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EDITORIAL

Mit dem letzten Newsletter dieses Jahres
mochten wir Sie zunachst auf neue Regula-
rien hinweisen, die in der Praxis von Bedeu-
tung sein werden. Zum einen: In Zeiten des
Mangels an qualifizierten Arbeitskréften
Offnet Deutschland den Arbeitsmarkt fir
osteuropdische und andere auslandische
Fachkrafte. Zum anderen: Bei der Aufhe-
bung von Arbeitsverhdltnissen spielen im-
mer wieder Sperrzeiten eine Rolle. Hier
sorgt eine neue Richtlinie der Bundesagen-
tur fir Arbeit teilweise fir grofRere Klarheit.

Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen
spielt immer eine grofle Rolle in unserer
Praxis; vor allem auch die Frage: Wann ist
eine fristlose Kiindigung berechtigt? Einige
Féalle sollen die Schwierigkeiten in diesem
Bereich illustrieren.

Die Gerichtspraxis beschéftigt auch immer
wieder Félle der Kundigung von Geschéfts-
filhrern. Wie wichtig eine gute Beratung bei
der Anderung eines Arbeitsverhéltnisses in
ein Geschaftsfiihrerverhéltnis ist, zeigt ein
von uns besprochener Fall. Schlielich:
Auch der ,,Ein-Euro-Jobber* gibt arbeits-
rechtlich durchaus Anlass zu Fragen, die in
der betrieblichen Praxis Beachtung verdie-
nen.

Newsletter

NEUE REGULARIEN

Sperrzeiten bei Aufhebungsvertrédgen neu
geregelt

Im Zusammenhang mit der Aufhebung von
Arbeitsverhdltnissen verlangen Arbeitneh-
mer bzw. deren Anwélte héufig, dass diese
nicht durch einen einfachen Aufhebungsver-
trag, sondern durch eine Abwicklungsver-
einbarung umgesetzt, oder eine solche Eini-
gung erst nach Erhebung einer Kindigungs-
schutzklage in Form eines gerichtlichen
Vergleichs getroffen wird. Dies gilt selbst
dann, wenn an sich zwischen den Parteien
sémtliche Bedingungen der Trennung be-
reits vereinbart sind, also der Gang Uber das
Gericht eine ,,Formlichkeit* ist. Der Hinter-
grund ist, dass Arbeitnehmer befiirchten,
dass gegen sie eine Sperrzeit verhdngt wird.
Sozialversicherungsrechtlich gesehen wir-
ken sie bei Abschluss eines solchen Vertra-
ges an der Beendigung ihres Arbeitsverhalt-
nisses mit, was zur Verh&ngung der Sperr-
zeit fuhren kann.

Bedeutung haben in diesem Zusammenhang
die Durchfthrungsrichtlinien der Bundes-
agentur fur Arbeit. Diese hat nunmehr die
einschldgigen Richtlinien so gedndert, dass
in bestimmten Fallen auch ,,Aufhebungsver-
trage* abgeschlossen werden kénnen, ohne
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dass Arbeitnehmer die Festsetzung einer
Sperrzeit beflirchten missen. Dies soll dann
mdglich sein, wenn der Arbeitgeber den
Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung
anbietet, die Kundigung fir den Fall des
Nichtabschlusses mit Bestimmtheit in Aus-
sicht gestellt worden ist, die Kindigung
betriebsbedingt ware, die Kindigung zum
Zeitpunkt der Aufhebung des Arbeitsver-
héltnisses Wirkung entfaltet hatte, und —
dies ist neu — eine Abfindung zwischen 0,25
und 0,5 Bruttomonatsgehéltern pro Beschéaf-
tigungsjahr gezahlt wird. Bei der Bemes-
sung dieser Abfindung wird auf §1la
KSchG verwiesen.

