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Entgelttransparenzgesetz —
Was kommt auf die
Unternehmen zu, was ist
ZuU tun?

Am 6. Juli 2017 ist das Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG)
in Kraft getreten. Ziel des ,Gesetzes zur Férderung der Entgelt-
transparenz zwischen Frauen und Mannern® ist es, den mess-
baren Entgeltunterschied bei gleicher Qualifikation zwischen
Mann und Frau von 7 % in 2015 auszugleichen (so die BT-
Drucks.18/11133). Fir die betroffenen Unternehmen stellt sich
die Frage, welche MaRRnahmen zur Umsetzung des Gesetzes
ergriffen werden muissen.

Ubersicht

Mit dem Entgelttransparenzgesetz wird ein Entgeltgleichheits-
gebot fir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gesetzlich
verankert. Von dem Gesetz sind insbesondere grof3ere
Unternehmen betroffen. Beschaftigte in Betrieben ab 200 Be-
schaftigten haben zuklnftig einen Auskunftsanspruch,
Unternehmen ab 500 Beschaftigte treffen Berichtspflichten und
die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines betrieblichen Prifver-
fahrens.

Entgeltgleichheitsgebot

Fur alle Arbeitnehmer wird das Prinzip gleiches Entgelt fir glei-
che Arbeit gesetzlich festgeschrieben (§ 7 EntgTranspG). Das
Gesetz gibt den Arbeitnehmern einen Anspruch auf die Zahlung
des Entgelts, das zu zahlen gewesen ware, wenn keine unmittel-
bare oder mittelbare Benachteiligung beim Entgelt aufgrund des
Geschlechts vorgelegen hatte (§ 7 EntgTranspG). Eine Bestim-
mung in einer Vereinbarung, die gegen das Entgeltgleichheits-
gebot verstoRt, ist nach § 8 Abs. 1 EntgTranspG unwirksam.

Das Gebot der Entgeltgleichheit bezieht sich auf gleiche oder
gleichwertige Arbeit. Diese Begriffe sind in § 4 Abs. 1 und Abs.
2 |legaldefiniert. Das Gesetz geht von gleicher oder gleichwerti-
ger Arbeit aus, wenn die Beschaftigten unter Zugrundelegung
einer Gesamtheit von Faktoren als in einer vergleichbaren Situ-
ation befindlich angesehen werden kénnen. Zu den zu berlick-
sichtigen Faktoren gehdéren unter anderem die Art der Arbeit,
die Ausbildungsanforderungen und die Arbeitsbedingungen,
wobei es auf die tatsachlichen und fur die jeweilige Tatigkeit
wesentlichen Anforderungen unabhangig von der Leistung der
betroffenen Mitarbeiter ankommt. Die Ermittlung, welche Arbeit

gleich oder gleichwertig im Sinne des Gesetzes ist, wird eine
Aufgabe an die Praxis, fir die die bisherige Rechtsprechung
des BAG und des EuGH erste Anhaltspunkte bieten (vgl. BAG,
Urteil vom 26. Januar 2005 — 4 AZR 509/03; EuGH, Urteil vom
11. Mai 1999 — C-309/97).

Arbeitnehmer, deren Vergltung gegen das Entgeltgleichheits-
gebot verstoRt, kdnnen bis zur Grenze der Verjahrung die Diffe-
renz zwischen ihrer vereinbarten Vergutung und der unter Be-
ricksichtigung der Entgeltgleichheit zu zahlenden Vergutung
geltend machen. Praktisch stellt das Gesetz Arbeitnehmer wie
Arbeitgeber jedoch vor die Frage, wie hoch die nach dem Ent-
geltgleichheitsgebot zu zahlende Vergltung ist.

Auskunftsanspruch

Wahrend das Entgeltgleichheitsgebot fiir alle Arbeitnehmer gilt,
erhalten nur Beschaftigte in Betrieben mit in der Regel mehr als
200 Beschaftigten bei demselben Arbeitgeber einen
Auskunftsanspruch (§ 12 Abs. 1 EntgTranspG). Beschaftigte im
Sinne des Gesetzes sind nach der Legaldefinition in § 5 Abs. 2
EntgTranspG alle Arbeitnehmer sowie die Auszubildenden und
die in Heimarbeit Beschaftigten sowie die ihnen Gleichgestellten.

Fir die Zahl der Beschaftigten knlpft das Gesetz an den
Betrieb an, schrankt dies aber dadurch ein, dass die Beschéf-
tigten bei demselben Arbeitnehmer beschaftigt sein miissen.
Zu denken ist hierbei an die Beschéaftigten in einem Gemein-
schaftsbetrieb von zwei Unternehmen. In diesem Fall sind nur
die Arbeitnehmer des jeweils eigenen Arbeitgebers zu zahlen
und nur dann, wenn diese Arbeitnehmer den Schwellenwert
von 200 Arbeitnehmer Ulbersteigen, besteht ein
Auskunftsanspruch nach dem EntgTranspG. Die Formulierung
wirft die Frage auf, ob Leiharbeitnehmer oder freie Mitarbeiter
bei der Berechnung des Schwellenwertes mit einzurechnen
sind, da das Gesetz auf die Beschaftigung bei demselben
Arbeitgeber abstellt. Da insbesondere bei Leiharbeitnehmern
der Vertragsarbeitgeber ein anderer ist und den Besonderhei-
ten des Leiharbeitsverhéltnisses durch die Regelungen des
Equal Pay-Grundsatzes gemaR § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 4 AUG
Rechnung getragen wird, ist es konsequent, Leiharbeithehmer
im Entleiherbetrieb unbertcksichtigt zu lassen.

Der Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers umfasst das durch-
schnittliche monatliche Bruttoentgelt und bis zu zwei einzelne
Entgeltbestandteile (§ 10 Abs. 1 Satz 3 EntgTranspG). Der
Anspruch beinhaltet auch die Auskunft tber die Kriterien und
Verfahren der Entgeltfindung des eigenen Entgelts sowie des
Entgelts flr die Vergleichstatigkeit. Das Vergleichsentgelt ist
anzugeben als auf Vollzeitaquivalente hochgerechneter statisti-
scher Median des durchschnittlichen Bruttoentgelts sowie, falls
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vom Arbeitnehmer geltend gemacht, der benannten Entgeltbe-
standteile, jeweils bezogen auf ein Kalenderjahr. Fur die Ermitt-
lung des statistischen Median ist in einem ersten Schritt das
durchschnittliche Bruttomonatsgehalt der Arbeithnehmer des an-
deren Geschlechts zu ermitteln. Sodann ist aus diesen errech-
neten durchschnittlichen Bruttomonatsgehéaltern der statisti-
sche Median, also der Wert zu ermitteln, der an mittlerer Stelle
steht, wenn die Bruttoentgelte der Vergleichsgruppe der Grofie
nach sortiert werden.

Besonderheiten gelten flr Arbeitgeber, die an die einschlagigen
Entgelttarifvertrage nach dem Tarifvertragsgesetz gebunden
sind (§ 5 Abs. 4 EntgTranspG) oder als tarifanwendende
Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes diese aufgrund einer schrift-
lichen Bezugnahmeklausel anwenden (§ 5 Abs. 5 EntgTranspG).
Tarifgebundene und tarifanwendende Arbeitgeber kdnnen bei
den Angaben Uber die Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung
auf den Tarifvertrag verweisen (vgl. §§ 5 Abs. 3, 11 Abs. 2 Entg-
TranspG). Dies ist eine Erleichterung gegeniber tariffreien Ar-
beitgebern, die die Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung —
bezogen auf das durchschnittliche monatliche Bruttoarbeitsent-
gelt und gegebenenfalls die zwei vom Arbeitnehmer benannten
Entgeltbestandteile — im Einzelnen beschreiben missen. Eine
weitere Abweichung fur tarifgebundene und tarifanwendende
Arbeitgeber besteht darin, dass diese fir die Vergleichstatigkeit
alle Beschéaftigten des anderen Geschlechts zu Grunde legen,
die in dieselbe Entgeltgruppe wie der Auskunft begehrende Be-
schaftigte eingruppiert sind.

Ein Auskunftsanspruch ist ausgeschlossen, wenn die Vergleich-
statigkeit von weniger als sechs Beschaftigten des anderen Ge-
schlechts ausgetbt wird (§ 12 Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG), da
ansonsten Rickschlisse auf das konkrete Entgelt anderer
Arbeitnehmer moglich waren, was datenschutzrechtlich be-
denklich ware. Zudem ist der Anspruch ausgeschlossen, wenn
unterschiedliche Entgeltregelungen ihren Grund in unterschied-
lichen Regionen haben (§ 12 Abs. 2 Nr. 2 EntgTranspG). Ein
Anspruch besteht dartiber hinaus nur alle zwei Jahre (§ 10 Abs. 2
Satz 2 EntgTranspG). Abweichend hiervon kann ein zusatzli-
cher Auskunftsanspruch geltend gemacht werden, wenn der
Arbeitnehmer darlegt, dass sich die Voraussetzungen wesent-
lich geandert haben. Eine Besonderheit gilt flr die erstmalige
Geltendmachung ab dem 6. Januar 2018: Wird der
Auskunftsanspruch ab dem 6. Januar 2018 innerhalb von drei
Jahren erstmalig geltend gemacht, kann die Auskunft erneut erst
nach Ablauf von 3 Kalenderjahren verlangt werden (§ 25 Abs. 1
S. 2 EntgTranspQG).

Das Auskunftsverlangen muss in Textform geltend gemacht
werden (§ 10 Abs. 2 Satz 1 EntgTranspG). Der Arbeitnehmer
soll seine Vergleichsgruppe angeben, mit der sein Arbeitsent-

gelt verglichen werden soll. Dazu soll er die Arbeitnehmer be-
nennen, die aus seiner Sicht die Vergleichsgruppe bilden und
darlegen, warum er der Meinung ist, dass die Tatigkeiten gleich
oder gleichwertig sind. Der Arbeitgeber muss die Auskunft nur
bei vergleichbaren Tatigkeiten erteilen. Der Arbeitgeber hat die
Auskunft innerhalb von drei Monaten ebenfalls in Textform zu be-
antworten. Halt der Arbeitgeber die angegebenen Tatigkeiten fiir
nicht gleich oder fur nicht gleichwertig, muss er dies nachvoll-
ziehbar begriinden, wobei die in § 4 EntgTranspG genannten Kri-
terien zu berlcksichtigen sind ( § 15 Abs. 4 Satz 2 EntgTranspG).

