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Bundesrat stoppt arbeitsrechtliches Antidiskriminie-
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Kein Uberbriickungsgeld mehr bei Eigenkiindigung
des Existenzgrinders .........coccoeceeveevienienienieneennen. 2)

Fristlose Kiindigung moglich bei exzessiver Nutzung
des Internets wihrend der Arbeitszeit..................... 3)

Keine ,,Verboserung* beim Arbeitszeugnis ............ “4)
Gesprichsinhalt eines Vorstellungsgesprichs gehort

zu den Umstidnden, die dem Betriebsrat vor einer
Einstellung mitzuteilen sind..........cccccecvevvenieneennen. 5)

(1) Bundesrat stoppt arbeitsrechtliches Antidis-
kriminierungsgesetz. Der Bundesrat hat am
08.07.2005 mit den Stimmen der Union das vom
Bundestag am 17.06.2005 verabschiedete Antidis-
kriminierungsgesetz abgelehnt. Mit dem Gesetzent-
wurf wollte die rot-griine Bundesregierung verschie-
dene EU-Richtlinien in innerstaatliches Recht trans-
formieren. Der Gesetzentwurf ging mit seinen Be-
nachteiligungsverboten fiir die Merkmale Religion
und Weltanschauung, Behinderung, Alter sowie
sexuelle Identitdt allerdings weit iiber die europa-
rechtlichen Vorgaben hinaus. Der Bundesrat rief den
Vermittlungsausschuf an. Somit ist das Inkrafttreten
eines Antidiskriminierungsgesetzes vor der Bundes-
tagswahl im September 2005 praktisch ausgeschlos-
sen. Die Union kiindigte an, im Falle eines Wahl-
siegs ein Antidiskriminierungsgesetz zu verabschie-
den, daf} die europarechtlichen Vorgaben eins zu eins
umsetzt, jedoch nicht dariiber hinaus gehen wird.

Tip! Ein gewisser Diskriminierungsschutz ist be-
reits jetzt im deutschen Recht verankert. So ist
z.B. eine geschlechtsbezogene Diskriminie-
rung verboten (§ 611 a BGB) und Stellen sind
geschlechtsneutral auszuschreiben (§ 611 b
BGB). Die Verletzung dieser Vorschrift kann
zum Schadensersatz verpflichten.

(2) Kein Uberbriickungsgeld mehr bei Eigenkiin-
digung des Existenzgriinders. Die Bundesagentur
fiir Arbeit hat ihren Runderlal vom 22.03.2002 auf-
gehoben und hilt nunmehr den durch Uberbriik-
kungsgeld ohne Sperrzeit finanzierten Ubergang von
der Beschiftigung in die Selbstdndigkeit bei Eigen-
kiindigung des Arbeitnehmers nicht mehr fiir mog-
lich. Die Bundesagentur fiir Arbeit geht sogar noch
weiter: Sie will in diesen Fillen iiberhaupt kein
Uberbriickungsgeld mehr zahlen. In Ziffer 57.14 (1)

der Durchfiihrungsanweisung der Bundesagentur fiir
Arbeit vom Juni 2005 heif3t es:

., Vermeidung von Arbeitslosigkeit in Sinne
des § 57 Abs. 1 ist dann gegeben, wenn die
Fortdauer des Beschdftigungsverhdltnisses
aus Griinden, die der Arbeitnehmer nicht zu
vertreten hat, gefdhrdet ist und der Arbeit-
nehmer das Risiko der Arbeitslosigkeit durch
die Aufnahme einer selbstindigen Tadtigkeit
abmildert. Dagegen fiihrt eine eigenstdndige
Kiindigung zum Zweck der Griindung einer
selbstindigen Existenz das Risiko der Arbeits-
losigkeit selbst herbei. Uberbriickungsgeld
kann in diesen Fdallen nicht gewdhrt werden.

