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Der griine Zweibdnder ist mit seinen knapp 4.000 Seiten der
umfassendste Kommentar zum Betriebsverfassungsrecht.
Das hochkaratige Autorenteam bietet mit seinem wissen-
schaftlichen Standardwerk eine Kommentierung des Betriebs-
verfassungsgesetzes unter Aufarbeitung der in den letzten vier
Jahren ergangenen Rechtsprechung sowie unter Einbeziehung
angrenzender Rechtsgebiete. Das Werk liefert neben den aus-
fuihrlichen Rechtsprechungsnachweisen Auseinandersetzungen
mit zahlreichen ungekldrten Streitfragen, und zwar piinktlich zu
den Betriebsratswahlen 2010.

Beispielhaft seien folgende Inhalte genannt:

® Mitbestimmung des Betriebsrates bei Ethik-Richtlinien

® Videoliberwachung im Betrieb

m Mitbestimmung bei der Ubernahme von Leiharbeitnehmern

® Kiirzung einer Sozialplanabfindung

m Teilkiindigung einer Betriebsvereinbarung

m Risikobegrenzungsgesetz
(§ 106 Abs. 2 S. 2, § 106 Abs. 3 Nr. 9a, § 109a)

® Mitbestimmung bei Beschéftigung von Ein-Euro-Jobbern

B Ersetzung von Mitgliedern in Ausschiissen des Betriebsrats

® neuere Entwicklungen der Mitbestimmung bei Einstellung
und Versetzung

B normative Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen
(Gesamtbetriebsvereinbarungen, Konzernbetriebsverein-
barungen) nach Unternehmensumstrukturierungen

Zu beziehen tiber Ihre Buchhandlung oder direkt beim Verlag.
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,In Summe bleibt nur héchstes Lob fiir diese meisterliche

.Betriebsverfassungs-Enzyklopadie”, an der niemand, der sich

ernsthaft mit diesem Rechtsgebiet beschaftigt, vorbeikommt.”
Prof. Dr. Frank Maschmann, in: NZA 5/2008*
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Aktuelle Kurzinformationen

P Rechtsschutzversicherung muss au-
Bergerichtliche Tatigkeit bei Kiindi-
gung bezahlen

Rechtsschutzversicherungen haben sich trotz einer Viel-
zahl entgegenstehender unterinstanzlicher Urteile (Schd-
der, ,Die Rechtsschutzversicherung im Arbeitsrecht®,
ArbRB 2007, 304 [307, Fn. 18]; LG Stuttgart, Urt. v.
22.8.2007 — 5 Sa 64/07, ArbRB 2008, 305 [Schdder];
AG Miinchen, Urt. v. 27.4.2007 — 223 C 27792/06,
ArbRB 2007, 235 [Schdder]; AG Essen-Borbeck, Urt. v.
23.3.2009 — 6 C 287/08, ArbRB 2009, 267 [Schdder])
stets darauf berufen, dass bei einer Kiindigung des Ar-
beitnehmers dem Rechtsanwalt zur Vermeidung unnéti-
ger Kosten ein sofortiger Prozessauftrag zu erteilen ist.
In einem Verfahren vor dem BGH (Az.: IV ZR 352/07)
erfolgte jetzt ein Hinweis darauf, dass diese Obliegenheit
moglicherweise wegen Versto3es gegen das Transparenz-
gebot und das Leitbild der §§ 6, 62 VVG a.F. nach § 307
BGB unwirksam ist. Auch diirfte das Anwaltsverschul-
den dem Versicherungsnehmer unter keinem Gesichts-
punkt zuzurechnen sein. In der miindlichen Verhandlung
wurde dies nochmals bestétigt, worauthin die Rechts-
schutzversicherung alle Anspriiche anerkannte (Anwalts-
report 4/2009, 18). Rechtsschutzversicherungen miissen
daher die Kosten der auflergerichtlichen Tatigkeit bei
Kiindigungen stets {ibernechmen, was auch gerichtlich
durchgesetzt werden sollte.
RA FAArbR Dr. Gerhard Schdder, Dr. Schdder & Schittko
Rechtsanwidilte Partnerschaft, Miinchen

W Gleiss Lutz stellt AGG-Archiv ein

Die Kanzlei Gleiss Lutz hat das von ihr unter www.agg-
hopper.de betriebene AGG-Archiv zum 15.8.2009 einge-
stellt und beantwortet seitdem keine Anfragen nach po-
tentiellen ,,AGG-Hoppern“ mehr; auch Auskiinfte iiber
gespeicherte Personen werden nicht mehr erteilt. Die
Kanzlei hat hiermit auf einen drohenden Bufigeld-
bescheid der zustindigen Landes-Datenschutzbehdrde
reagiert. Diese hielt das Archiv zwar nicht per se fiir
rechtswidrig, verlangte jedoch aus datenschutzrecht-
lichen Griinden Modifikationen. Die geforderten Ande-
rungen hdtten aber nach Darstellung der Kanzlei dazu
gefiihrt, dass Aufwand und Ertrag des Archivs in einem
nicht mehr vertretbaren Missverhiltnis gestanden hétten.
Kiinftig stellt die Kanzlei unter www.agg-hopper.de aller-
dings weiterhin Gerichtsurteile und Materialien zum
Themenkreis ,,AGG-Hopping“ ein.
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 28.8.2009
Quelle: www.agg-hopper.de

/' Sechs neue Richter am BAG

Im Juli und August 2009 wurden sechs neue Richter/in-
nen an das BAG berufen. Dies sind Dr. Jens Suckow
(geb. 1968 in Diisseldorf, zuletzt Vorsitzender Richter
am LAG Berlin-Bdb.), Dr. Josef Biebl (geb. 1959 in
Kollnburg, zuletzt Vorsitzender Richter am LAG Miin-
chen), Wilhelm Mestwerdt (geb. 1961 in Goéttingen, zu-
letzt Vorsitzender Richter am LAG Nds.), Kristina
Schmidt (geb. 1968 in Oschatz, zuletzt Vorsitzende
Richterin am LAG Berlin-Bdb.), Waldemar Reinfelder
(geb. 1965 in Firth, zuletzt Vorsitzender Richter am
LAG Bremen) und Dr. Heinrich Kiel (geb. 1961 in Han-
nover, zuletzt Ministerialdirigent am Landesrechnungs-
hof Niedersachsen).
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 10. u. 28.8.2009
Quelle: BAG PM vom 23.7. u. 27.8.2009

/' BAG: Sanierungstarifvertrige gelten
nach Betriebsiibergang weiter

SchlieBen ein Insolvenzverwalter und die Gewerkschaft
einen Sanierungstarifvertrag, kann dieser nach einem
Betriebsiibergang auf eine nicht tarifgebundene Erwerbe-
rin nicht durch Kiindigungserkldrung ihr gegeniiber be-
endet werden. Auch eine Teilkiindigung des Arbeitneh-
mers bezogen auf die nach § 613a Abs. 1 Satz2 BGB
transformierten Rechte und Pflichten des Tarifvertrags
ist nicht moglich. Dies hat das BAG am 26.8.2009 ent-
schieden (BAG, Urt. v. 26.8.2009 — 4 AZR 280/08).
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 27.8.2009
Quelle: BAG PM Nr. 83 vom 26.8.2009

' BAG: Altersdiskriminierende Stellen-
ausschreibung

Die Begrenzung einer internen Stellenausschreibung auf
Arbeitnehmer im ersten Berufsjahr kann nach einer aktu-
ellen Entscheidung des BAG eine nach dem AGG unzu-
lassige Altersdiskriminierung darstellen. Das gelte jeden-
falls dann, wenn der beabsichtigte Einsatz von Berufs-
anfiangern lediglich dazu diene, Kosten zu sparen. Gegen
einen solchen groben Verstol des Arbeitgebers gegen
seine Pflicht zur diskriminierungsfreien Stellenausschrei-
bung konne auch der Betriebsrat vorgehen (BAG, Beschl.
v. 18.8.2009 — 1 ABR 47/08).

Verlag Dr. Otto Schmidt vom 19.8.2009

Quelle: BAG PM Nr. 81 vom 18.8.2009
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' BAG: , Kopftuch-Verbot* ist zulissig

/' EU-Kommission: Weniger Diskrimi-
nierungen am Arbeitsplatz

Soweit Lehrer und piadagogische Mitarbeiter nach einem
Landesschulgesetz (hier: NRW) keine religiosen Bekun-
dungen abgeben diirfen, sind hiervon nach einem Urteil
des BAG vom 20.8.2009 auch Kopfbedeckungen erfasst,
mit denen die Haare einer Frau vollstindig bedeckt und
die erkennbar als Ersatz fiir ein islamisches Kopftuch ge-
tragen werden. Das Bekundungsverbot verstofit nach
Auffassung des BAG weder gegen das Grundgesetz noch
gegen europdische Diskriminierungsverbote (BAG, Urt.
v. 20.8.2009 — 2 AZR 499/08).

Verlag Dr. Otto Schmidt vom 25.8.2009

Quelle: BAG PM Nr. 82 vom 20.8.2009

7 BAG: Wechsel in OT-Mitgliedschaft
setzt rechtswirksame Satzung voraus

Arbeitgeber konnen nach einem Urteil des BAG vom
26.8.2009 erst dann wirksam eine Mitgliedschaft ohne
Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) in einem Arbeitgeber-
verband begriinden, wenn es hierfiir eine wirksame sat-
zungsmadfBige Grundlage gibt. Dies setze u.a. voraus, dass
die entsprechende Satzungsdnderung bereits in das Ver-
einsregister eingetragen worden sei. Wenn ein Mitglied
daher seinen Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft erklére,
bevor die Satzungsdnderung in das Vereinsregister einge-
tragen worden sei, bleibe es an die bis zur Eintragung ab-
geschlossenen Tarifvertrige gebunden (BAG, Urt. v
26.8.2009 — 4 AZR 294/08).

Verlag Dr. Otto Schmidt vom 27.8.2009

Quelle: BAG PM Nr. 84 vom 26.8.2009

P VG Koblenz: Keine Urlaubsabgeltung
fiir langzeiterkrankte Beamte

Die neuere Rechtsprechung des EuGH und BAG zur Ur-
laubsabgeltung bei langzeiterkrankten Arbeitnehmern ist
nach Auffassung des VG Koblenz auf Landesbeamte
nicht tibertragbar. Diese haben danach keinen Anspruch
auf eine finanzielle Entschiddigung, wenn sie iiber Mona-
te oder Jahre aufgrund einer Krankheit dienstunféhig wa-
ren und wegen der Dienstunfdhigkeit in den vorzeitigen
Ruhestand versetzt worden sind, ohne dass sie den ihnen
zustehenden Urlaub nehmen konnten (VG Koblenz, Urt.
v. 21.7.2009 — 6 K 1253/08.KO).
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 11.8.2009
Quelle: VG Koblenz PM Nr. 36 vom 10.8.2009

Arbeitnehmer in der EU sind infolge der Umsetzung
neuen EU-Rechts inzwischen besser vor geschlechtsspe-
zifischen Diskriminierungen am Arbeitsplatz geschiitzt
als noch vor einigen Jahren. Zu diesem Ergebnis kommt
ein aktueller Bericht der EU-Kommission. Der Bericht
wertet die Anwendung der Richtlinie 2002/73/EG vom
23.9.2002 aus.
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 14.8.2009
Quelle: EU Kommission PM vom 29.7.2009

/' Studie: Firmen schauen vor der Per-
sonalauswahl immer ofter ins Internet

Nach einer vom Bundesverbraucherministerium in Auf-
trag gegebenen Studie nutzen Unternehmen zunehmend
das Internet, um sich iiber Stellenbewerber zu informie-
ren. Bei der Recherche beschrianken sich danach fast
zwei Drittel der Unternehmen auf im Internet allgemein
zugingliche Informationen; 36 Prozent informieren
sich auch iiber soziale Netzwerke. Bei einem Viertel der
befragten Unternehmen kommt es vor, dass Bewerber
wegen Informationen aus dem Internet nicht zum Vor-
stellungsgesprich eingeladen oder abgelehnt werden.
Schéadlich sind danach insbesondere negative Aussagen
des Bewerbers iiber die Arbeit oder das Arbeitsumfeld,
Abweichungen von privaten Angaben im Internet von
Aussagen in der Bewerbung und Party-Bilder o.A. Infor-
mationen aus dem Internet kdnnen fiir den Bewerber al-
lerdings auch von Vorteil sein. So bewerten es fast zwei
Drittel der befragten Unternehmen als positiv, wenn sie
im Internet Hinweise auf Hobbys und soziales Engage-
ment des Bewerbers finden.
Verlag Dr. Otto Schmidt vom 25.8.2009
Quelle: BMELV PM vom 21.8.2009

' BAG-Terminvorschau: Oktober 2009

8.10.2009 2 AZR 402/08 Anderungskiindigung; Einfiih-
rung eines einheitlichen Ge-

haltssystems (ERA-TV)

Anspruch auf Verringerung
der Arbeitszeit; Teilbarkeit ei-
ner Aufgabe im Kreativ-
bereich

13.10.2009 |9 AZR 910/08

22.10.2009 | 8 AZR 520/08 Schadensersatz wegen ge-
schlechtsspezifischer Benach-
teiligung bei einer Stellen-

besetzung

22.10.2009 | 8 AZR 766/08 Betriebsiibergang; Erstattung

von Insolvenzgeld
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Rechtsprechung

Individualarbeitsrecht

)/ Lohnwucher beim Arbeitslohn

Ein auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung i.S.v. § 138 Abs. 2 BGB liegt
vor, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal zwei
Drittel eines in der betreffenden Branche und
Wirtschaftsregion iiblicherweise gezahlten Tarif-
lohns erreicht (amtl. LS).

BAG, Urt. v. 22.4.2009 — 5 AZR 436/08
(LAG Hamburg — 1 Sa 10/07)
GG Art. 9 Abs. 3; BGB §§ 138, 612

Das Problem: Die Parteien streiten um die Nachzahlung
weiterer Vergiitung wegen Lohnwuchers. Die portugiesi-
sche und der deutschen Sprache nicht machtige Kldgerin
war — ebenso wie ihr Ehemann — als ungelernte Hilfskraft
im Gartenbaubetrieb des Beklagten beschéftigt. Sie er-
hielt neben monatlichen Sachbeziigen i.H.v. bis zu
76,25 € zuletzt einen Stundenlohn i.H.v. 3,25 € netto und
arbeitete die letzten zweieinhalb Jahre durchschnittlich
269 Stunden/Monat. Dabei arbeitete die Kldgerin in den
Wintermonaten 42 bis 274 Stunden und in der iibrigen
Zeit 219 bis 325 Stunden monatlich. Die Klagerin wirft
dem Beklagten Lohnwucher vor und verlangt von ihm
die tibliche Vergiitung abzgl. der erbrachten Zahlungen.
Zur Bemessung der iiblichen Vergiitung sei der einschla-
gige Lohntarifvertrag fiir die Gartenbaubetriebe zugrun-
de zu legen, obwohl die Parteien nicht tarifgebunden sei-
en.

Die Entscheidung des Gerichts: Das ArbG hatte die
Klage abgewiesen. Auch die Berufung wurde zuriick-
gewiesen. In der Revision war die Kldgerin jedoch er-
folgreich. Zwar hat das BAG die Sache zunichst zur wei-
teren Aufkldrung an das LAG zuriickverwiesen. Das
BAG sieht in der Entgeltabrede aber jedenfalls einen
Verstofl gegen § 138 BGB, weshalb der Beklagte gem.
§ 612 Abs.2 BGB die iibliche Vergiitung schulde. Im
vorliegenden Fall bestehe ein auffilliges Missverhéltnis
zwischen dem Wert der Arbeitsleistung und der Lohn-
hohe und damit Lohnwucher, da die Arbeitsvergiitung
nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffenden Bran-
che und Wirtschaftsregion iiblicherweise gezahlten Ta-
riflohns erreiche. Damit hat das BAG erstmals einen
Richtwert fiir das Vorliegen eines auffilligen Missver-
hiltnisses festgelegt. Bei der Beurteilung der sittenwid-
rigen Ausbeutung sowie der Bestimmung des Werts der
Arbeitsleistung seien die besonderen Einzelumstinde zu
berticksichtigen. Dazu gehorten ggf. auch sonstige geld-
werte oder nicht geldwerte Arbeitsbedingungen. Die
vom Beklagten angefiihrte geringe wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit seines (Familien-)Betriebs stellt fiir das

BAG im vorliegenden Fall allerdings keinen Grund dar,
von der Zwei-Drittel-Grenze abzuweichen. Insbesondere
die tberlangen, das gesetzlich Zuldssige weit iiberstei-
genden und zudem unregelméBigen Arbeitszeiten ver-
deutlichten die sittenwidrige Ausbeutung der Klégerin.
Nur die Ublichkeit der Vergiitung miisse vom LAG noch
tatrichterlich festgestellt werden. Eine Ublichkeit der
Tarifvergiitung konne angenommen werden, wenn mehr
als 50 % der Arbeitgeber eines Wirtschaftsgebiets tarif-
gebunden seien oder wenn die organisierten Arbeitgeber
mehr als 50 % der Arbeitnehmer eines Wirtschafts-
gebiets beschaftigten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Trotz fehlender Tarif-
gebundenheit der Parteien wird deren negative Koaliti-
onsfreiheit durch den Vergleich mit den einschligigen
Tarifvertragen nicht eingeschréankt.

Das BAG stellte zudem fest, dass es fiir die Beurteilung
des Wuchertatbestands bei arbeitsvertraglichen Ver-
giitungsvereinbarungen auf den jeweils streitgegenstind-
lichen Zeitraum und nicht zwingend auf den Vertrags-
schluss ankommt. Eine Entgeltvereinbarung kann daher
bei Vertragsschluss noch wirksam sein, jedoch im Laufe
der Zeit, wenn sie nicht an die allgemeine Lohn- und Ge-
haltsentwicklung angepasst wird, gegen § 138 BGB ver-
stoBBen. Bei einem ggf. jahrzehntelang bestehenden Ar-
beitsverhdltnis kann somit nicht allein an die Verhéltnis-
se bei Vertragsschluss angekniipft werden und die wei-
tere Entwicklung unberiicksichtigt bleiben.

Mit der Zwei-Drittel-Grenze stellt das
BAG erstmals einen Richtwert fiir das Vorliegen von
Lohnwucher auf. Diese Grenze ist allerdings nicht starr,
sondern vom Gesamtcharakter des Arbeitsverhéltnisses
abhangig. Insoweit bleibt es fiir die Beurteilung eines
Lohnwuchers auch weiterhin wichtig, simtliche Umstén-

de des Einzelfalls im Auge zu behalten. <l
RAin FAinArbR Dr. Cornelia Marquardt, RA Aegidius
Vogt, Norton Rose LLP. Miinchen

)/ Verdachtskiindigung, Interessenabwa-
gung, prozessuales Verhalten

Es ist hochstrichterlich noch nicht geklért, ob bei
einer fristlosen Verdachtskiindigung auch prozes-
suales Verteidigungsverhalten im Rahmen der In-
teressenabwigung beriicksichtigt werden darf.

BAG, Beschl. v. 28.7.2009 — 3 AZN 224/09
(LAG Berlin-Brandenburg — 7 Sa 2017/08)
BGB § 626; ZPO § 138

Das Problem: Das LAG hat die fristlose Verdachtskiin-
digung einer Kassiererin wegen der Unterschlagung von
zwei Pfandbons im Wert von 1,30 € und deren Einlosung
zum eigenen Vorteil fiir wirksam erachtet. Im Rahmen
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der Interessenabwigung wurde zu Lasten der Kldgerin
berticksichtigt, dass diese den mafB3geblichen Sachvortrag
im Prozess wiederholt bestritten hatte und zudem ver-
sucht hatte, den Verdacht auf andere Mitarbeiter abzu-
wilzen.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat auf die
Nichtzulassungsbeschwerde hin die Revision zugelassen.
Bisher sei hochstrichterlich noch nicht geklirt, ob das
prozessuale Verteidigungsverhalten des gekiindigten Ar-
beitnehmers bei der Interessenabwigung beriicksichtigt
werden konne. Hierbei handele es sich um eine Frage
von grundsétzlicher Bedeutung, so dass die Revision zu-
zulassen sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung des
BAG vermittelt den Eindruck, dass dieses sich mit dem
in der Offentlichkeit erheblich diskutierten Fall befassen
wollte. Denn ein zwingender Grund, die Revision zuzu-
lassen, bestand nicht (so auch Rieble, NJW 2009, 2101
[2102]). Schon die voranstehenden Erwigungen des
BAG im Hinblick auf die Frage von Vermogensdelikten
zu Lasten des Arbeitgebers waren hinreichend, um nach
der gefestigten Rechtsprechung im Rahmen der Interes-
senabwigung zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
zu kommen. Es ist zwar zutreffend, dass das BAG sich
mit dem prozessualen Vorbringen als Aspekt im Rahmen
der Interessenabwigung bisher nicht explizit auseinan-
dergesetzt hat. Es hat allerdings das Leugnen eines
PflichtverstoBBes und die mehrfache vorsitzliche Mittei-
lung der Unwahrheit als Aspekt im Rahmen der Interes-
senabwigung bereits beriicksichtigt (BAG, Urt. wv.
24.1.2005 — 2 AZR 39/05 — Rz. 23, ArbRB 2006, 99
[Sasse]). Deshalb erscheint die jetzige Begriindung als
kiinstlich, um die Revision gegen das Urteil zuzulassen.

Der Vertreter des Arbeitgebers sollte
auch zukiinftig Verhalten, welches zeitlich nach der
Pflichtverletzung liegt und sich auf die Pflichtverletzung
bezieht (z.B. bestdndiges Leugnen), als Aspekt im Pro-
zess aufgreifen, so dass das Gericht hierauf im Rahmen
der Interessenabwigung eingehen kann. Das prozessuale

Verhalten selbst wird das Gericht erkennen. <
RA FAArbR Dr. Stefan Sasse, Gohmann Rechtsanwiilte,
Magdeburg

/' AuBlerordentliche Kiindigung und
Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5
KSchG

§ 1 Abs. 5 KSchG findet keine Anwendung auf
die auflerordentliche betriebsbedingte Kiindi-

gung.
BAG, Urt. v. 28.5.2009 — 2 AZR 844/07

(LAG KoIn — 3 Sa 906/06)
BGB § 626; KSchG § 1 Abs. 5

Das Problem: Der beklagte Arbeitgeber beschloss die
Verlegung seines Sitzes von Bonn nach Berlin. Dazu ver-
einbarte er einen Interessenausgleich mit Namensliste
der zu versetzenden Arbeitnehmer. Darauf ist der Klager
erwéhnt. Er ist ordentlich unkiindbar gem. §§ 53 Abs. 3,

55 Abs. 2 BAT. Der Arbeitgeber sprach eine auBlerordent-
liche Anderungskiindigung mit sozialer Auslauffrist aus
und bot dem Klédger die Weiterbeschéftigung in Berlin zu
im Ubrigen unveriinderten Bedingungen an. Der Kliger
nahm das Anderungsangebot unter Vorbehalt an, erhob
Anderungsschutzklage und verlangte vorldufige Weiter-
beschéftigung in Bonn.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG gab der Kiin-
digungsschutzklage statt. Zwar habe der Senat ,,in extre-
men Ausnahmefillen eine auBerordentliche betriebs-
bedingte Anderungskiindigung mit Auslauffrist ungeach-
tet des Sonderkiindigungsschutzes des BAT zugelassen.
Auch sei die hier vorliegende Konstellation (Verlegung
des Sitzes des Arbeitgebers) grds. geeignet, einen sol-
chen Extremfall darzustellen. Im Streitfall hitten jedoch
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten in Bonn bestanden.
Die Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG
greife nicht ein. Denn — so erstmalig das BAG — auf au-
Berordentliche Anderungs- oder Beendigungskiindi-
gungen finde diese Privilegierung keine Anwendung.
Wiirde § 1 Abs.5 KSchG auch fiir auBlerordentliche
Kiindigungen gelten, so konnte der Arbeitgeber durch
Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste
den Sonderkiindigungsschutz ordentlich unkiindbarer Ar-
beitnehmer entwerten.

Den Weiterbeschéftigungsantrag wies das BAG zuriick.
Bei einer unter Vorbehalt angenommenen Anderungs-
kiindigung sei der Arbeitgeber grds. nicht verpflichtet,
den Arbeitnehmer vorldufig zu den bisherigen Bedingun-
gen weiter zu beschiftigen. Der Arbeitnehmer gebe nim-
lich durch die Vorbehaltsannahme zu erkennen, dass ihm
zunidchst die Weiterbeschiftigung zu gednderten Bedin-
gungen zumutbar erscheine.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der 2. Senat verneint zu
Recht die Anwendbarkeit der Privilegierung des § 1
Abs. 5 KSchG auf Fille der auBerordentlichen Kiindi-
gung. Dass diese Privilegierung jedoch auf die ordentli-
che Anderungskiindigung Anwendung findet, hat der
Senat bereits zuvor entschieden (BAG, Urt. w
19.6.2007 — 2 AZR 304/06, MDR 2008, 155 = ArbRB
2008, 42 [Reufels]). Bedeutsam an der Entscheidung ist
ferner die nochmalige Bestitigung des Senats, dass je-
denfalls in Ausnahmefillen auch betrieblich bedingte
Kiindigungen gegeniiber solchen Arbeitnehmern wirk-
sam ausgesprochen werden diirfen, deren Arbeitsverhalt-
nis eigentlich unter den Sonderkiindigungsschutz des
BAT fillt. Zwar ist dieser umfassende Kiindigungs-
schutz des BAT durch die Folgeregelungen im TVoD
zwischenzeitlich abgelost. Beschéftigte, die den Sonder-
kiindigungsschutz jedoch gemdfl BAT erworben hatten,
konnen sich weiterhin auf dessen Regelungen berufen,
§ 34 Abs. 2 Satz2 TV&D. Die Aussagen des BAG blei-
ben daher von Bedeutung.

