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Dr. Thorsten Engel, LL.M.
Partner | Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Fachanwalt fiir Steuerrecht

Sehr geehrte Damen und Herren,

das Arbeitsrecht regelt die Rechtsbeziehungen zwischen
einzelnen Arbeitnehmern und Arbeitgebern (Individualar-
beitsrecht) sowie zwischen den Koalitionen und Vertre-
tungsorganen der Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
(kollektives Arbeitsrecht). Trotz einiger Bemiihungen und
der Regelung im Einigungsvertrag (Vertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demo-
kratischen Republik iiber die DDR-Staatsauflésung), ein
Arbeitsgesetzbuch zu schaffen, gibt es bisher noch keine
einheitliche Kodifikation des Arbeitsrechts. Regelungen
finden sich daher in verschiedenen Rechtsquellen: im
Europa-Recht, in deutschen Gesetzen, in Tarifvertragen
fur Branchen und Einzelunternehmen, in Betriebsvereinba-
rungen und Dienstvereinbarungen sowie in Einzelarbeits-
vertragen. Als Rechtsquelle gilt nicht das so genannte
Richterrecht, da dieses rechtlich nicht bindend ist. Faktisch

kommt dem Richterrecht jedoch eine grof’e Bedeutung zu.

Im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis ergeben
sich jedoch nicht nur arbeitsrechtliche, sondern auch
sozialrechtliche, insolvenzrechtliche und steuerrechtliche
Fragestellungen.

Wir méchten mit dieser Broschiire einen kurzen Uberblick
iber einige diskutierte Problemfelder im Arbeitsrecht ge-

ben. Diese Broschiire ersetzt jedoch keinesfalls die per-
sonliche Beratung im konkreten Einzelfall.
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Dr. Thorsten Engel, LL.M.

Angaben ohne Gewdhr, Stand Mdrz 2018.
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Die Befristung von
Arbeitsvertragen

Gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir die Befristung von
Arbeitsvertrdagen ist § 14 des Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes (TzBfG).

Es wird zwischen einer Befristung mit Sachgrund (Abs. 1)
und einer Befristung ohne Vorliegen eines sachlichen Grun-
des (Abs. 2) unterschieden.

Bei befristeten Arbeitsvertrdgen ohne Sachgrund gilt eine
Hochstdauer von zwei Jahren mit insgesamt dreimaliger
Verlangerungsmoglichkeit innerhalb dieses Zeitraumes.

Grundsatzlich ist es nicht mdglich, ein ohne sachlichen
Grund befristetes Arbeitsverhdltnis mit einem Arbeitnehmer
neu zu begriinden, der schon einmal in einem befristeten
oder unbefristeten Arbeitsverhdltnis beschaftigt war. Eine
Ausnahme gilt nur, wenn zwischen dem Ende des einen
und dem Beginn des neuen Arbeitsverhdltnisses ein Zeit-
raum von mindestens drei Jahren liegt.

Der befristete Arbeitsvertrag bzw. die Verstdandigung
Uiber die Verlangerung eines solchen miissen vor der
Aufnahme der Tatigkeit durch den Arbeitnehmer unter-
zeichnet werden.

Soll ein bestehender befristeter Arbeitsvertrag verlangert
und inhaltlich gedndert werden (Gehaltserh6hung, andere

Verteilung der Arbeitszeit etc.), sollte die inhaltliche Ande-
rung nicht im zeitlichen oder sachlichen Zusammenhang mit
der Verlangerungsabrede stehen.

Die Verldangerung des befristeten Arbeitsvertrages muss
nahtlos an das vergangene Arbeitsverhaltnis anschliefien.

Eine Ubermittlung eines von einer Seite bereits unterzeich-
neten Vertragstextes per Telefax, E-Mail oder sonstiger Ko-
pien wahrt die Schriftform nicht. Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer sollten, moglichst gemeinsam, den Vertragstext im
Original durch ihre eigenhdndige Unterschrift unterzeichnen.

Die Unterzeichnung des Vertrages bzw. des Schriftstiickes,
auf dem die Verlangerung fixiert wird, darf nicht durch Pa-
raphen, Kiirzel oder Sonstiges erfolgen. Dem Arbeitnehmer
ist ein Exemplar des von beiden Parteien unterzeichneten
befristeten Arbeitsvertrages auszuhadndigen.

In § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG sind sachliche Griinde fiir die
Befristung der Arbeitsvertrage aufgelistet; die Auflistung ist
jedoch nicht abschlieBend.

