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Liebe Leserinnen und Leser,

Endspurt! Wir freuen uns nun alle auf ein fréhliches und besinnliches Weihnachtsfest. Rechtzeitig zu diesem kénnen wir Ihnen
— wie gewohnt — unseren Newsletter als Lektiire unter den Christbaum legen.

Die Weihnachtsausgabe unseres Newsletters befasst sich schwerpunktmafig mit zwei aktuellen Themen. Die Praxis zeigt, dass
in der gegenwartigen Wirtschaftslage der Abschluss von Freiwilligenprogrammen einen besonderen Reiz bieten. Sie ermdgli-
chen es Arbeitgebern, Personal einvernehmlich abzubauen, ohne dabei wertvolle Fachkrafte verlieren zu mussen. Allerdings
gibt es auch beim Abschluss von Freiwilligenprogrammen rechtliche Hiirden zu beachten. Prof. Dr. Robert von Steinau-Stein-
rick und Paula Sophie Kurth beleuchten in ihrem Beitrag die Themen, welche Arbeitgeber bei der Konzeption und Einflihrung
von Freiwilligenprogrammen beachten mussen.

Das Thema ESG ist aktuell in aller Munde. Der Begriff ESG — Environmental, Social und (Corporate) Governance — pragt die
Unternehmenspraxis. An den Themen Umweltschutz, sozialer Verantwortung und integrer Gremienarbeit kommen selbst klei-
nere Unternehmen heute nicht mehr vorbei. Wahrend in der Praxis der Fokus haufig auf 6kologischen Themen liegt, missen mit
Blick auf eine nachhaltige Geschéaftsstrategie auch arbeitsrechtliche Aspekte berticksichtigt werden. Anlass fiir Paul Schreiner
in seinem Beitrag einen Uberblick tiber die sich in diesem Kontext stellenden arbeitsrechtlichen Fragen zu geben.

Ende 2022 entschied das BAG, dass Arbeitgeber durch ihr Weisungsrecht Arbeitnehmer grundsétzlich auch in auslandische
Betriebe versetzen kdnnen. Dabei blieben jedoch diverse Folgefragen offen. Axel Braun und Stephan Sura widmen sich diesen
in ihrem Beitrag.

Neben unseren Schwerpunktthemen erhalten Sie auch mit dieser Ausgabe den gewohnten Uberblick (iber aktuelle Entschei-
dungen der Arbeitsgerichte, die aus unserer Sicht fir die Personalarbeit von besonderer Relevanz sind. Auch in dieser Ausgabe
prasentieren wir wieder unseren internationalen Newsflash aus Unyer. Xavier Drouin von FIDAL in StraRburg gibt einen Uber-

blick Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur Arbeitszeiterfassung nach franzésischem Recht.

Wir wiinschen lhnen eine friedliche und besinnliche Weihnachtszeit, geruhsame Tage zwischen den Jahren sowie ein gluickli-
ches, gesundes und erfolgreiches neues Jahr 2024.

Kommen Sie gut ins neue Jahr!
Ihr

Achim Braner
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Freiwilligenprogramme -

Ein Mittel zum

Personalabbau in Zeiten des Fachkraftemangels

Wollen Arbeitgeber momentan Personal abbauen, befinden sie sich haufig in einem Dilem-
ma: Einerseits sehen sie sich zur Senkung der Personalkosten gezwungen, andererseits

konnen sie sich den Verlust wertvoller qualifizierter Arbeitskrafte aufgrund des ausge-
priagten Fachkraftemangels in Deutschland nicht erlauben. Bei der Uberwindung dieses
Spagats kommen Freiwilligenprogramme wie gerufen. Der nachfolgende Beitrag unter-

sucht, was es bei Freiwilligenprogrammen zu beachten gilt und wie sie konzipiert sein

konnen.

SN

I. Einleitung

Die deutsche Wirtschaft befindet sich erneut in einer Situati-
on, in der sich viele Unternehmen zu erheblichen Einspar-
malnahmen verpflichtet sehen. So plant laut einer reprasen-
tativen Umfrage des Minchner Ifo-Instituts im Auftrag der
Stiftung Familienunternehmen von Ende 2022 ein Viertel der
Unternehmen, wegen der finanziellen Belastungen durch die
Energiekrise Stellen abzubauen. Gleichzeitig werden Fach-
krafte am Arbeitsmarkt immer knapper. Es ist daher ein Prob-
lem, die aktuell so seltenen und wichtigen Fachkrafte infolge
der Personalreduzierung zu verlieren. Nach Ende der Krise
konnte das bedeuten, keine oder nur deutlich héher bezahlte
Ersatz-Arbeitskrafte zu finden. Das Ubliche Instrument zum
Personalabbau in wirtschaftlichen Krisenzeiten bilden be-
triebsbedingte Kindigungen. Die bei Beschreitung dieses
Wegs zu beachtende Sozialauswahl kdnnte jedoch zu der mo-
mentan gerade ungewollten Situation fiihren, hoch qualifizier-
te Arbeitnehmer gehen lassen zu missen, weil diese im Ver-
gleich als sozial weniger schutzwurdig zu bewerten sind.

Il. Die Vorzuge von Freiwilligenprogrammen

Aus diesem Grund sind Freiwilligenprogramme im Moment
besonders reizvoll. Durch die Einfihrung von Freiwilligenpro-
grammen sollen die Arbeithehmer regelmalig zu einem frei-
willigen Ausscheiden animiert werden. Umgesetzt wird dies in
der Regel durch den eigentlichen Sozialplan, mitunter jedoch
auch durch vorgelagerte Vereinbarungen. Als Anreizmittel fir
einen frihzeitigen Ausstieg aus dem Unternehmen werden
dabei haufig sog. zeitlich gestufte Turbopramien oder sonsti-
ge Vergunstigungen eingesetzt (z. B. Outplacementhilfen).
Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung werden Freiwil-
ligenprogramme seitens der Rechtsprechung als grundsatz-
lich zulassig beurteilt. Aufgepasst werden muss nur, dass die
freiwillige Regelung nicht als Umgehung der Beschrankungen
der mit einem Sozialplan intendierten Zwecke daherkommt
(LAG Munchen, Urteil vom 9. Dezember 2015 — 5 Sa 591/15).
Verglichen mit betriebsbedingten Kiindigungen bringen Frei-
willigenprogramme den attraktiven Vorteil, dass Arbeitgeber
hier grundsatzlich frei darin sind, den anspruchsberechtigten
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Teilnehmerkreis festzulegen. Auf diese Weise konnen sie also
wie gewdlnscht trotz Personalabbau qualifizierte Mitarbeiter
halten, ohne diese in die ,risikoreiche” Sozialauswahl mitein-
stellen zu mussen. Auch andere unliebsame Folgen von be-
triebsbedingten Kiindigungen, insbesondere die mit dann
moglichen Kindigungsschutzprozessen verbundenen Kosten
und Unsicherheiten, konnen auf diese Weise vermieden wer-
den.

lll. Die Gestaltung von
Freiwilligenprogrammen

Fir Freiwilligenprogramme existieren verschiedene Gestal-

tungsoptionen, die ihrerseits miteinander kombiniert werden

kénnen. Es gibt unterschiedliche Mdglichkeiten des Ange-
botsverfahrens:

m Offenes Angebotsverfahren: Hierbei wird allen Arbeitneh-
mern das Angebot unterbreitet, durch einen Auflésungsver-
trag freiwillig auszuscheiden. Dies empfiehlt sich jedoch flr
den aktuell gewtinschten Zweck, fachlich besonders quali-
fizierte Arbeitnehmer beizubehalten, gerade nicht.

m Eingeschranktes Angebotsverfahren: Durch festgelegte ob-
jektive Kriterien werden bestimmte Arbeitnehmer von dem
Angebot zum freiwilligen Ausscheiden ausgenommen, etwa
gestutzt auf spezielle Qualifikationen oder Fihrungskrafte.

m Auswahlendes Angebotsverfahren: Die Arbeitgeberin oder
der Arbeitgeber treffen hier objektiv begriindbare Bereiche,
Abteilungen oder Funktionen begrenzte Vorauswahl und
bietet nur den hiervon erfassten Arbeitnehmern die Auflo-
sungsvereinbarung an.

Verbunden werden kann damit jeweils ein fur die Praxis emp-
fohlenes Verfahren mit doppelter Freiwilligkeit. Dies ist da-
durch charakterisiert, dass ein Freiwilligkeitsvorbehalt nicht
nur auf Arbeithehmerseite vereinbart wird, sondern dass sich
auch die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber noch ohne Be-
grindungsverpflichtung fiir den konkreten Einzelfall vorbehal-
ten, sich doch gegen den Abschluss einer Aufldsungsverein-
barung zu entscheiden.

IV. Typische praktische Problemfelder und
Losungsansatze

Teil der vom LAG Minchen in seinem oben genannten Urteil
geforderten Einhaltung der mit einem Sozialplan intendierten
Zwecke ist es aber auch, den Gleichbehandlungsgrundsatz
und die Diskriminierungsverbote zu beachten. Auch dies ist
also im Rahmen von Freiwilligenprogrammen Pflicht. Daher
darf der Ausschluss bestimmter Arbeitnehmer im Rahmen
des eingeschrankten und auswahlenden Angebotsverfahrens

nicht willkurlich erfolgen. Es sollten auerdem alle anspruchs-
berechtigten Arbeitnehmern gleiche Zugangschancen erhal-
ten. Daher sollten sie gleichzeitig Gber das Angebot informiert
werden und Uber die gleichen (technischen) Mittel zur Teilnah-
me verfligen kdnnen. Auch sollte die Bewerbungsfrist nicht zu
kurz bemessen werden. Empfehlenswert ist es dennoch, die
Freiwilligenprogramme zeitlich zu limitieren, um als Arbeitge-
ber nicht nach langem Zeitablauf noch unerwartet mit dem
Ausstieg von fest eingeplanten Arbeitnehmern konfrontiert zu
sein. Gibt es einen Betriebsrat, so wird diesen in aller Regel
ein Mitbestimmungsrecht bei der Ausgestaltung der Freiwilli-
genprogramme treffen, denn dieses konnte sich aus den
§§ 111, 112 BGB analog, § 87 Abs.1 Nr. 10 oder § 95 Abs. 1
BetrVG ergeben. Gemeinsam gefundene Auswahlkriterien
sowie der genaue Ablauf des Verfahrens sollten daher mit
dem Betriebsrat Uberlegt und (schriftlich) festgehalten wer-
den. Eine schriftliche Dokumentation des Verfahrens emp-
fiehlt sich im Ubrigen auch bei individualrechtlichen Freiwilli-

genprogrammen. Einseitig durchgefiihrte

Freiwilligenprogramme bergen das Risiko, dass der Betriebs-
rat hiergegen im Wege einer einstweiligen Verfligung vorge-
hen konnte. Es sollten daher die Chancen einer Zusammen-
arbeit mit dem Betriebsrat genutzt werden. Sie kénnen darin
liegen, dass ein gemeinsamer Weg flr das Freiwilligenpro-
gramm die betriebliche Akzeptanz und Bereitschaft zur Wahr-
nehmung des Angebots steigern kann.
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Unbedingt bertcksichtigt werden muss aber, dass bei Errei-
chen der Schwellenwerte des § 17 KSchG und bei entspre-
chend haufig abgeschlossenen Aufhebungsvertragen im
Rahmen eines Freiwilligenprogramms eine Massenentlas-
sungsanzeige an die Agentur flr Arbeit notwendig ist. Laut
BAG sind arbeitgeberseitig veranlasste Aufhebungsvertrage
binnen 30 Tagen nadmlich nach § 17 KSchG anzeigepflichtig
(BAG, Urteil vom 11. Marz 1999 — 2 AZR 461/98). Auch das
Konsultationsverfahren gegeniiber dem Betriebsrat muss
dann ordnungsgemaf durchgefiihrt werden, damit die Aufhe-
bungsvertrage nicht unwirksam sind. In der Praxis ist Arbeit-
gebern deshalb zu raten, bereits vorsorglich eine Massenent-
lassungsanzeige zu erstatten, sobald das Freiwilligen-
programm auch nur potentiell zu einer Erreichung der Schwel-
lenwerte flhren kann. Gleiches gilt fir das Konsultationsver-
fahren. Die dann konkret das Angebot des Aufhebungsver-
trags annehmenden  Arbeitnehmer missen dann
nachgemeldet werden.

V. Fazit

Im Moment bieten Freiwilligenprogramme einen besonderen
Reiz, da mit ihrer Hilfe Personal abgebaut werden kann, ohne
dabei wertvolle Fachkrafte verlieren zu missen. Trotzdem
sind auch bei diesem Instrument rechtliche Hirden zu beach-
ten.

Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Berlin

Paula Sophie Kurth
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Berlin
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ESG und Arbeitsrecht

Der Begriff ESG — Environmental, Social und (Corporate) Governance — pragt aktuell den
Umgang damit, wie Unternehmen ihr Bewusstsein fur Nachhaltigkeit vermitteln wollen.
Wahrend der Fokus meist auf 6kologischen Themen liegt, kann und muss sich eine nach-
haltige Geschaftsstrategie auch in der Basis jedes Unternehmens niederschlagen: in sei-

nen Arbeitsverhaltnissen.