Die Entscheidung enthilt letztlich
auch Aussagen zum Verhiltnis von Anderungskiindi-
gung und direktionsrechtlicher Weisung. Der Senat
konnte offenlassen, ob die Umdeutung eines unwirk-
samen Anderungsangebots in eine vom Direktionsrecht
gedeckte Weisung stets ausgeschlossen ist, wie dies ver-
treten wird. Jedenfalls, so der Senat, wiirde eine solche
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Umdeutung nach § 140 BGB voraussetzen, dass der Er-
klarungsempfanger erkennen konnte, dass der Erklarende
das Anderungsangebot notfalls als Weisung verstanden
wissen wollte. Wenn der Kiindigende sich also unsicher
ist, ob die Mafinahme noch vom Direktionsrecht gedeckt
ist, und er vorsorglich eine Anderungskiindigung aus-
spricht, so ist angesichts dieses Hinweises des Senats zu
empfehlen, in den Text der Anderungskiindigung den
Hinweis aufzunehmen, dass diese ggf. als zuldssige di-

rektionsrechtliche Weisung zu verstehen sei. <l
RA FAArbR Prof. Dr. Stefan Lunk, Latham & Watkins
LLP Hamburg

P Kiindigung des Betriebsbeauftragten
fiir Abfall

Der besondere Kiindigungsschutz nach § 55

Abs. 3 KrW-/AbfG i.V.m. § 58 Abs. 2 BImSchG
setzt die Bestellung des Arbeitnehmers zum Be-
triebsbeauftragten fiir Abfall voraus. Die Bestel-
lung kann im schriftlichen Arbeitsvertrag enthal-
ten sein. Das Fehlen einer genauen Bezeichnung
der Aufgaben fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der
Bestellung.

BAG, Urt. v. 26.3.2009 — 2 AZR 633/07

(LAG Baden-Wiirttemberg — 9 Sa 14/07)

KrW-/AbfG §§ 54 Abs. 1, 55 Abs. 3; BlImSchG §§ 55, 58
Abs. 2

Das Problem: Der Kldger wendet sich unter Berufung
auf besonderen Kiindigungsschutz gegen die in den ers-
ten sechs Monaten des Arbeitsverhdltnisses ausgespro-
chene ordentliche Kiindigung. Die Beklagte ist im Be-
reich der Entsorgung tdtig und gem. § 54 Abs. 1 KrW-/
ADbfG zur Bestellung eines Betriebsbeauftragten fiir Ab-
fall verpflichtet. Im Arbeitsvertrag des Kldgers war u.a.
geregelt, dass dem Kldger die Tétigkeit als Betriebs-
beauftragter fiir Abfall obliegt. Des Weiteren war vor-
gesehen, dass die Kiindigungsfrist wihrend der Probezeit
von sechs Monaten vier Wochen betrdgt. In einem von
der Beklagten erstellten Organigramm war der Kldger
als einziger Abfallbeauftragter ausgewiesen.

Die Entscheidung des Gerichts: Wie auch die Vor-
instanzen sah das BAG die Kiindigung als unwirksam an.
Als Anlagenbetreiber i.S.d. KrW-/AbfG war die Be-
klagte verpflichtet, schriftlich einen Betriebsbeauftragten
fiir Abfall zu bestellen und die ihm obliegenden Auf-
gaben genau zu bezeichnen. Weiterhin musste sie der zu-
staindigen Behorde die Bestellung anzeigen und dem Be-
triecbsbeauftragen eine Kopie der Anzeige aushindigen.
Ist der Betriebsbeauftragte Arbeitnehmer, so ist lediglich
eine auflerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses zuldssig.

Die Bestellung des Betriebsbeauftragten setzt eine pri-
vatrechtliche Willenserklarung des Betreibers sowie die
Zustimmung des Beauftragten voraus. Sie ist von dem
zwischen Anlagenbetreiber und Abfallbeauftragten be-
stehenden Grundverhéltnis (hier: Arbeitsvertrag) zu un-
terscheiden. Diese Differenzierung zwischen dem

Grundverhéltnis und dem eigentlichen Bestellungsakt
fiihrt jedoch nicht dazu, dass die Bestellung zum Be-
triebsbeauftragten durch eine gesonderte Bestellungs-
urkunde zu erfolgen hat. Die Bestellung kann vielmehr
auch im schriftlichen Arbeitsvertrag enthalten sein. Die
zusitzlich geforderte genaue Bezeichnung der Aufgaben
des Betriebsbeauftragten fiir Abfall ist keine Wirksam-
keitsvoraussetzung der Bestellung. Ebenso ldsst die Un-
terlassung der Anzeige an die zustdndige Behdrde und
der Aushédndigung der Anzeige an den Betriebsbeauf-
tragten die Wirksamkeit der Bestellung unberiihrt. Es
handelt sich dabei lediglich um offentlich-rechtliche
Verpflichtungen des Betreibers ggii. der Aufsichtsbehor-
de.

Den arbeitsvertraglichen Regelungen ist hinreichend
deutlich eine Bestellung des Kldgers zum Abfallbeauf-
tragten zu entnehmen, auch wenn die Beklagte den Kla-
ger nicht ausdriicklich zum Abfallbeauftragten ,bestellt”
hat. Aus dem Wortlaut des Arbeitsvertrags ergibt sich,
dass die Beklagte dem Kldger die Aufgaben eines Be-
triebsbeauftragten fiir Abfall verbindlich zugewiesen und
sich nicht nur im Rahmen eines allgemein umschriebe-
nen Weisungsrechts das Recht vorbehalten hat, dem
Kléger die dort beschriebenen Funktionen ggf. erst spéter
zu ilibertragen.

Die Annahme einer Bestellung scheitert auch nicht an
der vereinbarten Probezeit bzw. den Kiindigungsfristen.
Diese Vereinbarungen kdnnen trotz Annahme einer Be-
stellung relevant werden — z.B. bei einer Amtsnieder-
legung durch den Betriebsbeauftragten. Im Ubrigen
macht auch das von der Beklagten veroffentlichte Orga-
nigramm deutlich, dass sie selbst von einer wirksamen
Bestellung des Kldgers zum Betriebsbeauftragten fiir Ab-
fall ausging.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG entscheidet
hiermit erstmals {iber die angesprochenen Fragen.

Soll der besondere Kiindigungsschutz
wihrend der Probezeit vermieden werden, so darf ledig-
lich die Absicht einer spiteren Bestellung als Abfall-
beauftragter bzw. der Ubertragung der entsprechenden
Aufgaben in den Arbeitsvertrag aufgenommen wer-

den.<
RAin FAinArbR Annegret Miiller-Mundt, Norton Rose
LLP. Miinchen

)7 Anspruch auf einen rauchfreien Ar-
beitsplatz in einem gemischten Be-
trieb

Ein Arbeitnehmer, der in einem gemischten Be-
trieb aus Gaststitte und Spielbank titig ist, hat
bei fehlender raumlich-baulicher Trennung der
beiden Bereiche einen Anspruch auf einen rauch-
freien Arbeitsplatz.

Der Arbeitgeber kann sich hinsichtlich der zu
treffenden Schutzmafinahmen nicht auf die Unzu-
mutbarkeit wegen zu hoher Kosten berufen, wenn
er seine unternehmerische Betitigungsfreiheit
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nicht rechtméfig im Sinne des anwendbaren Lan-
desrechts ausiibt.

BAG, Urt. v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08

(LAG Berlin-Brandenburg — 11 Sa 1910/06)

BGB §§ 242, 611, 613, 618; ArbStattV §§ 2, 5; GastG

§ 1; GewO § 33h; Berliner NRSG vom 16.11.2007 §§ 2,
3,4

Das Problem: Die Parteien streiten iiber die Einrichtung
eines tabakrauchfreien Arbeitsplatzes. Der Kldger war
seit 1978 bei der Beklagten, einer Spielbank mit Sitz in
Berlin, titig. Die Halfte seiner Arbeitszeit war er in ei-
nem Spielsaal mit einer Flidche von 2.500 qm tétig. Be-
standteil des Bereichs war auch eine Bar, die durch einen
anderen Rechtstriager betrieben wurde und baulich nicht
vom iibrigen Spielbereich getrennt war. Im gesamten
Bereich galt kein Rauchverbot. Der Kléger litt trotz der
vorhandenen Klimatisierungsanlagen seit dem Jahr 2000
an einer chronischen Bronchitis und weiteren Beschwer-
den. Nachdem er seiner Tatigkeit ohne Medikation nicht
mehr nachgehen konnte, forderte er die Beklagte auf,
ihm einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz zur Verfiigung
zu stellen.

Die Entscheidung des Gerichts: In den ersten beiden
Instanzen blieb der Klidger erfolglos. Seine Revision zum
BAG war erfolgreich. Der Kldger habe gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Zuweisung eines rauchfreien
Arbeitsplatzes aus § 618 Abs. 1 BGB i.Vm. § 5 Abs. 1
ArbStittV. Der Arbeitgeber konne sich nicht darauf beru-
fen, der Schutz des Arbeitnehmers sei ihm nicht zumut-
bar, wenn er wegen eines Verstofles gegen ein gesetzli-
ches Verbot seine unternehmerische Freiheit nicht recht-
méBig betétige. Ein solches Verbot ergebe sich hier aus
dem Berliner Nichtraucherschutzgesetz (NRSG) vom
16.11.2007. § 2 Ab. 1 Nr. 8 NRSG verbiete das Tabak-
rauchen in Gaststitten i.S.d. § 3 Abs. 7 NRSG, der auf
§ 1 GastG verweise. Der Barbereich erfiille diese Krite-
rien. Da neben diesem auch eine Spielbank i.S.v. § 33h
Nr. 1 GewO betrieben werde und eine bauliche Tren-
nung fehle, handele es sich um einen Mischbetrieb. Fiir
einen Mischbetrieb spreche auch, dass der Barbereich
durch einen anderen Rechtstriger betrieben werde, der
der Beklagten nicht untergeordnet sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG setzt mit der
Entscheidung seine Rechtsprechung fort, nach der § 5
ArbStiattV die Pflichten des Arbeitgebers nach § 618
BGB konkretisiert (BAG, Urt. v. 12.8.2008 — 9 AZR
1117/09; v. 17.2.1998 — 9 AZR 84/97) und beriicksichtigt
im Rahmen der Zumutbarkeit nach § 5 Abs. 2 ArbStittV
erstmals Verstoe gegen die Regelungen eines Landes-
NRSG. Das Urteil betrifft fast simtliche Bundeslidnder,
da diese tiber vergleichbare Regelungen in ihren Nicht-
raucherschutzgesetzen verfiigen. In Sachsen sind Spiel-
hallen nach dem Gesetzeswortlaut ausdriicklich vom
Rauchverbot umfasst. Lediglich in Thiiringen wurde
durch den Verfassungsgerichtshof das ausdriickliche
Rauchverbot in Spielhallen wegen fehlender Ausnahmen
fiir Nebenrdume fiir unvereinbar mit der Landesverfas-
sung erkldrt (ThVerfGH, Beschl. v. 5.12.2008 — VerfGH
34/08).

Arbeitnehmer, die in Rauchergaststiit-
ten oder Raucherrdumen titig werden, konnen keinen ta-
bakrauchfreien Arbeitsplatz verlangen. In allen anderen
Betrieben, kann sich der Arbeitgeber nicht auf Unzumut-
barkeit wegen zu hoher Kosten bei der Einrichtung eines
rauchfreien Arbeitsplatzes berufen, wenn er gegen das
Landes-NRSG verstoft. Nach dem Urteil kann er ledig-
lich wihlen, ob er ein Rauchverbot im gesamten Bereich
durchsetzt oder dem Arbeitnehmer durch bauliche MaB-

nahmen einen rauchfreien Bereich schafft. <l
RAin FAinArbR Dr. Jessica Ohle, Kliemt & Vollstddt,
Berlin

V' ,,Ruf-mich-an“-Klausel im Zeugnis

Eine Klausel im Arbeitszeugnis, fiir Nachfragen
zur Arbeitsqualitit des Arbeitnehmers zur Ver-
fiilgung zu stehen, ist eine objektive Verschliisse-
lung und damit ersatzlos zu streichen.

ArbG Herford, Urt. v. 1.4.2009 — 2 Ca 1502/08
GewO § 109 Abs. 2 Satz 2; ZPO § 138

Das Problem: Der Arbeitgeber hatte in das Zeugnis fol-
gende Klausel aufgenommen:

Gerne stehen wir jedem zukiinftigen Arbeitgeber von Frau... hin-
sichtlich Nachfragen iiber die Qualitdt der von ihr fiir uns geleis-
teten Arbeit zur Verfiigung.

Die Klagerin begehrte die ersatzlose Streichung dieser
Klausel aus dem Zeugnis.

Die Entscheidung des Gerichts: Das ArbG gab der Kla-
ge statt. Nach § 109 Abs.2 Satz2 GewO diirfen im
Zeugnis keine Merkmale enthalten sein, die den Zweck
haben, eine andere als aus der dulleren Form und aus
dem Wortlaut ersichtliche Aussage iiber den Arbeitneh-
mer zu treffen. Ein objektiver Dritter kann das Angebot
der Beklagten nur als Verschliisselung verstehen, dass
die im Zeugnis enthaltene Leistungsbeurteilung tatsach-
lich nicht zutrifft. Dabei stellt § 109 Abs. 2 Satz 2 GewO
auf eine objektive Verschliisselung ab; auf den Willen
des Arbeitgebers kommt es insoweit nicht an. Da die
Klausel ungewohnlich ist, war sie ersatzlos zu streichen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Einen Anspruch auf
Zeugnisberichtigung beurteilt das BAG (BAG, Urt. v
17.2.1988 — 5 AZR 638/86, MDR 1988, 607 = NJW
1988, 1616) als Erfiillungsanspruch auf Erteilung ei-
nes ordnungsgemiflen Zeugnisses. Dieser besteht,
wenn das Zeugnis in formeller oder materieller Hinsicht
nicht den Anforderungen entspricht (z.B. bei Erwéhnung
der zeitlich nicht erheblichen Elternzeit: BAG, Urt. v.
10.5.2005 — 9 AZR 261/04, MDR 2006, 213 = NJW
2005, 3659; Auffithrung der Piinktlichkeit: ArbG Niirn-
berg, Urt. v. 2.5.2001 — 15 Ca 8860/00). Da Zeugnisstrei-
tigkeiten meist verglichen werden, existieren wenige Ent-
scheidungen. In der Praxis wird die Leistung des Arbeit-
nehmers oftmals telefonisch nachgefragt. Das ArbG hat
zu Recht einer solchen ausdriicklichen Klausel im Zeug-
nis einen Riegel vorgeschoben.



ArbRB 9/2009

Rechtsprechung 259

Individualarbeitsrecht

Der Arbeitgeber sollte entsprechende
Klauseln unterlassen. Arbeitnehmervertreter miissen bei
der Uberpriifung des Zeugnisses dafiir sorgen, dass keine
verschliisselten Formulierungen im Zeugnis enthalten
sind sowie alle Aufgabenbeschreibungen und Bewertun-
gen zutreffen. Ist dies nicht der Fall, sollte eine Berichti-

gung oder Ergiinzung durchgesetzt werden. <l
RA FAArbR Dr. Gerhard Schdder, Dr. Schéiider & Schitt-
ko, Rechtsanwidlte Partnerschaft, Miinchen

/' Widerspruch gegen Betriebsiibergang
nach Ende des Arbeitsverhiltnisses

Das Recht, dem Ubergang eines Arbeitsverhiilt-
nisses nach § 613a BGB zu widersprechen, be-
steht auch noch nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses. Zwar kann das Widerspruchsrecht ver-
wirken, wenn der Berechtigte liingere Zeit untiitig
geblieben ist und den Eindruck erweckt hat, sein
Widerspruchsrecht nicht mehr ausiiben zu wol-
len. Eine zunichst erfolgte Weiterarbeit fiir den
Betriebserwerber begriindet aber noch keinen
Umstandsmoment im Sinne der Verwirkung.

BAG, Urt. v. 27.11.2008 — 8 AZR 188/07
(LAG Diisseldorf — 7 (18) Sa 360/06)
BGB § 613a Abs. 1,2,5u. 6

Das Problem: Die Klagerin klagt auf Feststellung eines
Frithruhestandsvertragsverhiltnisses mit der Beklagten
nach Widerspruch gegen einen Betriebsiibergang. Sie
war fiir die Beklagte seit 1969 im Geschiftsbereich CI
tatig und von zwei Umstrukturierungsmafnahmen be-
troffen. Zunichst kiindigte die Beklagte im Oktober
2003 im Rahmen eines umfangreichen Personalabbaus
das Arbeitsverhéltnis zum 28.2.2005. Mit Wirkung zum
1.11.2004 ibertrug die Beklagte den Geschiftsbereich
CI dann auf die A-GmbH und informierte die Kldgerin
iiber den Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses. Fiir die A-
GmbH war die Kldgerin bis zur Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses am 28.2.2005 tdtig. Nachdem die A-GmbH
im Mai 2005 einen Antrag auf Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens gestellt hatte, widersprach die Kldgerin dem
Ubergang des Arbeitsverhiltnisses, da das Unterrich-
tungsschreiben iiber den Betriebslibergang unzutreffend
gewesen sei. Die Beklagte beruft sich auf die Verwirkung
des Widerspruchsrechts.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG gab der Kla-
ge statt. Der Widerspruch der Kldgerin sei nicht verspa-
tet, da das Unterrichtungsschreiben nicht den gesetzli-
chen Anforderungen entsprochen und damit die ein-
monatige Widerspruchsfrist nicht zu laufen begonnen ha-
be. Insbesondere sei die Kldgerin nicht ordnungsgemal
tiber die rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs infor-
miert worden. Erforderlich sei insoweit insbesondere
eine Unterrichtung iiber das Widerspruchsrecht und
dessen Folgen sowie iiber die begrenzte gesamtschuld-
nerische Nachhaftung nach § 613a Abs.2 BGB. Die
Unterrichtung miisse prézise sein und diirfe keinen ju-

ristischen Fehler enthalten. Nicht ausreichend sei, dass
die Unterrichtung nur im ,,Kern richtig“ sei.

Das Widerspruchsrecht der Kldgerin sei auch nicht ver-
wirkt. Insbesondere bestehe das Widerspruchsrecht
auch noch nach Ende des Arbeitsverhiltnisses, es sei
denn, ein mit dem Betriebserwerber geschlossener Auf-
hebungsvertrag oder die Hinnahme einer von diesem er-
klarten Kiindigung begriindeten das Umstandsmoment
der Verwirkung. Vorliegend sei das Arbeitsverhiltnis be-
reits vor dem Betriebsiibergang von der Beklagten ge-
kiindigt worden, so dass die Kldgerin nicht selbst iiber
das Arbeitsverhiltnis disponiert habe. Sie habe auch
durch die Weiterarbeit fiir die A-GmbH kein Vertrauen
in die Nichtausiibung ihres Widerspruchsrechts be-
griindet. Die Befolgung von Weisungen des Betriebs-
erwerbers oder die Eintragung als Arbeitgeber in Behor-
denformulare stellten insoweit kein ausreichendes Um-
standsmoment dar.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG bestitigt die
Notwendigkeit des vollstdndigen, préizisen und richtigen
Inhalts des Unterrichtungsschreibens. Die Unterrichtung
muss insbesondere iiber die Rechtsfolgen des Ubergangs,
die Haftung von Betriebsverduflerer und Betriebserwer-
ber sowie das Widerspruchsrecht und dessen Folgen er-
folgen. Erneut setzt sich das BAG zudem mit der Verwir-
kung des Widerspruchsrechts auseinander und macht wie
auch in seinem Urteil vom gleichen Tag (BAG, Urt. v.
27.11.2008 — 8 AZR 174/07, MDR 2009, 813 = ArbRB
2009, 191 f. [Mues]) deutlich, dass dies von den Umstan-
den des Einzelfalls abhingt.

Nicht ausreichend fiir die Verwirkung
des Widerspruchsrechts ist die bloBe Weiterarbeit des Ar-
beitnehmers fiir den Betriebserwerber. Eine seitens des
Arbeitnehmers ggii. dem Betriebserwerber erfolgte ab-
schlieBende Disposition iiber das Arbeitsverhiltnis (z.B.
der Abschluss eines Authebungsvertrags) bewirkt aller-
dings auch ggii. dem BetriebsverduBlerer die Verwirkung
des Widerspruchsrechts. <l
RAin FAinArbR Dr. Cornelia Marquardt, RAin FAinArbR
Katrin Scheicht, Norton Rose LLP Miinchen

P Gesetzliche Uberleitung von Arbeit-
verhaltnissen/Widerspruchsrecht

Sieht ein Landesgesetz, mit dem die bisher mit ei-
ner offentlich-rechtlichen Gebietskorperschaft
bestehenden Arbeitsverhéltnisse auf eine neue
rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts iiber-
tragen werden, kein Widerspruchsrecht vor, so
kann dieses auch nicht aus einer analogen Anwen-
dung von § 613a BGB abgeleitet werden.

BAG, Urt. v. 18.12.2008 — 8 AZR 660/07
(LAG Hessen — 2 Sa 635/07)
BGB § 613a; UnwG § 168

Das Problem: Mit dem ,,Gesetz iiber die Errichtung des
Universitédtsklinikums Gieflen und Marburg® (UKG)
wurden zum 1.7.2005 das Universitatsklinikum Gieflen
und das Universitéitsklinikum Marburg zusammengelegt
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und als eine rechtsfdhige Anstalt des 6ffentlichen Rechts
errichtet. Nach § 3 Abs. 1 UKG wurden die Arbeitsver-
hiltnisse der nichtwissenschaftlichen Arbeitnehmer auf
das neu errichtete ,,Universitiatsklinikum Gielen und
Marburg® ibergeleitet. Ein Widerspruchsrecht fiir die
Arbeitnehmer ist in dem Gesetz nicht vorgesehen. § 5
UKG regelt die Ermdchtigung der Landesregierung zur
Durchfiihrung eines Formwechsels in eine Kapitalgesell-
schaft, was zum 1.12.2005 auch geschah. Der Kliger
machte geltend, die Verweigerung eines Widerspruchs-
rechts verletze ihn in seinen Grundrechten (Art. 1 Abs. 1
GG, Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG).

Die Entscheidung des Gerichts: § 613a BGB findet auf
die gesetzliche Uberleitung von Arbeitsverhiltnissen kei-
ne Anwendung, weil das Merkmal eines Ubergangs
,durch Rechtsgeschiift nicht erfiillt ist. Eine Ubertra-
gung von Arbeitsverhdltnissen kraft Hoheitsakts fallt
tatbestandlich nicht unter § 613a BGB.

Mangels Regelungsliicke kann ein Widerspruchsrecht in
solchen Fillen auch nicht aus einer analogen Anwen-
dung von § 613a BGB abgeleitet werden. Zwar stellt die
zwingende Uberleitung von Arbeitsverhiltnissen durch
Gesetz einen Eingriff in die Freiheit der Arbeitsplatz-
wahl des Arbeitnehmers dar (Art. 12 Abs. 1 GG). Dieser
kann aber durch verniinftige Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt sein, wenn er verhdltnismaBig ist. Das
BAG fiihrt hierzu aus, dass dem Gesetzgeber insoweit
ein weiter Gestaltungsspielraum zustehe. Die Fusion der
beiden Universitétskliniken GieBen und Marburg und die
beabsichtigte spitere Uberfiihrung der Trigerschaft auf
einen privaten Krankenhausbetreiber durch Formwechsel
schiitzten wichtige Wirtschaftsgiiter, weil anders der Er-
halt beider Kliniken inklusive Forschung und Lehre nicht
gewihrleistet werden konne. Bei Einrdumung eines Wi-
derspruchsrechts sei im Hinblick auf das offengelegte
Privatisierungsziel mit einer Vielzahl von Widerspriichen
zu rechnen gewesen. Ohne eingearbeitetes Personal sei
sowohl die kontinuierliche Krankenversorgung gefihr-
det als auch eine Beeintrichtigung von Forschung und
Lehre an den Universitétskliniken zu befiirchten gewe-
sen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG konkretisiert,
unter welchen Voraussetzungen kraft Hoheitsaktes Ar-
beitsverhéltnisse libertragen werden konnen, ohne dass
ein Widerspruchsrecht vorgesehen wird. Hierbei kommt
es zu einer Giliterabwdgung mit den kollidierenden
Grundrechten der Arbeitnehmer aus Art. 12 GG, Art. 2
Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG. Freilich besteht fiir den
Gesetzgeber insoweit ein groBer Gestaltungsspielraum.
Damit wird der offentlich-rechtliche Arbeitgeber gegen-
iber privaten Arbeitgebern, die Widerspriiche nicht aus-
schlieen konnen, privilegiert.

Auch wenn ein Widerspruchsrecht
ausgeschlossen ist, weil § 613a BGB auf eine Ubertra-
gung von Arbeitsverhdltnissen kraft Hoheitsaktes keine
Anwendung findet, kann gleichwohl fiir die betroffenen
Arbeitnehmer ein Kiindigungsrecht aus wichtigem
Grund gem. § 626 Abs. 1 BGB bestehen. Offenbleibt, ob
dieser sich schon daraus ergibt, dass kein Widerspruchs-
recht besteht. Der wichtige Grund des § 626 BGB wird

im Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben teleolo-
gisch reduziert auszulegen sein. Erforderlich ist hierzu
nicht etwa die Berufung auf etwaige kollidierende andere
Grundrechte (wie z.B. Art.4 Abs.1 GG oder Art.5
Abs. 1 GG); vielmehr reicht auch jeder andere Umstand
wie etwa ein Entzug von Haftungsmasse, eine drohende
Insolvenz des neuen Arbeitgebers oder auch ein drohen-
der und bereits kommunizierter Personalabbau beim neu-
en Arbeitgeber aus. Die fristlose Kiindigung fiihrt aller-
dings nicht dazu, dass das Arbeitsverhéltnis mit dem ur-
spriinglichen Arbeitgeber fortbesteht. Es endet dann viel-
mehr fristlos. Folglich besteht nur ein Flucht- und kein

Bleiberecht. <l
RA FAArbR Prof. Dr. Martin Reufels, Heuking Kiihn
Liier Wojtek, Kéln

/' Sonderkiindigungsschutz auch fiir
Wahlbewerber

Die in § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG angeordnete
Ubernahmepflicht bei Betriebs- oder Abteilungs-
stilllegung gilt uneingeschrinkt auch fiir Wahl-
bewerber. Ist der gleichwertige Arbeitsplatz in ei-
ner anderen Abteilung nicht frei, so muss dieser
fiir den Mandatstriger ggf. freigekiindigt werden.

