Art.21 Abs. 1, 15 Abs. 1 GRC

Die im Unionsrecht vorgesehene Alters-
grenze von 65 Jahren fiir Piloten, die im
gewerblichen Luftverkehr Fluggaste,
Fracht oder Post befordern, ist wirksam.
(Leitsatz des Bearbeiters)

EuGH, Urteil vom 5.7.2017 -
C 190/16

PROBLEMPUNKT

Der Klager des Ausgangsverfahrens war bei der
Beklagten als Pilot und Pilotenausbilder beschaf-
tigt. Im Oktober 2013 wurde er 65 Jahre alt. Sein
Arbeitsvertrag endete mit Ablauf des 31.12.2013
aufgrund einer tarifvertraglichen Regelung zur
Regelaltersgrenze. Bis dahin verflgte er weiter
iiber seine Lizenz zum Fihren von Verkehrsflug-
zeugen und dber die Berechtigung zur Piloten-
ausbildung. Ab November 2013 beschaftigte ihn
die Beklagte jedoch nicht mehr und berief sich
dabei auf eine Regelung in der Verordnung (EU)
Nr. 1178/2011 (VO), die eine Altersgrenze von
65 Jahren fiir Piloten im gewerblichen Luftver-
kehr vorsieht. Der Klager verlangte die Zahlung
von Annahmeverzugslohn fir November und De-
zember 2013. Das BAG legte die Sache dem EuGH
im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens vor
und wollte wissen, ob die in der VO vorgesehene
Altersgrenze mit dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung nach Art. 21 der EU-Grundrechtecharta
(GRC) sowie mit der Berufsfreiheit nach Art. 15
GRC vereinbar und wie der Begriff des , gewerb-
lichen Luftverkehrs” auszulegen ist.

ENTSCHEIDUNG

Der EuGH sieht die normierte Altersgrenze fir
Piloten im gewerblichen Luftverkehr als mit dem
Unionsrecht vereinbar an. Die Ungleichbehand-
lung von Piloten vor und ab Vollendung des
65. Lebensjahres ist gerechtfertigt, da die Auf-
rechterhaltung der Sicherheit der européischen
Zivilluftfahrt als eine dem Gemeinwohl dienende
Zielsetzung iiberwiegt. Das Verbot, als Pilot ab
dem Alter von 65 Jahren im gewerblichen Luft-
verkehr tatig zu sein, stellt einen verhaltnismaBi-

gen Eingriff dar. Denn Verkehrspiloten miissen
iiber angemessene kérperliche Fahigkeiten ver-
fugen.

Der Unionsgesetzgeber muss anstelle des aus-
nahmslosen Verbots auch keine individuelle Pr-
fung der physischen und psychischen Fahigkeiten
anordnen. Zwar gibt es keine wissenschaftlich
gesicherten Erkenntnisse, dass die Leistungs-
fahigkeit bei allen Menschen ab einem konkreten
Alter abnimmt. Der Unionsgesetzgeber hat in-
des einen weiten Wertungsspielraum. Er darf sich
daher an Altersgrenzen in vélkerrechtlichen Vor-
schriften zur gewerblichen Luftfahrt orientieren,
auf die in der VO Bezug genommen wird und die
mit dem aktuellen Stand medizinischen Fachwis-
sens im Einklang stehen. AuBerdem haben die
Betroffenen weiterhin Zugang zum Arbeitsmarkt.
Der Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 15 GRC
ist gerechtfertigt. Der Begriff des ,gewerblichen
Luftverkehrs” erfasst laut Definition in der VO
nur die entgeltliche Beférderung von Fluggésten,
Fracht oder Post. Daher konnen Piloten ab 65 Jah-
ren weiter Leer- oder Uberfiihrungsfliige wahr-
nehmen sowie andere Piloten aushilden und prii-
fen, solange sie in den beiden letztgenannten
Fallen das Flugzeug nicht selbst steuern.

KONSEQUENZEN

Die unmittelbaren Auswirkungen der Entschei-
dung halten sich in Grenzen. Zwar gibt es eine
Vielfalt von Tatigkeiten, die mit Gefahren fiir an-
dere Personen verbunden sind und besondere
Anforderungen an die kdrperlichen und/oder geis-
tigen Fahigkeiten des Berufstragers stellen. Zu
denken ist bspw. an Lkw-Fahrer, Zugfiihrer, Bus-
fahrer oder Personen, die mit Gefahrstoffen han-
tieren. Jedoch nimmt der EuGH eine Verhaltnis-
maBigkeitsprifung vor, die konkret auf die Be-
sonderheiten des gewerblichen Luftverkehrs und
die dazu erlassenen Rechtsnormen zugeschnitten
und daher nicht verallgemeinerungsfahig ist. Es
fehlt, soweit ersichtlich, insbesondere an einem
vergleichbaren normierten Gemeinwohlbelang,
der die Sicherheit des europaischen StraBen- bzw.
Bahnverkehrs oder der Bevélkerung vor Gefahr-
stoffen gewahrleisten soll und Anknipfungs-
punkt einer Altersbegrenzung sein kénnte.

Die Ausfiihrungen iiberzeugen nicht in Ganze.
Zwar ist nachvollziehbar, dass der Unionsgesetz-
geber aufgrund seines Wertungsspielraums die
Befugnis hat, eine fixe Altersgrenze zu normieren.

Denn die Altersgrenze wurde nicht willkiirlich
festgelegt. Wiirde man alternativ ab 65 Jahren
eine individuelle Uberpriifung der F3higkeiten
von Piloten vornehmen, stellt sich zwangslaufig
die Folgefrage nach der erforderlichen Haufigkeit
solcher Uberpriifungen, um zu gewahrleisten,
dass es nicht zu verheerenden Unféllen wegen
altersbedingten Ausfallerscheinungen kommt.
Andererseits (iberzeugt die Unterscheidung zwi-
schen gewerblichem und nicht gewerblichem
Luftverkehr nicht. Auch der Absturz eines nicht
gewerblich genutzten Flugzeugs in einem Wohn-
gebiet wiirde zu erheblichen Schaden fiihren.
Daneben ist es wenig schlissig, die Leerfliige
eines Piloten ab 65 Jahren als unbedenklich ein-
zuordnen, wahrend die Sicherheit der Zivilluft-
fahrt geféhrdet sein soll, sobald sich ein paar Pa-
kete in diesem Flugzeug befinden.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten die Entscheidung
zum Anlass nehmen, die arbeitsvertrag-
lichen Rentenaustrittsklauseln ihrer
Arbeitnehmer zu iiberpriifen.

Denn Letztere méchten vermehrt tiber
das Renteneintrittsalter hinaus arbeiten.
Viele Arbeitsvertrage sehen eine auto-
matische Vertragsbeendigung bei
.Vollendung des 65. Lebensjahres” vor.
Zwar ist (iberwiegend anerkannt, dass
jedenfalls vor dem 1.1.2008 geschlos-
sene Arbeitsvertrage Bestandsschutz
genieBen, weil damit Bezug auf die
jeweils geltende Gesetzeslage genom-
men werden sollte und daher nun auch
die schrittweise Anhebung des
Rentenalters auf 67 Jahre umfasst wird.
Fir im Anschluss geschlossene Arbeits-
vertrage und fiir Vertragsanderungen,
etwa durch Vereinbarung einer Gehalts-
erhohung, ist jedoch zweifelhaft, ob die
Beibehaltung der genannten Renten-
austrittsklausel einer Uberpriifung
ebenfalls standhalten wiirde. Ratsam ist
deswegen die Klausel insoweit anzu-
passen, als fr die Vertragsbeendigung
abstrakt auf das fiir den Bezug der
Altersrente maBgebliche Lebensjahr
verwiesen wird. Auch in den Fallen, in
denen eine (wirksame) Rentenaustritts-
klausel fehlt, kann der Ausstritt nach-
traglich vertraglich vereinbart werden.
Nichts zu tun ist — wie so oft im Leben —
die denkbar schlechteste Alternative.

RA Dr. Steffen Nguyen-Quang,
Simmons & Simmons LLP, Diisseldorf
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§§87 Abs. 1 Nr.7, 94 BetrVG

1. BeschlieBt die Konzernleitung eine
Befragung der Arbeitnehmer konzern-
angehdoriger Unternehmen, so handelt
es sich weder um eine mitbestimmungs-
pflichtige MaBnahme des Gesundheits-
schutzes noch um einen zustimmungs-
pflichtigen Personalfragebogen, wenn
die Teilnahme anonym ist und freiwillig
auf Grundlage eines standardisierten
Fragebogen durchgefiihrt wird.
2. Der ortlich ansassige Betriebsrat
kann vom konzernangehdérigen Unter-
nehmen nicht verlangen, dass die Kon-
zernobergesellschaft zur Unterlassung
einer solchen Befragung im Konzernun-
ternehmen angewiesen wird.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 21.11.2017 -
1 ABR 47/16

PROBLEMPUNKT

Die Beteiligten streiten Uber ein Mitbestimmungs-
recht bei einer konzernweiten Mitarbeiterbefra-
gung. Ein groBes Universitatsklinikum — hier die
Konzernmuttergesellschaft — organisierte 2015
zum wiederholten Mal (zuletzt 2012) eine kon-
zernweite Mitarbeiterbefragung zur Arbeitszu-
friedenheit mittels standardisierter anonymer Fra-
gebdgen, die liber einen externen Dienstleister,
die P GmbH, an alle Mitarbeiter der Tochtergesell-
schaften verteilt werden sollte. Die Fragebdgen
wurden mit folgenden Hinweisen verschickt: , Die
Auswertung findet nur in zusammengefasster
Form statt, so dass keine Riickschllsse zu ziehen
sind. Die Teilnahme ist freiwillig. Die Fragebdgen
verbleiben bei der P GmbH. Das Universitats-
klinikum hat keinerlei Mdglichkeit die Fragebdgen
zu sichten. Drei Monate nach Berichterstellung
werden die Fragebdgen vernichtet.”Die iiber
100 Fragen des standardisierten Bogens waren
in mehrere Themenkomplexe gegliedert u. a.
Jlhre Arbeitsumgebung”, ,lhre Arbeitsbedin-
gungen” und enthielten fast ausschlieBlich vor-
gegebene, anzukreuzende Antwortalternativen,
z.B. ,Selten/Hin und wieder/Meistens/Immer”
oder , Sehr zufrieden/Zufrieden/Unzufrieden/Sehr
unzufrieden”.

