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EuGH, Urteil vom 15.03.2011, Heiko Koelzsch/Luxemburg
-C29/10-

Anwendbares Recht bei grenziiberschreitender Tatigkeit

in der Union

EINLEITUNG:

Bei Fallen, die Anknlipfungspunkte zu mehreren Vertragsstaa-
ten der Union haben, stellt sich die nicht ganz leicht zu beant-
wortende Frage, welches Recht anwendbar ist. Der EuGH hat
entschieden, dass das Recht des Staates Anwendung findet,
in dem der Arbeitnehmer seine beruflichen Verpflichtungen im
Wesentlichen erfiillt. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber
in diesem Vertragsstaat weder einen Betrieb, noch eine Nieder-
lassung, noch eine sonstige Betriebsstétte unterhalt. Der EuGH
erklart zur Erlauterung, es ginge darum, dem Arbeitnehmer als
schwacherer Vertragspartei einen angemessenen Schutz zu ge-
wahren.

Nach dem Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche
Schuldverhéltnisse anwendbare Recht in Zivil- und Handelssa-
chen (Rom I) konnen die Parteien des Arbeitsvertrages das an-
wendbare Recht grundsatzlich frei wahlen. Nach Art. 6 dieses
Ubereinkommens darf die Rechtswahl jedoch nicht dazu fiih-
ren, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm
durch die zwingenden Bestimmungen des Rechts des Staates
gewahrt wird, das anzuwenden ware, wenn die Parteien keine
Rechtswahl getroffen hatten. Damit ist die freie Rechtswahl stark
eingeschrankt. Zu untersuchen ist also stets, welches Schutzni-
veau golte, wenn keine Rechtwahl getroffen worden ware.

Haben die Parteien keine Rechtswahl getroffen, unterliegt der
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Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer
»gewohnlich seine Arbeit verrichtet” oder, wenn er seine Arbeit
gewohnlich nicht in ein und demselben Staat verrichtet, dem
Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung des Arbeitge-
bers befindet. Ausnahmsweise unterliegt der Vertrag dem Recht
des Staates, mit dem der Vertrag die engsten Verbindungen auf-
weist.

SACHVERHALT:

Der in Deutschland wohnhafte Arbeitnehmer Heiko Koelzsch
wurde von einer Spedition in Luxemburg, die sich auf die Be-
forderung von Blumen und anderen Pflanzen aus D&nemark
an verschiedene Bestimmungsorte, insbesondere aber nach
Deutschland spezialisiert hatte, als Fahrer im grenzschreitenden
Verkehr eingestellt. Die Abstellplatze der Lastwagen befinden
sich in Deutschland. Dort unterhdlt die Gesellschaft weder einen
Gesellschaftssitz noch Geschaftsrdume. Die Lastwagen sind in
Luxemburg zugelassen und die Fahrer sind der luxemburgischen
Sozialversicherung angeschlossen. Im Arbeitsvertrag von Herrn
Koelzsch ist die Anwendung luxemburgischen Rechts verein-
bart. Nach Ankiindigung einer Restrukturierung des Unterneh-
mens mit der Folge einer Reduzierung der eingesetzten Lastwa-
gen von Deutschland aus griindeten die Beschéftigten im Jahre
2001 in Deutschland einen Betriebsrat, dem Herr Koelzsch als
Ersatzmitglied angehorte. Die luxemburgische Gesellschaft kiin-
digte den Arbeitsvertrag mit Schreiben vom 13.03.2001 zum
15.05.2001.

Die von Herrn Koelzsch vor den deutschen Gerichten erhobene
Klage wurde fiir ortlich unzustandig erklart. Deshalb klagte Herr
Koelzsch im Jahre 2002 vor dem Arbeitsgericht Luxemburg auf
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Schadensersatz und riickstédndigen Lohn. Er berief sich in sei-
ner Klage darauf, dass zwar luxemburgisches Recht in seinem
Arbeitsvertrag anwendbar sei, ihm diirfe dadurch aber nicht
der Schutz entzogen werden, der ihm nach den Bestimmungen
der deutschen Gesetze im Falle einer Kiindigung zu gewahren
wdare. Er machte daher geltend, dass seine Kiindigung nach
deutschem Recht rechtswidrig sei. Das Arbeitsgericht Luxem-
burg entschied, dass der Rechtsstreit ausschliefilich luxembur-
gischem Recht unterliege. Diese Auffassung wurde auch vom
Berufungsgericht bestatigt. Im Marz 2007 erhob Herr Koelzsch
beim Bezirksgericht Luxemburg eine Schadensersatzklage ge-
gen den Staat Luxemburg wegen fehlerhafter Anwendung der
Bestimmungen des Ubereinkommens von Rom durch die natio-
nalen Gerichte. Das Berufungsgericht in Luxemburg beschloss,
dem EuGH die Frage vorzulegen, ob, wenn ein Arbeitnehmer
seine Arbeit in mehreren Staaten verrichtet, aber regelméafig in
einen von ihnen zuriickkehrt, das Recht dieses Staates als das
»Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer gewohnlich sei-
ne Arbeit verrichtet*, im Sinne des Ubereinkommens von Rom
anzuwenden ist.

ENTSCHEIDUNG:

Der EuGH wies darauf hin, dass Art. 6 des Ubereinkommens
von Rom spezielle Kollisionsnormen fiir Einzelarbeitsvertrage
enthalte. Diese Normen wichen von denjenigen ab, die die freie
Rechtswahl bzw. die Kriterien zur Bestimmung des Mangels ei-
ner solchen Wahl anzuwendenden Rechts betrafen. Art. 6 des
Ubereinkommens beschrénke daher die freie Rechtswahl. Er
sehe vor, dass die Vertragsparteien die Anwendbarkeit der zwin-
genden Bestimmungen des Rechts, dem der Vertrag unterlage,
wenn sie keine Rechtswahl getroffen hatten, nicht durch Verein-
barung ausschliefen kdnnten. Ferner schliefe diese Vorschrift
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spezielle Ankniipfungskriterien fiir das anwendbare Recht auf,
namlich

1. das des Staates, in dem der Arbeitnehmer ,,gewdhnlich seine
Arbeit verrichte®,

2. in Ermanglung eines solchen Ortes, dass der ,Niederlassung,
die den Arbeitnehmer eingestellt habe“.

Der EuGH hebt hervor, das Ubereinkommen von Rom solle ei-
nen angemessenen Schutz des Arbeitnehmers sicherstellen.
Ube der Arbeitnehmer seine Tatigkeit in mehreren Vertragsstaa-
ten aus, sei das Ubereinkommen daher so zu verstehen, dass
es die Anwendung des ersten Kriteriums gewahrleiste, das auf
das Recht des Staates verweise, in dem der Arbeitnehmer in Er-
fullung des Vertrages seine Verpflichtungen gegeniiber seinem
Arbeitgeber im Wesentlichen erfiille und somit auch das Recht
des Ortes, an dem oder von dem aus der Arbeitnehmer seine
berufliche Tatigkeit tatsachlich ausiibe und, in Ermanglung ei-
nes Mittelpunkts der Tatigkeit, auf das Recht des Orts, an dem
er den grofdten Teil seiner Arbeit austibe.

