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Kurzarbeit - Sicherung der
Stammbelegschaft in der Krise

Die Finanz- und Wirtschaftskrise, die im letzten Jahr ein-
setzte, zwingt viele Unternehmen zu Kosteneinsparungen.
Bei diesem Schritt riicken regelméaBig schnell auch die Perso-
nalkosten ins Licht, insbesondere nach Umsatzriickgdngen
und fehlender Auslastung der Betriebe. PersonalmaBnahmen
zur Kosteneinsparung sollten jedoch nur mit Bedacht ange-
gangen werden: Das Unternehmen kann sich mit etwaigen
Entlassungen fUr Wachstumszeiten nach der Krise schwa-
chen. Entlassungen haben regelméaBig auch negative Aus-
wirkungen auf das Firmenimage, von der Wahrnehmung an
der Bdrse abgesehen. Es gibt zudem Alternativen, die den
Betriebsfrieden weniger gefahrden. In diesem Sinne werden
in vielen Unternehmen Arbeitszeitverkirzungen und als staat-
lich unterstitzte Variante die Kurzarbeit wieder stérker in den
Blickpunkt gertickt — Mittel zur Reduzierung der Lohnkosten
bei gleichzeitigem Erhalt der Arbeitsplatze. Das Unternehmen
kann qualifizierte Fachkrafte und gut eingearbeitete Arbeit-
nehmer an sich binden, bis die Krise Uberwunden ist. Ange-
sichts der sich abzeichnenden Demographie kann das ein
groBer Wettbewerbsvorteil werden.

Die Politik hat die Kurzarbeit ebenfalls wieder entdeckt: ,Mein
Appell geht an die Unternehmen: Haltet an Euren Mitar-
beitern fest. |hr werdet sie brauchen, wenn die Konjunktur
wieder anzieht — so Bundesarbeitsminister Olaf Scholz. Im
Zuge dieses Appells werden gegenwartig als Teil des Kon-
junkturpakets Verbesserungen der Kurzarbeit diskutiert, dazu
sogleich genauer.

Was ist Kurzarbeit?

Kennzeichen der Kurzarbeit ist, dass die Arbeitszeit der
betroffenen Mitarbeiter vorlibergehend verkirzt und der da-
durch entstehende Verdienstausfall durch das staatliche Kurz-
arbeitergeld (Kug) gemindert wird. Das Kug wird durch die
Bundesagentur fur Arbeit erbracht.

Voraussetzungen des Kug
Kug wird als Ergénzung zum Arbeitsentgelt nur unter fol-
genden Voraussetzungen der §§ 169, 170 SGB Il gewahrt:

In dem Unternehmen findet Kurzarbeit in erheblichem Um-
fang statt, es fallen flr die betroffenen Mitarbeiter also so-
wohl Arbeit als auch Entgelt weg. In einem Kalendermonat
muss mindestens ein Drittel der in dem Betrieb beschaftig-
ten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von mehr als

10 % ihres monatlichen Bruttoentgelts betroffen sein. Gerin-
gerer Anpassungsbedarf muss mit anderen Mitteln geleistet
werden.

Der Arbeitsausfall muss auf wirtschaftlichen Griinden be-
ruhen oder einem unabwendbaren Ereignis. Wirtschaftliche
Grinde mussen sich unmittelbar oder mittelbar aus dem
wirtschaftlichen Ablauf ergeben. Das ist der Fall bei Absatz-
méngeln und daraus folgenden Uberproduktionen, die sich
aus der aktuellen Konjunkturkrise ergeben. Auch betriebliche
Strukturveranderungen erflllen die Voraussetzungen (z.B.
Umstellung auf neue Produkte, neue Fertigungsverfahren,
Einschrankungen der Produktion). Managementfehler oder
wirtschaftliche Fehleinschatzungen sind hingegen keine wirt-
schaftlichen Griinde. Sie werden allerdings wohl auch eher
selten alleinige Ursache fUr eine wirtschaftliche Schieflage
eines Unternehmens sein.

Die Kurzarbeit muss unvermeidbar sein. Der Arbeitgeber
muss vergeblich versucht haben, sie abzuwenden oder
einzuschranken. Vor EinfUhrung der Kurzarbeit muss der
Arbeitgeber beispielsweise prtifen:

Versetzungen,

Vorziehen von anderen, spater fallig werdenden Arbeiten,
grundsétzlich auch Abbau von Arbeitszeitguthaben,
Unterschreiten von Sollzeiten im Rahmen von Gleitzeitkonten,
Abbau von Uberstunden,

Abbau von Leiharbeit oder

Gewahrung bezahlten Erholungsurlaubs (in Form von Be-
triebs- oder Abteilungsferien). Besteht ein Betriebsrat, kann
und muss der Arbeitgeber mit diesem nach § 87 Abs. 1
Nr. 5 BetrVG den Urlaub festlegen; wenn nicht, kann der
Arbeitgeber Betriebsferien allerdings nur bei dringenden
betrieblichen Belangen und nach einer Interessenabwa-
gung mit den Urlaubswinschen der Mitarbeiter einseitig
anordnen.

Der Arbeitsausfall ist nur voriibergehend. Es muss in ab-
sehbarer Zeit wieder mit dem Ubergang zur Vollzeitarbeit zu
rechnen sein. AuBerdem muss prognostiziert werden kénnen,
dass die finanzielle Lage des Unternehmens die wirtschaft-
liche Uberbriickung des Kurzarbeitszeitraums zulasst.

Anspruch auf Kug haben nur Arbeithehmer in einer sozial-
versicherungspflichtigen Beschaftigung (nicht: geringfligige
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Beschaftigung oder (Voll-)Rentner). Die Betroffenen durfen
ferner nicht vom Bezug des Kug ausgeschlossen sein (keine
Weiterbildung, Krankengeld, Sperrzeit, Ruhen).

Wie wird Kurzarbeit eingefiihrt?

Bei der Einflhrung von Kurzarbeit kann das Bestehen
eines Betriebsrates von Vorteil sein. Die Einfuhrung von Kurz-
arbeit ist dann zwar mitbestimmungspflichtig (§ 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG), eine Betriebsvereinbarung Uber den Umfang
und die Verteilung der Kurzarbeit auf die betroffenen Arbeit-
nehmer ist aber flr die Mitarbeiter verbindlich.

Besteht kein Betriebsrat, kann der Arbeitgeber nicht etwa
einseitig Kurzarbeit einflihren. Er benétigt das Einverstand-
nis jedes einzelnen Arbeitnehmers zur zeitweisen Verkur-
zung der vertraglichen Arbeitszeit. Anderungskiindigungen
werden selten ein probates Mittel zur schnellen Einfuhrung
von Kurzarbeit sein. Allerdings konnen in Tarifvertragen
Besonderheiten geregelt sein, seltener auch in Einzelarbeits-
vertragen.