Dies bedeutet, dass fir den Fall, dass zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eine
Abfindung in Hohe von 0,25 bis 0,5 Brut-
tomonatsgehaltern pro Jahr der Beschafti-
gung gezahlt werden soll, sozialversiche-
rungsrechtlich auch der Abschluss einer
Aufhebungsvereinbarung mdglich ist, so-
fern die Trennung betriebsbedingt ist und
im Rahmen der Kindigungsfrist erfolgen
soll. Der Arbeitnehmer muss dann keine
Sperrzeit befurchten. Es steht damit zu er-
warten, dass der Abschluss von Aufhe-
bungsvereinbarungen in technischer Hin-
sicht in vielen Fallen leichter wird, da es
einer nur ,,vorgeschobenen* Anrufung des
Avrbeitsgerichts nicht bedarf.
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Offnung des deutschen Arbeitsmarktes fiir
auslandische Fachkréafte

In  Deutschland werden die Fachkréfte
knapp. Darauf reagierte jetzt die Bundesre-
gierung, die fiir bestimmte Bereiche Uber-
gangsbestimmungen lockerte, die bislang
insbesondere die Téatigkeit mittel- und ost-
européischer  EU-Fachkréafte
Geméal der Verordnung (ber den Zugang
ausléndischer Hochschulabsolventen zum
Arbeitsmarkt vom 9. Oktober 2007 entféllt
nunmehr fir Maschinen-, Fahrzeugbau- und
Elektroingenieure aus zehn neuen mittel-

begrenzen.

und osteuropdischen EU-Staaten, aber auch
fur ausléndische Absolventen deutscher
Universitaten die so genannte Vorrangpri-
fung,
Deutschland tétig werden dirfen, ob fur die
Stelle auch deutsche Arbeitssuchende oder

sodass sie unabh&ngig davon in

ihnen rechtlich gleichgestellte auslandische
Arbeitssuchende zur Verfiigung stehen. Fir
auslandische Absolventen deutscher Hoch-
schulen gilt der erleichterte Zugang zum
deutschen Arbeitsmarkt unabhangig von der
Fachrichtung und auch dann, wenn der Ab-
solvent kein Neu-EU-Burger ist, sondern
aus einem Drittstaat stammt. Auslandische
Fachkrafte erhalten nach der Neuregelung
zunachst eine auf ein Jahr befristete ,,Ar-
beitserlaubnis-EU“. Nach einem Jahr er-
werben sie einen Anspruch auf Erteilung
der unbeschrénkten ,,Arbeitsberechtigung-
EU“, die ihnen die Ausibung jeder Be-
schéftigung im gesamten Bundesgebiet
ermdglicht.

Anders ist dies zum Beispiel in Schweden:
Hier galten fir die Neu-EU-Biirger von
Anfang an dieselben Regelungen wie fir
alle anderen EU- und EWR-Biirger. Es be-
steht dort somit keine Arbeitserlaubnis-
pflicht. Seit dem 30. April 2006 wird auch
keine Aufenthaltserlaubnis mehr bendtigt,
wenn man sich langer als drei Monate in
Schweden aufhélt. Es ist fur EU- und EWR-
Burger ausreichend, ihren Aufenthalt in

Schweden bei der Auslénderbehérde (siehe
http://www.migrationsverket.se/english.jsp)
registrieren zu lassen. EU- und EWR-
Burger werden wie Schweden und bereits in
Schweden lebende Auslander beim Zugang
zur Arbeit vor anderen ausldndischen Be-
berticksichtigt.

werbern vorrangig

RECHTSPRECHUNG

Kindigung eines Geschaftsfuhrers — An-
wendbarkeit des  Arbeitsrechts/Kiindi-

gungsschutzrechts

Immer wieder kommt es im Fall der Kundi-
gung von Geschéftsfihrern einer GmbH
vor, dass der gekindigte Geschaftsfihrer
sich darauf beruft, auf sein Dienstverhaltnis
sei allgemeines Arbeitsrecht, wie insbeson-
dere auch das Kundigungsschutzrecht, an-
wendbar. Dieser Gedanke ist insbesondere
dann von Bedeutung, wenn beim Ubergang
eines vormaligen Angestellten in ein Ge-
schaftsfiihrerdienstverhéltnis keine Rege-
lungen getroffen wurden, die den Geschafts-
flhrer hinreichend fir die Aufgabe seines
arbeitsrechtlichen Schutzes, insbesondere
Kindigungsschutzes, kompensieren, und
das Geschéftsfihrerdienstverhdltnis, ggf.

auch mit kurzer Frist, gekiindigt wird.

