C'M’'S’ Hasche Sigle

update

Arbeitsrecht

! -
H

Aktuelle Informationen des
Fachbereichs Arbeitsrecht

Dezember 2013

www.cms-hs.com




Inhalt

// Schwerpunkt
3 | Betriebsratswahlen 2014

/I Arbeitsvertragsrecht

// Betriebsiibergang

15 | Arbeitsvertraglich vereinbarte dynamische Verweisung auf
Tarifvertrag bindet den Erwerber eines Betriebs nicht immer
16 | Verwirkung des Widerspruchsrechts

6 | Abgrenzung Arbeitsvertrag — Werkvertrag / Dienstvertrag

8 | Kein Anspruch auf blockweise Freistellung nach dem

Teilzeit- und Befristungsgesetz

/! Arbeitskampf

17 | Kein Streikaufruf Gber das Intranet

9 | Gewahrung von Urlaub durch unwiderrufliche Freistellung

10 | Verpflichtung zur Nutzung einer elektronischen Signaturkarte

// Kiindigung und Kiindigungsschutz

11 | Kindigung trotz Weiterbeschaftigungsmaglichkeit

im Ausland?

12 | Massenentlassung ist ohne Beratung mit dem Betriebsrat

rechtsunwirksam
13 | Kundigung wegen U-Haft

// Betriebsverfassungsrecht

14 | Altersdiskriminierende Dienstplangestaltung fuhrt nicht

// Kurz notiert

18 | Neue Geschaftsanweisung der Bundesagentur fur Arbeit —
Personen mit absolutem Kindigungsschutz kénnen

Transferleistungen beziehen

18 | Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs

von Werkvertragen und zur Verhinderung der Umgehung

von arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

// Sonstiges

19 | Veroffentlichungen

19 | Vortrage

zwangslaufig zu einem Anspruch auf , Anpassung

nach oben”

// Betriebliche Altersversorgung

14 | Wirksamkeit von Altersgrenzen fir die Unverfallbarkeit einer
Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung

Editorial

Im Fruhjahr 2014 ist es wieder so weit: Die
regelmaBigen, alle vier Jahre stattfindenden
Betriebsratswahlen stehen an. Damit Sie sich
mit ausreichend Vorlaufzeit darauf vorbe-
reiten kbnnen, haben wir in unserem Schwer-
punkt die wichtigsten Informationen rund
um die Betriebsratswahl fr Sie zusammen-
gestellt. Neben allgemeinen Hinweisen zur
GroBe des Betriebsrats, zu den Kosten oder
zur Wahlberechtigung erfahren Sie, wie die
Wahl im Einzelnen ablauft, wann also welche
Schritte in die Wege geleitet werden miissen.

In unseren Rubriken zur Rechtsprechung
finden Sie wie gewohnt einen bunten Strauf3
arbeitsrechtlicher Entscheidungen. So hat
sich das Bundesarbeitsgericht beispielsweise
jingst mit der Abgrenzung Arbeitsvertrag
— Werkvertrag/Dienstvertrag auseinanderge-
setzt. Wir zeigen Ihnen auf, welche Indizien
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in der Praxis fur die Abgrenzung relevant
sind. Sehr spannend ist auch die Entschei-
dung zu Wirksamkeit einer Kindigung, wenn
fur den Mitarbeiter eine Weiterbeschafti-
gungsmaoglichkeit in einer im Ausland gele-
genen Betriebsstdtte besteht. Das Bundes-
arbeitsgericht hat nun endlich Klarheit in
diese umstrittene Rechtsfrage gebracht.

Weiter erfahren Sie in der aktuellen Ausga-
be unseres Update Arbeitsrecht, unter wel-
chen Umstanden eine Kiindigung wegen
Untersuchungshaft moglich ist. SchlieBlich
maochten wir Sie noch auf eine aktuelle
Entscheidung hinweisen, in welcher die
Richter des 1. Senats den Streikaufruf eines
Mitarbeiters Uber das Intranet seines Arbeit-
gebers fur unzumutbar erkldrt und dem
Unternehmen einen Unterlassungsanspruch
zugebilligt haben.

Als Beilage finden Sie eine Ubersicht tber
die RechengrdBen der Sozialversicherung
2014.

Viel SpaB beim Lesen, frohe Weihnachten
und ein gesundes und erfolgreiches neues
Jahr!

Dr. Eckhard Schmid Dr. Oliver Simon



/1 Schwerpunkt

Betriebsratswahlen 2014

Bald ist es wieder so weit: Die regelma-
Bigen, alle vier Jahre stattfindenden
Betriebsratswahlen stehen im Zeitraum
vom 1. Marz bis 31. Mai 2014 an. Das
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) und
die Erste Verordnung zur Durchfiihrung
des Betriebsverfassungsgesetzes (Wahl-
ordnung- WO) regeln die Einzelheiten.
Im folgenden Beitrag haben wir fiir Sie
wichtige Fragen und Antworten rund
um die regelméaBige Betriebsratswahl
zusammengestellt.

Was ist eine regelmaBige
Betriebsratswahl?

Unter einer regelmaBigen Betriebsratswahl
versteht man die alle vier Jahre stattfinden-
de Wahl zum Betriebsrat. AuBerhalb dieses
4-Jahres-Rhythmus finden Wahlen nur statt,
wenn in einem Betrieb ein Betriebsrat bis-
lang noch nicht besteht, wenn die Zahl der
Mitarbeiter erheblich steigt oder fallt, wenn
der Betriebsrat zurticktritt oder wenn die

Betriebsratswahl mit Erfolg angefochten
wurde. Der Wahlrhythmus gilt nur far den
klassischen Betriebsrat. Die Mitglieder eines
Gesamtbetriebs- oder Konzernbetriebsrats
werden von den gewahlten Betriebsratsgre-
mien in das jeweilige Gremium entsandt.

Wie groB3 muss der Betriebsrat sein?

Die Anzahl der Betriebsratsmitglieder richtet
sich nach §9 BetrVG. MaBgeblich ist die
Belegschaftsstarke am Tag der Herausgabe
des Wahlausschreibens. Fir die Festlegung
kommt es auf die Anzahl der regelmaBig
beschaftigten Arbeitnehmer an. Einzubezie-
hen sind die Mitarbeiter des Betriebs, also
alle Arbeitnehmer einschlieBlich der zur Be-
rufsausbildung Beschaftigten, unabhangig
davon, ob sie im AuBendienst oder mit
Telearbeit beschaftigt sind. Teilzeitkrafte
zahlen pro Kopf. Werden Stammmitarbeiter
durch Aushilfskréafte vertreten, so durfen sie
neben den fur sie eingestellten Vertretern
nicht doppelt berlcksichtigt werden. Zeit-

arbeitnehmer missen nach der neuesten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) nun ebenfalls grundsatzlich bertck-
sichtigt werden (BAG vom 13. Marz 2013
-7 ABR69/11).

Wer darf an den Wahlen zum
Betriebsrat teilnehmen?

Wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer des
Betriebs, die das 18. Lebensjahr vollendet
haben, also auch Elternzeitler, Frauen im
Mutterschutz, Teilzeitbeschaftigte und be-
fristet Beschaftigte. Auch Zeitarbeitnehmer
durfen im entleihenden Unternehmen wah-
len, wenn sie dort langer als drei Monate
eingesetzt werden.

Nicht aktiv wahlberechtigt sind Arbeitnehmer
in Altersteilzeit wahrend der Freistellungs-
phase. Ausgeschlossen sind auch leitende
Angestellte.

BetriebsratsgroBe

5-20 Arbeitnehmer eine Person 2001-2500 Arbeitnehmer 19 Mitglieder
21-50 Arbeitnehmer 3 Mitglieder 2501-3000 Arbeitnehmer 21 Mitglieder
51-100 Arbeitnehmer 5 Mitglieder 3001-3500 Arbeitnehmer 23 Mitglieder
101-200 Arbeitnehmer 7 Mitglieder 3501-4000 Arbeitnehmer 25 Mitglieder
201-400 Arbeitnehmer 9 Mitglieder 4001-4500 Arbeitnehmer 27 Mitglieder
401-700 Arbeitnehmer 11 Mitglieder 4501-5000 Arbeitnehmer 29 Mitglieder
701-1000 Arbeitnehmer 13 Mitglieder 5001-6000 Arbeitnehmer 31 Mitglieder
1001 — 1500 Arbeitnehmer 15 Mitglieder 6001-7000 Arbeitnehmer 33 Mitglieder
1501-2000 Arbeitnehmer 17 Mitglieder 7001-9000 Arbeitnehmer 35 Mitglieder

In Betrieben mit mehr als 9000 Arbeitnehmern erhéht sich die Zahl der Mitglieder des Betriebsrats fur je angefangene weitere
3000 Arbeitnehmer um zwei Mitglieder.



Wer darf gewahlt werden?

In den Betriebsrat konnen alle aktiv Wahl-
berechtigten gewahlt werden, wenn sie dem
Betrieb am Wahltag sechs Monate angeho-
ren. Gekundigte Arbeitnehmer sind auch
nach Ablauf der Kiindigungsfrist noch
wahlbar, sofern sie Kiindigungsschutzklage
erhoben haben. Allerdings kénnen sie ihr
Betriebsratsamt bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung Uber die Kindigungsschutzklage
nicht austben. Fir Zeitarbeitnehmer hat das
BAG bislang lediglich entschieden, dass sie
in den Betriebsrat gewahlt werden dirfen,
wenn sie im Anschluss an die Uberlassung in
ein Arbeitsverhaltnis mit dem entleihenden
Unternehmen Gbernommen werden. Die
Beschaftigungszeit als Zeitarbeitnehmer wird
in diesem Fall auf die obligatorische sechs-
monatige Betriebszugehorigkeit angerechnet
(BAG vom 10. Oktober 2012—7 ABR 53/11).

Wer tragt die Kosten der
Betriebsratswahl?

Die Kosten der Betriebsratswahl tragt nach
dem Gesetz allein der Arbeitgeber. Dies be-
trifft alle Aufwendungen, die fur die Vorbe-
reitung und Durchfuhrung der Wahl erfor-
derlich sind.

Sind die an der Wahl beteiligten
Personen von der Arbeit freizustellen?

Alle an der Wahl beteiligten Personen sind
von der Arbeit freizustellen, damit sie ihre
Funktion wahrnehmen kénnen. Der Entgelt-
anspruch bleibt vollstdndig erhalten.

Darf sich der Arbeitgeber fiir
bestimmte Personen aussprechen?

