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BAG, Urteil vom 19.02.2013 - 9 AZR 461/11 -
PM des BAG Nr. 12/13 v. 19.02.2013

Einvernehmliche Regelung schliefit nochmalige
Arbeitszeitverringerung nicht aus

EINLEITUNG:

Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin kann gem. § 15
Abs. 6 BEEG gegeniiber dem Arbeitgeber, soweit eine Einigung
nach Absatz 5 nicht moglich ist, wahrend der Gesamtdauer der
Elternzeit zweimal eine Verringerung seiner oder ihrer Arbeits-
zeit beanspruchen. Das BAG hatte zu entscheiden, ob eine zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber einvernehmlich getroffene
Regelung uber eine Verringerung der Arbeitszeit wahrend der EI-
ternzeit auf den Anspruch gem. § 15 Abs. 6 BEEG anzurechnen
ist.

SACHVERHALT:

Die Arbeitnehmerin war bei ihrem Arbeitgeber in Vollzeit be-
schaftigt. Sie brachte im Juni 2008 ein Kind zur Welt und wollte
zunéchst fiir die Dauer von zwei Jahren Elternzeit in Anspruch
nehmen.

Die Parteien vereinbarten im Dezember 2008 die Verringerung
der Arbeitszeit in zwei Stufen. Von Januar bis Mai 2009 war die
wochentlich Arbeitszeit auf 15 Stunden und von Juni 2009 bis
zum Ende der Elternzeit - am 04.06.2010 - auf wochentlich 20
Stunden verringert.

Vor Ende der zweijahrigen Elternzeit stellte die Arbeitnehmerin
einen weiteren Antrag. Sie wollte ,nahtlos“ab dem 05.06.2010
erneutin Elternzeit gehen bis zur Vollendung des dritten Lebens-
jahres ihres Kindes. Der Arbeitgeber lehnte dies ab, da man
sich ja bereits abschlieffend einvernehmlich geeinigt habe.
Das Arbeitsgericht hat die Beklagte verurteilt, das Angebot der
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Klagerin auf entsprechende Vertragsdnderung anzunehmen. Das
Landesarbeitsgericht hat die Klage auf die Berufung der Beklag-
ten abgewiesen.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG gab der Arbeitnehmerin recht. Zwar sehe das Gesetz
vor, dass der Arbeitnehmer/die Arbeitnehmerin wahrend der Ge-
samtdauer der Elternzeit zweimal eine Verringerung der Arbeits-
zeit beanspruchen konne, soweit eine einvernehmliche Regelung
nicht moglich ist. (§ 15 Abs. 6 i.V.m. § 15 Abs. 7 BEEG)
Einvernehmliche Elternteilzeitregelungen - wie die vorliegende -
seien aber nicht auf den Anspruch auf zweimalige Verringerung
der Arbeitszeit anzurechnen.

FAZIT:

Arbeitnehmer konnen wahrend der Gesamtdauer der Elternzeit
auch dann eine zweimalige Verringerung der Arbeitszeit bean-
spruchen, wenn sie zuvor bereits eine anders lautende einver-
nehmliche Vereinbarung mit dem Arbeitgeber getroffen haben.
Hatte der Arbeitgeber keine einvernehmliche Regelung getroffen,
sondern einen Antrag verlangt und die Arbeitszeit jeweils an-
tragsgemaf reduziert, ware der Anspruch aus § 15 Abs. 6 BEEG
verbraucht worden.
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BAG, Urteil vom 20.02.2013 - 3 AZR 100/11 -

Betriebsrente: Arbeitgeber darf Mindestzugehorigkeit
zur Firma als Voraussetzung fiir Leistungen aus der
Altersversorgung festlegen

EINLEITUNG:

Die Unverfallbarkeitsregelung gem. § 1b BetrAVG darf nicht
durch die Festsetzung von Wartezeiten unterlaufen werden. Von
einer Wartezeit spricht man, wenn der Arbeitgeber eine zusatz-
liche zeitliche Voraussetzung fiir den Anspruchserwerb aufstellt,
indem er etwa eine Mindestbetriebszugehorigkeit verlangt. § 1
b Abs. 1 S. 5 BertAVG ordnet deshalb an, der Ablauf der War-
tezeit werde durch Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nach
Eintritt der Unverfallbarkeit nicht beriihrt. Von den Wartezeiten
sind Vorschaltzeiten zu unterscheiden, durch die die Erteilung
der Versorgungszusage hinausgeschoben werden soll.

SACHVERHALT:

Eine im Februar 1942 geborene Arbeitnehmerin war vom 15.
Juli 1997 bis zum 29. Februar 2008 bei ihrem Arbeitgeber und
dessen Rechtsvorgédngern beschéftigt. Der Arbeitgeber hatte
im Jahr 1999 eine Unterstiitzungskasse gegriindet und gab im
Dezember 1999 gegeniiber den bei ihr beschaftigten Arbeit-
nehmern formlos bekannt, kiinftig werde eine Betriebsrente
gewahrt. Voraussetzung flr die Erteilung von Versorgungszu-
sagen sei der Bestand eines Arbeitsverhdltnisses am 31. De-
zember 1999 und die Mdglichkeit einer mindestens 15jahrigen
Betriebszugeharigkeit bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze
in der gesetzlichen Rentenversicherung. Gegeniiber der Arbeit-
nehmerin und einem Kollegen duferte der Geschéftsflihrer des
Arbeitgebers, sie erhielten keine Betriebsrente, weil sie zu alt
seien.
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Die auf Gewahrung einer Betriebsrente gerichtete Klage hatte
auch beim Bundesarbeitsgericht keinen Erfolg.

ENTSCHEIDUNG:

Der Arbeitgeber sei nicht verpflichtet, der Arbeitnehmerin eine
betriebliche Altersversorgung zu gewahren. Die vom Arbeitge-
ber aufgestellte Voraussetzung einer mindestens 15jahrigen
Betriebszugehdorigkeit bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze
in der gesetzlichen Rentenversicherung sei nicht wegen eines
Verstofles gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
ters unwirksam.