BAG, Urt. v. 12.3.2009 — 2 AZR 47/08
(LAG Hamburg — 7 Sa 58/06)
KSchG §§ 15,2, 1

Das Problem: Die Kldgerin ist mit einem Zeitanteil von
82 % als Mitarbeiterin im Betreuungsdienst einer Wohn-
einrichtung fiir Behinderte tétig. Sie wurde als Mitglied
des Wahlvorstands des Betriebsrats bestellt. Die Be-
klagte beschloss die dauerhafte SchlieBung der Wohnein-
richtung, in der die Kligerin beschiftigt war. Sie bot der
Klédgerin noch vor deren Wahl in den Betriebsrat im Rah-
men einer Anderungskiindigung eine Beschiftigung in
einer anderen Wohneinrichtung im Umfang von 46 %
der vollen Arbeitszeit bei einer entsprechend gekiirzten
Vergiitung an. Die Kligerin, die das Anderungsangebot
unter Vorbehalt angenommen hatte, berief sich spiter auf
eine Weiterbeschiftigungsmoglichkeit mit 80 % Stellen-
anteil in einer anderen Betriebsabteilung. Zu Recht?

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG bestétigte
das erstinstanzliche Urteil unter Aufhebung der LAG-
Entscheidung: Unstreitig gehdre die Kldgerin als Wahl-
bewerberin dem geschiitzten Personenkreis nach § 15
Abs. 3 Satz 1 KSchG an. Zwar sei die Kldgerin in einer
Betriebsabteilung i.S.v. § 15 Abs. 5 KSchG titig gewe-
sen. Jedoch sei nach deren SchlieBung eine Ubernahme
in eine andere Abteilung zu gleichwertigen Bedingungen
moglich gewesen. Eine Betriebsabteilung sei ein organi-
satorisch abgegrenzter Teil des Betriebs, der eine per-
sonelle Einheit erfordere, dem eigene technische Be-
triebsmittel zur Verfiigung stiinden und der einen eigenen
Betriebszweck verfolge, wobei ein bloBer Hilfszweck
ausreiche. Hier sei die Betriebsabteilung unstreitig still-
gelegt worden. Da § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG auch fiir
Wahlbewerber gelte, verlange diese Vorschrift vom Ar-
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beitgeber, dass er mit allen zur Verfiigung stehenden
Mitteln fiir die Weiterbeschéiftigung des Arbeitnehmers
zu moglichst gleichwertigen Bedingungen sorge (vgl.
auch BAG, Urt. v. 2.3.2006 — 2 AZR 83/05, BAGE 117,
178 = ArbRB 2006, 262 [Lunk]). Die angebotene Be-
schéftigung miisse danach entweder im Rahmen des Di-
rektionsrechts liegen oder einvernehmlich vorgenommen
werden. Bleibe dies erfolglos, so miisse die mogliche
Weiterbeschiftigung in einer anderen Betriebsabteilung
durch Anderungskiindigung angeboten werden. Ins-
besondere miisse der Arbeitgeber selbst dann, wenn der
gleichwertige Arbeitsplatz in einer anderen Abteilung
besetzt sei, versuchen, diesen Arbeitsplatz durch Um-
verteilung der Arbeit, Ausiibung seines Direktionsrechts
oder ggf. sogar durch den Ausspruch einer Kiindigung
fiir den Mandatstriger frei machen. Dies gelte nur
dann nicht, wenn der Mandatstriger auf dem anderen in-
nerbetrieblichen Arbeitsplatz nicht in wirtschaftlich
vertretbarer Weise eingesetzt werden konne. Dann miis-
se der Arbeitgeber allerdings die genauen Umstdnde auf-
zeigen, die das Anforderungsprofil fiir die jeweilige
Stelle erfordere. Hier bestiinden Zweifel an der stringen-
ten Durchfiihrung des Qualifikationskonzeptes der Be-
klagten, da das von ihr dargestellte unternechmerische
Konzept offensichtlich fiir Ausnahmen offen gewesen
sei. Daher hitte eine entsprechende Weiterbeschéftigung
der Kldgerin angeboten werden konnen und miissen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG stellt klar, dass
§ 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG auch fiir Wahlbewerber gilt
und § 15 Abs. 3 u. 4 KSchG nur die Dauer des Schutzes
je nach dem Grund des Schutzes unterschiedlich lang re-
gelt. Dariiber hinaus zeigt das BAG Anhaltspunkte fiir
die nach § 15 Abs. 5 Satz2 KSchG erforderlichen be-
trieblichen Griinde auf, die ein schliissiges unternehme-
risches Konzept nahelegen.

Der Arbeitgeber sollte stets ein einmal
von ihm selbst aufgestelltes Anforderungsprofil fiir be-
stimmte Tatigkeiten auch tatsdchlich nur mit dement-
sprechend qualifiziertem Personal besetzen. Der Man-
datstrager seinerseits sollte sich im Rahmen des Kiindi-
gungsschutzprozesses gut informieren, ob und wenn ja
welche Anforderungsprofile fiir welche Positionen auch
tatsdchlich wie besetzt worden sind. Stellen sich hierbei
Abweichungen heraus, so kann dies wesentlich zum Er-

folg der Klage beitragen. <l
RAin FAinArbR Daniela Range-Ditz, Dr. Ditz und Part-
ner, Rastatt

J Beendigungs- und Anderungskiindi-
gung aus wichtigem Grund bei or-
dentlicher Unkiindbarkeit

Bei ordentlicher Unkiindbarkeit scheidet ein Auf-
losungsantrag aus.

Eine ordentliche Kiindigung aus wichtigem
Grund ohne konkretes Weiterbeschéftigungs-
angebot auf einem freien Arbeitsplatz zu ver-
gleichbaren Bedingungen ist unwirksam.

Fiir eine ordentliche Anderungskiindigung aus
wichtigem Grund gelten schon im Rahmen der
Darlegungslast verschirfte Mafistibe.

BAG, Urt. v. 26.3.2009 — 2 AZR 879/07
(LAG Berlin-Brandenburg — 18 Sa 753/07)
BGB §§ 134, 626 Abs. 1; KSchG §§ 9, 13 Abs. 1

Das Problem: Zwischen den Parteien gilt kraft arbeits-
vertraglicher Bezugnahme eine tarifliche Kiindigungs-
erschwerung. Insbesondere ist vereinbart:

Nach einer Beschiftigungszeit von 22 Jahren ist die ordentliche
Kiindigung ausgeschlossen. Dies gilt nicht bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes und bei einer Betriebsdanderung i.S.d. § 111
BetrVG.

Die Beklagte hat nach eigenen Ausfithrungen ,,im Unter-
nehmen den gesamten Personalbereich umstrukturiert,
was auch Auswirkungen auf den Bereich der Kldgerin
hatte. Die Beklagte hat mehrere Beendigungskiindigun-
gen (fristlos und mit Auslauffrist) sowie entsprechende
Anderungskiindigungen ausgesprochen. Hierdurch sollte
die Kldgerin u.a. zu einer drtlichen Anderung gezwungen
werden. Bei Ausspruch der Kiindigungen gab es freie Ar-
beitspldtze im Unternehmen der Beklagten. Die Klagerin
hatte sich nicht auf die freien Stellen beworben und klar
signalisiert, eine dauerhafte Tatigkeit an einem dieser an-
deren Standorte komme fiir sie nicht in Betracht. Die sei-
tens der Beklagten ausgesprochenen Kiindigungen wur-
den von den Vorinstanzen filir unwirksam gehalten. Glei-
ches galt fiir den Aufldsungsantrag.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat die Revi-
sion zuriickgewiesen. Die Beendigungs- und Anderungs-
kiindigungen waren aufgrund der ordentlichen Unkiind-
barkeit der Kldgerin unwirksam. Auch die au3erordentli-
chen Kiindigungen mit Auslauffristen waren unwirksam.
Das BAG lésst offen, ob liberhaupt Raum fiir die Rechts-
figur einer auflerordentlichen betriebsbedingten Kiindi-
gung mit Auslauffrist besteht, sofern tariflicher Sonder-
kiindigungsschutz vorliegt. Es fehlte jedenfalls bereits
am wichtigen Grund und an einer Betriebsdnderung
i.S.d. § 111 BetrVG. Ein wichtiger Grund i.S.d. Tarif-
vertrags, dessen Inhalt sich nach § 626 Abs. 1 BGB rich-
tet, scheidet schon deswegen aus, weil die Beklagte es
versdumt hatte, der Kldgerin ein konkretes Vertrags-
angebot fiir die freien Arbeitspldtze im Unternehmen zu
unterbreiten. Zweifel daran, ob die Kldgerin ein solches
angenommen hétte, lassen das Erfordernis des konkreten
Angebots nicht entfallen. Die vorgetragenen Umstinde
zur Betriebsinderung bezogen sich zudem auf das Un-
ternehmen und nicht ausreichend klar auf den Betriebs-
bereich, in dem die Kldgerin zuletzt titig war.

Die weitere ordentliche Anderungskiindigung, gestiitzt
auf eine Umstrukturierung als wichtiger Grund fiir die
Kiindigung, war ebenfalls unwirksam. Nach dem BAG
gelten fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes bei ei-
ner Anderungskiindigung gegeniiber §§ 1, 2 Satz 1
KSchG verschirfte MaB3stdbe. Danach muss der Arbeit-
geber bereits im Rahmen seiner Darlegung aufzeigen,
dass und in welchem Umfang bei Erstellung des unter-
nehmerischen Konzepts bestehende Kiindigungs-
beschrinkungen beriicksichtigt wurden und weshalb
trotz aller zumutbarer Anstrengungen und einer Be-
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schrankung auf das unbedingt erforderliche Mal3 die ver-
tragliche Anderung zwingend erforderlich ist. Bereits
der insoweit fehlende Vortrag fiihrt zur Unwirksamkeit
der Kiindigung.

Der Auflosungsantrag war in Bezug auf die fristlosen
Kiindigungen bereits unzuldssig; soweit er sich auf die
ordentliche Kiindigung bezog, war er unbegriindet, da
bei ordentlicher Unkiindbarkeit die Unwirksamkeit der
Kiindigung nicht nur aus bestehender Sozialwidrigkeit
folgen kann.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG lésst offen, ob
iiberhaupt Raum fiir die Rechtsfigur einer auBerordentli-
chen betriebsbedingten Kiindigung mit Auslauffrist be-
steht, sofern tariflicher Sonderkiindigungsschutz vor-
liegt.

Die Vereinbarung vertraglichen Kiindi-
gungsschutzes gegeniiber ordentlichen Kiindigungen
sollte aus Arbeitgebersicht stets nur letztes Mittel sein.
Ist entsprechender Schutz gegeben, so erfordert die be-
triebsbedingte  Anderungskiindigung aus wichtigem
Grund detaillierten Vortrag dazu, dass und wie der beste-
hende Kiindigungsschutz beim unternehmerischen Kon-
zept Berilicksichtigung gefunden hat und weshalb die ent-
sprechenden Anderungen alternativlos und unverzichtbar

waren. <|
RA Dr. Henning Hiilbach, Schliitter Debatin Bornheim,
Koln

)/ Arbeitnehmerstatus eines redaktionel-
len Mitarbeiters

Bei programmgestaltenden Mitarbeitern wirkt
die Einbindung in ein festes Programmschema so-
wie die Vorgabe eines Programmverlaufs nicht
statusbegriindend. Auch die Anwesenheit zu fest-
stehenden Zeiten vor und nach der Sendung
schlief3t ein freies Mitarbeiterverhiiltnis regel-
méBig nicht aus. Das gilt ebenso fiir die notwendi-
ge Teilnahme an zeitlich festgelegten Redaktions-
konferenzen.

BAG, Urt. v. 20.5.2009 — 5 AZR 31/08
(Sachsisches LAG — 8 Sa 39/06)
BGB § 611; HGB § 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2

Das Problem: Der Kldger ist Diplom-Journalist und war
seit 1995 regelmiBig als Nachrichtenredakteur und Be-
richterstatter fiir verschiedene Fernsehredaktionen der
Beklagten, einer offentlich-rechtlichen Rundfunk- und
Fernsehanstalt, tatig. Der Klager musste bei der Beklag-
ten u.a. zu bestimmten Zeiten seine Téatigkeit aufnehmen
und an Redaktionskonferenzen teilnehmen. Seine Beitré-
ge wurden auf Wunsch des Chefs vom Dienst gedndert.
Der Klager war auch in den Dienstpldnen der Beklagten
eingeteilt, wobei er seine Einsatzwiinsche mit einer
mehrmonatigen Vorlaufzeit mitteilen konnte. Nachdem
die Beklagte den Kldger nicht mehr einsetzte, begehrte
dieser mit seiner Klage die Feststellung, dass ein Arbeits-
verhiltnis bestehe.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat das teil-
weise klagestattgebende Urteil des LAG aufgehoben und
die Sache zur weiteren Sachverhaltsaufkldrung zuriick-
verwiesen. Der Kldger sei als programmgestaltender
Mitarbeiter nach den bisherigen Feststellungen freier
Mitarbeiter. Die Einbindung in ein festes Programm-
schema und die Vorgabe eines Programmverlaufs seien
nicht statusbegriindend. Auch die Anwesenheit zu fest-
stehenden Zeiten vor und nach der Sendung schliefle ein
freies Mitarbeiterverhdltnis nicht aus. Das gelte ebenso
fiir die notwendige Teilnahme an zeitlich festgelegten
Redaktionskonferenzen. Selbst gelegentliche inhaltliche
Anderungen der Textvorschlige des programmgestalten-
den Mitarbeiters seien nicht geeignet, dem Rechtsver-
hiltnis das Geprige zu geben. Auch ein freier Mitarbei-
ter sei nicht in jeder Hinsicht frei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG verfestigt seine
grofziigige Rechtsprechung zum arbeitsrechtlichen Sta-
tus eines programmgestaltenden Mitarbeiters. Pro-
grammgestaltende Mitarbeiter sind insbesondere Mode-
ratoren, Regisseure, Redakteure ctc. Nicht zu den pro-
grammgestaltenden Mitarbeitern gehoren dagegen das
betriebstechnische Personal und das Verwaltungspersonal
sowie diejenigen, die zwar bei der Verwirklichung des
Programms mitwirken, aber keinen inhaltlichen Einfluss
darauf haben.

Die Entscheidungen des BAG zum Sta-
tus von programmgestaltenden Mitarbeitern betreffen ty-
pischerweise die Mitarbeit in Offentlich-rechtlichen
Rundfunk- und Fernsehanstalten. Die Grundsétze sind je-
doch auch bei privaten Radio- und Fernsehunterneh-
men anwendbar. Der Arbeitgebervertreter sollte auf eine
Statusklage mit einer Hilfswiderklage auf Riickzahlung
der Differenz zwischen dem tatsdchlich gezahlten Hono-
rar und der geringeren Vergiitung eines vergleichbaren
Arbeitnehmers im Betrieb reagieren. Einem zu hohen
Riickzahlungsrisiko kann der Arbeitnehmervertreter ent-
gegenwirken, indem er den Status zunéchst nur fiir einen

begrenzten Zeitraum geltend macht. <l
RA Dr. Sascha Schewiola, Heuking Kiihn Liier Wojtek,
Koln

7 Konkretisierung von Arbeitsvertrags-
bedingungen

Wird ein Arbeitnehmer vom Arbeitgeber — auch
lingere Zeit — unter Uberschreitung der vertrag-
lich vorgesehenen Arbeitszeit eingesetzt, beinhal-
tet dies fiir sich genommen noch keine einver-
nehmliche Vertragsinderung.

BAG, Urt. v. 22.4.2009 — 5 AZR 133/08
(LAG Hamm — 8 Sa 787/07)
BGB § 315

Das Problem: Die Entscheidung betrifft die Vorausset-
zungen einer stillschweigenden Vertragsdnderung. Der
Kldger war seit 1976 als Lagerverwalter titig. Anfang
1988 wurde er zusitzlich mit dem Offnen und SchlieBen
der Werkstore vor und nach Dienstbeginn beauftragt.
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Durch diese Tatigkeit fielen regelmafBig 30 Minuten als
Uberstunden an, die der Arbeitgeber zuletzt mit monat-
lich 200 € brutto zusétzlich vergiitete. Im Mai 2006 ent-
zog der Arbeitgeber dem Kliger den SchlieBdienst und
stellte die Zahlung von Uberstundenvergiitung ein.

Der Kldger machte geltend, dies sei unwirksam. Es habe
sich nicht um Uberstunden, sondern um eine dauerhafte
Verlangerung der Wochenarbeitszeit gehandelt. Der Ent-
zug der Aufgabe entspreche auch nicht billigem Ermes-
sen. Die Umverteilung der Arbeit fiithre zur iiberméifigen
Belastung anderer Arbeitnehmer.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Klage blieb in al-
len Instanzen erfolglos. Nach Auffassung des BAG konn-
te der Arbeitgeber dem Kliger die Zusatzaufgabe
,SchlieBdienst“ kraft seines Weisungsrechts ohne Ande-
rungskiindigung entziehen. Die Arbeitsvertragsparteien
hitten nicht stillschweigend eine Verlangerung der Wo-
chenarbeitszeit vereinbart. Eine solche Vereinbarung sei
zwar grds. zulédssig. Allein aus der Tatsache, dass der
Klager eine Zusatzaufgabe 18 Jahre lang verrichtet habe,
lasse sich ein entsprechender Vertragsinhalt aber nicht
ablesen. Hinzukommen miisse, dass aufgrund besonderer
Umstdnde die Annahme gerechtfertigt sei, der Arbeit-
geber habe sich entsprechend binden wollen. Der tatsich-
lichen Beschiftigung iiber die vertraglich vereinbarte Ar-
beitszeit hinaus komme jedoch ein dahingehender rechts-
geschéftlicher Erkldrungswert nicht zu, zumal der
SchlieBdienst in der Abrechnung stets als Uberstunden
bezeichnet worden sei, was auf eine voriibergehende Na-
tur schliefen lasse.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG hilt an seiner
Rechtsprechung fest, dass eine Anderung des Inhalts des
Arbeitsvertrags auch stillschweigend vereinbart werden
kann. Hierfiir muss allerdings ein entsprechender recht-
licher Bindungswille des Arbeitgebers erkennbar sein.
Das Argument des Arbeitgebers, die
Neuorganisation des Schliedienstes fithre zu groBerer
Wirtschaftlichkeit, liel das BAG ohne weiteres gelten, da
die betriebliche Organisation als solche keiner arbeits-
gerichtlichen Kontrolle unterliegt. <l
RA FAArbR Dr. Ulrich Boudon, Heuking Kiihn Liier
Wojtek, Koln

/' Teilwiderruf einer Unterstiitzungskas-
senversorgung/Mitbestimmung

Schopft der Arbeitgeber beim Widerruf einer Un-
terstiitzungskassenversorgung die Grenze des
rechtlich Moglichen voll aus, ist die Zustimmung
des Betriebsrats nicht erforderlich. Eine gesetzli-
che Nachwirkung der Betriebsvereinbarung
scheidet aus.

BAG, Urt. v. 9.12.2008 — 3 AZR 384/07
(LAG Miinchen — 11 Sa 720/06)
BetrVG §§ 77 Abs. 6, 87 Abs. 1 Nr. 8; BetrAVG § 1

Das Problem: Der Arbeitgeber hatte dem Arbeitnehmer
eine Versorgungszusage gemdll der Satzung und den
Richtlinien eines Unterstiitzungsvereins aus dem Jahre

1962 erteilt. 1978 schloss der Arbeitgeber mit dem Ge-
samtbetriebsrat eine Gesamtbetriebsvereinbarung zur
,,Anderung der Satzung und Richtlinien“. Diese sah eine
dreimonatige Kiindigungsfrist und eine Nachwirkung bis
zum Abschluss einer neuen Betriebsvereinbarung vor.
1991 kiindigte der Arbeitgeber die Betriebsvereinbarung
sowie die Satzung und Richtlinien des Unterstiitzungs-
vereins und widerrief die zugesagten Leistungen fiir alle
zukunftsbedingten Zuwichse dem Grund und der Hohe
nach. Das ArbG Miinchen stellte 1993 in einem Be-
schlussverfahren fest, dass die Gesamtbetriebsverein-
barung aufgrund der Nachwirkung fortgilt. Der Arbeit-
nehmer war der Meinung, dass der (Teil-)Widerruf der
Versorgungszusage ihm gegeniiber unwirksam sei. Er
stiitzte sich insbesondere darauf, dass die Betriebsverein-
barung aus dem Jahre 1978 nachwirke und der Arbeit-
geber die Mitbestimmungsrechte des Gesamtbetriebsrats
missachtet habe.

Die Entscheidung des Gerichts: Anders als die Vor-
instanzen folgte das BAG der Argumentation des Arbeit-
nehmers nicht. Das BAG ging davon aus, dass der Ge-
samtbetriebsvereinbarung nicht die Qualitdt einer An-
spruchsnorm zukam, sondern diese nur punktuell den
Inhalt der durch die Unterstiitzungskasse abzuwickeln-
den betrieblichen Altersversorgung dnderte. Sie beseitig-
te nicht das Recht des Arbeitgebers, die zugesagte Ver-
sorgung zu widerrufen. Der Betriebsrat hatte auch kein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG.
Diese Vorschrift erdffnet nur ein Mitbestimmungsrecht
hinsichtlich der Form, der Ausgestaltung und der Verwal-
tung der Sozialeinrichtung. Die Reduzierung des Dotie-
rungsrahmens fiihrt nur dann zu einem Mitbestimmungs-
recht, wenn dadurch die Verteilungsgrundsitze gedndert
werden. Hier beseitigte der Arbeitgeber die Besitzstinde
der Arbeitnehmer vollstdndig. Raum fiir eine Neuvertei-
lung verblieb nicht mehr.

Allerdings konnte nach Ansicht des BAG die Kiindigung
der Betriebsvereinbarung aufgrund der durch das ArbG
rechtskréftig festgestellten Nachwirkung nicht zum Fort-
fall der Anspriiche des Arbeitnehmers fithren. Das BAG
priifte daher weiter, ob ein wirksamer individualrecht-
licher Widerruf der Versorgungsanspriiche vorlag. Ei-
nem solchen stand die Betriebsvereinbarung nicht ent-
gegen, da das ArbG zur Frage der Wirksamkeit des Wi-
derrufs nicht Stellung genommen hatte und die Voraus-
setzungen einer gesetzlichen Nachwirkung nicht erfiillt
waren. Im Ergebnis hing damit die Entscheidung davon
ab, ob der individualrechtliche Widerruf ordnungs-
gemal erkliart wurde und tragfihige Widerrufsgriinde
vorlagen. Da es hierzu noch weiterer Feststellungen des
LAG bedurfte, verwies das BAG das Verfahren zuriick.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung besta-
tigt, dass ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG und damit auch eine gesetzli-
che Nachwirkung ausscheidet, soweit der Arbeitgeber
bei der Kiirzung des Dotierungsrahmens die Grenzen des
rechtlich Moglichen ausschopft und kein Verteilungs-
spielraum mehr besteht. Die Voraussetzungen fiir den
Widerruf einer Versorgungszusage unter Beachtung der
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Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Verhiltnis-
miBigkeit miissen jedoch unabhingig davon vorliegen.

Das BAG gelangte bei der Auslegung
der Betriebsvereinbarung wie auch bereits in einem frii-
heren dhnlich gelagerten Fall (BAG, Urt. v. 27.8.1986 — 3
ABR 38/95) zu dem Ergebnis, dass nur einzelne Neu-
regelungen festgelegt werden sollten, und sprach der Be-
triebsvereinbarung die Qualitit einer Anspruchsnorm ab.
Nicht ganz nachvollziehbar ist allerdings vor diesem
Hintergrund das Argument das BAG, dass die Kiindi-
gung der Betriebsvereinbarung wegen der vertraglichen
Nachwirkung nicht zum Wegfall der Anspriiche des Ar-
beitnehmers fithren konnte. Generell gilt: Die Begriin-
dungsform der Zusage ist auch fiir ihre Anderung ent-
scheidend. So kann etwa eine individualrechtliche Zusa-
ge nicht durch eine verschlechternde Betriebsverein-
barung abgeldst werden. <l
RAin FAinArbR Dr. Christina Suberg, Anwaltssozietdit
Schmitt-Rolfes Faltermeier Staudacher, Miinchen

Kollektives Arbeitsrecht

/' Altersgruppenbildung in Sozialplinen

Eine Sozialplanregelung, nach der sich die Abfin-
dungshohe an der Betriebszugehorigkeit orien-
tiert, verstofit nicht gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung. Dies gilt ebenso fiir eine Diffe-
renzierung wegen des Lebensalters, wenn die Re-
gelung darauf abhebt, dass Arbeitnehmer, ggf.
nach dem Bezug von Arbeitslosengeld, die gesetz-
liche Rente in Anspruch nehmen kénnen.

BAG, Urt. v. 26.5.2009 — 1 AZR 198/08
(LAG Berlin-Brandenburg — 19 Sa 1416/07)
AGG §§ 7 Abs. 2, 10 Abs. 3 Nr. 6

Das Problem: Ein Sozialplan enthélt eine Regelung, wo-
nach sich die Abfindung fiir bis zu 59-jdhrige Mitarbeiter
nach der Formel ,,Faktor 1,4 X volle
Beschiftigungsjahre x Bruttomonatseinkommen® be-
rechnet. Altere Mitarbeiter sollen stattdessen fiir jeden
bis zum 63. Lebensjahr fehlenden Monat 1.700 € erhal-
ten zzgl. einer Zahlung von 20.000 €. Stichtag fiir die
Berechnung des Alters und der Betriebszugehorigkeit ist
nach dem Sozialplan der 30.6.2006. Beide Parteien
gehen — wie die Vorinstanzen — fiir den im August 1946
geborenen Arbeitnehmer davon aus, dass dieser nach
dem Sozialplan nicht unter die Regelung fiir bis zu 59-
Jéhrige fallt, sondern nur die Abfindung fiir dltere Ar-
beitnehmer beanspruchen kann. Der Arbeitnehmer macht
geltend, die Differenzierung zwischen den bis zu 59-jah-
rigen und den dlteren Arbeitnehmern verstofle gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung, weshalb er unter die
Regelung fiir bis zu 59-Jahrige falle.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG gibt dem Ar-
beitnehmer recht, weil dieser nach der Stichtagsregelung
unter die Regelung fiir bis zu 59-Jahrige falle. Der im
August 1946 geborene Arbeitnehmer hitte am
30.6.2006, dem im Sozialplan festgelegten Stichtag, das
60. Lebensjahr noch nicht vollendet.