Der Arbeitgeber ist zur Neutralitat verpflich-
tet, darf sich also nicht fur eine Seite aus-

sprechen, einen Kandidaten oder eine Liste
bevorzugen oder benachteiligen. Sach- und
Geldleistungen hat er allen gleichermaBen
zu Uberlassen, also zum Beispiel auch Platz
am schwarzen Brett oder Raum im Intranet.

Kann Betriebsraten, Wahlvorstianden
und Wahlbewerbern gekiindigt
werden?

Betriebsrate, Wahlvorstande und Wahlbe-
werber genieBen wahrend ihrer Amtszeit
und bis ein Jahr danach besonderen Kindi-
gungsschutz. Eine ordentliche Kiindigung
ist in dieser Zeit grundsatzlich ausgeschlos-
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sen. Bei Vorliegen eines wichtigen Grunds
kann eine auBerordentliche Kiindigung aus-
gesprochen werden, wobei wahrend der
Amtszeit zusatzlich die Zustimmung des
Betriebsrats, die gegebenenfalls durch das
Arbeitsgericht ersetzt werden kann, einzu-
holen ist.

Welche Besonderheiten konnen
sich bei auslandischen Mitarbeitern
ergeben?

Unbedingt zu beachten ist, dass der Wahl-
vorstand dafur sorgen muss, dass alle aus-
landischen Arbeitnehmer, die der deutschen
Sprache nicht im erforderlichen Umfang
machtig sind, vor Einleitung der Wahl aus-
reichend Uber das Wahlverfahren, die Erstel-
lung der Wahler- und Vorschlagslisten sowie
den Wahlvorgang selbst in geeigneter Weise
unterrichtet werden. Gegebenenfalls ist die
Verteilung einer Informationsbroschure in
der Landessprache sinnvoll. Ausreichend ist
aber auch eine mindliche Information in der
jeweiligen Sprache. Eine Verletzung der Un-
terrichtungspflicht fuhrt zur Anfechtbarkeit
der Wahl.

Welche organisatorischen
Gestaltungsmoglichkeiten gibt
es fiir Arbeitgeber?

Grundsatzlich wird der Betriebsrat fur einen
Betrieb gewahlt. Ein Betrieb im Sinne des
BetrVG ist die organisatorische Einheit, in-
nerhalb derer ein Arbeitgeber mit Hilfe von
technischen oder immateriellen Mitteln be-
stimmte arbeitstechnische Zwecke fortge-
setzt verfolgt. Daneben besteht aber auch
die Moglichkeit, Spartenbetriebsrate jeweils
fur produkt- oder projektbezogene Ge-
schaftsbereiche von Unternehmen und Kon-
zernen zu griinden, soweit dies der sachge-
rechten Wahrnehmung der Aufgaben des
Betriebsrats dient. Die Ermachtigung dazu
erfolgt durch Tarifvertrag oder fur den Fall,
dass keine Tarifbindung vorliegt, durch
Betriebsvereinbarung. In Unternehmen mit
mehreren Betrieben kann ein unternehmens-
einheitlicher Betriebsrat gebildet werden,
sofern dadurch die Bildung von Betriebsra-
ten erleichtert oder eine sachgerechte Wahr-
nehmung der Arbeitnehmerinteressen ge-
férdert wird. Fur die Erméchtigung gilt das
zum Spartenbetriebsrat Gesagte.

Haben mehrere rechtlich selbststandige
Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb
im Sinne des BetrVG (,, Gemeinschaftsbe-

trieb”), so bedarf es hier nur eines Betriebs-
rats fur diese.

Wie lauft die Wahl im Einzelnen ab?
Turnus

Die Einzelheiten zum Ablauf einer Betriebs-
ratswahl ergeben sich aus den §§ 13 ff.
BetrVG in Verbindung mit der Wahlordnung.
Die turnusmaBigen Betriebsratswahlen finden
alle vier Jahre in der Zeit vom 1. Marz bis
31. Mai statt, also in den Jahren 2014, 2018,
2022 und so weiter.

Wahlvorstand

Der Wahlvorstand ist Herr des Wahlverfah-
rens: lhm obliegt die Leitung der gesamten
Wabhl, also deren Durchfiihrung sowie die
Feststellung des Wahlergebnisses. Die Ta-
tigkeit im Wahlvorstand wird ehrenamtlich
ausgelbt. Eine zusatzliche Vergitung ist
ebenso unzuldssig wie eine Minderung des
Arbeitsentgelts wegen Versaumnis von
Arbeitszeit. Bestand im Betrieb bereits ein
Betriebsrat, so bestimmt dieser spatestens
zehn Wochen vor Ablauf seiner Amtszeit
einen Wahlvorstand und dessen Vorsitzen-
den. Der Wahlvorstand wird in einer ord-
nungsgemal einberufenen Betriebsratssit-
zung durch Mehrheitsbeschluss bestellt.
Unabhéngig von der GréBe des zu wéhlen-
den Betriebsrats besteht der Wahlvorstand
grundsatzlich aus drei Mitgliedern, wobei
der Betriebsrat die Zahl der Wahlvorstands-
mitglieder erhéhen kann. Der Wahlvorstand
muss jedoch in jedem Fall aus einer unge-
raden Zahl von Mitgliedern bestehen.

Erstellung der Wahlerliste

Der Wahlvorstand hat unverziglich die
Wahlerliste aufzustellen. Nur die in dieser
Liste verzeichneten Arbeitnehmer kénnen
ihr aktives und passives Wahlrecht austben.
Der Arbeitgeber erteilt dem Wahlvorstand
die erforderlichen Auskinfte und stellt die
notwendigen Unterlagen, also etwa Perso-
nallisten, zur Verfligung. Einspriiche gegen
die Richtigkeit der Wahlerliste kdnnen mit
Folgen fur die Wirksamkeit fur die Betriebs-
ratswahl nur vor Ablauf von zwei Wochen
seit Erlass des Wahlausschreibens (dazu
unten) beim Wahlvorstand schriftlich ein-
gereicht werden.

Das BetrVG schreibt vor, dass das Geschlecht,
das in der Minderheit ist, mindestens ent-



sprechend seinem zahlenmaBigen Verhéltnis
im Betriebsrat vertreten sein muss, wenn der
Betriebsrat aus mindestens drei Mitgliedern
besteht.

Erlass des Wahlausschreibens

Mit Erlass des Wahlausschreibens durch den
Wahlvorstand ist die Betriebsratswahl einge-
leitet. Das Wahlausschreiben ist spatestens
sechs Wochen vor dem ersten Tag der Stimm-
abgabe zu erlassen. Der erste Tag der Stimm-
abgabe soll spatestens eine Woche vor dem
Tag liegen, an dem die Amtszeit des Be-
triebsrats ablauft. Eine Abschrift oder ein
Abdruck des Wahlausschreibens nebst
Wahlordnung und Wahlerliste ist vom Tage
seines Erlasses bis zum letzten Tage der
Stimmabgabe im Betrieb auszuhdngen.

Einreichung von Wahlvorschlagen

In Betrieben, in denen mehr als drei Betriebs-
ratsmitglieder zu wahlen sind (also ab 51
Arbeitnehmern), findet die Wahl grundsatz-
lich aufgrund von Vorschlagslisten nach den
Grundsatzen der Verhaltniswahl statt. Eine
Mehrheitswahl findet ausnahmsweise statt,
wenn nur ein Wahlvorschlag eingereicht
wird oder wenn der Betriebsrat im verein-
fachten Wahlverfahren nach § 14a BetrVG
gewahlt wird (dazu unten). Die Vorschlags-
listen sind vor Ablauf von zwei Wochen seit
Erlass des Wahlausschreibens beim Wahl-
vorstand einzureichen. Vorschldge kénnen
die wahlberechtigten Arbeitnehmer und die
im Betrieb vertretenen Gewerkschaften ma-
chen. Auf den Vorschlagslisten mussen die
einzelnen Bewerber in erkennbarer Reihen-
folge unter fortlaufender Nummer angege-
ben werden, einschlieBlich Name, Vorname,
Geburtsdatum und Art der Beschaftigung.
Jede Vorschlagsliste soll mindestens doppelt
so viele Bewerber enthalten wie Betriebsrats-
sitze zu vergeben sind. Mit der Vorschlags-
liste muss die schriftliche Zustimmung aller
Bewerber zur Aufnahme in die Vorschlags-
liste eingereicht werden. Jeder Wahlvorschlag
ist von finf Prozent der Wahlberechtigten
zu unterschreiben, mindestens jedoch von
drei Arbeitnehmern. Eine Ausnahme bilden
Betriebe mit bis zu 20 wahlberechtigten
Arbeitnehmern— hier genligen zwei Unter-
schriften.

Spatestens eine Woche vor Beginn der
Stimmabgabe hat der Wahlvorstand die als
gultig anerkannten Vorschlagslisten bis zum
Abschluss der Stimmabgabe in gleicher

Weise bekannt zu machen wie das Wahl-
ausschreiben.

Durchfithrung des Wahlgangs

Die Durchflhrung des Wahlgangs findet
am Wahltag in geheimer und gleicher
Wahl statt. Die Wahl erfolgt durch die Ab-
gabe von Stimmzetteln in Wahlumschla-
gen. Nachdem der Wahler den Stimmzettel
ausgefullt und den Wahlumschlag ver-
schlossen hat und bevor er ihn in die Wahl-
urne wirft, wird sein Name anhand der
Wahlerliste Gberprift und seine Stimmab-
gabe dort vermerkt. Es darf nur personlich
gewahlt werden. Eine Vertretung ist nicht
maoglich, die schriftliche Stimmabgabe bei
Verhinderung hingegen doch. Die Wahlur-
ne muss aus einem festen Material beste-
hen und einen Einwurfschlitz haben. Wird
an mehreren Tagen gewahlt, muss die Ur-
ne zwischen den einzelnen Wahlgangen
versiegelt und sicher aufbewahrt werden.
In der Regel reicht dafir ein Klebestreifen,
soweit er sich nicht ohne Beschadigung
von der Urne abziehen lasst.

Auszdhlung der Stimmen

Unverzlglich nach dem Abschluss der
Wahl nimmt der Wahlvorstand 6ffentlich
die Auszédhlung der Stimmen vor und gibt
das sich daraus ergebende Wahlergebnis
bekannt. Ort und Zeit der Auszédhlung sind
zuvor bekannt zu machen.

Der Wahlvorstand hat die als Betriebsrats-
mitglieder gewahlten Arbeitnehmer unver-
zuglich schriftlich von ihrer Wahl zu be-
nachrichtigen. Erklart der Gewahlte nicht
binnen drei Arbeitstagen nach Zugang der
Benachrichtigung dem Wahlvorstand, dass
er die Wahl ablehne, so gilt die Wahl als
angenommen. Hat der Arbeitnehmer die
Wahl abgelehnt, tritt an seine Stelle der
nachstfolgende Bewerber der betreffenden
Liste. Sobald die Namen der Betriebsrats-
mitglieder endgultig feststehen, hat der
Wahlvorstand sie durch zweiwdchigen
Aushang in gleicher Weise bekannt zu ma-
chen wie das Wahlausschreiben.