Besteht im Betrieb ein Wirtschaftsausschuss, so ist dieser
Uber die Kurzarbeit und ihre Griinde zu unterrichten.

SchlieBlich muss der Arbeitsausfall der Bundesagentur flr
Arbeit schriftlich angezeigt werden. Die genannten Vorausset-
zungen des Kurzarbeitergeldes sind dabei vom Arbeitgeber
glaubhaft zu machen und die notwendigen Unterlagen vor-
zulegen. Die Anzeige steuert auch den Beginn der Zahlungen
von Kug und damit mittelbar der Kurzarbeit: Kug wird fra-
hestens von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die
Anzeige des Arbeitsausfalls bei der Arbeitsagentur einge-
gangen ist.

Umfang des Kug

Die Hohe des Kug berechnet sich nach der Differenz
zwischen dem Nettoentgelt, das der Arbeitnehmer ohne
Arbeitsausfall erzielt hatte, und demijenigen, das er tat-
sachlich erzielt hat. Gegenutber Kindern unterhaltspflichtige
Arbeitnehmer erhalten wie beim Arbeitslosengeld 67 % der
Nettoentgeltdifferenz, die Ubrigen 60 %. Betriebsrate und
Gewerkschaften verlangen in Verhandlungen Uber Verein-
barungen zur Kurzarbeit regelmaBig einen Zuschuss des
Arbeitgebers zum Kug. Ein Rechtsanspruch darauf be-
steht jedoch nicht. Solche Zuschlsse werden bei der
Berechnung des Entgeltausfalls und der Gewahrung des
Kug nicht bertcksichtigt.

Das Kug wird ab dem Kalendermonat der Anzeige des
Arbeitsausfalls bei der Arbeitsagentur grundsatzlich fir die
Dauer von langstens sechs Monaten gewahrt. Diese Be-
zugsfrist hat das Bundesarbeitsministerium aktuell durch

Rechtsverordnung seit dem 1. Januar 2009 bis zum 31. De-
zember 2009 auf 18 Monate verlangert.

Wermutstropfen des Kug ist, dass der Arbeitgeber die auf
das Kug entfallenden Sozialabgaben alleine zu tragen hat
einschlieBlich des Arbeitnehmeranteils an der Sozialversiche-
rung. Die Lohnnebenkosten fur Kurzarbeiter erhdhen sich
damit Uberporportional und zehren die moglichen Einspa-
rungen des Arbeitgebers teilweise wieder auf. Gegenwartig
diskutiert die Politik allerdings auch insofern Erleichterungen
der Kurzarbeit, die bei Drucklegung dieses Newsletters noch
nicht endguiltig beschlossen waren: So wird erwogen, dass
die flr das Kurzarbeitergeld félligen Sozialabgaben von der
Staatskasse oder der Bundesagentur Ubernommen werden.

Alternativen

Die Kurzarbeit ist wie beschrieben auch mit Kostennach-
teilen verbunden. Daher sind auch die alternativen MaBnah-
men zu erwagen, wenn Kosten zu senken sind. Einige sind
oben bereits aufgezahlt worden.

Dartiber hinaus sehen Tarifvertrage einiger Branchen Mo6g-
lichkeiten zur Arbeitszeitverringerung vor, die jedenfalls den
administrativen Aufwand gegenuber der Arbeitsagentur
vermeiden und auBerdem nicht zur Steigerung der Lohn-
nebenkosten fuhren. Teilweise — so z.B. im Bereich der
Metallindustrie — wird den Betriebsparteien die Regelungs-
befugnis zur Absenkung der tariflichen Vollzeit auf bis zu
mindestens 29 bis 33 Stunden je Tarifgebiet Ubertragen;
in solchen Fallen hat der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat
neben der Einflihrung von Kurzarbeit eine zweite Alternative
zur Hand. In der Metallindustrie ist diese Betriebsvereinba-
rung regelmaBig mit dem Verbot betriebsbedingter Kindi-
gungen fur die Laufzeit der Betriebsvereinbarung verbunden.

Einige Tarifvertrage sehen ferner Beschaftigungssicherungs-
und -férderungsmaBnahmen vor (so z.B. das sogenannte
Pforzheimer Abkommen der Metalltarifparteien). Durch Ab-
schluss von Erganzungstarifvertragen konnen flr einzelne
Unternehmen auf diesem Weg die Standards der Flachen-
tarifvertrage unterschritten werden (z.B. durch Kirzung von
Sonderzahlungen, Stundung von Ansprtichen, Erhdhung oder
Absenkung der Arbeitszeit). Als Gegenleistung wird der
Arbeitgeber regelmaBig auf betriebsbedingte Kindigungen
verzichten mussen.

Fazit

Personalkosten konnen nicht nur durch Kindigungen
reduziert werden. Das gilt besonders, wenn es um kurzfris-
tige Absicherung in einer Konjunkturkrise wie zur Zeit geht.
Das Instrumentarium findet sich auBerdem immer wieder im
Wandel. Bei der Kurzarbeit gilt das nicht nur fur die Rah-
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menbedingungen, sondern auch fur die Verkntpfung mit
Forderungsinstrumenten. So erwagt der Bundesarbeitsmi-
nister, den von Kurzarbeit betroffenen Arbeithehmern mittels
Verordnung die Chance auf Weiterbildung wahrend der Kurz-
arbeit zu ertffnen. Auf diese Weise ,kdmen sie mit mehr
Wissen aus der Krise zurtick in den Job*, so Scholz.

Dietmar Heise
dietmar.heise@Iluther-lawfirm.com
Telefon: +49 (711) 9338 12894

Sozialauswahl: Welche Punkte-
schemata sind noch AGG-konform?

GeméaB § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sind im Rahmen der So-
zialauswahl die Kriterien Betriebszugehorigkeit, Lebensalter,
Unterhaltspflichten und Schwerbehinderteneigenschaft ,aus-
reichend“ zu bertcksichtigen. In Umsetzung der Richtlinie
2000/78/EG hat der deutsche Gesetzgeber das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verabschiedet. Danach sind
unter anderem Diskriminierungen aus Griinden einer Behin-
derung und des Alters unzulassig. Es ist nunmehr unklar, ob
und inwieweit die Kriterien bei der Sozialauswahl weiterhin
zu berUcksichtigen sind. Das BAG hat sich mit dieser Frage
bezlglich des Lebensalters erstmalig in seinem Urteil vom
6. November 2008 (Az.: 2 AZR 701/07) auseinandergesetzt.
Diese Entscheidung liegt bislang nur als Pressemitteilung
vor. Danach hat das BAG entschieden, dass die Diskriminie-
rungsverbote des AGG im Rahmen des Kiindigungsschutzes
nach dem KSchG Anwendung finden. Eine Kindigung, die
ein Diskriminierungsverbot verletzt, kénne sozialwidrig und
damit unwirksam sein. Unter BerUcksichtigung dieser Leit-
satze des BAG und des Meinungsstandes in der Literatur
kénnen folgende Leitlinien aufgestellt werden:

Lebensalter

Die lineare Bertcksichtigung des Lebensalters ist grund-
satzlich weiterhin zuléssig. Hierin liegt zwar eine an das Alter
anknupfende unterschiedliche Behandlung vor; diese ist aber
i.S.d. § 10 Satz 1 AGG gerechtfertigt. Nach Ansicht des BAG
verfolgt die lineare Berticksichtigung des Alters legitime Ziele,
weil sie mit einer ,hinnehmbaren Unscharfe“ zur Berlcksich-
tigung der individuellen Arbeitsmarktchancen flhre, ohne
dass das Alter allein die Auswahl beeinflussen wurde. Im
Zusammenspiel mit den Ubrigen Sozialkriterien komme es
nicht zu einer Uberbewertung des Lebensalters. Abgese-
hen werden sollte jedoch von Regelungen, nach denen das
Lebensalter erst ab Erreichen eines bestimmten Mindestal-
ters, das nach dem Berufseintritt liegen kann (z.B. ab 25

Jahren), zu berticksichtigen ist. Besondere Vorsicht ist auch
bei Altershéchstgrenzen (z.B. 55 Jahren) geboten. Die Bil-
dung von Altersgruppen zur Sicherung einer ausgewogenen
Sozialauswahl ist nach Auffassung des BAG auch weiter-
hin zuléssig.

Dauer der Betriebszugehorigkeit

Im Rahmen der Berlcksichtigung der Betriebszugehorig-
keit wird eine mittelbare Diskriminierung von Frauen proble-
matisiert, da Frauen im Durchschnitt haufig Uber eine kirzere
Betriebszugehdrigkeit als Manner verfigen. Eine Diskrimi-
nierung liegt richtigerweise jedoch nicht vor, da die Bertck-
sichtigung des selbst erarbeiteten Besitzstandes sachlich
gerechtfertigt ist. Wichtig ist, dass der Arbeitgeber die Dauer
der Betriebszugehdrigkeit durchgéangig, insbesondere auch
Abwesenheitszeiten im Rahmen von Mutterschutzzeiten oder
einer Elternzeit, berlicksichtigt. Es mag fir den Arbeitgeber
zudem zweckmaBig sein, die Betriebszugehdrigkeit signi-
fikant starker als das Lebensalter zu beriicksichtigen, um
damit das Sozialkriterium Lebensalter zu relativieren.

Unterhaltspflichten

Die Berucksichtigung der Unterhaltspflichten ist weiter-
hin AGG-konform, wenngleich hiervon maBgeblich jlingere
Arbeitnehmer profitieren. Denn diese erhalten im Rahmen
der Punktevergabe fir die Betriebszugehdrigkeit und die
Lebensjahre oft weniger Punkte, obwohl sie aufgrund ihrer
Unterhaltspflichten ihrer Familie gegenuber in besonderem
MaBe auf ein Erwerbseinkommen angewiesen sind. Zu be-
achten durften die Wertungen des Familienrechts sein,
wonach die Unterhaltspflichten gegentber Kindern den Un-
terhaltspflichten gegenutiber Ehegatten und eingetragenen
Lebenspartnern vorgehen. Die Unterhaltspflichten gegen-
Uber Kindern sollten bei der Punktebewertung daher stérkere
Berucksichtigung finden.
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Schwerbehinderung

Eine Schwerbehinderung muss berlcksichtigt werden,
da diese ein besonderes Erschwernis fUr den Arbeitnehmer
auf dem Arbeitsmarkt darstellt. Der Diskriminierungsschutz
aus dem AGG tritt hierbei neben den besonderen Kindi-
gungsschutz aus dem SGB IX.

Ausblick

Die BerUcksichtigung der vier im KSchG genannten Kii-
terien fUr die soziale Auswahl ist weiterhin zuléssig. Beson-
dere Vorsicht ist dennoch bei der Punktevergabe flr das
Lebensalter geboten. Die Aussagen des BAG im Urteil vom
6. November 2008 sind zwar zunachst beruhigend, da
danach sowohl die lineare Berticksichtigung des Lebensal-
ters als auch die Bildung von Altersgruppen im Rahmen von
Punkteschemata weiterhin zuldssig sind. Es bleibt dennoch

mit Spannung abzuwarten, ob ein Arbeitsgericht demnachst
europarechtliche Zweifel an dieser Rechtsprechung auBern
und die Rechtsfragen zur Klarung dem EuGH vorlegen
wird. Es ist daher weiterhin sorgfaltig zu Uberlegen, wie viele
Punkte fUr die jeweiligen Sozialkriterien angesetzt werden.

Inga Schwaiger
inga.schwaiger@Iluther-lawfirm.com
Telefon +49 (40) 18067 12195

Kostensenkung durch Flucht aus dem

Tarifvertrag

Das Thema Gehaltskostensenkung durch Flucht aus dem
Tarifvertrag ist derzeit in aller Munde. Nicht jedes aus Sicht
des Unternehmens wiinschenswerte Mittel ist hierbei auch
rechtlich vorteilhaft.

Allein der Austritt aus dem Arbeitgeberverband oder der
Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft (Mitgliedschaft im Arbeit-
geberverband ,ohne Tarifbindung®) fuhrt bei tarifgebunde-
nen Unternehmen nicht unmittelbar zu Einsparungen bei
der Vergltung der gewerkschaftlich organisierten Arbeitneh-
mer. (Verbands-) Tarifvertrage gelten trotz Verbandsaustritt/
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft bis zu deren Ende ge-
maB § 3 Absatz 3 TVG zwingend fort. Zudem entfalten die
Rechtsnormen des Tarifvertrages ,Nachwirkung®, d.h. sie
gelten auch nach Ablauf des Tarifvertrages insoweit fort, als
sie nicht durch eine andere Vereinbarung im Nachhinein
ersetzt werden, § 4 Absatz 5 TVG. Weder der Verbands-
austritt, der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft noch das Ende
des Tarifvertrages fUhren damit zu einem automatischen
Wiederaufleben der gegebenenfalls ,schlechteren® Arbeits-
bedingungen der Arbeitsvertrage.

Als echten Weg aus dem (Verbands-) Tarifvertrag bietet sich
der Abschluss eines Haustarifvertrages an. Dieser verdrangt
als speziellerer Tarifvertrag den Verbandstarifvertrag. Vortell

dieser MaBnahme ist, dass eine Nachbindung gemai § 3
Absatz 3 sowie § 4 Absatz 5 TVG vermieden wird und damit
unmittelbar eine Gehaltskostensenkung herbeigefiihrt wer-
den kann.