Beweislastumkehr

Fur die Anspruchsvoraussetzungen des Auskunftsanspruchs ist
der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig. Ob eine Be-
weislastumkehr zulasten des Arbeitgebers stattfindet, richtet
sich nach der Antwort des Arbeitgebers: Wenn der Arbeitgeber
die Tatigkeit der von dem Arbeitnehmer benannten Vergleichs-
gruppe fur nicht vergleichbar halt und seinerseits eine andere
Vergleichsgruppe benennt oder mitteilt, dass es weniger als 6
Vergleichspersonen des jeweils anderen Geschlechts gibt, fin-
det keine Beweislastumkehr statt. Der Arbeitnehmer muss im
Prozess darlegen und gegebenenfalls beweisen, warum die
von ihm behauptete Vergleichsgruppe korrekt ist. Verweigert
der Arbeitgeber die Auskunft, findet eine Beweislastumkehr
statt und der Arbeitgeber muss beweisen, dass ein niedrigeres
Gehalt im Vergleich zur Vergleichsgruppe nicht auf einer Ge-
schlechterdiskriminierung beruht (vgl. § 15 Abs. 5 EntgTranspG).

Einbindung des Betriebsrats

Ist ein Betriebsrat gebildet, ist dieser nach § 14 Abs. 1 Entg-
TranspG regelmaRig Ansprechpartner der Arbeitnehmer. Der
Betriebsrat hat zur Erflllung des Auskunftsverlangens seiner-
seits einen eingeschrankten Auskunftsanspruch gegen den
Arbeitgeber und kann entsprechend §§ 28, 80 Abs. 2 BetrVG
Einsicht in die Entgeltlisten nehmen. Fir die Auskunft durch den
Betriebsrat gelten die gleichen Anforderungen wie fir den
Arbeitgeber. Der Betriebsrat kann verlangen, dass der
Arbeitgeber die Auskunftspflicht Gbernimmt (§ 14 Abs. 1 Satz 4
EntgTranspG). Zudem kann der Arbeitgeber eine Entscheidung
darlber treffen, wer den Auskunftsanspruch generell oder in
bestimmten Fallen erfillt (§ 14 Abs. 2 EntgTranspG). Der
Arbeitgeber kann daher auch bestimmte Gruppen von Beschaf-
tigten Ubernehmen, z.B. aulRertariflich Beschéaftigte. Der
Arbeitgeber hat bei der Ubernahme der Erfiillung der Aus-
kunftsverpflichtung gegenlber dem Betriebsrat eine Erlaute-
rungspflicht hinsichtlich der Griinde der Entscheidung.



Prufverfahren

Arbeitgeber mit in der Regel mehr als 500 Beschaftigten sind
verpflichtet, mindestens alle funf Jahre ihre Entgeltregelungen
daraufhin zu Uberprifen, ob diese das Entgeltgleichheitsgebot
einhalten. Hierzu haben sie ein betriebliches Prufverfahren
durchzufiihren (§ 17 Abs. 1 EntgTranspG), das der Bestands-
aufnahme dient. Die Durchflihrung des betrieblichen Prifver-
fahrens ist fakultativ. Wenn der Arbeitgeber dies unterlasst, sind
daran keine rechtlichen Konsequenzen geknupft.

Der Betriebsrat hat kein zwingendes Mitbestimmungsrecht und
kann den Arbeitgeber daher nicht zwingen, ein Prifverfahren
durchzufiihren. Der Betriebsrat hat jedoch nach § 20 Abs. 1
EntgTranspG ein Informationsrecht Giber die Durchfiihrung des
Prufverfahrens. Zudem stehen dem Betriebsrat im Hinblick auf
das Prifverfahren die Rechte aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu.
Wird ein Prifverfahren durchgefiihrt, kann der Mitbestim-
mungstatbestand im Hinblick auf Regelungen der Lohngestal-
tung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 11 BetrVG betroffen sein.
Die konkrete Ausgestaltung des Prufverfahrens kann durch
Betriebsvereinbarung geregelt werden, die aber nicht auller
Acht lassen sollte, dass das Priifverfahren nicht verpflichtend
ist. Etwaige Malinahmen, die zur Beseitigung von Benachteili-
gungen ergriffen werden sollen (§ 19 EntgTranspG) werden je-
doch regelmaflig mitbestimmungspflichtig sein.

Berichtspflicht

Arbeitgebern mit in der Regel mehr als 500 Beschaftigten, die
nach §§ 264, 289 HGB lageberichtspflichtig sind, missen einen
Bericht zur Gleichstellung und Entgeltgleichheit in ihrem
Unternehmen veroffentlichen (§ 21 EntgTranspG). Der Bericht
hat die Malnahmen zur Forderung der Gleichstellung und zur
Herstellung der Entgeltgleichheit fiir Frauen und Manner darzu-
stellen. Konkret sind darlber hinaus statistische Angaben zur
durchschnittlichen Anzahl der Beschaftigten und zur durch-
schnittlichen Zahl der Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten anzu-
geben, die geschlechterspezifisch aufzuschlisseln sind. Falls
der Arbeitgeber keine MaRnahmen zur Férderung der Gleich-
stellung und zur Herstellung der Entgeltgleichheit fir Frauen
und Manner durchfihrt, hat der Arbeitgeber dies zu begriinden.
Das Unterlassen solcher MalRnahmen setzt den Arbeitgeber
daher faktisch unter Rechtfertigungsdruck. Der Bericht ist dem
Lagebericht als Anlage beizufligen, ist allerdings kein Bestand-
teil des Lageberichts und unterliegt daher auch nicht an die Re-
gelungen des HGB und die mit dem Lagebericht verbundenen
Rechtsfolgen.

Ausblick

Der Auskunftsanspruch kann erstmals ab dem 6. Januar 2018
geltend gemacht werden. Auch die Berichtspflicht besteht erst-
mals im Jahr 2018. Arbeitgeber missen sich daher in den
nachsten Monaten auf die Pflichten nach dem Entgelttranspa-
renzgesetz einstellen.

Martina Ziffels

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

martina.ziffels@luther-lawfirm.com



Newsletter 3. Ausgabe 2017 Arbeitsrecht

Bundesverfassungsgericht
billigt Tarifeinheitsgesetz
zu grolden Teilen

BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2017 — 1 BvR
1571/15 u.a.

Das im Jahr 2015 in Kraft getretene Tarifeinheitsgesetz (TEG)
stellt das wohl aufsehenerregendste und umstrittenste
Gesetzgebungsvorhaben im Bereich des Arbeitsrechts der letz-
ten Jahre dar. Mit dem Gesetz wollte die Bundesregierung den
Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb (,ein Betrieb, ein
Tarifvertrag®) — in modifizierter Form — wiederherstellen. Stein
des AnstoRes war die Aufgabe der richterrechtlich entwickelten
Tarifeinheit im Jahr 2010 durch das BAG (BAG, Urt. v. 7.7.2010
— 4 AZR 549/08). Offizielles Ziel des neu eingefiihrten § 4a
TVG ist die Verhinderung bzw. Auflésung von Tarifkollisionen
zum Schutz der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie und da-
mit die Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens (siehe Ge-
setzesbegriindung, BT-Drucks. 18/4062, S. 1). Zugleich dient
das Gesetz aber auch — indirekt — der Eindammung der als
ausufernd empfundenen Streiks durch Gewerkschaften be-
stimmter Berufsgruppen wie z.B. LokfUhrer oder Piloten; denn
diese verfugen aufgrund ihrer Schlusselstellung im betriebli-
chen Ablauf im Verhaltnis zu ihrer insgesamt geringen Anzahl
Uber ein besonderes grofies Arbeitskampfpotenzial.

Zu diesem Zweck enthalt § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG eine Kollisi-
onsregelung fur sich in ihrem Geltungsbereich tUberschneiden-
de nicht inhaltsgleiche Tarifvertrage unterschiedlicher
Gewerkschaften in einem Betrieb. In einem solchen Fall ver-
drangt derjenige Tarifvertrag, der von der die Mehrheit der
Mitarbeiter reprasentierenden Gewerkschaft geschlossen wur-
de, denjenigen der Minderheitsgewerkschaft. Insofern unter-
scheidet sich die neu eingeflihrte gesetzliche Tarifeinheit von
Rechtslage vor 2010; bis dahin
Bundesarbeitsgericht derartige Konstellationen namlich nicht

der |I6ste das
nach dem Mehrheits-, sondern nach dem Spezialitatsprinzip
auf, d.h. es setzte sich derjenige Tarifvertrag durch, der dem
Betrieb raumlich und fachlich am nachsten stand (z.B. Vorrang
des Firmentarifvertrags vor dem Verbandstarifvertrag).

Als Ausgleich fiir die nun eingeflihrte Verdrangung des Tarifver-
trags der Minderheitsgewerkschaft soll u.a. ein Recht der Min-
derheitsgewerkschaft auf Nachzeichnung des Mehrheitstarif-
vertrags dienen (§ 4a Abs. 4 TVG). Flankiert wird dies durch
die Pflicht des Arbeitgebers zur Bekanntmachung von Tarifver-
handlungen und zur Anhérung der Minderheitsgewerkschaft (§

4a Abs. 5 TVG). Ferner sieht das TEG auch Anderungen im
ArbGG vor, u.a. die Neueinfihrung eines Abs. 3 in § 58 ArbGG;
danach soll bei der Ermittlung der Zahlen der Gewerkschafts-
mitglieder, die zur Bestimmung der Mehrheitsverhaltnisse nétig
wird, Beweis durch 6ffentliche Urkunden angetreten werden
durfen, sodass etwa ein Notar dies klaren kann, ohne die Zah-
len insgesamt offen legen zu missen.

Von Anfang an stellte sich die Frage, ob der Verlust des Rechts
zum Abschluss wirksamer Tarifvertrage mit der Koalitionsfrei-
heit der Minderheitsgewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG ver-
einbar ist. Derartige Bedenken hatte auch bereits das
Bundesarbeitsgericht bei seiner Rechtsprechungsanderung ge-
auRert. Insofern war abzusehen, dass zahlreiche der betroffe-
nen Berufsgruppengewerkschaften unmittelbar nach Inkrafttre-
ten Verfassungsbeschwerde gegen das TEG erheben wiirden.

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht billigte nun mit Urteil vom 11.
Juli 2017 (1 BvR 1571/15 u.a.) das TEG in wesentlichen Punk-
ten. Gleichwohl hielt es das Gesetz in einem — zentralen —
Punkt fur verfassungswidrig und verpflichtete den Gesetzgeber
zur Nachbesserung bis Ende 2018. Im Ergebnis rdumt das
Gericht dem Gesetzgeber fur den vorliegend betroffenen Be-
reich der Arbeits- und Wirtschaftsordnung einen weiten Gestal-
tungsspielraum ein. Zwar stellt das TEG einen Eingriff in die
Koalitionsfreiheit der Minderheitsgewerkschaften dar, doch ist
dieser im Wesentlichen verhaltnismafig, da er dem Schutz der
Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie im Allgemeinen dient. Im
Rahmen der Rechtfertigung des Eingriffs liegt ein Argumentati-
onsstrang des Bundesverfassungsgerichts in der einschranken-
den Auslegung der Verdrangungswirkung des § 4a Abs. 2 Satz
2 TVG, wahrend der zweite darin besteht, die Regelungen fir
die Kompensation des Verlusts des eigenen Tarifvertrags mog-
lichst weit zu interpretieren.