Diese Auffassung ist rechtlich gewagt: Nach § 119
(1) SGB III ist ein Arbeitnehmer arbeitslos, der nicht
in einem Beschiftigungsverhiltnis steht, sich be-
miiht, seine Beschiftigungslosigkeit zu beenden und
den Vermittlungsbemiihungen der Agentur fiir Arbeit
zur Verfiigung steht. Dal} ein solcher Zustand eintre-
ten wiirde, wenn der Existenzgriinder in spe eine
selbstindige Titigkeit nicht aufnihme, wird wohl
auch bei der Arbeitsagentur niemand ernsthaft be-
zweifeln. Und gerade diesen Zustand vermeidet der
Existenzgriinder.

Es ist wenig iiberzeugend, in den Begriff des ,,Ver-
meidens” die Freiheit von jeglicher Verantwortlich-
keit fiir das Risiko der Arbeitslosigkeit hineinzuin-
terpretieren.

Nach § 57 (1) SGB III steht der Anspruch auf Uber-
briickungsgeld Arbeitnehmern zu, die ,,durch Auf-
nahme einer selbstindigen, hauptberuflichen Titig-
keit die Arbeitslosigkeit beenden oder vermeiden.*
Mit Einfiigung der Variante ,,vermeiden® durch das
Job-AQTIV-Gesetz am 01.01.2002 sollte klargestellt
werden, dafl eine vorherige Arbeitslosigkeit nicht
Voraussetzung fiir den Bezug von Uberbriickungs-
geld ist. Schon der Vergleich mit solchen Arbeit-
nehmern, die die Arbeitslosigkeit durch Aufnahme
der selbstindigen Tétigkeit beenden, zeigt, dall der
Gesetzgeber auch mit ,,vermeiden eine Handlung im
Auge hatte, die gleichzeitig mit der Aufnahme der
selbstindigen Titigkeit stattfindet und der keine
subjektive Komponente innewohnt.

Die Frage der Beteiligung bzw. Verantwortung am
Risiko der Arbeitslosigkeit ist keine Frage des ,,Ver-
meidens®, sondern eine Frage der Sperrzeit. Nach §
57 (3) Satz 4 SGB III verkiirzt sich namlich die Dau-
er der Forderung entsprechend der Dauer der Sperr-
zeit, wenn die Voraussetzungen des Ruhens des
Anspruchs bei Sperrzeit nach § 144 SGB III vorlie-



gen (nicht etwa: wenn eine Sperrzeit verhdngt wur-
de). Dafiir, daf3 diese Regelung auf die Variante des
»Vermeidens“ keine Anwendung findet, liefert das
Gesetz damit keinen Ansatzpunkt. Alle sperrzeitrele-
vanten Tatbestinde, die bei nahtlosem Ubergang von
der Beschiftigung in die Selbstindigkeit {iberhaupt
in Frage kommen, sind aber nun mal solche, die mit
einer Beteiligung bzw. Verantwortung am Risiko der
Arbeitslosigkeit einhergehen (Sperrzeit bei Ar-
beitsaufgabe, § 144 (1) Satz 2 Nr. 1 SGB III). Hat die
Frage der Sperrzeit nach dem Willen des Gesetzge-
bers aber auch in der Variante des ,,Vermeidens*
einen Anwendungsbereich, so 146t dies nur einen
Schluf} zu: Fir die Frage des ,,Vermeidens® ist es
vollig unerheblich, ob das Risiko der Arbeitslosigkeit
durch den Arbeitnehmer herbeigefiihrt wurde oder
nicht.