8

I. Hintergrund

Es ist etwas Uber zehn Jahre her, da hielt das Leitmotiv Cor-
porate Social Responsibilty (CSR) Einzug in das Selbstver-
stéandnis und in die AuRendarstellung nicht nur von gréReren
Unternehmen. Bereits Anfang des Jahrtausends definierte
die Europaische Kommission den Begriff als Konzept, das als
Grundlage dient, auf freiwilliger Basis soziale Belange und
Umweltanforderungen in die Geschaftstatigkeit zu integrie-
ren. Die Kernideen von CSR flihrten schliellich auf europai-
scher Ebene zur Richtlinie 2014/95/EU, die in Deutschland im
Jahr 2017 groRtenteils in das HGB implementiert wurden; seit-
dem sind bestimmte groRe Unternehmen dazu verpflichtet, in
ihrem Lagebericht eine nichtfinanzielle Erklarung tGber Kon-
zepte, Ergebnisse, Risiken und wesentliche Leistungsindika-
toren zu Umwelt-, Arbeitnehmer- und Sozialbelangen, zur
Achtung der Menschenrechte und zur Bekampfung von Kor-
ruption und Bestechung abzugeben. Durch die Nachhaltig-
keitsberichterstattungsrichtlinie (EU) 2022/2464 wird der An-
wendungsbereich dieser Pflicht ab 2024 noch erweitert.

Das durch die Inhalte von CSR starker gewordene Bewusst-
sein gerade fir Umwelt- und Menschenrechtsthemen mani-
festierte sich in der Folge auch in anderen Spezialgesetzen,
zuletzt im seit Anfang des Jahres geltenden Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz. Betrachtet man Werbung und Websites
von Unternehmen heute, fallt indes auf, dass ein neuer Termi-
nus zur Erlauterung des unternehmerischen Selbstverstand-
nisses die Oberhand gewonnen hat: ESG.

l¥‘

L YT\

Il. ESG und seine Inhalte

Sei es aus Reputationsgriinden, sei es aus tatsachlicher stra-
tegischer Ausrichtung, an den Themen Umweltschutz, sozia-
ler Verantwortung und integrer Gremienarbeit kommen heute
selbst kleine Arbeitgeber nicht mehr vorbei, weil das 6ffentli-
che Bewusstsein fir Probleme in diesen Bereichen in den ver-
gangenen Jahren sukzessive gewachsen ist. Konkrete Schrit-
te von Unternehmen zeigen sich dabei fast ausschlieRlich im
,E“ des Begriffs, also in Umweltaspekten; oft wird der Aus-
druck ESG gar so verstanden, dass sich die dkologische
Nachhaltigkeit auch in sozialen Inhalten und der Unterneh-
mensordnung vergegenstandlichen muss, etwa in 6kologi-
schen Initiativen im Betrieb, bei denen Belegschaft und Be-
triebsrat miteinbezogen werden.

Versteht man 6kologische, soziale und strukturelle Nachhal-
tigkeitsthemen jedoch differenziert, offenbart sich, dass be-
schaftigungsbezogene Themen oft ,nur® auf fundamentale
Basisinhalte zielen, etwa die Vermeidung von Kinderarbeit
oder die Einhaltung anderer Menschenrechte in der Produkti-
onskette; auch die 2011 neu gefassten OECD-Leitsatze fir
multinationale Unternehmen statuieren in diesem Zusammen-
hang einen Katalog von allgemeinen Grundrechten, die nicht
unbedingt in die Details sozialer Firsorge oder organisatori-
scher Rechtseinhaltung dringen. Schon die in der CSR-Richt-
linie aufgefuihrten und somit auch ins deutsche Recht umge-
MafRgaben auch
Arbeitnehmerbelange vor Ort, sodass folgerichtig gefragt

setzten umfassen gleichwohl
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werden muss, wie sich Nachhaltigkeit in den individuellen
Kerninhalten der Arbeitsverhaltnisse (in Deutschland) und
kollektiv arbeitsrechtlich manifestiert — und nicht nur dadurch,
dass Gesetze, arbeitsrechtliche Standards oder Pflichten
zum Arbeits- und Gesundheitsschutz blof3 befolgt werden.
Soziale und unternehmenspolitische Nachhaltigkeit zeigt sich
letztlich in einer zufriedenen und motivierten Belegschaft,
was die Basis fur jeden Unternehmenserfolg bildet.

lil. Entgelt

In der Verglitung von Arbeitnehmern liegt die Hauptleistungs-
pflicht des Arbeitgebers. Eine nachhaltige Vergiitungsstrate-
gie beschrankt sich in diesem Kontext nicht nur auf die bloRe
Bezahlung nach Gesetz, Tarifvertrag oder individueller Abre-
de, vielmehr spielt eine ausgewogene Gesamtentgeltstruktur
eine tragende Rolle als Anreizsystem. Gerade hier zeigt sich
das Bewusstsein fir eine soziale Unternehmensfiihrung, die
sich grob in zwei Handlungsweisen auspragt: Einer fairen Be-
zahlung, die am Unternehmenserfolg ausgerichtet und im
Hinblick auf die Gesamtbelegschaft ausbalanciert ist, und in
Form der Vermeidung von Diskriminierungen.

Eine faire Entlohnung geschieht dabei nicht nur durch die Ein-
haltung von Entgeltbestimmungen im Gesetz oder (Tarif-)Ver-
trag, sondern auch durch die Beteiligung der Beschaftigten
am Fortkommen des Unternehmens. So dienen variable Ver-
gutungsbestandteile, die zum Beispiel durch Zielvereinbarun-
gen in das Beschéaftigungsverhaltnis Einzug halten, durch ihre
Kopplung an das Erreichen von personlichen und geschaftli-
chen Zielen der Motivation des Mitarbeiters, kurz-, mittel- oder
langfristig einen bestimmten Erfolg zu erzielen. Geschieht
dies etwa durch die Gewahrung von Aktienoptionen oder ahn-
lichen Elementen, kann dadurch ferner eine dauerhafte Identi-
fikation mit dem Arbeitgeber animiert werden. Gerade hier
kann sich Nachhaltigkeit manifestieren, indem Kompetenz
und Motivation Uber den regularen Arbeitsalltag hinaus be-
lohnt wird. Korrespondierend zu den grundlegenden Vergl-
tungspflichten des Arbeitgebers kdnnen dartiber hinaus Inst-
rumente wie flexible Arbeitszeiten, Weiterbildungsangebote
oder die Ermdglichung von Global Mobility-Modellen helfen,
kompetente Mitarbeiter zu binden und anzuspornen. Ein
Grundvertrauen in das Arbeitsverhéltnis bewirken daneben
banal wirkende Aspekte wie der seridse Umgang mit Erkran-
kungen oder Familienplanung.

Diskriminierungen — auch und gerade im Entgeltbereich —
werden grundsatzlich bereits ausreichend durch gesetzliche
Sanktionen adressiert. Beim Thema Vergitung spielten in
den letzten Jahren die gesetzgeberischen Initiativen zur Ent-

geltgleichheit zwischen Mann und Frau eine Hauptrolle, ins-
besondere in Form des Entgelttransparenzgesetzes. Durch
eine aktuelle Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG
vom 16. Februar 2023 — 8 AZR 450/21) bewegt sich dieser
Themenbereich nunmehr in eine neue Richtung: divergieren-
de Qualifikationen sollen nunmehr zum wesentlichen Aspekt
der Gehaltsfestsetzung werden. In der Sache ist dies begri-
Benswert, denn ein schliissiges Gehaltssystem férdert Mitar-
beiterzufriedenheit und damit —bindung. Problematisch ist al-
lerdings, dass die inhaltlichen Anforderungen, die diese
Entscheidung fiir den Arbeitgeber mit sich bringt, so schwer
zu erflllen sind, dass es fraglich erscheint, ob ausdifferenzier-
te Gehaltssysteme rechtssicher gestaltet werden kénnen. Ge-
lingt dies nicht, so wird der gegenteilige Effekt erreicht, denn
die Gleichbehandlung von unterschiedlichen Sachverhalten
ist ebenso diskriminierend wie die Ungleichbehandlung von
gleichen Sachverhalten.

IV. Betriebliche Mitbestimmung

Im kollektiven Arbeitsrecht begegnet man CSR- und ESG-
Aspekten oft nur rudimentar, etwa in Bezug auf die Tatigkeits-
freiheit von Gewerkschaften — was eher in anderen Landern
ein Problem darstellt. Auf Ebene der betrieblichen Mitbestim-
mung ist zunachst festzuhalten, dass es keine Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats hinsichtlich unternehmenspoli-
tischer oder strategischer Entscheidungen gibt; so ist etwa
auch die unternehmerische Entscheidung, ob eine Betriebs-
anderung (ggfs. mit Entlassungen) stattfindet, mitbestim-
mungsfrei. Die regelmaBig vorliegenden Beteiligungsrechte
des Wirtschaftsausschusses erschopfen sich in Unterrich-
tungs- und Beratungsrechten.

Die Einbindung von Betriebsraten erfolgt unterdessen bereits
grundlegend durch ihre betriebsverfassungsrechtliche Pflicht,
die Einhaltung von Gesetzen, Schutzvorschriften und bspw.
auch Tarifvertrédgen zu (iberwachen. Durch dieses Uberwa-
chungsrecht und die damit zusammenhangenden Unterlas-
sungsanspriiche gegen den Arbeitgeber werden Betriebsrate
originar in den Grofteil der Vorgange miteinbezogen, die fir
soziale Nachhaltigkeit wesentlich sind. Eine gesunde Interak-
tion mit dem Betriebsrat starkt an dieser Stelle das Vertrauen
in das Unternehmen — wobei hierzu freilich immer zwei Seiten
gehoren. Betrachtet man konkrete Mitbestimmungstatbestan-
de, kdnnen konstruktive Verhandlungen beispielsweise Uber
Verhaltensregeln, den Umgang mit Verstofen oder den Ge-
sundheits- und Arbeitsschutz von einer nachhaltigen und
kompetenten Unternehmensfiihrung in sozialen Fragen zeu-
gen; herauszuheben ist zudem die Entgeltmitbestimmung des
Betriebsrats bei Fragen der betrieblichen Lohngestaltung.
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Auch freiwillige Betriebsvereinbarungen abseits der erzwing-
baren Mitbestimmung kénnen in bestimmten Themenberei-
chen soziale Verantwortung demonstrieren. Ein daflr in jun-
gerer Vergangenheit oft diskutierter Gegenstand sind
Betriebsvereinbarungen mit Affirmative Action-Inhalten, also
positiven DiskriminierungsmafRnahmen, etwa zur Schaffung
einer personellen und kulturellen Vielfalt im Unternehmen. So
sehr derartige MaRnahmen reputations- und innovationsfor-
dernd sein kdnnen, so sehr sollten sie vorher geprift werden,
da die rechtliche Zulassigkeit solcher Manahmen im Einzel-
nen umstritten ist.

V. Fazit

Versucht man den auch auf internationaler Ebene schillern-
den Begriff ESG aus dem nationalen arbeitsrechtlichen Blick-
winkel mit Leben zu flillen, so muss man feststellen, dass im
Unterschied zu anderen Landern zentrale Inhalte bereits
durch die geltenden Gesetze ,abgearbeitet” sind. Daraus zu
folgern, dass kein weiterer Handlungsbedarf besteht, er-
scheint demgegenuber verfriht. Zur Kenntnis nehmen muss
man allerdings, dass der bloRe Hinweis auf ,ESG-Grundsat-
ze" die Rechtsordnung nicht suspendiert und daher solche
Mafnahmen, die der Férderung und damit Bevorzugung ein-
zelner Gruppen gelten, in der Regel gesondert zu rechtferti-
gen sind.

Paul Schreiner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Essen/Koln
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Die Versetzung von Arbeithehmern ins Ausland

Ende 2022 entschied das BAG, dass Arbeitgeber durch ihr Weisungsrecht Arbeitnehmer
grundsatzlich auch in auslandische Betriebe versetzen konnen. Dabei blieben jedoch di-
verse Folgefragen offen.

I. Das Versetzungsrecht des Arbeitgebers

Die im Arbeitsvertrag meist nur rahmenmaRig geregelten Ar-
beitsbedingungen werden durch das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers konkretisiert. Dieses hat seine Grundlage in § 106
Satz 1 GewO, wonach der Arbeitgeber berechtigt ist, Inhalt,
Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
naher zu bestimmen, soweit die jeweiligen Beschaftigungsin-
halte nicht bereits arbeits- oder tarifvertraglich, in einer Be-
triebsvereinbarung oder durch gesetzliche Vorschriften fest-
gelegt sind. In Bezug auf den Arbeitsort enthalten fast alle
Arbeitsvertrage Versetzungsklauseln, die das Direktionsrecht
insoweit ausgestalten, als dass der Arbeitgeber einen Arbeit-
nehmer innerhalb des Betriebs oder in andere Betriebe inner-
halb des Unternehmens versetzen kann.

