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Liebe Leserinnen, liebe Leser, 

Matrixstrukturen in Konzernen ver­
breiten sich immer mehr, dienen sie 
doch dazu, lange Entscheidungswege 
zu vermeiden und Effizienz und  
Flexibilität zu steigern. In unserem 
Schwerpunktbeitrag erfahren Sie 
unter anderem, welche Auswir­
kungen Matrixorganisationen auf 
Direktionsrecht und betriebliche 
Mitbestimmung haben.

Unsere Rechtsprechungsübersicht 
beschäftigt sich dieses Mal unter 
anderem mit den Auswirkungen  
eines Rücktritts des Arbeitnehmers 
vom nachvertraglichen Wettbewerbs­
verbot. Daneben finden Sie eine 
spannende Entscheidung zu befris­
teten Arbeitsverträgen im Profifuß­
ball. Sie erfahren außerdem, unter 
welchen besonderen Umständen in 
einer Stellenausschreibung ausdrück­
lich nach einer weiblichen Verkäufe­
rin gesucht werden darf.

Der EuGH hat sich Ende letzten Jah­
res ausführlich mit der Auslegung 
der Arbeitszeitrichtlinie auseinander­
gesetzt. Letztlich hat er geurteilt, 
dass Urlaubs­ und Urlaubsabgeltungs­
ansprüche bei Scheinselbstständigen 
zeitlich unbegrenzt aufrechterhalten 
werden. Weitere Details können Sie 
unserer Urteilsbesprechung entneh­
men.

Hochinteressant ist auch eine Ent­
scheidung des Hessischen LAG, nach 
der die heimliche Aufnahme eines 
Personalgesprächs durch den Mitar­
beiter zu einer fristlosen Kündigung 
führen kann. 

Schließlich informieren wir Sie über 
aktuelle Rechtsprechung im Bereich 
des Betriebsverfassungsrechts. Zum 
einen geht es um die Berücksichti­
gung von Zeitarbeitnehmern bei der 
Zahl der freizustellenden Betriebs­
ratsmitglieder, zum anderen um die 
Informationspflicht des Arbeitgebers 

gegenüber dem Betriebsrat, wenn 
ihn Arbeitnehmerinnen über eine 
bestehende Schwangerschaft infor­
mieren.

Im Zusammenhang mit dem Erschei­
nen unseres Compliance­Barometers 
haben wir für Sie zusammengefasst, 
in welchen Bereichen des Arbeits­
rechts das Thema Compliance eine 
immer bedeutsamere Rolle spielt.

Abschließend erfahren Sie, welche 
Pläne die Große Koalition für das 
Arbeitsrecht hat. 

Viel Spaß beim Lesen und herzliche 
Grüße
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Direktionsrecht

In einer klassischen eindimensionalen Unternehmensstruk­
tur stehen die Weisungsrechte dem Vertragsarbeitgeber 
zu. Im Rahmen einer Matrixstruktur werden zumindest 
Teile des Weisungsrechts einer Person oder Einheit in  
einem anderen Betrieb oder einer anderen Konzernge­
sellschaft zugewiesen – mit vielfältigen Folgen. 

Zu unterscheiden ist zwischen fachlichem und diszipli­
narischem Weisungsrecht (Direktionsrecht). 

— Fachlich

 Es ist anerkannt, dass das fachliche Direktionsrecht 
auf unternehmensexterne Personen (sogenannte 
Matrixmanager oder Matrixvorgesetzte) übertragbar 
ist. Die Übertragung stellt in der Regel eine zulässige 
Konkretisierung des Anspruchs auf Arbeitsleistung 
dar. Da das Direktionsrecht jedoch originär dem Ver­
tragsarbeitgeber zusteht, bedarf es eines Übertragungs­
aktes. In der Praxis wird dies häufig nicht weiter pro­
blematisiert. Die Frage nach der wirksamen Übertra­
gung stellt sich aber etwa, wenn weisungswidriges 
Verhalten sanktioniert werden soll, die Haftung des 
Arbeitnehmers oder Geschäftsführers / Vorstands in 
Rede steht, sich widersprechende Weisungen aus der 
Organisation erteilt werden oder die Frage aufkommt, 
wem der Arbeitnehmer berichtspflichtig ist. Arbeit­
geber sind gut beraten, sich der Problematik be­
wusst zu sein und für klare Verhältnisse zu sorgen.  

 Stellvertretung

 Eine Möglichkeit zur Übertragung des fachlichen  
Direktionsrechts auf den Matrixmanager stellt die 
Stellvertretung nach §§ 164 ff. BGB dar. Der Umfang 
kann dabei in der Regel frei bestimmt werden, es sei 
denn, der Arbeitsvertrag gewährleistet bestimmte 
Berichtslinien. Liegen die Voraussetzungen für eine 
wirksame Stellvertretung (d. h. Abgabe einer eigenen 
Erklärung im fremden Namen mit Vertretungsmacht) 
vor, benötigt der Matrixmanager nach herrschender 
Meinung für die Erteilung von Weisungen nicht das 
Einverständnis der Arbeitnehmer. Denn § 613 S. 2 BGB, 
wonach der Anspruch auf die Arbeitsleistung im Zwei­
fel nicht übertragbar ist, findet im Fall der bloßen 
Stellvertretung keine Anwendung. Die Weisungen 
des Matrixvorgesetzten werden dem Vertragsarbeit­
geber vielmehr nach den Regeln der Stellvertretung 
zugerechnet. 

 Zustimmung des Arbeitnehmers

 Erfolgen die Weisungen des Matrixmanagers nicht 
im Rahmen einer wirksamen Stellvertretung, ist auf­
grund von § 613 S. 2 BGB die Zustimmung des Ar­
beitnehmers erforderlich, mit der der Matrixmanager 
zur Ausübung des fachlichen Direktionsrechts er­
mächtigt wird (sogenannte Ausübungsermächtigung). 
Dies ist der Fall, wenn der Matrixmanager nicht im 
Namen und für die Zwecke des Vertragsarbeitgebers, 
sondern im Namen der Konzernleitung (oder einer 
anderen Matrixgesellschaft) Weisungen erteilt. 

Schwerpunkt

Matrixstrukturen nach wie 
vor eine Herausforderung 

Nicht nur in internationalen Konzernen sind Matrixorganisationen weit verbreitet. Entscheidungen 
werden längst nicht mehr zwingend im Unternehmen des Vertragsarbeitgebers getroffen. Die operati­
ve Struktur ist vielmehr immer häufiger unternehmens­, oft sogar länderübergreifend. Auch innerhalb 
eines Unternehmens gibt es oftmals Matrixstrukturen mit betriebsübergreifenden Zuständigkeiten.

Ziel einer Matrixorganisation ist es, lange Entscheidungswege zu vermeiden und Effizienz und  
Flexibilität im Konzern zu steigern. Matrixorganisationen sind in der Regel nach Funktionen, Spar­
ten (häufig auch Geschäftsbereiche, Business Units oder Divisionen genannt) oder regionalen  
Gesichtspunkten strukturiert. Die typische Matrixorganisation ist dabei mehrdimensional. Der  
ohnehin schillernde Begriff des Betriebes stößt angesichts dessen an seine Grenzen. Das machen 
die bevorstehenden Betriebsratswahlen vielerorts erneut deutlich. In unserem Schwerpunkt­ 
Beitrag wollen wir einigen zentralen Fragen nachgehen.
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 Die Zustimmung kann auch vorformuliert in Form  
einer „Matrixklausel“ im Arbeitsvertrag erfolgen. 
Damit diese jedoch der AGB­Kontrolle standhält,  
ist bei der Formulierung Sorgfalt geboten. 

 Die wenigsten Arbeitsverträge enthalten allerdings 
bereits eine (zumal wirksame) Matrixklausel. Wegen 
der praktischen Schwierigkeiten und der einge­
schränkten Flexibilität, die mit dem Zustimmungs­
erfordernis einhergehen, ist in der Regel der Weg 
über die Stellvertretung, sofern möglich, das Mittel 
der Wahl.

 „Empfehlungsmodell“

 Als besonders schwache Ausprägung einer Matrix­
struktur kommt schließlich noch das sogenannte 
„Empfehlungsmodell“ in Betracht, nach dem der 
Matrixmanager lediglich Empfehlungen ausspricht. 
Weigert sich der Arbeitnehmer, diese umzusetzen, 
muss der Vertragsarbeitgeber aktiv werden. Das 
Empfehlungsmodell wird häufig bei grenzüberschrei­
tenden Matrixstrukturen angewendet, wenn steuer­
rechtliche Implikationen – wie z. B. die Begründung 
einer inländischen Betriebsstätte – vermieden wer­
den sollen.

— Disziplinarisch

 Das disziplinarische Weisungsrecht umfasst unter an­
derem das Recht zur Erteilung von Abmahnungen und 
den Ausspruch von Kündigungen, aber etwa auch 
Freistellungen und den Abschluss von Aufhebungs­
verträgen. Es bleibt in der Regel beim Vertragsarbeit­
geber, da es als Kern des konkreten Arbeitsverhält­
nisses nicht übertragbar ist. 

 Inwieweit disziplinarische „Annexkompetenzen“ über­
tragbar sind, ist noch weitgehend ungeklärt. Gemeint 
sind Kompetenzen, die mit der fachlichen Vorgesetz­
tenrolle eng verbunden sind, wie z. B. die Abwicklung 
von Urlaubs­, Überstunden­ und Bonusregelungen 
sowie Leistungsbeurteilungen. Welche Befugnisse 
der Matrixmanager hier erhalten soll, will gut über­
legt sein. In jedem Fall sind klare Organisationsent­
scheidungen und Vorgaben ratsam, um nicht unge­
wollt mit unerwünschten Folgen leben zu müssen.

— Auswirkungen

 Wo welche Entscheidungsbefugnisse angesiedelt 
sind, hat erhebliche Auswirkungen. Hierzu zählen: 

 Haftungsrisiken

 Eine unklare Weisungslage birgt Haftungsrisiken, vor 
allen Dingen für die Organe der beteiligten Konzern­
gesellschaften, und sollte vermieden werden.

 Wirksamkeit einer Weisung / Sanktionsmöglichkeiten

 Es versteht sich von selbst, dass Arbeitnehmer ver­
pflichtet sind, nur rechtmäßigen Weisungen nachzu­
kommen. Die Wirksamkeit einer Weisung setzt jedoch 
voraus, dass ein entsprechendes Direktionsrecht des 
Weisungsgebers (Matrixmanagers) besteht. Wird 
mangels Kompetenz eine rechtswidrige Weisung er­
teilt, besteht keine Pflicht des Arbeitnehmers, dieser 
zu folgen. Der Arbeitgeber kann dann an die Nicht­
befolgung auch keine Sanktionen knüpfen. 

 Disziplinarische Maßnahmen (wie Abmahnungen und 
Kündigungen) sollten in der Regel vom Vertragsarbeit­
geber und nicht vom Matrixmanager ausgesprochen 
werden, da dieser jedenfalls nicht kündigungsbe­
rechtigt ist. 

 Wichtig: Soll der Matrixmanager bei disziplinarischen 
Maßnahmen als Stellvertreter des Arbeitsgebers han­
deln, ist in aller Regel auf die Beifügung einer im Origi­
nal unterzeichneten Vollmacht zu achten. Anderen­
falls kann der Arbeitnehmer die Kündigung nach § 174 
BGB allein wegen der nicht nachgewiesenen Voll­
macht zurückweisen.

 Beginn der Zwei­Wochen­Frist gemäß § 626 BGB

 Im Fall einer außerordentlichen Kündigung (§ 626 
Abs. 2 BGB) und der Berechnung der Zwei­Wochen­
Frist gilt Folgendes: Die Frist zum Ausspruch einer 
außerordentlichen Kündigung beginnt nach allgemei­
nen Grundsätzen erst zu laufen, wenn der Kündi­
gungsberechtigte Kenntnis von den kündigungsrele­
vanten Tatsachen erlangt. Maßgeblich ist damit die 
Kenntnis des Inhabers des disziplinarischen Weisungs­
rechts, regelmäßig also einer kündigungsberechtigten 
Person des Vertragsarbeitgebers. Die Kenntnis eines 
Dritten, insbesondere eines Vorgesetzten des Mitar­
beiters (z. B. des Matrixmanagers), wird aber dem 
Arbeitgeber zugerechnet, wenn dessen Stellung er­
warten lässt, dass er den Kündigungsberechtigten 
über den Kündigungssachverhalt informiert und die 
ggf. verspätet erlangte Kenntnis des Kündigungsbe­
rechtigten auf einem schuldhaften Organisationsman­
gel beruht. Die Kenntnis des Matrixmanagers oder 
einer anderen Person innerhalb der Matrixorganisation 
löst also für sich genommen noch nicht den Lauf der 
Zwei­Wochen­Frist aus. Sie wird aber dem Inhaber des 
disziplinarischen Weisungsrechts, in der Regel also 
dem Vertragsarbeitgeber, zugerechnet, sobald bei 
ordnungsgemäßer Organisation mit der Weitergabe 
der Information an ihn zu rechnen war.

 Betriebsbegriff

 Auch für den Zuschnitt eines Betriebes und die Zu­
ordnung der Arbeitnehmer spielt es eine Rolle, wo 

Arbeitsvertragsrecht

xxxxxx
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im Rahmen von Matrixstrukturen welche Weisungs­
rechte ausgeübt werden. Der Betriebsbegriff ist recht­
lich in vielerlei Hinsicht von Bedeutung, wenn auch 
zum Teil mit unterschiedlichen Nuancen. Im Betriebs­
verfassungsrecht kommt ihm zentrale Bedeutung zu, 
ist doch in erster Linie der „Betrieb“ der Ort der Mit­
bestimmung (dazu sogleich). 

 
 Für die Rechtfertigung betriebsbedingter Kündigungen 

kommt es ebenfalls auf den Begriff des „Betriebes“ 
an, diesmal auf den kündigungsschutzrechtlichen 
Betriebsbegriff, der mit demjenigen des Betriebsver­
fassungsrechts identisch sein kann, aber nicht muss. 
So ist die Sozialauswahl betriebs­ und nicht unter­
nehmensbezogen durchzuführen. Das Fehlen einer 
Weiterbeschäftigungsmöglichkeit wird hingegen 
grundsätzlich unternehmensbezogen geprüft; dieser 
Grundsatz kann allerdings für sogenannte Gemein­
schaftsbetriebe mehrerer Unternehmen durchbro­
chen sein. Die Liste ließe sich fortsetzen.

