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Im Blickpunkt

Eilanträge gegen das Tarif-
einheitsgesetz vor dem 
Bundesverfassungsgericht 
erfolglos 

Der erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) hat mit Beschluss vom 6. Oktober 2015
drei Anträge auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gegen das Tarifeinheitsgesetz abgelehnt.
Soll ein Gesetz außer Vollzug gesetzt werden,
gelten besonders hohe Hürden. Nach Auffassung
des Gerichts sind keine gravierenden oder irre-
versiblen Nachteile für die betroffenen Gewerk-
schaften feststellbar, die den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung zwin gend erfordern. Das
BVerfG ist der Auffassung, dass derzeit nicht ab-
sehbar ist, dass den klagenden Gewerkschaften
bei Fortgeltung des Tarifeinheitsgesetzes bis zur
Entscheidung in der Hauptsache das Aushandeln
von Tarifverträgen längerfristig unmöglich würde
oder sie im Hinblick auf ihre Mitgliederzahl oder
ihre Tariffähigkeit in ihrer Existenz bedroht wären.
Der erste Senat will im Haupt sacheverfahren bis
Ende des nächsten Jahres entscheiden. 

Die Beschwerdeführer, drei Berufsgewerkschaf-
ten (eine Gewerk schaft für angestellte Ärztinnen
und Ärzte, eine für Journalismus, die ausschließ-
lich die redaktionellen Mitarbeiter in den Medien
vertritt und eine in der Luftfahrtbranche) wenden
sich mit ihren Ver fassungsbeschwerden und ihren
gleichzeitig gestellten Anträgen auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen das am 10. Juli

2015 in Kraft getretene Gesetz zur Tarifeinheit.
Die Satzung der Berufsgruppengewerkschaften
überschneidet sich bezüglich der festgestellten
Tarifzuständigkeiten mit denen anderer Gewerk-
schaften, die regelmäßig einen größeren Perso-
 nenkreis abhängig Beschäftigter vertreten. 

Die wesentlichen Entscheidungsgründe 

Nach Auffassung des BVerfG untersagt das Tarif-
einheitsgesetz nicht die tarifpolitische Betätigung
an sich. Allein auf das Vorliegen der geltend ge-
machten Nachteile, wonach sich Arbeitgeber mit
Hinweis auf das Tarifeinheitsgesetz geweigert hät-
ten, Tarifver handlungen zu führen oder dass
 Tarifverhandlungen abgebrochen wurden oder
dass Arbeitgeber Änderungsarbeitsverträge mit
sta tischen Bezugnahmeklauseln vorgeschlagen
haben, seien zwar Nachteile, die jedoch für den
Zeitraum bis zur Entscheidung in der Hauptsache
hinzunehmen sind. Auch regle das Tarifeinheits-
 gesetz nicht unmittelbar die Zulässigkeit von Maß-
nahmen des Arbeitskampfes, die vom Schutz des
Artikels 9 Abs. 3 Grundgesetz umfasst sind. 
Außerdem sei derzeit nicht absehbar, inwieweit
es im Zeitraum bis zur Entscheidung der Haupt-
sache tatsächlich in einem Ausmaß zur Anwen-
dung des neu geschaffenen § 4a TVG kommt (ge-
setzliche Regelung bei Tarifkollision), das eine
einst weilige Anordnung unabdingbar erscheinen
ließe. Auch wenn in diesem Zeitraum ein Kolli-
sionsfall eintreten kann, haben die Tarif vertrags-
parteien unterschiedliche tarifpolitische Möglich-
keiten. Zudem führt das Gericht aus, dass „nicht
ausgeschlossen (ist), dass verdrängte Tarifver-
träge auch für die Vergangenheit Geltung bean-
spruchen, falls die angegriffene Kollisionsregel für
nichtig erklärt werden sollte.“ 

Schließlich ist das Gericht der Auffassung, dass
es derzeit keine realistische Prognose dafür gibt,
ob und wie viele Mitglieder die beschwerdefüh-
renden Gewerkschaften bis zur Entscheidung in
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der Hauptsache verlieren könnten, die sie nicht
wieder zurückge winnen könnten. Das BVerfG be-
tont, dass „derzeit nicht ersicht lich (ist), dass die
beschwerdeführenden Gewerkschaften in ihrer
Tariffähigkeit und damit tarifpolitischen Existenz
ernstlich gefähr det wären.“ 

Praxistipp

Auch nach dieser Entscheidung muss ein Arbeit-
geber, in dessen Betrieb aufgrund überschnei-
dender Geltungsbereiche mehrere Tarifverträge
Anwendung finden, prüfen, welchem Tarifvertrag
Vor rang zukommt. Insoweit sollte überlegt wer-
den, ob im Falle von Unklarheiten beim Arbeits-
gericht ein Antrag zur Klärung gestellt wird, wel-
cher Tarifvertrag anwendbar ist. Der rechtskräftige
Beschluss des Arbeitsgerichts wirkt für und gegen
jedermann. Im Falle einer „Verdrängung“ eines
Tarifvertrages durch einen ande ren wäre zudem
zu klären, inwieweit es durch die arbeitsvertrag li-
chen Bezugnahmeklauseln zu einer Verdrängung
kommt oder – für den Fall, dass die Bezugnah-
meklausel auf den Tarifvertrag der Minderheits-
gewerkschaft verweist – ein Günstigkeitsvergleich
nach Sachgruppen durchgeführt werden muss. 

Marco Ferme, Rechtsanwalt und Fachanwalt für 
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, München 

Die novellierte Betriebssicher-
heitsverordnung 2015 – Beginn
einer neuen Zeitrechnung beim
Thema Arbeitsschutz 

Seit dem 1. Juni 2015 ist die novellierte Betriebs-
sicherheitsver ordnung (BetrSichV) in Kraft. Damit
hat für Arbeitgeber eine neue Zeitrechnung in Sa-
chen Arbeitssicherheit begonnen. Da sich die Ver-
 ordnung aber noch nicht überall herumgespro-
chen hat, soll an dieser Stelle ein kurzer Überblick
zur Bedeutung gegeben werden. 

Umfassender Anwendungsbereich 

Die BetrSichV gilt für jedes Unternehmen, in dem
Arbeitsmittel durch die Arbeitnehmer verwendet

werden. Schon auf den ersten Blick wird deutlich,
dass dadurch ein sehr weiter Anwendungs bereich
eröffnet ist. Arbeitsmittel im Sinne der BetrSichV
sind dabei Werkzeuge, Geräte, Maschinen oder
Anlagen, die für die Arbeit verwendet werden. Der
Begriff der Verwendung ist in die sem Zusammen-
hang sehr weit und umfasst – verkürzt gesagt –
jede Tätigkeit mit dem Arbeitsmittel. 

Schutzpflichten für Arbeitgeber 

Immer wenn der Anwendungsbereich der Verord-
nung eröffnet ist, treffen den Arbeitgeber beson-
dere Schutzpflichten. Zentraler Begriff ist dabei
die Gefährdungsbeurteilung (§ 3 BetrSichV), die
der Arbeitgeber durchzuführen hat. Der Begriff der
Gefährdungs beurteilung ist dabei aber nicht neu,
sondern existiert seit langem in § 5 Arbeits-
schutzgesetz. Durch die neue Verordnung ist die
Gefährdungsbeurteilung allerdings konkretisiert
und in den Mittel punkt gerückt worden. 

Verkürzt dargestellt hat die Gefährdungsbeurtei-
lung den Zweck, die erforderlichen Schutzmaß-
nahmen bei der Verwendung von Arbeitsmitteln
zu erkennen und umzusetzen. Ein Arbeitgeber ist
dazu verpflichtet, vor der Verwendung von Ar-
beitsmitteln die mög licherweise auftretenden Ge-
fährdungen zu erkennen, zu beurteilen und die
daraus erforderlichen Schutzmaßnahmen zu er-
greifen. Da es sich bei der Gefährdungsbeurtei-
lung regelmäßig um einen sehr komplexen Vor-
gang handelt und die entsprechende Sach kunde
beim Arbeitgeber häufig nicht vorhanden sein
dürfte, ist die Gefährdungsbeurteilung von einer
fachkundigen Person durch zuführen. Die Gefähr-
dungsbeurteilung ist dabei kein einmaliger Vor-
gang, sondern ein fortlaufender, regelmäßig zu
überprüfen der Prozess. Die Ergebnisse der Ge-
fährdungsbeurteilung sind zu dokumentieren und
in regelmäßigen Abständen zu aktualisieren. Auf
Basis der Gefährdungsbeurteilung sind die Mitar-
beiter bei der Verwendung der Arbeitsmittel ent-
sprechend den gewonnenen Erkenntnissen zu
unterrichten. 