Derartige Klauseln missen einer Inhaltskontrolle nach den

§§ 307 ff. BGB standhalten. Materiell muss eine Klausel vor
allem gewahrleisten, dass die Tatigkeit am neuen Arbeitsort
inhaltlich gleichwertig ist. Ferner muss sie dem Transparenz-
gebot gem. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB gentigen und deshalb
insbesondere ausdricken, dass eine Versetzung nur unter
Berucksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers erfolgt.
Darliber hinaus unterliegt die konkrete Versetzung einer Aus-
Ubungskontrolle. Hierbei muss der Arbeitgeber die wesentli-
chen Umstande des Einzelfalls abwagen und die beiderseiti-
gen Interessen berlcksichtigen, d. h. auf Arbeithehmerseite
z. B. familiare Belange, auf Unternehmensseite betriebliche
Griinde. Permanente Versetzungen bedirfen ferner der Zu-
stimmung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 BetrVG.

Il. Das Urteil des BAG vom 30. November
2022

Ende November 2022 entschied das BAG erstmals Uber die
Zulassigkeit einer Versetzung in einen auslandischen Betrieb
(BAG, Urt. v. 30. November 2022 — 5 AZR 336/21). Klager war
ein Pilot bei einer irischen Airline, die europaweit sog. Home
Bases unterhalt. Laut Arbeitsvertrag war der Betroffene
shauptsachlich* am Flughafen Nirnberg stationiert, konnte je-
doch auch an andere Unternehmensstandorte versetzt wer-
den. Nachdem die Arbeitgeberin beschloss, die Home Base
Nurnberg stillzulegen, und das Arbeitsverhaltnis auf die Be-
klagte tiberging, eine maltesische Fluggesellschaft, wurde der
Klager an den Flughafen Bologna versetzt. Er verlangte dar-
aufhin die Feststellung, dass das Weisungsrecht der Beklag-
ten eine Versetzung ins Ausland nicht umfasse und diese un-
billig sei, weil ihm dadurch u. a. sein tariflicher
Vergutungsanspruch entzogen werde. ArbG und LAG wiesen
die Klage ab.

Das BAG entschied ebenso und stellte fest, dass die Verset-
zung vom Direktionsrecht der Beklagten gedeckt sei. Dieses
beschranke sich nicht auf die Bundesrepublik, weil der Ar-
beitsort des Klagers nicht absolut festgelegt worden sei. In
seinem Arbeitsvertrag sei explizit eine unternehmensweite
Stationierungsmaoglichkeit vereinbart worden, die auch im
Ausland liegen kdnne. Die Versetzung selbst habe auch billi-
gem Ermessen entsprochen, insbesondere, da sie auf einer
unternehmerischen Entscheidung beruhte. Dass der Klager
seinen tariflichen Entgeltanspruch verliert, sei irrelevant, da
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dies Folge des Geltungsbereichs des Tarifvertrages sei, was
auch bei einer Versetzung im Inland geschehen kénne. Sons-
tige Nachteile seien i.U. in Kauf zu nehmen, da ein Pilot bei
einer internationalen Fluggesellschaft damit rechnen misse,
auch im Ausland stationiert zu werden.

lll. Konsequenzen

Aus dem Urteil scheint sich primar zu ergeben, dass Arbeit-
geber auch Versetzungen ins Ausland vornehmen kdnnen,
sofern der Arbeitsort zuvor nicht auf inlandische Betriebsstat-
ten konkretisiert wurde. Ob dies im Einzelfall wirklich so ist,
entscheidet sich gleichwohl durch die Ausiibungskontrolle, in
die ggfs. weitere Gesichtspunkte einflieRen.

1. Entgelt

Der Hauptaspekt betrifft in diesem Kontext die Gehaltssitua-
tion des Arbeitnehmers, wobei der Wegfall eines Tarifentgelts
laut BAG gerade keine Bedeutung fiir die Billigkeit der Ver-
setzung hat. Auch Unterschiede im regularen Entgeltniveau
zwischen In- und Ausland flihren nicht per se zu einer Unbil-
ligkeit der Versetzung, da der Arbeitnehmer auch im Ausland
zumindest den Anspruch auf seine arbeitsvertraglich garan-
tierte Vergltung behalt. Entstehen tatsachlich finanzielle
Nachteile, ist zu beriicksichtigen, ob diese ggfs. durch einen
(Tarif-)Sozialplan ausgeglichen werden, sofern die Malinah-
me Teil einer unternehmerischen Entscheidung ist. Nur bei
Versetzungen in Lander, in denen die Lebenserhaltungskos-
ten deutlich héher sind, kdnnen Ausgleichsleistungen des Ar-
beitgebers angezeigt sein.

2. Ausscheiden aus KSchG und BetrVG

Einen wesentlichen Einschnitt bildet hingegen, dass im Ausland
das KSchG keine Anwendung mehr findet, weil dieses an sich
nur Betriebe in Deutschland erfasst. Das BAG aul3erte sich hier-
zu in seinem Urteil nicht ndher und scheint somit darin keinen so
signifikanten Rechtsverlust zu sehen, dass eine Unbilligkeit der
Versetzung folgt. In diesem Zusammenhang lie} der fur das
Kiindigungsrecht zustéandige 2. Senat des BAG einst offen, ob
eine Erweiterung des Kiindigungsschutzes infrage kommt, wenn
eine Versetzungsklausel auch die Zuweisung eines Arbeitsplat-
zes in einem auslandischen Betrieb ermdglicht oder wenn die
Arbeitsverhaltnisse der im auslandischen Betrieb tatigen Arbeit-
nehmer — etwa aufgrund einer Rechtswahl — deutschem (Kuindi-
gungs-)Recht unterliegen (BAG, Urteil vom 29. August 2013 — 2
AZR 809/12). Zumindest in der ersten Variante scheidet eine Er-
streckung aber nun eindeutig aus. Im Rahmen von betriebsbe-
dingten Kiindigungen und Sozialauswahl scheitert eine Erweite-

rung zudem an der Betriebsbezogenheit der Sozialauswahl.

Durch eine permanente Versetzung ins Ausland fallt ein Ar-
beitnehmer des Weiteren aus dem BetrVG, fiir das (ebenfalls)
das Territorialitatsprinzip gilt. Eine Ausstrahlung des Geset-
zes wird in aller Regel zu verneinen sein. Im Hinblick auf den
Verlust von Rechten stellt primar der Wegfall des Anhdrungs-
rechts des Betriebsrats gem. § 102 BetrVG ein ,Minus* fir den
Arbeitnehmer dar. Hier kann unterdessen nichts anderes gel-
ten als beim Kindigungsschutz.

3. Sozialversicherung / Sonstige Nachteile

Wird ein Arbeitnehmer dauerhaft im Ausland tatig, unterliegt
er dem dortigen Sozialversicherungsrecht. Mangels befriste-
ter Entsendung kommt eine fortwahrende Anwendung des
heimischen Sozialversicherungsstatus nicht in Betracht,
ebenso wenig wie eine Ausstrahlung nach § 4 SGB IV. Hier
kann sich im Rahmen der Interessenabwagung eine Pflicht
des Arbeitgebers ergeben, Nachteile des Beschaftigten in
seinem Versicherungsstatus auszugleichen, etwa durch eine
private Kranken-/Unfallversicherung oder den Antrag auf ein
Versicherungsverhaltnis in der Arbeitslosenversicherung
nach § 28a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Ill. Auch Steueraus-
gleichsregelungen kénnen angezeigt sein.

Zuletzt kann es Nebenaspekte geben, hinsichtlich derer ein
Arbeitgeber Ausgleichsleistungen gewahren muss, etwa hin-
sichtlich der Ubernahme der Kosten fiir den Umzug oder fiir
Sprachkurse, ggfs. auch fur Familienmitglieder; entscheidend
sind hier die Umstande des Einzelfalls. Abzuwagen ist tber-
dies der Zeitpunkt der Versetzung, bei der betriebliche Belan-
ge einer moglichen Schulpflicht von Kindern gegeniberste-
hen. Allgemein dirfte gelten: Je mehr Aufwand und Zeit
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notwendige Anpassungen verlangen, desto eher sind diese in
einer Interessenabwéagung zu berlcksichtigen.

IV. Fazit

Das Urteil des BAG zur Versetzung von Arbeitnehmern ins
Ausland definiert klar die Voraussetzungen fiir eine solche.
Inwieweit in die bei jeder Versetzung vorzunehmende Interes-
senabwagung Rechtsverluste und Nachteile eines Betroffe-
nen miteinzubeziehen sind, hat das BAG derweil nur in Bezug
auf Entgeltfragen erdrtert. Gerade bei EinzelmalRnahmen
kénnen auch andere Faktoren die Billigkeit der Versetzung
beeinflussen, die somit stets umfassend geprift werden mis-
sen.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koéln

Stephan Sura

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koéln
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m URTEILSBESPRECHUNGEN

Unterrichtung an Behorden uber
Massenentlassung vermittelt keinen

Individualschutz

Aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG, der die Ubermitt-
lung einer Abschrift der Unterrichtung des Betriebsrats zur beabsichtigten Massenentlas-
sung an die zustandige Behorde vorsieht, folgt fiir den von einer Massenentlassung be-
troffenen Mitarbeiter kein individualschiutzender Charakter.

EuGH, Urteil vom 13.7.2023 — C-134/22 (G GmbH)

Der Fall

Im Jahr 2019 wurde das Insolvenzverfahren tber das Vermo-
gen der G-GmbH erdffnet. Der beklagte Insolvenzverwalter
entschied, bis spatestens 30. April 2020 die Geschaftstatig-
keit der G-GmbH vollstéandig einzustellen. Der Klager war seit
1981 bei dieser beschaftigt. Der Betriebsrat wurde in seiner
Funktion als Arbeitnehmervertreter bezlglich der beabsich-
tigten Massenentlassung gemal § 17 Abs. 2 KSchG konsul-
tiert. Der zustandigen Agentur fiir Arbeit wurde indes keine
Abschrift dieser schriftlichen Mitteilung an den Betriebsrat zu-
geleitet. Schliellich erfolgte gegeniber der zustéandigen
Agentur fur Arbeit eine Anzeige der beabsichtigten Massen-
entlassung im Einklang mit dem Kindigungsschutzgesetz
und Art. 3 RL 98/59/EG. Dem Klager wurde danach die Kin-
digung zum 30. April 2020 ausgesprochen. Der Klager erhob
Kindigungsschutzklage und argumentierte, die Kindigung
sei aufgrund eines VerstoRes gegen § 17 Abs. 3 Satz 1

-

|

KSchG, mit dem Art. 2 Unterabs. 2 RL 98/59/EG in nationales
Recht umgesetzt wurde, unwirksam. Die Klage blieb sowohl
vor dem Arbeitsgericht und auch in zweiter Instanz erfolglos.
Das BAG legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vor.

Die Entscheidung

Der EuGH lehnte den Individualschutz der von Massenent-
lassungen betroffenen Arbeitnehmer durch Art. 2 Abs. 3 Un-
terabs. 2 RL 98/59/EG ab. Nach Ansicht des Gerichts verfolge
die Verpflichtung des Arbeitgebers, der zustandigen Behorde
eine Abschrift zumindest der in Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2
Buchst. b Nr. i-v genannten Bestandteile der schriftlichen Mit-
teilung zu Ubermitteln, nicht den Zweck, den von einer Mas-
senentlassung betroffenen Arbeitnehmern Individualschutz
zu gewahren. Zu dieser Rechtsauffassung gelangte der EuGH
durch Auslegung der Unionsvorschrift, wobei der Gerichtshof
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den Wortlaut, Systematik, Ziele und Regelungszweck sowie
die Entstehungsgeschichte bericksichtigte. Der Wortlaut
selbst lie keinen Zweck der in dieser Bestimmung vorgese-
henen Ubermittlungspflicht erkennen. Anhand der Systematik
zeige sich, dass die Informationsiibermittlung noch zu einem
Zeitpunkt erfolgt, in dem Massenentlassungen lediglich ,be-
absichtigt” seien. Ziel und Regelungszweck der Informations-
Ubermittlung sei es, die zustandige Behoérde in eine Position
zu bringen, die negativen Folgen beabsichtigter Massenent-
lassungen soweit wie mdglich abzuschatzen, um spater an-
gezeigten Entlassungen und dadurch entstehenden Proble-
men mit moglichst passgenauen Mallnahmen begegnen zu
kénnen. Daraus ergebe sich indes ein kollektiver und kein in-
dividueller Schutz der Arbeitnehmer. Auch die Entstehungs-
geschichte der Regelungen, wonach eine solche Informati-
onsmitteilung flr notwendig angesehen wurde, um der
zustandigen Behdrde friihzeitig die Méglichkeit der Vorberei-
tung erforderlicher Malnahmen einzuraumen, stltze dies.