So kann etwa, sofern alle betroffenen Tarifvertragsparteien
dem zustimmen, auf die Verdrangungswirkung einvernehmlich
verzichtet werden, sie ist mithin (tarif-)dispositiv. Zudem lebt der
verdrangte Tarifvertrag wieder automatisch auf, sobald der
Mehrheitstarifvertrag endet. Ferner soll ein besonderer
Bestandsschutz fir langfristig angelegte Leistungen, auf deren
Erhalt sich die Begunstigten in ihrer Lebensplanung
typischerweise einstellen, bestehen, sodass die Verdrangungs-
wirkung beispielsweise fur Leistungen zur Alterssicherung oder
Arbeitsplatzgarantien nicht gilt. Auch darf das TEG keine Aus-
wirkungen auf das Arbeitskampfrecht haben: Streiks durften
von den Arbeitsgerichten also nicht deswegen als rechtswidrig
bewertet werden, weil sie auf einen Tarifvertrag abzielen, der
sodann ggf. verdrangt wird. Des Weiteren misst das



Bundesverfassungsgericht den — in der Tat recht ,zahnlosen® —
Verfahrensvorschriften der Bekanntmachungs- und Anhorungs-
pflicht den Charakter von Tatbestandsvoraussetzungen fir ein
Eintritt der Verdrangungswirkung zu. Und schlief3lich legt das
Gericht das Nachzeichnungsrecht der Minderheitsgewerkschaft
weit aus und beschrankt es nicht nur auf den Bereich der Uber-
schneidung des eigenen mit dem Mehrheitstarifvertrag, son-
dern erstreckt es auf letzteren insgesamt.

Dennoch halt das Bundesverfassungsgericht das TEG teilweise
fur verfassungswidrig. Zum angemessenen Schutz der Koaliti-
onsfreiheit der Minderheitsgewerkschaften und ihrer Mitglieder
,bedarf es Vorkehrungen, die strukturell darauf hinwirken, dass
die Interessen der von der Verdrdngung betroffenen Berufs-
gruppe im Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft wirksam be-
riicksichtigt werden. [...] An solchen Regelungen fehlt es. Der
Gesetzgeber hat keine Vorkehrungen getroffen, die kleinere
Berufsgruppen in einem Betrieb davor schiitzen, der Anwen-
dung eines Tarifvertrags ausgesetzt zu werden, der unter Be-
dingungen ausgehandelt wurde, in denen ihre Interessen struk-
turell nicht zur Geltung kommen konnten.” Der Gesetzgeber hat
die Regelungen daher bis zum 31. Dezember 2018 entspre-
chend zu uberarbeiten. Wahrenddessen bleibt das Gesetz
gleichwohl in Kraft, allerdings mit der MaRgabe, dass die Ar-
beitsgerichte die verdrangende Wirkung des § 4a Abs. 2 Satz 2
TVG nur in solchen Fallen anwenden diirfen, in denen plausibel
dargelegt ist, dass die Mehrheitsgewerkschaft die Interessen
der von der Minderheitsgewerkschaft reprasentieren Berufs-
gruppen ernsthaft und wirksam in ihrem Tarifvertrag bertck-
sichtigt hat. Dies soll u.a. dann der Fall sein, wenn die Berufs-
gruppen zu einem bestimmten MindestmaR auch in der Mehr-
heitsgewerkschaft organisiert sind oder die Satzung der Mehr-
heitsgewerkschaft Vorkehrungen zur verbandsinternen Bertck-
sichtigung der berufsgruppenspezifischen Interessen enthalt.

Auswirkungen auf die Praxis

Der Umgang mit dem Urteil wird sich bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung schwierig gestalten. Denn es ist alles andere als
klar, wann die Arbeitsgerichte nach den soeben genannten Vor-
gaben eine Verdrangungswirkung annehmen werden und wann
nicht. Aber auch der Gesetzgeber selbst wird erhebliche Prob-
leme haben, den Forderungen des Bundesverfassungsgerichts
gerecht zu werden und eine verhaltnismaRige sowie zugleich
praktikable Regelung zu schaffen, ohne sich dabei in den Be-
reich der Tarifzensur zu begeben. Der Rechtsanwender wird
sich deshalb — ganz nach dem Motto ,bad law makes good con-
tracts” (Greiner, NZA 2015, S. 769 [778]) — schon aus eigenem
Interesse die Frage stellen (missen), wie er dem
Anwendungsbereich des § 4a TVG so weit wie moglich aus
dem Weg gehen kann. Aber nicht immer werden sich beispiels-

weise inhaltsgleiche Tarifvertrdge abschlie3en lassen; und
auch eine einvernehmliche Nichtanwendung der Verdrangungs-
wirkung wird in der tarifpolitischen Praxis eher unwahrschein-
lich sein, jedenfalls sofern die Mehrheitsverhaltnisse relativ
deutlich sind.

Positiv hervorzuheben ist indes, dass das Urteil in vielen einzel-
nen Auslegungsfragen fur eine gewisse Klarung sorgt. Die Aus-
sagen zum Arbeitskampfrecht sind ebenfalls relativ deutlich, al-
lerdings dahingehend, dass sich Streiks nicht mit dem Argu-
ment der Unanwendbarkeit des zu erkdmpfenden Tarifvertrags
infolge seiner Verdrangung gerichtlich untersagen lassen wer-
den. Eine unmittelbare Eindammung von Streiks von Berufs-
gruppengewerkschaften wird das Gesetz also nicht bewirken.
Ob es deren Macht insgesamt jedoch zumindest langfristig be-
schranken kann oder eher sogar fir noch starkere ,Hauser-
kampfe* um die Mehrheitsstellung im Betrieb sorgen wird, muss
sich noch zeigen. Je nach den betrieblichen und tarifpolitischen
Verhaltnissen kdnnen die Auswirkungen auf einzelne
Unternehmen daher sehr unterschiedlich ausfallen.

Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrick
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin

Telefon +49 30 52133 21142

robert.steinrueck@luther-lawfirm.com

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

Telefon +49 30 52133 21142

paul.gooren@]uther-lawfirm.com
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Verbindlichkeit einer
unbilligen Weisung

BAG vom 14. Juni 2017 — 10 Az 330/16

Der 10. Senat des BAG mdchte die Auffassung vertreten, dass
Arbeitnehmer im Anwendungsbereich des § 106 GewO eine
unbillige Weisung des Arbeitgebers auch dann nicht befolgen
muissen, wenn keine dementsprechende rechtskraftige Ent-
scheidung der Arbeitsgerichte vorliegt.

Der Fall

Der Klager ist seit dem Jahr 2001 bei der Beklagten bzw. den
Rechtsvorgangerinnen beschaftigt. Der als Immobilienkauf-
mann am Standort Dortmund eingesetzte Klager wahrte sich
zunachst erfolgreich gegen eine Kiindigung vor Gericht. Im An-
schluss versetzte ihn sein Arbeitgeber mit der Begriindung,
dass Mitarbeiter der Beklagten eine weitere Zusammenarbeit
mit dem Klager ablehnten an den Standort Berlin. Eine Be-
schaftigungsmaoglichkeit in Dortmund aulRerhalb dieses Teams
bestehe nicht. Der Klager nahm die Tatigkeit in Berlin nicht auf,
woraufhin ihn die Beklagte abmahnte. Nach einer weiteren
Abmahnung kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis frist-
los. Mit seiner Klage mdchte der Klager festgestellt wissen,
dass er nicht verpflichtet war, der Weisung am Standort Berlin
tatig zu werden, Folge zu leisten. Des Weiteren begehrt er die
Entfernung der Abmahnungen aus seiner Personalakte. In ei-
nem weiteren Verfahren wendet er sich gegen die Wirksamkeit
der Kindigung. Die Vorinstanzen hatten der Klage stattgege-
ben. Die Beklagte legte gegen das Urteil des LAG Revision ein.

Entscheidung

Uber die Revision der Beklagten kann noch nicht entschieden
werden. Hintergrund ist, dass der 10. Senat des BAG von der
bisher vertretenen Auffassung des 5. Senats zur Nichtbefol-
gung von unbilligen Weisungen abweichen méchte. Im Einzel-
nen: Nach Auffassung des BAG ist die vom LAG vertretene
Auffassung, dass die Versetzung des Klagers von Dortmund
nach Berlin nicht billigem Ermessen entspricht, revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Die Vorinstanzen entschieden, dass
die Versetzung des Klagers von Dortmund nach Berlin unbillig
sei, da es sich um eine Mallnahme von intensivem Ausmal}
handele. Dies ergebe sich vor allem daraus, dass aufgrund der
weiten Entfernung zwischen Berlin und dem Wohnort des
Arbeitnehmers zwangslaufig eine Veranderung des Lebensmit-
telpunktes fiir die Zeit des Einsatzes geboten war. Zu betriebli-
chen Interessen, denen Vorrang einzurdumen ware, hatte die

Beklagte nicht hinreichend substantiiert vorgetragen. Allerdings
mochte der 10. Senat entgegen der bisherigen Rechtsauffas-
sung des 5. Senats des BAG vertreten, dass der Arbeitnehmer
der unbilligen Weisung nicht Folge leisten misse. Bisher vertritt
der 5. Senat die Auffassung, dass sich ein Arbeitnehmer tber
eine unbillige Weisung, die nicht aus anderen Grinden unwirk-
sam sei, nicht hinwegsetzen durfe, solange keine rechtskraftige
gerichtliche Entscheidung vorliege, die deren Unwirksamkeit
feststelle. Daher fragt der 10. Senat den 5. Senat mit seinem
Beschluss vom 14. Juni 2017, ob er an seiner Auffassung fest-
hélt, da er die Auffassung vertreten mochte, dass Arbeitnehmer
einer unbilligen Weisung des Arbeitgebers nicht — auch nicht
vorlaufig — folgen muss.

Unser Kommentar

Eine inhaltliche Entscheidung, ob Arbeitnehmer einer unbilligen
Weisung folgen missen oder nicht, ist bisher noch nicht gefal-
len. Diese wird erst dann getroffen werden kdnnen, wenn der 5.
Senat kraft Beschlusses von seiner bisherigen Rechtsauffas-
sung abweicht. Halt der 5. Senat jedoch an seiner Ansicht fest,
muss der groRe Senat des BAG kraft Beschluss entscheiden,
wie die Rechtsfrage kunftig zu behandeln sein wird (§ 45 Abs. 3
Satz 1 ArbGG). Sollte sich der 5. Senat der Auffassung des 10.
Senats anschlieRen, ergaben sich in der Praxis weitreichende
Risiken fir Arbeitgeber. Arbeitgeber missten bereits im Vorfeld
die Billigkeit ihrer Weisungen prifen. Gerade bei Weisungen,
die auf komplexen Interessenabwagungen basieren, durfte sich
die Feststellung der Billigkeit der Weisung als besonders her-
ausfordernd darstellen. Das Risiko der Unbilligkeit der Weisun-
gen wurde somit nicht mehr beim Arbeitnehmer liegen, sondern
auf den Arbeitgeber Ubertragen werden. Folge ware, dass
Arbeitgeber in Annahmeverzug geraten, auch wenn
Arbeitnehmer einer unbilligen Weisung nicht Folge leisten. Zu-
dem konnte eine Abmahnung und/oder eine Kiindigung wegen
Arbeitsverweigerung im Nachhinein unwirksam sein.