Sanktionen bei Nichtbeachtung 

Werden die Pflichten aus der Verordnung nicht
ordnungsgemäß eingehalten, so sieht die Verord-
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nung nicht weniger als 42 Ord nungswidrigkeits-
tatbestände vor. Wird eine unter den Anwen-
 dungsbereich der Verordnung fallende Anlage
ohne die erforder liche Gefährdungsbeurteilung
betrieben, so hat die zuständige Behörde als
 ultima ratio sogar die Möglichkeit, eine Untersa-
gungs anordnung zu treffen. Der wirtschaftliche
Schaden kann hier also immens sein, wenn die
Produktion deswegen stillsteht. 

Praxistipps

Insgesamt bringt die BetrSichV zahlreiche Ände-
rungen mit sich, durch die erheblicher Hand-
lungsbedarf entstehen kann. Wegen ihres sehr
weiten Anwendungsbereichs sollte die Bedeutung
der BetrSichV keinesfalls unterschätzt werden.
Die neue Verordnung sollte vielmehr zum Anlass
genommen werden, um die Einhaltung der ar-
beitsschutzrechtlichen Vorschriften im Betrieb
grundsätz lich zu überprüfen. Nicht zuletzt durch
die nun neu geregelten 42 Ordnungswidrigkeits-
tatbestände erscheint dies dringend geboten. An
dieser Stelle kann es also unter Umständen teuer
werden, wenn man die „Vogel-Strauß -Taktik“ an-
wendet und den Kopf in den Sand steckt. 

Durch die neue Verordnung ist der Begriff der Ge-
fährdungsbe urteilung wieder stark in das Blickfeld
der Betriebsräte gerückt. Daher ist im Zusam-
menhang mit der Arbeitssicherheit und dem Ar-
beitsschutz in Zukunft mit einer erhöhten Aktivität
seitens der Betriebsräte zu rechnen. Der Be-
triebsrat hat bei der Gefährdungs beurteilung ein
erzwingbares Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 7 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).
Ein proaktives Vorgehen seitens des Arbeitgebers
kann hier sinnvoll sein. 

Zudem hat der Betriebsrat auch bei der genauen
Ausgestaltung der Unterweisung der Beschäftig-
ten ein erzwingbares Mitbe stimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Auch in diesem Bereich
scheint es sinnvoll, mit Regelungsvorschlägen auf
den Betriebsrat zuzugehen. 

Martin Biebl, Rechtsanwalt, 
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
München

Rechtsprechung

Sind Fahrtzeiten zwischen
Wohnort und Kunden Arbeits-
zeit? 

Europäischer Gerichtshof vom 
10. September 2015 – C-266/14 

Sachverhalt: Der Arbeitgeber vertreibt Dieb-
stahlsicherungssys teme, die durch eigene Tech-
niker installiert werden. Die Techniker fahren von
ihrem Wohnort aus die Kunden ab. Das Unterneh -
men wertet nur die Zeit zwischen der Ankunft
beim ersten und der Abfahrt beim letzten Kunden
als Arbeitszeit. Der EuGH musste entscheiden, ob
dieses Arbeitszeitverständnis mit Europarecht
ver einbar ist. 

Die Entscheidung: Nach Ansicht des EuGH stel-
len Fahrten, die Arbeitnehmer ohne festen Ar-
beitsort zwischen ihrem Wohn ort und dem ersten
und letzten Kunden des Tages zurücklegen, Ar-
beitszeit dar. Das abweichende Verständnis des
Arbeitgebers laufe dem Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit der Mitar beiter zuwider. In der eu-
ropäischen Richtlinie 2003/88/EG sei die Arbeits-
zeit als jede Zeitspanne definiert, während der ein
Arbeit nehmer gemäß den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder der Gepflogenheit
arbeitet, dem Unternehmen zur Verfügung steht
und seine Tätigkeit ausübt oder Aufgaben wahr-
nimmt. Die Mit arbeiter stünden dem Arbeitgeber
auch während der Reisezeiten zur Verfügung und
unterstünden dessen Anweisungen hinsichtlich
Kundenreihenfolge oder Terminänderungen. Sie
hätten somit nicht die Möglichkeit, frei über ihre
Zeit zu verfügen und ihren eigenen Interessen
nachzugehen. 

Konsequenzen für die Praxis: Fahrtzeiten von
Außendienstmit arbeitern sind Arbeitszeit. Die Ent-
scheidung des EuGH bezieht sich allerdings nur
auf den arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitbe-
 griff. Die Reisezeiten sind damit zum Beispiel zu
berücksichtigen, wenn die Einhaltung der nach
dem Arbeitszeitgesetz zulässigen Höchstarbeits-
zeit geprüft wird. Das bedeutet nicht zugleich,
dass diese Fahrtzeiten auch bezahlt werden müs-
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sen. Dies richtet sich nach den Vereinbarungen
im Arbeitsvertrag, einer Betriebsver einbarung
oder einem Tarifvertrag. So kann z. B. in freiwilli-
gen Betriebsvereinbarungen wirksam bestimmt
werden, dass die zu bezahlende Arbeitszeit erst
beim ersten Kunden beginnt (vgl. BAG vom 
10. Oktober 2006 – 1 ABR 59/05). 

Praxistipp: Außendienstler dürfen nicht durch Rei-
sezeiten über lastet werden. Bei der Vergütung
von Reisezeit besteht aber Gestaltungsspielraum.
Diesen zu nutzen bietet sich insbesondere bei Än-
derungen von Organisationsstrukturen an, wie
dem Wegfall von Regionalbüros. 

Dr. Corinne Klapper, Rechtsanwältin und Fachanwältin
für Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, München 

Noch mehr Unsicherheit bei
Massenentlassungen 

Europäischer Gerichtshof vom 9. Juli 2015 – 
C-229/14 

Sachverhalt: Vor dem Arbeitsgericht Verden
wurde um eine betriebsbedingte Kündigung ge-
stritten. Der Gekündigte machte geltend, dass die
erforderliche Massenentlassungsanzeige zu Un-
recht unterblieben sei. Streitig war, ob der Arbeit-
geber mehr als 20 Arbeitnehmer beschäftigte 
und damit einer Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1
KSchG unterlag. Würde man den Geschäftsführer
und eine Praktikantin beide als Arbeitnehmer be-
trachten, wäre der Schwellenwert von 20 Arbeit-
nehmern erreicht. Das Arbeitsgericht legte dem
EuGH die Frage vor, wer im Kontext einer Mas-
senent lassung als „Arbeitnehmer“ anzusehen ist. 

Die Entscheidung: Der EuGH kam zum Ergeb-
nis, dass mit Blick auf die Massenentlassungs-
richtlinie 98/59/EG der unionsrecht liche Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde zu legen sei. Dieser
umfasse auch Geschäftsführer, die Weisungen
unterliegen, keine Anteile besitzen und jederzeit
abberufen werden können. Auch Prak tikanten
seien in diesem Sinne Arbeitnehmer. Generell sei
der Arbeitnehmerbegriff weit zu verstehen und
dürfe nicht durch natio nales Recht definiert wer-

den, da sonst auch der Anwendungsbe reich der
Richtlinie zur Disposition der einzelnen Mitglied-
staaten stünde. 

Konsequenzen für die Praxis: Arbeitgeber müs-
sen zukünftig bei Personalabbaumaßnahmen
genau prüfen, wer zur Erreichung des Schwellen-
werts beiträgt und bei der Zahl der zu Entlassen-
den daran denken, alle Gruppen mitzuzählen, die
europarechtlich als „Arbeitnehmer“ gelten können.
Neben dem Fremdgeschäftsfüh rer wird dies 
auch ein Minderheitsgesellschafter -Geschäftsfüh-
rer sein; neben Praktikanten auch „Ein- Euro -
Jobber“, Heimarbeiter etc. Legt man einen „fal-
schen“ Arbeitnehmerbegriff zugrunde, können
u.U. alle Kündigungen unwirksam sein. Es emp-
fiehlt sich daher, in Massenentlassungsanzeigen
alle Betriebsangehörigen mit ausdrücklicher An-
gabe ihrer Position zu nennen. 