Unser Kommentar

Mit seiner Vorabentscheidung stellte der EuGH nunmehr Klar,
dass § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG mangels Individualschutzes
kein Schutzgesetz i.S.d. § 134 BGB darstellt. Damit folgt aus
dem Unterlassen der Ubermittlung einer Abschrift der Mittei-
lung an den Betriebsrat an die Agentur fiir Arbeit nicht die Un-
wirksamkeit der nachfolgend erklarten Kiindigung. Wie sich die
Entscheidung des Gerichtshofs auf die bisherige Rechtspre-
chung des BAG hinsichtlich anderer Fehler im Massenentlas-
sungsverfahren auswirkt, bleibt abzuwarten. In den vergange-
nen Jahren hat sich die Rechtsprechung des EuGH und des
BAG zur Frage der Anforderungen an die Wirksamkeit von
Massenentlassungsanzeigen stetig fortentwickelt und erheb-
lich verscharft. Zahlreiche Entscheidungen des Sechsten und
des Zweiten BAG-Senats in den letzten Jahren haben die be-
sondere Aufmerksamkeit der beratenden Praxis auf das Thema
Massenentlassung gelenkt. Schon kleine Fehler kénnen die
Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kindigungen nach sich
ziehen, so dass das Thema fir die Praxis von hochster Rele-
vanz ist. Nun deutet sich an, dass die Entscheidung des EuGH
eine Zeitenwende beim BAG einleiten konnte. Nach der Ent-
scheidung des EuGH hat der 6. Senat des BAG u.a. den dem
Verfahren vor dem EuGH zu Grunde liegenden Rechtsstreit vor
dem BAG ausgesetzt und in einem Parallelverfahren mitgeteilt,
dass er beabsichtige, seine Rechtsprechung, dass eine im
Rahmen einer Massenentlassung ausgesprochene Kindigung
wegen VerstolRes gegen ein gesetzliches Verbot iSv. § 134
BGB unwirksam ist, wenn im Zeitpunkt ihrer Erklarung keine
oder eine fehlerhafte Anzeige nach § 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG
vorliegt, aufzugeben. Da hierin eine entscheidungserhebliche

Abweichung zur Rechtsprechung des 2. Senates des BAG
liegt, hat der 6. Senat nunmehr beim 2. Senat angefragt, ob der
2. Senat weiterhin an seiner Rechtsauffassung festhalt. Ware
dies der Fall, so muisste der GroRe Senat des BAG eine Ent-
scheidung in dieser Divergenzfrage treffen. Ob es zu einem
Richtungswechsel in der Rechtsprechung des BAG kommt und
sich damit die Risken fur Arbeitgeber im Zusammenhang mit
Massenentlassungen reduzieren, werden wir erst in einigen
Monaten erfahren. Es ware sehr zu begriRen, wenn in einzel-
nen Fallen eine im Vergleich zur Unwirksamkeit der Massen-
entlassungsanzeige schwachere Rechtsfolge als angemessen
und zweckmafig erachtet wiirde. Das Thema Massenentlas-
sung wird Arbeitgeber in jedem Fall auch in Zukunft noch vor
Herausforderungen stellen.

Achim Braner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Frankfurt am Main

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Frankfurt am Main
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Schicksal endgehaltsbezogener
Versorgungszusagen nach Betriebsubergang

Endgehaltsbezogene Zusagen, d. h. solche, bei denen sich die Hohe der spateren Versor-

gungsleistungen nach dem zuletzt bezogenen Bruttogehalt richten, werden nicht auf dem

bei Betriebsiibergang erreichten Lohnniveau ,eingefroren“, sondern wachsen u.U. auch

nach dem Betriebsiibergang weiter an.

BAG, Urteil vom 9.5.2023 — 3 AZR 174/22

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Hohe von Leistungen der be-
trieblichen Altersversorgung. Der klagende Arbeithehmer
war seit 1988 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgan-
gerinnen beschaftigt. Im April 1990 erhielt er eine Versor-
gungszusage. Grundlage fir die Berechnung der monatlich
zu zahlenden Altersrente war das ,zuletzt bezogene Brutto-
monatsgehalt. Sonderzahlungen sollten bei der Bestim-
mung des anrechenbaren Arbeitseinkommens unberuck-
sichtigt bleiben. Im Jahr 1991 wurde die Versorgungszusage
um eine Weihnachtszuwendung (,Rentnerweihnachtsgeld)
in Form einer 13. Monatsrente erweitert. Der Klager erhielt
bis 1998 ein 13. Monatsgehalt, das ab 1999 anteilig auf die
zwolf Bruttmonatsgehalter umgelegt wurde. Ab dem Jahr
2011 erhdéhte sich das monatliche Einkommen des Klagers
zudem durch eine Bonusumwandlung (sog. Bonusswap).
Diese Erhéhungen sollten bei der Ermittlung der Hohe der
Versorgungsleistungen auler Betracht bleiben (sog. Schat-
tengehalt).

Im Jahr 2017 ging das Arbeitsverhaltnis des Klagers im Wege
des Betriebslibergangs auf die Beklagte Gber. Aus Anlass des
Betriebslbergangs vereinbarten die Beklagte und die Vorar-
beitgeberin, dass die bisherige Vergltungsstruktur in das bei
der Beklagten bestehende System uberfuhrt werden sollte. Im
Zuge des Betriebsiibergangs schlossen die Beklagte und der
Klager zudem einen neuen Arbeitsvertrag, der als Ausgleich
fur die nach dem System der Beklagten nicht mehr gewahrten
Sonderzahlungen ein héheres monatliches Bruttogehalt vor-
sah. Mit Eintritt des Versorgungsfalles setzte die Beklagte die
Leitungen aus der Versorgungszusage sowie das von ihr ge-
leistete monatliche Bruttogehalt ins Verhaltnis zu dem bei der
Vorarbeitgeberin geleisteten monatlichen Bruttogehalt und
kirzte die Leistungen zudem um den Faktor 12/13. Der Klager
begehrte daraufhin die Zahlung einer hoheren Betriebsrente
in Gestalt von 13 Monatsrenten auf Basis des nach dem Be-
triebsiibergangs gewahrten monatlichen Bruttogehalts. Das
ArbG hat die hierauf gerichtete Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Klagers hat das LAG der Klage stattgegeben. Die
Revision der Beklagten blieb ohne Erfolg.
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Die Entscheidung

Der Dritte Senat des BAG hat die Versorgungszusage dahin
gehend ausgelegt, dass bei der Ermittlung der Hohe der Be-
triebsrente das letzte, vor Eintritt in den Ruhestand bezogene,
Bruttomonatsgehalt heranzuziehen sei. Der Betriebstuber-
gang fuhre insoweit nicht zu einem ,Einfrieren oder Fest-
schreiben” der endgehaltsbezogenen Leistung. Etwas ande-
res konne lediglich dann gelten, jeweilige
Bemessungsgrundlage auf bestimmte Verhaltnisse beim Ver-
aulerer abstelle, die beim Erwerber keine Entsprechung fin-
den. Dies sei aufgrund des sowohl von der Vorarbeitergerbe-
rin als auch von der Beklagten gewahrten
Bruttomonatsgehalts allerdings nicht der Fall. Die Beklagte
kénne sich auch nicht auf die bei ihrer Rechtsvorgangerin
praktizierte Umrechnungsregelung berufen. Zwar seien auch
die bei der Vorarbeitgeberin bestehenden Regelungen zur
Umlegung des Bonus und des Weihnachtsgeldes auf die Be-
klagte Ubergegangen. Mangels Zahlung von Bonus und Weih-
nachtsgeld bei der Beklagten liefe die Umrechnungsregelung
aber im Ergebnis leer und kénne insbesondere nicht im Wege
der Auslegung auf das bei der Beklagten gewahrte hohere
Bruttomonatsgehalt Gbertragen werden. Hierzu hatte es nach
Auffassung des BAG einer konkreten Abrede bedurft.

wenn die

festen

Auch nach den Grundsatzen der ergédnzenden Vertragsaus-
legung oder der Stérung der Geschéaftsgrundlage ergebe sich
nichts anderes. Die Versorgungszusage sei durch den Be-
triebstibergang nicht llickenhaft geworden. Denn die Berech-
nungsgrundlage sei durch die Ubernahme des Vergiitungs-
systems der Beklagten nicht entfallen. Zwar fiihre die
Anwendung der Berechnungsgrundlage aufgrund des hdhe-
ren Monatsbruttogehalts zu héheren Versorgungsleistungen,
eine Lucke, die eine erganzende Vertragsauslegung eréffnen
wurde, ergebe sich hieraus allerdings nicht. Eine Anpassung
nach den Grundsatzen der Stérung der Geschaftsgrundlage
schied nach Auffassung des BAG bereits deshalb aus, weil
die Beklagte nicht dargelegt habe, dass ihr eine Fortsetzung
der Versorgung ohne Kirzungsmdglichkeit nicht zugemutet
werden kdnne. SchlieBlich sei die Beklagte auch in die geson-
dert gewahrte Zusage auf das Rentnerweihnachtsgeld einge-
treten, so dass der Klager einen Anspruch auf 13. Rentenzah-
lungen auf Basis des letzten monatlichen Bruttogehalts vor
Rentenbeginn habe.

Unser Kommentar
Beim VerauBerer bestehende Verpflichtungen aus Zusagen

auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung haben im
Rahmen eines Betriebsibergangs teilweise erheblichen Ein-

fluss auf die Kaufpreisverhandlungen und kénnen im Einzel-
fall sogar einen echten ,Dealbreaker” darstellen. Doch auch
bei der Harmonisierung von Versorgungs- und Vergutungs-
systemen anladsslich eines Betriebsiibergans ist Vorsicht ge-
boten. Mit der vorliegenden Entscheidung bestatigt das BAG
seine bisherige Rechtsprechung, wonach der Erwerber bei
einem Betriebslibergang auferhalb der Insolvenz nicht in
eine Versorgungszusage eintritt, ,wie sie steht und liegt“ son-
dern wie sie zugesagt ist. Bei der Ubernahme endgehaltsbe-
zogener Leistungen bestehen fir den Erwerber daher erheb-
liche wirtschaftliche Risiken, wenn die Auswirkungen auf die
Altersversorgung bei der Harmonisierung von Vergltungssys-
temen Ubersehen werden. Neben den unmittelbaren wirt-
schaftlichen Auswirkungen, kdnnen Fehler in diesem Bereich
auch den im Zuge eines Betriebsiibergangs haufig ohnehin
strapazierten Betriebsfrieden weiter gefahrden. Daher sollten
Harmonisierungsprozesse im Zuge eines Betriebsilibergangs
stets ganzheitlich unter besonderer Berlcksichtigung der bAV
erfolgen.

Jan Hansen
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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Keine Auflosung des Betriebsratsgremiums im

Restmandat

Ubt der Betriebsrat aufgrund einer Betriebsstilllegung nur noch ein Restmandat aus, so
kann er selbst bei groben Pflichtverletzungen — etwa eklatanten VerstoRen gegen das Da-
tenschutzrecht — aufgrund des Funktionszwecks des Restmandats nicht aufgelost wer-
den; in Betracht kommt aber der Ausschluss einzelner, ggfs. auch aller Betriebsratsmit-

glieder.

BAG, Beschluss vom 24.5.2023 — 7 ABR 21/21

Der Fall

Die beiden antragstellenden Arbeitgeberinnen unterhielten
einen Gemeinschaftsbetrieb, dessen Geschéaftsbetrieb zum
30. April 2019 eingestellt werden sollte. Nachdem die Ver-
handlungen Uber einen Interessenausgleich scheiterten, wi-
dersprach der dort gebildete Betriebsrat den beabsichtigten
Kundigungen. Als die Arbeitgeberinnen diese dennoch aus-
sprachen, versendete der Betriebsratsvorsitzende im Dezem-
ber 2018 eine E-Mail an diverse Rechtsanwalte, welche die
betroffenen Arbeitnehmer in ihren Kiindigungsschutzprozes-
sen vertraten. Mit dieser Mail wurde den Empfangern Zugriff
auf ein umfangreiches Konvolut von betrieblichen Unterlagen
gegeben, mit denen belegt werden sollte, dass tatsachlich ein
Betriebs(teil)iibergang stattfindet. Der Betrieb wurde sodann
z stillgelegt. Als die Arbeitgeberinnen Kenntnis von der Wei-
tergabe der Unterlagen erlangten, beantragten sie gerichtlich
die Auflésung des Betriebsrats sowie hilfsweise den Aus-
schluss des Betriebsratsvorsitzenden aus dem Gremium. Das
ArbG gab dem Hauptantrag statt, das LAG wies beide Antra-
ge ab.

Die Entscheidung

Der Siebte BAG-Senat entsprach wiederum nur dem Hilfsan-
trag. Der Hauptantrag sei unbegriindet, da der Betriebsrat nur
noch ein Restmandat innehabe und somit nicht aufgelost wer-
den kénne. Geht ein Betrieb bspw. durch Stilllegung unter, so
bleibe dessen Betriebsrat gem. § 21b BetrVG so lange im
Amt, wie dies zur Wahrnehmung der damit im Zusammen-
hang stehenden Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte er-
forderlich ist. Zwar kénne nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BetrVG u. a. der Arbeitgeber die Auflésung des Betriebsrats
wegen grober Verletzung seiner gesetzlichen Pflichten bean-
tragen. Die Regelung sei im Wege einer teleologischen Re-
duktion aber nicht auf den restmandatierten Betriebsrat anzu-

wenden,
Auflésungsverfahrens verfehlt wiirde und ein Wertungswider-

da ansonsten das gesetzgeberische Ziel des

spruch zu der mit der Schaffung des Restmandats verfolgten
Zielsetzung bestehe. Die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Alt.
2 BetrVG solle nicht vergangenes Verhalten bestrafen; maf3-
geblich sei, dass sich eine weitere Amtstatigkeit des Betriebs-
rats angesichts einer groben Pflichtverletzung als untragbar
erweist. Das mit Wegfall der betrieblichen Organisation ent-
stehende Restmandat stehe in einem (begrenzten) funktiona-
len Bezug zu den ausgeldsten Mitwirkungs- und Mitbestim-
mungsrechten. Die erforderliche Prognose der Untragbarkeit
beziehe sich daher nicht auf eine umfassende weitere Amts-
tatigkeit des Betriebsrats, vielmehr werde sie aufgrund der li-
mitierten Aufgaben im Restmandat marginalisiert. Sinn und
Zweck von § 21b BetrVG wuirden es wiederum gebieten, dass
die betriebliche Mitbestimmung — gerade im Hinblick auf den
Abschluss eines Sozialplans — nicht vollstéandig entfallt.