Betriebliche Mitbestimmung

Die Strukturen in einer Matrixorganisation weichen von 
dem Leitbild des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) 
ab. Daraus ergeben sich eine Reihe schwieriger Rechts­
fragen, die für die Praxis von großer Bedeutung sind. 

—  Betriebsratsfähige Einheit

 Bereits die Bestimmung betriebsratsfähiger Einheiten 
kann in Matrixorganisationen Schwierigkeiten hervor­
rufen. Nach dem Grundmuster der Betriebsverfassung 
ist in erster Linie der „Betrieb“ mit seinem lokalen 
Betriebsrat der Ort der Mitbestimmung.

 Betrieb

 Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeits­
gerichts ist ein Betrieb die organisatorische Einheit, 
innerhalb derer ein Arbeitgeber zusammen mit den 
von ihm beschäftigten Arbeitnehmern bestimmte ar­
beitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Voraus­
setzung ist, dass ein einheitlicher Leitungsapparat die 
in einer Betriebsstätte vorhandenen materiellen und 
immateriellen Betriebsmittel für den oder die verfolg­
ten arbeitstechnischen Zwecke gezielt einsetzt und 
die menschliche Arbeitskraft steuert (z. B. BAG, Be­
schluss vom 15. Oktober 2014, 7 ABR 53 / 12). Gefragt 
wird nach den wesentlichen Arbeitgeberfunktionen in 
personellen und sozialen Angelegenheiten in quanti­
tativer und qualitativer Hinsicht. Dabei dürfen die 
Anforderungen an eine einheitliche Leitung nicht 
überspannt werden. Maßgeblich sind – wie so oft – 
die Umstände des Einzelfalls. Arbeitsgericht und 
Landesarbeitsgericht steht bei der Bewertung ein 
Beurteilungsspielraum zu.

 Die Anwendung dieser Definition des Betriebs auf 
Matrixorganisationen ist oftmals schwierig und mit 
Unsicherheiten behaftet. Obwohl Matrixorganisationen 
weit verbreitet sind, gibt es kaum arbeitsgerichtliche 
Entscheidungen zum Betriebsbegriff in Matrixstruk­
turen (einzige – veröffentlichte – Ausnahme, soweit 
ersichtlich, Arbeitsgericht Frankfurt, Beschluss vom 
21. Juli 2009, 12 BV 184 / 09). Angesichts dessen sieht 
sich die Praxis häufig gezwungen, pragmatische  
Lösungen zu finden. 

 Betriebsteil

 Nach § 4 Abs. 1 BetrVG gelten Betriebsteile als selbst­
ständige Betriebe und sind damit betriebsratsfähig, 
wenn sie entweder räumlich weit vom Hauptbetrieb 
entfernt liegen (Nr. 1) oder durch Aufgabenbereich 
und Organisation eigenständig sind (Nr. 2). 

 In Matrixorganisationen werden häufig unter Berufung 
auf die räumlich weite Entfernung vom Hauptbetrieb 
Betriebsteile angenommen (Nr. 1) und es werden dort 
eigene Betriebsräte gebildet, denn die Anforderungen 
an das Vorliegen eines Betriebsteils sind gering. Nach 
der Rechtsprechung genügt ein Mindestmaß an or­
ganisatorischer Selbstständigkeit gegenüber dem 
Hauptbetrieb für das Vorliegen eines Betriebsteils 
(BAG, Beschluss vom 17. Mai 2017, 7 ABR 21 / 15). 
Dazu reiche es aus, dass in der betreffenden organi­
satorischen Einheit überhaupt eine den Einsatz der 
Arbeitnehmer bestimmende Leitung institutionalisiert 
sei, die Weisungsrechte des Arbeitgebers ausübe 
(z. B. BAG, Beschluss vom 17. Januar 2007, 7 ABR 
63 / 05; BAG, Beschluss vom 9. Dezember 2009, 7 
ABR 38 / 08; BAG, Beschluss vom 23. November 2016, 
7 ABR 3 / 15; BAG Beschluss vom 17. Mai 2017, 7 ABR 
21 / 15). Dafür soll bereits eine Person genügen, die in 
der Einheit überhaupt Weisungsrechte des Arbeitgebers 
ausübt (LAG Düsseldorf, Beschluss vom 13. Januar 
2016, 12 TaBV 67 / 14). Dies gilt auch dann, wenn die 
maßgeblichen Entscheidungen im Ausland getroffen 
werden (LAG Hessen, Urteil vom 13. April 2011,  
8 Sa 922 / 10).

 Soll der Betriebsteil mit der Eigenständigkeit in Auf­
gabenbereich und Organisation begründet werden 
(Nr. 2), sind die Anforderungen an die Selbstständig­
keit der Organisation etwas höher, bleiben aber un­
scharf. Dies führt gerade bei Matrixorganisationen 
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten. Voraussetzung 
sei zwar kein umfassender eigener Leitungsapparat 
(dann läge begrifflich ohnehin ein Betrieb vor), erfor­
derlich sei aber, dass es in dem Betriebsteil eine eigen­
ständige Leitung gebe, die in der Lage sei, die Arbeit­
geberfunktionen in den wesentlichen Bereichen der 
betrieblichen Mitbestimmung wahrzunehmen (BAG, 
Beschluss vom 9. Dezember 2009, 7 ABR 38 / 08; 
BAG, Beschluss vom 18. Januar 2012, 7 ABR 72 / 10; 
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BAG, Beschluss vom 23. November 2016, 7 ABR 
3 / 15). 

 Gemeinschaftsbetrieb

 Ein Betrieb kann auch von mehreren Unternehmen 
als gemeinsamer Betrieb geführt werden (§ 1 Abs. 2 
BetrVG). Voraussetzung ist auch hier, dass die in einer 
Betriebsstätte vorhandenen materiellen und immate­
riellen Betriebsmittel einschließlich der menschlichen 
Arbeitskraft zur Verfolgung eines gemeinsamen arbeits­
technischen Zwecks von einem einheitlichen Leitungs­
apparat gesteuert werden. Hinzukommen muss die 
zumindest stillschweigende Vereinbarung zwischen 
den beteiligten Unternehmen zur gemeinsamen Füh­
rung, die sich auf die wesentlichen Arbeitgeberfunk­
tionen in personellen und sozialen Angelegenheiten 
erstreckt. 

 
 Die Tatsache, dass Arbeitnehmer Weisungen von un­

ternehmensexternen Matrixmanagern erhalten, wirft 
regelmäßig die Frage nach einem Gemeinschaftsbetrieb 
zwischen dem Unternehmen des Vertragsarbeitgebers 
und dem Unternehmen, dem der Matrixmanager zu­
zuordnen ist, auf. Eine Gleichsetzung von Matrixor­
ganisation und Gemeinschaftsbetrieb verbietet sich. 
Von einer einheitlichen Leitung in personellen und 
sozialen Angelegenheiten kann beispielsweise dann 
keine Rede sein, wenn die Entscheidungsbefugnisse

 in personellen und sozialen Angelegenheiten nur bei 
einem der beteiligten Unternehmen liegen. Wenn alle 
beteiligten Unternehmen Entscheidungsbefugnisse 
wahrnehmen, ist anhand diverser Kriterien sorgfältig 
zu prüfen, ob von einer einheitlichen Leitung auszu­
gehen ist. Dafür sind sowohl qualitative als auch quan­
titative Gesichtspunkte maßgeblich. 

 Wenn in einzelnen Organisationseinheiten des fragli­
chen Betriebes von einer einheitlichen Leitung durch 
die beteiligten Unternehmen auszugehen ist, reicht 
dies für die Annahme eines Gemeinschaftsbetriebes 
aber noch nicht aus. Vielmehr müsste sich die Leitung 
nach zutreffender Auffassung auf den gesamten in 
Rede stehenden Betrieb erstrecken. Häufig wird es 
in dem fraglichen Betrieb jedoch mehrere Matrix­Or­
ganisationseinheiten geben, die von Matrixmanagern 
aus unterschiedlichen Unternehmen gesteuert wer­
den. Dann liegt nur ein „Gemeinschaftsbetriebsteil“ 
vor, den das BetrVG aber nicht kennt.

 Letztlich kommt es immer auf die Ausgestaltung der 
Matrixorganisation an. In der Praxis sollen Gemein­
schaftsbetriebe häufig vermieden werden. Zu diesem 
Zweck sollten möglichst keine Entscheidungsbefug­
nisse in personellen und sozialen Angelegenheiten 
(z. B. in Form von disziplinarischen Weisungsrechten) 
auf den Matrixvorgesetzten übertragen werden. 

 Alternative Strukturen gem. § 3 BetrVG 

 Angesichts der Schwierigkeiten, rechtlich zutreffende 
und / oder sinnvolle betriebsverfassungsrechtliche 
Einheiten zu bestimmen, kann es sich im Rahmen von 
Matrixstrukturen anbieten, alternative Organisations­
strukturen nach § 3 BetrVG zu vereinbaren. Die Ver­
einbarung kann durch Tarifvertrag (sogenannter 
Strukturtarifvertrag) oder Betriebsvereinbarung ge­
troffen werden, durch Betriebsvereinbarung allerdings 
nur dann, wenn es keinen Strukturtarifvertrag gibt 
und auch sonst keine Tarifverträge normativ Anwen­
dung finden. Jeder Tarifvertrag sperrt, also etwa auch 
ein einzelner Tarifvertrag, der sich nur zu einzelnen 
Arbeitsbedingungen verhält. Die aufgrund eines Tarif­
vertrages oder einer Betriebsvereinbarung in zulässiger 
Weise gebildeten Einheiten gelten dann als Betriebe 
im Sinne des BetrVG (§ 3 Abs. 5 BetrVG).

 Möglich ist z. B. die Bildung eines unternehmensein­
heitlichen Betriebsrates oder die Zusammenfassung 
mehrerer Betriebe, sofern dies die Bildung von Be­
triebsräten erleichtert oder einer sachgerechten Wahr­
nehmung der Interessen der Arbeitnehmer dient (§ 3 
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG). Darüber hinaus kann eine Or­
ganisation nach Sparten, d. h. produkt­ oder projekt­
bezogenen Geschäftsbereichen, in Betracht kommen 
(Nr. 2). Auch andere Arbeitnehmervertretungsstruk­
turen können zulässig sein, wenn dies der wirksamen 
und zweckmäßigen Interessenvertretung der Arbeit­
nehmer dient (Nr. 3), in diesem Fall allerdings allein 
auf Grundlage eines Tarifvertrages (vgl. § 3 Abs. 2 
BetrVG).

 Letztlich ist die konkrete Ausgestaltung der Matrix­
organisation dafür ausschlaggebend, dass die ge­
plante oder vereinbarte Vertretungsstruktur eine 
zweckmäßige Interessenwahrnehmung auf Arbeit­
nehmerseite eröffnet und damit eine wirksame 
Strukturvereinbarung geschlossen werden kann. 

 Gerichtliche Klärung

 Ob innerhalb einer Matrixstruktur zutreffende be­
triebsratsfähige Einheiten gebildet wurden, kann im 
Rahmen der Anfechtung einer Betriebsratswahl (§ 19 
BetrVG) gerichtlich überprüft werden. Die Wahlanfech­
tung muss innerhalb von zwei Wochen nach der Be­
kanntgabe des Wahlergebnisses erfolgen. Anfech­
tungsberechtigt sind neben dem Arbeitgeber auch 
drei wahlberechtigte Arbeitnehmer und eine im Be­
trieb vertretene Gewerkschaft. Demgegenüber führt 
die Verkennung des Betriebsbegriffs in aller Regel nicht 
zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl, die deutlich 
schwerwiegendere Folgen hat und nicht innerhalb 
einer bestimmten Frist geltend gemacht werden muss. 



 Ist daher die zweiwöchige Anfechtungsfrist verstri­
chen, ohne dass einer der Anfechtungsberechtigten 
die Betriebsratswahl in Frage gestellt hätte, bleibt es – 
vorbehaltlich der (seltenen!) Nichtigkeit der Wahl – bis 
zu einschlägigen Umstrukturierungen oder aus an­
deren Gründen erforderlichen Neuwahlen bei den 
Betriebs­ und Betriebsratsstrukturen, die der Betriebs­
ratswahl zugrunde gelegt wurden, mag dies auch 
rechtsfehlerhaft gewesen sein. Nach Ablauf der An­
fechtungsfrist gilt damit der Betriebsrat in der Regel 
für die jeweilige Amtszeit als wirksam gewählt. Selbst 
im Fall einer erfolgreichen Anfechtung wirkt die An­
fechtung nur mit Wirkung für die Zukunft (ex nunc), 
sodass ein fehlerhaft gewählter Betriebsrat bis zur 
Rechtskraft der Entscheidung handlungsfähig bleibt.

 Weithin unbekannt ist die Möglichkeit, das Vorliegen 
betriebsratsfähiger Organisationseinheiten und ihrer 
Grenzen in einem eigenen Verfahren gerichtlich klären 
zu lassen (§ 18 Abs. 2 BetrVG). Diese Möglichkeit  
besteht unabhängig von Betriebsratswahlen. 

—  Zuordnung der Arbeitnehmer

 Für das Betriebsverfassungsrecht ist nicht nur die Be­
stimmung der betriebsverfassungsrechtlichen Organi­
sationseinheiten von Bedeutung, sondern auch, welche 
Arbeitnehmer welchem Betrieb oder Betriebsteil  
zuzuordnen sind. 

 Weitreichende Auswirkungen hat hier die Ende 2012 
getroffene Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts, 
in der es die sogenannte „Zwei­Komponenten­Lehre“ 
aufgegeben hat, die bis dahin für die Zuordnung der 
Arbeitnehmer relevant war (BAG, Beschluss vom  
5. Dezember 2012 – 7 ABR 48 / 11 – juris Rn. 17 ff.). 
Nach der „Zwei­Komponenten­Lehre“ war für die 
Zuordnung neben der tatsächlichen Eingliederung in 
einen Betrieb auch ein Vertragsverhältnis mit dem 
Betriebsinhaber notwendig. Nunmehr reicht die tat­
sächliche Eingliederung aus. Auch wenn sich die Ent­
scheidung auf Leiharbeitnehmer bezog, ist sie doch 
auf andere Fälle des drittbezogenen Personaleinsatzes, 
bei denen das Personal weisungsgebunden tätig ist, 
und damit auch auf Matrixorganisationen übertragbar. 
Das bedeutet, dass die bloß faktische Eingliederung 
eines Arbeitnehmers in einen Betrieb ausreichen 
kann, um die Betriebszugehörigkeit zu begründen.