Die Sozialplanregelung, wonach sich die Abfindung mit
zunehmender Betriebszugehdrigkeit erhohe, verstofle
auch nicht gegen das Verbot der Altersdiskriminierung.
Das Ansteigen von Abfindungen mit zunehmender Be-
triebszugehorigkeit fithre zwar regelméfig zu einer mit-
telbaren Benachteiligung jiingerer Arbeitnehmer i.S.v.
§ 3 Abs. 2 AGG. Dies sei jedoch durch § 10 Satz 3 Nr. 6
AGG gedeckt, der eine an die Betriebszugehdrigkeit an-
kniipfende Berechnungsformel gestatte und insoweit
auch gemeinschaftsrechtskonform sei.

Der Sozialplan sei auch nicht insgesamt gem. § 7 Abs. 2
AGG wegen Verstofes gegen das Verbot der Altersdiskri-
minierung unwirksam. Zwar sei mit der an das Alter an-
kniipfenden Regelung, nach der iiber 59 Jahre alte Ar-
beitnehmer einen geringeren Abfindungsanspruch hit-
ten, eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des
Lebensalters verbunden. Diese Gruppenbildung sei aber
von § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG gedeckt. Auch sei der auf die
Vollendung des 60. Lebensjahres festgelegte Stichtag
sachgerecht. So seien nach dem am 30.6.2006 geltenden
Recht die iiber 59 Jahre alten Arbeitnehmer nach dem
Bezug von Arbeitslosengeld I ohne zeitliche Liicke i.S.v.
§ 10 Satz 3 Nr. 6 AGG rentenberechtigt gewesen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Vorliegend handelt es
sich um die erste Entscheidung des BAG zu Alters-
regelungen in Sozialplinen auf der Grundlage des am
18.6.2006 in Kraft getretenen AGG. Demgegeniiber ist
das Urteil des BAG vom 11.11.2008 (BAG, Urt. w.
11.11.2008 — 1 AZR 475/07, MDR 2009, 335), das eine
wegen vorgezogener Altersrente reduzierte Sozialplan-
abfindung betraf, noch auf der Basis allgemeiner Diskri-
minierungsverbote ergangen.

Ob § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG auch eine
Ungleichbehandlung zulésst, wenn zwischen dem Bezug
von Arbeitslosengeld I und dem friihestmoglichen Ren-
tenbeginn eine zeitliche Liicke entsteht, ldsst das BAG
offen. Dies ist in jedem Fall zu verneinen, sofern der So-
zialplan hierfiir keinen finanziellen Ausgleich vorsieht
(vgl. Krieger/Steffen, NZA 1153, 1157). Zuldssig ist es
jedoch, Arbeitnehmer, die im Anschluss an die Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses Anspruch auf eine (vor-
gezogene) Altersrente haben, von Sozialplanleistungen
auszuschlieBen. <l
RAin FAinArbR Ursel Kappelhoff, FPS Rechtsanwdlte &
Notare, Hamburg

7 Anrechnung von Tarifgehaltserho-
hung auf iibertarifliche Zulage

Rechnet der Arbeitgeber eine zweistufige Tarif-
gehaltserhohung unterschiedlich an, verbleibt
ihm ein Spielraum in der Lohngestaltung, der das
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Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auslost.

BAG, Urt. v. 10.3.2009 — 1 AZR 55/08
(LAG Hamm — 14 Sa 1415/07)
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 10

Das Problem: Der tariflich beschiftigte Kldger bezieht
eine tbertarifliche Zulage. Nachdem die Tarifpartner
eine Einmalzahlung sowie eine Erhéhung des monatli-
chen Tarifgehalts vereinbart hatten, zahlte der Arbeit-
geber erstere ungekiirzt aus und rechnete letztere voll-
umfanglich an, ohne jedoch den Betriebsrat zu betei-
ligen. Damit stellt sich die Frage, inwieweit in diesem
praktisch sehr hdufigen Fall der zweistufigen Tarif-
gehaltserh6hung ein Gesamtkonzept in den unterschied-
lichen Anrechnungsvorgdngen zu sehen ist. Der Kldger
beruft sich auf die kollektivrechtliche Unwirksamkeit der
Anrechnung und fordert die komplette {iibertarifliche
Vergiitung aus § 611 Abs. 1 BGB (i.V.m. der Zulagen-
Zusage des Arbeitgebers).

Die Entscheidung des Gerichts: Die Revision der Be-
klagten wird vom BAG zuriickgewiesen. Das Gericht er-
klart die Anrechnung der prozentualen Tarifgehaltserho-
hung auf die tlibertarifliche Zulage fiir unwirksam, da sie
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verletze, und bestdtigt damit seine
staindige Rechtsprechung. Unter Bezugnahme auf diesen
MafBstab sah das Gericht im vorliegenden Fall ein Ge-
samtkonzept der Lohnpolitik des Arbeitgebers als gege-
ben an. Durch die nur teilweise Anrechnung zeitlich nah
aufeinanderfolgender Tariferh6hungen nahm der Arbeit-
geber hier diesen Gestaltungspielraum wahr und 16ste
damit das Mitbestimmungsrecht aus. Da sich die Anrech-
nung jedenfalls kollektivrechtlich als unwirksam erwies,
kam es nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung
auf ihre individualrechtliche Zulédssigkeit nicht an. Somit
konnte das Vorbringen der Beklagten, die Anrechnung
sei aufgrund des ausdriicklich vereinbarten Anrech-
nungsvorbehalts individualrechtlich wirksam, nichts aus-
richten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung enthilt
einen Leitfaden fiir die Ausgestaltung einer Anrechnung
auf ibertarifliche Zulagen insbesondere bei Tariferho-
hungen in mehreren Schritten. Fiir die Annahme eines
Gesamtkonzepts, das einen Gestaltungsspielraum und
damit ein Mitbestimmungsrecht er6ffnet, spricht die Um-
setzung einer insgesamt einheitlichen Tariferh6hung
durch mehrere Anrechnungen in kurzen Zeitabstdnden.
Hieran fehlt es nur, wenn die Entscheidungen des Arbeit-
gebers vollstindig losgelost voneinander sind und die
Anrechnung jeweils die volle Zulage aufzehrt.

Zu beachten ist, dass der Arbeitgeber
nach Ansicht des BAG auch dann ein Gesamtkonzept der
Lohngestaltung verfolgen kann, wenn er auf den ersten
Blick voneinander unabhédngige Entscheidungen trifft.
Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn die beiden
Ereignisse nach Zeitablauf und Anlass deutlich getrennt
werden konnen. Festzuhalten bleibt zudem, dass der Ar-
beitgeber auch hier mitbestimmungsfrei nur iiber das
,,Ob“ einer MaBBnahme entscheiden kann, bei der Frage
des ,,Wie“ jedoch den Betriebsrat zu beteiligen hat. Be-

zogen auf den Fall der Tarifgehaltserhohungen bedeutet
dies, dass die vollstindige Anrechnung mitbestimmungs-
frei ist, eine teilweise Anrechnung dagegen zu einer

zwingenden Mitbestimmung fiihrt. <|
RA FAArbR Axel Braun, Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Koln

' Zustimmungserfordernis des Be-
triebsrats zur Kiindigung

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Kiin-
digungen diirfen gem. § 102 Abs. 6 BetrVG nur
im Rahmen einer Betriebsvereinbarung erweitert
werden. Eine einzelvertragliche Abrede, der zu-
folge die Wirksamkeit einer Kiindigung von der
vorherigen Zustimmung des Betriebsrats ab-
héngt, ist daher unzulissig.

BAG, Urt. v. 23.4.2009 — 6 AZR 263/08
(LAG Diisseldorf — 9 Sa 1221/07)
BetrVG § 102 Abs. 6; BGB § 139

Das Problem: Der Arbeitgeber und der spater klagende
Arbeitnehmer hatten eine einzelvertragliche Verein-
barung geschlossen. Danach verzichtete der Arbeitneh-
mer auf tarifliche Sonderzahlungen und als ,,Gegenleis-
tung® sollten Kiindigungen im Jahre 2006 der Zustim-
mung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG bediirfen.
Eine korrespondierende Betriebsvereinbarung gab es
nicht. Nachdem tiber das Vermogen des Arbeitgebers das
Insolvenzverfahren er6ffnet worden war, kiindigte der In-
solvenzverwalter dem Arbeitnehmer. Der Betriebsrat war
zuvor zwar angehdrt worden, hatte jedoch nicht zuge-
stimmt. Der Kldger hielt die Kiindigung aufgrund der
einzelvertraglichen Abrede fiir unwirksam.

Die Entscheidung des Gerichts: Wihrend das LAG
sich der Auffassung des Kldgers anschloss, verwies das
BAG den Rechtsstreit zuriick. Die Vereinbarung sei
nichtig. Es fehle an einer gesetzlichen Ermichtigungs-
grundlage, um die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
einzelvertraglich zu erweitern. Denn § 102 Abs. 6
BetrVG eroffne diese Moglichkeit lediglich den
Betriebsparteien — und zwar durch Abschluss einer ent-
sprechenden Betriebsvereinbarung. Die Arbeitsvertrags-
parteien seien rechtlich nicht befugt, das Verhaltnis der
Betriebsparteien untereinander zu regeln. Das gelte un-
abhéngig davon, ob die Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats beschrankt oder erweitert werden sollen. Anderen-
falls konnte eine sachgerechte Ausiibung der Betei-
ligungsrechte durch entgegenstehende individualrecht-
liche Vereinbarungen erschwert oder gar unmoglich wer-
den.

Die Nichtigkeit der Vereinbarung erfasse im Zweifel
auch den Verzicht auf die tariflichen Sonderzahlungen.
Da das LAG — aus seiner Sicht folgerichtig — nicht ge-
priift habe, ob die Voraussetzungen einer betriebsbeding-
ten Kiindigung vorlégen, sei der Rechtsstreit insoweit zu-
riickzuverweisen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der Entscheidung des
BAG ist zuzustimmen. Zwar scheint sie auf den ersten
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Blick dem Giinstigkeitsprinzip zu widersprechen. Vorlie-
gend gab es jedoch keine giinstigere individualrechtliche
Zusage im Verhiltnis zu einer kollektiven Regelung;
vielmehr lag eine Erweiterung der Beteiligungsrechte
des Betriebsrats ohne kollektive Regelung vor. Eine sol-
che Erweiterung stellt keine giinstigere Regelung, son-
dern eine schlichte Umgehung der gesetzlichen Vorgaben
dar.

Ahnlich wie im vorliegenden Fall wer-
den gerade in krisenhaften Situationen hidufig Verein-
barungen mit den Arbeitnehmern oder den Betriebspar-
teien iiber Stundungen, Verzichte oder sonstige ,,Sanie-
rungsbeitridge“ geschlossen. Soweit sie einen individual-
rechtlichen Verzicht auf Rechte aus einer Betriebsver-
einbarung oder einem Tarifvertrag enthalten, bedarf es
der ausdriicklichen Zustimmung des Betriebsrats bzw.
der vertragsschlieBenden Gewerkschaft. Diese sich aus
den §§ 77 Abs. 4 Satz 2 BetrVG, 4 Abs. 4 TVG ergeben-
den Beschrankungen werden in der Praxis nicht selten
iibersehen. Die hier vorgestellte Entscheidung des BAG
macht deutlich, dass bei derartigen Individualverein-
barungen auch gepriift werden muss, ob sie generell we-
gen eines Verstoes gegen die zwingenden Vorgaben des
BetrVG nichtig sind. Die in der Praxis hédufig vorkom-
menden zeitlich befristeten arbeitgeberseitigen Kiindi-
gungsbeschriankungen als Gegenleistung fiir den Sanie-
rungsbeitrag des Arbeitnehmers bleiben jedoch auch

nach dieser Entscheidung zulissig. <l
RA FAArbR Prof. Dr. Stefan Lunk, Latham & Watkins
LLP. Hamburg

/' Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei Festlegung der Betriebsspra-
che

Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wenn der Arbeit-
geber Englisch statt Deutsch als betriebliche
Sprache vorgeben mochte.

Der Arbeitgeber ist nicht nach § 184 GVG und

§ 23 VwVIG verpflichtet, Deutsch als Betriebs-
sprache vorzugeben.

LAG K&ln, Beschl. v. 9.3.2009 — 5 TaBV 114/08
(ArbG Bonn — 2 BV 323/08)
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 1

Das Problem: Die Parteien streiten iiber die Einrichtung
einer Einigungsstelle. Die Antragsgegnerin, ein Unter-
nehmen, beschloss im September 2008 Kriterien und Re-
geln iiber die Verwendung der englischen Sprache. Zu-
dem verschickte sie eine unternehmensweit erscheinen-
de Publikation ausschlieBlich auf Englisch. Ein Kon-
zernvorstandsmitglied verschickte daraufhin ein internes
Rundschreiben, in dem er duferte, dass er gutes Eng-
lisch bei Mitarbeitern in den Personalfunktionen voraus-
setze. Auch Mitarbeiterinformationen fiir die IT-Be-
schiftigten wurden auf Englisch verfasst. Die Antragstel-
lerin, der Gesamtbetriebsrat der Antragsgegnerin, erstritt
vor dem ArbG Bonn die Einrichtung einer Einigungsstel-

le mit dem Verhandlungsgegenstand:“Betriebssprache
Deutsch und/oder Englisch®.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Beschwerde der
Antragsgegnerin blieb erfolglos. Der (Gesamt-)Betriebs-
rat hat nach Auffassung des LAG bei der Vorgabe der
Betriebssprache ein Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, da eine solche Regelung das Ord-
nungsverhalten im Betrieb betreffe. Die Vorschriften des
§ 184 GVG und § 23 VwVIG stiinden der Einfiihrung
der Betriebssprache Englisch dabei nicht entgegen, da
sie nur Regelungen zum gerichtlichen bzw. behordli-
chen Verfahren enthielten. Nach Auffassung des Ge-
richts lag auch kein fehlendes Regelungsbediirfnis vor.
Der Auffassung der Antragsgegnerin, die Betriebsspra-
che sei ohnehin Deutsch, hielt das Gericht entgegen, dass
sich aus den Gesamtumstinden deutlich ergebe, dass die
Antragsgegnerin eine grundlegende Erwartung bzgl. des
englischen Sprachgebrauchs habe.

Konsequenzen fiir die Praxis: Dem Arbeitgeber ist es
nicht grundsitzlich verwehrt, Englisch als Sprache der
betrieblichen Kommunikation einzufithren. Dabei ist
zwischen der ,,Arbeitssprache®, d.h. einzelnen arbeits-
platzbezogenen Anweisungen, und der ,,Betriebsspra-
che“ zu unterscheiden. Einzelne englischsprachige An-
weisungen fithren danach fiir sich genommen noch nicht
zu einem Mitbestimmungsrecht. Das Gericht zog auch
nicht die englische Leitungssprache im Konzern zur Be-
grindung eines Mitbestimmungsrechts heran, so dass
eine solche nicht zur Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG fiihrt.

Gerade fiir internationale Konzerne ist
es aus Vereinfachungsgriinden oft von Vorteil, die inter-
ne Kommunikation auf Englisch zu fithren. Dabei ist
aber auch zu beriicksichtigen, dass dies Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats auslost. Zwar geniigen da-
fiir noch nicht einzelne Arbeitsanweisungen; diese kon-
nen allerdings in Kombination mit — in internationalen
Konzernen nicht uniiblichen — unternehmensweiten eng-
lischsprachigen Publikationen zu einem Regelungs-

bediirfnis auf Seiten des Betriebsrats fiihren. <l
RAin FAinArbR Dr. Jessica Ohle, Kliemt & Vollstddt,
Berlin

W' Tarifzustiandigkeit einer nach Berufs-
gruppen organisierten Gewerkschaft

Jede Gewerkschaft legt den Umfang ihrer Tarif-
zustindigkeit in ihrer Satzung selbst und auto-
nom fest. Umstiinde, die in der Satzung keinen
Niederschlag gefunden haben, sind fiir die Be-
stimmung des Organisationsbereichs ohne Bedeu-
tung. Eine iiber den Satzungsinhalt hinausgehen-
de ungeschriebene Annex-Zustindigkeit besteht
nicht.

BAG, Beschl. v. 10.2.2009 — 1 ABR 36/08
(LAG Hamburg — 4 TaBV 4/05)
GG Art. 9 Abs. 1 u. 3; TVG § 2
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Das Problem: Strittig ist die Zustidndigkeit der Gewerk-
schaft DHV fiir Tarifabschliisse mit dem Deutschen Ro-
ten Kreuz (DRK). Gemal ihrer Satzung ist die DHV ,ei-
ne Gewerkschaft der Arbeitnehmer insbesondere in
kaufminnischen und verwaltenden Berufen“. Ein
Landesverband der DHV schloss einen Tarifvertrag mit
einer DRK-Tarifgemeinschaft. Ver.di bestreitet die Tarif-
zustindigkeit der DHV. Diese sei ausschlieBlich zustin-
dig fiir Arbeitnehmer in kaufméinnischen und verwalten-
den Berufen, nicht aber fiir Arbeitnehmer von karitativen
Einrichtungen und solchen des Gesundheitswesens. Die
DHYV beruft sich dagegen auf eine Annex-Zustindigkeit
fiir andere als die in der Satzung genannten Berufsgrup-
pen.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG verneint eine
Tarifzustédndigkeit der DHV fiir den Bereich des DRK.
Die Gewerkschaft ist ausschlielich fiir Arbeitnehmer in
kaufménnischen und verwaltenden Berufen tarifzustén-
dig, da die Satzung nur bei einem solchen Verstdndnis
hinreichend bestimmt und wirksam ist. Eine ,,Annex-Zu-
standigkeit“ fiir andere Arbeitnehmer besteht nicht. An-
gesichts der Satzungsautonomie der Gewerkschaften be-
steht fiir eine solche Rechtsfigur kein Bediirfnis.

Jede Vereinigung legt ihren Organisationsbereich in ih-
rer Satzung autonom fest. Der Umfang muss dabei ein-
deutig bestimmt sein, weil er fir Mitglieder, Verbands-
organe und Dritte die Grenze wirksamen Handelns der
Vereinigung festlegt. Die Auslegung der Satzung ergibt
hier, dass die DHV fiir Arbeitnehmer in anderen als kauf-
ménnischen oder verwaltenden Berufen nicht tarifzustin-
dig ist. Zwar kann der Begriff ,,insbesondere* auch ,,vor
allem* oder ,,im Besonderen“ bedeuten und damit eine
bestimmte Teilmenge einer grofleren Menge markieren.
Hier ist dem Begriff aber die Bedeutung von ,besser ge-
sagt“, ,genauer” beizumessen, um die Satzung wirksam-
keitserhaltend auszulegen. Die Satzung wire also so zu
lesen, wie wenn sie lautete, die DHV sei ,,eine Gewerk-
schaft der Arbeitnehmer, genauer gesagt der Arbeitneh-
mer in kaufménnischen und verwaltenden Berufen“. An-
sonsten konnte es zur Existenzvernichtung der DHV
kommen, da sich ihre soziale Méchtigkeit fiir eine All-
zustindigkeit als nicht ausreichend erweisen konnte.
Eine Annex-Zustindigkeit der DHV fiir andere Berufs-
gruppen, sofern und soweit sie zugleich fiir Arbeitneh-
mer in kaufméinnischen und verwaltenden Berufen tétig
wird, ist ausgeschlossen. Sie ldsst sich mit dem Wortlaut
der Satzung nicht vereinbaren. Uberdies wiirde auch die-
se Lesart zur Unwirksamkeit der Regelung fiihren, da sie
dann nicht hinreichend bestimmt wire.

Ein wortsinniibersteigendes Satzungsverstindnis ist auch
nicht wegen der Besonderheiten einer nach dem Berufs-
gruppenprinzip organisierten Gewerkschaft geboten. Die
Tarifzustidndigkeit der DHV wird nicht etwa durch einen
staatlich gesetzten Zustindigkeitskatalog begrenzt, der
um der ungestorten Koalitionsbetétigung willen um eine
ungeschriebene Annex-Kompetenz erweitert werden
miisste. Der Zustindigkeitsbereich der DHV wird viel-
mehr ausschlieBlich durch die in Ausiibung ihrer Sat-
zungsautonomie von ihr selbst beschlossene Satzung
und den fiir diese geltenden Bestimmtheitsgrundsatz be-
grenzt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG bestitigt hier-
mit seine bisherige Rechtsprechung zu den einzelnen
Entscheidungspunkten.

Jede Vereinigung hat darauf zu achten,
dass ihr Zusténdigkeitsbereich in der Satzung sédmtliche
Arbeitnehmergruppen umfasst, fiir die sie titig werden
will. Diese Arbeitnehmergruppen miissen zudem hinrei-

chend konkret beschrieben sein. <l
RAin FAinArbR Annegret Miiller-Mundt, Norton Rose
LLP. Miinchen

Sonstiges Recht

/' Zahlungspflicht fiir auflergerichtliche
Tatigkeit des Rechtsanwalts bei Kiin-
digung

Weist der Rechtsanwalt seinen Mandanten darauf
hin, dass Rechtsschutzversicherungen die Kosten
der auflergerichtlichen Titigkeit bei einer Kiindi-
gung teilweise nicht iibernehmen, liegt keine
Pflichtverletzung des Rechtsanwalts vor. Selbst
wenn der Hinweis unterbleibt, entsteht dem Man-
danten kein Schaden, da die Rechtsschutzver-
sicherung diese Kosten tragen muss.

AG Essen-Borbeck, Urt. v. 23.3.2009 — 6 C 287/08
BGB § 613a; UmwG § 168

Das Problem: Der Arbeitnehmer hatte den Rechtsanwalt
nach einer Kiindigung seines Arbeitsverhidltnisses mit
der auBergerichtlichen Vertretung beauftragt, die nicht
erfolgreich war. Der Rechtsanwalt hat ggii. dem Mandan-
ten eine 1,3 Geschiftsgebiihr (mit Anrechnung von 0,65
auf die Verfahrensgebiihr) abgerechnet. In den Mandats-
bedingungen hatte er darauf hingewiesen, dass fiir die
auBergerichtliche Tatigkeit eine Geschiftsgebiihr anfallt
und diese von einzelnen Rechtsschutzversicherungen
nicht bezahlt wird.

Die Entscheidung des Gerichts: Das AG hat der Zah-
lungsklage des Rechtsanwalts stattgegeben, da keine
Pflichtverletzung vorliegt. Der Rechtsanwalt hat auf die
Geschiftsgebiihr und die Praxis der Rechtsschutzver-
sicherungen hingewiesen. Selbst wenn diese Belehrung
unterblieben wire, wire kein Schaden eingetreten, da
die Rechtsschutzversicherung die Kosten iibernehmen
muss. Nach § 17 Abs. 5¢) cc) ARB 2000 muss der Ver-
sicherungsnehmer alles vermeiden, was eine unndtige
Erhohung der Kosten verursachen kann. Diese Vorausset-
zungen lagen nicht vor, da nicht davon ausgegangen wer-
den kann, dass ein aufBergerichtliches Vorgehen regel-
méBig keinen Erfolg hat, sondern auf den Einzelfall ab-
zustellen ist. Der Gesetzgeber privilegiert aulergericht-
liche Einigungen. Bei einer aullergerichtlichen Einigung
sind die Kosten zudem niedriger als bei sofortiger Kla-
geeinreichung und dann erfolgter Einigung. Dies ist ,.ex
ante“ zum Zeitpunkt der Beauftragung zu beurteilen.
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Konsequenzen fiir die Praxis: Nach einem jiingst er-
gangenen Hinweis des BGH (IV ZR 352/07, ArbRB
2009, 253) ist die Obliegenheit zur Vermeidung von un-
notigen Kosten wohl wegen VerstoB3es gegen das Trans-
parenzgebot nach § 307 BGB unwirksam. Ein Anwalts-
verschulden ist dem Versicherungsnehmer unter keinem
Gesichtspunkt zuzurechnen. Danach trifft die Entschei-
dung, dass der Rechtsschutzversicherer die Kosten
iibernehmen muss, im Ergebnis zu (s. Schdder, ,Die
Rechtsschutzversicherung im  Arbeitsrecht, ArbRB
2007, 304 [307]).

In dem Verfahren hat der Rechtsanwalt
seinen Mandanten verklagt, was das Vertrauensverhiltnis
zwischen Rechtsanwalt und Mandant nicht unbedingt
starkt. Um dies zu vermeiden, kann der Rechtsanwalt
dem Mandanten anraten, fiir ihn gegen die Rechts-
schutzversicherung auf Freistellung seiner Kosten zu
klagen, wenn der Mandant — wie im Regelfall — noch
nicht bezahlt hat (s. Schdder, ArbRB 2007, 304 [308]).
Dies ist wegen der klaren Rechtsauffassung des BGH an-
zuraten. <|
RA FAArbR Dr. Gerhard Schdder, Dr. Schdder & Schitt-
ko Rechtsanwiilte Partnerschaft, Miinchen

J7 Rechtsweg bei Schadenersatz fiir ge-
leastes Firmenfahrzeug

Nimmt ein Versicherungsunternehmen einen Ar-
beitnehmer auf Schadenersatz fiir die Beschidi-
gung des vom Arbeitgeber geleasten Firmenfahr-
zeugs aus iibergegangenem Recht des Leasing-
gebers in Anspruch, ist der Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten nicht gegeben (amtl. LS).

BAG, Beschl. v. 7.7.2009 — 5 AZB 8/09
(LAG Hamm — 2 Ta 538/08)
ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 3d, § 3

Das Problem: Der Beschluss betrifft die Zuldssigkeit
des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten. Dem beklagten
Arbeitnehmer war ein Firmenfahrzeug zur Verfiigung ge-
stellt worden, das der Arbeitgeber bei der D GmbH ge-
least hatte. Das Fahrzeug war Vollkasko versichert und
zwar fiir die D GmbH als Eigentiimerin und Versicherte
(Versicherung fiir fremde Rechnung). Der Beklagte ver-
ursachte einen Verkehrsunfall, bei dem das Fahrzeug ei-
nen Totalschaden erlitt. Die klagende Versicherung er-
stattete der D GmbH den Fahrzeugschaden abzgl. der
Selbstbeteiligung. Vor dem ArbG erhob sie Schaden-
ersatzklage aus iibergegangenem Recht der Leasinggebe-
rin gegen den Arbeitnehmer als Unfallverursacher.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG hat auf die
zugelassene Rechtsbeschwerde die Entscheidung des
LAG aufgehoben und den Rechtsstreit an das LG verwie-
sen. Eine Rechtsstreitigkeit zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 3d ArbGG liege
nicht vor. Die von der Kldgerin geltend gemachte uner-
laubte Handlung stehe zwar mit dem Arbeitsverhltnis
des Beklagten im Zusammenhang, da das Fahrzeug dem
Beklagten mit Riicksicht auf das Arbeitsverhiltnis iiber-

lassen worden sei. Die Klégerin sei aber nicht die Arbeit-
geberin des Beklagten gewesen. Sie sei auch nicht
Rechtsnachfolgerin des Arbeitgebers oder anstelle des
sachlich berechtigten Arbeitgebers zur Prozessfiihrung
befugt (§ 3 ArbGG).