Die zu 2. am Rechtsstreit beteiligte Arbeitgebe-
rin, ein Herzzentrum, ist eine 100prozentige Toch-
tergesellschaft des zu 3. beteiligten Universi-
tatsklinikums. In ihrem Betrieb ist der zu 1. betei-
ligte Betriebsrat gewahlt. Auf Antrag des Gre-
miums erlieB das ArbG Hamburg eine einstweilige
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Verfiigung, mit der dem Herzzentrum aufgegeben
wurde, das Universitatsklinikum anzuweisen, die
Durchfiihrung und Auswertung der Mitarbeiter-
befragung 2015 hinsichtlich der Arbeitnehmer
des Herzzentrums zu unterlassen, solange der
Betriebsrat nicht zugestimmt habe oder seine
Zustimmung nicht ersetzt sei. Die Befragung un-
terblieb daraufhin im Herzzentrum. Der Betriebs-
rat verfolgte sein Begehren in der Hauptsache
weiter. Er meint, es handle sich um eine Geféhr-
dungsbeurteilung bzw. eine MaBnahme des Ge-
sundheitsschutzes und dariber hinaus um einen
Personalfragebogen. Das Arbeitsgericht ent-
sprach dem Begehren des Betriebsrats. Die dage-
gen gerichteten Beschwerden des Herzzentrums
und Universitatsklinikums sowie des Konzern-
betriebsrats wies das LAG zurtick.

ENTSCHEIDUNG

Die Rechtsbeschwerde hatte vor dem BAG Er-
folg. Der Betriebsrat kann nicht verlangen, dass
die Durchfiihrung und Auswertung der Mitarbei-
terbefragung im Herzzentrum unterbleibt, so-
lange seine Zustimmung nicht vorliegt oder nicht
ersetzt worden ist, denn die Mitarbeiterbefra-
gung unterliegt nicht der Mitbestimmung des
Gremiums.

Soweit der Betriebsrat auf ein ihm nach §87
Abs. 1 Nr.7 BetrVGi.V.m. §§ 3 und 5 ArbSchG
oder nach §94 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zustehen-
des Mitbestimmungsrecht verweist, verkennt er,
dass die von ihm verlangte Rechtsfolge — die
Ausiibung einer Anweisungsmacht des Herzzen-
trums gegeniiber dem Universitatsklinikum —
keine MaBnahme des Gesundheitsschutzes ist
und auch keinen Personalfragebogen darzustel-
len vermag. Zudem richtet er sein Begehren gegen
den Falschen, das Herzzentrum; die Mitarbeiter-
befragung 2015 ist aber eine MaBnahme des
Universitdtsklinikums.

Die begehrte Rechtsfolge folgt auch nicht aus
datenschutzrechtlichen Vorschriften. Ein Unter-
lassungsanspruch kénnte sich allenfalls aus dem
Personlichkeitsrecht der von der Verwendung
personenbezogener Daten betroffenen Arbeit-
nehmer ergeben. Dieses hochstpersonliche Recht
steht aber nicht dem Betriebsrat als Gremien-
anspruch zu (vgl. BAG, Beschl. v. 4.12.2013 —
7ABR7/12, NZA 2014, S.803).

Dem Betriebsrat steht auch kein Mitbestimmungs-
recht hinsichtlich der Mitarbeiterbefragung zu.
Da diese eine ausschlieBliche MaBnahme des Uni-
versitatsklinikums als Konzernobergesellschaft
ist, unterliegt sie allenfalls, wenn eine mitbestim-
mungspflichtige MaBnahme vorliegt, der Betei-
ligung des Konzernbetriebsrats. Wo aber nichts
lokal bestimmt wird, ist auch nichts durch den
ortlichen Betriebsrat mitzubestimmen.
AuBerdem unterfallt die Mitarbeiterbefragung
keiner Mitbestimmung. Die streitgegensténdliche
MaBnahme ist objektiv keine Geféhrdungsbeur-

teilung nach § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVGi.V.m. §5
ArbSchG und keine MaBnahme des Arbeitsschut-
zes. Die Mitarbeiterbefragung lasst wegen der
Freiwilligkeit der Teilnahme und ihrer Anonymi-
tat, vor allem aber wegen ihres Konzernbezugs
keine ortsgebundenen arbeitsplatz-, tatigkeits-
bzw. arbeitsbereichsbezogenen Schllisse Tiber
Arbeitsbedingungen im Betrieb des Herzzentrums
zu. Fir eine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr.7 BetrVG i.V.m. §3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG
fehlt es am Vorliegen von Geféhrdungen, die ent-
weder feststehen oder im Rahmen einer Geféhr-
dungsbeurteilung festzustellen sind (vgl. BAG,
Beschl. v. 28.3.2017 — 1 ABR 25/15, AuA 3/18,
S.185). Uberdies ist die Mitarbeiterbefragung
2015 keine MaBnahme des Arbeitsschutzesi. S.d.
§3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG.

Ebenso handelt es sich bei dem verwendeten
Standardfragebogen um keinen Personalfrage-
bogeni.S.d. §94 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Die Be-
teiligung des Betriebsrats bei solchen MaBnah-
men dient dem Schutz des Personlichkeitsrechts
des Arbeitnehmers. Eine Beeintrachtigung des
Personlichkeitsrechts scheidet aber vorliegend
aus, da die Teilnahme strikt freiwillig ist und es
damit am Betroffenen selbst liegt, ob und in wel-
chem Umfang er die gestellten Fragen beant-
wortet.

KONSEQUENZEN

Mitarbeiterbefragungen sind ein haufig verwen-
detes Mittel, weshalb die Entscheidung hohe
praktische Bedeutung hat. Wird die Befragung
— wie hier — durch die Konzernmutter durchge-
fuhrt und verbleiben den Tochtergesellschaften
keinerlei Spielrdume bei der Ausgestaltung, so
kann allein der Konzernbetriebsrat Mitbestim-
mungsrechte geltend machen, wenn es sich denn
um eine mitbestimmungspflichtige Angelegen-
heit handelt.

Auch der Konzernbetriebsrat hat aber nur mit-
zubestimmen, wenn die Befragung konkret zu
den Arbeitsbedingungen erfolgt. Ist sie strikt an-
onym und freiwillig, so entfallt nach dem BAG
jegliche Mitbestimmung nach §87 Abs. 1 Nr.7
und §94 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.

@ PRAXISTIPP

Auch wenn nach dem BAG echte Mit-
bestimmungsrechte selten bestehen,
lohnt es sich, die Betriebsrate rechtzeitig
zu beteiligen und ,ins Boot zu holen”,
weil sie sonst daftir sorgen kénnten,
dass die freiwillige Beteiligung gering ist
und die Befragung ,ins Leere geht”.

RA Volker Stick,
Aschaffenburg
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§§305 ff., 622, 624 BGB;
§15 Abs.4 TzBfG

Wird die gesetzliche Kiindigungsfrist fiir
den Arbeitnehmer in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder sog. Ein-
malbedingungen erheblich verlangert,
kann darin auch dann eine unangemes-
sene Benachteiligung entgegen den
Geboten von Treu und Glauben i.S.v.
§307 Abs. 1 Satz 1 BGB liegen, wenn die
Kiindigungsfrist fiir den Arbeitgeber in
gleicher Weise verlangert wird.

BAG, Urteil vom 26.10.2017 —
6 AZR 158/16

PROBLEMPUNKT

Der Arbeitnehmer ist seit Dezember 2009 bei
der Arbeitgeberin als Speditionskaufmann be-
schaftigt. Er erhalt eine Vergiitung von 1.400 Euro
brutto pro Monat fiir eine 45-Stunden-Woche.
Im Juni 2012 unterzeichneten die Parteien eine
Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag. Durch
diese verlangert sich die gesetzliche Kiindigungs-
frist fiir beide Seiten auf drei Jahre zum Monats-
ende. Mit der Vereinbarung wurde das Brutto-
gehalt auf 2.400 Euro angehoben. Ab einem mo-
natlichen Reinerlés von 20.000 Euro stieg die
Vergiitung weiter auf 2.800 Euro. Das Entgelt
sollte bis zum 30.5.2015 nicht erhéht werden
und bei einer spateren Neufestsetzung wieder
mindestens zwei Jahre unverandert bleiben.
Der Beklagte kiindigte am 27.12.2014 sein Ar-
beitsverhaltnis zum 31.1.2015, da auf den Com-
putern der Niederlassung heimlich im Hintergrund
das zur Uberwachung des Arbeitsverhaltens der
Arbeitnehmer geeignete Programm ,PC Agent”
installiert war. Die klagende Arbeitgeberin be-
antragt die Feststellung, dass das Arbeitsverhalt-
nis mit dem Beklagten bis zum 31.12.2017 fort-
besteht. Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG hat das Berufungsurteil bestatigt. Die
Verlédngerung der Kiindigungsfrist ist unwirksam
wegen einer Benachteiligung des Beklagten ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben nach
den §§305 Abs. 1 Satz 1, 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Als vorformulierte Vertragsbedingung ist die Zu-
satzvereinbarung der AGB-Kontrolle unterwor-
fen und daher nichtig.