AuBerdem ist eine Flucht aus dem Tarifvertrag durch eine
Ausgrindung bzw. einen Betriebslbergang auf ein nicht
tarifgebundenes Unternehmen denkbar. Der bisher flr das
Arbeitsverhaltnis bestehende Tarifvertrag gilt ndmlich nur
dann fort, wenn nach Ausgrindung bzw. Betriebstibergang
erneut beide Parteien tarifgebunden sind, andernfalls kommt
§ 613a BGB zur Anwendung. GemaB § 613a Absatz 1 BGB
werden die vorher tarifvertraglich geregelten Arbeitsbedin-
gungen zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses. Sie dirfen zum
Nachteil des Arbeitnehmers nicht vor Ablauf eines Jahres
geandert werden. Vor Ablauf der Jahresfrist des § 613a
Absatz 1 S. 2 BGB ist die Anderung der Arbeitsbedingungen
nur zuldssig, wenn der Tarifvertrag nicht mehr gilt oder die
Geltung eines anderen Tarifvertrags vereinbart wird, § 613a
Absatz 1 S. 4 BGB. Im Vergleich zum Verbandsaustritt und
der ,zwingenden Nachwirkung“ gem. § 3 Absatz 3 TVG
ergibt sich der Vorteil, dass eine feste Bindungsdauer von
maximal einem Jahr besteht und nach Ablauf der Jahresfrist
die Inhalte selbst durch eine arbeitsvertragliche Vereinbarung
verandert werden konnen.
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Im Zusammenhang mit der Flucht aus dem Tarifvertrag dur-
fen letztlich auch die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer
nicht auBer Acht gelassen werden. In vielen Arbeitsvertra-
gen finden sich sogenannte dynamische Verweisungsklau-
seln, mit denen die Anwendbarkeit der Bestimmungen des
jeweils geltenden Tarifvertrages vereinbart wird. Frihere
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts sahen in dieser
Bezugnahmeklausel eine Gleichstellungsabrede mit tarifge-
bundenen Arbeitnehmern (BAG vom 26. September 2001
— 4 AZR 544/00). Sobald die Tarifoindung endete, insbe-
sondere das Unternehmen aus dem Arbeitgeberverband
austrat, wandelte sich die Bezugnahmeklausel in eine sta-
tische Verweisung, d.h. es galten die Arbeitsbedingungen
der zum Zeitpunkt des Verbandsaustritts anwendbaren Tarif-
vertrage. Neue Tarifabschllsse wurden von dieser Verwei-
sung nicht mehr erfasst. Die neuere Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 14. Dezember 2005 — 4
AZR 536/04) legt jedoch solche Bezugnahmeklauseln da-
hin aus, dass sie im Zweifel auch kinftige Anderungen des
Tarifvertrages mit einbeziehen, auch wenn das Unternehmen
selbst nicht mehr tarifgebunden ist. Die Konsequenz daraus
ist, dass Bezugnahmeklauseln, die nicht ausdricklich auf
zeitlich bestimmte Fassungen der Tarifvertrdge Bezug neh-
men und nicht ausdriicklich an das Ende der arbeitgeber-
seitigen Tarifbindung anknipfen, im Zweifel auch zeitlich
nachfolgende Tarifvertrage erfassen. Denkbare Moglichkeiten,
dies zu vermeiden, sind nach Ablauf der Wirkung des § 3
Absatz 3 TVG eine einvernehmliche kollektive oder individu-
alrechtliche Regelung bzw. eine Anderungskiindigung mit
dem Ziel des ,Einfrierens des Status Quo“.

Erfolgversprechend, wenn auch nur in bestimmten Konstel-
lationen denkbar, ist es, Betriebe oder Betriebsteile auf ein
anderes konzernangehoriges — eventuell auch erst neu ge-
grindetes — Unternehmen im Wege des Betriebstbergangs

nach § 613a BGB zu Ubertragen mit dem Ziel, die dort
geltenden kollektiven Arbeitsbedingungen auch fiir die Uber-
tragenen Arbeitnehmer gelten zu lassen. Dies ist insbe-
sondere dann zweckdienlich, wenn fir sémtliche beteiligten
Betriebe und Arbeitnehmer dieselbe Gewerkschaft zustéandig
ist. Die Tarifbindung bleibt somit unverandert, wenn auch die
einschlagigen Tarifvertréage ,ausgetauscht werden. Dadurch
kann es zu zwingenden Lohnsenkungen kommen. Beson-
ders der breite Zustandigkeitsbereich von ver.di erdffnet hier
eine Reihe von Gestaltungsmoglichkeiten.

Im Ergebnis flihrt nicht jedes aus Sicht des Unternehmens
wilinschenswerte Mittel zum angestrebten Effekt einer (sofor-
tigen) Gehaltskostensenkung. Zudem birgt die ,unerlaubte
VerklUrzung“ der Gehalter Haftungsrisiken sowohl fur das
Unternehmen als auch die Geschéftsleiter in sich. Denkbare
Haftungstatbestande sind das nicht rechtzeitige Abflhren
von Sozialversicherungsbeitragen sowie die Haftung fUr zu
gering abgeflhrte Lohnsteuer. Vorschnelles Handeln sollte
daher vermieden und die zu ergreifenden MaBnahmen im
Einzelnen geprtift werden.

Dr. Marko Loose
marko.loose@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 24736

Anrechnung ubenrtariflicher Zulagen

(BAG vom 27. August 2008 — 5 AZR 820/07)

Der Fall

Der Arbeitnehmer war als Vorarbeiter zu einem Brutto-
monatsgehalt von rund 2.200,00 Euro beschaftigt. Da-
neben erhielt er eine freiwillige Ubertarifliche Zulage i.H.v.
65,39 Euro pro Monat. Der Arbeitsvertrag enthielt keine
Regelung dazu.

Im April 2006 schlossen die Tarifvertragsparteien ein Lohn-
abkommen, das eine Steigerung des Monatsgrundlohnes
ab dem 1. Juni 2006 um 3% vorsah. Fur die Monate
Marz, April und Mai sollten zwar die bisherigen Lohntabel-
len weiter gelten, aber den Arbeitnehmern mit der Ab-
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rechnung im Mai eine Einmalzahlung von 310,00 Euro ge-
wahrt werden.

Der Arbeitgeber informierte die Belegschaft Uber die Tarif-
lohnerhdhung und teilte mit der Abrechnung im Mai mit,
dass die vorgenannte Tariflohnerhdhung auf die Ubertarif-
lichen Verdienstbestandteile vollstandig angerechnet werde.
AuBerdem verrechnete der Arbeitgeber die freiwillige Uber-
tarifliche Zulage der letzten drei Monate rickwirkend mit
der Einmalzahlung.

Der Arbeitnehmer erhob Klage und verlangte die Auszahlung
der vollen 310,00 Euro und der tbertariflichen Zulage. Er war
der Ansicht, eine solche Verrechnung sei nicht zulassig.

Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage ebenso wie die Vorinstanzen
ab. Die Verrechnung der Einmalzahlung mit den in den Mo-
naten Mérz bis Mai 2006 geleisteten Ubertariflichen Zulagen
sei zuldssig.

Die Ubertarifliche Zulage sei dem Arbeitnehmer nicht als
selbstandiger Lohnbestandteil gewahrt worden. Allein in
der tatséchlichen Zahlung — auch Uber einen langeren Zeit-
raum — liege keine vertragliche Abrede, dass die Zahlung
als VergUtungsbestandteil neben dem Tariflohn erfolge. Mit
der Ubertariflichen Zulage werde kein besonderer Zweck
(wie z.B. Belohnung flir Betriebstreue oder gute Leistung)
verfolgt. Sie solle lediglich kunftigen Tariflohnerhéhungen
vorgreifen. Der Arbeitgeber kdnne regelméaBig nicht abse-
hen, ob er bei kiinftigen Tariflohnerhéhungen in der Lage sein
werde, eine Zulage in unveranderter Hohe fortzuzahlen.

Die Anrechnung kénne auch rickwirkend vorgenommen
werden. Die Tilgungsbestimmung der Ubertariflichen Zulage
werde zun&chst offen gehalten und dem Arbeitgeber vor-
behalten. Nachtraglich kénne er dann bestimmen, dass die
Zahlungen auf die Tariflohnerhéhung geleistet worden seien.

FUr die Anrechnung misse keine Anrechnungsklausel verein-
bart werden. Der durchschnittlich verstandige Arbeitnehmer
musse davon ausgehen, dass er auch nach einer Tariflohn-
erhéhung nur den insgesamt vereinbarten Lohn verlangen
konne, sofern dieser weiterhin mindestens dem Tariflohn
entspreche. Dieser Vertragsinhalt sei nicht ungewdhnlich.
Vielmehr musse der Arbeitnehmer mit einer Anrechnung
ohne weitere Begriindung durch den Arbeitgeber rech-
nen. Es sei ausreichend, wenn die Zulage als ,Ubertariflich®
bezeichnet werde, ohne dass Anrechnungsgriinde naher
bestimmt seien.

Unser Kommentar

Dies ist eine auBerst arbeitgeberfreundliche Entschei-
dung. Eine Verrechnung ist problemlos méglich, wenn die
Ubertarifliche Zulage keinem besonderen Leistungszweck
dient und kein Ausschluss der Anrechenbarkeit vereinbart
wurde. Dies gilt sogar dann, wenn hierzu keine Anrechnungs-
klausel im Vertrag vorhanden ist.

Diese Entscheidung widerspricht jedoch den grundsatzlichen
Entwicklungen der Rechtsprechung des BAG in den letzten
Jahren mit Bezug auf die gesetzlichen Regelungen zu All-
gemeinen Geschaftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB). In einer
vielbeachteten Entscheidung anderte das BAG seine Recht-
sprechung zu Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage (BAG,
Urteil vom 14. Dezember 2005 — 4 AZR 536/04). Darin stellte
das BAG einen neuen Grundsatz auf: Es gilt — kurz gesagt —
das, was im Arbeitsvertrag steht. Transparenz ist das oberste
Gebot. Nimmt der Arbeitsvertrag auf ein bestimmtes Tarif-
werk in seiner jeweils aktuellen Fassung Bezug, dann gelten
nach der neuen Rechtsprechung Tarifanderungen fur den
Arbeitnehmer auch dann noch, wenn zwischenzeitlich eine
Betriebsanderung, Betriebszweckanderung oder ein Ver-
bandsaustritt stattgefunden haben.

Die Bezugnahmeklausel-Entscheidung wurde vom 4. Senat
des BAG gefallt; das vorliegende Urteil stammt aus der Feder
des 5. Senats. Sollte sich der 4. Senat mit seinem wortwort-
lichen Verstandnis von Arbeitsvertragen durchsetzen, kénnte
in Zukunft trotz des aktuellen Urteils gelten, dass eine An-
rechnung nur noch dann maéglich ist, wenn der Arbeitsvertrag
eine Anrechnungsklausel enthalt. Es empfiehlt sich deshalb
in jedem Fall und um Risiken auszuschlieBen, eine Klausel in
den Arbeitsvertrag aufzunehmen, nach der die Anrechnung
einer Ubertariflichen Zulage auf kinftige Tariflohnerhéhungen
zulassig sein soll.

Erika Stander
erika.stander@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (711) 9338 24741
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Abberufung und Kiindigung eines GmbH-
Geschaftsfuhrers sac voms. suni 2008 - 2 Azr 754/06)

Der Fall

Der Klager war zun&chst aufgrund eines Arbeitsvertrages
beschéftigt. Am 3. Juli 1995 schlossen die Parteien einen
Geschéaftsflhrerdienstvertrag fur die Zeit vom 1. Juli 1995
bis 30. Juni 2005. Am 25. Juni 2004 widerrief die Beklagte
die Bestellung zum Geschéaftsfuhrer mit sofortiger Wirkung.
Mit Schreiben vom 13. Juli 2004, unterzeichnet vom zwei-
ten, alleinvertretungsberechtigten Geschaftsflhrer, wurde das
LAnstellungsverhaltnis® fristlos, hilfsweise fristgemal gekin-
digt. Der Klager wies die Kundigung wegen fehlender Vor-
lage einer Vollmachtsurkunde zurlick. Spater erklarte die
Beklagte noch weitere fristlose Kindigungen, die wie die
erste auf die (angebliche) unbefugte private Internetnutzung
des Klagers wahrend seiner Dienstzeit als Geschaftsfuhrer
gestutzt wurden. Der Klager bestritt den Vorwurf der privaten
Internetnutzung und rigte die Nichteinhaltung der Zwei-
Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB; auBerdem seien den
Kundigungen keine Originalvollmachten beigefligt gewesen.

Die Entscheidung

Nach Auffassung des BAG ist flir die Beurteilung der
RechtmaBigkeit der Kindigung u.a. entscheidend, ob das
zwischen den Parteien bestehende Rechtsverhéltnis als
Geschaftsfluhrer-Anstellungsvertrag oder als Arbeitsvertrag
einzuordnen ist. Die Vorinstanzen hatten es als Arbeitsver-
héltnis qualifiziert und die Unwirksamkeit der Kindigung fest-
gestellt. Das BAG hob diese Entscheidung auf und verwies
die Sache zur weiteren Sachverhaltsaufklarung zurtck.

