ArbeitnehmerAnwalte

Die Anwaltskooperation

Rundbrief Nr. 5 fur Arbeitnehmerinnen,

Dezember 2008

Ausgewogen oder
ausgebufft?

Entwurf eines
Arbeitsvertragsgesetzes
in der Kritik

Vor rund zwei Jahren legten zwei
Professoren den Entwurf eines neu-
en Arbeitsvertragsgesetzes
(ArbVG-E) vor, in dem grol3e Teile
des Arbeitsrechts geregelt sind. Ei-
ne Chance, das Arbeitsrecht durch-
schaubarer zu machen, aber auch
eine Gefahr fur die bestehenden
Arbeitnehmer-Rechte. Der Entwurf
wurde in der Folgezeit manchmal
so sehr gelobt, dass man den Ein-
druck gewinnen konnte, es gebe
keine Kritiker. Doch nicht nur die
Gewerkschaften, auch Arbeitgeber-
vereinigungen lehnen den Entwurf
ab. Und viele Rechtsanwalte war-
nen mittlerweile vor dem Gesetz.

das ArbVG nicht der ganz grole

Wurf: Arbeitsrecht bleibt auch in
diesem Entwurf Arbeitnehmerschutzrecht
und gibt die bekannten grundsatzlichen
Sicherheiten wie etwa den Kindigungs-
schutz. Totale Flexibilitat beim Arbeits-
krafteinkauf und null Risiko — derartige
Arbeitgeber-Traume will das Gesetz nicht
erftllen. Mit seinen fast 150 Paragraphen
ist es aber grofl3 genug, um die eine oder
andere ,Gemeinheit” versteckt zu halten.
Manch eine vorgesehene Regelung hat
aus Arbeitnehmersicht Sprengstoffquali-
tat, obwohl die Verfasser und Fursprecher
des Entwurfs immer wieder von einem

FUr die Arbeitgeberinteressen waére
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blofRen ,Restatement” (d. h. einer Neu-
formulierung) sprechen. Das, was jetzt in
vielen einzelnen Gesetzen verstreut gere-
gelt oder nur ,Richterrecht” ist, soll sys-
tematisch geordnet niedergelegt werden.

Dass sich der ArbVG-Entwurf keineswegs

'}
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Einschnitte im
Befristungsrecht

hierauf beschréankt, sondern auch beherzt
an der einen oder anderen Stellschraube
dreht, haben mittlerweile etliche Arbeits-
rechtler erkannt und aufgedeckt. Viele
sind Mitglied der Kooperation ,Arbeit-
nehmerAnwalte”, die das Gesetzgebungs-
vorhaben in der vorgeschlagenen letzten
Fassung von 2007 ablehnt.

n einigen Beispielen ist die Gefahr
Azu erkennen, die der ArbVG-E fir
die Arbeitnehmer darstellt:

O Arbeitsverhéltnisse bestehen grund-
satzlich unbefristet. Will man sie von
vornherein nur bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt eingehen, muss diese Befris-
tung schriftlich vereinbart werden. Fan-
gen Arbeitnehmer mit der Arbeit an, ohne
dass vorher die Befristung formgerecht

beitgeber beschaftigt
war, kann mit die-
sem Arbeitgeber ein
befristetes neues Arbeitsverhéltnis nur
noch mit besonderen Griinden schlief3en.
Eine sachgrundlose Befristung ist dauer-
haft ausgeschlossen. Mit dieser Regelung
soll einem Missbrauch der Befristung
vorgebeugt werden. Nach dem ArbVG-
Entwurf soll das Anschlussverbot nur
zwei Jahre gelten, so dass immer wieder
ohne besonderen Grund Befristungen
vereinbart werden kdénnten, obwohl fri-
her schon einmal — vor mehr als zwei Jah-
ren — ein oder mehrere Arbeitsvertrage
bestanden. Das erlaubt Missbrauch, zum
Beispiel durch die immer beliebter wer-
dende Arbeitnehmertberlassung durch
Tochter- oder Schwestergesellschaften,
von denen man

vereinbart worden
ist, entsteht au- "
tomatisch ein un- [
befristetes Arbeits-
verhaltnis. Der |
ArbVG-Entwurf
sient  demgegen- |
Uber vor, dass
Formfehler inner-
halb eines Monats |
behoben werden
kénnen.

Grundséatzlich kann

Arbeitnehmer far
zwei Jahre entleihen
kann, um sie dann
wieder selbst ein-
zustellen, sie
anschlieend wieder
zu entleihen usw.

® § 115 Abs. 2 des
Entwurfs sieht zur

betriebsbedingten
Kindigung vor,
dass betriebliche

man niCht grundlos © hofschlaeger / www.PIXELIO.de
befristen, sondern braucht einen der im
Gesetz aufgezéhlten Befristungsgrinde
(zum Beispiel Vertretung eines ausgefal-
lenen Arbeitnehmers). Anderenfalls wr-
den Arbeitgeber
vermutlich nur
noch befristet ein-
stellen, und der
Kundigungsschutz wirde leerlaufen. In
engem Rahmen sind aber sachgrundlose
Befristungen mdoglich, um den Arbeitge-
bern einen Anreiz fur risikolose Einstel-
lungen zu geben. Dabei gilt aber ein ,, An-
schlussverbot”: Wer einmal bei einem Ar-

Grunde die Kin-
digung rechtfertigen, wenn aufgrund ei-
ner ,nicht offensichtlich unsachlichen
oder willkirlichen unternehmerischen
Entscheidung” das Bedurfnis fur die Be-
schaftigung eines oder mehrerer Arbeit-
nehmer nicht nur vorubergehend entfallt.
Abgeschafft (gegeniber 8§ 1 KSchG) wur-
de so das zusatzliche Tatbestandsmerk-
mal der Dringlichkeit der betrieblichen
Grunde. Als nicht dringlich — sofern darin
Uberhaupt ein betrieblicher Grund liegt —
l&sst sich etwa das Streben nach Gewinn-
maximierung ansehen. Gegen Kindigun-
gen, die zum Beispiel nur der Steigerung

2 www.arbeitnehmer-anwaelte.de — Rundbrief Dezember 2008

Betriebsbedingte
Kidndigungen
erleichtert



des Aktienkurses dienen sollen, hatten
wir einen gesetzlichen Ansatzpunkt we-
niger. Zugleich wird die ,freie unter-
nehmerische Ent-
scheidung” mit der
Kraft des Gesetzes
ausgestattet. Dabei
handelt es sich um
eine Erfindung des
Bundesarbeitsge-

richts, die die wirt-

schaftlichen und
sogar Dbetriebsorgani-
satorischen Eck-

punkte, die einer
Kundigung zugrunde liegen, der vollen
gerichtlichen Prufung entzieht.

