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EDITORIAL

In diesem Newsletter wollen wir einige Fra-
gen aus der aktuellen Rechtsprechung im
Geschéfts-
filhrerdienstverhaltnis beleuchten. Besonde-

Zusammenhang mit dem
re Aufmerksamkeit dirfte dabei das Urteil
des BAG vom 19. Juli 2007 verdienen, das
sich mit der Frage der Aufhebung eines
vormaligen Arbeitsverhdltnisses eines zum
Geschéftsfiihrer aufgestiegenen Mitarbei-
ters — im Ergebnis sehr im Interesse der
Gesellschaft — auseinandersetzt. Aber auch
Fragen der Vertragsgestaltung, wie die
Gestaltung eines Widerrufsvorbehalts bei
Dienstwagen, sind praktisch relevante Fra-
gen, die wir behandeln wollen. Im August
jéhrte sich das Inkrafttreten des AGG zum
ersten Male, vielerorts Gegenstand einer
Bestandsaufnahme. Sicher ist, dass die Kla-
gewelle, die viele vorhersagt hatten, aus-
blieb. So verzeichnete das LAG Baden-
Wiirttemberg, dass lediglich 0,6 % der im
Zeitraum August 2006 bis Marz 2007 ein-
gegangenen Verfahren das AGG betrafen.
Dennoch bleiben viele Unsicherheiten, und
langst sind nicht alle Zweifelsfragen ge-
klart. Wir widmen daher diesem Thema
weiterhin unsere Aufmerksamkeit, in diesem
Newsletter mit der Besprechung von drei
Entscheidungen. Wir winschen eine inte-
ressante und anregende Lektire.

Newsletter

RECHTSPRECHUNG

Kein Zurtck mehr: Ernennung zum Ge-
schéaftsfihrer fihrt zur Auflésung des
zuvor bestehenden Arbeitsverhéltnisses

SchlieRt ein Arbeitnehmer mit dem Unter-
nehmen, in dem er beschaftigt ist, einen
schriftlichen Geschéftsfuhrerdienstvertrag,
wird vermutet, dass das bis dahin bestehen-
de Arbeitsverhdltnis mit Beginn des Ge-
schéftsfuhrerdienstverhéltnisses einver-
nehmlich beendet wird. Dies hat das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) in einem Urteil
vom 19. Juli 2007 (Az. 6 AZR 774/06) ent-
schieden und damit seine langjahrige Recht-
sprechungspraxis bestétigt.

Im Streitfall war eine Steuerberaterin zu-
néchst auf Basis eines Arbeitsvertrags bei
einer Gesellschaft tatig. Nach rund achtmo-
natiger Beschéftigungszeit wurde sie zur
Geschéftsflhrerin bestellt. Grundlage hier-
flr war ein schriftlicher Geschéftsfihrer-
dienstvertrag, der keine ausdriickliche Re-
gelung zum Schicksal des bis dahin beste-
henden Arbeitverhdltnisses enthielt. Nach
einiger Zeit kindigte die Gesellschaft den
Geschéftsfuhrerdienstvertrag.

Die Steuerberaterin war der Ansicht, dass
das frihere Arbeitsverhaltnis fur die Dauer
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des Geschaftsfiuhrerdienstverhaltnisses le-
diglich geruht hat und nun wieder ,aufle-
be*.

Das BAG ist — wie auch schon die Vorin-
stanzen — dieser Argumentation nicht ge-
folgt. Das Arbeitsverhdltnis zwischen der
Steuerberaterin und der Gesellschaft sei mit
Abschluss des Geschaftsfihrerdienstvertra-
ges wirksam beendet worden. Zwar hatten
die Parteien dies nicht ausdricklich verein-
bart. Wenn ein Arbeitnehmer mit seinem
bisherigen Arbeitgeber einen schriftlichen
Geschéftsfiihrerdienstvertrag schlieRe, wer-
de jedoch vermutet, dass das Arbeitsver-
haltnis mit Abschluss des Geschéftsfuhrer-
dienstvertrages einvernehmlich  beendet
wird. Die Parteien hétten dabei auch die fiir
die Aufhebung eines Arbeitsverhaltnisses
erforderliche Schriftform eingehalten, da
der Geschéftsfiihrerdienstvertrag schriftlich
geschlossen worden sei. Dieses Urteil be-
reinigt die Zweifelsfrage, was gilt, wenn bei
der ,,Beforderung” eines Arbeitnehmers
zum Geschéftsfuhrer ein neuer Geschéfts-
fuhrerdienstvertrag ohne Aufhebungsklausel
hinsichtlich des Altvertrages abgeschlossen
wird. Weiterhin unklar bleibt die Rechtsfra-
ge, was gilt, wenn der Arbeitnehmer zum
Geschaftsfiihrer bestellt wird, ohne dass ein
neuer Vertrag geschlossen wird, also der
Avrbeitsvertrag bestehen bleibt.
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Keine Abmahnung vor auBerordentlicher
Kindigung eines Organvertreters erforder-
lich

