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Liebe Leserinnen und

Leser,

wie erklart man einem Menschen
mit gesundem Menschenverstand
eine doppelte Schriftformklausel?

Auch mindliche Vereinbarungen
sind grundsatzlich wirksam. Die
Parteien konnen allerdings im Ar-
beitsvertrag festlegen, dass kiinftige
Anderungen  schriftlich  erfolgen
missen. So weit so gut - denkt der
normale Mensch mit
gesundem  Menschen-
verstand.

Gleichwohl kénnen die
Vertragspartner den
Arbeitsvertrag aber
auch in diesem Fall
mundlich abéndern.
Trotz der Schriftformklausel. Denn
die Gerichte gehen davon aus, dass
erwachsene Menschen jederzeit
auch die Schriftformklausel als
solche abé&ndern kdnnen — und zwar
mundlich.
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Um sich auch davor zu schitzen,
muss in der Vertragsklausel
zusétzlich vereinbart werden, dass
auch die Anderung der Schrift-
formklausel als solche wiederum
der Schriftform bedarf. Willkom-
men in Deutschland.

Und ein aktuelles Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts besagt, dass viele
der bislang héufig verwendeten
doppelten Schriftformklauseln in
vorformulierten  Arbeitsvertragen
unwirksam sind. Wel-

e Che Konsequenzen dies

hat, lesen Sie in dieser
Ausgabe von Arbeits-
recht aktuell.

Ihr

Dr. Peter Bitzer
Rechtsanwalt und
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

Ausgabe 2 / 2008

Doppelte
Schriftformklausel

Mit einer doppelten Schriftform-
klausel konnen die Vertragspartner
sicherstellen, dass Anderungen des
Arbeitsvertrages  (wirklich)  nur
schriftlich mdglich sind. Das gilt
natirlich nur, wenn die Schrift-
formklausel wirksam ist. Eine vor-
formulierte Arbeitsvertragsklau-
sel hat dabei 8 305 b BGB zu be-
achten. Danach genieBen indivi-
duelle Vertragsabreden stets Vor-
rang vor Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen. Konsequenz:

Eine ausdriickliche mindliche Ver-
tragsénderung ist auch dann mog-
lich, wenn eine doppelte Schrift-
formklausel in einem vorformulier-
ten Arbeitsvertrag genau dies aus-
schlief3t.

Und das ist noch nicht alles. Dieser
Grundsatz muss nach einer aktuel-
len Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts in der doppelten
Schriftformklausel  kunftig selbst
zum Ausdruck kommen. Andern-
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falls ist sie gemé&R § 307 Abs. 1 S. 1
BGB unwirksam (BAG, Urteil vom
20.05.2008, 9 AZR 382/07).

Diese doppelte Schriftformklausel
sollte in vorformulierten Arbeits-
vertragen kinftig vermieden
werden:

»Nebenabreden und Vertragsande-
rungen bedirfen zu ihrer Wirksam-
keit der Schriftform. Das gilt auch
fur den Verzicht auf das Schrift-
formerfordernis.*

Die bislang héaufig verwendeten
doppelten Schriftformklauseln ms-
sen daher der geédnderten Rechts-
lage angepasst werden. Und das ist
keine Formelei. Denn eine (wirk-
same) doppelte Schriftformklausel
behélt auch kinftig erhebliche Be-
deutung fiir den Fall der Anderung
von Vertragsbedingungen durch
betriebliche Ubung.

Auch kiinftig kann die Entstehung
einer betrieblichen Ubung durch
eine (wirksame) doppelte Schrift-
formklausel verhindert werden.

Kundigung eines
Geschaftsfuhrers -
Arbeitsverhaltnis mit
Kundigungsschutz?

Der Fall: Der klagende Geschafts-
fuhrer war urspriinglich Arbeit-
nehmer einer Aktiengesellschaft.
Spéter wurde er zum organschaft-

lichen  Geschéaftsfuhrer  einer
Tochtergesellschaft der Aktienge-
sellschaft bestellt. Ein gesonderter
Geschaftsfuhrerdienstvertrag
wurde zu diesem Zweck nicht abge-
schlossen. Der Klager arbeitete
zunéchst weiterhin fir die Kon-
zernmutter, von der er auch seine
Vergltung erhielt. Zu seinem Auf-
gabenbereich gehdrte nunmehr aber
auBerdem auch die Tatigkeit fur die
Tochtergesellschaft.

Spater kam es zu einem Betriebs-
Uibergang, so dass das Arbeitsver-
héltnis des Klagers auf die Tochter-
gesellschaft (berging. Als dritter
Geschéftsfuhrer der Tochtergesell-
schaft unterlag der Klager unstreitig
im Innenverhéltnis massiven Be-
schréankungen. Er hatte zudem keine
eigene  Entscheidungskompetenz.
Nach der Geschéftsordnung der
Tochtergesellschaft bedurften viel-
mehr alle Rechtsgeschafte und
MaBnahmen der Zustimmung des
Vorsitzenden der Geschéaftsleitung.
Im Innenverhéltnis blieb der Klager
daher auch nach dem Betriebsiiber-
gang in einer weisungsabhéngigen
Stellung. Spater kindigte die
Tochtergesellschaft das  Anstel-
lungsverhéltnis und berief den Kla-
ger als Geschaftsfiihrer ab. Mit
seiner Kindigungsschutzklage
blieb der Klager erfolglos.