Vor Ablauf einer Woche nach dem Wahl-
tag hat der Wahlvorstand die Mitglieder
des Betriebsrats zur konstituierenden Sit-
zung des Betriebsrats einzuberufen. Auf
der konstituierenden Sitzung wahlt der Be-
triebsrat den Vorsitzenden und dessen
Stellvertreter.

Besonderheit: Vereinfachtes
Wahlverfahren (§ 14a BetrVG)

Im Rahmen der Novellierung des BetrVG im
Jahr 2001 ist das Wahlverfahren in Kleinbe-
trieben mit in der Regel 5-50 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern vereinfacht worden.

In Betrieben mit in der Regel 51-100 wahl-
berechtigten Arbeitnehmern besteht fur den
gebildeten Wahlvorstand und den Arbeit-
geber die Moglichkeit, die Anwendung des
vereinfachten Wahlverfahrens freiwillig zu
vereinbaren.

Wenn der Wahlvorstand auf einer ersten
Wahlversammlung von der Mehrheit der
anwesenden Arbeitnehmer gewahlt wurde,
muss er die Wahl des Betriebsrats unverzig-
lich einleiten und die Wahlerliste noch in
dieser Versammlung aufstellen. Die Wahl-
ausschreibung ist ebenfalls noch in dieser
Versammlung zu erlassen. Wahlvorschlage
kénnen nur bis zum Ende der ersten Wahl-
versammlung (mundlich) gemacht werden.
Die Betriebsratswahl findet eine Woche spa-
ter in einer zweiten Wahlversammlung in ge-
heimer und unmittelbarer Mehrheitswahl
statt (sogenanntes zweistufiges Wahlver-
fahren).

Wurde der Wahlvorstand nicht in einer Ver-
sammlung gewahlt, sondern vom Betriebs-
rat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat
oder vom Arbeitsgericht bestellt, so hat er
in Betrieben mit bis zu 50 wahlberechtigten
Arbeitnehmern unverziglich die Wahlerliste
aufzustellen und das Wahlausschreiben zu
erlassen. Die Betriebsratswahl findet dann
in einer Wahlversammlung in geheimer und
unmittelbarer Mehrheitswahl statt. Wahl-
vorschlage durfen nur bis zu einer Woche
vor der Versammlung beim Wahlvorstand
eingereicht werden (sogenanntes einstufiges
Wahlverfahren).

Sprecherausschusswahlen

Finden gleichzeitig zu den Betriebsratswah-
len die Wahlen zum Sprecherausschuss statt,
so haben sich die Wahlvorstande unverzig-
lich nach Aufstellung der Wahlerlisten, spa-
testens jedoch zwei Wochen vor Einleitung
der Wahlen, gegenseitig dartber zu unter-

richten, welche Angestellten sie den leiten-
den Angestellten zugeordnet haben. Finden
die Wahlen nicht zeitgleich statt, so hat der
Wahlvorstand den Sprecherausschuss ent-

sprechend zu unterrichten.



Unter welchen Umstanden und wie
kann eine Betriebsratswahl angefoch-
ten werden?

Bei VerstoBen gegen ,wesentliche Vorschrif-
ten Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit
oder das Wahlverfahren” kann die Wahl in-
nerhalb einer Frist von zwei Wochen ange-
fochten werden, gerechnet vom Tage der
Bekanntgabe des Wahlergebnisses an.

Wesentliche Vorschriften Gber das Wahl-
recht sind zum Beispiel verletzt, wenn

— ein wahlberechtigter Arbeitnehmer
nicht zur Wahl zugelassen wurde oder

— nicht wahlberechtigte Personen, zum
Beispiel Jugendliche oder leitende An-
gestellte, sich an ihr beteiligten.

Sowohl auf das Wahlrecht als auch auf die
Wahlbarkeit wirkt sich aus, wenn die Mit-
gliederzahl und Zusammensetzung des Be-
triebsrats fehlerhaft bestimmt wurden. Das
Wabhlverfahren ist anfechtbar bei VersttBen
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gegen Bestimmungen, die fur die Bildung
des Betriebsrats von Bedeutung sind sowie
bei VerstoBen gegen die Vorschriften tber
die Wahlordnung. Hierzu zédhlen insbeson-
dere

— die Bestellung des Wahlvorstands
durch einen nicht mehr im Amt
befindlichen Betriebsrat,

— die Zulassung nicht ordnungsgemaBer
Wahlvorschlage,

— der VerstoB gegen den Grundsatz der
geheimen Wahl, zum Beispiel durch
unterschiedliche Gestaltung der
Stimmzettel,

— das Mitzahlen nicht ordnungsgeman
abgegebener Stimmen,

— Abweichungen zwischen der Anzahl
der in der Wahlurne befindlichen
Stimmzettel und der Anzahl der Stimm-
abgabenvermerke in der Wabhlerliste,
wenn die Differenz so groB ist, dass sie
das Wahlergebnis beeinflussen kann
(dazu ganz aktuell BAG vom 12. Juni
2013-7 ABR 77/11),

— fehlende Versiegelung der Urne zwischen
den einzelnen Wahlgangen bei mehr-
tagiger Wahl.

Anfechtungsberechtigt sind eine Gruppe
von mindestens drei Wahlberechtigten,
eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft
oder der Arbeitgeber.

Wann ist eine Betriebsratswahl
nichtig?

Eine Betriebsratswahl ist nur in seltenen Aus-
nahmefallen nichtig. Das ist zum Beispiel
dann der Fall, wenn ein Betriebsrat auBerhalb
des regelmaBigen Wahlzeitraums gewahlt
wird, ohne dass auBerordentliche Wahlen
zulassig waren. Gleiches gilt, wenn sich
Nicht-Arbeitnehmer an der Wahl beteiligen
oder gar gewahlt werden. Die Wahl muss
nach der standigen Rechtsprechung ,den
Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn
tragen”. =

Abgrenzung Arbeitsvertrag —
Werkvertrag / Dienstvertrag

Obwohl es sich genau genommen um
einen alten Hut handelt, verdient eine
aktuelle Entscheidung des BAG zur
Abgrenzung von Arbeitsvertrag und
Dienst- und Werkvertrag dennoch Be-
achtung. Denn das Gericht hat hier wich-
tige Grundsatze zusammengefasst. Die
Rechtsfrage hat in jlingster Zeit auch in
der Debatte um die Abgrenzung von
verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung
und Werkvertrag mittelbare Bedeutung
erlangt (siehe dazu unser CMS Update
Arbeitsrecht Ausgabe September 2013).

Zunachst einmal unterscheiden sich Dienst-

und Werkvertrag dadurch, dass Gegenstand
des Werkvertrags die Herstellung oder Ver-
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anderung einer Sache ist. Inhalt eines Dienst-
vertrags ist dagegen eine Tatigkeit als sol-
che. Werk- und Dienstvertrag werden durch
Selbststandige ausgefihrt, die in keiner
personlichen Abhangigkeit zu ihrem Auf-
traggeber stehen. Das Arbeitsverhaltnis
zeichnet sich hingegen durch eine Weisungs-
gebundenheit des Arbeitnehmers aus. Die
Arbeitsleistung wird also in persénlicher
Abhangigkeit erbracht. Welches Rechtsver-
haltnis vorliegt, ist anhand einer Gesamt-
wirdigung aller maBgeblichen Umstande
des Einzelfalls zu ermitteln. Widersprechen
sich Vereinbarung und tatsachliche Durch-
fihrung, ist letztere maBgeblich. Die Folgen
der Einordnung sind gravierend: So finden
auf ein Arbeitsverhaltnis — im Gegensatz zu

Werk- und Dienstvertrag — Kiindigungs-
schutzgesetz sowie gesetzliche oder gege-
benenfalls auch tarifliche Mindestarbeitsbe-
dingungen (Urlaub, Arbeitszeit, Vergitung
et cetera) Anwendung. Gleiches gilt fur Ar-
beitsschutzvorschriften, wie Mutterschutz
oder Elternzeit. AuBerdem ist das Arbeits-
verhaltnis sozialversicherungspflichtig. Der
Arbeitgeber haftet fir den Gesamtsozial-
versicherungsbeitrag sowie fur das Abfiih-
ren der Lohnsteuer.

Im vorliegenden Fall hatte das Gericht zu
entscheiden, ob es sich um ein Arbeitsver-
haltnis oder einen Werkvertrag handelte. Es
ging um einen Mann, der fir das Bayerische
Landesamt fur Denkmalpflege (BLfD) tatig



wurde. Bereits seit 2005 war er auf der
Grundlage von insgesamt zehn jeweils als
.Werkvertrag” bezeichneten Vertragen
aktiv geworden. In der letzten Vereinbarung
aus dem Friihjahr 2009 hatte man , die
Vorarbeit fur die Nachqualifizierung der
Denkmalliste fur die kreisfreie Stadt Firth
und den Landkreis Furth sowie fur den
Landkreis NUrnberger Land” vorgesehen.
Abhangig vom Standort der Ortsakten
konnte die Tatigkeit nur in den Dienststel-
len des BLfD erbracht werden. Einen
Schlussel zu den Dienststellen besaf3 der
Mann nicht. Er arbeitete regelmaBig von
7.30 Uhr bis 17.00 Uhr. Mit Hilfe eines PC-
Arbeitsplatzes mit personlicher Benutzer-
kennung wurde ihm Zugang zu den Ein-
gabemasken ermdglicht. Der Termin zur
Fertigstellung der vereinbarten Leistungen
wurde anhand der Zahl der im Arbeitsgebiet
bekannten archdologischen Fundstellen
kalkuliert und auf den 30. November 2009

festgelegt. Die Vergutung in Hohe von
EUR 31 200 inklusive Mehrwertsteuer
konnte er nach Abschluss der Bearbeitung
bestimmter Gebiete in Einzelbetrdgen von
EUR 5200 abrechnen.

