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® EDITORIAL
Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Weihnachten steht vor der Tur, Zeit fur frohliche Lieder und die Weihnachtsgans.
Was lage da néher als ein wenig spannende Lekture ...

In diesem Newsletter widmen wir uns dem spannenden Thema des Datenschutzes im
Recruiting und der Briickenteilzeit, nur zwei von vielen aktuellen Herausforderungen
in der Personalarbeit. Daneben geben wir natirlich auch den gewohnten Uberblick
Uber die aktuelle Entscheidungspraxis der deutschen Arbeitsgerichte.

Wir wiinschen Ihnen eine friedliche und besinnliche Weihnachtszeit.
Kommen Sie gut ins neue Jahr!

Paul Schreiner Achim Braner

Paul Schreiner

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Achim Braner

Counsel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.
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m LEITARTIKEL

Recruiting und Datenschutz — 10 Punkte fur das
DSGVO konforme Bewerbermanagement

Haben Sie Angst davor, in den Fokus der Datenschutzaufsichtsbehorden zu geraten? Ein
haufiger Ausloser fur Ermittiungsmalinahmen der Datenschutzaufsichtsbehdrden sind
abgelehnte Bewerber, die vermeintliche DatenschutzverstoRe anzeigen. Seitdem am 25.
Mai 2018 die EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) in Kraft getreten ist, droht ein
deutlich hoherer Bullgeldrahmen. Zudem haben die Datenschutzbehorden ab Januar
2019 verstarkte Kontrollen angekundigt. Der sichere Umgang mit Mitarbeiterdaten ist fur
den gesamten HR-Bereich — d.h. Recruiting, Talentmanagement, Mitarbeiterverwaltung/
Business-Partner-Betreuung sowie Trennungsmanagement — von Bedeutung.

Aus der Beratungspraxis heraus - hier beraten wir regelmaRig
in einem Team bestehend aus einem IT-Rechtler sowie einem
Arbeitsrechtler — mdchten wir Ihnen die aus unserer Sicht 10
wichtigsten Punkte flr das datenschutzkonforme Bewerberma-
nagement an die Hand geben und mit verbreiteten Rechtsirrtu-
mern aufrdumen:

1. Keine Einwilligung fur das
Bewerbungsverfahren erforderlich

Fur die Verarbeitung personenbezogener Daten der Bewerber
im Bewerbungsverfahren ist grundsatzlich keine Einwilligung
erforderlich. Dies gilt unabhangig davon, ob Sie das Bewer-
bungsverfahren analog, online oder mit Hilfe eines Bewerber-
managementsystems durchfiihren. Art. 88 Abs. 1 DSGVO i.V.m.
§ 26 Abs. 1 BDSG sieht vor, dass personenbezogene Daten
von Beschaftigten flir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses
verarbeitet werden dirfen, wenn dies fir die Entscheidung tber
die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich
ist. In § 26 Abs. 8 Satz 2 BDSG hat der Gesetzgeber ausdruick-
lich klargestellt, dass Bewerberinnen und Bewerber als Be-
schaftigte gelten. Daher darf der zukiinftige Arbeitgeber
personenbezogene Daten von Bewerbern erheben und verar-
beiten, soweit die abgefragten personenbezogenen Daten fir
das Bewerbungsverfahren bzw. die Einstellung erforderlich
sind. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Bewerbungen
elektronisch in einem Bewerbermanagementsystem oder in
Form von Papierbewerbungen verarbeitet werden.

Wenn die personenbezogenen Daten auf Grundlage von Art.
88 Abs. 1 DSGVO i.V.m. § 26 BDSG verarbeitet werden, ist keine

—d. h. auch keine zuséatzliche oder erganzende — Einwilligung
notwendig. Naturlich steht es dem Verantwortlichen frei, anstel-
le von Art. 88 Abs. 1 DSGVO i.V.m. § 26 BDSG eine Einwilli-
gung einzuholen. Dann wirde diese Einwilligung die Rechts-
grundlage fiir die Datenverarbeitung darstellen. Gerade im Be-
werbungsverfahren bestehen jedoch erhebliche Bedenken, ob
eine solche Einwilligung ,freiwillig“ erfolgen kann. Denn der Be-
werber flrchtet, dass er im Bewerbungsverfahren Nachteile er-
leidet, wenn er die Einwilligung nicht erteilt. Dann ist die Einwil-
ligung nicht freiwillig erfolgt. Damit wéare eine solche Einwilli-
gung unwirksam. Dadurch besteht ein hohes Risiko, dass Sie
durch die unwirksame Einwilligung aus einer eigentlich geset-
zeskonformen Datenverarbeitung eine unzuldssige Datenerhe-
bung machen. Aus diesem Grund sollte ein Unternehmen auf
Einwilligungen im Bewerbungsverfahren verzichten.

2. Online oder Offline: Informationspflichten
beachten!

In der Praxis wird die Frage ,Darf ich Daten verarbeiten?“ oft
vermischt mit der Frage ,Was muss ich dem Bewerber sagen?*.
Aus diesem Grund finden sich immer noch eine Vielzahl von
Bewerberportalen im Netz, bei denen die Informationspflichten
durch einen Einwilligungstext erfullt werden sollen. Dies ist
falsch. Tatsachlich handelt es sich um zwei verschiedene Paar
Schuhe. Die Informationspflichten des potentiellen Arbeitgebers
folgen aus Art. 13ff. DSGVO (Art. 13 regelt die Informationspflicht
bei Datenerhebung unmittelbar beim Bewerber und Art. 14 die
Datenerhebung uber Dritte, bspw. Head-Hunter). Diese verpflich-
ten den potentiellen Arbeitgeber dazu, dem Bewerber in einfa-
cher Sprache zu erklaren, was er mit den personenbezogenen



——

Daten des Bewerbers macht. Die Informationspflichten treffen je-
doch keine Entscheidung dariber, ob der Arbeitgeber die
personenbezogenen Daten iberhaupt verarbeiten darf.

Wichtig ist, dass der potentielle Arbeitgeber die
Informationspflichten stets im Zeitpunkt der Datenerhebung er-
fullen muss. Dies gilt unabhangig davon, ob ich als Recruiter
ein Online-Karriereportal verwende, ob Bewerbungen als
E-Mail eingehen oder ob ich Bewerbungen in Papierform erhal-
te. In jedem der vorgenannten Falle muss der Bewerber infor-
miert werden. In einem Online-Karriereportal lassen sich die
Informationspflichten regelmafig unter dem Reiter/Tab
,Datenschutz® darstellen. Bei Bewerbungen via E-Mail oder
Postbrief mussen die Informationen proaktiv ibersandt werden.
Hier empfiehlt es sich, dies gemeinsam mit der Eingangsbesta-
tigung zu tun. Der Recruiting Prozess muss also in der Weise
aufgesetzt werden, dass die Information des Bewerbers immer
der erste Schritt sind.

3. Active Sourcing bei Facebook, Xing, LinkedIn
& Co.

Eine grofle Unsicherheit besteht im Recruiting insbesondere
beim Active Sourcing. Denn es ist vielerorts gangige Praxis,
dass Recruiter in Business-Netzwerken a la Xing oder LinkedIn
nach potentiellen Kandidaten suchen. Mit Blick auf die zul&ssi-
ge Erhebung von Beschaftigtendaten zum Zwecke der
Begriindung eines Beschaftigtenverhaltnisses halten wir die
Suche nach Kandidaten in berufsorientierten Netzwerken, wie
Xing oder LinkedIn, fir vertretbar. Die gezielte Suche in privat
orientierten Netzwerken wie facebook jedoch nicht.

/

Spannend beim Active Sourcing ist die Frage der
Informationspflichten. Denn es handelt sich um eine Datener-
hebung bei einem Dritten (d. h. dem Plattformbetreiber), die
grundsatzlich eine Informationspflicht nach Art. 14 DSGVO
auslost. Der Arbeitgeber ist also verpflichtet, die Betroffenen
Uber die durchgefiihrte Datenerhebung zu informieren — dies
muss er spatestens innerhalb eines Monats tun.

4. Backgroundchecks — besser nicht

Ein weiteres Thema, das in der Praxis nach wie vor genutzt
wird, sind Backgroundchecks von Bewerbern via Google und
facebook. Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist von der Durch-
fuhrung solcher Backgroundchecks abzuraten, denn hier durfte
in aller Regel bereits eine Rechtsgrundlage fir die Datenerhe-
bung fehlen. Zudem mussen die Informationspflichten (siehe
oben) erfiillt werden.

Nach Einschatzung der Datenschutzbehoérden sind Back-
groundchecks nicht erforderlich, denn der Arbeitgeber hat mit
den Bewerbungsunterlagen, durch Bewerbungsgesprache so-
wie mit der Durchflihrung von Assessment Centern geeignete
Mittel an der Hand, um prifen zu kénnen, ob ein Bewerber hin-
reichend qualifiziert ist und zum Unternehmen passt. Bereits
aus diesem Grunde sollten Unternehmen hier zuriickhaltend
agieren. Ein Backgroundcheck kann im Einzelfall aber zulassig
sein, wenn ein potentieller Arbeitgeber den berechtigten
Verdacht hat, dass bspw. Angaben im Lebenslauf falsch sind
und ihm kein anderes Mittel zur Kontrolle zur Verfligung steht.
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5. Weitergabe der Bewerbung im Unternehmen

Innerhalb desselben Unternehmens (d. h. derselben juristi-
schen Person) ist die Weitergabe von Bewerbungsunterlagen
an solche Personen zuldssig, die unmittelbar mit dem Bewer-
bungsverfahren zu tun haben. Dies gilt insbesondere fiir Rec-
ruiter und bspw. Business Partner, die die Bewerbungsgespra-
che fihren. Das gilt allerdings auch fir die zukiinftige Fuh-
rungskraft, die an Bewerbungsgesprachen teilnimmt und die
Letztentscheidung Uber die Einstellung trifft.

Bei der Weitergabe von Bewerbungen im Unternehmen muss
das Unternehmen jedoch sicherstellen, dass die Bewerbungen
am Ende des Bewerbungsverfahrens wieder geléscht werden
kénnen. Es empfiehlt sich daher, Bewerbungsunterlagen nicht
inflationar auszudrucken oder per E-Mail zu versenden. Bei ei-
nem Versand per E-Mail sollte zudem eine Verschliisselung ver-
hindern, dass der Inhalt der E-Mail durch Unberechtigte zur
Kenntnis genommen werden kann, z.B. durch einen Assistenten,
der ebenfalls Zugriff auf das Postfach hat. In der Praxis empfiehlt
es sich, eine zentrale Softwarelésung einzusetzen oder auf ei-
nem Share Point zu arbeiten. Dies vereinfacht das spatere L6-
schen der Bewerbungsunterlagen in ganz erheblicher Weise.
Insbesondere lassen sich dabei Zugriffsrechte schlicht wieder
entziehen. Demnach muss man keine Prozesse oder Anweisun-
gen erstellen, die den Umgang mit ausgedruckten oder per
E-Mail Gbersandten Bewerbungsunterlagen regeln.

6. Die richtigen Fragen im Gesprach

In der taglichen Beratung taucht oft die Frage auf, ob es wegen
der DSGVO Anderungen mit Blick auf das Fragerecht des po-
tentiellen Arbeitgebers gibt. Das ist nicht der Fall. Tats&chlich
machen die Inhouse Recruitung Teams im Wesentlichen alles
richtig. Denn mit Blick auf die AGG-konforme Gestaltung von
Bewerbungsgesprachen sind die Recruiting-Mitarbeiter in
Unternehmen bereits gut sensibilisiert. Fir den datenschutz-
rechtlichen Teil muss man sich merken, dass die Datenerhe-
bung (d. h. die Frage nach einem bestimmten Datum) erforder-
lich sein muss mit Blick auf die beabsichtigte Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses. Demnach besteht hier ein Parallelschutz
sowohl durch datenschutzrechtliche als auch diskriminierungs-
rechtliche Vorgaben.

