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Eilantrage gegen das Tarif-
einheitsgesetz vor dem
Bundesverfassungsgericht
erfolglos

Der erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) hat mit Beschluss vom 6. Oktober 2015
drei Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gegen das Tarifeinheitsgesetz abgelehnt.
Soll ein Gesetz aulter Vollzug gesetzt werden,
gelten besonders hohe Hiurden. Nach Auffassung
des Gerichts sind keine gravierenden oder irre-
versiblen Nachteile fir die betroffenen Gewerk-
schaften feststellbar, die den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung zwingend 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 Tarifvertragen langerfristig unmaoglich wirde
oder sie im Hinblick auf ihre Mitgliederzahl oder
ihre Tariffahigkeit in ihrer Existenz bedroht waren.
Der erste Senat will im Hauptsacheverfahren bis
Ende des nachsten Jahres entscheiden.

Die Beschwerdeflihrer, drei Berufsgewerkschaf-
ten (eine Gewerkschaft fiir angestellte Arztinnen
und Arzte, eine fir Journalismus, die ausschlie3-
lich die redaktionellen Mitarbeiter in den Medien
vertritt und eine in der Luftfahrtbranche) wenden
sich mit ihren Verfassungsbeschwerden und ihren
gleichzeitig gestellten Antragen auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen das am 10. Juli

2015 in Kraft getretene Gesetz zur Tarifeinheit.
Die Satzung der Berufsgruppengewerkschaften
Uberschneidet sich bezlglich der festgestellten
Tarifzustandigkeiten mit denen anderer Gewerk-
schaften, die regelmaRig einen groRReren Perso-
nenkreis abhangig Beschaftigter vertreten.

Die wesentlichen Entscheidungsgriinde

Nach Auffassung des BVerfG untersagt das Tarif-
einheitsgesetz nicht die tarifpolitische Betatigung
an sich. Allein auf das Vorliegen der geltend ge-
machten Nachteile, wonach sich Arbeitgeber mit
Hinweis auf das Tarifeinheitsgesetz geweigert hat-
ten, Tarifverhandlungen zu fihren oder dass
Tarifverhandlungen abgebrochen wurden oder
dass Arbeitgeber Anderungsarbeitsvertrage mit
statischen Bezugnahmeklauseln vorgeschlagen
haben, seien zwar Nachteile, die jedoch fiir den
Zeitraum bis zur Entscheidung in der Hauptsache
hinzunehmen sind. Auch regle das Tarifeinheits-
gesetz nicht unmittelbar die Zulassigkeit von Maf3-
nahmen des Arbeitskampfes, die vom Schutz des
Artikels 9 Abs. 3 Grundgesetz umfasst sind.
AuBerdem sei derzeit nicht absehbar, inwieweit
es im Zeitraum bis zur Entscheidung der Haupt-
sache tatsachlich in einem Ausmafd zur Anwen-
dung des neu geschaffenen § 4a TVG kommt (ge-
setzliche Regelung bei Tarifkollision), das eine
einstweilige Anordnung unabdingbar erscheinen
lieRe. Auch wenn in diesem Zeitraum ein Kolli-
sionsfall eintreten kann, haben die Tarifvertrags-
parteien unterschiedliche tarifpolitische Moglich-
keiten. Zudem fiihrt das Gericht aus, dass ,nicht
ausgeschlossen (ist), dass verdrangte Tarifver-
trage auch fir die Vergangenheit Geltung bean-
spruchen, falls die angegriffene Kollisionsregel fuir
nichtig erklart werden sollte.”

SchlieRlich ist das Gericht der Auffassung, dass
es derzeit keine realistische Prognose dafir gibt,
ob und wie viele Mitglieder die beschwerdefiih-
renden Gewerkschaften bis zur Entscheidung in
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der Hauptsache verlieren kénnten, die sie nicht
wieder zurtickgewinnen kdnnten. Das BVerfG be-
tont, dass ,derzeit nicht ersichtlich (ist), dass die
beschwerdeflihrenden Gewerkschaften in ihrer
Tariffahigkeit und damit tarifpolitischen Existenz
ernstlich gefahrdet waren.*

Praxistipp

Auch nach dieser Entscheidung muss ein Arbeit-
geber, in dessen Betrieb aufgrund lberschnei-
dender Geltungsbereiche mehrere Tarifvertrage
Anwendung finden, prifen, welchem Tarifvertrag
Vorrang zukommt. Insoweit sollte Uberlegt wer-
den, ob im Falle von Unklarheiten beim Arbeits-
gericht ein Antrag zur Klarung gestellt wird, wel-
cher Tarifvertrag anwendbar ist. Der rechtskraftige
Beschluss des Arbeitsgerichts wirkt fir und gegen
jedermann. Im Falle einer ,Verdrangung® eines
Tarifvertrages durch einen anderen ware zudem
zu klaren, inwieweit es durch die arbeitsvertragli-
chen Bezugnahmeklauseln zu einer Verdrangung
kommt oder — fur den Fall, dass die Bezugnah-
meklausel auf den Tarifvertrag der Minderheits-
gewerkschaft verweist — ein Giinstigkeitsvergleich
nach Sachgruppen durchgefiihrt werden muss.

Marco Ferme, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwallts-
gesellschaft mbH, Miinchen

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

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

Umfassender Anwendungsbereich

Die BetrSichV gilt fiir jedes Unternehmen, in dem
Arbeitsmittel durch die Arbeithehmer verwendet

werden. Schon auf den ersten Blick wird deutlich,
dass dadurch ein sehr weiter Anwendungsbereich
eroffnet ist. Arbeitsmittel im Sinne der BetrSichV
sind dabei Werkzeuge, Gerate, Maschinen oder
Anlagen, die fur die Arbeit verwendet werden. Der
Begriff der Verwendung ist in diesem Zusammen-
hang sehr weit und umfasst — verkirzt gesagt —
jede Tatigkeit mit dem Arbeitsmittel.

Schutzpflichten fiir Arbeitgeber

Immer wenn der Anwendungsbereich der Verord-
nung eroffnet ist, treffen den Arbeitgeber beson-
dere Schutzpflichten. Zentraler Begriff ist dabei
die Gefahrdungsbeurteilung (§ 3 BetrSichV), die
der Arbeitgeber durchzufiihren hat. Der Begriff der
Gefahrdungsbeurteilung ist dabei aber nicht neu,
sondern existiert seit langem in § 5 Arbeits-
schutzgesetz. Durch die neue Verordnung ist die
Gefahrdungsbeurteilung allerdings konkretisiert
und in den Mittelpunkt gertickt worden.

