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Arbeitsrecht I . N E U E G ES E T Z ES V OR H A B E N



Einigung in der Großen Koalition über die Eckpunkte der Reform zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze



S. 2



I I . A K T U E L L E E NT S CH E I D U N G E N



Vom Arbeitgeber unabhängiger Zugang zum Internet und gesonderter Telefonanschluss für den Betriebsrat? S. 4 Mitbestimmung des Betriebsrates beim betrieblichen Eingliederungsmanagement S. 5 Weiterbeschäftigung trotz Bezug einer Rente wegen teilweiser Erwerbsminderung auf Zeit S. 6 Anspruch auf Weitergabe von Tarifentgelterhöhung aus betrieblicher Übung? S. 7 Kündigung zum „nächst zulässigen Termin“ S. 9 Kündigung wegen privater Internetnutzung im Betrieb S. 10 Wirksamkeit des vorzeitigen Ausscheidens aus dem Arbeitsverhältnis bei „Turbo-Klausel“ S. 12



Stuttgart | Berlin | Dresden | Frankfurt | Singapur www.tsp-law.com



Seite 2 | Aktuelle Informationen zum Arbeitsrecht



I. Neue Gesetzesvorhaben Nunmehr Einigung in der Großen Koalition über die Eckpunkte der Reform zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze In unserem letzten Newsletter (1/2016) hatten wir den vom Bundesarbeitsministerium vorgelegten Referentenentwurf zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 16.11.2015 vorgestellt. Nach teilweise heftiger Kritik wurde mit Bearbeitungsstand 17.02.2015 ein 2. Referentenentwurf (2. R.E.) und mit Bearbeitungsstand 14.04.2016 ein 3. Referentenentwurf (3. R.E.) veröffentlicht. Die inhaltlichen Regelungen der beiden letztgenannten Entwürfe unterscheiden sich nicht; lediglich der in den Erläuterungen angegebene Umstellungsaufwand für die Wirtschaft wurde nach unten angepasst. In der Koalitionsrunde am 10.05.2016 verständigten sich die Koalitionspartner auf den von Arbeitsministerin Andrea Nahles vorgelegten Gesetzentwurf zu Leiharbeit und Werkverträgen, der nunmehr zur Beratung ins Kabinett geht. Der 3. R.E. sieht im Wesentlichen Folgendes vor, wobei nach Mitteilung des iGZ, einem der Arbeitgeberverbände in der Zeitarbeit, einige Modifikation besprochen wurden: Höchstüberlassungsdauer: Derselbe Leiharbeitnehmer soll künftig bis zu einer Überlassungshöchstdauer von 18 Monaten bei einem Entleiher eingesetzt werden können. Abweichende verlängernde oder verkürzende Lösungen zu dieser perso-
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nengebundenen Höchstüberlassungsdauer können nur durch einen Tarifvertrag der Einsatzbranche (nicht der Zeitarbeitsbranche) oder – das ist neu – auf Grund eines solchen Tarifvertrages in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung geregelt werden, letzteres aber nur bis zu einer Überlassungshöchstdauer von maximal 24 Monaten. Die vorherige Überlassung desselben Leih-AN durch denselben oder anderen Verleiher soll ab dem 01.01.2017 vollständig angerechnet werden, wenn zwischen den Einsätzen jeweils nicht mehr als 6 Monate liegen. Nach Ablauf der 18 Monate kann der Verleiher dem Entleiher andere Leiharbeitnehmer überlassen, nicht aber den bisherigen, auch nicht auf unterschiedlichen Arbeitsplätzen. Diese Beschränkung ist im Koalitionsvertrag nicht vorgesehen. Folge wäre etwa, dass ein nicht tarifgebundener Entleiher einen Arbeitnehmer während einer 2-jährigen Elternzeit nicht durch einen einzigen Leiharbeitnehmer ersetzen könnte. Bei Verstößen droht der Entzug der Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis, ein Bußgeld von bis zu 30.000 €/Einzelfall und die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses mit dem Entleiher, es sei denn, der Arbeitnehmer erklärt innerhalb eines Monats nach Überschreitung der Höchstdauer schriftlich den Widerspruch gegen die Begründung eines Arbeitsverhältnisses. Equal Pay: Nach 9 Monaten sollen Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stammarbeitnehmern beim Entleiher gleichgestellt werden (Equal Pay/Equal Treatment). Abweichungen können durch Tarifvertrag oder – für nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien – durch Bezugnahme auf einen solchen grundsätzlich für längstens 9 Monate, in gesetzlich geregelten Einzelfällen (bei Branchentarifverträgen) bis – nunmehr – maximal 15 Monaten vereinbart werden. Unterbrechungszeiten von weniger als 6 Monaten führen zur Zusam-
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menrechnung der Einsatzzeiten, selbst wenn der Leiharbeitnehmer von verschiedenen Verleihern verliehen wurde. Nach Mitteilung des iGZ habe man sich beim Koalitionsgipfel am 10.05.2016 darauf verständigt, dass die vorgenannte Unterbrechungszeit auf 3 Monate verkürzt werde und im Rahmen einer Übergangsregelung ausschließlich Überlassungszeiten nach Inkrafttreten des Gesetzes berücksichtigt werden sollen. Streik: Leiharbeitnehmer sollen – unverändert – nicht als Streikbrecher eingesetzt werden dürfen. Beim Koalitionsgipfel vom 10.05.2016 habe man sich auf die Aufnahme einer klarstellenden Regelung verständigt, dass Leiharbeitnehmer aber dann weiter im Kundenbetrieb eingesetzt werden dürfen, wenn sie keine Aufgaben Streikender erledigen. Keine „Fallschirmlösung“ mehr bei verdeckter Arbeitnehmerüberlassung: Unverändert im 2. R.E. und 3. R.E.: Wird ein Arbeitnehmerüberlassungsvertrag fälschlich als Werkvertrag bezeichnet und behandelt, sind die nachteiligen Folgen für den vermeintlichen Werkunternehmer (Verleiher) und den Auftraggeber (Entleiher) aktuell geringer, wenn der Verleiher „quasi in der Schublade“ über eine Verleiherlaubnis verfügt (sog. verdeckte Arbeitnehmerüberlassung). Zur Verhinderung des Missbrauchs von Werkvertragsgestaltungen sollen auch nach dem 2. und 3. R.E. der vermeintliche Werkunternehmer und sein Auftraggeber auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht besser gestellt werden als derjenige, der unerlaubte Arbeitnehmerüberlassung betreibt.
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wurde ersatzlos gestrichen. In einem neuen § 611 a BGB wurde eine Legaldefinition des Arbeitnehmerbegriffs aufgenommen, in dem die von der Rechtsprechung formulierten Abgrenzungsmerkmale nunmehr ausdrücklich festgelegt werden. In der Praxis ändert sich an der aktuellen Rechtslage nichts. Die Einzelheiten der näheren Ausgestaltung des Reformgesetzes müssen nunmehr im eingeleiteten Gesetzgebungsverfahren ausgearbeitet werden, sodass sich Details durchaus noch ändern können. Hierzu zählt etwa die Klärung der Frage, ob die Zeitarbeitsbranche selbst eigene Tarifvereinbarungen treffen darf oder ob dies – wie im 3. R.E. vorgesehen – nur den Vertretern der Kundenunternehmen möglich sein soll. Festzuhalten bleibt, dass wesentliche Grundlagen der Arbeitnehmerüberlassung im Fokus der Gesetzesreform stehen und sich die Praxis auf erhebliche Änderungen einstellen muss.