Das Oberlandesgericht Hamm (Az. 27 U
7/07), hat in einem Urteil vom 26. April
2007 nochmals klargestellt, dass auch auf
ein solches Geschaftsfuhrerdienstverhéltnis
die Bestimmungen des Arbeitsrechts, ein-
schlieBlich des Betriebsverfassungsrechts,
nicht anwendbar sind. Der Klager, der viele
Jahre als Angestellter einer AG tatig war,
unterzeichnete mit der AG einen Aufhe-
bungsvertrag und trat sodann — nach Unter-
zeichnung eines entsprechenden Vertrages —
eine Position als Geschaftsfihrer in einer
Tochtergesellschaft an. Nur wenige Monate
danach wurde er im Rahmen der regelmaRi-
gen Kindigungsfrist gekindigt.
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Der Gekiindigte berief sich unter anderem
darauf, dass sein Geschaftsfiihrerdienstver-
trag als ,Arbeitsvertrag“ bezeichnet war
und auch darauf, dass er als Geschéftsfihrer
weisungsabhéngig agierte. Auch wurde er
im Vertrag als ,,Arbeitnehmer”, nicht als
Geschéftsfiihrer bezeichnet. Das Oberlan-
desgericht wies darauf hin, dass das Ge-
schéftsfihrerdienstverhéltnis dem Gesell-
schaftsrecht und nicht dem Arbeitsrecht
unterstellt sei. Bestimmte Vorschriften des
Arbeitsrechts konnten zwar entsprechend
anwendbar sein. Dies gelte jedoch nicht fir
arbeitsrechtliche Kindigungsschutzvor-
schriften. Da der vorherige Arbeitsvertrag
mit der AG ausdriicklich aufgehoben wor-
den war, konnte dem Klager auch die Beru-
fung auf ein so genanntes ,ruhendes Ar-
beitsverhéltnis mit der AG* nicht weiterhel-
fen.

In einem Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 19. Juli 2007 (Az. 5 AZR 774/06),
welches Gegenstand des vorangehenden
Newsletters war, wurde Ubrigens vor kur-
zem klargestellt, dass die Unterzeichnung
eines Geschéaftsfiihrervertrages — auch ohne
ausdriickliche Aufhebung des Arbeitsver-
trages — konkludent als eine Aufhebung des
vorbestehenden  Arbeitsverhdltnisses  zu

werten sei.

Kiindigung wegen Krankheit trotz Nicht-
anwendbarkeit des KSchG unwirksam

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Thuringen
hat mit Urteil vom 19. Juni 2007 (Az. 5 Ta
55/07) entschieden, dass eine arbeitgeber-
seitige Kiindigung wegen Krankheit trotz
Kindigungs-
schutzgesetzes unwirksam sein kann, wenn

Nichtanwendbarkeit  des

es sich dabei um eine ,,MaRregelung“ han-
delt. Eine Kiindigung, die ausgesprochen
wird, um den Eintritt einer Erkrankung zu
»bestrafen”, verstoBt nach Auffassung des
Gerichts nach Treu und Glauben. Im ent-
schiedenen Fall hatte der Arbeitnehmer sich
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nach einem schweren Verkehrsunfall auf
dem Heimweg von der Arbeit krank gemel-
det. Der Arbeitgeber hatte bei der Krank-
meldung zum Ausdruck gebracht, dass er
bei erkrankungsbedingter Hinderung der
Erbringung von Arbeitsleistungen grund-
satzlich kiindigt.

Das LAG Thiringen hat mit seinem Urteil
klargestellt, dass Arbeitnehmer nie véllig
schutzlos gekiindigt werden kénnen. Dort,
wo das Kindigungsschutzgesetz nicht gilt,
wie zum Beispiel im Kleinbetrieb (bis zu 10
Arbeitnehmer) oder in der Wartezeit, grei-
fen allgemeine zivilrechtliche Prinzipien
ein, um einen Mindestschutz zu gewahrleis-
ten. Das Verhalten des Arbeitsgebers, so das
Gericht, enthalte im entschiedenen Fall eine
menschenverachtende Komponente.