Anhand der bisherigen Tatsachenbasis konne nicht davon
ausgegangen werden, dass ein ,Arbeitsverhaltnis der Par-
teien“ gekindigt wurde. Insbesondere fehle eine tragféhige
rechtliche Begriindung daflr, dass nach der Abberufung des
Klagers als Geschaftsflhrer ein Arbeitsverhaltnis bestanden
hat, obwohl die Parteien keine neue Vereinbarung getroffen
haben. Weder sei dargelegt, dass aufgrund der realen Weiter-
beschaftigung des Klagers ein Arbeitsverhaltnis entstanden
sei, noch sei klar, ob das bisherige Geschéaftsflihrerdienst-
verhaltnis beendet und durch ein anderes Vertragsverhaltnis
ausdrucklich oder konkludent ersetzt worden ist. Nach stén-
diger Rechtsprechung — so der Hinweis des BAG - endet
mit dem Abschluss des Geschéftsflhrerdienstvertrages das
zuvor bestehende Arbeitsverhaltnis. Dieses wirksam aufge-
hobene Arbeitsverhaltnis lebe durch den Verlust der Organ-
stellung auch nicht — jedenfalls nicht ohne Weiteres — wieder

auf, dazu bedurfe es vielmehr konkreter rechtsgeschéaftliche
Erklarungen der Parteien.

Unser Kommentar

Das BAG fuhrt mit diesem Urteil seine Rechtsprechung
fort, wonach bei Fehlen anderweitiger Parteivereinbarungen
im Fall der Berufung eines Arbeitnehmers zum Geschéaftsfih-
rer und Abschluss eines Geschaftsflihrer-Anstellungsvertrags
alle arbeitsrechtlichen Vereinbarungen endgultig erléschen.
Gleichzeitig nimmt es dazu Stellung, dass der Arbeitsvertrag
im Falle der spateren Abberufung des Geschaftsflhrers nicht
ohne Weiteres wieder auflebt.

Da konkludente Vereinbarungen flir eine abweichende Be-
urteilung genligen und dartber gegebenenfalls Streit entste-
hen kann, ist bei GeschéftsfUhrerbestellungen dringend ein
ausdrlcklicher Aufhebungsvertrag hinsichtlich des friheren
Arbeitsvertrages zu empfehlen. Ahnlich eindeutig sollte das
Verhaltnis der Parteien nach Abberufung von der Organ-
stellung geregelt werden. Entweder der ehemalige Ge-
schéftsfUhrer wird sofort bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
freigestellt oder aber es sollte eindeutig schriftlich geregelt
werden, dass die Weiterbeschéftigung auf dem (gekindig-
ten) Geschéaftsflihrer-Anstellungsvertrags basiert. Andernfalls
besteht das Risiko, dass diese Weiterbeschaftigung als
konkludente Einigung hinsichtlich eines (neuen) Arbeitsver-
trages gewertet wird.

Das Urteil setzt sich nicht mit den vom Kléger angeflhrten
Unwirksamkeitsgrinden auseinander. Insbesondere musste
das BAG nicht dazu Stellung nehmen, ob die Kindigung
z.B. aus formalen Gesichtspunkten unwirksam war, etwa
weil ein dazu nicht berechtigtes Organ die Kiindigung aus-
gesprochen hat. Zwar ist es hochstrichterlich noch nicht
geklart, gleichwohl aber herrschende Meinung in der Lite-
ratur, dass (nur) die Gesellschafter nach § 46 Nr. 5 GmbHG
im Wege einer Annexkompetenz befugt sind, den mit
dem Geschéaftsflihnrer geschlossenen Anstellungsvertrag zu
beenden.

Diana llling
diana.illing@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 15608
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Videouberwachung im Betrieb

(BAG vom 26. August 2008 — 1 ABR 16/07)

Der Fall

Arbeitgeberin und Betriebsrat streiten Uber die Wirksam-
keit eines Einigungsstellenspruches zur Einfuhrung einer
VideoUberwachung. Die Arbeitgeberin betreibt ein Briefver-
teilzentrum, in welchem Uberwiegend mit Handsortierung
gearbeitet wird. Um die Verluste von Briefsendungen zu
verringern, beabsichtigte die Arbeitgeberin die dauerhafte
Installation einer stationaren VideoUberwachungsanlage. Die
Verhandlungen mit dem Betriebsrat hiertiber blieben erfolg-
los. Die daraufhin angerufene Einigungsstelle hat die streit-
gegenstandliche Betriebsvereinbarung zur Einflhrung einer
VideoUberwachung beschlossen. Die Betriebsvereinbarung
sieht unter bestimmten — naher geregelten — Voraussetzung-
en die Moglichkeit der Videolberwachung im Innen- und
AuBenbereich des Briefverteilzentrums vor. Die Videoanlage
soll ausschlieBlich zur Aufklarung von Straftaten sowie zur
Vorbeugung von weiteren Straftaten betrieben werden. Der
Betriebsrat beantragt Feststellung, dass der Spruch der
Einigungsstelle unwirksam ist.

Die Entscheidung

Das BAG gibt dem Antrag des Betriebsrates nur teilwei-
se statt und hélt im entschiedenen Fall die Regelungen der
Betriebsvereinbarung zur Videolberwachung im Innenbe-
reich zu erheblichen Teilen und die Regelungen zur Uber-
wachung im AuBenbereich insgesamt fUr zulassig. Es flhrt
zur Begrindung aus, dass die Betriebsparteien grundséatz-
lich befugt seien, eine VideoUberwachung im Betrieb einzu-
fuhren. Die Regelungen der Betriebsparteien mussten jedoch
mit hoherrangigem Recht, insbesondere dem allgemeinen
Persdnlichkeitsrecht, welches u.a. das Recht am eigenen
Bild umfasst, vereinbar sein. Das BAG prift sodann die
VerhéltnismaBigkeit der einzelnen Regelungen. Nach Auffas-
sung des BAG sind die Regelungen zur Videolberwachung
im Innenbereich verhaltnismaBig, soweit sie vom Vorliegen
eines konkreten auf Personen bezogenen Verdachts ab-
héngig und raumlich und zeitlich beschrénkt sind. Eine ver-
dachtsunabhangige, rein praventive Videolberwachung sei
dadurch ausgeschlossen. Zudem wurden die inhaltlichen
Vorgaben und Beschrinkungen des Betriebes der Uber-
wachungsanlage mafBgeblich durch verfahrensrechtliche
Sicherungen, insbesondere ein Zwei-Schlissel-System und
die Pflicht zur Loschung der Aufzeichnungen erganzt. Die
Regelung der Betriebsvereinbarung zur Ausdehnung der
Uberwachung im Innenbereich auf weitere Bereiche oder

gegebenenfalls den gesamten Betrieb ist nach Auffassung
des BAG nicht angemessen und somit unwirksam, da durch
sie ein weit groBerer Kreis ,unschuldiger” Arbeitnehmer in
die Uberwachung einbezogen wird. Die Videolberwachung
des AuBenbereichs halt das BAG zur Wahrnehmung des
Hausrechts des Arbeitgebers als auch zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen des Arbeitgebers flr konkret fest-
gelegte Zwecke i. S. v. § 6b Abs.1 Nr. 3 Bundesdatenschutz-
gesetz (BDSG) fur erforderlich.

