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Zeitarbeit — worauf Entleiherunter-
nehmen aktuell achten mussen

Die Zeitarbeit steht derzeit in der Offentlichkeit am Pranger.
Diskutiert wird, ob der sogenannte ,Equal-Pay-Grundsatz*
ausreichend verwirklicht wird. Anlass hierflr ist eine bekannt
gewordeng, angebliche Praxis eines Unternehmens, ihre Ar-
beitnehmer zum Wechsel in eine konzerneigene Zeitarbeits-
firma zu bewegen. AnschlieBend seien sie im Rahmen einer
ArbeitnehmerUberlassung an die Einzelhandelsfilialen ver-
liehen worden. Dabei werde den Arbeitnehmern nicht das
Entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer in den Filialen gewahrt,
sondern gemaB einem in Bezug genommenen Zeitarbeits-
tarifvertrag der wesentlich niedrigere Zeitarbeitslohn.

Auch wenn die Legitimitat dieser Praxis angezweifelt wird,
scheint sie doch mit den Vorgaben des Arbeitnehmeruber-
lassungsgesetzes (AUG) im Einklang zu stehen. Seit der
Anderung des AUG durch das sogenannte Hartz--Gesetz
mussen den entliehenen Arbeitnehmern die wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts der
vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleiherbetrieb gewéhrt
werden (§ 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2 AUG; sogenannter
.Equal-Pay“- oder ,Equal-Treatment“-Grundsatz). Damit hat
die Zeitarbeit fur Entleinerunternehmen keinen finanziellen
Vorteil mehr; es bleibt allein die Flexibilitat durch die schnelle
Beendigung der Arbeitnehmeriberlassung. Ausnahmswei-
se muss der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht beachtet
werden, wenn ein Zeitarbeitstarifvertrag gilt und dieser ge-
ringere Arbeitsbedingungen vorsieht. Das gleiche Ergebnis
wird erzielt, wenn im Arbeitsvertrag auf einen solchen Zeitar-
beitstarifvertrag Bezug genommen wird. Aus der Ausnahme
ist schnell die Praxis geworden. Kaum ein Zeitarbeitsunter-
nehmen verweist inzwischen nicht auf Zeitarbeitstarifver-
trage. So lohnt sich der Einsatz von Zeitarbeitskraften flir
Entleiherunternehmen wieder.

Aus ihrer Sicht ist die Zeitarbeit auBerdem ungefahrlich,
wenn folgende Punkte beachtet werden:

Erlaubnis des Verleihers

Der Verleiner muss in Besitz der Arbeitnehmertberlas-
sungserlaubnis sein. Diese wird von der jeweils zustéandigen
Regionaldirektion der Bundesagentur fur Arbeit ausgestellt.
Die Erlaubnis wird zun&chst nur befristet erteilt. Nach drei
Jahren kann auch eine unbefristete Erlaubnis ausgestellt
werden. Der Verleiher muss dem Entleiher im Uberlassungs-
vertrag bestatigen, wann seine Erlaubnis ausgestellt wurde

und welche Giltigkeitsdauer sie hat. Bei Zweifeln an der
Richtigkeit der Angaben sollte sich der Entleiher die Erlaub-
nis vorlegen lassen. Da eine Erlaubnis gegebenfalls auch
zurtickgenommen oder widerrufen werden kann, empfiehlt
es sich flr den Entleiher, von Zeit zu Zeit nach dem Fortbe-
stehen der Erlaubnis zu fragen. Besitzt der Verleiher keine
Erlaubnis (mehr) und werden Arbeithnehmer verliehen, ent-
steht kraft Gesetzes ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher
(§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG). Es obliegt dann dem Entleiher,
das Arbeitsverhéltnis fortzufihren oder gegebenfalls zu
beenden. Im Geltungsbereich des Kindigungsschutzge-
setzes ist dies mit den bekannten Schwierigkeiten verbun-
den und kann sich als sehr teuer herausstellen.

Anforderungen an den Uberlassungsvertrag

Verleiher und Entleiher miissen einen schriftlichen Arbeit-
nehmertberlassungsvertrag fur jeden einzelnen Uberlas-
senen Arbeitnehmer schlieBen, der eine Reihe von Min-
destangaben enthalt. Hierbei muss der Verleiher neben den
Angaben zur Arbeitnehmerlberlassungs-Erlaubnis (s.0.) auch
dazu Stellung beziehen, ob er den ,Equal-Pay“-Grundsatz
beachtet oder ob er alternativ Zeitarbeitstarifvertrage an-
wendet. In letzterem Fall sind die Tarifvertrage anzugeben
und sogar beizufligen. Des Weiteren ist z.B. die zwischen
den Uberlassungsparteien vereinbarte Verglitung zu nennen
wie auch die Tatigkeit des Arbeitnehmers und die Dauer der
Uberlassung. Fehlen die Mindestangaben kann es zur Nich-
tigkeit des Uberlassungsvertrages kommen.

Aktuelles Risiko: Bezugnahme auf Zeitarbeitstarif-
vertrage der CGZP

Verweist der Arbeitsvertrag der Zeitarbeitskrafte auf die
zwischen dem Arbeitgeberverband Mittelstandischer Per-
sonaldienstleister (AMP) und der Tarifgemeinschaft Christ-
licher Gewerkschaften fur Zeitarbeit und Personalservice-
agenturen (CGZP) geschlossenen Zeitarbeitstarifvertrage
besteht aus aktuellem Anlass ein finanzielles Risiko flr den
Entleiner. Nach Ansicht des LAG Berlin-Brandenburg (Be-
schluss vom 7. Dezember 2009 — 23 TaBV 1016/09) ist die
CGZP nicht tariffahig und kann daher keine wirksamen
Tarifvertrage abschlieBen. Die endguiltige Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichtes (BAG) steht noch aus. Schlieft es
sich dem LAG Berlin-Brandenburg an, wirden Verleiher, die
auf die CGZP-Tarifvertrdge verweisen, nicht in zulassiger
Weise vom ,Equal-Pay“-Grundsatz abweichen. In der Fol-
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ge kénnte die Bundesagentur fir Arbeit die Arbeitnehmeru-
berlassungs-Erlaubnis widerrufen. Werden die Zeitarbeit-
nehmer dennoch beim Entleiher eingesetzt, tritt die oben
beschriebene Rechtsfolge ein: es entsteht ein Arbeitsver-
haltnis mit dem Entleiher.

