436

Rechtsprechung

Entscheidungen
kommentiert

Keine Altersdiskriminierung
durch Befristung

§41 Satz3 SGBVI; RL 2000/78/EG

Wiederholte Befristungen gem. § 41
Satz 3 SGB VI sind keine unzuldssigen
Altersdiskriminierungen.

(Leitsatz der Bearbeiterin)

EuGH, Urteil vom 28.2.2018 — C-46/17

O PROBLEMPUNKT

Der Kldger war bei der Stadt Bremen als ange-
stellter Lehrer tdtig. Das Arbeitsverhaltnis war
auf den Zeitpunkt des Renteneintritts befristet.
Kurz vor Erreichen des Rentenalters vereinbarte
er mit der Stadt Bremen die befristete Verlange-
rung dieses Arbeitsverhaltnisses gem. § 41 Satz 3
SGB VI. Danach konnen Arbeitsverhaltnisse, die
bis zum Renteneintritt befristet sind, befristet

verlangert werden, sofern der urspriingliche Ver-
trag mit Erreichen der Regelaltersrente endet.
Nach Auslaufen dieser erstmaligen ,Rentner-
befristung” lehnte der Arbeitgeber weitere Be-
fristungswiinsche des Kldgers ab. Hiergegen
wandte er sich und sah sich durch die Befristungs-
regelung des §41 Satz 3 SGB VI wegen seines
Alters benachteiligt. Das LAG Bremen legte die
Klage dem EuGH zur Uberpriifung vor und wollte
wissen, ob die Regelung mit dem Verbot der Al-
tersdiskriminierung und EU-Recht gem. Art. 1,
Art.2 Abs. 1, 2 und Art.6 der RL 2000/78/EG
vereinbar ist.

/\ ENTSCHEIDUNG

Der EuGH bejahte die Vereinbarkeit der Alters-
befristung des § 41 Satz 3 SGB VI mit EU-Recht.
Das Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
ters steht einer nationalen Regelung nicht ent-
gegen, die bei Arbeitnehmern, die das Rentenalter
erreicht haben, das Hinausschieben des Zeit-
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punkts der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
von einer befristet erteilten Zustimmung des Ar-
beitgebers abhdngig macht. Eine Vereinbarung,
aufgrund derer das Ende des Arbeitsverhaltnis-
ses mehrfach verschoben werden kann, stelle
zunachst nur eine Ausnahme vom Grundsatz der
automatischen Beendigung des Arbeitsvertrags
bei Erreichen des Rentenalters zugunsten des Ar-
beitnehmers dar, der heute auch als Standard-
klausel in vielen Arbeitsvertrdgen enthalten ist.
Die RL 2000/78/EG, auf die der Klager sich be-
ruft, dient insbesondere dem Verhindern einer
dauerhaften Benachteiligung wiederholt befris-
tet beschaftigter Arbeitnehmer. Der Kritik, dass
die Regelung eine Quelle potenziellen Miss-
brauchs zulasten der Arbeitnehmer ist oder dass
die Regelaltersgrenzen systematisch zu einer Pre-
karisierung der betreffenden Arbeitnehmer fiih-
ren kdnnen, tritt der EUGH entgegen. Sofern die
Mitarbeiter wie hier in den Genuss einer ab-
schlagsfreien Rente kommen und wenn eine Ver-
langerung des fraglichen Arbeitsvertrags durch
den Arbeitgeber rechtlich zulassig ist, gibt es
keine Bedenken. Arbeitnehmer, die das Renten-
alter hingegen noch nicht erreicht haben, wer-
den durch eine solche Regelung auch nicht be-
nachteiligt. Die streitige Regelung ist nicht ge-
eignet, den Abschluss aufeinanderfolgender
befristeter Arbeitsvertrage zu fordern, zumal sich
die Regelung der Sache nach eher als eine ver-
tragliche Verschiebung des urspriinglich verein-
barten Rentenalters als eine Vertragsbefristung
darstellt.

2> KONSEQUENZEN

Fir die Praxis ergibt sich damit die Mdglichkeit
fur Arbeitgeber, Arbeitnehmer auch tber das Er-
reichen der Regelaltersgrenze hinaus durch be-
fristete Vertrage rechtssicher zu beschaftigen.
Insbesondere in Zeiten eines groBen Fachkrafte-
mangels kommt diese Entscheidung vielen Un-
ternehmen und auch alteren Beschaftigten ent-
gegen, denen sonst oftmals keine Beschaftigung
mehr angeboten worden ware.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber, die Mitarbeiter weiter-
beschaftigen wollen, die das Renten-
alter erreicht haben, konnen dies
zukiinftig auch befristet tun.
Voraussetzung ist nur, dass der bishe-
rige Vertrag schon eine Altersgrenze
enthielt. Fiir Neuabschliisse ist die
Befristungsregelung nicht geeignet;
hier bedarf es nach wie vor eines Sach-
grunds i.S.d. § 14 TzBfG.

RAin Anika Nadler,
HK2 Rechtsanwilte, Berlin
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Art.1 Abs. 1, Art.2 RL 98/59/EG
(,Massenentlassungs-RL")

Eine Anderungskiindigung stellt nur
dann eine Entlassung i.S.d. Massen-
entlassungs-RL dar, wenn diese auf eine
wesentliche Anderung von wesentlichen
Vertragsbedingungen gerichtet ist.
Anderungen von Arbeitsbedingungen,
die unerheblich sind oder lediglich
unwesentliche Teile des Arbeitsverhalt-
nisses betreffen, zahlen nicht als
Entlassung und kdénnen allenfalls als
gleichgestellte Beendigung bei den
Schwellenwerten Beriicksichtigung
finden.

(Leitsatze der Bearbeiter)

EuGH, Urteil vom 21.9.2017 — C-429/16

PROBLEMPUNKT

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens war bei
der Beklagten, einer Klinik in Polen, beschaftigt.
Die Beklagte bot ihren Angestellten aufgrund
finanzieller Schwierigkeiten an, das Gehalt vor-
ibergehend um 15 % zu kiirzen, um tber 100 Ent-
lassungen zu verhindern, was die Kldgerin ab-
lehnte. Nach polnischem Recht fihrt die Ableh-
nung angebotener Vertragsanderungen mit Ab-
lauf der Kiindigungsfrist letztlich automatisch zu
einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, was
funktional einer Anderungskiindigung nach deut-
schem Recht entspricht. Die Beklagte ging da-
von aus, dass bei Ausspruch solcher Anderungs-
kiindigungen nicht die fir Massenentlassungen
vorgesehene Konsultation durchzufihren ist und
unterlieB dies dementsprechend.

Den von der Kldgerin angestrengten Prozess ge-
gen die Anderungskiindigung setzte das polni-
sche Gericht aus und legte die Sache dem EuGH
zur Vorabentscheidung vor. Es wollte wissen, ob
Anderungskiindigungen als Entlassungen i.S.d.
Massenentlassungs-RL gelten und ob insoweit
das Konsultationsverfahren bei Uberschreiten der
Schwellenwerte durchzufiihren ist.

ENTSCHEIDUNG

Der EuGH stellt fiir die Einordnung einer Ande-
rungskiindigung als Entlassung nicht auf das in
jeder Anderungskiindigung enthaltene Beendi-
gungselement ab. Anderungskiindigungen 16-
sen nicht zwangsldufig Konsultationspflichten
aus. Vielmehr macht der EuGH die Einordnung
als Entlassung davon abhangig, welches Gewicht
die beabsichtigten Vertragsanderungen haben.
Eine Anderungskiindigung gilt demnach nur dann
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als ,Entlassung” i.S. d. Massenentlassungs-RL,
wenn diese eine wesentliche Anderung wesent-
licher Bestandteile des Vertrags zum Gegenstand
hat. Unerhebliche Anderungen eines wesentlichen
Bestandteils des Arbeitsvertrags sind daher
ebenso wenig erfasst, wie erhebliche Anderun-
gen unwesentlicher Vertragsbestandteile.

Ob bereits die vorribergehende Kiirzung des Ge-
halts um 15 % fir mehrere Monate als wesent-
liche Vertragsanderung zu werten ist, muss das
vorlegende Gericht unter Wiirdigung aller Um-
sténde des Einzelfalls entscheiden. Stellt das pol-
nische Gericht lediglich eine unwesentliche An-
derung fest und verneint daher eine Entlassung,
ware die Anderungskiindigung jedenfalls als eine
der Entlassung ,gleichgestellte Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses” i.S. d. Richtlinie zu werten.
Soweit die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1
der Massenentlassungs-RL erfllt sind, d. h. so-
weit insbesondere die jeweiligen Schwellenwerte
an Entlassungen Uberschritten sind, muss das
Konsultationsverfahren gegentiber der Arbeit-
nehmervertretung nach Art. 2 der Richtlinie be-
reits vor Ausspruch der Anderungskiindigung
durchgefiihrt werden.