Dem Arbeitgeber wird es unbenommen sein
— auch bei Nichtanwendbarkeit des Kundi-
gungsschutzes — zu kindigen, wenn eine
nachvollziehbare Einzelfallentscheidung ihn
dazu veranlasst, die die Art, die Dauer der
Erkrankung, betriebliche Auswirkungen,
aber auch Lénge des bestehenden Arbeits-
verhaltnisses, Lebensalter des Mitarbeiters
u.d. mit einbezieht. Dabei dirfen die Anfor-
derungen im Kleinbetrieb natirlich nicht so
hoch angesetzt werden, wie sie bei Geltung
des Kundigungsschutzgesetzes eingreifen
wiirden.

Fristlose Kiindigung nicht nur ,,beim Steh-
len von goldenen Loffeln*

Die Anforderungen, die die Arbeitsgerichte
an die Wirksamkeit von Kiindigungen aus
wichtigem Grund (,,fristlose Kiindigungen®)
stellen, sind bekanntermafen sehr streng.
Die Unsicherheit, ob ein VVorfall eine solche
Kindigung rechtfertigt, ist dementspre-
chend hoch, denn naturgemaR entziehen
sich diese Félle einer Schematisierung. So-
mit hangt auch die Entscheidung des Rich-
ters von dessen nur schwer vorhersehbaren

Wertung ab. Mehreren jlingeren Urteilen zu
diesem Themenkreis kann jedoch entnom-
men werden, dass die Anforderungen fiir
die Wirksamkeit auch nicht U{berspannt
werden diirfen.

Abmahnung nicht erforderlich bei grober
Missachtung von Sicherheitsvorschriften

Eine groBe Unsicherheit besteht bei der
Frage, ob bei einer fristlosen Kiindigung
eine  Abmahnung vorausgegangen sein
muss. Der Fall: Wahrend einer Spéatschicht
erhielt der spater fristlos gekiindigte Arbeit-
nehmer, ein Maschinenfihrer, die Weisung,
eine Shuttlepresse von alten Belagriickstan-
den zu reinigen. Der Maschinenfihrer fiihr-
te die Entleerungsvorgénge zusammen mit
einem Kollegen aus. Dieser Kollege hielt
sich entgegen den Anweisungen in einem
verbotenen ,,Sicherheitsbereich“ auf. Hier-
bei geriet er mit der rechten Hand in ein
fahrendes Maschinenteil, sodass die Kuppe
seines kleinen Fingers abgetrennt wurde.
Dem Maschinenflihrer — und auch seinem
Kollegen — wurde wegen AuRerachtlassung
der Sicherheitsvorschriften fristlos gekin-
digt.

Hier entschied das LAG Schleswig-Holstein
(Urteil vom 14. August 2007, Az. 5 Sa
150/07), dass es sich bei einer AuReracht-
lassung von elementaren Sicherheitsvor-
schriften, die zu erheblichen Gesundheitsri-
siken fiihren kdnnen, regelmalig um eine
erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverlet-
zung handele, die an sich geeignet sei, eine
fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Einer
vorherigen Abmahnung bedirfe es dann
nicht, wenn der Arbeitnehmer im Einzelfall
aufgrund der Schwere der Pflichtverletzung
von vornherein nicht damit rechnen konne,
dass der dieses Verhalten
(noch) toleriere.

Arbeitgeber

Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn
der Arbeitnehmer die Vertragswidrigkeit
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kennt, seine Pflichtverletzung aber gleich-
wohl ,hartndckig und uneinsichtig” fort-
setzt. Im vorliegenden Fall allerdings wurde
der Kiindigungsschutzklage des Maschinen-
fuhrers dennoch stattgegeben, da zum einen
die Arbeitsanweisungen unklar waren (und
an einer Stelle gerade eine Abmahnung — im
Gegensatz zu einer fristlosen Kiindigung —
androhten) und zum anderen der Arbeitge-
ber die begriindete Behauptung des Maschi-
nenflihrers, sein Vorgesetzter habe derartige
Vorgehensweisen geduldet, nicht widerle-
gen konnte.