Aber auch ohne den Widerruf der Erlaubnis kommt auf
Entleiher ein finanzielles Risiko zu. Neben den hoéheren Ent-
geltansprichen, die die Zeitarbeitnehmer auch rickwirkend
gegen den Verleiher haben, sind Sozialabgaben auf Basis
der richtigen, d.h. meist hdéheren, Vergitung zu entrichten.
Dabei kann es zu Forderungen der Sozialversicherung ge-
gen den Verleiher fir mehr als vier Jahre kommen. Uberdies
besteht nach § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV eine subsidiare
Haftung des Entleihers flr diese Sozialversicherungsbeitra-
ge. Kann oder will der Verleiher die Sozialversicherung nicht
befriedigen — man denke hier insbesondere an die Insolvenz
des Verleihers — haftet also der Entleiher. Entleiher sollten
daher unverzlglich Uberprifen, auf welche Tarifvertrage die
eingesetzten Zeitarbeitsfirmen verweisen. Findet sich hier der
Verweis auf die CGZP-Tarifvertrage fordert der umsichtige
Entleiher vom Verleiher Sicherheiten wie z. B. BUrgschaften.

Unterrichtung des Betriebsrates

Die Beschéaftigung eines Zeitarbeitnehmers bedarf nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrates,
auch wenn es sich nicht um einen eigenen Arbeitnehmer
des Arbeitgebers handelt (§ 14 Abs. 3 AUG i.V.m. § 99 Abs.
1 BetrVG). Dabei ist dem Betriebsrat auch die Erklarung des
Verleihers Uber den Besitz der ArbeitnehmerUtberlassungs-
Erlaubnis vorzulegen. Allein aus diesem Grund empfiehlt es
sich, den Arbeitnehmerlberlassungsvertrag mit dem Ver-
leiher in zwei Vertréage aufzuteilen: einen Rahmenvertrag, in
dem die dauerhaften Konditionen zwischen den Vertrags-
partnern geregelt werden (Auswahlpflichten, Kindigungs-
fristen, Haftung, etc)) und einen individualisierten Uberlas-
sungsvertrag mit den Mindestangaben und dem Verweis auf
die Arbeitnehmeruiberlassungs-Erlaubnis. Letzterer muss
dann dem Betriebsrat vorgelegt werden.

Mit Beschluss vom 21. Juli 2009 (1 ABR 35/08) hat das BAG
entschieden, dass sich der Betriebsrat zur Verweigerung der
Zustimmung nicht darauf berufen kann, der Verleiher be-
achte den ,Equal-Pay“-Grundsatz nicht. Dass die Beschéf-
tigungsbedingungen des Zeitarbeitnehmers rechtswidrig
sind, ist nicht ausreichend. Ein VerstoB gegen ein Gesetz
i.S.d. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG liege nur dann vor, wenn
die gesetzliche Vorschrift die Einstellung als solche unter-
sage. Selbst wenn es sich bei der Verleihkonstruktion um
ein ,Strohmann-Geschéaft“ handele, bei dem die Verleihung
nur vorgeschoben sei, bestlinde kein Zustimmungsverwei-
gerungsrecht des Betriebsrates. Spatestens hiermit durfte

das BAG den aktuell diskutierten Fall der konzerninternen
Verleihung zur Reduzierung der Arbeitsbedingungen als
rechtmaBig beurteilen. Ob dies personalpolitisch richtig ist,
steht auf einem anderen Blatt.

Betriebsratswahl

SchlieBlich ist anldsslich der derzeitigen Betriebsrats-
wahlen darauf hinzuweisen, dass Zeitarbeitnehmer im Ent-
leiherbetrieb wahlberechtigt sind, wenn ihr Einsatz fur
mindestens drei Monate erfolgt (§ 7 Satz 2 BetrVG). Dabei
ist es unerheblich, ob die Wahl in den ersten Tagen des 3-
Monats-Einsatzes stattfindet oder am Ende. Fur die formelle
Feststellung der Wahlberechtigung der Zeitarbeitnehmer ist
der Wahlvorstand zustandig. Der Arbeitgeber kann hierauf
natirlich Einfluss nehmen, indem Zeitarbeitseinsatze auf
weniger als drei Monate begrenzt werden. Passieren Fehler
bei der Feststellung der Wahlberechtigung, besteht u. U. die
Mdglichkeit, die Betriebsratswahl anzufechten.

Ausblick

Die Zeitarbeit bleibt ein wichtiger Arbeitsmarktfaktor und
damit ein spannendes Thema. Trotz der aktuellen Diskus-
sionen hat sie sich in Deutschland etabliert. In den letzten
zehn Jahren hat sich die Anzahl der Zeitarbeitskrafte in
Deutschland fast verdoppelt. Als flexibles Beschaftigungsin-
strument ist die Zeitarbeit fur Unternehmen einfach hand-
habbar. Die wenigen Grundregeln mussen allerdings ein-
gehalten werden, wenn man als Entleiher finanzielle Risiken
maoglichst vermeiden will.

Dr. Roman Frik, LL.M. (KéIn/Paris)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
roman.frik@luther-lawfirm.com

Telefon +49 711 9338 12894
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Neue Regeln fur die Bilanzierung
von Pensionsverpflichtungen

Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz vom 25. Mai
2009 hat eine Reihe von Anderungen fiir die Bilanzierung
von Pensionsverpflichtungen gebracht, die von Unterneh-
men kunftig beachtet werden mussen.

Sofern bislang nach den Vorschriften des Handelsgesetz-
buchs (HGB) und nicht nach internationalen Rechnungsle-
gungsstandards wie IFRS oder US GAAP bilanziert wurde,
gab es meist einen Gleichlauf von Handels- und Steuerbi-
lanz. Die Pensionsrickstellungen waren danach grundséatz-
lich mit inrem Teilwert anzusetzen. Insbesondere wegen des
hohen RechnungszinsfuBes von 6%, der im Rahmen der
Berechnung des Teilwertes bei der Abzinsung anzuwenden
war (§ 6a Abs. 3 Satz 3 EStG), boten die Ruckstellungen fur
Pensionsverpflichtungen oft ein unrealistisches Bild der tat-
sachlichen Verpflichtungen. Gerade beim Erwerb eines Un-
ternehmens galt es, dies entsprechend zu berlcksichtigen.

Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz bringt hier einige
Neuerungen. Die Ruckstellungen flr Pensionsverpflichtungen
sind mit dem nach verntnftiger kaufmannischer Beurteilung
notwendigen Erflllungsbetrag anzusetzen. Zwar ist insoweit
unverandert ein bestimmtes Verfahren nicht vorgeschrieben.
Es sind jedoch fortan fUr die handelsrechtliche Bewertung
kunftige Preis- und Kostensteigerungen zu bertcksichtigen.
Zudem ist im Rahmen der Abzinsung der Ruckstellungen
kinftig grundsétzlich der durchschnittliche Marktzins-
satz der vergangenen sieben Geschéftsjahre anzusetzen.
Alternativ durfen alle Verpflichtungen ohne Ansehung der
Restlaufzeit mit dem durchschnittlichen Marktzinssatz bei
Annahme einer Restlaufzeit von 15 Jahren abgezinst werden.
Die Ruckstellungen werden sich dadurch regelméaBig gegen-
Uber der Vergangenheit erhdhen. Als weitere Besonderheit
muss kunftig eine Saldierung von Pensionsverpflichtungen
und Vermégensgegenstanden, die exklusiv fur die Pensions-
glaubiger zur Verfligung stehen (sogenannte Planvermdgen),
zwingend vorgenommen werden. Das Planvermdgen ist da-
bei mit dem beizulegenden Zeitwert zu bewerten.