KONSEQUENZEN

Der Entscheidung des EuGH ist in der Sache zwar
nicht zuzustimmen. Die Ansicht des EuGH, dass
eine Anderungskiindigung nur dann als , Entlas-
sung” zu werten ist, wenn diese mit einer we-
sentlichen Anderung wesentlicher Arbeitsbedin-
gungen einhergeht, ist verfehlt. Denn auch wenn
der Arbeitgeber mit seinem Angebot zur Ver-
tragsanderung lediglich unwesentliche Anderun-
gen vorschldgt oder unwesentliche Arbeits-
bedingungen betroffen sind, hat die Ablehnung
durch den Arbeitnehmer dieselbe Rechtsfolge
wie bei einer wesentlichen Anderung wesent-
licher Vertragsbedingungen; das Arbeitsverhalt-
nis wird beendet. Die Anmerkung des EuGH, dass
eine Anderungskiindigung jedenfalls als , gleich-
gestellte Beendigung” einzuordnenist, wenn die
Anforderungen an eine ,Entlassung” nicht er-
fullt werden, hilft insoweit nicht. Denn ,gleich-
gestellte Beendigungen” sind nach der Massen-
entlassungs-RL nur fiir die Berechnung der Zahl
der ,Entlassungen” und damit letztlich fir die
Frage relevant, ob die Schwellenwerte der Richt-
linie Gberschritten sind und das Anzeige- und
Konsultationsverfahren fiir die ,Entlassungen”
durchzufthren ist. Eine Beriicksichtigung , gleich-
gestellter Beendigungen” findet allerdings nur
statt, wenn daneben mindestens fiinf (echte)
Entlassungen” vorliegen. Spricht der Arbeitgeber
daher, wie in der polnischen Vorlagesache, aus-
schlieBlich Anderungskiindigungen aus, die ein
Gericht aufgrund der Umstande des Einzelfalls
nicht als , Entlassungen” wertet, muss nach der
Rechtsprechung des EuGH selbst dann kein An-
zeige- und Konsultationsverfahren durchgefiihrt

werden, wenn ein GroBteil der Belegschaft das
Anderungsangebot ablehnt und ihr Arbeits-
verhaltnis beendet wird. Der Zweck der Massen-
entlassungs-RL, der Beendigung einer GroBzahl
von Arbeitsverhaltnissen entgegenzuwirken, wird
damit nicht erreicht.

Auswirkungen auf das deutsche Recht hat die
Entscheidung hingegen nicht. Denn der deutsche
Gesetzgeber hat insoweit eine berschieBende
Richtlinienumsetzung vorgenommen, als er Ent-
lassungen (§ 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG) und andere
vom Arbeitgeber veranlasste Beendigungen des
Arbeitsverhaltnisses (§ 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG)
vollkommen gleichgestellt hat. Unabhangig da-
von, ob eine Anderungskiindigung wesentliche
Anderungen wesentlicher Vertragsbestandteile
betrifft oder nicht, sind Anderungskiindigungen
daher nach deutschem Recht stets bei den
Schwellenwerten einzubeziehen und Gegenstand
des Anzeige- und Konsultationsverfahrens nach
§17 Abs. 1, Abs. 2 KSchG. Hinzu kommt, dass
das BAG Anderungskiindigungen richtigerweise
bereits als , Entlassungen”i.S. d. KSchG einord-
net (vgl. BAG, Urt.v. 20.2.2014 — 2 AZR 346/12,
AuA 4/15, S. 247), da jede Anderungskiindigung
ein Beendigungselement beinhaltet.

@ PRAXISTIPP

Die Anforderungen an wirksame Konsul-
tationsverfahren sind schon lange so
hoch, dass der lapidare Hinweis in
einem Interessenausgleich, das Konsul-
tationsverfahren mit dem Betriebsrat
nach § 17 Abs. 2 KSchG sei durchgefiihrt
worden, nicht ausreicht.

Arbeitgeber sollten bei geplanten
Restrukturierungen dringend priifen,

ob die in § 17 Abs. 1 KSchG geregelten
Schwellenwerte Gberschritten werden.
Dabei sind geplante Anderungskiindi-
gungen unbedingt einzubeziehen.

Wird der relevante Schwellenwert bei
Einbeziehung der Anderungskiindigun-
gen Uberschritten und das Anzeige-
und/oder Konsultationsverfahren vorher
unterlassen, sind samtliche Kiindigun-
gen unwirksam.

RA Patrick Kominiak,

Simmons & Simmons LLP, Disseldorf ;
RA und FA fiir Arbeitsrecht

Dr. Steffen Nguyen-Quang, EMBA,
Simmons & Simmons LLP, Disseldorf
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§§1, 7, 10 AGG; RL 2000/78/EG

Eine Regelung in einer Versorgungs-
ordnung dahingehend, dass Ehegatten
nur dann eine Hinterbliebenenversor-
gung erhalten, wenn sie nicht mehr als
15 Jahre jiinger als der Versorgungs-
berechtigte sind, ist keine gegen das
AGG verstoBende Diskriminierung
wegen des Alters, da sie eine zuldssige
Ungleichbehandlung darstellt.

(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 20.2.2018 —
3AZR43/17

PROBLEMPUNKT

Die Klagerin begehrt die Zahlung einer betrieb-
lichen Hinterbliebenenversorgung. Sie ist die
Witwe eines Arbeitnehmers, der 1950 gebore-
nen wurde und 2011 verstorben ist. Die Kldge-
rin hat ihren Ehemann im Jahr 1995 geheiratet
und ist ca. 18 Jahre jiinger als der verstorbene
Ehemann.

Diesem war arbeitgeberseitig u. a. eine Hinter-
bliebenenversorgung mittels auf das Arbeits-
verhéltnis anzuwendender Versorgungsordnung
zugesagt worden. Danach setzt der Anspruch
auf Leistungen an einen Ehegatten voraus, dass
der Ehepartner nicht mehr als 15 Jahre jinger als
der Versorgungsberechtigte selbst ist. Auf Basis
dieser Regelung wird der Klagerin die Zahlung
verweigert. Sie meint, dass die Versorgungsord-
nung eine Diskriminierung wegen des Alters ent-
halte. Die entsprechende Begrenzung der Ver-
sorgungszusage sei daher unwirksam. Folglich
begehrte sie die Zahlung der Versorgungsleis-
tungen.

Das LAG KélIn hat der Klage anders als noch das
ArbG Koln im Kern stattgegeben, da die Ab-
standsregelung eine nicht gerechtfertigte Alters-
diskriminierung darstelle, weshalb sie unwirk-
sam sei.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG hat das Berufungsurteil hingegen auf-
gehoben und die Klage abgewiesen. Der Dritte
Senat erkannte in der Altersabstandsklausel zwar
eine unmittelbare Benachteiligung wegen des
Alters. Diese ist jedoch nach § 10 Abs. 1 AGG
gerechtfertigt.

Der Arbeitgeber hat ein legitimes Interesse da-
ran, das mit einer Hinterbliebenenversorgung ver-
bundene finanzielle Risiko zu begrenzen. Aus die-

sem Interesse heraus kann er auch den Kreis der
in die Versorgung einbezogenen Personen wie
vorliegend beschranken. Die hier gegenstand-
liche Altersabstandsklausel ist auch erforderlich
und angemessen. Insbesondere folgt aus der Be-
grenzung keine (ibermaBige Beeintrachtigung
der legitimen Interessen der versorgungsberech-
tigten Mitarbeiter, welche von der Klausel be-
troffen sind. Wenn Ehepartner einen erheblichen
Altersabstand aufweisen, haben diese ganz
bewusst einen bestimmten Lebenszuschnitt
gewahlt. Bei einem Altersabstand von mehr als
15 Jahren ist eine Ehe grundsatzlich darauf an-
gelegt, dass der deutlich jlingere Hinterbliebene
einen Teil seines Lebens ohne den Versorgungs-
berechtigten verbringen wird.

Der vorliegend festgelegte Altersabstand von
mehr als 15 Jahren trifft zudem nur solche Ehe-
gatten, deren Altersabstand zum Ehepartner den
iblichen Abstand erheblich iibersteigen.

KONSEQUENZEN

Die (europarechtliche) Priifung einer méglichen
Altersdiskriminierung findet nationalgesetzlich
ihre Auspragung im AGG. Der Dritte Senat flhrt
diese Priifung geradezu nach Lehrbuch durch.
Zunachst stellt das BAG knapp eine evident er-
kennbare unmittelbare Diskriminierung wegen
des Alters fest. Die gegenstandliche Abstands-
regelung zielt schlieBlich direkt auf das jeweilige
Lebensalter des Arbeitnehmers und dessen Ehe-
partner ab. Die Richter sehen im Ergebnis jedoch
eine Rechtfertigung der Altersdiskriminierung.
Das ist zutreffend. Zur Begriindung werden im
Kern zwei Argumente in die VerhéltnismaBig-
keitspriifung eingestellt.