Weiter sollen die Kriterien fur die soziale
Auswahl unter mehreren Arbeitnehmern
drastisch beschrankt werden: Nur noch
die Dauer der Unternehmenszugehdrig-
keit und die im Zeitpunkt der Kiindigung
bestehenden und dem Arbeitgeber be-
kannten Unterhaltspflichten des Arbeit-
nehmers sollen maRgeblich sein. Lebens-
alter und Schwerbehinderung werden
entgegen jetziger Rechtslage ausgeklam-
mert. Eine erhebliche Schlechterstellung
der Alteren und der Schwerbehinderten
gegenuber der jetzigen Rechtslage waére
die Folge.

© Nach dem ArbVG-E missen Arbeit-
nehmer voriibergehend Uberstunden leis-
ten, wenn es der Arbeitgeber verlangt.
Arbeitnehmer mtssen auch aus dringen-
den betrieblichen

© hofschlaeger / www.PIXELIO.de

tigkeit aufer in Notféllen jederzeit darauf
berufen, welche Beschéaftigung in ihrem
Arbeitsvertrag vereinbart ist. Selbst wenn
dort, vom Ar-
beitgeber
vorformuliert,
steht, dass auch
andere Tatigkeiten
Ubertragen werden
kénnen, ist dies
nach der Recht-
sprechung nur in
engen Grenzen
wirksam; insbeson-
dere  muss die
Gleichwertigkeit der Tatigkeit sicher-
gestellt sein. Mit dem ArbVG-E wiirde der
Schutz vor Anderungskundigungen um-
gangen werden.

Noch mehr lasst §98 ArbVG-E die
Alarmglocken lauten: Danach kann der
Arbeitsvertrag zu Lasten des Arbeitneh-
mers auch stillschweigend geandert wer-
den, wenn der Arbeitnehmer auf ein
schriftliches Anderungsverlangen des
Arbeitgebers vorbehaltlos weiterarbeitet
und nicht binnen einem Monat wi-
derspricht.

O Leiharbeitneh-

mer dirfen nach Lelh.zrb?ﬂ/‘;‘lehlger
derzeitiger Rechts- sehwachen e_n
Streik

lage die Arbeit ver-
weigern, wenn im Einsatzbetrieb gestreikt
wird. Nach dem ArbVG-E dirfen sie das
immer noch — nur verlieren sie dann auch

T4tigkeitsinhalt ihren Lohnanspruch und werden deshalb
entgegen dem Grinden an ei- lieber arbeiten und dem Streik so den
Arbeitsvertrag nem vom Ar- Druck nehmen.

beitsvertrag ab-
weichenden Ort arbeiten oder eine vom
Vertrag abweichende Tatigkeit austben,
soweit nicht Uberwiegende personliche
Grunde der Arbeitnehmer dem entgegen-
stehen. Damit wurde die Rechtslage mas-
siv verschlechtert, denn derzeit kdnnen
sich die Arbeitnehmer hinsichtlich der Téa-

eitere Beispiele sind in der Fach-
Wpresse veroffentlicht und wurden

auBerdem am 8. November auf
einer Podiumsdiskussion diskutiert, zu
der die Vereinigung Demokratischer Ju-
ristinnen und Juristen (VDJ) nach Frank-
furt am Main eingeladen hatte. Auf dem
Podium war neben dem BAG-Richter
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Fdérderung der
,Binnenflexibilitdt”

Duawell, Professor Daubler und dem
Fachanwalt fur Arbeitsrecht Michael
Schubert als Verfechter des Entwurfs
Dr. Stefan Greiner von der Universitit
Koln vertreten, der zu den Mitarbeitern
von Professor Preis — einem der Entwurfs-
Autoren - gehort.
Greiner machte un-
ter anderem deut-
lich, worum es den Verfassern mit ihrem
Entwurf geht: um mehr Flexibilitat im
Arbeitverhaltnis. Vor

Um die Feinheiten der Paragraphen und
Vertragsklauseln wird oft erst gestritten,
wenn es an den Bestand des Arbeitsver-
héltnisses geht, also eine Kindigung aus-
gesprochen ist oder eine Befristung aus-
laufen soll. Hier an der ohnehin —auch im
innereuropaischen Vergleich — nicht sehr
arbeitnehmerfreundlichen Rechtslage
noch etwas zu ,flexiblisieren” (= ver-
schlechtern), lehnen die ArbeitnehmerAn-
wélte entschieden ab.

allem die ,Binnenfle-
xibilitat” soll demnach
gefordert werden. Das
bedeutet, es soll nicht
der Schutz des Beste-
hens des Arbeitsver-
haltnisses  verringert
werden, sondern in-
nerhalb des bestehen-
den Arbeitsverhaltnis-
ses mehr Verande-
rungsspielraum ge-
schaffen werden.

Wie die oben genann-
ten Beispiele zeigen,
greift der Entwurf al-
lerdings sowohl den
,Innenbereich” (Rech-
te und Pflichten im
Arbeitsverhéltnis) als
auch den ,Aufenbe-
reich” (Schutz des Be-
standes des Arbeits-
verhaltnisses) an. Dass
es teilweise arbeit-
nehmerfreundliche

Die Kooperation
ArbeithehmerAnwalte

Wir haben uns bundesweit zu einer
Kooperation von Anwaltinnen und
Anwalten zusammengeschlossen.

Als Experten mit langjahrigen Erfah-
rungen im Arbeitsrecht beraten und
vertreten wir ausschlie3lich Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, Be-
triebs- und Personalrate, Mitarbeiter-
vertretungen sowie Gewerkschaften.
Auf Wunsch fahren wir Schulungen
durch.