Die Kindigung bedurfte nicht der
sozialen Rechtfertigung nach § 1

KSchG. Denn nach § 14 Abs. 1 Nr.
1 KSchG gilt der allgemeine Kiin-
digungsschutz nicht flr die organ-
schaftlichen Vertreter einer juristi-
schen Person. Das gilt ohne Ruick-
sicht darauf, ob im Einzelfall (aus-
nahmsweise) ein Arbeitsverhaltnis
vorliegt oder nicht. Der Geschafts-
fiihrer einer GmbH bt den Kin-
digungsschutz vielmehr allein schon
wegen seiner organschaftlichen
Stellung ein (BAG, Urteil vom
25.10.2007, Aktenzeichen: 6 AZR
1045/06).

Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn
neben dem schuldrechtlichen Ver-
tragsverhéltnis, das Grundlage der
Organstellung bei der GmbH ist, ein
weiteres  arbeitsrechtliches  Ver-
tragsverhéltnis existiert. Das sind
die Falle des so genannten ruhen-
den Arbeitsverhaltnisses. Fir die
Kundigung eines derartigen ruhen-
den Arbeitsverhaltnisses genief3t
auch der Geschéftsfiihrer einer
GmbH den allgemeinen Kindi-
gungsschutz. Das Vorliegen eines
ruhenden Arbeitsverhéltnisses muss
der Geschaftsfiihrer allerdings be-
weisen. Und dieser Beweis war dem
Klager in der Entscheidung des
BAG nicht gelungen.

Das sagt der Anwalt
Das Verhdltnis von Arbeitsverhalt-
nis einerseits und Geschaftsfiihrer-
dienstvertrag andererseits ist
schwierig und durch eine Vielzahl
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unterschiedlicher  Fallkonstellatio-
nen gekennzeichnet. Die Entschei-
dung des BAG ist auf den ersten
Blick gunstig fur die Gesellschaft.
Doch sie offenbart eine riesige Ge-
fahrenquelle, die der betroffene
Geschaftsfihrer umgekehrt nutzen
kann: Der Arbeitnehmer-Geschafts-
fihrer genie3t ndmlich gleichwohl
den allgemeinen Kindigungsschutz,
wenn der Zugang der Kindigung
erst nach der Abberufung als Ge-
schéftsfihrer erfolgt.

Sonderkundigungs-
schutz fur
schwerbehinderte
Arbeitnehmer

Die Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses eines  schwerbehinderten
Menschen bedarf nach § 85 SGB 1X
der vorherigen Zustimmung des
Integrationsamtes. Andernfalls ist
die Kiindigung unwirksam.

3-Wochen-Frist

Nach der neuen und heftig umstrit-
tenen Rechtsprechung des BAG
genieRt der Arbeitnehmer jedoch
nur dann Sonderkiindigungsschutz,
wenn er seinen Antrag auf Aner-
kennung der Schwerbehinderten-
eigenschaft mindestens drei Wo-
chen vor Zugang der Kiindigung
gestellt hat (BAG, Urteil vom
29.11.2007, Aktenzeichen: 2 AZR
613/06). Und so funktioniert die
Berechnung:

Beispiel:
Zugang Feststellungsantrag beim
Versorgungsamt:

8. September

Zugang Kundigung beim Arbeit-
nehmer:
29. September

Feststellung der Schwerbehinde-
rung durch Versorgungsamt:
20. Dezember

Berechnung: 8. September zuzig-
lich drei Wochen = 29. September.
Genau an diesem Tag ist aber auch
schon die Kiindigung zugegangen.
Also erfolgte die Antragstellung
nicht mindestens drei Wochen vor
Zugang der Kindigung. Also be-
steht kein Sonderkiindigungsschutz.

Alternative: Zugang der Kiindi-
gung beim Arbeitnehmer am 30.
September

Berechnung: 8. September zuzig-
lich drei Wochen = 29. September.
Mit Ablauf des 29. September sind
somit drei Wochen verstrichen. Da
die Kiindigung erst am 30. Septem-
ber zugegangen ist, sind zu diesem
Zeitpunkt bereits drei Wochen seit
Antragstellung  verstrichen. Also
besteht Sonderkundigungsschutz.

Abmahnung hindert
Kundigung

Dieses Szenario ereignet sich in
Deutschlands Betrieben nicht sel-
ten: Nach dem Ausspruch einer
Abmahnung schiebt der Arbeitgeber
auch noch eine Kindigung hinter-
her. Mit fatalen Konsequenzen:

Mit dem Ausspruch der Abmah-
nung verzichtet der Arbeitgeber
ndmlich in der Regel automatisch
auf sein Kiindigungsrecht. Ein Ver-
haltensversto? des Arbeitnehmers
kann daher nicht zugleich Gegen-
stand einer Abmahnung und einer
Kiindigung sein.

Diese Grundsatze gelten auch in der
Wartezeit des Kundigungsschutz-
gesetzes. Obwohl der Arbeitnehmer
in den ersten sechs Monaten des
Arbeitsverhéltnisses keinen Kindi-
gungsschutz geniel3t, ist eine Kin-
digung gleichwohl  unwirksam,
wenn der Arbeitgeber zuvor aus den
gleichen Griinden bereits eine Ab-
mahnung  ausgesprochen  hatte
(BAG, Urteil vom 13.12.2007, Ak-
tenzeichen: 6 AZR 145/07).

Kindigt der Arbeitgeber in engem
zeitlichen Zusammenhang zur
Abmahnung, so spricht dies fir
eine Kundigung aus den Abmah-
nungsgrinden (BAG, Urteil vom
13.12.2007, Aktenzeichen: 6 AZR
145/07).
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