Einmal mehr zeigt sich, dass der klare Wortlaut
nationaler Gesetze – hier: § 17 Abs. 5 des Kündi-
gungsschutzgesetzes – aus europarecht lichen
Gründen unmaßgeblich sein kann. Der EuGH be-
hält sich eine weite Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffs – wie schon in der Rechtssache Danosa
(C- 232/09), bei der sich eine Geschäfts führerin
auf arbeitsrechtliche Mutterschutzregeln berufen
hat – vor und erklärt ggf. auch diejenigen für
schützenswert, die nach nati onalem Recht als
nicht schutzbedürftig gelten. Auch vermeintlich
eindeutige nationalrechtliche Anknüpfungen an
den Arbeitnehmer begriff sollten daher immer dar-
auf geprüft werden, ob europa rechtlich ein ande-
res Verständnis möglich erscheint und u.U. zum
Tragen kommt. 

Dr. Franziska von Kummer, LL.M., M.C.L., 
Rechtsanwältin und Fachanwältin für Arbeitsrecht, 
Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw., BEITEN BURKHARDT 
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin 

Späte Heirat schadet nicht mehr

Bundesarbeitsgericht vom 4. August 2015 – 
3 AZR 137/13 

Sachverhalt: Der Arbeitgeber hatte in seiner Ver-
sorgungsordnung vorgesehen, dass Ehepartner
eines grundsätzlich anspruchsbe rechtigten Ar-
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beitnehmers dann keinen Anspruch auf Witwen-
oder Witwer rente besitzen, wenn der Arbeitneh-
mer bei Eheschließung das 60. Lebensjahr be-
reits vollendet hat. Die klagende Witwe hatte den
zwischenzeitlich verstorbenen Arbeitnehmer erst
nach Vollendung des 60. Lebensjahres geheira-
tet. Der Arbeitgeber verweigerte daher mit Hin-
weis auf die „Spätehenklausel“ die Hinter bliebe-
nenrenten. 

Die Entscheidung: Das BAG hat festgestellt,
dass eine Spätehen klausel, die das Alter des Ar-
beitnehmers bei Eheschließung als Ausschluss-
kriterium für die Hinterbliebenenversorgung nutzt,
unwirksam ist. Eine solche Regelung sei eine un-
mittelbare Alters diskriminierung und verstoße
gegen das Allgemeine Gleichbe handlungsgesetz
(AGG), da auch eine Rechtfertigung nach § 10
Satz 3 Nr. 4 AGG (zulässige unterschiedliche Be-
handlung wegen des Alters bei der Festsetzung
von Altersgrenzen bei den betrieblichen Syste-
men der sozialen Sicherheit) in diesem Fall nicht
möglich sei. 

Konsequenzen für die Praxis: Mit Späteheklau-
seln und anderen Regelungen zur Begrenzung
der Leistungspflicht war das BAG in der Vergan-
genheit bereits häufiger befasst und hat bislang
stets das Interesse des Arbeitgebers an einer Be-
grenzung der Verpflich tung auf ein kalkulierbares
Maß anerkannt. So hat das Gericht Regelungen
als zulässig anerkannt, die einen Anspruch des
Ehe partners dann ausgeschlossen haben, wenn
die Ehe nach dem Aus scheiden aus dem konkre-
ten Dienstverhältnis (vom 20. April 2010 – 3 AZR
509/08), der Berentung des versorgungsberech-
tigten Arbeit nehmers (vom 15. Oktober 2013 – 
3 AZR 294/11) oder dem Ein tritt des Versor-
gungsfalles (vom 15. Oktober 2013, 3 AZR
707/11) geschlossen worden ist. Erstmals hat das
BAG nun das Interesse der Arbeitgeber, die ein-
gegangenen Versorgungsverpflichtungen auf ein
übliches Versorgungsniveau zu begrenzen, als
nicht maß geblich erachtet. Dies ist insofern über-
raschend, als § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG eine alters-
bezogene Begrenzung von Altersversor gungs -
systemen grundsätzlich bei entsprechender
Rechtfertigung erlaubt. Da entsprechende Rege-
lungen in vielen Versorgungsord nungen, die häu-

fig aus Zeiten deutlich vor Einführung des AGG
stammen, vorgesehen sind, drohen Arbeitgebern
unkalkulierbare Mehrbelastungen. 

Praxistipp: Arbeitgeber sollten ihre Versorgungs-
ordnungen überprüfen und jedenfalls altersbezo-
gene Begrenzungsklauseln entfernen. Ob andere
– z. B. die vorzitierten bislang akzeptierten Klau-
seltypen – nach dem Paradigmenwechsel des
BAG in der dortigen Rechtsprechung noch haltbar
bleiben, ist ungewiss. Arbeitgebern ist daher –
wenn nicht schon aus anderen Gründen, z. B. der
Zins -Schmelze- Problematik und den Herausfor-
derungen der EU -Mobilitätsrichtlinie – zu empfeh-
len, auf beitragsorientierte Systeme in der betrieb-
lichen Altersversorgung umzustellen. 

Jörn Manhart, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Düsseldorf 

Günstigkeitsvergleich zwischen
vertraglicher und gesetzlicher
Regelung bei der Kündigungs-
frist 

Bundesarbeitsgericht vom 29. Januar 2015 – 
2 AZR 280/14 

Sachverhalt: Die Arbeitnehmerin war bei der Ar-
beitgeberin seit 1976 beschäftigt, im Arbeitsver-
trag war eine Kündigungsfrist von sechs Monaten
zum 30. Juni oder 31. Dezember des Jahres ver-
einbart. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2012
kündigte das Unternehmen zum 30. Juni 2013
„unter Wahrung der arbeitsver traglichen Kündi-
gungsfrist“. Die Mitarbeiterin vertrat die Ansicht,
dass die Kündigung sozial ungerechtfertigt sei. Im
Übrigen sei die Kündigungsfrist von sieben Mo-
naten zum Monatsende aus § 622 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 BGB nicht eingehalten. Eine Umdeutung in
eine Kündigung zum 31. Juli 2013 komme nicht
in Betracht. Das Arbeitsgericht hat festgestellt,
dass das Arbeitsverhältnis bis zum 31. Juli 2013
bestanden hätte, im Übrigen hat es die Klage ab-
ge wiesen. Das Landesarbeitsgericht wies die
Kündigungsschutz klage ebenfalls ab, stellte je-
doch eine Beendigung bereits zum 30. Juni 2013
fest. 
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Entscheidung: Das BAG folgt der erstinstanzli-
chen Entscheidung des Arbeitsgerichts. Eine ver-
tragliche Kündigungsfrist kann sich gegen die
maßgebliche gesetzliche Kündigungsfrist nur
durch setzen, wenn sie in jedem Fall zu einer spä-
teren Beendigung des Arbeitsverhältnisses führt.
Es genügt nicht, dass die vertragliche Regelung
für die längere Zeit innerhalb eines Kalenderjah-
res den besseren Schutz gewährt (hier: Kündi-
gung nur zum 30. Juni oder zum 31. Dezember
möglich). Die einzelvertragliche Kombination
einer kürzeren als der gesetzlich einschlägigen
Kündigungsfrist mit eingeschränkten Kündi-
gungsterminen (z.B. nur zum Quartals-  oder Halb-
jahresende) setzt sich also nur dann gegen das
Gesetz durch, wenn sie immer innerhalb eines
Kalenderjahres den besse ren Schutz gewährt.
Bei der entsprechenden Prüfung sind einzel ver-
tragliche Regelung von Kündigungsfrist und
 Kündigungstermin regelmäßig als Einheit zu be-
trachten. Spätestens mit dem Ein tritt des Arbeit-
nehmers in die jeweilige „Stufe“ des § 622 Abs. 2
BGB müsse bereits klar sein, welche Regelung
Anwendung finden wird. Die vorliegende Kombi-
nation von Kündigungsfrist und Kündigungstermin
(Ende eines Halbjahres) sei nicht durch weg güns-
tiger als die gesetzliche Regelung. Dies verstoße
gegen § 622 Abs. 5 Satz 3 BGB (Vorrang günsti-
gerer individualvertragli cher Kündigungsfristenre-
gelungen). Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass
einzelvertraglich vereinbarte Kündigungsfristen
„länger“ (also „immer länger“) und nicht „meistens
länger“ sein müssen. 