Verkurzt dargestellt hat die Gefahrdungsbeurtei-
lung den Zweck, die erforderlichen Schutzmalf3-
nahmen bei der Verwendung von Arbeitsmitteln
zu erkennen und umzusetzen. Ein Arbeitgeber ist
dazu verpflichtet, vor der Verwendung von Ar-
beitsmitteln die mdglicherweise auftretenden Ge-
fahrdungen zu erkennen, zu beurteilen und die
daraus erforderlichen Schutzmalinahmen zu er-
greifen. Da es sich bei der Gefdhrdungsbeurtei-
lung regelmaflig um einen sehr komplexen Vor-
gang handelt und die entsprechende Sachkunde
beim Arbeitgeber haufig nicht vorhanden sein
durfte, ist die Gefahrdungsbeurteilung von einer
fachkundigen Person durchzuflihren. Die Gefahr-
dungsbeurteilung ist dabei kein einmaliger Vor-
gang, sondern ein fortlaufender, regelmaflig zu
Uberprifender Prozess. Die Ergebnisse der Ge-
fahrdungsbeurteilung sind zu dokumentieren und
in regelmaRigen Abstanden zu aktualisieren. Auf
Basis der Gefahrdungsbeurteilung 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
ordnungsgemal eingehalten, so sieht die Verord-
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nung nicht weniger als 42 Ordnungswidrigkeits-
tatbestéande vor. Wird eine unter den Anwen-
dungsbereich der Verordnung fallende Anlage
ohne die erforderliche Gefahrdungsbeurteilung
betrieben, so hat die zustdndige Behdrde als
ultima ratio sogar die Moglichkeit, eine Untersa-
gungsanordnung zu treffen. Der wirtschaftliche
Schaden kann hier also immens sein, wenn die
Produktion deswegen stillsteht.

Praxistipps

Insgesamt bringt die BetrSichV zahlreiche Ande-
rungen mit sich, durch die erheblicher Hand-
lungsbedarf entstehen kann. Wegen ihres sehr
weiten Anwendungsbereichs sollte die Bedeutung
der BetrSichV keinesfalls unterschatzt werden.
Die neue Verordnung sollte vielmehr zum Anlass
genommen werden, um die Einhaltung der ar-
beitsschutzrechtlichen Vorschriften im Betrieb
grundsatzlich zu Gberprufen. Nicht zuletzt durch
die nun neu geregelten 42 Ordnungswidrigkeits-
tatbestande erscheint dies dringend geboten. An
dieser Stelle kann es also unter Umstanden teuer
werden, wenn man die ,Vogel-Strau3-Taktik“ an-
wendet und den Kopf in den Sand steckt.

Durch die neue Verordnung ist der Begriff der Ge-
fahrdungsbeurteilung wieder stark in das Blickfeld
der Betriebsrate gertickt. Daher ist im Zusam-
menhang mit der Arbeitssicherheit und dem Ar-
beitsschutz in Zukunft mit einer erhéhten Aktivitat
seitens der Betriebsrate zu rechnen. Der Be-
triebsrat hat bei der Gefahrdungsbeurteilung 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 Beschaftig-
ten ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Auch in diesem Bereich
scheint es sinnvoll, mit Regelungsvorschlagen auf
den Betriebsrat zuzugehen.

Martin Biebl, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Rechtsprechun

Sind Fahrtzeiten zwischen
Wohnort und Kunden Arbeits-
zeit?

Européischer Gerichtshof vom
10. September 2015 — C-266/14

Sachverhalt: Der Arbeitgeber vertreibt Dieb-
stahlsicherungssysteme, 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 EuUGH musste entscheiden, ob
dieses Arbeitszeitverstandnis mit Europarecht
vereinbar ist.

Die Entscheidung: Nach Ansicht des EuGH stel-
len Fahrten, die Arbeitnehmer ohne festen Ar-
beitsort zwischen ihrem Wohnort und dem ersten
und letzten Kunden des Tages zurlcklegen, Ar-
beitszeit dar. Das abweichende Verstandnis des
Arbeitgebers laufe dem Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit der Mitarbeiter zuwider. In der eu-
ropaischen Richtlinie 2003/88/EG sei die Arbeits-
zeit als jede Zeitspanne definiert, wahrend der ein
Arbeitnehmer gemaR den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder der Gepflogenheit
arbeitet, dem Unternehmen zur Verfligung steht
und seine Tatigkeit auslbt oder Aufgaben wahr-
nimmt. Die Mitarbeiter stiinden dem Arbeitgeber
auch wahrend der Reisezeiten zur Verfligung und
unterstiinden dessen Anweisungen hinsichtlich
Kundenreihenfolge oder Terminanderungen. Sie
hatten somit nicht die Moglichkeit, frei Uber ihre
Zeit zu verfligen und ihren eigenen Interessen
nachzugehen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Fahrtzeiten von
AuBendienstmitarbeitern sind Arbeitszeit. Die Ent-
scheidung des EuGH bezieht sich allerdings nur
auf den arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitbe-
griff. Die Reisezeiten sind damit zum Beispiel zu
bericksichtigen, wenn die Einhaltung der nach
dem Arbeitszeitgesetz zulassigen Hochstarbeits-
zeit gepruft wird. Das bedeutet nicht zugleich,
dass diese Fahrtzeiten auch bezahlt werden mus-
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sen. Dies richtet sich nach den Vereinbarungen
im Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung
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: AuRendienstler diirfen nicht durch Rei-
sezeiten Uberlastet werden. Bei der Vergutung
von Reisezeit besteht aber Gestaltungsspielraum.
Diesen zu nutzen bietet sich insbesondere bei An-
derungen von Organisationsstrukturen an, wie
dem Wegfall von Regionalbiros.

Dr. Corinne Klapper, Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin
fir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwallts-
gesellschaft mbH, Miinchen

Noch mehr Unsicherheit bei
Massenentlassungen

Européischer Gerichtshof vom 9. Juli 2015 —
C-229/14

Sachverhalt: Vor dem Arbeitsgericht Verden
wurde um eine betriebsbedingte Kiindigung ge-
stritten. Der Gekiindigte machte geltend, dass die
erforderliche Massenentlassungsanzeige zu Un-
recht unterblieben sei. Streitig war, ob der Arbeit-
geber mehr als 20 Arbeitnehmer beschéftigte
und damit einer Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1
KSchG unterlag. Wirde man den Geschaftsfihrer
und eine Praktikantin beide als Arbeithehmer be-
trachten, ware der Schwellenwert von 20 Arbeit-
nehmern erreicht. Das Arbeitsgericht legte dem
EuGH die Frage vor, wer im Kontext einer Mas-
senentlassung als ,Arbeitnehmer” anzusehen ist.

Die Entscheidung: Der EuGH kam zum Ergeb-
nis, dass mit Blick auf die Massenentlassungs-
richtlinie 98/59/EG der unionsrechtliche Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde zu legen sei. Dieser
umfasse auch Geschaftsfihrer, die Weisungen
unterliegen, keine Anteile besitzen und jederzeit
abberufen werden kdénnen. Auch Praktikanten
seien in diesem Sinne Arbeitnehmer. Generell sei
der Arbeitnehmerbegriff weit zu verstehen und
dirfe nicht durch nationales Recht definiert wer-

den, da sonst auch der Anwendungsbereich der
Richtlinie zur Disposition der einzelnen Mitglied-
staaten stiinde.