Uber die anwaltliche Tatigkeit hinaus
bringen sich die Mitglieder der Ko-
operation auch fallibergreifend in die
rechtliche und rechtspolitische Dis-
kussion ein.

Kooperationskanzleien befinden sich
an zehn Standorten in Deutschland:
Berlin, Dusseldorf, Frankfurt am
Main, Freiburg im Breisgau, Ham-
burg, Hannover, Konstanz, Miinchen,
NuUrnberg und Wiesbaden.

Kontaktdaten finden Sie am Ende die-
ses Rundbriefs und unter:

www.arbeitnehmer-anwaelte.de

Mehr Flexibilitat zu for-
dern, heifdt, an die regu-
lierenden  Krafte des
Marktes zu glauben. Wo-
hin dieser Glaube im Ar-
beitsrecht fuhrt, kdnnen
wir leicht beobachten:
Die bereits Mitte der
1980er-Jahre eingefiihrte
Moglichkeit, Arbeitsver-
héltnisse fur einen gewis-
sen Zeitraum nur befris-
tet abzuschliel’en, ohne
hierflr einen besonderen
Grund haben zu miussen,
hatte nach der Theorie
der Flexibilisierer dazu
fihren miuissen, dass
massenhaft neue Arbeits-
verhaltnisse eingegangen
werden, denn man wird
die Arbeitnehmer ja ohne
Weiteres wieder automa-
tisch los — ohne Rechts-
streit, ohne Abfindung.
Ersichtlich ist das Einstel-
lungsverhalten der Ar-

Arbeitnehmer-
freundlichkeit dort,
wo sie nichts niitzt

Regelungsvorschlage gibt, soll nicht ver-
schwiegen werden, betrifft jedoch nicht
die in der Praxis wichtigsten Gebiete. Im
laufenden Arbeitsverhéltnis namlich, so
zeigt die Erfahrung,
gibt es ohnehin die
Praxis, sich unab-
hédngig von der
Rechtslage miteinander zu arrangieren.

beitgeber aber nicht auf diese Weise ar-
beitsrechtlich steuerbar, sondern hangt
vielmehr vom Arbeitskraftebedarf ab.
Und der wird dank stetiger Rationalisie-
rung, Auslandsverlagerung, Ausgliede-
rung usw. — von Konjunkturschwankun-
gen abgesehen — immer Kleiner.
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Wie der Schuss der Flexibilisierung nach
hinten losgeht, zeigt das sehr junge Bei-
spiel der Deregulierung der Leiharbeit
durch das zum 1. Januar 2003 reformierte
Arbeitnehmertberlassungsgesetz. Flhrte
die Leiharbeit bis dahin eher ein Ni-
schendasein ftr das Auffangen von Auf-
tragsspitzen und dergleichen, verursachte
die neue Rechtslage einen Boom der Leih-
arbeit. Wo der Gesetzgeber von Einstiegs-

kdénnen nach bestehender Rechtslage die
Betriebsrate und die Gewerkschaften ab-
weichend vom gesetzlichen Regelfall ver-
einbaren und sind dabei besonnener und
starker als der Einzelne.

ie der ArbVG-Entwurf den Ar-
Wbeitgeberinteressen Rechnung
tragt, zeigt noch ein anderer

Grundsatz, den Greiner bei der Podiums-
diskussion am 8. No-

hilfen fur Arbeitslose in Normalarbeits-
verhaltnisse getrdumt haben mag, wuss-
ten die Arbeitgeber das neue Gesetz fir

Konzept:
Benachteiligung
als Standard

vember formulierte;
namlich dass man

Flexibilitét braucht
Sicherungen

sich zu nutzen: Eine Grindungswelle
Uberschwappte das Land, in der viele
groRBe Arbeitgeber ihr eigenes Arbeitneh-
mertberlassungs-Unternehmen  griinde-
ten, um sich anschlieBend von dort die
Arbeitnehmer zurtckzuleihen. Und zwar
zu deutlich niedrigeren Tarifen, denn die
Leiharbeitsbranche hat ihre eigenen Tarif-
vertrdge. Engagierte Betriebsriate haben
gegen diese Praxis gekampft und die
Ruck-Einstellungen der nunmehr verbil-
ligten Kollegen abzuwehren versucht.
Von vielen Gerichten bekamen sie — ver-
einfacht — zu héren, zwar sei die Kon-
struktion schon etwas merkwirdig, aber
keineswegs rechtsmissbrauchlich, und der
Gesetzgeber habe es eben so gewollt. Wir
meinen: Nein, das hat der Gesetzgeber
nicht gewollt! Eine Kammer des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein sieht
das &hnlich und hat in einem Fall von
dauerhaft ausgeliehenen Busfahrern ein
unzuléssiges Stronmanngeschaft gesehen.
Die Entscheidung vom 18. Juni 2008 wird
in diesem Rundbrief vorgestellt.

Wenn wir Flexibilitat im Arbeitsverhaltnis
brauchen, dann
nicht im freien
Spiel der Kréfte
zwischen dem
Arbeitgeber und seinem in der Regel un-
terlegenen Vertragspartner, dem Arbeit-
nehmer. Sondern abgesichert durch kol-
lektivrechtliche  Mechanismen. Vieles

mit dem vorgeschla-

genen Gesetz weitestmoéglich die arbeits-
vertragliche Realitat abbilden wolle. Hin-
tergrund: Die Gesetzeslage ist derzeit oft
besser fur den Arbeitnehmer als diejenige
Rechtslage, die sich durch seinen Arbeits-
vertrag ergibt. Der Arbeitsvertrag ist nam-
lich oft ein sog. Formularvertrag, der vom
Arbeitgeber vorgegeben wird und der
darauf abzielt, fir den Arbeitgeber eine
Rechtsverbesserung herauszuholen. We-
gen dieser benachteiligenden Tendenz un-
terliegen die Formularvertrage der sog.
AGB-Kontrolle; das heifldt, der Vertrag
darf im , Kleingedruckten” keine Uberra-
schungen enthalten und nicht zu stark
von dem gesetzlichen Regelfall abwei-
chen. Die Arbeitgeber, die Sorgfalt in die
Vertragsgestaltung investieren, nutzen
nun ihre so gegebenen Spielraume fleilig
aus und schreiben beispielsweise in die
Vertrage hinein, dass sie den Arbeitneh-
mer nach einer Kiindigung nicht mehr be-
schaftigen mussen (Freistellung), auch
wenn noch Monate bis zum Kindigungs-
termin (Ablauf der Kindigungsfrist) ver-
gehen konnen. Nach § 611 BGB dagegen
kann der Arbeitnenmer wahrend der ge-
samten Dauer des Arbeitsverhaltnisses
verlangen, auch tatsachlich eingesetzt zu
werden. Das kann nicht nur wichtig sein,
damit ihm zuhause nicht ,die Decke auf
den Kopf fallt”, sondern auch, um nicht
den Anschluss an die Arbeit, den Stand
der Technik usw. zu verlieren — und nicht
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zuletzt auch um die weitere Entwicklung
im Betrieb wahrend eines Kindigungs-
schutzprozesses im Auge behalten zu
kénnen.