Die neuen Regelungen gelten verpflichtend fir Geschafts-
jahre, die nach dem 31. Dezember 2009 begonnen haben
oder noch beginnen. Fir die Steuerbilanz gilt dagegen wei-
terhin die Regelung des § 6a EStG, sodass unverandert
z.B. langfristige Pensionsverpflichtungen mit 6 % abzuzinsen
sind und auch keine Verrechnung mit dem Planvermogen

maglich ist (Saldierungsverbot). Handels- und Steuerbilanz
fallen in dieser Hinsicht klnftig auseinander.

Die Gesetzesanderung hat nicht nur Auswirkungen fir die
Unternehmen, die ihren Mitarbeitern eine betriebliche Alters-
versorgung im Wege von Direktzusagen gewahren. Auch
bei der Bewertung von Unternehmen, insbesondere bei
einem geplanten Unternehmenskauf, missen die Neu-
regelungen bekannt sein, damit keine Falschbewertung
vorgenommen wird. Aus niedrigen ausgewiesenen RUck-
stellungen kann somit nicht mehr in jedem Fall auf eine Un-
terfinanzierung der Altersversorgung geschlossen werden.
Der geringe Betrag kann sich auch aus der Saldierung mit
Vermdgensgegenstanden ergeben. Eine genauere Prifung
der Ruckstellungsbildung ist in jedem Fall erforderlich. Da
die betriebliche Altersversorgung nicht selten Verpflich-
tungen in Millionenhdhe enthalt, ist eine Falschbewertung im
Rahmen eines Unternehmenskaufs meist ein fataler Fehler.
Der sorgfaltige Kaufmann beugt dem rechtzeitig vor.

Dietmar Heise, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
dietmar.heise@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 25719

Daniel Gebert

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
daniel.gebert@luther-lawfirm.com
Telefon +49 89 23714 24750
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Ende der Tarifeinheit

Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts beabsichtigt,
seine Rechtsprechung zum Grundsatz der Tarifeinheit zu
andern. Die in dem Beschluss des BAG vom 27. Januar 2010
(4 AZR 549/08) angekindigte Rechtsprechungsanderung
wird die Tariflandschaft gravierend andern. Die Diskussion
um die Berechtigung des Grundsatzes der Tarifeinheit wur-
de in der Vergangenheit besonders angeregt durch die
Streiks sogenannter ,Funktionseliten“ wie Piloten, LokfUhrer
oder Arzte, die im Ergebnis eine Aufweichung der Tarifein-
heit zur Folge hatten.

Bisherige Rechtsprechung zur Tarifeinheit

Der Grundsatz der Tarifeinheit besagt, dass in einem
Betrieb und in einem Arbeitsverhaltnis grundsatzlich nur ein
Tarifvertrag gelten soll. Die bisherige Rechtsprechung des
BAG unterscheidet zwei Konstellationen: Im Fall der Tarif-
konkurrenz gelten in einem Arbeitsverhaltnis mehrere Tarif-
vertrage, beispielsweise wenn sich die Parteien des Arbeits-
vertrages mehreren Tarifvertrdgen unterworfen haben oder
wenn ein zweiter Tarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart
wurde. Ein Fall der Tarifpluralitat ist gegeben, wenn zwar
nicht flr dasselbe Arbeitsverhaltnis, aber innerhalb eines
Betriebes der Arbeitgeber an mehrere Tarifvertrdge gebun-
den ist. Dabei wird ein Betrieb vom Geltungsbereich meh-
rerer Tarifvertrdge erfasst, die von verschiedenen Gewerk-
schaften geschlossen wurden und an die der Arbeitgeber
deshalb gebunden ist, weil er Mitglied im tarifschlieBenden
Arbeitgeberverband oder selbst Tarifvertragspartei ist, wah-
rend demgegentber fur den jeweiligen Arbeitnehmer je nach
Gewerkschaftsmitgliedschaft nur einer der beiden Tarifver-
trage Anwendung findet. Diese Fallgestaltung lag auch dem
Beschluss des BAG vom 27. Januar 2010 zugrunde. Aus
GrUnden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit musste
nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des BAG
innerhalb eines Betriebes flr alle tarifgebundenen Arbeit-
nehmer der gleiche Tarifvertrag zum Tragen kommen.

Die Kollision mehrerer Tarifvertrage wird vorrangig nach dem
Grundsatz der Spezialitdt geldst, wonach das Tarifwerk der-
jenigen Branche Anwendung findet, das der Eigenart und
den besonderen Bedirfnissen des Betriebes am meisten
entspricht. Wenn dies nicht feststellbar ist, wird auf den tarif-
autonom besser legitimierten Tarifvertrag abgestellt, d.h. es
wird nach dem Vorrang des Organisationsgrades als maB-
gebend angesehen, welcher Tarifvertrag den GrofBteil der
Arbeitsverhaltnisse im Betrieb erfasst. Im Einzelnen ist hier
vieles umstritten.

Im Rahmen der Tarifpluralitdt hat diese Losung den Effekt,
dass Mitglieder der Gewerkschaft, die im Betrieb in der Min-
derheit sind, sich in der Situation von nicht organisierten
Arbeitnehmern wiederfinden, da der von ihrer Gewerkschaft
geschlossene Tarifvertrag verdrangt wird. Der verdran-
gende Tarifvertrag findet diesen Arbeitnehmern gegentber
ebenfalls keine Anwendung, da der Grundsatz der Tarifein-
heit nur rechtsverdréangend, aber nicht rechtsbegriindend
wirkt.

Ausnahmen vom Grundsatz der Tarifeinheit gibt es neben den
bereits erwahnten Funktionseliten auch aufgrund Besitz-
standsschutzes im Anschluss an einen Betriebstibergang.