Zum einen ist es legitim, dass ein Arbeitgeber
den Kreis der Berechtigten so begrenzt, dass er
die fiir ihn resultierenden finanziellen Folgen
iberschauen kann. Zum zweiten ergibt sich aus
den Besonderheiten einer Ehe mit groBem Alters-
abstand zwischen den Ehepartnern bereits das
wechselseitige Ubereinkommen, aufgrund einer
unterschiedlichen verbleibenden Lebenserwartung
einen spateren Lebensabschnitt nach dem Tod
des Alteren wieder alleine verbringen zu miissen.
Dieser Begriindungsansatz wirkt stark abstra-
hiert. Er legt einem bestimmten Ehemodell eine
Motivlage zu Grunde, die jedenfalls auch ande-
ren Interpretationen zuganglich ware. Die Be-
griindung sollte daher eher aus Sicht der Inter-
essenlage des Arbeitgebers hergeleitet werden,
die hier von einigem Gewicht sein durfte.

Der wesentliche Gesichtspunkt der Abstands-
klausel ist die Risikobegrenzung fiir den Arbeit-
geber. Bei einem sehr groBen Altersabstand zwi-
schen seinem Mitarbeiter und dessen Ehepartner
wirde eine potenziell unkalkulierbare Versor-
gungszusage fiir den noch vergleichsweise jun-
gen Ehepartner geschaffen werden. Dies ist nicht
im Interesse des Unternehmens. Die Versorgungs-

zusage fir den Hinterbliebenen soll diesem einen
Baustein fir die eigene Versorgung des Risikos
Alter geben. Bei einem vergleichsweise jungen
Ehepartner ist dieses Risiko jedoch noch so weit
entfernt, dass es nicht einbezogen werden muss.
Ist der Ehepartner iiber 15 Jahre jinger als der
Arbeitnehmer, wird dieser Umstand klar erkenn-
bar. Die aus alledem folgende Interessenvertei-
lung Gberwiegt deshalb zugunsten des Arbeit-
gebers, der seine Versorgungszusagen fir Hin-
terbliebene entsprechend begrenzen kénnen
muss.

Zwar hat die vorliegende Altersabstandsrege-
lung der héchstrichterlichen Kontrolle standge-
halten. Daraus kann jedoch keinesfalls gefolgert
werden, dass damit altersbezogene Versorgungs-
zusagen grundsatzlich zuldssig waren. Die Be-
achtung des AGG verlangt stets eine Einzelfall-
priifung zum Vorliegen einer Rechtfertigung bei
unterschiedlichen Behandlungen wegen des Al-
ters. Das Urteil zeigt lehrbuchartig auf, in wel-
chen Schritten diese Prifung zu erfolgen hat.

@ PRAXISTIPP

Bei der Abfassung von Versorgungs-
zusagen wie auch in allen anderen
altersbezogenen arbeitsrechtlichen
Fragestellungen sollten Arbeitgeber das
AGG immer genau im Blick behalten.
Andernfalls besteht das Risiko, dass sich
eine vorgenommene Differenzierung als
unwirksam erweist. Die Folgen kénnen
wirtschaftlich ganz erheblich sein.

RA und FA fir Arbeitsrecht

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, FOM Hochschule
Bremen, Direktor KompetenzCentrum fir
Wirtschaftsrecht, Hamburg

.
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§613a BGB

Im Falle eines echten Betriebsfiihrungs-
vertrags, bei dem der Betriebsfiihrer
den Betrieb im Namen und auf Rech-
nung des bisherigen Eigentiimers fiihrt,
kommt es nicht zu einem Betriebs-
ibergang i. S.d. §613a BGB und daher
auch nicht zu einem Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse auf den Betriebs-
fiihrer. Der erforderliche Wechsel der
fiir den Betrieb wirtschaftlich verant-
wortlichen Person liegt in dieser Kons-
tellation nicht vor.

(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 25.1.2018 -
8AZR338/16

PROBLEMPUNKT

Die (nach eigener Ansicht ehemalige) Arbeit-
geberin beantragte die Feststellung, dass das ur-
spriinglich zwischen ihr und dem Arbeitnehmer
bestehende Arbeitsverhaltnis nicht dber den
31.3.2011 hinaus fortbestand, sondern durch Be-
triebsiibergang auf eine neu gegriindete Gesell-
schaft (im Folgenden: ,Gesellschaft”) iber-
gegangen ist.

Der Mitarbeiter war seit 1976 als Schlosser im
Betrieb der Arbeitgeberin in Berlin beschaftigt.
Im Marz 2011 schlossen die Arbeitgeberin und
die Gesellschaft eine ,Vereinbarung iiber Lohn-
fertigung und Geschaftsbesorgungsvertrag tiber
Betriebsflihrung” ab. In der Vereinbarung ver-
pflichtete sich die Gesellschaft gegeniiber der
Arbeitgeberin zur Weiterfiihrung aller bestehen-
den Betriebe. Soweit die Weiterflihrung der Be-
triebe im Zusammenhang mit der Lohnfertigung
und Produktion stehen sollte, sollte sie jedoch
im Rahmen einer Generalvollmacht ausschlieB-
lich im Namen und auf Rechnung der Arbeit-
geberin erfolgen. Die Vereinbarung wurde zum
1.4.2011 umgesetzt. Vor diesem Tag wurden alle
betroffenen Arbeitnehmer gem. § 613a BGB (iber
einen Betriebstibergang und den Ubergang ihrer
Arbeitsverhaltnisse auf die Gesellschaft unter-
richtet.

Im Mérz 2014 kiindigte die Gesellschaft schlie-
lich alle Arbeitsverhaltnisse wegen Stilllegung
des Berliner Betriebs. Die Kiindigungsschutzklage
des Schlossers gegen die Gesellschaft wurde
rechtskréftig abgewiesen. Danach forderte er
seine ehemalige Arbeitgeberin auBergerichtlich
auf, anzuerkennen, dass er weiterhin in einem
Arbeitsverhaltnis zu ihr stehe. Die Arbeitgeberin
erhob daraufhin ihrerseits Klage und begehrte
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die Feststellung, dass zwischen den Parteien Uber
den 31.3.2011 hinaus kein Arbeitsverhaltnis mehr
besteht.

ENTSCHEIDUNG

Die Arbeitgeberin hatte in der ersten Instanz Er-
folg. In der zweiten Instanz wurde die Klage je-
doch abgewiesen. Das BAG bestatigte schlieB-
lich die Berufungsentscheidung. Das Arbeits-
verhaltnis ist nicht im Wege des Betriebsiibergangs
auf die Gesellschaft tibergegangen. Ein Betriebs-
iibergang, der zu einem Ubergang des Arbeits-
verhaltnisses kraft Gesetzes geflihrt hétte, liegt
nicht vor. Dieser setzt nach standiger Rechtspre-
chung voraus, dass die fiir den Betrieb des Un-
ternehmens verantwortliche natdrliche oder ju-
ristische Person durch Rechtsgeschaft wechselt.
Dies war vorliegend jedoch nicht der Fall. Die
Gesellschaft handelte nur namens und auf Rech-
nung der Arbeitgeberin. Sie fiihrte zwar den Be-
trieb, aber eben nicht im eigenen Namen. Als
verantwortliche Person fiir den Betrieb war da-
mit weiterhin die Arbeitgeberin zu sehen.

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung setzt die bisherige Rechtspre-
chung des BAG fort und liefert greifbare Krite-
rien fiir die Abgrenzung zwischen Betriebs(iber-
gang und echtem Betriebsfiihrungsvertrag. Vor-
liegend handelte die Gesellschaft erkennbar nur
als verlangerter Arm der Arbeitgeberin und ge-
rade nicht als neuer Arbeitgeber i. S. d. Gesetzes.
Der Erwerb einer wirtschaftlichen Einheit durch
die Gesellschaft scheiterte deshalb daran, dass
samtliche Handlungen der Gesellschaft durch die
Generalvollmacht weiterhin der bisherigen Ar-
beitgeberin zuzurechnen waren. Diese wurde

durch das Handeln des Generalbevollméchtigten
berechtigt und verpflichtet. Ein Betriebserwer-
ber muss jedoch nach auBen erkennbar in eige-
nem Namen als Arbeitgeber auftreten.

Es bleibt abzuwarten, ob und inwieweit sich das
BAG in der Urteilsbegriindung auch mit dem Kon-
strukt des unechten Betriebsfiihrungsvertrags
auseinandersetzt. Dieser liegt dann vor, wenn
der Betriebsflhrer in eigenem Namen und gerade
nicht als verlangerter Arm handelt. In dieser Kon-
stellation ist grundsatzlich ein Betriebsiibergang
anzunehmen.

@ PRAXISTIPP

Betriebsfiihrungsvertrage machen hau-
fig aus steuer- oder haftungsrechtlichen
Griinden Sinn. So kénnen durch einen
Betriebsfiihrungsvertrag bspw. steuer-
rechtliche Nachteile bei der Durchfiih-
rung von Unternehmensumstrukturie-
rungen vermieden werden. Aus arbeits-
rechtlicher Sicht ist jedoch stets
besondere Sorgfalt geboten und die
Abgrenzung zwischen Betriebsfiihrungs-
vertrag und Betriebslibergang im Vor-
feld sehr genau zu priifen. Das Urteil
behandelt daher eine wichtige Schnitt-
stelle, die haufig auch in Restrukturie-
rungsfallen Bedeutung erlangt.
Beachtet man die Vorgaben des
Gerichts, bleiben sowohl Betriebs-
flihrungsvertrag als auch Betriebs-
libergang wichtige Gestaltungsmittel
flir Unternehmen. Eine unzureichende
Planung im Vorfeld kann sich jedoch
spater rachen und sehr teuer werden.