Abgrenzung Werk- und Dienstverträge zu Arbeitsverträgen: Der im 1. R.E. vorgesehene und höchst umstrittene Kriterienkatalog zur Abgrenzung von Werk- und Dienstverträgen von Arbeitsverträgen
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II. Aktuelle Entscheidungen



lich ist, um konkret anstehende betriebsverfassungsrechtliche Aufgaben wahrnehmen zu können.



Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 20.04.2016 - 7 ABR 50/14



Sowohl das Arbeitsgericht wie auch das Landesarbeitsgericht Niedersachsen in der Berufungsinstanz haben die Anträge des Betriebsrats auf Einrichtung und Stellung eines Internetzugangs und eines Telefonanschlusses, die jeweils von den Einrichtungen des Arbeitgebers unabhängig sind, abgewiesen. Das BAG hat sich dem angeschlossen. Die Ansprüche des Betriebsrats auf die oben beschriebenen, allgemeinen Informations- und Kommunikationsmittel könne der Arbeitgeber befriedigen, indem der Betriebsrat einen Telefonanschluss innerhalb der Telefonanlage des Arbeitgebers erhält und einen Internetzugang sowie E-Mail-Verkehr über das Netzwerk bekommt, das allgemein im Unternehmen verwendet wird. Eine rein abstrakte Gefahr, dass der Arbeitgeber technische Kontrollmöglichkeiten missbräuchlich ausnutzt, führt nicht zur Erforderlichkeit eines unabhängigen Telefonanschlusses und Internetzugangs für den Betriebsrat.



Kein vom Arbeitgeber unabhängiger Zugang zum Internet und kein gesonderter Telefonanschluss für den Betriebsrat Sachverhalt Der Arbeitgeber unterhält für das Unternehmen einen Internetzugang und verfügt über eine Telefonanlage. Der Betriebsrat misstraut dem Arbeitgeber und hat von ihm die Einrichtung eines vom ProxyServer des Arbeitgebers unabhängigen Internetzugangs verlangt. Ferner hat der Betriebsrat auf einen von der Telefonanlage des Arbeitgebers unabhängigen Telefonanschluss bestanden. Beides hat der Arbeitgeber abgelehnt. Daher hat der Betriebsrat ein Beschlussverfahren beim Arbeitsgericht eingeleitet, um die seiner Meinung nach bestehenden Ansprüche durchzusetzen. Entscheidung § 40 Abs. 2 BetrVG sieht vor, dass dem Betriebsrat u.a. die für die laufende Geschäftsführung erforderliche Informations- und Kommunikationstechnik zusteht. Daher ist allgemein anerkannt, dass der Betriebsrat ohne Weiteres einen Telefonanschluss verlangen kann. Gleiches gilt - soweit nicht berechtigte Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen - für die Stellung eines Internetzugangs und gesonderter EMail-Adressen für den Betriebsrat. Hierfür muss der Betriebsrat nicht einmal darlegen, dass dies erforder-