Außerdem hat das BAG festgestellt, dass die
Kündigung in eine solche zum 31. Juli 2013 um-
gedeutet werden könne. Es gäbe keinen Anhalts-
punkt dafür, dass die Beklagte eine Beendigung
des Arbeitsverhältnisses ausschließlich zum 
30. Juni 2013 gewollt hätte. Die Überzeugung des
Arbeitgebers, er habe mit zutreffender Frist ge-
kündigt, hindere nicht die Annahme, er hätte bei
Kenntnis der Fehlerhaftigkeit der Kündigungsfrist
das Arbeitsverhältnis zum nächstzulässigen Ter-
min beenden wollen. 

Konsequenzen für die Praxis: Bislang wurde
stets ein Günstig keitsvergleich vorgenommen, der
auf den konkreten Zeitpunkt des Ausspruchs der

Kündigung abgestellt hat. Nun kommt es jedoch
bei der Beurteilung der Wirksamkeit arbeitsver-
traglicher Regelun gen nicht mehr auf den kon-
kreten Einzelfall an, vielmehr ist eine abstrakte
Wirksamkeitskontrolle vorzunehmen. Das führt –
wie im hier besprochenen Urteil deutlich wird –
unter Umständen dazu, dass selbst, wenn in acht
von zwölf Monaten die einzelvertragliche Rege-
lung für den Arbeitnehmer günstiger ist als die ge-
setzliche, sich die gesetzliche Kündigungsfrist
dennoch durchsetzen kann. 

Praxistipp: Vor dem Hintergrund dieser aus Sicht
der Mitarbeiter wahrscheinlich als unfair erachte-
ten Rechtsprechung erscheint es ratsam, auf
Quartalskündigungsfristen zu verzichten. Zumin-
 dest sollte auf eher kurzfristige Quartalskündi-
gungsfristen, zum Beispiel sechs Wochen zum
Quartalsende, verzichtet werden, weil diese schon
nach überschaubarer Betriebszugehörigkeitszeit
obsolet sind. Um eine bessere Transparenz für
den Arbeitnehmer zu gewährleisten, ist es ratsam,
anstatt der Kündigungsfristen zum Quartalsende
oder zum Jahres-  bzw. Halbjahresschluss Kün di-
gungsfristen zum Monatsende zu vereinbaren. 

Frank Lenzen, Rechtsanwalt und Fachanwalt für Arbeits-
recht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Frankfurt am Main 

BAG begrenzt das finanzielle
Streikrisiko von Gewerk schaften 

Bundesarbeitsgericht vom 25. August 2015 – 
1 AZR 754/13 und 1 AZR 875/13

Sachverhalt: Aufgrund des Streiks der Fluglot-
sen am 6. April 2009 am Stuttgarter Flughafen
verklagten vier mittelbar davon betroffene Luft-
verkehrsgesellschaften die Gewerkschaft der
Flugsicherung e.V. auf Schadensersatz wegen
ausgefallener, verspäteter und umge leiteter 
Flüge (1 AZR 754/13). In einem Parallelverfahren
(1 AZR 875/13) klagten verschiedene Airlines
Schadensersatzansprüche gegen dieselbe Ge-
werkschaft ein, da durch Streikandrohungen unter
anderem bestehende Buchungen storniert wur-
den und kostenintensive Notfallmaßnahmen ge-
troffen werden mussten. 
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Die Entscheidung: In beiden Verfahren verneinte
das BAG – wie auch die Vorinstanzen – einen
Schadensersatzanspruch der Luft verkehrsgesell-
schaften. Laut der bisher vorliegenden Presse-
mit teilung sei durch den Streik weder das Eigen-
tumsrecht in Form einer erheblichen Nutzungs-
beeinträchtigung an Flugzeugen, noch das Recht
der Gesellschaften am eingerichteten und ausge-
übten Gewerbebetrieb verletzt. Auch eine sitten-
widrige Schädigung liege nicht vor. Denn bestreikt
wurden nicht die jeweiligen Luft verkehrsgesell-
schaften, sondern der Betrieb der Flugsicherungs -
gesellschaft. Eine nur mittelbare Beeinträchtigung
reiche für Schadensersatzzahlungen grundsätz-
lich nicht aus. 

Konsequenzen für die Praxis: Mit diesen Ent-
scheidungen setzt das BAG seine gewerk-
schaftsfreundliche Rechtsprechung fort. Aus Sicht
der Gewerkschaften ein Erfolg – für die Drittbe-
troffenen ein Rückschlag. Denn die Entscheidun-
gen des BAG lassen sich wohl nicht nur auf
Streikmaßnahmen im Zusammenhang mit dem
Flugverkehr beschränken. Auch anderen von
Streikmaßnahmen betroffenen Dritten, wie z.B.
Bahn-  und Postkunden, Autozuliefe rern oder Ki-
ta Nutzern, wäre danach ein Schadensersatzan-
spruch verwehrt. Nur in Ausnahmefällen wird ein
Schadensersatzan spruch von Drittbetroffenen
wegen einer vorsätzlichen sittenwid rigen Schädi-
gung durch die Streikmaßnahme in Betracht kom-
men. Hierfür müsste der Arbeitskampf evident un-
verhältnismäßig sein oder Zwecke verfolgen, die
offenkundig nicht dem Kompetenzbe reich der Ta-
rifvertragsparteien unterfallen. 

Praxistipp: Arbeitgebern kann nur empfohlen
werden, einen erwartbaren Arbeitskampf mög-
lichst gut und langfristig vorzu bereiten. Das be-
deutet z.B., in wirtschaftlich guten Zeiten und/
oder während der Laufzeit von Tarifverträgen Er-
satzproduktionen – ggf. im Ausland – zu schaffen,
um eine Situation der „Nichterpress barkeit“ durch
Streikmaßnahmen zu schaffen. Darüber hinaus
gibt es noch weitere effektive Mittel, wie z. B. Vor-
ratslager haltung, ggf. Einsatz von Leiharbeitneh-
mern und/oder Streikbruch prämien. 

Dr. Wolfgang Lipinski, Rechtsanwalt und Fachanwalt 
für Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, München

Keine Verhinderung unterneh-
merischer Ent scheidungen –
Streik der Lufthansa- Piloten
wegen  Äußerungen außerhalb
des Streikbeschlusses unter-
sagt 

Hessisches Landesarbeitsgericht vom 
9. September 2015 – 9 SaGa 1082/15 

Sachverhalt: Am 8. September 2015 fand der in-
zwischen 13. Streik der Pilotengewerkschaft Ver-
einigung Cockpit (VC) bei der Lufthansa statt.
Laut dem Streikbeschluss vom selben Tag sollte
damit der Neuabschluss eines Tarifvertrages
„Übergangsversorgung für das Cockpitpersonal“
durchgesetzt werden. Gleichzeitig erklärte die Ge-
werkschaft u.a. in Pressemitteilungen aber auch
deutlich, dass sie gegen den Aufbau der Billig-
flugplattform „Eurowings“ in Österreich sei. Ins-
besondere Verhandlungen mit der Lufthansa un-
mittelbar vor dem Streik lehnte die VC mit
Bezugnahme auf das Eurowings -Konzept ab.
Noch am 8. September 2015 bean tragte Luft-
hansa beim Arbeitsgericht Frankfurt die Unterlas-
sung der Streikmaßnahme im Wege der einst-
weiligen Verfügung. Das Arbeitsgericht Frankfurt
wies den Antrag zurück. Die Lufthansa legte da-
gegen Berufung ein. 

Entscheidung: Die Berufung war erfolgreich.
Das LAG unter sagte weitere Streikmaßnahmen
ab dem 9. September 2015, da die Streikmaß-
nahmen nach seiner Ansicht maßgeblich die di-
rekte Einflussnahme auf eine unternehmerische
Entscheidung und damit ein tariflich nicht regel-
bares Ziel („Verhinderung der Billig flugplattform
„Eurowings“) verfolgten. Das Eurowings -Konzept
stelle eine solche unternehmerische Entschei-
dung dar, die von der Gewerkschaft nicht mitbe-
stimmt werden könne. Für das LAG stand auf-
grund der Äußerungen in den Pressemitteilungen
fest, dass die Gewerkschaft bei dem Streik nicht
unwesentlich auch das Ziel verfolgte, auf Luft-
hansa in Bezug auf das strittige Euro wings-
 Konzept Druck auszuüben. Nicht nur der formale
Streikbe schluss, sondern auch die sonstigen Um-
stände und Äußerungen der Gewerkschaft müss-
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ten hier für die Beurteilung, ob ein tariflich regel-
bares Ziel und damit ein rechtmäßiger Streik vor-
liegt, Berück sichtigung finden. 