RA und FA fir Arbeitsrecht Martin Biebl,
Beiten Burkhardt, Minchen
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§78 Satz 2 BetrVG;
§§134, 812, 814, 817 BGB

1. Das Begiinstigungsverbot des § 78
Satz 2 BetrVG lasst die Vereinbarung
einer pauschalen Stundenvergiitung zur
Abgeltung von Betriebsratstatigkeiten
nicht zu, wenn sie ohne sachlichen
Grund wegen der Betriebsratstatigkeit
gewahrt wird und zu einer Verdienst-
erhohung fiihrt. Entsprechende Verein-
barungen sind gem. § 134 BGB nichtig.
2. Die Riickforderung geleisteten Ent-
gelts richtet sich in diesen Fallen nicht
nach §812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB,
sondern nach §817 Satz 1 BGB.
Dieser schlieBt die Anwendung des
§814 BGB aus.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 8.11.2017 - 5AZR 11/17

PROBLEMPUNKT

Der Klager ist Zeitungsaustrager sowie nicht frei-
gestelltes Mitglied des im Betrieb der Beklagten
gewahlten Betriebsrats, zuletzt als deren Vorsit-
zender. Der Arbeitsvertrag sah bei einer Sechs-
Tage-Woche eine wochentliche Arbeitszeit von
sechs Stunden, eine Tatigkeit in einem Zustell-
bezirk und die Zahlung eines Stiicklohns vor. Die
Arbeitsleistung als Zusteller war in den friihen
Morgenstunden bis 6:00 Uhr zu erbringen. Uber-
stundenzuschlage waren nicht vereinbart. Samt-
liche Betriebsratstatigkeiten fielen auBerhalb die-
ser Arbeitszeit an. In mehreren Monaten des Jah-
res 2015 erbrachte die Beklagte zur Erfiillung des
gesetzlichen Mindestlohnanspruchs des Klagers
Aufstockungszahlungen. Wegen der auBerhalb
der Arbeitszeit erbrachten Betriebsratsarbeit, die
nicht in Freizeit ausgeglichen wurde, zahlte die
Beklagte an den Klager 18,07 Euro brutto/Stunde.
Bei der Berechnung des Urlaubsentgelts und der
Entgeltfortzahlung bezog sie diese Zahlungen
nicht ein. Der Zeitungsaustrdger hatte deshalb
Klage erhoben. Wahrend des erstinstanzlichen
Rechtsstreits nahm die Arbeitgeberin fiir den Zeit-
raumvom 1.8.2012 bis zum 11.7.2015 eine Nach-
berechnung des Urlaubsentgelts und der Ent-
geltfortzahlung unter Berticksichtigung der in
den letzten drei Monaten vor Urlaubsantritt bzw.
Beginn der Erkrankung an den Kléger fiir Be-
triebsratstatigkeit auBerhalb der Arbeitszeit ge-
leisteten Verglitung vor. Den errechneten Diffe-
renzbetrag von 5.607,25 Euro brutto beim Ur-
laubsentgelt und 344,73 Euro brutto bei der
Entgeltfortzahlung, insgesamt 5.951,98 Euro

brutto, hatte sie am 6.11.2015 an den Mitarbei-
ter gezahlt, woraufhin dieser die Klage im Um-
fang der erfolgten Nachzahlung zuriickgenom-
men hatte. Diesen Betrag verlangte die Arbeit-
geberin mit ihrer Widerklage spater zurtick.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG hob die Entscheidung des LAG Hamm
auf und verwies den Rechtsstreit zur weiteren
Aufklarung und Entscheidung zurtick. Die Wider-
klage ist mangels hinreichender Bestimmtheit
i.S.d. §253 Abs. 2 Nr.2 ZPO unzuldssig. Ver-
langt der Arbeitgeber die Riickzahlung geleiste-
ter Bruttoarbeitsvergiitung, ist § 26 SGBIV zu
beachten und ein Zahlungsantrag nur dann hin-
reichend bestimmt, wenn die Hohe der abgefihr-
ten Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
beziffertist (BAG, Urt.v. 21.1.2015— 10AZR 84/14,
NZA 2015, S.871), was nicht der Fall war.

Das BAG gibt dem LAG Hamm umfangreich die
Grundsatze bei der Berechnung des Urlaubs-
entgelts (§611 Abs. 1 BGBi.V.m. §§ 1, 11 Abs. 1
Satz 1 BUrlG) sowie der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall (§ 4 Abs. 1 EFZG) vor. Es setzt sich
insbesondere mit dem Beglinstigungsverbot des
§78 Satz 2 BetrVG auseinander. Dieses lasst die
Vereinbarung einer pauschalen Stundenverg-
tung zur Abgeltung von Betriebsratstatigkeiten
nicht zu, wenn sie ohne sachlichen Grund we-
gen der Betriebsratstatigkeit gewahrt wird und
zu einer Verdiensterhohung flihrt. Betriebsrats-
mitglieder erhielten andernfalls einen Sonder-
vorteil gegentiber anderen Arbeitnehmern, die
keine Verdiensterhohung erlangen kénnen. Ver-
einbarungen, die gegen das Beglinstigungsverbot
des §78 Satz 2 BetrVG verstoBen, sind gem.
§ 134 BGB nichtig, was von Amts wegen zu be-
riicksichtigen ist und keine Begtinstigungsabsicht
erfordert (BAG, Urt.v. 16.2.2005—7 AZR 95/04,
NZA-RR 2005, S. 556).

Die Arbeitgeberin hatte im Einvernehmen mit
dem Klager seit Mai 2012 fir Betriebsratstatig-
keit auBerhalb der Arbeitszeit durchgehend pau-
schal einen ,BR StdL Basisbezug” von 18,07 Euro
brutto je Stunde in Ansatz gebracht, obwohl die
Héhe der Vergiitung des Klagers fir die in den
Jahren 2012 bis 2015 erbrachte Arbeitsleistung
Schwankungen unterlag und die Beklagte in meh-
reren Monaten des Jahres 2015 zur Erfiillung des
Anspruchs auf Mindestlohn des Klagers Aufsto-
ckungszahlungen leistete. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat erklarten die Parteien
auf Nachfrage des Senats iibereinstimmend, eine
im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des
MiLoG vorgenommene Neubewertung der Zu-
stelltatigkeit des Klagers habe ergeben, dass die
auf vertraglicher Grundlage je geleisteter Arbeits-
stunde zu zahlende Vergiitung den gesetzlichen
Mindestlohn nicht erreichte. Dies legt nahe, dass
der durchschnittliche Verdienst des Kldgers, den
er als Zeitungszusteller erzielt hat, deutlich un-

ter den 18,07 Euro/Std. lag, die ihm die Beklagte
flir Betriebsratsarbeit zahlte.

KONSEQUENZEN

Eine Vereinbarung Uber eine pauschale Vergi-
tung fiir auBerhalb der Arbeitszeit geleistete Be-
triebsratstdtigkeit nach § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG
kann nach § 78 Satz 2 BetrVGi.V.m. § 134 BGB
nichtig sein. Dennoch gezahlte iiberhéhte Pau-
schalvergiitungen kann der Arbeitgeber nach
§812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zuriickfordern.
Der Anspruch ist nach dem BAG nicht durch § 814
BGB ausgeschlossen. Die Vorschrift des § 817
Satz 2 BGB, wonach die Rickforderung ausge-
schlossen ist, wenn auch dem Leistenden ein
VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot zur Last
fallt, ist einschrankend auszulegen (Richardi/
Thiising, 16. Aufl., § 78 Rdnr.37; a.A. Fitting,
28. Aufl., §78 Rdnr. 23). Der Schutzzweck des
Begiinstigungsverbots (BR-Amt als unentgelt-
liches Ehrenamt, unbeeinflusste Amtsaustibung)
verlangt eine einschrankende Auslegung dahin,
dass die Riickforderung nicht ausgeschlossen ist.
Es ware deshalb mit dem Zweck der Nichtigkeits-
norm unvereinbar, wenn eine Riickforderung nach
§817 Satz 2 BGB ausgeschlossen ware und des-
halb die Vermdgensverschiebung beim zu Un-
recht begtinstigten BR-Mitglied erhalten bliebe.

@ PRAXISTIPP

Eine gewahrte unzulassige Begiinsti-
gung, die nach § 78 Satz 2 BetrVG
verhindert werden soll, kann und sollte
aus Compliance-Griinden zuriick-
gefordert werden.