Die fehlende Mdglichkeit zur Auflésung des Betriebsrats im
Restmandat flihre indes nicht zu einem ,Freibrief fiir grobe
Pflichtverletzungen, die auch in einer schwerwiegenden Ver-
letzung der betriebsverfassungsrechtlichen Geheimhaltungs-
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pflicht oder einem eklatanten Versto3 gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen liegen kdénnten. Ein solches
Verhalten kénne die Tatbestédnde anderer Normen erfillen
und die entsprechenden Rechtsfolgen auslésen. So komme
vor allem ein Ausschluss einzelner Betriebsratsmitglieder
gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BetrVG bei einer objektiv erheb-
lichen, offensichtlich schwerwiegenden und dem Betriebs-
ratsmitglied zuzurechnenden Pflichtverletzung in Betracht.
Die Vorschrift greife auch bei einem Betriebsrat im Restman-
dat und kénne gar zu dessen Ende fihren.

Unser Kommentar

Bei einem kollektiven Fehlverhalten mehrerer oder aller Be-
triebsratsmitglieder im Restmandat verbleiben dem Arbeitge-
ber in Folge der Entscheidung als einzige Handhabe zeitrau-
bende Ausschlussantradge gegen jeden einzelnen Beteiligten.
Erschwerend kommt hinzu, dass ein aus dem Betriebsrat aus-
geschlossenes Mitglied nicht automatisch auch als Beisitzer
einer Einigungsstelle Gber die Aufstellung eines Sozialplans
ausscheidet, wenn es zu einem solchen berufen wurde. Das
Argument, dass womdglich andere Normen Sanktionen an-
ordnen, gelangt bereits hier an seine Grenzen.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln

Stephan Sura

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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Benachteiligung wegen Schwerbehinderung im
Bewerbungsprozess — Anforderungen an die

Darlegungslast

Zur Darlegung einer Diskriminierung gentigt bereits die bloBe Vermutung, ein Arbeitgeber
habe Schutzpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen verletzt, etwa, weil er den
Betriebsrat nicht iiber eine Bewerbung unterrichtet. Konkrete Anhaltspunkte dafiir mus-

sen nicht dargelegt werden.

BAG, Urteil vom 14.6.2023 — 8 AZR 136/22

Der Fall

Die Beklagte hatte dem Klager, der sich unter Hinweis auf
seine Schwerbehinderung bei ihr beworben hatte, eine Absa-
ge erteilt, woraufhin er eine Entschadigungszahlung nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) forderte.
Dies lehnte die Beklagte ab, da der Klager wegen fehlender
Qualifikationen und nicht aufgrund seiner Schwerbehinde-
rung abgelehnt worden sei. Auf die Forderung des Klagers
nach einem Nachweis, dass die Beklagte im Hinblick auf ihre
Auswahlkriterien samtliche Bewerber gleichbehandelt hat, re-
agierte diese nicht. Der Klager erhob daraufhin eine Entscha-
digungsklage vor dem Arbeitsgericht, unter anderem wegen
der vom Klager behaupteten unterbliebenen Unterrichtung
des Betriebsrates Uber seine Bewerbung (§ 164 Abs. 1 Satz 4
SGB IX). Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht
wiesen die Klage ab. Vor dem BAG verfolgte der Klager seine
Klage weiter.

»

Die Entscheidung

Das BAG gab der Revision des Klagers teilweise statt und
verurteilte die Beklagte zur Zahlung einer Entschadigung,
wenngleich nicht zur Zahlung der insgesamt beantragten zwei
Bruttomonatsgehalter, sondern zur Zahlung von anderthalb
Bruttomonatsgehaltern, hier EUR 7.500,00. Der Klager habe
nach Ansicht das BAG eine unmittelbare Benachteiligung auf-
grund seiner Schwerbehinderung erfahren. Aufgrund der un-
terbliebenen Unterrichtung des Betriebsrates Uber die Bewer-
bung bestehe die Vermutung einer solchen Benachteiligung
wegen der Schwerbehinderung. Der Klager sei dabei durch
die bloRe Behauptung des Verstolles gegen § 164 Abs. 1
Satz 4 SGB IX seiner Darlegungslast nachgekommen. Man-
gels Zugangs zu unternehmensinternen Quellen konnte der
Klager nach Ansicht des BAG keine sichere Kenntnis von der
fehlenden Unterrichtung erlangen, sodass seine Behauptung
dahingehend nicht lediglich ,ins Blaue hinein* erfolgte. Der
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Vortrag konkreterer Tatsachen sei dem Klager nicht zuzumu-
ten gewesen. Demgegenuber hatte die Beklagte im Rahmen
ihrer sekundaren Beweislast darlegen mussen, aufgrund wel-
cher Tatsachen diese Vermutung widerlegt sei, was sie nicht
tat. Denn die Beklagte wollte sich prinzipiell nicht zur Behaup-
tung des Klagers auflern wollen.

Daneben hielt das BAG den Einwand der Beklagten, der Kla-
ger entsprache den Anforderungen an die Stellenausschrei-
bung nicht, fir nicht ausreichend, um die Vermutung einer
Diskriminierung wegen der Schwerbehinderung zu widerle-
gen. Denn die von der Beklagten geforderten Fahigkeiten und
Kenntnisse seien keine unverzichtbaren Voraussetzungen fir
die ausgeschriebene Stelle gewesen, wie es zum Beispiel bei
bestimmten berufsrechtlichen Anforderungen der Fall ware.
Als weiteres Argument gegen einen Entschadigungsanspruch
hatte die Beklagte im Prozess behauptet, der Klager habe
sich mit identischen Unterlagen bei verschiedenen Arbeitge-
bern beworben, um Bewerber im Sinne des AGG zu werden.
Auch habe er die Geltendmachungsschreiben flr eine Ent-
schadigungszahlung bereits vorbereitet, Vergleichsvorschla-
ge unterbreitet und Klagen angedroht. Diesen Vortrag hielt
das BAG nicht flir ausreichend, um von einem rechtsmiss-
brauchlichen Verhalten des Klagers auszugehen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung fiihrt die bisherige Rechtsprechung des
BAG zur Darlegungslast in Entschadigungsprozessen bei
Diskriminierung im Bewerbungsverfahren weiter. Bereits
nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG war ein Ver-
stoR des Arbeitgebers gegen Schutzvorschriften ausrei-
chend, um die Vermutung der Benachteiligung zu begriin-
den. Bislang wurde jedoch noch nicht entschieden, dass nur
die klagerische Behauptung eines Verstofles gegen Vor-
schriften des SGB IX ausreicht, um der Darlegungslast zu
genugen. Dies erhéht noch einmal das Risiko fur Arbeitge-
ber, im Bewerbungsverfahren Formfehler zu machen und
hierfir eine Entschadigungszahlung leisten zu mdussen.
Denn nach der Entscheidung des BAG muss damit gerech-
net werden, dass kinftig jeder erfolglose schwerbehinderte
Bewerber eine Verletzung des § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX
behauptet, soweit ein Betriebsrat gebildet ist. Hinzu kommt,
dass der Arbeitgeber sich in dem entschiedenen Fall nicht
erfolgreich auf den Einwand der Rechtsmissbrauchlichkeit
berufen konnte, was sogenannten ,AGG-Hoppern® in die
Karten spielt. Dass der Einwand der Rechtsmissbrauchlich-
keit aber auch durchgreifen kann, zeigen zwei aktuelle Ent-
scheidungen des LAG Hamm (Urteil vom 23. Marz 2023 — 18
Sa 888/22) und LAG Berlin-Brandenburg (Urteil vom 6. Sep-

tember 2023 — 4 Sa 900/22). Das Thema bleibt daher span-
nend.

Bemerkenswert an der Entscheidung des BAG ist zudem die
ausgeurteilte Hohe des Entschadigungsanspruchs, die hinter
dem Klageantrag zuriickbleibt. So senkt das BAG mit seiner
Entscheidung uber die Darlegungslast einerseits weiter die
Anforderungen an die Geltendmachung des Entschadigungs-
anspruchs und bleibt andererseits restriktiv bei der Hohe der
Entschadigung — die Obergrenze von drei Monatsgehaltern
nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG wird erneut nicht ausgeschopft.
Finanziell lohnenswert ist der jahrelange Prozessweg flir den
erfolglosen Bewerber daher nicht. Potenzielle Klager konnten
dadurch trotz der niedrigen Anforderungen an ihre Darle-
gungs- und Beweislast von einem Klageverfahren abge-
schreckt werden.

Pia Annalena Wieberneit
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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Keine nachtragliche Verschlechterung des
Arbeitszeugnisses ohne sachlichen Grund

Enthalt ein einmal ausgestelltes Arbeitszeugnis eine Dankes-, Bedauerns- und Gute Wiin-
sche-Formel, darf diese bei Neuausstellung ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes

nicht gestrichen werden.

BAG, Urteil vom 6.6.2023 — 9 AZR 272/22

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin war bei der beklagten Arbeit-
geberin, einer Fitnessstudiokette, beschaftigt. Zum Beendi-
gungsdatum stellte die Arbeitgeberin ein Arbeitszeugnis mit
einer Dankes-, Bedauerns- und Gute Wunsche-Formel aus.
Die Arbeitnehmerin beanstandete das Arbeitszeugnis aus
verschiedenen Grinden zweimal. In der dritten Fassung war
die Dankes-, Bedauerns- und Gute Wiinsche-Formel nicht
mehr enthalten. Die Arbeitnehmerin verfolgte das Begehren,
die Dankes- Bedauerns- und Gute Wiinsche-Formel im Kla-
gewege. Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Sowohl die
Berufung beim LAG als auch die Revision der Beklagten
waren erfolglos.

Die Entscheidung

In Fortsetzung der bisherigen Rechtsprechung stellte das
BAG in seiner Entscheidung zunachst fest, dass kein unmittel-
barer Anspruch aus § 109 Abs. 1 GewO auf eine Dankes-,
Bedauerns- und Gute-Winsche-Formel hergeleitet werden
kann. Auch das Ricksichtnahmegebot des § 241 Abs. 2 BGB
verpflichte den Arbeitgeber nicht, Dank, Bedauern und gute
Winsche in einem Arbeitszeugnis zu formulieren. Hat der

Arbeitgeber allerdings einmal ein Arbeitszeugnis mit einer
Dankes- , Bedauerns- und Gute-Wiinsche-Formel ausge-
stellt, kann er diese nachtraglich nicht mehr zum Nachteil des
Arbeitnehmers abandern oder streichen, soweit kein sachli-
cher Grund vorliegt. Eine solche Abanderung verstoit gegen
das Malregelungsverbot nach § 612a BGB, wonach der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer nicht benachteiligen darf, weil
dieser in zulassiger Weise seine Rechte ausubt. § 612a BGB
schiutzt somit die Willensfreiheit des Arbeitnehmers. Selbst
die zu bertiicksichtigende Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
GG gibt dem Arbeitgeber nicht das Recht, eine berechtigte
Beanstandung des Arbeithehmers zum Anlass zu nehmen,
das Arbeitszeugnis nachteilig zu andern. Zudem stellte das
BAG fest, dass der zeitliche Anwendungsbereich des § 612a
BGB nicht auf das laufende Arbeitsverhaltnis beschrankt,
sondern auch nach dessen Beendigung eréffnet sei. Die Be-
stimmung des § 612a BGB entfaltet somit, insbesondere im
Bereich von Arbeitszeugnissen, nachvertragliche Wirkung.

Unser Kommentar

Wahrend Zeugnisstreitigkeiten haufig die Geduld strapazie-
ren mogen, zeigt die Entscheidung des BAG, dass sich in der
Regel Auseinandersetzungen fur einen Arbeitgeber nicht loh-
nen. Wurde freiwillig eine Dankes-, Bedauerns- und Gute-
Wiiinsche-Formel aufgenommen, im Zuge einer Auseinander-
setzung aus nicht sachlichen Griinden diese jedoch aus einer
spateren Fassung wieder entfernt, verstof3t dies auch nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Malrege-
lungsverbot des § 612 a BGB.

Dr. Astrid Schnabel, LL.M. (Emory)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Hamburg
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Ermittlung des pfandbaren Einkommens bei
privat genutztem Dienstwagen

Bei der Ermittlung des pfandbaren Einkommens ist grundsatzlich auch ein zur Privatnut-

zung gewahrter Dienstwagen zu beriicksichtigen. Die dementsprechende Bewertung rich-
tet sich nach der sog. 1 %-Methode; der Zuschlag nach § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG (0,03 %)
findet indes keine Beriicksichtigung. Ubersteigt der Wert der vereinbarten Sachbeziige die
Hoéhe des pfandbaren Teils des Arbeitsentgelts, so verstoRt der Arbeitgeber gegen § 107

Abs. 2 Satz 5 GewO.