Konsequenzen fur die Praxis: Arbeitgeber mis-
sen zuklnftig bei Personalabbaumalinahmen
genau prufen, wer zur Erreichung des Schwellen-
werts beitragt und bei der Zahl der zu Entlassen-
den daran denken, alle Gruppen mitzuzahlen, die
europarechtlich als ,Arbeitnehmer* gelten kénnen.
Neben dem Fremdgeschaftsfihrer wird dies
auch ein Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfih-
rer sein; neben Praktikanten auch ,Ein-Euro-
Jobber“, Heimarbeiter etc. Legt man einen ,fal-
schen® Arbeitnehmerbegriff zugrunde, kénnen
u.U. alle Kindigungen unwirksam sein. Es emp-
fiehlt sich daher, in Massenentlassungsanzeigen
alle Betriebsangehorigen mit ausdricklicher An-
gabe ihrer Position zu nennen.

Einmal mehr zeigt sich, dass der klare Wortlaut
nationaler Gesetze — hier: § 17 Abs. 5 des Kiindi-
gungsschutzgesetzes — aus europarechtlichen
Grinden unmaligeblich sein kann. Der EuGH be-
halt sich eine weite Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffs — wie schon in der Rechtssache Danosa
(C-232/09), bei der sich eine Geschéaftsfiihrerin
auf arbeitsrechtliche Mutterschutzregeln berufen
hat — vor und erklart ggf. auch diejenigen fir
schitzenswert, die nach nationalem Recht als
nicht schutzbeddrftig gelten. Auch vermeintlich
eindeutige nationalrechtliche Ankniipfungen an
den Arbeitnehmerbegriff sollten daher immer dar-
auf gepruft werden, ob europarechtlich ein ande-
res Verstandnis moglich erscheint und u.U. zum
Tragen kommt.

Dr. Franziska von Kummer, LL.M., M.C.L.,
Rechtsanwéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw., BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin

Spate Heirat schadet nicht mehr

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

Sachverhalt: Der Arbeitgeber hatte in seiner Ver-
sorgungsordnung vorgesehen, dass Ehepartner
eines grundsatzlich anspruchsberechtigten Ar-
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beitnehmers dann keinen Anspruch auf Witwen-
oder Witwerrente besitzen, wenn der Arbeitneh-
mer bei EheschlieBung 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 ,Spatehenklausel“ die Hinterbliebe-
nenrenten.

Die Entscheidung: Das BAG hat festgestellt,
dass eine Spatehenklausel, die das Alter des Ar-
beithnehmers bei EheschlieBung als Ausschluss-
kriterium fir die Hinterbliebenenversorgung nutzt,
unwirksam ist. Eine solche Regelung sei eine un-
mittelbare Altersdiskriminierung und verstolRe
gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG), da auch eine Rechtfertigung nach § 10
Satz 3 Nr. 4 AGG (zuldssige unterschiedliche Be-
handlung wegen des Alters bei der Festsetzung
von Altersgrenzen bei den betrieblichen Syste-
men der sozialen Sicherheit) in diesem Fall nicht
moglich sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Mit Spateheklau-
seln und anderen Regelungen zur Begrenzung
der Leistungspflicht war das BAG in der Vergan-
genheit bereits haufiger befasst und hat bislang
stets das Interesse des Arbeitgebers an einer Be-
grenzung der Verpflichtung auf ein kalkulierbares
MaR anerkannt. So hat das Gericht Regelungen
als zulassig anerkannt, die einen Anspruch des
Ehepartners dann ausgeschlossen haben, wenn
die Ehe nach dem Ausscheiden aus dem konkre-
ten Dienstverhaltnis (vom 20. April 2010 — 3 AZR
509/08), der Berentung des versorgungsberech-
tigten Arbeitnehmers (vom 15. Oktober 2013 —
3 AZR 294/11) oder dem Eintritt 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
Ubliches Versorgungsniveau zu begrenzen, als
nicht mal3geblich erachtet. Dies ist insofern Gber-
raschend, als § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG eine alters-
bezogene Begrenzung von Altersversorgungs-
systemen grundsatzlich bei entsprechender
Rechtfertigung erlaubt. Da entsprechende Rege-
lungen in vielen Versorgungsordnungen, die hau-

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

Praxistipp: Arbeitgeber sollten ihre Versorgungs-
ordnungen Uberprifen 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 Griinden, z. B. der
Zins-Schmelze-Problematik und den Herausfor-
derungen der EU-Mobilitatsrichtlinie — zu empfeh-
len, auf beitragsorientierte Systeme in der betrieb-
lichen Altersversorgung umzustellen.

Jorn Manhart, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf

Gunstigkeitsvergleich zwischen
vertraglicher und gesetzlicher
Regelung bei der Kiindigungs-
frist

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

Sachverhalt: Die Arbeithnehmerin war bei der Ar-
beitgeberin seit 1976 beschaftigt, im Arbeitsver-
trag war eine Kuindigungsfrist von sechs Monaten
zum 30. Juni oder 31. Dezember des Jahres ver-
einbart. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2012
kindigte das Unternehmen zum 30. Juni 2013
»unter Wahrung der arbeitsvertraglichen Kindi-
gungsfrist”. Die Mitarbeiterin vertrat die Ansicht,
dass die Kiindigung sozial ungerechtfertigt sei. Im
Ubrigen sei die Kiindigungsfrist von sieben Mo-
naten zum Monatsende aus § 622 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 BGB nicht eingehalten. Eine Umdeutung in
eine Kindigung zum 31. Juli 2013 komme nicht
in Betracht. Das Arbeitsgericht hat festgestellt,
dass das Arbeitsverhaltnis bis zum 31. Juli 2013
bestanden hétte, im Ubrigen hat es die Klage ab-
gewiesen. Das Landesarbeitsgericht wies die
Klndigungsschutzklage 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 Kindigungsfrist kann sich gegen die
malfdgebliche gesetzliche Kindigungsfrist nur
durchsetzen, wenn sie in jedem Fall zu einer spa-
teren Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fuhrt.
Es genugt nicht, dass die vertragliche Regelung
fur die langere Zeit innerhalb eines Kalenderjah-
res den besseren Schutz gewahrt (hier: Kindi-
gung nur zum 30. Juni oder zum 31. Dezember
moglich). Die einzelvertragliche Kombination
einer klrzeren als der gesetzlich einschlagigen
Kindigungsfrist mit eingeschrankten Kuindi-
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 besseren Schutz gewahrt.
Bei der entsprechenden Priifung sind einzelver-
tragliche Regelung von Kindigungsfrist und
Kundigungstermin regelmafig als Einheit zu be-
trachten. Spatestens mit dem Eintritt des Arbeit-
nehmers in die jeweilige ,Stufe” des § 622 Abs. 2
BGB musse bereits klar sein, welche Regelung
Anwendung finden wird. Die vorliegende Kombi-
nation von Kundigungsfrist und Kiindigungstermin
(Ende eines Halbjahres) sei nicht durchweg giins-
tiger als die gesetzliche Regelung. Dies verstoRe
gegen § 622 Abs. 5 Satz 3 BGB (Vorrang gunsti-
gerer individualvertraglicher Kiindigungsfristenre-
gelungen). Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass
einzelvertraglich vereinbarte Kiindigungsfristen
Jlanger” (also ,immer langer®) und nicht ,meistens
langer” sein missen.