Konsequenzen für die Praxis: Das LAG stellt
ausdrücklich klar, dass nicht nur der formale
Streikbeschluss, sondern auch Umstände und
Äußerungen der Gewerkschaft bzw. ihrer Ver tre-
ter und Repräsentanten außerhalb des Streikbe-
schlusses für die Prüfung der Rechtmäßigkeit
einer Streikmaßnahme berück sichtigt werden
müssen und können. Damit setzt es sich über die
Rechtsprechung des BAG hinweg, wonach für die
Beurteilung der Rechtmäßigkeit der Streikziele
nur der formale Streikbeschluss maßgeblich ist. 

Praxistipp: Zukünftig müssen die Gewerkschaf-
ten ihre Formu lierungen über die Streikziele nicht
nur im, sondern auch außer halb des Streikbe-
schlusses sorgfältig abwägen. Das bietet den be-
streikten Unternehmen eine größere Angriffsflä-
che, um gegen Streikmaßnahmen erfolgreich –
ggf. im Wege der einstweiligen Verfügung – vor-
zugehen. Ist ein Streik angekündigt oder wird er
durchgeführt, sollte – unabhängig von dem for-
malen Streikbe schluss – stets genau geprüft wer-
den, ob weitere Äußerungen und Umstände ein
nicht tariflich regelbares Streikziel erkennen las-
sen und damit möglicherweise zur Rechtswidrig-
keit der Streik maßnahme führen. 

Katharina Domni, Rechtsanwältin, BEITEN BURK-
HARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, München 

Urlaubsanspruch bei Wechsel
in Teilzeit 

Bundesarbeitsgericht vom 10. Februar 2015 – 
9 AZR 53/14 

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer war seit 2004
beim Arbeitgeber in Vollzeit angestellt. Auf das Ar-
beitsverhältnis fand der TVöD (Tarifvertrag für den
öffentlichen Dienst) Anwendung. Bis zum 15. Juli
2010 erfolgte eine Vollzeittätigkeit an fünf Tagen/
Woche, anschließend eine Teilzeittätigkeit an vier
Tagen/Woche. Nach § 26 Abs. 1 TVöD 2010 be-
trägt der Urlaubsanspruch in jedem Kalenderjahr

bei Verteilung der wöchentlichen Arbeitszeit auf
fünf Tage/Woche nach dem vollendeten 40. Le-
bensjahr 30 Arbeits tage. Bei einer anderen Vertei-
lung der wöchentlichen Arbeitszeit erhöht oder ver-
mindert sich der Anspruch entsprechend. Gem. 
§ 26 Abs. 2 Buchstabe b) TVöD 2010 wird für
jeden vollen Monat 1/12 des Urlaubsanspruchs ge-
währt, sofern das Arbeitsverhältnis im Laufe eines
Jahres beginnt oder endet. Bis zum Wechsel in
Teilzeit hatte der Arbeitnehmer keinen Urlaub ge-
nommen. Nach dem Wechsel gewährte ihm der
Arbeitgeber auf seinen Antrag 24 Tage Urlaub. Der
Arbeitnehmer verlangte drei weitere Urlaubstage.
Er machte geltend, dass er für den Zeitraum der
Vollzeitbeschäftigung 15 und für den Zeitraum der
Teilzeitbeschäftigung 12 Urlaubstage bean spru-
chen könne, also insgesamt 27 Urlaubstage. 

Die Entscheidung: Das BAG sprach dem Arbeit-
nehmer die be antragten drei Urlaubstage zu,
auch wenn es ihm sogar noch drei weitere Ur-
laubstage hätte zusprechen müssen, wäre dies
beantragt worden. Dem Urteil waren zwei rich-
tungsweisende Entscheidungen des EuGH 
vorausgegangen. Zunächst wurde in der „Zen-
tralbetriebsrat der Landeskrankenhäuser Tirols“ -
Entschei dung (vom 22. April 2010 – C 486/08)
darauf hingewiesen, dass Ansprüche auf Ur-
laubstage, die während einer Vollzeittätigkeit ent-
standen sind und vor dem Wechsel in die Teilzeit-
tätigkeit nicht gewährt werden konnten, auch
dann jeweils als Vollzeitarbeits tag vergütet wer-
den müssen, wenn der Urlaub während der Teil-
 zeit genommen und hier – aufgrund eines gerin-
geren täglichen Arbeitsvolumens – ein geringeres
tägliches Arbeitsentgelt ver dient wird. Diese Ar-
gumentation wandte der EuGH dann in der „Bran-
des“ -Entscheidung (vom 13. Juni 2013 – C -
415/12) auf die Frage, wie sich ein Wechsel von
Vollzeit in Teilzeit auf die Anzahl der Urlaubstage
auswirkt, entsprechend an. Begründet wurde dies
jeweils damit, dass eine anteilige Kürzung der Ur-
laubsansprüche bzw. des Urlaubsentgelts gegen
EU Recht verstoße. 

Das BAG hat bisher selbst die anteilige Kürzung
der Urlaubsan sprüche und des Urlaubsentgelts
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ohne Ausnahme vertreten, nun aber ausgeführt,
vor dem Hintergrund der europäischen Vorgaben
an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht mehr
festzuhalten. Es verweist darauf, dass sich die eu-
ropäische Rechtsprechung bisher nur auf Fall-
gruppen bezieht, in denen betroffene Arbeitneh-
mer im Bezugszeitraum den Urlaub nicht in
Anspruch nehmen konnten – sei es aufgrund 
Mutterschutz, Elternzeit oder eines Beschäfti-
 gungsverbots. Nicht entschieden hatte der EuGH
Sachverhalte, in denen Arbeitnehmer im Bezugs-
zeitraum von einer Voll-  in eine Teilzeitbeschäfti-
gung oder von Teilzeit in eine Teilzeitbeschäfti-
gung mit geringerem Umfang wechseln und
während der gesamten Zeit ihren Urlaub nehmen
konnten. Das BAG hat nunmehr klargestellt, dass
es auf ein Verschulden des in Teilzeit wechseln-
den Arbeit nehmers nicht ankommt. Im konkreten
Fall war im Ergebnis der volle Urlaubsanspruch
mit dem 1. Januar 2010 entstanden und es lag
kein Kürzungstatbestand vor, da dies den Eintritt
in das/Austritt aus dem Arbeitsverhältnis voraus-
setzt, was bei einem Wechsel von Vollzeit in Teil-
zeit nicht der Fall ist. 

Konsequenzen für die Praxis: Die Entscheidung
bezieht sich nur auf Sachverhalte, in denen der
Urlaubsanspruch auf Basis der Vollzeittätigkeit
bereits entstanden war. Nicht erfasst werden Fall-
gruppen, in denen vor Entstehen eines Anspruchs
auf den Jahresurlaub die Reduzierung der Ar-
beitszeit bereits feststeht, z.B. wenn im Laufe
eines Kalenderjahres vereinbart wird, dass wäh-
rend des kommenden Jahres eine Reduzierung
der Anzahl der Arbeitstage erfolgt. In diesen Fall-
gruppen ist eine anteilige Berech nung – jeweils
bezogen auf die Abschnitte der unterschiedlichen
Arbeitszeitvolumina – weiterhin zutreffend. 

Dr. Thomas Barthel, Rechtsanwalt und Fachanwalt für
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Berlin 

Roman Parafianowicz, Rechtsanwalt, 
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin 

Hinweis: Der Beitrag ist in einer ausführlicheren
Form in der AuA 2015, S. 613 f. erschienen.

Befristung immer schwerer 

Bundesarbeitsgericht vom 3. Februar 2015 – 
7 AZR 891/12 

Sachverhalt: Der Kläger ist als Wachmann und
Diensthunde führer bei der Bundeswehrverwal-
tung im Angestelltenverhältnis tätig. Er trat im De-
zember 2000 mit einem auf zwei Jahre befris teten
Arbeitsvertrag bei der Bundeswehrverwaltung ein.
Nach Ablauf dieses ersten befristeten Vertrages
wurden über einen Zeitraum von weiteren neun
Jahren fünf weitere befristete Ver träge geschlos-
sen. Nach dem Abschluss von vier dieser befris -
teten Verträge erhob der Kläger jeweils Entfris-
tungsklage zu den zuständigen Arbeitsgerichten,
die aber allesamt mit einem Vergleich erledigt
wurden, wonach sich diese Verträge bis zum 
Ablauf der jeweils vereinbarten Befristung fort-
setzten. Der letzte dieser Befristungsprozesse ge-
langte zum BAG, nachdem das LAG Niedersach-
sen die Befristung akzeptiert hatte. Das BAG hob
die Entscheidung des LAG Niedersachsen auf
und verwies zurück. 