 Matrixmanager und andere Arbeitnehmer können 
also nicht nur Betrieben ihres Vertragsarbeitgebers, 
sondern – ihre Eingliederung vorausgesetzt – auch 
anderen Betrieben des Unternehmens und Konzerns 
angehören. Vorstellbar und bei Matrixmanagern gar 
nicht so selten ist es auch, dass Arbeitnehmer dem 
Betrieb ihres Vertragsarbeitgebers überhaupt nicht 
angehören, sondern nur dem Betrieb der steuernden 
Einheit und darüber hinaus – jedenfalls nach der Recht­

sprechung mehrerer Landesarbeitsgerichte und zahl­
reicher Literaturstimmen – den Betrieben, deren Mit­
arbeitern gegenüber sie Vorgesetztenfunktionen 
ausüben (siehe dazu auch unsere Ausführungen im 
Zusammenhang mit der Mitbestimmung bei perso­
nellen Einzelmaßnahmen). 

 Ob die betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen 
im Fall der Doppel­ oder Mehrfachzugehörigkeit tat­
sächlich unterschiedslos auf alle eingegliederten Mit­
arbeiter einer Matrixorganisation oder andere Drittbe­
schäftigte Anwendung finden oder inwieweit es hier 
Einschränkungen gibt, ist noch nicht abschließend ge­
klärt. Durch die Instanzgerichte entschieden wurde 
etwa die Berechtigung zur Teilnahme an mehreren 
Betriebsratswahlen und die Frage, ob die Erstreckung 
von Vorgesetztenfunktionen auf Mitarbeiter anderer 
Betriebe als zustimmungspflichtige Einstellung im 
Sinne des § 99 BetrVG gilt (bejahend LAG Düssel­
dorf, Beschluss vom 20. Dezember 2017 – 12 TaBV 
66 / 17, B.II.1.a [2.1]; LAG Düsseldorf, Beschluss vom 
10. Februar 2016 – 7 TaBV 63 / 15, juris Rn. 37; LAG 
Baden­Württemberg, Beschluss vom 28. Mai 2014 – 
4 TaBV 7 / 13, juris Rn. 51 – dazu sogleich). 

—  Mitbestimmung bei personellen  
Einzelmaßnahmen (§ 99 BetrVG)

 In Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern hat der 
Arbeitgeber vor jeder Einstellung, Eingruppierung, 
Umgruppierung und Versetzung die Zustimmung des 
Betriebsrates einzuholen. Tut er dies nicht, kann der 
Betriebsrat beim Arbeitsgericht beantragen, dem  
Arbeitgeber aufzugeben, die personelle Maßnahme 
aufzuheben (§ 101 BetrVG). In Matrixorganisationen 
kann es dabei zu zahlreichen schwierigen Rechtsfra­
gen kommen. 

 Vorgesetztenwechsel

 Besonders virulent ist die Frage, ob im Rahmen einer 
Matrixorganisation allein die Zuweisung der Vorge­
setztenfunktion zur Eingliederung der Führungskraft 
und damit zur Einstellung in den Betrieb führt, des­
sen Mitarbeiter die Führungskraft zu führen hat. Dies 
ist nach der Rechtsprechung mehrerer Landesarbeits­
gerichte der Fall, wenn der neue Vorgesetzte (auch) 
die Aufgabe hat, zusammen mit den schon im Betrieb 
beschäftigten Arbeitnehmern die arbeitstechnischen 
Zwecke des betreffenden Betriebes zu fördern (LAG 
Düsseldorf, Beschluss vom 10. Februar 2016 – 7  
TaBV 63 / 15, juris Rn. 37, und – ganz neu – vom 20. 
Dezember 2017 – 12 TaBV 66 / 17; LAG Berlin­Bran­
denburg, Beschluss vom 17. Juni 2015, 17 TaBV 
277 / 15, juris Rn. 18 ff.; LAG Baden­Württemberg, 
Beschluss vom 28. Mai 2014, 4 TaBV 7 / 13, juris Rn. 
48 ff.). Oder anders formuliert: Die Übernahme von 
Vorgesetztenfunktionen in einem anderen Betrieb 
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stelle dann eine Einstellung dar, wenn der Mitarbeiter 
zur Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks 
des Betriebes organisatorisch eingeplant werde (LAG 
Düsseldorf, Beschluss vom 20. Dezember 2017 – 12 
TaBV 66 / 17, B.II.1.a [2.1]). Nicht erforderlich sei, dass 
die geschuldeten Arbeiten auf dem Betriebsgelände 
verrichtet werden. Eine Eingliederung setze auch keine 
Mindestanwesenheitszeiten voraus; die Wahrnehmung 
von Führungsaufgaben mittels elektronischer Kom­
munikationsmittel genüge. 

 Das ist in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Nicht nur 
kann nach dieser Auffassung mit der Besetzung der 
Stelle eines Matrixmanagers zugleich die Einstellung 
in all den Betrieben verbunden sein, deren Mitarbeiter 
er führen soll (und zwar – sofern sich die Stelle in 
Deutschland befindet – neben der Einstellung bzw. 
Versetzung in seinem Stammbetrieb). Eine Einstellung 
liegt hiernach dann vor, wenn einer Führungskraft 
schlicht (weitere) Vorgesetztenfunktionen in einem 
anderen Betrieb übertragen werden sollen. 

 Ob diese Annahmen Bestand haben, wird das BAG 
am 25. April 2018 bezüglich der Entscheidung des 
LAG Düsseldorf vom 10. Februar 2016 entscheiden.

 Hinweis: Wir werden in unserem nächsten Update 
Arbeitsrecht hierüber berichten.

 Die Entscheidung des LAG Düsseldorf vom 10. Februar 
2016 betraf – wie die Entscheidungen der anderen 
Landesarbeitsgerichte auch – einen Fall, in dem es um 
eine unternehmensübergreifende Matrixorganisation 
ging. In seiner Entscheidung vom 20. Dezember 2017 
wendet das Gericht die genannten Grundsätze auch 
auf eine betriebsübergreifende Matrixstruktur inner­
halb eines Unternehmens an.

 Leitender Angestellter

 Die mit der Übernahme einer Vorgesetztenfunktion 
im Zusammenhang stehende Frage, ob ein Arbeit­

nehmer leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3 BetrVG 
ist, mit der Folge, dass der Betriebsrat nicht zuständig 
wäre, ist strikt nach jedem Betrieb getrennt zu prüfen 
und nicht etwa konzernbezogen zu ermitteln. Bei 
unternehmensübergreifenden Matrixstrukturen ist es 
daher möglich, dass ein Arbeitnehmer in einem Kon­
zernunternehmen leitender Angestellter ist und in ei­
nem anderen nicht (LAG Düsseldorf, Beschluss vom  
10. Februar 2016 – 7 TaBV 63 / 15, juris Rn. 49).

—  Einführung der Matrixstruktur  
als Betriebsänderung

 Schließlich ist in der betrieblichen Praxis stets sorg­
fältig zu prüfen, ob die Einführung einer Matrixstruk­
tur mit einer Betriebsänderung in Form einer grund­
legenden Änderung der Betriebsorganisation ver­
knüpft ist und damit den Versuch eines Interessen­
ausgleichs verlangt.

Herausforderungen für die Praxis

Matrixorganisationen bringen zahlreiche schwierige 
Rechtsfragen mit sich. Die einschlägigen Gesetze, allen 
voran das Betriebsverfassungsgesetz, haben einfacher 
strukturierte, eindimensionale Organisationen im Blick. 
Die hierfür entwickelten Grundsätze können in Matrix­
organisationen – ebenso wie in anderen komplexen Or­
ganisationsformen – zu unerwünschten Ergebnissen 
führen. Hinzu kommt, dass Matrixorganisationen höchst 
unterschiedlich ausgestaltet sein können, je nachdem, wo 
welche Entscheidungsbefugnis und welches Weisungs­
recht im Unternehmen und im Konzern angesiedelt ist. 
Schematische Antworten verbieten sich daher. Recht­
sprechung zu Matrixstrukturen gibt es nur vereinzelt. 
Wichtig ist auch, dass die Matrixorganisation nicht nur 
arbeitsrechtliche Fragestellungen aufwirft, sondern dass 
auch steuerrechtliche und datenschutzrechtliche Implika­
tionen zu berücksichtigen sind. Matrixstrukturen stellen 
daher auch weiterhin eine große Herausforderung dar. 

Johanna Weise 

Rechtsanwältin

E johanna.weise@cms-hs.com

Dr. Barbara Bittmann 

Rechtsanwältin

E barbara.bittmann@cms-hs.com

Dr. Daniel Ludwig

Rechtsanwalt 

E daniel.ludwig@cms-hs.com
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Ein Arbeitnehmer darf seinem Arbeit­
geber grundsätzlich keine Konkurrenz 
machen. Das gilt zunächst für die 
Dauer des Arbeitsverhältnisses. Schei­
det ein Mitarbeiter aus diesem aus, 
kann das Unternehmen mit ihm ein 
„nachvertragliches Wettbewerbs­
verbot“ vereinbaren. Dies ist für ihn 
aber nur dann verbindlich, wenn der 
Arbeitgeber ihm im Gegenzug eine 
Entschädigung von mindestens der 
Hälfte der zuletzt bezogenen monat­
lichen Bezüge zahlt (§ 74 Abs. 2 
Handelsgesetzbuch, HGB) – die so­
genannte „Karenzentschädigung“.

Da es sich bei einer solchen Verein­
barung um einen gegenseitigen Ver­
trag handelt, können die Beteiligten 
nach den allgemeinen Rücktrittsvor­
schriften (§§ 323 ff. BGB) zurücktre­
ten, wenn die Gegenpartei die Leis­
tung nicht oder nicht vertragsgemäß 
erbringt. 

In diesem Zusammenhang hatte das 
Bundesarbeitsgericht (BAG) im Januar 

folgenden Fall zu entscheiden: Ein 
Mitarbeiter in einem Unternehmen 
arbeitete dort als „Beauftragter 
technische Leitung“ und bezog ein 
Bruttomonatsgehalt von zuletzt 
EUR 6.747. Sein Arbeitsvertrag 
enthielt ein nachvertragliches Wett­
bewerbsverbot. Dieses untersagte 
ihm, innerhalb von drei Monaten 
nach seinem Ausscheiden aus dem 
Unternehmen für Konkurrenzfirmen 
tätig zu werden. Als Entschädigung 
wurde ihm für die drei Monate je 
50 % seines letzten Verdienstes zu­
gesagt. Nach seinem Ausscheiden 
am 31. Januar 2016 zahlte das Un­
ternehmen jedoch nicht. Der ehe­
malige Mitarbeiter forderte seinen 
Arbeitgeber daraufhin auf, die  
Karenzentschädigung zu leisten. 
Nachdem auch diese Aufforderung 
keinen Erfolg brachte, schrieb er am 
8. März 2016 eine E­Mail an seinen 
ehemaligen Arbeitgeber und teilte 
diesem darin mit, er fühle sich ab 
jetzt nicht mehr an das Wettbewerbs­
verbot gebunden. Auch daraufhin 

gingen keine Zahlungen bei ihm 
ein. Schließlich zog der ehemalige 
Mitarbeiter vor Gericht und klagte 
auf Zahlung der Karenzentschädi­
gung für drei Monate in Höhe von 
EUR 10.120.

Die Richter des 10. Senats werteten 
die E­Mail vom 8. März 2016 als 
Rücktritt vom Vertrag. Dieser wirke 
ex nunc, also nur für die Zeit nach 
dem Zugang der Erklärung. Dies 
bedeutete im konkreten Fall, dass 
dem ehemaligen Mitarbeiter nur  
für die Zeit vom 1. Februar bis zum 
8. März 2016 – Zugang der Rück­
trittserklärung – ein Anspruch auf 
Karenzentschädigung zustand. Der 
Einwand des Mitarbeiters, bei seiner 
E­Mail habe es sich nur um eine 
Trotzreaktion gehandelt, half ihm 
insoweit nicht. Er erhielt nur noch 
eine anteilige Entschädigung.  

(BAG vom 31. Januar 2018 – 10 
AZR 392 / 17)

Arbeitsvertragsrecht

Auswirkungen eines Rücktritts 
vom nachvertraglichen  
Wettbewerbsverbot
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Das BAG hat in einem lang erwarte­
ten Grundsatzurteil die Zulässigkeit 
befristeter Arbeitsverträge im Profi­
fußball bestätigt.

Der ehemalige Fußballprofi und 
Torwart Heinz Müller war bei dem 
Bundesligaverein 1. FSV Mainz 05 
seit 2009 beschäftigt. Die Parteien 
schlossen zunächst einen auf drei 
Jahre befristeten Arbeitsvertrag und 
anschließend eine weitere, bis zum 
30. Juni 2014 befristete Vereinbarung. 
Der letzte Arbeitsvertrag enthielt 
für beide Seiten die Option, das Ar­
beitsverhältnis um ein weiteres Jahr 
zu verlängern – allerdings nur, sofern 
Heinz Müller in der Bundesligasaison 
2013 / 2014 auf mindestens 23 Bun­
desligaeinsätze kommt. Nach einer 
Verletzung im Laufe der Bundesliga­
saison 2013 / 2014 wurde der Tor­
wart zu Beginn der Rückrunde vom 
Trainings­ und Spielbetrieb der Profi­
mannschaft ausgeschlossen. Er er­
reichte dadurch nicht die erforderli­
chen Bundesligaeinsätze für die 
Verlängerungsoption.

Der Fußballprofi ging ursprünglich 
lediglich gegen die Ausmusterung 

vor und begehrte die Weiterbe­
schäftigung bis zum 30. Juni 2015 
auf Grundlage der Verlängerungs­
option sowie entgangene Prämien 
für die Saison 2013 / 2014. Aufgrund 
eines Hinweises des Arbeitsgerichts 
Mainz zur möglichen Unzulässigkeit 
der Befristung klagte er sodann auch 
auf Entfristung des Arbeitsverhältnis­
ses. Das Arbeitsgericht Mainz (Urteil 
vom 19. März 2015 – 3 Ca 1197 / 14) 
befand die Befristung für unwirksam, 
den Antrag auf Zahlung der entgan­
genen Prämien wies es jedoch zu­
rück. Das Landesarbeitsgericht (LAG) 
Rheinland­Pfalz sah dies anders und 
hielt die im Profifußball branchen­
übliche Befristung von Arbeitsver­
hältnissen wegen des Sachgrundes 
der Eigenart der Arbeitsleistung 
(§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 Teilzeit­ und 
Befristungsgesetz, TzBfG) für zulässig 
(Urteil vom 17. Februar 2016 – 4 Sa 
202 / 15). 