Schriftliche Arbeitsvertrage sind voll von
derartigen Kkleineren oder groReren Be-
nachteiligungen. Wenn diese nun zum
Gesetz wiurden, hatte das zwar den Vor-
teil, dass ein Blick ins Gesetz nicht eine
glnstigere Rechtslage vortauschen wir-
de, als sie besteht. Ob dieser Vorteil aber
gewichtig ist, mag bezweifelt werden;
denn wenn man davon ausgeht, dass der
Arbeitnehmer in Rechtsfragen Uberhaupt
selbst Regelungen liest, dann wohl am
ehesten diejenigen in seinem Arbeitsver-
trag und nicht die im Gesetz. Jedenfalls ist
der Vorteil der groReren Durchschaubar-
keit eindeutig nicht grof genug, um den
Nachteil einer Verschlechterung der
Rechtslage zu rechtfertigen. Es sind ja bei
Weitem nicht alle Arbeitsverhaltnisse
durch Formularvertrdge geregelt. Und
nach dem Ansatz der Entwurfsverfasser
wiurde das Gesetz seinen ldealcharakter
verlieren und, quasi mit einem einzigen
Federstrich, alle Benachteiligungen, die
die Arbeitgeber im Laufe der Jahre formu-
liert und gegentber der AGB-Kontrolle
verteidigt haben, mit Gesetzesrang aus-
gestattet werden.

Einen derartig ein-
seitigen Ansatz der
Rechtsveranderung
lehnt unsere Koope-
ration ab.

nd wer steckt =S,
l 'nun eigentlich v .
dahinter? Im- :

merhin  wurde der

,Preis flr gute Ge- gl =
setzgebung” den Au-

toren im  Frahjahr  ggoctori2s/pixeLio
2007 in den Raumen

des Deutschen Bundestages verliehen.
Der Bundestag hat aber mit dem Geset-

zesentwurf Gberhaupt nichts zu tun. Auf-
traggeber ist die private Bertelsmann-
Stiftung, Eignerin von mehr als der Halfte
der Anteile der Bertelsmann AG, des Kop-
fes eines der weltgrofiten Medienkonzer-
ne. Diese Stiftung hat es sich zur Aufgabe
gemacht, gesellschaftliche Probleme zu
erkennen und LOsungen hierfur zu erar-
beiten. Fur ihre
Projekte hat die
Stiftung allein im Jahr 2006 Uber 47 Milli-
onen Euro aufgewendet. Sie beschéaftigt
Uber 300 Mitarbeiter. Es dirfte sich um
die grofite und einflussreichste Stiftung
ihrer Art handeln. Ihr Geld - aus den
Konzerngewinnen - gibt sie ausschliel3-
lich fur ihre eigene politische Arbeit aus.
Eine Forderung Dritter, zum Beispiel Uber
Stipendien, findet nicht statt. Die Stiftung
sieht ihre Arbeit als von der Erkenntnis
gepragt, ,,dass unternehmerisches Denken
und Handeln entscheidend dazu beitra-
gen, Probleml6sungen fir die verschie-
denen Bereiche unserer Gesellschaft zu
entwickeln und erstarrte Strukturen auf-
zulésen”. Sie will ,eigenverantwortliches
Handeln auf allen Ebenen der Gesell-
schaft” fordern. Hierzu hat sie mit den
Koélner Professoren Martin Henssler und
Ulrich Preis im Jahr 2005 zwei renom-
mierte Arbeitsrechtswissenschaftler mit

der Erarbeitung

des ArbVG-Ent-

wurfs beauftragt.

Noch handelt es

sich bei dem
Entwurf um eine

! unverbindliche

_ N private  Ideen-
sammlung, die

— .t erst politisch auf-

gegriffen werden

musste, um

o Gesetz werden zu

kénnen. Welche

Chancen der Entwurf hat, Gesetz zu wer-
den, dartber wird wechselhaft spekuliert.
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Aus Arbeitnenmersicht ist der Entwurf
jedenfalls klar abzulehnen, da den massi-
ven Einschnitten in Arbeitnehmerrechte
kein auch nur annédhernd gleichgewich-
tiger Vorteil gegenibersteht.

sich machtlos. Dass es auch anders geht,
zeigt eine neue Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein:

Der betroffene Arbeitgeber, ein Unter-
nehmen des offent-

Siehe: E www.arbvg.de (Website des Projekts) lichen Personennah- _Lelharbe/t als
NZA-Beilage 2007, Heft 21 (Entwurfstext) verkehrs. beabsich- Tar/fumgehungs—
gl AuR 6/2008, 197 ff. (kritische Beitrage ver- ' malfnahme

schiedener Autoren) g Kahl/Fricke, AiB 2008,
265 (kritische Stellungnahme mit Beispielen)
Schiiren, AuR 2008, 293 (Kritik am Entwurf
insb. hinsichtlich Leiharbeit) g Wroblewski,
NZA 2008, 622 (Beitrag mit Geschichte, Uber-
sicht Uber den Meinungsstand, Kritik und wei-
teren Beispielen)

LAG Schleswig-Holstein
gegen Scheinleiharbeit

Rechtsmissbrauchliche Umgehung
der Gleichbehandlung -Betriebsrat
kann Zustimmung verweigern

Seit den 2003 in Kraft getretenen
gesetzlichen Lockerungen im Ar-
beitnehmeruberlassungsgesetz
(AUG) haben viele Arbeitgeber die
Leiharbeit fur sich entdeckt. Aller-
dings nicht, um vortbergehenden
Arbeitskraftebedarf zu decken oder
Leiharbeitnehmer mit der Option
zum Festeinstieg zu erproben,
sondern zur Umgehung der Bran-
chentarifvertrage und betrieblicher
Vereinbarungen.