RA Volker Sttick, Aschaffenburg

AuA-7/18

© Iuckybusiness/st&ck.adobe.com



§7 Abs. 4 BUrIG; §3 Abs. 1 MiLoG;
§307 BGB

1. Vor Inkrafttreten des MiLoG
vereinbarte Ausschlussfristen sind
nicht am MaBstab des § 3 Satz 1 MiLoG
zu messen.
2. In der Erhebung einer Bestands-
schutzklage liegt keine Geltend-
machung des Anspruchs auf Urlaubs-
abgeltung.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 17.10.2017 -
9AZR80/17

PROBLEMPUNKT

Der im Dezember 2013 mit dem Kldger abge-
schlossene Arbeitsvertrag enthielt eine Aus-
schlussklausel, nach der Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhaltnis innerhalb von drei Monaten nach
Falligkeit schriftlich gegenlber der anderen Ver-
tragspartei geltend zu machen waren. Ansprliche,
die nicht innerhalb dieser Frist geltend gemacht
werden, sollten verfallen. Deliktische Anspriiche
waren ausdrlicklich ausgenommen. Nachdem der
Klager seit Dezember 2013 durchgehend arbeits-
unfahig krank war, kiindigte der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis zum 31.10.2014. Vor dem LAG
Diisseldorf schlossen die Parteien im November
2015 dann einen Vergleich, nach dem das Ar-
beitsverhaltnis aufgrund ordentlicher betriebs-
bedingter Kiindigung rlickwirkend mit Ablauf des
31.10.2014 endete. Auf den Einwand des Kldgers,
es stiinden noch Urlaubsanspriiche offen, erklarte
der Prozessbevollmachtigter des Arbeitgebers
im Prozess, dass das Arbeitsverhaltnis ordnungs-
gemaB abgerechnet werde. In der Schlussabrech-
nung vom November 2015 wies der Arbeitgeber
einen Urlaubsanspruch des Klégersi. H. v. 30 Ta-
gen aus. Der Klager machte die Abgeltung von
30 Urlaubstagen aus dem Jahr 2014 sowie die
Zahlung einer Sonderurlaubspramie geltend.

ENTSCHEIDUNG

Die Klage hatte keinen Erfolg. Das BAG hielt wie
die Vorinstanzen die Ausschlussfrist fiir wirksam.
Der Klager hatte die von ihm geltend gemachten
Anspriiche nichtinnerhalb von drei Monaten nach
Falligkeit geltend gemacht. Mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses unterlag der Anspruch auf
Urlaubsabgeltung als reiner Geldanspruch der
arbeitsvertraglichen Ausschlussfrist. Das BAG
lie die Ausschlussklauseln auch nicht an §3
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Satz 1 MiLoG scheitern. Hiernach sind Vereinba-
rungen, die den Anspruch auf Mindestlohn un-
terschreiten oder seine Geltendmachung be-
schranken oder ausschlieBen, insoweit unwirk-
sam. Darauf kam es nach der Begriindung des
BAG jedoch nicht an, da der gesetzliche Min-
destlohnanspruch erst seit dem 1.1.2015 besteht,
das Arbeitsverhaltnis aber bereits zum 31.10.2014
rechtlich beendet war. Sowohl die Abgeltung des
gesetzlichen Mindesturlaubs als auch der Geld-
anspruch aus dem iibergesetzlichen Mehrurlaub
waren aufgrund der vereinbarten Ausschlussfrist
ausgeschlossen. Der Klager hatte die dreimona-
tige Ausschlussfrist nicht eingehalten. Der Ur-
laubsabgeltungsanspruch wie auch die vom KIa-
ger reklamierte Sonderurlaubspramie sind gem.
§ 7 Abs. 4 BUIG mit der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses fallig geworden. Daran dnderte sich
auch nichts dadurch, dass die Parteien die Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses riickwirkend
zum 31.10.2014 erst durch einen im November
2015 vereinbarten Prozessvergleich beschlossen
hatten. Allein mit der Erhebung der Kiindigungs-
schutzklage im Jahr 2014 hatte der Klager die
Ausschlussfrist im Hinblick auf die Urlaubs-
abgeltung nicht gewahrt. Zwar reicht eine Be-
standsschutzklage aus, um Anspriiche zu wah-
ren, die vom Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses abhdngen. Beim Urlaubsabgeltungsanspruch
verhalt es sich jedoch gerade umgekehrt, dieser
wird erst mit Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses fallig. Der Hinweis des Prozessbevollmach-
tigten der Beklagten, das Arbeitsverhaltnis ord-
nungsgemap abrechnen zu wollen, enthielt keine
Zusage hinsichtlich der Urlaubsabgeltung. Und
auch mit dem Ausweis der noch bestehenden
30 Urlaubstage in der Schlussabrechnung des
Arbeitgebers hat die Beklagte nicht auf ihre Ein-
wendungen verzichten wollen.

KONSEQUENZEN

Gem. §7 Abs. 4 BUrIG ist der Urlaubsanspruch
mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzu-
gelten. Der Urlaubsanspruch wandelt sich also
in einen reinen Geldanspruch; dann unterliegt er
tarifvertraglichen und vertraglichen Ausschluss-
fristen. Zwar ist der gesetzliche Mindesturlaub
nach § 13 BUrlG unabdingbar. Nach Aufgabe der
sog. Surrogationstheorie durch das BAG gelten
aber fiir Urlaubsabgeltungsanspriiche wie fiir an-
dere Geldanspriiche auch vertragliche und tarif-
liche Ausschlussfristen (BAG, Urt. v. 9.8.2011 —
9 AZR365/10). Dies ist auch mit europdischem
Recht vereinbar (EuGH, Urt. v. 20.1.2009 —
(-350/06 und C-520/06, Schultz-Hoff). Als rei-
ner Geldanspruch entsteht der Urlaubsabgel-
tungsanspruch mit der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses und wird nach § 271 BGB sofort
fallig (BAG, Urt. v. 8.4.2014 — 9AZR 550/12).
Das gilt nach standiger Rechtsprechung des BAG
auch dann, wenn der Arbeitnehmer bei Beendi-

gung des Arbeitsverhaltnisses krankheitsbedingt
arbeitsunfahig ist (BAG, Urt. v. 21.2.2012 -
9AZR486/10). Fuhren die Arbeitsvertragspar-
teien einen Rechtsstreit um die Wirksamkeit der
Kiindigung und schlieBen sie dort einen Vergleich,
bestétigen Sie damit die Beendigungswirkung
der Kindigung. Damit ist auch der Urlaubs-
abgeltungsanspruch grundsatzlich zu diesem
Zeitpunkt entstanden, auch wenn der Vergleich
tatsachlich erst viel spater abgeschlossen wird.
Der Arbeitnehmer kann sich im Zweifel auch nicht
darauf berufen, wenn Entgeltabrechnungen des
Arbeitgebers weiterhin einen Urlaubsanspruch
ausweisen. Lohnabrechnungen enthalten inso-
weit kein Schuldanerkenntnis des Arbeitgebers
(BAG, Urt. v. 12.12.2000 — 9 AZR 508/99).

Seit Inkrafttreten des MiLoG ist umstritten, wel-
che Folgen es hat, wenn Anspriiche auf den ge-
setzlichen Mindestlohn nicht ausdriicklich aus
dem Anwendungsbereich von im Rahmen AGB
vereinbarter arbeitsvertraglicher Ausschlussklau-
seln ausgenommen werden. Nach § 3 MiLoG sind
Vereinbarungen, die den Anspruch auf Mindest-
lohn unterschreiten oder seine Geltendmachung
beschranken oder ausschlieBen, insoweit unwirk-
sam. Im Hinblick auf die Verbotsnorm des §9
Satz 3 AEntG hat das BAG eine Ausschlussklau-
sel, die im Anwendungsbereich der PflegeArbbV
Mindestentgeltanspriiche nicht ausdriicklich aus
dem Anwendungsbereich der Ausschlussklausel
herausnimmt, fiir vollstandig unwirksam gehal-
ten (BAG, Urt. v. 24.8.2016 — 5AZR703/15,
AuA4/17,S.249). Demgegeniiber geht das LAG
Nurnberg in einer jlingeren Entscheidung davon
aus, dass Ausschlussklauseln, die Mindestlohn-
anspriiche nicht ausdriicklich aus dem Anwen-
dungsbereich der Klausel herausnehmen, nurin-
soweit unwirksam sind, als Anspriiche auf den
Mindestlohn erfasst sind (LAG Niirnberg, Urt. v.
9.5.2017 — 75a560/16). Unklar ist dartiber hin-
aus, ob eine Formularklausel in AGB nur die Ver-
botsgesetze beriicksichtigen muss, die gerade
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gelten oder
ob sie auch mit spéter erlassenen Verbotsnormen
vereinbar sein muss. Das BAG lieB hier beide Fra-
gen offen. Jedenfalls sind namlich fiir die AGB-
Priifung solche Gesetze nicht zu berticksichti-
gen, die bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses noch nicht in Kraft getreten waren. Dies war
vorliegend hinsichtlich des MiLoG der Fall. Der
Arbeitnehmer kann die Frist einer einfachen Ver-
fallklausel auch dann wahren, wenn er eine Kin-
digungsschutzklage erhebt (BAG, Urt. v. 7.11.1991
—2AZR34/91). Dies gilt aber nur fiir Anspriiche,
die gerade von dem Ausgang des Rechtsstreits
abhangen, insbesondere also fiir Annahmever-
zugslohnanspriiche. Urlaubsabgeltungsanspri-
che gehdren nicht dazu, sie setzen nicht den Fort-
bestand des Arbeitsverhaltnisses, sondern des-
sen Beendigung voraus.
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@ PRAXISTIPP

Arbeitsvertragliche Ausschlussfristen
sollten Anspriiche auf gesetzlichen Min-
destlohn ausdriicklich aus der Anwend-
barkeit der Klausel herausnehmen.
Zudem sollten Ausschlussklauseln die
seit 1.10.2016 geltende Neuregelung
des §309 Nr. 13 BGB beachten, nach der
keine strengere Form als die Textform
i.S.d. §126b BGB vereinbart werden
darf. Vor Abschluss eines Vergleichs
miissen die Parteien genau priifen,
welche Urlaubsanspriiche noch offen
sind. Insbesondere bei riickwirkenden
Vergleichen werden Urlaubsabgeltungs-
anspriiche sonst von arbeitsvertrag-
lichen oder tariflichen Ausschluss-
klauseln erfasst.

