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m EDITORIAL

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

die Richtlinie zum Know-how-Schutz und das bevorstehende Geheimnisschutzgesetz
sind bislang weithin ohne Beachtung geblieben, obwohl erheblicher Veranderungsbe-
darf in Unternehmen besteht. Nach der bereits anzuwendenden Richtlinie ist es erfor-
derlich, dass Geschafts- und Betriebsgeheimnisse besonderen Schutzmaflnahmen
unterzogen werden, um rechtlich auch zukiinftig als solche behandelt zu werden.
Maurice Straub und ich versuchen, in einem kurzen Beitrag die wesentlichen Aspekte
einmal zu erlautern.

Mit Neuerungen im Bereich der betrieblichen Altersversorgung setzen sich Dr. Tho-
mas Thees und Nadine Ceruti auseinander, insbesondere wird hier eine Vorlage des
BAG an den EuGH besprochen, die erhebliche Auswirkungen auf die Beitragshdhe
beim Pensionssicherungsverein haben kdnnte. Daneben erhalten Sie wie gewohnt
Kommentare zu aus unserer Sicht wesentlichen Entscheidungen der letzten Monate
sowie unseren Entscheidungsuberblick.

Sprechen Sie sehr gerne unsere Autoren bei Fragen zu den jeweiligen Kommentaren
und Artikeln direkt an. Fur Vorschlage und Anregungen zur Verbesserung unseres
Newsletters steht Ihnen bei Achim Braner, unser verantwortlicher Chefredakteur, ger-
ne zur Verfiigung.

Ich wiinsche Ihnen viel Spal bei der Lektire!

lhr
Paul Schreiner

Paul Schreiner

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen
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m LEITARTIKEL

Neuigkeiten bei der betrieblichen Altersversorgung

Die betriebliche Altersversorgung entwickelt sich fur viele
Arbeitgeber immer mehr zum Sorgenkind. Aufgrund der Nied-
rigzinsphase sinken die Rechnungszinsen, wahrend die Pensi-
onsruckstellungen fur arbeitgeberfinanzierte Zusagen immer
weiter steigen. Auch bei mittelbar finanzierten Zusagen stellt
sich zunehmend die Frage, ob die Versorgungstrager die in den
Leistungsplénen zugesagten Versorgungen noch finanzieren
kénnen. Wenn das nicht gelingt, werden die Arbeitgeber ein-
springen mussen, sei es durch hdhere Beitragsleistungen an
den jeweiligen Versorgungstrager oder tber die Haftung im
Rahmen der Einstandspflichten nach § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG
und § 1 a Abs. 4 S. 2 BetrAVG.

Vorlagebeschluss des BAG vom 20. Februar
2018

Die hieran anschlieende Frage, was geschieht, wenn ein
Arbeitgeber aufgrund Insolvenz seinen Einstandspflichten nicht
nachkommen kann, beschéftigte auch das BAG in seinem Vor-
lagebeschluss vom 20. Februar 2018 (Az.: 3 AZR 142/16 (A))
an den EuGH. Die Parteien des Rechtsstreits vor dem BAG
streiten dartber, ob der beklagte Pensionssicherungsverein
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (,PSV*) fur einen
Anspruch des Klagers gegen seine ehemalige Arbeitgeberin

eintreten muss, weil diese zahlungsunféahig ist und deshalb ih-
rer Verpflichtung, firr eine Leistungskirzung einer Pensionskas-
se einzustehen, nicht nachkommen kann. Der PSV ist der ge-
setzlich bestimmte Trager der Insolvenzsicherung fir die be-
triebliche Altersversorgung. Er finanziert sich aus Pflichtbeitra-
gen derjenigen Arbeitgeber, die Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung unmittelbar zugesagt haben oder eine be-
triebliche Altersversorgung uber eine Unterstiitzungskasse, Di-
rektversicherungen oder Pensionsfonds durchfiihren. Der PSV
soll im Fall einer Insolvenz des Arbeitgebers die betrieblichen
Altersversorgungsanspriiche der Arbeitnehmer schitzen. Frag-
lich ist aber, ob der PSV auch dann einzustehen hat, wenn eine
Pensionskasse ihre Leistungen mit Zustimmung der Aufsichts-
behorde kirzt und der Arbeitgeber seiner Einstandspflicht auf-
grund einer Insolvenz ebenfalls nicht nachkommen kann.

Wie es sich mit der Einstandspflicht des PSV in einem solchen
Fall verhalt, haben die Vorinstanzen unterschiedlich beurteilt.
Wahrend das Arbeitsgericht die Klage abwies, hatte der Klager
vor dem Landesarbeitsgericht Kéln mit seiner Klage Erfolg. Das
BAG vertritt die zutreffende Ansicht, dass sich jedenfalls aus
dem deutschen Recht keine Eintrittspflicht des PSV fir Kirzun-
gen von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung ergibt,
wenn die Leistungen im Durchfiihrungsweg der Pensionskasse



erbracht werden. Tatsachlich sieht § 7 BetrAVG fur den Durch-
fuhrungsweg der Pensionskasse keinen Versicherungsschutz
vor. Das BAG fuhrt in seinem Vorlagebeschluss weiter aus,
dass eine Haftung des PSV allenfalls aus Art. 8 der Richtlinie
2008/94/EG (Zahlungsunfahigkeitsrichtlinie) folgen kdnne.
Nach Art. 8 Richtlinie 2008/94/EG haben sich die Mitglieds-
staaten zu versichern, dass die notwendigen MalRnahmen zum
Schutz der Interessen der Arbeitnehmer und Betriebsrentner
hinsichtlich der erworbenen Rechte und Anwartschaften getrof-
fen werden. Voraussetzung fir eine etwaige Haftung des PSV
sei jedoch, dass Art. 8 Richtlinie 2008/94/EG auch auf Sach-
verhalte anwendbar sei, in denen ein Arbeitgeber aufgrund sei-
ner eigenen Zahlungsunfahigkeit die Kirzungen der Renten der
Pensionskasse flir seine Betriebsrentner nicht ausgleichen kén-
ne. Ferner, so das BAG, stelle sich die Frage, unter welchen
Voraussetzungen nach Art. 8 der Zahlungsunfahigkeitsrichtlinie
ein staatlicher Insolvenzschutz zu gewahrleisten sei und ob
sich der einzelne Arbeitnehmer gegentiber dem PSV direkt auf
die Richtlinie berufen kénne. All diese Fragen wird nun zu-
nachst der EUGH zu klaren haben.

Je nachdem, zu welcher Rechtsansicht der EuGH und in der
Folge das BAG gelangen, konnte dies erhebliche Auswirkungen
auf den Insolvenzschutz betrieblicher Altersversorgungen in
Deutschland haben. Kdme das BAG am Ende zu dem Ergeb-
nis, dass eine Einstandspflicht des PSV auch besteht, wenn ei-
ne Pensionskasse ihre Leistungen kirzt und der Arbeitgeber
aufgrund von Insolvenz seine Einstandspflicht nicht erfullen

Gesetzliche

Altersvorsorge

Betriebliche
Altersvorsorge

kann, sahe sich der PSV weiteren Forderungen ausgesetzt. Fir
die im PSV beitragspflichtigen Arbeitgeber ware dann voraus-
sichtlich mit einer nicht ganz unwesentlichen Erhéhung der
Pflichtbeitrage zum PSV zu rechnen.

Abhilfe durch das Betriebs-
rentenstarkungsgesetz?

Die betriebliche Altersversorgung stellt eine wichtige Saule der
Altersvorsorge fur Arbeitnehmer dar. Dieser Rolle wird die be-
triebliche Altersversorgung derzeit aber nicht gerecht, denn sie
ist viel zu wenig verbreitet. Dies mag auch daran liegen, dass
es sich um ein Thema handelt, das aufgrund seiner Komplexitat
auf viele Arbeitgeber — insbesondere kleinere Unternehmen —
in erster Linie abschreckend wirkt. Der Gesetzgeber hat dieses
Problem erkannt und das Betriebsrentenstarkungsgesetz auf
den Weg gebracht, welches seit dem 1. Januar 2018 die be-
triebliche Altersversorgung fir Unternehmen und Arbeithnehmer
attraktiver machen und zusétzliche Anreize bieten soll.

Die reine Beitragszusage

In der Vergangenheit mussten die Arbeitgeber im Rahmen der
betrieblichen Altersversorgung stets eine bestimmte Leistungs-
hdéhe zusagen. Die Arbeitgeber trugen das Risiko, fur die
Erflllung dieser Leistungen einstehen zu missen. Dieses Risi-
ko besteht bei der neu eingefiihrten reinen Beitragszusage, die
in § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG geregelt ist, nicht mehr. Allerdings

EL
Altersvorsorge
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wird sich noch zeigen mussen, ob die
reine Beitragszusage zu einem Erfolgs-
modell werden wird.

Notwendigkeit einer tariflichen
Grundlage

Ein Hindernis kdnnte sein, dass fiur die
reine Beitragszusage zwingend eine ta-
rifvertragliche Grundlage vorhanden sein
muss. Dies erfordert, dass die Tarifpart-
ner eine entsprechende Tarifvereinba-
rung Uber die Einfuhrung einer reinen
Beitragszusage abschlielen. An diesen
Tarifvertrag kénnen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer aufgrund Mitgliedschaft in
der jeweiligen Tarifpartei (Arbeitgeber-
verband, Gewerkschaft) normativ gebun-
den sein. Sieht der Tarifvertrag eine ent-
sprechende Offnungsklausel vor, kann
die reine Beitragszusage auch durch ei-
ne Betriebsvereinbarung eingefiihrt wer-
den, die fur alle Arbeitnehmer des Be-
triebs, unabhangig von einer Gewerk-
schaftszugehorigkeit, normativ gilt. Zu-
dem konnen nichttarifgebundene Arbeit-
geber und Arbeitnehmer gemaR § 24 Be-
trAVG die Anwendung einer einschlagi-
gen tariflichen Regelung vertraglich ver-
einbaren. ,Einschlagig” ist die tarifliche
Regelung dann, wenn es sich bei der in
Bezug genommenen Tarifregelung um
den raumlich, zeitlich, betrieblich-fachlich
und personlich mafgeblichen Tarif-
vertrag handelt, der auch bei normativer
Tarifbindung Anwendung finden wirde.
Die Inbezugnahme von branchenfrem-
den Tarifvertragen ist also ausgeschlos-
sen.