Dauerhaft bendtigtes Personal wird Uber
neu gegrindete eigene Leiharbeitsunter-
nehmen eingestellt. Die Formal-Leih-
arbeitnehmer machen dauerhaft die glei-
che Arbeit wie ihre Kollegen und sind
auch genauso in den Betrieb eingebun-
den, bekommen aber weniger Geld, weil
der vom Entleiher gesteuerte Verleiher
nicht tarifgebunden ist. Betriebsrate, die
derartige Einstellungen nicht dulden
wollten, hatten bislang wenig Erfolg vor
Gericht. Die Arbeitsgerichtsbarkeit gab

tigte die Einstellung

von sieben Leiharbeitnehmern. Verleiher
dieser Arbeitnehmer war eine zum selben
Konzern gehdrende Arbeitnehmertber-
lassungsgesellschaft ohne eigene Arbeit-
nehmer und Betriebsmittel, die nur an
andere konzernangehdrige Firmen Ar-
beitnehmer verleihen sollte. Verwaltungs-
tatigkeiten und Personalwirtschaft sollten
nicht von der Verleiher-Firma, sondern
von den entleihenden Konzernschwestern
selbst Ubernommen werden.

Ziel dieser Konstruktion war es, Perso-
nalkosten einzusparen, indem die Leihar-
beitnehmer zu durchweg schlechteren
Bedingungen als die Ubrigen Arbeitneh-
mer beschéaftigt werden sollten. Das un-
ternehmerische Konzept sah vor, die in
Betriebsvereinbarungen mit den ubrigen
Tochtergesellschaften festgelegten Anwe-
senheitspramien, Vergutungen fur Vor-
und Nachbereitungszeiten, Zuschlage,
Urlaubs- und Weihnachtsgeld zu umge-
hen oder nur in geringerer Hohe zu ge-
wahren.

Der Betriebsrat stimmte der Einstellung
der Leiharbeitnehmer nicht zu. Der Ar-
beitgeber beantragte die gerichtliche Er-
setzung der Zustimmung, was das Lan-
desarbeitsgericht Schleswig-Holstein ab-
gelehnt hat.

Das Gericht hat die Verweigerung der
Zustimmung durch den Betriebsrat fir
rechtmafRig erklart. Es sieht in dem ge-
planten Verleih eine unerlaubte ge-
werbsméaRige  Arbeitnehmertberlassung
und erklart das unternehmerische Kon-
zept, durch das der Gleichbehandlungs-
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grundsatz untergraben wird, fur rechts-
missbrauchlich.

Das AUG sieht fir die gewerbsmaRige
Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte
eine Erlaubnispflicht vor. Nach dem LAG
war fur die Verleihung von Arbeitneh-
mern eine — hier nicht vorliegende — Er-
laubnis erforderlich, weil kein Fall einer
nur voridbergehenden konzerninternen
Arbeitnehmeruberlassung vorlag, da die
Leiharbeitnehmer gerade zum Zweck des
Einsatzes bei anderen Konzerntdchtern
eingestellt werden sollten. Die Verleiher-
firma handelte auch gewerbsmaRig, denn
zwischen ihr und der Konzernmutter be-
stand ein Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrag. Bezuglich der Ge-
werbsmaéaRigkeit der Tatigkeit war nach
dem LAG nicht nur auf den Verleiher
selbst, sondern auch auf die Konzernmut-
ter abzuheben, die zweifellos mit Gewin-
nerzielungsabsicht und daher gewerbs-
maRkig handelte. Da die fur die Arbeit-
nehmerdberlassung somit erforderliche
Erlaubnis nicht vorlag, durfte der Be-
triebsrat die Zustimmung zur Einstellung
der Leiharbeitnehmer verweigern (8§99
ADbs. 2 Nr. 1 BetrVG).

Bedeutsamer ist jedoch die zweite Be-
grundung fur ein Zustimmungsverweige-
rungsrecht. Nach dem LAG war der Be-
triebsrat auch deshalb zur Zustimmungs-
verweigerung berechtigt, weil es sich bei
der Leiharbeit im konkreten Fall um eine
rechtsmissbrauchliche  Umgehungskon-
struktion handelte (§ 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG i. V. m. § 242 BGB). Eine konzern-
interne  Arbeitnehmeriberlassung st
demnach jedenfalls dann unzuléssig,
wenn die Konstruktion darauf gerichtet
ist, innerbetrieblich geschuldete Leistun-
gen nicht erbringen zu mussen, ohne die
eigenen betrieblichen und personalver-
waltungsmaliigen Ablaufe &ndern zu
miussen. Die Schaffung eines blof3en ,Pa-
piertigers” in Form einer Strohmann-

Verleihfirma ist rechtsmissbrauchlich,
weil sie zum Verlust des Anspruchs auf
Gleichbehandlung (,equal pay”) fuhrt,
der die gleiche Vergutung von Leihar-
beitnehmern und im
Entleiherbetrieb be-
schéftigten ver-
gleichbaren Arbeitnehmern fordert.

Strohménner sind
keine Verleiher

Der Beschluss des LAG Schleswig-
Holstein ist ein wichtiges Signal gegen
die Zweckentfremdung der Leiharbeit zur
Tarif- und Betriebsvereinbarungsumge-
hung. Der sorgféaltig begrindeten Ent-
scheidung ist zu wiinschen, dass sie auch
vor dem Bundesarbeitsgericht Bestand
haben wird, bei dem ein Rechtsbeschwer-
deverfahren anhangig ist. Auch aus unse-
rer Kooperation werden in dhnlichen Fal-
len aktuell Rechtsbeschwerdeverfahren
gefuhrt.