Vor Gericht machte der Mann geltend, dass
kein Werkvertrag, sondern ein Arbeitsver-
haltnis vorgelegen habe. Er bekam in allen
Instanzen recht. Die Gerichte stellten nicht auf
die Bezeichnung des Vertrags als , Werk-
vertrag” ab, sondern legten den wahren
Geschaftsinhalt zugrunde. Bereits die Ge-
staltung des angeblichen , Werkvertrags”
lasse erkennen, dass nicht die Herstellung
einer Sache oder eines Erfolgs, sondern
eine bestimmte Tatigkeit geschuldet sei.
Die Gesamtbetrachtung der Tatigkeit des
Manns fuhre zu dem Ergebnis, dass eine
persodnliche Abhangigkeit und mithin ein
Arbeitsverhéltnis vorliege. = (BAG vom

25. September 2013 — 10 AZR 282/12)

Tipp fur die Praxis:

Die Entscheidung des BAG liegt bis-
lang nur als Pressemitteilung vor, so
dass die Abgrenzungsgrundsatze nur
kurz dargestellt werden.

Die Rechtsprechung hat im Laufe
vieler Jahre verschiedene Abgren-
zungskriterien entwickelt, die aber
alle nur Indizwirkung entfalten.
MaBgeblich bleibt eine wertende
Gesamtbetrachtung.

Indizien fUr Dienstvertrag/Werkvertrag

Indizien flr Arbeitsvertrag

(freier Mitarbeiter, Selbststandiger) (Arbeitnehmer)

Vereinbarung und Erstellung eines individualisierbaren
und dem Vertragspartner zurechenbaren Werkergeb-
nisses/Leistungserfolgs

Vertragspartner stellt lediglich seine Arbeitskraft
zur Verflgung

Unternehmen entscheidet, wann welche Arbeitsschritte
vollzogen werden und gliedert den Mitarbeiter in die
eigene Betriebsorganisation ein

Eigene unternehmerische Dispositionsfreiheit; verftgt
Uber eigene Strukturen und Ablaufe

Weisungsfreiheit, keine personliche Abhangigkeit Weisungsgebundenheit hinsichtlich Arbeitsort,

Arbeitszeit, Art der Arbeit

Eigene materielle Ausstattung (Werkzeuge, Maschinen,
Fahrzeuge, Materialien, eigene fachliche Kompetenz und
Ahnliches)

Geringe bis keine materielle eigene Ausstattung

Kein unternehmerisches Handeln; bloBes Zurver-
figungstellen der Arbeitskraft

Unternehmerisches Handeln (Unternehmensrisiko,
Auftreten auf dem Markt)

Vertragsinhalte: Regelung Gewahrleistungsfragen,
Abrechnungsmodalitaten, Haftungsfragen, Falligkeits-
zeitpunkte/Zeitabschnitte und anderes

Vertragsinhalte: Regelung/Gewahr klassischer arbeits-
rechtlicher Inhalte: Urlaubsgewahr, Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall, Sozialleistungen

Erfolgsorientierte Abrechnung der Werkleistung,
Abnahme der Werke (auch in Teilabschnitten)

Zeitbezogene Abrechnung (zum Teil auch bei
mengenbezogener Abrechnung)
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Kein Anspruch aut blockweise
Freistellung nach dem Teilzeit- und
Befristungsgesetz

§8 Abs. 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) gewdahrt dem Arbeitnehmer
keinen Anspruch auf eine garantierte
blockweise Freistellung fiir einen je-
weils genau definierten Zeitraum. Nutzt
der Mitarbeiter das Recht auf Verrin-
gerung seiner Arbeitszeit zweckwidrig
dazu aus, sich Freistellungszeitraume
zu verschaffen, auf die er ohne Arbeits-
zeitreduzierung keinen Anspruch héatte,
so steht seinem Anspruch der Einwand
der unzulassigen Rechtsausiibung ent-
gegen.

Zum Hintergrund: Das Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz gewahrt grundsétzlich jedem
Arbeitnehmer in Betrieben mit mehr als 15
Mitarbeitern nach Ablauf einer Wartezeit
von sechs Monaten einen Anspruch auf
Verringerung der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit. Der Arbeitnehmer muss den
Wunsch nach Reduzierung der Arbeitszeit
sowie die Mitteilung tGber den Umfang der
Minderung spatestens drei Monate vor de-
ren Beginn geltend machen. Dabei soll er
die gewlinschte Verteilung der Arbeitszeit
angeben. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sollen nach dem Gesetzeswortlaut sodann
die beantragte Verringerung der Arbeitszeit
mit dem Ziel erértern, zu einer einvernehm-
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lichen Lésung zu kommen. Der Arbeitgeber
ist gehalten, der Verringerung der Arbeitszeit
zuzustimmen und ihre Verteilung entspre-
chend den Winschen des Mitarbeiters fest-
zulegen, sofern nicht betriebliche Griinde
entgegenstehen.

In einem vom BAG im Sommer zu entschei-
denden Fall hatte der Angestellte eines Luft-
fahrtunternehmens, in dem er als Flugzeug-
fuhrer tatig war, unter Berufung auf §8 TzBfG
von seinem Arbeitgeber verlangt, seine re-
gelmaBige Arbeitszeit um 3,29 % zu vermin-
dern und die reduzierte Arbeitszeit so zu
verteilen, dass er jeweils vom 22. Dezember
eines Jahres bis zum 2. Januar des Folgejahrs
freigestellt ist. Das Luftfahrtunternehmen
lehnte den Antrag ab, das BAG stimmte
dieser Auffassung in letzter Instanz zu.

Die Richter unterstellten zugunsten des Flug-
zeugfuhrers, dass die grundsatzlichen Voraus-
setzungen flr einen Verringerungsanspruch
vorgelegen und dass insbesondere keine
betrieblichen Grliinde entgegengestanden
hatten. AuBerdem sei es das gute Recht des
Mitarbeiters gewesen, sein Verringerungs-
verlangen mit einem konkreten Verteilungs-
wunsch zu verbinden. Des Weiteren sei
auch eine nur geringfligige Verringerung

der Arbeitszeit von §8 TzBfG umfasst. Aller-
dings stehe dem Anspruch im Ergebnis der
Einwand der unzuldssigen Rechtsaustibung
entgegen. Der Antrag des Flugzeugfuhrers
entsprache nicht Sinn und Zweck des §8
TzBfG. Diese Vorschrift wolle den Wechsel
von einer Vollzeit- in eine Teilzeittatigkeit
erleichtern und damit vor allem der besseren
Vereinbarkeit von Familie und Beruf dienen.
Der Mitarbeiter habe jedoch auf diesem
Wege versucht, eine bestimmte Arbeits-
zeitverteilung zu erreichen, auf die er ohne
die Arbeitszeitreduzierung keinen Anspruch
gehabt hatte. Der von ihm angestrebte Frei-
stellungszeitraum umfasse eine Zeitspanne,
in der Ublicherweise viele Arbeitnehmer von
der Arbeit freigestellt werden méchten. Er
habe mithin keine Arbeitszeitverringerung im
Sinne des TzBfG beantragt, sondern vor-
rangig versucht, die Garantie freier Tage zu
erwirken, ohne dass die Gefahr bestehe,
dass ein Urlaubsantrag wegen vorrangig zu
berlcksichtigender anderer Arbeitnehmer
abgelehnt werde. Diese formale Auslegung
des §8 TzBfG sei rechtsmissbrauchlich und
der Anspruch auf Verringerung der Arbeits-
zeit im Ergebnis abzulehnen. = (BAG vom
11. Juni 2013 -9 AZR 786/11)
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Gewahrung von Urlaub durch
unwiderrutliche Freistellung

Wird ein Mitarbeiter anldsslich der Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses unter
Anrechnung von Resturlaub unwider-
ruflich freigestellt, muss der Arbeitgeber
die genaue Lage der anzurechnenden
Urlaubstage in der Regel nicht festlegen.
Dies entschied unlangst das BAG und
hat fir weitere Klarheit in dieser knif-
feligen Rechtsfrage gesorgt.

Im fraglichen Fall hatten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer in einem gerichtlichen Ver-
gleich die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses zu einem spateren Zeitpunkt verein-
bart. Bis dahin sollte der Mitarbeiter seine
Téatigkeit eigentlich wieder aufnehmen.
Dann allerdings stellte das Unternehmen
den Arbeitnehmer fir die letzten sechs
Monate des Arbeitsverhaltnisses doch
noch mit folgendem Schreiben frei:

,Hiermit stelle ich Sie ab 1. Juli 2009
unwiderruflich von der Verpflichtung
zur Arbeitsleistung frei. Noch beste-
hende Resturlaubsanspriiche werden

von lhnen in der Zeit der unwiderruf-
lichen Freistellung in Natur einge-
bracht.”

Der Mitarbeiter hielt die Freistellung fur un-
wirksam und verlangte vor Gericht Urlaubs-
abgeltung.

Die Richter wiesen seine Klage ab, da der
Urlaubsanspruch durch die unwiderrufliche
Freistellung erfullt worden sei. Es sei uner-
heblich, dass das Unternehmen nicht im Ein-
zelnen klargestellt habe, an welchen Tagen
Erholungsurlaub gewahrt und an welchen
Tagen Freistellung zu anderen Zwecken er-
folgt sei. Wenn keine genauere Regelung
getroffen werde, sei davon auszugehen, dass
die Auswahl der zeitlichen Lage des Urlaubs
innerhalb des Freistellungszeitraums dem
Mitarbeiter Gberlassen werde. Dies sei auch
zuldssig. Nur in Ausnahmeféllen kénne eine
eindeutige zeitliche Festlegung nétig sein. So
etwa, wenn der Mitarbeiter aus wirtschaft-
lichen Grinden ein berechtigtes Interesse an
einer solchen zeitlichen Festlegung habe.

Dies sei beispielsweise dann denkbar, wenn
der Arbeitgeber die Méglichkeit habe, einen
Zwischenverdienst auBerhalb des Urlaubs-
zeitraums auf die VergUtung fir den Frei-
stellungszeitraum anzurechnen. Der Arbeit-
nehmer habe dann ein berechtigtes Interesse
daran, sein Verhalten wahrend der Freistel-
lung daran zu orientieren, ob ein etwaiger
Zwischenverdienst der Anrechnung unterliegt
oder nicht. Mangels entsprechenden Vor-
behalts des Arbeitgebers sei eine solche An-
rechnung hier aber nicht moglich gewesen.

Weiter entschied das BAG, dass es unerheb-
lich sei, ob das Unternehmen den Mitarbeiter
im Hinblick auf den Inhalt des gerichtlichen
Vergleichs Uberhaupt hatte freistellen durfen.
Denn auch eine rechtswidrige Freistellung
hatte den Urlaubsanspruch erfullt. Sie hatte
lediglich zur Folge gehabt, dass der Mitar-
beiter weiterhin einen Beschaftigungsan-
spruch hatte geltend machen kénnen. =
(BAG vom 16. Juli 2013 - 9 AZR 50/12)
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Verptlichtung zur
Nutzung einer elektronischen
Signaturkarte

Technische Fragestellungen machen
auch vor dem BAG keinen Halt mehr.
So hatte sich der 10. Senat unlangst
mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
ein Arbeitgeber von seinem Mitarbeiter
die Beantragung einer qualifizierten
elektronischen Signatur und die Nut-
zung einer elektronischen Signatur-
karte verlangen kann.