Fir nicht tarifgebundene Arbeitgeber
stellt sich ein weiteres Problem: Sie mus-
sen sicherstellen, dass die Versorgungs-
einrichtung, die die Versorgung durch-
fuhrt, mit der Teilnahme des Unterneh-
mens einverstanden ist. Ein Kontrahie-
rungszwang der Versorgungseinrichtung
besteht nicht. Den durchfihrenden Ver-
sorgungseinrichtungen durfen aber nach
§ 21 Abs. 3 BetrAVG von den Tarifver-
tragsparteien keine sachlich unbegrin-

-

deten Vorgaben im Hinblick auf die Auf-
nahme von nichttarifgebundenen Arbeit-
gebern gemacht werden.

Aktuell — mehr als ein halbes Jahr nach
Inkrafttreten des Betriebsrentenstar-
kungsgesetzes — ist es allerdings noch
nicht zu einer Tarifvereinbarung hinsicht-
lich einer derartigen reinen Beitragszu-
sage gekommen.

Rechte und Pflichten bei der
reinen Beitragszusage

Entschliefl3t sich der Arbeitgeber, eine
betriebliche Altersversorgung im Wege
der reinen Beitragszusage zu gewahren,
verpflichtet er sich (lediglich) zur Zahlung
von Beitragen in das Versorgungswerk.
Er steht aber nicht fir die Zahlung einer
(Mindest)Betriebsrente oder eines (Min-
dest)Kapitalbetrags ein. Die Hohe der zu
zahlenden Beitrage richtet sich nach der
jeweiligen Kollektivvereinbarung, auf der
die reine Beitragszusage beruht. Dabei
soll der Tarifvertrag zur Absicherung der
reinen Beitragszusage einen zusatzli-
chen Sicherungsbeitrag des Arbeit-
gebers vorsehen (§ 23 Abs. 1 BetrAVG).

Diese Sicherungsbeitrage sollen helfen,
kapitalmarktbedingte Schwankungen in
den Kapitalanlagen abzufedern.

Die betriebliche Altersversorgung in
Form der reinen Beitragszusage kann
auch durch arbeitnehmerfinanzierte
Beitrdge im Wege der Entgeltumwand-
lung durchgefihrt werden. Im Falle der
Entgeltumwandlung muss der Tarifver-
trag regeln, dass der Arbeitgeber 15 %
des umgewandelten Entgelts zusatzlich
als Arbeitgeberzuschuss an die Ver-
sorgungseinrichtung zahlt, soweit der
Arbeitgeber durch die Entgeltumwand-
lung Sozialversicherungsbeitrage ein-
spart (§ 23 Abs. 2 BetrAVG).

Die Arbeitnehmer haben einen Anspruch
gegen die Arbeitgeber auf Beitragszah-
lung an die Versorgungseinrichtung. Aus
dem mittels der Beitrdge und deren Er-
tragen gebildeten Versorgungskapital hat
die Versorgungseinrichtung (Pensions-
kasse, Pensionsfonds, Direktversiche-
rung) eine Rentenleistung zu erbringen.
Die Zahlung einer einmaligen Kapitalleis-
tung ist bei der reinen Beitragszusage
ausgeschlossen. Fur die Arbeitnehmer



ist dabei wichtig, dass sie keinen Anspruch auf eine Garantie-
rente erwerben. Wie hoch die Rente im Alter tatsachlich ausfallt,
hangt von der Hohe des aufgrund der wirtschaftlichen Perfor-
mance des Versorgungstragers angesammelten Versorgungs-
kapitals ab. Die Anspruche der Arbeitnehmer richten sich also
allein gegen den Versorgungstrager und es sind allein die
Arbeitnehmer, welche das Risiko der Entwicklung der Anlage
bei der Versorgungseinrichtung tragen.

Um zu erreichen, dass die Verpflichtung des Arbeitgebers aus
der reinen Beitragszusage sich auf die Erflillung der Beitrags-
pflicht beschrankt (,pay and forget®), finden insbesondere die
Regelungen zur Insolvenzsicherung (§§ 7 bis 14 BetrAVG), zur
Anpassungsprufungspflicht (§ 16 BetrAVG) und zur subsidiaren
Haftung des Arbeitgebers bei mittelbarer Durchfiihrung (§ 1
Abs. 1 S. 3 BetrAVG und § 1a Abs. 4 S. 2 BetrAVG) bei der rei-
nen Beitragszusage keine Anwendung.

Das Optionsmodell

Das Betriebsrentenstarkungsgesetz beschreitet auch auf dem
Gebiet der Entgeltumwandlung Neuland, indem es den Tarifver-
tragsparteien die Moglichkeit eroffnet, flir die betriebliche Al-
tersversorgung ein Optionsmodell einzufiihren (§ 20 Abs. 2 Be-
trAVG). Diese Moglichkeit gilt fur alle Formen der Altersversor-
gung, nicht nur fir die reine Beitragszusage. Beim Optionsmo-
dell sieht ein Tarifvertrag die automatische Umwandlung von
Entgelt vor, wobei die betroffenen Arbeitnehmer gegen die Ent-
geltumwandlung ein individuelles Widerspruchsrecht (,opting
out®) austiben kdnnen.

Die automatische Umwandlung von Entgelt setzt zunachst vor-
aus, dass der Arbeitgeber dem Arbeithehmer ein entsprechen-
des Angebot unterbreitet hat. Das Gesetz stellt an ein solches
Angebot einige inhaltliche und formale Voraussetzungen. So
muss das Angebot dem Arbeitnehmer in Textform und mindes-
tens drei Monate vor der Falligkeit des umzuwandelnden Ent-
gelts unterbreitet werden. Zudem muss sich dem Angebot ent-
nehmen lassen, welcher Betrag und welcher Vergltungsbe-
standteil umgewandelt werden sollen und dass der Arbeitneh-
mer diesem Angebot binnen einer Frist von mindestens einem
Monat widersprechen und die Entgeltumwandlung innerhalb ei-
ner Frist von hdchstens einem Monat beenden kann. Das
Angebot gilt als angenommen, wenn der Arbeitnehmer nicht wi-
derspricht.

Arbeitgeber, die nicht tarifgebunden sind, kdnnen aufgrund ei-
nes einschlagigen Tarifvertrags durch Betriebsvereinbarung die
Einfiihrung eines Optionssystems regeln oder — soweit kein
Betriebsrat besteht — ein solches Optionssystem einseitig ein-
fuhren.

Neuerungen im Bereich der Entgeltumwandlung

Ab dem 1. Januar 2019 wird § 1a BetrVG durch den neuen Abs.
1a erganzt. Nach diesem muss der Arbeitgeber zukinftig in al-
len Fallen der Entgeltumwandlung 15 % des umgewandelten
Entgelts als Arbeitgeberzuschuss an die Versorgungseinrich-
tungen Pensionsfonds, Pensionskasse oder Direktversicherung
zahlen, soweit der Arbeitgeber durch die Entgeltumwandlung
Sozialversicherungsbeitrage einspart. Fir Entgeltumwandlung
zur Finanzierung von Direktzusagen oder Unterstiitzungskas-
senzusagen gilt die Zuschussregelung nicht. Die Zuschuss-
pflicht gem. § 1a Abs. 1a BetrAVG ist tarifdispositiv und kann
durch arbeitsvertragliche Inbezugnahme der einschléagigen Ta-
rifvertragsregelung vereinbart werden. Die Zuschusspflicht fur
Entgeltumwandlung auf3erhalb der reinen Beitragszusage gilt
fur Entgeltumwandlungsvereinbarungen, die vor dem 1. Januar
2019 geschlossen worden sind, erst ab dem 1. Januar 2022.

Fazit

Mit der durch das Betriebsrentenstarkungsgesetz eingefiihrten
reinen Beitragszusage hat der Gesetzgeber den Arbeitgebern —
zumindest theoretisch — eine risikofreie Moglichkeit eroffnet, ihre
Arbeitnehmer dabei zu unterstultzen, fir das Alter vorzusorgen.
Der durchaus berechtigten Angst der Arbeitgeber, sich Jahrzehn-
te nach erfolgter Versorgungszusage plotzlich mit einem giganti-
schen Kostenberg konfrontiert zu sehen, ware mit der reinen Bei-
tragszusage abgeholfen. Allerdings wird sich noch zeigen mus-
sen, ob die reine Beitragszusage in der Praxis halt, was sie in
der Theorie verspricht. So ist es nun zunachst einmal an den Ta-
rifvertragsparteien, die tarifvertragliche Voraussetzung dafir zu
schaffen, damit Arbeitgeber fiur ihre Arbeitnehmer den Weg der
reinen Beitragszusage Uberhaupt gehen kdnnen.

Dr. Thomas Thees
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.
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Know-how-Schutz im Arbeitsrecht —

in Zukunft unverzichtbar

Umsetzung der Know-how-Schutz-Richtlinie (EU) 2016/943: Unternehmenskritisches
Wissen / Know-how ist ohne angemessene (arbeitsvertragliche) SchutzmalRnahme

kein Geschaftsgeheimnis.

Status Quo

Der Schutz von Geschaftsgeheimnissen wird erfahrungsgeman
in Deutschland arbeitsrechtlich bislang eher stiefmutterlich be-
handelt. Insbesondere dort, wo der Schutz des eigenen, unter-
nehmenskritischen Wissens beginnt, namentlich bei den eige-
nen Mitarbeitern, werden bislang kaum trennscharfe Regelun-
gen eingesetzt. Typischerweise wird die Frage nach dem
Schutz des Know-how erst gestellt, wenn das Arbeitsverhaltnis
kurz vor seiner Auflosung steht. Erst zu diesem Zeitpunkt stel-
len sich viele Arbeitgeber die Frage, wie verhindert werden
kann, dass das von einem langjahrigen Mitarbeiter erworbene
Wissen fir einen Konkurrenten nutzbar wird.