Laut dem Urteil gilt ndmlich: ,Sofern die
vom Arbeitgeber erlassenen Sicherheitsvor-
schriften fir den konkreten Fall keine kla-
ren und eindeutigen Verhaltensanweisungen
enthalten, entféllt das Abmahnungserfor-
dernis indessen auch bei einem folgen-
schweren Versto gegen Sicherheitsvor-
schriften nicht.*

Es gilt also, dass betriebliche Verhaltensre-
geln, auch zum Beispiel fiir den Verzehr
von Alkohol, eindeutig und klar definiert
sein mussen, um taugliche Grundlage fir
eine fristlosen Kindigung zu sein. Auch
eine Deutung des Verhaltens entgegen von
Anweisungen kann die Kindigung hinfallig
machen.

Fristlose Kiindigung ohne Abmahnung bei
,»-Einschmuggeln von Privatpost*

Fur entbehrlich wurde eine Abmahnung im
folgenden, durch das Hessische Landesar-
beitsgericht (Urteil vom 14. Mai 2007, Az.
16 Sa 1885/06, noch nicht rechtskraftig)
entschiedenen Fall, gehalten. Ein ,,Backof-
fice-Kundenbetreuer* bei einem Versiche-
rungsmakler mit 52 Mitarbeitern hatte pri-
vate Post in den Postlauf des Arbeitgebers
in der Absicht gegeben, dass diese von dem
Arbeitgeber frankiert und versandt wirde.
Vom Arbeitgeber zur Rede gestellt, erwi-
derte der Arbeitnehmer sinngemag: ,,Das ist
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doch nichts Besonderes. Was ist schon da-
bei.” Das Landesarbeitgericht hielt entgegen
der Auffassung des Arbeitnehmers dessen
Verhalten sehr wohl ,,fur etwas besonderes*
und die fristlose Kindigung ohne vorange-
gangene Abmahnung fiir wirksam. Dies,
obwohl der Schaden bei einem Wert der
Frankierung von unter 5 Euro als sehr ge-
ring anzusehen war. Die von dem Arbeit-
begangene Vertragspflichtverlet-
zung sei erheblich. Denn durch die private

nehmer

Nutzung von Betriebsmitteln verhalte sich
der Arbeitnehmer nicht nur objektiv ver-
tragswidrig, sondern er breche, unabhdngig
vom Wert eines mdglichen Schadens, in
erheblicher Weise das Vertrauen des Ar-
beitgebers in seine Redlichkeit. Auch eine
geringe Schadensh6he &ndere nichts daran.
Die fir eine fristlose Kiindigung erforderli-
che ,,Negativprognose” fiir zukiinftiges
Verhalten ergebe sich hier auch ohne Ab-
mahnung durch die Schwere der Pflichtver-
letzung durch den Arbeitnehmer.

Fristlose Klindigung ohne Abmahnung bei
-alkoholbedingten  Ausfallerscheinungen
Uber das vertragliche MaR hinaus*

Auch in dem folgenden Fall hielt das Ge-
richt  (Landesarbeitsgericht  Schleswig-
Holstein, Urteil vom 3. Mai 2007, Az. 4 Sa
529/06) eine Abmahnung fiir entbehrlich. In
dem Fall kiindigte eine Reisebiirokette einer
Reiseverkehrskauffrau fristlos, nachdem sie
wahrend einer Informationsreise eines Rei-
severanstalters mehrfach Alkohol zu sich
genommen hatte, und zwar ,,lber das zu
akzeptierende und vertragliche MaR hinaus
mit den Folgen alkoholbedingter Ausfaller-
scheinungen®, unter anderem auch tagsuber
im Rahmen des Besuchs- und Besichti-
gungsprogramms. Hier war eine fristlose
Kindigung ohne vorangehende Abmahnung
wirksam, so das Gericht. Eine Abmahnung
waére allenfalls dann erforderlich gewesen,
»wenn es wéhrend der Reise einen einmali-
gen ,Aussetzer’ gegeben hatte.“

Keine Kiindigung per SMS

Unwirksam wadren alle vorangegangenen
Kiindigungen Ubrigens gewesen, wenn sie
per SMS ausgesprochen worden waéren.
Kiindigungen durch SMS fehle es an der
gemalR § 623 BGB erforderlichen Schrift-
form unter Ausschluss der elektronischen
Form; die erforderliche eigenhdndige Un-
terzeichnung werde durch eine SMS nicht
gewahrt, so das Landesarbeitsgericht Hamm
— wenig Uberraschend — in einem Urteil
vom 17. August 2007 (Az. 10 Sa 512/07).