Siehe: g LAG Schleswig-Holstein, Beschluss
vom 18.06.2008 (3 Ta BV 12/08), DB 2008,
2428; Aktenzeichen beim BAG: 1 ABR 63/08

Eigenen Arbeitnenhmern
kiindigen, Leiharbeit-
nehmer behalten?

LAG Hamm: statt betriebsbedingt
zu kindigen, Leiharbeit auf
vergleichbaren Arbeitsplatzen
reduzieren

Der zunehmende Einsatz von Leih-
arbeitnehmern und seine Auswir-
kungen auf die Stammbelegschaft
stehen auch im Mittelpunkt einer
Entscheidung des LAG Hamm.

Hier klagte ein Arbeitnehmer, der bei ei-
nem Automobil-Zulieferer beschéaftigt
war, gegen die betriebsbedingte Kundi-
gung seines Arbeitsverhaltnisses. Er
machte geltend, dass die Beklagte auf
vergleichbaren Arbeitsplatzen dauerhaft
Leiharbeitnehmer einsetzte.
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Das LAG Hamm erklarte die Kiindigung
fur unwirksam, weil die mit Leiharbeit-
nehmern besetzten Dauerarbeitsplatze als
freie Arbeitsplatze anzusehen seien. Eine
Kundigung ist nach dem Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit ausgeschlossen,
wenn die Madglichkeit besteht, den Ar-
beitnehmer auf einem anderen freien Ar-
beitsplatz weiterzubeschaftigen. Vor der
betriebsbedingten Kundigung hétte der
Arbeitgeber deshalb dem Arbeithehmer
einen solchen freien, von einem Leihar-
beitnehmer besetzten Platz, anbieten mis-
sen. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, seine
Organisationsentscheidung, mit wie vie-
len Arbeitnehmern und in welcher Art
und Weise er die anfallende betriebliche
Téatigkeit organisieren will, zunéachst mit
der Stammbelegschaft umzusetzen.

Das Gericht begrtindet seine Auffassung
mit der Konzeption des Kindigungs-
schutzgesetzes (KSchG), wonach die im
Betrieb beschéaftigten  Arbeitnehmer
grundsatzlich nach Ablauf von sechs Mo-
naten Kundigungsschutz geniel3en sollen.
Die nach § 1 Abs. 3

Leiharbeitsplétze h ¢ lich
s e KSc_ ? er o:]o:er |c" e
Arbeitsplitze Sozialauswa wur-

de ausgehebelt,
wenn Leiharbeitnehmer auch im Fall be-
triebsbedingter Kiindigungen der Stamm-
belegschaft auf Dauerarbeitsplatzen be-
schaftigt werden durften.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Frage,
ob mit Leiharbeitnehmern besetzte Dau-
erarbeitsplatze als freie Arbeitsplatze im
Sinne des Kindigungsschutzgesetzes an-
zusehen sind, bisher nicht entschieden.
Gegen das Urteil des LAG Hamm ist die
Revision zugelassen.

Angesichts fruherer Entscheidungen des
BAG ist es nicht ausgeschlossen, dass sich
das Gericht dem LAG Hamm anschlieRen
wird. So hat es in einem Urteil vom
01.03.2007 (2 AZR 650/05) entschieden,
dass die unternehmerische Organisations-

freiheit nicht um ihrer selbst Willen be-
steht. In eine andere Richtung weist aller-
dings die BAG-Entscheidung vom
13.03.2008 (2 AZR 1037/06, NZA 2008,
878), nach der es dem Arbeitgeber unbe-
nommen ist, allen Arbeitnehmern mit ei-
ner bestimmten
Funktion betriebsbe-
dingt zu kindigen,
um ihnen die Fortset-
zung der Tatigkeit als Selbststandige an-
Zubieten.

Siehe: & LAG Hamm, Urteil vom 21.12.2007
(4 Sa 1892/06), Revision zugelassen,
www.justiz.nrw.de

Teilkindigung von
Betriebsvereinbarungen
zulassig

BAG hélt BV in der Regel fir
teilbar - Vorsicht beim Abschluss

Unbefristete Betriebsvereinbarun-
gen enden durch Kundigung. Dann
verhandelt man Uber eine neue Re-
gelung. Aber kann man seine Kun-
digung auch auf die ungeliebten
Teile beschranken und den Rest
bestehen lassen?

Ein Arbeitnehmer verlangte von seinem
Arbeitgeber einen Fahrtkostenzuschuss,
der bislang aufgrund einer Betriebsver-
einbarung gewéahrt worden war. Diese Be-
triebsvereinbarung hatte neben dem
Fahrtkostenzuschuss zahlreiche weitere
Gegenstdande wie Arbeitskleidung, Es-
sensgeldzuschuss, Lohn- und Gehaltszah-
lung geregelt. Der Arbeitgeber hatte diese
,,Betriebsvereinbarung Fahrtkostenzu-
schuss” gekindigt und die entsprechen-
den Zahlungen anschliel3end eingestellt.

Das Bundesarbeitsgericht sieht in dieser
Kundigung eine wirksame Teilkindi-
gung. Im Gegensatz zu Tarifvertragen
und Arbeitsvertragen seien bei Betriebs-
vereinbarungen Teilkiindigungen mog-
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lich. FUr den Fall, dass die Teilkiindigung
in der Betriebsvereinbarung selbst nicht
geregelt ist, halt das BAG sie fur moglich,

BAG: Betriebsver- wenn durch sie weder
einb.avrungen in ey~ das der Betriebsver-

Regel teilbar einbarung  zugrunde
liegende Ordnungs-

Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats bei
Betriebsdnderung

LAG Schleswig-Holstein: BR kann
Betriebsdnderung stoppen, um

geflige noch ein von den Betriebsparteien
ausdrucklich vereinbartes Aquivalenzge-
fge gestort wird. Das heif3t: Wenn nicht
aus der Vereinbarung selbst ein Zusam-
menhang der Einzelregelungen deutlich
wird, kénnen diese auch unabhéngig ge-
kundigt werden.