Das anwendbare Recht bestimme sich ndmlich nach dem Staat,
in dem der Arbeitnehmer seine wirtschaftliche und soziale Ta-
tigkeit auslibe, da das geschaftliche und politische Umfeld dort
die Arbeitstatigkeit beeinflusse. Daher miisse die Erhaltung der
im Recht dieses Staates vorgesehenen Arbeitnehmerschutzvor-
schriften soweit wie moglich gewahrleistet werden.

Dieses Kriterium des Ortes der Austibung der beruflichen Tatig-
keit sei weit auszulegen und wie im vorliegenden Fall anzuwen-
den, wenn der Arbeitnehmer seine Tatigkeit in mehreren Ver-
tragsstaaten ausiibe, sofern das nationale Gericht den Staat
ermitteln konne, mit dem die Arbeit eine mafigebliche Verkniip-
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fung aufweise. Daher miisse das Berufungsgericht das im Uber-
einkommen von Rom aufgestellte Ankniipfungskriterium bei der
Priifung, ob Herr Koelzsch seine Arbeit gewdhnlich in einem Ver-
tragsstaat verrichtet habe und bei der Bestimmung, an welchem
er sie gewohnlich verrichtet habe, weit auslegen. Dabei miisse
das nationale Gericht aufgrund des Wesens der Arbeit im inter-
nationalen Transportsektor samtlichen Gesichtspunkten Rech-
nung tragen, die die Arbeit des Arbeitnehmers kennzeichneten.
Es misse insbesondere ermitteln, in welchem Staat sich der Ort
befindet, von dem aus der Arbeitnehmer seine Transportfahrten
durchfiinre, Anweisungen zu diesen Fahrten erhalte und seine
Arbeit organisiere und an dem sich die Arbeitsmittel befanden.
Es miisse auch priifen, an welche Orte die Waren hauptsachlich
transportiert werden, wo sie entladen werden und wohin der
Arbeitnehmer nach seinen Fahrten zuriickkehre.

FAZIT:

Die Entscheidung ist fiir Arbeitnehmer ist fiir Arbeitnehmer von
grofler Bedeutung, die aufgrund eines Arbeitsvertrages mit ei-
nem Arbeitgeber im EU-Ausland beschaftigt werden, ihre Tatig-
keit aber iberwiegend in Deutschland verrichten. Selbst wenn
sich in Deutschland keine Niederlassung des Arbeitgebers be-
findet und auch keine Betriebsstatte vorhanden ist, kann die
Anwendbarkeit deutschen Rechts begriindet sein. Dabei wird
es entscheidend darauf ankommen, ob dem Arbeitnehmer die
Arbeitsanweisungen tUberwiegend nach Deutschland bermit-
telt werden, ob er auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land Uberwiegend tatig ist und ob sich auch die Betriebsmittel
iberwiegend in Deutschland befinden.

Bemerkenswert an der Entscheidung ist im Ubrigen, dass es
nach dem mitgeteilten Sachverhalt offenbar unproblematisch
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war, in Deutschland einen Betrieb anzunehmen, fiir den ein Be-
triebsrat gewahlt werden konnte. Fiir die Frage des anwendba-
ren Rechts ist jedoch nicht entscheidend, ob das auslandische
Unternehmen in Deutschland einen Betrieb unterhalt. Mafigeb-
lich ist das Beschaftigungsverhaltnis.
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BAG, Urteil vom 24.03.2011 - 2 AZR 790/09 -
Verurteilung zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe
rechtfertigt die ordentliche Kiindigung

EINLEITUNG:

Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist, ebenso wie die perso-
nenbedingte Kiindigung zukunftsbezogen. Sie ist keine Sanktion
fir ein in der Vergangenheit liegendes Fehlverhalten, sondern
soll weiteren - zukiinftigen - vergleichbaren Stérungen vorbeu-
gen. Deshalb ist stets festzustellen, welcher (konkreten) Sto-
rung durch die Kiindigung vorgebeugt werden soll und ob dieser
prognostizierten Storung nicht auf andere, weniger einschnei-
dende Weise vorgebeugt werden kann. Fehlt dem Arbeitneh-
mer eine personliche Voraussetzung, um die arbeitsvertraglich
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, z.B. wegen Fiihrer-
scheinentzug, oder ist sie ihm zeitweise sogar ganz unmaglich,
z.B. Freiheitsentzug, ist regelméafig von einer erheblichen Sto-
rung auszugehen.

SACHVERHALT:

Ein Industriemechaniker wurde wegen einer nicht mit seinem
Arbeitsverhaltnis im Zusammenhang stehenden Straftat im No-
vember 2006 in Untersuchungshaft genommen. Ohne zuvor
auf freien FuB gesetzt worden zu sein, wurde er im Mai 2007
zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und sieben Monaten
verurteilt. Laut Vollzugsplan war die Moglichkeit eines offenen
Verzugs zunéchst nicht vorgesehen. Dariiber sollte erstmals im
Dezember 2008 entschieden werden. Der Arbeitgeber besetzte
den Arbeitsplatz neu und kiindigte das Arbeitsverhaltnis im Fe-
bruar 2008 ordentlich.
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ENTSCHEIDUNG:

Sowohl bei den Anforderungen an den Kiindigungsgrund als
auch bei der einzelfallbezogenen Interessenabwagung sei zu
beriicksichtigen, dass der Arbeitnehmer die Unmaoglichkeit zur
Erbringung seiner Arbeitsleistung und die damit einhergehen-
de Storung des Arbeitsverhdaltnisses selbst zu vertreten habe.
Dem Arbeitgeber seien deshalb zur Uberbriickung der Fehlzeit
typischerweise geringere Anstrengungen und Belastungen
zuzumuten, als bei einer Verhinderung wegen Krankheit. Zu-
dem sei auf die voraussichtliche Dauer der Leistungsverhin-
derung Bedacht zu nehmen. Jedenfalls dann, wenn gegen den
Arbeitnehmer rechtskréftig eine Freiheitsstrafe von mehr als
zwei Jahren verhangt worden sei, konne der Arbeitgeber den
Arbeitsplatz in der Regel dauerhaft neu besetzen.

Die Kiindigung erwies sich damit aus einem in der Person des
Klagers gegen den Grund gerechtfertigt. Dem Arbeitgeber war
es unter Beriicksichtigung der Dauer der Freiheitsstrafe nicht
zumutbar an dem Arbeitsverhaltnis festzuhalten.

FAZIT:

Die in der Entscheidung genannte Zweijahresfrist darf nicht
allzu starr verstanden werden. Auch eine Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe von weniger als zwei Jahren kann eine Kiindi-
gung rechtfertigen, wenn der Arbeitgeber Griinde geltend ma-
chen kann, weshalb er die Ausfallzeit nicht oder nur mit der
Inkaufnahme besonderer Nachteile tiberbriicken kann. Auf der
anderen Seite kann es dem Arbeitgeber auch zumutbar sein,
die Verbiifung einer (iber zwei Jahre hinausgehenden Frei-
heitsstrafe abzuwarten.
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Lasst sich zwischen Straftat und den Aufgaben des Arbeitneh-
mers auf seinem Arbeitsplatz ein Bezug herstellen, steht die
grundsatzliche Eignung des Arbeitnehmers in Frage. Die Dauer
der Haft ist dann lediglich ein Nebenaspekt.
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BAG, Urteil vom 23.03.2011 - 10 AZR 562/09 -
Abberufung einer Datenschutzbeauftragten

EINLEITUNG:

Offentliche und nicht-offentliche Stellen, die personenbezogene
Daten automatisiert verarbeiten, haben nach § 4 f BDSG einen
Beauftragten fiir den Datenschutz schriftlich zu bestellen.