Zum Hintergrund:

Die elektronische Signatur ist die elektro-
nische Variante der eigenhdndigen Unter-
schrift. Sie erméglicht es, digitale Dokumen-
te und andere Daten rechtsverbindlich zu
unterzeichnen. Die elektronische Signatur
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ist eine Art digitales Siegel auf der Basis eines
privaten Signaturschlussels, der durch eine
vertrauenswirdige Stelle nachweislich einer
bestimmten Person zugeordnet ist. Die
Technik der elektronischen Signatur macht
somit ein elektronisches Handeln mit voller
Rechtswirkung méglich. In Deutschland er-
fullt nur die sogenannte qualifizierte elek-
tronische Signatur (§ 2 Nr. 3 Signaturgesetz)
die Anforderungen an die elektronische
Form nach § 126a Burgerliches Gesetzbuch
(BGB), die die gesetzlich vorgeschriebene
Schriftform ersetzen kann. Das Signaturge-
setz schreibt vor, dass nur natdrlichen Per-
sonen eine elektronische Signatur erteilt
werden kann. Mit Hilfe von Signaturkarten
lassen sich Dokumente signieren und ver-

schlisseln. Zugleich dienen diese Karten
der Authentifizierung, also dem Beweisen
der Identitat.

Zu entscheiden war der Fall einer Verwal-
tungsangestellten im Wasser- und Schiff-
fahrtsamt Cuxhaven. Zu ihren Aufgaben
gehorte die Veroffentlichung von Ausschrei-
bungen bei Vergabeverfahren. Seit Januar
2010 erfolgten diese ausschlieBlich in elek-
tronischer Form auf der Vergabeplattform
des Bundes. Voraussetzung fur die Nutzung
dieser Plattform ist eine qualifizierte elek-
tronische Signatur. Das Wasser- und Schiff-
fahrtsamt wies die Mitarbeiterin daraufhin
an, eine solche Signatur bei einer vom Sig-
naturgesetz vorgesehenen Zertifizierungs-



stelle, einem Tochterunternehmen der Deut-
schen Telekom AG, zu beantragen. Dazu
hatten die im Personalausweis enthaltenen
Daten zur Identitatsfeststellung an die Zer-
tifizierungsstelle Ubermittelt werden missen.
Das Amt sagte der Mitarbeiterin die Uber-
nahme der entstehenden Kosten zu. Die
Arbeitnehmerin verweigerte jedoch die Be-
antragung der Karte. Sie argumentierte, ihr
Arbeitgeber kdnne sie nicht verpflichten, ihre
personlichen Daten an Dritte zu Ubermitteln.
Dies verstoBe gegen ihr Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung. Auch sei nicht
sichergestellt, dass mit ihren Daten kein
Missbrauch betrieben werde.
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Ihre dagegen gerichtete Klage war in allen
Instanzen erfolglos. Das BAG entschied, dass
das Amt von seinem arbeitsvertraglichen
Weisungsrecht angemessen Gebrauch ge-
macht habe. Der mit der Verpflichtung zur
Nutzung einer elektronischen Signaturkarte
verbundene Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung sei erforderlich
und zumutbar. Die Ubermittlung der Perso-
nalausweisdaten betreffe nur den duBeren
Bereich der Privatsphére, besonders sensible
Daten seien nicht tangiert. Der Schutz dieser
Daten werde durch die Vorschriften des Si-
gnaturgesetzes sichergestellt. Lediglich die
Zertifizierungsstelle nutze sie. Auch durch

Kindigung trotz
Weiterbeschafttigungsmaoglichkeit

im Ausland?

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Ham-
burg hatte im Méarz 2011 mit einem Ur-
teil fiir Furore gesorgt, in dem es ent-
schied, dass bei einer betriebsbedingten
Kiindigung auch Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten im Ausland zu beriick-
sichtigen seien (siehe dazu unser CMS
Update Arbeitsrecht Ausgabe Dezem-
ber 2011). Das LAG Disseldorf entschied
im Juni 2012 in einem dhnlich gelager-
ten Fall. Es vertrat allerdings die gegen-
teilige Auffassung und wendete den
ersten Abschnitt des Kiindigungsschutz-
gesetzes nur auf in Deutschland gele-
gene Betriebe an (siehe dazu unser
CMS Update Arbeitsrecht Ausgabe
Dezember 2012). Dieser Auffassung
hat sich im Revisionsverfahren nun
auch das BAG angeschlossen.

In dem vom LAG Ddsseldorf beziehungswei-
se vom BAG zu entscheidenden Fall ging es
um einen in Tschechien produzierenden Ver-
bandsstoffhersteller, der die Endfertigung

und die Verpackung der Artikel in Deutsch-
land vornahm. Ab Februar 2012 sollte die

gesamte Produktion nach Tschechien verla-

gert werden, weshalb allen betroffenen Mit-
arbeitern zum 31. Januar 2012 gekindigt
wurde. Nur Verwaltung nebst , kaufméanni-
schem Bereich” verblieben in Deutschland.
Eine 60-jahrige Konfektioniererin, die seit
rund 40 Jahren fur das Unternehmen gear-
beitet hatte, klagte gegen diese Kiindigung.
Sie hielt sie fur sozial ungerechtfertigt und
vertrat den Standpunkt, dass der Arbeitge-
ber lediglich eine Anderungskiindigung hitte
aussprechen durfen, weil ihre Tatigkeit auch
in Tschechien weiter ausgelibt werden kénne
(,Vorrang der Anderungskindigung vor
der Beendigungskindigung”).

Das LAG Dusseldorf hatte die Klage mit
folgender Begriindung abgewiesen: Zwar
sei der zuvor in Deutschland vorhandene
Arbeitsbedarf nicht weggefallen, sondern
bestehe in Tschechien weiter. Ebenso erschei-
ne eine Weiterbeschaftigung der Mitarbei-
terin in Tschechien nicht von vornherein
unzumutbar und unméglich. Entscheidend
sei aber, dass ein Betrieb im Sinne des § 1
Kindigungsschutzgesetz (KSchG) nur eine
in Deutschland liegende organisatorische
Einheit sein kénne. Daher spiele ein freier

den Einsatz der Signaturkarte selbst entstiin-
den der Mitarbeiterin keine besonderen Risi-
ken. So enthalte die mit dem Personalrat
abgeschlossene Dienstvereinbarung aus-
driicklich eine Haftungsfreistellung. Zudem
dirften die gewonnenen Daten nicht zur
Leistungs- und Verhaltenskontrolle durch
den Arbeitgeber verwendet werden. =
(BAG vom 25. September 201310 AZR
270/12)

Arbeitsplatz im Ausland fur die Prufung der
Sozialwidrigkeit einer Kiindigung keine Rolle.
Das BAG &uBerte sich in seiner Pressemittei-
lung noch knapper: Aufgrund der Verlage-
rung der ,Endfertigung” in die — mehrere
Hundert Kilometer von seinem Sitz entfernte
— tschechische Betriebsstatte hatte das Un-
ternehmen keine Mdéglichkeit mehr gehabt,
die Mitarbeiterin in einem inlandischen Be-
trieb weiter zu beschaftigen. Umstande, unter
denen ausnahmsweise eine Verpflichtung
des Arbeitgebers zu erwdgen ware, Arbeit-
nehmer im Ausland weiter zu beschéftigen,
hatten nicht vorgelegen. (LAG Dusseldorf
vom 5. Juli 2012— 15 Sa 485/12 und BAG
vom 29. August 2013 — 2 AZR 809/12)

Anmerkung:

Die Entscheidung des BAG liegt ganz auf
der Linie einer Entscheidung des 2. Senats
aus dem Jahr 2009: Die Arbeitsrichter hat-
ten hier die Auffassung vertreten, dass der
in §23 Abs. 1 KSchG verwendete Betriebs-
begriff nur in Deutschland gelegene Betrie-
be bezeichne. = (BAG vom 26. Méarz 2009
-2 AZR 883/07)
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Massenentlassung ist ohne Beratung
mit dem Betriebsrat rechtsunwirksam

In einer aktuellen Entscheidung hat
das BAG anschaulich dargestellt, wie
sorgfaltig der Arbeitgeber bei einer ge-
planten Massenentlassung vorgehen
muss. Wurde keine Beratung mit dem
Betriebsrat durchgefiihrt, sogenanntes
«Konsultationsverfahren”, sind die ent-
sprechenden Kiindigungen unwirksam.
Neben dem Anzeigeerfordernis ist die-
ses Wirksamkeitsvoraussetzung einer
Massenentlassung.

Zu entscheiden war folgender Fall: Am

2. August 2010 unterrichtete ein Unterneh-
men seinen Betriebsrat darlber, dass dieses
vollstandig aufgeldst und allen verbliebenen
36 Mitarbeitern gektndigt werden soll. Das
Unternehmen Ubergab dem Betriebsrat zur
Begriindung eine schriftliche Kiindigung sei-
nes einzigen Auftraggebers aus dem Monat
Juli 2010, ein Informationsschreiben vom
2. August 2010 sowie ein Anhérungsschrei-
ben zu den beabsichtigten Kiindigungen
vom 3. August 2010. Der Betriebsrat wider-

Tipp fur die Praxis:

Die Entscheidung des BAG zeigt
zweierlei:

— Das Interessenausgleichsverfah-
ren nach § 111 BetrVG und das
Konsultationsverfahren nach § 17
KSchG sind zwei verschiedene
Verfahren, auch wenn sie sich
inhaltlich ahneln und jeweils die
geplante Massenentlassung zum
Gegenstand haben. In der Praxis
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sprach den Kindigungen. Das Unternehmen
zeigte die Entlassungen der Arbeitsagentur
an. Der Widerspruch des Betriebsrats gegen
samtliche Kiindigungen hing an. Die Agentur
fur Arbeit vermerkte auf der Anzeige , An-
zeige vollstandig und somit wirksam erstattet
am 12. August 2010” und genehmigte mit
Schreiben vom 12. August die Entlassungen
innerhalb der genannten Fristen. Ein Mitar-
beiter, der seit 1976 bei dem Unternehmen
beziehungsweise dessen Rechtsvorganger

beschéaftigt war, klagte gegen die Kiindigung.