BAG, Urteil vom 31.5.2023 — 5 AZR 273/22

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer war seit Sommer 2013 beim Ar-
beitgeber beschaftigt. Anstelle einer Entgelterhéhung verein-
barten die Parteien die Uberlassung eines Dienstwagens wohl
flr betriebliche als auch private Zwecke. Der beklagte Arbeit-
geber rechnete das Arbeitsverhaltnis unter Berlcksichtigung
des geldwerten Vorteils fur die private Nutzung des Dienstwa-
gens nach der sog. 1%-Methode sowie flr Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstatte nach der sog. 0,03 %-Regelung ab.
In seiner Klage forderte der Arbeitnehmer die Zahlung von Net-
tovergltungsdifferenzen i.H.v. EUR 29.639,14. Er war der Auf-
fassung, der Arbeitgeber habe uUber mehr als drei Jahre die
Pfandungsgrenzen nicht beachtet. Das LAG anderte auf die
Berufung des Arbeitnehmers hin das Urteil des ArbG ab und
verurteilte den Arbeitgeber zur Zahlung der geforderten Netto-
vergutungsdifferenzen. Der Arbeitgeber legte Revision ein und
beantragte die Klageabweisung.

Die Entscheidung

Das BAG erachtete die Revision flr zuldssig und begriindet.
Der Arbeitnehmer hatte jedoch Anspruch auf Zahlung der gel-

tend gemachten Nettoverglitungsdifferenzen aus § 611a Abs.
2 BGB, wenn der Arbeitgeber § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO ver-
letzt hatte, was das BAG auf Grundlage der getroffenen Fest-
stellungen jedoch nicht entscheiden konnte, weshalb es das
Urteil des LAG aufhob und zurlick an das LAG verwies. Die
Erfurter Richter betonten, dass nach § 107 Abs. 2 Satz 5
GewO der Wert der vereinbarten Sachbezlige die Héhe des
pfandbaren Teils des Arbeitsentgelts nicht tibersteigen dirfe.
Dem Arbeitnehmer misse der unpfandbare Betrag seines
Entgelts in Geld ausgezahlt werden. Daher stelle die Anrech-
nung des Sachbezugs auf das Arbeitsentgelt einen Verstol3
gegen § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO dar, wenn die Summe aus
in Geld zahlbarem Einkommen und der Naturalleistung nach
den §§ 850c, 850e Nr. 3 Satz 1 ZPO unpfandbar ist. Dann
ware die Vereinbarung des Sachbezugs nach § 134 BGB
nichtig und der Arbeitgeber zur Auszahlung des dem Wert des
Sachbezugs entsprechenden Geldbetrags verpflichtet.

In diesem Zusammenhang stellte das BAG ebenfalls klar,
dass bei der Ermittlung des pfandbaren Arbeitseinkommens
iSd § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO Geld- und Naturalleistungen
nach § 850e Nr. 3 Satz 1 ZPO zusammenzurechnen sind.
Uberlésst der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Dienst-
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wagen zur privaten Nutzung, ist dies regelmafig ein Sachbe-
zug im Sinne von § 107 Abs. 2 Satz 1 GewO. Das BAG er-
ganzte, dass der Wert dieses Sachbezugs bei der Ermittlung
des pfandbaren Arbeitseinkommens grundsatzlich mit 1%
des Listenpreises des PKW zzgl. Sonderausstattungen und
USt. im Zeitpunkt der Erstzulassung zu bestimmen (§ 8 Abs.
2 Satz2iV.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) sei. Nicht zusatz-
lich zu berucksichtigen sei der nach § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG zu
ermittelnden Zuschlag fur die Nutzung des Fahrzeugs zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstatte (sog. 0,03 %-Regelung).
Anderenfalls hatte es der Arbeithehmer durch schlichte
Wohnsitzverlegung in der Hand, auf die Vergtitungshdhe Ein-
fluss zu nehmen.

Unser Kommentar

Die Vorschrift des § 107 Il 5 GewO ist Ausdruck des sog.
LJruckverbots“ und soll sicherstellen, dass dem Arbeitnehmer
der unpfandbare Teil seines Arbeitsentgelts in Geld ausge-
zahlt wird. Daher verstoRt die Anrechnung des sog. geldwer-
ten Vorteils wegen der Uberlassung eines Dienstwagens
auch zur Privatnutzung gegen § 107 Il 5 GewO, wenn der
Wert der vereinbarten Sachbezlige die H6he des pfandbaren
Teils des Arbeitsentgelts Ubersteigt. Das BAG hat nunmehr
klargestellt, wie das pfandbare Einkommen des Arbeitneh-
mers bei privat genutztem Dienstwagen zu ermitteln ist. Der
Wert des Sachbezugs ist nach der sog. 1%-Methode zu be-
ricksichtigen. Keine zusatzliche Berlicksichtigung findet der
geldwerte Vorteil in Hohe der sog. 0,03%-Regelung. Das Ur-
teil sollte Anlass dazu geben, auf Grundlage der Lohnsteuer-
abzugsmerkmale zu prifen, ob Arbeithehmern, welchen
Sachbezlige (auch Deputate und ggfs. Aktien) gewahrt wer-
den, der unpfandbare Teil des Arbeitsentgelts verbleibt. Ande-
renfalls hatte der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Auszah-
lung des dem Wert des Sachbezugs entsprechenden
Geldbetrags aus § 611a Abs. 2 BGB. Im Gegenzug dirfte der
bereicherungsrechtliche Anspruch des Arbeitgebers auf Her-
ausgabe der in der Vergangenheit gewahrten Sachbezlige
der Entreicherungseinwand entgegenstehen.

Daniel Greger
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Hamburg
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Anfechtung einer Betriebsratswahl wegen
Verkennung des Betriebsbegriffs nach

Umstrukturierung

Wird ein durch Tarifvertrag festgelegter betriebsverfassungsrechtlicher Wahlbetrieb
zusammengelegt, verandert oder zerschlagen, so kann sein Substrat derart entfallen, dass
der Tarifvertrag nach § 3 BetrVG seine Wirkung verliert. Die nachste Betriebsratswahl
erfolgt dann entsprechend dem gesetzlichen Betriebsbegriff.

BAG, Beschluss vom 21.6.2023 — 7 ABR 19/21

Der Fall

Die Arbeitgeberin ist ein Unternehmen, das ihr Geschéaft von
der AWO Schleswig-Holstein tbernahm und zahlreiche am-
bulante und stationare Einrichtungen betreibt. Bei der AWO
existierte ein Zuordnungs-TV nach § 3 BetrVG. Danach wurde
u. a. ein unternehmensweiter Betriebsrat fir die Bereiche
Pflege und Bildungszentren gebildet. Der Bildungsbereich
wurde bereits zum 1. Januar 2019 auf einen anderen AWO
Landesverband ibertragen; als der Bereich Pflege auf die be-
teiligte Arbeitgeberin Uberging, sank die Zahl der Mitglieder
des Betriebsrats fir diesen Bereich unter die vorgeschriebene
Mindestanzahl. Der fir die Neuwahl gebildete Wahlvorstand
ging anhand des Zuordnungs-TV von einem unternehmens-
weiten Betrieb ,Pflege” bei der Arbeitgeberin aus. Diese focht
die daraufhin abgehaltene Betriebsratswahl an und meinte,
die Wahl hatte auf Basis des gesetzlichen Betriebsbegriffs er-
folgen missen. Aufgrund zahlreicher weit entfernter Kleinbe-
triebe im Sinne von § 4 BetrVG hatte dies nicht zu einem ein-
heitlichen Betrieb geflihrt. ArbG und LAG erklarten die Wahl
fir unwirksam.

Die Entscheidung

Der Siebte BAG-Senat entsprach wiederum der Rechtsbe-
schwerde des (neu gebildeten) Betriebsrats. Ein zur Anfech-
tung einer Betriebsratswahl berechtigender Versto3 gegen
wesentliche Wahlvorschriften liege u. a. vor, wenn der be-
triebsverfassungsrechtliche Betriebsbegriff verkannt wurde.
Bei einer gewillkiirten Vertretungsstruktur konne dies dann
der Fall sein, wenn eine Wahl unter Anwendung eines unwirk-
samen Tarifvertrags nach § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG durch-
gefuihrt wurde, der Wahlvorstand bei der Anwendung eines
wirksamen Tarifvertrags die malfigebliche betriebsverfas-
sungsrechtliche Organisationseinheit verkannt oder dieser

eine Vertretungsstruktur zugrunde gelegt hat, die beim Arbeit-
geber aus anderen Griinden nicht gilt.

In diesem Zusammenhang habe das LAG zwar zutreffend an-
genommen, dass die Betriebsratswahl hier nicht auf Grund-
lage des Zuordnungs-TV durchgeflihrt werden durfte, weil die
dort geregelte gewillkirte Organisationseinheit ohne den
Fachbereich Bildungszentren bei der Arbeitgeberin so nicht
(mehr) bestand. Durch Strukturveranderungen kdnne das
Substrat einer durch Tarifvertrag errichteten Organisations-
einheit mit der Konsequenz entfallen, dass die tariflichen Re-
gelungen ihre Wirksamkeit verlieren. Etwas anderes folge
vorliegend auch nicht aus einer geltungserhaltenden Ausle-
gung des Tarifvertrags in Bezug auf potenzielle Umstrukturie-
rungen oder aus der Uberleitungsvereinbarung — letztere habe
sogar explizit das Bedurfnis einer Anpassung anhand der Un-
ternehmensentwicklung adressiert. Das LAG habe jedoch zu
Unrecht angenommen, dass die Wahl eines unternehmensein-
heitlichen Betriebsrats nicht auch auf Grundlage der gesetzli-
chen Betriebsverfassung infrage kommt. Das BAG verwies die
Sache daher zurlick, damit das LAG uberpruft, ob die Einrich-
tungen der Arbeitgeberin jeweils selbststandige Betriebsteile
i.S.d. § 4 Abs. 1 BetrVG darstellen oder nicht.
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Unser Kommentar

Die Verkennung des Betriebsbegriffs hat in der Regel nicht
die Nichtigkeit, sondern nur die Anfechtbarkeit einer Betriebs-
ratswahl zur Folge, auch bei Wahlen zu gewillkiirten Repra-
sentationsstrukturen. Ist eine Wahl nicht (mehr) nach einem
Tarifvertrag gem. § 3 BetrVG durchzuflihren, bestimmt sich
der Betriebsbegriff (wieder) nach den §§ 1, 4 BetrVG — und
somit auch, ob fir einzelne Betriebsstatten anhand ihrer geo-
grafischen und organisatorischen Eigenstandigkeit ggfs. ein
eigener Betriebsrat zu bilden ist. Dabei wird oft Gbersehen,
dass die raumliche Entfernung vom Hauptbetrieb alleine fur
die Betriebsratsfahigkeit nicht reicht. Zusatzlich muss eine
eigene lokale Fuhrungsstruktur vorhanden sein, wobei die An-
forderungen sehr gering sind. Fehlt diese, sind die Mitarbeiter
ohnehin dem Hauptbetrieb zuzurechnen.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Kein Kiindigungsschutz fur Organvertreter
auch bei zugrunde liegendem
Arbeitsverhaltnis

BAG, Urteil vom 20.7.2023 — 6 AZR 228/22

Liegt der rechtlichen Beziehung zwischen Organ und Gesell-
schaft ein Arbeitsverhaltnis zugrunde, geht bei einem Be-
triebstibergang gem. § 613a BGB zwar das Arbeitsverhaltnis,
nicht aber die Organstellung auf den Erwerber Gber; solange
die Organstellung besteht, hat der Betroffene zuvor gleich-
wohl keinen Kindigungsschutz.