7. Absage und Datenloschung

Die Datenerhebung ist immer zweckgebunden (Art. 5 Abs. 1 lit. b
DSGVO). Wenn ein Bewerbungsverfahren abgeschlossen und
einem Bewerber abgesagt wurde, stellt sich die praktische Fra-
ge: ,wie lange darf ich die Bewerbungsunterlagen aufbewah-
ren“? Denn der Zweck ,Datenverarbeitung zur Begriindung eines

Beschéftigungsverhaltnisses” hat sich mit der Absage erledigt.
Doch stellt auch die Datenverarbeitung zur Abwehr moéglicher
Anspriche einen legitimen Zweck dar. Der abgelehnte Bewerber
hat nach § 15 Abs. 4 AGG ab Zugang der Absage zwei Monate
Zeit, um Schadensersatzanspriiche nach dem AGG geltend zu
machen. In der Praxis ist es daher kein Problem, wenn Bewer-
bungsunterlagen nach einem Zeitraum zwischen drei oder vier
Monaten nach der Absage geldéscht werden. Eine langere
Speicherung ist jedoch nicht mehr vertretbar.

8. Talentpools

Talentpools — sowohl interne als auch externe - sind wichtiger
Bestandteil des Recruitings. Aus unserer Sicht ist die Aufnah-
me von Daten in einen Talentpool eines der Beispiele, bei dem
man sehr gut mit einer Einwilligung arbeiten kann.

Interne Talentpools

Der Mitarbeiter muss eine echte Wahl haben, ob er in den Ta-
lentpool aufgenommen werden méchte oder nicht. Dann ist die
Datenverarbeitung auf Grundlage einer Einwilligung ohne Wei-
teres zulassig. Typischerweise laufen interne Talentpools uber
eine bestimmte Software (Stichwort: Sweet HR). In diesen Fal-
len muss ohnehin das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG beachtet werden. Daher bietet
es sich in solchen Fallen in der Praxis an, die Datenverarbei-
tung auf Grundlage einer Betriebsvereinbarung nach
Art. 88 DSGVO iVm § 26 Abs. 1 BDSG durchzufiihren.

Externe Talentpools

Fir externe Personen (d.h. abgelehnte Bewerber) ist unserer An-
sicht nach die Einwilligung die einzige Moglichkeit der zulassigen
Datenverarbeitung (denn eine Betriebsvereinbarung kann nur ei-
nen Talentpool fur eigene Mitarbeiter, nicht jedoch fiir Externe
regeln). Hinsichtlich der Freiwilligkeit ist es wichtig, die Einwilli-
gung fir die Aufnahme in einen externen Talentpool erst nach
der Absage einzuholen. Wahrend des laufenden Bewerbungs-
verfahrens dirfte die Freiwilligkeit ausgeschlossen sein, da der
Bewerber ein Interesse an der Stelle hat und demnach selbstver-
standlich in die Aufnahme in den Talentpool einwilligt. Dieser
»Einwilligungsdruck® entfallt aber mit der Absage.

Sowohl bei internen als auch externen Talentpools ist es u.a.
wegen der Datenschutzgrundsatze der Datenrichtigkeit (Art. 5
Abs. 1 lit. d DSGVO) sowie der Speicherbegrenzung (Art. 5 Abs. 1
lit. e DSGVO) wichtig, Prifintervalle bzgl. Einwilligung und Aktu-
alitat der Daten zu etablieren. In der Praxis hat sich bewahrt, die
Teilnehmer an einem Talentpool regelmafig (d. h. bspw. einmal
jahrlich) zu fragen, ob diese im Talentpool bleiben méchten und,



falls ja, ob die gespeicherten Daten noch aktuell bzw. richtig
sind. Daneben ist es bei externen Talentpools nicht untblich, die
Daten nach dem Ablauf eines Jahres vollstéandig zu I6schen, es
sei denn, der Externe meldet sich aktiv, um langer in dem Talent-
pool zu bleiben. Auch die Datenschutzaufsichtsbehdrden sind
der Ansicht, dass eine Einwilligung in die Speicherung in einem
Talentpool ein ,Verfallsdatum® hat. Ob dies rechtlich haltbar ist,
ist fraglich. Es empfiehlt sich allerdings, hier der Auffassung der
Datenschutzaufsichtsbehérden zu folgen.

9. Welche Daten kommen in die Personalakte?

Ahnlich wie bei der Frage nach bestimmten Daten im Bewer-
bungsverfahren hangt es hier davon ab, welche Daten zur
Durchfihrung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich
sind. Oftmals sind bestimmte Bewerbungsunterlagen bzw. mit
der Bewerbung Gbermittelte Daten (bspw. das Anschreiben, An-
gaben uber die Eltern des Bewerbers oder verschiedene Zeug-
nisse) nach der Einstellungsentscheidung nicht mehr erforder-
lich. Dennoch werden auch heute noch in vielen Fallen die ge-
samten Bewerbungsunterlagen 1:1 zur Personalakte genom-
men. An dieser Stelle ist es in der Praxis sinnvoll genau zu pru-
fen, welche Daten tatsachlich zur Durchfiihrung des Beschafti-
gungsverhaltnisses benotigt werden. Denn mit Blick auf den
Grundsatz der Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1 lit. c DSGVO)
muss die Datenverarbeitung auf das fir die Zwecke der
Verarbeitung notwendige Maf} beschrankt sein. Dieser Prozess
ist daher erforderlich, um eine datenschutzkonforme Personal-
aktenfuhrung zu gewahrleisten.

10. Speicherdauer — wie lange durfen
Personaldaten gespeichert werden?

Wegen des Grundsatzes der Speicherbegrenzung (Art. 5 Abs. 1
lit. e DSGVO) ist immer zu priifen, ob ein personenbezogenes
Datum fir die Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses noch
notwendig oder erforderlich ist. Der Arbeitgeber muss ein be-
rechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse an der
weiteren Speicherung der Daten haben. Des Weiteren ist zu prii-
fen, ob die jeweiligen Daten gegebenenfalls gesetzlichen Aufbe-
wahrungs- oder Léschfristen unterliegen. Allgemeine Personal-
unterlagen sind so lange aufzubewahren, wie Anspriiche nach
den einschlagigen Ausschluss- und Verjahrungsfristen geltend
gemacht werden kdnnen. Daneben kénnen gesetzliche
Aufbewahrungspflichten fir besondere Arbeitsunterlagen beste-
hen (so sind Buchungsbelege bspw. aus steuerrechtlichen Griin-
den 10 Jahre aufzubewahren).

-> Autoren:

Klaus ThoniRen, LL.M. (San Francisco)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbh
Essen

Christian KuR, LL.M.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbh
Koln
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Brickenteilzeit oder Anspruch auf befristete Teilzeit

Ab dem 1. Januar 2019 erhalten Arbeithehmer ein Recht auf befristete Teilzeit, die so ge-
nannte Bruckenteilzeit. Der bisherige Anspruch auf Teilzeitarbeit, der kein Recht auf
Ruckkehr zur bisherigen Arbeitszeit vorsah, wird dadurch erweitert.

Was beinhaltetet die Neuregelung?

Die Briickenteilzeit wird zuklnftig in § 9a Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz (TzBfG) gesetzlich geregelt. Fir Arbeitnehmer be-
steht die Moglichkeit, ihre Arbeitszeit fir einen im Voraus be-
grenzten Zeitraum zu reduzieren, um im Anschluss wieder zu
ihrer urspringlichen Arbeitszeit zurlickzukehren. Die Regelun-
gen gilt fur alle Teilzeit-Vereinbarungen, die ab dem 1. Januar
2019 abgeschlossen werden.

Weiterhin wird § 9 TzBfG neu gefasst mit dem Ziel, es dauer-
haft in Teilzeit Beschaftigten zu erleichtern, ihre Arbeitszeit wie-
der zu erhdhen. Schliellich wird die Arbeitszeit, die als verein-
bart gilt, wenn die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit nicht
festgelegt wird, von 10 auf 20 Stunden wochentlich erhoht .

An welche Voraussetzungen ist der Anspruch
auf befristete Teilzeit geknupft?

Die Anspruchsvoraussetzungen und das Verfahren der
Antragstellung flr eine befristete Teilzeit sind an den Teilzeitan-
spruch angelehnt. Der Anspruch besteht unter folgenden Vor-
aussetzungen:

m Das Arbeitsverhaltnis in dem Unternehmen besteht [&anger
als sechs Monate.

m Der Arbeitnehmer beabsichtigt eine Reduzierung der
Arbeitszeit flir einen Zeitraum von mindestens einem, hochs-
tens jedoch fur finf Jahre. Die zeitliche Begrenzung soll fur
Planungssicherheit sorgen.

m Der Arbeitgeber beschaftigt in der Regel mehr als 45
Arbeitnehmer. Damit wird ein neuer Schwellenwert einge-
fuhrt.

m Eine vorhergehende Brickenteilzeit liegt mindestens ein
Jahr zurtck.

= Der Arbeithnehmer muss den Antrag in Textform mindestens
drei Monate vor dem Beginn der geplanten Reduzierung der
Arbeitszeit stellen und hierbei den Zeitraum sowie den Um-
fang der Verringerung der Arbeitszeit angeben.

= Hat der Arbeitgeber einen friiheren Antrag auf Briickenteil-
zeit aufgrund entgegenstehender betrieblicher Griinde be-
rechtigt abgelehnt, muss diese Ablehnung mindestens zwei
Jahre zurtckliegen.

= Eine berechtigte Ablehnung des Arbeitgebers aus Zumutbar-
keitsgriinden (§ 9a Abs. 2 Satz 2 TzBfG) muss mindestens
zwei Jahre her sein.

Der Anspruch ist unabhangig von Griinden wie Kindererzie-
hung oder Weiterbildung. Auch Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen, die jetzt schon in Teilzeit arbeiten, kdnnen den
Anspruch vollumfanglich geltend machen.

Was hat der Arbeitgeber bei dem Verfahren zu
beachten?

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den Teilzeitwunsch mit dem
Arbeitnehmer vorab zu erértern mit dem Ziel, eine Vereinba-
rung Uber die befristete Teilzeit zu treffen. Der Arbeitnehmer
kann ein Mitglied des Betriebsrats hinzuziehen.

Der Arbeitgeber hat seine Entscheidung bis spatestens einen
Monat vor Beginn der Verringerung schriftlich mitzuteilen. Ge-
schieht dies nicht und gibt es keine Vereinbarung, verringert
sich die Arbeitszeit in dem gewlinschten Umfang und fur den
gewlinschten Zeitraum. Wurde kein Einvernehmen Uber die ge-
wunschte Verteilung der Arbeitszeit erzielt, gilt die gewiinschte
Verteilung als festgelegt, wenn der Arbeitgeber sie nicht bis
spatestens einen Monat vor Beginn der Verringerung der
Arbeitszeit schriftlich abgelehnt hat.

Wahrend der Briickenteilzeit besteht kein Anspruch auf Verlan-
gerung oder Verkirzung der Arbeitszeit oder vorzeitige Ruck-
kehr zur fritheren Arbeitszeit. Eine einvernehmliche Anderung
ist jedoch stets mdglich.

Wann ist der der Arbeitgeber zur Ablehnung
des Antrags berechtigt?

In Unternehmen mit 46 bis 200 Beschaftigten kann der
Arbeitgeber die befristete Teilzeit ablehnen, wenn ihm diese
nicht zumutbar ist.