Es kdnne dahinstehen, ob eine solche Regelung die betroffenen
Arbeitnehmer unmittelbar wegen ihres Alters benachteiligt, weil
sie ab einem bestimmten Lebensalter von der betrieblichen Al-
tersversorgung ausgeschlossen werden, oder ob lediglich eine
mittelbare Diskriminierung denkbar ist.

FAZIT:

Eine Bestimmung in einer vom Arbeitgeber geschaffenen Ver-
sorgungsordnung, wonach ein Anspruch auf eine betriebliche
Altersversorgung nur dann besteht, wenn der Arbeitnehmer eine
mindestens 15jahrige Betriebszugehorigkeit bis zum Erreichen
der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung
zuriicklegen kann, ist wirksam. Sie verstoft nicht gegen das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters und bewirkt auch
keine unzuldssige Benachteiligung wegen des Geschlechts.

Selbst eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters wére
nach § 10 AGG gerechtfertigt. Eine Regelung, nach der ein Ver-
sorgungsanspruch von der Erfiillbarkeit einer 15jahrigen Warte-
zeit vor Erreichen der Regelaltersgrenze abhangt, bewirkt auch
keine unzuldssige Benachteiligung wegen des Geschlechts.
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BAG, Urteil vom 05.03.2013 - 1 AZR 417/12 -

Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen, wonach das
Arbeitsverhaltnis mit Erreichen der Regelaltersgrenze
in der gesetzlichen Rentenversicherung endet, sind wirksam

EINLEITUNG:

Altersgrenzen sehen eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
bei Erreichen eines bestimmten Lebensalters vor, ohne dass
es einer Kiindigung bedarf. In der Regel orientieren sie sich an
der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung.
Vor Anhebung des Rentenalters in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung wurde haufig schlicht auf das 65. Lebensjahr Bezug
genommen.

Das Bundesarbeitsgericht ordnet Altersgrenzen in Abkehr von
alterer Rechtsprechung, die sie den aufldsenden Bedingungen
zugerechnet hatte, als Befristungen ein. In Arbeitsvertragen hat
das BAG eine Altersgrenze, die auf das Erreichen des Renten-
eintrittsalters in der gesetzlichen Rentenversicherung abstellt,
regelmégig als sachlichen Grund i.S.d. § 14 Abs. 1 TzBfG an-
erkannt. Auch Altersgrenzen in Tarifvertrdgen sind grundsétzlich
zulassig, sofern sie sich am renteneintrittsalter orientieren. Die-
se Rechtsprechung wurde in einer aktuellen Entscheidung fiir
Betriebsvereinbarungen bestatigt.

SACHVERHALT:

Ein im Jahr 1942 geborener Arbeitnehmer war seit 1980 im
Betrieb des Arbeitgebers beschaftigt. Nach der von beiden
Parteien unterzeichneten »Einstellungsmitteilung« war das Ar-
beitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit geschlossen. Eine beim
Arbeitgeber bestehende Gesamtbetriebsvereinbarung aus dem
Jahr 1976 sah die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Er-
reichen des 65. Lebensjahres vor. Dieses vollendete der Arbeit-
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nehmer im August 2007. Mit seiner Klage hat er sich gegen die
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses gewandt.

ENTSCHEIDUNG:

Die Klage war in allen Instanzen erfolglos. Gesamtbetriebsrat
und Arbeitgeber diirften in einer freiwilligen Gesamtbetriebs-
vereinbarung eine Altersgrenze fiir die Beendigung der Arbeits-
verhaltnisse festlegen. Sie seien dabei an Recht und Billigkeit
gebunden, § 75 Abs. 1 BetrVG. Beides sei gewahrt, wenn die
Altersgrenze an die Regelaltersrente aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung anknipfe. Es liege keine Altersdiskriminierung
vor. Bei der ,Einstellungsmitteilung® handelt es sich auch nicht
um eine einzelvertragliche Abmachung, die die Gesamtbe-
triebsvereinbarung verdrange.

FAZIT:

Die Festsetzung von Altersgrenzen gehort zu den sozialen An-
gelegenheiten und unterliegt deshalb der Zustandigkeit der Be-
triebsparteien. Das BAG bestatigt die Kompetenz der Betriebs-
parteien fiir Befristungen aus § 88 BetrVG.

Allerdings gilt auch hier der Tarifvorrang nach § 77 Ill BetrVG.
Tarifvertrage dirfen weder ausdriicklich noch konkludent eine
einschlagige Regelung enthalten. Eine tarifliche Regelung der
Kiindigungsfristen fiihrt aber nicht zu einer Sperre fiir die Rege-
lung von Befristungen in Betriebsvereinbarungen.

Zu beachten ist das Giinstigkeitsprinzip, das von § 77 IV 1
BetrVG nicht verdrangt wird. Danach gehen giinstigere indivi-
duelle Vereinbarungen einer in einer Betriebsvereinbarung ent-
haltenen Befristungsnorm, auch einer Altersgrenze, vor. Eine
Betriebsvereinbarung, die eine Altersgrenze erstmals einfiihrt,
wirkt deshalb nur dann zu Ungunsten der Arbeitnehmer, die
auf unbestimmte Zeit eingestellt sind, wenn die Arbeitsvertrage
unter dem Vorbehalt spaterer Betriebsvereinbarungen stehen,
d.h. ,betriebsvereinbarungsoffen* ausgestaltet sind.
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LAG Hamm, Urteil vom 08.11.2012 - 15 Sa 1094/12

Eine erst am 7. Tag nach Erteilung der Zustimmung des
Integrationsamtes erklarte aufierordentliche Kiindigung
ist nicht mehr unverziiglich i.S.d. § 91 Abs. 5 SGB IX.