Bis eine Entscheidung Uber die Rechtsfrage getroffen wird, soll-
ten Arbeitgeber vor Gebrauch ihres Weisungsrechts besonders
sorgfaltig prifen, wie gro® das Risiko ist, dass die Weisung unbil-
lig sein kdnnte und welche Auswirkungen dies mdglicherweise

haben konnte.

Dr. Anna Schnitzer

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

anna.schnitzer@luther-lawfirm.com



Fortgeltung einer dynami-
schen Verweisungsklausel
nach Betriebsubergang
(,Asklepios Kliniken®)

EuGH, Urteil vom 27. April 2017 — C-680/15 u.
C-681/15

Nach der Europaischen Betriebsubergangsrichtlinie ist es zu-
I8ssig, dass sich eine zwischen den Parteien vereinbarte dyna-
mische Verweisung auch auf solche Kollektivvertrage bezieht,
die nach einem Betriebslibergang abgeschlossen, erganzt, ge-
andert oder ersetzt werden. Voraussetzung dafir ist, dass das
nationale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige An-
passungsmaglichkeiten fir den Erwerber vorsieht.

Der Fall

Die klagenden Arbeitnehmer waren urspriinglich in kommuna-
len Krankenhausern beschéftigt. Die Krankenhauser wurden in
den Jahren 1995 bzw. 2002 in eine privatrechtlich organisierte
GmbH umgewandelt bzw. auf eine solche GmbH ubertragen.
Im ersten Fall wurde im Jahre 1997 der Betriebsteil, in dem ein
Klager beschéaftigt war, auf eine weitere privatrechtlich organi-
sierte GmbH Ubertragen. In beiden Fallen wurden im Zusam-
menhang mit der Ubertragung die jeweiligen arbeitsvertragli-
chen dynamischen Verweisungen auf die Tarifvertrage des
offentlichen Dienstes (BMT-G Il) von den jeweiligen nicht tarif-
gebundenen Arbeitgebern erneut vereinbart bzw. bestatigt. Die
Krankenhauser bzw. Gesellschaften, in denen die Klager be-
schaftigt waren, wurden schlielllich an verschiedene Gesell-
schaften der Asklepios-Gruppe Ubertragen.

In den Ausgangsverfahren (LAG Hessen, Urteil vom 25. Mérz
2014 — 8 Sa 1150/13 und LAG Sachsen, Urteil vom 24. Marz
2015 — 1 Sa 541/14 ) beriefen sich die beiden Klager auf die
Geltung des BMT-G |l sowie weitere Bestimmungen des TV6D
nebst ergdnzender Bestimmungen aufgrund der ,dynamischen®
Verweisungsklausel.

Im Hinblick auf die friheren Entscheidungen des EuGH in den
Sachen Werhof (EuGH, Urteil vom 9. Marz 2006 — C-499/04)
sowie Alemo-Herron (EuGH Urteil vom 18. Juli 2013 —
C-426/11) zur Einschrankung der dynamischen Verweisung,
sah sich das BAG veranlasst, die sich aus den vorbezeichneten
EuGH Urteilen ergebenden Konsequenzen fir die Auslegung
dynamischer Verweisungsklauseln klaren zu lassen.

Die Entscheidung

Der EuGH hat entgegen seiner bisherigen Rechtsauffassung
nunmehr entschieden, dass die Europaische Betriebsuber-
gangsrichtlinie die Geltung einer dynamischen Verweisung
auch auf Kollektivvertrage, die nach dem Betriebstibergang ab-
geschlossen, erganzt, geandert oder ersetzt werden, nicht ver-
bietet, wenn der Erwerber auf Grundlage einvernehmlicher oder
einseitiger Anpassungsméglichkeiten Anderungen der in Bezug
genommenen Kollektivvertrage durchsetzen kann. Da der
EuGH die Effizienz bzw. Durchsetzbarkeit dieser Anpassungs-
moglichkeiten auf Grundlage des nationalen deutschen Rechts
nicht beurteilen kann, verwies er die Sachen zuriick an das vor-
legende BAG.

Unser Kommentar

Dies ist eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH bzw. eine Modifikation. In den vorbezeichneten
Entscheidungen ,Werhof“ und ,Alemo-Herron* hat der EuGH
stets betont, dass es, insbesondere unter dem Gesichtspunkt
der negativen Koalitionsfreiheit, eine unangemessene Benach-
teiligung des Erwerbers bedeute, wenn er dynamisch an Kollek-
tivvertrage gebunden ist, auf deren Entstehung er mangels Ta-
rifgebundenheit bzw. Beitrittsmdglichkeit keinerlei Einfluss hat.
Dies sei im vorliegenden Fall jedoch anders, da nach deut-
schem Recht zumindest die Moglichkeit einer einvernehmlichen
wie auch einseitigen Anderungsmdglichkeit (etwa Anderungs-
kiindigung) besteht.

Der EuGH hat damit seine bisherige Rechtsprechung zur Ein-
schrankung von dynamischen Verweisungsklauseln prazisiert.
Im Hinblick auf die Zurlickverweisung an das BAG fehlt jedoch
eine eindeutige Klarstellung. Eine endglltige Klarstellung wird
daher erst durch die Entscheidung des BAG erfolgen. Sollte
das BAG die theoretischen Mdglichkeiten einer einvernehmli-
chen Anderungsvereinbarung oder einer betriebsbedingten An-
derungskindigung zwecks Beseitigung der Dynamik in diesem
Sinne als ausreichend anerkennen, wirde es damit in Fallen ei-
nes Betriebsiibergangs — entgegen den seinerzeit geaullerten
Ansatzen in den Fallen ,Werhof“ und ,,Alemo-Herron“ — bei der
dynamischen Geltung der jeweiligen (branchenfremden) in Be-
zug genommenen Tarifvertrage verbleiben.

Daneben gibt die Entscheidung Anlass, kurz auf den nationalen
Hintergrund der Wirkungsweise dynamischer Verweisungen auf
Kollektivvertrage hinzuweisen. Bei einem Betriebsubergang
wird nach der Entscheidung des BAG vom 14. Dezember 2005
(4 AZR 536/04) im Falle von dynamischen Bezugnahmeklau-
seln zunachst danach unterschieden, ob es sich um einen vor
dem 1. Januar 2002 abgeschlossenen Altvertrag oder um einen
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danach abgeschlossenen Neuvertrag handelt. Bei Altvertragen
sieht das BAG in der Vereinbarung einer dynamischen Verwei-
sung auf einen einschlagigen Tarifvertrag durch einen tarifge-
bundenen Arbeitgeber lediglich eine sog. Gleichstellungsabre-
de, die nach einem Betriebsiibergang nur statisch weitergilt. Bei
der Vereinbarung einer dynamischen Verweisung auf einen
Tarifvertrag ab dem 1. Januar 2002 geht das BAG demgegen-
Uber von einer uneingeschrankten dynamischen Verweisung
auch nach einem Betriebsiibergang aus.

Im vorliegenden Fall bestand insoweit die Besonderheit, dass
die dynamische Verweisung zwar bereits in den urspringlichen
Anstellungsvertragen aus dem Jahre 1978 bzw. 1986 enthalten
war. Da die damaligen Arbeitgeber seinerzeit Mitglied im kom-
munalen Arbeitgeberverband gewesen waren, hatten die Ver-
weisungsklauseln nach der zuvor genannten Rechtsprechung
des BAG zunachst als sog. ,Gleichstellungsabreden® im Rah-
men von Altvertrdgen ausgelegt werden mussen. Im Rahmen
der Ausgliederung bzw. Ubertragung im Jahre 1997 bzw. 2002
auf einen nicht tarifgebundenen privaten Arbeitgeber ist die
dynamischen Verweisungen jedoch nochmals bestatigt worden.
Ab diesem Zeitpunkt schied die Auslegung als Gleichstellungs-
abrede daher aus. In beiden Fallen lagen keine Altvertrage von
tarifgebundenen Arbeitgebern vor.

Seit der angeklindigten Rechtsprechungsanderung des BAG
Ende des Jahres 2015 I&sst sich diese Problematik nur noch
durch die Vereinbarung kleiner dynamischer Klauseln oder sog.
Tarifwechselklausel, die auf den jeweils fir den Arbeitgeber
Die
Vertragsgestaltung bei Verweisungsklauseln sollte daher im

gultigen Tarifvertrag verweisen, vermeiden.

Voraus genau geprift werden.

Hans-Christian Ackermann

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 18772

hans-christian.ackermann@luther-lawfirm.com

Arbeitsvertragliche
Bezugnahmeklausel:
Nachwirkung vs. Tarifer-
hohung

BAG, Urteil vom 22. Marz 2017 — 4 AZR 462/16
u.a.

Enthalt ein Arbeitsvertrag eine — dynamische — Bezugnahme-
klausel auf einen Anerkennungstarifvertrag, der wiederum dy-
namisch auf einen Verbandstarifvertrag verweist, endet die dy-
namische Anwendung des Verbandstarifvertrags fir das
Arbeitsverhaltnis, sobald der Anerkennungstarifvertrag nur
noch nachwirkt.

Der Fall

Der beklagte Arbeitgeber hat mit seinen Arbeitnehmern ange-
sichts einer Insolvenz im Jahr 2010 neben einem Gehaltsver-
zicht arbeitsvertraglich vereinbart, dass kiinftig die Regelungen
eines Haustarifvertrags auf die Arbeitsverhaltnisse Anwendung
finden. Bei dem Haustarifvertrag handelte es sich um einen An-
erkennungstarifvertrag, der seinerseits wiederum die Regelung
enthielt, dass der Arbeitgeber alle Tarifvertrage anerkennt und
anwendet, die von der IG BCE im Bereich der westdeutschen
chemischen Industrie abgeschlossen ,wurden bzw. werden®.
Die anerkannten Tarifvertrage sollten ,in ihrer jeweils aktuellen
Fassung“ gelten. Der Arbeitgeber kiindigte den Haustarifver-
trag im Folgenden mit Wirkung zum 31. Dezember 2011 und
gab nach diesem Zeitpunkt die in der chemischen Industrie ver-
einbarten Tariferh6hungen nicht mehr an seine Arbeitnehmer
weiter. Hiergegen wandten sich mehrere Arbeitnehmer und
machten die ihnen ihrer Auffassung nach zustehenden Entgelt-
differenzanspruche klageweise geltend.