Praxishinweis Das BAG hat überzeugend und pragmatisch Grenzen für gelegentlich ausufernde Begehren von Betriebsräten zu deren technischer Ausstattung gesetzt. Dabei wurde darauf abgestellt, dass abstrakte Gefahren missbräuchlicher Kontrollen durch den Arbeitgeber im Bereich der IT nicht genügen, um den Arbeitgeber zu verpflichten, vom eigenen System unabhängige Einrichtungen für den Betriebsrat zu schaffen. Zu achten ist jedoch darauf, dass aus der abstrakten Missbrauchsgefahr keine konkrete Missbrauchsgefahr entsteht. Eine konkrete Gefahr könnte durchaus anzunehmen sein, wenn etwa der Arbeitgeber in unzulässiger Weise die Internetnutzung oder den EMail-Verkehr von Mitarbeitern kontrolliert. Obgleich die Entscheidung des BAG bislang nur als Pressemitteilung und nicht im Volltext vorliegt, ist denkbar,
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dass dem Betriebsrat ein unabhängiger Telefonanschluss und ein gesonderter Zugang zum Internet zugestanden wird, wenn er darlegen kann, dass der Arbeitgeber technische Kontrollmöglichkeiten in der Vergangenheit unzulässig genutzt hat. Auch aus diesem Grund – und unabhängig von sonstigen Sanktionen, denen der Arbeitgeber hierdurch ausgesetzt sein kann – ist insoweit für den Arbeitgeber Vorsicht geboten. Dr. Andreas Chmel



Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 22.03.2016 - 1 ABR 14/14 Beschränkung der Mitbestimmung des Betriebsrats beim betrieblichen Eingliederungsmanagement auf die Aufstellung von Verfahrensgrundsätzen Sachverhalt Bei der Arbeitgeberin, einem Logistikunternehmen mit mehr als 1000 Arbeitnehmern, hatte eine Einigungsstelle die vom Betriebsrat geforderte und im Einigungsstellenverfahren vorgeschlagene betriebliche Ausgestaltung eines Eingliederungsmanagements (bEM) beschlossen. In der Regelung war die Bildung eines Integrationsteams vorgesehen, welches sich aus je einem Vertreter des Arbeitgebers und des Betriebsrats zusammensetzt. Dieses Team hat das bEM mit dem betroffenen Arbeitnehmer durchzuführen, konkrete Maßnahmen zu beraten und dem Arbeitgeber vorzuschlagen sowie den nachfolgenden Prozess zu begleiten. Trotz der Rüge der Unzuständigkeit der Einigungsstelle für eine solche Regelung
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hatte die Einigungsstelle die Regelung gegen die Stimmen der Arbeitgebervertreter in der Einigungsstelle beschlossen. Entscheidung Das in 1. Instanz vom Arbeitgeber angerufene Arbeitsgericht hatte den Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs noch zurückgewiesen, das LAG dem Antrag jedoch in der Beschwerdeinstanz stattgegeben. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen die Entscheidung des LAG Hamburg blieb ohne Erfolg. Das BAG hat zusammen mit dem LAG Hamburg angenommen, dass die Einigungsstelle im konkreten Fall für den von ihr gefällten Spruch unzuständig war und ihre Regelungskompetenz überschritten hat. Dabei ist das BAG der Entscheidung des LAG folgend ausweislich der bislang nur als Pressemitteilung vorliegenden Entscheidung davon ausgegangen, dass ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats auf die Ausgestaltung eines bEM-Verfahrens beschränkt ist. Hält sich der Spruch einer Einigungsstelle nicht in diesem Rahmen, übersteigt er somit die gesetzlichen Kompetenzen der Einigungsstelle. Der Pressemitteilung des BAG ist zu entnehmen, dass insbesondere die Beteiligung des vorgesehenen Integrationsteams an der nach der gesetzlichen Regelung allein dem Arbeitgeber obliegenden Umsetzung der Maßnahmen des bEM eine Kompetenzüberschreitung der Einigungsstelle darstellt. Nach Ansicht des BAG fasst das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Maßnahmen des Gesundheitsschutzes nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG aufgrund der Rahmenvorschrift des § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nur die Aufstellung von Verfahrensgrundsätzen zur Klärung der Möglichkeiten, wie die Arbeitsunfähigkeit eines Arbeitnehmers überwunden und mit welchen Leistungen oder Hilfen einer erneuten Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt werden kann.
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Der Pressemitteilung des BAG sind nur die groben Grenzen zu entnehmen, die die Einigungsstelle überschritten hatte. Die Beschwerdeentscheidung des LAG Hamburg führt dazu aus, dass es nach der gesetzlichen Regelung in § 84 SGB IX Aufgabe und Verantwortung des Arbeitgebers sei, mit den weiteren Beteiligten im Rahmen des bEM die Möglichkeiten zur Überwindung der Arbeitsunfähigkeit zu klären. Eine Übertragung dieser Aufgabe und der Verantwortlichkeit auf ein von den Betriebsparteien paritätisch besetztes Gremium (Integrationsteam) soll nicht mehr dieser gesetzlichen Grundentscheidung entsprechen. Es bleibt abzuwarten, welche weiteren Hinweise auf sonstige Rechtsverletzungen durch den Einigungsstellenspruch das BAG in den Entscheidungsgründen noch festhält. In der Entscheidung des LAG Hamburg finden sich dazu schon Details. So soll kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bestehen, mit dem er verlangen könnte, die Wirksamkeit und Qualität von bEM-Maßnahmen zu überprüfen. Der Einigungsstellenspruch soll nach Meinung des LAG Hamburg auch unwirksam sein, weil der Spruch keinerlei betriebliches Eingliederungsmanagement ohne Beteiligung des Betriebsrats zulässt. Darüber hinaus gebe es auch kein Mitbestimmungsrecht, welches eine Verpflichtung des Arbeitgebers, alle Beschäftigten über das bEM-Verfahren zu unterrichten, umfasse. In der vom Arbeitgeber angegriffenen Regelung durch die Einigungsstelle war neben den zuvor genannten Punkten auch vorgesehen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist, alle gegenwärtigen und zukünftigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer über das bEM-Verfahren zu unterrichten. Praxishinweis Die vorliegende Entscheidung des BAG bringt erfreuliche Klarheit in einem umstrittenen Bereich. Die Grenzen der Mitwirkungsbefugnisse des Betriebsrats im Rahmen einer generalisierenden Regelung des bEM-Verfahrens werden ausgeleuchtet. Was womöglich in einer nur teils mitbestimmten, teils freiwilligen Betriebsvereinbarung einvernehmlich geregelt
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werden kann, kann der Betriebsrat gegen den Willen des Arbeitgebers über eine betriebliche Einigungsstelle nicht unbedingt durchsetzen. Das BAG macht unmissverständlich klar, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat zwar bei der Aufstellung von Verfahrensgrundsätzen zu beteiligen hat, nicht aber bei der allein dem Arbeitgeber obliegenden Umsetzung der Maßnahmen. Ralf Fuhrmann



Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 17.03.2016 - 6 AZR 221/15 Weiterbeschäftigungsverlangen bei Bezug einer Rente wegen teilweiser Erwerbsminderung auf Zeit Sachverhalt Die Klägerin war als Schulhausmeisterin bei der beklagten Stadt beschäftigt. Sie war zuletzt in Teilzeit bei einer täglichen Arbeitszeit von 4,7 Stunden gegen ein durchschnittliches monatliches Bruttoentgelt von € 1.600,00 tätig. Der Klägerin wurde mit Bescheid vom 11.06.2013 eine Rente wegen teilweiser Erwerbsminderung von € 364,24 monatlich bewilligt, die bis zum 30.06.2015 befristet war. Für das Arbeitsverhältnis der Klägerin findet der TVöD Anwendung. Nach § 33 TVöD ruht das Arbeitsverhältnis ab dem Monat nach Zustellung des Rentenbescheids, wenn dem Beschäftigten Rente wegen Erwerbsminderung auf Zeit bewilligt wird. Wenn nur eine teilweise Erwerbsminderung vorliegt, d.h. der Beschäftigte unter den üblichen Bedingungen des allgemei-
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nen Arbeitsmarkts noch in der Lage ist, zwischen drei und sechs Stunden täglich erwerbstätig zu sein, kann der Beschäftigte nach § 33 Abs. 3 TVöD zur Vermeidung des Ruhens des Arbeitsverhältnisses seine Weiterbeschäftigung beantragen. Dies muss schriftlich und innerhalb von zwei Wochen nach Zugang des Rentenbescheids erfolgen. Der Arbeitgeber kann den Antrag ablehnen, wenn dringende betriebliche Gründe der Weiterbeschäftigung entgegenstehen. Einen solchen Antrag hat die Klägerin nicht innerhalb der Frist gestellt. Im gerichtlichen Verfahren nimmt die Klägerin die Beklagte auf Feststellung in Anspruch, dass das Arbeitsverhältnis in der Zeit ab dem 01.06.2013 bis zum 30.06.2015 nicht geruht habe. Entscheidung Ebenso wie die Vorinstanzen hat das BAG die Klage abgewiesen. Zum Inhalt der Entscheidung ist bislang lediglich eine Pressemitteilung des BAG verfügbar. Danach hatte es die Klägerin versäumt, einen fristgerechten Antrag nach § 33 Abs. 3 TVöD zu stellen. Das BAG hat sich aber ausweislich der Pressemitteilung nicht damit begnügt, nur die rechtlichen Möglichkeiten nach § 33 Abs. 3 TVöD näher zu untersuchen. Das BAG hat darauf hingewiesen, dass die tarifliche Regelung die gesetzlich garantierten Rechte schwerbehinderter Menschen nicht verkürzen könne. Unabhängig von § 33 TVöD könne ein schwerbehinderter Mensch gemäß § 81 Abs. 4, Abs. 5 Satz 3 SGB IX eine behinderungsgerechte Beschäftigung verlangen. Zudem kann jeder Beschäftigte auch während des Ruhens des Arbeitsverhältnisses nach § 241 Abs. 2 BGB vom Arbeitgeber die Prüfung der Möglichkeiten der Beschäftigung unter Berücksichtigung seines verbliebenen Leistungsvermögens verlangen. Der vorliegende Fall weist die Besonderheit auf, dass die Klägerin weder die Weiterbeschäftigung als schwerbehinderter Mensch noch die Prüfung nach § 241 Abs. 2 BGB vom Arbeitgeber verlangt hätte.
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Beides hätte nach Meinung des BAG dazu führen können, dass das Ruhen des Arbeitsverhältnisses, wie es die Klägerin im Nachhinein wollte, geendet hatte. Praxishinweis Wegen der Erörterung der über den Regelungsbereich des § 33 TVöD hinausgehenden rechtlichen Möglichkeiten von schwerbehinderten und sonstigen Mitarbeitern, denen ein Bescheid über eine Rente wegen Erwerbsminderung auf Zeit zugeht, hat das Urteil besondere Beachtung verdient. Es bedarf noch einer besonderen Analyse des Urteils nach Vorliegen der vollständigen Entscheidungsgründe, welche weiteren Hinweise das BAG ggf. auch zu den Grenzen für Weiterbeschäftigungsverlangen von schwerbehinderten Menschen bzw. nach der Regelung des § 241 Abs. 2 BGB gibt. Ralf Fuhrmann



Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 24.02.2016 - 4 AZR 990/13 Kein Anspruch auf Weitergabe von Tarifentgelterhöhungen aus betrieblicher Übung Sachverhalt Der Arbeitgeber betreibt Kliniken, in der die Arbeitnehmerin seit 1995 als Krankenpflegerin beschäftigt war. Der Arbeitgeber gehörte zunächst dem Kommunalen Arbeitgeberverband Rheinland-Pfalz
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an, so dass auf das Arbeitsverhältnis der BundesAngestellten-Tarifvertrag (BAT) angewendet worden ist. Obgleich die Mitgliedschaft im Kommunalen Arbeitgeberverband im März 1999 endete, hat der Arbeitgeber die späteren tariflichen Entgelterhöhungen in den Jahren 1999 bis 2004 an die Arbeitnehmerin und ihre Kollegen weitergegeben. Danach wurde diese Praxis eingestellt und die Entgelterhöhungen aus dem TVöD - dem Nachfolger des BAT – somit auch nicht mehr an die Arbeitnehmerin weitergegeben. Die Arbeitnehmerin war der Auffassung, ihr stünde ein Anspruch auf eine Anpassung ihrer Vergütung entsprechend der tariflichen Entgeltentwicklung auch für die Zeit nach 2004 zu. Dieser Anspruch ergebe sich gerade auch aufgrund einer betrieblichen Übung. Sie hat daher beim Arbeitsgericht Klage u.a. auf Feststellung erhoben, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, sie nach den für sie einschlägigen Entgeltregelungen des TVöD zu vergüten. Entscheidung Das BAG hat entschieden, dass die Arbeitnehmerin keine Vergütung gemäß der aktuellen Entgeltbestimmungen aus dem TVöD beanspruchen kann. Die von der Arbeitnehmerin behauptete betriebliche Übung setze eine regelmäßige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers voraus, aus denen die Arbeitnehmer schließen können, ihnen solle eine Leistung oder eine Vergünstigung auf Dauer gewährt werden. Soweit ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern wiederholt eine Erhöhung der Löhne und Gehälter entsprechend der Tarifentwicklung in einem bestimmten Tarifgebiet weitergibt, könne eine betriebliche Übung allerdings nur dann entstehen, wenn im Verhalten des Arbeitgebers deutliche Anhaltspunkte dafür sprechen, dass er die Erhöhungen - auch ohne tarifvertraglich dazu verpflichtet zu sein - künftig und auf Dauer gewähren will. Solche deutlichen Anhaltspunkte hat das BAG im vorliegenden Fall nicht gesehen und die Klage abgewiesen.



Newsletter 2/2016



Praxishinweis Das Entstehen von Ansprüchen aus betrieblicher Übung kann für Arbeitgeber zu einer unliebsamen Überraschung werden. Im klassischen Fall will der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern etwas Gutes tun und bezahlt ihnen in drei aufeinanderfolgenden Jahren jeweils ein bestimmtes Weihnachtsgeld. Dies führt in der Regel zu einem Anspruch der Belegschaft auf entsprechende Zahlungen auch in der Zukunft, sofern der Arbeitgeber die Gewährung des Weihnachtsgeldes nicht mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt versieht, der eine betriebliche Übung ausschließt. Der Verpflichtung des Arbeitgebers zur dauerhaften Weitergabe von Tariflohnerhöhungen aus dem Gesichtspunkt der betrieblichen Übung hat das BAG einen Riegel vorgeschoben. Allerdings muss der Arbeitgeber zwingend darauf achten, bei der Belegschaft nicht durch sonstige Erklärungen oder Verhaltensweisen den Eindruck zu erwecken, sich an die künftige Tarifentgeltentwicklung halten zu wollen. Aussagen wie etwa „Wir werden Euch (die Beleg-



schaft) nicht schlechter behandeln als die Konkurrenten, bei denen nach Tarif bezahlt wird“ sollten daher dringend unterbleiben, wenn sich der Arbeitgeber offenhalten möchte, ob er künftige tarifliche Entgelterhöhungen weitergibt oder nicht. Im Übrigen ist bei der wiederholten Gewährung nicht geschuldeter Leistungen durch die rechtzeitige Verwendung von Freiwilligskeitsvorbehalten deutlich zu machen, dass Ansprüche für die Zukunft gerade nicht begründet werden.
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Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 20.01.2016 - 6 AZR 782/14 Kündigung zum „nächst zulässigen Termin“ Sachverhalt Die Beklagte betreibt einen im Bereich des Anlagenbaus tätigen Kleinbetrieb. Der Kläger war dort als Lüftungsmonteurhelfer beschäftigt. Der dem Arbeitsverhältnis zugrunde liegende Arbeitsvertrag sah eine Kündigungsfrist von „4 Wochen/Monate zum Monatsende“ vor. Keine der beiden - wohl ursprünglich als alternativ vorgesehenen - Formulierungen „Wochen“ und „Monate“ war gestrichen. In Fällen, in denen sich die Kündigungsfrist für den Arbeitgeber aus tariflichen oder gesetzlichen Gründen verlängert, sollte diese Verlängerung auch für den Arbeitnehmer gelten. Der Arbeitsvertrag enthielt keine Bezugnahme auf tarifliche Regelungen. Die Arbeitgeberin kündigte das Arbeitsverhältnis wegen angeblicher Pflichtverletzungen des Klägers mit Schreiben vom 01.02.2013 „außerordentlich fristlos aus wichtigen Gründen“. Das Kündigungsschreiben enthielt zudem folgenden Satz: „Für den Fall, dass die außerordentli-



che Kündigung unwirksam ist, kündige ich hilfsweise vorsorglich das mit Ihnen bestehende Arbeitsverhältnis ordentlich zum nächst möglichen Termin auf.“



Mit seiner Kündigungsschutzklage wandte sich der Kläger gegen die Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Das Arbeitsgericht gab der Klage in Bezug auf die außerordentliche Kündigung statt. Gleichzeitig stellte es die Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch die hilfsweise erklärte ordentliche Kündigung unter Wahrung der gesetzlichen Kündigungsfrist zum 31.03.2013 fest. Das Landesarbeitsgericht hingegen war der Auffassung, dass das Arbeitsverhältnis durch die Kündigung vom 01.02.2013 weder mit
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sofortiger Wirkung noch mit 31.03.2013 beendet worden ist.