EINLEITUNG:

Hat das Integrationsamt die Zustimmung erteilt, kann der Ar-
beitgeber die auferordentliche Kiindigung gegeniiber dem Ar-
beitnehmer erklaren. Liegt die Zustimmung vor Ablauf der Frist
des § 626 Il 1 BGB vor, muss der Arbeitgeber die Kiindigung
nicht unverziiglich erklaren, er kann vielmehr zunéchst die Zwei-
Wochen-Frist ausschopfen. Wird die Zustimmung des Integrati-
onsamts erst nach Ablauf der Frist des § 626 |l 1 BGB erteilt,
ermoglichtes § 91V SGB IX, die Kiindigung auch aufierhalb der
Zwei-Wochen-Frist zu erklaren.

Die Kiindigung kann also auch nach Ablauf der Frist des § 626
Il BGB erfolgen, wenn sie nur unverziiglich nach Erteilung der
Zustimmung bzw. der Zustimmungsfiktion erklart wird. Bei der
Beurteilung, ob unverziiglich gekiindigt worden ist, ist nicht der
Ausspruch, sondern der Zugang der Kiindigung mafigeblich.
Das LAG hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, innerhalb
welchen Zeitraumes noch von ,unverziiglich“ auszugehen ist.

SACHVERHALT:

Der Arbeitnehmer ist bei einer Grobehdrde beschéftigt und mit
einem Grad der Behinderung von 50 schwerbehindert.

Da es in der Vergangenheit bereits mehrfach Konflikte gab,
beabsichtigte die Behorde zu kiindigen. Am 20.01.2012 infor-
mierte sie den Personalrat und die Vertrauensperson fiir Men-
schen mit Behinderung hieriiber. Beide gaben drei bzw. vier
Tage spéter inre Stellungnahmen ab.

Am 23.01.2012 beantragte die Behorde beim Integrationsamt
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die Zustimmung zur auflerordentlichen Kiindigung. Dieses er-
teilte durch Bescheid vom 06.02.2012, der Behdrde einen Tag
spater per Telefax zugegangen, die Zustimmung. Mit Schreiben
vom 10.02.2012 kiindigte sie das Arbeitsverhaltnis aufieror-
dentlich mit sofortiger Wirkung. Das Kiindigungsschreiben ging
dem Arbeitnehmer am 14.02.2012 zu.

Er halt diese fiir unwirksam. Insbesondere sei ihm die Kiindi-
gung nicht unverziiglich nach Bekanntgabe der Entscheidung
des Integrationsamtes zugestellt worden.

ENTSCHEIDUNG:

Die Erkldrung einer auflerordentlichen Kiindigung sieben Tage
nach anzunehmender Zustimmungsfiktion gem. § 93 Absatz 1
Satz 1 SGB IX kann nach LAG Hamm unter Beriicksichtigung
der Sachverhaltsumsténde ein nicht mehr gebotenes Zuwarten
mit der Kiindigungserklarung bedeuten, was ein unverzigliches
Erkldren im Sinne des § 91 Absatz 5 SGB IX ausschlief3t.
Unabhéangig davon, dass kein wichtiger Grund fiir den Aus-
spruch der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung zu bejahen
sei, scheitere diese bereits an der verspateten Kindigungser-
kldrung.

Zundachst sei bei Zugang der Kiindigung am 14.02.2012 die
zweiwOchige Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
bereits abgelaufen gewesen. Denn diese beginne mit der Stel-
lungnahme von Personalrat und Vertrauensperson zu laufen.
Aufgrund der Schwerbehinderung sei aber die Bestimmung des
§ 91 SGB IX zu beachten. Danach gelte: Erteilt das Integrati-
onsamt die Zustimmung erst, nachdem die Kiindigungserkla-
rungsfrist abgelaufen ist, kann die Kiindigung dennoch erfol-
gen, wenn sie unverziiglich erklart wird.

Dies gehe aus § 91 Abs. 5 SGB IX hervor.

Vorliegend ging der Behdrde der Bescheid des Integrationsam-
tes am 07.02.2012 zu. Damit und genau in diesem Zeitpunkt
war die Zustimmung zur aufBerordentlichen Kiindigung im Sinne
von § 91 Abs. 5 SGB IX erteilt. Die Behorde héatte die Kiindigung
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nun ,unverziiglich“, also ,ohne schuldhaftes Zégern“ erklaren
mussen, was sie nicht tat.

Die Erklarung der Kiindigung erst am siebten Tag nach Ertei-
lung der Zustimmung sei unter Abwagung der Interessen beider
Prozessparteien nicht mehr als unverziiglich im Sinne des § 91
Abs. 5 SGB IX zu begreifen. Daran andere auch die Erklarung
der Behorde nichts, wonach bei einer Korperschaft mit 1.600
Beschaftigten ein geordneter Geschaftsgang nach Mafigabe
einer rechtssicheren Verwaltungsiibung ohne ,Schnellschiisse”
erforderlichen sei.

Schlieflich hatte die Behdrde das Kiindigungsschreiben unpro-
blematisch noch am 10.02.2012 zustellen konnen, etwa durch
Boten. Dass sie indes eine Postlaufzeit von vier Tagen billigend
in Kauf genommen habe, stelle eine schuldhafte Verzogerung
ihrer gesetzlichen Verpflichtung einer unverziiglichen Kiindi-
gungserklarung dar.

FAZIT:

Nach der Entscheidung des LAG Hamm kommt es fiir die Be-
urteilung nicht darauf an, wann nach Zugang der Zustimmung
des Integrationsamtes der die kiindigungsberechtigte Person
auf Seiten des Arbeitgebers Kenntnis erlangt und auch nicht,
wann das Kiindigungsschreiben unterschrieben und/oder zum
Versand gebracht wurde. Mafgeblich ist allein der Zustellungs-
zeitpunkt des Zustimmungsbescheids und der Zugang der Kiin-
digung.
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LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.11.2012 - 10 Sa 224/12 -

Arbeitnehmer weit entfernter Betriebe sind fiir
Schwellenwert zu addieren

EINLEITUNG:

Der Kiindigungsschutz nach dem KSchG ist von bestimmten
Voraussetzungen abhéngig und gewahrt Bestandsschutz nur fiir
die dem Geltungsbereich des KSchG unterfallenden Arbeitsver-
haltnisse. Geschitzt wird der Arbeitnehmer vor sozialwidrigen
Kiindigungen, dessen Arbeitsverhéltnis in demselben Betrieb
oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Mo-
nate bestanden hat, sofern im Betrieb mehr als zehn Arbeitneh-
mer ausschlieflich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten
beschéftigt werden (§ 23 KSchG).