Organschaftliche Vertreter einer Kapitalge-
sellschaft (z.B. Geschéftsfiihrer) konnen
ohne vorherige Abmahnung auBerordentlich
gekiindigt werden. Dies hat der Bundesge-
richtshof (BGH) in einem Beschluss vom
2. Juli 2007 (Az. 1l ZR 71/06) entschieden
und damit seine diesbezugliche gefestigte
Rechtsprechung ein weiteres Mal bestétigt.

Anders als bei der auRerordentlichen Kiin-
digung eines Arbeitnehmers, der in aller
Regel eine erfolglose einschlagige Abmah-
nung vorauszugehen hat, besteht dieses
Erfordernis bei der Kundigung von organ-
schaftlichen Vertretern nicht. Diese wirden
vielmehr selbst Arbeitgeberaufgaben wahr-
nehmen, so der BGH.

GmbH-Geschéftsfihrer in der Insolvenz
und in der Rentenversicherung

Ob ein Geschéftsfuhrer selbstdndig oder
abhéngig beschéftigt ist, ist bei sozialrecht-
lichen Fragen entscheidend.

Nach einem aktuellen Urteil des Bundesso-
zialgerichts (BSG) vom 4. Juli 2007
(Az.B11a AL 5/06 R) hat ein GmbH-
Geschéftsfihrer Anspruch auf Insolvenz-
geld, wenn er als Arbeitnehmer der GmbH
einzuordnen ist. Im aktuellen Fall entschied
das BSG,
Geschéftsfuhrer, die weder tber die Mehr-

dass Gesellschafter-
heit der Gesellschaftsanteile noch tber eine
Sperrminoritdt verfigen, regelméRig abhén-
gig Beschéftigte der GmbH sind, wenn ihre
Tatigkeit der Kontrolle der Gesellschafter
unterliegt und diese ihre Gesellschafterrech-
te tatsdchlich ausiiben. Diese Rechtspre-
chung zur Arbeitnehmereigenschaft (§7
SGB 1V) gelte auch fur den insolvenzrecht-
lichen Arbeitnehmerbegriff (§ 183 Abs. 1
SGB II1).

Wenn der Geschéftsfuhrer als Arbeitnehmer
einzustufen ist, ist er auch grundsétzlich
rentenversicherungspflichtig. Wenn er hin-
gegen selbstandig ist (z.B. weil er Alleinge-
sellschafter der GmbH ist), ist er dennoch
rentenversicherungspflichtig, wenn er (i) im
Zusammenhang mit seiner selbstandigen
Téatigkeit keinen versicherungspflichtigen
Arbeitnehmer beschéftigt und (ii) auf Dauer
und im Wesentlichen nur flir einen Auftrag-
geber tétig ist (8 2 Ziff. 9 SGB VI).

In  einem umstrittenen  Urteil vom
24. November 2005 (Az. B 12 RA 1/04 R)
hatte das BSG hierzu entschieden, dass die
GmbH selbst als ,,Auftraggeber” in diesem
Sinne gelte und somit eine regelmaRige
Rentenversicherungspflicht ~ fir ~ GmbH-

Geschéftsflihrer bejaht.