Beauftragt werden kann sowohl ein AN des Unternehmens, sog.
»interner‘ DSB, als auch ein in Beratungsfunktion tatiger ,ex-
terner” Mitarbeiter; juristische Personen scheiden jedoch aus.
Erforderlich ist gem. § 4 f Abs. 2 BDSG allein, dass er die zur
Erfiillung seiner Aufgaben erforderliche Fachkunde und Zuver-
|&ssigkeit aufweist.

Drohen Interessenkonflikte, z.B. weil der DSB flir mehrere ver-
antwortliche Stellen gleichzeitig tatig wird, in der Mitarbeiter-
vertretung aktiv ist oder neben seiner Tatigkeit als DSB andere
berufliche Aufgaben wahrnimmt, kann seine Zuverlassigkeit in
Frage stehen. Insofern ist das Amt des DSB mit bestimmten
Tatigkeiten inkompatibel (z.B. Personalleiter, EDV-Leiter oder
Vertriebsleiter ua. Tatigkeiten, bei denen der Beauftragte sich
selbst kontrollieren musste).

Ob ein Betriebsratsmitglied tauglicher DSB sein kann, ist seit
jeher umstritten. Nicht jeder, der den Erfordernissen der per-
sonlichen und fachlichen Zuverlassigkeit entspricht, kann DSB
werden. So fordert z.B. § 4 f Abs. 3 BDSG, dass der DSB unmit-
telbar dem Inhaber, Vorstand, Geschéftsfiihrer 0.4. unterstellt
wird. Daher scheiden Personen aus diesen Kreisen von vorn-
herein aus.
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Die Bestellung des betrieblichen DSB nach § 4 f BDSG ist vom
zugrunde liegenden Beschaftigungsverhaltnis zu trennen.

Seit dem 1. 9. 2009 gibt es in Ubereinstimmung mit Art. 18
Abs. 2 RL 95/46/EG einen Sonderkiindigungsschutz des Ar-
beitsverhaltnisses des gesetzlich zu bestellenden DSB zur Stér-
kung seiner Unabhéangigkeit gegeniiber dem AG. Das Arbeits-
verhaltnis mit dem DSB kann nur aufSerordentlich gem. § 626
BGB gekiindigt werden. Der Schutz besteht jedoch nicht fiir den
freiwillig bestellten DSB, damit der Arbeitgeber nicht aufgrund
des Kiindigungsschutzes davon Abstand nimmt, einen freiwilli-
gen DSB zu bestellen. Dieser Schutz wirkt auch ein Jahr nach
einer Abberufung als DSB noch nach (vgl. die entsprechende
Regelung fiir Betriebsratsitglieder in § 15 Abs. 1 S. 2 KSchG).

SACHVERHALT:

Ein konzernverbundenes Unternehmen bestellte ein Betriebs-
ratsmitglied zur Datenschutzbeauftragten. Die damit verbun-
denen Aufgaben beanspruchten ca. 30 % der Arbeitszeit. Im
Jahre 2008 beschloss die Konzernleitung, die Funktion des
Datenschutzbeauftragten fiir alle im Konzern verbundene Un-
ternehmen extern zu vergeben. Das Unternehmen als Arbeitge-
ber der Arbeitnenmerin widerrief daraufhin die Bestellung zur
Datenschutzbeauftragten und sprach auflerdem eine Teilkiin-
digung hinsichtlich der damit verbundenen Aufgaben aus. Die
Datenschutzbeauftragte wehrte sich gegen ihre Abberufung als
Datenschutzbeauftragte und gegen diese Teilkiindigung. Die
Klage war in allen drei Instanzen erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Nach § 4 f Abs. 3 Satz 4 BDSG, § 626 BGB sei eine Abberufung
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des Datenschutzbeauftragten nur aus wichtigem Grund moglich,
wenn es dem Arbeitgeber unzumutbar sei, das Arbeitsverhalt-
nis fortzusetzen. Unternehmen diirften zwar bei der erstmaligen
Bestellung frei wahlen, ob sie einen internen oder externen Da-
tenschutzbeauftragten bestellten. Habe sich der Arbeitgeber je-
doch fiir einen internen Datenschutzbeauftragten entschieden,
konne er die Bestellung spater nicht widerrufen, wenn er nun
lieber einen externen konzernweit mit der Aufgabe beauftragen
mochte. Diese Organisationsentscheidung stelle keinen wichti-
gen Grund dar. Der Umstand, dass die Datenschutzbeauftragte
gleichzeitig Betriebsratsmitglied sei, berechtige fiir sich genom-
men nicht, an ihrer Zuverlassigkeit zu zweifeln. Konkrete Pflicht-
verstofie hatten nicht in Rede gestanden.

FAZIT:

Die Entscheidung erinnert an den besonderen Kindigungs-
schutz des DSB. AufRerdem wurde die seit langem streitige Fra-
ge geklart, dass der Bestellung eines Betriebsratsmitglieds zum
DSB von Gesetzes wegen nichts entgegensteht.
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BAG, Urteil vom 23.03.2011-5AZR 7/10 -
Keine Anwendung der im Entleiherbetrieb geltenden
Ausschlussfristen auf ,Equal Pay-Anspruch® des Leiharbeitnehmers

EINLEITUNG:

Der Anspruch des Leiharbeitnehmers auf Equal Pay wird rele-
vant, wenn die Arbeitsbedingungen nicht durch einen wirksa-
men Tarifvertrag festgelegt werden. Unterfallt das Leiharbeits-
verhdltnis dem Geltungsbereich eines Tarifvertrages, kann der
Verleiher die Anwendbarkeit dieses Tarifvertrages durch eine
entsprechende Bezugnahme im Arbeitsvertrag vereinbaren. Na-
hezu alle Arbeitsvertrage mit Leiharbeitnehmern haben deshalb
einen entsprechenden Tarifvertrag in Bezug genommen.

Durch den viel beachteten Beschluss des BAG vom 14.12.2010
wurden die Tarifvertrage der CGCP, auf die in tausenden von Ar-
beitsvertragen verwiesen wird, flr unwirksam erklart, weil der
tarifschlieBenden Arbeitnehmervereinigung die Tariffahigkeit
abgesprochen wurde. Da der Verweis auf einen nach § 9 Nr. 2
AUG den Grundsatz von Equal Pay suspendierenden Tarifvertrag
in diesen Arbeitsvertragen gescheitert ist, kommen fiir diese Ar-
beitnehmer grundsatzlich Aufstockungsanspriiche nach § 10
Abs. 4 AUG in Betracht. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser
Anspriiche ist von entscheidender Bedeutung ob, und wenn
ja, welche tariflichen oder vertraglichen Ausschlussfristen fir
die Nachzahlungsanspriiche gelten. Greift ndmlich keine Aus-
schlussfrist, kann der Arbeitnehmer grundsatzlich die gesamten
Entgeltdifferenzanspriiche aus unverjahrter Zeit nachfordern.
Klar ist insoweit, dass die in einem Tarifvertrag enthaltene Aus-
schlussfrist, die mit einer nicht tariffahigen Arbeitnehmerorga-
nisation vereinbart wurde, nicht greifen kann.
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Sind die Arbeitsverhdltnisse durch einen im Entleiherbetrieb
anwendbaren Tarifvertrag festgelegt, kommt die Anwendung
einer dort enthaltenen Anschlussfrist in Betracht. Die Vorins-
tanz LAG Miinchen (Urteil vom 12.11.2009 -Az.: 3 Sa 579/09)
hatte der Leiharbeitsbranche Hoffnung gemacht, dass diese
Ausschlussfrist greift. Das BAG hat jetzt entschieden, dass der
Verleiher die Erfiillung von Aufstockungsanspriichen nach § 10
AUG nicht mit der Begriindung verweigern kann, im Entleiherbe-
trieb golten Ausschlussfristen, die nicht eingehalten seien.