Umgekehrt will und muss der ausgeschiedene Arbeitnehmer
regelmafig das bei ihm vorhandene Wissen und Know-how
weiter anwenden, um seine Karriere weiterverfolgen zu kénnen.
Die Parteien des Arbeitsvertrages befinden sich daher
typischerweise in einem Interessenwiderstreit, dem nur da-
durch Rechnung getragen werden kann, dass von Anfang an
klargestellt wird, welche Tatsachen geheimhaltungsbedurftig
sind und welche nicht. Die Know-how-Schutz-Richtlinie und der
Entwurf des Geschéaftsgeheimnisgesetzes stellen fur dieses
Spannungsfeld neue Spielregeln auf.

Know-how-RL / GeschGehG

Aufgrund der zunehmenden digitalen und grenziberschreiten-
den Zusammenarbeit zwischen Unternehmen und der enormen
wirtschaftlichen Bedeutung betrieblichen Know-hows hat sich
die Europaische Union bereits 2016 dazu entschieden, einen
einheitlichen europaischen Geheimnisschutz zu schaffen. Hier-
durch soll ein einheitlicher européaischer Mindeststandard beim
Schutz von Know-how geschaffen werden.

Seit dem 9. Juni 2018 gelten die neuen europaischen Vorgaben
fir den Geheimnisschutz, dem Ablaufdatum der im Rahmen
der Know-how-Richtlinie vorgegebenen Frist fir die Umsetzung
in nationales Recht. Ab diesem Stichtag sind deutsche Gerich-
te gehalten, das (dann veraltete) deutsche Recht zum Geheim-
nisschutz ,europarechtskonform” auszulegen. Somit kommt es

zu weitreichenden Veranderungen, die bereits jetzt zu einem
Handeln der Unternehmen zwingen, wenn sie auch kinftig ihr
betriebliches Know-how geschiitzt wissen wollen. Wann das
neue GeschGehG, die nationale Umsetzung der Richtlinie, in
Kraft tritt, ist noch nicht bekannt.

Handlungsbedarf

Wahrend in der Vergangenheit die dem Arbeitnehmer auferleg-
ten Treue- und Sorgfaltspflichten gegeniber seinem Arbeit-
geber zumindest theoretisch dafiir sorg(t)en, dass Arbeit-
nehmer wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses verpflich-
tet waren / sind, Geschaftsgeheimnisse ihres Arbeitgebers zu
wahren und nicht preiszugeben, bringt nun die Definition des
Geschaftsgeheimnisses in der Know-how-Richtlinie und daran
anschlieBend in dem Referentenentwurf des GeschGehG eini-
ge wesentliche Anderungen mit sich. Als Geschaftsgeheimnis
gelten nach der Know-how-Richtlinie nur solche Informationen,

m die geheim sind,

= die einen kommerziellen Wert haben, weil sie geheim sind,

= und die Gegenstand angemessener Geheimhaltungsmaf-
nahmen sind.

Gerade das letzte Erfordernis der ,angemessenen Geheimhal-
tungsmaflnahmen* fihrt zu Handlungsbedarf fiir die Unterneh-
men. Denn nach der bisherigen Rechtsprechung liegt ein
Geschaftsgeheimnis bereits vor, wenn eine geheime Tatsache
von kommerziellem Wert nach dem erkennbaren subjektiven
Willen des Inhabers geheim gehalten werden soll. Dieser
subjektive Geheimhaltungswille reicht kiinftig nicht mehr aus.
Vielmehr ist eine geheime Tatsache nur dann auch geschuitztes
Know-how, wenn sie Gegenstand angemessener Geheimhal-
tungsmafinahmen ist.

Zulassige Verschwiegenheitsvereinbarung als
angemessene Mallhahme

Auch wenn es letztlich der gerichtlichen Bestimmung uberlas-
sen wird, was unter einer ,angemessenen Geheimhaltungs-
malnahme® anzusehen ist, dirfte es als sicher gelten, dass ein



entsprechender Umgang bzw. entsprechende Vorkehrungen in

der Zusammenarbeit und der Vertragsgestaltung mit den eige-
nen Mitarbeitern unerlasslich wird. Die Begriindung des Geset-
zesentwurfs benennt hier u.a. ausdricklich vertragliche Abre-
den / Verpflichtungen in Arbeitsvertragen.

Eine einzelvertragliche Erweiterung / Konkretisierung der
Schweige- / Geheimhaltungspflicht bleibt aber nur innerhalb der
allgemeinen Grenzen der §§ 134, 138, 242 BGB und den AGB-
Vorschriften zulassig.

MaRstab fiir das Geheimhaltungsinteresse ist die Bedeutung
des Geheimhaltungsgegenstandes fir die Wettbewerbsfahig-
keit des Unternehmens. Klauseln, die ohne entsprechende
Konkretisierung Arbeitnehmern pauschal auferlegen, alle be-
trieblichen Verhaltnisse streng geheim zu halten, wurden in der
Rechtsprechung regelmafig fiir unzulassig erachtet. Die hinrei-
chende Konkretisierung der geheimzuhaltenden Informationen
ruckt aber auch vor dem Hintergrund der Gesetzesanderung in
den Vordergrund.

Als angemessene GeheimhaltungsmaRnahme des Arbeit-
gebers wird man darlUber hinaus auch nachvertragliche Ver-
schwiegenheitsverpflichtungen des Mitarbeiters verlangen kén-
nen. Grundsatzlich ist dies entschadigungslos moglich. Da aber
gerade im nachvertraglichen Bereich die Beschrankung einer
kiinftigen Berufsauslibung im Raume steht, verlauft die Grenze
zu einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot, welches nur
mit einer entsprechenden Karenzentschadigung wirksam / ver-
bindlich ist, flieRend.

Die Formulierung wirksamer (entschadigungsfreier) Verschwie-
genheits- und Geheimhaltungsklauseln ist dennoch moglich:

m Eine solche Klausel oder Vereinbarung muss so spezifisch
wie moglich formuliert sein.

= Besondere Sorgfalt sollte bei der (abstrakten) Kennzeich-
nung und ldentifizierung der geheimzuhaltenden Tatsachen
verwendet werden.

= Eine Klarstellung, welche Tatsachen Geschaftsgeheimnisse
darstellen sollen, ist nicht nur empfehlenswert, sondern im
Lichte der Gesetzesanderung auch geboten. Die hierflr not-
wendige ldentifizierung kann der Personaler und / oder Ar-
beitsrechtler allein meist gar nicht entscheidend herausarbei-
ten. Die hierfiir entscheidenden Vorgaben miissen jeweils
von den Abteilungen eines Unternehmens erbracht werden,
die Uber das unternehmenskritische Know-how verfugen.

Geheimhaltungsvereinbarungen mit Dritten

Ein groReres Augenmerk dirften im Lichte der neuen Gesetz-
gebung auch Geheimhaltungsvereinbarungen / -verpflichtun-
gen im Rahmen von Projekten mit ,fremden® Arbeitskraften er-
halten. Sowohl bei Arbeitnehmeriberlassungen als auch im Zu-
ge von Dienstvertragen mit freien Mitarbeitern / Spezialisten
spielt der Schutz der eigenen Geschaftsgeheimnisse eine be-
deutende Rolle, da diesen Vertragsgestaltungen schon imma-
nent ist, dass der Arbeitseinsatz nur voriibergehend erfolgt und
die entsprechenden Arbeitskrafte anschlielRend haufig gerade
auch in Wettbewerbsunternehmen tatig werden.

Darlber hinaus bringt die Gesetzesanderung weitere Umstel-
lungen mit sich, insbesondere ein zivilrechtliches Anspruchs-
system (§§ 17 — 19 UWG werden aufgehoben). Im Vordergrund
steht hier der Unterlassungsanspruch, der es dem Anspruchs-
inhaber ermdoglicht, die Unterlassung kinftiger Verletzungen
seines betrieblichen Know-hows zu verlangen. Daneben kann
er vom Verletzer auch Auskunft und Schadensersatz verlan-
gen.

Weitere Informationen, sonstige Anderungen durch die neue
Rechtslage und sich hieran anschliefenden Handlungsbedarf

bei Unternehmen finden Sie auf unserer Homepage.

- Autoren:

Paul Schreiner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Maurice Straub
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln


https://www.luther-lawfirm.com/kompetenz/know-how-geheimnisschutz/iv-referentenentwurf-gesetz-zum-schutz-von-geschaeftsgeheimnissen.html
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B WICHTIGE ENTSCHEIDUNGEN

Gleichbehandlungsgrundsatz im Betriebsrentenrecht

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist nicht verletzt, wenn der
Arbeitgeber freiwillig eine Betriebsrente zahlt, bei deren Berechnung er auch Beschaf-
tigungszeiten zugrunde legt, auf deren Berucksichtigung nach seiner Auffassung kein
Rechtsanspruch besteht, diese Begunstigung stichtagsbezogen jedoch nur den Ver-
sorgungsempfangern, nicht aber den Versorgungsanwartern gewahrt.