Wirkung



zum



Entscheidung Das BAG hielt die daraufhin erhobene Revision für begründet und urteilte, dass das Arbeitsverhältnis durch die alleine noch streitgegenständliche ordentliche Kündigung unter Wahrung der gesetzlichen Kündigungsfrist beendet wurde. Die Kündigung sei nicht mangels hinreichender Bestimmtheit unwirksam. Das BAG führt weiter aus, eine Kündigungserklärung unterliege zwar nicht der Transparenzkontrolle. Sie müsse aber als empfangsbedürftige Willenserklärung grundsätzlich so bestimmt sein, dass der Empfänger Klarheit über die Absichten des Kündigenden erhalte. Der Kündigungsadressat müsse erkennen können, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsverhältnis aus Sicht des Kündigenden beendet sein soll. Eine Kündigung „zum nächst zulässigen Termin“ sei entsprechend möglich, wenn dem Erklärungsempfänger die Dauer der Kündigungsfrist bekannt oder für ihn jedenfalls bestimmbar ist. Ob die rechtlich zutreffende Kündigungsfrist für den Kläger angesichts der „zum nächst möglichen Termin“ erklärten Kündigung leicht feststellbar gewesen sei, kann aber vorliegend nach Auffassung des BAG dahinstehen, da die ordentliche Kündigung nicht isoliert erklärt worden sei. Bei einer nur hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kündigung sei der Kündigungsempfänger nicht im Unklaren darüber, wann das Arbeitsverhältnis nach Vorstellung des Kündigenden enden soll. Die Beendigung solle offensichtlich bereits mit Zugang der fristlosen Kündigung erfolgen. Der Empfänger müsse und könne sich auf diesen Beendigungszeitpunkt einstellen. Daher komme es nicht darauf an, ob es ihm ohne Schwierigkeiten möglich sei, die Kündigungsfrist der hilfsweise erklärten ordentlichen Kündigung zu ermitteln.
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Praxishinweis Die Entscheidung des BAG ist nachvollziehbar begründet. Sie stellt zudem nochmals klar, dass es der Angabe des konkreten Kündigungsdatums für die ordentliche Kündigung bedarf, um die Wirksamkeit der ordentlichen Kündigung sicherzustellen. Dieses Erfordernis ließ sich bereits anderen BAGEntscheidungen der jüngeren Vergangenheit entnehmen. Neu ist nun aber die Klarstellung des BAG, dass diese Anforderungen im Fall einer lediglich hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kündigung nicht (im selben Maße) gelten. Ein Arbeitnehmer, dem gegenüber eine fristlose Kündigung ausgesprochen wurde, kann nämlich ohne Schwierigkeiten erkennen, welchen Inhalt die Erklärung des Kündigenden hat. Dieser beabsichtigt, das Arbeitsverhältnis mit sofortiger Wirkung zu beenden. Eine zeitgleich hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kündigung entfaltet hingegen zunächst einmal keine Wirkung. Auf ihren Inhalt kann es daher nicht ankommen. Andernfalls entstünde, so das BAG zutreffend, ein Wertungswiderspruch zur Möglichkeit der Umdeutung einer außerordentlichen in eine ordentliche Kündigung zum nächst zulässigen Termin. Bei einer Umdeutung wäre die ordentliche Kündigung nicht mangels Angabe der Kündigungsfrist bzw. des Kündigungstermins unwirksam. Nichts anderes kann daher im vorliegenden Fall gelten. Insofern ist die hier gefundene Lösung nur konsequent. Aus Arbeitgebersicht empfiehlt es sich dennoch, bei einer Kündigung „zum nächst zulässigen Termin“ stets den Zusatz: „Nach unserer Berechnung ist dies der 30.04.2016“ hinzuzufügen. Gleiches gilt bei einer isoliert erklärten ordentlichen Kündigung. Fabian Walderich
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Die Entscheidung des LAG BerlinBrandenburg vom 14.01.2016 - 5 Sa 657/15 Verwertung von Verlaufsdaten bei privater Internetnutzung Sachverhalt Der mit einer 40-Stunden-Woche beschäftigte Arbeitnehmer mit Arbeitszeiterfassung war vom Arbeitgeber ein Dienstrechner überlassen worden. Die private Nutzung des Internets war nur in Ausnahmefällen während der Arbeitspausen erlaubt. Nachdem der Arbeitgeber jedoch Hinweise auf eine erhebliche Privatnutzung des Internets durch den Arbeitnehmer erlangt hatte, wertete er das Datenvolumen des Internetanschlusses des Arbeitnehmers aus und stellte eine massive private Internetnutzung durch den Arbeitnehmer fest. Zur Rede gestellt, räumte der Arbeitnehmer die Privatnutzung des Internets in einem gewissen Umfang ein. Der Arbeitgeber kündigte ihm daraufhin außerordentlich, hilfsweise ordentlich und wertete im weiteren Verlauf zu Beweiszwecken im Kündigungsschutzverfahren den Browser-Verlauf des Dienstrechners weiter aus, ohne den Arbeitnehmer hierbei jedoch zu involvieren. Durch die Auswertung des Browser-Verlaufs konnte dem Arbeitnehmer eine private Nutzung des Internets während der Arbeitszeit in einem Umfang von fast 5 Arbeitstagen in einem Zeitraum von 30 Arbeitstagen nachgewiesen werden. Der Kläger erhob Kündigungsschutzklage und war der Auffassung, dass die Erkenntnisse aus der Auswertung des Browser-Verlaufs rechtswidrig erlangt worden seien und nicht verwertet werden dürften. Zudem sei er durch die Auswertung in seinem Persönlichkeitsrecht verletzt worden, weshalb er Schmerzensgeld verlangte.
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Entscheidung