Die Anderung der Rechtsprechung

Der Kritik am Grundsatz der Tarifeinheit folgend hat nun
das BAG angekindigt, seine Rechtsprechung zu andern.
Die Begrindung des BAG, die bislang nur als Pressmittei-
lung vorliegt, betont im Wesentlichen, dass fur ein Arbeits-
verhaltnis, dessen Parteien nach § 3 Abs. 1 TVG an einen
Tarifvertrag gebunden sind, die Rechtsnormen dieses Tarif-
vertrages gemal § 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend
gelten. Diese Regelung wirde durch den Grundsatz der
Tarifeinheit verdrangt, was mit dem Grundrecht der Koaliti-
onsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren sei.
Gesetzliche Regelungen, die den Grundsatz der Tarifein-
heit stUtzen, oder eine zur Rechtsfortbildung berechtigende
LUcke im Tarifvertragsgesetz bestinden demgegentber
nicht.

Da auch der Zehnte Senat des BAG bisher den Grundsatz
der Tarifeinheit vertreten hat, hat der Vierte Senat beim Zehn-
ten Senat angefragt, ob dieser an seiner Rechtsauffassung
festhalt.

Auswirkungen auf die Praxis

Die Auswirkungen der angekindigten Rechtsprechungs-
anderung auf Arbeitskampfe sind kaum absehbar. Die Arbeit-
geber mussen generell mit einer hdheren Arbeitskampfbereit-
schaft rechnen. Auch kann es schwierig werden, sich effektiv
gegen einen Streik zur Wehr zu setzen wie schon die Streiks
der Funktionseliten gezeigt haben. Die Gewerkschaften hin-
gegen furchten einen neuen Konkurrenzkampf untereinan-
der, wenn die Bedeutung von Spartengewerkschaften zum
Nachteil der groBen Gewerkschaften weiter steigt.
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In der betrieblichen Praxis ist dadurch mit einer erheblichen
Stérung des Betriebsfriedens zu rechnen. Aber auch prak-
tische Auswirkungen bei Geltung unterschiedlicher Tarifver-
trage in einem Betrieb, beispielsweise durch unterschiedliche
Arbeitszeitregelungen oder Vergitungsregelungen, mussen
koordiniert werden.

Martina Ziffels

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hamburg
martina.ziffels@luther-lawfirm.com
Telefon +49 40 18067 12195

EuGH kippt Berechnung der

Kundigungsfristen

(EuGH vom 19. Januar 2010 — C-555/07)

Der Fall

Die am 12. Februar 1978 geborene Klagerin war seit dem
4. Juni 1996 bei der Beklagten beschaftigt. Am 19. Dezem-
ber 2006 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis unter
Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist von einem
Monat zum Monatsende (§ 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB) zum
31. Januar 2007. Entsprechend der Regelung in § 622 Abs.
2 Satz 2 BGB lieB die Beklagte bei der Berechnung der
Kundigungsfrist die Beschéftigungszeiten vor Vollendung
des 25. Lebensjahres der Klagerin auBer Acht; anderen-
falls hatte die Kiindigungsfrist vier Monate zum Monatsende
betragen. Die Klagerin machte mit Kindigungsschutzklage
geltend, dass die Kundigung erst zum 30. April 2007 wirke,
weil § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB gegen das europarechtliche
Verbot der Altersdiskriminierung verstoBe.

Das LAG Dusseldorf, das Uber die Berufung gegen das
erstinstanzliche Urteil zu entscheiden hatte, legte die Fra-
gen, ob § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB gegen europarechtliche
Vorgaben verstoBe und ob — im Falle einer Europarechts-
widrigkeit — eine solche Norm von den nationalen Gerichten
unangewendet bleiben musse, dem EuGH im Rahmen eines
sogenannten Vorabentscheidungsverfahrens zur Beantwor-
tung vor.

Die Entscheidung

Der EuGH bestétigte die Auffassung der Klagerin und
stellte fest, dass es sich bei § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB um
eine europarechtswidrige Norm handele, die von den natio-
nalen Gerichten unangewendet bleiben misse.

Zur Begrtindung fuhrten die Richter aus, dass § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB eine Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern
ermdgliche, die die gleiche Betriebszugehorigkeit aufwie-
sen, je nachdem in welchem Alter sie in den Betrieb ein-
getreten seien. Gleichzeitig benachteilige die Norm generell
junge gegenuber alteren Arbeitnehmern, da Erstere von der
Verglnstigung der stufenweisen Verlangerung der Kindi-
gungsfristen entsprechend der zunehmenden Beschaf-
tigungsdauer (§ 622 Abs. 2 Satz 1 BGB) ausgeschlossen
werden kénnten.

Des Weiteren sei § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB weder ange-
messen noch erforderlich, um die grundséatzlichen anerken-
nenswerten Ziele der nationalen Beschéftigungs- und Ar-
beitsmarktpolitik (groBere personalwirtschaftliche Flexibilitat,
stérkerer Schutz der Arbeitnehmer entsprechend der Dauer
ihrer Betriebszugehorigkeit) zu erreichen. Dies ergebe sich
bereits daraus, dass § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB flr alle Ar-
beitnehmer gelte, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres
in den Betrieb eingetreten seien, unabhangig davon, wie alt
sie zum Zeitpunkt ihrer Entlassung seien. Ebenso kénne der
begehrte starkere Schutz der Arbeitnehmer gerade nicht
erreicht werden, da sich die Verlangerung der Kindigungsfrist
entsprechend der Beschéftigungsdauer verzdgere, wenn ein
Arbeitnehmer vor Vollendung seines 25. Lebensjahres in den
Betrieb eingetreten sei. SchlieBlich berthre § 622 Abs. 2 Satz
2 BGB junge Menschen ungleich, weil er diejenigen jungen
Menschen treffe, die ohne oder nach nur kurzer Berufsausbil-
dung eine Arbeitstétigkeit frih aufnehmen, nicht aber die, die
nach langer Ausbildung spéater in den Beruf eintreten.
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Hinsichtlich der Anwendbarkeit des § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB flihrten die Richter aus, dass das Verbot der Altersdis-
kriminierung ein allgemeiner Grundsatz des Europarechts
sei. Daher obliege es den nationalen Gerichten, Schutz und
Wirksamkeit dieses allgemeinen Grundsatzes dadurch zu
gewahrleisten, dass sie eine entgegenstehende nationale
Norm nicht anwenden.

Unser Kommentar

Der EuGH reformiert — wieder einmal — das deutsche
Arbeitsrecht. Doch wahrend die Entscheidung des EuGH
zur Urlaubsabgeltung bei Krankheit (Urteil vom 20. Januar
2009, Rs. C-350/06; vgl. dazu Luther Newsletter Arbeits-
recht, 2. Quartal 2009) einem ,unerwarteten Paukenschlag"
gleich kam, stellt die hier besprochene Entscheidung keine
groBe Uberraschung dar.