Ankniipfungspunkt fiir die Berechnung des Schwellenwertes ist
der Betrieb. Entscheidend ist die organisatorische Einheit, in
der der Arbeitgeber sein Direktionsrecht ausiibt und die Arbeits-
abldufe organisiert. Ein Indiz dafiir kann die rdumliche Einheit
sein, sie fiihrt jedoch nicht zwingend zu einem Betrieb. Wesent-
lich ist, wo der Kern der Arbeitgeberfunktionen ausgetibt wird.
Ausschlaggebend ist, wo sich der sogenannte Leitungsapparat
befindet, um insbesondere in personellen und sozialen Ange-
legenheiten wesentliche Entscheidungen selbststéndig treffen
zu konnen.

Verkaufsstellen, die zentral gelenkt werden, haben z.B. keine
eigene Betriebsqualitat. Nach der BAG Rechtsprechung reicht
es zur dezentralen Steuerung nicht aus, dass z.B. ein Markt-
leiter eines Verbrauchermarktes vorhanden ist, der personelle
Einzelmafinahmen wie Einstellungen und Entlassungen nach
im Einzelnen umschriebenen unternehmerischen Vorgaben
und nach Beachtung von Konsultationspflichten mit der Per-
sonalabteilung flir bestimmte Arbeitnehmergruppen ausfiihren
kann. Nichts anderes gilt fiir organisatorisch unselbststandige
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Betriebsstatten. Auch hier wird der Kern der Arbeitgeberfunkti-
onen von der Zentrale ausgelibt. So ist eine vom Hauptbetrieb
weit entfernt gelegene kleinere Betriebsstatte regelmafig dem
Hauptbetrieb zuzurechnen, wenn die wesentlichen Entschei-
dungen in personellen und sozialen Angelegenheiten dort ge-
troffen werden. Ein Hauptbetrieb und eine raumlich weit ent-
fernte Betriebsstétte i.S.v. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BetrVG konnen
einen Betrieb im Sinne des § 23 KSchG bilden.

SACHVERHALT:

Eine Arbeitgeberin beschéftigt am Hauptsitz deutlich mehr als
10 Arbeitnehmer. In einer Niederlassung, die 400 Kilometer
entfernt ist, allerdings nur 5 Arbeitnehmer. Einem der in der
Niederlassung beschaftigten Arbeitnehmer wurde gekindigt.
Dagegen legte er Kiindigungsschutzklage ein.

Die Arbeitgeberin halt das Kindigungsschutzgesetz wegen
Nichterreichens des Schwellenwertes von zehn Arbeitnehmern
flir nicht anwendbar. Die Niederlassung sei ein selbstandiger
Betrieb i.S.d. 23 Abs. 1 KSchG. Die dortige Personalleitung er-
folge selbstandig durch den Niederlassungsleiter.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Rheinland-Pfalz entschied, dass auch ein 400 Kilo-
meter vom Hauptbetrieb entfernter Teilbetrieb mit diesem eine
raumliche Einheit bilden kann. Sei dies der Fall, musse fiir die
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes auf die Gesamt-
zahl der Arbeitnehmer abgestellt werden.

Die Niederlassung und der Hauptbetrieb bildeten im Kiindi-
gungszeitpunkt einen einheitlichen Betrieb i.S.d. § 23 KSchG,
so dass auf die Gesamtzahl der Arbeitnehmer abzustellen ist,
die den Schwellenwert von zehn Arbeitnehmern unstreitig tiber-
steigt.

Es sei unerheblich, dass die Niederlassung in der Eifel rund 400
Kilometer vom Hauptbetrieb im Thiringer Wald entfernt war.
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Nach der Rechtsprechung des BAG, der die Berufungskammer
folge, konnen auch ein Hauptbetrieb und eine rdumlich weit
entfernte Betriebsstatte i.S.v. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG
einen Betrieb i.S.d. § 23 KSchG bilden.

Im Unterschied zu § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG differenziere §
23 KSchG nicht zwischen Betrieben und rdumlich entfernten
Betriebsteilen, die als selbststandige Betriebe im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes gelten. Die raumliche Einheit sei
kiindigungsschutzrechtlich kein entscheidendes Abgrenzungs-
merkmal, weil es wesentlich auf die Leitung des Betriebs an-
komme, der es obliegt, die Einzelheiten der arbeitstechnischen
Zwecksetzung zu regeln (BAG 28.10.2010- 2 AZR 392/08)
Nach Auffassung des Gerichts hat der Niederlassungsleiter die-
se nicht selbstandig geleitet und Uberwacht. Die von ihm - in
der Beweisaufnahme -geschilderten Kompetenzen genigten
nicht, um eine Personalverantwortung von hinreichender Rele-
vanz anzunehmen. Er habe umfassenden Vorgaben unterlegen
und sei nicht allein entscheidungsbefugt gewesen. Dies geniige
nicht, um die Niederlassung als eigenstandigen (Klein-)Betrieb
im kiindigungsschutzrechtlichen Sinne anzusehen.