B BAG, Urteil vom 14. November 2017, 3 AZR 515/16

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Berech-
nung einer Betriebsrente. Die Klagerin
verlangt, dass bei der Berechnung ihrer
Betriebsrente auch Beschaftigungszeiten
nach dem 31. Dezember 1994 bertck-
sichtigt werden. Sie war bei der Beklag-
ten bzw. deren Rechtsvorgangerin in der
Zeit vom 28. Oktober 1968 bis zum 31.
Juli 2012 beschaftigt. Bei der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten gab es eine
Betriebsvereinbarung Uber die betriebli-
che Altersversorgung, die mit Wirkung
zum 31. Dezember 1994 gekundigt wor-
den ist. Die Rechtsvorgangerin der Be-
klagten nahm an, auch nach dem 31. De-
zember 1994 verpflichtet zu sein, bei der
Berechnung der Betriebsrente eine anre-
chenbare Dienstzeit bis zum Ausschei-
den aus dem Arbeitsverhaltnis zugrunde
zu legen. Als es Ende 2010 bei der
Rechtsvorgangerin der Beklagten zu ei-
ner Unternehmensspaltung kam, fiel
einer Mitarbeiterin auf, dass die Arbeit-
nehmer, die Ende 1994 noch keine Be-
triebsrente bezogen, nur noch Anspruch
auf eine quotierte Betriebsrente hatten.
Die Geschaftsflihrung der Beklagten ent-
schied daraufhin zum Jahreswechsel
2010/2011, den Versorgungsempfangern
die Betriebsrente in voller Hohe weiter zu
gewahren. Ferner sollten diejenigen ehe-
maligen Arbeitnehmer, die im Rahmen
der mit der Unternehmensspaltung ver-

bundenen Betriebsanderung im Jahr
2010 aus dem Arbeitsverhaltnis ausge-
schieden waren, eine auf den Zeitpunkt
ihres Ausscheidens quotierte Rente er-
halten. Hingegen sollte den Versor-
gungsanwartern in Zukunft die Betriebs-
rente nur unter Berucksichtigung der bis
zum 31. Dezember 1994 erbrachten
Dienstzeit gewahrt werden. Die Klagerin
hat die Auffassung vertreten, die Beklag-
te sei aufgrund des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes ver-
pflichtet, bei der Berechnung der Be-
triebsrente auch ihre nach dem 31. De-
zember 1994 zurlckgelegten Dienstzei-
ten zu berlcksichtigen. Das ArbG hat
der Klage stattgegeben, das LAG die
Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin hatte keinen
Erfolg. Das BAG ist der Ansicht, dass die
Beklagte nicht verpflichtet war, der Kla-
gerin aufgrund des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes eine Be-
triebsrente unter Zugrundelegung einer
anrechenbaren Dienstzeit bis zum 31.
Juli 2012 zu gewahren. Im Betriebs-
rentenrecht hat der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz geman
§ 1b Absatz 1 Satz 4 BetrAVG kraft Ge-
setzes anspruchsbegriindende Wirkung.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebie-
tet dem Arbeitgeber, seine Arbeitnehmer,

die sich in vergleichbarer Lage befinden,
bei Anwendung einer von ihm selbst auf-
gestellten Regelung gleich zu behandeln.
Eine vorgenommene Differenzierung
muss sachlich gerechtfertigt sein. Vorlie-
gend habe die Beklagte bei der Entschei-
dung, die Betriebsrente auch unter Zu-
grundelegung der nach dem 31. Dezem-
ber 1994 zurickgelegten Beschafti-
gungszeiten zu gewahren, zwei unter-
schiedliche Gruppen von Beglinstigten
gebildet: Zum einen erhalten die Versor-
gungsempfanger sowie die Arbeit-
nehmer, die im Rahmen der mit der Un-
ternehmensspaltung einhergehenden
Betriebsanderung vorzeitig aus dem
Arbeitsverhaltnis ausgeschieden sind, ei-
ne ungekurzte Betriebsrente. Von dieser
Beglinstigung ausgenommen sind nur
die Arbeitnehmer, die noch auf eine Be-
triebsrente warten. Diese Entscheidung
sei nicht zu beanstanden, da die unter-
schiedliche Behandlung der nach dem
31. Dezember 1994 erbachten Beschafti-
gungszeiten sachlich gerechtfertigt ist.
Die Beklagte habe hiermit der besonde-
ren Lage der Versorgungsempfanger
Rechnung getragen. Bei gebotener typi-
sierender Betrachtung seien die Versor-
gungsanwarter und die Versorgungs-
empfanger nicht in gleichem Mafle von
einer Kirzung der Betriebsrente betrof-
fen. Die Beklagte habe annehmen dir-
fen, dass sich die Versorgungsempfan-
ger nach Eintritt des Versorgungsfalles in



ihrem Lebensstandard bereits auf ein bestimmtes finanzielles
Niveau eingestellt haben. Demgegeniiber hatten die Versor-
gungsanwarter hinsichtlich der spateren Betriebsrente lediglich
eine entsprechende Erwartung. Der von der Beklagten gewahl-
te Stichtag sei ebenfalls nicht zu beanstanden. Die Festsetzung
eines Stichtags sei als Ausdruck einer pauschalierten Betrach-
tung und dem Interesse der Praktikabilitdt grundsatzlich zulas-
sig, wenn sich die Wahl des Zeitpunkts am zugehdrigen Sach-
verhalt orientiert und demnach sachlich vertretbar ist. Vorlie-
gend lag der Stichtag zeitnah nach der Aufdeckung des Irrtums
bezlglich der Berechnung der Betriebsrenten. Er orientiert sich
damit am zugehdérigen Sachverhalt.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung stellt eine Weiterentwicklung der bisheri-
gen Rechtsprechung dar. Bislang hat das BAG in standiger
Rechtsprechung entschieden, dass das Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhaltnis sowie der Eintritt des Versorgungsfalls eine
Zasur und deshalb sachgerechte Anknupfungspunkte fir ver-
sorgungsrechtliche Bestimmungen sind (BAG, Urteil vom 12.
August 2014 — 3 AZR 764/12). Mit der vorliegenden Entschei-
dung hat das BAG erstmalig entschieden, dass der Eintritt des
Versorgungsfalls ein sachgerechter Ankniipfungspunkt im Rah-
men des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes fir
die Differenzierung bei der Gewahrung von freiwilligen Leistun-
gen ist. Das BAG hat die unterschiedliche Behandlung von Ver-
sorgungsempfangern und Versorgungsanwartern zutreffend
aufgrund ihrer unterschiedlichen Situation als gerechtfertigt an-
gesehen: Erst bei Eintritt des Versorgungsfalls stellt sich die be-
treffende Person in seinem Lebensstandard auf ein bestimmtes
finanzielles Niveau unter Berlcksichtigung der Betriebsrente
ein.

Das BAG hat sich wegen der Grenze des prozessualen An-
spruchs (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO) nicht mit moglichen Anspri-
chen aus der Betriebsvereinbarung oder betrieblicher Ubung
befasst. Dies zeigt, dass in der Praxis mogliche unterschiedli-
che Anspruchsgrundlagen genau zu prifen und Antrage sowie
Sachvortrag entsprechend zu gestalten sind.

= Autorin:

Friederike Mahlow
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Berechnung der
Urlaubsabgeltung nach
Elternzeit

Das BAG hat entschieden, dass An-
spruch auf Urlaub, der weniger als einen
halben Urlaubstag betragt, weder auf vol-
le Urlaubstage aufzurunden noch auf vol-
le Urlaubstage abzurunden ist. Es ver-
bleibt bei dem Anspruch auf den bruch-
teiligen Urlaubstag.

B BAG, Urteil vom 23. Januar 2018, 9 AZR 200/17

Der Fall

Der Beklagte beschaftigte die Klagerin seit dem 1. September
2002 als Burokauffrau. Der zwischen den Parteien geschlosse-
ne Arbeitsvertrag sah einen Anspruch auf 25 Arbeitstage Jah-
resurlaub vor. Im Jahr 2007 gewahrte der Beklagte der Klagerin
keinen Urlaub. Nach der Geburt von zwei Kindern befand sich
die Klagerin zunachst von Marz 2008 bis Januar 2011 und er-
neut von November 2011 bis September 2014 in Elternzeit. Fur
die Zeit zwischen der ersten Elternzeit und der Geburt des
zweiten Kindes hat die Klagerin keinen Urlaub erhalten. Mit
Schreiben vom 15. Juni 2015 erklarte der Arbeitgeber, er kirze
den Erholungsurlaub um ein Zwélftel flr jeden vollen Kalender-
monat der Elternzeit. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete
am 30. September 2015.

Die Klagerin hat Urlaubsabgeltung fir 190 Urlaubstage aus den
Jahren 2007 bis 2015 mit einem Bruttobetrag in Héhe von
EUR 11.400 geltend gemacht. Sie beruft sich unter anderem
darauf, dass die in § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG vorgesehene Be-
fugnis des Arbeitgebers, Urlaub wegen der Inanspruchnahme
von Elternzeit zu kurzen, gegen Unionsrecht verstoR3e.

Die Entscheidung

Nach dem Urteil des Arbeitsgerichts Leipzig hatte die Klagerin
Anspruch auf Abgeltung von 74,58 Urlaubstagen mit einem
Bruttobetrag in Hohe von EUR 4.474,80 nebst Zinsen. Auf die
Berufung des Beklagten bestatigte das Landesarbeitsgericht
Sachsen die Entscheidung im Wesentlichen und anderte nur
den Zinsausspruch; die Berufung der Klagerin wurde als unzu-

1
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Iassig verworfen. Das BAG hielt die von dem Beklagten einge-
legte Revision fur weitgehend begriindet, soweit das LAG der
Klagern Urlaubsabgeltung fiir mehr als 70,5 Urlaubstage zuge-
sprochen hat. Der Rechtsstreit gab dem BAG Gelegenheit, sich
zu verschiedenen Fragen im Zusammenhang mit der Berech-
nung der Urlaubsabgeltung zu duflern.

Zunachst hat das BAG entschieden, dass der Anspruch auf Ab-
geltung von 6,25 Arbeitstagen Urlaub fur das Kalenderjahr
2008 in dieser Hohe bestehe und mangels Rechtsgrundlage
nicht auf ganze Urlaubstage zu runden sei. Die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 BUrIG, der eine Run-
dung vorsieht, 1dagen nicht vor. Weder ergabe der beanspruchte
Bruchteil von 0,25 einen halben Urlaubstag, noch sei der durch
die Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG errechnete
bruchteilige Urlaubsanspruch ein Teilurlaub im Sinne von § 5
Abs. 1 BUrlG. § 5 Abs. 2 BUrIG schlielRe dartber hinaus nicht
aus, dass einem Arbeitnehmer ein Urlaubsanspruch zusteht,
der sich nach Bruchteilen bemisst. Es sei stdndige Rechtspre-
chung, dass der Vorschrift im Umkehrschluss nur zu entneh-
men ist, dass ein Urlaubsanspruch, der weniger als einen hal-
ben Tag umfasst, nicht aufzurunden ist, nicht aber, dass er er-
satzlos wegfallt.

Das BAG nutzte die Gelegenheit ferner, die Bedeutung von
Mutterschutzfristen und Elternzeit fir den Urlaubsanspruch
klarzustellen. Nach Ablauf der Wartezeit (§ 4 BUrIG) entsteht
der Anspruch eines Arbeitnehmers auf Erholungsurlaub am 1.
Januar eines Kalenderjahres in voller Hohe. Dies gilt auch,
wenn die Arbeitnehmerin zu Beginn eines Jahres einem Be-
schaftigungsverbot im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 MuSchG un-
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terliegt, da die Entstehung des Anspruchs auf Erholungsurlaub
allein vom rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses ab-
hangt, nicht von der Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Erbringung der Arbeitsleistung. Fur den Fall des mutterschutz-
rechtlichen Beschaftigungsverbots ist in § 17 Satz 1 MuSchG
a.F. (vgl. § 24 MuSchG in der seit dem 1. Januar 2018 gelten-
den Fassung) ausdrucklich geregelt, dass dadurch bedingte
Ausfallzeiten sich nicht nachteilig auf den gesetzlichen Ur-
laubsanspruch auswirken dirfen.