Die Entscheidung: Das BAG setzt sich zum
einen ausführlich mit § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG auseinander (gerichtlicher Vergleich als
Sachgrund für eine Befristung): Das Gericht
schließt sich der neueren Rechtsprechung (siehe
insbesondere die Entscheidung vom 15. Februar
2012 – 7 AZR 734/10) an und vertieft sie. Danach
kann ein gerichtlicher Vergleich als Sachgrund für
eine Befristung nur dann dienen, wenn er zum
einen zur Beilegung eines Rechts streits über den
Bestand des Arbeitsverhältnisses abgeschlos sen
wird. In einem Rechtsstreit (z.B.) über die Entfer-
nung einer Abmahnung kann ein Vergleich mit
einer vereinbarten Befristung nicht wirksam ge-
schlossen werden. Zum zweiten erfordert ein ge-
richtlicher Vergleich als Sachgrund für eine ver-
einbarte Befris tung die verantwortliche Mitwirkung
des Gerichts am Vergleichs schluss. Es reicht
demnach nicht, wenn die Streitparteien dem Ge-
richt einen gemeinsamen Vorschlag als zu proto-
kollierenden Vergleich vorlegen. Der Vergleichs-
vorschlag muss im Kern vom Gericht kommen
oder vom Gericht inhaltlich ausführlich (unter Auf-
 nahme in das Protokoll) gewürdigt worden sein.
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Praxistipp: Für die Praxis zeigt diese Entschei-
dung, dass die Rechtsprechung die unionsrecht-
lich gebotenen Überlegungen weiterführt, wonach
befristete Arbeitsverträge die Ausnahme sein sol-
len und Dauerarbeitsverhältnisse die Regel. Das
Arsenal der Argumente gegen befristete Arbeits-
verträge hat sich dadurch vergrößert. Damit wird
es immer problematischer, Arbeitsverträge mit
den Sachgründen befristet abzuschließen, selbst
wenn Sach gründe aus dem Katalog des § 14 
Abs. 1 Satz 2 TzBfG gegeben sind. Der Praxis
kann daher nur geraten werden, auch bei vor han-
denen Sachgründen mit dem Abschluss befriste-
ter Arbeits verträge besonders zurückhaltend zu
sein. Dies gilt nicht für die erste zulässige sach-
grundlose Befristung von zwei Jahren. Es gilt aber
umso mehr dann, wenn nach dieser ersten Befris-
tung sich befristete Arbeitsverträge mit Sachgrund
anschließen und letzt lich zu einer Dauer des ge-
samten Arbeitsverhältnisses führen, die ein Mehr-
faches der ursprünglich zulässigen sachgrundlo-
sen Befristung von zwei Jahren betragen. Der gut
beratene Arbeitge ber sollte daher die Hände von
Kettenarbeitsverhältnissen lassen, auch wenn sie
auf wirksamen gerichtlichen Vergleichen fußen.
Das Risiko ist unübersehbar, wie die hier bespro-
chene Entschei dung zeigt. 

Sog. „Ausweichrouten“, die z. B. den Wechsel des
Arbeitgebers beim Abschluss eines weiteren be-
fristeten Vertrages vorsehen, sind zwar grund-
sätzlich gangbar, jedoch dann nicht möglich,
wenn sie lediglich zur Umgehung der gesetzlichen
Restriktionen führen sollen. Es müssen sich daher
auch andere Umstände (wie z. B. Arbeitsplatz) än-
dern, wenn ein weiterer befristeter Vertrag mit
einem (z. B.) anderen konzernangehörigen Un-
ternehmen abge schlossen wird. 

Dr. Alexius Leuchten, Rechtsanwalt und Fachanwalt 
für Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts -
gesellschaft mbH, München 

Diese Gesichts punkte sind, wie erwähnt, bereits
seit der Entscheidung aus dem Jahre 2012 be-
kannt (vgl. dazu Leuchten in FA 2012, 324 in einer
kritischen Würdigung). 

Im vorliegenden Fall wäre das Urteil des LAG be-
stätigt worden, wenn es allein auf diese beiden
Gesichtspunkte angekommen wäre. Das BAG er-
weitert aber nun das Arsenal der Argumente
gegen einen Vergleich als möglichen Sachgrund
für ein befristetes Arbeitsverhältnis um den Ge-
sichtspunkt des sogenannten „ins titutionellen
Rechtsmissbrauchs“. Dieses Institut erfordert eine
umfassende Missbrauchskontrolle vor dem Hin-
tergrund des § 242 Bürgerliches Gesetzbuch
(„Treu und Glauben“). Diese Miss brauchskontrolle
hat das BAG bereits in einigen Befristungsfällen
vorgenommen, bei denen es um eine Vielzahl von
befristeten Verträgen im Verlaufe vieler Jahre ge-
gangen war (so BAG vom 18. Juli 2012 – 7 AZR
443/09 und zuletzt vom 19. Februar 2014 – 7 AZR
260/12) – jedoch nicht im Zusammenhang mit
einem rechts wirksamen gerichtlichen Vergleich,
der den Anforderungen des § 14 Abs. 1 Satz 2 
Nr. 8 TzBfG genügt. 

Die Untersuchung erfolgt in der Weise, dass die
Gesamtdauer der befristeten Verträge in ein Ver-
hältnis zu der Anzahl der vereinbarten Befristun-
gen zu setzen ist. Hier ging es um eine Gesamt-
dauer von elf Jahren mit insgesamt sechs
befristeten Verträgen. Diese Viel zahl von befris-
teten Verträgen im Zeitraum von elf Jahren gab
dem BAG hinreichend Anlass, dem LAG aufzu-
geben, den Fall erneut vor diesem letzten Ge-
sichtspunkt zu prüfen. Der Senat hat bei einer
Dauer von insgesamt sieben Jahren und neun
Monaten bei vier befristeten Arbeitsverträgen in
dem oben zitierten Urteil aus dem Jahr 2012
keine Anhaltspunkte für einen Missbrauch gese-
hen. Dagegen kam der Senat zur entgegenge-
setzten Entscheidung bei einer Gesamtdauer von
mehr als elf Jahren und einer Anzahl von 13 Be-
fristungen. Im dem BAG zugrunde liegenden
Sachverhalt hat der Senat in einer Überschreitung
der sachgrundlos zulässigen Befristung nach § 14
Abs. 2 Satz 1 TzBfG (zwei Jahre) um mehr als
das Fünffache ein gewichtiges Indiz für einen
Rechtsmissbrauch gesehen. 

Die Neuauflage

Lexikon Arbeitsrecht
Ausgabe 2016 

» Mehr Info

Produkttipp

http://www.rehmnetz.de/shop/Tarif-und-Arbeitsrecht/Arbeitsrecht/Lexikon-Arbeitsrecht-2016-Softcover.html?shp=4
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Befristung der Vertretungskraft
für geplante Übernahme eines
Auszubildenden 

Bundesarbeitsgericht vom 18. März 2015 – 
7 AZR 115/13 

Sachverhalt: Die Klägerin war über elf Jahre auf-
grund von 14 befristeten Arbeitsverträgen als Te-
lefonserviceberaterin bei der Bundesagentur für
Arbeit angestellt. Grund der letzten Befristung
war, dass sie in der Übergangszeit bis zu der ge-
planten Übernahme eines Auszubildenden auf
einer für ihn vorgesehene Stelle als Ver treterin be-
schäftigt werden sollte. Die Bundesagentur hat
sich in einem Tarifvertrag dazu verpflichtet, alle
Auszubildenden nach Bestehen der Ausbildungs-
prüfung in ein auf 24 Monate befristetes Arbeits-
verhältnis zu übernehmen. Aufgrund der Erfah-
rungswerte aus der Vergangenheit bestehen
zwischen 60–74 Prozent der Auszubildenden die
Prüfung und werden daraufhin befristet ein ge-
stellt. Demzufolge habe die Bundesagentur damit
gerechnet, dass nach den Prüfungen rund zehn
Auszubildende einen Arbeits platz beanspruchen
werden und bis zu diesem Zeitpunkt befristet ein-
gestellte Vertreter danach nicht mehr benötigt
würden. 