Diese Entscheidung erleichtert es Arbeit-
gebern, sich einseitig von einzelnen in Be-
triebsvereinbarungen gegebenen Zusagen
zu lésen. Dieses Ergebnis ist oft proble-
matisch. Das Gericht unterstellt namlich,
dass die in Betriebsvereinbarungen gere-
gelten Angelegenheiten nicht in einem
wechselseitigen Abhéangigkeitsverhaltnis
stinden. Diese Sichtweise bertcksichtigt
nicht, dass Betriebsvereinbarungen in der
Praxis haufig Kompromisse darstellen
und ebenso wie Tarifvertrage Ausdruck
gegenseitigen Nachgebens sind. Ein Zu-
gestandnis bei dem einen Thema, ein Vor-
teil bei einem anderen — das sind normale
Verhandlungsergebnisse, die dann in eine
einheitlich unterzeichnete Gesamtrege-
lung minden. Fallen einzelne Regelungen
durch eine Teilkindigung weg, spiegelt
die Rest-Betriebsvereinbarung nicht mehr
das Ergebnis des kompromisshaften Aus-
handelns wider.

Fazit: Soll die Gefahr von Teilkindigun-
gen ausgeschlossen werden, kann nach
dieser BAG-Entscheidung nur geraten
werden, eine entsprechende deutliche Re-
gelung in die Betriebsvereinbarung auf-
zunehmen, die die Teilkiindigung verbie-
tet.

Siehe: BAG, Urteil vom 06.11.2007 (1 AZR
826/06), NZA 2008, 422 8§77 Abs. 5,6
BetrVG

seine Beteiligung zu sichern

Unterlassungsanspriche bei Be-
triebsdnderungen, die die Unter-
richtung und Beratung des Be-
triebsrats (8 111 BetrVG) sichern
sollen, sind rechtlich umstritten.
Eine Kammer des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein hat sich
jetzt deutlich fur Unterlassungsan-
spruche ausgesprochen.

Ein Arzneimittelhersteller wollte eine Be-
triebsdnderung durchfuhren, die zum
Wegfall mehrerer Hundert Stellen fihren
sollte. Einen Monat, nachdem der Be-
triebsrat erste Informationen tber eine Be-
triebsdnderung erhalten hatte, verdffent-
lichte der Arbeitgeber schon im Intranet
einen Frage-Antwort-Katalog, der unter
anderem die Frage bejahte, ob freiwillig
vorzeitig kindigende Arbeitnehmer auch
eine Abfindung nach dem kunftigen Sozi-
alplan erhalten wiirden. Nach Vero6ffent-
lichung dieser Information gingen beim
Arbeitgeber zwischen 15 und 30 Eigen-
kindigungen von Mitarbeitern ein.

Der Betriebsrat beantragte beim Arbeits-
gericht, dem Arbeitgeber per einstweiliger
Verfugung die Durchfihrung der Be-
triebsdnderung zu verbieten. Damit hatte
er zunéchst Erfolg. Das LAG lehnte den
Unterlassungsanspruch dann zwar ab,
weil die Veroffentlichung des Katalogs
noch nicht der Beginn der Personalab-
baumaBnahme gewesen sei. Grundsatz-
lich spricht sich das LAG in dieser Ent-
scheidung aber fur einen Unterlassungs-
anspruch des Betriebsrats bei Betriebsan-
derungen aus.
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Das ist nicht selbstverstandlich, weil es
unter den Landesarbeitsgerichten keine
einheitliche Rechtsprechung zu diesem
Thema gibt. Dem LAG Schleswig-
Holstein ist zuzustimmen. Denn der Be-
triebsrat hat bei Betriebsanderungen ge-
manR § 111 BetrVG einen Unterrichtungs-
und Beratungsanspruch, und dieser An-
spruch kann nur verwirklicht werden,
wenn der Arbeitgeber nicht eigenméchtig
vollendete Tatsachen schaffen kann, in-
dem er die geplante Betriebsénderung
vornimmt. Bei bereits durchgefiihrten
MaRnahmen nutzt die Information nichts
mehr, und sie kdnnen nicht mehr sinnvoll
beraten werden, weil dem Betriebsrat
nicht die Maoglichkeit eingerdumt wird,
noch Einfluss auf die unternehmerische
Entscheidung zu nehmen.

Das Gericht stutzt seine Argumentation
dementsprechend auch auf Art.8 der
Richtlinie 2002/14/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 11.03.2002
(,Anhdrungsrichtlinie”), der effektive
Konsultationen der Arbeitnehmervertre-
ter vor grundlegenden Anderungen der
Beschaftigungssituation verlangt.

Siehe: g LAG Schleswig-Holstein, Beschluss

vom 20.07.2007 (3 TaBVGa 1/07), NZA-RR
2008, 244

© arafhn / PIXELIO

Lidl muss hohe
BuRRgelder zahlen

Fast 1 %2 Millionen € fur schwere
DatenschutzverstoRRe

Wie Anfang 2008 bekannt wurde,
lieRen mehrere Lidl-Vertriebsge-
sellschaften heimlich ihre Arbeit-
nehmer Uberwachen. Detektive
protokollierten Informationen aus
dem Privatleben, wie Beziehungs-
probleme oder finanzielle Schwie-
rigkeiten, uber das Verhalten bei
der Arbeit und zwischen den Kolle-
gen. Betriebsrate gibt es bei Lidl
kaum. Aber die Behorden schlugen
Zu.

Die Lidl-Vertriebsgesellschaften beauf-
tragten, vorgeblich ,,zur Verringerung in-
venturrelevanter Verluste”, Sicherheitsun-
ternehmen, die durch Ladendetektive un-
ter dem Einsatz von Videokameras die
Mitarbeiter heimlich beobachteten. Neben
den ohnehin vorhandenen Uberwa-
chungskameras wurden auch versteckte
Minikameras verwendet. Doch nicht nur
beobachtet wurde, sondern vor allem
auch zugehort — und das relativ unge-
stort, weil den Arbeithehmern weisge-
macht wurde, die Detektive sollten die
Kunden tberwachen.

Die Ergebnisse der Uber-
wachungen wurden in Ein-
satzberichten festgehalten, die
den Lidl-Gesellschaften zur Ver-
figung gestellt wurden. In einem
Fall flahrte der Protokollinhalt
nachweisbar zur Kundigung ei-
ner Arbeitnehmerin.

Aufgedeckt wurde die Affare
durch das Magazin ,stern” im
Mérz 2008. Ein groRes Medien-
echo folgte.