Ist eine vom Arbeitgeber vorformulierten Kiindi-
gungsfrist wesentlich ldnger als die gesetzliche

Regelfrist des § 622 Abs. 1 BGB, ist nach Abwa-
gung aller Umstande des Einzelfalls zu priifen,
ob die verlangerte Frist eine unangemessene Be-
schrankung der beruflichen Bewegungsfreiheit
darstellt. Auf Seiten des Arbeitnehmers ist da-
bei inshesondere auf die Kiindigungsmaglichkeit
als Bestandteil der Berufsaustibungsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG abzustellen.

Im vorliegenden Fall ergibt sich durch die Ver-
langerung der Kiindigungsfrist auf drei Jahre eine
unangemessene Benachteiligung wegen der ganz
erheblichen Betroffenheit in der Berufsausiibungs-
freiheit des Beklagten. Daran andert auch der
Gleichlauf der Frist fir den Arbeitgeber nichts.
Der darin liegende Nachteil wird auch nicht durch
die gleichzeitig mit vereinbarte Gehaltserhdhung
aufgewogen, zumal die gegenstandliche Zusatz-
vereinbarung das Vergiitungsniveau langfristig
festgezurrt hat.

KONSEQUENZEN

Arbeitgeber haben ein groBes Interesse daran,
ihre Arbeitnehmer méglichst dauerhaft an das
Unternehmen zu binden. Gerade vor dem Hin-
tergrund des Fachkraftemangels kommt diesem
Umstand wachsende Bedeutung zu. In erster Li-
nie gelingt die Umsetzung dieses Ziels, wenn der
Arbeitsplatz und die Arbeitsbedingungen insge-
samt attraktiv gestaltet werden. Die Mdglichkei-
ten hierfiir sind so vielfaltig wie das Arbeitsleben
selbst. Wie das Ziel der Mitarbeiterbindung dann
im Einzelfall erreicht wird, ist deshalb im Kern
eine Frage des Tatsachlichen.

Eine rechtliche Bindung des Beschéftigten ge-
staltet sich dagegen deutlich schwieriger. Ent-
sprechende Vereinbarungen zwischen den Ar-
beitsvertragsparteien unterliegen als Allgemeine
Geschaftsbedingungen der Kontrolle nach den
§§305ff. BGB, soweit sie vom Arbeitgeber nach
§310 Abs. 3 BGB vorformuliert sind. Dies ist in
der Praxis der Regelfall.

Im Rahmen der AGB-Kontrolle hat sodann eine
umfassende Interessenabwégung stattzufinden,
die auf den gesetzlichen Ausgangspositionen
fuBt. Hier kommtinsbesondere Art 12 Abs. 1 GG
zum Tragen, der fiir den Arbeitnehmer im Rah-
men seiner Berufsaustibungsfreiheit auch die
Maglichkeit der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses beinhaltet.

Diese grundrechtliche geschiitzte Position ge-
wichtet das BAG richtigerweise sehr hoch, wie
sich etwa an der strengen Rechtsprechung zu
Riickzahlungsvereinbarungen fiir Fortbildungs-
kosten ablesen lasst (zuletzt BAG, Urt. v. 18.3.2014
—9AZR 545/12). Die berufliche und wirtschaft-
liche Bewegungsfreiheit des Arbeitnehmers darf
durch verldngerte Kiindigungsfristen nicht be-
schrankt werden.

Auf dieser Rechtsprechungslinie liegen auch die
Erwdgungen zu der vorliegenden Entscheidung.
Eine Bindungsdauer von drei Jahren ist nicht zu

rechtfertigen, auch wenn die absolute Hochst-
dauer nach §624 BGB und § 15 Abs. 4 TzBfG
nicht Uberschritten ist. Eine so lange Bindung
konnte auch nur in Ausnahmefallen gerechtfer-
tigt sein. Der Arbeitgeber misste schon eine ganz
erhebliche Kompensation fir einen so langen
Verzicht auf das Kiindigungsrecht bieten, um die-
sen zu rechtfertigen. Dies dirfte sich allenfalls
im Rahmen sehr werthaltiger Arbeitsleistung ab-
spielen, die dem Bereich der Gestaltung von
Dienstvertragen flr Geschaftsleiter inhaltlich na-
hekommt. In Fallgestaltungen wie der vorliegen-
den diirfte das geradezu fernliegend sein.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten sich im Klaren
dariiber sein, dass der Versuch einer
rechtlichen Bindung von Arbeitnehmern
jedenfalls in der breiten Masse

praktisch schwierig bis unméglich ist.
Wenn gleichwohl entsprechende Bin-
dungsvereinbarungen getroffen werden,
sind diese oftmals nicht durchzusetzen.
Arbeitgebern ist daher der weniger
juristische als vielmehr praktische Rat zu
geben, in Fragen der Mitarbeiterbindung
auf die tatsachliche Ausgestaltungen
der Rahmenbedingungen des Arbeits-
verhaltnisses zu achten. Nicht von
ungeféhr greift die Begrifflichkeit des
Employer Brandings zunehmend Raum.

RA und FA fiir Arbeitsrecht

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, FOM Hochschule
Bremen, Direktor KompetenzCentrum

fiir Wirtschaftsrecht, Hamburg
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§§362 Abs. 1, 611 Abs. 1 BGB;
§1 Abs. 1, 3 MiLoG; §6 ArbZG

1. Wird der gesetzliche Mindestlohn
durch den arbeits- oder tarifvertrag-
lichen Entgeltanspruch unterschritten,
steht dem Arbeitnehmer ein Differenz-
anspruch zu.
2. Leistungszulagen sind auf den
gesetzlichen Mindestlohn anzurechnen,
da das MiLoG den Anspruch nicht von
den mit der Arbeitsleistung verbunde-
nen Erfolgen abhdngig macht.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 6.9.2017 -
5 AZR 317/16

PROBLEMPUNKT

Die Kldgerin, die bei der Beklagten als Montage-
helferin beschaftigt ist, erhielt einen Gesamt-
stundenlohn. Dieser setzte sich aus einem Grund-
lohn von 6,22 Euro brutto/Std. und einer Leis-
tungszulage zusammen, deren Hohe von der
Anzahl der pro Stunde montierten Teile abhing
und zuletzt maximal 37 % des Grundstunden-
lohns betrug. Ab dem 1.1.2015 zahlte die Be-
klagte der Klagerin 8,52 Euro brutto fiir jede ab-
geleistete Arbeitsstunde.

Der Kldgerin war der Auffassung die i.H.v.
2,30 Euro brutto/Std. gezahlte Leistungszulage
sei nicht anzurechnen, da damit eine zusatzliche
Leistung honoriert werde, wahrend der Mindest-
lohn nur eine ,Normalleistung” von 100 % ab-
gelte. Sie verlangte die Differenz zum gesetzlichen
Mindestlohn fiir die Monate Januar bis Mai 2015.
Das ArbG Herford gab der Klage statt, das LAG
Hamm wies diese auf die Berufung der Beklag-
ten ab.

ENTSCHEIDUNG

Die Revision der Klagerin war erfolglos. Die ver-
langten weiteren 2,28 Euro/Std. standen ihr nicht
zu. Die Beklagte hatte den Anspruch der Klage-
rin auf den gesetzlichen Mindestlohn mit der Zah-
lung des Gesamtstundenlohns von 8,52 Euro
brutto erfillt. Der gesetzliche Mindestlohn war
dem tatsachlich ausgezahlten Betrag gegentiber
zu stellen. Eine Differenz ergab sich nicht, da
auch die Leistungszulage in die Berechnung ein-
zubeziehen war. Diese beruhte nicht auf einer
besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung,
sondern stellte schlicht eine Gegenleistung fir
die erbrachte Arbeit dar.
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KONSEQUENZEN

Um zu ermitteln, ob der gesetzliche Mindestlohn
gezahlt wird, sind die in dem Anrechnungszeit-
raum geleisteten Zeitstunden mit dem Mindest-
lohn gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 MiLoG (ab 1.1.2015:
8,50 Euro brutto; seit 1.1.2017: 8,84 Euro brutto)
zumultiplizieren. Dem so ermittelten gesetzlichen
Mindestlohnanspruch ist der tatséchlich geleistete
arbeits- oder tarifvertragliche Entgeltanspruch
gegenliber zu stellen. Nur wenn die gezahlte Brut-
tovergltung den Mindestlohn nicht erreicht, be-
steht ein Anspruch auf eine Differenzzahlung (vgl.
bereits BAG, Urt.v. 21.12.2016 — 5 AZR 374/16,
AuA7/17, S.439).