Die vom Fußballprofi eingelegte Re­
vision zum BAG hatte keinen Erfolg. 
Ebenso wie das LAG Rheinland­Pfalz 
kam der 7. Senat des BAG zu dem 
Ergebnis, dass die im Arbeitsvertrag 
des ehemaligen Fußballprofis enthal­

tene Befristung wirksam ist. Denn 
die Befristung sei wegen der „Eigen­
art der Arbeitsleistung“ nach § 14 
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG gerecht­
fertigt. Im kommerzialisierten und 
öffentlichkeitsgeprägten Spitzenfuß­
ballsport würden von einem Lizenz­
spieler im Zusammenspiel mit der 
Mannschaft sportliche Höchstleis­
tungen erwartet und geschuldet. 
Diese könne ein Profifußballer aber 
nur für eine begrenzte Zeit erbringen. 
Dies sei eine Besonderheit des Profi­
sports, die in aller Regel ein berech­
tigtes Interesse an der Befristung 
des Arbeitsverhältnisses begründe. 
Da Heinz Müller zudem nur in zehn 
Bundesligaspielen der Hinrunde der 
Saison 2013 / 2014 eingesetzt worden 
sei, seien die Voraussetzungen der 
Verlängerungsoption und des geltend 
gemachten Prämienanspruchs für 
die Spiele der Rückrunde nicht erfüllt. 
Auch habe der Fußballverein die Er­
füllung dieser Voraussetzungen nicht 
treuwidrig vereitelt.  (BAG vom  
16. Januar 2018 – 7 AZR 312 / 16)

Arbeitsvertragsrecht

Befristete Arbeitsverträge  
im Profifußball sind zulässig

Tipp für die Praxis:

Das Urteil ist nicht überraschend, 
denn das BAG hatte zur Befris­
tung des Arbeitsvertrages eines 
Sporttrainers bereits im Jahr 1998 
entschieden, dass diese sachlich 
gerechtfertigt sein kann, wenn 
mit der Aufgabe, Spitzensportler 
oder besonders talentierte Nach­
wuchssportler zu betreuen, die 
Gefahr verbunden ist, dass die 
Fähigkeit des Trainers zur weite­
ren Motivation der anvertrauten 

Sportler regelmäßig nachlässt (BAG 
vom 29. Oktober 1998 – 7 AZR 
436 / 97). Die Argumentation für 
Sportler und Trainer ist daher ähnlich 
bzw. berücksichtigt beide Male auch 
die „Verschleißgefahr“. 

Welche Reichweite das aktuelle Ur­
teil hat, ob es beispielsweise nur für 
die Lizenzspieler der 1. und 2. Bun­
desliga oder auch für unterklassige 
Ligen oder andere Sportarten gilt, 
ist bislang allerdings noch nicht ge­
klärt. Das Arbeitsgericht Köln hat 

sich in der Vergangenheit bereits 
einmal mit dieser Frage befasst 
(ArbG Köln, Urteil vom 19. Ok­
tober 2017 – 11 Ca 4400 / 17). 
Möglicherweise werden die bis 
jetzt noch nicht veröffentlichten 
Entscheidungsgründe des BAG 
hierzu noch (weitere) Hinweise 
liefern. Für die Praxis interessant 
dürften diese darüber hinaus vor 
allem deshalb sein, weil bislang 
eine Befristung aufgrund der 
„Eigenart der Arbeitsleistung“ 
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 
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In unserem Update Arbeitsrecht, 
Ausgabe Juni 2016, hatten wir über 
eine bemerkenswerte Entscheidung 
des Arbeitsgerichts Köln berichtet. 
Es ging um einen Fall, in dem ein 
Autohaus, das bislang ausschließlich 
männliche Verkäufer beschäftigte, 
in einer Stellenausschreibung aus­
drücklich eine Autoverkäuferin 
suchte. Die Stellenanzeige lautete 
wie folgt:

„Frauen an die Macht!! Zur weiteren 
Verstärkung unseres Verkaufsteams 
suchen wir eine selbstbewusste,  
engagierte und erfolgshungrige 
Verkäuferin.“

Es wurde sodann auch tatsächlich 
eine Frau eingestellt. Ein abgelehnter 
männlicher Bewerber klagte darauf­
hin auf Zahlung einer Entschädigung. 
Er fühlte sich als Mann diskriminiert.

Das Arbeitsgericht Köln wies seine 
Klage jedoch ab. Die Stellenanzeige 
enthalte zwar einen Verstoß gegen 
das Benachteiligungsverbot, da sie 
sich nur an Frauen richte. Da das 
Autohaus aber dargelegt habe, dass 
es das Ziel verfolge, seinen Kunden 
Verkaufsberater beider Geschlechter 
zur Verfügung zu stellen, sah das 

Gericht die Ungleichbehandlung 
ausnahmsweise als gerechtfertigt 
an. Nach Angaben des Unterneh­
mens seien 25 bis 30 % der Auto­
hauskunden Frauen. Zudem habe 
es schon ausdrückliche Kunden­
nachfragen nach weiblichen Ver­
käufern gegeben (ArbG Köln vom 
10. Februar 2016 – 9 Ca 4843 / 15). 
Der männliche Bewerber legte  
Berufung gegen das Urteil ein, 
scheiterte nun aber auch vor  
dem LAG Köln. 

Die Richter argumentierten, dass das 
Unternehmen mit der Bevorzugung 
des weiblichen Geschlechts in der 
Stellenausschreibung den unterneh­
merischen Zweck verfolge, seiner 
Kundschaft beim Autokauf Bera­
tungsleistungen durch Verkaufsper­
sonal beiderlei Geschlechts anzu­
bieten. Es erhoffe sich, dadurch den 
Bedürfnissen seiner Kundschaft 
besser gerecht werden zu können 
und infolgedessen auch bessere 
Verkaufsergebnisse zu erzielen. Zu­
dem unterstellen die Richter, dass 
vom Empfängerhorizont eines Teiles 
der Kundschaft das Geschlecht des 
Verkaufsberaters für das Gelingen 
der Kommunikation im Verkaufsge­
spräch eine nicht unwichtige Rolle 

spiele. So könne beim weiblichen 
Teil der Kundschaft gerade wegen 
des althergebrachten Vorurteils, 
wonach Technik eine Männerdomä­
ne sei, der Eindruck bestehen, von 
männlichen Verkäufern leicht über­
vorteilt zu werden. Auch sei in Rech­
nung zu stellen, dass für weibliche 
Kunden beim Autokauf möglicher­
weise andere Kriterien für die Kauf­
entscheidung im Vordergrund stün­
den, als dies bei männlichen Kunden 
der Fall sei. Daher könne eine Kundin 
das Gefühl entwickeln, von einer 
Verkäuferin in ihren Bedürfnissen 
besser verstanden zu werden. Ein 
Autokauf stelle insbesondere für 
private Kunden regelmäßig ein 
wichtiges Ereignis von erheblicher 
wirtschaftlicher Tragweite dar. Bei 
einem derartigen Vertrauensgeschäft 
komme der Persönlichkeit des für 
den Vertragspartner Handelnden 
eine gesteigerte Bedeutung zu. Die 
Eigenart der Persönlichkeit eines 
Menschen werde durch sein Ge­
schlecht mitgeprägt. Dementspre­
chend sei nicht zu beanstanden, 
wenn dieses Autohaus gezielt nach 
Autoverkäuferinnen suche.  (LAG 
Köln, Urteil vom 18. Mai 2017 – 7 
Sa 913 / 16) 

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Stellenanzeige – „Frauen  
an die Macht“

TzBfG vornehmlich bei künstleri­
schen oder gestalterischen Tätig­
keiten im Rundfunk anerkannt 
wurde. Die in der Pressemittei­
lung des BAG zusammengefass­
ten Erwägungen deuten zu­
mindest an, dass das BAG den 
Anwendungsbereich des Befris­

tungsgrundes „Eigenart der Arbeits­
leistung“ in Zukunft auch außerhalb 
der genannten Branchen etwas groß­
zügiger zur Anwendung bringen 
könnte.

Die GroKo hat im Koalitionsvertrag 
bereits angedeutet, dass selbst dann, 

wenn Kettenbefristungen weit­
gehend untersagt werden sollen, 
Ausnahmeregelungen für den 
Sachgrund nach § 14 Abs. 1 Nr. 
4 TzBfG wegen der Eigenart des 
Arbeitsverhältnisses (Künstler, 
Fußballer) zu treffen seien.
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Tipp für die Praxis:

Schon an der sehr detaillierten 
Urteilsbegründung des LAG Köln 
lässt sich ersehen, dass dieser 
Sachverhalt einen Sonderfall dar­
stellt. Im Grundsatz sind Stellen­
ausschreibungen nach wie vor 
geschlechtsneutral auszuschrei­
ben. Ausnahmen sind dann mög­
lich, wenn die Art der konkreten 
Tätigkeit es gebietet. Die Recht­
sprechung hat dies beispiels­
weise bei einer Lehrerin im 
Mädcheninternat, die zugleich 
Nachtdienste wahrnimmt und 
dabei Schlaf­ und Waschräume 
kontrollieren muss, anerkannt 
(siehe dazu BAG vom 28. Mai 
2009 – 8 AZR 536 / 08). Ferner 
sind Ausnahmen vom Prinzip der 
geschlechtsneutralen Ausschrei­
bung zulässig, wenn bestimmte 
Positionen von Gesetzes wegen 
nur mit Frauen (oder Männern) 
besetzt werden dürfen. Dies hat 
das LAG Schleswig­Holstein ganz 
aktuell für die Stelle einer kom­
munalen Gleichstellungsbeauf­
tragten klargestellt (Urteil vom 
2. November 2017 – 2 Sa 262 
d / 17).

Im öffentlichen Dienst bestehen 
weitere Besonderheiten: Weist ein 
öffentlicher Arbeitgeber in einer an­
sonsten geschlechtsneutral gehalte­
nen Ausschreibung darauf hin, dass 
„ein besonderes Interesse an Bewer­
bungen von Frauen bestehe“, wer­
den hierdurch männliche Stellenbe­
werber nicht im Sinne des AGG  
unzulässig benachteiligt, wenn in 
der für die Stelle maßgeblichen Ver­
gleichsgruppe Frauen unterreprä­
sentiert sind (LAG Düsseldorf vom 
12. November 2008 – 12 Sa 
1102 / 08). 

Weitere Schulfälle, bei denen das 
Geschlecht als unverzichtbare Vor­
aussetzung für eine bestimmte Tä­
tigkeit gelten dürfte, sind Model, 
Schauspieler oder Sicherheitsfach­
kraft zur Durchsuchung gleichge­
schlechtlicher Passagiere auf Flug­
häfen.

Inwieweit ein Autoverkäufer sich hier 
ohne Weiteres einreihen lässt, er­
scheint jedoch fraglich. Es drängt 
sich vor allem die Frage auf, wo in 
vergleichbaren Fällen die Grenze zu 
ziehen ist: Wird „frau“ von einer 
Rechtsanwältin besser verstanden als 
von einem Rechtsanwalt, weil die 

Anwältin sich besser in die weib­
liche Psyche einfinden kann? Und 
was ist mit Ärzten? Auch im 
Elektronikfachmarkt könnten sich 
Frauen, die technisch wenig ver­
siert sind, von einem männlichen 
Fachverkäufer übervorteilt fühlen. 
Das Urteil schafft insoweit also 
einerseits eher Verwirrung als 
Rechtsklarheit. Andererseits wird 
in Zeiten der Frauenquote gerade 
in typischen Männerdomänen der 
Weg zu mehr „Frauen an der 
Macht“ nur gangbar sein, wenn 
hinreichend Frauen an der Basis 
vorhanden sind, die Führungspo­
sitionen besetzen und in Gremien 
gewählt werden können. Und 
vielleicht ist die gezielte Suche 
nach weiblichen Kräften der 
beste – oder sogar einzig funk­
tionierende – Weg, dies zu ge­
währleisten. Zudem sind auch 
umgekehrt Fälle denkbar, bei 
denen überlegt werden sollte, 
gezielt Männer per Stellenaus­
schreibung zu suchen, beispiels­
weise im Erzieherberuf oder im 
Grundschullehramt.

Nichtzulassungsbeschwerde 
wurde eingelegt.
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Was schon lange zu vermuten war 
und auch in der Instanzrechtspre­
chung so beantwortet wurde, hat 
nun auch das BAG klargestellt: Die 
Anforderung „Deutsch als Mutter­
sprache“ in einer Stellenausschrei­
bung indiziert eine mittelbare Diskri­
minierung aufgrund der ethnischen 
Herkunft. 

Die Bundesrichter hatten den Fall 
eines Studenten zu entscheiden, der 
in der Ukraine geboren worden war 
und russischer Muttersprachler ist. 
Dieser hatte sich auf eine befristete 
Aushilfstätigkeit während der Semes­
terferien bei einem juristischen Fach­
magazin beworben. In der Stellenan­
zeige hieß es unter „Anforderungen“ 
u. a. „Deutsch als Muttersprache“. 
Als der junge Mann nicht eingestellt 
wurde und auch keine Absage er­

hielt, bat er den Arbeitgeber – knapp 
vier Monate nach dem Auslaufen der 
befristet ausgeschriebenen Stelle – 
um eine Rückantwort. Dieser teilte 
ihm daraufhin einen weiteren Monat 
später mit, dass die Vakanz ander­
weitig besetzt worden war. Der 
Student machte daraufhin eine Be­
nachteiligungsentschädigung gemäß 
§ 15 Abs. 2 Allgemeines Gleichbe­
handlungsgesetz (AGG) geltend.

