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Aktuelle Rechtsprechung

Betriebsiibergang bei Ausgliederung von Mitarbeitern in eine Service GmbH

Seit der Neuregelung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes im Jahr 2004 besteht fiir
Unternehmen die Mdglichkeit, Arbeitnehmer in eine konzerneigene Servicegesellschaft zu
transferieren, die die Arbeitskréafte ohne zeitliche Begrenzung zuriick an die Produktions-
gesellschaft verleiht. Vorsicht ist allerdings geboten, wenn eine solche MalRnahme in
Branchen geschieht, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft als
wertschopfendes Element ankommt, wie ein neues Urteil des BAG zeigt. Dann némlich
kann ein Betriebsiibergang nach § 613a BGB vorliegen mit der Folge, dass die Aufhebungs-
vertrdge der Mitarbeiter mit der Produktionsgesellschaft wegen Gesetzesumgehung un-
wirksam sind und die Arbeitnehmer zu unverdnderten Konditionen bei dem Produktions-
betrieb weiter beschéftigt werden miissen.

Der Streitfall

Die Klagerinnen waren als Reinigungskréfte in einem Krankenhaus beschaftigt, das von
einem Kommunalunternehmen betrieben wurde. Das Kommunalunternehmen griindete
eine Service GmbH mit 100 % Anteilshesitz, deren ausschlieBlicher Geschéftsgegenstand
die Uberlassung von Personal an das Krankenhaus war. Die Kldgerinnen wechselten
sodann in die Service GmbH, indem sie einerseits mit dem Kommunalunternehmen Auf-
hebungsvertrage abschlossen und andererseits mit der Service GmbH neue Arbeitsver-
héltnisse, allerdings mit gednderten Bedingungen, begriindeten. Die Mitarbeiter verpflich-
teten sich, dieselben Téatigkeiten wie zuvor im selben Krankenhaus zu erbringen, jedoch
nunmehr als Leiharbeiter.

Vor Gericht begehrten die Kldgerinnen die Feststellung der Unwirksamkeit der Aufhebungs-
vertrage mit dem Kommunalunternehmen sowie ihre unverdnderte Weiterbeschéftigung zu
den urspriinglichen Konditionen. Die Aufhebungsvertrége seien, nach Ansicht der Kldge-
rinnen, wegen Umgehung des Kiindigungsverbots gemaR § 613a Abs. 4 BGB unwirksam.

Das Arbeitsgericht gab den Klagen statt, das Landesarbeitsgericht wies sie ab. Die hierge-
gen gerichtete Revision der Kldgerinnen hatte Erfolg.

Die Entscheidung des BAG

Das BAG entschied, dass die Aufhebungsvertrage wegen Umgehung des Kiindigungsver-
bots im Betriebsiibergangsrecht unwirksam sind. Der Vorgang der Griindung einer Service
GmbH, die sédmtliche Reinigungskrafte des Unternehmens {ibernimmt und an das Unter-
nehmen zuriick verleiht, wo sie dieselben Arbeiten verrichten wie bisher, ist als ein Be-
triebsiibergang i. S. d. § 613a BGB zu werten, sofern ausschlieflicher Geschéaftsgegen-
stand der Service GmbH die Gestellung von Personal an das Unternehmen ist.

Praktische Konsequenz

Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags im zeitlichen Zusammenhang mit dem Betriebs-
libergang ist stets hdchst kritisch zu betrachten. Hierin kann eine unzuldssige Umgehung

des Kiindigungsverbots wegen Betriebsiibergangs liegen, sofern der Aufhebungsvertrag

nicht auf das endgiiltige Ausscheiden des Arbeitnehmers abzielt, sondern mit einem
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Neuabschluss eines Arbeitsvertrags mit dem Betriebserwerber verbunden ist — in der
Praxis oft zu schlechteren Konditionen. Der Betrieb von Service GmbHs und der Riickver-
leih der Arbeitnehmer an die Produktionsgesellschaft muss inshesondere in Branchen mit
Fokus auf der menschlichen Arbeitskraft als relevantes Merkmal stets genau gepriift wer-
den. Mdglicherweise ist der Anwendungshereich des & 613 a BGB beriihrt.