Das BAG gab ihm recht. Die Kiindigung sei
mangels Konsultationsverfahrens nach § 17
Abs. 2 KSchG und mangels ordnungsgema-
Ber Massenentlassungsanzeige nach §17
Abs. 3 Satz 2 und 3 KSchG unwirksam. Das
Unternehmen habe mit dem Betriebsrat nicht
die Mdglichkeit beraten, die Entlassungen zu
vermeiden oder einzuschranken und ihre
Folgen zu mildern. Die Pflicht zur Beratung
mit dem Betriebsrat nach § 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG gehe Uber eine bloBe Anhérung

kénnen beide parallel gefuhrt
oder hintereinander geschaltet
werden. Soll das Interessenaus-
gleichs- mit den Konsultations-
verfahren verknipft werden,
muss der Arbeitgeber dies ge-
genUber dem Betriebsrat deut-
lich machen und darauf achten,
dass der Betriebsrat auch alle
nach § 17 KSchG erforderlichen
Informationen erhalt.

— Der Bescheid der Arbeitsagentur
ist fur die Wirksamkeit der Kuin-

deutlich hinaus. Das betroffene Unternehmen
muUsse mit dem Betriebsrat Uber die Entlas-
sungen beziehungsweise die Mdglichkeiten,
diese zu vermeiden, verhandeln oder ihm dies
zumindest anbieten. Das Schreiben vom

2. August 2010 habe indes keinen Hinweis
auf ein solches Beratungsangebot enthalten.
Eine ohne ordnungsgemaBes Konsultations-
verfahren durchgefihrte Kiindigung sei
wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches
Verbot rechtsunwirksam. Auch der Bescheid
der Arbeitsagentur konnte diese Unwirksam-
keit nach Auffassung der Richter nicht heilen.
Im Ubrigen habe keine den Anforderungen
des § 17 Abs. 3 Satz 2 und 3 KSchG ent-
sprechende Massenentlassungsanzeige vor-
gelegen. Das Unternehmen habe weder eine
Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt,
noch glaubhaft gemacht, dass der Betriebs-
rat mindestens zwei Wochen vor Erstattung
der Anzeige unterrichtet wurde. = (BAG
vom 21. Méarz 2013-2 AZR 60/12)

digungen im Massenentlassungs-
verfahren nicht relevant. Selbst
wenn die Arbeitsagentur die An-
zeige fur vollstandig und wirk-
sam erstattet erklart, heilt dies
nicht vorangegangene Fehler
beim Ablauf des Konsultations-
verfahrens. Ein Arbeitgeber muss
also allein nach den gesetzlichen
Vorgaben handeln und darf sich
nicht auf Vereinbarungen mit
der Arbeitsagentur verlassen.



/1 Kiindigung und Kiindigungsschutz

Kindigung wegen U-Haft

Arbeitsgerichtliche Entscheidungen zur
Kiindigung eines Mitarbeiters wegen
einer anstehenden Haftstrafe ergehen
eher selten. Ganz grundsatzlich gilt, dass
es von Art und AusmaB der betriebli-
chen Auswirkungen abhangt, inwieweit
durch die haftbedingte Nichterfiillung
der Arbeitspflicht eine auBerordentliche
oder ordentliche Kiindigung in Betracht
kommt. Jiingst hatte sich das BAG mit
der Frage zu befassen, ob eine Kiindi-
gung wegen haftbedingter Arbeitsver-
hinderung bereits im Falle einer Unter-
suchungshaft gerechtfertigt sein kann.

Im Ergebnis hat der 2. Senat diese Frage
bejaht und eine ordentliche Kiindigung fur
wirksam erklart. Es ging um den Fall eines
seit 1997 in einem Unternehmen beschaftig-
ten Arbeitnehmers, der bereits im September
2008 wegen VerstoBes gegen das Betau-
bungsmittelgesetz zu einer Freiheitsstrafe
von zwei Jahren verurteilt worden war. Die
Strafe wurde zur Bewahrung ausgesetzt. Am
17. September 2010 wurde der Mitarbeiter
erneut wegen unerlaubten Besitzes von Be-
taubungsmitteln vorlaufig festgenommen.
Die Polizei hatte 18 Kilogramm Cannabis-
pflanzen bei ihm gefunden. Er kam daraufhin
direkt in Untersuchungshaft. Das Unter-
nehmen wurde Uber diesen Umstand am
20. September 2010 informiert. Der Strafver-
teidiger des Mitarbeiters teilte auf Nachfrage
des Arbeitgebers mit, dass ein kurzfristiges
Ende der Inhaftierung nicht abzusehen sei.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2010 kin-
digte das Unternehmen das Arbeitsverhalt-
nis daraufhin auBerordentlich fristlos. Am
15. Oktober 2010 erfolgte eine hilfsweise
ordentliche Kiindigung zum nachstmaogli-
chen Termin. Gegen beide Kiindigungen hat
der Mitarbeiter fristgerecht Klage erhoben.
Am 17. Februar 2011 wurde er zu einer
Freiheitsstrafe von drei Jahren wegen ge-
meinschaftlichen unerlaubten Besitzes von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
verurteilt.

Die Richter hielten die auBerordentliche Kiin-
digung fir unwirksam, die hilfsweise erklarte
personenbedingte ordentliche Kiindigung
hingegen fur wirksam. Voraussetzung einer
Kundigung wegen haftbedingter Arbeits-
verhinderung sei, dass der Arbeitnehmer aller
Voraussicht nach fur eine verhaltnismaBig
erhebliche Zeit nicht in der Lage sein werde,
seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu
erflllen. MaBgebend fiir die vom Arbeitge-
ber insoweit anzustellende Prognose seien
die objektiven Verhaltnisse im Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigungserklarung. Grund-
lage fur die Prognose musse nicht zwingend
eine bereits erfolgte— rechtskraftige— straf-
gerichtliche Verurteilung sein. Die Erwartung,
der Arbeitnehmer werde fur ldangere Zeit an
der Erbringung seiner Arbeitsleistung ge-
hindert sein, kénne auch im Fall der Unter-
suchungshaft berechtigt sein. Dann komme
es darauf an, ob die der vorlaufigen Inhaf-
tierung zugrunde liegenden Umstédnde bei

objektiver Betrachtung mit hinreichender
Sicherheit eine solche Prognose rechtferti-
gen. Da ohne rechtskraftige Verurteilung
nicht auszuschlieBen sei, dass sich die An-
nahme als unzutreffend erweise, musse der
Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung
jedoch alle zumutbaren Anstrengungen zur
Aufklarung des Sachverhalts unternommen,
insbesondere dem Arbeitnehmer Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben haben.

Einem Arbeitgeber sei es dabei grundsatz-
lich zuzumuten, fur die Zeit des haftbeding-
ten Arbeitsausfalls UberbriickungsmaBnah-
men zu ergreifen und dem Arbeitnehmer den
Arbeitsplatz bis zur Ruickkehr aus der Haft
frei zu halten. Sei jedoch im Kiindigungszeit-
punkt mit einer mehrjdhrigen haftbedingten
Abwesenheit des Arbeitnehmers zu rechnen,
kénne dem Arbeitgeber regelmaBig nicht
zugemutet werden, lediglich vorlaufige MaB-
nahmen zu ergreifen und auf eine dauer-
hafte Neubesetzung des Arbeitsplatzes zu
verzichten.

Von einer solchen Situation ging das BAG
im vorliegenden Fall aus. Im Zeitpunkt der
Kundigung habe das Unternehmen mit
hoher Gewissheit damit rechnen mussen,
dass der Mitarbeiter fir mehrere Jahre an
der Erbringung seiner Arbeitsleistung ver-
hindert sein werde. = (BAG vom 23. Mai
2013-2 AZR 120/12)



/1 Betriebsverfassungsrecht

Altersdiskriminierende Dienstplan-
gestaltung tuhrt nicht zwangslautig
zu einem Anspruch auf ,, Anpassung

nach oben”

Im Mérz 2012 hatte das BAG in einer
aufsehenerregenden Entscheidung ge-
urteilt, dass die Urlaubsregelung des
TV6D, die dlteren Mitarbeitern mehr
Urlaub gewabhrt als jiingeren, gegen das
Altersdiskriminierungsverbot verst6Bt.
Diese Rechtsverletzung lieB sich nach
Ansicht des 9. Senats nur dadurch be-
seitigen, dass die Urlaubsdauer der
diskriminierten Beschéaftigten ,nach
oben” angepasst wird (siehe dazu im
Einzelnen unser CMS Update Arbeits-
recht Ausgabe Juni 2012). Dass es aber
nicht in jedem Fall einer Ausrichtung
«~nach oben” bedarf, zeigt die nachfol-
gende Entscheidung.

Die Betriebsvereinbarung einer Fluggesell-

schaft sah vor, dass Flugbegleiter, die in
der Vergangenheit nur Langstrecken-

/1 Betriebliche Altersversorgung

beziehungsweise Interkontinentalfliige durch-
gefthrt haben und nach einer Neustruktu-
rierung der Einsatzplanung ebenso wie die
Ubrigen Flugbegleiter zu Kurzstreckenflligen
herangezogen werden, einen sogenannten
»Zusatzrequest” erhalten. Dartber hinaus
regelte die Betriebsvereinbarung, dass diese
Flugbegleiter, soweit sie das 43. Lebensjahr
vollendet und mindestens 15 Dienstjahre ha-
ben, nicht mehr als hochstens funf Einsatz-
tage Kontinentalflige pro Quartal fliegen
mdssen.

Der 1. Senat hielt diese Regelung fur unwirk-
sam, da sie jungere Flugbegleiter unmittel-
bar wegen ihres Alters benachteilige. Der

VerstoB der Regelung gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung fuhre aber zu keinem
Anspruch der benachteiligten Flugbegleiter
auf die in der Betriebsvereinbarung vorgese-

hene Besserstellung. Denn dies hatte — das
ist hier unbestritten — zur Folge, dass die Flug-
gesellschaft ihren Flugbetrieb nicht langer
aufrecht erhalten kénne. Das sei nicht ver-
haltnismaBig. Vielmehr gelte Folgendes:
Sollte die Arbeitgeberin kiinftig die Dienst-
plane unter Beachtung der unwirksamen Be-
stimmung erstellen, seien diese unwirksam.
Einer hierauf beruhenden Weisung mussten
die Flugbegleiter nicht nachkommen. Ihnen
stiinde insoweit ein Leistungsverweigerungs-
recht zu. Die jingeren Flugbegleiter wiirden
bereits so vor einer weiteren Anwendung der
Betriebsvereinbarung und der damit einher-
gehenden dauerhaften Benachteiligungen
effektiv geschitzt. Eine , Anpassung nach
oben” sei nicht notwendig beziehungsweise
unverhaltnismaBig. = (BAG vom 14. Mai
2013 -1 AZR 44/12)

Wirksamkeit von Altersgrenzen fUr die
Unvertallbarkeit einer Anwartschatt
aut betriebliche Altersversorgung

Nachdem das BAG unldngst die Re-
gelung in einer betrieblichen Versor-
gungsordnung gebilligt hat, die einen
Anspruch auf betriebliche Altersversor-
gung nur dann vorsieht, wenn der Ar-
beitnehmer eine mindestens 15-jéhrige
Betriebszugehorigkeit bis zum Erreichen
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der Regelaltersgrenze vorweisen kann
(siehe dazu unser CMS Update Arbeits-
recht Ausgabe Marz 2013), hat es nun
auch die friihere gesetzliche Altersgren-
ze von 30 Jahren fiir die Unverfallbar-
keit einer Betriebsrentenanwartschaft
far wirksam erklart.