Wie schon zuvor das Hessische Lan­
desarbeitsgericht (Urteil vom 15. Juni 
2015 – 16 Sa 1619 / 14 – wir berich­
teten im Update Arbeitsrecht von 
Dezember 2015) sah das BAG in der 
Tatsache, dass ein Stellenbewerber 
„Deutsch als Muttersprache“ be­
herrschen müsse, eine mittelbare 
Diskriminierung aufgrund der ethni­
schen Herkunft. Denn damit bringe 

der Arbeitgeber zum Ausdruck, dass 
er – ungeachtet der tatsächlichen 
Sprachkenntnisse eines Bewerbers – 
lediglich Interesse an der Gewinnung 
von Beschäftigten habe, die im deut­
schen Sprachraum aufgewachsen 
sind. Auch könne diese Formulierung 
nicht so ausgelegt werden, als suche 
er lediglich Mitarbeiter, die die deut­
sche Sprache – unabhängig von ihrer 
Muttersprache – sehr gut beherr­
schen. Denn dann wäre es ohne 
Weiteres möglich gewesen, in der 
Ausschreibung „perfekte“ oder „sehr 
gute“ Deutschkenntnisse zu verlan­
gen. Für diese Ungleichbehandlung 
sahen die Bundesrichter auch kein 
rechtmäßiges Ziel als gegeben an, 
das diese rechtfertigen könnte.  

(BAG, Urteil vom 29. Juni 2017 –  
8 AZR 402 / 15) 

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

„Deutsch als Muttersprache“  
indiziert eine mittelbare  
Diskriminierung aufgrund  
der ethnischen Herkunft

Tipp für die Praxis:

Die Entscheidung überrascht 
nicht. Die Muttersprache ist in 
der Regel auch in einem Job 
unerheblich, in dem der Mitar­
beiter hervorragende Sprach­
kenntnisse zwingend benötigt, 
wenn der Mitarbeiter das erfor­
derliche Sprachniveau aufweist. 
Jedoch beinhaltet das Urteil zwei 
wichtige Aspekte, auf die wir 
gerne hinweisen möchten:

Zum einen erklären die Bundes­
richter ausdrücklich, wenn es 

dem Arbeitgeber um sehr gute 
Deutschkenntnisse gehe, sei es ihm 
ohne Weiteres möglich, „perfekte“ 
oder „sehr gute“ Deutschkenntnisse 
zu verlangen. Darum darf man wohl 
unterstellen, dass diese Formulierun­
gen aus Sicht des BAG keine Benach­
teiligung wegen der Herkunft indi­
zieren. 

Zum anderen hat das BAG die For­
derung der Entschädigung nicht als 
verfallen angesehen, obwohl die 
ausgeschriebene Stelle befristet und 
diese Befristung zum Zeitpunkt der 
ersten Geltendmachung durch den 

Studenten bereits fünf Monate 
verstrichen war. Dies mag ange­
sichts der gesetzlichen Vorgaben 
von § 15 Abs. 4 AGG überraschen. 
Danach muss eine Entschädigung 
innerhalb von zwei Monaten nach 
dem Zugang der Ablehnung ver­
langt werden. Diese Frist werde – 
so die Bundesrichter – allein auf­
grund des Auslaufens einer Be­
fristung nicht in Gang gesetzt. 
Auch mache sie eine Ablehnung 
des Bewerbers nicht entbehrlich. 
Arbeitgeber, die Stellen befristet 
ausschreiben, können sich daher 
auch nicht zwei Monate nach 



Ende letzten Jahres hat sich der Eu­
ropäische Gerichtshof (EuGH) aus­
führlich mit der Auslegung der Ar­
beitszeitrichtlinie auseinanderge­
setzt. Der britische Court of Appeal 
hatte ihm verschiedene Fragen zur 
Vorabentscheidung vorgelegt: Ins­
besondere ging es darum, unter 
welchen Voraussetzungen nicht 
ausgeübte Urlaubsansprüche aus 
mehreren aufeinanderfolgenden 
Bezugszeiträumen übertragen und 
angesammelt werden können.

Im zu entscheidenden Fall ging es 
um einen Selbstständigen, den das 
Arbeitsgericht jedoch als Arbeitneh­
mer im Sinne der britischen Rechts­
vorschriften qualifizierte. Entspre­
chend dieser gerichtlichen Einschät­
zung verlangte er bei Beendigung 
seines Beschäftigungsverhältnisses 
von seinem Arbeitgeber die Vergü­
tung sowohl für genommenen, aber 
nicht bezahlten als auch für nicht 

genommenen Jahresurlaub für den 
gesamten Zeitraum seiner Beschäfti­
gung (1999 bis 2012). Als Begrün­
dung führte er an, die nicht genom­
menen Urlaubszeiten für den Be­
zugsraum seien bis zur Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses gesammelt 
übertragbar (und dann ggf. abzu­
gelten). Der Arbeitgeber habe sich 
fortlaufend geweigert, den Urlaub 
zu vergüten, und so den Arbeitneh­
mer daran gehindert, seine Ur­
laubsansprüche auszuüben.

Diese Auffassung teilte im Grund­
satz auch der EuGH. Die Richter 
stellten fest, dass es dem Arbeitneh­
mer nicht verwehrt werden dürfe, 
Ansprüche auf bezahlten Jahresur­
laub bis zum Zeitpunkt der Beendi­
gung seines Arbeitsverhältnisses zu 
übertragen und ggf. anzusammeln. 
Dies gelte auch bei mehreren auf­
einanderfolgenden Bezugszeiträu­
men, wenn die Ansprüche wegen 

der Weigerung des Arbeitgebers, 
diese Urlaubszeiten zu vergüten, 
nicht ausgeübt worden sind. Weiter 
verbiete es das Unionsrecht, dass der 
Arbeitnehmer seinen Jahresurlaub 
erst (ggf. unbezahlt) nehmen müsse, 
ehe er feststellen könne, ob er für 
diesen Urlaub Anspruch auf Bezah­
lung habe. Die Richter argumentier­
ten wie folgt: Ließe man […] ein Er­
löschen der vom Arbeitnehmer er­
worbenen Ansprüche auf bezahlten 
Jahresurlaub zu, würde somit im Er­
gebnis ein Verhalten gebilligt, das zu 
einer unrechtmäßigen Bereicherung 
des Arbeitgebers führe und dem 
Zweck der Richtlinie, die Gesundheit 
des Arbeitnehmers zu schützen, zu­
widerlaufe. Vom vorgenannten 
Grundsatz könne jedoch eine Aus­
nahme gemacht werden, wenn der 
Ausgleich von Arbeitnehmer­ und 
Arbeitgeberinteressen eine Beschrän­
kung des Übertragungszeitraums 
gebiete.

Urlaubsrecht

Urlaubs­ und Urlaubsabgel­
tungsansprüche werden bei 
Scheinselbstständigen zeitlich 
unbegrenzt aufrechterhalten
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Auslaufen der Befristung zu­
rücklehnen und darauf speku­
lieren, nunmehr vor Entschädi­
gungsforderungen gefeit zu sein.

Zuletzt sei noch darauf hinge­
wiesen, dass die Bundesrichter 
bereits Ende 2016 klargestellt 

haben, dass „Deutsch als Mutter­
sprache“ keine Diskriminierung indi­
ziere, wenn es nicht als Anforderung 
in einem Stellengesuch auftaucht, 
sondern eine von mehreren Aus­
wahlmöglichkeiten in einer Online­
Bewerbungsplattform darstellt, mit 
denen der Bewerber seine Sprach­

kenntnisse beschreiben soll 
(BAG, Urteil vom 15. Dezember 
2016 – 8 AZR 418 / 15). Trotz­
dem wird es vorzugswürdig sein, 
auf „Nummer sicher“ zu gehen 
und auch hier von „sehr guten 
Deutschkenntnissen“ zu spre­
chen. 
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Letzteres hatte der EuGH in der 
Vergangenheit für den Fall von zu 
langen krankheitsbedingten Abwe­
senheitszeiten des Arbeitnehmers 
angenommen (Urteil vom 22. Novem­
ber 2011 – Rs. C­214 / 10). Hier hatte 
das Gericht entschieden, dass die 
Ansammlung von Ansprüchen auf 
bezahlten Jahresurlaub auf einen 
Übertragungszeitraum von 15 Mo­
naten begrenzt werden könne. Der 
Arbeitgeber sei vor der Gefahr der 
Ansammlung zu langer Abwesen­

heitszeiten des Arbeitnehmers und 
den Schwierigkeiten zu schützen, 
die sich daraus für die Arbeitsorga­
nisation ergeben können.

Verweigere ein Arbeitgeber aller­
dings die dem Arbeitnehmer zuste­
hende Vergütung während des ge­
nommen Urlaubs, liege eine solche 
Ausnahme nicht vor, so der EuGH. 
In diesem Fall sei der Arbeitgeber, 
der selbst den Hinderungsgrund für 
die Ausübung des Urlaubsan­

spruchs darstelle, nicht schutzwür­
dig. Zudem müsse einer dem Zweck 
der Arbeitszeitrichtlinie zuwiderlau­
fenden unrechtmäßigen Bereiche­
rung des Arbeitgebers entgegenge­
wirkt werden. Denn der Arbeitge­
ber habe im vorliegenden Fall da­
von profitiert, dass der Arbeitneh­
mer seine berufliche Tätigkeit bei 
ihm nicht unterbrochen habe.  
(EuGH, Urteil vom 29. November 
2017 – Rs. C­214 / 16) 

Tipp für die Praxis:

Die Umsetzung der Arbeitszeit­
richtlinie in nationales Recht ist 
für die Mitgliedstaaten der Euro­
päischen Union verpflichtend. Im 
Rahmen der Anwendung dieser 
nationalen Umsetzungsregeln 
müssen die Mitgliedstaaten auch 
die Entscheidungen des EuGH 
zur Auslegung des Europarechts 
beachten. Das deutsche Recht 
sieht bisher nach einer Übertra­
gung des Urlaubsanspruchs nur 
eine Gewährung des Anspruchs 
in den ersten drei Monaten des 
folgenden Kalenderjahres vor, 
siehe § 7 Abs. 3 Bundesurlaubs­
gesetz (BUrlG). Das BAG legt 

diese Vorschrift unionsrechtskon­
form aus und nimmt an, der Ur­
laubsanspruch gehe bei fortbestehen­
der Arbeitsunfähigkeit erst nach Ab­
lauf eines Übertragungszeitraums 
von 15 Monaten nach dem Ende 
des Urlaubsjahres unter (BAG vom 
7. August 2012 – 9 AZR 353 / 10).

Mit dem aktuellen Urteil führt der 
EuGH seine Rechtsprechung zur 
Übertragbarkeit des Jahresurlaubs 
eines wegen Krankheit an der Aus­
übung des Urlaubsanspruchs gehin­
derten Arbeitnehmers fort. Aufgrund 
dessen wird § 7 Abs. 3 BUrlG von 
der deutschen arbeitsgerichtlichen 
Rechtsprechung noch weiter einzu­
schränken sein.

Im Ergebnis hat das Urteil vor al­
lem für die Beschäftigung von 
Scheinselbstständigen Bedeu­
tung: Mit der zeitlich unbegrenz­
ten Aufrechterhaltung von Ur­
laubs­ und Urlaubsabgeltungs­
ansprüchen entsteht ein weiteres 
finanzielles Risiko bei der Tätigkeit 
von (Schein­)Selbstständigen. Dies 
gilt insbesondere dann, wenn 
deren Beschäftigung über einen 
längeren Zeitraum erfolgt. Im Er­
gebnis sind die Urlaubsansprüche 
von Scheinselbstständigen dann 
sogar besser geschützt als die 
Urlaubsansprüche langzeiter­
krankter Arbeitnehmer, bei de­
nen der Übertragungszeitraum 
auf 15 Monate begrenzt ist.
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Das heimliche Aufzeichnen eines 
Personalgesprächs mit dem Vorge­
setzten kann eine fristlose Kündigung 
rechtfertigen. Ein entsprechender 
Mitschnitt mit einem Smartphone 
verletzt das Persönlichkeitsrecht der 
Gesprächsteilnehmer, entschied das 
Hessische LAG.

Der Fall: Ein Mitarbeiter bezeichnete 
in einer E­Mail an Vorgesetzte einen 
Teil seiner Kollegen wörtlich als „Low­
Performer­Burnout und faule Mistkä­
fer“ und erhielt dafür eine Abmah­
nung. Einige Monate später wieder­
holte sich der Vorfall in ähnlicher Wei­
se: Mit den Worten „faule Schweine“ 
und „Low­Performer“ soll der Mit­
arbeiter Kollegen beleidigt und eine 
Kollegin verbal bedroht haben. Daher 
wurde er zu einem Personalgespräch 
mit Vorgesetzten und dem Betriebs­
rat geladen. Dieses zeichnete der 
Arbeitnehmer mit seinem Smart­
phone auf – heimlich, ohne Hinweise 

an seine Gegenüber. Erst einige 
Monate später erhielt der Arbeitge­
ber hiervon Kenntnis und kündigte 
dem Mitarbeiter fristlos, hilfsweise 
fristgerecht. Im Kündigungsrechts­
streit betonte der Arbeitnehmer, er 
habe nicht gewusst, dass Tonaufnah­
men verboten seien. Zudem habe 
sein Mobiltelefon während des ge­
samten Gesprächs offen auf dem 
Tisch gelegen. Hiermit hatte er keinen 
Erfolg – das Arbeitsgericht wies die 
Klage ab, das Landesarbeitsgericht 
bestätigte die erstinstanzliche Ent­
scheidung.

Die Richter argumentierten wie folgt: 
Das heimliche Mitschneiden verletze 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
der Gesprächsteilnehmer nach Art. 2 
Abs. 1 Grundgesetz (GG). Dies ge­
währleiste auch das Recht auf Wah­
rung der Unbefangenheit des ge­
sprochenen Wortes, nämlich selbst 
zu bestimmen, ob Erklärungen nur 

den Gesprächspartnern, einem be­
stimmten Kreis oder der Öffentlich­
keit zugänglich sein sollen. Nach An­
sicht der Richter hätte der Arbeitneh­
mer darauf hinweisen müssen, dass 
die Aufnahme­Funktion seines Mobil­
telefons aktiviert gewesen sei. Die 
Heimlichkeit sei nicht zu rechtferti­
gen. Dass der Mitarbeiter die Ton­
aufnahme zwischenzeitlich gelöscht 
und sich entschuldigt hatte, half ihm 
ebenso wenig weiter wie seine lange 
Betriebszugehörigkeit von 25 Jahren. 
Diese wurde im Rahmen der bei je­
der fristlosen Kündigung vorzuneh­
menden Interessenabwägung zwar 
gewürdigt. Eine positive Prognose für 
das Arbeitsverhältnis konnten die 
Richter jedoch nicht geben, da das 
Arbeitsverhältnis bereits vor dem 
heimlichen Mitschnitt durch das Be­
leidigen von Kollegen beeinträchtigt 
war.  (Hessisches LAG, Urteil vom 
23. August 2017 – 6 Sa 137 / 17) 

Kündigungsschutz

Heimliche Aufnahme eines  
Personalgesprächs – fristlose 
Kündigung wirksam

Tipp für die Praxis:

Die Entscheidung zeigt wieder 
einmal, dass der Prüfungs­
schwerpunkt bei fristlosen Kün­
digungen die Gesamtwürdigung 
des Interesses des Arbeitgebers 
an der sofortigen Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses gegen­
über dem Interesse des Arbeit­
nehmers an dessen Fortbestand 
ist. Regelmäßig sind das Gewicht 
und die Auswirkungen der in 
Rede stehenden Pflichtverlet­
zung, der Grad des Verschul­

dens des Arbeitnehmers, eine mög­
liche Wiederholungsgefahr sowie 
die Dauer des Arbeitsverhältnisses 
und dessen störungsfreier Verlauf 
zu berücksichtigen. Ohne die voran­
gegangenen Beleidigungen wäre 
o. g. Fall – insbesondere unter Be­
rücksichtigung der langen Betriebs­
zugehörigkeit – möglicherweise an­
ders entschieden worden. 