Aullerdem hat das BAG festgestellt, dass die
Kindigung in eine solche zum 31. Juli 2013 um-
gedeutet werden kénne. Es gabe keinen Anhalts-
punkt dafur, dass die Beklagte eine Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses ausschlieBlich zum
30. Juni 2013 gewollt hatte. Die Uberzeugung des
Arbeitgebers, er habe mit zutreffender Frist ge-
kdndigt, hindere nicht die Annahme, er hatte bei
Kenntnis der Fehlerhaftigkeit der Kiindigungsfrist
das Arbeitsverhaltnis zum nachstzulassigen Ter-
min beenden wollen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Bislang wurde
stets ein Gulinstigkeitsvergleich vorgenommen, der
auf den konkreten Zeitpunkt des Ausspruchs der

Kindigung abgestellt hat. Nun kommt es jedoch
bei der Beurteilung der Wirksamkeit arbeitsver-
traglicher Regelungen nicht mehr auf den kon-
kreten Einzelfall an, vielmehr ist eine abstrakte
Wirksamkeitskontrolle vorzunehmen. Das fuhrt —
wie im hier besprochenen Urteil deutlich wird —
unter Umstanden dazu, dass selbst, wenn in acht
von zwolf Monaten die einzelvertragliche Rege-
lung flr den Arbeitnehmer glinstiger ist als die ge-
setzliche, sich die gesetzliche Kiindigungsfrist
dennoch durchsetzen kann.

Praxistipp: Vor dem Hintergrund dieser aus Sicht
der Mitarbeiter wahrscheinlich als unfair erachte-
ten Rechtsprechung erscheint es ratsam, auf
Quartalskiindigungsfristen zu verzichten. Zumin-
dest sollte auf eher kurzfristige Quartalskiindi-
gungsfristen, zum Beispiel sechs Wochen zum
Quartalsende, verzichtet werden, weil diese schon
nach Uberschaubarer Betriebszugehorigkeitszeit
obsolet sind. Um eine bessere Transparenz fur
den Arbeitnehmer zu gewahrleisten, ist es ratsam,
anstatt der Kiindigungsfristen zum Quartalsende
oder zum Jahres- bzw. Halbjahresschluss Kindi-
gungsfristen zum Monatsende zu vereinbaren.

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

BAG begrenzt das finanzielle
Streikrisiko von Gewerkschaften

Bundesarbeitsgericht vom 25. August 2015 —
1AZR 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, verspateter und umgeleiteter
Fluge (1 AZR 754/13). In einem Parallelverfahren
(1 AZR 875/13) klagten verschiedene Airlines
Schadensersatzanspriiche gegen dieselbe Ge-
werkschaft ein, da durch Streikandrohungen unter
anderem bestehende Buchungen storniert wur-
den und kostenintensive Notfallmalinahmen ge-
troffen werden mussten.
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Die Entscheidung: In beiden Verfahren verneinte
das BAG — wie auch die Vorinstanzen — einen
Schadensersatzanspruch der Luftverkehrsgesell-
schaften. Laut der bisher vorliegenden Presse-
mitteilung sei durch den Streik weder das Eigen-
tumsrecht in Form einer erheblichen Nutzungs-
beeintrachtigung an Flugzeugen, noch das Recht
der Gesellschaften am eingerichteten und ausge-
Ubten Gewerbebetrieb verletzt. Auch eine sitten-
widrige Schadigung liege nicht vor. Denn bestreikt
wurden nicht die jeweiligen Luftverkehrsgesell-
schaften, sondern der Betrieb der Flugsicherungs-
gesellschaft. Eine nur mittelbare Beeintrachtigung
reiche flir Schadensersatzzahlungen grundsatz-
lich nicht aus.

Konsequenzen fiir die Praxis: Mit diesen Ent-
scheidungen setzt das BAG seine gewerk-
schaftsfreundliche Rechtsprechung fort. Aus Sicht
der Gewerkschaften ein Erfolg — fir die Drittbe-
troffenen ein Rickschlag. Denn die Entscheidun-
gen des BAG lassen sich wohl nicht nur auf
StreikmalRnahmen im Zusammenhang mit dem
Flugverkehr beschranken. Auch anderen von
StreikmalBRnahmen betroffenen Dritten, wie z.B.
Bahn- und Postkunden, Autozulieferern oder Ki-
taNutzern, ware danach ein Schadensersatzan-
spruch verwehrt. Nur in Ausnahmefallen wird ein
Schadensersatzanspruch von Drittbetroffenen
wegen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadi-
gung durch die Streikmalinahme in Betracht kom-
men. Hierflr misste der Arbeitskampf evident un-
verhaltnismaRig sein oder Zwecke verfolgen, die
offenkundig nicht dem Kompetenzbereich der Ta-
rifvertragsparteien unterfallen.

Praxistipp: Arbeitgebern kann nur empfohlen
werden, einen erwartbaren Arbeitskampf mdg-
lichst gut und langfristig vorzubereiten. Das be-
deutet z.B., in wirtschaftlich guten Zeiten und/
oder wahrend der Laufzeit von Tarifvertragen Er-
satzproduktionen — ggf. im Ausland — zu schaffen,
um eine Situation der ,Nichterpressbarkeit” durch
StreikmalBRnahmen zu schaffen. Darliber hinaus
gibt es noch weitere effektive Mittel, wie z. B. Vor-
ratslagerhaltung, ggf. Einsatz von Leiharbeitneh-
mern und/oder Streikbruchpramien.

Dr. Wolfgang Lipinski, Rechtsanwalt und Fachanwalt

fair Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwallts-
gesellschaft mbH, Miinchen

Keine Verhinderung unterneh-
merischer Entscheidungen —
Streik der Lufthansa-Piloten
wegen AuBerungen auBerhalb
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
,Ubergangsversorgung fiir das Cockpitpersonal®
durchgesetzt werden. Gleichzeitig erklarte die Ge-
werkschaft u.a. in Pressemitteilungen aber auch
deutlich, dass sie gegen den Aufbau der Billig-
flugplattform ,Eurowings® in Osterreich 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 beantragte Luft-
hansa beim Arbeitsgericht Frankfurt die Unterlas-
sung der StreikmalRnahme im Wege der einst-
weiligen Verfuigung. Das Arbeitsgericht Frankfurt
wies den Antrag zurtick. Die Lufthansa legte da-
gegen Berufung ein.