Die Entscheidung: Trotz Zurückverweisung an
die Vorinstanz hat das BAG deutlich gemacht,
unter welchen Voraussetzungen es im vorliegen-
den Fall von einer sachlich gerechtfertigten Befris-
tung ausgeht. Grundsätzlich kann die geplante
Besetzung eines Arbeitsplatzes mit einem Auszu-
bildenden die Befristung des Arbeitsvertrags mit
einem Vertreter bis zu diesem Zeitpunkt nur recht-
fertigen, wenn der Auszubildende in ein unbefris-
tetes Arbeitsverhältnis übernommen werden soll.
Besteht hingegen – wie im vorliegenden Fall –
eine tarifvertragliche Verpflichtung, die Auszubil-
denden nur befristet zu übernehmen, liegt ein be-
rechtig tes Interesse nur bei folgender Prognose
vor: Der Auszubildende wird voraussichtlich nach
Abschluss seiner Ausbildung nicht auf einem Ar-
beitsplatz beschäftigt werden können, der auf-
grund des Ausscheidens eines früher nach dem
Tarifvertrag nur für 24 Monate befristet eingestell-
ten Auszubildenden frei wird. Arbeit geber müssen

somit davon ausgehen, dass mehr Auszubildende
neu eingestellt werden müssen als Arbeitsver-
hältnisse aufgrund der 2- jährigen Befristung aus-
laufen und damit gleichzeitig der Beschäftigungs-
bedarf für die Vertreter der neu einzustellenden
Auszubildenden entfällt. 

Konsequenzen für die Praxis: Das BAG setzt
seine bisherige Rechtsprechung zur Vertretungs-
befristung konsequent fort. Der Sachgrund der
Vertretung setzt immer die Prognose im Zeit punkt
des Vertragsschlusses mit dem Vertreter voraus,
dass der Beschäftigungsbedarf für den Vertreter
nach Befristungsende entfällt. Diesem Erfordernis
wäre nicht Genüge getan, würde der zu überneh-
mende Auszubildende nicht auf dem Arbeitsplatz
des Vertreters, sondern auf dem eines zwei Jahre
zuvor befristet ein gestellten Auszubildenden be-
schäftigt werden. Somit muss der Arbeitgeber
damit rechnen, dass mehr Auszubildende die Prü-
fung bestehen werden als noch vor zwei Jahren
und dadurch kein „flie gender Wechsel“ stattfinden
kann. Nur dann darf vorübergehend ein Vertreter
zwecks einer geplanten Übernahme befristet ein-
ge stellt werden. 

Sarah-Denise van der Walt, LL.M., Rechtsanwältin, 
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Düsseldorf 

„Verlängerung der Probezeit“
durch Kündigung mit langer
Frist 

Landesarbeitsgericht Baden-Württemberg vom
6. Mai 2015 – 4 Sa 94/14 

Sachverhalt: Ein Arbeitgeber kündigte einem Ar-
beitnehmer noch während der Probezeit, da die-
ser, entgegen seiner Aufgabe, keinen einzigen
Kunden akquiriert hatte. Das Unternehmen
machte aber nicht von der kurzen zweiwöchigen
Kündigungsfrist während der Probezeit Gebrauch,
sondern kündigte das Arbeitsverhältnis mit einer
verlängerten Frist von drei Monaten. Dabei beab-
sichtigte der Arbeitgeber, dem Mitarbeiter eine
weitere Chance zu geben, sich doch noch zu be-
währen. Gegen diese Kündigung wehrte sich der
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Arbeitnehmer. Er hielt die lange Kündigungsfrist
für eine unzuläs sige Umgehung der gesetzlichen
Kündigungsschutzvorschriften und vertrat die Auf-
fassung, dass mit einer längeren als der gesetz li-
chen Kündigungsfrist nur dann gekündigt werden
dürfe, wenn ihm für den Fall der Bewährung ver-
bindlich die Wiedereinstellung zugesagt werde.
Das war hier unterblieben. 

Die Entscheidung: Das LAG Baden -Württem-
berg entschied, dass das Arbeitsverhältnis durch
die Kündigung wirksam aufgelöst worden ist, da 
der Mitarbeiter zum Zeitpunkt der Kündigung 
noch keinen Kündigungsschutz nach dem 
Kündigungsschutzgesetz hatte. Die verlängerte
Kündigungsfrist läge nicht allein im Interesse des
Arbeitgebers, da dem Arbeitnehmer eine Bewäh-
rungschance eingeräumt werden sollte. Eine „ver-
bindliche“ Wiedereinstellungs zusage sei nicht
 erforderlich gewesen. Eine missbräuchliche Um-
 gehung des Kündigungsschutzgesetzes liege
nicht vor. 

Konsequenzen für die Praxis: Das Gericht be-
tonte, dass der Arbeitgeber während der Probezeit
frei entscheiden kann, ob er kündigt oder nicht.
Diese Freiheit wird lediglich dadurch einge-
 schränkt, dass die Kündigung nicht sitten - oder
treuwidrig sein darf. Eine solche liege beispiels-
weise dann vor, wenn der Arbeit geber kurz vor Ab-
lauf der Wartezeit kündigt, allein um den Erwerb
des allgemeinen Kündigungsschutzes zu vereiteln
und eigentlich keine Beendigungsabsicht hat. Ist
dies der Fall, wird der Arbeitneh mer so  behandelt,
als wäre die Wartezeit des Kündigungsschutz ge-
setzes erfüllt – es bedarf dann zur Wirksamkeit der
Kündigung also eines Kündigungsgrundes. 

Praxistipp: Das LAG hat keine konkrete Aussage
dazu getroffen, in welchem Umfang eine Verlän-
gerung der Kündigungsfrist noch als zulässig an-
gesehen werden kann. Dem Urteil zufolge ist aber
zumindest eine Verlängerung der Frist um drei
Monate möglich gewesen. In einem ähnlichen Fall
hatte das BAG mit Urteil vom 7. März 2002 
(2 AZR 93/01) bereits entschieden, dass eine
Kündi gungsfrist von vier Monaten nicht zu bean-
standen sei, wenn die Frist unterhalb der längsten
tariflichen Kündigungsfrist liege und dem Arbeit-
nehmer für den Fall der Bewährung Wiederein-

stellung zusagt. Auf Letzteres könnte nach dem
aktuellen Urteil des LAG Baden-Württemberg
sogar verzichtet werden. 

Lisa Kimmig, Rechtsanwältin, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, München 

Raucherpausen – der (un)be-
zahlte Luxus 

Landesarbeitsgericht Nürnberg vom 
5. August 2015 – 2 Sa 132/15 

Sachverhalt: Ein Lagerarbeiter verlangte von sei-
nem Arbeitgeber die Zahlung von einbehaltener
Vergütung. Das Unternehmen hatte zuvor der
langjährigen Praxis ein Ende bereitet, Raucher-
pausen zeiten zu bezahlen. Nach einer neuen Be-
triebsvereinbarung sollte nun zum Rauchen aus-
gestempelt werden. Der hiervon betroffene
Lagerarbeiter – dessen Pausenzeiten sich auf bis
zu 80 Minuten täglich erstreckten – akzeptierte
dies nicht. Die Bezahlung der Raucherpausen
hatte sich seiner Meinung nach über Jahre im Be-
 trieb eingebürgert und wurde anstandslos hinge-
nommen. Er dürfe also darauf vertrauen, dass
dies vom Unternehmen so beibehalten werde. 

Die Entscheidung: Das LAG lehnte den An-
spruch ab. Der Arbeit nehmer durfte trotz langjäh-
riger Gewohnheit nicht darauf ver trauen, dass
Raucherpausen auch weiterhin vergütet werden.
Eine sog. „betriebliche Übung“, die unter Um-
ständen anspruchsbe gründend hätte sein kön-
nen, sei hier nicht entstanden. Zum einen wusste
der Arbeitgeber mangels Zeiterfassung nicht,
wann und wie lange die Mitarbeiter genau abwe-
send waren. Daher konnte er auch nicht still-
schweigend in die Bezahlung dieser Zeiten ein-
 willigen. Zum anderen sah das Gericht in der
Handhabung durch den Betrieb eine Ungleichbe-
handlung zu Lasten der Nichtraucher. Diese ar-
beiteten im Schnitt deutlich mehr als die Raucher,
erhielten hierfür jedoch die gleiche Vergütung. 