Als Regelbeispiele werden genannt der voriibergehende
Arbeitskraftebedarf, die Erstanstellung, die Vertretung, die
Eigenart der Arbeitsleistung, die Erprobung, Griinde in der
Person des Arbeitnehmers, die Zweckbindung von Haushalts-



Fortsetzung: Die Befristung von Arbeitsvertragen

mitteln sowie im Falle eines entsprechenden gerichtlichen
Vergleiches. Die Rechtsfolgen einer wirksamen Befristung
sind in § 15 TzBfG geregelt. So endet gem. Abs. 1 ein kalen-
dermafig befristeter Arbeitsvertrag mit Ablauf der vereinbar-
ten Zeit, gem. Abs. 2 ein zweckbefristeter Arbeitsvertrag mit
Erreichen des Zwecks.

§ 16 TzBfG regelt die Folgen einer unwirksamen Befristung.
Werden die oben dargestellten Voraussetzungen nicht erfilllt,
ist die Befristung rechtsunwirksam. Der befristete Arbeitsver-
trag gilt als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Ein befristeter Arbeitsvertrag ist nur dann ordentlich kiind-
bar, wenn es entweder einzelvertraglich oder in einem
anzuwendenden Tarifvertrag vereinbart ist. Andernfalls be-
steht ein ordentliches Kiindigungsrecht weder fiir den Ar-
beitgeber noch fiir den Arbeitnehmer. Hiervon unberiihrt
bleibt jedoch die auBerordentliche Kiindigung gem. § 626
BGB bei Vorliegen eines wichtigen Grundes. Befristet ein-
gestellte Arbeitnehmer kdnnen die Wirksamkeit sowohl der
sachgrundlosen Befristung als auch der Sachgrundbefris-
tung gerichtlich Uberpriifen lassen.

Gemafl § 17 Satz 1 TzBfG muss der Arbeitnehmer dann in-
nerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des
befristeten Arbeitsvertrages Klage bei dem Arbeitsgericht
auf Feststellung erheben, dass das Arbeitsverhiltnis auf-
grund der Befristung nicht beendet ist. Vor der befristeten
Einstellung eines Arbeitnehmers ist die Mitarbeitervertre-
tung zu beteiligen.

»,Rechtsirrtiimer* im
Zusammenhang mit
geringfiigig Beschaftigten

Viele Arbeitgeber gehen davon aus, dass ihre ,,Aushilfen
nicht wie die iibrigen Mitarbeiter zu behandeln sind.

Haufig anzutreffen ist die Auffassung, dass nichts
Schriftliches erforderlich sei. Auch hier sind jedoch
die wesentlichen Arbeitsbedingungen schriftlich zu
dokumentieren.

Ebenfalls bestehen Lohnanspriiche, wenn kein Bedarf
an der Arbeitskraft der Aushilfe besteht und im Krank-
heitsfall. Aushilfen haben auch einen Anspruch auf
bezahlten Urlaub. Darliberhinaus sind Mindestléhne
zu beachten, auch wenn die geringfiigig Beschaftigten
,brutto = netto“ erhalten. Werdende Miitter geniefien
auch als geringfiigig Beschaftigte Mutterschutz.

Das Arbeitsverhaltnis findet nicht automatisch sein Ende,
wenn keine Arbeit mehr vorhanden ist. Auch unterfallen
geringfiigig Beschaftigte bei Vorliegen der entsprechen-
den Voraussetzungen dem Kiindigungsschutz. Sofern
vorhanden, ist im Hinblick auf die geringfiigig Beschaf-
tigten der Betriebsrat zu beteiligen.

Die Einschatzung, Aushilfen haben keine Rechte, kann
sich demzufolge als teurer Irrtum entpuppen.



Das Arbeitsverhaltnis in der
Insolvenz

Weder durch den Antrag auf Eroéffnung des Insolvenz-
verfahrens (lber das Vermdgen des Arbeitgebers noch
durch dessen Eroffnung werden dem Grunde nach
arbeitsrechtliche Vorschriften suspendiert.

Sowohl fiir das Arbeitsverhéltnis, als auch fiir die be-
triebsverfassungsrechtliche Situation gelten sdamtliche
arbeitsrechtlichen und tarifrechtlichen Regelungen fort.

Die Besonderheiten der insolvenzrechtlichen Regelun-
gen wirken allerdings auch auf das Arbeitsrecht ein und
haben damit Einfluss auf das Arbeitsverhdltnis sowohl
in individualrechtlicher Hinsicht als auch im Verhaltnis
zwischen den Koalitionen und Vertretungsorganen der
Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber.

Die verschiedenen Aspekte der Sonderregeln des
Arbeitsrechts in der Insolvenz miissen im Einzelfall ge-
wiirdigt werden. Hierzu gehort, wer insbesondere im
Insolvenzerdffnungsverfahren eine Kiindigung ausspre-
chen darf, die erforderliche Form und die Frist fiir die
ordentliche Kiindigung.