Entscheidung: Die Berufung war erfolgreich.
Das LAG untersagte weitere StreikmaRnahmen
ab dem 9. September 2015, da die Streikmal3-
nahmen nach seiner Ansicht mal3geblich die di-
rekte Einflussnahme auf eine unternehmerische
Entscheidung und damit ein tariflich nicht regel-
bares Ziel (,Verhinderung der Billigflugplattform
~Eurowings”) verfolgten. Das Eurowings-Konzept
stelle eine solche unternehmerische Entschei-
dung dar, die von der Gewerkschaft nicht mitbe-
stimmt werden kénne. Fir das LAG stand auf-
grund der AuRerungen in den Pressemitteilungen
fest, dass die Gewerkschaft bei dem Streik nicht
unwesentlich auch das Ziel verfolgte, auf Luft-
hansa in Bezug auf das strittige Eurowings-
Konzept Druck auszuiben. Nicht nur der formale
Streikbeschluss, sondern auch die sonstigen Um-
stande und AuBerungen der Gewerkschaft miss-
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ten hier fur die Beurteilung, ob ein tariflich regel-
bares Ziel und damit ein rechtmaRiger Streik vor-
liegt, Berlcksichtigung finden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das LAG stellt
ausdricklich klar, dass nicht nur der formale
Streikbeschluss, sondern auch Umstande und
AuRerungen der Gewerkschaft bzw. ihrer Vertre-
ter und Reprasentanten auf3erhalb des Streikbe-
schlusses fir die Prifung der RechtmaRigkeit
einer Streikmanahme bericksichtigt werden
mussen und kénnen. Damit setzt es sich Uber die
Rechtsprechung des BAG hinweg, wonach flr die
Beurteilung der RechtmaRigkeit der Streikziele
nur der formale Streikbeschluss mafigeblich ist.

Praxistipp: Zuklnftig missen die Gewerkschaf-
ten ihre Formulierungen tber die Streikziele nicht
nur im, sondern auch auflerhalb des Streikbe-
schlusses sorgfaltig abwagen. Das bietet den be-
streikten Unternehmen eine gréRere Angriffsfla-
che, um gegen StreikmalRnahmen erfolgreich —
ggf. im Wege der einstweiligen Verfligung — vor-
zugehen. Ist ein Streik angekiindigt oder wird er
durchgefiihrt, sollte — unabhangig von dem for-
malen Streikbeschluss — stets genau geprift wer-
den, ob weitere AuRerungen und Umstéande ein
nicht tariflich regelbares Streikziel erkennen las-
sen und damit moglicherweise zur Rechtswidrig-
keit der StreikmaflRnahme fihren.

Katharina Domni, Rechtsanwéltin, BEITEN BURK-
HARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Urlaubsanspruch bei Wechsel
in Teilzeit

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

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer war seit 2004
beim Arbeitgeber in Vollzeit angestellt. Auf das Ar-
beitsverhaltnis fand der TVOD (Tarifvertrag fir den
offentlichen Dienst) Anwendung. Bis zum 15. Juli
2010 erfolgte eine Vollzeittatigkeit an funf Tagen/
Woche, anschlieRend eine Teilzeittatigkeit an vier
Tagen/Woche. Nach § 26 Abs. 1 TVAD 2010 be-
tragt der Urlaubsanspruch in jedem Kalenderjahr

bei Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit auf
funf Tage/Woche nach dem vollendeten 40. Le-
bensjahr 30 Arbeitstage. Bei einer anderen Vertei-
lung der wochentlichen Arbeitszeit erhdht oder ver-
mindert sich der Anspruch entsprechend. Gem.
§ 26 Abs. 2 Buchstabe b) TV6D 2010 wird fir
jeden vollen Monat 1/45 des Urlaubsanspruchs ge-
wahrt, sofern das Arbeitsverhaltnis im Laufe eines
Jahres beginnt oder endet. Bis zum Wechsel in
Teilzeit hatte der Arbeitnehmer keinen Urlaub ge-
nommen. Nach dem Wechsel gewahrte ihm der
Arbeitgeber auf seinen Antrag 24 Tage Urlaub. Der
Arbeitnehmer verlangte drei weitere Urlaubstage.
Er machte geltend, dass er fur den Zeitraum der
Vollzeitbeschaftigung 15 und fir den Zeitraum der
Teilzeitbeschaftigung 12 Urlaubstage beanspru-
chen kbnne, also insgesamt 27 Urlaubstage.

Die Entscheidung: Das BAG sprach dem Arbeit-
nehmer die beantragten drei Urlaubstage zu,
auch wenn es ihm sogar noch drei weitere Ur-
laubstage hatte zusprechen missen, ware dies
beantragt worden. Dem Urteil waren zwei rich-
tungsweisende Entscheidungen des EuGH
vorausgegangen. Zunachst wurde in der ,Zen-
tralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols*-
Entscheidung (vom 22. April 2010 — C 486/08)
darauf hingewiesen, dass Anspriiche auf Ur-
laubstage, die wahrend einer Vollzeittatigkeit ent-
standen sind und vor dem Wechsel in die Teilzeit-
tatigkeit nicht gewahrt werden konnten, auch
dann jeweils als Vollzeitarbeitstag vergutet wer-
den mussen, wenn der Urlaub wahrend der Teil-
zeit genommen und hier — aufgrund eines gerin-
geren taglichen Arbeitsvolumens — ein geringeres
tagliches Arbeitsentgelt verdient 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. Begriindet wurde dies
jeweils damit, dass eine anteilige Kiirzung der Ur-
laubsanspriche bzw. des Urlaubsentgelts gegen
EURecht verstoRe.

Das BAG hat bisher selbst die anteilige Kiirzung
der Urlaubsanspriiche und des Urlaubsentgelts
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ohne Ausnahme vertreten, nun aber ausgefihrt,
vor dem Hintergrund der europaischen Vorgaben
an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht mehr
festzuhalten. Es verweist darauf, dass sich die eu-
ropaische 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 Beschafti-
gungsverbots. Nicht entschieden hatte der EuGH
Sachverhalte, in denen Arbeitnehmer im Bezugs-
zeitraum von einer Voll- in eine Teilzeitbeschafti-
gung oder von Teilzeit in eine Teilzeitbeschafti-
gung mit geringerem Umfang wechseln und
wahrend der gesamten Zeit ihren Urlaub nehmen
konnten. Das BAG hat nunmehr klargestellt, dass
es auf ein Verschulden des in Teilzeit wechseln-
den Arbeitnehmers nicht ankommt. Im konkreten
Fall war im Ergebnis der volle Urlaubsanspruch
mit dem 1. Januar 2010 entstanden und es lag
kein Klrzungstatbestand vor, da dies den Eintritt
in das/Austritt aus dem Arbeitsverhaltnis voraus-
setzt, was bei einem Wechsel von Vollzeit in Teil-
zeit nicht der Fall ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
bezieht sich nur auf Sachverhalte, in denen der
Urlaubsanspruch auf Basis der Vollzeittatigkeit
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 wah-
rend des kommenden Jahres eine Reduzierung
der Anzahl der Arbeitstage erfolgt. In diesen Fall-
gruppen ist eine anteilige Berechnung — jeweils
bezogen auf die Abschnitte der unterschiedlichen
Arbeitszeitvolumina — weiterhin zutreffend.

