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m EDITORIAL

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Veranderungen bahnen sich an. Nach zahem Ringen ist der Koalitionsvertrag nun-
mehr abgeschlossen. Hier gilt es einen Ausblick auf die uns Arbeitsrechtler bewegen-
den Themen zu nehmen. Zudem lauft der Countdown zum Inkrafttreten der EU-Da-
tenschutzgrundverordnung; die Tage bis zum 25. Mai 2018 sind gezahlt. An der be-
trieblichen Umsetzung der neuen datenschutzrechtlichen Vorgaben wird in vielen
Unternehmen bereits unter Hochdruck gearbeitet. Wir méchten daher in dieser Aus-
gabe unseres Newsletters beiden Themen entsprechenden Raum geben. Daneben
erhalten Sie wie gewohnt Kommentare zu den aus unserer Sicht wesentlichen
Entscheidungen der letzten Monate sowie unseren Entscheidungstiberblick.

Sprechen Sie sehr gerne unsere Autoren bei Fragen zu den jeweiligen Kommentaren
und Artikeln direkt an.

Wie das Arbeitsrecht so ist auch unser Newsletter in Bewegung. In dieser Ausgabe
prasentieren wir uns erstmals im neuen Layout. Wir hoffen es gefallt lnhnen! Fir Ihre
Anregungen sind wir Ihnen sehr dankbar. Uns interessiert, was Sie bewegt! Melden
Sie sich hierzu gerne mit lhren Vorschlagen und Anregungen bei Achim Braner, unse-
rem verantwortlichen Chefredakteur.

Ich wiinsche Ihnen viel Spal bei der Lektiire!

Paul Schreiner

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen
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B LEITARTIKEL

Countdown Datenschutzgrundverordnung:
Das mussen Arbeitgeber beachten!

Ein Thema ist derzeit in aller Munde — die EU-Datenschutz-
grundverordnung (,DSGVQO*). Der europaische Gesetzgeber hat
das Datenschutzrecht harmonisiert, um ein gleichwertiges
Schutzniveau fir die Rechte und Freiheiten von nattrlichen Per-

sonen (der ,Betroffene®) bei der Datenverarbeitung sicherzu-
stellen. Ab dem 25. Mai 2018 gilt die DSGVO unmittelbar in allen
Mitgliedstaaten. Zum gleichen Zeitpunkt tritt auch das geander-

te deutsche Bundesdatenschutzgesetz (,BDSG-neu*) in Kraft,
welches den Bereich des Beschaftigtendatenschutzes nach
MaRgabe der DSGVO regelt. Insbesondere im Personalbereich
werden vielfach Daten verarbeitet. Deshalb sind die Personalab-
teilungen der Unternehmen gut beraten, ihren Umgang mit
personenbezogenen Daten an die neuen Voraussetzungen an-
zupassen. Bei einem Verstofd drohen verschiedene Sanktionen.

DSGVO kompakt

Die DSGVO bringt insbesondere erhdhte formelle Anforderungen mit sich. Das heif3t, die Anforderungen an eine DSGVO-
konforme Datenschutzorganisation erfordern einen deutlich erhéhten Verwaltungsaufwand und werden daher wertvolle
Ressourcen binden. Einige fir den Personalbereich relevante Punkte haben wir aufgegriffen:

= Nachweisbare Information dass es einem Betroffenen jederzeit

Die Ausweitung der Betroffenenrech-
te fuhrt dazu, dass Beschaftige (also
auch die Bewerber) umfangreich tber
die Datenverarbeitung zu informieren
sind. Unter anderem mussen diese
Informationen den Zweck der
Verarbeitung, die Rechtsgrundlage
der Verarbeitung, die mogliche Wei-
tergabe an Dritte (Bsp.: externe Lohn-
abrechnung oder Lohnabrechnung in
einem konzernangehorigen Shared
Service Center) und die geplante
Speicherdauer beinhalten. Hierbei ist
das Unternehmen verpflichtet, den
Nachweis Uber eine ordnungsgema-
Re Information zu fiihren.

Dateniibertragbarkeit

Die Betroffenenrechte werden durch
die DSGVO gestarkt. Probleme fir
die Personalabteilung wird insbeson-
dere das Betroffenenrecht auf Daten-
Ubertragbarkeit bringen. Danach
muss ein Unternehmen sicherstellen,

alle Uber sie oder ihn gespeicherte
Daten in einem strukturierten, gangi-
gen und maschinenlesbaren Format
ubergeben kann. Bei dieser Rege-
lung hatte der europaische Gesetz-
geber Internet-Dienste wie Facebook
im Sinn. Allerdings hat er versaumt,
die Vorschrift auf eben solche zu be-
schranken. Deshalb muss gerade im
Personalbereich bekannt sein, wel-
che Daten verarbeitet und wo diese
gespeichert werden.

Datenschutz-Folgenabschéatzung
(siehe hierzu Schaubild rechts)

Soweit ein hohes Risiko fur die Rech-
te und Freiheiten natirlicher Perso-
nen besteht (bspw. Videolberwa-
chung), missen Unternehmen zu-
kiinftig eine Datenschutz-Folgenab-
schatzung durchfihren. Das heilt, es
ist eine umfassende Risikoabschat-
zung fur die Folgen von Datenerhe-
bungen durchzufiihren.

Phase 1
Identifikationsphase

Phase 2
Vorbereitungsphase

Phase 3
Bewertungsphase

Phase 4
MaRnahmenphase

Phase 5
Konsultationsphase

Phase 6
Dokumentationsphase



Grundsatze des Datenschutzes (§ 26 Abs. 5 BDSG-neu)
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BDSG-neu kompakt

Wichtig ist, dass zukinftig nicht mehr das BDSG, sondern die
DSGVO selbst vorgibt, wie personenbezogene Daten in
Deutschland verarbeitet werden. Das BDSG-neu konkretisiert
die DSGVO in einzelnen Teilbereichen.

Fir mittelstandische Unternehmen oder kleinere, selbststandige
Einheiten eines Konzerns sind die von der DSGVO abweichen-
den Regelungen zum Datenschutzbeauftragten von Bedeutung.
Das BDSG-neu ubernimmt im Wesentlichen die bisherigen Re-
gelungen des Bundesdatenschutzgesetzes und starkt damit im
Vergleich zu der DSGVO die Stellung des Datenschutzbeauf-
tragten. Ein Datenschutzbeauftragter muss bestellt werden,
wenn mindestens zehn Personen standig mit der automati-
sierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschéaftigt
sind, wenn wegen eines hohen Risikos fiir die Rechte und Frei-
heiten der von der Datenverarbeitung Betroffenen eine Daten-
schutz-Folgenabschatzung gemafl Art. 35 DSGVO notwendig
ist oder geschaftsmafig personenbezogene Daten zum Zweck
der Ubermittlung, der anonymisierten Ubermittlung oder fiir
Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung verarbeitet werden.
Wie bisher gilt fur den verpflichtend zu bestellenden Daten-
schutzbeauftragten ein umfassender Kiindigungsschutz, obwohl
die DSGVO dies nicht vorschreibt. Dies bedeutet aber nicht,
dass Unternehmen, die keinen Datenschutzbeauftragten bestel-
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len missen, das Datenschutzrecht nicht beachten missen. Viel-
mehr gilt das Datenschutzrecht immer, wenn personenbezogene
Daten verarbeitet werden. Die Geschaftsflihrung bleibt stets in
der Pflicht, die Vorgaben einzuhalten.

Datenschutz und HR

Gerade fur den Personalbereich ist der Datenschutz von hdchs-
ter Relevanz, da hier tagtaglich personenbezogene Daten verar-
beitet werden. Zentrale Norm des Beschaftigtendatenschutzes
wird ab dem 25. Mai 2018 § 26 BDSG-neu sein. In den Punkten
zulassiger Datenerhebung entspricht diese Vorschrift im We-
sentlichen dem aktuellen § 32 BDSG. Ungeachtet dessen gelten
die Vorschriften der DSGVO, auf die § 26 BDSG-neu verweist.

= Datenschutz-Grundsatze

Insbesondere die Grundsatze des Datenschutzes sollten im
Personalbereich beriicksichtigt werden.

Unter anderem haben im Personalbereich die Grundséatze
LJransparenz” (daraus folgt die umfassende Informations-
pflicht), ,Richtigkeit & Aktualitat* (dies macht bspw. die regel-
méRige Uberpriifung von Daten in Talentpools erforderlich)
oder ,Minimierung & Begrenzung* (d. h. es ist zu prufen, wel-
che Daten tatsachlich wie lange bendtigt werden) eine sehr
hohe Bedeutung.
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= Betriebsvereinbarungen

In der DSGVO und in dem BDSG-neu ist jetzt ausdricklich
festgelegt, dass auch Betriebsvereinbarungen eine Rechts-
grundlage fir die Datenverarbeitung darstellen konnen. Das
Gesetz schreibt aber nun vor, dass die Betriebsvereinbarung
detailliert regeln muss, wie mit den personenbezogenen
Daten umzugehen ist. Insbesondere muss transparent sein,
welche Daten zu welchen Zwecken und von wem verarbeitet
werden. Weiterhin muss die Betriebsvereinbarung MaRnah-
men vorsehen (z.B. das Vieraugenprinzip), durch die sicher-
gestellt wird, dass die personenbezogenen Daten bei der
Verarbeitung hinreichend geschitzt sind. Bestehende
Betriebsvereinbarungen missen daraufhin Uberprift und ge-
gebenenfalls angepasst werden. Wichtig ist, dass bestehen-
de Betriebsvereinbarungen ab dem 25. Mai 2018 DSGVO-
konform sein miissen. Je nach Anzahl der einschlagigen
Betriebsvereinbarungen ist dies in der Kiirze der Zeit nicht zu
leisten. In diesen Fallen kdnnen flankierende Mallnahmen
(bspw. Abschluss einer sogenannten ,Pflaster-BV*) sinnvoll
sein.