In die Vergleichsberechnung sind samtliche Geld-
leistungen des Arbeitgebers einzubeziehen, es
sei denn, diese werden von ihm ohne Riicksicht
auf eine tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers erbracht oder beruhen auf einer beson-
deren gesetzlichen Zweckbestimmung (BAG, Urt.
v. 25.5.2016 — 5AZR 135/16, BAGE 155, S. 202).
Da das MiLoG bei der Frage der Anrechenbarkeit
weder auf den mit der Arbeitsleistung verbunde-
nen Erfolg abstellt noch zwischen ,Normalleis-
tung” und , zusatzlicher Leistung” unterscheidet,
kommt auch einer gezahlten Leistungszulage Er-
fillungswirkung zu. Eine Leistungszulage ist eine
Geldleistung des Arbeitgebers, mit deren Zahlung
die Arbeitsleistung des Beschéftigten honoriert
wird, ohne dass sie einer besonderen gesetzlichen
Zweckbestimmung unterliegt. Da das MiLoG
keine ausdriicklichen Regelungen hierzu enthalt,
war vom Inkrafttreten des Gesetzes an umstrit-
ten, ob und welche zusatzlichen Zahlungen des
Arbeitgebers mindestlohnwirksam, also auf den
gesetzlichen Mindestlohn anrechenbar sind. Zwi-

schenzeitlich existiert hierzu eine umfangreiche
und einheitliche Rechtsprechung, die im Grund-
satz jede im Gegenseitigkeitsverhdltnis stehende
Zahlung des Arbeitgebers als anrechnungsfahig
betrachtet. Ausgenommen hiervon sind lediglich
solche Zahlungen, die auf einer besonderen ge-
setzlichen Zweckbestimmung beruhen, wie der
Nachtarbeitszuschlag gem. §6 Abs.5 ArbZG
(BAG, Urt.v. 20.9.2017 - 10AZR 171/16, AuA 3/18,
S.183), oder die ohne Ricksicht auf eine tat-
sachliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers er-
bracht werden. Das BAG hat nunmehr mit der
Festlegung, dass hierunter keine Leistungszulagen
fallen, weitere Rechtsicherheit geschaffen. Dabei
stellt das BAG ausdriicklich klar, dass das Gesetz
bei der Anrechenbarkeit nicht zwischen ,Normal-
leistungen” und , Zusatzleistungen” unterschei-
det und diese auch nicht von dem mit der Arbeits-
leistung verbundenen Erfolg abhangig macht.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten die wenigen
Ausnahmen zur Nichtanrechenbarkeit
kennen. Im Ubrigen kénnen sie die groB-
zligige Interpretation des MiLoG nutzen,
um bis zur Héhe des Mindestlohns mit
Sonderzahlungen ,aufzufiillen”.

RA und Notar Dr. Ralf Laws LL.M. M.M.,
FA fir Arbeitsrecht und Steuerrecht,
Fachberater fir Unternehmensnachfolge,
Brilon
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§3 TVG; §§613a, 305c BGB

Nehmen tarifgebundene Arbeitgeber
mit einer vorformulierten Klausel tarif-
vertragliche Bestimmungen in Bezug
~soweit sie verbindlich sind”, so wird
hinreichend erkennbar, dass lediglich
die Gleichstellung nicht tarifgebunde-
ner Arbeitnehmer mit tarifgebundenen
Arbeitnehmern beabsichtigt ist.

(Leitsatz der Bearbeiter)

BAG, Urteil vom 5.7.2017 -
4 AZR 867/16

PROBLEMPUNKT

Die Parteien stritten um die Anwendbarkeit von
Tarifvertragen und hieraus resultierende Vergu-
tungsanspriiche in Folge von Tariflohnerhdhungen.
Die Klagerin war seit Mai 1992 fiir die Rechts-
vorgangerin der Beklagten als Verkauferin/Kas-
siererin tatig. Arbeitsvertraglich vereinbarten die
Parteien: ,Es gelten die Bestimmungen der fir
den Einsatzort einschlagigen Tarifvertrage fir
die Beschaftigten im Einzelhandel — soweit sie
fur Hverbindlich sind [...] in ihrer jeweils gelten-
den Fassung.”

Im Januar 2002 trafen die Parteien eine Verein-
barung Uber die ,Erganzung des Arbeitsvertra-
ges vom 26. Mai 1992" und einigten sich iber
die Herabsetzung der Arbeitszeit. Ferner verein-
barten sie in dieser Erganzung: ,Alle (ibrigen
Punkte behalten weiterhin ihre Giiltigkeit.” Eine
weitere Erganzungsvereinbarung wurde im Mai
2006 getroffen. Die Rechtsvorgangerin der Be-
klagten trat mit Ablauf des 31.12.2011 aus dem
Arbeitgeberverband aus. Nachfolgende Tariflohn-
erh6hungen gab sie an die Klagerin weiter. Am
1.1.2013 ging das Arbeitsverhaltnis im Wege des
Betriebslibergangs auf die nichttarifgebundene
Beklagte iiber. Der einschlagige Tarifvertrag von
Dezember 2013 sah Tariflohnerhéhungen vor,
die die Beklagte an die Kldgerin nicht weitergab.
Die Klagerin war der Ansicht, es sei arbeits-
vertraglich auf den jeweils giiltigen Tarifvertrag
Bezug genommen und nicht nur eine Gleichstel-
lung mit tarifgebundenen Arbeitnehmern ver-
einbart worden.

ENTSCHEIDUNG

Erstinstanzlich hatte die Kldgerin Erfolg. Auf die
Berufung der Beklagten wurde das Urteil abge-
andert und die Klage abgewiesen. Das BAG be-
statigte das zweitinstanzliche Urteil.

Die Beklagte ist nach der zwischen ihrer Rechts-
vorgangerin und der Klagerin getroffenen arbeits-

vertraglichen Vereinbarung, welche im Wege des
Betriebslibergangs unverandert iiberging, nicht
verpflichtet, die geforderte Verglitung zu zahlen.
Es bedarf keines Riickgriffs auf die widerlegbare
Vermutungsregel zu Gleichstellungsabreden bei
sog. Altvertragen und es kann offen bleiben, ob
es sich infolge der Erganzungsvereinbarungen
um einen sog. Neuvertrag handelt. Selbst die
Anwendbarkeit der nach der Rechtsprechung des
BAG geltenden Grundsatze fir Neuvertrdge flhrt
nicht zur Anwendbarkeit der in Rede stehenden
Tarifvertrage. Die Parteien hatten eine ausdriick-
liche Gleichstellungsabrede vereinbart. Die Aus-
legung des Arbeitsvertrags von Mai 1992 ergibt,
dass die einschldgigen Tarifvertrdge nur dann in
ihrer jeweils geltenden Fassung zur Anwendung
kommen sollen, wenn die Beklagte ihrerseits an
diese Tarifvertrage gebunden ist. Das BAG (iber-
priifte die Bezugnahmeklausel nach den Grund-
satzen der Inhaltskontrolle bei AGB und ent-
schied, dass durch die Formulierung , soweit sie
verbindlich sind”, der Gleichstellungszweck aus-
reichend deutlich zum Ausdruck kommt. Die Be-
klagte hat ihre Tarifgebundenheit hinreichend
erkennbar zur auflésenden Bedingung der Ver-
einbarung gemacht. Durch den Zusatz ,verbind-
lich” wird zum Ausdruck gebracht, dass eine Ta-
rifgebundenheit der Arbeitgeberin Vorausset-
zung fir die Anwendung der Tarifvertrage sein
soll. Fiir die Anwendung der Zweifelsfallregelung
aus §305¢ Abs. 2 BGB ist daher kein Raum.

Da die Tarifgebundenheit der Rechtsvorgange-
rin der Beklagten in Folge des Austritts aus dem
Arbeitgeberverband mit Ablauf zum 31.12.2011
endete, besteht nur noch eine Nachbindung gem.
§3 Abs.3 TVG an die in diesem Zeitpunkt gel-
tenden Tarifvertrdge und nicht an die nach die-
sem Zeitpunkt vereinbarten Tarifvertrage.

KONSEQUENZEN

Das BAG hat bereits vor einigen Jahren die Recht-
sprechung zu Bezugnahmeklauseln gedndert und
nimmt bei Neuvertragen (Vertrage ab 1.1.2002)
eine unbedingte zeitdynamische Verweisung an,
wenn der Arbeitgeber die Anwendbarkeit des
Tarifwerks nicht erkennbar von seiner Tarifgebun-
denheit abhangig macht (aufldsende Bedingung).
Mit der hiesigen Entscheidung wurde nun ge-
klart, dass die arbeitsvertragliche Gleichstellungs-
abrede lediglich hinreichend deutlich erkennbar
sein muss. Es gen(igt bereits, dass auf das Erfor-
dernis der ,Verbindlichkeit” dieser in Rede ste-
henden Tarifvertrage hingewiesen und somit
deutlich wird, dass im Falle des Wegfalls der Tarif-
bindung des Arbeitgebers kiinftige Tarifentwick-
lungen nicht berticksichtigt werden und es bei
einer nur statischen Verweisung bleiben soll.

Im Vorliegenden nur tangiert aber nicht entschei-
dungserheblich war nochmals die Frage, inwie-
fern die vor dem 1.1.2002 geschlossenen sog.
Altvertrage einer Inhaltskontrolle zu unterziehen

sind, wenn sie ab diesem Stichtag Gegenstand
einer Erganzungs- oder Anderungsvereinbarung
werden. Eine Vereinbarung, die einzelne Klau-
seln eines Altvertrags andert und sodann regelt,
dass dieser Altvertrag ,im Ubrigen unveréndert
bleibt”, fihrt dazu, dass samtliche — auch die im
Ubrigen unverandert gebliebenen — Regelungen
einer Inhaltskontrolle zu unterziehen sind. Kommt
anders als im vorliegend entschiedenen Fall die
Gleichstellungsabrede nicht hinreichend deut-
lich zum Ausdruck, kann dies dazu fiihren, dass
Arbeitgeber auch die kiinftige tarifvertragliche
Entwicklung zu beriicksichtigen haben. Auch bei
der partiellen Verdnderung von Altvertragen ist
daher Vorsicht geboten.