Praxishinweis



Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg wies die Klage, wie zuvor auch das Arbeitsgericht Berlin, ab und erkannte, dass die außerordentliche Kündigung wirksam ist. Es sah es durch die Auswertung des Browser-Verlaufs als erwiesen an, dass der Kläger exzessiv und massiv pflichtwidrig das Internet zu privaten Zwecken während seiner Arbeitszeit genutzt hatte.



Das Urteil ist erfreulich, da es der Not des Arbeitgebers in der Praxis Rechnung trägt, bekannte Pflichtverletzungen auch beweisen zu müssen. In anderen Fällen wurde aufgrund einer angenommenen Persönlichkeitsrechtsverletzung des Arbeitnehmers aber auch schon anders entschieden und die offenliegenden und erdrückenden Beweise einer Pflichtverletzung bei der Entscheidung unberücksichtigt gelassen. Um das Risiko eines Beweisverwertungsverbotes auszuschließen, sollte dennoch nach Möglichkeit das Einverständnis des Arbeitnehmers zur Auswertung der Daten eingeholt werden. Gibt dieser eine solche nicht ab, sollte der Arbeitnehmer zumindest bei der Auswertung beteiligt werden. Er könnte im Nachhinein sonst leicht behaupten, ein Geständnis abgegeben zu haben, bevor weitere Details, wie z.B. der Besuch pornographischer Seiten, ans Licht kommen. Die Auswertung wäre im Ergebnis dann ggf. nicht erforderlich und zulässig gewesen. „Einfacher“ stellt sich die Situation dar, wenn die private Internetnutzung vollständig verboten ist. In diesem Fall ist die Verwertung von Browserdaten datenschutzrechtlich schon grundsätzlich „einfacher“ möglich.