Sanktionen bei Datenschutzverstofien

Soweit Unternehmen gegen die DSGVO verstofen, drohen
BuRgelder von bis zu EUR 20 Mio. oder 4 % des globalen Um-
satzes. Bereits aus diesem Grunde ist die Etablierung einer
funktionierenden Datenschutzorganisation spatestens jetzt er-
forderlich. Anders als nach der DSGVO kann ein Betroffener
(d. h. auch ein Mitarbeiter) nach dem BDSG-neu wegen eines
Schadens, der kein Vermdgensschaden ist, eine angemessene
Entschadigung in Geld verlangen. In Trennungsprozessen dro-
hen hier datenschutzrechtliche Nebenkriegsschauplatze, die
durch eine saubere Datenschutzorganisation vermieden wer-
den kénnen. Schliellich ist zu beachten, dass bei Verstofien
gegen die dateschutzrechtlichen Vorgaben auch Abmahnungen
von Wettbewerben zu befurchten sind.

Fazit & Ausblick

Die zum 25. Mai 2018 in Kraft tretenden gesetzlichen Anderun-
gen bringen — ausschlieRlich bezogen auf das Datenschutzni-
veau, d. h. das materielle Recht — keine bahnbrechenden Ande-
rungen mit sich. Problematisch ist allerdings die erhebliche Er-
weiterung der formellen Anforderungen. Der europaische Ge-
setzgeber hatte bei Erstellung der Verordnung die vermeintlich
,bosen Internet-Riesen” im Blick und schlicht nicht dartber
nachgedacht, welche birokratischen Auswirkungen die DS-
GVO auf Unternehmen — egal, ob kleine, mittlere oder grol3e —
hat. Denn letztlich werden hier zu Lasten der Unternehmen er-
hebliche Ressourcen gebunden.

Ungeachtet dessen gehen wir davon aus, dass die medial

durchaus prominent gemachten Buf3gelder — bis zu EUR 20
Mio. oder 4 % des globalen Umsatzes — in der Praxis nur fur
schwere VerstolRe verhangt werden. Fir Unternehmen wird es
im Falle einer Prufung durch eine Datenschutzbehdrde in ei-
nem ersten Schritt sehr wichtig sein, darlegen zu kénnen, dass
das Thema Datenschutz ernst genommen wird und eine serio-
se Datenschutzorganisation etabliert wurde (eine solche haben
viele Unternehmen schon).

In einem zweiten Schritt miissen Unternehmen dann darlegen
kdénnen, dass die einzelnen Prozesse (insbesondere hinsicht-
lich Informationspflichten, Betriebsvereinbarungen oder Daten-
schutz-Folgenabschéatzung) mit Blick auf die DSGVO ange-
passt wurden. Letztlich sollten Unternehmen im Falle einer Pri-
fung durch eine Landesdatenschutzbehdrde unverziglich
rechtliche Unterstutzung einholen.

Christian Kuf3, LL.M. | IT-Recht

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Koéln

Klaus ThoniRen, LL.M. (San Francisco) | Arbeitsrecht
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Essen



Gesetzesanderungen zum 1. Januar
und Ausblick - was bringt das Jahr 20187

Auch das Jahr 2018 bringt fiir Arbeitgeber einige Anderungen mit. Neben den Nachfol-
genden im Uberblick dargestellten Neuerungen haben sich die Beitragsbemessungs-
grenzen in der gesetzlichen Renten- und Arbeitslosenversicherung sowie die Pflicht-
versicherungs- und Beitragsbemessungsgrenzen in der Kranken- und Pflegeversiche-
rung erhoht. AuRerdem sind die Regelbedarfssatze fur Arbeitssuchende angestiegen.

Neues Mutterschutzgesetz

Das Gesetz gilt seit dem 1. Januar 2018 fir jede Person, die
schwanger ist, ein Kind geboren hat oder stillt. Der personliche
Schutzbereich wird erweitert und erfasst neben Arbeitnehmerin-
nen auch Mutter in Ausbildung oder Studium. Institutionen und
Einrichtungen, die eigentlich keine Arbeitnehmer beschaftigen,
aber in Rechtsbeziehungen zu Frauen, die vom Schutzbereich
des MuSchG erfasst sind, stehen, werden Arbeitgebern gleich-
gestellt. Hinsichtlich des Kiindigungsverbots ist neu, dass Frau-
en, die nach der zwolften Schwangerschaftswoche eine Fehlge-
burt erleiden, gem. § 17 MuSchG ebenfalls dem Kindigungs-
schutz unterfallen. Auf der anderen Seite wird das strikte Verbot
von Nacht- und Mehrarbeit gelockert. Schwangere kénnen kinf-
tig selbst entscheiden, ob sie Mehr- oder Nachtarbeit leisten
mochten, wenn hierdurch ihre Gesundheit nicht gefahrdet wird.
Beschéaftigungsverbote vor der Entbindung sollen kinftig nur
noch als ultima ratio angeordnet werden.

,Gleicher Lohn flr gleiche oder gleichwertige
Arbeit"

Das Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG) ist bereits zum 6.
Juli 2017 in Kraft getreten. Ziel ist die Forderung der Entgelt-
gleichheit von Frauen und Mannern. Seit Februar 2018 kénnen
Beschaftigte Auskunft Gber die Entgeltstruktur in ihrem
Unternehmen verlangen. Dieser Auskunftsanspruch bezieht
sich auf Beschaftigte des anderen Geschlechts, die gleiche
oder gleichwertige Arbeit verrichten. Das EntgTranspG enthalt
zwar keine Anspruchsgrundlage flr die Zahlung eines héheren
Entgeltes; hierfir kommt aber ggf. § 15 AGG in Betracht.

Gleichstellung von Leiharbeitern mit der
Stammbelegschaft

Auch die Anpassungen im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
(AUG) sollen zu mehr Lohngerechtigkeit fiihren. Zum 1. Januar
2018 lauft die Ubergangsfrist der am 1. April 2017 in Kraft getre-

tenen Reform des AUG aus. Leiharbeitnehmer, die neun Mona-
te im selben Betrieb eingesetzt sind, kdnnen einen Anspruch
auf die fir Stammarbeiter im Entleiherbetrieb geltenden wesent-
lichen Arbeitsbedingungen einschliefllich des Arbeitsentgelts
geltend machen. Da Einsatzzeiten vor dem 1. April 2017 bei der
Berechnung unbertcksichtigt bleiben, kénnen sich von der Re-
form betroffene Arbeitgeber erstmalig ab dem 1. Januar 2018
mit dem Anspruch konfrontiert sehen.

Starkung der Teilhabe am Arbeitsmarkt von
Menschen mit Behinderung

Zum 1. Januar 2018 tritt die zweite und damit vorletzte Reform-
stufe des Bundesteilhabegesetzes in Kraft. Hierdurch werden
insbesondere interne Verwaltungsablaufe bei den Behdrden, die
fur die Eingliederungshilfe von Menschen mit Behinderung ver-
antwortlich sind, reformiert. An den bisherigen Leistungen an-
dert sich nichts. Eine wesentliche Erleichterung erfahren An-
tragsteller von Reha- und Teilhabeleistungen, da nunmehr ein
einziger Antrag ausreicht, um ein umfangreiches Reha-Verfah-
ren in Gang zu setzen. Der leistende Rechtstrager koordiniert
dabei den gesamten Prozess. Eine weitere Neuerung ist die
Einfihrung des sog. ,Budget fiir Arbeit”. Ab 2018 erhalten
Arbeitgeber, die Menschen mit Behinderung einstellen, einen
Zuschuss zu den Lohnkosten. Hierdurch sollen Alternativen zur
sog. ,Werkstatt flir Behinderung“ geschaffen werden. Ziel ist es,
die Teilhabe von Menschen mit Behinderung am Arbeitsleben
zu fordern und die Einstellungsbereitschaft zu erhdhen. Dane-
ben kommt es zu zahlreichen redaktionellen Umgestaltungen
des SGB IX.

Betriebsrentenstarkungsgesetz

Durch das Betriebsrentenstarkungsgesetz (BRSG) sollen ins-
besondere auch Geringverdiener Zugang zu Betriebsrenten er-
halten und vor Altersarmut geschitzt werden. Tarifpartner kon-
nen hierzu kunftig durch Tarifvertrag eine betriebliche Alters-
versorgung (bAV) einfiihren. Arbeitgeber sind nach der Idee
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des sog. Sozialpartnermodells lediglich dazu verpflichtet, eine

reine Beitragszusage zu treffen. Eine Haftung fir ein dauerhaf-
tes Leistungsniveau der bAV besteht hingegen nicht. Uber-
wacht werden soll die neue Betriebsrente von der BaFin. Ferner
sollen durch das BRSG die Rahmenbedingungen der bAV ver-
bessert werden. Im Wesentlichen wurde hierzu der steuerfreie
Hdéchstbetrag der kapitalgedeckten bAV auf acht Prozent ange-
hoben und ein verpflichtender Arbeitgeberzuschuss bei der
Entgeltumwandlung durch Weitergabe ersparter Sozialversi-
cherungsbeitrage an die Beschaftigen eingeflihrt. Arbeitgeber
kénnen kiinftig 30 Prozent der Lohnsteuer einsparen, wenn sie
mindestens 240 Euro als zusatzlichen Arbeitgeberbeitrag zur
bAV eines Geringverdieners Ubernehmen.