,,Ein-Euro-Jobber* |

Ein-Euro-Job grundsatzlich kein Arbeits-
verhéltnis — auch bei Nichterfullung der
sozialversicherungsrechtlichen Vorausset-
zungen

Mit Urteil vom 26. September 2007 (Az. 5
AZR 857/06) hat das Bundesarbeitsgericht
(BAG) der Klage einer ,,Ein-Euro-Jobberin*
auf Feststellung des Bestehens eines Ar-
beitsverhéltnisses und Zahlung regulérer
Arbeitsvergitung eine Absage erteilt. Die
Kl&gerin war der beklagten Gemeinde von
der Agentur fir Arbeit als so genannte ,.er-
werbsféhige Hilfsbedrftige* zur Unterstit-
zung einer Raumpflegerin zugewiesen wor-
den. Die Tatigkeit erfolgte zeitlich befristet.
Neben dem Arbeitslosengeld erhielt die
Ein-Euro-Jobberin fir ihre Tétigkeit eine
Mehraufwandsentschadigung in Hohe von
EUR 1,25 pro Stunde. Die Kl&gerin war der
Ansicht, es sei ein Anstellungsverhltnis mit
der beklagten Gemeinde zustande gekom-
men, da sie keine wettbewerbsneutralen,
zusétzlichen  Aufgaben
missen, wie es in § 16 Abs. 2 SGB Il vor-
gesehen ist. Vielmehr sei sie reguldr be-

habe verrichten

schéftigt gewesen. Auch fiir die Befristung
habe es keinen sachlichen Grund gegeben,
weswegen ihr die Ubliche Bruttovergiitung
nachzuzahlen sei. Das BAG wies die Klage
ab. Zwischen den Parteien sei durch die
Zuweisung kein Arbeitsvertrag entstanden,
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da es sich bei dem Rechtsverhaltnis zwi-
schen einem Ein-Euro-Jobber und der Leis-
tungserbringerin um eines 6ffentlich rechtli-
cher Natur handele. Daran &ndere sich auch
dann nichts, wenn die Anforderungen des
§ 16 Abs. 2 SGB Il tatsachlich nicht erftllt
worden sein sollten.

,,Ein-Euro-Jobber* 11
Aber: Der Betriebsrat bestimmt mit bei der
Einstellung von ,,Ein-Euro-Jobbern*

Auch wenn das oben besprochene Urteil
noch einmal deutlich gemacht hat, dass Ein-
Euro-Jobber grundsétzlich nicht als Arbeit-
nehmer einzuordnen sind, so ist doch zu
beachten, dass das Gesetz in vielen fiir das
Arbeitsverhdltnis relevanten Regelungen
nicht ausdriicklich an den Arbeitnehmerbeg-
riff anknipft. So auch § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVVG, wonach dem Betriebsrat in Unter-
nehmen mit mehr als zwanzig wahlberech-
tigten Arbeitnehmern bei der Einstellung
von Arbeitnehmern ein Mitbestimmungs-
recht zusteht. Dieses Mitbestimmungsrecht
gilt laut BAG auch fur die Einstellung von
Ein-Euro-Jobbern (Beschluss vom 2. Okto-
ber 2007, Az. 1 ABR 60/06). Diese seien
zwar keine Arbeitnehmer, wiirden aber in
den Betrieb eingegliedert und verrichteten
dort mit den dbrigen Arbeitnehmern zur
Verwirklichung des Betriebszwecks wei-
sungsgebundene Tatigkeiten. Dies genlge
fir ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rates, so die Erfurter Richter. Auch wenn
also durch Zuweisung ein privatrechtliches
»Ein-Euro-
Jobber* nicht entsteht, so ist die Beschafti-

Arbeitsverhdltnis mit dem
gung doch eine mitbestimmungspflichtige
Beschéftigung, zu der der Betriebsrat zu
horen ist.
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