FAZIT:

Die Entscheidung entspricht der Rechtsprechung des 2. Senats
des BAG zum Betriebsbegriff nach dem KSchG. Der 2. Senat hat-
te schon mit seiner Entscheidung vom 3.06.2004 darauf hinge-
wiesen, dass ein Hauptbetrieb und eine rdumlich weit entfernte
Betriebsstatte i. S. v. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG durchaus
einen Betrieb i. S.v. § 23 KSchG darstellen konnen. § 23 KSchG
stelle nicht auf die rdumliche Entfernung der Betriebsteile ab,
sondern auf die organisatorische Einheit. Zu fragen ist also, wo
uber Arbeitsbedingungen und Organisationsfragen entschieden
wird und in welcher Betriebsstatte Einstellungen, Entlassungen
und Versetzungen vorgenommen werden.
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LAG Niedersachsen, Urteil vom 09.01.2013 - 16 Sa 563/12 -

Karenzentschadigung, deren Hohe in das Ermessen des
Arbeitgebers fallt ist nicht nichtig, verpflichtet den Arbeit-
geber aber gleichwohl zur Zahlung einer angemessenen
Entschadigung

Die Wettbewerbsabrede, die die Hohe der Karenzentschadi-
gung in das Ermessen des Arbeitgebers stellt, ist nicht nichtig.
Bei der gerichtlichen Bestimmung der Hohe der Karenzentscha-
digung gemafs § 315 Abs. 3 BGB ist die Regelung des § 74
Abs. 2 HGB zu beriicksichtigen.

EINLEITUNG:

Das Gesetz unterscheidet zwischen dem unverbindlichen (§ 74
a Abs. 1 HGB) und dem nichtigen Wettbewerbsverbot (§ 74
a Abs. 2 HGB). Aus einem nichtigen Wettbewerbsverbot kann
keine Partei Rechte herleiten. Nichtigkeit fiihrt zur Rechtsun-
wirksamkeit des Wettbewerbsverbotes schlechthin. Daher kann
sich auch jede Partei darauf berufen, selbst wenn sie selbst fiir
die Nichtigkeit durch mangelhafte Vertragsgestaltung verant-
wortlich ist. Gemafl § 74 a Abs. 2 HGB sind Wettbewerbsver-
bote nichtig, wenn der Arbeitnehmer zur Zeit des Abschlusses
minderjahrig ist oder wenn sich der Arbeitgeber die Erflillung
auf Ehrenwort oder unter @hnlichen Versicherungen versprechen
lasst. Nichtig sind auch Wettbewerbsverbote, durch die ein Drit-
ter anstelle des Arbeitnehmers die Verpflichtung tibernimmt,
dass der Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses keine Konkurrenztatigkeit austiben wird. Obwohl § 74 Abs.
2 HGB nur von der Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbotes
bei fehlender Karenzentschadigungszusage spricht, steht das
Fehlen jeglicher Entschadigungszusage der Nichtigkeit gleich.

Ein lediglich unverbindliches Wettbewerbsverbot bewirkt da-
gegen, dass der Arbeitgeber geméfs § 75 d HGB die Einhal-
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tung der unverbindlichen Pflicht nicht erzwingen kann. Der Ar-
beitnehmer kann allerdings frei entscheiden, ob er sich gegen
Zahlung der Karenzentschadigung an das Wettbewerbsverbot
hélt oder, ohne eine Entschadigung zu erhalten, Konkurrenz be-
treibt. Fiir den Anspruch auf Zahlung einer Karenzentschadigung
kommt es daher darauf an, ob die Wettbewerbsabrede nichtig
oder lediglich unverbindlich ist. In der nachfolgenden Entschei-
dung war zu beurteilen, ob Anspruch auf Karenzentschadigung
besteht, wenn sich der Arbeitgeber die Bestimmung einer Ka-
renzentschadigung der Hohe nach vorbehélt und sich auf den
Standpunkt stellt, sie kdnne schliefilich auch 0 € betragen.

SACHVERHALT:

Ein Arbeitnehmer war seit dem 01.01.2008 in einem Unter-
nehmen, dass sich mit Produktion und Vertrieb von Futtermit-
tel sowie Pferdepflege- und kosmetischen Produkte befasst,
als Exportvertriebsmitarbeiter gegen ein Monatsgehalt von
7.500,00 € brutto zuziiglich eines geldwerten Vorteils in Hohe
von 1.089,20 € brutto fiir die Privatnutzung seines Dienstfahr-
zeugs beschaftigt.

Im Arbeitsvertrag vom 24.09.2007 vereinbarten die Parteien
unter § 15 Abs. 2 die folgende nachvertragliche Wettbewerbs-
vereinbarung:

Der Mitarbeiter verpflichtet sich, nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses flr die Dauer von 2 Jahren fiir kein Konkurrenzun-
ternehmen selbststéndig oder unselbststandig tatig zu werden.

Die Firma verpflichtet sich, dem Mitarbeiter fir die Dauer des
Wettbewerbsverbots eine Entschadigung zu zahlen, die in ihr
Ermessen gestellt wird. Die Karenzentschadigung ist fallig am
Ende eines jeden Monats.

Auf die Karenzentschadigung wird alles angerechnet, was der
Mitarbeiter durch anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft
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erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst.

Der Mitarbeiter ist verpflichtet, wahrend der Dauer des Wett-
bewerbsverbotes auf Verlangen Auskunft iiber die Hohe seiner
Beziige zu geben und die Anschriften seines jeweiligen Arbeit-
gebers mitzuteilen. Am Schluss eines Vierteljahres ist er ver-
pflichtet, seine Lohnsteuerbescheinigung vorzulegen.

Nach Kiindigung des Arbeitgebers am 30.07.2010 erklarte der
Arbeitnehmer mit Schreiben vom 31.08.2010, dass er sich an
das vertragliche Wettbewerbsverbot halten werde und bis zum
15.09.2010 eine Bestatigung erwarte, in welcher Hohe der Be-
klagte die monatliche Karenzentschadigung zahlen werde, min-
destens jedoch in der gesetzlichen Hohe.

Daraufhin antwortete der Arbeitgeber mit Schreiben vom
08.09.2010, das Wettbewerbsverbot und die in § 15 des Ar-
beitsvertrages vorgesehene Karenzentschadigung sei derart un-
bestimmt formuliert, dass sich diese Vereinbarung als nichtig
darstelle.

Wenn man entgegen dieser Auffassung nicht zu einer Nichtig-
keit des Wettbewerbsverbotes kommen sollte, ware das Wett-
bewerbsverbot in jedem Falle nicht verbindlich.