SACHVERHALT:

Ein mehrere Jahre im tarifgebundenen Betrieb eines Unterneh-
mens eingesetzte Leiharbeitnehmer machte nach Beendigung
seines Arbeitsverhaltnisses mit dem Verleiher Vergiitungs-
nachzahlungen nach dem Grundsatz von Equal Pay gem. § 10
Abs. 4 AUG geltend. Arbeitnehmer der Stammbelegschaft des
Entleiherbetriebes miissen eine tarifvertraglich geregelte Aus-
schlussfrist beachten. Der Verleiher vertrat in dem Rechtsstreit
die Auffassung, die Entgeltanspriiche des Leiharbeitnehmers
seien untergegangen, weil diese nicht fristwahrend schriftlich
geltend gemacht wurden. Mit dieser Begriindung hat das LAG
in der Vorinstanz die Klage im Wesentlichen abgewiesen. Das
BAG hob diese Entscheidung auf und verwies die Sache zur er-
neuten Verhandlung an das LAG zuriick.

ENTSCHEIDUNG:

Die im Entleiherbetrieb geltenden Ausschlussfristen gehorten
bei unionskonformer Auslegung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes nicht zu den wesentlichen Arbeitsbedingungen,
die der Verleiher den Leiharbeitnehmern ,gewahren“ miisse.
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FAZIT:

Mit dem Urteil ist noch nicht entschieden, ob eine vertraglich
vereinbarte Ausschlussfrist im Arbeitsvertrag zwischen Leihar-
beitnehmer und Verleiher die Lohndifferenzanspriiche zu Fall
bringen kann. Da nach BAG eine unionsrechtskonforme Ausle-
gung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes Ausschlussfristen
nicht zu den wesentlichen Arbeitsbedingungen zahlt, stiinde
einer Anwendung einer vertraglich vereinbarten Ausschluss-
frist eigentlich nichts mehr im Wege, da nur die wesentlichen
Arbeitsbedingungen einem Giinstigkeitsvergleich nach den
Grundsatzen von Equal Pay zu unterziehen sind.
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BAG, Beschluss vom 15.03.2011 - 1 ABR97/09 -
Bemessungsdurchgriff im Konzern

EINLEITUNG:

Kommt es bei der Bemessung von Leistungen, die der Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmern zu erbringen hat, nach der an-
spruchsbegriindenden Vorschrift auf die Leistungsfahigkeit des
Arbeitgebers an, stellt sich bei konzernverbundenen Unterneh-
men regelméafig die Frage, ob auf die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des Unternehmens als Vertragspartner des Arbeitneh-
mers oder auf den Konzern abzustellen ist. Typisches Beispiel
ist § 16 Abs. 2 BetrAVG, nach der der Arbeitgeber alle drei Jah-
re prifen muss, ob seine wirtschaftliche Lage eine Anpassung
der Betriebsrenten ermdglicht.

Ist ein Sozialplan nach § 112 Abs. 5 BetrVG durch Spruch der
Einigungsstelle aufzustellen, weil sich die Betriebsparteien nicht
auf dessen Ausstattung einigen konnen, ist neben den sozialen
Belangen der betroffenen Arbeitnehmer zu beriicksichtigen,
ob die Aufwendungen fiir den Sozialplan fiir das Unternehmen
wirtschaftlich vertretbar sind. Eine generelle konzerndimensio-
nale Betrachtung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wird
zwar von einigen Vertretern in der arbeitsrechtlichen Literatur
gefordert, von der ganz liberwiegenden Meinung aber abge-
lehnt. Nicht der Konzern, sondern das Unternehmen fiihrt die
Betriebsdnderung durch, schliefit ggf. die Vereinbarung (iber
den Sozialplan ab und hat die daraus resultierenden Ansprii-
che zu erflillen.

Allerdings spielt es eine Rolle, wenn im Konzern ein Uber- und
Unterordnungsverhaltnis besteht und das beherrschende Un-
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ternehmen flir dessen Verbindlichkeiten aufzukommen hat.
Der sog. Bemessungsdurchgriff korrespondiert in diesem Fall
mit dem konzernrechtlichen Haftungsdurchgriff. Das Bundesar-
beitsgericht hatte sich jetzt in einer speziellen Konstellation, in
der das sozialplanpflichtige Unternehmen abgespalten worden
war, zur Frage des Bemessungsdurchgriffs zu aufiern.

SACHVERHALT:

Eine Aktiengesellschaft betrieb bis Anfang 2006 sechs Reha-
Kliniken. Diese gliederte sie Anfang des Jahres 2006 auf sechs
Betriebsgesellschaften aus. Bei fiinf der sechs Kliniken war die
AG Eigentlimerin des Betriebsgrundstiicks. Im Fall der O-Klinik
GmbH war die AG allerdings nur Pachterin, sodass die AG be-
zogen auf die O-Klinik keinen Grundbesitz zuriickbehielt. Ende
2006 beschloss die O-Klinik, deren Klinikbetrieb einzustellen.

Nachdem sich die Betriebsparteien nicht auf einen Sozialplan
einigen konnten, musste er durch Spruch der Einigungsstelle
aufgestellt werden. Dieser Sozialplan hatte ein Gesamtvolumen
von 1,3 Mio. €. Zu dieser Zeit wies die Bilanz der O-Klinik ei-
nen durch Eigenkapital nicht gedeckten Fehlbetrag von ca. 3
Mio. € aus. Die O-Klinik focht den Spruch der Einigungsstelle
vor dem Arbeitsgericht mit der Begriindung an, sie wiirde durch
die zu gewahrenden Sozialplanleistungen finanziell liberfordert.
Der Sozialplan sei fiir sie nicht mehr wirtschaftlich vertretbar
gewesen. Die Anfechtung hatte vor dem ersten Senat des Bun-
desarbeitsgerichts Erfolg.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Grundsatzlich sei zur Beurteilung der finanziellen Leistungs-
fahigkeit des Arbeitgebers auf das Unternehmen abzustellen.
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Dies gelte auch fiir Sozialplane im Konzem.

In der vorliegenden Fallkonstellation sei ein Bemessungsdurch-
griff nach § 134 UmwG auf die AG nicht moglich. Im Zuge der
Ausgliederung seien der O-Klinik keine fiir die Fortfiihrung des
Klinikbetriebes wesentlichen Vermdgensteile entzogen worden.
Hatte die AG nicht die O-Klinik, sondern eine der fiinf anderen
Kliniken wegen ihres hoch defizitdren Betriebes schlieffen miis-
sen, hatte ein Bemessungsdurchgriff aufler Frage gestanden,
weil die Betriebsgesellschaft innerhalb von fiinf Jahren durch
Spaltung aus der AG hervorgegangen war und sich die AG durch
das bei ihr verbliebene Eigentum an den Betriebsgrundstiicken
wesentliche Vermodgensteile vorbehalten hatte, die nun im Falle
der Krise nicht mehr als Haftungsmasse zur Verfiigung stehen.