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

Roman Parafianowicz, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

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

Befristung immer schwerer

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

Sachverhalt: Der Klager ist als Wachmann und
Diensthundefihrer bei der Bundeswehrverwal-
tung im Angestelltenverhaltnis tatig. Er trat im De-
zember 2000 mit einem auf zwei Jahre befristeten
Arbeitsvertrag bei der Bundeswehrverwaltung ein.
Nach Ablauf dieses ersten befristeten Vertrages
wurden Uber einen Zeitraum von weiteren neun
Jahren funf weitere befristete Vertrage geschlos-
sen. Nach dem Abschluss von vier dieser befris-
teten Vertrage erhob der Klager jeweils Entfris-
tungsklage zu den zustandigen Arbeitsgerichten,
die aber allesamt mit einem Vergleich erledigt
wurden, wonach sich diese Vertrage 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 zuruck.

Die Entscheidung: Das BAG setzt sich zum
einen ausfuhrlich mit § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG auseinander (gerichtlicher Vergleich als
Sachgrund fir eine Befristung): Das Gericht
schlief3t 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 fir
eine Befristung nur dann dienen, wenn er zum
einen zur Beilegung eines Rechtsstreits Uber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen
wird. In einem Rechtsstreit (z.B.) Uber 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 fir eine ver-
einbarte Befristung die verantwortliche Mitwirkung
des Gerichts am Vergleichsschluss. 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 ausfihrlich (unter Auf-
nahme in das Protokoll) gewurdigt worden sein.
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Diese Gesichtspunkte sind, wie erwahnt, bereits
seit der Entscheidung aus dem Jahre 2012 be-
kannt (vgl. dazu Leuchten in FA2012, 324 in einer
kritischen Wirdigung).

Im vorliegenden Fall ware das Urteil des LAG be-
statigt worden, wenn es allein auf diese beiden
Gesichtspunkte angekommen ware. Das BAG er-
weitert aber nun das Arsenal der Argumente
gegen einen Vergleich als moglichen Sachgrund
fur ein befristetes Arbeitsverhaltnis um den Ge-
sichtspunkt des sogenannten ,institutionellen
Rechtsmissbrauchs®. Dieses Institut erfordert eine
umfassende Missbrauchskontrolle vor dem Hin-
tergrund des § 242 Birgerliches Gesetzbuch
(» Treu und Glauben®). Diese Missbrauchskontrolle
hat das BAG bereits in einigen Befristungsfallen
vorgenommen, bei denen es um eine Vielzahl von
befristeten Vertragen 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 rechtswirksamen gerichtlichen Vergleich,
der den Anforderungen des § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 8 TzBfG genugt.

Die Untersuchung erfolgt in der Weise, dass die
Gesamtdauer der befristeten Vertrage in ein Ver-
haltnis zu der Anzahl der vereinbarten Befristun-
gen zu setzen ist. Hier ging es um eine Gesamt-
dauer von elf Jahren mit insgesamt sechs
befristeten Vertragen. Diese Vielzahl von befris-
teten Vertradgen im Zeitraum von elf Jahren gab
dem BAG hinreichend Anlass, dem LAG aufzu-
geben, den Fall erneut vor diesem letzten Ge-
sichtspunkt zu prafen. Der Senat hat bei einer
Dauer von insgesamt sieben Jahren und neun
Monaten bei vier befristeten Arbeitsvertragen in
dem oben zitierten Urteil aus dem Jahr 2012
keine Anhaltspunkte fir 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 Uberschreitung
der sachgrundlos zulassigen Befristung nach § 14
Abs. 2 Satz 1 TzBfG (zwei Jahre) um mehr als
das Funffache ein gewichtiges Indiz flr einen
Rechtsmissbrauch gesehen.

Praxistipp: Fur die Praxis zeigt diese Entschei-
dung, dass die Rechtsprechung die unionsrecht-
lich gebotenen Uberlegungen weiterfiihrt, wonach
befristete Arbeitsvertrage die Ausnahme sein sol-
len und Dauerarbeitsverhaltnisse die Regel. Das
Arsenal der Argumente gegen befristete Arbeits-
vertrage hat sich dadurch vergréRRert. Damit wird
es immer problematischer, Arbeitsvertrage mit
den Sachgriinden befristet abzuschlieRen, selbst
wenn Sachgriinde aus dem Katalog des § 14
Abs. 1 Satz 2 TzBfG gegeben sind. Der Praxis
kann daher nur geraten werden, auch bei vorhan-
denen Sachgrinden mit dem Abschluss befriste-
ter Arbeitsvertrdge besonders zurickhaltend zu
sein. Dies gilt nicht fir die erste zuldssige sach-
grundlose Befristung von zwei Jahren. Es gilt aber
umso mehr dann, wenn nach dieser ersten Befris-
tung sich befristete Arbeitsvertrage mit Sachgrund
anschlieen und letztlich zu einer Dauer des ge-
samten Arbeitsverhaltnisses fuhren, die ein Mehr-
faches der urspriinglich zulassigen sachgrundlo-
sen Befristung von zwei Jahren betragen. Der gut
beratene Arbeitgeber sollte daher die Hande von
Kettenarbeitsverhaltnissen lassen, auch wenn sie
auf wirksamen gerichtlichen Vergleichen fu3en.
Das Risiko ist uniibersehbar, wie die hier bespro-
chene Entscheidung zeigt.

Sog. ,Ausweichrouten®, die z. B. den Wechsel des
Arbeitgebers beim Abschluss eines weiteren be-
fristeten Vertrages vorsehen, sind zwar grund-
satzlich gangbar, jedoch dann nicht mdglich,
wenn sie lediglich zur Umgehung der gesetzlichen
Restriktionen flihren sollen. Es mussen sich daher
auch andere Umstande (wie z. B. Arbeitsplatz) an-
dern, wenn ein weiterer befristeter Vertrag mit
einem (z.B.) anderen konzernangehdérigen Un-
ternehmen abgeschlossen wird.

Dr. Alexius Leuchten, Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Miinchen

Produkttipp

Die Neuauflage
Lexikon Arbeitsrecht

Ausgabe 2016
» Mehr Info
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Befristung der Vertretungskraft
fur geplante Ubernahme eines
Auszubildenden

Bundesarbeitsgericht vom 18. Mérz 2015 —
7AZR 115/13

Sachverhalt: Die Klagerin war Uber elf Jahre auf-
grund von 14 befristeten Arbeitsvertragen als Te-
lefonserviceberaterin bei der Bundesagentur fir
Arbeit angestellt. Grund der letzten Befristung
war, dass sie in der Ubergangszeit bis zu der ge-
planten Ubernahme eines Auszubildenden auf
einer fur ihn vorgesehene Stelle als Vertreterin be-
schaftigt werden sollte. Die Bundesagentur hat
sich in einem Tarifvertrag dazu verpflichtet, alle
Auszubildenden nach Bestehen der Ausbildungs-
prifung in ein auf 24 Monate befristetes Arbeits-
verhaltnis zu Ubernehmen. Aufgrund der Erfah-
rungswerte aus der Vergangenheit bestehen
zwischen 60—74 Prozent der Auszubildenden die
Prifung und werden daraufhin befristet einge-
stellt. Demzufolge habe die Bundesagentur damit
gerechnet, dass nach den Prifungen rund zehn
Auszubildende einen Arbeitsplatz beanspruchen
werden und bis zu diesem Zeitpunkt befristet ein-
gestellte Vertreter danach nicht mehr bendtigt
wilrden.