@ PRAXISTIPP

Trotz der Entscheidung des BAG sollten
Arbeitgeber im Falle einer beabsichtigten
Gleichstellungsabrede bereits bei der
Vertragsgestaltung jegliche Zweifel aus-
raumen und ausdricklich auf ihre Tarif-
gebundenheit abstellen. Ganzlich aus-
geraumt werden kénnen Zweifel, wenn
Arbeitgeber ausdriicklich formulieren,
dass der oder die in Bezug genommenen
Tarifvertrage ab dem Zeitpunkt des
Wegfalls der arbeitgeberseitigen Tarif-
gebundenheit kiinftig in der zu diesem
Zeitpunkt geltenden Fassung fortwirken
und etwaige zeitlich nachfolgende Tarif-
vertrage unberiicksichtigt bleiben.

RA und FA sowie Lehrbeauftragter fiir
Arbeitsrecht Dr. Henning Hilbach, Verweyen
Lenz-VoBB Boisserée Rechtsanwilte, Kéin;

RA Khayreddin Karboul, Verweyen Lenz-Vof3
Boisserée Rechtsanwalte, K6In
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§§14 Abs. 1 Satz2 Nr.3, 17 Satz 1 TzBfG

1. Fiir eine wirksame Befristung des
Arbeitsvertrags kommt es auf die
Umstdnde im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses an. Spéter eintretende Ande-
rungen sind grundsatzlich irrelevant.
Das gilt auch dann, wenn der bei
Vertragsschluss gegebene Sachgrund
spater wegfallt oder sich die Tatigkeit
des Mitarbeiters andert.
2. Wird in einem Anderungsvertrag eine
andere Tatigkeit/Vergiitung vereinbart,
kommt es fiir die Wirksamkeit der Sach-
grundbefristung darauf an, ob bei
Abschluss des Anderungsvertrags ein
Sachgrund bestand.
3. Die als Versetzung bezeichnete
Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes
ist regelmaBig nicht als Angebot des
Arbeitgebers auf Anderung des Arbeits-
vertrags zu verstehen. Das gilt auch
dann, wenn die Versetzung vom Direk-
tionsrecht nicht gedeckt und damit
vertragswidrig ist.

(Leitsatze der Bearbeiterin)

BAG, Urteil vom 17.5.2017 -
7 AZR 301/15

PROBLEMPUNKT

Der Kldger war fiir die Zeit vom 1.8.2011 —
31.1.2014 befristet als Junior Referent Recruit-
ment/Ressourcing zur Elternzeitvertretung der
Stammkraft U eingestellt und in die Vergiitungs-
gruppe T6 eingruppiert worden. Der Arbeits-
vertrag sah u. a. vor, dass dem Klager auch eine
andere, ,mindestens gleichwertige Tatigkeit”
ibertragen werden konnte.

Von einer spateren Umstrukturierung war auch
die Stelle des Klagers bzw. der Stammkraft U be-
troffen. U bewarb sich erfolgreich auf eine an-
dere Stelle. Dem Kldger wurde mit Schreiben vom
12.2.2013 unter dem Betreff ,Versetzung” mit-
geteilt, er werde zur Umsetzung eines Interes-
senausgleichs und Sozialplans mit Wirkung zum
1.3.2013 auf eine andere Stelle versetzt. Die
Funktion sei mit der Entgeltgruppe T5 vorbewer-
tet. Bis zur abschlieBenden Bewertung richte sich
seine Vergiitung nach der bisherigen Eingrup-
pierung. Im Ubrigen verwies die beklagte Arbeit-
geberin auf die anwendbaren Tarifregelungen
zur Vergiitungssicherung. Mit Schreiben vom
20.3.2013 teilte die Beklagte dem Klager mit,
die Bewertung der Stelle mit T5 sei bestatigt wor-
den. Er werde dementsprechend eingruppiert.

AuA-5/18

Nach der geltenden tariflichen Vergiitungssiche-
rung erhalte er ab dem 1.3.2013 fiir die Dauer
von insgesamt 32 Monaten eine Einkommens-
sicherung in Hohe der Differenz zwischen dem
zu sicherenden Monatsentgelt und dem Monats-
entgelt der neuen Tatigkeit. Mit der am 13.2.2014
eingegangenen Klage machte der Arbeitnehmer
geltend, das Arbeitsverhéltnis habe nicht auf-
grund Befristung am 31.1.2014 geendet. Zum
1.3.2013 sei ein Anderungsvertrag in Kraft ge-
treten, der keine Befristung des Arbeitsvertrags
mehr enthalte. Zudem sei die Befristung zum
31.1.2014 unwirksam, da nicht durch einen sach-
lichen Grund gerechtfertigt.

ENTSCHEIDUNG

Die Revision des Klagers hatte keinen Erfolg. Das
BAG bestatigte zunachst die vom LAG vorge-
nommene Auslegung, wonach die Arbeitgebe-
rin dem Kl3ger in den Schreiben vom 12.2. und
20.3.2013 nicht die unbefristete Fortsetzung des
Arbeitsverhltnisses zu gednderten Bedingungen
angeboten hatte. Das Schreiben vom 12.2.2013
unterrichtete den Klager lediglich tiber eine Ver-
setzung und damit (iber eine einseitige MaB-
nahme der Arbeitgeberin aufgrund des Direk-
tionsrechts. Dass die Versetzung vom Direk-
tionsrecht nicht gedeckt war, da die vereinbarte
Versetzungsklausel nur die Ubertragung einer
,mindestens gleichwertigen Tatigkeit" rechtfer-
tigte, ist unerheblich. Eine unwirksame Verset-
zung ist nicht ohne Weiteres als Angebot einer
Vertragsanderung zu verstehen oder in ein sol-
ches umzudeuten. Andernfalls werden dem Mit-
arbeiter vorschnell Einwande gegen die vertrags-
widrige Versetzung abgeschnitten. Das Schreiben
vom 20.3.2013 informiere tiber die vergiitungs-
rechtlichen Folgen der Versetzung. Aus dem Hin-
weis auf die fiir insgesamt 32 Monate und da-
mit {ber das Befristungsende hinaus geltende
Einkommenssicherung konnte der Klager eben-
falls nicht darauf schlieBen, sein Arbeitsverhalt-
nis solle unbefristet weiter bestehen. Hiermit
wurde nur auf die maximale Sicherungsfrist hin-
gewiesen.

Das BAG stellt sodann fest, dass es mangels Ab-
schluss eines Anderungsvertrags fir die Wirk-
samkeit der Befristung allein auf den Arbeits-
vertrag vom 12.7.2011 ankommt und die dort
vereinbarte Befristung auch wirksam war (Sach-
grund der Vertretung gem. § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr.3 TzBfG, § 21 Abs. 1 BEEG). Es kommt auf die
Umstande im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
an. Danach eintretende Anderungen sind grund-
satzlich bedeutungslos. Fallt der bei Vertrags-
schluss gegebene Sachgrund spéter weg, ent-
steht daher kein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.
Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn sich wah-
rend der Dauer des befristeten Arbeitsverhalt-
nisses die Tatigkeit des Arbeitnehmers &ndert.
Wird jedoch in einem Anderungsvertrag unter

Beibehaltung der vertraglich vereinbarten Be-
fristungsdauer eine Anderung der Tétigkeit und
gegebenenfalls Verglitung vereinbart, unterliegt
der Anderungsvertrag als letzter Arbeitsvertrag
der Befristungskontrolle. In diesem Fall kommt
es darauf an, ob bei Abschluss des Anderungs-
vertrags ein Sachgrund fir die Befristung be-
stand. Die Befristung des Anderungsvertrags
kann allerdings nur dann auf ihre Wirksamkeit
iiberpriift werden, wenn der Arbeitnehmer in-
nerhalb der Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG ge-
rade die Unwirksamkeit der Befristung des An-
derungsvertrages geltend macht. Auch dies
wurde hier versaumt.

KONSEQUENZEN

Auch bei Beibehaltung der Befristungsdauer fihrt
eine Anderung der Tétigkeit und ggf. der Vergii-
tung dazu, dass der Anderungsvertrag als letz-
ter Arbeitsvertrag der Befristungskontrolle un-
terliegt. Der Sachgrund muss dann bei Abschluss
des Anderungsvertrags vorliegen. Eine Ausnahme
gilt nach standiger Rechtsprechung bei gering-
fiigigen Anpassungen der Vertragslaufzeit, wenn
damit die urspriinglich vereinbarte Laufzeit mit
dem Sachgrund in Einklang gebracht werden soll
(BAG, Urt. v. 24.2.2016 — 7AZR 182/14). Ohne
dass dies rechtlich notwendig war, hat das BAG
klargestellt, dass wenn nicht der urspriingliche
Vertrag, sondern der Anderungsvertrag der Be-
fristungskontrolle unterliegt, der Arbeitnehmer
in der Entfristungsklage gerade die Unwirksam-
keit der Befristung des Anderungsvertrags gel-
tend machen muss.