FAZIT:

Die Vorinstanz, LAG Hessen, hatte unter Berufung auf § 134
Abs. 1 UmwG auch in der vorliegenden Konstellation, in dem
das Betriebsgrundstiick bereits zuvor verpachtet war, einen
Berechnungsdurchgriff angenommen, weil es die AG in der
gesamtschuldnerischen Haftung nach § 134 UmwG gesehen
hatte. Die Entscheidung des BAG liegt bisher nur als Presse-
erklarung vor. Man darf gespannt sein, ob in den Griinden und
Ausfiihrungen zum konzernrechtlichen Haftungsdurchgriff Aus-
flihrungen gemacht werden.

Bei Umstrukturierungen ist sorgfaltig zu priifen, ob im Falle der
Abspaltung eine konzernrechtliche Bindung, sei es durch einen
Beherrschungsvertrag oder auf der Grundlage des faktischen
Konzerns, begriindet werden soll. Bei der klassischen Betriebs-
aufspaltung ist die gesetzlich normierte Fiinfjahresfrist des §
134 Abs. 1 UmwG, in der eine gesamtschuldnerische Haftung
von abspaltendem und abgespaltenem Unternehmen zu be-
achten ist.
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BAG, Urteil vom 09.03.2011 - 7 AZR 728/09 -
Haushaltsbefristungen der Bundesagentur fiir Arbeit
sind unwirksam

EINLEITUNG:

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG gestattet die Befristung eines
Arbeitsverhdltnisses, wenn der Arbeitnehmer aus Haushalts-
mitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich fiir eine befristete
Beschaftigung bestimmt sind und die Beschéftigung des Ar-
beitnehmers entsprechend der Zweckbestimmung im Haushalt
erfolgt. Dieser besondere Sachgrund (ber die Bereitstellung
zweckgebundener Mittel im Haushalt steht nur offentlichen Ar-
beitgebern zur Verfiigung. Die Bestimmung ist mit Blick auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz und die europarechtliche Richtli-
nie zur Begrenzung befristeter Arbeitsverhdltnisse stark ange-
griffen worden. Das BAG hat die Anwendung der Vorschrift bis-
her nicht grundsétzlich verworfen. Die Bundesagentur fiir Arbeit
kann sich auf sie aber nicht berufen.

SACHVERHALT:

Die Bundesagentur fiir Arbeit beschaftigte ab 01.01.2006 einen
Arbeitnehmer aufgrund eines zunachst bis zum 31.12.2006 be-
fristeten Arbeitsvertrages. Dieser wurde zweimal um jeweils ein
Jahr verléangert. Die letzte Befristung stiitzte die Bundesagentur
flr Arbeit auf inren Haushaltsplan fiir 2008. Darin waren Haus-
haltsmittel fiir 5.800 befristete Stellen vorgesehen. Der Arbeit-
nehmer sei aus diesen Haushaltsmitteln vergiitet worden.

Der Arbeitnehmer erhob Entfristungsklage. Diese hatte in allen
Instanzen Erfolg.
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ENTSCHEIDUNG:

Die Befristung des Arbeitsverhaltnisses sei unwirksam. Die
Bundesagentur fiir Arbeit konne sich nicht auf § 14 Abs. 1 Satz
2 Nr. 7 TzBfG stiitzen. Mit der Haushaltsbefristung nach dieser
Vorschrift habe der Gesetzgeber fiir den dffentlichen Dienst eine
Maoglichkeit zur Befristung von Arbeitsverhaltnissen eroffnet, die
der Privatwirtschaft nicht zur Verfligung stehe. Die damit ver-
bundene Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer in ihrem von
Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleisteten Bestandsschutz sei nicht
mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn
das den Haushaltsplan aufstellende Organ und der Arbeitgeber
identisch seien.

Der Vorstand stelle den Haushaltsplan auf und vertrete zugleich
die Bundesagentur als Arbeitgeber. Bei der Anwendbarkeit des
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG kdnne er daher durch die Ausge-
staltung des Haushaltsplanes den Sachgrund fiir die Befristung
dervon ihm geschlossenen Arbeitsvertrage selbst schaffen. Fiir
eine solche Privilegierung der Bundesagentur in ihrer Doppel-
rolle als Haushaltsplangeber und Arbeitgeber gebe es keine
hinreichende sachliche Rechtfertigung.

FAZIT:

Die Entscheidung ist nicht ganz neu. Bereits der 7. Senat hat
mit denselben Erwdgungen die Befristung des Arbeitsvertrages
einer Arbeitnehmerin flir unwirksam erachtet, die mit Mitteln
des Haushaltsplanes fiir das Jahr 2007 bezahlt worden war.
Die Frage, ob die Haushaltsbefristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 TzBfG auch die hiermit verbundene Privilegierung offent-
licher Arbeitgeber gegeniiber privaten Arbeitgebern mit dem
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Unionsrecht vereinbar ist, war Gegenstand eines Vorabbeschei-
dungsverfahrens vor dem Européischen Gerichtshof (Beschluss
vom 27.10.2007 - 7 AZR 485/09 -). Dieses Verfahren wurde
zwischenzeitlich aber leider durch einen Vergleich der Parteien
erledigt. Der offentliche Arbeitgeber wird sich das zur Vermei-
dung einer Grundsatzentscheidung des EuGH etwas kosten ge-
lassen haben.

Mit Urteil vom 17.03.2010 hatte sich der 7. Senat noch da-
vor gedriickt, das Instrument der Haushaltsbefristung fir die
Bundesanstalt fiir Arbeit grundsatzlich zu verwerfen. In dieser
Entscheidung wurde darauf abgehoben, dass die Zweckbestim-
mung im Haushaltsplan nicht hinreichend konkret ausgestaltet
sei. Sie ermdgliche keine Kontrolle, ob die befristete Beschéf-
tigung der Deckung eines nur voriibergehenden Bedarfs diene.
Die pauschal formulierte Erwartung, dass der Beschaftigungs-
bedarf aufgrund der Arbeitsmarktentwicklung zuriickgehen
werde, reiche nicht aus (BAG, Urteil vom 17.03.2010 - 7 AZR
843/08 -).
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BAG, Urteil vom 18.03.2009 - 4 AZR 64/08 -
Zulassigkeit von Differenzierungs- und
Spannungsklauseln in einem Tarifvertrag

EINLEITUNG:

Eine tarifvertragliche Klausel, in der eine Sonderleistung fiir Ar-
beitnehmer vereinbart ist, die Mitglied der tariflichen Gewerk-
schaft sind (sog. einfache Differenzierungsklausel), verstofit
nach heute ganz herrschender Auffassung nicht gegen hoher-
rangiges Recht und zuldssig. Durch die einfache Differenzie-
rungsklausel werde der sich aus dem Tarifvertrag ergebende
Anspruch lediglich an die Mitgliedschaft des Arbeitnehmers
in der tarifschlieRenden Gewerkschaft gekniipft. Die Mitglied-
schaft ist also Tatbestandsvoraussetzung fiir den tarifvertragli-
chen Anspruch mit der Folge, dass Nichtmitgliedern kein An-
spruch zusteht.