Dr. Ingo Plesterninks, Global Head Human
Resources, Mauser Corporate GmbH, Brihl
sowie RA und FA fir Arbeitsrecht, Bonn

§§307, 309 BGB

1. Eine Abrede zur Gesamtfalligkeit
eines Arbeitgeberdarlehens, welche an
die Beendigung des Anstellungsverhalt-
nisses gekniipft wird, ohne dabei zu
beachten, aus welchem Grund dieses
endet, ist unwirksam.
2. Zudem kann eine Ausschlussklausel
aufgrund der Besonderheiten des
Arbeitsrechts auch dann wirksam sein,
wenn sie gegen §309 Nr.7 BGB verstoBt.
(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 28.9.2017 - 8 AZR67/15

PROBLEMPUNKT

Nachdem das Anstellungsverhaltnis durch eine
arbeitgeberseitige Kiindigung beendet wurde,
verlangte der Arbeitgeber die Riickzahlung eines
zuvor gewahrten Darlehens, welches bis dato
nur teilweise getilgt wurde. Das Unternehmen
berief sich dabei auf eine Klausel in einem ge-
sondert abgeschlossenen Vertrag, wonach mit
Beendigung des Arbeitsvertrags Gesamtfallig-
keit eintreten solle. Der Mitarbeiter hielt diese
Klausel fiir unwirksam. Zudem machte er An-
spriiche auf Zahlung einer Provision geltend.
Beide Seiten wandten ein, der jeweils andere An-
spruch werde von der arbeitsvertraglichen Aus-
schlussklausel erfasst. Die Parteien machten ihre
Anspriiche klage- und widerklageweise geltend.
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ENTSCHEIDUNG

Zundchst zur Klage auf Riickzahlung des Darle-
hens: Dieser hat das BAG zum Teil stattgegeben.
Von Relevanz sind dabei zwei Aspekte: Erstens,
dass die Abrede zur Gesamtfalligkeit unwirksam
war und zweitens, dass der Anspruch nicht von
der Ausschlussklausel erfasst wurde.

Die in dem Darlehensvertrag getroffene Rege-
lung, wonach bei Beendigung des Anstellungs-
verhaltnisses Gesamtfalligkeit bzgl. des noch of-
fenen Betrags eintreten solle, hat das BAG als
unwirksam erachtet. Die Klausel benachteiligt
den Arbeitnehmer unangemessen i.S.d. §307
BGB. Zwar ist es bei sog. Arbeitgeberdarlehen
durchaus mdglich, die Falligkeit an den Bestand
des Arbeitsverhdltnisses zu kniipfen; dies ent-
spricht einem anerkannten Bediirfnis der Praxis.
Die hier in Rede stehende Regelung war aber zu
weit gefasst und daher unwirksam, da die Klau-
sel auch solche Falle erfasste, in denen kein schiit-
zenswertes Interesse des Arbeitgebers zu erken-
nen war. So besteht etwa im Fall der arbeitgeber-
seitigen Kiindigung, deren Grinde nicht im
Verhalten des Arbeitnehmers liegen oder bei einer
vom Arbeitgeber veranlassten Eigenkiindigung
des Arbeitnehmers kein schiitzenswertes Inter-
esse des Arbeitgebers an einer vorzeitigen Ab-
wicklung des Darlehensvertrags. Es ist dem Ar-
beitgeber in derartigen Fallen vielmehr zuzumu-
ten, den Vertrag wie vorgesehen abzuwickeln.
Denn dann hat es der Mitarbeiter nicht selbst in
der Hand, der vorzeitigen Falligkeit etwa durch
Betriebstreue oder vertragsgerechtes Verhalten
zu entgehen —im Gegenteil: dann kann das Un-
ternehmen die Gesamtfalligkeit selbst herbei-
flihren.

Die Klausel war daher unwirksam und entfiel er-
satzlos, § 306 BGB. Zur Absicherung dieses Er-
gebnisses hat das BAG noch ausgefuhrt, dass
eine erganzende Vertragsauslegung nicht még-
lich ist. Notwendig dafur ist eine erganzungs-
bediirftige Liicke im Regelungsplan der Parteien.
Zwar war hier durch den Wegfall der Klausel eine
Lucke entstanden. Der Arbeitgeber hat jedoch
kein schitzenswertes Interesse an der Liicken-
fullung durch ergdnzende Vertragsauslegung.
Der ersatzlose Wegfall der Klausel stellt keine
unzumutbare Harte dar.

Weiterhin wurde der Anspruch auf Riickzahlung
des Darlehens (soweit er auch regular fallig war)
auch nicht von der Ausschlussfrist erfasst. Dem
BAG reichte die Feststellung, dass der Arbeit-
geber den Anspruch rechtzeitig geltend machte.
MaBgeblich war, dass der Arbeitnehmer den Ar-
beitgeber zuvor selbst davon abgehalten hatte,
den Anspruch geltend zu machen, indem er ihm
gegeniiber erklarte, das Darlehen zuriickzuzah-
len, sobald er einen neuen Arbeitsplatz habe.
Mit anwaltlichem Schreiben, in dem es haupt-
sachlich um die Provisionsanspriiche des Ange-
stellten gehen sollte, bestatigte dieser den An-
spruch auf Riickzahlung des Darlehens (obschon

er insoweit die Aufrechnung erklarte) und setzte
eine Frist zur RickduBerung. Der Arbeitgeber
hatte sich binnen dieser Frist—nun ebenfalls an-
waltlich — gemeldet, den eigenen Anspruch be-
kraftigt und den gegnerischen Anspruch zuriick-
gewiesen. Da diese Geltendmachung vor Ablauf
der vom Mitarbeiter selbst gesetzten Frist ge-
schah und da er seine Schulden seinem Arbeit-
geber zuvor eingestand, hat das BAG angenom-
men, dass es nun treuwidrig ist, wenn er sich
darauf berufen will, dass die Fristen der Aus-
schlussklausel nicht eingehalten worden seien.
Hinsichtlich der Widerklage stellte das BAG fest,
dass dieser streitige Anspruch jedenfalls von der
Ausschlussklausel erfasst wurde. Interessant ist
dabei die Feststellung, dass die Klausel zwar ge-
gen §309 Nr.7b BGB — und damit gegen ein
AGB-Verbot ohne Wertungsmaéglichkeit — ver-
stoBt, die Klausel aber aufgrund der Besonder-
heiten des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB)
gleichwohl wirksam ist. Die Klausel war detail-
liert ausformuliert und enthielt auch die Rege-
lung, wonach Anspriiche wegen Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit und
Anspriiche bei vorsatzlichen Pflichtverletzungen
ausgenommen sind. Im Umkehrschluss waren
alle anderen Anspriiche nicht vom Anwendungs-
bereich der Klausel ausgenommen. Folglich er-
fasste die Klausel auch die Haftung fiir sonstige
Schaden, die auf einer grob fahrlassigen Pflicht-
verletzung beruhen (§ 309 Nr. 7b BGB). Die Klau-
sel war jedoch aufgrund der Besonderheiten des
Arbeitsrechts gleichwohl wirksam. Der Kern die-
ser Uberlegung war, dass diese Anspriiche, die
von der Klausel (an sich unzuldssigerweise) er-
fasst wurden, solche sind, die typischerweise vom
Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer gel-
tend gemacht werden. Von besonderer prakti-
scher Bedeutung ist namlich die im Arbeitsrecht
geltende Haftungsprivilegierung. Diese fiihrt letz-
ten Endes dazu, dass eine solche Haftungsprivi-
legierung durch Verfall grundsétzlich zugunsten
des Beschaftigten wirkt und dem Verwender, also
den Arbeitgeber nur im Ausnahmefall giinstig
ist. Eine unangemessene Benachteiligung konnte
das BAG nicht erkennen.