(;) PRAXISTIPP

Sollen die Arbeitsbedingungen eines mit
Sachgrund befristeten Arbeitsvertrags
wahrend der Laufzeit geandert werden,
ist stets Vorsicht geboten und sorgfaltig
zu priifen, ob bei Abschluss des Ande-
rungsvertrags ein Sachgrund vorliegt,
der die Befristung tragt. Weniger prob-
lematisch sind Vertragsanderungen,
wenn die Befristung (zumindest auch)
auf § 14 Abs. 2 TzBfG (sachgrundlose
Befristung) gestiitzt wird. Nach der
Rechtsprechung des BAG kann ein sach-
grundlos befristeter Vertrag wahrend
seiner Laufzeit grundsétzlich auch hin-
sichtlich Tatigkeit und Vergiitung geén-
dert werden. Eine solche Anderung darf
allerdings nicht im Zusammenhang mit
einer etwaigen Verlangerung des Ver-
trags nach § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG
erfolgen.

RAIn Dr. Jutta Cantauw,
maat Rechtsanwalte, Minchen
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§14 Abs. 1, 2 TzBfG; § 242 BGB

Die Priifung, ob eine durch einen Sach-
grund nach § 14 Abs. 1 TzBfG gerecht-
fertigte Befristung eines Arbeitsver-
trags nach den Grundséatzen des institu-
tionellen Rechtsmissbrauchs unwirksam
ist, obliegt in erster Linie den Gerichten
der Tatsacheninstanz. Deren Wiirdigung
ist revisionsrechtlich nur eingeschrankt
darauf iiberpriifbar, ob das Gericht von
den zutreffenden Voraussetzungen des
institutionellen Rechtsmissbrauchs
ausgegangen ist, ob es alle erheblichen
Gesichtspunkte widerspruchsfrei
beriicksichtigt hat und ob die Bewer-
tung dieser Gesichtspunkte von den
getroffenen tatsachlichen Feststellun-
gen getragen wird.

BAG, Urteil vom 17.5.2017 -
7 AZR 420/15

PROBLEMPUNKT

Der Arbeitnehmer, ein Diplom-Sportlehrer ohne
Befahigung zum Lehramt, klagte auf Feststel-
lung der Unwirksamkeit der Befristung seines
Arbeitsvertrags mit dem Land Nordrhein-West-
falen. Er war bereits seit dem Jahr 2002 auf
Grundlage von insgesamt 25 befristeten Arbeits-
vertrdgen fiir das Land tatig —zuletzt als Eltern-
zeitvertretung. Er war der Meinung, die letzte
Befristung sei wegen der Dauer der Beschafti-
gung und der Vielzahl der abgeschlossenen Ver-
trage rechtsmissbrauchlich und daher unwirksam.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG gab dem Arbeitnehmer Recht. Nach-
dem das Gericht zunéchst lehrbuchartig das Vor-
liegen eines Sachgrundes i. S.d. § 14 Abs. 1 TzBfG
gepriift und bejaht hat, setzte es sich im zwei-
ten Schritt mit der Frage des Rechtsmissbrauchs
auseinander. Eine Befristungskontrolle darf sich
nicht nur auf die Prifung des Sachgrundes be-
schranken. Vielmehr ist Giber § 242 BGB eine Miss-
brauchskontrolle vorzunehmen. Daher erlauter-
ten die Richter, wann Indizien fir eine miss-
brauchliche Befristung vorliegen sollen. Unter
Bezugnahme auf die seit 2012 bestehende Recht-
sprechung zu den unterschiedlichen Stufen der
Missbrauchskontrolle sieht das Urteil folgende
Erwdgungen vor:

Liegt ein tauglicher Sachgrund vor, kann von einer
Sachgrundbefristung Gebrauch gemacht wer-

den, solange das Arbeitsverhéltnis nicht die Ge-
samtdauer von sechs Jahren Uberschreitet und
zudem nicht mehr als neun Vertragsverlangerun-
gen vereinbart wurden, es sei denn, die Gesamt-
dauer tibersteigt acht Jahre oder es wurden mehr
als zwolf Vertragsverlangerungen vereinbart. Bis
zu diesen Grenzwerten besteht kein gesteiger-
ter Anlass zur Missbrauchskontrolle.

Werden jedoch die Grenzen des § 14 Abs. 2 Satz 1
TzBfG alternativ oder kumulativ, also die zeit-
liche Dauer oder die Zahl der Verlangerungen,
mehrfach (berschritten, ist eine umfassende
Missbrauchskontrolle geboten. Von einer mehr-
fachen Uberschreitung kann i.d.R. ausgegan-
gen werden, wenn einer der Werte des § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG mehr als das Vierfache betrdgt oder
beide Werte das Dreifache iibersteigen. Uber-
schreitet demnach die Gesamtdauer des befris-
teten Arbeitsverhaltnisses acht Jahre oder wur-
den mehr als zwdlf Verlangerungen vereinbart,
héngt es von den weiteren Umstanden ab, ob
ein rechtsmissbrauchliches Verhalten anzuneh-
men ist. Der Vortrag des Klagers entscheidet.
Dies gilt auch, wenn die Gesamtdauer des be-
fristeten Arbeitsverhaltnisses sechs Jahre Gber-
steigt und mehr als neun Vertragsverlangerun-
gen vereinbart wurden.

Werden schlieBlich die in § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG
genannten Grenzen alternativ oder kumulativ so-
gar in besonders gravierendem AusmaR Uber-
schritten, kann eine missbrauchliche Ausnutzung
der an sich zulassigen Sachgrundbefristung in-
diziert sein. Von einem indizierten Rechtsmiss-
brauch kann man ohne das Vorliegen besonde-
rer Umsténde ausgehen, wenn durch die befris-
teten Vertrdge einer der Werte des § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG um mehr als das Finffache iiber-
schritten wird oder beide Werte mehr als das je-
weils Vierfache betragen. Ein Rechtsmissbrauch
ist also indiziert, wenn die Gesamtdauer des Ar-
beitsverhaltnisses zehn Jahre liberschreitet oder
mehr als 15 Vertragsverldngerungen vereinbart
wurden oder wenn mehr als zwdlf Vertragsverlan-
gerungen bei einer Gesamtdauer von mehr als
acht Jahren vorliegen. In diesem Fall hat der Ar-
beitgeber jedoch die Mdglichkeit, die Annahme
des indizierten Gestaltungsmissbrauchs durch
den Vortrag besonderer Umstande zu widerlegen.
Gemessen an diesen Grundsatzen war die Befris-
tung des Arbeitsverhaltnisses rechtsmissbrauch-
lich. Die 25 Vorbefristungen und die Dauer von
{iber zwolf Jahren machten den Rechtsmissbrauch
offensichtlich.

KONSEQUENZEN

Das BAG setzt seine Linie bei der Missbrauchs-
kontrolle von Sachgrundbefristungen fort und
bestatigt die hauseigene Rechtsprechung aus
dem Jahr 2012. Durch die bloBe Wiederholung
der Rechtsprechung wird diese indes nicht tiber-
zeugender. Die alternativen oder kumulativen

Grenzwerte, die das BAG festlegt, sind arg kon-
struiert. Insbesondere auf der dritten Stufe der
Missbrauchskontrolle, wenn also der Rechtsmiss-
brauch indiziert ist, scheint nach den Ausfihrun-
gen des Senats nur noch theoretisch Raum fir
eine Einzelfallkontrolle.

Obwohl die Entscheidung im Bereich des offent-
lichen Dienstes ergangen ist, haben die darge-
stellten Grundsatze selbstverstandlich auch Be-
deutung fiir private Arbeitgeber. Bei Ketten-
befristungen ist auch bei Vorliegen eines an sich
tauglichen Sachgrundes erhdhte Vorsicht gebo-
ten. Obwohl der EuGH im Bereich der Miss-
brauchskontrolle eine Bewertung aller Umstande
des Einzelfalls verlangt und dies vom BAG grund-
satzlich auch gefordert wird, dirfte es insbeson-
dere auf der dritten Stufe, also beim indizierten
Rechtsmissbrauch, fiir jeden Arbeitgeber schwie-
rig werden, die Indizwirkung zu widerlegen. Die
besonderen Umstande, die das BAG anerkennen
will, um von der Vermutung des Rechtsmiss-
brauchs wegzukommen, sind mit hohen Hiirden
versehen. Uberhaupt erscheint es mehr als zwei-
felhaft, ob ein Arbeitsgericht in erster Instanz
bei tiberschrittenen Grenzwerten und bei gleich-
zeitigem Vorliegen besonderer Umstande auf der
dritten Stufe tatsachlich eine wirksame Befris-
tung annehmen wiirde.

@ PRAXISTIPP

Das Risiko des Arbeitgebers verlagert
sich vollsténdig in den Bereich der
Darlegungs- und Beweislast, so dass es
entscheidend auf die Dokumentation
der Befristungen und deren Hinter-
griinde ankommt. Nachdem es auch

in der neuen Bundesregierung wieder
Bestrebungen zur Abschaffung bzw.
massiven Einschrankung der sachgrund-
losen Befristung gibt, muss auch bei der
Befristung mit Sachgrund stets beson-
dere Sorgfalt angewendet werden.

RA und FA fir Arbeitsrecht Martin Biebl,
Beiten Burkhardt, Miinchen
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§3 Abs. 2 AGG; Art. 2 Abs. 2b Halbsatz 2
Ziff. i) RL 2000/78/EG

Die Darlegungs-und Beweislast fiir die
die Rechtfertigungi. S.v. §3 Abs.2
Halbsatz 2 AGG begriindenden Tatsachen
tragt der Arbeitgeber.