Unser Kommentar

Die Frage der Zulassigkeit und Grenzen einer Videolber-
wachung ist von praktischer Relevanz, da insbesondere die
verdeckte Videolberwachung haufig die einzige Moglichkeit
des Arbeitgebers ist, Diebstéhle und Unterschlagungen im
Betrieb aufzudecken. Auch wenn die Betriebsparteien grund-
satzlich befugt sind, eine VideoUberwachung im Betrieb
einzuflhren, so unterliegt diese jedoch, auch je nach Art der
Uberwachung — ob offen oder verdeckt — strengen Voraus-
setzungen und Beschrankungen. Insbesondere der zeitliche,
raumliche und personelle Rahmen der VideoUberwachung
ist von den Betriebsparteien im Einzelfall genau abzuwéagen
und festzulegen, da die Regelung andernfalls unverhaltnis-
maBkig und somit unwirksam ist. Dies hétte zur Folge, dass
aufgrund der unwirksamen Regelung gewonnene Beweis-
mittel nicht verwertet werden koénnen. Die Entscheidung
des BAG enthélt hierzu auch Uber den entschiedenen Ein-
zelfall hinausgehende Festlegungen hinsichtlich der recht-
lichen Grenzen einer VideolUberwachung. Sie ist daher fur
die Gestaltung von Regelungen zur Videolberwachung von
praktischer Bedeutung.

Achim Braner
achim.braner@Iluther-lawfirm.com
Telefon +49 (6196) 592 23839
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Mitbestimmung bei Ethik-Richtlinien

(BAG vom 22. Juli 2008 - 1 ABR 40/07)

Der Fall

Ein US-Konzern hatte einen Verhaltenskodex aufgestellt,
der weltweit einheitlich fur alle Konzernunternehmen einge-
fUhrt werden sollte. Der Kodex beinhaltete zahlreiche Ver-
haltensregelungen fur die Mitarbeiter. Zur Gewahrleistung
der Einhaltung der Verhaltensregelungen sah der Verhaltens-
kodex auch eine sogenannte ,Whistleblower-Klausel“ vor.
Danach waren alle Mitarbeiter verpflichtet ,diesen Verhal-
tenskodex sowie die Grundsatze und Verfahren genau (zu)
befolgen und mutmaBliche VerstéBe umgehend (zu) mel-
den®. VerstdBe gegen diese Meldepflicht waren mit Sanktio-
nen bis hin zur Kindigung bedroht. Der Konzernbetriebsrat
(KBR) tolerierte zunadchst die vorlbergehende Einfihrung
des Verhaltenskodex ohne Aufgabe seiner Rechtsposition
im Hinblick auf seine Mitbestimmungsrechte und machte im
Beschlussverfahren sein Mitbestimmungsrecht geltend. Der
KBR vertrat die Auffassung, dass ihm bezUtglich der Verhal-
tensregelungen ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht ge-
manl § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zustehe, welches dazu fUhre,
dass der gesamte Verhaltenskodex mitbestimmungspflichtig
sei. Hilfsweise beantragte er die Feststellung eines erzwing-
baren Mitbestimmungsrechts hinsichtlich einzelner Regel-
ungen (z.B. der Whistleblower-Klausel).

Das Arbeitsgericht hatte lediglich einzelnen Hilfsantrégen
entsprochen. Dagegen vertrat das Hessische LAG die Auf-
fassung, dass im Falle einer in der Whistleblower-Klausel
enthaltenen Meldepflicht flr VerstéBe gegen den Verhaltens-
kodex das gesamte Regelwerk dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliege.
Auch soweit der Verhaltenskodex (nur) das Arbeitsverhalten
betreffe oder lediglich gesetzlich ohnehin bestehende Ver-
pflichtungen wiederhole, werde durch die Verpflichtung zur
Meldung entsprechender VerstéBe das Ordnungsverhalten
der Mitarbeiter geregelt und damit ein Mitbestimmungsrecht
flr den gesamten Verhaltenskodex ausgelost.

Die Entscheidung

Das BAG hob die Entscheidung des Hessischen LAG
insoweit wieder auf, als es den Antrag des KBR abwies, der
ein Mitbestimmungsrecht fur den gesamten Verhaltenskodex
festgestellt wissen wollte. Trotz Whistleblower-Klausel be-
steht nach Auffassung des BAG kein Mitbestimmungsrecht
bei Regelungen, mit denen lediglich die geschuldete Arbeits-
leistung konkretisiert werden soll und bei Angelegenheiten,

die gesetzlich abschlieBend geregelt sind. Dabei schlieBen
auslandische gesetzliche Regelungen, die flr bérsennotierte
Unternehmen die EinfUhrung von Ethik-Richtlinien oder Ver-
haltenskodizes vorsehen, die Mitbestimmungsrechte nach
dem Betriebsverfassungsgesetz nicht aus. Bei einem Ge-
samtwerk von Verhaltensrichtlinien ist je nach den konkreten
Inhalten zwischen mitbestimmungspflichtigen und mitbe-
stimmungsfreien Einzelregelungen zu differenzieren. Soweit
ein Verhaltenskodex sowohl mitbestimmungspflichtige als
auch mitbestimmungsfreie Teile enthalt, begriindet das Mit-
bestimmungsrecht in einzelnen Regelungen nicht notwendig
ein Mitbestimmungsrecht fir das gesamte Regelwerk. Das
BAG lehnt ausdrticklich ein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich
des gesamten Verhaltenskodex auch dann ab, wenn in einer
Whistleblower-Klausel die Pflicht begrindet wird, jegliche
VerstdBe gegen den Verhaltenskodex oder nur Verdachtsfal-
le in einem vorgesehenen Meldeverfahren anzuzeigen. Nach
Ansicht des BAG begriindet allein die Meldepflicht bezuglich
eines Tatbestandes, der dem mitbestimmungsfreien Arbeits-
verhalten zuzuordnen ist, nicht die Mitbestimmungspflicht an
diesem mitbestimmungsfreien Arbeitsverhalten.

Das BAG stellte auf entsprechende Hilfsantrdge des KBR
jedoch auch fest, dass die Verpflichtung, Interessenkonflikte
zu melden, mitbestimmungspflichtig ist und der Betriebsrat
deshalb an der Ausgestaltung des Meldeverfahrens zu be-
teiligen ist.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG bringt fur die Praxis die er-
freuliche Klarheit hinsichtlich der Fortfihrung der bisherigen
Rechtsprechung zur Differenzierung zwischen mitbestim-
mungspflichtigen und mitbestimmungsfreien Regelungen im
Rahmen eines Gesamtregelungswerkes. Wenn die einzelnen
Regelungen nicht unaufldsbar miteinander verknUpft sind,
sodass ein Mitbestimmungsrecht bei einzelnen MaBnahmen
unweigerlich ein Mitbestimmungsrecht am Gesamtwerk nach
sich ziehe, ist hinsichtlich des Mitbestimmungsrechtes des
Betriebsrates wie bisher zu differenzieren. Grundsétzlich mit-
bestimmungsfreies Arbeitsverhalten kann auch nicht Uber
den ,Umweg“ von Meldepflichten als ,Ordnungsverhalten®
der Mitbestimmung unterworfen werden.

