ansicht des BAG nicht vor, wenn die Arbeitnehmer ihre T4-
tigkeit voriibergehend in einem anderen, ca. 3 km entfernten Gebdude in-
nerhalb derselben politischen Gemeinde ausiiben und sich im Ubrigen an
der Arbeit der Beschiftigten nichts dndert (Beschluss vom 27. Juni 2006 - 1
ABR 35/05). Der Umstand, dass die Arbeitnehmer moglicherweise einen 3
km lingeren Arbeitsweg oder schlechtere Einkaufsmdoglichkeiten hinneh-
men mussen, ist unerheblich.

+++ Fahrtzeiten bei Dienstreisen miissen
nicht als Arbeitszeit vergiitet werden +++

Das BAG hat klargestellt, dass eine tarifliche Regelung wirksam ist, nach der
Fahrtzeiten auf Dienstreisen nicht als vergiitungspflichtige Arbeitszeit zu
werten sind. Dies gilt jedentalls dann, wenn dem Arbeitnehmer mindestens
die regelmaBige tdgliche Arbeitszeit vergiitet wird (Urteil vom 11. Juli 2006 —
9 AZR 519/05). Die bei Dienstreisen anfallende Fahrtzeit stellt auch keine
Arbeitszeit nach dem geltenden Arbeitszeitschutzrecht dar, wenn der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer nicht die Benutzung eines selbst zu lenkenden
Fahrzeugs vorschreibt und es dem Arbeitnehmer ferner tiberlassen bleibt,
wie er die Fahrtzeit gestaltet. Fahrtzeiten sind dann Ruhezeiten und bleiben
damit auch bei der Berechnung der Hochstarbeitszeiten i. S. d. AtbZG au-
Ber Betracht. Etwas anderes gilt nur fiir Arbeitnehmer, die durch die Reise
selbst ihre vertragliche Hauptleistung erbringen (z.B. Kraftfahrer).

Urteils-Ticker aus: arbeitsrecht & management, Ausgabe 8-2006



+++ Keine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld
trotz Aufhebungsvertrag +++

Schlieit ein Arbeitnehmer einen Aufhebungsvertrag, fihrt er damit seine
Arbeitslosigkeit herbei (§ 144 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB 11I). Deshalb erhilt er
fiir bis zu 12 Wochen kein Arbeitslosengeld, es sei denn, er kann sich auf ei-
nen wichtigen Grund berufen. Einen wichtigen Grund nimmt das BSG an,
wenn der Aufthebungsvertrag lediglich dem Zweck dient, eine sozial gerecht-
fertigte betriebsbedingte Kiindigung abzuwenden (Urteil vom 12. Juli 2006
— B 11a AL 47/05 R). Das BSG erwigt, bei Aufhebungsvertrigen zukunf-
tig die RechtmilBigkeit einer betriebsbedingten Kiindigung ohne entspre-
chende Prifung anzuerkennen, wenn die vereinbarte Abfindung die in § 1a
KSchG vorgesehene Hohe nicht Gberschreitet. Nach einer aktuellen Durch-
fihrungsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit soll dies auch bei einer
von § 1a KSchG abweichenden Abfindung gelten, wenn die angebotene Ab-
findung auf einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung beruht.

+++ Rechtsprechungsiinderung: Aufgabe
der so genannten Domino-Theorie bei feh-

lerhafter Sozialauswahl +++

Verwendete ein Arbeitgeber bei der Sozialauswahl ein Punktesystem, um die
Rangfolge der zu kiindigenden Arbeitnehmer festzulegen, galt bei Berech-
nungsfehlern die so genannte Domino-Theorie des BAG: Wurde auch nur
ein Arbeitnehmer, der bei richtiger Berechnung der Punktzahlen zur Kiindi-
gung angestanden hitte, nicht geklndigt, waren die Kiindigungen aller Ar-
beitnehmer unwirksam. Dies galt selbst dann, wenn bei fehlerfreier Berech-
nung der Rangfolge lediglich ein Arbeitnehmer von der Liste der zu kiindi-
genden Arbeitnehmer zu streichen gewesen wire. Diese Rechtsprechung hat
das BAG (Urteil vom 09.11.2006 — 2 AZR 812/05) aufgegeben. Nunmehr
gilt: Kann der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess darlegen, dass der
gekiindigte Arbeitnehmer auch bei fehlerfreier Anwendung des Punktesys-
tems zur Kindigung angestanden hitte, so ist die Kindigung jedenfalls
nicht wegen fehlerhafter Sozialauswahl unwirksam.

+++ Betriebsratsanhérung: Verheimlichen

der Kiindigungsgriinde macht Kiindigung
unwirksam +++

Besteht ein Betriebsrat, missen diesem vor jeder Kindigung die Kindi-
gungsgriinde mitgeteilt werden. Anderenfalls ist die Kindigung gemal3
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Das gilt unabhingig davon, ob tat-
sichlich Kindigungsgrinde vorlagen. Im Kindigungsschutzprozess kann
sich der Arbeitgeber nur auf die Kiindigungsgriinde berufen, die er dem Be-
triebsrat auch mitgeteilt hat. Dies hat das LAG Mainz jetzt noch einmal be-
kraftigt (Urteil vom 04. Juli 2006 — Az.: 2 Sa 144/06). In dem entschiedenen
Fall teilte der Arbeitgeber dem Betriebsrat mit, er kdnne den Arbeitnehmer
auf Grund einer Outsourcing - Entscheidung nicht mehr weiterbeschifti-
gen. In Wahrheit lag aber wegen sinkender Nachfrage kein Beschiftigungs-
bedarf mehr vor. Obgleich die Beschiftigungsmdglichkeit auf Grund der
gesunkenen Nachfrage tatsidchlich entfallen war, fithrte die bewusste Falsch-
information des Betriebsrats zur Unwirksamkeit der Kiindigung,

Urteils-Ticker aus: arbeitsrecht & management, Ausgabe 8-2006
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