Ausblick

Der Koalitionsvertrag sieht zum einen Anderungen im Recht
der Befristung von Arbeitsverhaltnissen vor. Sachgrundlose Be-
fristungen sollen nach dem Vorhaben der Regierungsparteien
nur noch in eng begrenztem Umfang maoglich sein. Es ist eine
maximale Befristungsdauer von 18 Monaten geplant, die ein-
malig verlangert werden kann. Es dirfen maximal 2,5 % der
Belegschaft - Schwellenwert 75 Mitarbeiter - befristet ange-
stellt sein. AuRerdem soll das Recht fiir Arbeitnehmer, befristet
auf Teilzeitarbeit umzusteigen — bei gleichzeitigem Riickkehran-
spruch auf Vollzeit — etabliert werden. Die Griindung und Wahl

von Betriebsraten sollen erleichtert werden, indem das verein-
fachte Wahlverfahren in Betrieben mit 5 bis 100 Arbeitnehmern
zwingend anzuwenden ist. In Betrieben mit 101 bis 200 Arbeit-
nehmer besteht ein Wahlrecht zwischen dem vereinfachten und
dem allgemeinen Wahlverfahren. Hinsichtlich der geplanten An-
derungen als Reaktion auf die Herausforderungen der digitalen
Arbeitswelt, kann dem Koalitionsvertrag keine konkrete Informa-
tion enthommen werden. Die Koalitionsparteien sind sich aber
einig, dass neue Geschaftsmodelle geférdert und gleichzeitig die
Tarifbindung gestarkt werden soll. Weitere Reformen des (Ar-
beitnehmerlberlassungsgesetzes (AUG) sollen zunéchst aus-
bleiben, um das Gesetz im Jahr 2020 zu evaluieren. Die Koaliti-
on plant auf3erdem die Anhebung des Eingliederungsbudgets flir
arbeitsmarktpolitische MaRnahmen um insgesamt vier Milliarden
Euro verteilt auf vier Jahre. Das in diesem Zusammenhang anvi-
sierte Instrument im SGB Il ,Teilhabe am Arbeitsmarkt fiir alle”
sieht die Férderung, insbesondere durch Lohnbezuschussung,
von bis zu 150.000 Langzeitarbeitslosen vor.

- Autoren:

Dr. Sarah Zimmermann

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Stefan Steeger

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf



B WICHTIGE ENTSCHEIDUNGEN

Rucktritt vom nachvertraglichen Wettbewerbsverbot

Der Rucktritt vom nachvertraglichen Wettbewerbsverbot lasst den Anspruch auf Zah-
lung einer Karenzentschadigung ex nunc entfallen.

B BAG, Urteil vom 31. Januar 2018 - 10 AZR 392/17

Der Fall

Der Klager I6ste sein Arbeitsverhaltnis
mit der Beklagten durch ordentliche Ei-
genklindigung zum 31. Januar 2016. In
dem Arbeitsvertrag der Parteien war ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir
die Dauer von drei Monaten nach Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses gegen
Zahlung einer Karenzentschadigung in
Hoéhe von 50% der zuletzt bezogenen
monatlichen Bezlige vorgesehen. Nach-
dem die Beklagte die Karenzentschadi-
gung fur Februar 2016 nicht gezahlt hat-
te, forderte der Klager sie mit E-Mail vom
1. Marz 2016 unter Fristsetzung bis zum
4. Marz 2016 zur Zahlung auf und erklar-
te nach erfolglosem Ablauf der Frist per
E-Mail vom 8. Marz 2016, dass er sich
ab sofort nicht mehr an das Wettbe-
werbsverbot gebunden fuhle. Mit seiner
Klage machte er sodann Zahlung der Ka-
renzentschadigung fur drei Monate gel-
tend. Er trug vor, seine E-Mail vom
8. Mérz 2016 sei lediglich als ,Trotzreak-
tion“ zu werten, tatsachlich habe er sich
nicht von dem nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbot I6sen wollen. Das Arbeits-
gericht gab der Klage statt; das Landes-
arbeitsgericht Nurnberg entschied, dass
der Anspruch auf Karenzentschadigung
nur fur den Zeitraum 1. Februar 2016 bis
8. Marz 2016 bestehe.

Die Entscheidung

Das BAG schloss sich im Ergebnis der
Wertung des Landesarbeitsgerichts an.
Da es sich beim nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbot um einen gegenseitigen
Vertrag handele, seien die allgemeinen
Bestimmungen Uber den Rucktritt
(§§ 323 ff. BGB) anzuwenden. Die Ka-
renzentschadigung sei Gegenleistung fir
die Unterlassung von Konkurrenztatig-
keit. Erbringe eine Vertragspartei ihre
Leistung nicht, kénne die andere Ver-
tragspartei vom Wettbewerbsverbot zu-
ricktreten, wenn die gesetzlichen Vor-
aussetzungen vorliegen. Ein Ruicktritt
wirke dabei ex nunc, d.h. fur die Zeit
nach dem Zugang der Erklarung entfal-
len die wechselseitigen Pflichten. Die Be-
klagte habe die vereinbarte Karenzent-
schadigung nicht gezahlt, der Klager sei
deshalb zum Rucktritt berechtigt gewe-
sen. Die Annahme des Landesarbeitsge-
richts, der Klager habe mit seiner E-Mail
vom 8. Méarz 2016 wirksam den Rucktritt
vom Wettbewerbsverbot erklart, sei revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden. Da-
mit stehe ihm fiir die Zeit ab dem 9. Méarz
2016 keine Karenzentschadigung zu.

Unser Kommentar
Schon in der Vergangenheit war héchst-

richterlich anerkannt, dass Karenzent-
schadigung und Wettbewerbsverbot im

synallagmatischen Verhaltnis von Leis-
tung und Gegenleistung stehen, also dass
nachvertragliche Wettbewerbsverbote ei-
nen gegenseitigen Vertrag im Sinne der
§§ 320 ff. BGB darstellen (vgl. BAG, Urteil
vom 23. November 2004 - 9 AZR 595/03).
Entsprechend kann der Arbeitnehmer
vom Wettbewerbsverbot zurlicktreten,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
(Nichtleistung, erfolgloser Fristablauf,
Rucktrittserklarung) vorliegen. An der re-
lativ kurzen Frist zur Nacherfillung von
drei Tagen hat sich das Landesarbeits-
gericht nicht gestort; es halt insoweit nur
fest, dass der Klager eine ,angemessene
Frist zur Nacherfullung“ gesetzt habe. Zur
Entscheidung des BAG liegt bislang nur
die Pressemitteilung vor; ausgehend vom
Ergebnis ist es aber augenscheinlich so,
dass das BAG diese Frist auch flr ange-
messen halt. Dies ist bemerkenswert, da
die Landesarbeitsgerichte bislang davon
ausgegangen sind, dass eine Frist von
zwei bis drei Wochen erforderlich ist.
Dem Charakter von nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten als Dauerschuld-
verhaltnissen wird dadurch Rechnung ge-
tragen, dass der Ricktritt seine Wirkung
nur ,ex nunc* entfaltet. Insofern eréffnet
ein Zahlungsverzug Arbeitnehmern, die
sich einem Wettbewerber anschlieRen
wollen, u.U. die Mdglichkeit, sich des
Wettbewerbsverbots zu entledigen.

Dr. Sarah Zimmermann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koéln
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Auswirkungen des Mindestlohns auf einzelne
Vergutungsbestandteile

Urlaubsentgelt und Nachtarbeitszuschlage sind nicht auf den Mindestlohnanspruch
anzurechnen. Entgeltfortzahlungsanspruche aufgrund von Feiertagen sind auf
Grundlage des Mindestlohns zu berechnen.

B BAG, Urteil vom 20. September 2017 — 10 AZR 171/16

Der Fall

Die Klagerin ist seit 1990 als Montage-
kraft bei der Beklagten beschéaftigt. Im
Arbeitsvertrag ist eine Stundenvergutung
von 7,00 Euro vereinbart. Auf das Arbeits-
verhaltnis der Parteien findet der Mantel-
tarifvertrag der sachsischen Metall- und
Elektroindustrie Anwendung. Nach die-
sem sind Nachtarbeitszuschlage in Héhe
von 25 % des tatsachlichen Stundenver-
diensts zu zahlen. Das Urlaubsentgelt
berechnet sich nach dem 1,5-fachen
durchschnittlichen Arbeitsverdienst der
letzten drei Kalendermonate, sofern kei-
ne darlber hinausgehende dauerhafte
Verdiensterh6hung gegeben ist. Die Be-
klagte rechnete gegenuber der Klagerin
im Januar 2015 das tarifliche Urlaubsent-
gelt fir einen Urlaubstag, die Entgelt-
fortzahlung fiir einen gesetzlichen Feier-
tag sowie die Zuschlage fir angefallene
Nachtarbeit auf Grundlage des vertrag-
lich vereinbarten Stundenlohns ab; dane-

ben zahlte sie eine ,Zulage nach MiLoG".