Der friihere — bis 31. Dezember 2008 giltige
—8§1b Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Verbes-
serung der betrieblichen Altersversorgung
(BetrAVG) sah vor, dass die Mindestalters-
grenze fur die Aufrechterhaltung einer un-
verfallbaren Anwartschaft bei 30 Jahren
liegt. So kam es, dass ein 1981 geborener



Mitarbeiter, der von 2002 bis 2009 bei
seinem Arbeitgeber beschaftigt war, keine
Anwartschaft auf eine Betriebsrente erhielt,
da er bei seinem Ausscheiden erst 28 Jahre
alt war. Der Arbeitnehmer klagte bis vor
das BAG und machte geltend, der friihere
§1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG verstoBe gegen
Unionsrecht, gegen das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz (AGG) sowie gegen
das Grundgesetz (GG).

Seine Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.
Das BAG argumentierte wie folgt:

— Ein VerstoB gegen das AGG liege nicht
vor, weil sowohl BetrAVG als auch AGG
nationales Gesetzesrecht seien und des-
halb das AGG dem BetrAVG nicht vor-
gehen konne.

// Betriebsiibergang

— Gegen das Unionsrecht verstoBe die
Regelung im BetrAVG deswegen nicht,
weil Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2000/
78/EG den Mitgliedsstaaten ausdrticklich
das Recht einraume, bei betrieblichen
Systemen der sozialen Sicherheit Alters-
grenzen als Voraussetzung fur die Mit-
gliedschaft oder den Bezug von Alters-
rente festzusetzen.

— Eine Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts liege nicht vor, da nicht er-
wiesen sei, dass Frauen typischerweise
haufiger als Manner von der Altersgrenze
betroffen seien. Im Ubrigen gebe es fir
eine eventuelle mittelbare Geschlechter-
diskriminierung einen sachlichen Grund.
Mindestaltersgrenzen hatten den legiti-
men Zweck, die betriebliche Altersver-
sorgung zu férdern. Wenn es keine Min-

destaltersgrenzen gdbe, musste sich der
Arbeitgeber Uber viele Jahre hinweg mit
Kleinstanwartschaften aus ehemaligen
Arbeitsverhaltnissen auseinandersetzen
und hatte demzufolge wenig Interesse
an der Einfuhrung eines betrieblichen
Altersversorgungssystems.

Inzwischen hat der Gesetzgeber die Grenze
in § 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG auf 25 Jahre
herabgesetzt. Diese Altersgrenze dirfte erst
recht europarechts- und verfassungskonform
sein. = (BAG vom 28. Mai 2013 - 3 AZR
210/11)

Arbeitsvertraglich vereinbarte
dynamische Verweisung aut
Tarifvertrag bindet den Erwerber

eines Betriebs nicht immer

Arbeitsvertrage sehen haufig vor, dass
ein bestimmter Tarifvertrag in seiner
jeweils glltigen Fassung Anwendung
findet (sogenannte dynamische Bezug-
nahme). Bei einem Betriebsiibergang
auf einen nicht tarifgebundenen Er-
werber stellt sich dann jedoch die Fra-
ge, ob der dynamische Verweis auch
fur ihn weiterhin gilt.

Grundsatzlich gehen die Rechte und Pflich-
ten bei einem Betriebstibergang auf den
Betriebserwerber tber. Dementsprechend
hat das BAG in der Vergangenheit auch
entschieden, dass die in der Verweisungs-
klausel enthaltene Dynamik — zumindest
fur alle ab dem 1. Januar 2002 abgeschlos-
senen Arbeitsvertrage — durch den Betriebs-
Ubergang nicht veréandert werde. Der Be-

triebserwerber Gbernehme alle arbeitsver-
traglich begrtindeten Rechte und Pflichten,
mithin auch die dynamische Verweisung auf
einen Tarifvertrag. Er sei an diese gebunden,
so als habe er sie selbst abgeschlossen. Das
BAG hat dabei betont, dass es darin weder
eine Verletzung des Grundrechts der nega-
tiven Koalitionsfreiheit noch einen Versto
gegen die gemeinschaftsrechtliche Be-
triebstibergangsrichtlinie sehe. (BAG vom
23. September 2009 — 4 AZR 331/08)

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) kénnte
diese Rechtsprechung nun jedoch einge-
schrankt haben. Ein britisches Gericht hatte
ihm die Frage vorgelegt, ob der Erwerber
auch dann an die dynamische Verweisung
gebunden sei, wenn er selbst nicht tarifge-
bunden sei und auch keine Mdglichkeit habe,

dem tarifschlieBenden Arbeitgeberverband
beizutreten. In dem vom EuGH zu entschei-
denden Verfahren wurde ein Teilbetrieb, der
zum &ffentlichen Sektor gehorte, an ein pri-
vates Unternehmen verkauft. Die Arbeitsver-
trage der betroffenen Mitarbeiter enthielten
eine dynamische Bezugnahmeklausel auf
den Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes.
Der private Betriebserwerber war an diesen
Tarifvertrag nicht gebunden und hatte als
privates Unternehmen auch keine Méglich-
keit, dem zusténdigen Arbeitgeberverband
beizutreten. Nach dem Betriebsibergang
kam es zu einem neuen Tarifabschluss. Der
Betriebserwerber weigerte sich, den neuen
Tarifvertrag auf die Gbernommenen Mitar-
beiter anzuwenden.



Nach Auffassung des EuGH zu recht: Die
Richter urteilten, dass es nicht ohne Weiteres
mit dem Gemeinschaftsrecht zu vereinbaren
sei, wenn Klauseln, die dynamisch auch auf
nach dem Betriebstibergang abgeschlossene
Tarifvertrage verwiesen, gegentiber dem
Betriebserwerber durchsetzbar seien. Dies

Tipp fur die Praxis:

gelte jedenfalls dann, wenn dieser nicht die
Maoglichkeit habe, an den Verhandlungen

Uber diese Tarifvertrage teilzunehmen. Der
Betriebserwerber sei dann nicht in der Lage,
seine Interessen wirksam geltend zu machen
und die Entwicklung der Arbeitsbedingun-
gen mit Blick auf seine kiinftige wirtschaft-

liche Tatigkeit auszuhandeln. Unter diesen
Umsténden sei seine Vertragsfreiheit so er-
heblich reduziert, dass eine solche Einschran-
kung den Wesensgehalt seines Rechts auf
unternehmerische Freiheit beeintrdchtigen
kénne. = (EuGH vom 18. Juli 2013 -
C-426/11)

Inwieweit diese Entscheidung, die zum englischen Recht ergangen ist, auch auf das deutsche Rechtssystem tbertragen werden
kann, ist in der Literatur stark umstritten. Ein Vorabentscheidungsverfahren des EuGH zum deutschen Recht kénnte hier Klar-

heit bringen.

/I Betriebsiibergang

Verwirkung des Widerspruchsrechts

Das einem Arbeitnehmer nach §613a
Abs. 6 BGB zustehende Widerspruchs-
recht gegen den Ubergang seines
Arbeitsverhdltnisses kann unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten verwirkt
werden. In einer aktuellen Entschei-
dung hat das BAG dies aufgrund der
besonderen Art und Weise der Pro-
zessfiihrung und Prozessbeendigung
angenommen.

Im Einzelnen:

Eine Catering-Firma (, BetriebsverduBerer”)
hatte im Jahr 1996 den Betrieb sowie die
Mitarbeiter einer Kantine dbernommen.
Ende 2010 verlor sie den Cateringauftrag
wieder. Der Betrieb wurde daraufhin von
einem anderen Caterer (,Betriebserwerber”)
fortgefuhrt. Die verduBernde Catering-Firma
informierte ihre Mitarbeiter dartber, dass
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die Arbeitsverhdltnisse im Wege des Be-
triebstibergangs auf den neuen Caterer
Ubergegangen seien. Die neue Catering-
Firma bestritt jedoch den Betriebslibergang,
woraufhin ein Mitarbeiter Klage auf Fest-
stellung eines Arbeitsverhaltnisses erhob.
In diesem Prozess einigten sich Mitarbeiter
und Betriebserwerber darauf, dass ein Be-
triebstibergang niemals stattgefunden und
dass ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihnen
nie bestanden habe. Der Caterer verpflich-
tete sich im Gegenzug zur Zahlung von
EUR 45 000 an den Mitarbeiter.

AnschlieBend erklarte der Arbeitnehmer
gegeniber der ersten Catering-Firma den
Widerspruch nach §613a Abs. 6 BGB. Er ver-
langt nunmehr von ihr als BetriebsverauBerin
die Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses
und Annahmeverzugslohn.

Der 8. Senat wies die Klage ab. Nach Auffas-
sung der Richter fuhrt die Tatsache, dass ein
Arbeitnehmer zunachst das Bestehen seines
Arbeitsverhaltnisses mit dem Betriebserwer-
ber geltend macht und dann Uber diesen
Streitgegenstand eine vergleichsweise Rege-
lung trifft, zur Verwirkung des Rechts zum
Widerspruch gegenlber dem Betriebsver-
duBerer. Dies gelte jedenfalls dann, wenn ein
Betriebsibergang stattgefunden habe und
das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers
tatsachlich auf den zunéchst verklagten
Betriebserwerber Ubergegangen sei. Nach
einer vergleichsweisen Einigung mit dem
Betriebserwerber, durch die der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses geregelt werde, gehe
ein rechtsgestaltender Widerspruch des Ar-
beitnehmers gegen den Ubergang seines
.bereinigten” Arbeitsverhaltnisses ins Leere.
= (BAG vom 17. Oktober 2013 - 8 AZR
974/12)



/I Arbeitskampf

Kein Streikaufruf Uber das Intranet

Im Oktober dieses Jahrs entschied das
BAG, dass ein Arbeitnehmer keinen
Streikaufruf liber das Intranet seines
Arbeitgebers verbreiten darf. Nach An-
sicht der Richter war es diesem nicht
zuzumuten, mit seinen eigenen Betriebs-
mitteln an einem gegen ihn gerichteten
Streik mitzuwirken.