Der Gesetzgeber hat dieses Ergebnis mit
dem Haushaltsbegleitgesetz 2006 korrigiert
und klargestellt, dass die Auftraggeber der
GmbH als ,,Auftraggeber” im Sinne der o.g.
Vorschrift gelten. Zugleich wurde klarge-
stellt, dass als ,,Arbeitnehmer* auch die
Arbeitnehmer der GmbH gelten. Selbstan-
dige GmbH-Geschéftsfiihrer sind demnach
regelmé&Rig nicht rentenversicherungspflich-

tig.

AGG - Versagung eines unbefristeten
Vertrages wegen Alters

Eine Stewardess der Lufthansa, 46 Jahre alt,
wurde befristet eingestellt. Die Stewardess
bewarb sich aus dieser Position auf eine
unbefristete Stelle. Lufthansa lehnte dies
jedoch wegen ihres Alters ab. Denn, so die
Lufthansa, bei Personen, die Uber 45 Jahre
alt seien, bestehe ein erhohtes Risiko krank-
heitsbedingter Ausfélle. Wiirde sie dauernd
flugdienstuntauglich, misse bis zum gesetz-
lichen Rentenalter eine Ubergangsversor-
gung von bis zu 60 % des letzten Gehalts
gezahlt werden, was unzumutbar sei.
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Das Arbeitsgericht Frankfurt am Main (Ur-
teil vom 25.Juni 2007, Az. 11 Ca 8952/06)
hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, ob
dies ,,objektive und angemessene und durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigte Griinde*
fur die Nichteinstellung in ein unbefristetes
Arbeitsverhdltnis sind. Das Gericht hielt
eine solche Prognose und ein wirtschaftli-
ches Risiko des Arbeitgebers fir nicht legi-
tim im Sinne des § 10 AGG und verurteilte
die Fluggesellschaft zu einer Entschadigung
von drei Bruttomonatsverdiensten.

AGG - krankheitsbedingte Kiindigung
eines alteren Arbeitnehmers

In seinem Urteil vom 18. Juni 2007 (Az.
4 Sa 14/07) musste sich das Landesarbeits-
gericht (LAG) Baden-Wirttemberg mit der
Frage beschéaftigen, ob die Kiindigung eines
25 Jahre in einem so genannten Kleinbetrieb
des Baugewerbes beschaftigten Arbeitneh-
mers wegen (berdurchschnittlicher krank-
heitsbedingter Fehlzeiten (395 Tage in zehn
Jahren) wegen Verstoles gegen das AGG
unwirksam war.

Der Klager verwies darauf, dass seine rund
15 Jahre jingeren Kollegen im gleichen
Zeitraum zwischen 202 und 212 krankheits-
bedingte Fehltage aufwiesen. Die Kindi-
gung erfolgte in einem Kleinbetrieb, in dem
das Kundigungsschutzgesetz keine Anwen-
dung findet. Anerkannt ist jedoch, dass auch
in einem solchen Kleinbetrieb Kiindigungen
nicht gegen ,, Treu und Glauben® verstof3en
dirfen. Der Klager war der Ansicht, dass
der Arbeitgeber bei &lteren Arbeitnehmern
aufgrund ihrer hoheren gesundheitlichen
Anfalligkeit hohere Fehlzeiten hinnehmen
misse als bei jiungeren Arbeitnehmern.
Anderenfalls sei dies eine unzuléssige Dis-
kriminierung.

Die Klage hatte in beiden Instanzen keinen
Erfolg. Das LAG verwies darauf, dass die
Frage, ob hier eine unzuldssige mittelbare
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Benachteiligung vorliege, mit Hilfe eines
statistischen Vergleichs zu beantworten sei.
Die entsprechende Darlegungs- und Be-
weislast liege beim Arbeitnehmer. Das LAG
verwies hier insbesondere auf Offentlich
zugéngliches statistisches Material der Be-
triebskrankenkassen und Allgemeinen Orts-
krankenkassen und zwar fir die Altersgrup-
pe des Kléagers im Baugewerbe. Aus diesem
Material ergab sich, dass die Arbeitnehmer
in der Alters- und Berufsgruppe des Klagers
deutlich weniger Krankheitstage aufwiesen
als der Klager. Eine mittelbare Diskriminie-
rung sei deswegen ausgeschlossen, so dass
die Kindigung zur Vermeidung weiterer
wirtschaftlicher Belastung durch Entgelt-
fortzahlungskosten gerechtfertigt sei.