Erst kürzlich urteilten die Richter 
des LAG Rheinland­Pfalz, dass je­
denfalls durch eine beanstandungs­
freie Tätigkeit von 49 Jahren ein er­

hebliches Bestandsschutzinter­
esse des Arbeitnehmers begrün­
det wird. Im konkreten Fall war 
ein Mitarbeiter, der bereits seit 
seinem 14. Lebensjahr bei einem 
Unternehmen beschäftigt war, 
aufgrund des Verdachts der vor­
getäuschten Arbeitsunfähigkeit 
fristlos gekündigt worden – zu 
Unrecht, befanden die Richter  

(LAG Rheinland­Pfalz, Urteil vom 
13. Juli 2017 – 5 Sa 49 / 17). 



Eine Anwesenheitsprämie kann den 
gesetzlichen Mindestlohn (mit­)er­
füllen. Eine „Anrechnung“ einer 
solchen Sonderzahlung auf den ge­
setzlichen Mindestlohn ist aber nur 
möglich, wenn die vertraglich verein­
barte Grundvergütung unterhalb des 
gesetzlichen Mindestlohns liegt. 

Der Fall vor dem BAG: Die klagende 
Arbeitnehmerin erhielt bis Ende 2014 
einen Stundenlohn i. H. v. EUR 6,36 
brutto sowie eine Anwesenheitsprä­
mie. Die Anwesenheitsprämie betrug 
aufgrund einer Gesamtzusage aus 
dem Jahre 1996 DM 100 im Monat. 
Sie reduzierte sich bei ein bis drei 
Krankheitstagen pro Monat auf  
DM 25 und entfiel bei mehr als drei 
Krankheitstagen. Durch einen Nach­
trag zum Arbeitsvertrag wurde der 
Stundenlohn der Mitarbeiter ab dem 
1. Januar 2015 „in Anlehnung an das 
Mindestlohngesetz“ auf EUR 8,50 
brutto pro Zeitstunde angehoben. 
Eine Regelung zur Anwesenheits­
prämie wurde im Zuge dessen nicht 
getroffen. Nachfolgend zahlte der 
Arbeitgeber der Mitarbeiterin den 
vereinbarten Mindestlohn und rech­

nete die Anwesenheitsprämie darauf 
an. Den darüber hinausgehenden 
Betrag der Anwesenheitsprämie 
zahlte sie bei entsprechender An­
wesenheit der Mitarbeiterin aus. 

Die Arbeitnehmerin war der Auffas­
sung, ihr stünden Mindestlohn und 
Anwesenheitsprämie zu. Das BAG 
ist dieser Auffassung gefolgt und 
hat damit die erstinstanzliche Ent­
scheidung bestätigt. 

Die Richter argumentierten wie folgt: 
Die Anwesenheitsprämie sei als min­
destlohnwirksame Sonderzahlung 
einzuordnen, da sie – wie die Staf­
felung der Krankheitstage belege – 
jedenfalls auch Gegenleistung für 
erbrachte Arbeit sei und nicht für die 
bloße Anwesenheit der Mitarbeiter 
gezahlt werde. Damit sei sie grund­
sätzlich geeignet, den Anspruch auf 
den gesetzlichen Mindestlohn mit 
zu erfüllen. 

Im konkreten Streitfall lehnten die 
Richter eine Anrechnung dennoch 
ab. Eine Anrechnung von Sonder­
zahlungen auf den gesetzlichen Min­

destlohn setze voraus, dass die für die 
geleisteten Arbeitsstunden vertrag­
lich vereinbarte Grundvergütung 
nicht ausreiche, den Anspruch auf 
den gesetzlichen Mindestlohn zu 
erfüllen. Nur dann entstehe ein Dif­
ferenzanspruch nach § 3 Mindest­
lohngesetz (MiLoG), der mit Sonder­
zahlungen erfüllt werden könne. Im 
konkreten Fall erfülle der Arbeitgeber 
den gesetzlichen Mindestlohnan­
spruch i. H. v. EUR 8,50 bereits durch 
die Lohnzahlung, sodass für eine 
Anrechnung kein Raum bleibe.

Auch eine Verrechnung der Anwe­
senheitsprämie scheide aus, da diese 
einen selbstständigen Entgeltbestand­
teil darstelle und durch die Parteien 
individualrechtlich keine Anrechnung 
vereinbart worden sei – weder aus­
drücklich noch konkludent. Der Nach­
trag zum Arbeitsvertrag sei so aus­
zulegen, dass der Bruttolohn auf das 
gesetzliche Lohnniveau angehoben 
werde – ohne Einfluss auf weitere 
Leistungen. Hierzu wäre eine aus­
drückliche Regelung erforderlich 
gewesen.  (BAG, Urteil vom  
11. Oktober 2017 – 5 AZR 621 / 16) 

Mindestlohngesetz

Der Mindestlohn und die  
Anwesenheitsprämie –  
Anrechnung möglich
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Tipp für die Praxis:

Die Entscheidung des BAG 
macht erneut die Wichtigkeit 
eindeutiger und transparenter 
Regelungen im Arbeitsvertrag 
deutlich. Durch einen klarstel­
lenden Satz im Nachtrag zum 
Arbeitsvertrag, dass die Anhe­
bung des Stundenlohns unter 
Anrechnung der Anwesenheits­

prämie erfolge, hätte dieses für den 
Arbeitgeber nachteilige Urteil ver­
mieden werden können. 

Die Frage nach der Mindestlohnwirk­
samkeit von Prämien beschäftigt die 
Gerichte immer wieder. So können 
auch Prämien, die der Arbeitgeber 
für durchgehende Arbeitsfähigkeit, 
Sauberkeit und Ordnung sowie für 
den korrekten Umgang mit Leergut 

zahlt, mindestlohnwirksam sein. 
Konkret argumentierten die Rich­
ter des BAG jüngst wie folgt: Die 
sogenannte „Immer da“­Prämie 
(EUR 95) honoriere nicht nur die 
bloße Anwesenheit der Mitarbei­
ter im Betrieb, sondern die Erbrin­
gung der Arbeitsleistung solcher 
Arbeitnehmer, die sich bei (ge­
ringfügigen) gesundheitlichen 
Beeinträchtigungen nicht gleich 
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§ 38 Abs. 1 S. 1 Betriebsverfassungs­
gesetz (BetrVG) regelt, wie viele Be­
triebsratsmitglieder von ihrer berufli­
chen Tätigkeit mindestens freizustel­
len sind. In Betrieben, in denen 200 
bis 500 Mitarbeiter arbeiten, muss 
mindestens ein Betriebsratsmitglied 
freigestellt werden, in Betrieben mit 
501 bis 900 Arbeitnehmern mindes­
tens zwei. Das Gesetz gibt entspre­
chende Staffelungen für weitere 
Betriebsgrößen vor.

Seit dem 1. April 2017 bestimmt § 14 
Abs. 2 S. 4 Arbeitnehmerüberlas­
sungsgesetz (AÜG), dass auch Zeit­
arbeitnehmer bei der Ermittlung der 
Beschäftigtenzahlen zu berücksichti­
gen sind, wenn Bestimmungen des 
Betriebsverfassungsgesetzes eine 
bestimmte Anzahl an Arbeitnehmern 
voraussetzen. Zeitarbeitnehmer wa­
ren nach der Rechtsprechung aller­
dings auch schon vor dem Inkraft­
treten der Neuregelung des § 14 
Abs. 2 Satz 4 AÜG bei der Freistel­
lungsstaffel des § 38 Abs. 1 Satz 1 
BetrVG mitzurechnen, wenn sie zu 
dem regelmäßigen Personalbestand 

des Betriebs zählten. Die gesetzliche 
Neuregelung, mit der der Gesetz­
geber die Rechtsprechung des Bun­
desarbeitsgerichts (BAG) zur Berück­
sichtigung der Zeitarbeitnehmer bei 
betriebsverfassungsrechtlichen 
Schwellenwerten aufgegriffen hat, 
soll nach der Gesetzesbegründung 
nur der Klarstellung dienen, bei 
welchen betriebsverfassungsrechtli­
chen Schwellenwerten derartige 
Arbeitskräfte mitzuzählen sind. In 
jedem Fall erfordert die Feststellung 
der Beschäftigtenzahl sowohl eine 
rückwirkende Betrachtung als auch 
eine Prognose, bei der konkrete  
Unternehmensentscheidungen zu 
berücksichtigen sind.

Konkret ging es um folgenden Fall: 
Ein Unternehmen der Automobilzu­
lieferindustrie setzte im Betrieb zu­
sätzlich zu den eigenen Arbeitneh­
mern über Jahre hinweg ca. 150 
Zeitarbeitnehmer ein. Unter deren 
Berücksichtigung betrug die durch­
schnittliche Zahl der beschäftigten 
Arbeitnehmer 

Januar bis Dezember 2012: 758 
Januar bis Dezember 2013: 661 
Januar bis September 2014: 634
Oktober 2014 bis Juni 2015: 583
Ende Juni 2015: 628

In dem Betrieb war ein Betriebsrats­
mitglied von seiner beruflichen Tätig­
keit freigestellt. Die Freistellung eines 
weiteren Mitglieds lehnte das Unter­
nehmen ab. Es argumentierte, dass 
mit einem weiteren Personalabbau 
von 80 bis 120 Arbeitsplätzen zu 
rechnen sei. Die Effekte aus den be­
absichtigten Umstrukturierungen und 
Betriebsänderungen würden erst im 
April 2016 eintreten. Der Betriebsrat 
beantragte daraufhin, feststellen zu 
lassen, dass der Arbeitgeber zur 
Freistellung eines zweiten, vom Be­
triebsrat frei zu wählenden Betriebs­
ratsmitglieds verpflichtet sei. Er war 
damit in allen Instanzen erfolgreich.

Das BAG urteilte wie folgt: Das Un­
ternehmen habe unter Berücksichti­
gung der Zeitarbeitnehmer in der 
Regel mindestens 501 Arbeitnehmer 
in seinem Betrieb beschäftigt. Für die 

Betriebsverfassungsrecht

Berücksichtigung von  
Zeitarbeitnehmern bei der  
Zahl der freizustellenden  
Betriebsratsmitglieder

krankscheiben ließen. Auch die 
Prämie für Ordnung und Sauber­
keit (EUR 50) sowie die soge­
nannte „Leergut“­Prämie  
(EUR 155) seien Gegenleistung 
für die ordnungsgemäße Ab­

wicklung der von den Mitarbeitern 
zu verrichtenden Tätigkeiten – na­
mentlich das Desinfizieren der Lie­
ferwagen sowie die ordnungsge­
mäße Rückgabe des Leerguts der 
Kunden an den Arbeitgeber. Damit 

unterliegen sie nach Auffassung 
der Richter ebenfalls dem Ent­
geltbegriff des MiLoG.  (BAG,  
Urteil vom 8. November 2017 – 
5 AZR 692 / 16)



Anzahl der in der Regel Beschäftigten 
sei die normale Arbeitnehmer anzahl 
entscheidend, die für den Betrieb im 
Allgemeinen kennzeichnend ist. Die 
Feststellung der Beschäftigtenanzahl 
erfordere sowohl eine rückblickende 
Betrachtung, für die ein Zeitraum 
zwischen sechs Monaten und zwei 
Jahren angemessen sei, als auch eine 
Prognose, bei der konkrete Unter­

nehmensentscheidungen zu berück­
sichtigen seien. In der Vergangenheit 
und im Zeitpunkt der Entscheidung 
der Vorinstanz habe die Beschäftig­
tenanzahl durchschnittlich mindes­
tens 580 betragen. Das Vorbringen 
des Unternehmens, dass der Beschäf­
tigungsstand sich zukünftig reduziere, 
rechtfertige nicht die Prognose eines 
unmittelbaren Rückgangs der Mitar­

beiteranzahl. Denn der Arbeitgeber 
habe keine konkrete unternehmeri­
sche Entscheidung zum Personalab­
bau getroffen und dargelegt, sondern 
lediglich Angaben zu seinen Vorstel­
lungen und Planungen gegeben. 
Dementsprechend seien zwei Be­
triebsratsmitglieder freizustellen.  

(BAG, Beschluss vom 2. August 
2017 – 7 ABR 51 / 15)
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Tipp für die Praxis:

Zunächst überrascht diese Ent­
scheidung, da das BAG trotz 
Vorliegens eines „Altfalls“ § 14 
Abs. 2 S. 4 AÜG anwendet. Dies 
geschah indes im Hinblick auf 
den in die Zukunft gerichteten 
Antrag des Betriebsrats.

Das Thema „Berücksichtigung 
von Zeitarbeitnehmern“ ist im 

Übrigen nicht nur im Bereich des 
Betriebsverfassungsgesetzes rele­
vant. In einem weiteren aktuellen 
Beschluss hat das BAG dem EuGH 
die Frage vorgelegt, ob und ggf. 
unter welchen Voraussetzungen Zeit­
arbeitnehmer bei der Bestimmung 
der Zahl der in einem Betrieb be­
schäftigten Arbeitnehmer im Sinne 
des § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Kündi­
gungsschutzgesetz (KSchG) zu  
berücksichtigen sind. Es geht hier 

also darum, inwieweit Zeitar­
beitnehmer hinzuzuzählen sind, 
wenn zu ermitteln ist, ob eine 
Massenentlassungsanzeige zu 
erfolgen hat. Zu gegebener Zeit 
werden wir berichten, wie der 
EuGH sich zu dieser Frage geäu­
ßert hat.  (BAG, Beschluss vom 
16. November 2017 – 2 AZR 
90 / 17 (A))

Die „Zukunft der Arbeit“ ist ein Begriff, der gleichermaßen verunsichert, 
wie mit all seinen Gestaltungsoptionen fasziniert. Der permanente und 
strukturelle Wandel innerhalb der modernen Arbeitswelt ist deutlich durch 
Themen wie Digitalisierung, Globalisierung sowie dem Mindset neuer 
Generationen von Mitarbeitern zu spüren und hat eine neue Ära für die 
„Zukunft der Arbeit“ eingeläutet.