Die Klagerin ist der Ansicht, die Berech-
nungen hatten auf Grundlage des seit
dem 1. Januar 2015 geltenden gesetzli-
chen Mindestlohns in Héhe von (damals)
8,50 Euro erfolgen miissen. Zudem diirfe
das ausgezahlte zusatzliche Urlaubsgeld
nicht auf den Mindestlohn angerechnet
werden. Sie klagte daher einen Diffe-
renzbetrag von insgesamt 35,78 Euro ein
und hat damit in allen drei Instanzen im
Wesentlichen Erfolg.

Die Entscheidung

Das BAG entschied, dass der gesetz-
liche Mindestlohn nach § 1 MiLoG ein ge-
setzlicher Anspruch ist, der eigenstandig
neben den arbeits- oder tarifvertraglichen
Entgeltanspruch tritt. Er entsteht mit jeder
geleisteten Arbeitsstunde; fir Zeiten ohne
Arbeitsleistung begriindet das MiLoG hin-
gegen keine Anspriche. Daher sind auch
nur alle im Synallagma stehenden Entgelt-
leistungen des Arbeitgebers geeignet,
den Mindestlohnanspruch des Arbeitneh-

mers zu erflllen. Die Erfillungswirkung
fehlt mithin solchen Zahlungen, die der
Arbeitgeber ohne Riicksicht auf die tat-
sachliche Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers erbringt oder die auf einer besonde-
ren gesetzlichen Zweckbestimmung beru-
hen (z.B. Nacharbeitszuschlag gemaR § 6
Abs. 4 ArbZG). Gemessen hieran kdnnen
Urlaubsentgelt bzw. Urlaubsgeld nicht auf
den gesetzlichen Mindestlohn angerech-
net werden, da sie keine Gegenleistung
fur geleistete Arbeit darstellen, sondern
pro Urlaubstag gezahlt werden und damit
gerade dem Erholungszweck des Urlaubs
dienen. Daher begriindet das MiLoG auch
keine Urlaubsvergiitungsanspriiche. Nach
der vorliegenden tariflichen Regelung ist
das Urlaubsentgelt indes seit Januar 2015
nach MaRgabe des gesetzlichen Mindest-
lohns zu berechnen; zwar galt dieser in den
mafgeblichen drei Kalendermonaten zuvor
noch nicht, doch stellt der Mindestlohn eine
nicht nur voriibergehende Verdiensterho-
hung im Sinne des Tarifvertrags dar.

Fir die Arbeitsstunden, die infolge eines
gesetzlichen Feiertags ausgefallen sind,
begriindet das MiLoG ebenfalls keine un-
mittelbaren Anspruche. Die Hohe des in-
sofern bestehenden Entgeltfortzahlungs-
anspruchs ergibt sich vielmehr aus § 2
Abs. 1 EFZG. Das hiernach maRgebliche
Entgeltausfallprinzip verlangt bei der Be-
rechnung gleichwohl eine Berlcksichti-
gung des Mindestlohns.

Auch ein Anspruch auf einen bestimmten
Nachtarbeitszuschlag ergibt sich nicht
aus dem MiLoG, wohl aber aus dem vor-
liegend anwendbaren Tarifvertrag. Da



dieser bei der Berechnung den tatsachli-
chen Stundenverdienst und gerade nicht
der Grundlohn zugrunde legt, ist der Min-
destlohn gleichwohl mal3geblich.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist in erster Linie fur
Unternehmen relevant, die Vergutungen
in der Nahe des jeweiligen gesetzlichen
Mindestlohns zahlen. Wird die Schwelle
des Mindestlohns erst durch eine Kombi-
nation von Grundgehalt mit weiteren Ver-
gutungsbestandteilen erreicht, stellen
sich im Einzelfall detaillierte Rechtsfra-
gen zur Bericksichtigungsfahigkeit der
zusatzlichen Bestandteile.

Als Faustformel kann herangezogen wer-
den, dass nur Zahlungen, die inhaltlich fr
die Erbringung der Arbeitsleistung erfol-
gen, mit dem Grundgehalt zusammen ge-
rechnet werden dirfen. Diese Linie hat
das Bundesarbeitsgericht in mehreren
jungeren Urteilen konkretisiert und z.B.
auch Pramien flr konstante Anwesenheit
und pflegliche Behandlung von Arbeitsmit-
teln als berucksichtigungsfahig angese-
hen (BAG, Urteil vom 8. November 2017 —
5 AZR 692/116). Des Weiteren ist ent-
schieden, dass Zuschlage fir Sonn- und
Feiertagsarbeit ebenfalls auf den Mindest-
lohn anrechenbar sind (BAG, Urteil vom
24. Mai 2017 — 5 AZR 431/16). Fur Nacht-
arbeitszuschlage trifft dies nach dem vor-
liegenden Urteil hingegen gerade nicht zu.

Insofern klart die Rechtsprechung nach
und nach weitere offene Einzelfragen,
die sich durch die Einfiihrung des ge-
setzlichen flachendeckenden Mindest-
lohns ergeben haben, und etabliert hier-
bei eine stringente Linie, die kiinftig eine
klare Orientierung bietet und damit zur
Starkung der Rechtssicherheit fuhrt.

Dr. Paul Gooren, LL.M. (Chicago)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin

Betriebliche Altersversorgunag:
Altersgrenzen mitunter zulassig

In betrieblichen Versorgungssystemen konnen Alters-
grenzen gemalf § 10 AGG vorgesehen werden. Sie
mussen einem legitimen Ziel dienen, angemessen und
erforderlich sein. Solche Altersgrenzen sind damit
grundsatzlich, aber nicht in jedem Fall rechtlich zulassig.

B BAG, Urteil vom 26. September 2017 — 3 AZR 72/16

Der Fall

Die Parteien stritten um die Frage, ob bei
der Berechnung der betrieblichen Alters-
versorgung der Klagerin auch die Be-
schaftigungszeiten vor Vollendung des
17. Lebensjahres zu bericksichtigen
sind. Die am 20. Juli 1956 geborene Kla-
gerin trat am 1. August 1971 eine Lehre
bei einer Allgemeinen Ortskrankenkasse
an. Nach Abschluss der Ausbildung wur-
de die Klagerin ab dem 19. Juli 1974 in
ein Angestelltenverhaltnis tbernommen.
Nach § 22 der Dienstordnung (DO) der
Beklagten vom 1. April 2012 gelten fur
die Versorgung der in den Anwendungs-
bereich der DO fallenden Arbeithnehmer
die Vorschriften fiur Landesbeamte des
Landes NRW entsprechend. Die Klage-
rin wurde mit Ablauf des 31. Juli 2013 in
den Ruhestand versetzt und bezieht seit
dem 1. August 2013 ein Ruhegehalt.

Das zum Zeitpunkt der Versetzung in
den Ruhestand geltende Landesbeam-
tenversorgungsgesetz (LBeamtVG) be-
stimmt in § 6, dass Dienstzeiten vor dem
vollendeten 17. Lebensjahr nicht ruhege-
haltsfahig sind. Die Klagerin begehrte die
Bertlicksichtigung ihrer vor dem 17. Le-
bensjahr liegenden Beschaftigungszei-
ten. Das Arbeitsgericht hatte die Klage
abgewiesen, das LAG hatte ihr stattge-
geben.

Die Entscheidung

Das BAG erachtete die Revision der Be-
klagten als begriindet. Bei dem gemaf
§ 22 DO in Bezug genommenen LBe-
amtVG handele es sich lediglich um in-
korporiertes Satzungsrecht. Es habe da-
her keine Gesetzesqualitat, so dass der
persénliche Anwendungsbereich des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes (AGG) eroffnet sei. Der in dem flr
die Klagerin geltenden LBeamtVG gere-
gelte Ausschluss der Anrechnung der vor
dem vollendeten 17. Lebensjahr liegen-
den Dienstzeiten verstoRRe nicht gegen
§ 7 Abs. 2 AGG. Selbst wenn man zu
Gunsten der Klagerin annahme, sie wr-
de durch die Regelungen wegen ihres
Alters unmittelbar benachteiligt, ware
dies nach § 10 AGG sachlich gerechtfer-
tigt. Eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters ist hiernach zuladssig,
wenn sie objektiv und angemessen und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.
Dies sei bei der vorliegenden Altersgren-
ze der Fall. Ziele, die — um der Verbrei-
tung der betrieblichen Altersversorgung
zu dienen — einen Ausgleich zwischen
den Interessen der verschiedenen Betei-
ligten herzustellen versuchten, seien le-
gitim. Hierzu gehore auch, den unterneh-
merischen Interessen an einer Kalkulier-
barkeit des mit einer betrieblichen Alters-
versorgung verbundenen wirtschaftli-
chen Risikos Rechnung zu tragen. Die-
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ses Ziel musse nicht ausdricklich ge-
nannt sein. Es genlge, wenn sich aus
dem Kontext der Regelung das verfolgte
Ziel erkennen lasse. Die Altersgrenze,
nach welcher Beschaftigungszeiten vor
dem vollendeten 17. Lebensjahr nicht ru-
hegehaltsfahig sind, sei auch angemes-
sen und erforderlich. Die Altersgrenze sei
geeignet, eine Risikobegrenzung fir den
Arbeitgeber zu erreichen. Die Kappung
der Beschaftigungszeit vor dem 17. Le-
bensjahr belaste den Arbeitnehmer — ge-
messen an der bis zur Erreichung der
Regelaltersgrenze verbleibenden Zeit
zum Aufbau einer Altersversorgung — nur
unwesentlich. Die Altersgrenze fihre
auch zu keiner mittelbaren Benachteili-
gung wegen des Geschlechts.