Das LAG setzte sich mit der Frage, ob die
Anwendbarkeit des AGG auf Kiindigungen
wegen 8§ 2 Abs. 4 AGG ausgeschlossen sei,
nicht weiter auseinander. Es verwies darauf,
dass der Diskriminierungsschutz tber die
zivilrechtlichen Generalklauseln der 8§ 138,
242 BGB (Treu und Glauben) in die Beur-
teilung einflieRe. Es fihrte an, ,,jede andere
Beurteilung stiinde nicht im Einklang mit
den verfassungs- und europarechtlichen
Vorgaben“. Ob sich aus diesem Satz ein
Hinweis darauf entnehmen lasst, dass das
LAG der Ansicht ist, der Ausschluss des
AGG fir Kundigungsfélle stinde nicht im
Einklang mit verfassungs- und europa-
rechtlichen Vorgaben, wird erst die Zukunft
zeigen.

AGG - Eingetragene Lebenspartnerschaft
und ,,Witwer-/Witwenversorgung*

Der Bundesgerichtshof (BGH, Urt. v.
14. Februar 2007, Az. IV ZR 267/04) sowie
das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG,
Urt. v. 25. Juli 2007, Az. 6 C 27/06) hatten
Gelegenheit, sich mit der Frage auseinan-
derzusetzen, ob Versorgungseinrichtungen —
im Fall des BVerwG eine Bezirksérzte-
kammer, im Fall des BGH die Versor-

gungsanstalt des Bundes und der Lénder —
Uiberlebende Partner einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft zuldssigerweise von
der Witwer-/Witwenversorgung ausschlie-
Ren diirfen.

Beide Satzungen sehen vor, dass ,hinter-
bliebene Ehegatten Anspruch auf eine
Betriebsrente fiir Witwen/Witwer haben.
Die Satzung der Versorgungsanstalt des
Bundes und der L&nder wurde nach Inkraft-
treten des Gesetzes uber die Lebenspartner-
schaft verabschiedet.

Beide Gerichte kamen zu der Auffassung,
dass der Ausschluss von eingetragenen Le-
benspartnern von der Witwer-
/Witwenversorgung nicht gegen Bundes-
oder Europarecht verstoRe,
nicht gegen das verfassungsrechtliche Dis-

insbesondere

kriminierungsverbot.

Gerechtfertigt wurde dies insbesondere mit
der besonderen Stellung von Ehe und Fami-
lie nach Art.6 Abs.1 des Grundgesetzes
(GG), wonach Ehe und Familie unter dem
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung
stehen. Zwar sei die Ungleichbehandlung
insoweit nicht geboten, aber im Hinblick
auf Art. 6 GG zul&ssig. Schwerpunkt sei, so
der BGH — was durchaus diskussionswiirdig
ist —, dass verheiratete Arbeitnehmer in der
Regel Kinder hatten, im Wesentlichen ihren
Lebensunterhalt und ihre Unterhaltspflich-
ten aus einem Arbeitsverdienst bestritten
und dazu mit Vorsorgekosten fur Ehegatten
und Kinder belastet seien, was bei Unver-
heirateten oder Nichteltern nicht der Fall
sei. Daraus rechtfertige sich die Begiinsti-
gung der Verheirateten.

Das BVerwG fiihrt jedoch an, dass der Ge-
setzgeber gehalten sei, nach angemessener
Zeit zu Uberprifen, ob sich die Versor-
gungssituation tberlebender Ehepartner und
tiberlebender Lebenspartner in der Lebens-
wirklichkeit anndherten und sich daraus
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eine Anpassungsnotwendigkeit ergebe. Eher
formalistisch mutet eine Differenzierung
des BGH an, wonach es nicht um eine Dif-
ferenzierung nach dem Geschlecht oder der
sexuellen Orientierung gehe, sondern nach
dem Familienstand. Sowohl Frauen als auch
Ménnern sei ohne Ricksicht auf ihre jewei-
lige sexuelle Orientierung sowohl die Ehe
als auch die eingetragene Lebenspartner-
schaft zugénglich. Daraus lasst sich der
Schluss ziehen, dass sich gegen die An-
knipfung eines Versorgungsanspruches
eines Partners an das Bestehen einer Ehe
zumindest nach derzeitiger Lage rechtlich

nichts einwenden lasst.