Die Elternzeit als solche hat ebenfalls keinen Einfluss auf den
Urlaubsanspruch. Die Suspendierung der Hauptleistungspflich-
ten infolge der Elternzeit wirke sich nicht urlaubsschéadlich aus,
solange der Arbeitgeber das in § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG vorge-
sehene Kurzungsrecht nicht ausgeubt hat.

Die Frage, ob der Beklagte gemaR § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG
berechtigt war, den Urlaub der Klagerin wegen Elternzeit zu
kirzen, oder ob Unionsrecht dem entgegensteht, brauchte der
Senat nicht zu entscheiden. Diese Frage war noch von Bedeu-
tung fir den Urlaubsanspruch 2008, Uiber den das Arbeitsge-
richt rechtskraftig entschieden hat. Begehrt ein Arbeitnehmer
von seinem Arbeitgeber, nicht genommenen Urlaub abzugel-
ten, der aus mehreren Kalenderjahren stammt, bildet das Ab-
geltungsverlangen hinsichtlich eines jeden einzelnen Urlaubs-
jahres einen eigenen Streitgegenstand. Da das Arbeitsgericht
die Klage, soweit die Klagerin die Abgeltung der Urlaubs aus
dem Jahr 2008 verlangt hat, rechtskraftig abgewiesen hat, durf-
te das LAG und infolgedessen das BAG keine davon zugunsten
der Klagerin abweichende Entscheidung treffen.



Unser Kommentar

Das Urteil des BAG ist stringent. Der Se-
nat hat zu Recht das Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 5
Abs. 2 BUrIG verneint und sich folgerich-
tig daflir ausgesprochen, bruchteilige Ur-
laubstage von weniger als 0,5 exakt ab-
zugelten. Der Senat hat bezliglich der
Bestimmung des Streitgegenstandes
den zweigliedrigen Streitgegenstands-
begriff zugrunde gelegt und kam somit
zu dem richtigen Ergebnis, dass das Ab-
geltungsverlangen hinsichtlich eines je-
den einzelnen Urlaubsjahres einen eige-
nen Streitgegenstand bildet. Infolgedes-
sen und wegen der bereits eingetretenen
materiellen Rechtskraft war nicht Uber
die Unionsrechtskonformitat der Ur-
laubskirzung bei Elternzeit zu entschei-
den. Diese Frage wird in Rechtspre-
chung und Literatur héchst unterschied-
lich beurteilt. Das LAG Niedersachsen
hat mit Urteil vom 16. November 2010
(Az.: 3 Sa 128/10) das Kirzungsrecht
des Arbeitgebers flr europarechtskon-
form gehalten, da die Inanspruchnahme
der Elternzeit und die dadurch ausgel6s-
te Kiirzungsbefugnis des Arbeitgebers
auf der Willensentscheidung des Arbeit-
nehmers beruhe. In der Literatur wird zu
dieser Frage auch vertreten, dass eine
Kirzung jedenfalls insoweit europa-
rechtswidrig ware, wie der Elternurlaub
gemeinschaftsrechtlich durch die Rah-
menvereinbarung Uber den Elternurlaub
und die dazu ergangene Elternzeitrichtli-
nie 2010/18/EU abgesichert ist, d.h. fur
die Dauer von vier Monaten. Diese Fra-
ge, die nicht unerhebliche wirtschaftliche
Belastungen seitens des Arbeitgebers
nach sich ziehen kann, bleibt somit
spannend.

= Autorin:

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Das Gebot der Rechtsquellenklarheit
(auch) bei Betriebsvereinbarungen
mit verschiedenen Betriebsverfas-

sungsorganen

Das Erfordernis der eindeutigen Bestimmbarkeit der je-
weiligen Normurheber gilt nicht nur in mehrgliedrigen
Kollektivvereinbarungen zwischen Arbeitgeber,
Betriebsrat und Gewerkschaft, sondern auch bei
Betriebsvereinbarungen mit mehreren Betriebsraten auf
verschiedenen Hierarchieebenen.

B BAG, Urteil vom 26. September 2017, 1 AZR 717/15

Der Fall

Die beklagte Arbeitgeberin vereinbarte
als herrschendes Unternehmen im Zuge
betriebsandernder Maflnahmen, zugleich
handelnd namens und im Auftrag mehre-
rer anderer konzernzugehoriger Unter-
nehmen, mit dem Konzernbetriebsrat so-
wie den jeweiligen Gesamtbetriebsraten
,soweit zustandig” ein Eckpunktepapier,
das u.a. die Bedingungen fir den Ab-
schluss von Aufhebungsvertragen mit
Abfindung festlegte. Welche Betriebs-
ratsebene fur welche genaue Regelung
verantwortlich war, ging daraus nicht her-
vor. Fur den betroffenen Fachbereich der
klagenden Arbeitnehmerin schloss die
Beklagte im Anschluss mit dem Gesamt-
betriebsrat einen Sozialplan ab, der das
Eckpunktepapier nahezu wortgleich
Ubernahm. Die Abfindungshdhe sollte da-
bei auch vom Beschaftigungsgrad in ei-
nem Referenzzeitraum abhangen. Da
sich die Klagerin zuvor in mehreren ar-
beitszeitverringerten Elternzeitphasen
befand, verlangte sie insbesondere
wegen einer unzulassigen Ungleichbe-
handlung mit anderen Mitarbeitern eine
hoéhere, d.h. ungekiirzte Abfindung. Ob-
wohl dem verdffentlichtem Urteil gar nicht

zu entnehmen ist, dass es einen Unter-
schied gemacht hatte, aus welcher Quel-
le die Abfindung zu zahlen war, fiihrten
die Erfurter Richter wie folgt aus:

Die Entscheidung

Das BAG hob das vorherige Urteil des
LAG auf und verwies die Sache dorthin
zurlick, da der streitgegenstandliche Re-
ferenzzeitraum fehlerhaft bestimmt wor-
den sei. Abseits der Begrindung dazu
fuhrten die Erfurter Richter aus, dass wie
bei Standortsicherungs- oder Konsolidie-
rungsvereinbarungen, an denen auch
Gewerkschaften beteiligt sind, auch reine
Betriebsvereinbarungen wie hier das
Eckpunktepapier dem sog. ,Gebot der
Rechtsquellenklarheit® unterliegen, nach
dem eine eindeutige Beurteilung darlber
moglich sein muss, wer fur eine konkrete
Normsetzung wem gegeniber verant-
wortlich ist, ob sie von der jeweiligen
Normsetzungskompetenz gedeckt und
wer zu ihrer Ablésung berechtigt ist oder
wem entsprechende Durchfiihrungs- und
Einwirkungspflichten obliegen (vgl. BAG,
Urteil vom 15. April 2008 — 1 AZR 86/07).
Zwar stehe bei Betriebsvereinbarungen
fest, dass es sich um eine betriebs-
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verfassungsrechtliche Rechtsquelle han-
delt, die fur alle Arbeitnehmer unmittel-
bar und zwingend gilt — anders als bei ei-
nem Kollektivvertrag, der auch tarifliche
Normen beinhaltet. Ob die jeweiligen
Parteien im Rahmen ihrer betriebsver-
fassungsrechtlichen Zustandigkeiten im
Verhaltnis zueinander und gegeniiber ih-
ren vom BetrVG zwingend vorgegebe-
nen Vertragspartnern gehandelt haben,
folge daraus jedoch nicht ohne Weiteres.
Es misse deshalb hervorgehen, ob eine
bestimmte Regelung Einzel-, Gesamt
oder Konzernbetriebsvereinbarung ist;
der Zusatz, dass jeweils ,soweit zustan-
dig“ gehandelt wurde, reiche daflr nicht
aus, da es zweifelhaft bleibe, in welchem
Umfang sich die einzelnen Vertretungen
gegenlber dem jeweiligen Vertragspart-
ner binden wollten sowie ob und inwie-
weit sie sich auf Regelungen zur zwin-
genden oder zur freiwilligen Mitbestim-
mung verstandigt haben, hinsichtlich de-
rer unterschiedliche Ablésungs- und Ver-
drangungsregeln gelten.

Unser Kommentar

Das BAG fiuhrt mit dieser Entscheidung
seine Rechtsprechung zum Gebot der

Rechtsquellenklarheit weiter. Bereits fur
das Verhaltnis von Tarifvertragsparteien
hat das BAG entschieden, dass es dem
fur kollektive arbeitsrechtliche Normen-
vertrage geltenden Gebot der Rechts-
quellenklarheit widersprache, wenn sich
der Rechtscharakter eines kollektiven
Normenvertrags nicht zweifelsfrei be-
stimmen lieRe. Habe ein Normenvertrag
unterschiedliche Rechtsquellen zum In-
halt, misse die Frage, ob eine bestimmte
Regelung Tarifvertrag oder Betriebs-
vereinbarung oder gar etwas Drittes ist,
im Interesse der Normadressaten einer
raschen und zuverldssigen Beantwor-
tung zuganglich sein (vgl. BAG, Urteil
vom 15. April 2008 — 1 AZR 86/07). Die-
se Rechtsprechung ist im Hinblick auf
Tarifvertrage und deren Unterschiede zu
Betriebsvereinbarungen verstandlich und
nachvollziehbar. Im Hinblick auf Betriebs-
vereinbarungen, bei denen feststeht,
dass es sich um eine betriebsverfas-
sungsrechtliche Rechtsquelle handelt,
die fur alle Arbeitnehmer unmittelbar und
zwingend gilt, ist das vorliegende Urteil
nicht nachvollziehbar. Dennoch gilt auch
fur mehrseitige Betriebsvereinbarungen
nach dieser Rechtsprechung nunmehr
die Vorgabe, dass sich aus ihnen

zweifelsfrei ergeben muss, welche Rege-
lungen von welchem Betriebsverfas-
sungsorgan im Rahmen seiner gesetzli-
chen Zustandigkeit vereinbart wurden.
Keine zwingende Voraussetzung ist da-
bei die einheitliche Qualifizierung als Ein-
zel-, Gesamt- oder Konzernbetriebsver-
einbarung: Innerhalb einer geblindelten
Vereinbarung muss nur strukturell klar
abgegrenzt sein, wer Urheber welcher
Regelung ist. Die einfachste Gestal-
tungsldsung bildet folglich (abseits der
ganzlichen Trennung in separate Verein-
barungen) die Einteilung in Abschnitte
nach der jeweiligen Regelungszustandig-
keit, die diese bzw. die Urheberebene
eindeutig benennen; letztere sollte zu-
letzt nicht erst durch Auslegung ermitteln
werden mussen. Die alleinige Unter-
zeichnung aller Betriebsratsgremien un-
ter der Gesamtvereinbarung dirfte dann
ausreichen, solange klar ist, wer Urheber
der jeweiligen Passagen ist und die Ver-
einbarung insgesamt den Rechtscharak-
ter einer Betriebsvereinbarung hat.