Unter diesem Blickwinkel werden wir vertieft und praxisnah die jüngsten 
gesetzlichen Neuerungen, Gesetzesvorhaben sowie richtungsweisende 
Entwicklungen in der Rechtsprechung beleuchten.

Weitere Informationen zum CMS-Arbeitsrechtskongress fi nden Sie unter 
cms.law/de/DEU/AR-Kongress-2018 
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Das Betriebsverfassungsgesetz regelt, 
dass der Betriebsrat unter anderem 
darüber zu wachen hat, dass die 
zugunsten der Arbeitnehmer gelten­
den Gesetze, Verordnungen, Unfall­
verhütungsvorschriften, Tarifverträge 
und Betriebsvereinbarungen durch­
geführt werden. Das Gesetz räumt 
ihm insoweit die Möglichkeit ein, 
vom Arbeitgeber zu verlangen, die 
zur Durchführung dieser Aufgaben 
erforderlichen Unterlagen zur Ver­
fügung gestellt zu bekommen. Ins­
besondere hat der Betriebsrat auch 
das Recht, in die Listen über die 
Bruttolöhne und ­gehälter Einblick 
zu nehmen (§ 80 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. 
§ 80 Abs. 2 S. 2, 2. Halbsatz BetrVG).

In diesem Zusammenhang hatte un­
längst das LAG Hamm darüber zu 
entscheiden, ob der Arbeitgeber 
diese Listen anonymisiert zur Ein­
sichtnahme bereitstellen darf oder 
ob der Betriebsrat ein Recht darauf 
hat, die Namen der Beschäftigten 
zu erfahren.

Zu entscheiden war folgender Fall: 
Eine Rehabilitationsklinik erstellte 

bis Ende des Jahres 2015 sogenannte 
Personenstandsmeldungen, in die 
der Betriebsrat Einsicht nehmen 
konnte. Es handelte sich dabei um 
Bruttolohn­ und Gehaltstabellen. An­
fang 2016 stellte die Arbeitgeberin 
diese Praxis ein. Dies monierte der 
Betriebsrat, woraufhin ihm Einsicht 
in eine anonymisierte Bruttoentgelt­
liste gewährt wurde. Vor Gericht 
machte der Betriebsrat geltend, dass 
der gesetzliche Anspruch auf Ein­
sichtnahme in die Bruttoentgeltlis­
ten auch die Angabe der Namen der 
Beschäftigten erfordere. 

Das LAG bestätigte diese Auffassung. 
Insbesondere argumentierte es mit 
Sinn und Zweck des § 80 Abs. 2 S. 2, 
2. Halbsatz BetrVG. Da der Betriebs­
rat darüber zu wachen habe, dass 
die zugunsten der Arbeitnehmer 
geltenden Gesetze und Tarifverträge 
durchgeführt werden, sei eine na­
mentliche Liste unabdingbar. Nur 
insoweit könne sich der Betriebsrat 
ein Urteil darüber bilden, ob ein Zu­
stand innerbetriebliche Lohngerech­
tigkeit existiere oder ob dieser Zu­
stand nur durch eine andere betrieb­

liche Umgestaltung erreicht werden 
könne. Datenschutzrechtliche Be­
lange stünden dem nicht entgegen.

Auch die Regelungen des am 6. Juli 
2017 in Kraft getretenen Entgelt­
transparenzgesetzes (EntgTranspG) 
stünden dem Anspruch des Betriebs­
rats nicht entgegen. Zwar sind nach 
§ 12 Abs. 3 EntgTranspG Bruttoent­
geltlisten ohne Namen und Vorna­
men der dort aufzulistenden Beschäf­
tigten anzufertigen, das EntgTranspG 
solle jedoch – wie sich aus den Ge­
setzgebungsmaterialien ergebe – die 
betriebsverfassungsrechtlichen Rech­
te und Pflichten des Betriebsrats nicht 
einschränken, sondern vielmehr er­
weitern. Dieses gesetzgeberische 
Bestreben würde in sein Gegenteil 
verkehrt, würde man nun die nach 
dem Entgelttransparenzgesetz her­
zustellenden Bruttoentgeltlisten he­
ranziehen, um den betriebsverfas­
sungsrechtlichen Einsichtsanspruch 
des § 80 Abs. 2 S. 2, 2. Halbsatz 
BetrVG zu begrenzen.  (LAG 
Hamm vom 19. September 2017 –  
7 TaBV 43 / 17)

Betriebsverfassungsrecht

Keine Anonymisierung der  
Bruttolohn­ und Gehaltslisten 

Tipp für die Praxis:

Wegen der grundsätzlichen Be­
deutung der Fragen zum Ent­
gelttransparenzgesetz hat das 

LAG Hamm die Revision zum BAG 
zugelassen.

In einer weiteren Entscheidung aus 
September 2017 hat das BAG ent­
schieden, dass im Hinblick auf unter­

nehmensweite Bruttoentgeltlisten 
ausschließlich dem Gesamtbe­
triebsrat und nicht dem örtlichen 
Betriebsrat ein Einsichtsrecht zu­
steht.  (BAG vom 26. September 
2017 – 1 ABR 27 / 16) 
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Informiert eine Mitarbeiterin ihren 
Arbeitgeber über eine bestehende 
Schwangerschaft, so ist dieser ver­
pflichtet, den Betriebsrat über diese 
Tatsache unter namentlicher Nen­
nung der Mitarbeiterin zu unterrich­
ten. Das gilt selbst dann, wenn die 
Angestellte einer Mitteilung an den 
Betriebsrat ausdrücklich widerspro­
chen hat. 

Zu entscheiden war folgender Fall: In 
einem Unternehmen war es üblich, 
dass der Arbeitgeber den Arbeitneh­
merinnen im Falle einer Schwanger­
schaft die Möglichkeit einräumte, 
einer Information des Betriebsrats 
hierüber zu widersprechen. Sofern 
die schwangere Arbeitnehmerin 
dieses Widerspruchsrecht ausübte, 
wurde der Betriebsrat nicht über die 
Schwangerschaft informiert. Eine 
Ausnahme wurde nur dann gemacht, 
wenn das Ergebnis einer Gefähr­
dungsbeurteilung ergab, dass die 
Arbeitnehmerin aufgrund der 
Schwangerschaft ihren Posten nicht 
mehr ausfüllen kann und dieser auch 
nicht dergestalt angepasst werden 

kann, dass der schwangeren Arbeit­
nehmerin eine weitere Ausübung 
ihrer Tätigkeit möglich ist. Aus­
schließlich in diesem Fall wurde der 
Betriebsrat trotz Widerspruchs der 
Mitarbeiterin im Rahmen einer Ver­
setzungsmeldung nach § 99 Betriebs­
verfassungsgesetz (BetrVG) über die 
Schwangerschaft der Arbeitneh­
merin informiert.

Vor Gericht machte der Betriebsrat 
einen Anspruch auf vollständige Un­
terrichtung über alle dem Arbeitge­
ber bekannt werdenden Fälle von 
Schwangerschaften geltend, unab­
hängig davon, ob die Arbeitneh­
merinnen widersprochen haben oder 
nicht. Die hiergegen gerichtete Be­
schwerde des Unternehmens hatte 
vor dem LAG München – genau 
wie auch schon in der Vorinstanz – 
keinen Erfolg.

Die Richter argumentierten wie folgt: 
Der Informationsanspruch des Be­
triebsrats ergebe sich aus § 80 Abs. 1 
Nr. 1 i. V. m. Abs. 2 Satz 1 BetrVG. 
Nach dieser Vorschrift sei die Infor­

mation über eine bestehende 
Schwangerschaft insbesondere zur 
Überwachung der Einhaltung von 
Arbeitsschutzvorschriften, wie etwa 
des Mutterschutzgesetzes, notwen­
dig. Der Arbeitgeber habe den Be­
triebsrat zur Durchführung seiner Auf­
gaben rechtzeitig und umfassend zu 
unterrichten. Die Aufgaben des Be­
triebsrats stünden auch nicht zur 
Disposition des Arbeitnehmers. 

Zwar betreffe eine Schwangerschaft 
die Privatsphäre einer Mitarbeiterin. 
Doch in diesem Falle würden die  
Interessen des Betriebsrats an der 
ordnungsgemäßen Ausübung seiner 
Tätigkeit die Interessen der schwan­
geren Arbeitnehmerin an ihrem Recht 
auf informationelle Selbstbestim­
mung überwiegen. Auch das Bun­
desdatenschutzgesetz stehe dem 
nicht entgegen. Verboten sei darin 
nur, Daten an Dritte weiterzugeben. 
Der Betriebsrat sei aber nicht Dritter, 
sondern Teil des Unternehmens.  
(LAG München vom 27. September 
2017 – 11 TaBV 36 / 17)

Betriebsverfassungsrecht

Arbeitgeber hat bei schwangeren 
Arbeitnehmerinnen eine  
Informationspflicht gegenüber 
dem Betriebsrat

Tipp für die Praxis:

Wegen der grundsätzlichen  
Bedeutung des Rechtsstreits 
wurde Rechtsbeschwerde ge­
gen den Beschluss zugelassen. 
Dies geschah insbesondere vor 

dem Hintergrund einer teilweisen 
Abweichung von einer Entscheidung 
des Bundesverwaltungsgerichts 
(BVerwG) vom 29. August 1990 –  
6 P 30 / 87 Damals hatte das  
BVerwG im Zusammenhang mit  
einer teilweise wortgleichen  

Vorschrift aus dem Personalver­
tretungsrecht die Mitteilung des 
Namens der Schwangeren nur 
im Falle eines konkreten Anlas­
ses für zulässig erachtet.
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Die dunkle Jahreszeit ist Grippezeit. 
Um Krankheitswellen zu vermeiden, 
treten manche Unternehmen die 
Flucht nach vorne an und bieten 
kostenlose Grippeschutzimpfungen 
für ihre Mitarbeiter an. Dabei ist der 
Arbeitgeber nicht verpflichtet, über 
Risiken aufzuklären, und haftet auch 
nicht für mögliche Impfschäden – 
urteilten die Richter des BAG. Dies 
gilt selbst dann, wenn die Impfung 
durch freiberuflich tätige Betriebs­
ärzte durchgeführt wird. 

Die Betriebsärzte des beklagten Un­
ternehmens hatten dazu aufgerufen, 
an einer Grippeschutzimpfung teilzu­
nehmen – freiwillig und auf Kosten 
des Arbeitgebers. Die klagende 
Mitarbeiterin wurde während der 
Mittagspause in den Betriebsräumen 
geimpft. Sie behauptete anschlie­
ßend, sie habe einen Impfschaden 
erlitten, und führte dauerhafte Be­
wegungseinschränkungen auf die 

Impfung zurück. Hierfür hafte der 
Arbeitgeber, da sie vor der Impfung 
nicht ordnungsgemäß über mögliche 
Risiken aufgeklärt worden sei. Die 
Arbeitnehmerin klagte auf Zahlung 
eines Schmerzensgeldes von min­
destens EUR 150.000 und forderte, 
dass der Arbeitgeber alle materiellen 
und immateriellen Schäden, die ihr 
aus der Impfung bereits entstanden 
seien und noch entstehen würden, 
ersetzen müsse. Die Klage war in 
allen Instanzen erfolglos.

Der Arbeitgeber hat nach Auffas­
sung der Richter keine Pflichten ver­
letzt – weder aus dem Arbeits­ noch 
aus einem etwaigen Behandlungs­
vertrag. Die Entscheidungsgründe 
des BAG sind noch nicht veröffent­
licht. Die Richter der Vorinstanz 
(LAG Baden­Württemberg, Urteil 
vom 6. Juni 2016 – 9 Sa 11 / 16)  
argumentierten wie folgt: Grippe­
schutzimpfungen gehören zur all­

gemeinen Gesundheitsvorsorge, für 
die jeder Einzelne selbst verantwort­
lich sei. Nur in speziellen Einzelfällen 
(z. B. erhöhte Gefahr einer Anste­
ckung für den Arbeitnehmer) sei 
der Arbeitgeber nach dem Arbeits­
schutzgesetz verpflichtet, seine Mit­
arbeiter durch Impfungen entspre­
chend zu schützen. Liege ein solcher 
Spezialfall nicht vor, treffe den Arbeit­
geber keine Pflicht, über mögliche 
Risiken der Impfung aufzuklären – 
die erforderliche Sachkunde habe 
allein der Betriebsarzt. Nur mit die­
sem komme auch der Behandlungs­
vertrag zustande. Das BAG bestätig­
te diese Auffassung und stellte klar, 
dass der Arbeitgeber sich ein etwai­
ges Versäumnis der Betriebsärzte 
gegen die Aufklärungspflichten auch 
nicht zurechnen lassen müsse.  

(BAG, Urteil vom 21. Dezember 
2017 – 8 AZR 853 / 16)

Sonstiges 

Keine Haftung des Arbeitgebers 
für Impfschäden 

Tipp für die Praxis:

Die Entscheidung ist zu begrü­
ßen. Unternehmen können ih­
ren Mitarbeitern Grippeschutz­
impfungen weiterhin anbieten – 

ohne Haftungsfalle und ohne großen 
Aufwand, da die Aufklärungspflich­
ten bei den impfenden Ärzten liegen. 
Vorsicht ist allerdings geboten, wenn 
Arbeitnehmer beruflich bedingt – z. B. 
bei Auslandseinsätzen – mit be­

stimmten Krankheiten in Berüh­
rung kommen können und den 
Arbeitgeber Impfpflichten unter 
dem Gesichtspunkt des Arbeits­
schutzes treffen.
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Das „Gesetz zur Förderung der 
Transparenz von Entgeltstrukturen“ 
(kurz: „Entgelttransparenzgesetz“), 
ist am 6. Juli 2017 in Kraft getreten. 
Es bündelt einige Regelungen und 
Vorgaben, die ohnehin bereits im 
Allgemeinen Gleichbehandlungsge­
setz, dem Grundgesetz und im euro­
päischen Recht (unter anderem in 
Art. 157 AEUV) geregelt waren. 
Außerdem soll es ausweislich der 
Gesetzesbegründung insbesondere 
die sogenannte „bereinigte Entgelt­
lücke“ zwischen Männern und Frauen 
(= Lohnunterschied trotz vergleich­
barer Qualifikation und Tätigkeit) 

schließen, die im Jahre 2016 nach 
Erhebungen des Statistischen Bun­
desamtes immer noch bei 6 bis  
7 % lag. 