Tip! Die Durchfithrungsanweisung der Bundes-
agentur fiir Arbeit ist reines Innenrecht und
weder fiir den Biirger noch die Gerichte ver-
bindlich. Dennoch ist damit zu rechnen, daf3
die Sachbearbeiter bei den oOrtlichen Arbeits-
agenturen sich an den Text der Durchfiih-
rungsanweisung halten werden und den Antrag
auf Uberbriickungsgeld ablehnen. Wer nicht
bereit ist, zunidchst einen Antrag auf Arbeitslo-
sengeld zu stellen und seine Sperrzeit ,,abzu-
sitzen®, um spiter Uberbriickungsgeld zu be-
antragen, dem bleibt nur der Widerspruch. Da
die Arbeitsagentur den Widerspruch im Zwei-
fel zuriickweisen wird, sollte sich der Exi-
stenzgriinder auf ein Verfahren vor den Sozi-
algerichten einstellen, die teilweise mehr als
ein Jahr brauchen, bevor sie einen ersten Ter-
min festsetzen. Hoffen wir, dall es Existenz-
griinder gibt, die im Griindungsfieber noch die
Nerven haben, einen solchen Musterprozefl
einmal durchzuziehen.

ansonsten immer korrekt verhilt. Dem gegen-
iiber muf erst einmal ein Schaden des Arbeit-
gebers vorliegen, der ins Gewicht fillt (Onli-
nekosten, Arbeitskraftausfall, usw.). Das Bun-
desarbeitsgericht hat demgemif3 den vorlie-
genden Fall auch nicht selbst entschieden,
sondern zur Uberpriifung dieser Kriterien an
das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz zu-
riickverwiesen. Clevere Arbeitnehmer werden
eine zusitzliche Hiirde ausnutzen: Ist die pri-
vate Nutzung des Internets erst einmal erlaubt,
darf der Arbeitgeber nach einer weit verbrei-
teten Rechtsauffassung die Nutzung nicht
mehr iiberwachen. Der Arbeitgeber wird
durch die Zulassung der privaten Nutzung
quasi zum Telekommunikationsanbieter und
unterliegt insoweit dem Fernmeldegeheimnis
(§§ 85 TKG, 206 StGB). Der Arbeitnehmer
ist also gut beraten, erst einmal alles abzu-
streiten (Im vorliegenden Fall war der Arbeit-
nehmer gestiindig). Umgekehrt ist der Arbeit-
geber gut beraten, die private Nutzung pau-
schal zu untersagen oder dienstliche und pri-
vate Nutzung zumindest technisch zu trennen.

(3) Fristlose Kiindigung moglich bei exzessiver
Nutzung des Internets wihrend der Arbeitszeit.
Der Arbeitnehmer verletzt mit einer zeitlich intensi-
ven privaten Nutzung des Internets wéhrend der
Arbeitszeit seine arbeitsvertraglichen Pflichten. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Arbeitnehmer auf
Internetseiten mit pornographischem Inhalt zugreift.
Dies kann ein wichtiger Grund fiir eine Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses sein. Ob die Kiindigung in
einem solchen Fall im Ergebnis wirksam ist, ist auf-
grund einer Gesamtabwigung der Umstidnde des
Einzelfalls festzustellen. Bundesarbeitsgericht, Ur-
teil vom 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 -

Tip! Wird bei der privaten Nutzung des Internet
am Arbeitsplatz zukiinftig kiindigungsrecht-
lich ein rauherer Wind wehen? Das darf be-
zweifelt werden! Zunichst ist das zusitzliche
Erfordernis der Gesamtabwigung der Um-
stinde des Einzelfalls eine hohe Hiirde fiir ei-
ne Kiindigung. Man denke da nur an den im-
mer loyalen langjéhrigen Mitarbeiter, der sich