Widerrufsklausel einer privaten Dienstwa-
gennutzung unwirksam

Uberraschend hat der 9. Senat des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) in einem Urteil vom
19. Dezember 2006 (Az. 9 AZR 294/06)
entschieden, dass eine Vereinbarung in
Allgemeinen Arbeitsbedingungen (AGB),
nach der der Arbeitgeber berechtigt ist, die
Uberlassung eines auch zur privaten Nut-
zung zur Verfligung gestellten Firmenwa-
gens jederzeit zu widerrufen, unwirksam ist.

In dem zu entscheidenden Fall erhielt der
als AuRendienstmitarbeiter tatige Arbeit-
nehmer von seinem Arbeitgeber einen
Dienstwagen zur beruflichen und zur priva-
ten Nutzung. Der Arbeitsvertrag sah vor,
dass der Arbeitgeber die Uberlassung des
Fahrzeugs jederzeit — ohne Darlegung von
Griinden — widerrufen kann. Als der Arbeit-
nehmer sein Arbeitsverhdltnis kindigte,
stellte ihn der Arbeitgeber bis zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses frei und ver-
langte gleichzeitig die Rickgabe des Fir-
menwagens. Der Arbeitnehmer kam dieser
Aufforderung nach, verklagte den Arbeitge-
ber jedoch auf Nutzungsausfallentschédi-
gung fir die Zeit der Freistellung wegen
entgangener Privatnutzungsméglichkeit.
Nach Ansicht des BAG steht dem Kléger
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die Entschadigung zu. Die vereinbarte Mog-
lichkeit zur privaten Nutzung des Dienst-
wagens stelle einen Bestandteil der Vergi-
tung dar. Deshalb sei der Arbeitgeber wah-
rend der Freistellung verpflichtet, dem Ar-
beitnehmer nicht nur sein Gehalt weiterzu-
zahlen, sondern ihm auch den Dienstwagen
zur privaten Nutzung weiterhin zu Verfl-
gung zu stellen.

Auf die vereinbarte Widerrufsmdglichkeit
kénne sich der Arbeitgeber nicht berufen,
da diese unwirksam sei. Sie benachteilige
den Arbeitnehmer insbesondere deshalb
unangemessen, weil das Recht zum Wider-
Anlés-

ruf  nicht auf  bestimmte

se/Widerrufsgriinde beschrankt sei.

Eine erganzende Vertragsauslegung scheide
aus. Wirde man die Widerrufsklausel da-
hingehend auslegen, dass der Arbeitgeber
zumindest im Fall einer berechtigten Frei-
stellung den Dienstwagen herausverlangen
kann, wirde damit dem Arbeitgeber das
Risiko einer unzulassigen Abrede vollstan-
dig genommen. Selbst wenn man beriick-
sichtige, dass die getroffene Vereinbarung
aus einer Zeit vor dem Inkrafttreten der
entsprechenden Regeln zu den AGB stammt
(nach damaliger Rechtslage war eine derar-
tige uneingeschrénkte Widerrufsmaoglichkeit
zuléssig), héatte sich der Arbeitgeber inner-
halb der vom Gesetzgeber eingerdumten
einjahrigen Ubergangsfrist darum bemiihen
mussen, die Widerrufsklausel auf das nach
dem AGB-Recht zuldssige MaR zuriickzu-
fuhren.

Eine ergénzende Vertragsauslegung kdme
insoweit allenfalls in Betracht, wenn sich
der Arbeitnehmer geweigert hétte, einer
entsprechenden Vertragsanpassung zuzu-
stimmen.

Uberraschend ist die Entscheidung des
Neunten Senats deshalb, weil sie sich in
direkten Widerspruch zu der ,Widerrufs-

Rechtsprechung* des Fiinften Senats setzt.
Dieser hatte entschieden, dass bei so ge-
nannten ,,Alt-Vertrdgen“ (d.h. bei Vertra-
gen, die wie im vorliegenden Fall vor Ein-
fihrung der derzeitigen AGB-Gesetze ge-
schlossen wurden) grundséatzlich Wider-
rufsgriinde im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung in eine Widerrufsklausel
»hineingelesen* werden koénnen und mis-
sen. Dies lehnt der Neunte Senat nunmehr
ab, bemerkenswerterweise jedoch, ohne sich
mit der Rechtsprechung seiner Kollegen aus
dem Finften Senat auch nur mit einem
Wort auseinanderzusetzen.