BAG, Urteil vom 21. Mai 2008 (8 AZR 481/07)

Weitere Entscheidung zur Klauselkontrolle — BAG verwirft doppelte
Schriftformklausel

Die Serie hdchstrichterlicher Entscheidungen zur AGB-Festigkeit von Regelungen in For-
mulararbeitsvertragen reilt nicht ab. Ob zur Vertragsstrafenabrede (Urteil vom 14.08.2007 —
8 AZR 973/06), zum Widerrufsvorbehalt (Urteil vom 19.12.2006 — 9 AZR 294/06), zu Ausschluss-
fristen (Urteil vom 27.10.2005 — 8 AZR 3/05), um nur einige Beispiele zu nennen — viele bis-
her libliche Klauseln stellte die Rechtsprechung seit Aufnahme des Arbeitsrechts in den
AGB-Katalog des BGB schon auf den Priifstand. Dieses Mal hat es die sogenannte doppel-
te Schriftformklausel erwischt. Bei der einfachen Schriftformklausel ist eine Anderung des
Vertrags nur mit Schriftform maglich. Diese Klausel kann aber konkludent oder miindlich
aufgehoben werden. Bei der doppelten Schriftformklausel ist auch die Aufhebung der
Schriftformvereinbarung nur schriftlich mdglich. Nach Ansicht der Erfurter Richter sind
doppelte Schriftformklauseln wegen Verstol3 gegen das Gebot von Treu und Glauben
gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Sie erwecken beim Arbeitnehmer den félsch-
lichen Eindruck, miindlich getroffene Einzelabsprachen wéren wegen Nichteinhaltung der
Schriftform unwirksam.

Der Streitfall

Der Klager leitete bis zu einer auBerordentlichen Arbeitgeberkiindigung im Juli 2005 das
Auslandsbiiro des beklagten Unternehmens in China. Sein Arbeitsvertrag enthielt folgende
Regelung:

Anderungen und Ergénzungen dieses Vertrags sind, auch wenn sie bereits
miindlich getroffen wurden, nur wirksam, wenn sie schriftlich festgelegt und
von beiden Parteien unterzeichnet worden sind. Dies gilt auch fiir den Verzicht
auf das Schriftformerfordernis.”

Streit entbrannte spater iiber einen gezahlten Mietkostenzuschuss. Bis zur Kiindigung er-
stattete das Unternehmen dem Kléger und weiteren Kollegen stets die Mietkosten fiir eine
Wohnung. Eine schriftliche Vereinbarung hierzu existierte zwischen den Parteien aber nicht.
In dem Kiindigungsschutzprozess schlossen die Parteien einen Vergleich, wonach das
Arbeitsverhéltnis zum 31. Méarz 2006 endete. Fiir die Restlaufzeit von Juli 2005 bis Méarz 2006
beanspruchte der Kldger weiterhin den Mietkostenersatz. Der beklagte Arbeitgeber ver-
weigerte dies und berief sich auf die doppelte Schriftformklausel im Vertrag, die seiner
Ansicht nach den Anspruch ausschliet. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab, das Landes-
arbeitsgericht gab ihr statt. Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Die Entscheidung des BAG

Das BAG entschied, dass der Beklagte dem Kldger die ihm bis zur Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses entstandenen Mietkosten nach den Grundsétzen der betrieblichen Ubung
erstatten muss. Seit dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses im Mai 2002 hatte die Beklagte
dem Kldger monatlich diese Mietzahlungen erstattet. Auf diese Praxis durfte sich der
Klager in redlicher Weise verlassen, denn auch die anderen in China tatigen Arbeitnehmer
erhielten die Kostenerstattung.