Mit Ausspruch der Kiindigung durch den Insolven-
zverwalter kann eine Freistellung des Arbeitneh-
mers verbunden sein. Nimmt mithin der Insolvenz-
verwalter die Arbeitskraft des Arbeitnehmers nicht in

Anspruch, schuldet er auch keinen Lohn, obwohl noch ein
Arbeitsverhdltnis besteht. An dieser Stelle spielen auch
sozialrechtliche Erwagungen eine Rolle, ndmlich ob trotz
bestehenden Arbeitsverhdltnisses Arbeitslosengeld | be-
ansprucht werden kann.

Voraussetzung ist an sich das Nichtbestehen eines
Arbeitsverhaltnisses, jedoch gilt fiir diesen Sonderfall
die so genannte Gleichwohlgewdhrung.

Bestehen riickstandige Vergiitungsanspriiche, die vor
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entstanden sind,
sind diese zur Insolvenztabelle anzumelden.

Fiir die letzten drei Monate ist fristgerecht Insolvenz-
geld bei der Agentur fiir Arbeit zu beantragen. Dieser
Bezugszeitraum wird nicht auf die Bezugsdauer des
Arbeitslosengeld | - Anspruchs angerechnet.

Denkbar ist auch, dass aufgrund einer Betriebsverdufie-
rung durch den Insolvenzverwalter das Arbeitsverhaltnis
auf diesen Erwerber {ibergeht.
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Die Abmahnung

Die Abmahnung ist die Riige des Arbeitgebers tber kon-
kret dem Arbeitnehmer vorgeworfene Pflichtverletzungen
im Arbeitsverhaltnis.

Sie muss auf bestimmten Tatsachen beruhen und deut-
lich machen, dass dem Arbeitnehmer im Wiederholungsfall
eine verhaltensbedingte Kiindigung seines Arbeitsverhilt-
nisses droht.

Die Abmahnung ist nicht formgebunden, insbesondere be-
darf sie nicht der Schriftform. ZweckmaBig ist es aber, die
Abmahnung umfassend miindlich vorzunehmen und unter
Bezug hierauf schriftlich zu bestdtigen. Den Empfang einer
schriftlichen Abmahnung sollte der Arbeitgeber sich aus
Beweisgriinden quittieren lassen oder diese unter Zeugen
ibergeben.

Der Abmahnung kommt eine Hinweis- und Warnfunktion
zu. Das Fehlverhalten muss dem Arbeitnehmer in einer
hinreichend deutlich erkennbaren Art und Weise dargelegt
werden. Das bedarf einer genauen Schilderung der vor-
geworfenen Pflichtverletzungen und deren Gegeniiberstel-
lung mit dem arbeitsvertraglich geschuldeten Verhalten.

Dariiber hinaus muss sie den Hinweis enthalten, dass im
Wiederholungsfalle der Inhalt und Bestand des Arbeitsver-
haltnisses gefahrdet ist und mit einer verhaltensbedingten
Kiindigung durch den Arbeitgeber gerechnet werden kann.

Um die Warnfunktion angemessen erfiillen zu kénnen,
muss die Abmahnung eindeutig formuliert sein.

Ein Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Entfernung einer
Abmahnung aus seiner Personalakte, wenn sie inhaltlich
unrichtig (falsche Tatsachen), inhaltlich zu unbestimmt
(keine hinreichend konkrete Beschreibung der Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten), unverhaltnismaBig (man-
gelnde Schwere des Verstofies) ist, eine Entfernung we-
gen Zeitablaufs (,Regelfrist von zwei Jahren ist nur ein
Anhaltspunkt) oder fehlenden berechtigten Dokumentati-
onsinteresses des Arbeitgebers gerechtfertigt ist.

Es bedarf jedoch nicht zwingend einer gerichtlichen Ausei-
nandersetzung tber die Entfernung einer Abmahnung aus
der Personalakte.

Wird eine auflerordentliche Kiindigung auf vertragswidri-
ges Verhalten gestiitzt und setzt eine solche Kiindigung
eine Abmahnung voraus, hat das das Arbeitsgericht im
Rahmen der Priifung der Rechtmafiigkeit der Kiindigung
auch die Rechtméafigkeit der Abmahnung zu priifen.