Eigentlich ist dies eine Situation, in der der
GroRe Senat des Bundesarbeitsgerichts zur
abschliefenden Kl&rung angerufen werden
muss. Dies konnte jetzt der Fiinfte Senat bei
nachster Gelegenheit nachholen.

Arbeitgeber dirfen monatliche Zulagen
nicht unter Freiwilligkeitsvorbehalt stellen

Eine Klausel in einem vorformulierten Ar-
beitsvertrag, wonach eine Zahlung einer
monatlichen Leistungszulage freiwillig und
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht er-
folgt, ist unwirksam. Dies hat das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) in einem Urteil vom
25. April 2007 (Az. 5AZR 627/06) ent-
schieden.

Dem Urteil lag die Klage eines Altenpfle-
gers zugrunde, der bei dem beklagten Ver-
ein beschéftigt war und zunachst ein
Grundgehalt erhielt. Spéter wurde sein Ge-
halt mit drei gleichlautenden Schreiben um
Leistungszulagen von 200 Euro bzw. 100
Euro (insgesamt 400 Euro) erhdht. Die
Schreiben erhielten jeweils den Hinweis,
dass die Zahlung der Zulage als ,,freiwillige
Leistung ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht” erfolge. Nach etwa einem Jahr stell-
te der Beklagte die Zahlung der drei Zula-
gen ohne Begriindung ein. Mit seiner Klage
verlangte der Klager die Weiterzahlung der

v marmhalmerswarling de

Zulagen. Die Klage hatte in allen Instanzen
Erfolg.

Der beklagte Arbeitgeber durfte nach Auf-
fassung des BAG die Zahlung der Zulagen
nicht einstellen. Die Klausel, wonach die
Zahlung freiwillig und ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht erfolgt, sei unwirksam,
da sie den Arbeitnehmer unangemessen
benachteilige.

Arbeitnehmer mussten in dem als Dauer-
schuldverhéltnis ausgestalteten Arbeitver-
héltnis grundsatzlich auf die Bestandigkeit
der zugesagten monatlichen Vergltung
Die Madglichkeit des
Avrbeitgebers, grundlos und ohne jede Erkla-
rung die Leistung einzustellen, stelle des-

vertrauen konnen.

halb eine schwere Beeintrachtigung der
Interessen des Arbeitnehmers dar.

Avrbeitgeber missten zwar grundsatzlich die
Maoglichkeit haben, mit flexiblen Lohnbe-
standteilen auf die wirtschaftliche Entwick-
lung des Unternehmens reagieren zu kon-
nen. Dieses Ziel kénne aber nicht nur durch
Freiwilligkeitsvorbehalte, sondern auch
durch Widerrufs- und Anrechnungsvorbe-
halte erreicht werden. Freiwilligkeitsvorbe-
halte beim Entgelt seien nur bei Sonderver-
gutungen wie beispielsweise dem Weih-
nachtsgeld gerechtfertigt, nicht aber beim

laufenden Entgelt.

Die Unwirksamkeit des Freiwilligkeitsvor-
behalts filhre dazu, dass der beklagte Ar-
beitgeber die Zulage auch weiterhin vorbe-
haltlos schulde. Eine Umdeutung in einen
Widerrufsvorbehalt komme nicht in Be-
tracht. Denn bei einem solchen miissten die
Voraussetzungen und der Umfang der vor-
behaltenen Anderungen vertraglich konkre-
tisiert sein. Hieran fehle es im Streitfall, da
aus der Zusatzvereinbarung nicht ersichtlich
sei, ob bereits durchschnittliche oder erst
unterdurchschnittliche Leistungen den Wi-
derruf rechtfertigen kénnen.
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Obacht im Befristungsrecht

Die Frage, ob ein befristetes Arbeitsverhalt-
nis nach den Regelungen des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes (TzBfG) zu einem un-
befristeten wurde, ist immer wieder Gegens-
tand gerichtlicher Auseinandersetzungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Die im Befristungsrecht zu beachtenden
Punkte sind nicht jedem Arbeitgeber geldu-
fig, sodass es nicht selten (berraschend zu
ungewollten ,,Daueranstellungen® kommt.