Die Entscheidung

So wie die beiden Vorinstanzen hat auch das BAG die Klagen
der Arbeitnehmer abgewiesen. Nach Auffassung der Bundes-
richter ergebe eine Auslegung der arbeitsvertraglichen Verwei-
sungsklausel, dass deren Bezugnahmeobijekt allein der Hausta-
rifvertrag sei. Insbesondere die von dem Haustarifvertrag wie-
derum in Bezug genommenen Verbandstarifvertrage seien hin-
gegen nicht von der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel
erfasst. Deren Anwendbarkeit werde lediglich durch den Haus-
tarifvertrag vermittelt. Eine Inkorporation der Verbandstarifver-
trage in die Arbeitsvertrage sei dementsprechend nicht beab-



sichtigt gewesen. Durch diese Regelungstechnik hatten die Ar-
beitsvertragsparteien vielmehr festgelegt, dass sie die weitere
Anwendbarkeit der tarifvertraglich in Bezug genommenen Ver-
bandstarifvertradge von der Fortwirkung des individualvertraglich
in Bezug genommenen Haustarifvertrags abhangig machen
wollten. Diese ausschlieRliche arbeitsvertragliche Bezugnahme
auf die Regelungen des Haustarifvertrags habe sodann zur Fol-
ge, dass die Dynamik der Verbandstarifvertrage fiir das
Arbeitsverhaltnis ende, sobald der Verweisungstarifvertrag sie
nicht mehr zu vermitteln vermdge. Da die Dynamik im Streitfall
allein Uber den Haustarifvertrag vermittelt werde, gehe sie verlo-
ren, wenn der Haustarifvertrag — wie hier — nach Ablauf von des-
sen Kindigungsfrist nur noch nachwirke. Der Haustarifvertrag
und damit auch die Regelungen der durch ihn in Bezug genom-
menen Tarifvertradge galten daher seit dem 1. Januar 2012 ledig-
lich statisch weiter. Die Arbeitnehmer hatten keinen Anspruch
auf nach diesem Zeitpunkt vereinbarte Tariferhéhungen.

Unser Kommentar

Nach wohl einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur beschrankt sich die Nachwirkung einer Tarifregelung ge-
maR § 4 Abs. 5 TVG inhaltlich darauf, den Zustand bis zum Ab-
schluss einer anderen Abmachung zu erhalten, der bei Beendi-
gung des Tarifvertrags bestanden hat. Sie erstreckt sich hinge-
gen nicht auf Anderungen des Tarifvertrags nach seinem Ab-
lauf. Die Regelungen eines in der Nachwirkung befindlichen Ta-
rifvertrags geltend nur noch statisch weiter. Vor diesem Hinter-
grund bestatigt das BAG mit der vorliegenden Entscheidung le-
diglich seine bisherige Rechtsprechung und fiihrt diese konse-
quent fort. Zu beachten ist allerdings, dass Anderungen des Ta-
rifvertrags, die bereits vor seinem Ablauf vereinbart und dem-
entsprechend inhaltlich ,angelegt” waren, jedoch erst im Nach-
wirkungszeitraum (stufenweise) wirksam werden, nach der
Rechtsprechung des BAG auch tatsachlich weiter (dynamisch)
wirksam werden. Dies sei Teil der Nachwirkung der
tarifrechtlichen Regelungen, die dementsprechend fortbestiin-
den. Dies gilt es daher zunachst zu prifen, bevor ein
Tarifvertrag voreilig geklindigt wird, um die vermeintlichen Vor-
teile einer nur statischen Fortgeltung der tarifvertraglichen Re-
gelungen in Anspruch nehmen zu kénnen.

Mit Blick auf die betriebliche Praxis macht die Entscheidung da-
riber hinaus einmal mehr deutlich, welche Bedeutung der
Vertragsgestaltung beigemessen werden sollte. Neben den
vorgenannten tarifrechtlichen Erwagungen war die vom BAG
vorgenommene Auslegung der arbeitsvertraglichen Bezugnah-
meklausel streitentscheidend. Hatte der Arbeitsvertrag z.B.
selbst dynamisch auf die Verbandstarifvertrage verwiesen —
was selbstverstandlich hatte vereinbart werden konnen —, hatte
der beklagte Arbeitgeber wohl nicht ohne Weiteres die Weiter-

gabe der Tariferhéhungen verweigern kénnen. Die Entschei-
dung des BAG ist dementsprechend unmittelbare Folge der von
den Beteiligten gewahlten doppelten Verweisung. Das Zusam-
menspiel von Vertragsgestaltung und tarifrechtlichem Know
How hat sich aus Arbeitgebersicht, soweit so gewollt, dement-
sprechend ausgezahilt.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Telefon +49 341 5299 15608

thorsten.tilich@luther-lawfirm.com
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Schliel3ung einer
Betriebsstatte als Zweck-
befristung

BAG, Urteil vom 21. Marz 2017 — 7 AZR 222/15

Ein sachlicher Grund fir eine Zweckbefristung nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) erfordert
eine hinreichend sichere — und vom Arbeitgeber darzulegende
— Prognose, dass nach dem vorgesehenen Vertragsende fir
die Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers
kein betrieblicher Bedarf mehr besteht.

Der Fall

Die Parteien streiten tber die wirksame Zweckbefristung ihres
Arbeitsverhaltnisses. Die Beklagte unterhalt mehrere Zentralla-
ger fir die Belieferung von Geschéften des Einzelhandels. Der
Klager war seit dem 1. Juni 2010 auf Grundlage von sechs aufei-
nanderfolgenden befristeten Arbeitsverhaltnissen in einem Zent-
rallager der Beklagten in B als Vorlader beschéaftigt. Zuletzt griin-
det das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf dem Arbeitsvertrag
vom 23. Mai 2012, der u.a. folgende Bestimmungen enthalt:

§ 1 Beginn und Dauer des Arbeitsverhéltnisses

1. Das Arbeitsverhéltnis wird zundchst befristet (§ 14 Abs. 1,
Pkt. 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz) fiir die Dauer vom
01.06.2012 bis zur SchlieBung Standort E-Lager B eingegan-
gen und endet grundsétzlich mit Ablauf der Frist, ohne dass
es einer Kiindigung bedarf; [...]

§ 2 Tatigkeit

1. Der Arbeitnehmer wird als Vorlader fiir den Betriebsteil B ein-
gestellt.

2. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, die ihm lbertragenen Ar-
beiten und erteilten Weisungen gewissenhaft auszufiihren.
Der Arbeitgeber ist berechtigt, den Arbeitnehmer bei unver-
anderter Grundvergliitung mit anderen Arbeiten zu betrauen
oder in eine andere Abteilung oder einen anderen Betriebs-
teil des Arbeitgebers zu versetzen und zwar ohne Riicksicht
auf die Dauer einer Tétigkeit in einem bestimmten Betriebsteil.

Die Beklagte errichtete in Be — etwa 83 Kilometer von B ent-
fernt — ein neues Zentrallager, das u.a. die Betriebsstatte in B
ersetzen und an dem auch Mitarbeiter des zu schliellenden

Zentrallagers tatig werden sollten. Die SchlieRung des Zentral-
lagers in B war frilhestens zum 30. September 2014 geplant.

Mit seiner bei Gericht am 13. Februar 2014 eingereichten Klage
beantragt der Klager festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht aufgrund § 1 des Arbeitsvertrages zweckbe-
fristet ist. Er ist der Auffassung, die Befristungsabrede sei
wegen des dauerhaften Bedarfes seiner Arbeitsleistung unwirk-
sam. Dies deshalb, weil der der Beschéaftigungsbedarf in dem
neuen Zentrallager in Be fortbestehe. Das Arbeitsgericht gab
seiner Klage statt. Auf die Berufung der Beklagten wies das
Landesarbeitsgericht die Klage ab.

Die Entscheidung

Das BAG hat die angefochtene Entscheidung aufgehoben und
die Sache an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Das BAG stimmt der Vorinstanz zunachst darin zu, dass die Par-
teien in § 1 Nr. 1 des Arbeitsvertrages vom 23. Mai 2012 eine
Zweckbefristung nach den §§ 3 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2, 15 Abs. 2
TzBfG vereinbart haben. Wie auch bei einer auflésenden
Bedingung hange die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses
bei einer Zweckbefristung von dem Eintritt eines zukunftigen
Ereignisses ab. Im Falle einer Zweckbefristung betrachten die
Parteien den Eintritt des Ereignisses — im Gegensatz zu einer
aufldsenden Bedingung — allerdings als feststehend und nur
den Zeitpunkt des Eintritts als ungewiss. Das BAG sieht die Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses von der SchlieBung des
Zentrallagers in B abhéngig gemacht, die zwischen den Partei-
en bereits dem Grunde nach, lediglich in zeitlicher Hinsicht
noch nicht feststand.

Das Vorliegen eines sachlichen Grundes ist gemaR § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 TzBfG u.a. dann gegeben, wenn der betriebliche
Bedarf an der Arbeitsleistung nur voribergehend besteht. Nach
Auffassung des BAG setzt dies voraus, dass im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu er-
warten sei, dass nach dem vorgesehenen Vertragsende fir die
Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers kein
betrieblicher Bedarf mehr bestehe. Die tatsachlichen Grundla-
gen fur die Prognose habe der Arbeitgeber darzulegen. Eine
bei Vertragsschluss bestehende Weiterbeschaftigungsmaglich-
keit in einem anderen Betrieb des Unternehmens stehe einer
wirksamen Befristung i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG
nicht entgegen.

Bei einer beabsichtigten SchlieRung eines betrieblichen Stand-
orts sei eine Zweckbefristung aber nur dann gerechtfertigt,
wenn der Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Abschlusses des be-
fristeten Arbeitsvertrages eine sichere Vorstellung dartiber habe,



wie sich die betriebliche Tatigkeit und damit der Bedarf an der
Arbeitsleistung danach konkret weiterentwickele. Beabsichtige
der Arbeithehmer bei Vertragsschluss seine betriebliche Tatig-
keit nach einer raumlichen und/oder organisatorischen Ande-
rung fortzufihren, bestehe ein berechtigtes Interesse des
Arbeitgebers an der Befristung wegen eines voriibergehenden
Bedarfs der Arbeitsleistung nur dann, wenn bereits bei Ver-
tragsschluss feststehe, dass die vertragliche Tatigkeit fur den
Arbeitnehmer an dem neuen Standort nicht mehr anfalle oder
ihm diese nicht zugewiesen werden kénne. Ob nach den Pla-
nungen der Beklagten flr den Klager eine Beschaftigung in Be
tatsachlich und rechtlich in Betracht kdme — und ein betriebli-
cher Bedarf an seiner Arbeitsleistung damit nicht nur vortber-
gehend bestehe — konnte das Gericht auf der Grundlage der
ihm vorliegenden Tatsachenfeststellungen nicht abschlieend
beurteilen.