Axel Brraun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln




Betriebsubergang — Verwirkung des
Widerspruchrechts nach siebenjahriger Weiterarbeit

Wurde der Arbeitnehmer zwar nicht ordnungsgemaf i.S.d. § 613a Abs. 5 BGB unter-
richtet, aber tiber den mit dem Betriebsiibergang verbundenen Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses, den geplanten Zeitpunkt sowie den Gegenstand des Betriebs-
ubergangs, den Betriebsubernehmer und sein Widerspruchsrecht (grundlegende In-
formationen) in Textform belehrt, fihrt eine widerspruchslose Weiterarbeit bei dem
neuen Inhaber Uber einen Zeitraum von sieben Jahren regelmaldig zur Verwirkung

des Widerspruchsrechts.

B BAG, Urteil vom 21. Dezember 2017, 8 AZR 102/17

Der Fall

Die Parteien streiten Uber den Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses sowie Uber Zahlungs- und Beschaftigungsanspriiche.
Der Klager war seit 1984 bei der Beklagten zuletzt im Betrieb
Kundenniederlassung Spezial beschéaftigt. Zum 1. September
2007 ging dieser Betrieb der Beklagten im Wege eines Be-
triebslibergangs gemal § 613a BGB auf die V C S GmbH Uber.
Die V C S GmbH informierte den Klager mit Unterrichtungs-
schreiben vom 26. Juli 2007 Gber den Betriebsiibergang. Das
Unterrichtungsschreiben enthielt Informationen iber den Ge-
genstand des Betriebslibergangs, den geplanten Zeitpunkt, den
Ubergang des Arbeitsverhéltnisses, die V C S GmbH als Be-
triebstibernehmer und eine Belehrung Uber das Widerspruchs-
recht. Nicht enthalten waren Hinweise auf die Begrenzung der
Haftung der Beklagten nach § 613a Abs. 2 Satz 1 und Satz 2
BGB und auf die gesamtschuldnerische Haftung der Beklagten
und der V C S GmbH. Der 8. Senat des BAG hatte daher mit
Urteil vom 26. Mai 2011 (Az.: 8 AZR 18/10) zu einem wortglei-
chen Unterrichtungsschreiben, das ein anderes Arbeits-
verhaltnis der Beklagten betraf, entschieden, dass das Unter-
richtungsschreiben die Anforderungen des § 613a Abs. 5 BGB
nicht erflillte. Der Klager widersprach dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses von der Beklagten auf die V C S GmbH zu-
nachst nicht und arbeitete nach dem Betriebsiibergang fur die
V C S GmbH. Erst mit Schreiben vom 3. Juni 2015 widersprach
der Klager gegeniiber der Beklagten dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses. Nachdem die Beklagte die Beschaftigung
des Klagers ablehnte, klagte der Klager u.a. auf Feststellung,
dass zwischen ihm und der Beklagten Uber den 31. August
2007 hinaus ein Arbeitsverhéaltnis besteht, da die Frist flir den
Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses

aufgrund der fehlerhaften Unterrichtung vom 26. Juli 2007 nicht
zu laufen begonnen habe. Das Arbeitsgericht hat der Klage
Uberwiegend stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat das
Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgeandert und die Klage
abgewiesen.

Die Entscheidung

Das BAG wies die vom Klager eingelegte Revision als unbe-
grundet zurtick. Das Landesarbeitsgericht habe zu Recht fest-
gestellt, dass zwischen der Beklagten und dem Kl&ger Gber den
31. August 2007 hinaus kein Arbeitsverhaltnis besteht, weshalb
der Klager weder einen Anspruch auf Beschaftigung noch auf
Annahmeverzugslohn habe. Die einmonatige Widerspruchsfrist
gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses nach § 613a
Abs. 6 Satz 1 BGB wurde durch das Unterrichtungsschreiben
vom 26. Juli 2007 nicht in Lauf gesetzt, da dieses den Anforde-
rungen des § 613a Abs. 5 BGB nicht entsprach. Dennoch war
der Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
vom 3. Juni 2015 nicht wirksam, da der Klager sein Wider-
spruchsrecht verwirkt hatte. Hierflr sprachen das Zeit- und das
Umstandsmoment. Zwar wurde der Klager nicht ordnungsge-
maf im Sinne des § 613a Abs. 5 BGB unterrichtet. Der Klager
war durch die V C S GmbH jedoch mit Unterrichtungsschreiben
vom 26. Juli 2007 unstreitig Uber den mit dem Betriebstibergang
verbundenen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses, tiber den
Erwerber sowie Uiber den geplanten Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs in Kenntnis gesetzt worden. Auch wurde er Uber
sein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB belehrt. [hm
lagen daher die grundlegenden Informationen zu dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses und seinem Widerspruchs-
recht vor. In Kenntnis dieser Informationen hat der Klager ab
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dem Betriebslibergang vom 1. September 2007 bis zum 3. Juni
2015, also mehr als sieben Jahre, fur die V C S GmbH gearbei-
tet, ohne von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen.
Zwar gibt ein Arbeitnehmer durch das blof3e Erbringen seiner
vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung fur den neuen Inhaber
ohne Hinzutreten weiterer Umstande nicht zu erkennen, dass er
an der Vertragsbeziehung mit dem bisherigen Arbeitgeber nicht
mehr festhalten will. Die widerspruchslose Weiterarbeit nach
Erhalt der grundlegenden Informationen Uber einen Betriebs-
Ubergang und das Widerspruchsrecht ist jedoch ein Umstand,
der in Verbindung mit dem erheblichen Zeitraum der Weiterar-
beit von sieben Jahren fir einen Arbeitgeber regelmanig keine
andere Beurteilung gebieten lasse, als dass der Klager an sei-
nem bisherigen Arbeitsverhaltnis zu der Beklagten nicht langer
festhalt und von seinem Widerspruchsrecht keinen Gebrauch
mehr macht.

Unser Kommentar

Mit seinem Urteil entwickelt der 8. Senat seine Rechtsprechung
zur Verwirkung des Widerspruchsrechts im Rahmen eines Be-
triebslibergangs fort. Bei der Verwirkung gilt der Grundsatz,
dass sich Zeit- und Umstandsmoment gegenseitig beeinflus-
sen. Je starker der Umstand ist, der das Vertrauen der Gegen-
seite begriindet, ein Recht werde nicht mehr geltend gemacht,
desto schneller kann ein Recht verwirken. Umgekehrt sind die
Anforderungen an das Umstandsmoment umso geringer, je
mehr Zeit seit dem Betriebslibergang verstrichen ist und je lan-
ger der Arbeitnehmer flr den Betriebserwerber gearbeitet hat.
Die Frage, nach welchem Zeitraum der widerspruchslosen Wei-
terarbeit beim Erwerber das Zeitmoment erfillt ist und damit
die Verwirkung eintritt, hat das BAG bislang nicht beantwortet.
Nunmehr sorgt das BAG fur Klarheit und erklart das Wider-
spruchsrecht fiir verwirkt, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen
einer fehlerhaften Unterrichtung tber die grundlegenden Infor-
mationen (Zeitpunkt, Gegenstand des Betriebsubergangs, Er-
werber, Belehrung zum Widerspruchsrecht) in Textform Kennt-
nis erlangt hat und im Zeitpunkt der Auslibung des Wider-
spruchrechts Uber sieben Jahre widerspruchslos weiter gear-
beitet hat. Der 8. Senat bezeichnet die Dauer der Weiterarbeit
von sieben Jahren selbst als ,Regelfrist” und fihrt damit erst-
mals eine konkrete zeitliche Grenze zur Verwirkung des Wider-
spruchrechts ein. Diese Regelfrist beginne mit dem Zeitpunkt
des Betriebsubergangs bzw. falls der Ablauf der Widerspruchs-
frist des § 613a Abs. 4 BGB nach dem Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs liegt, mit Ablauf der Widerspruchsfrist.

Sandra Sfinis
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Besitzstandspauschalen
werden auf Mindestlohn
angerechnet

Auch Besitzstandspauschalen, die an
Stelle von Nachtarbeitszuschlagen ge-
zahlt werden, sind auf den Mindestlohn
anzurechnen.