Der Arbeitnehmer halt die Wettbewerbsvereinbarung nicht fiir
nichtig, da eine Karenzentschadigung zugesagt worden sei, die
nach billigem Ermessen mindestens in der gesetzlichen Min-
desthohe zu bestimmen sei, wobei die Anrechnung anderwei-
tigen Erwerbs nur erfolgt sei, soweit dieser und die Karenzent-
schadigung die Anrechnungsgrenze von 125 % (ibersteige. Er
habe verbotsbedingt eine Tatigkeit aufnehmen miissen, die die
Anmietung einer Zweitwohnung erforderlich gemacht habe.

ENTSCHEIDUNG:
Der Angestellte habe gemafi § 15 Abs. 2 des Arbeitsvertrags in

Verbindung mit § 315 Abs. 3 BGB fiir die Monate September
und Oktober 2010 jeweils einen Anspruch auf Karenzentscha-
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digung in Hohe von 4.294,50 €.
Die Wettbewerbsabrede ist nach Auffassung des LAG nicht
nichtig.

1. Eine Wettbewerbsabrede, die fiir die Karenz des Arbeitneh-
mers (berhaupt keine Entschadigung durch den Arbeitgeber
vorsehe, ist nichtig. Weder Arbeitnehmer noch Arbeitgeber
konnten aus einer solchen Abrede Rechte herleiten. Nach den
§§ 74 ff. HGB werde kein gesetzlicher Karenzentschadigungs-
anspruch begriindet.

GemaR § 74 Abs. 2 HGB fiihre die Wettbewerbsabrede mit ei-
ner Entschadigung, die nicht die Halfte der vom Arbeitnehmer
zuletzt bezogenen vertragsgemafien Leistungen erreicht, aber
nur zu deren Unverbindlichkeit. Der Arbeitgeber konne nicht be-
anspruchen, dass der Arbeitnehmer Wettbewerb unterlasse (§
75 d HGB). Rechte aus unverbindlichen Wettbewerbsabreden
konne nur der Arbeitnehmer herleiten. Er habe die Wahl, ob er
sich vom Wettbewerbsverbot I0se oder ob er an ihm und damit
auch an der vereinbarten Entschadigung festhalte. Entscheide
er sich flir die Wettbewerbsenthaltung, beschranke sich sein
Zahlungsanspruch auf die vom Arbeitgeber versprochene Ge-
genleistung. Hatten die Arbeitsvertragsparteien tiberhaupt keine
Karenzentschadigung vereinbart, habe die in § 74 Abs. 2 HGB
bestimmte Rechtsfolge eines Wahlrechts des Arbeitnehmers
wirtschaftlich keinen Sinn. Der Arbeitnehmer hatte auch dann
keinen Entschadigungsanspruch, wenn er das Wettbewerbsver-
bot beachtete. Die Unverbindlichkeit der Wettbewerbsvereinba-
rung stehe in diesem Fall folglich der Nichtigkeit gleich.

2. Ein solcher Fall sei vorliegend aber nicht gegeben. In § 15
des Arbeitsvertrags sei fiir die Karenz eine Entschadigung zu-
gesagt worden. Auch wenn die Hohe der Entschadigung in das
Ermessen des Arbeitgebers gestellt sei, habe er sich zu einer
Gegenleistung verpflichtet. Eine Entscheidung, nur 0,00 € zu
zahlen, also tatsachlich keine Entschadigung zu leisten, sei ent-
gegen durch § 15 Abs. 2 des Arbeitsvertrags nicht gedeckt, weil
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er sich zur Zahlung einer Entschadigung verpflichtet habe.

3. Die Entschadigungsregel in § 15 Abs. 2 des Arbeitsvertrags
verstofie nicht gegen das Schriftformerfordernis des § 74 Abs.
1 HGB. Vielmehr sei die Entschadigungsregelung in dem schrift-
lichen Arbeitsvertrag enthalten, der dem Arbeitnehmer ausge-
handigt worden sei. Soweit die Entschadigungshohe sich nicht
unmittelbar oder objektiv bestimmbar aus dem Text ergebe,
flhre das zur Unverbindlichkeit der Vereinbarung mit der Folge
des Wahlrechts fiir den Arbeitnehmer, nicht aber zum Verstof3
gegen das Schriftformerfordernis.

FAZIT:

Die Entscheidung erinnert daran, dass nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote fiir Arbeitgeber ein erhebliches Risiko darstellen,
weil der Inhalt der Wettbewerbsabrede einer strengen Ange-
messenheitkontrolle unterliegt und eine rechtliche Uberpriifung
ausgesprochen haufig die Unverbindlichkeit zur Folge hat. Der
Arbeitnehmer hat dann die Wahl, ob er zum Wettbewerber geht
oder die Karenzentschadigung beansprucht. In aller Regel ist
der rechtzeitige Verzicht des Arbeitgebers der einzig sinnvolle
Ausweg.
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LAG Diisseldorf, Beschluss vom 16.01.2013 - 7 TaBV 31/12 -

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts erfordert grundsétzlich
flir jede Instanz einen ordnungsgemafien Beschluss des
Betriebsrats. Wenn der Betriebsrat erstinstanzlich unterlegen
ist, muss er liber die Fortfiihrung des Verfahrens erneut
beraten und dabei auch die Entscheidungsgriinde des
Gerichts beriicksichtigen.

EINLEITUNG:

Die durch die Tatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten
tragt der Arbeitgeber (§ 40 Abs 1 BetrVG). Zu diesen Kosten
gehoren die Kosten von Rechtsstreitigkeiten, die der Betriebsrat
mit dem Arbeitgeber in betriebsverfassungsrechtlichen Angele-
genheiten zu fiihren hat. Die Prifung der Erforderlichkeit hat der
Betriebsrat nicht anhand seiner subjektiven Bediirfnisse vorzu-
nehmen. Eristvielmehr gehalten, die Interessen der Belegschaft
an einer sachgerechten Ausiibung des Betriebsratsamts einer-
seits und die berechtigten Interessen des Arbeitgebers ande-
rerseits gegeneinander abzuwagen. Der Betriebsrat darf bei der
Wahl seiner Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung das Interesse
des Arbeitgebers an der Begrenzung seiner Kostentragungs-
pflicht nicht missachten. Formelle Voraussetzung ist immer ein
ordnungsgemafier Betriebsratsbeschluss vor Mandatserteilung.
Bei einem gerichtlichen Verfahren muss der Beschluss vor der
erstinstanzlichen Entscheidung gefasst werden. (BAG 18. 2.
03 - 1 ABR 17/02, NZA 04, 337). Noch nicht abschlieflend
vom BAG entschieden ist, ob der Betriebsrat fiir die zweite Ins-
tanz einen gesonderten Beschluss fassen muss.