Konsequenzen fiir die Praxis: Schiadigt der Arbeitneh-
mer im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis einen
Dritten, ist flir dessen Rechtsstreit gegen den Arbeitneh-
mer der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten und
nicht zu den Gerichten fiir Arbeitssachen gegeben. Dies
gilt auch, wenn Betriebsmittel beschiddigt werden, die im
Eigentum eines Dritten stehen und vom Arbeitgeber bei
dem Diritten geleast worden sind. Ist eine Versicherung
eintrittspflichtig, gilt nichts anderes. Diese ist nicht
Rechtsnachfolgerin des Arbeitgebers, sondern des Drit-
ten.

Das BAG stellt darauf ab, dass bei ei-
ner Versicherung fiir fremde Rechnung (Leasinggesell-
schaft als Eigentiimerin) der Anspruch des Versicherten
auf die Versicherung iibergeht. Diesen Anspruch machte
die Klédgerin hier ggii. dem Arbeitnehmer geltend. Sie
handelte fiir Rechnung der D GmbH, nicht fiir die des
Arbeitgebers. Ob im Streitfall sog. Eigen- und Fremdver-
sicherung zusammengetroffen und danach moglicherwei-
se (auch) Anspriiche des Arbeitgebers als Leasingnehmer

tibergegangen sind, war unerheblich. <l
RA FAArbR Dr. Ulrich Boudon, Heuking Kiihn Liier
Wojtek, Kéln
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B Drei Jahre AGG: Ein aktueller Rechtsprechungsiiberblick

von RAin FAinArbR Daniela Range-Ditz*

Vor drei Jahren trat das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) in Kraft. Es soll umfassenden Schutz vor
Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder eth-
nischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion, Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Identitdit vermitteln. Die Vielzahl der zwischen-
zeitlich zum AGG ergangenen Urteile macht deutlich,
dass weiterhin Umsetzungsschwierigkeiten bestehen. Der
nachfolgende Beitrag zeigt anhand neuester Entschei-
dungen den (hochst-)richterlichen Umgang mit den ein-
zelnen Diskriminierungsmerkmalen, der Beweislastver-
teilung sowie den Entschddigungs- und Schadenersatz-
anspriichen auf. Generell zeichnet sich ab, dass die Ge-
richte ,,AGG-Hopping“ einschrinken, umgekehrt aber
bei tatsdchlich nachgewiesener Diskriminierung beacht-
liche Schadensersatzanspriiche drohen. Die Anforderun-
gen an den Nachweis der Diskriminierung sind zudem
weiter abgesenkt worden.

1. Diskriminierungsmerkmale

a) Rasse oder ethnische Herkunft

Die Diskriminierungsmerkmale ,,Rasse® oder ,.ethnische
Herkunft® spielen in der bisherigen Rechtsprechung eine
vergleichsweise kleine Rolle. Beide Begriffe sind bisher
nicht eindeutig definiert. Die Gesetzes- wie auch die
Richtlinienbegriindung stellen nur klar, dass der Begriff
der Rasse weit zu verstehen ist und vorrangig rassisti-
sche Tendenzen zu bekdmpfen sind.!

Das ArbG Berlin? hat einen auf das Diskriminierungs-
merkmal ,ethnische Herkunft® gestiitzten Entschidi-
gungsanspruch eines britischen Staatsbiirgers zuriick-
gewiesen, der sich — ohne Erfolg — als Mitarbeiter beim
Garten- und Landschaftsbaubetrieb beworben hatte. Be-
reits bei der Vorstellung hatte er mitgeteilt, er verstehe
zwar gut deutsch, spreche die Sprache aber nicht so gut.

* Rechtsanwilte Dr. Ditz und Partner,
dr-ditz-rechtsanwaelte.de.

Rastatt, www.

1 BT-Drucks. 16/1780, 31.

2 ArbG Berlin v. 26.9.2007 — 14 Ca 10356/07.

3 ArbG Berlin v. 26.9.2007 — 14 Ca 10356/07.

4 Ebenso Adomeit/Mohr, NZA 2007, 179 (182), HK-AGG/
Ddubler, § 7 Rz. 43.,44.

5 LAG Bdb. v. 26.11.2008 — 15 Sa 517/08.

6 LAG Bdb. v. 26.11.2008 —15 Sa 517/08.

7 BAG v. 24.4.2008 — 8 AZR 257/07, NZA 2008, 1351.

8 LAG Rh.-Pf. v. 31.3.2009 — 9 Ta 56/09.

Das ArbG begriindete seine Entscheidung damit, das die Nicht-
beriicksichtigung eines ausldndischen Stellenbewerbers bzw. eines
Bewerbers mit ,Migrationshintergrund“ wegen mangelnder
Deutsch-Kenntnisse fiir sich genommen keine Benachteiligung
wegen der ethnischen Herkunft sei und keinen Entschiddigungs-
anspruch begriinde.? Es ginge nicht um die Muttersprache des Be-
werbers als Ausdruck seiner ethnischen Zugehorigkeit, sondern um
die Sprachkenntnisse in einer anderen Sprache. Insbesondere sei
keine unter dem Deckmantel tatsdchlicher oder vorgeblicher man-
gelhafter deutscher Sprachkenntnis daherkommende Ausldnder-
feindlichkeit zutage getreten.*

b) Geschlecht

Da bereits vor Einfiihrung des AGG die §§ 611a, 611b
und § 612 Abs.3 BGB a.F. galten, liegt hierzu schon
eine umfangreiche Rechtsprechung vor.

Das LAG Berlin-Brandenburg® hat die Diskussion iiber
die Anforderungen an den Nachweis der geschlechtsspe-
zifischen Diskriminierung belebt: Danach kann als Indiz
flir eine Geschlechtsdiskriminierung bei einer Befor-
derung fiir eine Fiihrungsposition (Personalleiter/in eines
Unternehmens mit iiber 1.100 Beschéftigten) eine Statis-
tik tber die Geschlechtsverteilung auf den einzelnen
Hierarchieebenen herangezogen werden. Das LAG hat
die Beklagte verurteilt, die Vergiitungsdifferenz zur Be-
forderungsstelle i.H.v. monatlich zuletzt 1.467 € zeitlich
unbegrenzt als Schadensersatz sowie weitere 20.000 €
als einmalige Entschddigung wegen der schwerwiegen-
den Personlichkeitsrechtsverletzung zu zahlen.6 Das Ge-
richt hielt es fiir wesentlich, dass bei der Beklagten samt-
liche Fiihrungspositionen ausschlieflich mit Miannern
besetzt waren, obwohl immerhin zwei Drittel der Beleg-
schaft Frauen waren. Es fiihrte aus:

Nach § 22 AGG gentige die Darlegung von Hilfstatsachen, die ih-
rerseits ordnungsgemill unter Beweis gestellt werden miissten.
Hierzu reichten nach der Entscheidung des BAG vom 24.4.20087
Urkunden, AuBlerungen des Arbeitgebers bzw. der fiir ihn titigen
Vorgesetzen oder sonstige Verfahrenshandlungen aus. Der Arbeit-
geber miisse in der zweiten Stufe den vollen Beweis dazu fiihren,
dass die Benachteiligung aus rechtlich zuldssigen Griinden erfolgt
sei. Er miisse daher einen Grund geltend machen konnen, der auch
unter Beriicksichtigung der strengen Vorgaben des AGG einer un-
zuldssigen Diskriminierung entgegenstehen konne.

Entscheidend wird daher sein, ob das vom Arbeitgeber
eingewandte Anforderungsprofil die fehlende Befor-
derung oder Einstellung rechtfertigen kann.

Nicht ausreichend fiir die Vernutungswirkung ist dem-
gegeniiber allein die Tatsache der Einstellung eines Be-
werbers des anderen Geschlechts, so das LAG Rhein-
land-Pfalz8, da es am konkreten Sachvortrag des Kldgers
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fehle, wonach er eindeutig besser qualifiziert sei als die
eingestellte Mitbewerberin.

Ebenso wenig hatte die Berufung eines Mannes Erfolg,
der sich fiir die Tatigkeit eines Erziehers in einem Mad-
cheninternat auf eine ausdriicklich als solche aus-
geschriebene Erzieherinnenstelle beworben hatte. Das
LAG Mainz hat in seiner Entscheidung® nach durch-
gefiihrter Beweisaufnahme den Entschadigungsanspruch
des Kldgers abgelehnt.

Eine merkmalsbezogene Aussage in der Stellenausschreibung
sei nur zuléssig, wenn das Differenzierungskriterium wegen Vorlie-
gens eciner Ausnahme oder Rechtfertigungsgriinde verwendet
werden diirfe, so das LAG. Zwar 16se ein Verstof3 hiergegen noch
keine Entschiadigungsanspriiche aus, begriinde allerdings eine Ver-
mutung hierfiir. Erst dann erfolge gem. § 22 AGG die Beweislas-
tumkehr.

Im Streitfall konne sich das beklagte Land aber erfolgreich auf § 8
Abs. 1 AGG berufen, da das Geschlecht ,,unverzichtbare Voraus-
setzung fiir die Titigkeit“ sei. Eine Unverzichtbarkeit im enge-
ren Sinn sei anzunehmen, wenn dem Arbeitnehmer die Erfiillung
der geschlechtsneutral formulierten Arbeitsaufgabe tatséchlich
oder rechtlich unméglich sei. Die Unverzichtbarkeit im weiteren
Sinn liege vor, wenn Beschiftigte eines bestimmten Geschlechts
die Arbeitsleistung zwar erbringen konnten, jedoch schlechter als
Beschiftigte des anderen Geschlechts, und dieser Qualifikations-
nachteil auf biologischen Griinden beruhe.!?

Hier konne der Kldger zwar abstrakt gesehen die Arbeitsleistung
erbringen, jedoch schlechter als eine weibliche Kollegin. MafB3geb-
lich sei, dass zumindest wihrend der Nachtschichten die Erziehe-
rinnen ganz konkrete private, in den Intimbereich fithrende Zusam-
menkiinfte mit den Madchen im Alter zwischen 13 und 22 Jahren
haben wiirden. So sei denkbar, dass eine Erzieherin eine nicht auf-
findbare Schiilerin im Sanitdrbereich oder den Duschen aufsuchen
miisse. Dies fithre zwangsldufig dazu, dass die Madchen sich nicht
mehr so frei fithlen konnten, wenn die betreffende Person nicht
weiblichen Geschlechts sei. Es sei daher in derartigen Fillen die
Scham ggii. dem anderen Geschlecht relevant.!!

Vor Ausschreibung der Stelle sollte ein
Anforderungsprofil mit ausschlieBlich sachlichen und
stellenbezogenen Kriterien schriftlich erstellt werden.
Bei der Auswahlentscheidung sollten nur das Anforde-
rungsprofil und das Bewerberprofil gegeniibergestellt
und verglichen werden. Dieser Entscheidungsprozess
sollte mdglichst schriftlich dokumentiert werden. Es soll-
te darliber hinaus stets die Ausschlussfrist des § 15
Abs. 4 AGG (zwei Monate) beachtet werden. <]

¢) Religion oder Weltanschauung

Der Begriff ,,Religion® umfasst jedes religiose, konfes-
sionelle Bekenntnis sowie die Zugehorigkeit zu einer
Kirche oder Glaubensgemeinschaft.!? Demgegentiber ist
die Weltanschauung ein subjektiv verbindliches Gedan-
kensystem, das sich mit Fragen nach dem Sinnganzen
der Welt befasst, was zu entsprechenden Werturteilen
fiihrt; Uberzeugungen zu einzelnen Teilaspekten des Le-
bens geniigen insoweit nach der Rechtsprechung des
BVerwG nicht.!3 Da auch hier langjihrige Rechtspre-
chung durch die schon bestehenden Regelungen existiert,
kann insbesondere zu der Kopftuchproblematik auf die
vom BAG bereits 2002 ergangene Rechtsprechung ver-
wiesen werden. !4

Umstritten ist, ob eine Ungleichbehandlung wegen der
Religion nur bei kirchennahen Titigkeiten gerechtfer-
tigt sein kann. So hat das ArbG Hamburg!® eine Arbeit-

geberin zur Zahlung einer Entschddigung gem. § 15
Abs.2 AGG i.H.v. drei Monatsverdiensten verurteilt,
weil sie die Bewerberin im Einstellungsverfahren wegen
ihrer Religion benachteiligt habe. Der Landesverband
des diakonischen Werks hatte eine Stelle fiir eine/n Sozi-
alpddagogin/en ausgeschrieben. Ferner wurde die Zuge-
horigkeit zu einer christlichen Kirche vorausgesetzt. Die
Klégerin, eine deutsche Staatsangehorige tlirkischer Her-
kunft, gehorte keiner christlichen Kirche an. Das ArbG
Hamburg!® stellte hierzu fest, dass die konkrete Titigkeit
fiir das Selbstverstdndnis der Kirche im Streitfall keine
entscheidende Rolle spiele, weil hierzu keine direkte Be-
ziehung bestehe; dies sei vielmehr nur fiir den sog. ver-
kiindungsnahen Bereich anzunehmen.

Offen ist, welche Weltanschauungsgemeinschaften vom
Diskriminierungsverbot erfasst werden. So ist insbeson-
dere fraglich, ob Scientology eine Religions- oder Welt-
anschauungsgemeinschaft darstellt. Das BAG hat bereits
1995 verschiedenen Scientology-Organisationen den re-
ligiosen Status aberkannt, da bei diesen die religidsen
Lehren nur als Vorwand fiir die Verfolgung wirtschaftli-
cher Ziele dienten.!” Es fehlt jedoch eine europaeinheitli-
che Handhabung.

Religionsgesellschaften konnen die
Kirchenzugehdrigkeit von Bewerbern nur im verkiindi-
gungsnahen Bereich verlangen. Daher sollte die Abgren-
zung dieser Bereiche deutlich gemacht werden. Proble-
matisch diirfte die Ausschreibung von Stellen sein, die
sich der partiellen Pflege des religiosen Lebens ihrer
Mitglieder zum Ziel gesetzt haben, also beispielsweise
die von der katholischen Kirche unabhingigen Schwan-
gerschaftskonfliktberatungsstellen ,,Donum Vitae“: Die
mit diesen Beratungsstellen verbundene Aufgabenstel-
lung diirfte kaum dem verkiindungsnahen Bereich zuzu-
ordnen sein. <]

d) Behinderung

Eine Behinderung im Sinn des AGG ist eine lang dauern-
de Einschrinkung, die insbesondere auf physische, geis-
tige oder psychische Beeintrichtigungen zuriickzufiihren
ist und die die Teilhabe am Berufsleben beeintrichtigt.

Die Begriffe ,,Behinderung® und ,Krankheit“ sind
nicht gleich.'® Auf der Grundlage der Rechtsprechung
des EuGH hat das LAG Diisseldorf!® eine auf § 15
Abs. 2 Satz 1 AGG i.V.m. § 81 Abs. 2 SGB IX gestiitzte
Zahlungsklage abgewiesen. Die Arbeitgeberin hatte ei-

9 LAG Mainz v. 20.3.2008 — 2 Sa 51/08.

10 BAG v. 14.8.2007 — 9 AZR 943/06, NZA 2008, 99.

11 LAG Mainz v. 20.3.2008 -2 Sa 51/08.

12 Thiising, Sonderbeilage NZA zu Heft 22/2004, S. 10.

13 BVerwG v. 19.2.1992 — 6 C 5/91, NVwZ 1992, 1192.

14 BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01, ArbRB 2003, 131
(Braun) = NZA 2003, 483; fiir den 6ffentlichen Dienst besté-
tigt durch BVerfG v. 30.7.2003 — 1 BvR 792/03, MDR 2004,
96 =NZA 2003, 959.

15 ArbG Hamburg v. 4.12.2007 — 20 Ca 105/07.

16 ArbG Hamburg v. 4.12.2007 — 20 Ca 105/07.

17 BAG V. 22.3.1995 -5 AZB 21/94, DB 1995, 1714.

18 EuGH v. 11.7.2006 — Rs. C-13/05 — ,.Sonia Chacén Navas “,
ArbRB 2006, 258 (Miiller), NZA 2006, 839.

19 LAG Diisseldorfv. 14.5.2008 — 12 Sa 256/08.
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nem wegen langerer Fehlzeiten erkrankten Arbeitnehmer
aus krankheitsbedingten Griinden gekiindigt. Der Arbeit-
nehmer hatte u.a. auf Entschidigung wegen unzuléssiger
Benachteiligung aufgrund einer Behinderung geklagt.
Das LAG hat klargestellt, dass die erhohte Krankheits-
anfilligkeit des Kldgers in Anlehnung an die Definition
in der ICF20 der WHO keine Behinderung darstelle.?!
Auch das BAG?2 hat schon vor der Anwendbarkeit des
AGG klar zwischen Behinderung und Krankheit diffe-
renziert:

Behinderung setze einen Grad von mindestens 30 voraus. Ein Ent-
schidigungsanspruch komme in Betracht, wenn der Arbeitgeber
zur Zeit seiner Auswahlentscheidung wisse oder wissen miisse,
dass der Bewerber mit einem Grad von mindestens 30 behindert
sei. Erfahre der Arbeitgeber aber erst nach Ablauf der in der Aus-
schreibung gesetzten Bewerbungsfrist hiervon, so sei dieser Bewer-
ber nicht mehr zu berticksichtigen.?3

Ebenso wenig ist nach dem LAG Niirnberg?* die Anfor-
derung ,flexibel u. belastbar® in einer Stellenausschrei-
bung ein Indiz fiir eine Benachteiligung von Bewerbern
mit einer Behinderung.

Weiterhin zuldssig sind derzeit Ver-
giinstigungen fiir Arbeitnehmer, welche sich durch ge-
ringe Fehlzeiten auszeichnen. Allerdings muss vermie-
den werden, dass dadurch behinderte Menschen (sowie
Frauen wegen Schwangerschaft und/oder Mutterschaft)
benachteiligt werden. <l

e) Alter

YAlter” meint jedes Lebensalter und schiitzt sowohl élte-
re als auch jiingere Arbeitnehmer.25 Das Alter ist aller-
dings vielfach Ankniipfungspunkt einer Differenzierung
in gesetzlichen, tarifvertraglichen und einzelvertragli-
chen Regelungen sowie bei Betriebsvereinbarungen. Da-
her regelt § 10 AGG einen weit reichenden Ausnahme-
tatbestand. Eine Benachteiligung wegen des Alters ist
danach zulédssig, wenn diese objektiv angemessen und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.

Von besonderem Interesse ist die Entscheidung des BAG
vom 6.11.20082%: In einem Interessenausgleich und Sozi-
alplan war eine nach Lebensalter, Betriebszugehorigkeit
und Unterhaltspflichten differenzierende Punktetabelle
mit Altersgruppenbildung enthalten. Der 51 Jahre alte

20 Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behin-
derung und Gesundheit.

21 LAG Diisseldorfv. 14.5.2008 — 12 Sa 256/08.

22 BAGv. 18.11.2008 — 9 AZR 643/07.

23 BAG V. 18.11.2008 — 9 AZR 643/07.

24 LAG Niirnberg v. 19.2.2008 — 6 Sa 675/07, NZA-RR 2009,
148.

25 Thiising, Sonderbeilage NZA 2004, Heft 22, 12.

26 BAG V. 6.11.2008 —2 AZR 523/07, MDR 2009, 573 = ArbRB
2009, 128 (Kappelhoff).

27 EuGH v. 9.3.2009 — Rs. C-388/07 — ,,Age Concern England*,
ArbRB 2009, 97 (Miiller-Mundt), NZA 2009, 305 ff.

28 BAG v. 22.1.2009 — 8 AZR 906/07.

29 BAG . 20.1.2009 — 1 AZR 740/07.

30 LAG Berlin-Bdb. v. 22.9.2008 — 20 Sa 2244/07, n.rkr. (Az.
beim BAG: 9 AZR 148/09); Hessisches LAG v. 22.4.2009 — 2
Sa 1689/08.

31 ArbG Marburg 26.9.2008, 2 Ca 183/08, n.rkr.

Kléger riigte einen Verstol gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung. Dem ist das BAG nicht gefolgt:

Die Bertiicksichtigung des Lebensalters im Punkteschema sowie die
Altersgruppenbildung sei zwar eine an das Alter ankniipfende un-
terschiedliche Behandlung; diese sei jedoch nach § 10 Satz 1 und
2 AGG gerechtfertigt. Die Punktetabelle schiitze dltere Arbeitneh-
mer, die schlechte Chancen auf dem Arbeitsmarkt hitten. Dies sei
ein legitimes Ziel, das objektiv und angemessen sei.

Damit hat das BAG auch klargestellt, dass das AGG
auch im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutz-
gesetzes gilt. Spannend ist nun, wie sich in diesem Zu-
sammenhang die ,,age“-Entscheidung des EuGH vom
9.3.200927 auswirken wird, wonach die staatlich angeord-
nete Versetzung in den Ruhestand mit 65 altersdiskrimi-
nierend sein kann. Entscheidend wird sein, ob eine sol-
che Regelung Ziele des Allgemeinwohls verfolgt, die
demnach aber nur der Gesetzgeber festlegen kann. Pro-
blematisch diirfte die Ubertragbarkeit dieser Entschei-
dung auf das private Arbeitsrecht schon deshalb sein,
weil die zugrunde liegende Richtlinie sich als Normbe-
fehl an den Staat wendet. Ferner regelt auch das KSchG
wesentliche sozialpolitische Ziele, die der Argumentati-
on des EuGH entgegengehalten werden konnten.

Auch im BAG-Urteil v. 22.1.200928 ging es um Alters-
diskriminierung: Die Klédgerin war Erzieherin in einer
durch das Land Berlin betriebenen Kindestagesstitte und
wurde mit Vollendung des 40. Lebensjahres aufgrund
des Berliner Stellenpool-Gesetzes in den sog. Stellenpool
als Landesbehorde versetzt. Das BAG hat der Entschédi-
gungsklage stattgegeben. Dies hat es wie folgt begriin-
det:

Durch den betroffenen Arbeitgeber miisse unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten des Einzelfalls konkret dargelegt werden, wie
die Personalstruktur aussehen solle, warum sie erforderlich sei und
wie sie aufgrund der vorgenommenen Personalauswahl hitte er-
reicht werden sollen. Allein die Berufung auf das Erfordernis der
Herstellung einer ausgewogenen Personalstruktur gentige nicht.
Einfacher ist dagegen die Vereinbarung von alters-
abhéngigen Abfindungen in Sozialplinen. Das BAG?°
hat anerkannt, dass Betriebsparteien und Einigungsstel-
len in Sozialpldnen geringere Abfindungen fiir Arbeit-
nehmer rentennaher Jahrgdnge vorsehen konnen, die
nach einem relativ kurzen, vollstindig oder tiberwiegend
durch den Bezug von Arbeitslosengeld iiberbriickbaren
Zeitraum Anspruch auf eine gesetzliche Altersrente ha-
ben. Danach ist eine Gruppenbildung insbesondere dann
sachlich gerechtfertigt, wenn diese sich erkennbar an den
wirtschaftlichen Nachteilen orientiert, welche die Arbeit-
nehmer durch den Verlust des Arbeitsplatzes zu besorgen
haben.

Fraglich bleibt die Entwicklung der Rechtsprechung zur
Frage der altersbezogenen Grundvergiitung: Nach Auf-
fassung des LAG Berlin-Brandenburg und des hessi-
schen LAG?? ist die Staffelung der Grundvergiitung nach
dem Lebensalter im BAT eine unzuldssige Altersdiskri-
minierung. Das ArbG Marburg3! hat eine unterschiedli-
che Vergiitung bei vergleichbarer Tatigkeit fiir angemes-
sen und legitim gehalten, da die Tarifvertragsparteien die
hohere Berufs- und Lebenserfahrung dlterer Mitarbeiter
zusitzlich finanziell abgelten wollten. Die Lebensalters-
stufen des BAT seien zudem aufgrund sozialer Griinde
eingefiihrt worden, weil der 6ffentliche Arbeitgeber da-
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mit seinen Alimentationspflichten gegeniiber élteren
Mitarbeitern mit typischerweise erhéhten familidren Ver-
pflichtungen und Kosten entspreche.

Die Rechtsprechung zur Altersdiskri-
minierung wird weiterhin einen Kernbereich des AGG
bilden und sollte daher unbedingt im Blick behalten wer-
den. Abzuwarten bleibt insbesondere, ob vor dem Hinter-
grund der neuen EuGH-Rechtsprechung auch weiterhin

Altersgruppenbildungen bei  Sozialpldnen zuldssig
sind. <l

f) Die sexuelle Identitit

Die sexuelle Identitdit meint die als identititspragend
wahrgenommene sexuelle Ausrichtung.32 Dem Merkmal
unterfallen homosexuelle, bisexuelle, transsexuelle und
zwischengeschlechtliche Menschen.3?

Die bisher hierzu ergangene Rechtsprechung ist iiber-
sichtlich. Das BAG3* hat einer Klagerin die geltend ge-
machten Anspriiche versagt, da sie als Schwester des ver-
storbenen Arbeitnehmers weder Hinterbliebene sei, noch
erbrechtlich iibergegangene Anspriiche habe. Auch habe
mit dem Arbeitnehmer keine eingetragene Lebenspart-
nerschaft bestanden. Hierbei miisse es sich um eine grds.
auf Dauer und Ausschlielichkeit angelegte Verbindung
handeln.?> Mit Urteil vom 11.1.2009 hat das BAG klar-
gestellt, dass eingetragene Lebenspartner in der betriebli-
chen Altersversorgung hinsichtlich der Hinterbliebenen-
versorgung Ehegatten gleichzustellen sind.3¢ Im Streitfall
scheiterte der Anspruch allerdings daran, dass der einge-
tragene Lebenspartner des Kligers und ehemaliger Ar-
beitnehmer des Beklagten bereits vor Inkrafttreten des
AGG verstorben war.