Voraussetzung fur die Ablehnung aus Zumutbarkeitsgriinden
ist, wenn von je 15 Arbeitnehmern bereits einer in befristeter
Teilzeit arbeitet, wobei zur Berechnung der Quote nur
Mitarbeiter zu bertcksichtigen sind, die einen Antrag auf
Briickenteilzeit gestellt haben. Arbeitnehmer, die sich aufgrund
einer anderen Regelung in Teilzeit befinden, zahlen nicht dazu.

Auch aus betrieblichen Griinden darf ein Antrag auf befristete
Teilzeit abgelehnt werden.

Unter welchen Voraussetzungen sind
Abweichungen maoglich?

Die Tarifvertragsparteien erhalten die Moglichkeit, hiervon ab-
weichende Regelungen zu vereinbaren.

Anderung der Beweislast

Der Gesetzgeber geht mit dem Gesetzentwurf tber die Schaf-
fung des Rechts zur Briickenteilzeit hinaus. AuRert ein ,unbe-
grenzt® in Teilzeit Beschaftigter den Wunsch, seine Arbeitszeit
zu erhéhen, andern sich die Anforderungen an den Arbeit-
geber. Er muss zwar bereits heute darlegen und gegebenen-
falls beweisen, wenn dringende betriebliche Griinde oder Ar-
beitszeitwlinsche anderer Teilzeitbeschaftigter einer Verlange-
rung der Arbeitszeit entgegenstehen. Kiinftig erstreckt sich
diese Beweislast bei einer Ablehnung jedoch auch darauf,
dass ein freier Arbeitsplatz nicht dem bisherigen entspricht,
nicht frei ist oder dass der Teilzeitbeschaftigte, der mehr ar-
beiten will, unzureichend geeignet ist. Nach der Gesetzesbe-
grindung ist es erforderlich, dass beide Tatigkeiten in der Regel
dieselben Anforderungen an die personliche und fachliche Eig-
nung des Arbeitnehmers stellen. Als ein entsprechender
Arbeitsplatz gilt auch ein Arbeitsplatz mit einer héherwertigen

Tatigkeit, wenn der Arbeitnehmer vor der Arbeitszeitverringerung

eine hoherwertige Tatigkeit ausgetbt hat und nur wegen der
Teilzeitmdglichkeit auf eine niedrigere Hierarchiestufe ge-
wechselt ist.

Diese sogenannte Beweislastumkehr bedeutet eine erhebliche
Erschwernis fiir Arbeitgeber bei einem Anderungswunsch des
Arbeitnehmers. Eine ergéanzende Klarstellung im Gesetzent-
wurf erleichtert es Arbeitgebern nun zumindest, den Nachweis
zu fUhren, dass im Unternehmen keine Vollzeitstelle zur
Verfligung steht. Wann ein freier Arbeitsplatz im Unternehmen
vorliegt, ist gesetzlich wie folgt geregelt: ,Ein freier zu beset-
zender Arbeitsplatz liegt vor, wenn der Arbeitgeber die Orga-
nisationsentscheidung getroffen hat, diesen zu schaffen oder
einen unbesetzten Arbeitsplatz neu zu besetzen.*

Fazit

Mit der Neuregelung wird aus Arbeitnehmersicht ein neues
Recht geschaffen. Derzeit gibt es lediglich einen Anspruch auf
unbegrenzte Teilzeitarbeit. Ein Rickkehrrecht zur friiheren
Arbeitszeit besteht dagegen (noch) nicht. Verlangt ein
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber die Zustimmung zu einer nur
befristeten Verringerung seiner Arbeitszeit, so liegt kein wirksa-
mer Reduzierungsantrag vor. Der Arbeitgeber muss dem An-
trag deshalb nicht stattgeben (BAG, Urteil vom 12. September
2006 — 9 AZR 686/05). Lediglich nach einer Freistellung fir El-
tern- oder Pflegezeit kann der Arbeitnehmer bisher sicher zur
alten Arbeitszeit zurlickkehren. Eine Hurde wird der neue
Schwellenwert fir die Zumutbarkeit einer Briickenteilzeit sein.

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbh
Hamburg




Newsletter 4. Ausgabe 2018 Arbeitsrecht

B WICHTIGE ENTSCHEIDUNGEN

Vergutung von Reisezeiten bei Auslandsentsendung

Entsendet der Arbeitgeber einen Arbeithehmer vorubergehend zur Arbeit ins Ausland,
hat er ihm die fur die Hin- und Ruackreise erforderlichen Zeiten wie Arbeit zu verguten.

B BAG, Urteil vom 17. Oktober 2018 — 5 AZR 553/17

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten, ei-
nem Bauunternehmen, als technischer
Mitarbeiter beschaftigt. Sein Arbeits-
vertrag verpflichtete den Klager, auf
wechselnden Baustellen im In- und Aus-
land zu arbeiten. Auf das Arbeits-
verhaltnis findet aufgrund beidseitiger
Tarifgebundenheit der Rahmentarifver-
trag fur die Angestellten und Poliere des
Baugewerbes (RTV-Bau) Anwendung.
Dieser regelt in § 7 Nr. 4.3 einen
Anspruch auf Vergutung der erforderli-
chen Zeit fur die An- und Abreise zu ei-
ner Arbeitsstelle. Im Jahr 2015 wurde
der Klager fur rund zweieinhalb Monate
auf eine Baustelle nach China entsandt.
In diesem Zusammenhang schlossen
die Parteien einen Entsendevertrag.
Dieser enthielt — ebenso wenig wie der
Arbeitsvertrag — jedoch keine Regelun-
gen zur Bezahlung von Reisezeiten. Der
Klager reiste sowohl auf dem Hin- als
auch auf dem Riickweg in der Business
Class mit Zwischenstopp in Dubai, an-
statt einen Direktflug in der Economy
Class zu buchen. Hierdurch verlangerte
sich die Reisezeit. Der Klager machte
Vergutung fir weitere 37 Stunden an
Reisezeit geltend. Die Beklagte hatte
dem Klager fur die vier Reisetage nur
die Verglitung auf Basis eines regularen
8-Stunden-Tages ausgezahlt. Das Ar-
beitsgericht hatte die Klage abgewie-
sen. Das zustandige LAG hatte dage-
gen auf die Berufung des Klagers der
Klage stattgegeben.
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Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten vor dem BAG
hatte teilweise Erfolg. Das BAG hob die
Entscheidung des LAG auf und wies die
Sache zu erneuten Verhandlung an das
LAG zurlick. Werde ein Arbeitnehmer
durch seinen Arbeitgeber voribergehend
ins Ausland entsandt, liege die Reise zu
dem auswartigen Arbeitsort und zuriick
im ausschlieBlichen Interesse des
Arbeitgebers. Aus diesem Grund sei die
Reisezeit in der Regel wir Arbeitszeit zu
verguten. Das BAG vertritt dabei die Auf-
fassung, dass dabei grundsatzlich die
Reisezeit als erforderlich zu erachten
sei, welche bei einem Flug in der Econo-
my-Class anfallt. Da das LAG noch keine
Feststellungen hinsichtlich der tatsach-
lich erforderlichen Reisezeit des Klagers
getroffen hatte, verwies das BAG den
Rechtsstreit zurtick an die Vorinstanz.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG liegt bislang
nur als Pressemitteilung vor. Dieser ist
nicht zu entnehmen, auf welche Rechts-
grundlage sich das BAG bei seiner Ent-
scheidung stitzt. Das LAG hatte als An-
spruchsgrundlage § 7 Nr. 4.3 RTV-Bau
und nicht die allgemeineren Regelungen
der §§ 611 Abs. 1, 612 Abs. 1 BGB her-
angezogen, wonach eine Vergltung als
stillschweigend vereinbart gilt, wenn die
Dienstleistung den Umstanden nach nur
gegen eine Vergutung zu erwarten ist.
Dabei war das LAG — anders als nun
das BAG — zu der Auffassung gelangt,
dass der Klager einen Anspruch auf
Vergltung der vollstdndigen Reisezeit
besitzt und hatte die Grenze nicht bei
der Dauer flr den zeitlich deutlich kur-
zeren Direktflug gezogen. Das LAG vertrat
die Ansicht, dass die von § 7 Nr. 4.3 RTV-




Bau fur den Vergitungsanspruch vorausgesetzte ,Erforder-
lichkeit” der Reisezeit nur dann nicht mehr gegeben sei, wenn
sachlich nicht nachvollziehbare Umwege, iberflissige Unter-
brechungen oder Ahnliches zu einer Verlangerung der Reise-
zeit gefihrt hatten. Da sich die Parteien des Rechtsstreits je-
doch auf einen Flug mit Zwischenstopp in Dubai verstandigt
hatten, handele es sich bei dem Zwischenstopp nicht um
sachlich nicht nachvollziehbare Umwege oder Uberflissige
Unterbrechungen.

Dass das BAG die Sache an die Vorinstanz zurlickverweist,
damit Feststellungen zur erforderlichen Reisezeit getroffen
werden kénnen, kénnte darauf hindeuten, dass auch das
BAG seine Entscheidung auf die Regelung des § 7 Nr. 4.3
RTV-Bau stitzt. Allerdings kdnnte in der Aussage des BAG in
seiner Pressemitteilung, nach welcher die An- und Abreise zu
einer auswartigen Arbeitsstelle regelmaRig im Interesse des
Arbeitgebers liege, auch ein Hinweis darauf liegen, dass
nach Ansicht des BAG die allgemeinen Regelungen des BGB
einschlagig sind. In der jingeren Vergangenheit hatte das
BAG bereits bei Fahrtzeiten vom Betrieb zur auswartigen Ar-
beitsstelle einen Vergltungsanspruch des Arbeitnehmers
nach § 611 Abs. 1 BGB angenommen (BAG, Urteil vom
26. Oktober 2016 — 5 AZR 226/16). Mehr Klarheit werden im
vorliegenden Rechtsstreit daher erst die schriftlichen Urteils-
grinde bringen.

Bisher lasst die Rechtsprechung individualvertragliche Verein-
barungen zur Vergltung von Reisezeiten zu. Von Interesse wird
folglich auch sein, ob das BAG in seinen Entscheidungsgrun-
den nahere Anhaltspunkte dazu gibt, unter welchen Umstanden
Reisezeiten als ,erforderlich” gelten diirfen und damit vergi-
tungspflichtig sind. Dies wéare bei der Gestaltung individualver-
traglicher Vereinbarungen dann ebenso zu beachten, wie die
hohen Anforderungen des Transparenzgebots. Schliellich darf
die individualvertragliche Vereinbarung nach derzeitigem Stand
nicht dazu fiihren, dass Anspriiche auf Mindestlohn unterschrit-
ten werden. Ob das BAG mdglicherweise auch noch konkretere
Aussagen zur Hohe der Vergiitung von Reisezeiten trifft, bleibt
abzuwarten. Trotz der Komplexitat solcher individualvertragli-
chen Vereinbarungen empfiehlt es sich in der Praxis, im Rah-
men des Entsendevertrags mit dem Arbeitnehmer eine Rege-
lung zur Verguitung von Reisezeiten zu treffen, um Unklarheiten
und daraus folgende Rechtsstreitigkeiten mdglichst von Beginn
an zu vermeiden.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt

Fahrt zur auswartigen
Arbeitsstelle bei Monta-
gestammarbeitern als ver-
gutungspflichtige
Arbeitszeit?

Arbeitnehmer, die Montagetatigkeiten
erbringen und unter den Anwendungs-
bereich des Bundestarifvertrages fur die
besonderen Arbeitsbedingungen der Mon-
tagearbeiter in der Eisen-, Metall- und Elek-
troindustrie einschliel3lich des Fahrleitungs-,
Freileitungs-, Ortsnetz- und Kabelbaues
(BMTV) in der Fassung vom 20. Juni 2001
fallen, erhalten abgesehen von der Nahaus-
losung gemald § 5.1 Abs. 1 Satz 2 BMTV
keine gesonderte Vergutung fur die Fahrt
von ihrer Wohnung zum ersten Kunden des
Arbeitstags und vom letzten zurtck zur
Wohnung.

B BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 5 AZR 424/17

Der Fall

Der Klager ist seit 1988 bei der Beklagten als Aufzugs- und Ins-
pektionsmonteur beschaftigt. Die tarifliche Wochenarbeitszeit
betragt 35 Stunden und der Klager erhalt ein Bruttomonatsge-
halt von EUR 4.376,00. Fir die dem Klager obliegende War-
tung, Montage und Reparatur von Aufzugsanlagen stellt die Be-
klagte dem Klager ein mit den erforderlichen Werkzeugen und
Ersatzteilen bestlicktes Kraftfahrzeug zur Verfiigung. Dieses
kann der Klager auch privat nutzen. Die Beklagte weist dem
Klager monatlich die jeweils zu wartenden Aufzugsanlagen in
Sammelauftragen zu. Der Klager kann sich im Wesentlichen
frei einteilen, an welchen Tagen und in welcher Reihenfolge er
welche Kunden aufsucht. Der Klager fahrt morgens von seiner
Wohnung zum ersten Kunden des Arbeitstages und vom letz-
ten Kunden zu seiner Wohnung zurtick.
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Den Betrieb der Beklagten sucht der Klager fur organisatori-
sche Tatigkeiten auf. Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach
dem BMTYV, dessen § 5.1 Abs. 1 Satz 2 Folgendes regelt: ,Die
Nahauslésung ist eine Pauschalerstattung, die den arbeitstagli-
chen Mehraufwand bei auswartigen Montagearbeiten im Nah-
bereich abdecken soll. Eine Vergltung fiir den Zeitaufwand der
Hin- und Ruckreise erfolgt nicht. Montagestelle ist die Stelle,
von der aus der Beginn der Arbeitszeit berechnet wird und die
Bezahlung der Arbeitszeit beginnt.“ Die Beklagte hat dem Kla-
ger fur die Fahrten zum Kunden und zurtick zu seiner Wohnung
keine gesonderte Vergitung, sondern lediglich eine Nahauslo-
sung gezahlt. Der Klager macht Vergitungsanspriche fir die
Fahrten zum ersten Kunden und zu seiner Wohnung zurtick fur
den Zeitraum von Dezember 2015 bis November 2016 geltend.
Die Vorinstanzen hatten die Klage abgewiesen. Der Klager leg-
te gegen das Urteil des LAG Revision ein.

Die Entscheidung

Das BAG hat die Revision des Klagers zurlickgewiesen. Dem
Klager stehe keine gesonderte Vergltung fir die Hinfahrt zum
ersten Kunden und die Ruckfahrt in seine Wohnung zu, da die-
se nach § 5.1 Abs. 1 Satz BMTV ausgeschlossen sei. Das BAG
weist auf seine standige Rechtsprechung hin, wonach
Arbeitnehmer bei der eigennitzigen Zuriicklegung des Wegs
von der Wohnung zur Arbeitsstelle und zurlick keine Arbeit fur
den Arbeitgeber erbringen wirden. Anders sei dies zwar, wenn
Arbeitnehmer ihre Tatigkeit auBerhalb des Betriebes zu erbrin-
gen haben, da in diesem Fall das Fahren zur auswartigen Ar-
beitsstelle zu den vertraglichen Hauptleistungspflichten zahle.
Das wirtschaftliche Ziel der Gesamttatigkeit sei in diesem Fall
darauf gerichtet, verschiedene Kunden aufzusuchen und dort
Dienstleistungen zu erbringen, sodass die jeweilige Anfahrt
zwingend zur Leistungserbringung dazu gehére und damit
Arbeitszeit, auch im Sinne der EU-Arbeitszeitrichtlinie, darstel-
le. Die Einordnung als Arbeitszeit kdnne jedoch keine Aussage
Uber die Frage der Vergltung treffen. Durch Arbeits- oder
Tarifvertrag konne eine gesonderte Vergltungsregelung fir ei-
ne andere als die eigentliche Tatigkeit und damit auch fir Fahr-
ten der vorliegenden Art getroffen werden. Eine solche Rege-
lung liege hier mit § 5.1 Abs. 1 Satz 2 BMTV vor, wonach die
Fahrt von der Wohnung des Montagestammarbeiters zum ers-
ten Kunden des Arbeitstags und vom letzten zuriick zur
Wohnung bei der Nahmontage mit der tariflichen Nahauslésung
und dem Entgelt fiir die Montagetatigkeit insgesamt abgegolten
sei. Dem Klager stiinden daher keine weiteren Verglitungsan-
spriiche zu. Das BAG weist zudem darauf hin, dass tarifvertrag-
liche Regelungen wie im BMTV nicht dazu fihren durfen, dass
der zwingende gesetzliche Mindestlohnanspruch unterschritten
wirde. Hierauf kam es im vorliegenden Fall aufgrund der hohen
Vergutung des Klagers nicht an.

Unser Kommentar

Das BAG verdeutlicht mit seiner Entscheidung, dass zwischen
der Frage, ob es sich bei Fahrten von der Wohnung zum ersten
Kunden und abends zuriick in die Wohnung um Arbeitszeit han-
delt und der Frage der Vergitungspflicht genau dieser Zeit zu
unterscheiden ist. Auch zeigt die Entscheidung, dass nicht alle
An- und Abreisezeiten zur und von der Arbeit zuriick eigenniit-
zig sind, sondern diese, soweit sie im Interesse des Arbeit-
gebers erfolgen als Arbeitszeit zu werten sind. Fur die Frage
der Vergltungspflicht kommt es maRgeblich darauf an, ob im
Arbeits- oder Tarifvertrag eine abweichende Regelung getroffen
wurde. Die Annahme, dass ein Fahrtweg Arbeitszeit ist, flhrt al-
so nicht automatisch dazu, dass diese auch bezahlt werden
muss. Hierauf sollte im Rahmen der Vertragsgestaltung geach-
tet werden. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass das monatliche
Gehalt fur alle Arbeitszeitstunden in Einklang mit dem Mindest-
lohngesetz steht.

Dr. Anna Schnitzer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg



Auslegung einer Bezugnahmeklausel

Wird in einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel auf die jeweils geltenden Tarif-
vertrage einer bestimmten Branche verwiesen, handelt es sich dabei i.d.R. um eine
zeitdynamische Bezugnahme auf die entsprechenden Flachentarifvertrage, welche
die Haustarifvertrage eines einzelnen Arbeitgebers nicht erfasst.

B BAG, Urteil vom 11. Juli 2018 — 4 AZR 533/17

Der Fall

Die Parteien streiten Gber die Anwendbarkeit eines Tarifver-
trags auf ihr Arbeitsverhaltnis und in diesem Zusammenhang
Uber Entgeltdifferenzanspriiche. Die Klagerin ist Mitglied bei
ver.di. In dem Arbeitsvertrag der Klagerin heift es u.a.: ,Auf das
Arbeitsverhaltnis finden die jeweils geltenden Tarifvertrage des
Einzelhandels und die Gesamtbetriebsvereinbarung bzw. die
Betriebsvereinbarung in der jeweils gtiltigen Fassung Anwen-
dung.” Die Beklagte war zunachst ordentliches Mitglied in Han-
delsverbanden. Im Juni 2015 kiindigte sie ihre Mitgliedschaft
und ist seit dem 17. Juni 2015 Mitglied ohne Tarifbindung. Im
August 2015 schloss der Handelsverband Nordrhein-Westfalen
e.V. mit der Gewerkschaft ver.di einen Gehaltstarifvertrag fir
den Einzelhandel Nordrhein-Westfalen. Im August 2017 wurde
ein Folgetarifvertrag abgeschlossen. Im Juli 2016 schloss die
Beklagte mit der Gewerkschaft ver.di einen Zukunftstarifver-
trag. Danach wurden zunachst alle glltigen regionalen Tarifver-
trage des Einzelhandels von der Beklagten anerkannt. Aller-
dings wurden auch Ausnahmen von der Geltung der Flachenta-
rifvertrage vereinbart. So heif’t es u.a.: ,Die Tarifentgelterho-
hungen werden fir die Jahre 2015, 2016, 2017 nicht gezahlt.

Ab August 2016 zahlte die Beklagte monatlich ein geringeres
Bruttogehalt an die Klagerin. Die Klagerin macht mit ihrer
Klage Entgeltdifferenzanspriche geltend. Sie ist der Auffas-
sung, dass sie einen Vergutungsanspruch entsprechend des
Gehalts- und Lohntarifvertrags Einzelhandel NRW zusteht, da
ihr Arbeitsvertrag eine dynamische Bezugnahme auf diesen
Gehaltstarifvertrag enthalte. Die Beklagte hat beantragt, die
Klage abzuweisen. Sie ist der Auffassung, dass nach dem
17. Juni 2015 abgeschlossene Gehaltstarifvertrage fur sie
nicht mehr gelten, da sie seit diesem Zeitpunkt nicht mehr ta-
rifgebundenes Mitglied im Arbeitgeberverband ist. Diese Ge-
haltstarifvertrage finden auch nicht aufgrund arbeitsvertragli-
cher Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien An-
wendung. Vielmehr erfasse die Bezugnahmeklausel auch den
Zukunftstarifvertrag als Tarifvertrag des Einzelhandels.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben die
Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin hatte Erfolg. Das BAG ist der An-
sicht, dass auf das Arbeitsverhaltnis der Gehaltstarifvertrag
2015 sowie 2017 aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme
Anwendung findet. Diese beiden Gehaltstarifvertrage gelten
zwar nicht aufgrund beiderseitiger Tarifgebundenheit, da die
Beklagte seit dem 17. Juni 2015 ein Mitglied ohne Tarifbin-
dung ist. Die beiden Gehaltstarifvertrage finden allerdings
aufgrund der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel auf
das Arbeitsverhaltnis Anwendung. Die Bezugnahmeklausel
erfasse nicht den Zukunftstarifvertrag, d.h. den Haustarifver-
trag der Beklagten. Dies ergebe die Auslegung des Arbeits-
vertrags. Dies folge zunachst aus dem Wortlaut des Arbeits-
vertrags, der auf die jeweils geltenden Tarifvertrage des Ein-
zelhandels verweist. Diese Klausel stelle eine zeitdynami-
sche Bezugnahme auf die Tarifvertrage einer bestimmten
Branche, d.h. eines bestimmten Wirtschaftszweiges, dar. Da
eine Branche regelmaRig eine Vielzahl von Unternehmen
umfasse, ist unter einem Branchentarifvertrag ublicherweise
ein Flachentarifvertrag zu verstehen.

Des Weiteren enthalte der Arbeitsvertrag auch sonst keine An-
haltspunkte daflr, dass die Bezugnahmeklausel auch
Haustarifvertrage eines Einzelarbeitgebers erfassen sollte. Ent-
gegen der Auffassung der Beklagten lasse der Verweis auf die
,Gesamtbetriebsvereinbarung bzw. die Betriebsvereinbarung”
keinen Ruckschluss auf den Willen der Parteien betreffend die
in Bezug genommenen Tarifvertrage zu. Die arbeitsvertragliche
Bezugnahme auf Tarifvertrage einerseits und Betriebs-
vereinbarung andererseits betreffe unterschiedliche Normen-
werke mit grundlegend unterschiedlichen Wirkungen: Eine ar-
beitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage habe konstitu-
tive Wirkung, wahrend einem Hinweis auf die Geltung von
Betriebsvereinbarungen wegen der gesetzlichen Geltungsan-
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ordnung in § 77 Abs. 4 BetrVG regelmaRig nur deklaratori-
scher Charakter zukomme.