Unser Kommentar

Der Entscheidung des BAG ist zuzustim-
men. Fir Arbeitgeber folgt aus der Ent-
scheidung des BAG, dass auch zukiinftig
die Zulassigkeit von Altersgrenzen an der
Regelung des § 10 AGG zu messen und
im Einzelfall zu prifen ist, ob die in einer
Versorgungsordnung konkret festgesetz-
te Altersgrenze nach § 10 Satz 2 AGG
zur Erreichung der mit der Altersgrenze
verfolgten Ziele auch angemessen und
erforderlich ist. Im vorliegenden Fall war
dies aufgrund der gewahlten Altersgren-
ze relativ leicht zu beurteilen, dies wird
aber sicherlich nicht immer der Fall sein.

Es bleibt daher abzuwarten, wie sich die

Rechtsprechung hierzu weiterentwickelt.

Aus der Richtung des Europarechts droht
nach Ansicht des BAG keine Gefahr. Ei-
ner Vorlage der Sache beim EuGH be-
durfte es nach Auffassung des BAG
nicht, da die europarechtliche Rechtslage
bereits durch die Entscheidung ,Lesar”
(EuGH, 16. Juni 2016 — C-159/15) hinrei-
chend geklart sei. Das Unionsrecht Iasst
es zu, dass die Mitgliedsstaaten Vor-
schriften einfihren oder beibehalten, die
im Hinblick auf die Wahrung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes glinstiger sind,
als die Anforderungen der ,Richtlinie
2000/78/EG vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschéftigung und Beruf*.
Dies ist in Deutschland der Fall. Zwar
entspricht § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG, nach
welchem ,die Festsetzung von Alters-
grenzen bei den betrieblichen Systemen
der sozialen Sicherheit als Vorausset-
zung (...) und die Verwendung von Alters-
kriterien im Rahmen dieser Systeme fiir
versicherungsmathematische Berech-
nungen*u.U. zulassig sein kann, auf den
ersten Blick Art. 6 Abs. 2 Richtlinie
2000/78/EG. Das BAG arbeitet in seiner
Entscheidung allerdings heraus, dass der
deutsche Gesetzgeber weitergehende
Anforderungen an die Rechtfertigung ei-
ner Ungleichbehandlung wegen des Al-
ters stellen wollte, was sich in § 10 Satz 1

und 2 AGG niedergeschlagen habe. Eine
in einer Versorgungsordnung vorgesehe-
ne Altersgrenze sei daher nur dann zu-
I&ssig, wenn sie zum einen objektiv und
angemessen sowie durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt sei und zum anderen
die Mittel zur Erreichung des Ziels ange-
messen und erforderlich seien.

Das BAG hatte sich in der vorliegenden
Entscheidung nicht damit auseinanderzu-
setzen, ob eine mittelbare oder unmittel-
bare Benachteiligung mdglicherweise
aus der Uber mehrere Jahre erfolgten
Teilzeitarbeit der Klagerin folgt. Diese
Frage war aber Gegenstand der Ent-
scheidung des BAG vom 28. Mai 2013 (3
AZR 266/11). Die dort streitgegenstandli-
che Versorgungsordnung sah u.a. vor,
dass das ruhegehaltsfahige Einkommen
von Teilzeitbeschaftigten unter Hinzuzie-
hung eines Beschaftigungsquotienten er-
mittelt wird, welcher sich aus dem Ver-
haltnis der Teilzeit- zu einer Vollzeittatig-
keit errechnete. Bei einer Vollzeitbeschaf-
tigung von mindestens 30 Jahren sollte
der Beschaftigungsquotient keine An-
wendung mehr finden. Das BAG konnte
hierin keine Diskriminierung erkennen.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Frankfurt a.M.



Berucksichtigung von Leiharbeitnehmern bei
Massenentlassungen

Das BAG hat dem EuGH im Wege der Vorabentscheidung die Frage vorgelegt, ob
Leiharbeitnehmer fur die Anzahl der in einem Betrieb tatigen Arbeithehmer bei der
Verpflichtung zur Massenentlassungsanzeige zu berucksichtigen sind.

B BAG, Vorlagebeschluss vom 16. November 2017 — 2 AZR 90/17

Der Fall

Die Parteien streiten tber die Wirksam-
keit einer Kindigung. Das Arbeitsver-
haltnis der Klagerin ist am 24. November
2011 von der Beklagten gekiindigt wor-
den. Bis zum 23. Dezember 2014 sind
durch die Beklagte sodann noch elf wei-
tere Kiindigungen ausgesprochen wor-
den. Eine Massenentlassungsanzeige
hat die Beklagte nicht vorgenommen.

Die Klagerin halt ihre Kiindigung gem.
§ 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KSchG aufgrund der
nicht erfolgten Massenentlassungsanzei-
ge fir unwirksam. Die Beklagte bestreitet
eine bestehende Anzeigepflicht. In ihrem
Betrieb seien 130 Arbeitnehmer beschaf-
tigt, wobei hierbei auch die Leiharbeit-
nehmer zu bericksichtigten seien. Die
zwolf Kiindigungen betrafen damit nicht
10% der regelmaRig beschéaftigten
Arbeitnehmer, so dass die Anzeigepflicht
des § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KSchG nicht
ausgeldst worden sei.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hatte die Klage in ers-
ter Instanz abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hatte der Klage hingegen
stattgegeben. Entscheidungserheblich
war dabei, ob durch die zwdlf ausgespro-
chenen Kiindigungen innerhalb von 30
Tagen, 10 vom Hundert der regelmafig
beschaftigten Arbeitnehmer entlassen
worden sind.

Das BAG hat vor dem Hintergrund dieser
Frage einen Vorlagebeschluss mit drei
Vorlagefragen fiir das Verfahren vor dem
EuGH gefasst. Die erste Vorlagefrage
will geklart wissen, ob flur die in § 17 Abs.
1S. 1 Nr. 2 KSchG geforderte Anzahl an
Arbeitnehmern, auf die im Zeitpunkt der
Entlassung bei gewdhnlichem Ge-
schaftsgang beschaftigten Arbeitnehmer
abzustellen ist. Das BAG ist der Auffas-
sung, dass die Richtlinie 98/59/EG des
Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber Massenentlassungen (RL
98/59/EG) dahingehend auszulegen sei.
Fur die Personalstarke waren dafir so-
wohl vergangene, als auch zukulnftige
Entwicklungen zu bertcksichtigen. Da-
nach wirde ein befristet angestellter
Arbeitnehmer nur dann zahlen, wenn
dieser einen gewdhnlich vorhandenen
Beschaftigungsbedarf abdeckt.

Die zweite Vorlagefrage bezieht sich auf
die Berucksichtigung von im Betrieb ein-
gesetzten Leiharbeitnehmern. Das BAG
nimmt eine sog. ,gespaltene Berlicksich-
tigung“ an: der Leiharbeitnehmer sei bei
der GroRe des Betriebs, nicht aber bei
der Anzahl der zu entlassenden Arbeit-
nehmer zu berucksichtigen. Das BAG
begriindet dies damit, dass zwischen
Leiharbeitnehmer und dem entleihenden
Unternehmen keine Vertragsbeziehung
bestehe, sodass der Leiharbeitnehmer in
erster Linie Massenentlassungsschutz
durch das Leiharbeitsunternehmen ge-
nieRen muss. Dennoch sei aus Sicht des

BAG nicht ausgeschlossen, die Leihar-
beitnehmer bei der Bestimmung der An-
zahl der beschaftigten Arbeitnehmer mit-
zuzahlen. Weder Wortlaut noch Syste-
matik der RL 98/59/EG stiinden dem ent-
gegen.

An die zweite Vorlagefrage schlie3t der
BAG die dritte Frage an, unter welchen
Voraussetzungen Leiharbeitnehmer bei
der Bestimmung gem. § 17 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 KSchG beriicksichtigt werden kon-
nen, wenn sie nicht dauerhaft im entlei-
henden Unternehmen eingesetzt wer-
den. Auch hier stellt das BAG darauf ab,
ob ein regelmafig vorhandener Beschaf-
tigungsbedarf durch den Leiharbeitneh-
mer abgedeckt wird und damit kenn-
zeichnend fur die Personalstarke ist. Da-
nach solle es nicht auf die Dauer der Be-
schaftigung des Leiharbeitnehmers im
eingesetzten Unternehmen ankommen,
sondern ob dieser einen Arbeitsplatz be-
setze, der trotz eines Austauschs, einen
regelmaRigen Beschaftigungsbedarf ab-
deckt. Die Vertretung von Stammperso-
nal durch Leiharbeitnehmer und auch die
nur vorribergehende Beschaftigung von
eigenen Arbeitnehmern, soll fiir die Be-
stimmung der Anzahl auler Betracht
bleiben.