Freiwilligkeitsvorbehalt und
betriebliche Ubung

Will ein Arbeitgeber einem Arbeitnehmer freiwillig eine
Leistung zuwenden und verhindern, dass aus dieser Zu-
wendung fiir die Zukunft eine Pflicht begriindet wird, ist
diese unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt zu stellen:

»Die Leistung erfolgt freiwillig und ohne Anerkennung ei-
ner Rechtspflicht. Fiir die Zukunft besteht kein Rechtsan-
spruch, dies gilt auch bei mehrmaliger Leistungsgewah-
rung. Diese schafft kein Prajudiz fiir kommende Jahre.”
Wird ein solcher nicht erklart, stellt sich die Frage, wann
sich ein Anspruch aus betrieblicher Ubung ergibt:

1. Ist ein bestimmtes Verhalten oder eine Leistung des
Arbeitgebers regelmaiig und gleichférmig erfolgt?

2. Gibt es keine arbeits- oder tarifvertragliche Regelung
hierzu oder bestehen sonstige Regelungen (z.B. in Be-
triebsvereinbarungen)?

3. Besteht ein wirksamer Freiwilligkeits- oder Widerrufs-
vorbehalt beziiglich dieser Leistung?

4. Mehrmalige Nichtleistung in der Vergangenheit ist nun-
mehr unbeachtlich (keine negative betriebliche Ubung
mehr)!

5. Ggf. sind Verwirkung und Verjahrung der Anspriiche, u.
U. auch (tarif-)vertragliche Ausschlussfristen zu priifen.

Eine Alternative bietet auch der so genannte Widerrufsvor-
behalt. Werden Freiwilligkeitsvorbehalte und Widerrufs-

vorbehalte kombiniert, sind entsprechende Regelungen
u. U. nicht verstandlich, was im Wege der so genannten
AGB-Kontrolle zu ihrer Unwirksamkeit fiihrt mit der Fol-
ge, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf die ent-
sprechende Leistung hat. Der Arbeitgeber kann also nicht
ohne weiteres dem Arbeitnehmer durch Zuwendung einer
Sondervergiitung etwas Gutes tun, wenn er nicht Gefahr
laufen will, dass diese Sondervergiitung zum festen Ver-
giitungsbestandteil wird.

Gestaltung von Arbeits-
vertragen

Im Rahmen des Vergiitungssystems konnen auch steuer-
freie Arbeitgeberleistungen Beriicksichtigung finden: als
Alternativen kommen exemplarisch Handy, Laptop, Dienst-
wagen, E-Bike oder Fahrtkosten, Jobticket, Kindergarten
zunehmend in Betracht. Eine Einbeziehung in die Lohn-
gestaltung kann zu hoherer Motivation der Mitarbeiter
fiihren, da netto mehr bei ihnen ankommt als bei einem
héheren Gehalt.

Schnittstellen mit dem Sozial-
und Sozialversicherungsrecht

Das Arbeitsrecht verfiigt in der Praxis auch tiber Schnittstel-
len zum Sozial- und Sozialversicherungsrecht. Diese kénnen
die Elternzeit, das Elterngeld, die Kiinstlersozialversicherung,
GesundheitsvorsorgemaRnahmen, die betriebliche Alters-
versorgung, das Kurzarbeitergeld oder die Abgrenzung von
Scheinselbststandigkeit zur selbststandigen Tatigkeit sein.



Kompetenz vor Ort

Die Kanzlei Korte & Partner liegt verkehrsgiinstig im Stadt-
zentrum von Recklinghausen. Auf 500 Quadratmetern
Biiroflache steht das liber 25-kdpfige Kanzleiteam - dar-
unter viele langjahrige Mitarbeiter - unseren Mandanten
zur Verfligung.

Hier arbeiten Mitglieder verschiedener Beratungsberufe
und unterschiedlicher Altersstruktur eng zusammen:
Rechtsanwadlte, Wirtschaftspriifer und Steuerberater; Aka-
demiker ebenso wie Praktiker. So ist gewdhrleistet, dass
neben den steuerlichen Gesichtspunkten auch die jewei-
ligen juristischen und betriebswirtschaftlichen Aspekte
sowie die Wirtschaftspriifung Beriicksichtigung finden.

Zu den Mandanten der Kanzlei zdhlen mittelstandische
Unternehmen aller Branchen und Rechtsformen, offentli-
che Institutionen und Privatpersonen. Zudem blickt die
Kanzlei auf eine lange Ausbildungstradition zuriick und
stellt jedes Jahr mehrere Ausbildungspldtze zur Verfligung.

Aktuelle Tipps zum Arbeitsrecht, allgemein zum Steuer-
recht und anderen Rechtsthemen erhalten Sie auch auf
unserer Homepage oder uber
www.facebook.com/korte.partner

Dr. Engel veroffentlicht regelmafig Beitrdge in seinem Blog
blog.dr-engel.net, auch zu finden unter
www.facebook.com/blogdrengelnet
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