(4) Keine ,,Verboserung®“ beim Arbeitszeugnis.
Jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf ein sog. quali-
fiziertes Arbeitszeugnis, das Angaben iiber Art und
Dauer der Tatigkeit enthdlt und sich dariiber hinaus
auf Leistung und Verhalten im Arbeitsverhiltnis
erstreckt. Stellt der Arbeitgeber erst einmal ein
Zeugnis aus und beschwert sich der Arbeitnehmer
iiber einzelne Punkte des Arbeitszeugnisses, so darf
der Arbeitgeber nach einem neuen Urteil des Bun-
desarbeitsgerichtes die Beschwerde nicht zum Anlaf3
nehmen, das Zeugnis in den nicht vom Arbeitnehmer
beanstandeten Teilen zu verschlechtern. Eine Aus-
nahme bildet es, wenn dem Arbeitgeber nachtriglich
neue Umstinde bekannt werden, die dies rechtferti-
gen. Allerdings trigt der Arbeitgeber hierfiir die
Beweislast.  Bundesarbeitsgericht,  Urteil vom
21.06.2005 - 9 AZR 352/04-

Tip! Die aktuelle Rechtsprechung enthilt viele
Hintertiiren fiir den Arbeitgeber, dem Arbeit-
nehmer im Ergebnis ein schlechtes Zeugnis
auszustellen. So gibt es nach dem Bundesar-
beitsgericht z.B. keinen Anspruch auf eine
Dankesformel, mit der der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer fiir geleistete Dienste dankt.
Sehr gute Kandidaten haben nach Ansicht vie-
ler Arbeitsgerichte keinen Anspruch auf die
Formulierung ,.stets zu unserer vollsten Zu-
friedenheit®, weil dies ein schlechtes Deutsch
sei. Beide Formulierungsvarianten sind bei
Personalern aber nach wie vor iiblich. Im
Kiindigungsrechtsstreit empfiehlt es sich da-
her fiir den Arbeitnehmer, das Zeugnis so weit
wie moglich , festzuzurren“. Umgekehrt sollte
sich der Arbeitgeber iiberwinden und ein sehr
gutes Zeugnis ausstellen, wenn er dafiir ein
paar Euro Abfindung sparen kann.
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(5) Gesprichsinhalt eines Vorstellungsgesprichs
gehort zu den Umstinden, die dem Betriebsrat
vor einer Einstellung mitzuteilen sind. In Betrieben
mit mehr als 20 Arbeitnehmern muf} der Arbeitgeber
den Betriebsrat vor jeder Einstellung umfassend
unterrichten. Wenn fiir eine Auswahlentscheidung
Vorstellungsgespriche mit verschiedenen Bewerbern
maBgeblich waren, so gehort zu einer vollstindigen
Auskunft auch eine Mitteilung iiber den Gesprichs-
inhalt. Der Arbeitgeber hat zumindest dann unaufge-
fordert hieriiber zu berichten, wenn an den Vorstel-
lungsgespriachen eine Bewerberin beteiligt war und
er sich in einen Frauenforderplan verpflichtet hat, bei

gleicher Eignung den Anteil von Frauen in den Be-
reichen zu erhdhen, in denen sie zahlenméaBig unter-
reprasentiert sind  Bundesarbeitsgericht, Beschlufs
vom 28.06.2005 - 1 ABR 26/04 -

Tip! Im Ergebnis bleibt unklar, in welchen anderen
Fillen unaufgefordert iiber den Inhalt von
Vorstellungsgespriachen zu unterrichten ist.
Der Arbeitgeber sollte dem Betriebsrat daher
zukiinftig den Gesprichsverlauf eines Vorstel-
lungsgespriches immer rein vorsorglich mit-
teilen.

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

eine E-Mail.

Mit freundlichen, Griilen

)
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Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Sie erhalten diesen Newsletter als Abonnent oder Mandant und ich hoffe, da} er Ihnen nicht nur
gefillt, sondern im Arbeitsalltag auch ein wenig weiterhilft. Fiir IThre Fragen und Anregungen ste-
he ich selbstverstiandlich gern zur Verfiigung. Rufen Sie mich einfach an oder schicken Sie mir

FABIAN STOFFERS

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Ballplatz 2A, 55116 Mainz
Telefon: (06131) 143 83 25, Telefax: (06131) 143 83 29
E-Mail: fs@ra-stoffers.de, Web: www.ra-stoffers.de
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