Das BAG hat auch klargestellt, dass ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates angesichts auslandischer gesetzlicher



Regelungen i.S. von § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG nicht
ausgeschlossen ist. Auslandische gesetzliche Regelungen,
die in Deutschland tatige Unternehmen zu bestimmten
Handlungen zwingen, sind keine Gesetze i.S. des § 87 Abs. 1
Eingangssatz BetrVG. Nach dem Territorialitatsprinzip gelten
auch in Betrieben auslandischer Konzerne in Deutschland
die Vorgaben des deutschen Mitbestimmungsrechts. Damit
ist es international tatigen Konzernen nicht ohne Weiteres
maoglich, weltweit einheitliche Verhaltenskodizes zu imple-
mentieren, da sie bei einer Einfuhrung in Deutschland mit
modifizierten Teilregelungen (z. B. zum Meldeverfahren) rech-
nen mussen. Das BAG konnte allerdings die Frage offen

lassen, ob und inwieweit die Betriebsparteien die Vorgaben
auslandischer Vorschriften als betriebliche Belange zu be-
rlcksichtigen haben. Unmittelbare Vorgaben flr die Betriebs-
parteien kénnen aus den auslandischen Rechtsvorschriften
allerdings nicht abgeleitet oder begrtindet werden.

Dr. Karsten UmnuB
karsten.umnuss@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 (89) 23714 17385

Geringere Sozialplanleistungen fiir
rentennahe Arbeitnehmer zulassig

(BAG vom 11. November 2008 — 1 AZR 475/07)

Der Fall

Der am 23. November 1945 geborene und schwerbe-
hinderte Arbeitnehmer war seit dem 1. Oktober 1979 als
Baumaschinenfuhrer beschéaftigt. Er begehrte vom Arbeit-
geber nach betriebsbedingter Kindigung eine héhere So-
Zialplanabfindung. Der Sozialplan sah fur bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses rentennaher Arbeitnehmer folgende
Regelung vor:

1. Bei Anspruch auf ungeminderte Altersrente findet der
Sozialplan keine Anwendung.

2. Bei unmittelbarem Anschluss von zun&chst Arbeitslosen-
geld und dann Altersrente konnen Arbeitnehmer 50 %
der Regelabfindung und eine Pauschale zum Ausgleich
von Rentenabschlagen von 160,00 Euro fur jeden Monat
der vorzeitigen Inanspruchnahme der Altersrente bean-
spruchen.

3. Bei unmittelbarem Anspruch auf vorgezogene Altersrente
(mit Abschlagen) erhalten Arbeitnehmer nur diesen Pau-
schalbetrag fur jeden Monat der vorzeitigen Rentenbean-
spruchung. Der Klager bezog nach seinem Ausscheiden
zum 31. Dezember 2005 bis zum 31. Juli 2006 Arbeits-
losengeld und im Anschluss hieran eine vorgezogene
Altersrente bis zum 30. November 2008. Am 1. Dezember
2008 begann der Anspruch auf ungeminderte Altersrente.

Die Beklagte zahlte nach MaBgabe des Sozialplanes fur
die 35 Monate zwischen Ausscheiden und Beginn der un-
geminderten Altersrente den Pauschalbetrag von 160,00
Euro monatlich, mithin 5.600,00 Euro. Der Klager verlangte
demgegenuber erstinstanzlich zundchst die volle, in der
Berufungsinstanz noch die 50 %ige Regelabfindung.

Die Entscheidung

Das BAG hat, ebenso wie die Vorinstanzen, die Klage
abgewiesen. Nach der Pressemitteilung (die vollstandige
Entscheidung war bei Redaktionsschluss noch nicht ver-
offentlicht) dirfen die Betriebsparteien in Sozialplanen fur
Arbeitnehmer, die Anspruch auf vorgezogene Altersrente
haben, geringere Abfindungsanspriiche vorsehen. Dies gilt
auch, wenn der Rentenbezug mit Abschlagen verbunden
ist. Da Sozialplanabfindungen eine zukunftsbezogene Aus-
gleichs- und Uberbriickungsfunktion haben, kénnen bei
Beurteilung des Umfangs der voraussichtlichen Nachteile
die Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung bertck-
sichtigt werden. Die AnknUpfung der Sozialplanleistungen an
Lebensalter, Geschlecht oder Schwerbehinderung verstoBt
weder gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz nach § 75 BetrVG noch gegen das
Verbot des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetztes (AGG),
Personen wegen dieser Merkmale zu benachteiligen.
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Unser Kommentar

Das BAG setzt mit dieser Entscheidung die bisherige
Rechtsprechung auch unter der Geltung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) fort. Der Gesetzgeber hat
in § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG entsprechende Differenzierun-
gen ausdricklich fur zuléssig erklart. Da es das BAG of-
fensichtlich nicht fUr erforderlich halt, die Einschatzung des
Europadischen Gerichtshofs einzuholen, geht es von der
Vereinbarkeit von § 10 Abs. 3 Nr. 6 AGG mit den zugrun-
deliegenden europaischen Richtlinien aus. Damit durften
Sozialplane mit Sonderregelungen fiir rentennahe Jahrgénge
zunachst wirksam bleiben. Gerade in Zeiten wirtschaftlicher
und finanzieller Unsicherheiten wird es vielen Arbeitgebern
ein BedUrfnis sein, Klrzungspotenzial bei der Aufstellung und
Verhandlung von Sozialplanen so weit wie méglich zu nutzen.
Das Volumen des Sozialplanes sowie das Risiko spéterer
Klagen von Arbeitnehmern kann deutlich verringert werden,

wenn der Sozialplan wohlformulierte und ausgefeilte Dif-
ferenzierungen der Anspruchsberechtigungen enthélt. Je
deutlicher aus den betreffenden Sozialplanregelungen die
Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion hervorgeht, desto
eher wird eine sachliche Rechtfertigung geringerer Sozial-
planleistungen flr rentennahe Arbeitnehmer anzunehmen
sein. Man wird somit auch in Zukunft nicht umhin kommen,
die Sozialplanregelungen flr rentennahe Jahrgéange sorg-
faltig zu formulieren, um nicht doch im Einzelfall Argumente
fur eine angebliche Altersdiskriminierung zu schaffen.

Daniel Zintl
daniel.zintl@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (341) 5299 18840
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