Unser Kommentar

Es bleibt abzuwarten, wie der EuGH hin-
sichtlich der Berucksichtigung von Leih-
arbeitnehmern bei der Massenentlas-

sungsanzeige entscheidet. Unabhangig

13



Newsletter 1. Ausgabe 2018 Arbeitsrecht

davon, wie der EuGH letztlich entschei-
det, aus Sicht des Arbeitgebers lasst
sich kein eindeutiger Vor- oder Nachteil
feststellen. Bei einer Berucksichtigung
der Leiharbeitnehmer wirden die
Schwellenwerte auf 2. und 3. Stufe des
§ 17 KSchG zum Nachteil der Stammbe-
legschaft und Vorteil des Arbeitgebers
erhoht werden. Auf der anderen Seite
kénnte die Eingangsstufe zur Auslésung
der Anzeigepflicht gem. § 17 Abs. 1 Nr. 1
KSchG aus Arbeitnehmersicht schneller
erreicht werden.

Insgesamt bleibt die Massenentlas-
sungsanzeige flir den Arbeitgeber ein
Feld mit groen Unsicherheiten. § 17
KSchG ist schon Gegenstand vieler ge-
richtlicher Entscheidungen bis hoch zum
EuGH gewesen. Aus dem reinen Geset-
zestext des § 17 KSchG lassen sich die
vielen ,Fallen“ der Massenentlassungs-
anzeige nicht mehr entnehmen. Als
Arbeitgeber kann man hier schon die
Frage aufwerfen, wie anhand des blofRen
Gesetzestextes eine wirksame Massen-
entlassungsanzeige noch moglich sein
soll. Es ist dringend erforderlich, dass
hier der Gesetzgeber tatig wird und Klar-
heit hinsichtlich der Voraussetzungen ei-
ner wirksamen Massenentlassungsan-
zeige schafft.

Bis dahin ist es in der Praxis ratsam, eine
Massenentlassung stets vorsorglich an-
zuzeigen. Bei der Berechnung der
Schwellenwerte sollten also fir die Ein-
gangsschwelle (1. Stufe) die Leiharbeit-
nehmer wohlwollend mit bertcksichtigt
werden und fur die Bestimmung der An-
zahl der Arbeitnehmer auf 2. und 3. Stufe
unberucksichtigt bleiben.

Dr. Hilmar Rélz, MLE
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover

Mitbestimmungsrecht bei konzern-
weiter Mitarbeiterbefragung

Bei einer von der Konzernobergesellschaft durchgefuhrten
konzernweiten Mitarbeiterbefragung steht dem Betriebsrat
einer Tochtergesellschaft kein Mitbestimmungsrecht zu.
Er kann die Tochtergesellschaft nicht verpflichten, An-
weisungen hinsichtlich der Durchfuhrung der Befragung
gegenuber der Konzernobergesellschaft zu tatigen.

B BAG, Beschluss vom 21. November 2017 — 1 ABR 47/16

Der Fall

Die Beteiligten streiten Uber Mitbestim-
mungsrechte des ortlichen Betriebsrates
bei einer konzernweiten Mitarbeiterbefra-
gung. Die Konzernobergesellschaft (ein
Universitatsklinikum) beabsichtigt, eine
konzernweite Mitarbeiterbefragung mit-
tels eines standardisierten Fragebogens
durchzuflihren. Mit der Durchfihrung der
Befragung soll ein Drittunternehmen be-
auftragt werden. Die Teilnahme an der
Befragung erfolgt freiwillig. Zudem soll
die Befragung anonym durchgefiihrt wer-
den. Das Universitatsklinikum erhalt le-
diglich eine zusammengefasste Auswer-
tung der Fragebdgen ohne die Rohdaten.
Mit der Befragung sollen unter anderem
auch im Bereich des betrieblichen Ge-
sundheitsmanagements Handlungsbe-
darfe identifiziert werden. Der bei der
Tochtergesellschaft gebildete Betriebsrat
beansprucht ein Recht auf Anweisung
der Tochtergesellschaft gegentber der
Konzernobergesellschaft, dass die
Durchfihrung und Auswertung der Be-
fragung hinsichtlich der Arbeitnehmer
der Tochtergesellschaft ohne seine Zu-
stimmung zu unterbleiben habe. Nach
seiner Ansicht handelt es sich bei der
Mitarbeiterbefragung um eine mitbestim-
mungspflichtige Gefahrdungsbeurteilung
bzw. eine Mallnahme des Gesundheits-

schutzes. Zudem handele es sich um ei-
nen mitbestimmungspflichtigen Perso-
nalfragebogen. Die Vorinstanzen haben
den Antragen des Betriebsrates stattge-
geben.

Die Entscheidung

Die Rechtsbeschwerde des Universitats-
klinikums hatte Erfolg. Entgegen der An-
sicht der Vorinstanzen halt das BAG die
Antrage des Betriebsrates fir unbegriin-
det. Nach Ansicht des BAG hat der
Ortliche Betriebsrat keinen Anspruch auf
eine Verpflichtung der Tochtergesell-
schaft, gegenuber der Konzernoberge-
sellschaft die streitbefangene Anweisung
zu tatigen. Ein solcher Anspruch ergebe
sich nicht aus betriebsverfassungsrecht-
lichen Grinden. Bei der vom Betriebsrat
erstrebten Verpflichtung handele es sich
weder um eine der Mitbestimmung unter-
liegende MalRnahme, noch um einen aus
sonstigen Beteiligungsrechten folgenden
Anspruch des Betriebsrates. Die vom
Betriebsrat verlangte Rechtsfolge, d. h.
die Auslibung einer Anweisungsmacht
der Tochtergesellschaft gegentber der
Konzernobergesellschaft, stelle keine
MaRnahme des Gesundheitsschutzes
und auch keinen Personalfragebogen
dar. Zudem sei die Tochtergesellschaft,
gegen die der Betriebsrat sein Begehren



richte, nicht Trager der Mitarbeiterbefra-
gung. Diese sei vielmehr eine MaRRnah-
me der Konzernobergesellschaft und
werde auch nicht von der Tochtergesell-
schaft auf betrieblicher Ebene umge-
setzt. Nach Ansicht des BAG kénne die
vom Betriebsrat beanspruchte Verpflich-
tung der Tochtergesellschaft auch nicht
auf datenschutzrechtliche Erwagungen
gestutzt werden, wie dies die Vorinstanz
unter Heranziehung des datenschutz-
rechtlichen Zweckbindungsgebotes ver-
treten hat. Eine solche Anweisung kénne
der Betriebsrat nicht aus eigenem Recht
verlangen, da sie aus dem Persdnlich-
keitsrecht der von der Verwendung
personenbezogener Daten betroffenen
Arbeitnehmer folge. Das BAG stellt daru-
ber hinaus fest, dass dem Betriebsrat bei
der Durchfiihrung der Mitarbeiterbefra-
gung hinsichtlich der Mitarbeiter der
Tochtergesellschaft kein Mitbestim-
mungsrecht zusteht. Bei der Befragung
handele es sich bereits nicht um eine
MaRnahme der Tochtergesellschaft. Die
Tochtergesellschaft habe gerade keine
eigene Entscheidungsbefugnis. Nach der
Konzeption des Betriebsverfassungsge-
setzes setze die Mitbestimmung jedoch
auf der Ebene ein, auf der die Entschei-
dungskompetenz in der betreffenden An-
gelegenheit liege. Ungeachtet dessen
unterfalle die Mitarbeiterbefragung we-
der der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG noch der nach § 94 Abs. 1
S. 1 BetrVG. Zwar kénne eine Beschaf-
tigtenbefragung als Mittel der Gefahr-
dungsanalyse infrage kommen. Die
streitgegenstandliche Mitarbeiterbefra-
gung sei jedoch keine Gefahrdungsbeur-
teilung, da sie schon wegen der Freiwil-
ligkeit der Teilnahme und ihrer Anonymi-
tat, vor allem aber wegen ihres Konzern-
bezuges keine hinreichenden Schlisse
Uber Arbeitsbedingungen im Betrieb der
Tochtergesellschaft zulasse. Bei der Be-
fragung handele es sich auch nicht um
einen nach § 94 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtigen Personalfra-
gebogen, da die Teilnahme freiwillig aus-
gestaltete sei und somit eine Beeintrach-
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tigung des Persdnlichkeitsrechts des
Arbeitnehmers ausscheide.