Die doppelte Schriftformklausel im Arbeitsvertrag steht dem nach Ansicht der Erfurter
Richter nicht entgegen, da sie gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist. Sie erweckt,
entgegen dem Grundsatz in § 305b BGB, wonach individuelle Vertragsabreden Vorrang vor
allgemeinen Geschaftshedingungen haben, den Eindruck, miindliche Abreden gelten nicht.
Hierin liegt eine gegen die Gebote von Treu und Glauben verstoende unangemessene
Benachteiligung.
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Bisherige Rechtsprechung des BAG

Auf den ersten Blick verwundert dieses neue Urteil. Zu der Entscheidung vom 24. Juni 2003
(9 AZR 302/02) formulierten die hdchsten deutschen Arbeitsrichter den Orientierungssatz,
dass eine doppelte Schriftformklausel, nach der Ergdnzungen des Arbeitsvertrags der
Schriftform bediirfen und der miindliche Ausschluss der Schriftformklausel nichtig ist, dem
Entstehen einer betrieblichen Ubung entgegensteht. Man konnte daher geneigt sein zu
glauben, dass doppelte Schriftformklauseln AGB-fest sind. Allerdings setzte sich das
Gericht damals nicht mit § 305b BGB auseinander, nachdem der Kldger sich nicht auf eine
Individualvereinbarung berufen hatte.

Praktische Konsequenz

Bei Arbeitsvertrégen, die eine doppelte Schriftformklausel enthalten, ist von nun an hdch-
ste Vorsicht geboten. Sofern der Arbeitnehmer einen nicht im Vertrag fixierten Anspruch
aus miindlicher Abrede oder betrieblicher Ubung herleitet, wird das Argument der Schrift-
formklausel diesem wohl zukiinftig nicht mehr entgegen gehalten werden kénnen.

Bei neuen Arbeitsvertrdgen kénnte ein Ansatz sein, die Schriftformklausel so auszugestal-
ten, dass sie abweichende ausdriickliche Vereinbarungen zulédsst und lediglich das Entste-
hen betrieblicher Ubungen durch konkludentes Handeln ausschlieRt. Ob dies freilich vor
dem BAG hilt, bleibt abzuwarten. Der Bundesgerichtshof hat zu § 305b BGB bereits ent-
schieden, dass auch stillschweigende Abreden erfasst werden. Wenn sich das BAG daran
anschlielt, ist dies wohl das Ende der doppelten Schriftformklausel im
Formulararbeitsvertrag.

BAG, Urteil vom 20. Mai 2008 (9 AZR 382/07)

Praktischer Hinweis

Die europaische Aktiengesellschaft (SE) als Gestaltungsoption
der Mithestimmung

Die Mithbestimmung im Aufsichtsrat kennt in Deutschland zwei Auspréagungen: Beschéftigt
ein Unternehmen mehr als 500 Mitarbeiter, muss ein drittelparitatisch besetzter Aufsichts-
rat gebildet werden. Bei mehr als 2.000 Arbeitnehmern ist ein paritdtisch besetzter Auf-
sichtsrat gefordert. Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Einfiihrung der Europdischen
Gesellschaft im Jahr 2004 besteht die Méglichkeit, in Deutschland auch mit einer europai-
schen Aktiengesellschaft (SE) zu operieren. Zur Regelung der Mitbestimmung in der SE
gibt es ein eigenes Gesetz, das SEBG (,Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in
einer Europdischen Gesellschaft”). Seine Besonderheit besteht darin, dass die Unterneh-
mensleitung mit den Mitarbeitern die konkreten Details der Mithestimmung verhandeln
kann. Die festen Vorgaben des Mithestimmungsgesetzes bzw. des Drittelbeteiligungsge-
setzes gelten hier nicht. Die SE kann fiir Unternehmen somit die Chance erdffnen, ein aus-
gewogenes und zukunftsfestes Mitbestimmungsmodell abseits der zwingenden Vorgaben
nationaler Mitbestimmungsgesetze einzufiihren.

In den ersten Jahren nach der Einfiihrung der SE in Deutschland entwickelten sich die
Zahlen der Neugriindungen eher verhalten. Erst in jiingster Zeit tritt die SE vermehrt in den
Vordergrund. GroBe und namhafte Unternehmen wechseln in die Rechtsform einer SE, z. B.
Allianz, BASF, Conrad Electronic, Fresenius, MAN Diesel, Porsche Holding. Im Januar 2008
gab es europaweit 130 SE-Griindungen, 61 davon in Deutschland.