Der Fall

Der Klager war seit 2000 bei der Arbeitgeberin beschaftigt,
die spater zur Insolvenzschuldnerin wurde. Im Dezember
2013 wurde er zum Geschaftsfuhrer bestellt, wobei weder
schriftich noch mindlich ein Dienstvertrag geschlossen
wurde. Im Oktober 2019 wurde das vorlaufige Insolvenzver-
fahren erdffnet, der Geschéftsbetrieb der Schuldnerin jedoch
weitergefuhrt. Dieser bestand in der Erbringung von Logistik-
leistungen flr andere Tochterfirmen der Gesellschafterin, ab
Ende 2019 auch fiir ein neu gegriindetes Unternehmen in den
Niederlanden. Mitte Januar 2020 wurde sodann das Insol-
venzverfahren Uber das Vermégen der Schuldnerin eréffnet
und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt; noch am
selben Tag kindigte dieser das Arbeitsverhaltnis des Klagers
,Sowie ein etwaig bestehendes Geschéftsfiihreranstellungs-
verhaltnis“. Das Schreiben ging dem Klager am Vormittag des
16. Januar 2020 zu, am Nachmittag legte er sein Amt als Ge-
schaftsfiihrer durch Ubersendung einer E-Mail mit sofortiger
Wirkung nieder. In seiner anschlieRenden Klage machte er
die Unwirksamkeit der Kiindigung u. a. nach § 613a Abs. 4
BGB sowie den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die
neu gegrindete Gesellschaft in den Niederlanden geltend.
Diese habe in der Zwischenzeit einen wesentlichen Teil der
Belegschaft, der Betriebsmittel und des Geschéaftsbetriebs
der Schuldnerin ibernommen. Daneben sei die Kiindigung
nicht sozial gerechtfertigt. Das ArbG gab der Klage insge-
samt statt, das LAG wies sie vollstandig ab.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach wiederum der Revision des Klagers, ver-
wies die Sache jedoch zurilick an das LAG. Zunachst habe die
Kindigung keiner sozialen Rechtfertigung bedurft, weil der
Klager bei ihrem Zugang noch Geschéftsfiihrer war. Die Vor-

schrift des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG, wonach der erste Ab-
schnitt des KSchG nicht fur die Mitglieder des Organs gilt, das
zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufen
ist, sei jedenfalls dann uneingeschrankt anwendbar, wenn die
organschaftliche Stellung als Geschaftsfiihrer zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung (noch) besteht. Dass die Ge-
schaftsfuhrertatigkeit vorliegend allein auf Grundlage eines
Arbeitsvertrags erbracht wurde, stehe dem nicht entgegen.
Ein Dienstvertrag sei nicht geschlossen worden, auch nicht
konkludent. Dass ein GmbH-Geschéaftsfiuhrer regelmaRig auf-
grund eines Dienstvertrags tatig wird, andere hieran nichts.
Die in § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG genannten Organvertreter wiir-
den ungeachtet eines etwaig bestehenden Arbeitsverhaltnis-
ses vom allgemeinen Kindigungsschutz herausgenommen.

Allerdings habe das LAG rechtsfehlerhaft angenommen, dass
§ 613a BGB auf den Klager keine Anwendung finde, weshalb
die Kindigung an sich gem. § 613a Abs. 4 BGB unwirksam
sein kénnte. Weil die Geschaftsflhrertatigkeit des Klagers auf
einem Arbeitsvertrag basierte, sei er auch im Anwendungs-
bereich des § 613a Abs. 4 BGB Arbeitnehmer; die Norm sei
nicht dahin gehend teleologisch zu reduzieren, dass sie nicht
fur Organmitglieder gelte, wenn der Organstellung ein Arbeits-
vertrag zugrunde liegt. Da nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nur
Rechte und Pflichten aus einem Arbeitsverhaltnis ibergehen,
die Organstellung selbst aber ihren Rechtsgrund gerade nicht
im Arbeitsverhaltnis hat, gehe diese im Falle eines Betriebs-
tibergangs im Ubrigen nicht mit iber. Ob der Klager sein Be-
gehren auf die Vorschrift stlitzen konne, stehe gleichwohl
noch nicht fest, da das LAG erst weitere Feststellungen dart-
ber treffen misse, ob tatsachlich ein Betriebslibergang statt-
gefunden hat.

Initiierung einer Einigungsstelle bei
mehreren Betriebsratsgremien auf
derselben Ebene

LAG-Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 11.9.2023 -

4 TaBV 4/23

Im Verfahren zur Einsetzung einer Einigungsstelle nach § 100
ArbGG sind die streitenden Betriebspartner zu beteiligen,
selbst, wenn die Zustandigkeit oder gar die rechtliche Exis-
tenz des Betriebsratsgremiums infrage steht, weil auf dersel-
ben oder einer anderen Hierarchieebene ein weiterer womaog-
lich zustandiger Betriebsrat existiert.

26 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=613A

4. Ausgabe 2023 | Newsletter Arbeitsrecht

Der Fall

Die Beteiligten streiten um die Einsetzung einer Einigungs-
stelle zum Thema Zeiterfassung. Die Arbeitgeberin unterhalt
zwei Betriebe mit je einem ortlichen Betriebsrat. In ihrem
Konzern wurde 2019 ein Gesamtbetriebsrat auf Konzernebe-
ne durch einen Tarifvertrag gem. § 3 BetrVG gebildet. Die
Wirksamkeit dieser Errichtung stellte der Vorsitzende eines
der ortlichen Betriebsrate infrage, weshalb er im Marz 2023
zur konstituierenden Sitzung eines (alternativen) Gesamtbe-
triebsrats einlud, wo er zum Gesamtbetriebsratsvorsitzenden
gewahlt und die Errichtung eines Konzernbetriebsrats be-
schlossen wurde. Mitglieder des anderen 6rtlichen Betriebs-
rats nahmen nicht teil. Im Mai 2023 fand sodann die konstitu-
ierende Sitzung des Konzernbetriebsrats statt, wo der
Gesamt- auch zum Konzernbetriebsratsvorsitzenden gewahit
wurde. Zudem wurde beschlossen, ein Einigungsstellenver-
fahren zum Gegenstand der Zeiterfassung samt Anwaltsbe-
auftragung einzuleiten. Im August fand erneut eine konstituie-
rende Sitzung fir den Konzernbetriebsrat statt, wo der
Konzernbetriebsratsvorsitzende nochmals gewahlt und die
Einleitung des vorliegenden Verfahrens beschlossen wurde.
Zwischenzeitlich schloss die Arbeitgeberin mit dem gewillkir-
ten Gesamtbetriebsrat eine Gesamtbetriebsvereinbarung zur
Zeiterfassung. Der Konzernbetriebsrat bestreitet deren Wirk-
samkeit, da der gewillkiirte Gesamtbetriebsrat rechtlich nicht
existent sei, und beantragte die Einsetzung einer Einigungs-
stelle zur Einflhrung eines Zeiterfassungssystems. Das ArbG
wies den Antrag zurick.

Die Entscheidung

So entschied auch das LAG. Der gewillkiirte Gesamtbetriebs-
rat sei am Verfahren nach § 100 ArbGG nicht zu beteiligen,
sondern nur die streitenden Betriebspartner. Dies gelte auch,
wenn die Zustandigkeit des beteiligten Gremiums zweifelhaft
ist. Eine Bestellung der Einigungsstelle gem. § 100 Abs. 1
Satz 2 ArbGG dirfe nur dann abgelehnt werden, wenn ihre
Zustandigkeit offensichtlich ausscheide. Dieser Grundsatz
gelte sowohl bei vertikalen als auch bei horizontalen Zustan-
digkeitskonflikten. Dem OffensichtlichkeitsmaRstab sei imma-
nent, dass auch ein unzustandiges Gremium zu einer Eini-
gungsstelle gelangen kénne.

Der Antragsteller sei vorliegend wiederum beteiligtenfahig.
Eine Partei, deren rechtliche Existenz infrage stehe, sei im
Hinblick auf die Zulassigkeit einer Klage als parteifahig zu be-
trachten, um hiertber eine Sachentscheidung zu erlangen.
Dies gelte auch in einem Verfahren, dessen Gegenstand
nicht die Existenz dieser Partei ist. FUr eine zuldssige Be-

schwerde fehle es vorliegend jedoch an einer ordnungsgema-
Ren Verfahrensbevollmachtigung zur Einleitung der Be-
schwerde. Zwar schlage die Fiktion der Beteiligten- auch auf
die Handlungsfahigkeit eines infrage stehenden Gremiums
durch. Die Beschlussfassung des Antragstellers zur Beauf-
tragung des Prozessbevollmachtigten sei aber nicht in einer
Sitzung getroffen worden, zu der ordnungsgemaf unter Bei-
figung einer Tagesordnung geladen wurde; zur Festsetzung
des entsprechenden Tagesordnungspunktes sei der Gesamt-
betriebsratsvorsitzende nicht befugt gewesen.

Beginn der Verjahrung bei
Urlaubsansprichen

BAG, Urteil vom 20.12.2022 — 9 AZR 266/20

Die Verjahrungsfrist im Hinblick auf Urlaubsanspriiche fangt
(ebenso wie die Verfallfristen des § 7 BurlG) erst dann an zu
laufen, wenn ein Arbeitgeber seine Arbeitnehmer detailliert
Uber noch bestehende Urlaubsanspriiche und Uber etwaige
Fristen, die zu dessen Untergang fiihren, informiert.

Der Fall

Die Klagerin war vom 1. November 1996 bis zum 31. Juli 2017
bei dem Beklagten in einem Umfang von vier Tagen pro
Woche beschaftigt. Sie hatte einen Urlaubsanspruch von 24
Tagen/Kalenderjahr. Der Beklagte bescheinigte ihr per 31.
Dezember 2011 einen Urlaubsanspruch von 76 Urlaubstagen.
Auch in den Folgejahren nahm sie ihren Urlaubsanspruch
nicht vollstandig. Der Beklagte informierte die Klagerin nicht
erneut Uber die Hohe ihres Urlaubsanspruchs und erlauterte
zudem auch nicht die Mdéglichkeiten des Verfalls und der Ver-
jahrung, sollte sie den Urlaub nicht rechtzeitig nehmen.

Mit der am 14. Februar 2018 zugestellten Klage begehrte die
Arbeitnehmerin eine entsprechende Urlaubsabgeltung, da
der Beklagte zuvor nur einige Urlaubstage abgegolten hatte.
Dieser trug vor, dass er seine Hinweis- und Aufforderungs-
obliegenheiten nicht habe kennen und befolgen kénnen, da
sich die diesbezlgliche Rechtsprechung erst nach der Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses geéndert habe. Soweit die
Urlaubsanspriiche aus Zeitrdumen vor dem Jahr 2015 stamm-
ten, seien sie zudem verjahrt. Das BAG hatte bzgl. des
Verjahrungsbeginns einen Vorlagebeschluss an den EuGH
gerichtet. Dieser hatte mit Urteil vom 22. September 2022 —
C-120/21 (LB / TO) entscheiden, dass die Verjahrungsfrist erst
mit Information des Arbeitnehmers uber die Hohe des Ur-
laubsanspruchs sowie dessen moglichen Verfalls beginnt.
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Die Entscheidung

Das BAG gab der Klage infolgedessen letztlich statt. Die Ur-
laubsanspriiche seien weder verfallen noch verjahrt. Ein Ver-
fall von Urlaubsanspriichen verlange in unionsrechtskonfor-
mer Auslegung und unter Berucksichtigung des Art. 7 RL
2003/88/EG, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer konkret
und in volliger Transparenz Uber die Hohe seines bezahlten
Urlaubsanspruchs informiert. Er muss ihn — erforderlichen-
falls formlich — dazu auffordern, seinen Urlaub zu nehmen,
und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass der Urlaub verfallt,
wenn er ihn nicht nimmt. Ein Verfall war damit vorliegend
mangels Information der Klagerin durch den Beklagten aus-
geschlossen. Der Beklagte konnte sich nicht darauf berufen,
dass die Rechtsprechung zu den Mitwirkungsobliegenheit
eines Arbeitgebers erst nach Ende des Arbeitsverhaltnisses
entstand. Bereits in seinem Urteil vom 6. November 2018 —
C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wis-
senschaften) habe der EuGH die Mitwirkungsobliegenheiten
begrindet, ohne einen entsprechenden Vertrauensschutz
oder eine ,Ubergangsfrist* vorzusehen. Deshalb kdnnten
auch nationale Gericht keinen Vertrauensschutz oder eine
Ubergangsfrist einfiihren.

Die Beklagte konne sich zudem nicht auf eine Verjahrung der
Anspriiche aus dem Zeitraum vor 2015 berufen. Die Regelung
zum Verjahrungsbeginn (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB) sei ebenfalls
unionsrechtskonform auszulegen. Sie beginne mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Arbeitgeber seine Mitwir-
kungsobliegenheiten im Zusammenhang mit der Gewahrung
und Inanspruchnahme des gesetzlichen Mindesturlaubs er-
fullt hat. Da die Parteien fur den vertraglichen Mehrurlaub
keine Sonderregelungen vereinbart hatten, teilte der vertrag-
liche Mehrurlaub das Schicksal des gesetzlichen Urlaubsan-
spruchs.

Irrelevanz einer Matrixstruktur fiir das
Vorliegen einer Betriebsabteilung gem.
§ 15 Abs. 5 KSchG

LAG Niedersachsen, Urteil v. 24.7.2023 — 15 Sa 906/22

Fir die Annahme einer Betriebsabteilung i.S.d. § 15 Abs. 5
KSchG reicht es bei Bestehen einer Matrixorganisation nicht
aus, dass nur eine einzelne Arbeitnehmerin der betriebstber-
greifenden Einheit vor Ort beschaftigt wird.

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin war seit 2003 bei der beklagten
Arbeitgeberin, einem Pharmaunternehmen, im Bereich Finan-
ce und Controlling beschaftigt. Zu ihren Aufgaben gehoérten
ua die Entwicklung und Implementierung von SAP-Finanzl6-
sungen und die Analyse von Geschaftsprozessen. Da die Ab-
teilungen der Beklagten in einer Matrixstruktur organisiert
sind, war die Klagerin fachlich einem Direktor unterstellt, der
— wie der Grof3teil ihres Bereichs — in Bangalore in Indien an-
gesiedelt ist.