Unser Kommentar

Das BAG bestatigt mit der vorliegenden Entscheidung seine
standige Rechtsprechung (vgl. Urteil vom 15. Mai 2012 — 7 AZR
35/11). Die Anforderungen an die Prognose eines betrieblich
nur voribergehenden Bedarfs einer Arbeitskraft sind streng
und vom Arbeitgeber nicht immer einfach darzulegen. Auf der
Seite des Arbeitnehmers findet in der neueren Rechtsprechung
das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) vermehrt
Beachtung. Besondere Bedeutung fiir die Auslegung eines
sachlichen Grundes kommt auch dem Recht der européischen
Union zu. Es bleibt abzuwarten, inwieweit die Rechtsprechung
des EuGH das deutsche Recht beeinflussen wird.

Andre Schuttauf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24620

andre.schuettauf@luther-lawfirm.com

Kundigungsfrist in der
Probezeit — Auslegung

BAG, Urteil vom 23. Marz 2017 — 6 AZR 705/15

Dass auch allgemeine Geschaftsbedingungen als Bestandteil
des Arbeitsvertrags Vorrang vor tariflichen Bestimmungen ha-
ben kénnen, hatte das BAG bereits entschieden (BAG Urteil
vom 13. Marz 2013 — 5 AZR 054/11). Im Urteil aus Méarz 2017
macht das BAG noch einmal deutlich, dass eine Auslegung wi-
dersprichlicher Klauseln aus der Perspektive eines
Arbeitnehmers zu beurteilen ist. Widerspriiche oder Unklarhei-
ten gehen stets zulasten des Arbeitgebers.

Der Fall
Die Parteien streiten Gber die Dauer der Kiindigungsfrist.

Der Klager wurde durch den Beklagten im Rahmen der
Arbeitnehmeriberlassung an eine Fluggesellschaft als Flugbe-
gleiter Uberlassen. Der zwischen Klager und Beklagtem ge-
schlossene Arbeitsvertrag enthielt eine Bezugnahme auf den
Manteltarifvertrag, der fir die ersten sechs Monate des
Arbeitsverhaltnisses eine Probezeit vorsah. In dieser Probezeit
sollen laut Tarifvertrag kiirzere Kiindigungsfristen gelten, so-
dass in den ersten 3 Monaten der Probezeit eine
Kindigungsfrist von einer Woche, und in den darauf folgenden
3 Monaten eine Kiindigungsfrist von 2 Wochen gelten soll. Der
Arbeitsvertrag selbst, sah ebenfalls eine Probezeit von 6 Mona-
ten vor. Angaben zu einer etwaigen Kiindigungsfrist enthielt die
Probezeitklausel jedoch nicht. Hinsichtlich der allgemeinen
Kindigungsfristen zwischen Klager und Beklagtem sah der
Arbeitsvertrag vor, dass fir die Kindigung des
Arbeitsverhéltnisses eine Kiindigungsfrist von 6 Wochen zum
Monatsende gelten soll.

Im September 2014 kindigte der Beklagte dem Klager mit der
im Tarifvertrag fir die Probezeit vorgesehenen Frist von 2 Wo-
chen. Daraufhin beantragte der Klager festzustellen, dass das
Arbeitsverhaltnis erst nach Ablauf der arbeitsvertraglichen
Kindigungsfrist von 6 Wochen abgelaufen sei. Das Arbeitsge-
richt hatte die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgerichts
hat dem widersprochen und der Klage stattgegeben.

Die Entscheidung
Das BAG entschied durch sein Urteil vom 23. Marz 2017, dass
fir die zwischen den Arbeitsvertragsparteien vereinbarte

Probezeit, die allgemeine Kiindigungsfrist des Arbeitsvertrages
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gelte und das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien damit
erst mit einer Frist von 6 Wochen beendet worden ist. Das BAG
stutzte sich im Wesentlichen darauf, dass der Arbeitsvertrag
zwischen den Parteien eine ausdrickliche Regelung, wonach
in der Probezeit eine kiirzere Kiindigungsfrist gelten solle, gera-
de nicht enthalte.

Im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung qualifiziert das
BAG die arbeitsvertraglichen Regelungen als allgemeine
Geschaftsbedingungen und stellt entscheidend darauf ab, wie
der Arbeitnehmer die Kiindigungsfristen des Arbeitsvertrages
verstehen durfte. Der Arbeitsvertrag sei dem Arbeitnehmer na-
her als der Tarifvertrag und daher fir den Arbeitnehmer vorran-
gig mafdgeblich.

Aus der Sicht eines verstandigen, typischerweise nicht rechts-
kundigen Arbeitnehmers, sei die Klausel des Arbeitsvertrages
als maRgebliche Regelung zu verstehen, aus der nicht erkenn-
bar sei, dass fur die Probezeit eine kiirzere Kiindigungsfrist
nach Tarifvertrag gelten solle. Hierfirr hatte es laut BAG einer
ausdricklichen Klarstellung bedurft.

Das BAG setzte sich dabei auch mit dem Einwand auseinander,
dass eine Probezeit gerade den Zweck einer kirzeren
Kundigungsfrist verfolge. Aus Sicht des BAG musse sich die
Beklagte aber die Verwendung der selbst erstellten Vertrags-
klausel zurechnen lassen und das Risiko tragen, dass die ver-
einbarte Probezeit letztlich leer 1auft.

Fur den Fall der Unwirksamkeit der arbeitsvertraglichen Klauseln
aufgrund einer Verletzung des Transparenzgebots gemaf § 307
BGB ware laut BAG trotzdem die fiir den Klager glnstigere
Kundigungsfrist des Arbeitsvertrags anzunehmen gewesen.

Unser Kommentar

Mit seinem Urteil vom 23. Marz 2017 bleibt das BAG seiner Li-
nie treu: Der Arbeitnehmer genief3t im Rahmen von allgemei-
nen Geschaftsbedingungen den hohen Schutz des Verbrau-
chers. Hierflr nimmt das BAG Kompromisse bei der vertragli-
chen Auslegung in Kauf. So ist es flir das BAG unerheblich,
dass der Arbeitnehmer ausdrucklich im Arbeitsvertrag eine
Probezeit vereinbaren wollte. Dem Arbeitnehmer wird zu seinen
Gunsten unterstellt, dass ihm nicht klar sei, was eine Probezeit
bedeute und diese stets mit einer kiirzeren Kiindigungsfrist ver-
bunden ist. Dass hier mehrere Regelungen in Betracht kamen
und dem Arbeitnehmer dies nicht zuzumuten ist, erscheint
nachvollziehbar. Ob man aber aufgrund der fehlenden Fristver-
einbarung zu einer faktisch nicht vereinbarten Probezeit kom-
men kann, ist kein zwingender Schluss.

Letztendlich bringt die Entscheidung zum Ausdruck, wie wichtig
die vertragliche Gestaltung durch den Arbeitnehmer ist, um den
bezweckten Arbeitnehmerschutz ohne eigene rechtliche Nach-
teile zu wahren. Wichtig wird dies insbesondere dann, wenn ta-
rifliche und arbeitsvertragliche Bestimmungen voneinander ab-
weichen und gleichzeitig gesetzliche Regelungen greifen.

Beabsichtigt der Arbeitnehmer tarifvertraglich geregelte Be-
stimmungen fir einen bestimmten Gegenstand (hier: Probezeit)
in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, muss auf die Vollstandig-
keit der Regelung geachtet werden, damit keine ergédnzende
Auslegung erforderlich wird. Hier gilt: weniger ist nicht mehr;
finden Vorschriften aus verschiedenen Regelungswerken An-
wendung, insbesondere weil ein Tarifvertrag in Bezug genom-
men wird, muss mit Blick auf eine mdgliche nachrangige
Wirkung des Tarifvertrags eine ausdruckliche und erschdpfend
regelnde Klausel in den Arbeitsvertrag aufgenommen werden.
Die Arbeitgeberseite sollte hier auf eine genaue Abstimmung
zwischen Gesetz, Tarifvertrag und Arbeitsvertrag achten.

Hilmar Rélz

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover

Telefon +49 511 5458 24665

hilmar.roelz@luther-lawfirm.com



Ordentliche verhaltensbe-
dingte Kundigung wegen
Strafanzeige gegen
Arbeitgeber

BAG, Urteil vom 15. Dezember 2016 — 2 AZR
42/16

Der Fall

Die Klagerin ist Fachanwaltin fur Arbeits- und Sozialrecht und
war seit Februar 2003 als Lehrkraft im Fachbereich Sozialversi-
cherung der Beklagten, der Fachhochschule des Bundes fiir
offentliche Verwaltung, beschéaftigt. Bei der Beklagten gilt eine
Evaluationsordnung, nach deren MalRgabe die Lehrveranstal-
tungen der Klagerin bewertet wurden. Die Ergebnisse der Eva-
luation wurden an mehrere Mitarbeiter der Beklagten weiterge-
leitet. Dieses Vorgehen hielt die Klagerin fur datenschutzrechts-
widrig. Sie erstattete aus diesem Grund Strafantrag wegen ei-
ner Straftat nach § 44 Abs. 1 BDSG gegen unbekannt. Das
Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft wurde im weiteren
Verlauf eingestellt; die von der Klagerin dagegen erhobene
Beschwerde blieb erfolglos. Auch im Rahmen eines spéater an-
hangigen BuRgeldverfahrens wurden keine Verstélie gegen
gesetzliche Datenschutzbestimmungen festgestellt. Die Be-
klagte kiindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin
ordentlich. Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht
wiesen die Kuindigungsschutzklage ab.

Die Entscheidung

Das BAG bestatigte die Urteile der Vorinstanzen und erachtete
die Kundigung ebenfalls als gerechtfertigt. Das BAG stellte
zwar klar, dass die Einschaltung der Staatsanwaltschaft durch
einen Arbeitnehmer wegen eines vermeintlich strafbaren Ver-
haltens des Arbeitgebers grundsatzlich eine zulassige Wahr-
nehmung staatsbirgerlicher Rechte darstelle und daher im Re-
gelfall keine Kiindigung rechtfertige. Dies gelte allerdings dann
nicht, wenn wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Anga-
ben gemacht werden oder wenn fiir das Vorliegen der nach
dem Straftatbestand erforderlichen Absicht keine Anhaltspunk-
te bestehen und die Strafanzeige sich deshalb als leichtfertig
und unangemessen erweist. Soweit zumutbar, sei der
Arbeitnehmer wegen seiner arbeitsvertraglichen Pflicht zur
Loyalitdt und Diskretion gehalten, Hinweise auf strafbares
Verhalten in erster Linie gegeniber Vorgesetzten oder anderen
zustandigen Stellen vorzubringen. Hier sei der Strafantrag eine

ganzlich unangemessene Reaktion auf die vermeintlich rechts-
widrige Evaluation der Lehrveranstaltungen gewesen. Zwar ha-
be die Klagerin keine falschen tatsachlichen Angaben gemacht;
jedoch setze eine Straftat nach § 44 Abs. 1 BDSG voraus, dass
die Handlung gegen Entgelt oder in Bereicherungs- oder Scha-
digungsabsicht erfolgte. Daflir gebe es keinerlei Anhaltspunkte.
Zudem hatte die Klagerin zunachst eine innerbetriebliche Kla-
rung initileren missen, insbesondere hatte sie das Justiziariat
oder den Datenschutzbeauftragten Gber die vermeintlichen
Rechtsverstofie informieren kdnnen.