In Rechtsprechung und Literatur bestand bereits im Vorfeld
des jetzigen Urteils weitestgehend Einigkeit darlber, dass
die Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB europarechts-
widrig ist. Lediglich die Frage, ob die Norm trotz dieser Eu-
roparechtswidrigkeit von den Gerichten weiter angewendet
werden durfe, war im Schrifttum und zwischen einzelnen
Instanzgerichten umstritten. Auch dieser letzte Streitpunkt
ist nunmehr vom EuGH zugunsten der Unanwendbarkeit der
Norm entschieden worden. Ein Schutz des Vertrauens der
Arbeitgeber in die Anwendung innerstaatlicher Gesetze wird
vom EuGH nicht gewahrt. Bei der Berechnung der Kindi-
gungsfristen wird es zukUnftig daher ausschlieBlich auf den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses ankommen.

Arbeitgeber haben bei Kindigungen die Regelung des
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB zu ignorieren. Auch vergleichbare
tarifvertragliche Regelungen sollten unangewendet bleiben.
In Arbeitsvertrdagen muss Uberpriift werden, ob die (neuen)
Mindestkindigungsfristen bereits abgebildet werden. Denk-
bar ist, dass Arbeitnehmer, denen in den letzten Monaten
gekundigt wurde und die bereits ausgeschieden sind, nun
noch nachtréaglich Vergltungsanspriiche fur zusétzliche
Monate der Kundigungsfrist geltend machen. Vereinbarte
Ausschlussfristen sowie der Grundsatz der Verwirkung
werden hier jedoch in vielen Fallen den Ansprichen der Ar-
beitnehmer entgegenstehen.

Dagmar Stabernack, Partnerin
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Leipzig
dagmar.stabernack@Iluther-lawfirm.com
Telefon +49 341 5299 23622

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Leipzig
thorsten.tilch@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 341 5299 0

Schriftform der Wahlvorschlage
fur Arbeitnehmervertreter

(BAG vom 20. Januar 2010 — 7 ABR 39/08)

Der Fall

Mehrere Arbeithnehmer hatten eine durchgefiihrte Wahl
zur Schwerbehindertenvertretung angefochten. Sie mach-
ten geltend, der Wahlvorstand hatte ihre Wahlvorschlagsliste
zu Unrecht als nicht formgemaB zurlickgewiesen.

Die betreffende Wahlvorschlagsliste war durch wiederholt
weitergeleitete Fax-Kopien entstanden (,Ketten Fax“). Der

Vorschlag wurde zunachst nach Unterschrift durch einen
Wahlberechtigten als Fax an den nachsten Wahlberechtig-
ten und von diesem nach seiner Unterschrift an einen dritten
Wahlberechtigten fur dessen Unterschrift weitergeleitet und
wurde schlieBlich als Fax-Kopie dem Wahlvorstand Gbermittelt.

Die Entscheidung
Das BAG hat in der Entscheidung klargestellt, dass
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Wahlvorschlage fur die Wahl der Schwerbehindertenvertre-
tung mit der erforderlichen Anzahl von Stitzunterschriften
im Original beim Wahlvorstand eingehen mussen. Der per
.Ketten-Fax“ entstandene Wahlvorschlag gentgt dieser
Voraussetzung nicht. Er wahrt weder die Schriftform des
§ 126 Abs. 1 BGB noch die elektronische Form gemag § 126
Abs. 3 BGB i.V.m. § 126a BGB.

Nach Ansicht des BAG muss der Wahlvorstand das Vor-
liegen der erforderlichen Unterschriften zuverlassig prifen
koénnen. Dies ist nur moglich, wenn ihm die Originalunter-
schriften vorliegen.

Es mussen sich zwar nicht sdmtliche Stutzunterschriften auf
demselben Blatt befinden. Es ist aber zu gewahrleisten, dass
sich die Unterschriften auf den Wahlvorschlag und nicht auf
eine andere Erklarung beziehen. Dies kann beispielsweise
durch die Angabe eines gemeinsamen Kennworts auf samt-
lichen Blattern geschehen.

Im entschiedenen Fall hatte der Wahlvorstand die Wahlvor-
schlagsliste also zu Recht zurlickgewiesen. Dass die Wahl-
anfechtung dennoch erfolgreich war und die Wahl fir ungul-
tig erklart wurde, hatte andere Griinde.

Unser Kommentar

Uber die Wahlen zur Schwerbehindertenvertretung hinaus
hat das Urteil Bedeutung fur die laufenden Betriebsrats-
bzw. Sprecherausschusswahlen (vgl. dazu Luther Newslet-
ter Arbeitsrecht, 4. Quartal 2009). Auch die Wahlvorschlage
zu diesen Wahlen mussen — mit Ausnahme des vereinfach-
ten Wahlverfahrens fur Kleinbetriebe — schriftlich erfolgen
(§ 14 BetrVG, § 6 Abs. 4 SprAuG). Bisher hatte das BAG noch
keine Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen, ob flr dieses
Schriftformerfordernis die Voraussetzungen der gesetzlichen
Schriftform des § 126 BGB (analog) gelten. Mit der neuen
Entscheidung scheint das BAG sich diesbezliglich festge-
legt zu haben und die Erwagungen aus einer seiner friheren
Entscheidungen (Urteil vom 6. August 2002 — 1 ABR 49/01)
nicht auf die Wahlvorschlage zu betrieblichen Interessenver-
tretern Ubertragen zu wollen. Damals hatte das BAG ent-
schieden, dass ein Telefaxschreiben das Schriftlichkeitser-
fordernis des § 99 Abs. 3 BetrVG wahrt, weil es genlge,
dass die Erklarung des Betriebsrats als Schrift wahrnehmbar
ist. Eine analoge Anwendung des grundsatzlich nur fir Recht-
geschéfte geltenden § 126 BGB hielt es fUr nicht geboten.

Fur die gegenwartigen Betriebsratswahlen heif}t es, darauf
zu achten, dass die Wahlvorschlage mit den erforderlichen
Stutzunterschriften im Original beim Wahlvorstand einge-
hen. Diesbezlglich sollte auch der Arbeitgeber unterstut-
zend und beobachtend tatig werden, denn jeder Fehler bei

der Durchfhrung der Wahl erhéht das Risiko einer spateren
Anfechtung und belastet den Arbeitgeber mit zusétzlichen
Kosten. Sind bereits unwirksame Wahlvorschlage einge-
reicht worden, kann seitens des Arbeitgebers ein Antrag auf
den Erlass einer einstweiligen Verfligung ratsam sein, mit
der die laufende Wahl berichtigt oder gegebenenfalls auch
abgebrochen werden kann.