Gerade Arbeitgeber in Betrieben mit 
in der Regel mehr als 200 Beschäf­
tigten müssen sich mit den Anforde­
rungen des Gesetzes befassen. Denn 
seit dem 6. Januar 2018 müssen diese 
Arbeitgeber Beschäftigten Auskunft 
über den Median des Bruttomonats­
entgelts und bis zu zwei weiteren 
Entgeltbestandteilen geben, sofern 
mindestens sechs Arbeitnehmer des 
anderen Geschlechts eine gleiche 

oder gleichwertige Tätigkeit ausfüh­
ren. Für tarifgebundene und tarif­
anwendende Unternehmen gibt es 
insoweit jedoch vereinfachte Verfah­
ren: Sie müssen lediglich die tarif­
vertraglichen Entgeltregelungen 
nennen und mitteilen, wo diese 
einzusehen sind.

Allgemeine Informationen zum Ent­
gelttransparenzgesetz entnehmen 
Sie bitte unserem Newsletter aus 
Mai 2017, detaillierte Informationen 
zum Auskunftsanspruch dem 
Newsletter aus Januar 2018. 

Seit dem 4. März 2018 steht fest, 
dass es eine Neuauflage der Großen 
Koalition (GroKo) geben wird. Für 
das Arbeitsrecht gibt es folgende 
Pläne: 

Die Höchstdauer bei Kettenbefristun­
gen soll auf fünf Jahre festgesetzt 
werden und der Abschluss eines er­
neuten befristeten Arbeitsverhält­
nisses mit demselben Arbeitgeber 
erst nach Ablauf einer Karenzzeit 
von drei Jahren möglich sein. Zudem 
soll die sachgrundlose Befristung bei 
größeren Unternehmen erheblich 
eingeschränkt werden: Arbeitgeber 
mit mehr als 75 Beschäftigten sollen 

demnach nur noch maximal 2,5 % 
der Belegschaft sachgrundlos befris­
ten dürfen. Ein Überschreiten dieser 
Quote hat zur Folge, dass jedes 
weitere sachgrundlos befristete Ar­
beitsverhältnis als unbefristet gilt. 
Zudem sollen sachgrundlose Befris­
tungen in Zukunft nur noch für die 
Dauer von 18 Monaten bei höchstens 
einmaliger Verlängerung zulässig 
sein. 

Des Weiteren sieht der Koalitions­
vertrag insbesondere die Einführung 
des Rechts auf befristete Teilzeit, die 
Möglichkeit flexiblerer Arbeitszeiten, 
die Schaffung von Planungs­ und 

Einkommenssicherheit für den  
Bereich der Arbeit auf Abruf, die 
Stärkung von Betriebsräten sowie 
die Vereinfachung des Statusfest­
stellungsverfahrens für Selbststän­
dige vor.

Einen Überblick über die von der 
GroKo im Koalitionsvertrag beschlos­
senen arbeitsrechtlichen Änderungen 
finden Sie in unserem Blogbeitrag 
„Die Pläne der GroKo fürs Arbeits­
recht“. Weitere Details entnehmen 
Sie bitte unserer fachübergreifenden 
Blogserie „GroKo 2018 – Auswirkun­
gen des Koalitionsvertrags“. 

Übrigens 

Auskunftsanspruch nach dem 
Entgelttransparenzgesetz 

Übrigens 

GroKo­Verhandlungen –  
Koalitionsvertrag liegt vor 
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Compliance­Aspekte spielen in der 
arbeitsrechtlichen Beratung eine im­
mer größere Rolle: Zum einen lässt 
sich eine gewisse „Regelverstoß­
Auffälligkeit“ insofern beobachten, 
als dass das „klassische“ Arbeitsrecht 
in der betrieblichen Praxis durch neue 
Arbeits­ und Organisationsformen, 
Digitalisierung und Flexibilisierung 
der Arbeitsbedingungen zunehmend 
an seine Grenzen gerät. Andererseits 
stellen gesetzgeberische Bestrebun­
gen, insbesondere zur Stärkung des 
Persönlichkeitsrechtsschutzes, die 
Arbeitgeber immer wieder vor neue 
Herausforderungen. Im Bereich der 
arbeitsrechtlichen Compliance sind 
aktuell folgende Themen in der  
Praxis zu beobachten:

— Es steigen Wille und Bereitschaft 
von Unternehmen, (mutmaßliche) 
Rechtsverstöße von Mitarbeitern 
durch interne Ermittlungen um­
fassend aufzuklären und Verstöße 
zu ahnden. Der Schwerpunkt 
der arbeitsrechtlichen Beratung 
liegt dabei in der sorgfältigen 
Aufarbeitung des Sachverhaltes, 
der Vorbereitung und Durchfüh­
rung von Mitarbeiterinterviews, 
der Durchsuchung von Doku­
menten und E­Mails (ggf. auch 
mithilfe von Forensik­Tools) und 
der Abstimmung der internen 
Ermittlungen mit dem Betriebs­
rat. Eine in der Praxis häufig 
schwierige Gratwanderung stellt 
die Beratung zu Vor­ und Nach­
teilen der rein internen Ermittlun­
gen gegenüber der (zusätzlichen) 
Einschaltung von Strafverfol­
gungsbehörden dar. 

— Der Beratungsbedarf bei der Im­
plementierung bzw. Optimierung 

von Compliance­Programmen 
und ­richtlinien besteht aufgrund 
des gestiegenen Problembe­
wusstseins der Unternehmen 
unvermindert. Arbeitsrechtliche 
Unterstützung wird hier vor allem 
bei der Überarbeitung interner 
Richtlinien, insbesondere wenn 
es sich um länderübergreifende 
verwandte Regelungen handelt, 
die für andere Rechtsordnungen 
entwickelt und für Deutschland 
mehr oder weniger übernommen 
wurden, der Einbindung und 
Abstimmung mit dem Betriebs­
rat sowie den Schulungen von 
Mitarbeitern benötigt. 

— Vor dem Hintergrund der An­
fang des Jahres 2017 neu auf­
gegriffenen Initiative der EU zum 
Schutz von Whistleblowern ist die 
Einrichtung und Betreuung von 
Hinweisgebersystemen wieder 
in den Fokus der Unternehmen 
gerückt.  

— Als unverändert aktuell erweist 
sich nach wie vor der Dauerbren­
ner „Einsatz von Fremdpersonal“, 
der sich vor allem aus der Ver­
stoßanfälligkeit mit Blick auf 
Scheinselbstständigkeit und ver­
deckte Arbeitnehmerüberlassung 
ergibt. Aufgrund der bestehen­
den Risiken von erheblichen 
Nachzahlungen von Steuern und 
Sozialversicherungsbeiträgen, der 
ggf. unfreiwilligen Begründung 
von Arbeitsverhältnissen, der Ge­
fahr einer persönlichen Haftung 
der verantwortlichen Personen 
und der Strafbarkeit nach § 266 a 
StGB wegen Hinterziehung von 
Sozialversicherungsbeiträgen 
sowie der drohenden Image­

schäden durch öffentliches Be­
kanntwerden der Ermittlungen 
der Staatsanwaltschaften und 
Hauptzollämter ist das Thema 
ungebrochen brisant.

— Neue Herausforderungen erge­
ben sich für Unternehmen fer­
ner aus der sogenannten Know­
how­Richtlinie der EU, die am 5. 
Juli 2016 in Kraft getreten und 
binnen zwei Jahre in nationales 
Recht umzusetzen ist. Aufgrund 
der neuen Definition des Ge­
schäftsgeheimnisses, die insbe­
sondere (neu!) voraussetzt, dass 
Informationen „Gegenstand an­
gemessener Geheimhaltungs­
maßnahmen sind“, sollten Ar­
beitsverträge in Bezug auf Ver­
traulichkeitspflichten überprüft 
und ggf. aktualisiert werden. 
Außerdem empfehlen sich Schu­
lungen der Mitarbeiter zum an­
gemessenen Umgang mit Ge­
schäftsgeheimnissen. Denn fehlen 
„angemessene Geheimhaltungs­
maßnahmen“, droht künftig eine 
sanktionslos mögliche Weiter­
gabe und Verwendung von ge­
schäftlichen Informationen. 

— Im Arbeitsrecht besonders ver­
letzungsanfällig sind schließlich 
die Regelungen des Arbeitszeit­
gesetzes – dies insbesondere auf­
grund zunehmend moderner 
Arbeitsformen wie Arbeitsflexi­
bilisierung, mobiles Arbeiten und 
die Nutzung mobiler Endgeräte – 
sowie die Regelungen des  
Arbeitsschutzgesetzes. 

Übrigens 

Compliance und Arbeitsrecht 



CMS Compliance-
Barometer 2017
Repräsentative Studie mit deutschen 
Großunternehmen

Unternehmen werden besser und professioneller 
bei Compliance-Arbeit

Deutsche Unternehmen haben ihre Compliance-Strukturen 
sowie interne Schulungsprogramme im Vergleich zu den 
Vorjahren kontinuierlich ausgebaut und waren noch nie so gut 
aufgestellt wie heute. Grund zur Sorge bereitet den Compliance-
Verantwortlichen allerdings die rückläufi ge Unterstützung 
von Compliance-Themen durch das Management. Das sind 
die wichtigsten Ergebnisse der repräsentativen, branchen-
übergreifenden Studie „CMS Compliance-Barometer“, die 
von der Wirtschaftskanzlei CMS Deutschland zum dritten Mal 
erhoben wurde. 

Weitere Informationen fi nden Sie unter 
cms.law/de/DEU/Compliance-Barometer-2017 cms.law
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Dr. Alexander Bissels, „AÜG-Re-
form: Aktuelle Entwicklung und 
praktische Umsetzung“, Vortrag 
für Meet The Experts Academy, 
Kompaktseminar Zeitarbeit,  
am 10. April 2018 in Hamburg, 
am 11. April 2018 in Stuttgart, 
am 18. April 2018 in Nürnberg, 
am 24. April 2018 in Düsseldorf,
am 26. April 2018 in Leipzig

Dr. Alexander Bissels, „AÜG- 
Reform: Aktuelle Entwicklungen 
und erste Erfahrungen in der 
Praxis“, Vortrag für den Kölner  
Anwaltsverein am 12. Juni 2018  
in Köln

Prof. Dr. Björn Gaul, „Aktuelles 
Arbeitsrecht“, Vortrag für DATA­
KONTEXT am 19. / 20. April 2018  
in Hamburg und für den Verlag  
Dr. Otto Schmidt am 5. Juni 2018  
in Köln

Prof. Dr. Björn Gaul, „Alte und 
neue Herausforderungen im  
Arbeits- und Gesundheitsschutz“, 
Vortrag für den BVAU am 20. Juni 
2018 in Frankfurt a. M.

Dr. Andreas Hofelich, „Das Be-
triebsrentenstärkungsgesetz“, 
Vortrag für DATAKONTEXT am  
9. April 2018 in Köln, am 18. April 
2018 in Hannover und am 30. April 
2018 in Frankfurt a. M.

Dr. Andreas Hofelich, „Update 
Betriebsrentenrecht“, Vortrag im 
Rahmen der Frühjahrstagung der 
ARGE bAV am 16. März 2018 in 
Berlin und am 20. März 2018 in 
Hannover

Dr. Christopher Jordan, „Stress, 
mental health and security  
measures at the workplace“,  
Vortrag im Rahmen der IBA Annual 
Employment and Discrimination 
Law Conference 2018 am 3. Mai 
2018 in Montreal, Kanada

Dr. Tobias Polloczek, „Betriebs-
ratsbeteiligung: Zuständig-
keitsfragen und Abgrenzungs-
probleme“, Vortrag für den BVAU, 
Regionalgruppe Mitte, am 19. März 
2018 in Frankfurt a. M.
 

Jan Peter Schiller, „Personaldaten 
im Konzern – (k)eine innere An-
gelegenheit?“, Vortrag für Meet 
The Experts Academy, Update Zeit­
arbeit, 
am 10. April 2018 in Hamburg, 
am 11. April 2018 in Stuttgart, 
am 18. April 2018 in Nürnberg, 
am 24. April 2018 in Düsseldorf, 
am 26. April 2018 in Leipzig

Dr. Oliver Simon, „Neue Ent-
wicklungen im Arbeitsrecht“, 
Vortrag für die IHK Ulm am  
21. März 2018 in Ulm

Aktuell

Vorträge
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Patricia Jares / Birgit Schneider 
(Koordination), „CEE-German-
Desk-Leiharbeitsbroschüre – 
Leiharbeit in verschiedenen 
Ländern Mittel- und Osteuropas 
sowie der Türkei“, CMS­Broschü­
re, Stand 30. November 2017

Dr. Alexander Bissels / Kira Falter, 
„Zu den Anforderungen an die 
Untersagung eines Warnstreiks 

in einem Universitätsklinikum 
im Rahmen des einstweiligen 
Rechtsschutzes – Anm. zu ArbG 
Düsseldorf vom 13. November 
2017 – 11 Ga 90 / 17“, Aufsatz in 
der Zeitschrift Arbeitsrecht Aktuell 
2018, S. 27

Prof. Dr. Björn Gaul, Kommen-
tierung der § 1 – 5, 77 BetrVG 
und der §§ 15 – 17 sowie 19 – 21 

BEEG in Henssler / Willem-
sen /  Kalb, Arbeitsrechtskom-
mentar, 8. Auflage 2018

Dr. Andreas Hofelich, „Der neue 
Arbeitgeberzuschuss zur be-
trieblichen Altersversorgung – 
Betriebsrentenstärkung oder 
-schwächung?“, Aufsatz in der 
Zeitschrift ArbRB 2018, S. 16 ff.
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Dieses Dokument stellt keine Rechtsberatung dar und verfolgt ausschließlich den Zweck, bestimmte Themen 
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