Unser Kommentar

Schon im Jahr 2001 hat das Bundesverfassungsgericht festge-
stellt, dass es mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar ist,
wenn derjenige, der die ihm auferlegten staatsburgerlichen
Pflichten erflllt, dadurch zivilrechtliche Nachteile, hier:
Kindigung eines Arbeitsverhéltnisses, erleidet (BVerfG,
Beschluss vom 2. Juli 2001 — 1 BvR 2049/00). Eine Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses sei jedoch gerechtfertigt, wenn der
Arbeitnehmer wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche An-
gaben macht. Nun steht fest, dass eine Kindigung auch dann
gerechtfertigt sein kann, wenn der Staatsanwaltschaft der
Sachverhalt zwar objektiv zutreffend dargelegt wurde, jedoch
keinerlei Anhaltspunkte fiir das Vorliegen der subjektiven Tat-
bestandsmerkmale (Vorsatz, Bereicherungs- oder Schadi-
gungsabsicht) vorhanden sind. Den Arbeithehmer trifft auf-
grund seiner in § 241 Abs. 2 BGB verankerten Ricksichtnah-
mepflicht eine besondere Verpflichtung, die Vorwirfe dezidiert

zu prufen, bevor Anzeige erstattet wird. Anderenfalls ist der
Arbeitgeber berechtigt, das Arbeitsverhaltnis verhaltensbedingt
zu kundigen.

Dr. Sarah Zimmermann

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon +49 221 9937 25693

sarah.zimmermann@luther-lawfirm.com



Nachrichten in Kurze

Anspruch des Betriebsrats auf ein Mobiltelefon
LAG Hessen, Beschluss vom 13. Marz 2017 — 16 TaBV 212/16

Die Parteien streiten iiber die Erforderlichkeit der Uberlassung
von Informations- und Kommunikationstechnik gemaf § 40
Abs. 2 BetrVG. Der Arbeitgeber betreibt ein Krankenhaus, zwei
gemeindepsychiatrische Zentren, eine Sozialstation sowie ein
Seniorenzentrum in drei bis zwanzig Kilometern Entfernung.

Der Betriebsrat begehrt die Zurverfugungstellung eines Mobil-
telefons Modell Samsung Galaxy XCover oder Samsung Ga-
laxy S3 Neo, sowie 5 USB-Sticks. Diese brauche der
Betriebsrat zur Betreuung der drei bis zwanzig Kilometer ent-
fernten AufRenstellen vom Krankenhaus, um standige Erreich-
barkeit gewahrleisten zu kénnen. Aufgrund der haufigen Au-
Rentermine sei der Betriebsrat nicht ausreichend erreichbar.
Zudem sollte die Méglichkeit bestehen, auf E-Mails und andere
elektronische Nachrichten zuzugreifen, weiterhin verwalte der
Betriebsratsvorsitzende seine Termine Gber Outlook und ferner
kénne er Uber die Cloud Zugriff auf Dienstplane und Dateien
nehmen. Die Beklagte halt entgegen, das Smartphones nur fir
Personal zur Verfugung stehen, das aufgrund von Patientenbe-
handlung erreichbar sein musse. Es sei gewahrleistet, dass
durch zwei weitere freigestellte Betriebsratsmitglieder das Biro
bei der nur kurzzeitigen Abwesenheit des Vorsitzenden erreich-
bar sei. Der Betriebsrat sei nicht auf durchgangige Erreichbar-
keit angewiesen. Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Be-
triebsrats zurtickgewiesen. Gegen den vom Arbeitsgericht er-
gangenen Beschluss legte der Betriebsrat Beschwerde ein.

Das LAG andert unter Zurickweisung der Beschwerde den
Beschluss des Arbeitsgerichts teilweise dahingehend ab, dass
dem Betriebsrat ein Mobiltelefon Modell Samsung Galaxy XCo-
ver oder Samsung Galaxy S3 Neo gemaf § 40 Abs. 2 BetrVG
zusteht. Dieser Anspruch ergebe sich aus § 40 Abs. 2 BetrVG,
wonach der Arbeitgeber dem Betriebsrat fiir die laufende
Geschaftsfuhrung in erforderlichem Umfang sachliche Mittel
und Informations- und Kommunikationstechnik zur Verfligung
stellen muss. Hierzu gehore auch ein Smartphone, wenn es der
Erledigung betriebsverfassungsrechtlicher Aufgaben dient und
sich die Interessenabwagung des Betriebsrats bei der Frage
der Erforderlichkeit im Rahmen seines Beurteilungsspielraums
halt. Diese Grundsatze sah das LAG vorliegend als erfillt an.
Der Betriebsrat habe die betrieblichen Verhaltnisse und die ihm
stellenden Aufgaben zutreffend berilicksichtigt. Er habe auch
das Kosteninteresse des Arbeitgebers bertcksichtigt, indem er
ein Mobiltelefon desselben Models begehrt, das von dem
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Arbeitgeber bereits mehrfach angeschafft wurde und zu tber-
schaubaren Kosten fiuhrt. Die 5 USB-Sticks stehen dem Be-
triebsrats nach Ansicht des LAG jedoch nicht zu. Bei seiner
Entscheidung Uber die Erforderlichkeit dieser Informations- und
Kommunikationstechnik habe der Betriebsrat den ihm zuste-
henden Ermessensspielraum Uberschritten.

Fristlose Klndigung einer Geschaftsfuhrerin
wegen illoyalen Verhaltens

BAG, Urteil vom 1. Juni 2017 — 6 AZR 720/15

Die Parteien streiten Uber die wirksame fristlose Kiindigung,
hilfsweise ordentliche Kiindigung eines Vereinsmitgliedes. Die
Klagerin war Geschaftsflhrerin des Vereins. Aufgrund von Dif-
ferenzen zwischen ihr und dem als Prasident bezeichneten Vor-
standsmitglieds, forderte die Geschaftsfihrerin die Vereinsmit-
glieder auf, eine auBerordentliche Mitgliederversammlung ein-
zuberufen. Ziel der Geschéaftsfuhrerin war die Abwahl des als
Prasident bezeichneten Vereinsvorsitzenden. Der Vorstand des
Vereins der als Prasidium bezeichnet wird, kiindigte der Ge-
schaftsfuhrerin fristlos, hilfsweise ordentlich. Der Vorstand des
Vereins besteht gemal Satzung aus funf Mitgliedern, von de-
nen eines vor Beschlussfassung der Kiindigung der Geschafts-
fihrerin ausschied. Die Geschéaftsfihrerin begehrte
Klndigungsschutz vor dem Arbeitsgericht, ohne Erfolg. Dieses
sah zwar die fristlose Kiindigung als unwirksam erfolgt an, je-
doch die ordentliche Kindigung als wirksam. Das
Landesarbeitsgericht hielt hingegen schon die fristlose
Kindigung fur wirksam.

Die vor dem BAG stellte fest, dass trotz des Ausscheidens ei-
nes der Vorstandsmitglieder der Kiindigung gemaR der Vereins-
satzung ein wirksamer Beschluss zugrunde liegt. Es stellte
auch fest, dass die Geschaftsfuhrerin sich illoyal verhielt und
dass dieses illoyale Verhalten einen wichtigen Grund fir die au-
Rerordentliche Kiindigung darstellt. Das BAG verwies jedoch
auf das LAG zuriick, welches zu prifen hat, ob die fristlose
Kindigung fristgerecht innerhalb von zwei Wochen nach Kennt-
niserlangung des wichtigen Grundes erklart wurde. Dies ver-
mochte das BAG nicht abschlieBend zu beurteilen.

Unwirksamkeit eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots trotz salvatorischer Klausel

BAG, Urteil vom 22. Marz 2017 — 10 AZR 448/15

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer Karenzentschadi-
gung fur die Zeit von Januar 2014 bis Dezember 2015 in Hohe
von rund € 600 fir die Dauer von zwei Jahren. Die Klagerin war
bei der Beklagten als Industriekauffrau beschaftigt. Der Anstel-



lungsvertrag zwischen der Klagerin und der Beklagten enthielt
eine Klausel, die ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot flr
die Dauer von zwei Jahren nach Beendigung des Vertrags vor-
sah. Der Anstellungsvertrag enthielt jedoch keine Regelung zur
Karenzentschadigung gemaR § 74 Abs. 2 HGB. Erganzend
enthielt der Anstellungsvertrag eine salvatorische Klausel. Die
Klagerin begehrt nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die
Zahlung der Karenzentschadigung, Wettbewerbshandlungen
unterlies sie. Die Beklagte vertrat die Auffassung, die Klausel
Uber das nachvertragliche Wettbewerbsverbot sei nichtig und
verweigerte die Zahlung. Die Klagerin erhob Klage auf Zahlung
einer Karenzentschadigung, der die Vorinstanzen stattgegeben
haben. Die Beklagte verfolgt in der Revision weiterhin die Ab-
weisung der Klage.

Das BAG halt die Revision fir begriindet. Die Klage sei teilwei-
se unzuléssig im Ubrigen unbegriindet. Ohne Zusage einer Ka-
renzentschadigung ist die Vereinbarung Uber ein nachvertragli-
ches Wettbewerbsverbot nichtig, es liegt ein VerstoR gegen
74 Abs. 2 HGB vor. Bei unverbindlichen Vereinbarungen steht
es dem Arbeitnehmer frei, dem Wettbewerbsverbot folgend zu
handeln und einen Anspruch auf Karenzentschadigung zu er-
werben. Bei nichtigen Abreden, erlangt der Arbeitnehmer, auch
wenn er dem Wettbewerbsverbot folgend handelt, keinen Ka-
renzentschadigungsanspruch. Aufgrund der Nichtigkeit der ver-
traglichen Regelung steht der Klagerin kein Anspruch auf Ka-
renzentschadigung zu. Auch die vertraglich vereinbarte salvato-
rische Klausel vermag die Klausel zum nachvertraglichem
Wettbewerbsverbot nicht zu heilen. Das schriftliche
Wettbewerbsverbot hatte den Karenzentschadigungsanspruch
beinhalten, und so klar formuliert sein missen, dass keine ver-
ninftigen Zweifel des Arbeitnehmers Ulber seinen
Entschadigungsanspruch bleiben. Diesen Anforderungen ge-
niigt die salvatorische Klausel nicht. Es ist fiir den Arbeitnehmer
nicht erkennbar, ob ihm bei Abschluss der Vereinbarung oder
Beendigung des Vertragsverhaltnisses ein Karenzentschadi-
gungsanspruch erwachst.