BAG, Urteil vom 15.12.2016 -
8 AZR 454/15

PROBLEMPUNKT

Der 36-jahrige Kldger war ausgebildeter Indus-
triekaufmann mit mehr als 10-jahriger Berufs-
erfahrung. Er bewarb sich auf die von der Be-
klagten als ,Junior Sachbearbeiter Kreditoren-
buchhaltung (m/w)" ausgeschriebene Stelle. Die
Stellenbeschreibung wandte sich an Personen,
die ,gerade frisch gebacken aus einer kaufman-
nischen Aushildung” kommen. Nachdem der KI3-
ger eine Absage erhalten hatte, machte er ge-
geniber der Beklagten zunachst schriftlich und
sodann klageweise einen Schadensersatzan-
spruch i. H.v. zuletzt 2.750 Euro geltend.

ENTSCHEIDUNG

Die in der Stellenausschreibung gewéahlte Formu-
lierung, nach der Personen gesucht wurden, die
.gerade frisch gebacken aus einer kaufmanni-
schen Ausbildung kommen”, bewertete das BAG
als Indiz fir eine mittelbare Benachteiligung des
Klagers wegen des Alters. Ob die Bezeichnung
der Position als , Junior Sachbearbeiter Kredito-
renbuchhaltung (m/w)" ebenfalls diskriminierend
ist oder es sich um eine altersunabhangige bran-
chentypische Stellenbeschreibung handelt, mit
der lediglich die konkrete Stellung in der Betriebs-
hierarchie bezeichnet wird, lieB das BAG offen.
Mit seiner Ausschreibung hat sich der Arbeitgeber
an Bewerber gewendet, die wenig Berufserfah-
rung haben und damit ein Kriterium gewahlt,
das zwar neutral erscheint, aber typischerweise
nur von jingeren Bewerbern erfllt wird und da-
mit eine mittelbare Benachteiligung wegen des
Alters darstellt. Nach § 3 Abs. 2 Halbsatz 2 AGG
liegt eine mittelbare Benachteiligung dann nicht
vor, wenn die Ungleichbehandlung durch ein
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rechtméaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemes-
sen und erforderlich sind. Die Darlegungs-und
Beweislast hierfir trdgt der Arbeitgeber. Hier
setzte sich das BAG (iber die ausdriickliche Ge-
setzesbegriindung zum AGG hinweg, in der in-
sofern dem Anspruchsteller die Darlegungs- und
Beweislast zugewiesen wurde (BT-Drs. 16/1780,
S.33). Eine Darlegungs-und Beweislast des Ar-
beitnehmers fir die fehlende Rechtfertigung der
Diskriminierung ist aus Sicht des BAG nicht mit
dem wortgleichen Art. 2 Abs. 2b Halbsatz 2 Ziff. i)
der Richtlinie 2000/78/EG vereinbar. Dariiber hi-
naus spricht auch der Wortlaut der nationalen
Vorschrift (,es sei denn”) fiir eine Darlegungs-
und Beweislast des Arbeitgebers. Die von der
Beklagten zur Rechtfertigung vorgetragenen Er-
wagungen, es gehe ihr darum, die Unterneh-
menshierarchie aufrecht zu erhalten und Strei-
tigkeiten verschiedener Hierarchieebenen zu ver-
meiden, hielt das BAG fiir nicht ausreichend
substantiiert. Die Diskriminierung war auch nicht
aufgrund der speziellen Rechtfertigungsgriinde
der §§8-10 AGG gerechtfertigt.

KONSEQUENZEN

Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 AGG
setzt eine Ungleichbehandlung wegen eines ge-
setzlich sanktionierten Diskriminierungsmerk-
mals voraus. § 22 AGG begriindet eine Vermu-
tung fur einen Kausalzusammenhang zwischen
der Diskriminierung und den vom AGG sanktio-
nierten Diskriminierungsmerkmalen, wenn der
Klager Indizien beweist, nach denen eine Diskri-
minierung Uberwiegend wahrscheinlich ist. Ge-
lingt dem Kldger dieser Indizienvortrag, muss
der Arbeitgeber beweisen, dass ausschlieBlich
andere als die in § 1 AGG genannten Griinde zu
der Schlechterstellung gefiihrt haben. Die Un-
gleichbehandlung kann auch nach den Spezial-
vorschriften der §§ 8-10 AGG gerechtfertigt sein.
Die Darlegungs- und Beweislast fiir diese Recht-
fertigungsgriinde tragt der Arbeitgeber. Nach
§8 Abs.1 AGG ist eine unterschiedliche Behand-
lung wegen eines verpénten Diskriminierungs-
merkmals dann zuldssig, wenn es sich bei dem
gewahlten Kriterium um eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung handelt
und die Ungleichbehandlung verhaltnismaBig ist.
Das ist nur dann der Fall, wenn die ordnungs-
gemaBe Durchfiihrung der Tatigkeit von dem ge-
wahlten Differenzierungsmerkmal abhangt
(EuGH, Urt.v. 13.9.2011 C- 447/09 [Prigge]). Un-
gleichbehandlungen wegen des Alters sind nach
§ 10 AGG dann zuldssig, wenn sie insgesamt ver-
haltnismdBig sind und sozialpolitische Ziele im
allgemeinen Interesse verfolgen wie dies im Bei-
spielkatalog des § 10 Nr. 1-6 AGG zum Ausdruck
kommt.

§3 Abs. 2 Halbsatz 2 AGG bietet einen weiteren
Rechtfertigungsgrund. Hiernach liegt eine mit-
telbare Benachteiligung dann nicht vor, wenn
die Ungleichbehandlung durch ein rechtmaBiges
Ziel sachlich gerechtfertigt wére und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels verhaltnismaBig sind.
Entgegen der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
16/1780, S. 33) sieht das BAG auch hinsichtlich
dieses Rechtfertigungsgrundes die Darlegungs-
und Beweislast beim Arbeitgeber. Da es sich bei
§3 Abs. 2 Halbsatz 2 AGG wie in den anderen
Rechtfertigungsfallen um eine fiir den Arbeit-
geber glinstige Bestimmung handelt, ist nur dies
mit den europarechtlichen Vorgaben der Richt-
linie 2000/78/EG vereinbar. Auch der Wortlaut
der nationalen Vorschrift (,es sei denn”) spricht
methodisch daflr, dem Arbeitgeber die Darle-
gungs- und Beweislast aufzuerlegen. Die bisher
dazu ergangene Rechtsprechung des BAG zeigt,
dass die Hirden fir diesen Rechtfertigungsgrund
hoch sind. Auch in der vorliegenden Entschei-
dung reichte die Begriindung des Arbeitgebers,
der Bewerber sei fir die Stelle iiberqualifiziert
und es ginge ihm um die Aufrechterhaltung der
betrieblichen Ordnung und der Unternehmens-
hierarchie, dem BAG nicht.

Die aussichtsreichste Verteidigung gegen eine
AGG-Klage scheint fiir den Arbeitgeber noch in
der sorgféltigen Gestaltung des Auswahlverfah-
rens zu liegen. Die Vermutung des § 22 AGG
kann er namlich nach neuerer Rechtsprechung
des BAG widerlegen, wenn etwa das Bewer-
bungsverfahren abgebrochen wurde, bevor die
Bewerbung des vermeintlich diskriminierten Be-
werbers eingeht oder die Stelle vor Eingang der
Bewerbung bereits besetzt wurde. Das gleiche
gilt, wenn der Bewerber eine Qualifikation oder
Anforderung nicht erflllt, die unverzichtbare Vo-
raussetzung fiir die Ausiibung des Berufes ist.
Die Kausalitat zwischen dem Diskriminierungs-
merkmal und der nachteiligen Behandlung schei-
det auch dann aus, wenn der Bewerber zulassi-
gerweise gestellte Anforderungen nicht erfiillt,
die in der Stellenbeschreibung ,Anklang” ge-
funden haben oder sich aus dem Anforderungs-
profil ergeben und (!) der Arbeitgeber hinsicht-
lich dieser Anforderungen ein konsequentes Be-
werbungsverfahren angewendet hat (BAG, Urt.
v. 11.8.2016 — 8 AZR 4/15).

Methodisch nicht iiberzeugend an der vorliegen-
den Entscheidung ist die Begriindung, die Nicht-
einstellung des Klagers stelle eine unmittelbare
Benachteiligung dar, die ihrerseits durch die mit-
telbare Benachteiligung in der Stellenbeschrei-
bung herbeigefihrt wiirde. Der Unterschied zwi-
schen einer unmittelbaren und einer mittelbaren
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Beteiligung liegt ndmlich nicht im Ergebnis oder
in der Handlung des Arbeitgebers, sondern in
der Frage, an welches Merkmal er fir seine Un-
terscheidung ankniipft. Stellt ein Arbeitgeber ei-
nen Bewerber deshalb nicht ein, weil dieser sich
nicht unmittelbar nach Abschluss seiner Ausbil-
dung bewirbt, liegt darin insgesamt eine mittel-
bare Benachteiligung.

Einmal mehr zeigt sich, dass Diskriminierungs-
klagen fast immer erfolgreich sind, wenn es dem
Kldger gelingt, diskriminierende Indizien darzu-
legen und zu beweisen. Seitdem das BAG auf
einen formellen Bewerberbegriff abstellt (BAG,
Urt. v. 19.5.2016 — 8 AZR470/14, AuA1/17,
S.54), ist auch ein Rechtsmissbrauch durch den
Bewerber kaum mehr erfolgreich zu begriinden.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sind gut beraten, Stellen-
beschreibungen genauestens auf még-
liche diskriminierende Formulierungen
durchzusehen. Da die Geltendmachungs-
frist des § 15 Abs. 4 AGG grundsatzlich
erst mit Zugang einer Ablehnung zu
laufen beginnt (BAG, Urt. v. 29.6.2017
— 8 AZR 402/15), sollten grundsatzlich
auch an alle Bewerber explizite Absagen
erfolgen.