Die Entscheidung: Trotz ZurlGickverweisung an
die Vorinstanz hat das BAG deutlich gemacht,
unter welchen Voraussetzungen es im vorliegen-
den Fall von einer sachlich gerechtfertigten Befris-
tung ausgeht. Grundsatzlich 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 Arbeitsverhaltnis ibernommen werden soll.
Besteht hingegen — wie im vorliegenden Fall —
eine tarifvertragliche Verpflichtung, die Auszubil-
denden nur befristet zu Glbernehmen, liegt ein be-
rechtigtes Interesse nur bei folgender Prognose
vor: Der Auszubildende wird voraussichtlich nach
Abschluss seiner Ausbildung nicht auf einem Ar-
beitsplatz beschaftigt werden kénnen, der auf-
grund des Ausscheidens eines friiher nach dem
Tarifvertrag nur fiir 24 Monate befristet eingestell-
ten Auszubildenden frei wird. Arbeitgeber missen

somit davon ausgehen, dass mehr Auszubildende
neu eingestellt werden missen als Arbeitsver-
haltnisse aufgrund der 2-jahrigen Befristung aus-
laufen und damit gleichzeitig der Beschéaftigungs-
bedarf fir die Vertreter der neu einzustellenden
Auszubildenden entfallt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG setzt
seine bisherige Rechtsprechung zur Vertretungs-
befristung konsequent fort. Der Sachgrund der
Vertretung setzt immer die Prognose im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mit dem Vertreter voraus,
dass der Beschaftigungsbedarf fiir den Vertreter
nach Befristungsende entfallt. Diesem Erfordernis
ware nicht Genlge getan, wirde der zu tiberneh-
mende Auszubildende nicht auf dem Arbeitsplatz
des Vertreters, sondern auf dem eines zwei Jahre
zuvor befristet eingestellten Auszubildenden be-
schaftigt werden. Somit muss der Arbeitgeber
damit rechnen, dass mehr Auszubildende die Pri-
fung bestehen werden als noch vor zwei Jahren
und dadurch kein ,fliegender Wechsel“ stattfinden
kann. Nur dann darf voriibergehend ein Vertreter
zwecks einer geplanten Ubernahme befristet ein-
gestellt werden.

Sarah-Denise van der Walt, LL.M., Rechtsanwaltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Diisseldorf

,sverlangerung der Probezeit“
durch Kindigung mit langer
Frist

Landesarbeitsgericht Baden-W/irttemberg vom
6. Mai 2015 — 4 Sa 94/14

Sachverhalt: Ein Arbeitgeber kiindigte einem Ar-
beitnehmer noch wahrend der Probezeit, da die-
ser, entgegen seiner Aufgabe, keinen einzigen
Kunden akquiriert hatte. Das Unternehmen
machte aber nicht von der kurzen zweiwdchigen
Kiindigungsfrist wahrend der Probezeit Gebrauch,
sondern kundigte das Arbeitsverhaltnis mit einer
verlangerten Frist von drei Monaten. Dabei beab-
sichtigte der Arbeitgeber, dem Mitarbeiter eine
weitere Chance zu geben, sich doch noch zu be-
wahren. Gegen diese Kiindigung wehrte sich der
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Arbeitnehmer. Er hielt die lange Kindigungsfrist
fur eine unzulassige Umgehung der gesetzlichen
Klndigungsschutzvorschriften und vertrat die Auf-
fassung, dass mit einer langeren als der gesetzli-
chen Kindigungsfrist nur dann gekiindigt werden
dirfe, wenn ihm fir den Fall der Bewahrung ver-
bindlich die Wiedereinstellung zugesagt werde.
Das war hier unterblieben.

Die Entscheidung: Das LAG Baden-Wdrttem-
berg entschied, dass das Arbeitsverhaltnis durch
die Kindigung wirksam aufgeldst worden ist, da
der Mitarbeiter zum Zeitpunkt der Kindigung
noch keinen Kindigungsschutz nach dem
Kindigungsschutzgesetz hatte. Die verlangerte
Kindigungsfrist Iage nicht allein im Interesse des
Arbeitgebers, da dem Arbeitnehmer eine Bewah-
rungschance eingeraumt werden sollte. Eine ,ver-
bindliche* Wiedereinstellungszusage sei nicht
erforderlich gewesen. Eine missbrauchliche Um-
gehung des Kindigungsschutzgesetzes liege
nicht vor.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das Gericht be-
tonte, dass der Arbeitgeber wahrend der Probezeit
frei entscheiden kann, ob er kiindigt oder nicht.
Diese Freiheit wird lediglich dadurch einge-
schrankt, dass die Kiindigung nicht sitten- oder
treuwidrig sein darf. Eine solche liege beispiels-
weise dann vor, wenn der Arbeitgeber kurz vor Ab-
lauf der Wartezeit kiindigt, allein um den Erwerb
des allgemeinen Kiindigungsschutzes zu vereiteln
und eigentlich keine Beendigungsabsicht hat. Ist
dies der Fall, wird der Arbeitnehmer so behandelt,
als ware die Wartezeit des Kiindigungsschutzge-
setzes erfillt — es bedarf dann zur Wirksamkeit der
Klndigung also eines Kindigungsgrundes.

Praxistipp: Das LAG hat keine konkrete Aussage
dazu getroffen, in welchem Umfang eine Verlan-
gerung der Kiindigungsfrist noch als zulassig an-
gesehen werden kann. Dem Urteil zufolge ist aber
zumindest eine Verlangerung der Frist um drei
Monate moglich gewesen. In einem ahnlichen Fall
hatte das BAG mit Urteil vom 7. Marz 2002
(2 AZR 93/01) bereits entschieden, dass eine
Kundigungsfrist von vier Monaten nicht zu bean-
standen sei, wenn die Frist unterhalb der langsten
tariflichen Kiindigungsfrist liege und dem Arbeit-
nehmer fir den Fall der Bewahrung Wiederein-

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

Lisa Kimmig, Rechtsanwéltin, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Raucherpausen — der (un)be-
zahlte Luxus

Landesarbeitsgericht Niirnberg vom
5. August 2015 — 2 Sa 132/15

Sachverhalt: Ein Lagerarbeiter verlangte von sei-
nem Arbeitgeber die Zahlung von einbehaltener
Vergltung. Das Unternehmen hatte zuvor der
langjahrigen Praxis ein Ende bereitet, Raucher-
pausenzeiten 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 taglich erstreckten — akzeptierte
dies nicht. Die Bezahlung der Raucherpausen
hatte sich seiner Meinung nach Gber Jahre im Be-
trieb eingeburgert und wurde anstandslos hinge-
nommen. Er durfe also darauf vertrauen, dass
dies vom Unternehmen so beibehalten werde.