2. Entschiidigungs- und Schadensersatzanspriiche
nach § 15 AGG

Die Schadensersatz- und Entschiddigungsanspriiche nach
§ 15 Abs. 1, 2 AGG koénnen nur innerhalb einer Frist von
zwei Monaten schriftlich bzw. innerhalb von drei Mona-
ten gerichtlich gegen den Arbeitgeber (bzw. den die Be-
werbung zuriickweisenden potentiellen Arbeitgeber) gel-
tend gemacht werden.3” Von besonderer Tragweite ist der

in § 15 Abs. 2 AGG geregelte Entschdadigungsanspruch,
da dieser keine schwerwiegende Personlichkeitsrechts-
verletzung voraussetzt. Ausreichend ist vielmehr ein
dem Arbeitgeber zurechenbarer Verstofl gegen das Be-
nachteiligungsverbot. Ebenso wenig kommt es auf ein
Verschulden des Arbeitgebers oder eines von ihm einge-
setzten Erfiilllungsgehilfen an.3® Nur fiir den Schadens-
ersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 Satz2 AGG wird an
ein Verschulden des Arbeitgebers oder seines Erfiil-
lungsgehilfen angekniipft. Diese Tatbestandsvorausset-
zung wird jedoch fiir den Entschiddigungsanspruch als
weitere Rechtsfolge nicht iibertragen.3® Fiir den Entschi-
digungsanspruch ist daher stets der Verstofl gegen das
Benachteiligungsverbot ausreichend.*0

3. Fazit

Spatestens im Rahmen der Entwicklungen zum Scha-
densersatz- und Entschiadigungsrecht wird deutlich, dass
AGG-konforme Personalarbeit wichtig ist. Noch unge-
klart ist, ob der Schadensersatz in Hohe der Vergiitungs-
differenz fiir unbegrenzte Zeit gewahrt werden muss (al-
so beispielsweise bis zum 67. Lebensjahr). Erfreulich ist
die Tendenz in der Rechtsprechung, konsequent gegen
»AGG-Hopping“ vorzugehen. Umgekehrt sind aber
beim erleichterten Nachweis von Indizien fiir eine Dis-
kriminierung hohere Schadenersatz- und Entschidi-
gungsanspriiche fiir diskriminierte Arbeitnehmer zu er-
warten.

32  ErfK/Schalter, § 2 AGG Rz. 12.

33 BT-Drucks. 16/1780, 31.

34 BAGv. 18.11.2008 — 3 AZR 277/07.

35 BAGv. 18.11.2008 — 3 AZR 277/07.

36 BAG V. 14.1.2009 — 3 AZR 20/07.

37 LAG Diisseldorf v. 14.2.2008 — 11 Sa 1939/07.

38 BAG V. 16.9.2008 — 9 AZR 791/07, MDR 2009, 272 = ArbRB
2009, 31 (Ohle) = NZA 2009, 79 ff.

39 EuGH wv. 22.4.1997 — Rs. C-180/95 — ,,Draehmpaehl“, NZA
1997, 645 (646).

40 LAG Nds. v. 25.9.2008 — 14 Sa 1769/07, Rev. eingelegt (Az: 8
AZR 1044/08).

B Gestaltungsspielraum fiir Arbeitszeitflexibilisierung nach FlexiG 11

von RA FAArbR Prof. Dr. Bjorn Gaul und RAin Lisa-Marie Koehler*

Am 1.1.2009 ist das Gesetz zur Verbesserung der Rah-
menbedingungen der sozialrechtlichen Absicherung fle-
xibler Arbeitszeitregelungen (sog. FlexiG II) in Kraft ge-
treten; seit dem 1.7.2009 ist eine Ubertragung von Wert-
guthaben auf die Deutsche Rentenversicherung Bund
moglich. Organmitglieder haften seit dem 1.6.2009 fiir
eine fehlende Insolvenzsicherung. Unter Beriicksichti-
gung der mit den Neuregelungen verbundenen Verdnde-
rungen sowie des Rundschreibens der Sozialversiche-

rungstrdager vom 31.3.2009 soll nachfolgend kurz auf-
gezeigt werden, ob und ggf. unter welchen Voraussetzun-
gen damit zusdtzlicher Gestaltungsspielraum zur Arbeits-
zeitflexibilisierung erdffnet worden ist.

* CMS Hasche Sigle, Koln.
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I. Flexibilisierung im Rahmen von Wertguthaben-
vereinbarungen nach § 7b SGB IV

1. Vorliegen einer Wertguthabenvereinbarung

Gemél § 7 Abs. la Satz 1 SGB IV besteht eine sozial-
versicherungsrechtliche Beschiftigung auch in Zeiten
der Freistellung von der Arbeitsleistung von mehr als ei-
nem Monat fort, wenn
e wihrend der Freistellung Arbeitsentgelt aus einem
Wertguthaben nach § 7b SGB IV fillig ist
e und das monatlich fillige Arbeitsentgelt in der Zeit
der Freistellung nicht unangemessen von dem fiir die
vorausgegangenen zwolf Kalendermonate abweicht,
in denen Arbeitsentgelt bezogen wurde.
Von erheblicher Bedeutung hierbei ist, dass § 7b SGB IV
eine Definition der Wertguthabenvereinbarung enthilt.
Deren tatbestandliche Voraussetzungen haben zur Folge,
dass die Neuregelungen in der Praxis nur fiir einen Klei-
nen Teil der Vereinbarungen zur Arbeitszeitflexibilisie-
rung anwendbar sind.
Zunichst einmal muss der Aufbau eines Wertguthabens
1.5.d. § 7b SGB IV nédmlich aufgrund einer schriftlichen
Vereinbarung erfolgen. Grundsitzlich setzt dies den Ab-
schluss einer Vereinbarung auf individualrechtlicher
Ebene voraus, die durch Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zu unterzeichnen ist. Kollektivrechtliche Vereinbarun-
gen diirften diesen Erfordernissen, auch wenn Betriebs-
vereinbarung und Tarifvertrag gleichermaflen an ein ge-
setzliches Schriftformerfordernis gekniipft sind (§§ 77
Abs. 2 BetrVG, 1 Abs. 2 TVG), nicht geniigen.! Das zei-
gen die in § 7e Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 SGB IV getroffenen
Regelungen, die auf eine Vereinbarung zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer abgestimmt sind,2 obwohl es
sinnvoll und notwendig gewesen wire, auch kollektiv-
rechtliche Regelungen einzubinden.
Hinzu kommt, dass keine Wertguthabenvereinbarung
vorliegt, wenn die Vereinbarung das Ziel verfolgt, eine
flexible Gestaltung der werktdglichen oder wochentli-
chen Arbeitszeit oder den Ausgleich betrieblicher Pro-
duktions- und Arbeitszeitzyklen zu erreichen. Dabei
bleibt allerdings unklar, wie diese Unterscheidung in der
Praxis rechtssicher gestaltet werden soll. Offenkundig
geht der Gesetzgeber davon aus, man kdonne erkennen,
ob eine Vereinbarung primdr dem Ansparen von Arbeits-
entgelt zur Freistellung von der Arbeitsleistung dient
oder nur unterschiedlicher Arbeitsauslastung Rechnung
tragen soll.

Hiervon ausgehend fallen nur solche
Arbeitsverhdltnisse in den Anwendungsbereich der
§§ 7b ff. SGB 1V, in denen

1 Anderer Ansicht sind die Sozialversicherungstriger, die in ih-
rem Rundschreiben v. 31.3.2009 (www.der-betrieb.de/pdf/sozi-
alrechtliche_absicherung flexi Il pdf) auf S. 19 auch kollek-
tivrechtliche Vereinbarungen ausreichen lassen. Insoweit in-
konsequent werden daneben aber auch einzelvertragliche
Vereinbarungen verlangt, um die weiterfithrenden Rechte in
§ 7e Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 SGB IV zu gewihrleisten.

2 Rundschreiben der Sozialversicherungstriger v. 31.3.2009,
S. 19

3 Hanaul/Veit, NJW 2009, 182 ff.

e dic Arbeitszeitflexibilisierung zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer vereinbart wurde
e und bei denen die damit verbundene Anhebung der
Arbeitszeit nicht voriibergehenden Beschiifti-
gungsschwankungen Rechnung trigt, sondern Aus-
druck einer stetigen Anhebung der individuellen Ar-
beitszeit ist, ohne dass eine unterschiedliche Be-
triebsauslastung Berticksichtigung findet.
Arbeitszeitguthaben, die auf der Grundlage von Betriebs-
vereinbarungen oder Tarifvertrdgen zum Ausgleich eines
wechselnden Beschiftigungsbedarfs begriindet werden
(sog. ,,Flexikonten®), werden von §§ 7b ff. SGB IV und
den damit verbundenen Vorgaben zur Anlagen- und In-
solvenzsicherung nicht erfasst.3<]

2. Arbeitsrechtliche Flexibilisierung

a) Flexibilisierung beim Aufbau der Guthaben

Da Wertguthaben durch eine langfristige Anhebung der
Arbeitszeit Guthaben zum Ausgleich einer fritheren oder
spateren Freistellung schaffen sollen, stellt die gesetzli-
che Neuregelung keine Basis fiir eine Arbeitszeitflexibi-
lisierung beim Aufbau dar. Die Guthaben miissen immer
auf der Grundlage einer verstetigten Arbeitszeitanhe-
bung erbracht werden.

b) Flexibilisierung beim Abbau der Guthaben

Nach § 7b Nr. 3 SGB IV kann das Arbeitsentgelt dem
Wertguthaben fiir Zeiten der Freistellung oder der Verrin-
gerung der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit entnom-
men werden. Diese Verwendungsmoglichkeiten werden
in § 7c Abs. 1 SGB IV dahingehend konkretisiert, dass
die Inanspruchnahme fiir gesetzlich geregelte oder ver-
traglich vereinbarte Zeiten der vollstdndigen oder teil-
weisen Freistellung von der Arbeitsleistung erfolgen
kann (z.B. Elternzeit oder berufliche Qualifizierungs-
mafBnahme). Da eine entsprechende Verwendung auch
ohne diese gesetzliche Regelung moglich wire, schafft
§ 7¢ SGB 1V keine zusitzliche Flexibilitit.
Bemerkenswert ist allerdings § 7c Abs. 1 Nr. 1 lit. c)
SGB 1V, wonach die Verringerung der Arbeitszeit nach
§ 8 TzBfG auf die Dauer der Entnahme aus einem Wert-
guthaben (§ 7b SGB 1V) befristet werden kann. Ein sol-
ches Recht zur befristeten Verringerung der Arbeitszeit
besteht heute nur im Rahmen der Elternzeit nach § 15
BEEG.

Aus Sicht der betroffenen Unterneh-
men hat die Bildung von Wertguthaben also eine Erwei-
terung der Pflichten zur Folge. Auf Verlangen muss
auch einer befristeten Arbeitszeitreduzierung — mit un-
veranderter Gehaltsfortzahlung — zugestimmt werden,
wenn keine betrieblichen Griinde entgegenstehen. Dies
konnte die Bedeutung des Anspruchs auf Teilzeit-
beschiftigung aus § 8 TzBfG erhéhen. <l

¢) Fiihrung von Wertguthaben als (unverzinste) Ar-
beitsentgeltkonten

Nach § 7d Abs. 1 SGB 1V sind Wertguthaben nunmehr

grds. als Arbeitsentgeltguthaben zu fithren. Hierzu

miissen Arbeitszeitguthaben in Arbeitsentgelt umge-
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rechnet werden. Diese Umrechnung kann auch bei einer
Stundenvergiitung erfolgen, ohne dass eine Beitrags-
pflicht ausgeldst wird. Denn § 22 Abs. 1 SGB IV be-
stimmt, dass abweichend von der friiheren Rechtslage
auch solche Arbeitszeitguthaben, die auf der Basis einer
Stundenvergiitung entstanden sind, erst mit Auszahlung
eine Beitragspflicht auslosen (Zuflussprinzip). Damit
werden Wertguthaben und sonstige Formen der Arbeits-
entgeltguthaben gleich behandelt.

Fiir Wertguthaben, die bei Inkrafttreten des Gesetzes be-
reits als Zeitguthaben gefiihrt wurden, begriindet § 116
Abs. 1 SGB IV ein Wahlrecht. Sie kdnnen als Zeit- oder
Entgeltguthaben gefiihrt werden. Unklar ist allerdings
die Reichweite von § 116 Abs. 1 Halbs. 2 SGB IV, wo-
nach diese Ubergangsregelung auch fiir ,,neu vereinbarte
Wertguthabenvereinbarungen auf der Grundlage friiherer
Vereinbarungen® gelten soll. Denn es bleibt offen, ob da-
mit gleichwohl nur Anderungen bestehender Verein-
barungen oder auch neue Vereinbarungen auf der Grund-
lage alter Vereinbarungen erfasst werden.

Vorsorglich wird man annehmen miis-
sen, dass nur Vereinbarungen zur Konkretisierung oder
Erginzung einer bereits bestehenden individualrecht-
lichen Altvereinbarung privilegiert sind. <l

Wichtig ist, dass Arbeitsentgeltguthaben grds. von einer
spiteren (Tarif-)Entgelterh6hung nicht betroffen sind.
Denn das gutgeschriebene Wertguthaben wurde auf der
Grundlage der zum Zeitpunkt der Arbeitsleistung gelten-
den Regelungen zur Hoéhe von Lohn und Gehalt erzielt.
Dieses angesparte Entgelt wird von kiinftigen Tariflohn-
erh6hungen an sich nicht erfasst, weil diese nur fiir die
danach erbrachte Arbeit zur Anwendung kommen. Er-
hoht sich das laufende Gehalt zu einem spéteren Zeit-
punkt, setzt die Einbeziehung der Arbeitsentgeltguthaben
deshalb eine entsprechende Vereinbarung der Vertrags-
parteien voraus, wie sie beispielsweise im Bereich der
Altersteilzeit haufig zu finden ist. Wird keine Verein-
barung getroffen, kann nur noch eine Freistellung fiir
eine entsprechend der Arbeitsentgelterhohung geminder-
te Arbeitszeit verlangt werden. Der Freistellungszeitraum
kann dadurch unter Umstidnden erheblich von der Ar-
beitszeit der hierfiir erbrachten Arbeitsleistung abwei-
chen. Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Verzinsung
oder Weitergabe der Ertrdge, die durch die Anlage des
Wertguthabens in der Zwischenzeit erzielt werden, be-
steht nicht.*

II. Schutz vor Wertverlust und Insolvenz

Eines der Hauptanliegen des FlexiG II ist, die bestehen-
den Defizite im gesetzlich angeordneten Insolvenzschutz
fiir Wertguthaben zu beheben.3 Auch die neuen Regelun-
gen enthalten jedoch insoweit eine Reihe von Unstim-
migkeiten und Fragen.® Sie stellen zudem eine erhebliche
Einschriankung der bisherigen Gestaltungsmdoglichkeiten
beim Umgang mit Wertguthaben dar.

1. Anlage von Wertguthaben

Nach § 7d SGB IV diirfen Wertguthaben einschlielich
des darauf entfallenden Arbeitgeberanteils am Gesamt-
sozialversicherungsbeitrag nur noch in bestimmter Wei-

se angelegt werden. Abweichende Regelungen sind nur
im Ausnahmefall, insbesondere durch Tarifvertrag oder
auf der Grundlage eines Tarifvertrags in einer Betriebs-
vereinbarung zuléssig.

Obwohl § 8a Abs. 1 Satz 1 Halbs.2 ATG an sich nur
eine Anwendbarkeit der Insolvenzsicherung nach § 7¢
SGB IV im Bereich der Altersteilzeit ausschlieen soll,
gelten die strengen Vorgaben zur Anlage der Wertgutha-
ben grds. auch nicht im Bereich der Altersteilzeit.” Denn
der Gesetzgeber bestimmt in § 7d Abs. 3 Nr. 2 SGB IV
ausdriicklich, dass diese Vorgaben zur Wertanlage dann
nicht gelten, wenn das Wertguthaben unmittelbar vor
dem Zeitpunkt liegt, zu dem der Beschéftigte Rente we-
gen Alters beziehen kann. Diese Voraussetzung wird bei
Altersteilzeit erfiillt.

2. Insolvenzsicherung

a) Wertguthaben

§ 7e Abs. 1 SGB IV verpflichtet den Arbeitgeber zu ,,ge-
eigneten“ Vereinbarungen iiber ecine ,vollstindige*
Absicherung der Wertguthaben einschlieBlich des darauf
entfallenden Arbeitgeberanteils am Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag vor einer Insolvenz des Arbeitgebers.
Vorbehaltlich abweichender Regelungen durch Kollek-
tivvereinbarungen setzt die Anwendbarkeit der Vorgaben
zum Insolvenzschutz voraus, dass kein Anspruch auf In-
solvenzgeld besteht und das Wertguthaben einschlieBlich
des darauf entfallenden Arbeitgeberanteils am Gesamt-
sozialversicherungsbeitrag einen Betrag in Hohe der mo-
natlichen BezugsgroBe (2009: 2.520 € [West] bzw.
2.135 € [Ost]) libersteigt.

Nach § 7e Abs. 2 SGB 1V sind Wertguthaben zur Erfiil-
lung des Insolvenzschutzes unter Ausschluss der Riick-
filhrung durch einen Dritten zu fiihren, der bei Insol-
venz des Arbeitgebers fiir die Erfilllung der Anspriiche
aus dem Wertguthaben einstehen soll. Lediglich beispiel-
haft wird hierfiir das Treuhandverhiltnis genannt, das
die unmittelbare Ubertragung des Wertguthabens in das
Vermogen des Dritten und die Anlage des Wertguthabens
auf einem offenen Treuhandkonto oder in anderer geeig-
neter Weise sicherstellt. Hier wird an Treuhandmodelle
der betrieblichen Altersversorgung angekniipft.

Die Wertguthaben konnen auch beim Arbeitgeber ge-
fiihrt werden. Dazu muss allerdings ein anderes, einem
Treuhandverhéltnis gleichwertige Sicherungsmittel ver-
einbart werden, insbesondere ein Versicherungsmodell
oder ein schuldrechtliches Verpfindungs- und Biirg-
schaftsmodell mit ausreichender Sicherung gegen eine
Kiindigung des Arbeitgebers. Gemeinsam ist diesen Si-
cherungsmitteln, dass das Wertguthaben einschlieBlich
des Arbeitgeberanteils zum Gesamtsozialversicherungs-
beitrag getrennt vom Betriebs- und Anlagevermogen
zu fiihren ist und auch eine spitere Riickfithrung in das
Vermogen des Arbeitgebers ausgeschlossen sein muss.

4 Hanau/Veit, NJW 2009, 182 (186); a.A. Uckermann, BB 2008,
1898, (1900 f.).

5 BT-Drucks. 16/10289, 20.

6 Ulbrich/Rihn, DB 2009, 1466 (1469); Ulbrich/Cisch, BB
2009, 550 (554 ft.).

7 HanaulVeit, NJW 2009, 182 (184).
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Bilanzielle Riickstellungen sowie zwi-
schen Konzernunternechmen (§ 18 AktG) begriindete
Einstandspflichten, insbesondere Biirgschaften, Patro-
natserklidrungen oder Schuldbeitritte, sind keine geeig-
neten Vorkehrungen und Sicherungsmittel. Im Zweifel
miissen dritte Rechtstrager eingebunden werden. Die
Verpflichtung zur Insolvenzsicherung gilt ohne Ein-
schrinkung auch fiir Altvereinbarungen, wie § 116
Abs. 3 SGB IV im Umkehrschluss zeigt. Nur fiir den Be-
reich der Altersteilzeit bleibt es bei § 8a ATG. <

Eine personliche Haftung der Organ-
mitglieder kommt seit dem 1.6.2009 nach § 7e Abs. 6
Satz 2, 3 SGB IV indes nur in Betracht, wenn und soweit
der Insolvenzschutz ab dem 1.1.2009 schuldhaft nicht
bewirkt wurde. <l

b) ,Normale*“ Vereinbarungen

Durch die Begrenzung der Regelungen zum Wertgutha-
ben auf Vereinbarungen, die die formalen und inhalt-
lichen Anforderungen in § 7b SGB 1V erfiillen, werden
Lhormale Vereinbarungen zur Arbeitszeitflexibilisie-
rung, die betrieblichen Auslastungsschwankungen Rech-
nung tragen und damit weiter in Arbeitszeit gefiihrt wer-
den konnen, nicht von den Regelungen zum Schutz vor
Wertverlust und Insolvenz in §§ 7e, 7f SGB IV sowie
§ 8a ATG erfasst. Konsequenz ist, dass hier — abwei-
chend von der fritheren Regelung in § 7b SGB IV —
iiberhaupt keine Insolvenzsicherung mehr gegeben ist.

3. Unterrichtungspflicht

Der Arbeitgeber muss den Beschiftigten mindestens
einmal jiahrlich in Textform iiber die Hohe des ,,im
Wertguthaben enthaltenen Arbeitsentgeltguthabens® un-
terrichten. Dies gilt auch in den Bestandsfillen nach

8 Rundschreiben der Sozialversicherungstriager v. 31.3.2009,
S.27.

§ 116 Abs. 1 SGB IV.® Ergéinzend hierzu muss er den Ar-
beitnehmer unverziiglich und schriftlich tiber die Vor-
kehrungen zum Insolvenzschutz unterrichten, wenn das
Wertguthaben die vorgenannten Voraussetzungen erfiillt.
Hier geniigt keine Unterrichtung in Textform.

4. Zwischenfazit

Wenn wirklich einmal ein Wertguthaben 1.S.d. § 7b
SGB 1V vorliegt, was indes selten der Fall sein diirfte,
bewirkt das FlexiG II zwar eine deutliche Verbesserung
des Arbeitnehmerschutzes vor Wertverlust und Insol-
venz. Die damit verbundenen Verpflichtungen und die
Voraussetzungen, die an das Vorliegen einer Wertgutha-
benvereinbarung gekniipft werden, haben allerdings zur
Folge, dass Flexibilitit nicht ausgebaut, sondern ganz
erheblich eingeschrinkt wird.

I1I. Fazit

Nach unserer Bewertung féllt nur ein geringer Teil der in
der Praxis vorhandenen Arbeitszeitkonten in den Anwen-
dungsbereich der §§ 7b ff. SGB IV. Voraussetzung ist,
dass eine diesbeziigliche individualvertragliche Verein-
barung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer besteht
und die mit der Arbeitszeitflexibilisierung verbundene
Anhebung der Arbeitszeit nicht voriibergehenden Be-
schiftigungsschwankungen Rechnung trigt, sondern
Ausdruck einer stetigen Auslastung des Betriebs ist. Ins-
besondere die Pflicht zur Insolvenzsicherung ist auf sol-
che Langzeitkonten begrenzt. Die in der Praxis wesent-
lich weiter verbreiteten ,,Flexikonten“ werden von den
verdnderten Vorgaben in §§ 7b ff. SGB IV und den damit
verbundenen Vorgaben zur Anlagen- und Insolvenzsiche-
rung gerade nicht erfasst. Dies zeigt, dass der Gesetz-
geber das eigentliche Ziel des FlexiG II, ndmlich eine
Starkung der Absicherung von Arbeitnehmern bei Gut-
haben im Bereich der Arbeitszeitflexibilisierung, nicht
erreicht hat.

B Sonderkiindigungsschutz fiir Datenschutzbeauftragte: Neue und alte Rechtslage

im Vergleich

von RAin FAinArbR Dr. Meike Kuckuk*

Am 1.9.2009 ist das Gesetz iiber die Neuregelung des Ar-
beitnehmer-Datenschutzes in Kraft getreten, das u.a. die
Aufnahme eines Sonderkiindigungsschutzes fiir den Da-
tenschutzbeaufiragten beinhaltet. Das Gesetz stellt eine
Reaktion auf die jiingsten Datenschutzskandale bei einer
Reihe von Groffunternehmen dar. Fraglich ist, ob Daten-
schutzbeauftragte, die bereits vor dem 1.9.2009 gekiin-
digt worden sind, ebenfalls Sonderkiindigungsschutz be-
anspruchen kénnen. Das ist umstritten. Der folgende Bei-
trag stellt die neue und die bisherige Rechtslage dar und

*  Angaben zur Autorin unter: www.naegele.eu.

gibt den Meinungsstand zum Sonderkiindigungsschutz
fiir Altfille wieder.

1. Die gesetzliche Ausgangslage

Nach § 4f Abs. 1 BDSG sind Arbeitgeber zur Bestellung
eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten verpflichtet,
wenn sie personenbezogene Daten automatisiert ver-
arbeiten. Dies gilt bei nicht-6ffentlichen Stellen, wenn
mindestens zehn Personen mit der Datenverarbeitung be-
schéftigt sind. Bei nicht automatisierter Verarbeitung ist
die Bestellung eines Datenschutzbeauftragten erst ab 20
Personen erforderlich.
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Das Amt des Datenschutzbeauftragten selbst ist von
dem zugrunde liegenden Beschiftigungsverhiltnis zu
trennen. Mdochte der Arbeitgeber die Bestellung zum Da-
tenschutzbeauftragten, also die Amtsstellung, widerru-
fen, ist dies gem. § 4f Abs. 3 Satz4 BDSG nur in ent-
sprechender Anwendung des § 626 BGB moglich.

Die Frage des Sonderkiindigungsschut-
zes wird nicht nur bei einer anstehenden Kiindigung des
Datenschutzbeauftragten akut. Nach der Rechtsprechung
des BAG sind Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis
nicht durch ordentliche Kiindigung beendet werden kann,
grds. nicht in eine Sozialauswahl einzubezichen.! Im Fall
einer anstehenden betriebsbedingten Kiindigung hangt
von der Frage des Sonderkiindigungsschutzes des Daten-
schutzbeauftragten also ab, ob dieser in die Sozialaus-
wahl einzubeziehen ist. Der Arbeitgeber ist aulerdem
gehalten, im Rahmen der Betriebsratsanhorung nach
§ 102 BetrVG mitzuteilen, weshalb aus seiner Sicht eine
Sozialauswahl unterbleiben kann.2 Auch insoweit ist ein
etwaiger Sonderkiindigungsschutz fiir den Datenschutz-
beauftragten zu beriicksichtigen. <

2. Die Neuregelung

Die zum 1.9.2009 in Kraft getretene Neufassung des
BDSG sieht in Ergdnzung der bisherigen Regelung erst-
mals ausdriicklich einen Sonderkiindigungsschutz fiir
Datenschutzbeauftragte vor. Wortlich heilit es in § 4f
Abs. 3 Satz 5 BDSG n.F.:

Ist nach Abs. 1 ein Beauftragter fiir Datenschutz zu bestellen, so ist
die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses unzulédssig, es sei denn,
dass Tatsachen vorliegen, welche die verantwortliche Stelle zur
Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist berechtigen.