Johanna Scheele, M.A.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Muinchen
johanna.scheele@luther-lawfirm.com
Telefon +49 89 23714 24624
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Einrichtung der AGG-Beschwerdestelle

(BAG vom 21. Juli 2009 - 1 ABR 42/08)

Der Fall

Ein Unternehmen, das bundesweit Drogeriemarkte be-
treibt, hatte durch einen Tarifvertrag eine regional geglie-
derte Betriebsratsstruktur geschaffen. Die Verwaltung der
Betriebe erfolgte durch Verkaufsburos, die betriebstbergrei-
fend zustandig waren. Das Unternehmen teilte seinen Mitar-
beitern per Rundschreiben mit, dass eine betriebliche Be-
schwerdestelle gemaBi § 13 AGG eingerichtet worden sei und
bat die Mitarbeiter, alle das AGG betreffenden Beschwerden
an das flr sie zustandige Verkaufsbiro zu richten. Darauf-
hin reklamierte ein Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei
der Einrichtung der Beschwerdestelle und beantragte beim
Arbeitsgericht die Errichtung einer Einigungsstelle. Die-
ser Antrag hatte Erfolg, die Einigungsstelle selbst erklarte
sich jedoch flr unzusténdig. Diesen Spruch der Einigungs-
stelle griff der Betriebsrat in einem Beschlussverfahren an
und vertrat die Auffassung, er habe nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG ein Mitbestimmungsrecht hinsichtlich des Ortes der
Errichtung einer Beschwerdestelle sowie hinsichtlich deren
Besetzung. AuBerdem habe er ein Initiativrecht zur Einflh-
rung eines AGG-Beschwerdeverfahrens.

Die Entscheidung

Das BAG hat ebenso wie die Vorinstanzen den Antrag des
Betriebsrates zurlckgewiesen. Zum Teil wurde das Beste-
hen eines Mitbestimmungsrechts verneint; zudem wurde
dem Betriebsrat die Zustandigkeit abgesprochen.

Das BAG hat ein Mitbestimmungsrecht verneint bezlglich
der Frage, wo eine Beschwerdestelle nach dem AGG er-
richtet wird. Ein Mitbestimmungsrecht ergebe sich weder
aus dem AGG noch aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Vielmehr
handele es sich um eine mitbestimmungsfreie organisato-
rische Entscheidung des Arbeitgebers. Auch bezlglich der
personellen Besetzung einer Beschwerdestelle nach dem
AGG wurde ein Mitbestimmungsrecht verneint. Der Arbeit-
geber habe einen Gestaltungsspielraum, mit welchen Per-
sonen er die Beschwerdestelle besetzt.

Bejaht wurde hingegen ein Mitbestimmungsrecht bei der
EinfUhrung und Ausgestaltung des Verfahrens einer Be-
schwerdestelle. Durch ein standardisiertes Meldeverfahren
werde das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb gesteuert.
Jedenfalls dann, wenn das Meldeverfahren nicht lediglich
das Arbeitsverhalten betreffe, unterliege seine Ausgestaltung

daher der Mitbestimmung. Dieses sich aus § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG ergebende Mitbestimmungsrecht umfasse
auch ein entsprechendes Initiativrecht des Betriebsrats.

Gleichwohl wurde der Antrag des Betriebsrats insgesamt
zurlckgewiesen, da bei einer Uberbetrieblichen Beschwer-
destelle das Mitbestimmungsrecht nicht dem 6rtlichen Be-
triebsrat, sondern dem Gesamtbetriebsrat zustehe. Die
Ausgestaltung eines Beschwerdeverfahrens flr eine Uber-
betriebliche Beschwerdestelle betreffe mehrere Betriebe
und kénne daher nicht durch die einzelnen Betriebsréate in-
nerhalb ihrer Betriebe geregelt werden.

Unser Kommentar

Das Urteil des BAG ist salomonisch und schafft eine
Rechtsklarheit, die bisher aufgrund der widersprichlichen
Instanzenrechtsprechung nicht gegeben war. Die Frage, wo
der Arbeitgeber eine Beschwerdestelle einrichtet und wie
er diese Beschwerdestelle personell besetzt, bleibt ihm Uber-
lassen. Der Betriebsrat hat jedoch ein erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht, wenn Fragen des Beschwerdeverfahrens
geregelt werden. Der Betriebsrat kann somit verlangen und
auch durchsetzen, dass das Verfahren durch eine Betriebs-
vereinbarung geregelt wird. AuBerdem ist klargestellt, dass
bei Uberbetrieblichen Beschwerdestellen der Gesamtbe-
triebsrat eine eigene und ausschlieBliche Zustandigkeit hat.

Unklar bleiben allerdings die Details des Mitbestimmungs-
rechts. So stellt sich die Frage, ob es bei der Festlegung
des Verfahrens einen mitbestimmungsfreien Gestaltungs-
spielraum des Arbeitgebers gibt oder ob das gesamte
Beschwerdeverfahren bis hin zu der Frage, wer in das Be-
schwerdeverfahren einzubinden ist und wer am Ende die
Entscheidung Uber das Ergebnis der Beschwerde zu treffen
hat, der Mitbestimmung unterliegt. Es ist zu erwarten, dass
diese verbleibende Frage Gegenstand weiterer Beschluss-
verfahren werden wird.

Nicht beantwortet, da in diesem Verfahren nicht relevant,
wurde die Frage, ob die Einrichtung einer Beschwerdestelle,
fur die auch ein Verfahren festgelegt wird, in einen mitbe-
stimmungsfreien und in einen mitbestimmungspflichtigen
Teil getrennt werden kann oder ob das Mitbestimmungs-
recht insgesamt auszulben ist. Hierzu hatte das BAG bereits
am 22. Juli 2008 in seiner Entscheidung zu Ethik-Richtlinien
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(1 ABR 40/07) entschieden, dass ein Mitbestimmungsrecht
an einzelnen Regelungen nicht notwendig ein Mitbestim-
mungsrecht an dem Gesamtwerk begriindet. Ubertragen
auf die Einrichtung einer AGG-Beschwerdestelle bedeutet
dies, dass auch bei Auslibung eines Mitbestimmungsrechts
bezlglich des Beschwerdeverfahrens die Entscheidung,
wo die Beschwerdestelle angesiedelt wird und wie sie per-
sonell besetzt wird, allein dem Arbeitgeber obliegt.