Dr. Ingo Plesterninks, Global Head Human
Resources, Mauser Corporate GmbH, Briihl,
sowie RA und FA fir Arbeitsrecht, Bonn
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§§1 Abs.1Satz1, 3 Abs.1 Nr.3 a.F.
(8 Abs.2 Satz3 n. F.) AUG

1. Unternehmen, die nur in einem sehr
geringen Umfang Personaldienstleis-
tungen in Form der Leiharbeit erbringen
(sog. Mischunternehmen), konnen auch
in Fallen, in denen die Zeitarbeitnehmer
in der Unterzahl sind, fiir diese Perso-
nengruppe Bezug nehmen auf die Tarif-
vertrage der Zeitarbeit.
2. Die Tarifvertrage Zeitarbeit BZA/DGB
entfalten keine Geltung fiir den gesam-
ten Betrieb und die gesamte Stamm-
belegschaft, sondern regeln nur die
Leiharbeitsverhéltnisse. Das sog. Uber-
wiegensprinzip findet deshalb keine
Anwendung.
3. Mischunternehmen im Geltungs-
bereich konnen die Tarifvertrage der
Zeitarbeit anwenden und damit fiir ihre
Zeitarbeitnehmer zulassig vom Grund-
satz des Equal Pay abweichen.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BSG, Urteil vom 12.10.2016 —
B 11 AL6/15R

PROBLEMPUNKT

Das klagende Unternehmen ist eine tarifgebun-
dene GmbH, deren Unternehmensgegenstand
u. a. auch die Arbeitnehmer{iberlassung umfasst.
Sie betreibt eine Eventagentur im Bereich der
Planung, Organisation und Durchfiihrung von
Veranstaltungen, eine Vermittlung von Kiinst-
lern und Hostessen, Catering, Gebaudemanage-
ment sowie einen Wach- und Sicherheitsservice.
Sie ist seit 2003 im Besitz der Erlaubnis zur Ar-
beitnehmertiberlassung, die jeweils befristet fir
ein Jahr ist. Die Klagerin betreibt die Arbeitneh-
mer{berlassung nur temporar und mit einer un-
tergeordneten Anzahl von Beschéftigten. Das
von der Kldgerin verwendete Arbeitsvertrags-
muster sieht in § 22 die Anwendung der Tarif-
vertrdge der Zeitarbeit BZA/DGB in ihrer jeweils
giiltigen Fassung vor, soweit im Arbeitsvertrag
nichts anderes vereinbart ist.

Beklagte ist die Bundesagentur fiir Arbeit (BA).
Diese hat die bis 26.5.2011 befristete Erlaubnis
zur Arbeitnehmeriiberlassung mit einer Auflage
versehen, in der es heift, dass es der klagenden
GmbH untersagt ist, vom Grundsatz des Equal
Pay mittels Bezugnahme auf den Tarifvertrag ab-
zuweichen. Die BA meint, die Kldgerin befinde
sich nicht im Geltungsbereich eines Tarifvertrags
der Zeitarbeitsbranche, da sie neben den 96 Be-
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schaftigten keine Leiharbeitnehmer beschéftige
und seit der letzten Antragstellung lediglich eine
Leiharbeitnehmerin verliehen habe. Die Kldge-
rin ging mit Widerspruch und Klage erfolgreich
gegen die Auflage vor.

ENTSCHEIDUNG

Die mit der statthaften Fortsetzungsfeststellungs-
klage angefochtene Auflage ist nach dem BSG
rechtswidrig. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG bediir-
fen Arbeitgeber, die als Verleiher den Einsatzbe-
trieben Arbeitnehmer gewerbsmaBig zur Arbeits-
leistung Uberlassen wollen, der Erlaubnis, die auf
ein Jahr zu befristen ist (§ 2 Abs. 4 Satz 1 AUG).
Die Erlaubnis kann — auch nachtrdglich — mit
Auflagen verbunden werden, um gem. § 2 Abs. 2
Satz 1 und 2 AUG sicherzustellen, dass keine Tat-
sachen eintreten, die nachtraglich die Versagung
der Erlaubnis nach § 3 AUG rechtfertigen. Nach
§3 Abs. 1 Nr.3 AUG ist die Erlaubnis oder ihre
Verlangerung zu versagen, wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller
dem Leiharbeitnehmer das Equal Pay nicht ge-
wahrt (§ 8 AUG). Ein Tarifvertrag kann abwei-
chende Regelungen zulassen. Im Geltungsbe-
reich eines solchen Tarifvertrags kdnnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Anwendung der tariflichen Regelungen ver-
einbaren.

Durch die in ihren Musterarbeitsvertragen vor-
gesehene Bezugnahme auf die Tarifvertrdge Zeit-
arbeit BZA/DGB hat die Klagerin den Versagungs-
grund nach § 3 Abs. 1 Nr.3 Satz 1 AUG nicht ver-
wirklicht. Das BSG stellt fest, dass allein die
Tatsache, dass die Kldgerin als Mischunterneh-
men nicht Uberwiegend Arbeitnehmeriiberlas-
sung betreibt, keine Rechtfertigung dafir bildet,
sie von der Mdglichkeit der Bezugnahme auf die
Tarifvertrage der Zeitarbeit auszuschlieBen. Aus-
driicklich hat das BSG die Ansicht der BA als
rechtsfehlerhaft bezeichnet, wonach diese auf
die Quantifizierung der Zeitarbeitnehmer abstellt
(sog. Uberwiegensprinzip). Das AUG macht fur
die nicht tarifgebundenen Mischunternehmen
die Bezugnahme auf einen Tarifvertrag nicht zu-
satzlich von einem Uberwiegen der Arbeitneh-
meriberlassung abhangig, sondern stellt allein
auf den Geltungsbereich des in Bezug genomme-
nen Tarifvertrags ab; anders als etwa § 6 AEntG.
Die BA war der Auffassung, allein die Tatsache,
dass die Zeitarbeit in dem Mischunternehmen
unterreprasentiert sei, sei ein Versagungsgrund
nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG bzgl. einer Be-
zugnahme auf die Tarifvertrage der Zeitarbeit.
Dem hat das BSG widersprochen und auf die
dem Tarifvertrag zukommende Richtigkeitsgewahr
verwiesen. Diese rechtfertige eine Abweichung
vom gesetzlichen Gleichbehandlungsgebot fiir
tarifgebundene wie fir nicht tarifgebundene Un-
ternehmen in gleicher Weise. Dies gilt nach Auf-
fassung des Gesetzgebers auch dann, wenn diese

Abweichung allein durch eine Bezugnahmeklausel
erfolgt. Weder der Zweck der Tariféffnungs- und
Bezugnahmeklausel noch der Zweck eines ver-
besserten Leiharbeitnehmerschutzes gebieten
die Anwendung des Uberwiegensprinzips fiir
Mischunternehmen, die nicht tarifgebunden sind.
Zwar war die Klagerin nicht tarifgebundenes Mit-
gliedsunternehmen des BZA. §3 Abs. 1 Nr.3
Satz 3 AUG bewirkt insoweit die Uberwindung
sowohl einer fehlenden Tarifbindung als auch
einer mitgliedschaftlichen Voraussetzung (vgl.
Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, § 4 Rdnr. 244).
Deshalb ist hier ausreichend, dass die Klagerin
als Mischunternehmen, welches nicht iiberwie-
gend Arbeitnehmertiberlassung betreibt, Mit-
glied der BZA werden kdnnte.

KONSEQUENZEN

Die erfreuliche Entscheidung des BSG erleichtert
Mischunternehmen das operative Geschaft und
schafft Rechtssicherheit: VerstdBe gegen den
Equal-Pay-Grundsatz kénnen den Widerruf der
Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis, Nachzah-
lungsforderungen der betroffenen Arbeitnehmer
und auch GeldbuBen zur Folge haben.

Das Urteil ist auf die aktuellen Tarifvertrage von
BAP und IGZ und der DGB-Tarifgemeinschaft
{ibertragbar, denen nicht das Industrieverbands-
prinzip zu Grunde liegt, sondern die fir Arbeit-
nehmeriiberlassung i.S.d. AUG gelten. Die An-
wendung der Tarifvertrdge der Zeitarbeit, um
vom Gleichstellungsgrundsatz abweichen zu kon-
nen (§3 Abs. 1 Nr.3 Satz3 AUG a.F. = seit
1.4.2017: §8 Abs. 2, 4 Satz3 AUG n.F), ist in
einem Mischbetrieb daher jederzeit mdglich. Die
Bundesagentur fiir Arbeit hat das BSG Urteil in
ihrer (iberarbeiteten fachlichen Weisung AUG
vom 20.3.2017 umgesetzt (S. 86, Ziff. 8.5.5.).

@ PRAXISTIPP

(Misch-)Unternehmen kénnen die Tarif-
vertrage der Zeitarbeit auf ihr Personal
anwenden, ohne dass dieses zwingend
und iberwiegend ausschlieBlich als
Leiharbeitnehmer tatig wird. Das Unter-
nehmen kann sein Personal damit flexi-
bel — je nach Wunsch des Kunden und
Ausgestaltung des Projekts — einsetzen
und von den Vorteilen des in Bezug
genommenen Zeitarbeit-Tarifvertrags
profitieren.

RA Volker Sttick,
Aschaffenburg
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