SACHVERHALT:

Ein Betriebsrat hatte sich in einem Eilverfahren vor dem Arbeits-
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gericht von einem Rechtsanwalt vertreten lassen. Das Eilverfah-
ren - in dem es um die Versetzung eines Betriebsratsmitglieds
ging - gewann der Arbeitgeber.

Daraufhin legte der Rechtsanwalt Beschwerde beim Landesar-
beitsgericht ein, ohne dass der Betriebsrat vorher einen ent-
sprechenden ausdriicklichen Beschluss gefasst hatte.

Den vermeintlichen Anspruch auf Ubernahme der Kosten durch
den Arbeitgeber nach § 40 Abs. 1 BetrVG trat der Betriebsrat an
den Rechtsanwalt ab.

Dieser ist nun der Auffassung, dass ein fiir die erste Instanz er-
teilter Auftrag des Betriebsrats auch die Einlegung von Rechts-
mitteln umfasst. Der Arbeitgeber weigerte sich allerdings, die
Rechtsanwaltskosten fiir das Beschwerdeverfahren zu iberneh-
men.

ENTSCHEIDUNG:

Der Auftrag fiir die Vertretung in der zweiten Instanz (Beschwer-
deverfahren) bedarf nach LAG Diisseldorf eines gesonderten
Beschlusses durch den Betriebsrat.

Grundsatzlich sei fiir jede einzelne Instanz ein eigener ord-
nungsgemafer Beschluss erforderlich.

Nur in besonders gelagerten Fallen sei davon eine Ausnahme
zu machen, etwa wenn wegen der besonderen Bedeutung des
Rechtsstreits die Prozessvertretung von vornherein fiir mehrere
Instanzen ausgesprochen wird oder wenn gegen eine zugunsten
des Betriebsrats ergangene Entscheidung vom Prozessgegner
Rechtsmittel eingelegt werden.

Auflerdem muss sich jeder einzelne Beschluss am Grundsatz
der Erforderlichkeit orientieren. In Fallen wie dem hier entschie-
denen hat der Betriebsrat bei der Beschlussfassung obendrein
die Entscheidungsgriinde des Gerichts erster Instanz zu beriick-
sichtigen.
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FAZIT:

Betriebsrate werden vor dem Hintergrund dieser Entscheidung
moglicherweise vor Beginn des Verfahrens einen Beschluss
uber die Beauftragung des Anwalts auch fiir ein mogliches
Rechtsmittelverfahren erteilen. Ein umfassender Auftrag diirf-
te aber regelméafig eine Pflichtverletzung darstellen, weil eine
wirtschaftlich handelnde Partei vor Durchfiihrung der zweiten
Instanz erst das Ergebnis der Entscheidung in erster Instanz
wirdigen wird.
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.02.2013 - 10 Ta 31/13

Ein Arbeitnehmer muss sein Arbeitszeugnis am Ende
des Arbeitsverhaltnisses im Unternehmen abholen

EINLEITUNG:

Das Arbeitszeugnis ist nach wie vor die wichtigste Bewerbungs-
unterlage. Es darf deshalb nicht verwundern, wenn Zeugnis-
streitigkeiten auch vor den Arbeitsgerichten ausgetragen wer-
den. Neben dem Zeugnisinhalt geht es dabei auch um rein
formale Streitigkeiten bis hin zu der Frage, ob der Arbeitnehmer
Anspruch darauf hat, dass das Zeugnis ungeknickt in einem
Groumschlag versandt wird oder ein Halbumschlag geniigt,
auch wenn es dann gefaltet wird. Das LAG Berlin-Brandenburg
erinnert daran, dass das Zeugnis am Sitz des Betriebes beim
Arbeitgeber abgeholt werden muss.

SACHVERHALT:

Ein Arbeitnehmer war von Mai 2011 bis Juli 2012 im Betrieb
des Arbeitgebers als kaufmannischer Leiter beschaftigt. Das
Arbeitsverhaltnis endete aufgrund einer Eigenkiindigung. Der
Arbeitnehmer hatte per E-Mail der Assistentin des Vorstands
und der Geschéftsfilhrung einen Zeugnisentwurf {ibersandt.
Diese teilte ihm nach mehreren E-Mails mit: ,....Ihr AZ ist un-
terschrieben, Erstens. Zweitens wéare es gut, wenn Sie bei der
Gelegenheit noch einmal herkdmen...“ Zwischenzeitlich hatte
der Arbeitnehmer Klage vor dem Arbeitsgericht erhoben, ihm
ein Zeugnis zu erteilen. Er hatte vorgetragen, dass ihm niemals
bekannt gewesen sei, dass ein Zeugnis erstellt worden sei. Das
Zeugnis erhielt er schlieflich im Giitetermin.
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ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Berlin-Brandenburg legte dem Arbeitnehmer die Kos-
ten des Verfahrens auf. Der Arbeitnehmer habe wie jeder Ar-
beitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses einen An-
spruch auf ein schriftliches Zeugnis, § 109 GewO. Fiir diesen
Anspruch habe der Gesetzgeber keinen Erfiillungsort bestimmt.
Auch der Arbeitsvertrag enthielte keine Regelung. Deshalb grei-
fe die allgemeine gesetzliche Regel des § 269 Abs. 1 BGB, dass
immer dann, wenn fiir eine Leistung ein Ort nicht ausdriicklich
bestimmt sei oder sich aus den Umstanden ergebe, der Wohn-
sitz des Schuldners mafigeblich sei. Bei Leistungen im Zusam-
menhang mit Gewerbebetrieben sei Leistungsort der Sitz der
Niederlassung des Betriebs (§ 269 Abs. 2 BGB). Auch nach der
Rechtsprechung des BAG habe ein Arbeitnehmer grundsatzlich
seine Arbeitspapiere mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
beim Arbeitgeber abzuholen. Der Arbeitnehmer habe hier gar
keinen Versuch der Abholung gemacht. Lediglich in besonderen
Ausnahmefallen konne aufgrund von Treu und Glauben etwas
anderes geboten sein. Ein solcher Ausnahmefall liege nicht
vor.