Konsequenzen für die Praxis: Ein Anspruch auf
Raucherpausen oder gar auf deren Vergütung
existiert nicht. Dies gilt sogar dann, wenn das Un-
ternehmen über Jahre hinweg keine Abzüge bei
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der Bezahlung vorgenommen und die Raucher-
pausen geduldet hat. Den Rauchern verbleiben
aber die nach § 4 Arbeitszeitgesetz vor gesehenen
Pausen, in denen in der Regel auch geraucht wer-
den darf. 

Praxistipp: Viele kurze Raucherpausen können
sich aufsummieren und zu Produktivitätseinbußen
führen. Unternehmen sollten Häufig keit und Länge
von Raucherpausen über ihr Weisungsrecht oder
mit einer Betriebsvereinbarung ordnen. Wichtig ist
auch, dass Arbeitnehmer während des Rauchens
und auf dem Weg zur „Raucherecke“ und zurück
nicht unfallversichert sind – so zumin dest das
 Sozialgericht Berlin. Deswegen haftet das Unter-
nehmen dem Mitarbeiter gegenüber, wenn er sich
infolge eines Verschul dens des Arbeitgebers in
dieser Zeit verletzt. Ansonsten ist es an der Un-
fallversicherung, Schäden zu liquidieren. 

Alex Worobjow, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, München 

Kein deutschlandweites 
Versetzungsrecht ohne Rück-
sicht auf Bedürfnisse des 
Arbeitnehmers 

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein vom
26. August 2015 – 3 Sa 157/15 

Sachverhalt: Der seit acht Jahren bei der Arbeit-
geberin, einem Dienstleistungsunternehmen, an-
gestellte Mitarbeiter war seit 2009 auf einer Dau-
erbaustelle an seinem Wohnort als Isolierer
eingesetzt. In seinem Arbeitsvertrag ist geregelt,
dass er auf allen Baustellen eingesetzt werden
kann, auch auf solchen, die er von seiner Woh-
nung aus nicht jeden Tag erreichen kann. Der Mit-
ar beiter hat drei schulpflichtige Kinder. Im Herbst
2014 hatte er eine fristlose Kündigung erhalten.
Nachdem er vor dem Arbeitsgericht den Kündi-
gungsschutzprozess gewonnen hatte, teilte die
Arbeit geberin ihm mit, er müsse ab sofort an
einem rund 660 km ent fernten Einsatzort arbei-
ten. Sein alter Arbeitsplatz sei zwischen zeitlich
besetzt. Mit seiner Klage wandte der Mitarbeiter
sich gegen die Versetzung. Er war der Auffas-

sung, die Arbeitgeberin hätte Rücksicht auf seine
familiären Verhältnisse nehmen müssen und ver-
wies auf kinderlose und ungebundene Kollegen. 

Die Entscheidung: Das LAG hielt die Versetzung
des Mitarbeiters an den neuen Arbeitsort für un-
wirksam. Auch wenn eine Arbeit geberin den Ar-
beitsort einseitig festlegen dürfe, müsse sie nach
billigem Ermessen alle wechselseitigen Umstände
und Interessen abwägen und angemessen be-
rücksichtigen. Dazu gehörten die beiderseitigen
Bedürfnisse und die sozialen Lebensverhältnisse.
Die Arbeitgeberin habe Rücksicht auf familiäre
Belange des Mit arbeiters zu nehmen, soweit dem
nicht betriebliche Gründe oder Belange anderer
Kollegen entgegenstehen. Sofern Auswahlmög-
 lichkeiten bestünden, müsse die Arbeitgeberin
denjenigen Mitar beiter für diese Versetzung aus-
wählen, der weniger schutzwürdig ist. Da die
 Arbeitgeberin keine Erwägungen zu möglichen
berück sichtigungsfähigen Interessen des Mitar-
beiters angestellt habe, sei die Versetzungsent-
scheidung unbillig. 

Konsequenzen für die Praxis: Nach § 106 S. 1
Gewerbeordnung (GewO) kann der Arbeitgeber
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis tung nach billi-
gem Ermessen näher bestimmen, soweit diese
Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsver-
trag, Bestimmun gen einer Betriebsvereinbarung,
eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzli-
che Vorschriften festgelegt sind. Bei der Aus-
übung des Weisungsrechts muss sich der Arbeit-
geber in den Grenzen des billigen Ermessens
halten. Auch wenn hier eine Einzelfall entschei-
dung vorliegt, zeigt die Entscheidung die Grenzen
des Direktionsrechts. Arbeitgeber haben, auch
aufgrund des Grund rechtsschutzes von Ehe und
Familie, die sozialen Lebensver hältnisse der Ar-
beitnehmer zu berücksichtigen. Jedoch sind die
strengen Anforderungen der Sozialauswahl im
Sinne des Kündi gungsschutzgesetzes nicht auf
Versetzungen zu übertragen. Damit verbleibt Ar-
beitgebern auch zukünftig zumindest in Bezug auf
die Ausübung des Weisungsrechts mehr Spiel-
raum als bei der Sozialauswahl im Hinblick auf
betriebsbedingte Kündigungen. 

Nadine Radbruch, Rechtsanwältin, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, München 
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Entschädigungsanspruch
wegen Verstoß gegen den 
Mutterschutz 

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom
16. September 2015 – 23 Sa 1045/15

Sachverhalt: Einer schwangeren Arbeitnehmerin
wurde ohne die erforderliche Zustimmung der Ar-
beitsschutzbehörde gekündigt. 

Schon einige Monate zuvor hatte der Arbeitgeber
vergeblich ver sucht, der bereits damals schwan-
geren Mitarbeiterin ohne eine entsprechende Zu-
stimmung während der Probezeit zu kündigen.
Die nachfolgende Kündigungsschutzklage ge-
wann die Mitarbei terin, da sie den Arbeitgeber
kurz nach der ersten Kündigung von ihrer
Schwangerschaft in Kenntnis setzte. Die Arbeit-
nehmerin erhob nun auch gegen die zweite Kün-
digung Kündigungsschutz klage und verlangte zu-
sätzlich Entschädigung in Geld wegen einer
Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes. 

Die Entscheidung: Das LAG hat entschieden,
dass aufgrund der fehlenden Zustimmung der zu-
ständigen Arbeitsschutzbehörde die Kündigung
unwirksam sei. Darüber hinaus hat es der Ar-
beitneh merin auch eine Entschädigung in Geld
zugesprochen. Bei einem mehrfachen und offen-
sichtlichen Verstoß gegen den Sonderkün di-
gungsschutz einer werdenden Mutter liege eine
Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes vor.
Nach dem Allgemeinen Gleich behandlungsgesetz
(AGG) stünde der Mitarbeiterin deshalb eine Ent-
schädigung in Geld zu. Im vorliegenden Fall hat
das LAG 1.500 EUR als angemessen angesehen. 

Konsequenzen für die Praxis: Einer schwange-
ren Arbeitnehmerin darf aufgrund des Mutter-
schutzgesetzes nur in besonderen Fällen gekün-
digt werden, beispielsweise bei besonders groben
Pflicht verletzungen. Dies gilt auch während der
Probezeit. Zudem muss in einem solchen Fall vor
der Kündigung die Zustimmung der zuständigen
Arbeitsschutzbehörde eingeholt werden. Die vor-
lie gende Entscheidung liegt auf der Rechtspre-
chungslinie des BAG, nach der auch schon ein
einmaliger Verstoß gegen Mutterschutz vorschrif-
ten eine Benachteiligung im Sinne des AGG indi-
zieren kann. Wie offensichtlich ein solcher Ver-
stoß gegen die Schutzvor schriften sein muss,
kann nicht pauschal gesagt werden. Einem Ar-
beitgeber, der sich nach einer ihm gegenüber er-
klärten Schwanger schaft nicht an die gesetzlichen
Regelungen hält, droht jedoch – insbesondere bei
offensichtlichen oder mehrfachen Verstößen –
eine Entschädigungszahlung nach dem AGG. 

Praxistipp: Sollte eine schwangere Mitarbeiterin
sich etwas zu Schulden kommen lassen, muss
die Zustimmung der Behörde auch dann vor der
Kündigung eingeholt werden, wenn dem Arbeit-
 geber die Schwangerschaft erst nach der Kündi-
gung mitgeteilt wird. Für diese Mitteilung hat die
Arbeitnehmerin nach der Kündi gung zwei Wo-
chen Zeit. Der Arbeitgeber muss nach der Mittei-
lung die Zustimmung einholen und der Mitarbei-
terin erneut kündigen. 

Manuel Schütt, LL.M. Eur., Rechtsanwalt, 
Wirtschaftsmediator (MuCDR), BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, München