. N

ARBEITSRECHT KOMMENTIERT

Die AuA-Entscheidungsbespre-
chungen gibt es auch digital fiir
Smartphone und Tablet — jetzt
downloaden und alle Kommentare
jederzeit durchsuchbar nutzen.
Infos finden Sie unter
www.arbeit-und-arbeitsrecht.de/
Crbeitsrecht-kommentiert /
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Die Widerklage wurde abgewiesen, da der Zah-
lungsanspruch nicht rechtzeitig geltend gemacht
worden war.

KONSEQUENZEN

Eine Abrede zur Gesamtfalligkeit von Arbeit-
geberdarlehen muss die Griinde der etwaigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beachten.
Das BAG hat zwei Beispiele genannt: die Kiindi-
gung des Arbeitnehmers, ausgeldst durch ein
Verhalten des Arbeitgebers und die arbeitgeber-
seitige Kindigung, die nicht durch ein Verhalten
des Arbeitnehmers begriindet wurde. Dann, wenn
der Arbeitgeber es selbst in der Hand hat, die
Beendigung herbeizufihren, hat er kein schit-
zenswertes Interesse an einer vorzeitigen Ge-
samtfalligkeit. Der Umkehrschluss liegt auf der
Hand: Dann, wenn der Arbeitnehmer die Been-
digung veranlasst oder zumindest zurechenbar
auslost, ist wiederum der Arbeitgeber schiitzens-
wert. Allerdings wird man hier eine Parallele zu
Riickzahlungsvereinbarungen Gber Fortbildungs-
kosten ziehen missen; die Regelung darf auch
fur den Fall der freiwilligen Eigenkiindigung des
Arbeitnehmers nicht die Berufsfreiheit (Art. 12
GG) dadurch einschranken, dass die sofortige
Gesamtfalligkeit de facto zu einem uniiberwind-
baren Kiindigungshindernis wird.

Fir Verfallklauseln ist dieses Urteil lesenswert,
da es eine komplexe Regelung im Volltext ent-
hélt, die einer AGB-Priifung standhélt. Sie ware
freilich noch sicherer, wenn sie vollumfanglich
den Anforderungen des AGB-Rechts inkl. § 309
Nr. 7b BGB genligen wiirde.

@ PRAXISTIPP

Soll ein Arbeitgeberdarlehen mit einer
Abrede versehen werden, wonach der
noch offene Betrag mit Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses fallig wird,
muss diese Klausel danach differenzie-
ren, aus welchem Grund der Arbeits-
vertrag endet. Zudem darf eine solche
Regelung nicht (iber Geblihr die Berufs-
freiheit einschranken.

Fir die anwaltliche Vertretungspraxis
|asst sich dem Urteil entnehmen, dass
man nicht leichtfertig Fristen zur Riick-
auBerung setzen sollte; jedenfalls muss
vorher gepriift werden, ob man der
Gegenseite damit nicht unbeabsichtigt
einen zeitlichen Aufschub gewahrt, der
zumindest dem eigenen Mandanten am
Ende nichts nitzt.

RA Daniel Jutzi,
Theilmann Fachanwilte, Osnabrick
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§§362, 611 BGB; § 1 MiLoG; § 11 ArbZG

Sonn- und Feiertagszuschlage unterlie-
gen keiner besonderen gesetzlichen
Zweckbestimmung, sie werden fiir die
tatsachliche Arbeitsleistung gewéhrt.
Deshalb sind sie mindestlohnwirksam.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 24.5.2017 -
5AZR431/16

PROBLEMPUNKT

Die Parteien haben tber die Erfiillung eines ver-
traglichen Anspruchs auf Sonn- und Feiertags-
zuschldge gestritten.

Die Kl&gerin arbeitet seit dem 15.3.2008 durch-
schnittlich 40 Std./Woche als Kiichenhilfe in dem
Seniorenheim der Beklagten. Bis zur Einflihrung
des Mindestlohns zum 1.1.2015 erhielt sie monat-
lich 1.340 Euro brutto und zusétzlich fiir die an
Sonn- und Feiertagen geleisteten Arbeitsstunden
jeweils 2 Euro. Ab dem 1.1.2015 wurde ihr Mo-
natslohn an den gesetzlichen Mindestlohn ange-
passt und auf 1.473,31 Euro brutto (= 8,50 Euro/
Std. x 40 Std./Woche x 4,333 Wochen/Monat)
erhéht. Den Sonn- und Feiertagszuschlag zahlte
die Beklagte nicht mehr. Die Angestellte verlangte
klageweise die Auszahlung der Zuschlage fir die
im Mai und Juni 2015 geleisteten 48 Stunden an
Sonn- und Feiertagen. Dies verweigerte die Be-
klagte mit dem Hinweis, sie zahle seit Januar
2015 den gesetzlichen Mindestlohn, womit auch
der Anspruch auf Sonn- und Feiertagszuschlage
erflllt sei. Dementgegen meinte die Kldgerin, sie
kénne Zahlung aus betrieblicher Ubung bean-
spruchen, die keine Anrechnung auf den gesetz-
lichen Mindestlohn finde. Das ArbG Leipzig hat
die Klage ab- und das Sachsische LAG die Beru-
fung der Klagerin zurtickgewiesen.

ENTSCHEIDUNG

Die Revision der Klagerin blieb ebenfalls ohne
Erfolg. Die Kiichenhilfe hatte arbeitsvertraglich
fur die streitigen Monate Mai und Juni 2015 ein
Bruttogehalt von jeweils 1.340 Euro sowie auf-
grund betrieblicher Ubung einen Zuschlag fir
jede an Sonn- und Feiertagen geleistete Stunde
von jeweils 2 Euro zu beanspruchen. Diesen An-
spruch hatte die Beklagte durch die Zahlung der
jeweils 1.473,31 Euro brutto in beiden streitigen
Monaten vollstandig erfiillt. Die Beklagte war
nicht verpflichtet, die Sonn- und Feiertagszu-
schldge zusatzlich zum gesetzlichen Mindestlohn
zu zahlen, da diese mindestlohnwirksam waren.

KONSEQUENZEN

§1 Abs. 2 Satz 1 MiLoG setzt den Mindestlohn
pro Zeitstunde fest. Dabei hangt der Anspruch
nicht von der zeitlichen Lage der Arbeit oder den
mit der Arbeitsleistung verbundenen Umstanden
oder Erfolgen ab. Aufgrund dessen sind alle im
arbeitsvertraglichen Austauschverhaltnis erbrach-
ten Entgeltzahlungen mit Ausnahme der Zahlun-
gen, die der Arbeitgeber ohne Riicksicht auf eine
tatsdchliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
erbringt oder die auf einer besonderen gesetz-
lichen Zweckbestimmung beruhen, anrechenbar
(vgl. BAG, Urt. v. 25.5.2016 — 5AZR 135/16).
Sonn- und Feiertagszuschldge unterliegen keiner
besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung. Das
Gesetz sieht lediglich eine Mindestzahl beschaf-
tigungsfreier Sonntage (§ 11 Abs. 1 ArbZG) so-
wie als Ausgleich fiir Sonn- und Feiertagsarbeit
lediglich Ersatzruhetage vor (§ 11 Abs. 3 ArbZG).
Das ArbZG setzt fiir die wahrend der Nachtzeit
geleisteten Arbeitsstunden besondere Zahlungs-
pflichten des Arbeitgebers fest (§ 6 Abs. 5 ArbZG),
nicht aber fiir die Arbeit an Sonn- und Feiertagen.
DemgemaB sind Zuschldge fir die an Sonn- und
Feiertagen geleistete Arbeit im arbeitsvertrag-
lichen Austauschverhdltnis erbrachtes Arbeits-
entgelt und werden gerade fiir die tatsachliche
Arbeitsleistung gewdhrt. Hieraus folgt, dass der-
artige Zuschlage mindestlohnwirksam sind.

Bei Einflihrung des MiLoG bestand Streit dari-
ber, ob Zuschldge zur Regelarbeitsvergiitung in
Form von Sonn- und Feiertagszuschlagen auf den
gesetzlichen Mindestlohn anzurechnen oder zu-
satzlich zum Mindestlohn zu zahlen sind. Dem-
gemaB war auch die praktische Handhabung un-
gekldrt. Das BAG hat nunmehr Rechtsicherheit
dahingehend geschaffen, dass derartige Zula-
gen wirksam auf den Mindestlohn anzurechnen
sind. Dabei flihrt das Urteil die Rechtsprechung
zu anrechnungsfahigen Zulagen konsequent fort,
denn fiir den Mindestlohn nach der PflegeArbbV
hatte das BAG (Urt. v. 18.11.2015 - 5AZR 761/13)
dies bereits zuvor entschieden. Das BAG stellt
darauf ab, ob der Zuschlag fir die tatséachlich
erbrachte Arbeitsleistung gewahrt wird. Ist dies
—wie hier —der Fall, ist dieser grundsatzlich auf
den Mindestlohnanspruch anzurechnen.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten sorgfaltig zwischen
mindestlohnwirksamen und mindest-
lohnunwirksamen Gehaltsbestand-
teilen trennen, um Nachzahlungen zu
vermeiden.