B BAG, Urteil vom 6. Dezember 2017, 5 AZR

699/16

Der Fall

Die Klagerin ist bei der Beklagten seit 2007 als Servicemitar-
beiterin beschaftigt. Ihr vertraglich vereinbarter Stundenlohn
betrug nur 7,50 EUR, dazu kamen regelmaRig noch die Zu-
schlage fur die Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit. Die Beklag-
te zahlte zusatzlich noch einen variablen ,Mindestlohnzu-
schlag”, mit dem die monatliche Gesamtvergitung mindestens
dem Mindestlohnniveau entsprach. Nachdem sie einen Ande-
rungsvertrag angenommen hatte, erhielt die Klagerin als Aus-
gleich fur verringerte Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeitszu-
schlage eine monatliche (Besitzstands-)Pauschale von der be-
klagten Arbeitgeberin. Die Klagerin forderte auf der Grundlage
von § 1 Abs. 1 und Abs. 2 Mindestlohngesetz (MiLoG) ausste-
hende Vergiltung von der Beklagten jeweils in Hohe der Besitz-
standspauschale fur Januar bis Oktober 2015. Sie war der An-
sicht, dass die erhaltene Vergltung nicht zumindest dem Min-
destlohn (zu diesem Zeitpunkt EUR 8,50 pro Stunde) ent-
sprach. Die Besitzstandspauschale sei dabei nicht auf den Min-
destlohnanspruch anzurechnen, da sie allein zur Erhaltung des
Vergutungsniveaus, welches vor der Verringerung der Nacht-,
Sonn- und Feiertagsarbeitszuschlage bestanden habe, diene.
Die Vorinstanzen hatten die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Auch in der Revision vor dem BAG hatte die Klagerin keinen
Erfolg. Das BAG wiederholte, dass aus § 1 MiLoG ein eigener
Anspruch fur den Arbeitnehmer erwachst, der neben den Lohn-
anspruch aus dem Arbeits- oder Tarifvertrag tritt. Dieser
Anspruch gilt zwar unmittelbar nur flr tatsachlich geleistete
Arbeit, fir aufgrund von Urlaub, Feiertagen oder Arbeits-
unfahigkeit ausgefallene Arbeitsstunden ist aber ebenfalls der
Mindestlohnstundensatz zu Grunde zu legen. Die Beklagte hat



die entstandenen Lohnanspriche erflllt, indem sie unter ande-
rem die Besitzstandspauschale zahlte. Alle Gegenleistungen
fur die Arbeitsleistung kdnnen zur Erflllung des Mindestlohnan-
spruchs angerechnet werden. Ausgenommen sind nur Zahlun-
gen, die der Arbeitgeber ganz ohne Ricksicht auf die Arbeits-
leistung seiner Arbeithehmer erbringt oder, wie im Fall von
Nachtarbeitszuschldgen nach § 6 Abs. 5 ArbZG, aufgrund einer
besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung. Die Besitzstands-
pauschale stellt zwar einen Ausgleich fir unter anderem verrin-
gerte Nachtarbeitszuschlage dar, tritt aber nicht an deren Stelle
und unterliegt somit keiner besonderen Zweckbestimmung
nach § 6 Abs.5 ArbZG. Als pauschale Kompensation fiir erwar-
tete geringere Einnahmen ist die Besitzstandspauschale kein
Ausgleich fur die Erschwernisse der Nachtarbeit.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist eine konsequente Weiterfiihrung der
Rechtsprechung des BAG zum Mindestlohn. Das BAG stellt er-
neut klar, dass auch verschiedene Sonderleistungen des
Arbeitgebers auf den Mindestlohnanspruch angerechnet wer-
den kénnen. Die Vertragsanderung zwischen den Parteien er-
wies sich vorliegend somit als glinstig fiir die Beklagte. Die Be-
klagte konnte durch die teilweise Ersetzung der Zuschlage
durch eine Besitzstandspauschale mit geringeren Lohnkosten
rechnen. Da die Besitzstandspauschale, im Gegensatz zu den
Nachtarbeitszuschlagen, auf die Abgeltung des Mindestlohns
angerechnet werden kann, belaufen sich die Lohnkosten in der
Regel hochstens auf den Mindestlohn. Der vertraglich verein-
barte Stundenlohn kann daher auch unter dem Mindestlohn lie-
gen, solange insgesamt das Mindestlohnniveau durch verschie-
dene monatliche gezahlte Zulagen erreicht wird. Dies wurde
bereits fir monatlich anteilig gezahltes Weihnachtsgeld ent-
schieden (BAG, Urteil vom 25. Mai 2016 — 5 AZR 135/16). Jahr-
lich oder unregelmafig geleistete Pramien (z.B. fir die Be-
triebstreue oder Urlaubsgeld) kénnen hingegen nicht angerech-
net werden. (Zur Anrechnung von Urlaubsentgelt und Entgelt-
fortzahlungsanspriichen: siehe die Urteilsbesprechung zu BAG,
Urteil vom 6. Dezember 2017 — 5 AZR 699/16 in der 1. Ausgabe
2018 unseres Newsletters.) Es ist zu begriifien, dass das BAG
bei der Klarung einer weiteren Einzelfrage zur Entlohnung von
Arbeitnehmern im Bereich des Mindestlohns seiner Linie treu
bleibt und so fir Arbeitgeber klare Vorgaben schafft.

- Autor:

Fabian Huber
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen

Befristung des
Arbeitsvertrages wegen
Drittmittelfinanzierung

Eine Drittmittelfinanzierung kann einen
,sonstigen® unbenannten sachlichen
Grund gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG
darstellen.

B BAG, Urteil von 16. Januar 2018, 7 AZR 22/16

Der Fall

Der beklagte Landkreis ist Trager von Berufsschulen. Seit dem
Schuljahr 2008/2009 bietet die Beklagte am beruflichen Schul-
zentrum F. ein sog. ,gestrecktes Berufsvorbereitungsjahr® an,
wobei die sozialpddagogische Betreuung der Jugendlichen
stets durch Zuwendungen des Freistaates Sachsen finanziert
wurde. Die Klagerin war bei dem Beklagten seit dem 25. August
2008 als Sozialpadagogin auf Grundlage von sechs jeweils flr
die Dauer eines Schuljahres befristeten Arbeitsvertragen be-
schaftigt. Mit Bescheid vom 23. Juli 2013 bewilligte der Freistaat
Sachsen auch fur das Schuljahr 2013/2014 die Zuwendungen
zur Finanzierung der sozialpadagogischen Betreuung der Ju-
gendlichen im sog. ,gestreckten Berufsvorbereitungsjahr am
beruflichen Schulzentrum F. Die Bewilligung erfolgte nach MaR-
gabe der Richtlinie des sachsischen Staatsministeriums fiir Kul-
tur Uber die Gewahrung von Zuwendungen fur die sozialpdda-
gogische Betreuung im Berufsvorbereitungsjahr. Diese be-
stimmt zum einen, dass die Forderung nach pflichtgemaRRem
Ermessen zu erfolgen hat und verweist zum anderen auf die
sachsische Haushaltsordnung und die dazu ergangenen Ver-
waltungsvorschriften. Aus denen ergibt sich, dass Zuwen-
dungen zur Projektférderung nur fur solche Vorhaben bewilligt
werden, deren Beginn noch bevorsteht. Am 8./20. August 2013
schlossen die Klagerin und der Beklagte sodann erneut einen
befristeten Arbeitsvertrag fur das Schuljahr 2013/2014. Als
Sachgrund fir die Befristung wurde angegeben, dass es sich
um Aufgaben von begrenzter Dauer im Rahmen der Forder-
maflnahme der sachsischen Bildungsagentur (Freistaat Sach-
sen) fur die sozialpadagogische Betreuung im Berufsvorberei-
tungsjahr handle. Mit Schreiben vom 13. Februar 2014 reichte
die Klagerin eine Befristungskontrollklage beim Arbeitsgericht
ein. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab. Das Landesarbeits-
gericht gab der Berufung der Kléagerin jedoch statt.
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Die Entscheidung

Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg. Das BAG ent-
schied, dass die Befristung mangels eines sie rechtfertigenden
sachlichen Grundes nach § 14 Abs. 1 Satz TzBfG unwirksam sei.

Eine Rechtfertigung folge insbesondere nicht aus § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 TzBfG, da die sozialpadagogische Betreuung Ju-
gendlicher im Berufsvorbereitungsjahr kein zeitlich begrenztes
Projekt darstelle. Die Einrichtung des Berufsvorbereitungsjah-
res sei nicht auf die Dauer von einem Schuljahr angelegt. Zwar
entscheide der Freistaat Sachsen fir jedes Schuljahr neu Uber
die Einrichtung eines Berufsvorbereitungsjahres und die Bewil-
ligung von Fordermitteln. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
am 8./10. August 2013 hatten jedoch keine konkreten Anhalts-
punkte daflir vorgelegen, dass ein Berufsvorbereitungsjahr fur
die Zeit nach dem 31. Juli 2014 entgegen der bisherigen Praxis
nicht mehr habe eingerichtet werden sollen. Die Befristung sei
auch nicht nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG gerechtfertigt,
da die Vergutung der Klagerin aus zweckgebundenen Forder-
mitteln erfolgt sei. Solche Forder- oder Drittmittel stellten keine
Haushaltsmittel im Sinne der Norm dar. Die Befristung kdnne
auch nicht auf den Sachgrund der ,Drittmittelfinanzierung“ nach
§ 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG gestltzt werden. Voraussetzung wa-
re, dass ein Drittmittelgeber die Mittel von vornherein lediglich
fur eine genau bestimmte Zeitdauer bewillige, diese anschlie-
Rend wegfielen und sich der Arbeitgeber gerade aufgrund der
Finanzierung zur Durchflihrung des Vorhabens entschlossen
habe. Die zeitliche Begrenzung der Bewilligung kénne nicht die
Annahme rechtfertigen, dass die finanzielle Férderung an-
schlielend wegfalle. Dies gelte umso mehr, als dass der Frei-
staat Sachsen dem Beklagten jedenfalls seit dem Schuljahr
2008/2009 luckenlos fir jedes Schuljahr Zuwendungen fir die
sozialpadagogische Betreuung der Jugendlichen gewahrt habe.
Auch aus dem Umstand, dass auf die Férderung kein Rechts-
anspruch bestehe, folge nichts anderes. Die bestehende Unsi-
cherheit Uber die Gewahrung der Drittmittel, rechtfertige die
Befristung nicht. Erteile der Drittmittelgeber die Vorgabe, Ar-
beitsvertrage zur Mitwirkung an dem Vorhaben erst nach Bewil-
ligung der Drittmittel befristet abzuschlieRen, so kdnne daraus
ebenfalls keine Rechtfertigung der Befristung folgen. Eine ge-
genteilige Einschatzung wiedersprache den in § 14 Abs. 1
TzBfG zum Ausdruck kommenden WertungsmaRstaben. Der
Arbeitgeber hatte es dann namlich im Zusammenwirken mit
dem Drittmittelgeber in der Hand, einen Sachgrund fur die
Befristung des Arbeitsvertrages zu schaffen.