Dr. Volker Schneider, Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hamburg
volker.schneider@luther-lawfirm.com
Telefon +49 40 18067 12195

Anforderungen an das Unterrichtungs-
schreiben bei Betriebsubergang

(BAG vom 23. Juli 2009 — 8 AZR 538/08)

Der Fall

Die Parteien streiten Uber den Fortbestand des Arbeits-
verhaltnisses nach einem Widerspruch des Klagers gegen
den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses im Rahmen eines
Betriebstbergangs. Der Klager war bei der Beklagten in
der Mobilfunksparte beschaftigt. Dieser Geschaftsbereich
wurde zum 1. Oktober 2005 auf die BenQ Mobile GmbH &
Co. OHG Ubertragen. Am 29. August 2005 unterrichtete die
Beklagte die Arbeitnehmer tiber den Ubergang der Arbeits-
verhéltnisse (§ 613a Abs. 5 BGB). Die BenQ Mobile GmbH &
Co. OHG wurde durch Gesellschaftsvertrag vom 30. August
2005 errichtet und am 16. September 2005 in das Han-
delsregister eingetragen. Im Unterrichtungsschreiben fanden
sich generelle Angaben zur Geschaftstatigkeit von ,BenQ",
ohne diesen Begriff zu definieren. Angaben zum Sitz des neu-
en Arbeitgebers, zur Geschéftsadresse und zur Person der
Geschéftsflhrer enthielt das Unterrichtungsschreiben nicht.
Zu Tarifvertragen wurde im Unterrichtungsschreiben ausge-
flihrt, dass diese gemaB § 613a BGB weiter gelten. Ende
September 2006 stellte der neue Arbeitgeber Insolvenzan-
trag. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeits-
verhaltnisses gegenuber der Beklagten mit Schreiben vom
5. Oktober 2006.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Klage — ebenso wie zuvor Arbeitsgericht
und LAG - statt. Aufgrund eines wirksamen Widerspruchs
bestehe zwischen den Parteien Uber den 30. September
2005 hinaus ein Arbeitsverhaltnis. Der Widerspruch sei
nicht verspatet. Da die Unterrichtung zum Betriebsiubergang
fehlerhaft gewesen sei, habe die Frist fir den Widerspruch

nicht zu laufen begonnen. Im Unterrichtungsschreiben habe
die Beklagte keine hinreichende Klarheit Uber die Identitat
der Betriebserwerberin geschaffen. Die Nennung der Fir-
ma genuge hierzu nicht. Nach der Intention des Gesetzge-
bers sollen die Uber einen Betriebslbergang unterrichteten
Arbeitnehmer in der Lage sein, Erkundigungen Uber den
kunftigen Betriebserwerber einzuholen. Dazu gehére die
Angabe des Firmensitzes, um das zustéandige Handelsre-
gister einsehen zu kénnen und die Angabe der Geschafts-
adresse, um einen Widerspruch gegeniber dem neuen
Inhaber erklaren zu kdénnen. Kénnen diese Angaben noch
nicht vollstandig erfolgen, da die Betriebserwerberin zum
Zeitpunkt der Unterrichtung noch nicht gegrtindet und ins
Handelsregister eingetragen ist, so habe der Arbeitge-
ber zumindest diese Umsténde darzulegen. Eine spéatere
Vervollstandigung der Unterrichtung sei nicht erfolgt. Fur
eine Vervollstandigung der Unterrichtung genltge es nicht,
wenn die Arbeitnehmer die Informationen auf andere Weise
»rgendwann und irgendwie“ erlangen. Gegen eine ord-
nungsgemaBe Unterrichtung spreche auBerdem, dass die
Beklagte die Unterrichtung Uber die Betriebserwerberin mit
Informationen Uber die Konzernobergesellschaft oder die
Unternehmensgruppe vermengt hat, ohne dass dies hin-
langlich klar getrennt worden ware. Zu Tarifvertrdgen sei die
Information notwendig, ob diese kollektivrechtlich oder indi-
vidualrechtlich fortwirken.

Unser Kommentar

Die Rechtsprechung stellt sehr hohe Anforderungen an
eine ordnungsgeméaBe Unterrichtung Uber einen Betriebs-
Ubergang. Nach dem BAG muss der Arbeitnehmer so infor-
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miert werden, dass er sich Uber die Person des Ubernehmers
und Uber die in § 613a Abs. 5 BGB genannten Umstéande ein
Bild machen kann, um eine ausreichende Grundlage flr die
Ausubung oder Nichtaustbung des Widerspruchsrechts
zu erhalten. Die vollstandige Angabe von Firma, Sitz, Ge-
schéftsadresse und gesetzlicher Vertretung oder zumindest
anderweitiger zustandiger Ansprechpartner ist dabei unver-
zichtbar. Um den Anforderungen der Rechtsprechung ge-
recht zu werden, mussen Unterrichtungsschreiben zukinf-
tig im Zweifel eher ausfuhrlicher und umfangreicher sein.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass Informationsschreiben
in einer fUr den juristischen Laien verstandlichen Sprache
gefasst und gleichzeitig juristisch prazise sein muissen. Bei
komplexen Féllen sind diese Anforderungen in der Praxis
nur schwer zu erflllen. In einer friheren Entscheidung vom
13. Juli 2006 (8 AZR 303/05) hat das BAG fur die Dar-
stellung komplexer Fragen jedoch geurteilt, dass die Un-

terrichtung nicht fehlerhaft ist, wenn der Arbeitgeber zur
Frage Rechtsrat eingeholt und eine vertretbare Rechtsposi-
tion dargestellt hat. Die anwaltliche Beratung fuhrt somit zu
einer groBeren Rechtssicherheit. Bei Bedarf kann eine Un-
terrichtung nachtraglich ergénzt und so die Widerspruchs-
frist in Gang gesetzt werden. Auch die Ergédnzung muss je-
doch gemaB § 613a Abs. 5 BGB in Textform erfolgen.

Christian Dworschak, Partner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Munchen
christian.dworschak@Iuther-lawfirm.com
Telefon +49 89 23714 134083

Neues zum Schicksal transformierter
Tarifnormen nach Betriebsiibergang

(BAG vom 22. April 2009 — 4 AZR 100/08)

Der Fall

Streitig war im vorliegenden Fall die Bindung der Beklag-
ten an die Normen eines Sanierungstarifvertrags (SanTV)
flr einen von ihr Gbernommenen Betrieb.

Die nicht tarifgebundene Beklagte hatte zum 1. Juli 2006
einen Betrieb der holzverarbeitenden Industrie Gbernom-
men. Das verduBernde Unternehmen war hingegen tarifge-
bunden und hatte zuvor im Jahr 2005 einen SanTV mit der
IG Metall abgeschlossen, der gegenlber den allgemeinen
Metalltarifvertragen eine Heraufsetzung der Arbeitszeit von
35 auf 40 Wochenstunden sowie eine zusatzliche Kirzung
beim Entgelt vorsah. Im SanTV war eine Kindigungsmog-
lichkeit fur die IG Metall bei gleichzeitigem Ausschluss der
Nachwirkung vorgesehen. Der Arbeitsvertrag des Klagers
enthielt eine Bezugnahmeklausel, nach der der Bundes-
manteltarifvertrag flr die Sageindustrie sowie der Lohn-
tarifvertrag fur die Holzbearbeitung gelten. Uberdies sollten
die fUr den Betrieb raumlich und fachlich zustéandigen Tarif-
vertrage Anwendung finden.