Unser Kommentar

Der Beschluss des BAG ist nicht nur fur
Arbeitgeber in Konzernstrukturen in vie-
lerlei Hinsicht von Relevanz. Der
Beschluss zeigt in erster Linie die Gren-
zen der Mitbestimmung der ortlichen Be-
triebsrate bei konzernbezogenen Mald-
nahmen der Konzernobergesellschaft. Er
verdeutlicht dabei instruktiv, wann loka-
len Betriebsraten bei MaRnahmen der
Konzernobergesellschaft kein Mitbestim-
mungsrecht zusteht. Das BAG bringt dies
auf den Punkt: “Wo [...] nicht bestimmt
wird, ist auch nichts durch den
Betriebsrat mitzubestimmen.” Relevant
ist somit auf welcher Ebene im Konzern
die Entscheidungsbefugnis hinsichtlich
der mitbestimmungspflichtigen Angele-
genheit liegt. Liegt sie — wie im entschie-
denen Fall - ausschlief3lich bei der Kon-
zernobergesellschaft und Uberlasst diese
die konkrete Ausfihrung auch nicht den
konzernangehdrigen Unternehmen, so
setzt die Mitbestimmung auch auf der
Ebene der Konzernleitung ein. In der
Praxis ist daher im Hinblick auf die An-
grenzung der Mitbestimmungsrechte der
jeweiligen Gremien darauf zu achten,
dass die Entscheidungsbefugnisse hin-
sichtlich der mitbestimmungspflichtigen
Angelegenheit innerhalb des Konzerns
klar definiert und zugeordnet werden.
Die vorliegende Entscheidung macht zu-
dem deutlich, dass in derartigen Fallen
die lokalen Betriebsrate keinen rechtli-

chen Anspruch haben, auf die MaRnah-
me der Konzernobergesellschaft einzu-
wirken. Insbesondere kdnnen sie — man-
gels des Bestehens von Beteiligungs-
rechten - nicht von ihrem Betriebspartner
verlangen, die Konzernobergesellschaft
zu einem Unterlassen ihrer MalRnahme
anzuweisen. Vor dem Hintergrund der im
Mai in Kraft tretenden Datenschutz-
grundverordnung ist noch eine weiterer
Punkt von Relevanz: Das BAG stellt klar,
dass das Personlichkeitsrecht der von
der Verwendung personenbezogener
Daten betroffenen Arbeitnehmer keinen
Anspruch des Betriebsrates gegenulber
seinem Betriebspartner vermittelt. Die
Vorinstanz hatte dies anders gesehen.
SchlieBlich befasst sich die Entschei-
dung noch mit dem Bestehen von etwai-
gen Mitbestimmungsrechten bei der
Durchfuhrung einer freiwilligen und ano-
nymen Mitarbeiterbefragungen, insbe-
sondere auch im Hinblick auf die Frage
des Vorliegens einer mitbestimmungs-
pflichtigen Gefahrdungsbeurteilung. An-
gesichts des Umstandes, dass Mitarbei-
terbefragungen ein zunehmend wichtige-
res Instrument im Personalmanagement
werden, diurfte die Entscheidung somit
fir Arbeitgeber gleich aus mehreren
Griinden von Interesse sein.

Achim Braner

Counsel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.
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Kein Einsichtsrecht des ortlichen Betriebsrates in

Bruttoentgeltlisten

Fur unternehmenseinheitliche Lohngerechtigkeit ist nicht der ortliche Betriebsrat, son-
dern der Gesamtbetriebsrat zustandig.

B BAG, Beschluss vom 26. September 2017 — 1 ABR 27/16

Der Fall

Die Arbeitgeberin unterhalt ein Verkehrs-
unternehmen mit insgesamt vier Betrie-
ben. In jedem Betrieb besteht ein o6rtli-
cher Betriebsrat. Diese haben einen
Gesamtbetriebsrat errichtet. Der Be-
triebsrat eines der Betriebe verlangte
Einsicht in die Bruttolohn- und Gehalts-
listen samtlicher Arbeitnehmer des Un-
ternehmens, um die Einhaltung des un-
ternehmenseinheitlichen Gelichbehand-
lungsgrundsatzes Uberprifen zu kénnen.
Die Arbeitgeberin erklarte sich dazu be-
reit, die Einsichtnahme in die betriebsbe-
zogene Bruttoentgeltliste zu gewahren,
nicht aber die Bruttoentgeltliste des ge-
samten Unternehmens. Das Arbeitsge-
richt und das Landesarbeitsgericht ga-
ben dem Antrag des Betriebsrats statt.

Die Entscheidung

Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin
vor dem BAG hatte Erfolg. Der Betriebs-
rat hat keinen Anspruch auf Einsicht in
die Lohn- und Gehaltslisten nach § 80
Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 BetrVG von Arbeit-
nehmern, die nicht dem von ihm repra-
sentierten Betrieb angehéren.

Nach § 80 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BetrVG sind
dem Betriebsrat jederzeit auf Verlangen,
die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
erforderlichen Unterlagen zur Verfligung
zu stellen. Hierzu gehdren grundsatzlich

auch die Listen Uber die Bruttoldhne und
-gehalter. Das Einsichtsrecht setzt je-
doch voraus, dass es zur Durchfihrung
einer Aufgabe des Betriebsrats erforder-
lich ist. Vorliegend wollte der Betriebsrat
die unternehmenseinheitliche Lohnge-
rechtigkeit Uberprifen. Die Aufgabe ei-
nes oOrtlichen Betriebsrats beschrankt
sich jedoch auf die innerbetriebliche
Lohngerechtigkeit. Seine Mitbestim-
mungs- und Uberwachungsrechte sind
demnach auf den Betrieb begrenzt. Die
Uberbetriebliche Lohngerechtigkeit be-
trifft keine innerbetrieblichen Belange
mehr, so dass das Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG insoweit
dem Gesamtbetriebsrat obliegt.

Ebenso besteht kein Einsichtsrecht nach
§ 80 Abs. 2 BetrVG als Teil der Uberwa-
chungsbefugnis nach § 80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG. Uber dieses Recht kann grund-
satzlich die Einhaltung des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes lber-
wacht werden. Dieser Grundsatz ver-
pflichtet sowohl Betriebsrat als auch
Arbeitgeber dazu eine betriebstbergrei-
fende Gleichbehandlung zu gewahrleis-
ten, wenn eine verteilende Entscheidung
nicht auf den einzelnen Betrieb begrenzt
ist, sondern sich auf alle oder mehrere
Betriebe des Unternehmens beziehen.
Auch dies liegt in der Zustandigkeit des
Gesamtbetriebsrats. Das blof3e Ermitteln
einer Rechtsgrundlage fir mégliche Ent-
geltklagen einzelner Arbeitnehmer — so

hatte der antragstellende Betriebsrat die
von ihm begehrte Einsicht begriindet —
ist nicht Teil der Uberwachungsbefugnis
des Betriebsrats nach § 80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG.

Unser Kommentar

Das Einsichtsrecht des Betriebsrats in
die Bruttoentgeltlisten fihrt regelmaRig
zu Schwierigkeiten zwischen den agie-
renden Parteien und ist Gegenstand
zahlreicher Entscheidungen. Arbeitgeber
wollen oftmals nicht, dass die Betriebs-
rate Zugang zu den Bruttoentgeltlisten
haben. Aber auch Arbeitnehmer kdnnen
ein Interesse daran haben, dass dem
Betriebsrat die Einsicht verwehrt wird,
handelt es sich doch um sensible Daten.

Die vorgenannte Entscheidung des BAG
wird es den ortlichen Betriebsraten zu-
kiinftig erschweren, Einsicht in die unter-
nehmensbezogenen Bruttoentgeltlisten
zu erhalten, wenn sie den Gesamtbe-
triebsrat nicht zur Einsichtnahme veran-
lassen kénnen. Ein Anspruch darauf be-
steht aus § 50 Abs. 2 S. 1 BetrVG in der
Regel nicht. Spannend bleibt deshalb die
Frage, wie die uUberbetriebliche Lohnge-
rechtigkeit eingehalten werden kann,
wenn der Gesamtbetriebsrat sich zu ei-
ner Uberprifung nicht veranlasst sieht.
Denn zumindest der lokale Betriebsrat
hat keinen Anspruch auf ein Tatigwerden
des Gesamtbetriebsrats.



Auch das Entgelttransparenzgesetz
(EntgTranspG) gibt dem Betriebsrat kein
Recht auf Einsicht in die unternehmens-
weiten Bruttoentgeltlisten. Zwar rdumt
§ 13 Abs. 3 Satz 1 EntgTranspG dem Be-
triebsausschuss das Recht auf Einsicht
in die Bruttoentgeltlisten ein. Dieses
Recht besteht jedoch nur in Betrieben ab
201 Arbeitnehmern, da erst ab dieser
GroRe ein Betriebsausschuss zu bilden
ist, und nur hinsichtlich der Entgeltlisten
der Arbeitnehmer des Betriebs, dessen
Betriebsrat den Betriebsausschuss gebil-
det hat.

Selbst wenn der Gesamtbetriebsrat tatig
werden sollte, ist zu erwarten, dass die
Beurteilung, ob einem bestimmten 6rtli-
chen Betriebsrat Einsicht zu gewahren
ist, weiterhin negativ ausfallen wird. Hier-
fur spielt auch die EU-Datenschutz-
grundverordnung eine Rolle, die zum 25.
Mai 2018 in Kraft tritt. Da mit dem In-
krafttreten der EU-Datenschutzgrundver-
ordnung der Vorrang des BetrVG vor
dem Datenschutzrecht entfallen wird,
durften Auskunftspflichten Gber perso-
nenbezogene Arbeitnehmerdaten in Zu-
kunft enger auszulegen sein. Besteht
keine Rechtfertigung fur die Datenverar-
beitung, ist diese rechtswidrig und vom
Arbeitgeber nicht vorzunehmen. Bislang
war die Rechtsprechung in dieser Hin-
sicht groRzligig und hat dem aus § 80
BetrVG folgenden Informationsinteresse
des Betriebsrats iberwiegend Vorrang
eingeraumt. Zukunftig ist zu empfehlen,
vertieft zu prifen, ob Arbeitnehmerdaten
herauszugeben sind oder ob dem die
neue Rechtslage entgegen gehalten wer-
den kann.