FAZIT:

Die Entscheidung entspricht der hergebrachten Rechtspre-
chung. In Anbetracht der heutigen Arbeitsablaufe in den Per-
sonalabteilungen, konnte man sich auch vorstellen, dass auf-
grund einer Verkehrsiiblichkeit Anspruch auf Ubersendung von
Arbeitspapieren und Zeugnis besteht, wenn sie dem Arbeitneh-
mer nicht bis zum letzen Tage des Arbeitsverhaltnisses ausge-
handigt wurden. Es gibt auch keine Lohntiiten mehr.
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ArbG Berlin, Urteil vom 28.11.2012 - Aktenzeichen:
28 Ca 13052/12 -

Erprobungsdauer von tiber einem Jahr ist unwirksam

Der Arbeitgeber darf einem Mitarbeiter per Vertrags-
erganzung eine qualifizierte Zusatzaufgabe zur Erprobung
befristet libertragen. Die Erprobungsdauer richtet sich
nach allgemeinen Grundsétzen; sie darf in aller Regel
aber ein Jahr nicht tiberschreiten.

EINLEITUNG:

Der Sachgrund der Probebefristung lauft in der Praxis weitge-
hend leer. Arbeitgeber greifen eher auf die sachgrundlose Be-
fristung nach § 1 Abs. 2 TzBfG zuriick, weil diese, anders als die
Probebefristung fiir einen langeren Zeitraum maoglich ist.

Eine Erprobungsbefristung kommt ndmlich nicht in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer bereits ausreichende Zeit bei dem Ar-
beitgeber beschaftigt war und der Arbeitgeber die Fahigkeiten
des Arbeitnehmers deshalb geniigend beurteilen kann. Sinn
macht die Erprobung, wenn die sachgrundlose Befristung nicht
maglich ist, weil eine Vorbeschéftigung bestand oder wie im
hier besprochenen Fall eine hoherwertige Aufgabe befristet
ubertragen werden soll.

SACHVERHALT:

Eine Verkduferin hatte mit ihrem Arbeitgeber eine ,Befristete
Vertrags-/Entgeltveranderung“ getroffen. Danach wurde ihr die
Funktion einer sogenannten ,Responsable” befristet auf ein
Jahr Ubertragen. Kurz vor Ende verléangerte die Arbeitgeberin
die Vereinbarung erneut um sechs Monate. Danach schrieb sie
Stelle intern aus.

Die Arbeitnehmerin klagte auf Weiterbeschéftigung als ,Res-
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ponsable®. Die jlingste Befristung sei unwirksam, da kein Sach-
grund im Sinne des § 14 Abs. 1 TzBfG vorliege. Der Arbeitgeber
ist der Auffassung, schon die (erste) Befristung habe der Er-
probung gegolten. Die zweite Befristung sei erfolgt, da die Ar-
beitnehmerin wahrend der Laufzeit der ersten Befristung ,hohe
Ausfallzeiten gehabt habe. Die Mitarbeiterin habe wahrend
der Erprobung noch einmal die Moglichkeit bekommen® sollen,
,sich fachlich weiterzuentwickeln, um mit ihr gemeinsam zu
uberlegen, welche Perspektiven man ihr anbieten konne*.

ENTSCHEIDUNG:

Die Zweitbefristung ist unwirksam, entschied das Arbeitsgericht
Berlin.

Es spricht nichts dafiir, dass die Arbeitgeberin die Mitarbeiterin
uber die bereits einjahrige Erprobungszeit hinaus nochmals fiir
weitere sechs Monate héatte erproben missen. So hilft es der
Beklagten zun&chst nicht weiter, dass sie nach eigenen Anga-
ben Veranlassung zur Zweitbefristung gesehen hat.

Richtig ist zwar, dass dem Arbeitgeber im Grundsatz auch auf
dem Hintergrund des heutigen § 14 Abs. 1 TzBfG (wohl) sogar
die Verlangerung einer Erprobungszeit zugebilligt werden kann.
Die Dauer einer solchen Erprobung richtet sich nach allgemei-
nen Grundsatzen. Sie sollte typischerweise sechs Monate nicht
berschreiten (s. die Rechtsgedanken in § 622 Abs. 3 BGB; §
1 Abs. 1 KSchG).

Soweit im Einzelfall eine langere Erprobungsdauer in Betracht
kommt, darf diese in aller Regel ein Jahr nicht tiberschreiten.
Uberschreitet sie das danach hochstzuldssige MaB, so ist die
Befristung unwirksam. Die Sprengung des besagten zeitlichen
Rahmens unter Berufung auf immer wieder neue Zweifel gegen
die personliche Eignung des Kandidaten ist somit nicht statt-
haft.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, wie die Beklagte meint
dass die Klagerin gegen Ende des Erprobungsjahres langerfris-
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tig arbeitsunfahig erkrankt war. Zwar konnte sie ihrer Tatigkeit
als ,Responsable” damit gut sechs Wochen lang nicht nachge-
hen. Das kann aber in Ansehung der Lédnge des Gesamtjahres
keine entscheidende Rolle spielen.

FAZIT:

Die Entscheidung bestatigt wie riskant eine Anschlussbefristung
ist. An den sachlichen Grund werden in diesen Fallen strenge
Anforderungen gestellt.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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