Unser Kommentar:

Die Entscheidung platziert sehr deutlich die Anforderungen an
einen Sachgrund, insbesondere soweit es haushaltsrechtliche
Grinde betrifft. Sie ist insofern flr Arbeitgeber, die regelmaRig
befristete Arbeitsvertrage abschlielen, sehr instruktiv. Ein
sachlicher Grund fir die Befristung eines Arbeitsvertrages liegt
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG vor, wenn der betriebliche
Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend bestehet. Der
Sachgrund setzt allerdings voraus, dass im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist,
dass nach dem vorgesehenen Vertragsende fir die Beschafti-
gung des befristet eingestellten Arbeitnehmers kein dauerhafter
betrieblicher Bedarf mehr besteht. Der Arbeitgeber hat also bei
Abschluss des Arbeitsvertrages eine Prognose anzustellen. Die
allgemeine Unsicherheit Gber die zuklnftig bestehende Be-
schaftigungsmdglichkeit rechtfertigt eine Befristung nicht, son-
dern gehdrt zum unternehmerischen Risiko des Arbeitgebers,
dass dieser nicht durch Abschluss eines befristeten Arbeitsver-
trages auf den Arbeitnehmer abwalzen darf. Der Sachgrund
des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG setzt die Bereitstellung von
Haushaltsmitteln fir die befristete Beschaftigung in einem
Haushaltsplan und die Vergutung des Arbeitnehmers aus die-
sen Haushaltmitteln voraus. Eine Drittmittelfinanzierung kann
zwar als sonstiger, in § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nicht genannter
Sachgrund geeignet sein, die Befristung eines Arbeitsvertrages
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG zu rechtfertigen. Voraussetzung
ist allerdings, dass den in § 1 Abs. 1 TzBfG zum Ausdruck kom-
menden WertungsmaRstében entsprochen wird. Mithin bleibt
das BAG seiner Linie treu, indem es den Sachgrund restriktiv
bestimmt.

Ann-Berit Sturm
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf
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EGMR: Neue Spielregeln flr
den Arbeitgeber bei
Einsichtnahme in
Arbeitnehmerdaten

B Urteil vom 5. September 2017,
Az.: 61496/08

B Urteil vom 22. Februar 2018,
Az.: 588/13

Der EGMR verscharft die Anforderung
an eine Uberwachung des Arbeitneh-
mers. Arbeitgeber durfen in die Internet-
kommunikation des Arbeitnehmers Ein-
sicht nehmen, wenn der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit gewahrt ist. Geklagt
hatte ein Arbeithehmer, der den dienstli-
chen Account eines Messengers zur pri-
vaten Kommunikation nutzte und darauf-
hin gekindigt wurde.

Auch auf private Daten des Arbeitneh-
mers, die auf seinem dienstlichen Lauf-
werk gespeichert sind, hat der Arbeit-
geber zumindest nach franzdsischem
Recht Zugriff, sofern diese nicht deutlich
als private Daten gekennzeichnet sind.
Geklagt hatte in diesem Fall ein Arbeit-
nehmer, auf dessen Dienstrechner por-
nografische Medien gefunden wurden
und daraufhin ebenfalls gekiindigt wurde.

In beiden Fallen liegt keine Verletzung
der Privatsphére vor. Die Uberwachung
muss nach Ansicht des EGMR insbeson-
dere verhaltnismaRig sein. Das ist der
Fall, wenn der Arbeithehmer vorab Uber
die Moglichkeit, Art und Ausmaf} der
Uberwachung informiert wurde. Der An-
lass der Uberwachung muss belegbar
sein und mildere, gleich geeignete Mittel
zur Zweckerreichung durfen nicht zur
Verfugung stehen. Private Daten missen
auf einem dienstlichen Laufwerk deutlich
als privat gekennzeichnet werden und fir
den Arbeitgeber als ausschlieRlich privat
erkennbar sein. Ob Arbeitgeber aulier-
halb Frankreichs bei fehlender Kenn-
zeichnung der Daten in diese Einsicht

nehmen kdnnen, geht aus diesem Urteil
jedoch nicht hervor.

Zur ausfihrlichen Urteilsbesprechung
siehe: Newsletter IP / IT, Ausgabe 3 /

2018

AG Brandenburg: Rechte des
Arbeitgebers am wahrend des
Arbeitsverhaltnisses erstellten
Facebook-Account eines
Ex-Mitarbeiters

B Urteil vom 31. Januar 2018,
Az.: 31 C 212/17

Der Arbeitgeber fordert vom Arbeit-
nehmer die Herausgabe eines Face-
book-Accounts bzw. der Zugangsdaten
des Accounts, der vom Arbeitnehmer
wahrend der Arbeitszeit fur die Firma re-
gistriert und betrieben wurde. Die Partei-
en schlossen im Januar 2017 einen
Aufhebungsvertrag. Dieser Vertrag
enthielt eine Erledigungsklausel, mit der
samtliche Anspriiche, gleich aus wel-
chem Rechtsgrund und gleich, ob be-
kannt oder unbekannt, erledigt oder aus-
stehend erflllt seien. Im Marz 2017 griin-
dete der Ex-Arbeitnehmer eine eigene
Firma, die starke Ahnlichkeit zu der
Firma des Arbeitgebers aufwies, und
verlinkte auf dem Facebook-Account die
eigene Firma.

Das Gericht lehnte einen Herausgabean-
spruch ab. Zwar habe grundsatzlich der
Arbeitgeber das Recht, alles herauszu-
verlangen, was der Arbeitnehmer durch
die Ausfuhrung ,firmenbezogener Ge-
schafte erlangt hat. Dazu gehdre auch
das Recht an der Nutzung der Face-
book-Seite. Allerdings galten samtliche
Anspriche durch die Erledigungsklausel
als erloschen. Hier sah das Gericht zu-
dem kein firmenbezogenes Geschaft, da
der Ex-Arbeitnehmer den Account auf
seinen Namen angemeldet hat und durch
ihn betrieben wurde. Entscheidend sei
weiterhin das duflere Erscheinungsbild
des Accounts, der hier auch zahlreiche

private Inhalte des Ex-Arbeitnehmers
enthielt. Der Umstand, dass der Account
wahrend der Arbeitszeit erstellt wurde, ist
nicht ausschlaggebend.

Zur ausfihrlichen Urteilsbesprechung
siehe: Newsletter IP / IT, Ausgabe 3 /
2018

LAG Dusseldorf: Dynamische
Wirkung einer
Verweisungsklausel

B Urteil vom 19. Dezember 2017,
3 Sa 964/16

Die Klagerin verlangt von der Beklagten
Zahlung der erhohten Vergutung ent-
sprechend der Tarifvereinbarung. Seit
1990 war die Klagerin bei der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten beschéaftigt. Das
Arbeitsverhaltnis ging 2013 im Wege des
Betriebsiibergangs auf die Beklagte
Uber. Die Klagerin ist Mitglied in der Ge-
werkschaft ver.di. Die Rechtsvorgangerin
der Beklagten war tarifgebunden. Im
Arbeitsvertrag war eine Bezugnahme-
klausel auf die Tarifvertrage in der je-
weils gultigen Fassung enthalten. Da-
nach galt eine sechsmonatige Aus-
schlussfrist fur die Geltendmachung von
finanziellen Anspriichen. Die Beklagte
selbst ist nicht tarifgebunden. Zum 1.
September 2013 sah der Tarifvertrag ei-
ne Vergutungserhdhung vor, die die Be-
klagte nicht zahlte. Die Klagerin bat am
7. Méarz 2014 um Stellungnahme seitens
der Beklagten, die einen Anspruch ab-
lehnte. Im Marz 2016 machte die Klage-
rin den Anspruch geltend.

Das LAG Dusseldorf bejahte eine Bin-
dung der Beklagten an die jeweils gliltige
Fassung des Tarifvertrages. Bei der Be-
zugnahmeklausel, die auf die Tarifvertra-
ge in der jeweils glltigen Fassung ver-
weist, handele es sich um einen sog.
Neuvertrag, weshalb die Klausel dyna-
misch wirke. Die Klausel sei nicht als
Gleichstellungsabrede auszulegen. Aller-
dings wurden die Anspriche nicht inner-
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halb der tariflich vereinbarten Ausschlussfrist geltend gemacht.
Die Bitte um blofRe Stellungnahme ist keine ordnungsgemaRe
Geltendmachung, vielmehr hatte die Klagerin der Beklagten un-
missverstandlich den Grund und die Héhe der Forderung mittei-
len missen.

LAG Niedersachsen: Kein Widerrufsrecht bei
Aufhebungsvertragen

B Urteil vom 7. November 2017, 10 Sa 1159/16

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit eines Aufhebungsver-
trages, den die Parteien in der Wohnung der beklagten Arbeit-
geberin unterzeichnet haben. Die Klagerin tragt vor, sie sei
durch den Lebensgefahrten der Beklagten zur Unterzeichnung
des Vertrages bestimmt worden und sie habe zudem den
Vertrag widerrufen.

Das LAG sah die Drohung in dem Klagervortrag nicht ausrei-
chend substantiiert dargelegt. Weiterhin besteht nach Ansicht
des LAG Niedersachsen kein Widerrufsrecht. Ein solches ware
anzunehmen, wenn die §§ 312 ff. BGB einschlagig sind. Die
Klagerin ist Verbraucherin i.S.v. § 13 BGB und der Arbeits-
vertrag ist auch ein Verbrauchervertrag nach § 310 Abs. 3
BGB. Allerdings seien nach Ansicht des Gerichts die §§ 312 ff
BGB nicht auf Arbeitsverhaltnisse anwendbar. Zweck der Rege-
lungen sei es, die Lieferung von Waren oder das Erbringen von
Dienstleistungen zu regeln. Diese Ansicht vertrat der BGH be-
reits zur alten Rechtslage. Nach der Reform 2014 habe sich an
dieser Ansicht allerdings nichts geandert, denn die §§ 312 ff.
BGB dienten weiterhin der Umsetzung der europaischen
Richtlinie, die auf arbeitsvertragliche Aufhebungsvertrage keine
Anwendung findet. Anhaltspunkte fir eine Erweiterung des An-
wendungsbereiches seien nicht ersichtlich. Hinzu kdme, dass
der Aufhebungsvertrag keine arbeitgeberseitigen Gegenleistun-
gen vorsahe, sodass schon deshalb ein Widerrufsrecht ausge-
schlossen sei.
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