Die Zahlungsantrage seien ebenfalls begriindet. Die Klagerin
habe nach Durchfiihrung des sogenannten Ginstigkeitsver-
gleichs Anspruch auf das von ihr geltend gemachte weitere
Arbeitsentgelt einschlieRlich der Zinsen.

Unser Kommentar

Zu beachten ist, dass diese Entscheidung eine Anderung der
Rechtsprechung des 4. Senats bedeutet. So vertrat der 4.
Senat in zwei Entscheidungen aus den Jahren 2005 und
2008 (23. Marz 2005 - 4 AZR 203/04 und BAG, 23. Januar
2008 — 4 AZR 602/06) noch die Auffassung, dass ,mit einer
vom Arbeitgeber in einem Formulararbeitsvertrag vorformu-
lierten Verweisungsklausel die fachlich und betrieblich ein-
schlagigen Tarifvertrage in Bezug genommen [werden]. Dies
sind regelmafig die spezielleren Tarifvertrage, insbesondere
Firmentarifvertrage.”

Eine Begriindung fir seine Rechtsprechungsanderung liefert
der Senat in der aktuellen Entscheidung nicht mit. In den Ent-

scheidungsgrinden der damaligen Entscheidungen wird die

Auslegung vor allem darauf gestutzt, dass in der arbeitsvertrag-
lichen Verweisungsklausel auch auf Betriebsvereinbarungen
verwiesen wurde.

Durch diese Rechtsprechungsanderung entsteht zukinftig
Rechtsunsicherheit zumindest in den Konstellationen, in wel-
chen eine am Regelungszweck orientierte Auslegung von
Bezugnahmeklauseln zu einem anderen Ergebnis fuhren
wurde, als eine Auslegung anhand des Wortlauts.

Friederike Mahlow
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Auslegung einer Bezugnahmeklausel —
Betriebsubergang — , Kollektivvereinbarungsoffenheit”

Die Verweisung im Arbeitsvertrag auf den ,Tarifvertrag zur Anpassung des Tarifrechts —
manteltarifliche Vorschriften — (BAT-Ost) und den diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertragen in der fur den Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lan-
der (TdL) jeweils geltenden Fassung“ sowie die Bestimmung, dass ,aul3erdem [...] die
fur den Arbeitgeber jeweils geltenden sonstigen einschlagigen Tarifvertrage Anwen-
dung” finden, nehmen keinen Bezug auf die Haustarifvertrage des Arbeitgebers.

B BAG 16. Mai 2018, 4 AZR 209/15

Der Fall

Der Klager arbeitet seit 2002 bei der Beklagten und ihrem Rechts-
vorganger, dem Land Brandenburg, als Pflegehelfer. In dem im
Mai 2002 abgeschlossenen Arbeitsvertrag heildt es in § 2:

.Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem Tarifvertrag zur
Anpassung des Tarifrechts — manteltarifliche Vorschriften —
(BAT-Ost) und den diesen ergdnzenden, &ndernden oder erset-
zenden Tarifvertrédgen in der fiir den Bereich der Tarifgemein-
schaft deutscher Lédnder (TdL) jeweils geltenden Fassung.
AuBBerdem finden die fiir den Arbeitgeber jeweils geltenden
sonstigen einschldgigen Tarifvertrdge Anwendung.”

Die Landesklinik, in der der Klager beschaftigt war, wurde im
Jahre 2006 von der Beklagten aufgrund eines Betriebsuber-
gangs Ubernommen.

Im Méarz 2013 schloss die Beklagte mit der Vereinten Dienstleis-
tungsgewerkschaft (ver.di) verschiedene Haustarifvertrage, hie-
runter auch einen Vergutungstarifvertrag, der mit Wirkung zum
1. Januar 2013 in Kraft trat. Die Vergltung hat die Beklagte seit-
her auf der Grundlage der Haustarifvertrage berechnet.

Dies flhrte dazu, dass sie im Monat Juli 2013 EUR 0,33 netto
abzog, nachdem die Beklagte in den vorherigen Monaten jeweils
eine Tariferhdhung nach MalRgabe des TV-L ausgezahlt hatte.

Der Klager begehrte nunmehr Feststellung, dass der TV-L und
der TVU-Lander in den jeweils gliltigen Fassungen Anwendung
auf sein Arbeitsverhaltnis finden. Die Vorinstanzen — das Ar-
beitsgericht Brandenburg und das Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg — hatten der Klage jeweils stattgegeben.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten war erfolglos. Nach Ansicht des
BAG finden auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien der TV-L und
der TVU-Lander in ihren jeweils giiltigen Fassungen Anwen-
dung. Insofern haben die Parteien mit der Verweisungsklausel
in § 2 des Arbeitsvertrags eine unbedingte zeitdynamische Be-
zugnahme auf den TV-L und den TVU-Lé&nder, nicht aber auf
die Haustarifvertrage der Beklagten, vereinbart.

Dieses Ergebnis folge aus einer Auslegung, und zwar sowohl
des § 2 Satz 1 wie auch des § 2 Satz 2 des Arbeitsvertrages:

Die Haustarifvertrage seien bereits keine — wie es § 2 Satz 1
des Arbeitsvertrages voraussetzt — den TV-L ,ergéanzenden,
andernden oder ersetzenden® Tarifvertrage. Nach dem Wort-
laut des Vertragsinhaltes sollen nur die von den Tarifvertrags-
parteien des BAT-O abgeschlossenen (Verbands-)Tarifvertrage
in Bezug genommen werden. Zwar kdnnen dies im Einzelfall
auch firmenbezogene Tarifvertrage sein, diese missen dann
aber unter Beteiligung der TdL geschlossen worden sein.

Auch eine an Wortlaut, Systematik und Sinn und Zweck orien-
tierte Auslegung des § 2 Satz 2 des Arbeitsvertrages, wonach
~aulBerdem... die fiir den Arbeitgeber jeweils geltenden sonsti-
gen einschldgigen Tarifvertrdge Anwendung® finden, ergibt kei-
ne Bezugnahme auf die Haustarifvertrage:

Das Verstandnis des Begriffs ,auBerdem" lege nahe, dass hier-
mit lediglich solche Tarifvertrage erfasst werden sollen, die ,da-
raber hinaus“ und ,neben” dem BAT-O zur Anwendung kom-
men kénnen, diesen also nicht verdrangen sollen.
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Zudem regele der Verweis auf die ,jeweils” geltenden Tarifver-
trage nach Auffassung des BAG lediglich die zeitliche Dynamik
der Bezugnahme, nicht jedoch deren inhaltliche Reichweite.
Der Verweis auf die ,geltenden sonstigen einschldgigen® Tarif-
vertrage kann vor dem Hintergrund der in Satz 1 der Bezugnah-
meklausel vereinbarten Regelung und mangels weitergehender
Hinweise nicht als ,Offnungsklausel” fiir Haustarifvertrage auf-
gefasst werden.

Auch in sprachlich systematischer Hinsicht kann nach Meinung
des BAG der in Satz 2 aufgenommene Passus nur so verstan-
den werden, dass er die in Satz 1 vereinbarte sogenannte klei-
ne dynamische Bezugnahmeklausel lediglich erganze, mit ihr
aber nicht in Konkurrenz trete.

Aus den vorgenannten Erwagungen ergebe sich wegen der al-
leinigen Anwendbarkeit der TV-L und der TVU-Lander (in ihren
jeweiligen Fassungen) daher auch keine Tarifkonkurrenz zwi-
schen dem BAT-O und Haustarifvertragen, welche nach dem
Grundsatz der Spezialitat aufgeldst werden musste.

Auch aus den vom ersten Senat des BAG aufgestellten Grund-
satzen zur ,Betriebsvereinbarungsoffenheit folge kein abwei-
chendes Ergebnis. Hiernach sei es zwar grundsatzlich méglich,
dass die Arbeitsvertragsparteien ihre vertraglichen Abreden in
der Weise gestalten, dass sie durch betriebliche Normen (ggf.
auch nur konkludent) abgeandert werden kénnen. Diese Erwa-
gungen lassen sich jedoch nicht auf Tarifvertrage tbertragen,
mit der Folge, dass ein hier in Bezug genommenes Tarifwerk
durch den Abschluss eines anderen Tarifwerks ersetzt werden
konnte. Dies vor dem Hintergrund, dass Tarifvertrage — anders
als Betriebsvereinbarungen — nicht ,automatisch“ normative
Geltung fiir das Arbeitsverhaltnis entfalten, sondern nur bei ent-
sprechender Tarifgebundenheit.

Die insofern zwischen dem Rechtsvorganger der Beklagten und
dem Klager vereinbarte dynamische Verweisungsklausel ist im
Wege des Betriebslibergangs nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
unverandert auf die Beklagte ibergegangen. Dem stiinde
Unionsrecht nicht entgegen.

Unser Kommentar

Das BAG legt schulmaRig den Regelungsgehalt einer arbeits-
vertraglichen Vereinbarung aus, in dem es diese nach ihrem
Wortlaut, dem Sinn und Zweck sowie nach ihrer Bedeutung im
Sachzusammenhang untersucht.

Zurecht weist das BAG darauf hin, dass die Grundsatze der
,Betriebsvereinbarungsoffenheit® wegen ihres Charakters
(Stichwort: Tarifgebundenheit) auf Tarifvertrage keine Anwen-
dung finden.

Diese Entscheidung zeigt, wie wichtig eine prazise Formulie-
rung einer Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag ist. Wird inso-
fern auf ein bestimmtes Tarifwerk nicht hinreichend deutlich
verwiesen, bleibt es dem Arbeitgeber grundsatzlich verwehrt,
sich im Nachhinein auf die dortigen Regelungen zu berufen.
Fur den Arbeitgeber bleibt dann regelmailig — soweit dies tiber-
haupt erfolgsversprechend ist — nur noch der Abschluss eines
Anderungsvertrags oder eine Anderungskiindigung.

Ein ,liebsames" Tarifregelwerk kann vom Arbeitgeber einseitig
auch nicht nach einem Betriebslibergang in Bezug genommen
werden, da die diesbeziiglichen Bestimmungen vor dem Uber-
gang auch danach weiterhin Anwendung finden.

Andre Schittauf
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen



Vergangenheitsbezogene Auskunftsanspriche des

Betriebsrats

Uberwachungsaufgaben des Betriebsrats nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dienen dazu,
den Arbeitgeber zu veranlassen, sich kunftig rechtskonform zu verhalten. Ein
Auskunftsanspruch nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG besteht daher nur, wenn vergan-
genheitsbezogene Auskunftsbegehren auf ein gegenwartiges oder zukunftiges Verhal-
ten des Arbeitgebers schliel3en lassen.