Ziel des Gesetzes

Fiir die Griindung einer SE bestehen vier origindre und eine abhgeleitete Mdglichkeit. Die
origindre Griindung kann durch Fusion (zweier AGs), Umwandlung (eine AG in eine SE),
Griindung einer Holding-SE (durch eine AG und eine GmbH) oder einer Tochter-SE (durch
eine Gesellschaft und eine juristische Person) erfolgen. Die abgeleitete Maglichkeit besteht
darin, aus zwei bestehenden SEs eine neue SE zu griinden.

Die europdische Gesellschaft muss ein Stammkapital von mindestens 120.000 Euro aufwei-
sen. Zudem muss sie aus mindestens zwei Gesellschaften bestehen, die ihren Sitz wieder-
um in zwei verschiedenen Mitgliedsstaaten der EU haben. Der Zusatz ,SE” muss vor- oder



nachgestellt werden. Ohne eine Vereinbarung iiber die Mithestimmung der Arbeitnehmer
kann eine europdische Gesellschaft zudem nicht registriert werden.

Mithestimmung in der SE

Bei der Griindung der SE entscheiden die Gesellschafter, ob sie ein dualistisches oder ein
monistisches Fiihrungsmodell umsetzen wollen.

Dualistisches Modell: Vorstand und Aufsichtsrat sind getrennte Organe, dhnlich wie bei
einer deutschen Aktiengesellschaft. Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer wird durch
Verhandlungen zwischen dem besonderen Verhandlungsgremium der Arbeitnehmerseite
(BVG) und der Gesellschaftsleitung vereinbart.

Monistisches Modell: Es besteht nur ein Verwaltungsrat. Dieser leitet die SE, bestimmt die
Grundlinien ihrer Tatigkeit und {iberwacht deren Umsetzung. Die laufende Geschaftsfiih-
rung iibertragt er auf einen oder mehrere geschaftsfiihrende(n) Direktor(en). Dieses Modell
dhnelt dem Fiihrungsverstandnis groBer Gesellschaften in GroRbritannien und Frankreich.

Die Eintragung der SE erfolgt nur, wenn

== beider Verhandlung mit dem BVG eine Vereinbarung getroffen wurde,

== ein europdischer Betriebsrat eingesetzt wird, weil es zu keinen Verhandlungen
kommt oder diese abgebrochen werden oder

«= die Auffangregelung eingreift, nachdem eine Vereinbarung nicht binnen einer
Frist von sechs Monaten, die einvernehmlich auf ein Jahr verlangert werden
kann, erzielt wird.

Greift die Auffangregelung, richtet sich die Mitbestimmung nach dem hdchsten Anteil der
Arbeitnehmervertreter in den Griindungsgesellschaften. Sie ist nur verpflichtend, wenn
zuvor mindestens in einer der Gesellschaften Mitbestimmungsrechte fiir tiber 25 % der
Arbeitnehmer existierten, ansonsten gibt es in der SE keine Mitbestimmung. Bei der Auf-
fangregelung soll ein Vertretungsorgan entstehen, das ausschlieBlich aus Arbeitnehmern
besteht. Dieses Organ erhélt Unterrichtungs-, Anhérungs- und Mitbestimmungsrechte.

Allerdings ist man bei den Verhandlungen der Mitbestimmung in der SE nicht véllig frei.

Es gilt der Vorher-Nachher-Grundsatz, d. h. ein bereits bestehendes Mitbestimmungsniveau
soll grundsétzlich in einer SE erhalten bleiben. Hierzu sind bestimmte Schutzmechanismen
im SEBG eingebaut. So bedarf ein Beschluss des BVG {iber eine Minderung der Mithe-
stimmungsrechte einer qualifizierten Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des BVG,
die mindestens zwei Drittel der Arbeitnehmer in mindestens zwei Mitgliedstaaten vertre-
ten. Wird eine SE durch Umwandlung (d. h. Rechtsformwechsel) gegriindet, kann ein solcher
Beschluss zur Minderung des Mitbestimmungsniveaus {iberhaupt nicht gefasst werden.

Aber auch unter Beachtung dieser Rahmenbedingungen ergeben sich in der Praxis viele
Gestaltungsoptionen, um mit der Belegschaft zum Wohle des Unternehmens eine ,,verniinf-
tige” Mitbestimmungsvereinbarung zu finden.