Die Entscheidung: Das LAG lehnte den An-
spruch ab. Der Arbeitnehmer durfte trotz langjah-
riger Gewohnheit nicht darauf vertrauen, dass
Raucherpausen auch weiterhin vergutet werden.
Eine sog. ,betriebliche Ubung®, die unter Um-
standen anspruchsbegriindend hatte sein kon-
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 hierfir jedoch die gleiche Vergtitung.

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

Praxistipp: Viele kurze Raucherpausen kénnen
sich aufsummieren und zu Produktivitatseinbuf3en
fuhren. Unternehmen sollten Haufigkeit und Lange
von Raucherpausen Uber ihr Weisungsrecht oder
mit einer Betriebsvereinbarung ordnen. Wichtig ist
auch, dass Arbeitnehmer wahrend des Rauchens
und auf dem Weg zur ,Raucherecke” und zurlick
nicht unfallversichert sind — so zumindest das
Sozialgericht Berlin. Deswegen haftet das Unter-
nehmen dem Mitarbeiter gegentber, wenn er sich
infolge eines Verschuldens des Arbeitgebers in
dieser Zeit verletzt. Ansonsten ist es an der Un-
fallversicherung, Schaden zu liquidieren.

Alex Worobjow, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Kein deutschlandweites
Versetzungsrecht ohne Ruck-
sicht auf Bedurfnisse 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-
arbeiter hat drei schulpflichtige Kinder. Im Herbst
2014 hatte er eine fristlose Kiindigung erhalten.
Nachdem er vor dem Arbeitsgericht den Kindi-
gungsschutzprozess gewonnen hatte, teilte die
Arbeitgeberin ihm mit, er misse ab sofort an
einem rund 660 km entfernten Einsatzort arbei-
ten. Sein alter Arbeitsplatz sei zwischenzeitlich
besetzt. Mit seiner Klage wandte der Mitarbeiter
sich gegen die Versetzung. Er war der Auffas-

sung, die Arbeitgeberin hatte Ricksicht auf seine
familiaren Verhaltnisse nehmen miissen und ver-
wies auf kinderlose und ungebundene Kollegen.

Die Entscheidung: Das LAG hielt die Versetzung
des Mitarbeiters an den neuen Arbeitsort fur un-
wirksam. Auch wenn eine Arbeitgeberin den Ar-
beitsort einseitig festlegen dirfe, misse sie nach
billigem Ermessen alle wechselseitigen Umstande
und Interessen abwagen und angemessen be-
ricksichtigen. Dazu gehdrten die beiderseitigen
Bedurfnisse und die sozialen Lebensverhaltnisse.
Die Arbeitgeberin habe Ricksicht auf familiare
Belange des Mitarbeiters zu nehmen, soweit dem
nicht betriebliche Griinde oder Belange anderer
Kollegen entgegenstehen. Sofern Auswahimog-
lichkeiten bestliinden, misse die Arbeitgeberin
denjenigen Mitarbeiter fir diese Versetzung aus-
wahlen, der weniger schutzwuirdig ist. Da die
Arbeitgeberin keine Erwagungen zu moglichen
berlicksichtigungsfahigen Interessen des Mitar-
beiters angestellt habe, sei die Versetzungsent-
scheidung unbillig.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nach § 106 S. 1
Gewerbeordnung (GewQ) kann der Arbeitgeber
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billi-
gem Ermessen naher bestimmen, soweit diese
Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsver-
trag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung,
eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzli-
che Vorschriften festgelegt sind. Bei der Aus-
Ubung des Weisungsrechts muss sich der Arbeit-
geber in den Grenzen des billigen Ermessens
halten. Auch wenn hier eine Einzelfallentschei-
dung vorliegt, zeigt die Entscheidung die Grenzen
des Direktionsrechts. Arbeitgeber haben, auch
aufgrund des Grundrechtsschutzes von Ehe und
Familie, die sozialen Lebensverhaltnisse der Ar-
beitnehmer zu bertcksichtigen. Jedoch sind die
strengen Anforderungen der Sozialauswahl im
Sinne des Kindigungsschutzgesetzes nicht auf
Versetzungen zu Ubertragen. Damit verbleibt Ar-
beitgebern auch zukinftig zumindest in Bezug auf
die Ausiibung des Weisungsrechts mehr Spiel-
raum als bei der Sozialauswahl im Hinblick auf
betriebsbedingte Kiindigungen.

Nadine Radbruch, Rechtsanwéltin, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
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Entschadigungsanspruch
wegen VerstoR 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-
beitsschutzbehorde gekindigt.

Schon einige Monate zuvor hatte der Arbeitgeber
vergeblich versucht, der bereits damals schwan-
geren Mitarbeiterin ohne eine entsprechende Zu-
stimmung wahrend der Probezeit zu kindigen.
Die nachfolgende Kiindigungsschutzklage ge-
wann die Mitarbeiterin, da sie den Arbeitgeber
kurz nach der ersten Kindigung von ihrer
Schwangerschaft in Kenntnis setzte. Die Arbeit-
nehmerin erhob nun auch gegen die zweite Kin-
digung Kuindigungsschutzklage und verlangte zu-
satzlich Entschadigung in Geld wegen einer
Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes.

Die Entscheidung: Das LAG hat entschieden,
dass aufgrund der fehlenden Zustimmung der zu-
stéandigen Arbeitsschutzbehdrde die Kiindigung
unwirksam sei. Daruber hinaus hat es der Ar-
beitnehmerin auch eine Entschadigung in Geld
zugesprochen. Bei einem mehrfachen und offen-
sichtlichen Verstol? gegen den Sonderkiindi-
gungsschutz einer werdenden Mutter liege eine
Benachteiligung aufgrund des Geschlechtes vor.
Nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) stiinde der Mitarbeiterin deshalb eine Ent-
schadigung in Geld zu. Im vorliegenden Fall hat
das LAG 1.500 EUR als angemessen angesehen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Einer schwange-
ren Arbeitnehmerin darf aufgrund des Mutter-
schutzgesetzes nur in besonderen Fallen gekiin-
digt werden, beispielsweise bei besonders groben
Pflichtverletzungen. Dies gilt auch wahrend der
Probezeit. Zudem muss in einem solchen Fall vor
der Kuindigung die Zustimmung der zustandigen
Arbeitsschutzbehérde eingeholt werden. Die vor-
liegende Entscheidung liegt auf der Rechtspre-
chungslinie des BAG, nach der auch schon ein
einmaliger Verstol} gegen Mutterschutzvorschrif-
ten eine Benachteiligung im Sinne des AGG indi-
zieren kann. Wie offensichtlich ein solcher Ver-
stoR gegen die Schutzvorschriften sein muss,
kann nicht pauschal gesagt werden. Einem Ar-
beitgeber, der sich nach einer ihm gegentiber er-
klarten Schwangerschaft nicht an die gesetzlichen
Regelungen halt, droht jedoch — insbesondere bei
offensichtlichen oder mehrfachen VerstéRRen —
eine Entschadigungszahlung nach dem AGG.

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

Manuel Schiitt, LL.M. Eur., Rechtsanwalt,
Wirtschaftsmediator (MuCDR), BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
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