B BAG, Urteil vom 24. April 2018 — 1 ABR 6/16

Der Fall

Die Beteiligten streiten Uber Aus-
kunftsanspriche und Einsichtnahme-
rechte. Die Arbeitgeberin schlief3t mit
den beschéaftigten Arbeitnehmern indi-
viduelle Arbeitsziele, sogenannte Per-
sonal Business Commitments (PBC)
auf Grundlage einer mit dem
Gesamtbetriebsrat im Jahr 2014 ver-
einbarten Gesamtbetriebsvereinba-
rung zum PBC-Prozess (GBV PBC).
Mit einem eingeleiteten Beschlussver-
fahren verlangt der Betriebsrat von der
Arbeitgeberin u.a. die Vorlage der mit
den Arbeitnehmern vereinbarten oder
festgelegten PBC-Ziele. Das Vorlage-
verlangen diene der Uberwachung der
Durchfihrung der GBV PBC und der
Prifung, ob Mitbestimmungsrechte
beim Arbeitsschutz gemaf § 87 Abs.1
Nr. 7 BetrVG i.V.m. §§ 3 ff. ArbSchG
betroffen sind. Fur die Zielvereinbarun-
gen seien die Tatigkeit der
Arbeitnehmer, das Anforderungsprofil,
die Erfullbarkeit der Ziele sowie ggf.
bestehende Leistungseinschrankun-
gen und Behinderungen und Mandate
in Betriebsverfassungsgremien zu be-
ricksichtigen. Sein Begehren verfolgt
der Ortliche Betriebsrat im Beschluss-
verfahren mit 29 Antragen bzw. Hilfs-
antrdgen. Das ArbG und das LAG ga-
ben den Antragen teilweise statt. Mit
ihrer Rechtsbeschwerde verfolgte die

Arbeitgeberin ihr vollstandiges Abwei-
sungsverlangen weiter. Der Betriebsrat
legte Anschlussrechtsbeschwerde ein.
Im Verlauf des Rechtsbeschwerdever-
fahrens haben die Arbeitgeberin und
der Gesamtbetriebsrat eine Gesamt-
betriebsvereinbarung zum Checkpoint-
Prozess (GBV CP) vereinbart, die die
GBV PBC im Jahr 2017 ersetzt. Der
ortliche Betriebsrat formulierte darauf-
hin seine Antrdge dahingehend um,
dass er die zur GBV PBC begehrten
Informationen auf die Vergangenheit
beschrankt und mit weiteren Antrage
Auskunfte zu den Zielvereinbarungen
nach der GBV CP verlangt.

Die Entscheidung

Das BAG hat der Rechtsbeschwerde der
Arbeitgeberin stattgegeben und die An-
schlussrechtsbeschwerde des Betriebs-
rats als unbegrindet abgewiesen. Das
BAG stellt zunachst klar, dass der
Arbeitgeber den Betriebsrat gemaf § 80
Abs. 2 Satz 1 BetrVG zur Durchflihrung
seiner Aufgaben rechtzeitig und umfas-
send zu unterrichten sowie auf dessen
Verlangen Einsicht in die erforderlichen
Unterlagen zu gewahren hat. Hieraus
folge ein Anspruch des Betriebsrats,
wenn eine Aufgabe des Betriebsrats ge-
geben ist und die im Einzelfall begehrte
Information zur Wahrnehmung der Auf-
gabe erforderlich ist. Dies hat der

Betriebsrat in einem Verfahren darzule-
gen. Auch stellt das BAG noch einmal
klar, dass ein Auskunftsanspruch nicht
erst und nicht nur insoweit besteht, als
Beteiligungsrechte aktuell sind. Dem
Betriebsrat solle es durch die Auskunft
vielmehr ermoglicht werden, in eigener
Verantwortung zu prifen, ob Aufgaben
nach dem BetrVG betroffen sind und der
Betriebsrat zur Wahrnehmung dieser
Aufgaben tatig werden muss. Vorliegend
konnte sich der Betriebsrat fir das von
ihm geltend gemachte Auskunfts- und
Einsichtsbegehren jedoch nicht auf eine
gemaf § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG beste-
hende Aufgabe berufen, soweit er die
Durchfihrung der GBV PBC Uberwa-
chen wollte. Die Uberwachungsaufgabe
sei vorrangig gegenwarts- und zukunfts-
bezogen, um den Arbeitgeber zu kinfti-
ger Rechtsbefolgung anzuhalten. Nur
wenn sich aus den Auskunften uber Ver-
haltensweisen des Arbeitgebers in der
Vergangenheit Riuckschliusse fir ein
derzeitiges und klinftiges Verhalten des
Arbeitgebers ziehen lassen kdnnen, ist
der vergangenheitsgerichtete Anspruch
begrindet. Die rickwartige zeitliche
Grenze liegt dort, wo der Betriebsrat aus
den begehrten Informationen keine
sachgerechten Folgerungen mehr fir
sein Handeln ziehen kénne. Vorliegend
bezog sich das Auskunfts- und Ein-
sichtsverlangen des Betriebsrats im Hin-
blick auf die GBV PBC nicht mehr auf
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die Durchfuihrung einer im Betrieb noch geltenden Gesamtbe-
triebsvereinbarung.

Diese wurde in 2017 durch den GBV CP abgeldst, deren
Durchfihrung der Betriebsrat seitdem zu tGberwachen hat.
Aus den begehrten Informationen kann der Betriebsrat daher
keine Folgerung firr eine gegenwartige und zukiinftige Uber-
wachungsaufgabe bezliglich der GBV CP gezogen haben. Ein
Mitbestimmungsrecht im Hinblick auf den Arbeitsschutz nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG erkennt das BAG nicht, da der
Betriebsrat zu konkreten Gefahrdungen der Arbeitnehmer nichts
vorgetragen hatte. Die Antrage des Betriebsrats im Hinblick auf
die GBV CP, die erstmals im Rechtsbeschwerdeverfahren ge-
stellt wurden, waren unzulassige Antragsanderungen und wur-
den vom BAG somit abgewiesen.

Unser Kommentar

Das BAG hat in einer erfreulichen Klarheit bestatigt, dass ver-
gangenheitsbezogene Informationen nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen zur Durchfiihrung der gesetzlichen Aufgaben des
ortlichen Betriebsrats erforderlich sind. Der Betriebsrat muss
konkret darlegen, auf welches gegenwartige oder zukinftige
Verhalten des Arbeitgebers die vergangenheitsbezogenen Infor-
mationen schlielen lassen. Dies steht im Einklang mit der bis-
herigen Rechtsprechung des BAG, wonach der Unterrichtungs-
anspruch des § 80 Abs. 1 BetrVG grundsatzlich bereits vorliegt,
wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass eine
Aufgabe des Betriebsrats besteht. Ein Unterrichtungsanspruch
scheidet nach standiger Rechtsprechung des BAG erst dann
aus, wenn ein Beteiligungsrecht oder eine Aufgabe des Be-
triebsrats offensichtlich nicht in Betracht kommt. In dieser Kon-
sequenz musste das BAG auch das Auskunftsbegehren ableh-
nen, welches der Betriebsrat auf ein mdgliches Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG i.V.m. § 3 Abs. 1
Arbeitsschutzgesetz stitzte. Da ein solches Mitbestimmungs-
recht aufgrund fehlender Darlegung einer Gefahrdung der
Arbeitnehmer durch den Betriebsrat nicht in Betracht kam,
schied ein betroffenes Mitbestimmungsrecht offensichtlich
aus, so dass auch kein Auskunftsanspruch des Betriebsrats
bestand. Es lohnt sich daher, bei vom Betriebsrat geltend ge-
machten Auskunftsanspriichen naher hinzusehen und das
Vorliegen der Voraussetzungen kritisch zu prifen.

= Autorin:

Sandra Sfinis
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Kein Konzernbetriebsrat
beil Konzernspitze im Aus-
land

Ein Konzernbetriebsrat kann nur gebildet
werden, wenn das herrschende
Unternehmen seinen Sitz im Inland hat
oder im Inland eine ,Teilkonzernspitze®
besteht.

B BAG, Urteil vom 23. Mai 2018 — 7 ABR 60/16

Der Fall

Eine weltweit tatige Unternehmensgruppe hat ihre Konzern-
spitze in der Schweiz. Diese Schweizer Gesellschaft ist unter
anderem alleinige Gesellschafterin einer deutschen Finanz-
Holding, die weder eigene operative Geschaftstatigkeit ent-
faltet noch Arbeitnehmer beschéftigt. Diese deutsche Finanz-
Holding wiederum ist (teilweise alleinige, teilweise Mehr-
heits-)Gesellschafterin mehrerer deutscher Gesellschaften.
Die deutschen Gesellschaften sind operativ tatig und beschaf-
tigen insgesamt rund 750 Arbeitnehmer. Die deutsche Finanz-
Holding Ubt gegeniliber den operativen deutschen Gesellschaf-
ten keine Leitungsfunktion aus. Die Geschaftsfihrer der deut-
schen Gesellschaften berichten direkt an die Schweizer
Gesellschaft und erhalten allein von dieser ihre Weisungen.
Ursprunglich bestanden teilweise Beherrschungsvertrage zwi-
schen den deutschen Gesellschaften und der deutschen Fi-
nanz-Holding, die jedoch aufgehoben wurden. Mittlerweile be-
stehen Beherrschungsvertrdge nur noch zwischen der
Schweizer Gesellschaft und den deutschen operativen Gesell-
schaften. Die Betriebsrate der operativen deutschen Gesell-
schaften beschlossen, einen Konzernbetriebsrat zu errichten.
Sie waren der Ansicht, mit der deutschen Finanz-Holding be-
stehe eine deutsche ,Teilkonzernspitze®. Selbst wenn die Kon-
zernobergesellschaft — wie hier — ihren Sitz im Ausland habe,
musse in Deutschland ein Konzernbetriebsrat gebildet werden
kénnen, wenn die operativen Gesellschaften — wie hier — in
Deutschland anséssig seien. Die Betriebsrate luden zur kons-
tituierenden Sitzung des ,Konzernbetriebsrats” ein und bestell-
ten dessen Vorsitzenden und Stellvertreter. Die operativen
deutschen Gesellschaften, die Arbeitgeber der in Deutschland
beschaftigten Arbeitnehmer, haben beantragt festzustellen,
dass ein Konzernbetriebsrat nicht besteht. Arbeitsgericht und
Landesarbeitsgericht haben dem Antrag der deutschen Ge-
sellschaften stattgegeben und festgestellt, dass kein Konzern-
betriebsrat errichtet werden konnte.



Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht bestatigt die Entscheidungen der
Vorinstanzen. Ein Konzernbetriebsrat konnte in der 0.g. Kon-
stellation nicht wirksam errichtet werden. Voraussetzung fur
die Errichtung eines Konzernbetriebsrats gemaf § 54 BetrVG
ist, dass ein Konzern im Sinne des § 18 Abs. 1 AktienG be-
steht. Dies lag hier jedoch nicht vor. Die deutsche Finanz-Hol-
ding, so das BAG, sei nicht als herrschendes Unternehmen
Uber die operativen deutschen Gesellschaften anzusehen.
Dafur fehle es an der Ausubung von Leitungsmacht. Allein die
Tatsache, dass die deutsche Finanz-Holding die Anteile an
den operativen deutschen Gesellschaften halte, reiche nicht
aus. Vielmehr werde die Leitungsmacht von der Schweizer
Gesellschaft — und gerade nicht von der deutschen Finanz-
Holding — ausgelubt. Es liege auch keine deutsche ,Teilkon-
zernspitze®, kein sog. Konzern im Konzern vor. Hierfir sei er-
forderlich, dass das eigentlich herrschende Unternehmen
(hier also die Schweizer Gesellschaft) nur teilweise von sei-
ner Leitungsmacht Gebrauch mache, wahrend wesentliche
Leitungsaufgaben von der dazwischen geschalteten
Gesellschaft (der deutschen Finanz-Holding) ausgeubt wr-
den. Dies lag hier jedoch ebenfalls nicht vor. Ein Konzernbe-
triebsrat kann nur gebildet werden, wenn das herrschende
Unternehmen seinen Sitz im Inland hat oder im Inland eine
s1eilkonzernspitze* besteht. Auch dies ist hier nicht gegeben,
da keine inlandische ,Teilkonzernspitze“ besteht und das
herrschende Konzernunternehmen in der Schweiz sitzt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung bestatigt die bisherige Rechtsprechung des
BAG und ero6ffnet damit aus Unternehmenssicht
Gestaltungsmoglichkeiten. Ist die Leitungsmacht im Konzern
so strukturiert wie im entschiedenen Fall, wird sie also allein
von einem Konzernunternehmen auferhalb Deutschlands
ausgelbt, so kann in Deutschland kein Konzernbetriebsrat
errichtet werden. Besteht in Deutschland kein Konzernbe-
triebsrat, so kann auch kein anderes betriebsverfassungs-
rechtliches Gremium in Deutschland die Mitbestimmungs-
rechte geltend machen, die gemaly § 58 BetrVG nur dem
Konzernbetriebsrat zustehen. Zwar bleiben die Mitbestim-
mungsrechte der 6rtlichen Betriebsrate und eines etwaigen
Gesamtbetriebsrats unberihrt, aber eben nur im Rahmen ih-
rer Zustandigkeiten. Auf der ,h6chsten Ebene gehen dann
moglicherweise bestehende Beteiligungsrechte ins Leere.
Dies ist aber in der Sache gerechtfertigt. Das BAG fuhrt zu-
treffend aus, dass betriebsverfassungsrechtliche Beteili-
gungsrechte auch nur an der Stelle sinnvoll ausgelbt werden
kénnen, an der auch die wesentlichen Entscheidungen Gber
soziale, personelle und wirtschaftliche Manahmen getroffen

werden. Gibt es keine Gesellschaft in Deutschland, die sol-
che Entscheidungen auf Konzernebene trifft, fehlt es an ei-
nem Ansprechpartner (das BAG spricht von einem ,Gegen-
spieler®) fur das Gremium Konzernbetriebsrat. Der Konzern-
betriebsrat dient nicht als allgemeine Plattform fiir einen Aus-
tausch zwischen Mitarbeitern der Konzernunternehmen. Hat
das herrschende auslandische Konzernunternehmen seinen
Sitz im EU-Ausland, kommt ggf. die Errichtung eines
Europaischen Betriebsrats in Betracht.