Weitergehende Rechtsfolgen [dsen qualifizierte Differenzie-
rungsklauseln aus. Tarifausschlussklauseln verwehren es dem
Arbeitgeber, an Nichtorganisierte tarifliche Leistungen zu ge-
wahren. Spannungsklauseln verpflichten den Arbeitgeber, all-
gemein gewahrte Leistungen, wie Sonderzuwendungen oder
Erholungsurlaub oder ahnliche Anspriiche, fiir Arbeitnehmer,
die der tarifschlieRenden Gewerkschaft angehdren, soweit auf-
zustocken, dass diese stets eine hohere Leistung als nichtge-
werkschaftsangehoriger Arbeitnehmer erhalten.

Der grofe Senat des BAG hatte in einer grundlegenden Ent-
scheidung vom 29.11.1997 sowohl eine Differenzierungsklau-
sel als auch eine Spannungsklausel wegen Verstofies gegen die
negative Koalitionsfreiheit fiir rechtswidrig erklart. Von dieser
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Grundsatzentscheidung ist der 4. Senat bereits mit einer viel
beachteten Entscheidung vom 18.03.2009 abgewichen und
hat sog. einfache Differenzierungsklausel fiir zuldssig erklart,
soweit sie nicht an das Austauschverhaltnis von Leistung und
Gegenleistung ankniipfen. Ein nicht organisierter Arbeitnehmer
soll danach selbst dann keinen Anspruch aus einer einfachen
Differenzierungsklausel geltend machen kdnnen, wenn sein Ar-
beitsvertrag eine als Gleichstellungsabrede auszulegende Be-
zugnahmeklausel enthalt.

Mit seiner Entscheidung vom 23.03.2011 hat der 4. Senat sei-
ne Rechtsprechung zur einfachen Differenzierungsklausel be-
statigt. Spannungsklauseln, die dem Arbeitgeber vorschreiben,
bei der Gewahrung von Leistungen stets einen Abstand zu nicht
organisierten Arbeitnehmern einzuhalten, hat das BAG aber die
Wirksamkeit ausdriicklich versagt.

SACHVERHALT:

Im Jahre 2008 vereinbarte ein Unternehmen der Havel-Logistik
mit der Dienstleistungsgewerkschaft ver.di einen Tarifvertrag
liber eine sog. Erholungsbeihilfe von jahrlich 260,00 €. Nach
Zif. | dieses Tarifvertrages sollte die Erholungsbeihilfe an Mit-
glieder von ver.di gezahlt werden. Nach Zif. V sollten ver.di-Mit-
glieder im Falle einer Zahlung ,entsprechenden oder sonstigen
Leistungen“ des Arbeitgebers an Nichtgewerkschaftsmitglieder
unmittelbar einen gleich hohen, zusatzlichen Anspruch erhal-
ten. Der Arbeitgeber hat auf Feststellung der Unwirksamkeit
sowohl der einfachen Differenzierungsklauseln nach Zif. | des
Tarifvertrages als auch der Spannungsklausel in Zif. V des Tarif-
vertrages geklagt.
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ENTSCHEIDUNG:

Anders als das Arbeitsgericht, das die Klage vollstdndig ab-
gewiesen hatte, gab der 4. Senat des BAG der Klage des Ar-
beitgebers teilweise statt. Zwar sei Zif. 1 des Tarifvertrages als
sog. einfache Differenzierungsklausel wirksam. Der Tarifvertrag
diirfe jedoch nicht, wie in Zif. V vorgesehen, dem Arbeitgeber
die arbeitsvertragliche Gestaltungsmaoglichkeit nehmen, die
nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer mit den Gewerk-
schaftsmitgliedern gleichzustellen. Der Tarifvertrag diirfe nur
den Inhalt von Arbeitsverhaltnissen zwingend regeln, die der
Tarifmacht der Koalition unterworfen seien. Hierzu gehorten die
Arbeitsverhaltnisse der nicht oder anders organisierten Arbeit-
nehmer nicht.

FAZIT:

Durch die Bestatigung der Entscheidung zu den einfachen Dif-
ferenzierungsklauseln stéarkt der 4. Senat die Tarifvertragsmacht
der Gewerkschaften gegen die Privatautonomie. Ist die Gewerk-
schaftszugehorigkeit Tatbestandsmerkmal der Anspruchsnorm,
kann der Arbeitgeber durch arbeitsvertraglichen Verweis auf
diese Tarifnorm nicht organisierten Arbeitnehmern keinen Leis-
tungsanspruch zum Zwecke der Gleichstellung verschaffen. Dem
Arbeitgeber bleibt es aber unbenommen, fiir nicht organisierte
Arbeitnehmer einen vertraglichen Anspruch zu begriinden, auf
den ein ggf. tariflich begriindeter Anspruch anzurechnen ist.
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LAG Hessen, Urteil vom 15.02.2011 - 13 Sa Ga 1934/10 -
Arbeitnehmer kann dem Arbeitgeber einen den Umstanden
nach unzumutbare Arbeitsanweisung im Wege der
einstweiligen Verfiigung verbieten lassen

EINLEITUNG:

Die Versetzung des Arbeitnehmers an einen anderen Arbeits-
ort durch eine Anweisung im Rahmen des Direktionsrechts ist
auferordentlich konflikttrdchtig. Die meisten Arbeitsvertrage
enthalten entsprechende Versetzungsklauseln, die von der
Rechtsprechung des BAG im Grundsatz fiir zulassig angesehen
werden. Nach § 106 GewO kann der Arbeitgeber den Ort der Ar-
beitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen. Ist der
Arbeitsort im Vertrag festgelegt, kann sich der Arbeitgeber eine
Anderung jedenfalls innerhalb der Bundesrepublik Deutschland
unter Beachtung billigen Ermessens vorbehalten.

Die Versetzungsanordnung ist grundsatzlich an billiges Ermes-
sen gebunden. Der Arbeitgeber hat bei seiner Entscheidung die
Interessen des Arbeitnehmers, wohnortnah eingesetzt zu wer-
den, angemessen zu beriicksichtigen und gegen sein betriebli-
ches Interesse an der Versetzung abwéagen. Glaubt der Arbeit-
nehmer, die Versetzungsanordnung halte sich nicht im Rahmen
billigen Ermessens, kann er Feststellungsklage erheben. Bis
zum Erlass eines Feststellungsurteils wird er regelméfig der Ar-
beitsanweisung Folge leisten miissen. Die Arbeitsgerichte sind
mit dem Erlass einstweiliger Verfligungen, die eine Arbeitsan-
weisung fiir unzuldssig erklaren ausgesprochen zuriickhaltend.
In dem jetzt vom LAG Hessen entschiedenen Fall wurde dem
Arbeitgeber die Versetzungsanordnung durch einstweilige Ver-
fligung verboten.
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SACHVERHALT:

Die Mutter einer dreizehnjéhrigen Tochter ist beim Arbeitgeber
als Leiterin der Rechtsabteilung beschaftigt. Wahrend ihrer El-
ternzeit arbeitete sie Teilzeit mit einer Arbeitszeit von 30 Wo-
chenstunden weiter. Durch Vereinbarung war festgelegt, dass
sie zwei Tage von zu Hause aus und zwei Tage ,.im Biro“ (nahe
Frankfurt a.M.) arbeitet. Als diese Vereinbarung getroffen wur-
de, lag das Biiro ca. 30 km vom Wohnort der Arbeitnehmerin
entfernt. Einige Monate spéter erhielt sie die Mitteilung, dass
ihr bisheriges Biiro geschlossen worden sei und sie nunmehr
zwei Tage pro Woche in der Konzernzentrale in London arbeiten
solle. Der Arbeitgeber erwartete dabei, dass die Arbeitnehmerin
die Kosten fiir Anreise und Ubernachtung im Wesentlichen
selbst tragt.