Die Klagerin war ferner Vorsitzende des bei der Beklagten ge-
bildeten Betriebsrats sowie Vertrauensperson der schwerbe-
hinderten Menschen. Im Sommer 2021 informierte die Be-
klagte den  Betriebsrat  Uber beabsichtigte
Betriebsanderung, bei der auch Entlassungen vorgenommen
werden sollten. Im Mai 2022 entschied die Beklagte, ua die
Aufgaben des Bereichs der Kl&gerin komplett an andere
Standorte im Ausland zu Ubertragen. Bei der Anhérung des
Betriebsrats widersprach dieser der beabsichtigten Kiindi-

eine

gung der Klagerin, die Beklagte kindigte das Arbeitsverhalt-
nis dennoch ordentlich zum 31. Dezember 2022. Der darauf-
folgenden Kundigungsschutzklage gab das ArbG statt.

Die Entscheidung

So entschied auch das LAG Niedersachsen. Das Kindigung
sei gem. § 15 Abs. 1 KSchG unwirksam, wonach die ordentli-
che Kindigung eines Betriebsratsmitglieds unzulassig sei.
Die Voraussetzungen flur die ausnahmsweise Zulassigkeit der
Kindigung nach § 15 Abs. 5 KSchG lagen nicht vor. Die Kla-
gerin sei nicht in einer Betriebsabteilung im Sinne der Norm
beschaftigt worden, die stillgelegt wurde, da ihr Arbeitsbe-
reich keine derartige Abteilung darstelle. Eine solche sei ein
raumlich und organisatorisch abgegrenzter Teil des Betriebs,
der eine personelle Einheit erfordere, dem eigene Betriebs-
mittel zur Verfligung stehen und der einen eigenen Betriebs-
zweck verfolgt, selbst, wenn es blof} ein Hilfszweck sei. Dies
sei hier nicht der Fall gewesen. Dadurch, dass die Klagerin die
einzige Mitarbeiterin der behaupteten Abteilung im ortlichen
Betrieb sei, versage das Kriterium des raumlich abgegrenzten
Betriebsteils notwendigerweise. Auch kénne bei einer Einzel-
person keine organisatorische Verknupfung innerhalb einer
Abteilung bestehen.

Etwas anderes folge auch nicht aus der bei der Beklagten
existierenden Matrixstruktur. Die Klagerin sei durch ihre Zu-
ordnung in diese eingebunden und damit nicht organisato-
risch eigenstandig gewesen. Die Annahme einer Betriebsab-

28 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2003_88&a=7
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUGH&az=C68416&d=2018-11-06
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=199&x=1&n=1

4. Ausgabe 2023 | Newsletter Arbeitsrecht

teilung gem. § 15 Abs. 5 KSchG setze jedoch voraus, dass die
Klagerin in einer von der Beklagten im 6rtlichen Betrieb ge-
schaffenen Organisationsstruktur beschaftigt werde. Dies
habe selbst die Beklagte nicht behauptet. Zwar sei nicht aus-
geschlossen, dass in einer Matrixstruktur eigenstandige Be-
triebsabteilungen bestehen kdnnen; allein die Existenz einer
solchen Organisation reiche aber nicht aus, um dies zu indi-
zieren. Die Revision wurde nicht zugelassen.

Rickzahlung von Fortbildungskosten —
Nichtbestehen einer Prifung

BAG, Urteil vom 25.4.2023 — 9 AZR 187/22

Einzelvertragliche Vereinbarungen zur Riickzahlung von Fort-
bildungskosten bei Nichtbeendigung sind grundsatzlich zulas-
sig. Nicht zuldssig ist es, die Riickzahlungspflicht schlechthin
an das wiederholte Nichtablegen der angestrebten Prifung zu
knlpfen, ohne die Griinde daflr zu betrachten. Die vom Ar-
beitgeber (mit)verantwortete Kiindigung ist in einer Hartefall-
klausel zu berucksichtigen.

Der Fall

Die Beklagte war bei der Klagerin beschaftigt. Die Parteien
schlossen im Rahmen einer Fortbildung der Beklagten einen
Fortbildungsvertrag, der unter anderem unter § 5 Nr. 3 die Re-
gelung enthielt, dass die Fortbildungskosten zurliickzuzahlen
sind, wenn die Beklagte das Steuerberaterexamen wiederholt
nicht ablegt. Die Hartefallregelung sah vor, dass die Riickzah-
lungspflicht entfallen wiirde, wenn die Wiederaufnahme und
Beendigung des Examens aufgrund zu groRRen Zeitablaufs
oder aufgrund von Prifungsbestimmungen nach Beendigung
eines objektiv nicht zu vertretenden Grundes nicht mehr még-
lich sein sollte. Die Beklagte trat nicht zur Prifung an und kiin-
digte das Arbeitsverhaltnis. Die Klagerin fordert die Fortbil-
dungskosten zurlick. Das ArbG gab der Klage statt, das LAG
wies die Berufung zurtick.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Revision statt. Die Klagerin habe keinen
Anspruch auf RUckzahlung geleisteter Foérderbetrage.
§ 5 Nr. 3 des Fortbildungsvertrags sei gem. § 307 | 1 BGB un-
wirksam. Die Beklagte werde durch diese Regelung unange-
messen benachteiligt, indem letztere an das wiederholte
Nichtablegen der Prifung anknupfe, ohne in erforderlichem
MaR danach zu differenzieren, aus welchen Griinden eine
Teilnahme an der Prifung nicht erfolgt ist. Eine Rickzah-

lungspflicht soweit der Arbeitnehmer die Fortbildung nicht be-
endet, sei grundsatzlich zuldssig. Hiervon auszunehmen
seien jedoch praktisch relevante Fallkonstellationen, in denen
die Grinde fur die Nichtbeendigung nicht in der Verantwor-
tungssphare des Arbeitnehmers liegen, wie insbesondere eine
durch ein Fehlverhalten des Arbeitgebers (mit) veranlasste
Kindigung durch den Arbeithehmer. Die Hartefallregelung
fuhre nicht zur Angemessenheit der Norm. Sie regele lediglich
die Suspendierung der Pflicht, das Examen abzulegen, nicht
aber die Aufhebung der Riickzahlungspflicht. Es kénne nicht
angenommen werde, dass sie die durch Arbeitgeberverhalten
veranlasste Eigenkiindigung des Arbeitnehmers — trotz fehlen-
der entsprechender Erwahnung im Wortlaut — von der Riick-
zahlungspflicht ausnehmen sollte. Diese stelle im Arbeitsleben
aber keinen seltenen und fernliegenden Tatbestand dar, so
dass sie gesondert erwahnt werden misse.

Fur die Beurteilung der Wirksamkeit der Rlickzahlungsklausel
sei es unerheblich, welche Grinde die Beklagte veranlasst
haben, das Examen nicht abzulegen. Die §§ 307 ff. BGB
missbilligten bereits das Stellen inhaltlich unangemessener
Formularklauseln. Daher seien auch solche Klauseln der
Rechtsfolge der Unwirksamkeit unterworfen, die in zu bean-
standender Weise ein Risiko regeln, das sich im Entschei-
dungsfall nicht realisiert hat.

Widerspruch gegen Betriebsubergang —
Inhalt des Unterrichtungsschreibens

BAG, Urteil vom 29.6.2023 — 2 AZR 326/22

Uber die Anwendbarkeit tariflicher Normen beim Betriebser-
werber muss vor einem Betriebsiibergang grundséatzlich i.S.v.
§ 613a V Nr. 3 BGB unterrichtet werden. Nicht erforderlich ist
eine Unterrichtung von aulertariflichen Arbeitnehmern tber
einen Tarifvertrag, der fiir sie weder normativ gilt noch durch
Inbezugnahme Anwendung findet.

Der Fall

Die Parteien streiten Uber das Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses, nachdem der Klager dessen Ubergang auf eine Be-
triebserwerberin widersprochen hatte. Der Klager arbeitete
seit 2004 als auRertariflicher Mitarbeiter bei der Beklagten
und deren Rechtsvorgangerinnen. Im Jahr 2004 schloss der,
der Beklagten Gbergeordnete, Konzern einen Tarifvertrag zur
sozialvertraglichen Begleitung von Personalanpassungsmaf3-
nahmen ab. Dieser galt fir alle tarifgebundenen Arbeitnehmer
des Konzerns. Fur auRertarifliche Arbeitnehmer sollte die An-
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wendung des Tarifvertrags seitens des Konzerns sicherge-
stellt werden. Im folgenden Jahr entschloss sich die Beklagte,
die bisher selbst erbrachten IT-Dienstleistungen mit Wirkung
zum 1. Februar 2017 auf einen externen Dienstleister zu Gber-
tragen sowie auch samtliche Betriebsmittel der bestehenden
Data Center. Hieriiber wurde der Klager mit Schreiben vom 2.
Dezember 2016 informiert. Am 13. Mai 2019 widersprach der
Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses schriftlich.
Das ArbG wies die Klage ab, das LAG gab ihr statt.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Revision der Beklagten statt. Zwischen den
Parteien bestehe kein Arbeitsverhaltnis. Das Arbeitsverhalt-
nis des Klagers sei im Wege des Betriebs(teil)ibergangs
gem. § 613a | 1 BGB auf die W GmbH Ulbergegangen. Der
Klager habe nicht wirksam widersprochen. Grundsatzlich
habe dem Klager gegen den Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses ein Widerspruchsrecht gem. § 613a VI 1 BGB zuge-
standen. Dieses misse innerhalb der Monatsfrist, welche mit
dem Zugang der ordnungsgemafen Unterrichtung durch den
Arbeitgeber gem. § 613a V BGB zu laufen beginne, ausgelibt
werden. Der Widerspruch sei verfristet gewesen. Die Unter-
richtung des Arbeitgebers sei ordnungsgemal erfolgt, insbe-
sondere weder unklar noch unvollstandig. Sie diene dem Wi-
derspruchsrecht und der Arbeitnehmer sei so zu informieren,
dass dieser sich Uber den Gegenstand des Betriebs(teil)lber-
gangs und die Person des Ubernehmers sowie lber die in
§ 613a V BGB genannten Umstande ,ein Bild machen® kénne.
Hierzu gehore grundsatzlich auch die Anwendbarkeit tarifli-
cher Normen und inwieweit beim VerauR3erer geltende Tarif-
vertrage und Betriebsvereinbarungen durch beim Erwerber
geltende Tarifvertrage abgeldst wirden. Diese Angaben
seien jedoch entbehrlich, wenn fiir den Arbeitnehmer man-
gels Tarifbindung oder Bezugnahmeklausel beim Betriebsver-
aulerer kein Tarifvertrag gelte.
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= INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS DEM NETZWERK UNYER

Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung nach
franzosischem Arbeitsrecht

Das franzodsische Arbeitsrecht schreibt seit 1991 gesetzlich vor, dass die Arbeitszeit von
Arbeitnehmern erfasst werden muss. Nur, wenn die Arbeitszeit kollektiv organisiert ist,
d. h. wenn alle Mitarbeiter in einem Betrieb oder einem Unternehmen die gleichen Arbeits-
zeiten haben, besteht prinzipiell keine Pflicht zur Arbeitszeiterfassung. Wenn der Arbeit-
geber diese kollektive Arbeitszeit einfiihrt, muss er gleichwohl den Arbeitsinspektor infor-
mieren und die Arbeitszeit in den Raumlichkeiten aushangen.

|
Bei individuellen, also variierenden Arbeitszeiten muss indes
die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeits-
zeit gemessen werden; dies galt auch bereits vor dem Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshof in der Rechtssache
CCOO (EuGH, Urteil vom 14. Mai 2019 — C/55/18 [CCOO]).
Nach dem franzdsischen Arbeitsgesetz bedarf es dabei kei-
ner bestimmten Form bzw. keines bestimmten Mittels fir die
Zeiterfassung, etwa Stundenzettelvorlagen, einer Stechuhr
oder einer digitalen Methode. In der Praxis ist es dennoch
empfehlenswert, die Arbeitszeiten zu erfassen, selbst, wenn
kollektive Arbeitszeiten existieren: Im Falle eines Streits Giber
die tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden trifft den Arbeitge-
ber die Beweislast dariber, wie viele Arbeitsstunden vom Ar-
beitnehmer de facto geleistet wurden. Zwar soll in allen Fallen
zuerst der Arbeitnehmer seine Forderung mit ausreichend
genauen Informationen Uber die unbezahlten Stunden deter-
minieren, die er angeblich geleistet hat. Der Arbeitgeber muss
dann aber mit eigenen Beweismitteln erwidern, also z. B.
Zeugenaussagen oder schriftlichen oder digitalen Nachwei-

sen. In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass der Ar-
beitnehmer durch eine einfache Excel-Tabelle oder eine vom
Arbeitgeber nicht gegenzeichnete Abrechnung gentgend In-
formationen erbringt, um die Vergltung (bisher) unbezahlter
Uberstunden verlangen zu kénnen. Unabhéngig von der pri-
maren Beweislast muss der Arbeitgeber mithin immer in der
Lage sein, die vom Arbeitnehmer geleisteten Stunden bewei-
sen zu konnen. Von daher ist es erforderlich, die Arbeitszeit
der Mitarbeiter stets zu erfassen, um insbesondere der Gel-
tendmachung von Anspriichen zur Bezahlung von Uberstun-
den zu begegnen.

Xavier Drouin
Fidal
StraBburg
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Veranstaltungen, Veroffentlichungen und Blog

Eine Ubersicht mit unseren

Eine Liste unserer aktuellen
Veroffentlichungen finden Sie
hier.

Unseren Blog finden Sie hier.
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