Dr. Kathrin Pietras
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbh
Frankfurt
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B RECHTSPRECHUNG IN KURZE
Offene Videouberwachung — Verwertungsverbot

B BAG, Urteil vom 23. August 2018, 2 AZR 133/18

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der aufl3erordentli-
chen Kuindigung des Arbeitsverhaltnisses sowie um Schaden-
ersatzanspriche. Die Klagerin und Widerbeklagte war seit
2008 in einem Tabak- und Zeitschriftenhandel mit angeschlos-
sener Lottoannahmestelle des Beklagten beschaftigt. Zum
Schutz seines Eigentums und der Aufdeckung von Straftaten
installierte der Beklagte eine offene Videolberwachung, wovon
die bei ihm beschaftigten Mitarbeiter unstreitig Kenntnis hatten.
Nachdem der Beklagte im dritten Quartal 2016 einen hohen
Warenschwund bei Tabakwaren bemerkte, wertete er Anfang
August 2016 erstmalig die Videoaufzeichnungen des Jahres
2016 aus. Nach dem Vortrag des Beklagten habe sich bei der
Auswertung gezeigt, dass die Klagerin am 3. und 4. Februar
2016 angenommene Gelder teilweise nicht in die Registrierkasse
gelegt habe. Mit Schreiben vom 13. August 2018 kindigte der
Beklagte das Arbeitsverhaltnis auferordentlich fristlos. Die Kla-
gerin erhob sodann Kiindigungsschutzklage, woraufhin der Be-
klagte widerklagend Schadensersatz fur die fehlenden Kassen-
betrage i.H.v. 44, 75 EUR und die Kosten fir die Auswertung der
Videoaufzeichnungen i.H.v. 430,56 EUR geltend machte. Das
ArbG und das LAG gaben der Klage unter Abweisung der
Widerklage statt. Der Beklagte kdnne sich zur Rechtfertigung der
Kindigung und des Schadensersatzverlangens nicht mit Erfolg
auf die Auswertung der Videoaufnahmen berufen.

Die Revision des Beklagten hatte vor dem BAG hinsichtlich der
Unwirksamkeit der Kiindigung und des abgewiesenen Kassen-
fehlbetrages Erfolg und flihrte zur Zuriickweisung der Sache zur
erneuten Verhandlung an das LAG. Die widerklagend geltend
gemachten Aufwendungen fir die Ermittlungstatigkeit wies das
BAG mangels ausreichender Revisionsbegriindung zuriick. Ent-
scheidend fir die Beurteilung des Falls sei zunachst die Frage,
ob eine rechtmaRige offene Videolberwachung vorliege. Dies
kénne nach den bisherigen Feststellungen nicht abschlieRend
beurteilt werden. Sollte es sich jedoch im Streitfall um eine sol-
che rechtmaRige offene Uberwachung gehandelt haben, sei die
Auswertung und Aufbewahrung der Videoaufnahmen durch den
Arbeitgeber auch nach § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG a.F. zulassig ge-
wesen. Ferner liege darin auch keine besonders schwerwiegen-
de Personlichkeitsverletzung nach Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs.
1 GG, die ein Verwertungsverbot begriinden kénne. Anders als
vom Berufungsgericht angenommen, stehe der nahezu sechs-
monatigen Speicherung der betreffenden Passagen und der an-
schliefenden Auswertung des Videomaterials auch nicht
§ 6b Abs. 5 BDSG a.F. entgegen.
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Die Beklagte sei insoweit nicht verpflichtet gewesen, die Video-
aufzeichnungen ,unverziglich* auszuwerten. Vielmehr durfte
die Beklagte so lange warten, bis sie fir die Auswertung einen
konkreten Anlass sah. Erganzend fuhrt das BAG aus, dass die
gerichtliche Verwertung des Videomaterials auch nicht gegen
die seit dem 25. Mai 2018 in Kraft getretene DSGVO verstoRe.

Ausschlussfrist; Geltendmachung durch E-Mail;
vorbehaltlose Abrechnung einer Forderung

B LAG Berlin Brandenburg, Urteil vom 24. August
2018, 2 Sa 403/18

Die Parteien streiten um Zahlung von Arbeitsentgelt und
Urlaubsabgeltung. Die Klagerin war bei dem Beklagten als
Rechtsanwaltsfachangestellte zu einem Brutto-Gehalt von
1.585,00 EUR tatig. Zusatzlich vereinbarten die Parteien im
Arbeitsvertrag eine Ausschlussfrist, wonach alle beiderseitigen
Anspriche aus und im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis innerhalb von drei Monaten nach ihrer
Falligkeit schriftlich geltend gemacht werden mussen. Mit Sch-
reiben vom 30. Mai 2017 kindigte der Beklagte das
Arbeitsverhaltnis rechtskraftig zum 14. Juni 2017. Dabei forder-
te er die Klagerin unter anderem auf, die Schliissel zu den
Kanzleirdumen unverziglich herauszugeben. Da die Klagerin
der Aufforderung zunachst nicht nachkam, erstatte der Beklag-
te Strafanzeige gegen die Klagerin, woraufhin sie die Schlussel
letztendlich der 6rtlichen Polizei Gbergab. Dort holte sie der Be-
klagte personlich ab. Mit E-Mail vom 4. Juli 2017 teilte der Be-
klagte der Klagerin (sinngemaf) mit, von der Abrechnung Juni
2017 mit einem Betrag i.H.v. 872,77 EUR netto ziehe er 180,00
EUR als Kosten fur die Strafanzeige, weitere 20,00 EUR als
Auslagenpauschale und weitere 777,00 EUR als Kosten fir die
Abholung der Schllssel ab, so dass sich eine Summe von
-104,23 EUR ergebe. Die Klagerin behauptet, dieser Verrech-
nung mit E-Mail vom selben Tag widersprochen und den Be-
klagten zur anteiligen Vergutung fur Juni 2017 aufgefordert zu
haben. Der Zugang dieser E-Mail beim Beklagten ist streitig.
Mit ihrer beim Arbeitsgericht am 27. September 2017 eingegan-
gen und dem Beklagten am 4. Oktober 2017 zugestellten Klage
verlangte die Klagerin sodann fir die Zeit vom 1. bis zum
14. Juni 2017 Entgeltfortzahlung i.H.v. 682,78 EUR brutto sowie
eine Urlaubsabgeltung i.H.v. 432,05 EUR brutto. Das ArbG Ber-
lin gab der Klage Uberwiegend statt.

Die Berufung des Beklagten vor dem LAG hatte Erfolg. Aufgrund
der wirksam vertraglich vereinbarten Ausschlussfrist, habe die
Klagerin ihre Anspruche spatestens bis zum 30. September 2017
geltend machen missen. Dem sei die Klagerin indessen nicht
nachgekommen. Zunachst habe die Klagerin durch die klage-
weise Geltendmachung der Forderungen nicht die Ausschluss-



frist gewahrt. Hierbei sei ndmlich nicht auf den Eingang der
Klage bei Gericht, sondern vielmehr auf die tatsachliche
Zustellung beim Beklagten abzustellen. Die Zustellung erfolgte
jedoch erst am 4. Oktober 2017 und sei infolgedessen verspa-
tet. Auch durch die E-Mail der Klagerin vom 4. Juli 2017 sei die
Ausschlussfrist nicht gewahrt worden. Eine tarifliche oder ver-
tragliche Ausschlussfrist kdnne zwar grundsatzlich auch durch
Geltendmachung per E-Mail gewahrt werden. Bestreite der
Empfanger jedoch den Zugang der E-Mail, trage der Absender
die Beweislast fiir den Zugang. Diesen Beweis habe die Klage-
rin indessen nicht erbracht. Die bloRe Absendung der E-Mail
begriinde keinen (Anscheins-) Beweis flir den Zugang beim
Empfanger. Schlief3lich stellte das LAG fest, dass zwar durch
die Zuleitung einer Lohnabrechnung der Zweck der Ausschluss-
frist erreicht sein kdnne, ohne dass es einer weiteren Geltend-
machung des Lohns bedurfe. Die vorgenommenen Abrechnung
der gegenseitigen Anspriche in der E-Mail vom 4. Juli 2017
seitens des Beklagten stelle jedoch nicht eine solche Lohnab-
rechnung dar, die geeignet sei, den Zweck der Ausschlussfrist
zu erfillen.

Personenbedingte Anderungskiindigung zur
Herabsetzung der Arbeitszeit

B LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 8. Mai 2018,
7 Sa 1588/17

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer personenbe-
dingten Anderungskiindigung zur Reduzierung der wéchentli-
chen Arbeitszeit. Der mit einem Grad von 60 Prozent als
schwerbehindert anerkannte Klager ist bei der Beklagten als
Hausmeister beschaftigt. Seine monatliche Bruttoverglitung be-
trug zuletzt 1.700,00 EUR (1.500,00 EUR Fixum zuztglich Zu-
schlagen fur Bereitschaftsdienste i.H.v. 200 EUR) bei einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden. Nach Einholung der
Zustimmung des Integrationsamtes, sprach die Beklagte mit
Schreiben vom 26. September 2016 gegeniber dem Klager ei-
ne personenbedingte Anderungskiindigung zum 30. November
2016 aus. Gleichzeitig bot sie dem Kléager jedoch die Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses mit einer wochentlichen Stun-
denzahl von 27,25 Stunden und einer monatlichen Verglitung
von 1.158,13 EUR an. Aufgrund der ihm attestierten gesundheit-
lichen Einschrankungen sei der Klager nach Ansicht der Be-
klagten nicht mehr in der Lage, bestimmte Arbeiten auszufih-
ren, weshalb eine Reduzierung der taglichen Arbeitszeit not-
wendig sei. Am 13. Oktober 2016 nahm der Klager das Angebot
unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung an. Mit seiner
am gleichen Tag per Fax bei Gericht eingegangenen und der
Beklagten am 19. Oktober 2016 zugestellten Anderungsschutz-
klage wandte sich der Klager gegen die soziale Rechtfertigung
der ausgesprochenen Anderungskiindigung. Durch Wider-

spruchsbescheid vom 4. Juli 2017 hob der Widerspruchsaus-
schuss bei dem Integrationsamt die urspriingliche Entschei-
dung des Integrationsamtes vom 13. September 2016 auf und
gab dem Widerspruch des Klagers statt. Der beantragten frist-
gerechten Anderungskiindigung wurde in diesem Bescheid die
Zustimmung versagt. Das ArbG Berlin gab der Klage statt.