Ausschluss eines Betriebsratsmitgliedes aus
dem Betriebsrat

LAG Miinchen, Urteil vom 17. Januar 2017 — 6 TaBV 97/16

Die Parteien streiten tber den Ausschluss des Betriebsratsvor-
sitzenden aus dem Betriebsrat. Die klagende Arbeitgeberin be-
treibt zwei Aluminiumwerke. Die Arbeitgeberin war zwischen-
zeitig insolvent, das Verfahren ist jedoch beendet. Es galt ein
Erganzungstarifvertrag, aufgrund dessen die Arbeitnehmer, da-
runter auch der Betriebsratsvorsitzende, Einschrankung erlitt.
Aufgrund dieser machte der Betriebsratsvorsitzende Anspruiche
auf Zahlung eines Entgeltausgleichs bei Leistungsminderung

und auf Zahlung einer tariflichen Treuepramie geltend. Die Ar-
beitgeberin und der Betriebsratsvorsitzende verhandelten fol-
gend uber Ausgleichszahlungen. Zudem verhandelte der Be-
triebsratsvorsitzende in seiner Funktion als Betriebsratsmitglied
Uber eine Betriebsvereinbarung zur Regelung eines Schichtmo-
dells am Wochenende. In der Folgezeit fanden zwischen dem
Betriebsratsvorsitzenden und zwei Geschéaftsfihrern der Ar-
beitgeberin Gesprache statt, in denen die Geschaftsfihrung
den vom Betriebsratsvorsitzenden begehrten Entgeltausgleich
ablehnte. Der Betriebsratsvorsitzende soll in diesen Gespra-
chen sinngemaf geaullert haben, dass er sich erst um die be-
trieblich an ihn herangetragenen Themen kiimmern kdnne,
wenn seine personlichen Forderungen entschieden seien. Zu-
dem kundigte der Betriebsratsvorsitzende an, das geplante
Schichtmodell zu boykottieren und die Mitarbeiter des Schmelz-
betriebes aufzufordern, am Wochenende nicht zu kommen,
wenn der Betriebsratsvorsitzende seine Forderungen nicht er-
hielte. Nachdem dem Betriebsratsvorsitzenden ein
Aufhebungsvertrag und in einem folgenden Gesprach eine Er-
héhung der Abfindungssumme angeboten wurde, ohne, dass
es zum Vertragsschluss kam, beantragte die Arbeitgeberin
beim Betriebsrat die Zustimmung zur auRerordentlichen
Kindigung des Betriebsratsvorsitzenden, ohne Erfolg. Mit An-
trag beim Arbeitsgericht begehrte die Arbeitgeberin den Aus-
schluss des Betriebsratsvorsitzenden aus dem Betriebsrat. Das
Arbeitsgericht wies den Antrag der Arbeitgeberin ab, da, wenn-
gleich die angeblich vom Betriebsrat getétigten AuRerungen ei-
nen groben Pflichtversto darstellen wiirden, das Gericht nicht
zu der Erkenntnis komme, dass der Betriebsratsvorsitzende die
ihm vorgeworfenen AuRerungen getatigt hat.

Das LAG gab der von der Arbeitgeberin eingelegten
Beschwerde statt. Das LAG war nach durchgefiihrter Beweiser-
hebung liberzeugt, dass die beschriebenen AuRerungen vom
Betriebsratsvorsitzenden getéatigt wurden. Seine AuBerungen
stellen zudem einen groben Verstol3 gegen seine Pflichten als
Betriebsratsmitglied dar, da der Betriebsratsvorsitzende zu er-
kennen gab, dass ihm private Belange wichtiger erscheinen, als
seine Betriebsratstatigkeit. Dies stellt eine grobe, erhebliche
und objektiv schwerwiegende Pflichtverletzung dar, und er-
schutterte das Vertrauensverhaltnis zwischen den Betriebspart-
ner schwer.

Anzahl der Urlaubstage bei Veranderung der
wochentlichen Regelarbeitszeit gemal § 26
Abs. 1 Satz 4 TVOD aF

BAG, Urteil vom 14. Mérz 2017 — 9 AZR 7/16

Die Parteien streiten Gber die Anzahl der Urlaubstage, die der
Klagerin im Jahre 2013 zustehen. Die am 27. Juli 1958 geborene
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Klagerin ist seit 1992 von der Beklagten als Erzieherin beschaf-
tigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand kraft beiderseitiger Tarifge-
bundenheit der Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst Anwen-
dung. Bis zum 18. August 2013 betrug die wochentliche Regel-
arbeitszeit der Klagerin vier Wochentage zu 32 Wochenarbeits-
stunden. Seit dem 19. August 2013 betrug die wochentliche Re-
gelarbeitszeit finf Wochentage zu 23,5 Wochenstunden. Ge-
maf § 26 Abs. 1 Satz 4 TVOD aF stehen der Klagerin, sofern
sie an finf Tagen der Kalenderwoche arbeite, nach dem vollen-
deten 55. Lebensjahr 30 Urlaubstage zu. Im Jahr 2013 gewahr-
te die Beklagte der Klagerin bis zur Anderung des Beschéafti-
gungsumfangs am 19. August 2013 unter Berucksichtigung von
zwei aus dem Jahr 2012 ubertragenen Urlaubstagen 26 Uhr-
laubstage. Anschlieflend gewahrte die Beklagte der Klagerin im
Jahr 2013 noch einen weiteren Urlaubstag. Die Klagerin forder-
te die Beklagte auf, ihr zwei weitere Urlaubstage zu gewahren.
Nachdem die Beklagte dies verweigerte, erhob die Klagerin
Klage. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das LAG
der Klage stattgegeben. Hiergegen wendet sich die Beklagte
mit der Revision.

Das BAG sah die Revision als begriindet an. Nach Ansicht des
BAG hat die Beklagte den Urlaubsanspruch der Klagerin aus
2012 und aus 2013 erfullt. Der Kl&agerin standen insgesamt 27
Urlaubstage zu. Hiervon entfallen drei Tage auf das Urlaubsjahr
2012 und 24 Tage auf das Urlaubsjahr 2013. Da die Klagerin im
Jahr 2013 das 55. Lebensjahr vollendete, erwarb sie zu Beginn
des Jahres unter Berticksichtigung von vier Arbeitstagen in der
Woche einen Urlaubsanspruch von 24 Tagen. Dies entspricht
gemal § 26 Abs. 1 Satz 4 TV6D aF dem Verhaltnis der Anzahl
der wochentlichen Arbeitstage der Klagerin zu der Anzahl der
in der tarifvertraglichen Regelung enthaltenen Anzahl von finf
Arbeitstagen in der Woche. Rechtsfehlerhaft sei das LAG da-
von ausgegangen, der Klagerin stiinde durch den unterjahrigen
Wechsel der Arbeitszeitverteilung auf die Wochenarbeitszeit
zwei weitere Urlaubstage zu. § 26 Abs. 1 Satz 4 TV6D aF kann
fur den Fall eines unterjahrigen Wechsels der Arbeitszeitvertei-
lung nicht dahin ausgelegt werden, dass der kalenderjahrig be-
stimmte Urlaubsanspruch in zwei Zeitabschnitte geteilt und als
Summe mehrerer Urlaubsanspriiche zu berechnen ist. Tarifli-
cher Referenzzeitraum sei vielmehr allein das Kalenderjahr.
Der fur die Berechnung des Urlaubsanspruchs maRgebliche
Zeitpunkt sei derjenige der Urlaubsgewahrung. Wenn die Kla-
gerin in einer Flinftagewoche Anspruch auf 30 Urlaubstage hat
und der gesamte Jahresurlaub in den Zeitraum fallt, in dem die
Klagerin ihre Arbeitsleitung an nur vier Arbeitstagen erbringt,
habe die Beklagte ihre Pflicht zur Urlaubsgewahrung erfillt,
wenn sie die Klagerin an 24 Tagen freigestellt hat. Andert sich
die Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht, bevor die Klagerin den
ihr zustehenden Urlaub vollstandig genommen hat, seien nach
der tariflichen Regelung die Anzahl der zum Zeitpunkt des
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Wechsels noch nicht genommenen Urlaubstage mit dem Quoti-
enten zu multiplizieren, der sich aus der Anzahl der Wochenar-
beitstage nach der neuen Arbeitstageverteilung (Divident) und
der Anzahl der alten Arbeitstageverteilung (Divisor) ergibt, also
vorliegend 5/4. Hieraus ergibt sich bei genommenen drei Ur-
laubstagen aus 2012 und weiteren 23 Urlaubstagen aus 2013
ein verbleibender Urlaubstag, der mit 5/4 zu multiplizieren war,
so dass ein Urlaubsanspruch von 1,25 Tagen verblieb, der auf
einen Urlaubstag abzurunden war. Dieser war durch die Beklag-
te nach dem Wechsel zu einer Funftagewoche gewahrt worden.



Veranstaltungen

Termin

Thema/Referent

Veranstalter/Ort

2. September 2017

CCI France Workshops on Payroll, Personal Income Tax,
Social Security Fund Legal & Compliance Training
(Alexander Bohusch; Fabian Lorenz, M.A.; Fanny Tatin;
Pyae Maung Maung)

Yangon, Myanmar

2. September 2017

CCI France Workshops on Employment Law & Legal
Compliance Legal & Compliance Training
(Alexander Bohusch; Fabian Lorenz, M.A.; Fanny Tatin;

Yangon, Myanmar

(Dr. Volker Schneider)

Pyae Maung Maung)

11. Oktober 2017 Arbeitsrechtsfrihstlick Koln
(Axel Braun)

12. Oktober 2017 Arbeitsrechtsfriihstlick Essen
(Paul Schreiner)

17. Oktober 2017 Arbeitsrechtsfriihstiick Hannover
(Dr. Hilmar Rélz, MLE)

8. November 2017 Arbeitsrechtsfrihstlick Dusseldorf
(Hans-Christian Ackermann)

9. - 10. November 2017 24. Deutsche Syndikusanwaltstag Berlin

20. November 2017

IHK Frankfurt — Arbeitsrecht fur Early Birds
Das Arbeitszeugnis — richtig formulieren und verstehen
(Dr. Kathrin Pietras)

Frankfurt a.M.

22. November 2017

Arbeitsrechtsfrihstick
(Dr. Thomas Thees; Dr. Kathrin Pietras)

Frankfurt a.M.

7.Juni 2018

Arbeitsrechtsforum
(Axel Braun)

Berlin
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