RA und Notar Dr. Ralf Laws LL.M. M.M.,
FA fiir Arbeitsrecht und Steuerrecht,
Fachberater fir Unternehmensnachfolge,
Brilon
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§§97 Abs. 1 Nr. 3, 160a StPO

1. Der Beschlagnahmeschutz des § 97
Abs 1 Nr.3 StPO schiitzt Compliance-
Ombudspersonen mit Blick auf die
Erlangung von Informationen anonymer
Hinweisgeber nicht, da zwischen ihnen
kein schutzwiirdiges mandatsahnliches
Vertrauensverhéltnis besteht.
2. Auch unmittelbar aus der Verfassung
lasst sich im Verhéltnis zwischen der
Ombudsperson und dem anonymen Hin-
weisgeber kein Beschlagnahmeverbot
herleiten.

(Leitsatze des Bearbeiters)

LG Bochum, Beschluss vom 16.3.2016 —
11-6 Qs 1/16

PROBLEMPUNKT

Das LG Bochum hatte die Frage zu klaren, inwie-
weit Informationen einem Beschlagnahmeverbot
unterliegen, die externe Compliance-Ombuds-
personen von anonymen Hinweisgebern erhal-
ten haben.

Bei der Staatsanwaltschaft Bochum war ein Er-
mittlungsverfahren gegen einen Geschaftsfih-
rer wegen des Verdachts der Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr (§ 299 StGB) sowie der
Untreue (§ 266 StGB) anhdngig. Bei der Ombuds-
frau, einer externen Rechtsanwaltin, war eine
anonyme Anzeige eingegangen, die diese per
Mail in Ausziigen an die Integritatsbeauftragte
des Unternehmens weitergeleitet hatte. Auf An-
trag der Staatsanwaltschaft Bochum hat das AG
Bochum die Durchsuchung der Geschaftsraume/
Kanzlei der Ombudsperson sowie die Beschlag-
nahme der vollstandigen Fassung der anonymen
Anzeige angeordnet. Bei der Durchsuchung Gber-
gab die Ombudsperson zur Abwendung der
Durchsuchungs- und BeschlagnahmemafBnah-
men das Original der Anzeige. Sie legte gegen
den Beschluss des AG Bochum Beschwerde ein
und meint, dass die Beschlagnahme der Anzeige
aufgrund der Beschlagnahmefreiheit der Unter-
lagen rechtswidrig sei. Ihre Beschwerde hatte
keinen Erfolg.

ENTSCHEIDUNG

Das LG Bochum wies die Beschwerde zurtick,
da ein Beschlagnahmeverbot nicht besteht.

Dieses ergibt sich zundchst nicht aus §§ 97 Abs. 1
Nr.3, 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO. Nach dem LG
Bochum beschrankt sich der Tatbestand des § 97

Abs. 1 Nr. 3 StPO entgegen seinem Wortlaut auf
das Vertrauensverhaltnis zwischen einem Be-
schuldigten und einem von ihm mandatierten
Berufsgeheimnistrager bzw. Rechtsanwalt. Die
Beziehung von Nichtbeschuldigten zu zeugnis-
verweigerungsberechtigten Personen ist dage-
gen nicht vom Schutzbereich der Norm erfasst
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.7.2008 — 2 BvR 2016/06,
NJW 2009, S. 281, 282). Dies ergibt sich aus den
Regelungen in §97 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StPO,
die sich beide nur auf den Schutz der Vertrauens-
beziehung zwischen Beschuldigtem und Zeug-
nisverweigerungsberechtigten beziehen. Sinn
und Zweck des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO ist es, den
Anwendungsbereich des Beschlagnahmeverbots
auf ,andere Gegenstande” als die in § 97 Abs. 1
Nr. 1 und Nr.2 StPO genannten zu erweitern
(Meyer-GoBner/Schmitt § 97 StPO Rdnr. 10), nicht
aber, am Strafverfahren nicht beteiligte Dritte
bzw. Nichtbeschuldigte in den Schutzbereich des
Beschlagnahmeverbots einzubeziehen.

Der Hinweisgeber ist weder Beschuldigter noch
besteht ein die Schutzwirkung des § 97 StPO aus-
|6sendes ,mandatsahnliches Vertrauensverhalt-
nis" zwischen ihm und der Ombudsperson. Hier-
flr fehlt es schon an einer besonderen, individuell
begriindeten Vertrauensbeziehung, bspw. durch
ein Beratungsersuchen des Hinweisgebers an die
Ombudsperson. Zudem wiirde die Annahme einer
konkludenten Mandatsiibernahme bei der Om-
budsperson zu einem Interessenwiderstreit mit
dem Mandatsverhaltnis zu dem beauftragenden
Unternehmen flhren. Eine von der Ombuds-
person ausgesprochene Zusicherung, dass sie
die Informationen des Hinweisgebers vertraulich
behandeln wiirde, reicht nicht fiir die Begriin-
dung eines mandatsahnlichen Vertrauensverhalt-
nisses aus.

Ein gesetzlich nicht normiertes Beschlagnahme-
verbot kann sich in besonderen Ausnahmefallen
zwar auch unmittelbar aus dem Grundgesetz er-
geben (vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.10.2003 —
2BVvR2211/00, NStZ-RR 2004, S. 84). Die vorlie-
gende Beschlagnahme hat jedoch weder in einen
besonders sensiblen Bereich der Privatsphare des
Hinweisgebers eingegriffen noch sind hierdurch
prozessuale Schutznormen umgangen worden.
Die bloBe Zusicherung, die ibermittelten Infor-
mationen vertraulich zu behandeln, gentigt in-
soweit nicht und hat keine Wirkung gegentber
den Strafverfolgungsbehdrden.

Nach § 160a Abs. 5 StPO blieben die §§97, 100c
Abs. 6 StPO von § 160a StPO unberiihrt. Dem-
zufolge sind das Beschlagnahmeverbot nach
§160a Abs. 1 StPO und die besondere Verhaltnis-
maBigkeitsprifung nach § 160a Abs. 2 StPO auf-
grund des Vorrangs der spezielleren Vorschrift
des §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO nicht anwendbar (h. M.:
LG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2010—-608 Qs 18/10,
NJW 2011, S.944; a. A.: von Galen, NJW 2011,
S.945). Dies gilt unabhéngig davon, ob im Einzel-
fall §97 StPO oder § 160a StPO hohere Anforde-
rungen an einen Eingriff stellen, da die Vorschrift

des § 160a Abs. 5 StPO keine ,Meistbegiinsti-
gungsklausel” enthalt. Im Ubrigen geniigt die
Beschlagnahmeanordnung aufgrund des erheb-
lichen Tatvorwurfs gegen den Beschuldigten je-
denfalls den Anforderungen des § 160a Abs. 2
StPO.

KONSEQUENZEN

Um anonyme Hinweise {iber Korruption und sons-
tige Compliance-VerstoBe zu erlangen, beauftra-
gen Unternehmen hdufig externe Rechtsanwaélte
als sog. Ombudspersonen bzw. Ansprechpartner
einer Whistleblower-Hotline, was state-of-the-
art eines effektiven Compliance-Management-
Systems (CMS) ist. Die Rechtsprechung hatte sich
bereits mit der Beschlagnahme(freiheit) von Un-
terlagen bei externen Rechtsanwalten (LG Mann-
heim, Beschl. v. 3.7.2012 — 24 Qs 1/12, NZWiSt
2012, S.424) oder Verteidigungsunterlagen im
Unternehmen (LG Braunschweig, Beschl. v.
21.7.2015-6Qs 116/15, NStZ 2016, S. 308) be-
schaftigt. Der vorliegende Fall betrifft erstmals
konkret eine vom Unternehmen beauftragte ex-
terne Ombudsperson und lehnt ein Beschlag-
nahmeverbot fir diese ab.

Durch die Ablehnung eines Beschlagnahme-
verbots wird die von Ombudspersonen gegen-
iber Hinweisgebern i.d. R. zugesicherte Vertrau-
lichkeit in Zweifel gezogen. Die Erwartung und
Gewahrleistung der Vertraulichkeit ist jedoch oft
ausschlaggebend dafiir, dass ein Hinweis erfolgt.
Ombudsleute bzw. Whistleblower-Hotlines wer-
den dadurch erheblich geschwécht. Der Hinweis-
geber als Nichtbeschuldigter muss de lege lata
damit rechnen, identifiziert und als Zeuge ver-
nommen zu werden, auch in einer 6ffentlichen
Verhandlung.

Um eine Entwertung der praktisch wichtigen Hin-
weisgebersysteme zu vermeiden, ware de lege
ferenda eine gesetzliche Klarstellung im einschla-
gigen §160a StPO wiinschenswert.

@ PRAXISTIPP

Ombudsleute und Hinweisgeber miissen
derzeit bis zu einer klarstellenden
Gesetzesanderung mit einer Beschlag-
nahme und damit Verlust der Vertrau-
lichkeit bzw. Anonymitat rechnen.
Dementsprechend vorsichtig sollten
Unternehmen mit entsprechenden
»Zusicherungen” sein und diese ggf.
anpassen.

RA Volker Stiick,
Aschaffenburg
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