Ein wichtiger, bezlglich seiner Tragweite
jedoch oftmals unterschétzter Punkt ist das
fir jede Befristung geltende Schriftformer-
fordernis. Eine Befristung ist gemaR § 14
Abs. 4 TzBfG nur wirksam, wenn sie in
schriftlicher Form abgeschlossen wird. Ver-
einbaren die Parteien zunchst nur mindlich
die Befristung des Arbeitsvertrages, so ist
Befristung mangels  Schriftform
grundsatzlich unwirksam. Es wird ein unbe-

diese

fristeter Arbeitsvertrag geschlossen. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht, wenn die
Vertragsparteien nach Arbeitsaufnahme die
Befristung im Arbeitsvertrag noch einmal
schriftlich festhalten. Es handelt sich in
diesem Fall lediglich um die befristungs-
rechtlich nicht relevante Wiedergabe des
bereits miindlich Vereinbarten und nicht um
eine eigenstandige Befristungsabrede.

Die nachtragliche Fixierung heilt den ur-
spriinglichen Mangel nicht, so bestatigend
die jungste BAG-Rechtsprechung (Urt. v.
13. Juni 2007, Az. 7 AZR 700/06). Etwas
anderes gilt nach der Entscheidung des
BAG nur, wenn die Parteien vor Unter-
zeichnung des schriftlichen Arbeitsvertrages
keinerlei Befristung vereinbart oder eine
Befristungsabrede getroffen haben, die in-
haltlich mit der in dem schriftlichen Vertrag
getroffenen Abrede nicht Ubereinstimmt.
Nur in diesem Fall enthdlt der schriftliche
Avrbeitsvertrag laut Gericht eine eigenstan-
dige, dem Schriftformerfordernis gentigende

Befristung. Ist die Befristung daneben sach-
lich gerechtfertigt, so ist sie auch insgesamt
rechtens.

Auch in einer anderen unldngst ergangenen
Entscheidung (Urt. v. 11.Juli 2007, Az.
7 AZR 501/06) hatte das BAG uber die
Frage der Entstehung eines unbefristeten
Arbeitsverhdltnisses nach den Regeln des
Befristungsrechts zu befinden. Der letzte
Arbeitsvertrag des Klagers war im vorlie-
genden Fall fur die Zeit vom 1. Februar
2004 bis zum 28. Februar 2005 geschlossen
worden. Im September 2004 hatte sich der
Kl&ger an seine Arbeitgeberin gewandt und
die Ubernahme in ein unbefristetes Arbeits-
Dies wurde jedoch
schriftlich abgelehnt. Der Klager arbeitete

verhéltnis verlangt.

dennoch auch nach dem 28. Februar 2005
weiter bei der beklagten Arbeitgeberin und
berief sich danach auf die Unwirksamkeit
der Befristung seines Vertrages gemaR § 15
Abs. 5 TzBfG. Nach dieser Vorschrift gilt
ein befristetes Arbeitsverhéltnis als auf un-
bestimmte Zeit verlangert, wenn es nach
Ablauf der Zeit, fir die es eingegangen ist,
mit Wissen des Arbeitgebers fortgesetzt
wird, es sei denn, der Arbeitgeber hat der
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses durch
den Arbeitnehmer unverzlglich widerspro-
chen.

Wahrend die Vorinstanz hier das Entstehen

eines unbefristeten  Arbeitsverhéltnisses
mangels Widerspruchs noch bejaht hatte,
sah das BAG bereits in der Ablehnung des
Wunsches auf Verlangerung im Jahre 2004
den gemalR §15 Abs.5 TzBfG erforderli-
chen Widerspruch der Arbeitgeberin gege-
ben und hob das vorinstanzliche Urteil
mangels Vorliegens eines unbefristeten

Arbeitsverhaltnisses auf.
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