Das Arbeitsgericht hatte den Antrag der Arbeitnehmerin im
einstweiligen Verfiigungsverfahren auf Unterlassung dieser Wei-
sung abgewiesen. Das LAG gab dem Antrag in der Berufung
statt.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Das LAG hielt es fiir nicht erwiesen, dass die bisherige Nieder-
lassung des Arbeitgebers nahe dem Wohnort der Arbeitneh-
merin tatsachlich geschlossen worden war. Jedenfalls komme
die Weisung einer unzulassigen ,Strafversetzung® gleich. Die
wochentliche Reise von Frankfurt am Main nach London zur
Arbeitsleistung an zwei Tagen nehme allein deutlich mehr als
einen Arbeitstag in Anspruch. Den vereinbarten 30 Arbeits-
stunden pro Woche stiinde ein Reiseaufwand von mindestens
gleicher Zeit gegenliber. Dies sei unzumutbar und sprenge das
vereinbarte Modell zur Vereinbarung von Kinderbetreuung und
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Beruf. Das Interesse des Arbeitgebers, die Arbeitnehmerin als
Leiterin der Rechtsabteilung regelméafig am Sitz des Arbeitge-
bers in London zu sehen, miisse demgegeniiber und angesichts
der bisherigen Praxis der betrieblichen Kommunikation zuriick-
stehen.

Das LAG hielt es auch fiir geboten, dies im einzelnen Verfi-
gungsverfahren zu entscheiden. Zwar werde es regelmafig als
zumutbar angesehen, in dhnlichen Fallen eine Klarung im ubli-
chen Klageverfahren herbeizufiihren und die Weisung solange
zu befolgen. Anders sei dies nur, wenn Weisungen offenkundig
rechtswidrig seien und den betreffenden Arbeitnehmer in ihren
Personlichkeitsrechten beschrankten oder andere erhebliche
Beeintrachtigungen in der Lebensfiihrung des Arbeitnehmers
drohten. Dies sei nach Auffassung des LAG Hessen im vorlie-
genden Fall gegeben.

FAZIT:

Unterstellt man, dass der Arbeitgeber tatsachlich kein Biiro
mehr in Deutschland unterhalt und zumindest eine teilweise
Anwesenheit des Arbeitnehmers im Biiro am Sitz des Arbeit-
gebers erforderlich ist, ist die Entscheidung schwer nachvoll-
ziehbar. Ein vertretbarer Begriindungsansatz ware allenfalls, die
vertragliche Vereinbarung, wonach zwei Arbeitstage ,im Biiro*
zu verbringen sei, dahingehend auszulegen, dass damit das
Biro in Frankfurt gemeint war. Die Zulassigkeit der Versetzung
hinge dann davon ab, ob der Arbeitsvertrag eine entsprechende
Versetzungsklausel enthélt. Ist die Versetzung vertraglich nicht
vorbehalten, bliebe dem Arbeitgeber die Moglichkeit, eine An-
derungskiindigung auszusprechen. Er miisste in diesem Fall al-
lerdings die Kiindigungsfrist einhalten.
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LAG Miinchen, Urteil vom 10.02.2011 -2 Sa 718/10 -
Gestaffelte Falligkeit eines Bonus 18, 30 und 42
Monate nach Ende der Bonusperiode ist unwirksam

EINLEITUNG:

Bonusregelungen, die einen erheblichen Anteil an der Gesamt-
vergutung des Arbeitnehmers haben, finden bei Arbeitsvertra-
gen mit Leistungstragern breite Verwendung. Nach der Recht-
sprechung des BAG ist es grundsétzlich zuldssig, den Bonus
an den Bestand des Arbeitsverhéltnisses zum Abschluss des
Geschaftsjahres zu kniipfen (BAG, Urteil vom 06.05.2009 - 10
AZR 443/08). Bei Sonderzahlungen am Jahresende, die haufig
als Weihnachtsgratifikation bezeichnet werden, werden auch
Riickzahlungsvorbehalte flir zulassig gehalten, mit denen sich
der Arbeitgeber vorbehdlt, die Gratifikation zurlickzufordern,
wenn der Arbeitnehmer innerhalb bestimmter Fristen im Fol-
gejahr ausscheidet. Die Rechtsprechung hat der Zulassigkeit
dieser Riickzahlungsvorbehalte enge Grenzen gezogen. Grund-
satzlich hangt die Zulassigkeit einer Bindungsfrist von der Hohe
der Sonderzahlung ab.

Das LAG Miinchen hatte jetzt {iber einen Fall zu entscheiden, in
dem der Arbeitgeber die Falligkeit einer Bonuszahlung gestaffelt
bis zur vollstdndigen Zahlung bis zu 48 Monate hinausschieben
wollte.

SACHVERHALT:

Ein Portfoliomanager hatte nach seinem Arbeitsvertrag An-
spruch auf eine Bonuszahlung. Die betreffenden Regelunge
lautete: ,Die Zahlung eines Bonus erfolgt nach Abschluss eines
Geschaftsjahres. Voraussetzung fiir die Auszahlung ist, dass
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das Arbeitsverhéltnis zum Auszahlungszeitpunkt nicht durch
Kiindigung des Mitarbeiters oder aufgrund einer Kiindigung sei-
tens der Firma aus anderen betriebsbedingten Griinden been-
det wurde.”

Zur Regelung der Auszahlung teilte der Arbeitgeber in einem
gesonderten Schreiben mit, dass der Bonus in drei gleichen
Tranchen jeweils mit der ersten Gehaltszahlung nach Ablauf des
18., des 30. sowie des 42. Monats nach Ende der Bonusperio-
de erfolgen wird. In diesem Schreiben wurde wiederum darauf
hingewiesen, dass Voraussetzung der Auszahlung ein im Aus-
zahlungszeitpunkt noch bestehendes Anstellungsverhéltnis ist.