Ein Beweisverwertungsverbot lehnte das LAG ab. Zwar hätte die Auswertung des Browser-Verlaufs und die Nutzung der so gewonnenen Daten ohne die Zustimmung des Arbeitnehmers oder eine legitimierende Betriebsvereinbarung stattgefunden. Sie sei zur Missbrauchskontrolle und zu Beweiszwecken aber erforderlich im Sinne des § 32 BDSG gewesen, da nur so die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers hätte nachgewiesen werden können. Auch dass der Arbeitnehmer bei der Auswertung der Daten nicht hinzugezogen wurde, sei unerheblich, da die Auswertung aufgrund der ungenauen Erinnerungen des Klägers so oder so in der durchgeführten Weise hätte erfolgen müssen. Ein Verstoß gegen das Telekommunikationsgesetz (TKG) liege nicht vor, da der Arbeitgeber kein Dienstanbieter im Sinne des Gesetzes sei. Selbst wenn die Daten rechtswidrig gespeichert und ausgewertet worden seien, folge daraus aber auch kein Beweisverwertungsverbot, da die insofern notwendige Interessenabwägung zugunsten des Arbeitgebers ausfallen müsse. Mangels rechtswidriger Persönlichkeitsverletzung wurde dem Arbeitnehmer auch kein Schmerzensgeld zugesprochen. Die Revision zum BAG wurde allerdings zugelassen.
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Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 17.12.2015 - 6 AZR 709/14 Abwicklungsvertrag mit der Möglichkeit des vorzeitigen Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhältnis („Turboklausel“) - Schriftform Sachverhalt Die Klägerin war seit 1997 bei einem ambulanten Pflegedienst als Pflegekraft beschäftigt. Im August 2013 wurde ihr Arbeitsverhältnis ordentlich fristgerecht zum 28.02.2014 gekündigt. In dem von der Klägerin eingeleiteten Kündigungsschutzrechtsstreit einigten sich die Parteien auf einen Vergleich, wonach das Arbeitsverhältnis aufgrund der streitgegenständlichen Kündigung zum Ende 2014 enden und die Klägerin ab dem 01.11.2013 unter Fortzahlung der Vergütung freigestellt werden sollte. Zudem vereinbarten die Parteien folgende Klausel: „Die Beklagte räumt der Klägerin das Recht zum vorzeitigen Ausscheiden aus dem Arbeitsverhältnis ein. Die Klägerin wird ihr vorzeitiges Ausscheiden mit einer Ankündigungsfrist von drei Tagen schriftlich, gegenüber der Beklagten anzeigen. Für den Fall des vorzeitigen Ausscheidens aus dem Arbeitsverhältnis verpflichtet sich die Beklagte, für jeden Kalendertag vorzeitigen Ausscheidens eine Sozialabfindung entsprechend den §§ 9, 10 KSchG in Höhe von 70,00 Euro brutto je Kalendertag an die Klägerin zu bezahlen.“ Der Anwalt der Klägerin zeigte dem Anwalt der Beklagten mit Telefaxschreiben vom 26.11.2013 das Ausscheiden der Klägerin aus dem Arbeitsverhältnis zum 30.11.2013 an, da diese eine neue Arbeitsstelle gefunden habe. Ein Original wurde nicht übersandt.
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Mit Schreiben vom 30.12.2013 kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis außerordentlich fristlos. Hiergegen erhob die Klägerin Kündigungsschutzklage und zudem Klage auf Feststellung, dass sie auf Grund der mit Telefaxschreiben vom 26.11.2013 erfolgten Ankündigung bereits zum 30.11.2013 aus dem Arbeitsverhältnis ausgeschieden sei. Das angerufene Arbeitsgericht erklärte die fristlose Kündigung für unwirksam. Diese Entscheidung wurde rechtskräftig. Im Revisionsverfahren vor dem BAG war allein die Vertragsbeendigung durch die Klägerin zum 30.11.2013 Verfahrensgegenstand, die vom Arbeitsgericht in 1. Instanz verneint, vom LAG hingegen bejaht wurde. Entscheidung Das BAG erachtete die von der Klägerin erklärte vorzeitige Vertragsbeendigung für unwirksam. Die in der Klausel vorgesehene Anzeige der Vertragsbeendigung wertete es als Erklärung zur Vertragsbeendigung und damit als Kündigung des Arbeitsverhältnisses, auch wenn die Parteien eine andere Formulierung gewählt hätten. Der Klägerin sei ein Sonderkündigungsrecht eingeräumt worden, dessen Ausübung die Beendigung des Vertrages zu einem früheren Zeitpunkt als in der dem Abwicklungsvertrag zu Grunde liegenden Kündigung (hier zum 28.02.2014) bewirke. Da auch das bereits gekündigte Arbeitsverhältnis ein Arbeitsverhältnis bleibe, bedürfe seine Beendigung durch Kündigung oder Aufhebungsvertrag zwingend der gesetzlichen Schriftform des § 623 BGB. Von dieser gesetzlichen Schriftform (§ 126 Abs. 1 BGB), die durch ein Telefaxschreiben nicht gewahrt werde, könnten die Parteien auch nicht einvernehmlich durch Vereinbarung einer vertraglichen Schriftform (§ 127 BGB – Telefax wäre hier ausreichend) abweichen. Hätte die Klägerin bei Ausübung ihres vertraglich vereinbarten Sonderkündigungsrechts die Schriftform eingehalten, wäre die vorzeitige Vertragsbeen-
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digung hingegen nach dem BAG nicht an der vereinbarten Ankündigungsfrist von nur drei Tagen gescheitert. Zwar unterschreite diese bereits die gesetzliche Grundkündigungsfrist von vier Wochen gemäß § 622 Abs. 1 BGB, die eine grundsätzlich nicht individualvertraglich abdingbare Mindestkündigungsfrist darstelle und auch nicht zum Vorteil des Arbeitnehmers einzelvertraglich verkürzt werden könne. Hiervon gelte jedoch eine Ausnahme für den Fall einer in einem Abwicklungsvertrag vorgesehenen vorzeitigen Beendigung gegen Abfindungszahlung. Die Einhaltung der Grundkündigungsfrist diene dem Schutz beider Vertragsparteien, den beide in seiner solchen Situation nicht mehr benötigten. Die vorzeitige Vertragsbeendigung stehe regelmäßig im beiderseitigen Interesse. Der Arbeitnehmer verfüge typischerweise über einen neuen Arbeitsplatz und bevorzuge eine zeitnahe Beendigung gegen Zahlung einer erhöhten Abfindung. Der Arbeitgeber wiederum strebe regelmäßig eine möglichst schnelle Beendigung des Arbeitsverhältnisses an und verfüge ausdrücklich über die Bereitschaft der Zahlung einer erhöhten Abfindung.
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vorzeitig lösen, wenn dies seinen persönlichen Interessen entspricht. Ein Vorteil des Arbeitgebers liegt selbst bei vollständiger Kapitalisierung in der Ersparnis der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung, die bei einer Abfindung nicht anfallen. Damit diese Rechtsfolgen auch eintreten, muss das Sonderkündigungsrecht wirksam ausgeübt worden sein, was zwingend die Einhaltung der Schriftform erfordert. Mündliche Erklärungen oder solche per Telefax, E-Mail oder SMS führen eine Vertragsbeendigung jedenfalls nicht herbei.



Praxishinweis Die vorliegende Entscheidung des BAG zeigt, dass die Arbeitsvertragsparteien auch noch „auf den letzten Metern“ eines Arbeitsverhältnisses äußerste Sorgfalt aufbringen müssen. Nach Abschluss eines Aufhebungs- oder Abwicklungsvertrages schwinden die Details der darin getroffenen Regelungen und des Vollzugs nicht selten aus dem Bewusstsein der Vertragsparteien. Die in der Praxis auch als „Turboklausel“ bekannte Regelung, wonach ein Arbeitnehmer die vorzeitige Vertragsbeendigung erklären kann und die „eingesparten“ Gehälter entweder ganz oder teilweise als Abfindung ausgezahlt werden, liegt – wie vom BAG festgestellt – in der Tat regelmäßig im beiderseitigen Interesse. Beim Arbeitnehmer liegt dies auf der Hand: Er wird sich regelmäßig nur dann
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