Martina Ziffels

Counsel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Verwertungsverbot bei
Uberwachung mittels
.Keylogger*

B BAG, Urteil vom 27. Juli 2017
— 2 AZR 681/16

Der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
streiten Uber die Wirksamkeit einer au-
Rerordentlichen, hilfsweise ordentlichen
Kindigung. Der Klager ist als Werbeent-
wickler bei der Beklagten tatig. Die Be-
klagte informierte den Klager tber die In-
stallation einer neuen Software auf sei-
nem Dienst-PC, mit der regelmaRig
Screenshots angefertigt und alle Tasta-
tureingaben protokolliert werden (,Key-
logger®). Die Beklagte bat um Mitteilung
durch den Klager, falls dieser mit der
Uberwachung nicht einverstanden sei. Ei-
ne solche Mitteilung unterblieb. Die Aus-
wertung der Daten ergab, dass der Kla-
ger den Dienst-PC teilweise fir private
Zwecke genutzt hat. Die Beklagte kundig-
te daraufhin das Arbeitsverhaltnis aulRer-
ordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich.

Die vor dem BAG eingereichte Revision
der Beklagten hatte keinen Erfolg. Die
Kindigung ist nach Ansicht des BAG un-
wirksam. Die Datenverarbeitung mittels
.Keylogger” greift massiv in das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG ein. In die Datenverarbeitung hat
der Klager auch nicht eingewilligt, indem
er nicht widersprochen hat. Eine zulassi-
ge Datenerhebung gem. § 32 Abs. 1 Satz
1 und 2 BDSG liegt ebenfalls nicht vor.
Danach kann der Arbeitgeber Daten er-
heben, wenn dies fir die Durchfiihrung
oder Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses erforderlich ist, wenn ein begrin-
deter Verdacht einer Pflichtverletzung
besteht (Satz 1) oder wenn konkrete Tat-
sachen einen Anfangsverdacht einer
Straftat begriinden (Satz 2). Dies war
hier nicht gegeben. Die Datenerhebung

der Beklagten konnte nicht verwertet
werden.

Kindigung wegen heimlich
aufgezeichneten
Personalgesprachs

B | AG Hessen, Urteil vom 23.
August 2017 — 6 Sa 137 /17

Die Parteien streiten Gber den Fortbe-
stand des Arbeitsverhéaltnisses. Der Kla-
ger war bei der Beklagten seit 1990 be-
schaftigt. 2015 und 2016 wurden dem
Klager mehrere Abmahnungen aufgrund
mehrfacher Beleidigungen von Abtei-
lungsleitern und Drohungen gegentber
Mitarbeitern erteilt. Daraufhin wurde ein
Personalgesprach gefuhrt. Der Klager
nahm dieses Gesprach heimlich mit sei-
nem Smartphone auf, wovon die Beklag-
te Kenntnis erlangte. Es folgte die auRer-
ordentliche Kiindigung unter Anhérung
des Betriebsrates mit sofortiger Wirkung,
hilfsweise mit sozialer Auslauffrist von
sechs Monaten. Gegen die Kiindigung
erhob der Klager Klage beim Arbeitsge-
richt.

Die Berufung des Klagers hatte keinen
Erfolg. Der heimliche Mitschnitt eines
Personalgesprachs ist grundsatzlich ge-
eignet, eine ordentliche verhaltensbe-
dingte Kiindigung und auch eine auf3er-
ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.
Durch den Mitschnitt hat der Klager eine
ihm als Arbeitnehmer obliegende Pflicht
zur Rucksichtnahme berechtigter Interes-
sen des Arbeitgebers nach § 241 Abs. 2
BGB verletzt. Aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet wird das
Recht auf Wahrung der Unbefangenheit
des Wortes. Die Verletzung dieses
Rechts stellt einen wichtigen Grund nach
§ 626 BGB dar. Auch die Unwissenheit
des Klagers Uber das Verbot eines sol-
chen Mitschnitts kann ihn nicht entlasten,
da er sich vorher hatte kundig machen
mussen. Die lange Betriebszugehérigkeit
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wurde in der Interessenabwagung be-
rucksichtigt. Diese Abwagung fiel jedoch
auch in anbetracht der vorherigen Vorfal-
le zugunsten der Beklagten aus.

Betriebsbedingte Kundigung
wegen Wegfalls einer
Hierarchieebene

B LAG Koln, Urteil vom 13.
Oktober 2017 — 4 Sa 109/17

Die Parteien streiten uber die Wirk-
samkeit einer betriebsbedingten Kundi-
gung und Weiterbeschaftigung. Die Be-
klagte bietet bundesweit an mehreren
Standorten mit etwa 200 Mitarbeitern
Dienstleistungen fir Messe- und Markt-
auftritte an. Der Klager ist Leiter der
Schreinerei. Er leitet ein Team von 20
Mitarbeitern. Aus Kosten- und Effizienz-
grinden und einer schlechten Auftrags-
entwicklung sollten im Bereich der
Schreinerei Stellen abgebaut und die
Leitungsebene herausgenommen wer-
den. Der Klager bestreitet, dass die Auf-
tragszahlen riucklaufig sind. Nach An-
sicht der Beklagten habe sich die Kom-
plexitat der Leitung im Bereich Schreine-
rei deutlich reduziert, sodass die Leitung
von einem Betriebsleiter Gbernommen
werden sollte. Die Beklagte kundigte
dem Klager ordentlich. Das Arbeitsge-
richt hat dem Kiindigungsschutzantrag
stattgegeben und die Beklagte zur vor-
laufigen Weiterbeschaftigung des Kla-
gers bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Rechtsstreits verurteilt.

Das LAG hat die Berufung der Beklagten
zuruckgewiesen. Die ordentliche Kun-
digung ist nach Ansicht des LAG sozial
nicht gerechtfertigt. Sie ist nicht durch
dringende betriebliche Erfordernisse
i.S5.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG bedingt, we-
der durch auBlerbetriebliche noch inner-
betriebliche Griinde. Den behaupteten
Umsatz- und Auftragsriickgang muss die
Beklagte darlegen und beweisen, um die
Kundigung wegen aulierbetrieblicher
Grinde rechtfertigen zu kénnen. Inner-
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betriebliche Grinde fir eine Kiindigung,
die sich aus einer organisatorischen
MaRnahme wie dem Wegfall einer Hier-
archieebene ergeben kénnen, sind ge-
richtlich nur daraufhin Gberprifbar, ob sie
offensichtlich unsachlich, unverninftig
oder willkurlich sind. Die Beklagte hat je-
doch nicht dargelegt, dass ihre unterneh-
merische Entscheidung, die Hierarchie-
ebene der Leitung der Schreinerei abzu-
bauen, organisatorisch durchfihrbar und
zeitlich nachhaltig ist.

Rechtfertigung einer gezielten
Suche nach Mitarbeiterinnen

B | AG Koln, Urteil vom 18. Mai
2017 — 7 Sa 913/16

Die Parteien streiten um eine Entschadi-
gungsforderung wegen Diskriminierung
des Klagers in seiner Eigenschaft als
Mann. Die Beklagte unterhalt eine Werk-
statt und ein Autohaus. Sie beschaftigt
ausschlief3lich mannliche Mitarbeiter. An-
fang 2015 schaltet die Beklagte eine
Stellenanzeige, in der sie ausdricklich
eine Verkauferin sucht (,Frauen an die
Macht!*). Der Klager, ausgebildeter Auto-
mobilkaufmann, bewirbt sich auf die Stel-
le und erhalt von der Beklagten eine Ab-
sage. Eingestellt wurde eine Frau, die
sich vor dem Klager beworben hatte,
ebenfalls eine abgeschlossene Ausbil-
dung zur Automobilkauffrau hat und im
Gegensatz zum Klager in der Auto-
mobilbranche durchgehend beschaftigt
war. Der Klager macht daraufhin einen
Entschadigungsanspruch nach § 15
AGG geltend, da bei seiner Bewerbung
wegen seines mannlichen Geschlechts
diskriminiert worden sei. Das Arbeitsge-
richt hat die Klage abgewiesen.

Die Berufung des Klagers hatte keinen
Erfolg. Zwar liegt nach Ansicht des LAG
eine Benachteiligung des Klagers auf-
grund seines mannlichen Geschlechts
vor. Diese Benachteiligung ist jedoch
nach § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt. Die
Beklagte verfolgte mit der ausdruckli-

chen Suche nach einer Verkauferin den
unternehmerischen Zweck, den Kunden
beim Autokauf Verkaufer und Verkaufe-
rinnen anzubieten, um damit bessere
Verkaufsergebnisse zu erzielen. Nach
Ansicht des Gerichts liegt es als Erfah-
rungstatsache auf der Hand, dass Kun-
den eines grélReren Autohauses zu ei-
nem nicht unbedeutenden Teil weiblich
sind. Auch kann nach Ansicht des LAG
unterstellt werden, dass vom Empfanger-
horizont eines Teils der Kundschaft das
Geschlecht des Verkaufsberaters fur das
Gelingen der Kommunikation im Ver-
kaufsgesprach eine nicht unwichtige Rol-
le spielt. Insbesondere bei einem Auto-
kauf, der als ,Vertrauenssache* gelte,
komme der Personlichkeit des Verkau-
fers eine gesteigerte Bedeutung zu. Die
Eigenart der Personlichkeit eines Men-
schen werde durch sein Geschlecht mit-

gepragt.
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