Auch die Berufung des Beklagten vor dem LAG blieb erfolglos.
Entgegen der Ansicht des ArbG Berlin sei die Kiindigung zwar
nicht bereits nach § 134 BGB nichtig, weil die gem. § 85 SGB IX
a.F. erforderliche Zustimmung des Integrationsamtes fehle. Da
Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Zustimmung des
Integrationsamtes gemafR § 88 Abs. 4 SGB IX a.F. keine auf-
schiebende Wirkung hatten, entfalte die einmal erteilte Zustim-
mung des Integrationsamtes so lange Wirksamkeit bis sie nicht
rechtskraftig aufgehoben sei. Die Anderungskiindigung erweise
sich jedoch als sozial ungerechtfertigt, da die geanderten Ar-
beitsbedingungen nicht durch Griinde in der Person des Kla-
gers bedingt seien. Die soziale Rechtfertigung sei zunachst -
wie bei Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen oder
wegen lang anhaltender Erkrankung - in drei Stufen zu prifen.
Bereits auf der ersten Stufe, der negativen Gesundheitsprogno-
se, sei indessen festzustellen, dass die Einschrankungen des
Klagers nicht die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung grund-
satzlich in Frage stellen. Denn der Klager schulde nicht die von
der Beklagten exakt vorgetragenen Arbeiten, sondern lediglich
die Tatigkeit eines Hausmeisters. Insoweit kdnne der Klager je-
doch mit den verbleibenden — leidensgerechten — Tatigkeiten
eines Hausmeisters auch in einem zeitlich gréBeren Umfang
und auch vollzeitig beschaftigt werden. Auch auf der zweiten
Stufe konne keine erhebliche betriebliche Beeintrachtigung der
Beklagten festgestellt werden. Insbesondere kénne dem Vor-
trag der Beklagten nicht entnommen werden, dass sich eine
Beeintrachtigung in dem vorgetragenen Umfang von 12,25
Stunden pro Woche ergebe. SchlieRlich erweise sich die Ande-
rungskindigung auch in der dritten Prifungsstufe als nicht ver-
haltnismaRig. Es sei nicht erkennbar, dass die Reduzierung der
Zuschlage fur Bereitschaftszeiten und Wochenendeinséatze auf-
grund der behaupteten gesundheitlichen Einschrankungen in
gleichem MaRe erforderlich sei, wie die Reduzierung der
Arbeitszeit.

Zulassigkeit der Kuindigung einer
Betriebsvereinbarung durch den Erwerber eines
Betriebes

B LAG Hamm, Urteil vom 30. Mai 2018, 6 Sa 55/18
Die Parteien streiten Gber einen Anspruch des Klagers auf Ge-
wahrung eines Kleindarlehens und die Geltung einer

Betriebsvereinbarung. Im Jahre 2007 schlossen die S F AG und
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der bei ihr gebildete Betriebsrat eine ,Betriebsvereinbarung tber
die Gewahrung von Kleindarlehen®. Mitarbeiter konnten auf Basis
dieser Betriebsvereinbarung zinslos Betrage von 1.000 bis 2.450
EUR beim Arbeitgeber beantragen und diese dann in kleinen Ra-
ten zurickzahlen. Nachdem mehrere Betriebsteile im Herbst
2009 in einen neu gegrindeten Betrieb ausgliedert worden wa-
ren, ging das Arbeitsverhaltnis des Klagers im Frihjahr durch ei-
nen Betriebsiibergang auf eine weitere Firma im Unternehmen,
die S W AG, Uber. Die S W AG kindigte sodann im Jahre 2015
die streitgegenstandliche Betriebsvereinbarung gegeniiber dem
Gesamtbetriebsrat und dem o6rtlichen Betriebsrat. Hierzu verof-
fentliche der Gesamtbetriebsrat ein Informationsschreiben, in
welchem er die Mitarbeiter tGber die Kindigung der
Betriebsvereinbarung informierte. Unter dem 1. April 2016 ging
das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch Betriebsubergang auf
die S International SE Uber, welche dann in die heutige Beklagte
umfirmierte. Im Marz 2016 beantragte der Klager per E-Mail er-
neut die Gewadhrung eines Kleindarlehens in Héhe von 2.450
EUR auf Basis der Betriebsvereinbarung. Dies wurde unter dem
Hinweis auf die Kiindigung der Betriebsvereinbarung Kleindarle-
hen seitens der Beklagten abgelehnt. Mit seiner am 29. Juni
2016 beim ArbG Dortmund eingegangenen Klage verlangte der
Klager die Feststellung, dass die Betriebsvereinbarung zur Ge-
wahrung von Kleindarlehen auf das Arbeitsverhaltnis zwischen
ihm und der Beklagten weiterhin Anwendung finde, da die
Betriebsvereinbarung ihm gegeniber nicht gekindigt worden sei.
Das ArbG wies die Klage ab.

Die Berufung des Klagers vor dem LAG Hamm blieb erfolglos.
Das LAG stellt zunachst fest, dass im Rahmen eines Betriebs-
Ubergangs die Regelungen aus zuvor geltenden
Betriebsvereinbarungen zu Gunsten der Arbeitnehmer wie Indivi-
dualvereinbarungen fortgelten (§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB). Um-
stritten sei jedoch, ob eine Kiindigung urspriinglich
kollektivrechtlichen Regelungen gegeniber dem neuen
Betriebsrat oder nur per Anderungskiindigung gegeniiber den
einzelnen Arbeitnehmern maglich sei. Nach dem LAG sei es je-
doch einzig sachgerecht, eine Kiindigung des Arbeitgebers ge-
genuber einem in dem neuen Betrieb gebildeten Betriebsrat
auch hinsichtlich individualrechtlich fortgeltender Regelungen
aus friheren Betriebsvereinbarungen als zulassig zu erachten.
Der neue Betriebsrat ibernehme demzufolge die Eigenschaft
des alten Betriebsrats als Adressat der Kiindigung. Eine individu-
elle Kiindigung gegenliber dem einzelnen Arbeitnehmer ware
dagegen je nach Anzahl der Mitarbeiter fir den Arbeitgeber
deutlich aufwendiger und der Zugang der jeweiligen Kiindigun-
gen und damit auch der Nachweis der Beendigung der Fortgel-
tung erheblich schwerer. Dies wirde nach Ansicht des LAG aber
zu einer nicht gerechtfertigten Besserstellung der Arbeitnehmer
gegenuber der urspriinglichen Konstruktion fiihren.
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Jahressonderzahlung; unverbindliche
Leistungsbestimmung der Arbeitgeberin,
Bestimmung durch Urteil gema § 315 Abs. 3
S.2BGB

B LAG Hessen, 7. Juni 2018, 19 Sa 846/17

Die Parteien streiten um Zahlung einer Jahressonderzahlung
fur die Geschéaftsjahre 2015 und 2016. Der Klager war bei der
Beklagten auf Grundlage des Anstellungsvertrages der Partien,
sowie einer Zusatzvereinbarung zum Anstellungsvertrag, zu ei-
nem monatlichen Brutto-Grundgehalt von 14.000,00 EUR an-
gestellt. In der Zusatzvereinbarung vereinbarten die Parteien
unter anderem folgendes: ,Zusatzlich zu lhrem monatlichen
Brutto-Grundgehalt ist ein variabler Gehaltsbestandteil verein-
bart, der sich nach lhren arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
sowie der jeweils fur Sie glltigen Regelung zum ,Verglitungs-
model fiir den variablen Gehaltsbestandteil” richtet. [...] Mit Ein-
tritt in unser Unternehmen betragt Ihr vertraglich vereinbarter
variabler Gehaltsbestandteil 40%), bezogen auf 100% Jahres-
einkommen. |hr derzeitiger variabler Gehaltsbestandteil betragt
112.000,00 EUR p.a.“. Die Beklagte erstellte fur die Geschafts-
jahre 2015 und 2016 eine Richtlinie A zum Vergutungsmodell
fir den variablen Gehaltsbestandteil, wonach eine variable
Vergutung nur dann ausgezahlt werden kann, wenn im Unter-
nehmensergebnis eine effektive Zielerreichung von mindestens
80% fur die Messgrofie B (B Gate) und C (C Gate) erreicht wird.
Daruber hinaus habe nach Ziffer 4.8 der Richtlinie jeder
Mitarbeiter die MAglichkeit, die Hohe der Auszahlung seines va-
riablen Gehaltsbestandteils durch seine persénliche Leistung
zu beeinflussen. Da die MessgréRe B nach Ansicht der Beklag-
ten nicht bzw. nur teilweise erreicht wurde, leistete die Beklagte
fur das Geschaftsjahr 2015 keinen und flr das Geschéftsjahr
2016 einen variablen Gehaltsbestandteil von 891,71 EUR brutto
an den Klager, der allerdings die ihm personlich vorgegeben
Ziele jeweils erreicht hatte. Gegen diese Festsetzung klagte der
Klager vor dem ArbG Wiesbaden. Dieses gab der Klage statt
und verurteilte die Beklagte zur Zahlung von 195.108,29 EUR.

Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Nach Ansicht
des LAG Hessen stehe dem Klager ein Anspruch auf Zahlung
der Jahressonderzahlung in Hohe von insgesamt 195.108,29
EUR aus § 611 Abs. 1 BGB i.V.m. der Zusatzvereinbarung und
dem Anstellungsvertrag i.V.m. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB zu. Eine
Leistungsbestimmung sei gemaf § 315 BGB nach billigem
Ermessen vorzunehmen. Die von der Beklagten vorgenomme-
ne Festsetzung der Leistung auf Null fir das Geschéaftsjahr
2015 und auf 891,71 EUR brutto, anteilig fur das Geschaftsjahr
2016 sei jedoch gem. § 315 Abs. 3 S. 1 BGB unverbindlich, da
sie nicht billigem Ermessen entsprache. Die Festsetzung sei er-
messensfehlerhaft, weil die Beklagte ihre Entscheidung auf



einer unwirksamen Grundlage, ndmlich der Richtlinie A, erstellt
habe. Die auf dieser Grundlage getroffene Ermessensentschei-
dung der Beklagten sei unwirksam, weil die Richtlinie A gegen
das Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S.2 BGB verstolRe. Die
getroffene Regelung in Richtlinie A sei insoweit widerspriichlich
zu den vertraglich getroffenen Vereinbarungen der Partien, wo-
nach dem Klager zuséatzlich zu seinem monatlichen Brutto-
Grundgehalt ein variabler Gehaltsbestandteil zu gewahren ist.
Dieser dem Grunde nach bestehende individuelle Anspruch auf
Auszahlung eines variablen Gehaltsbestandteils werde dahin-
gegen durch Richtlinie A ausgeschlossen, indem die Auszah-
lung nicht von seiner persénlichen Zielerreichung, sondern nun-
mehr von der Erreichung eines bestimmten Unternehmenser-
gebnisses abhangig gemacht wird. Aus diesem Grunde habe
die Leistungsbestimmung gemaf § 315 Abs. 3 S. 2 BGB durch
Urteil zu erfolgen. Da der Klager seine personlichen Zielvorga-
ben erreicht habe, sei die Leistung des Klagers mit 100% fur
den streitgegenstandlichen Zeitraum zu bewerten. Daher stehe
dem Klager aus der vertraglichen Vereinbarung im
Arbeitsvertrag ein Anspruch auf Zahlung von 112.000 EUR fur
das Geschéaftsjahr 2015 sowie von 83.108,29 EUR anteilig fur
das Geschaftsjahr 2016 zu.
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