Der Sonderkiindigungsschutz wirkt bei Abberufung des
Datenschutzbeauftragten fiir ein Jahr nach. Hierzu be-
stimmt § 4f Abs. 3 Satz 6 BDSG n.E.:

Nach der Abberufung als Beauftragter fiir den Datenschutz ist die
Kiindigung innerhalb eines Jahres nach Beendigung der Bestellung
unzuldssig, es sei denn, dass die verantwortliche Stelle zur Kiindi-
gung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
berechtigt ist.

3. Was gilt fiir Altfille? Auslegung von § 4f Abs. 3
Satz 4 BDSG

Fiir Altfélle, fiir die die vor dem 1.9.2009 geltende Fas-
sung des BDSG maligeblich ist, ist umstritten, ob ein
Sonderkiindigungsschutz besteht. Diskutiert wird, ob
§ 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG auf die rechtliche Ebene des
Arbeitsverhéltnisses durchschldgt, so dass dieses eben-
falls nur in entsprechender Anwendung des § 626 BGB
kiindbar ist.

Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, dass jedenfalls
die ordentliche Kiindigung, die aus nicht amtsbezogenen
Griinden ausgesprochen werden soll, durch § 4f Abs. 3
BDSG nicht ausgeschlossen war. Uneinheitlich ist die
Rechtsprechung des LAG Baden-Wiirttemberg. Wahrend
die 7. Kammer den Sonderkiindigungsschutz ablehnte,?
vertrat die 8. Kammer die Auffassung, dass die Aus-
legung des § 4f Abs. 3 BDSG ergebe, dass der Sonder-
kiindigungsschutz bestehe.* Die besseren Argumente

sprechen nach heutiger Gesetzeslage gegen den Sonder-
kiindigungsschutz.

Als Datenschutzbeauftragter kann ent-
weder ein Arbeitnehmer des Unternehmens oder ein in
Beratungsfunktion tatiger Externer bestellt werden. Nach
§ 4f Abs. 2 BDSG ist allein erforderlich, dass der Daten-
schutzbeauftragte die zur Erfiillung seiner Aufgabe erfor-
derliche Fachkunde und Zuverldssigkeit aufweist. Auf-
grund der uneinheitlich beurteilten fritheren Gesetzes-
lage und auch mit Blick auf den neuen gesetzlichen Son-
derkiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten sollte
der Rechtsanwalt die Unternehmensseite iiber die The-
matik aufkldren. Mochte die Arbeitgeberseite den Son-
derkiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten ver-
meiden, ist zu empfehlen, einen externen Berater zu be-
auftragen. <|

a) Wortlaut

§ 4f Abs. 3 Satz4 BDSG betrifft nach seinem Wortlaut
nur das Amtsverhiltnis des Datenschutzbeauftragten.
Unstreitig ist dieses von dem zugrunde liegenden Ar-
beitsverhidltnis zu trennen. Nach dieser Vorschrift kann
der Bestellungsakt fiir das Amt nur auf Verlangen der
Aufsichtsbehorde oder in entsprechender Anwendung
von § 626 BGB widerrufen werden. Wegen der rechtlich
zu unterscheidenden Vorgédnge zwischen Amt und An-
stellungsverhiltnis bezieht sich der Wortlaut des § 4f
Abs. 3 Satz4 BDSG beziiglich der Einschrinkung der
Widerrufsmoglichkeit ausschlieflich auf die Amtsstel-
lung.

b) Systematik

Aus systematischen Erwigungen folgt ebenfalls, dass
§ 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG bislang kein absolutes Kiindi-
gungsverbot fiir ordentliche Kiindigungen beinhaltete.
Dort, wo der Gesetzgeber einen solchen Schutz statuie-
ren wollte, hat er dies explizit getan.’ Dies ergibt sich
mit Blick auf vergleichbare Regelungen zu anderen Be-
triebsbeauftragten. Betriebsbeauftragte sind Personen,
die vom Arbeitgeber aus ganz unterschiedlichen Griin-
den zur Einhaltung und Kontrolle rechtlicher Vorschrif-
ten bestellt werden miissen.

Das BAG hat jiingst den Sonderkiindigungsschutz fiir
den Abfallbeauftragten bestétigt.® Rechtsgrundlage fiir
diesen Sonderkiindigungsschutz ist § 55 Abs.3 KrW-/
ADbfG. Nach dieser Vorschrift finden auf das Verhiltnis
zwischen dem Arbeitgeber und dem Abfallbeauftragten
die §§ 55 bis 58 des BImSchG entsprechende Anwen-
dung. Die in Bezug genommene Norm des § 58 Abs. 2
BImSchG beinhaltet ausdriicklich den Ausschluss der or-
dentlichen Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses. Dort ist
geregelt, dass die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses

BAG v. 17.11.2005 — 6 AZR 118/05.

HaKo-BetrVG/Ndgele, § 102 BetrVG Rz. 109.

LAG BW v. 10.10.2008 — 7 Sa 46/08.

LAG BW v. 26.8.2008 — 8 Sa 60/07.

LAG BW v. 10.10.2008 — 7 Sa 46/08; LAG Nds. v. 16.6.2003 —
8 Sa 1968/02.

6 BAG v. 26.3.2009 — 2 AZR 633/07, ArbRB 2009, 257 (Miil-
ler-Mund).
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unzuléssig ist, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die
den Betreiber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen.

Eine entsprechende Regelung findet sich auBerdem in
§ 58d BImSchG fiir den Storfallbeauftragten. Nach die-
ser Vorschrift soll fiir den Storfallbeauftragten § 58
BImSchG entsprechend gelten. Durch diesen gesetzli-
chen Verweis ist der Storfallbeauftragte wie der Immis-
sionsschutzbeauftragte nach § 58d BImSchG i.V.m.
§ 58 Abs. 2 BImSchG vor der ordentlichen Kiindigung
des Arbeitsverhdltnisses geschiitzt.

Auch den Sonderkiindigungsschutz der Mitglieder der
Kollektivorgane hat der Gesetzgeber ausdriicklich nor-
miert. In § 15 Abs. 1 KSchG ist festgehalten, dass die
Kiindigung der dort genannten Mitglieder der Organe
der Arbeitnehmervertretung unzuléssig ist, es sei denn,
dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindi-
gung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der Kiindi-
gungsfrist berechtigen.

Vorstehendes offenbart, dass der Gesetzgeber dann,
wenn er fiir bestimmte Funktionstriager einen besonderen
Kiindigungsschutz zum Ausdruck bringen wollte, dies
explizit im jeweiligen Anwendungsbereich der Normen
geregelt hat. Eine entsprechende Regelung fehlte bislang
in § 4 Abs.3 BDSG. Dort ist und war in §4 Abs. 3
Satz 3 BDSG zwar ein Benachteiligungsverbot geregelt.
Der Datenschutzbeauftragte darf danach wegen der Er-
fiillung seiner Aufgaben nicht benachteiligt werden. Ein
solches Benachteiligungsverbot ist jedoch auch in § 58
Abs. 1 BImSchG und § 58d BImSchG enthalten. Im Un-
terschied zu diesen Vorschriften hatte der Gesetzgeber
aber — bis zur aktuellen Neufassung des BDSG — bislang
davon abgesehen, eine Verklammerung zum Arbeitsver-
héltnis vorzunehmen. Eine Kiindigung fiir unzuléssig zu
erkléren, ist nach dem qualifizierten Regelungsinhalt ein
aliud gegeniiber einem lediglich als Benachteiligungs-
verbot ausgestalteten Schutz.” Anhand dieser Systematik
lasst sich erkennen, dass im Fall des Datenschutzbeauf-
tragten die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhiltnis-
ses bisher nicht generell ausgeschlossen werden sollte.

¢) Historie

Dieses Ergebnis ldsst sich auch der Historie zu den maf-
geblichen Vorschriften des angestellten Datenschutz-
beauftragten entnehmen. Der frithere § 32 Abs. 3 BDSG
1990 entsprach der Formulierung des §4f Abs.3
BDSG a.F In der Begriindung zu § 32 Abs.3 BDSG
1990 fiihrt der Gesetzgeber aus, dass die Vorschrift einen
starkeren Schutz gegen die Abberufung des Beauftrag-
ten“ beinhalte und damit seine Unabhéngigkeit ggii. der
Leitung der speichernden Stelle festige.® Dort heift es
aber auch, dass die Bestellung eines Arbeitnehmers zum
Beauftragten ende, ohne dass dies einer besonderen Re-

LAG BW v. 10.10.2008 — 7 Sa 46/08.

BR-Drucks. 618/88, 137.

BR-Drucks. 618/88, 137.

LAG BW v. 10.10.2008 — 7 Sa 46/08; LAG Nds. v. 16.6.2008 —
8 Sa 1968/02.

11 LAG BW v. 26.8.2008 — 8 Sa 60/07.

12 LAG BW v. 26.8.2008 — 8 Sa 60/07.
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gelung bediirfe, wenn das Arbeitsverhiltnis ende.® Da-
raus wird deutlich, dass der Gesetzgeber in der Vergan-
genheit eine ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses gerade nicht ausschlieBen wollte.!® Dies wird
durch die nunmehr beschlossene und in Kraft getretene
Neufassung des BDSG bestitigt. Es ist davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber diesen Sonderkiindigungs-
schutz bislang nicht statuieren wollte. Anderenfalls hétte
er § 4f Abs. 3 BDSG nicht neu gefasst, sondern lediglich
klargestellt, dass die Vorschrift einen Sonderkiindigungs-
schutz beinhaltet.

d) Teleologische Gesichtspunkte

Nichts anderes ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des
§ 4f Abs. 3 BDSG a.F. Die 8. Kammer des LAG Baden-
Wiirttemberg begriindet in dem Urteil vom 26.8.2008 die
Annahme des Sonderkiindigungsschutzes zwar mit teleo-
logischen Erwigungen.!! Der Funktion des betrieblichen
Datenschutzbeauftragten miisse eine besondere Bedeu-
tung beigemessen werden, da anderenfalls der durch § 4f
Abs.3 BDSG vermittelte Schutz unterlaufen werden
konne.!? Die Arbeitsgerichte diirfen sich jedoch nicht an
die Stelle des Gesetzgebers setzen. Sie sind an die An-
wendung der vorhandenen Gesetzesbestimmungen ge-
bunden. Dies fiihrt im Rahmen von §4f Abs.3
BDSG a.F. nicht zur Gefahr einer zweckwidrigen Umge-
hung der darin statuierten Schutzbestimmungen. Hiervor
schiitzt bereits das Benachteiligungsverbot des § 4f
Abs. 3 Satz 3 BDSG. Sinn und Zweck des Benachtei-
ligungsverbots ist es, den Datenschutzbeauftragten in
Ausiibung seiner Funktion und damit in seiner Unabhan-
gigkeit zu schiitzen. Es geht nach dem Regelungszweck
um die ungestorte Amtsausiibung. Selbst bei Verkniip-
fung des schuldrechtlichen Arbeitsverhéltnisses mit der
Bestellung nach dem BDSG muss der Schutzbereich des
§ 4f Abs. 3 BDSG a.F. {iberhaupt beriihrt werden, um aus
teleologischen Gesichtspunkten einen Durchgriff des
§ 4f Abs. 3 Satz4 BDSG auf das Arbeitsverhiltnis be-
grinden zu konnen. Diese Beriihrung des Schutz-
bereichs fehlt jedenfalls dann, wenn die Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses aus nicht amtsbezogenen Griinden
erfolgt. In diesen Fillen gibt es keinen potentiellen Inte-
ressenkonflikt wegen der Ausiibung des Amtes als Da-
tenschutzbeauftragter. Wenn aber der Schutzbereich des
§ 4f Abs. 3 BDSG nicht beriihrt ist, kann aus dem Sinn
und Zweck der Regelung entgegen dem Wortlaut, der
Systematik und dem historischen Willen des Gesetz-
gebers kein genereller Sonderkiindigungsschutz in die
Norm hineininterpretiert werden. Dies gilt erst recht vor
dem Hintergrund, dass zwischen dem gesetzlichen Be-
nachteiligungsverbot und einem Kiindigungsausschluss
eine strukturelle Wesensverschiedenheit besteht, die
ohne Berithrung zum Schutzbereich keinen entsprechen-
den Durchgriff zuldsst.

Steht eine Kiindigung im Kausal-
zusammenhang zu der Funktion des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten, verstoit sic gegen das in § 4f Abs. 3
Satz 3 BDSG normierte Benachteiligungsverbot mit der
Rechtsfolge ihrer Nichtigkeit gem. § 134 BGB. Eine Be-
nachteiligung liegt vor, wenn der Datenschutzbeauftragte
aus nicht sachlichen Erwdgungen im Verhiltnis zu ande-
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ren vergleichbaren Arbeitnehmern wegen seiner Funk-
tionstdtigkeit schlechter gestellt wird. Es ist eine Frage
des Einzelfalls, ob zwischen der Funktion und der Be-
nachteiligung ein Kausalzusammenhang besteht. Hierfiir

trigt der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweis-
last.13<

4. Fazit

Nach alter Gesetzeslage existierte kein Sonderkiindi-
gungsschutz fiir den Datenschutzbeauftragten. Dies gilt

jedenfalls dann, wenn die ordentliche Kiindigung in kei-
nem Zusammenhang mit der Amtsausiibung stand. Erst
mit der zum 1.9.2009 geltenden Neufassung des Geset-
zes ist ein Sonderkiindigungsschutz eingefiihrt worden.
Zu erwarten ist, dass die Unternchmen das Amt des Da-
tenschutzbeauftragten kiinftig zur Vermeidung des Son-
derkiindigungsschutzes verstarkt an externe Stellen ver-
geben.

13 LAG BW v. 10.10.2008 — 7 Sa 46/08.
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B Vertraglicher Zusatzurlaub — Gestaltungsspielraume sinnvoll nutzen

von RAin FAinArbRSozR Dr. Nathalie Oberthiir*

Vertragliche Regelungen zur Ausgestaltung des Urlaubs-
anspruchs fiihren in der arbeitsrechtlichen Vertrags-
gestaltung bislang ein Schattendasein. Grund hierfiir ist
die umfassende gesetzliche Regelung, von der zu Lasten
des Arbeitnehmers nicht abgewichen werden darf. Die
meisten Arbeitgeber beschrinken die Vertragsgestaltung
deshalb auf Regelungen zur Dauer des Erholungsurlaubs
und richten sich im Ubrigen nach den Vorgaben des
BUrIG. Dies kann angesichts der hdufig weit iiber den
gesetzlichen Mindesturlaub hinausgehenden vertragli-
chen Zusatzanspriiche fiir den Arbeitgeber hohe Kosten
nach sich ziehen, so dass eine interessengerechte Ver-
tragsgestaltung auch in diesem Bereich in Betracht gezo-
gen werden sollte.

1. Differenzierung zwischen gesetzlichem und ver-
traglichem Urlaub

§ 3 Abs. 1 BUrIG sieht — in Ubereinstimmung mit Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG iiber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung — einen gesetzlichen
Mindesturlaub von vier Wochen vor. Im Regelfall der
Fiinf-Tage-Woche betrdgt der gesetzliche Mindesturlaub
dementsprechend 20 (Arbeits-)Tage. !

Tatsdchlich aber haben Arbeitnehmer in Deutschland
aufgrund giinstigerer tariflicher oder vertraglicher Rege-
lungen mehr, ndmlich durchschnittlich 30 Arbeitstage
Urlaub jédhrlich.2

i formulierung

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf einen bezahlten
Erholungsurlaub von 30 Arbeitstagen jahrlich.

Wihrend der gesetzliche Mindesturlaub gem. § 13
BUrlG der Disposition der Arbeitsvertragsparteien je-
denfalls zu Lasten des Arbeitnehmers entzogen ist, unter-
liegt der vertragliche Zusatzurlaub der freien Regelungs-
macht der Vertragsparteien.? Allerdings nimmt das BAG

nur in Ausnahmefillen an, dass von den gesetzlichen Re-
gelungen abgewichen werden soll; fiir eine Unterschei-
dung zwischen gesetzlichem und vertraglichem Urlaub
miissen daher deutliche Anhaltspunkte bestehen,* ande-
renfalls werden — wie etwa bei der vorstehenden
Vertragsgestaltung — die Regelungen des BUrlG auch auf
den vertraglichen bzw. tariflichen Zusatzurlaub ange-
wandt.’

In der vertraglichen Regelung sollte deshalb eine mog-
lichst eindeutige Differenzierung zwischen dem gesetz-
lichen und dem vertraglichen Urlaub vorgenommen wer-
den, um den Anforderungen der gesetzlichen Inhaltskon-
trolle gerecht zu werden. Denn wéhrend (auch nachtei-
lige) Abweichungen von den Vorgaben des BUrlG nach
fritherer Rechtsprechung schon dann wirksam waren,
wenn der Arbeitnehmer im Rahmen eines umfassenden
Giinstigkeitsvergleichs unter Beriicksichtigung des Zu-
satzurlaubs insgesamt bessergestellt war,® der gesetzliche
Mindesturlaub mithin nicht unterschritten wurde, steht
einer solchen Auslegung mittlerweile das Verbot der

*  Dr. Nathalie Oberthiir, Rechtsanwaltin und Fachanwiltin fiir

Arbeitsrecht und Sozialrecht, ist Partnerin der Kanzlei RPO

Rechtsanwilte. Naheres zur Autorin unter www.rpo-rechts-

anwaelte.de.

HWK/Schinz, § 3 BUrlG Rz. 12.

Vgl. die Studie der Europdischen Stiftung zur Verbesserung

der Lebens- und Arbeitsbedingungen (Eurofound) vom

28.9.2009, s. dazu www.eurofound.europa.eu/press/releases/

2009/090728.htm: der europdische Durchschnitt liegt bei

25,2 Tagen.

3 BAG V. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, MDR 2009, 811 = ArbRB
2009, 159 (Lunk).

4 BAG V. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, MDR 2009, 811 = ArbRB
2009, 159 (Lunk).

5 BAG v. 18.10.1990 — 8 AZR 490/89, MDR 1991, 652 = NZA
1991, 466; LAG Koln v. 10.11.1998 — 13 Sa 647/98, MDR
1999, 752; Preis/Stoffels, Der Arbeitsvertrag, I1 U 20 Rz. 14.

6 BAG v. 26.11.1991 — 9 AZR 567/90, www.jurisuma.de; .
15.3.1962 -5 AZR 172/61, DB 1962, 775.
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geltungserhaltenden Reduktion entgegen, das die Auf-
rechterhaltung einer teilweise unzuldssigen Klausel gera-
de verhindern soll.”

i formulierung
Der gesetzliche Mindesturlaub betrigt derzeit 20 Ar-
beitstage. Zusétzlich zu dem gesetzlichen Mindest-
urlaub erhidlt der Arbeitnehmer einen vertraglichen
Zusatzurlaub von zehn Tagen.

Zahlreiche (Tarif-)Vertrdge sehen dabei vor, dass die An-
zahl der zusitzlichen Urlaubstage mit zunehmendem Al-
ter ansteigen soll.

S formulierung

Der gesetzliche Mindesturlaub betrdgt derzeit 20 Ar-
beitstage. Zusétzlich zu dem gesetzlichen Mindest-
urlaub erhélt der Arbeitnehmer bis zum vollendeten
35. Lebensjahr einen vertraglichen Zusatzurlaub von
fiinf Tagen, bis zum vollendeten 45. Lebensjahr von
acht Tagen und ab dem vollendeten 45. Lebensjahr
von zehn Tagen jéhrlich.

Eine derartige Staffelung der Urlaubsdauer anhand des
Lebensalters beinhaltet allerdings eine Benachteiligung
jingerer Arbeitnehmer; ob diese insbesondere im Hin-
blick auf das mit dem Alter zunechmende Erholungs-
bediirfnis gem. § 10 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 AGG gerechtfer-
tigt ist, wird letztlich von der konkreten Ausgestaltung
abhingen.® Da allerdings eine unzuldssige Differenzie-
rung nicht nur Entschidigungs- sondern auch Anglei-
chungsanspriiche nach oben nach sich ziehen kdnnen,
sollte sich eine Staffelung, so sie denn iiberhaupt auf-
genommen wird, an der Dauer der Betriebszugehérig-
keit orientieren. Eine mittelbare Benachteiligung jlinge-
rer Arbeitnehmer ist damit nicht ohne weiteres verbun-
den.?

S formulierung

Der gesetzliche Mindesturlaub betrdgt derzeit 20 Ar-
beitstage. Zusitzlich zu dem gesetzlichen Mindest-
urlaub erhidlt der Arbeitnehmer einen vertraglichen
Zusatzurlaub von fiinf Tagen; dieser erhoht sich nach
einer Betriebszugehorigkeit von zwei Jahren auf sie-
ben und nach einer Beschéftigungszeit von weiteren
drei Jahren auf zehn Tage.

7 BAG v. 23.1.2007 — 9 AZR 482/06, NZA 2007, 748; Palandt/
Heinrichs, vor § 307 Rz. 8; Annuj3, BB 2006, 1333.

8 Vgl. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, § 10 Rz. 26 zur alters-
abhdngigen Staffelung der Arbeitszeit; kritisch Preis/Stoffels,
Der Arbeitsvertrag, Teil II U 20 R. 7; Kamanabrou, NZA
2006, Beilage 3, S. 143.

9 Ebenso Preis/Stoffels, Der Arbeitsvertrag, Teil I1 U 20 R. 7.

10 EuGH wv. 20.1.2009 — Rs. C-350/06 u. C-520/06 — ,,Schultz-
Hoff“, ArbRB 2009, 30 (Kotthaus); BAG v. 24.3.2009 — 9
AZR 983/07, MDR 2009, 811 = ArbRB 2009, 159 (Lunk);
vgl. Oberthiir, ArbRB 2009, 150 ff.

11 BAG v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, MDR 2009, 811 = ArbRB
2009, 159 (Lunk).

2. Verfall des Urlaubs

§ 7 Abs. 3 BUIrIG sieht den Verfall des Urlaubs am Ende
des Urlaubsjahres vor. Eine Ubertragung in das Folgejahr
kommt nur bei Vorliegen personlicher oder dringender
betrieblicher Hinderungsgriinde in Betracht, wobei der
Urlaub spatestens am 31.3. des Folgejahres ersatzlos ent-
fallt. Nach neuerer Rechtsprechung gilt eine Ausnahme
dann, wenn der Arbeitnehmer den Urlaub krankheits-
bedingt nicht in Anspruch nehmen konnte; in diesem
Fall verfdllt der Urlaub nicht, sondern ist nach Genesung
des Arbeitnehmers zu gewéhren oder mit der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses abzugelten.!® Dies gilt
zwingend jedoch nur fiir den gesetzlichen Mindest-
urlaub; der Verfall dariiber hinausgehenden Zusatz-
urlaubs kann auch weiterhin wirksam vereinbart werden,
sofern eindeutig zwischen dem gesetzlichen und dem
vertraglichen Urlaub differenziert wird.

RS formulierung

Der Urlaubsanspruch verféllt am Ende des Urlaubs-
jahres. Wird der Urlaub aufgrund dringender betriebli-
cher oder in der Person des Arbeitnehmers liegender
Griinde in das Folgejahr iibertragen, so verfallt er,
wenn er nicht bis zum 31.3. genommen worden ist.
Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub
verfillt ausnahmsweise nicht, wenn und soweit gesetz-
liche Regelungen dem entgegenstehen.

3. Urlaub und Krankheit

Der Urlaubsanspruch entsteht auch bei andauernder Ar-
beitsunfdhigkeit des Arbeitnehmers; selbst wenn er das
gesamte Urlaubsjahr arbeitsunfdhig erkrankt war, hat er
daher Anspruch auf den ungekiirzten Urlaub.!! Dies
kann zumindest hinsichtlich des vertraglichen Zusatz-
urlaubs vermieden werden, indem entweder die Kiirzung
auf den Zusatzurlaub beschrinkt

P formulierung

Der Zusatzurlaub mindert sich um 1/12 fiir jeden vol-
len Monat, in dem der Arbeitnehmer keinen Anspruch
auf Entgelt bzw. Entgeltfortzahlung hatte.

oder der Anspruch auf den ungekiirzten Mindesturlaub
aufrechterhalten wird:

S formulierung

Der Urlaubsanspruch mindert sich um 1/12 fiir jeden
vollen Monat, in dem der Arbeitnehmer keinen An-
spruch auf Entgelt bzw. Entgeltfortzahlung hatte, so-
weit der gesetzliche Mindesturlaub dadurch nicht un-
terschritten wird.

Auch die Anrechnung von Krankheits- oder sonstigen
Fehltagen, von Kur- und Rehabilitationszeiten, die hin-
sichtlich des gesetzlichen Mindesturlaubs nicht zuldssig
vereinbart werden kann, kann fiir den vertraglichen Zu-
satzurlaub vorgesehen werden. Um in Formularvertragen
den Anforderungen der gesetzlichen Inhaltskontrolle zu
geniigen, sollte die Anrechnungsregelung allerdings kei-
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ne unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers
beinhalten.

i formulierung

Der Zusatzurlaub mindert sich weiterhin

e um die Anzahl der Krankheitstage, die nicht spa-
testens am dritten Tag nach Beginn der Arbeits-
unfahigkeit durch eine arztliche Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung nachgewiesen sind,

e um die Anzahl der Krankheitstage, die unmittel-
bar vor oder nach arbeitsfreien Tagen (z.B. Frei-
schicht, Urlaub, Wochenende, Feiertag) auftreten,

e fiir je fiinf Tage, an denen der Arbeitnehmer infol-
ge einer Mallnahme der medizinischen Vorsorge
oder Rehabilitation gem. § 10 EFZG an seiner Ar-
beitsleistung verhindert ist, um zwei Tage.