Zwolf  Datenschutzaufsichtsbe-
horden in den betroffenen Bun-
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desléandern leiteten, koordiniert durch die
baden-wirttembergische Behérde, daten-
schutzrechtliche Uberprufungen ein. In
vielen der Einzelfélle stellten die Behor-
den - vielfach schwerwiegende — Verlet-
zungen des Datenschutzrechts fest.

Auch die Tatsache, dass keine der betrof-
fenen 35 Vertriebsgesellschaften den vor-
geschriebenen betrieblichen Datenschutz-
beauftragten hatte, flihrte zu Buf3geldern.

Einzelheiten hat die baden-wurttember-
gische Aufsichtsbehdrde im September
2008 in einer langeren Pressemitteilung
veroffentlicht.

Natirlich sind 1% Millionen Euro nicht
viel, wenn schon der Werbeetat im drei-
stelligen Millionenbereich liegt. Doch ist
das Einschreiten des staatlichen Daten-
schutzes von hohem Signalwert. Der Da-
tenschutzskandal hat auflerdem die Auf-
merksamkeit einmal mehr auf den Wert
einer funktionierenden Betriebsverfas-
sung gelenkt. Betriebsrate gibt es bei Lidl
namlich kaum. Doch die Tendenz ist stei-
gend: In Hamburg sind seit November
2007 immerhin in zwei Filialen Betriebsra-
te entstanden. AufRerdem ist erstmals ein
Gesamtbetriebsrat gebildet worden.

Siehe: & http://www.im.baden-
wuerttemberg.de/fm7/2028/Lid1%20%20-
Bu%Dfgeldverfahren%20abgeschlos-
sen.470204.pdf (Pressemitteilung) = § 28
Abs. 1, 8§ 4f Bundesdatenschutzgesetz
https://handel-hamburg.verdi.de/eh/lidl
(Lidl-BR-Wahl in Hamburg)

Zur Beachtung

Sowveit hier rechtliche Hinweise gegeben
werden, ist dies nur als allgemeine, ver-
einfachende Orientierung zu verstehen
und kann keine rechtliche Beratung im
konkreten Fall ersetzen. Fir rechtliche
Beratung und Vertretung und fur Schu-
lungen wenden Sie sich bitte an eine der
im Folgenden aufgefuhrten Kanzleien.
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Kanzleien

Berlin:
Hummel - Kaleck

Dieter Hummel*, Mechtild Kuby*,
Gerd Denzel, Karoline Haustein*,
Boris Karthaus*, Christian Fraatz

Immanuelkirchstralle 3-4
10405 Berlin

Telefon 030 - 446 792 - 0
Telefax 030 - 446 792 - 20
kanzlei@diefirma.net
www.diefirma.net

Dusseldorf:
Bell & Windirsch Anwaltsbiiro

Stefan Bell*, Regine Windirsch*, Sigrid
Britschgi, Christopher Koll*, Verena Linz

MarktstraRRe 16

40213 Dusseldorf

Telefon 0211 - 863 20 20
Telefax 0211 - 863 20 222
info@fachanwaeltinnen.de
www.fachanwaeltinnen.de

Frankfurt am Main:
Franzmann Budel Bender

Armin Franzmann¥*, Detlef Blidel*, Achim
Bender?*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*

Petersstralie 4

60313 Frankfurt am Main
Telefon 069 - 1338581 -0
Telefax 069 - 133 8581 - 14
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de
www.fbb-arbeitsrecht.de

Freiburg:
Anwaltsburo im Hegarhaus

Michael Schubert*

WilhelmstraRle 10

79098 Freiburg

Telefon 0761 - 387 92 11

Telefax 0761 - 280 02 4
u.behrens-hegarhaus@t-online.de
www.anwaltsbuero-im-hegarhaus.de

Hamburg:

Kanzlei Muller-Knapp - Hjort - Brinkmeier

Klaus Miller-Knapp*, Jens Peter Hjort*,
Wolfgang Brinkmeier*, Manfred Wulff*,

Andreas Bufalica, Ute Kahl, Dr. Julian Richter,

Jasmin Stahlbaum-Philp

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon 040 - 69 65 763
Telefax 040 - 28 07 493
kanzlei@anwaelte-mkhb.de
www.anwaelte-mkhb.de

Hannover:
Kanzlei Detlef Fricke und Joachim Klug

Detlef Fricke, Joachim Klug*

Goseriede 12

30159 Hannover
Telefon 0511 - 700 74 - 0
Telefax 0511 - 700 74 - 22
post@fricke-klug.de
www.fricke-klug.de

Konstanz:
RAe Haenel, Zepf, Wirlitsch & Koll.

Margrit Zepf*, Michael Wirlitsch*

Mdulnzgasse 29

78462 Konstanz

Telefon 07531 - 1316 - 0
Telefax 07531 - 1316 - 16
kanzlei@haenelzepf.de
www.haenelzepf.de

Milnchen:
Kanzlei Rudiger Helm
Menschenrechte im Betrieb

Rudiger Helm, Christiane Fuchs, Susanne
Sturm, Gerd Nies, Christine Steinicken,
Volker Lehmann

Schwanthalerstralie 73
80336 Miinchen

Telefon 089 - 51 701 660
Telefax 089 - 51 701 661
kanzlei@kanzlei-helm.de
www.kanzlei-helm.de
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Nlrnberg:
Manske & Partner

Wolfgang Manske*, Ute Baumann-Stadler*,
Beate Schoknecht*, Jurgen Markowski*,
Sabine Feichtinger*, Thomas Muller*

Barenschanzstralle 4

90429 Nurnberg

Telefon 0911 - 30 73 10
Telefon 0911 - 26 26 37
Telefax 0911 - 26 51 50
kanzlei@manske-partner.de
www.manske-partner.de

Wiesbaden:
Schitte - Jancke - Heer

Reinhard Schitte*, Wilfried Jancke*, Claudia
Heer*, Kathrin Schlegel*

Adolfsallee 22

65185 Wiesbaden

Telefon 0611 - 99377-0

Telefax 0611 - 99377-20
rae@wiesbaden-arbeitsrecht.de
www.wiesbaden-arbeitsrecht.de

*) Fachanwdlte fur Arbeitsrecht
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