Der Klager, der zunachst Mitglied der IG Metall war, trat zum
30. Juni 2006 bei der Gewerkschaft aus. Nach dem Betriebs-
Ubergang im Juli 2006, kindigte die IG Metall gegeniber
dem verauBernden Unternehmen den Sanierungstarifver-
trag zum 31. August 2006. Der Klager verlangte von der
Beklagten, auf Grundlage des allgemeinen Lohntarifvertrags
vergUtet zu werden. Die Beklagte meinte, sie sei weiterhin an
den SanTV gebunden.

Die Entscheidung

Das BAG sprach dem Klager ab 1. September 2006
Entgeltanspriche auf Basis des Lohntarifvertrags zu. Die
Bedingungen des SanTV seien bei der Beklagten (erst) ab
diesem Zeitpunkt nicht mehr anzuwenden.

Trotz des Austritts aus der IG Metall sei der Klager gem. § 3
Abs. 3 TVG zum Zeitpunkt des Betriebstbergangs an den
SanTV gebunden gewesen. Daher seien mit dem Betriebs-
Ubergang die Regelungen des SanTV gem. § 613a Abs. 1
S.2 BGB in das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten trans-
formiert worden. Zwar konnten diese durch eine individu-
alvertragliche Abrede im Arbeitsvertrag nach dem Gunstig-
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keitsprinzip geman § 4 Abs. 3 TVG abbedungen werden. Die
Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag stelle aber keine der-
artige gunstigere Regelung dar. Vielmehr sei sie so auszule-
gen, dass sie nicht nur auf den allgemeinen Lohntarifvertrag
verweise, sondern eine (beschrankte) Tarifwechselklausel
darstelle, die auch den SanTV einbeziehe.

Nach Kiundigung des SanTV seien die Normen aber nicht
mehr bei der Beklagten anzuwenden. Durch die Kiindigung,
obwohl sie nach dem Betriebslbergang und gegentiber dem
VerauBerer ausgesprochen worden sei, sei die Geltung der
Normen des SanTV im Arbeitsverhéltnis zwischen Klager
und Beklagter ohne Nachwirkung wieder beseitigt worden.

Die Normen des SanTV seien nicht als ,arbeitsvertragliche*
Normen anzusehen, auch wenn sie in das Arbeitsverhalt-
nis transformiert wirden. |lhre Fortgeltung richte sich nach
kollektivrechtlichen Grundsatzen, die sich vom allgemeinen
Vertragsrecht unterschieden. Die Fortgeltung entspreche
der Systematik des Tarifrechts in § 3 Abs. 3 und § 4 Abs. 5
TVG. So unterliege der Erwerber gem. § 613a Abs. 1 S. 4
BGB dem einer ,Nachbindung“ vergleichbaren Verbot der
Verschlechterung der transformierten Normen, die aber auf
ein Jahr begrenzt sei. Danach sei wie im Fall einer ,Nachwir-
kung“ die Abldsung durch andere, verschlechternde Abma-
chungen maoglich.

§ 613a Abs. 1 S. 4 BGB sehe aber einen Wegfall der Bin-
dung vor Ablauf der Jahresfrist vor, wenn der Tarifvertrag
nicht mehr gelte. Diese Regelung gelte auch flr transfor-
mierte Normen, wenn diese befristet oder bereits vor dem
Betriebsubergang gekindigt seien. Die Normen seien mit
dem Inhalt transformiert worden, den sie zum Zeitpunkt des
Betriebstbergangs aufwiesen. Dies gelte auch fur eine
Kindigungsmaoglichkeit mit Ausschluss der Nachwirkung.
Werde hiervon durch die Gewerkschaft gegentber dem

tarifschlieBenden VerauBerer Gebrauch gemacht, fihre dies
zum Wegfall der Geltung auch beim Erwerber.

Unser Kommentar

Das BAG hat mit dieser Entscheidung erstmals eine sys-
tematische Interpretation der sogenannten , Transformation®
von Tarifnormen in das Arbeitsverhaltnis vorgelegt. Eine
Kindigung, die im transformierten Tarifvertrag bereits als
Option angelegt war, fihrt auch nach dem BetriebsUber-
gang zu unmittelbaren Rechtsfolgen fir den Erwerber, auch
wenn dieser womaoglich hiervon zunachst keine Kenntnis
hat. Auch die Ausgestaltung einer Bezugnahmeklausel hat
groBe Bedeutung, da hierin eine individualvertragliche Re-
gelung zu sehen sein kann, die sich im Einzelfall gegentiber
der transformierten Norm durchsetzt.

FUr den Erwerber eines Betriebs bedeutet dies, dass er zur
Bewertung der Arbeitsbedingungen nicht nur auf den Status
Quo zum Zeitpunkt des Ubergangs abstellen darf. Er muss
in Betracht ziehen, dass sich die transformierten Tarifoedin-
gungen auch nachtraglich noch andern kénnen. Handelt
es sich um Normen aus Firmentarifvertragen wie hier der
Sanierungstarifvertrag, sollte er den Erwerb des Betriebs
gegebenenfalls davon abhangig machen, dass die Gewerk-
schaft zusichert, von einer Kindigungsmaglichkeit bis zu
einem bestimmten Datum nicht Gebrauch machen wird.

Dr. Roland Klein

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
roland.klein@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 5660 26876

Haftungsausschluss

Obgleich dieser Newsletter sorgféltig erstellt wurde, wird keine Haftung flir Fehler oder Auslassungen Ubernommen. Die
Informationen dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen oder steuerlichen Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den
Einzelfall bezogene anwaltliche oder steuerliche Beratung. Hierflr stehen unsere Ansprechpartner an den einzelnen

Standorten zur Verflgung.
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
20.04.2010 Transfergesellschaft Von Rundstedt HR Partners,
(Dr. Volker Schneider) Hamburg
22.04.2010 Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung Luther Rechtsanwalts-
(Dr. Jérgen Tielmann, Dr. Volker Schulenburg, Alexander Monnig, gesellschaft mbH,
Dr. Volker Schneider) Hamburg
26.04.2010 Rechte und Pflichten des Prokuristen Convent Seminare,
(Dr. Roland Klein) Dusseldorf
30.04.2010 Arbeitskampfrecht Beck Verlag,
(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrick) Minchen
04.05.2010 Aktuelle Anderungen und Rechtsprechung im Arbeitsrecht DGFPR,
(Axel Braun) Dusseldorf
18./19.05.2010 ProPer Executive: Arbeitsrecht und Sozialpartnerschaft DGFP,
(Christian Dworschak) Munchen
21.05.2010 Arbeitskampfrecht Beck Verlag,
(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick) Frankfurt a. M.
01.06.2010 Aktuelle Anderungen im Arbeitsrecht DGFP,
(Dr. Volker Schneider) Hamburg

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage
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