4. Urlaub und Freistellung

Die Gewidhrung von Urlaub in einer Freistellungsphase,
insbesondere wihrend der Kiindigungsfrist vor Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses, ist grds. moglich und an-
gesichts der Wertungen des BUrIG, das die Abgeltung
des Urlaubs nur in Ausnahmeféllen zuldsst, auch gebo-
ten. Dennoch muss sich auch bei einer Freistellung aus
der Erklarung des Arbeitgebers mit hinreichender Deut-
lichkeit ergeben, dass durch die zeitliche Festlegung der
Arbeitsbefreiung Urlaub gewdhrt wird. Ohne entspre-
chende Erklarung fiihrt die Freistellung — auch wenn sie
unwiderruflich erfolgt — nicht ohne weiteres dazu, dass
mit ihr anderweitige Freizeit- oder Urlaubsanspriiche er-
fiillt werden.!2

Eine Anrechnungsregelung kann auch bereits in den Ar-
beitsvertrag aufgenommen werden. Sie ist auch in For-
mularvertragen zuldssig, da die Urlaubserteilung wéh-
rend der Freistellung {iblich ist und die Interessen beider
Vertragspartner angemessen beriicksichtigt.!3 Dabei soll-
te darauf geachtet werden, dass im Arbeitsvertrag nicht
nur die — ohnehin bestehende — Berechtigung zur Ur-
laubserteilung geregelt wird, sondern auch die Anrech-
nung selbst, da nur diese eine gesonderte Anrechnungs-
erklarung im Fall der Freistellung entbehrlich macht.

S formulierung
Der Arbeitgeber ist berechtigt, den Arbeitnehmer
nach Ausspruch einer Kiindigung von der Arbeitsleis-
tung freizustellen. Auf die Freistellung werden Ur-
laubs- und sonstige Freizeitanspriiche des Arbeitneh-
mers auch ohne nochmalige Anrechnungsbestimmung
angerechnet.

5. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

Kann der Urlaub wegen der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses nicht mehr in Natur gewdhrt werden, ist er ab-
zugelten, § 7 Abs. 4 BUrlG. Der Abgeltungsanspruch
ist fir den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch unab-
dingbar und kann aufgrund der neuen Rechtsprechung
des EuGH bei langerer Krankheit den Urlaubsanspruch
mehrerer Jahre erfassen.!* Die Abgeltung vertraglicher

Zusatzanspriiche kann demgegeniiber vertraglich be-
grenzt werden. !

So kann zum einen durch eine umfassende Quotelung
des Urlaubsanspruchs verhindert werden, dass auch der
vertragliche Zusatzurlaub in vollem Umfang abzugelten
ist, wenn das Arbeitsverhiltnis erst nach dem 30.6. endet.
Da eine solche Quotelung allerdings zum Nachteil des
Arbeitnehmers von der gesetzlichen Regelung abweicht,
muss sie entweder auf den vertraglichen Zusatzurlaub
begrenzt werden oder sicherstellen, dass der gesetzliche
Mindesturlaub nicht unterschritten wird.

S formulierung

Beginnt oder endet das Arbeitsverhiltnis im Laufe ei-
nes Jahres, erhilt der Arbeitnehmer fiir jeden vollen
Monat des Bestehens des Arbeitsverhéltnisses 1/12
des Urlaubsanspruchs. Der gesetzliche Mindesturlaub
gem. § 5 BUrIG bleibt unberiihrt.

Die Abgeltung des vertraglichen Zusatzurlaubs kann
auch grds. ausgeschlossen werden. Ob der Ausschluss
der Abgeltung fiir eine i.S.v. § 307 BGB inhaltlich ange-
messene Regelung danach differenzieren muss, aus wel-
chem Grund das Arbeitsverhdltnis endete, ist bislang
nicht abschlieBend geklért. Eine entsprechende Regelung
diirfte sich allerdings empfehlen.

S formulierung
Endet das Arbeitsverhiltnis, ist der Urlaub abzugel-
ten, soweit er nicht in Natur gewahrt worden ist. Eine
Abgeltung des vertraglichen Zusatzurlaubs erfolgt
nicht, wenn das Arbeitsverhiltnis durch Eigenkiindi-
gung des Arbeitnehmers oder durch arbeitgeberseitige
Kiindigung aus wichtigem Grund beendet wird.

Hat der Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Ausscheidens
mehr Urlaub erhalten als ihm eigentlich zusteht, ist die
Riickforderung zuviel geleisteten Urlaubsentgelts gem.
§ 5 Abs. 3 BUrlG ausgeschlossen. Fiir den vertraglichen
Zusatzurlaub kann dieses Riickforderungsverbot aller-
dings abbedungen werden.

S formulierung

Hat der Arbeitnehmer mehr Urlaub erhalten als ihm
vertraglich zusteht, so hat er das auf die tiberzdhligen
Urlaubstage erhaltene Urlaubsentgelt zu erstatten, so-
weit die tiberzéhligen Urlaubstage den gesetzlichen
Mindesturlaub iiberschritten haben.

6. Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen

Schwerbehinderte Arbeitnehmer haben gem. § 125
SGB IX Anspruch auf einen zusétzlichen Urlaub von
fiinf Arbeitstagen jdhrlich. Dieser Anspruch erhoht

12 BAG v. 25.1.1994 — 9 AZR 312/92, NZA 1994, 652; v.
9.6.1998 — 9 AZR 43/97, NZA 1999, 80; v. 23.1.2001 — 9
AZR 26/00, NZA 2001, 597.

13 LAG Kéln v. 20.2.2006 — 14 (10) Sa 1394/05, NZA-RR 2006,
342.

14 Oberthiir, ArbRB 2009, 150 ff.

15 BAGwv. 10.2.2004 - 9 AZR 116/03, MDR 2004, 885.
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nicht lediglich den gesetzlichen Mindesturlaub, sondern
tritt zu demjenigen Urlaubsanspruch hinzu, den der Ar-
beitnehmer ohne das Vorliegen der Schwerbehinderung
beanspruchen konnte.!® Der Anspruch richtet sich nach
stindiger Rechtsprechung nach dem Bestimmungen des
BUTrlG.!7 Eine arbeits- oder tarifvertragliche Modifizie-
rung des Anspruchs auf Zusatzurlaub ist unzuléssig, da
es sich insoweit um zwingendes Recht handelt.!® Dem-

16 BAG v. 24.10.2006 — 9 AZR 669/05, ArbRB 2007, 70 (Oetter)
= MDR 2007, 530.

17 LAG Rh.-Pf. v. 15.5.2007 — 3 Sa 73/07, www.jurisuma.de.

18 BAG v. 8.3.1994 — 9AZR 49/93, NZA 1994, 1095.

entsprechend kommt auch eine vertragliche Anrechnung
des Zusatzurlaubs fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer
auf einen Anspruch auf vertraglichen Zusatzurlaub nicht
in Betracht.

7. Fazit

Die Begrenzung des vertraglichen Zusatzurlaubs ermog-
licht eine ausgewogene Ausgestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses. Durch die Gewdhrung des Zusatzurlaubs wird
dem Erholungsbedarf des Arbeitnehmers im zunehmend
belastenden Arbeitsumfeld Rechnung getragen, ohne die
wirtschaftlichen Interessen des Arbeitsgebers im Tren-
nungsfall iibermiBig zu belasten.

Hinweise zu Klagen und Antrigen

B Prozessuale Probleme beim Kiindigungsschutz auflerhalb des KSchG

von RiArbG Michael H. Korinth*

Seit der Entscheidung des BVerfG vom 27.1.1998 (1 BvL
15/87, MDR 1998, 658) steht fest, dass es auch aufser-
halb des KSchG einen gewissen Mindestschutz gegen
Kiindigungen geben muss. Dieser wird iiber die zivil-
rechtlichen Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB ver-
mittelt. In der Praxis ist jedoch die konkrete Reichweite
dieses , Kiindigungsschutzes zweiter Klasse“ schwierig
zu bestimmen. Klar ist nur, dass das KSchG nicht ,,durch
die Hintertiir“ zur uneingeschrinkten Anwendung kom-
men kann. Der Rechtsschutz muss aber auch effektiv sein,
d.h. es muss insbesondere die Darlegungs- und Beweis-
last so verteilt sein, dass der Arbeitnehmer eine reelle
Chance hat, zu obsiegen. Dariiber hinaus ist eine Viel-
zahl von prozessualen Folgefragen weitgehend ungekldrt.
Der Beitrag legt dar, inwieweit Parallelen zum Kiindi-
gungsschutzprozess bei bestandsgeschiitzten Arbeitsver-
héiltnissen bestehen und wo eine unterschiedliche Be-
handlung notwendig ist.

I. Kiindigungsschutz in Kleinbetrieben

Gemal § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die Vorschriften
des ersten Abschnitts, von den Vorschriften {iber die
Klagerhebungsfrist abgesehen, nicht fiir Kleinbetriebe.
Der verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutz des
Arbeitsplatzes vor privater Disposition kann sich hier aus

*  Der Autor ist Richter am ArbG Berlin.

1 BAGvV.21.2.2001 —2 AZR 15/00 (unter B. II. 3. der Entschei-
dungsgriinde), MDR 2001, 941 = ArbRB 2001, 9 (Kappel-
hoff).

2 BAGv. 21.2.2001 — 2 AZR 15/00, MDR 2001, 941 = ArbRB
2001, 9 (unter B. II. 4a der Entscheidungsgriinde); zur Aus-
nahme bei der Sozialauswahl s. unter I. 1. b) bb).

3 BAG v. 28.8.2003 — 2 AZR 333/02 (unter B. III. 1b der Ent-
scheidungsgriinde).

der Sittenwidrigkeit oder der Treuwidrigkeit der Kiindi-
gung ergeben.

1. Grundsitzliche Voraussetzungen

a) Sittenwidrigkeit

Die Priifung der Sittenwidrigkeit der Kiindigung erfolgt
anhand eines strengen Mafistabs. § 138 BGB verlangt
nur die Einhaltung eines ,ethischen Minimums®“. Es
reicht danach nicht aus, dass die Kiindigung sozialwidrig
wire, wenn das KSchG Anwendung finde. Vielmehr
muss die Kiindigung auf einem verwerflichen Motiv des
Arbeitgebers beruhen, wie z.B. Rachsucht, und dem ,,An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden® wider-
sprechen.! Die Unwirksamkeit einer Kiindigung wegen
Sittenwidrigkeit diirfte in der Praxis daher eher selten
festzustellen sein.

b) Treuwidrigkeit

aa) Hinsichtlich des Kiindigungsgrundes

Der in § 242 BGB niedergelegte Grundsatz von Treu und
Glauben bildet bekanntlich eine Beschrinkung der
Rechtsausiibung. Kiindigungen konnen gegen diesen
Grundsatz verstof3en, wenn sie aus Griinden, die nicht
von § 1 KSchG erfasst sind, gegen Treu und Glauben
verstoflen. Diese Einschriankung ist wichtig, weil ansons-
ten die Wertungen des KSchG auch auflerhalb seines An-
wendungsbereichs zum Mafstab erhoben wiirden.2

Es geht vor allem darum, den Arbeitnehmer vor Kiindi-
gungen zu schiitzen, die auf willkiirlichen oder sach-
fremden Griinden beruhen.? So ist bei einer krankheits-
bedingten Kiindigung die Treuwidrigkeit nur dann anzu-
nehmen, wenn sich die krankheitsbedingten Griinde auch
angesichts der Dauer der Betriebszugehorigkeit als
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,hicht einleuchtend erweisen.* Auch bei betriebs-
bedingten Kiindigungsgriinden ist die Rechtsprechung
zuriickhaltend. So soll die Verpflichtung des Arbeit-
gebers, dem Arbeitnehmer eine andere zumutbare Be-
schéftigungsmoglichkeit einzurdumen, lediglich auf § 1
Abs. 2 KSchG beruhen® und daher nicht auf Sachverhal-
te auBBerhalb des KSchG iibertragen werden kdnnen.

Es sind auch die Wertungen des AGG zu beriicksichti-
gen.® Dem steht § 2 Abs. 4 AGG nicht entgegen.” Die
Unwirksamkeit der Kiindigung kann sich ferner aus ei-
nem Verstol gegen das Mafiregelungsverbot ergeben,
wenn etwa der Arbeitgeber kiindigt, kurz nachdem sich
der Arbeitnehmer anwaltlich gegen eine Abmahnung ge-
wehrt hat.8

bb) Hinsichtlich der fehlerhaften Sozialauswahl

Bei betriebsbedingten Kiindigungsgriinden kann die
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers nur darauf {iber-
priift werden, ob sie unter Beriicksichtigung der Belange
des Arbeitnehmers am Erhalt seines Arbeitsplatzes und
der besonderen Interessen des Kleinunternehmers gegen
Treu und Glauben verstofit. Dabei kommt der Begriin-
dung der Auswahlentscheidung ein besonderes Gewicht
zu. Hat der Arbeitgeber keine besonderen Griinde, gera-
de diesen Arbeitnehmer zu entlassen oder die Entlassung
eines anderen zu vermeiden, spricht eine grobe Missach-
tung der Sozialauswahlkriterien fiir eine Treuwidrigkeit
der Kiindigung. Wenn aber ein betriebliches, personli-
ches oder sonstiges Interesse des Kleinunternehmers an
der Kiindigung des Arbeitnehmers besteht, ist dessen
Schutz schwicher.”

Das BAG betont die Bedeutung des einzelnen Arbeitneh-
mers im Kleinbetrieb im Gegensatz zu groBeren Betrie-
ben. Daher ist auch das Auswahlermessen des Arbeit-
gebers wesentlich grofier. So kann der Arbeitgeber etwa
entscheiden, dass der Sohn des Geschiftsfiihrers statt des
gekiindigten Arbeitnehmers die Fortfiihrung des Famili-
enbetriebs iibernimmt.!% Ein beachtlicher Auswahlfehler
liegt iiberdies nur dann vor, wenn die Nichteinbeziehung
eines anderen Arbeitnehmers in die Sozialauswahl evi-
dent fehlerhaft ist und sich auf den ersten Blick ergibt,
dass dieser mit dem Gekiindigten vergleichbar ist.!!

2. Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast liegt beim Arbeitneh-

mer. Zur Gewihrung effizienten Rechtsschutzes muss

dem Arbeitgeber jedoch im Rahmen der abgestuften

Darlegungslast auferlegt werden, substantiiert auf das

Vorbringen des Arbeitnehmers zu erwidern. Im Einzel-

nen gilt Folgendes:

e Der Arbeitgeber kann seine Kiindigung zunichst
nur schlagwortartig begriinden (,,wirtschaftliche
Griinde“). Zu einer ndheren Substantiierung ist er
anfangs nicht verpflichtet.!2

e Sodann muss der Arbeitnehmer Umsténde vortragen,
die diese Griinde als nur vorgeschoben oder die Kiin-
digung sonst als treuwidrig erscheinen lassen.

e Hierauf muss der Arbeitgeber wiederum mit dersel-
ben Substanz erwidern.

Eine eventuelle Beweiserhebung er-
folgt dann iiber dic Behauptungen des Arbeitnehmers,
da dieser nach wie vor beweispflichtig ist.!3 Ein non-li-
quet geht demnach anders als bei bestandsgeschiitzten
Arbeitsverhiltnissen zu Lasten des Arbeitnehmers. <l

In bestimmten Fillen kénnen Umstinde vorliegen, die
eine Treuwidrigkeit indizieren. Dies wurde z.B. ange-
nommen fiir eine Kiindigung, die zehn Tage nach einem
Anwaltsschreiben erfolgte, in dem der Arbeitgeber zur
Entfernung einer Abmahnung aufgefordert wurde.!* Hier
muss der Arbeitgeber darlegen, dass diese Umstinde
nicht tragend fiir die Kiindigung gewesen sind. Eine
Kiindigung ist aber z.B. nicht bereits deshalb treuwidrig,
weil sie im Zusammenhang mit einem Arbeitsunfall aus-
gesprochen wurde.!> Anders liegt es, wenn der Arbeit-
nehmer trotz Arbeitsunfihigkeit zur Arbeit aufgefordert
und ihm wegen seiner Weigerung gekiindigt wird.1®

Bei der Riige einer fehlerhaften Sozialauswahl muss der
Arbeitnehmer, der ja in aller Regel die Auswahliiber-
legungen des Arbeitgebers nicht kennt, nur einen Sach-
vortrag unterbreiten, der eine Treuwidrigkeit indiziert.!”
Dies wird ihm regelmifig moglich sein, da er bei der
iiberschaubaren Betriebsgrofle erkennen kann, wer mit
ihm vergleichbar ist und welche Sozialdaten diese Ar-
beitnehmer in etwa haben.'® Der Arbeitnehmer muss
also vortragen, dass

e cin Arbeitnehmer offensichtlich mit ihm vergleich-

bar ist

4 LAG BW v. 18.6.2007 — 4 Sa 14/07; diese Formulierung ver-
wendet auch das BAG in der Entscheidung v. 28.8.2003 — 2
AZR 333/02 (unter B. III. b) aa) der Entscheidungsgriinde);
LAG Thiir. v. 20.9.2007 — 3 Sa 78/07 (Kiindigung wirksam,
wenn Fehlzeiten ,,den Betrieb wirtschaftlich belasten).

5 LAG Hess. v. 30.3.2006 — 5 Sa 1052/05.

6 Vgl. BAG v. 28.3.2003 — 2 AZR 333/02 (unter B. III. 1b der
Entscheidungsgriinde zum Diskriminierungsschutz nach
Art. 3 Abs. 3 GG).

7 BAG V. 6.11.2008 -2 AZR 523/07.

LAG Hess. v. 21.8.2007 — 13 Sa 537/07.

9 BAG V. 21.2.2001 — 2 AZR 15/00 (unter B. II. d) bb) der Ent-
scheidungsgriinde), MDR 2001, 941 = ArbRB 2001, 9 (Kap-
pelhoff); vgl. auch LAG Bremen v. 12.7.2007 — 3 Sa 308/06
(dort auch zum Betriebsiibergang).

10 LAG Hamm v. 18.12.2008 — 15 Sa 838/08 (keine Altersdiskri-

minierung).

11 BAG V. 6.2.2003 —2 AZR 672/01 (unter II. 1. a) der Entschei-

dungsgriinde), ArbRB 2003, 197 (Kappelhoff).

12 BAGv. 21.2.2001 — 2 AZR 15/00 (unter B. II. ¢) der Entschei-

dungsgriinde), MDR 2001, 941 = ArbRB 2001, 9 (Kappel-

o0

hoff).
13 BAG v. 28.8.2003 — 2 AZR 333/02 (unter B. IIL. 3. d) aa) der
Entscheidungsgriinde).

14 LAG Hess. v. 21.8.2007 — 13 Sa 537/07.

15 LAG Schl.-Holst. v. 27.5.2009 — 3 Sa 74/09.

16 LAG Hess. v. 30.11.2007 — 13 Sa 724/07.

17 BAG V. 6.2.2003 —2 AZR 672/01 (unter II. 2. ¢) der Entschei-
dungsgriinde), ArbRB 2003, 197 (Kappelhoff); Berkowsky,
NZA 2009, 113 (116); KR/Weigand, 9. Aufl. 2009, Rz. 56 f.
zu § 23 KSchG.

18 Anschaulich BAG v. 21.2.2001 — 2 AZR 15/00 (unter B. II. 3
d) cc) der Entscheidungsgriinde: ,Arbeitnehmer X, ca.
40 Jahre alt, seit etwa vier Jahren beschiftigt, meines Wissens
verheiratet“), MDR 2001, 941 = ArbRB 2001, 9 (Kappelhoff).
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e und der Arbeitgeber diesen evident erheblich weni-
ger schutzbediirftigen Arbeitnehmer weiterbeschaf-
tigt.

Nun ist es Sache des Arbeitgebers, die betrieblichen, per-

sonlichen oder sonstigen Griinde vorzutragen, die ihn be-

wogen haben, den auf den ersten Blick sozial schutzwiir-
digeren Arbeitnehmer zu entlassen.

II. Kiindigungsschutz innerhalb der Wartefrist gem.
§ 1 Abs. 1 KSchG

Gemil § 1 Abs. 1 KSchG gilt das KSchG erst, wenn das
Arbeitsverhdltnis in demselben Betrieb oder Unterneh-
men ohne Unterbrechung ldnger als sechs Monate be-
standen hat. Auch hier ist der Arbeitnehmer nicht vdllig
schutzlos, sondern es wirken die o.g. Generalklauseln.!?
Hier ist m.E. jedoch eine noch zuriickhaltendere An-
wendung geboten als bei Kleinbetrieben. In diesen Fal-
len kann der Arbeitnehmer kein ,,durch langjéhrige Mit-
arbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand des Ar-
beitsverhiltnisses“ haben.2? Die Kiindigung ist also nur
darauf zu iberpriifen, ob sie etwa gegen Diskriminie-
rungsverbote des AGG verstot oder sonst grob treuwid-
rige oder sittenwidrige Motive zur Kiindigung gefiihrt
haben.2! Die Darlegungs- und Beweislast ist ebenso ver-
teilt wie im Kleinbetrieb und auch die iibrigen Ausfiih-
rungen zu den prozessualen Gegebenheiten sind hierauf
anwendbar.

Alle sonstigen formellen Unwirksam-
keitsgriinde gelten natiirlich auch auBlerhalb des KSchG.
So gilt der Grundsatz, dass ein Arbeitgeber durch den
Ausspruch einer Abmahnung auf das Recht zur Kiindi-
gung aus diesem Grund verzichtet, auch wihrend der
Wartezeit.>2 Auch das Verbot widerspriichlichen Verhal-
tens, die Kiindigung zur Unzeit und die Verwirkung des
Kiindigungsrechts konnen im Einzelfall zum Fortbestand
des Arbeitsverhiltnisses fithren. <l

II1. Prozessuale Fragen

1. Klageerhebungsfrist

Die Klageerhebungsfrist des § 4 KSchG gilt auch bei
Kiindigungen in Kleinbetrieben.2> §23 Abs. 1 Satz 2
KSchG nimmt ausdriicklich die §§4 bis 7 und § 13
Abs. 1 Satz 1 und 2 KSchG von der Nichtgeltung des
ersten Abschnitts aus. Das heif3it, dass der Arbeitnehmer
innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung
Klage erheben muss. Die nachtrigliche Zulassung iiber
§ 5 KSchG ist genauso moglich wie bei einem bestands-
geschiitzten Arbeitsverhdltnis.

19 KR/Griebeling, 9. Aufl. 2009, Rz. 126 ff. zu § 1 KSchG.

20 So die tragende Begriindung in BAG v. 6.2.2003 — 2 AZR
672/01(unter I1. 2. a) der Entscheidungsgriinde), ArbRB 2003,
197 (Kappelhoff).

21 vgl. BAG v. 23.6.1994 — 2 AZR 617/93, MDR 1995, 180 (zur
Kiindigung wegen Homosexualitit); zuriickhaltend LAG Rh.-
Pf. v. 27.11.2008 — 10 Sa 486/08 (keine Willkiir, wenn ,,ir-
gendwie einleuchtender Grund“ vorliegt).

22 BAGv. 13.12.2007 — 6 AZR 145/07.

23  HWK/Quecke, Rz. 3 zu § 4.

24 LAG Thiir. v. 20.9.2007 — 3 Sa 78/07.

2. Antrige

Wegen der Geltung von § 4 KSchG liegt auch beim Pro-
zess Uber die Wirksamkeit der Kiindigung eines nicht be-
standsgeschiitzten Arbeitsverhdltnisses ein punktueller
Streitgegenstand vor.2* Entsprechend ist der Antrag zu
formulieren.

S formulierung
Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der
Parteien nicht durch die Kiindigung vom ... aufgelost
worden ist.

Ein allgemeiner Feststellungsantrag reicht also nicht aus.
Die Klégerseite ist jedoch erforderlichenfalls auf § 6
KSchG hinzuweisen. Zuléssigkeit und ZweckméaBigkeit
eines ,,Schleppnetzantrags“ miissen nach denselben Kri-
terien wie beim normalen Kiindigungsschutzprozess ent-
schieden werden.

3. Weiterbeschiftigungsanspruch

Die Grundsitze des allgemeinen Weiterbeschiftigungs-
anspruchs sind m.E. auch hier anwendbar. Dessen
Grundlage bildet das allgemeine Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers, das in Kleinbetrieben genauso zu beach-
ten ist wie in anderen Betrieben. Der Kleinunternehmer
konnte aber groflere Chancen haben, ausnahmsweise ein
iberwiegendes Nichtbeschéftigungsinteresse darzulegen.
Die Arbeitssituation in Kleinbetrieben ist ja gerade da-
durch gekennzeichnet, dass Arbeitnehmer und Arbeit-
geber sehr eng zusammenarbeiten. Somit kann eher als
in grofleren Betrieben eine Zusammenarbeit auf unsiche-
rer Grundlage fiir die weitere Dauer des Prozesses fiir
den Arbeitgeber unzumutbar sein.

Auch in sonstigen Kiindigungsschutz-
prozessen wird viel zu wenig beachtet, dass der allgemei-
ne Weiterbeschéiftigungsanspruch keine zwingende Folge
des klagestattgebenden Urteils erster Instanz ist. Viel-
mehr kann der Arbeitgeber darlegen, dass im Einzelfall
sein Interesse, den Arbeitnehmer erst einmal nicht wei-
terzubeschiftigen, grofler ist. Dies geschieht jedoch sehr
selten. Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem
Weiterbeschiftigungsantrag erfolgt nur in Ausnahmefl-
len und ist gerade bei Kleinbetrieben besonders gebo-

ten. <

Auf Arbeitnehmerseite muss natiirlich sehr genau ge-
priift werden, ob die vorlaufige Weiterbeschaftigung in
einem Kleinbetrieb iiberhaupt sinnvoll ist oder ob der
Kléger dadurch iibermdBig belastet wird.

Auch der betriebsverfassungsrechtliche Weiterbeschafti-
gungsanspruch kann gegeben sein. Durch die Heraufset-
zung des Schwellenwerts auf zehn Arbeitnehmer kann es
durchaus Fille geben, in denen zwar das KSchG nicht
gilt, wohl aber ein Betriebsrat existiert.

4. Auflosungsantrag

Ein Auflésungsantrag nach § 9 KSchG kann bei einem
nicht bestandsgeschiitzten Arbeitsverhiltnis nicht ge-
stellt werden, da § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG diesen gera-
de nicht von der Nichtgeltung des ersten Abschnitts aus-
nimmt.
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IV. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung gewdhrt nach wie vor sehr zuriick-
haltend ,,Kiindigungsschutz zweiter Klasse“. Betroffene
Arbeitnehmer sitzen daher immer noch auf Holzbinken
und nicht auf Polstersesseln. Entscheidend ist jedoch ein
substantiierter Sachvortrag auf beiden Seiten, der sich
nicht auf blofe Floskeln beschrinken darf. Das Gericht
muss dann eine konkrete Verteilung der Beweislast vor-
nehmen, die sich an einer praktischen Konkordanz der
Grundrechte von Arbeitnehmer und Arbeitgeber orien-
tiert.
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