Der Portfoliomanager machte ausstehende Bonusanspriiche
flir die Jahre 2006 bis 2008 in Hohe von insgesamt 93.333,34
€ geltend. Seiner Meinung nach seien die Bonusanspriiche aus
dem Arbeitsvertrag begriindet. Soweit dieser einen Freiwillig-
keitsvorbehalt enthalte, sei er wegen der Verkniipfung mit einem
Widerrufsvorbehalt nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam.
Die Falligkeit sei jedenfalls im Arbeitsvertrag abschliefend ge-
regelt. Die Verschiebung der Auszahlung in Raten {ber einen
Zeitraum von dreieinhalb Jahren widerspreche der Regelung im
Arbeitsvertrag und stelle eine unangemessene Benachteiligung
dar.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG Miinchen lief dahinstehen, ob der im Arbeitsvertrag
enthaltene Freiwilligkeitsvorbehalt wirksam war. Es sah das
Schreiben, das der Arbeitgeber dem Portfoliomitarbeiter zur
Regelung der Auszahlung seiner Bonusanspriiche lbermittelt
hatte, als allgemeine Geschaftsbedingungen an. Die einseiti-
ge Festlegung zeitlich gestaffelter Zahlungstermine sei wegen
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unangemessener Benachteiligung des Arbeitnehmers gem. §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Nach der Rechtsprechung
des BAG seien auch einseitige Erkldrungen, wie z.B. ein Freiwil-
ligkeitsvorbehalt auf einer Gehaltsabrechnung, als Allgemeine
Geschaftsbedingung anzusehen. Mafigebend sei, dass der In-
halt des Arbeitsverhéaltnisses geregelt werden solle. Deshalb sei
das Schreiben der Inhaltskontrolle zu unterziehen. Die Bestim-
mung, dass Teilbetrage der Boni erst 18, 30 und 42 Monate
nach Ablauf des Geschéftsjahres, flir das sie geleistet wurden,
ausgezahlt werden und dass zum Auszahlungszeitpunkt noch
ein Arbeitsverhaltnis bestehen muss, solle aus Sicht des Arbeit-
gebers Schliisselmitarbeiter binden. Die Bestimmung greife da-
mit in das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
ein. Diese umfasse auch das Recht, einen gewahlten Arbeits-
platz wieder aufzugeben. Die Aussicht, einen zugesagten Bonus
bei einem Ausscheiden ganz oder teilweise nicht zu erhalten,
konne einen Arbeitnehmer von einer Kiindigung abhalten.

Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwagung sei zu-
gunsten des Arbeitgebers zu beriicksichtigen, dass bei der vor-
liegend hohen Grundvergiitung des Portfoliomanagers sowie
des sofort falligen Barbonus eine weitergehende Bindung zu-
l&ssig sei, als bei eindeutig niedrigerem Verdienst. Gleichwonhl
stelle die vorliegende Bindung von bis zu dreieinhalb Jahren
eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar.
Je grofer der Teil der Boni sei, der nicht sofort ausgezahlt wer-
de, desto grofler sei auch das Hemmnis fiir den Arbeitnehmer,
eine Kiindigung zu erkldren. Auflerdem sei zu beriicksichtigen
gewesen, dass die Bindung von bis zu dreieinhalb Jahren weit
iber die vom Bundesarbeitsgericht fir zuldssig gehaltene Bin-
dung bei Rickzahlungsklauseln hinausgehe. Auch wenn man
annehme, eine Riickzahlungsverpflichtung stelle ein noch gro-
Reres Kiindigungshindernis dar, als die Aussicht, einen Bonus-
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anteil gar nicht erst zu erhalten, sei die Bindungsdauer unver-
haltnismagig lang.

Die Unwirksamkeit der Stichtagsklausel ergebe sich weiter dar-
aus, dass in den einzelnen Schreiben nur auf den Bestand des
Arbeitsverhdltnisses als Anspruchsvoraussetzung abgestellt
werde und nicht darauf, wer die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses veranlasst habe. Der unterschiedliche Inhalt von
Arbeitsvertrag und Schreiben sei geeignet, den Klager von der
Geltendmachung seines Bonusanspruchs abzuhalten und ihn
in die Irre zu flihren.

FAZIT:

Die Entscheidung zeigt, dass Bonuszahlungen grundsétzlich an
die Bedingung gekniipft werden kdnnen, dass das Arbeitsver-
héltnis auch nach Ablauf der Bonusperiode noch ungekiindigt
besteht. Bei der Gestaltung der Regelung sollten allerdings die
Wertungsmafistdbe des Bundesarbeitsgerichts zu den Riick-
zahlungsklauseln beachtet werden.
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Arbeitsgericht Diisseldorf, Urteil vom 09.03.2011 - 14 Ca 908/11 -
Keine Diskriminierung wegen ethnischer Herkunft durch Verwendung
der Anrede Herr bei einer weiblichen Bewerberin

EINLEITUNG:

Auf § 15 Abs. 2 AGG gestiitzte Klagen abgewiesener Arbeitneh-
mer auf Entschadigung nehmen signifikant zu. Entscheidend fiir
die Geltendmachung eines Anspruchs ist fiir den Arbeitnehmer
die Frage, ob der Arbeitnehmer gem. § 22 AGG Tatsachen vor-
tragen kann, die seine Benachteiligung wegen eines verponten
Merkmals nahe legt. Bei dem vom Arbeitsgericht Diisseldorf
entschiedenen Fall hatte die Arbeitnehmerin nicht etwa eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung geriigt, weil sie statt mit
der weiblichen Anrede Frau mit der mannlichen Anrede Herr an-
gesprochen wurde, sondern raffinierter argumentiert.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber hatte die mit Lichtbild eingereichte Bewerbung
einer Arbeitnehmerin um die Stelle einer lebensmitteltechni-
schen Assistentin nicht beriicksichtigt und das Ablehnungs-
schreiben mit der Anrede Herr ... versandt.

In ihrer Entschadigungsklage vertrat die Arbeitnehmerin die An-
sicht, aus der Anrede ergebe sich, dass sie wegen ihres Migrati-
onshintergrundes nicht eingestellt worden sei. Aus dem mit der
Bewerbung eingereichten Foto gehe eindeutig hervor, dass sie
weiblich sei. Wenn dies in der Anrede in dem Ablehnungsschrei-
ben nicht beriicksichtigt worden sei, belege dies, dass man ihre
Bewerbung offensichtlich keines Blickes gewirdigt und bereits
wegen ihres Namens aussortiert habe. Aus dem Namen sei
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namlich sofort inr Migrationshintergrund ersichtlich.

Sie verlangte die Zahlung einer Entschadigung in HGhe von
5.000,00 €. Das Arbeitsgericht Diisseldorf hat die Klage ab-
gewiesen.

ENTSCHEIDUNG:

Ein Entschadigungsanspruch gem. § 15 Abs. 2 AGG setze vo-
raus, dass der Arbeitnehmer wegen eines der in § 1 AGG ge-
nannten Merkmale wie der Rasse oder ethnischen Herkunft be-
nachteiligt worden sei. Nach der Beweislastregel des § 22 AGG
geniige es dabei, dass der Arbeitnehmer Tatsachen vortrage,
aus denen sich nach allgemeiner Lebenserfahrung eine iber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine solche Benachteiligung
ergebe. Der Vortrag der Arbeitnehmerin erreiche fiir eine solche
Beweislastverlagerung nicht aus. Die Verwechslung in der An-
rede lasse keine Benachteiligung wegen der Rasse der ethni-
schen Herkunft vermuten. Es sei genauso wahrscheinlich, wenn
nicht sogar naher liegend, dass der falschen Anrede in dem
Ablehnungsschreiben ein schlichter Fehler bei der Bearbeitung
dieses Schreibens zugrunde gelegen habe.

FAZIT:

Das Arbeitsgericht Diisseldorf hat Augenmafd bewiesen. Durch
allzu weit hergeholte Mutmafiungen lassen sich Diskriminie-
rungstatbestande nicht begriinden. Greift allerdings die Ver-
mutungsregel, muss der Arbeitgeber die Auswahlentscheidung
ausreichend dokumentiert haben, damit er sich ggf. von dem
Vorwurf einer diskriminierenden Ablehnung des Bewerbers ent-
lasten kann.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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