Im zu entscheidenden Fall ging es um ein
Krankenhaus mit 870 Beschéaftigten. Der
Betriebsratsvorsitzende der Einrichtung hatte
mit seinem personenbezogenen Dienst-
E-Mail-Account (vorname.nachname@
arbeitgeber.de) einen Aufruf seiner Gewerk-
schaft zum Warnstreik Uber das Intranet
weitergeleitet und die Beschaftigten aufge-
rufen, sich an diesem zu beteiligen. Die
E-Mail war mit den Worten ,, Fur die ver.di-
Betriebsgruppe” signiert.

Das Krankenhaus berief sich vor Gericht auf
das arbeitsrechtliche Neutralitdtsgebot des
Betriebsrats wahrend eines Arbeitskampfs
und klagte auf Unterlassung. Das LAG Berlin-
Brandenburg gab diesem Antrag statt. Dar-
aufhin legte der Betriebsratsvorsitzende
Rechtsbeschwerde beim BAG ein. Er argu-
mentierte, er habe nicht in seiner Funktion

als Betriebsratsvorsitzender gehandelt,
sondern als ver.di-Mitglied und unterliege
damit dem Schutz der im Grundgesetz ver-
brieften Koalitionsfreiheit. Doch das BAG
versetzte ihm den nachsten Dampfer: Es
sah zwar keinen Unterlassungsanspruch

im Hinblick auf das Neutralitatsgebot des
Betriebsrats, dafiir jedoch einen Unterlas-
sungsanspruch aus § 1004 Abs. 2 BGB.

Nach dieser Vorschrift kann der Eigentlimer
vom Storer die Unterlassung weiterer Beein-
trachtigungen seines Eigentums verlangen.
Nach Auffassung des 1. Senats gilt dies un-
abhéngig davon, ob die ausschlieBlich
dienstlichen Zwecken vorbehaltene E-Mail-
Adresse dem Arbeitnehmer in seiner Funktion
als Betriebsratsmitglied oder unabhangig
davon zur Verfiigung gestellt wurde. Das
Krankenhaus sei jedenfalls nicht verpflichtet,
die Verbreitung von Streikaufrufen Gber das
eigene Intranet zu dulden. Es kénne nicht
verlangt werden, dass es durch eigene Be-
triebsmittel die koalitionsspezifische Betati-
gung eines Arbeitnehmers in einem gegen
sie gerichteten Arbeitskampf untersttze.

= (BAG vom 15. Oktober 2013- 1 ABR
31/12)

Tipp fiir die Praxis:

Im Jahr 2009 hatte das BAG in ei-
nem etwas anders gelagerten Fall
zugunsten der Gewerkschaften
geurteilt und diesen ein durch das
Grundgesetz geschiitztes Recht,
Arbeitnehmer durch E-Mail-Wer-
bung anzusprechen, solange dies
nicht zu Betriebsablaufstérungen
oder spurbaren wirtschaftlichen
Belastungen fuhrt, zugebilligt— BAG
vom 20. Januar 2009 - 1 AZR
515/08. Die aktuelle Rechtslage tber
die gewerkschaftliche Nutzung von
firmeneigenen Intranets lasst sich
mithin mit ,informieren ja, streiken
nein” zusammenfassen.

Um rechtlich auf der sicheren Seite
zu sein, erscheint es sinnvoll, die Nut-
zung eines Firmen-E-Mail-Accounts
zu privaten Zwecken zu untersagen.
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// Kurz notiert

Neue Geschaftsanweisung der Bundesagentur fir Arbeit — Personen
mit absolutem Kindigungsschutz kénnen Transferleistungen beziehen

Die Bundesagentur fur Arbeit hat im Spat-
sommer eine Geschaftsanweisung heraus-
gegeben, nach der ab sofort der Ausschluss
von Transferleistungen bei Personen mit

absolutem Kindigungsschutz aufgehoben

// Kurz notiert

wird. Damit gibt die Bundesagentur ihre bis-
herige Rechtsauffassung auf und folgt der
jingsten Rechtsprechung der Sozialgerichte,
wonach auch ordentlich unktindbare Ar-
beitnehmer von Arbeitslosigkeit bedroht

sein kénnen. (LSG Baden-Wirttemberg
vom 19. Februar 2013 - L 13 AL 5131/11
sowie Geschaftsanweisung der BA vom
30. August 2013)

Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs von Werkvertragen
und zur Verhinderung der Umgehung von arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

Die Problematik des missbrauchlichen Ein-
satzes von Werkvertragen bewegt auch die
Politik. Am 28. Oktober 2013 hat der Bundes-
rat den Entwurf eines Gesetzes zur Bekamp-
fung des Missbrauchs von Werkvertragen
und zur Verhinderung der Umgehung von ar-
beitsrechtlichen Verpflichtungen beschlossen
(BR-Dr. 18/14). Die Landerkammer schlagt
zur Lésung der Probleme Anderungen des
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Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes und
des Betriebsverfassungsgesetzes vor. So
soll beispielsweise die Pflicht des Arbeitge-
bers, den Betriebsrat rechtzeitig und um-
fassend Uber den beabsichtigten Einsatz von
Werkvertragsbeschaftigten zu unterrichten,
gesetzlich festgeschrieben werden. Zudem
ist geplant, die Rechte des Betriebsrats im
Zusammenhang mit Werkvertragen grund-
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satzlich zu erweitern. Der Gesetzentwurf
wurde zwischenzeitlich der Bundesregierung
zugeleitet, die ihre Meinungsbildung aber
noch nicht abgeschlossen hat und eine
Stellungnahme erst durch die neue Bundes-
regierung abgeben wird. Wir halten Sie
Uber die aktuellen Entwicklungen auf

dem Laufenden.
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// Sonstiges

Verdttentlichungen

— Dr. Alexander Bissels, ,Tarifvertrage
der DGB-Gewerkschaften als ,sicherer
Hafen'1?", Aufsatz in der Zeitschrift
Blickpunkt Dienstleistung 2013, Heft 8,
Seite 3 f.

— Dr. Alexander Bissels/Dr. Bastian
Kiehn, ,Bundestagswahl 2013 =
Richtungswahl fur die Zeitarbeit — eine
Analyse der Parteiprogramme”, Aufsatz
in der Zeitschrift Aktueller Informations-
dienst fur Personaldienstleister 2013,
Heft 9, Seite 3 ff.

— Dr. Andrea Bonanni/Dr. Benedikt
Schmidt, ,Kettenbefristung von
Arbeitsvertragen und Missbrauchskon-
trolle”, Aufsatz in der Zeitschrift Arbeits-
rechtsberater 2013, Seite 216 ff.

— Eckhart Braun/Torsten Beiner,
LL.M. oec. int., ,Der Vorstandsvertrag”,
Boorberg Verlag 2013, 2. Auflage 2013

— Maximilian Koschker, LL. M., , Social
Media Guidelines: Chancen und Risiken
des Mitmach-Webs im Betrieb verbind-

// Sonstiges

Vortrage

— Dr. Marion Bernhardt/Dr. Soren
Langner, LL. M., ,Vergttungsmodelle”,
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Manager Expat/Impat Guide 2014,
Seite 17 ff.

Dr. Franziska Reif3/Prof. Dr. Michael
Fuhlrott, ,Freistellungs- und Kosten-
Ubernahmepflicht fur Betriebsratsschu-
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. Stolperfallen vermeiden — Comeback
der Kurzarbeit?”, Aufsatz in der Zeit-
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~Employment Law"” in: Doing Business
in Germany, Verlag Sweet & Maxwell,
London 2013
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RechengrdBen der Sozialversicherung 2014

Die Bundesregierung hat die Verordnung Uber die Sozialversicherungsgrenzen fur das Jahr 2014 beschlossen.
Die Verordnung bedarf noch der Zustimmung des Bundesrats.

2013 2014

West Ost West Ost

Monat Jahr Monat Jahr Monat Jahr Monat Jahr
Beitragshemessungsgrenze EUR 5800 EUR69 600  EUR 4900 EUR 58 800 EUR 5950 EUR 71400  EUR 5000 EUR 60 000
(Rentenversicherung) *
Beitragshemessungsgrenze EUR 7100 EUR 85200  EUR 6050 EUR 72 600 EUR 7300 EUR 87600 EUR 6150 EUR 73 800
(Knappschaft) *
Beitragshemessungsgrenze EUR 5800 EUR 69600  EUR 4900 EUR 58 800 EUR 5950 EUR 71400  EUR 5000 EUR 60 000
(Arbeitslosenversicherung) *
Beitragsbemessungsgrenze EUR3937,50 EUR47250  EUR3937,50  EUR 47 250 EUR 4050 EUR 48600  EUR 4050 EUR 48 600
(Kranken- und Pflegeversicherung) *
Versicherungspflichtgrenze EUR 4350 EUR52 200  EUR 4350 EUR 52 200 EUR 4462,50 EUR53550 EUR4462,50 EUR 53550
(Kranken- und Pflegeversicherung) **
BezugsgroBe in der EUR 2695 EUR 32340  EUR 2275 EUR 27 300 EUR 2765 EUR 33180  EUR 2345 EUR 28 140
Sozialversicherung ***
GeringfiigigkeitsgroBe EUR 450 EUR 450 EUR 450 EUR 450

*

Hierbei handelt es sich um den Maximalbetrag, bis zu dem in der jeweiligen Sozialversicherung Beitrage erhoben werden diirfen. Der Einkommensanteil, der tiber diesem Grenzbetrag liegt, ist beitragsfrei.
Eine private Krankenversicherung darf gewahlt werden, wenn im vergangenen Jahr die Versicherungspflichtgrenze iiberschritten wurde und auch im aktuellen Kalenderjahr noch tiberschritten wird.

*** In der gesetzlichen Krankenversicherung ist diese BezugsgroBe beispielsweise Grundlage fiir die Festsetzung der Mindestbeitragsbemessungsgrundlage fiir freiwillige Mitglieder und das Mindestarbeitsentgelt.
In der gesetzlichen Rentenversicherung stellt die BezugsgroBe die Grundlage fiir die Beitragsberechnung versicherungspflichtiger Selbststéndiger dar.

*%

Sozialabgaben

Versicherung

Rentenversicherung

Arbeitslosenversicherung

Krankenversicherung

Pflegeversicherung fiir

Beitragszahler mit Kind

Pflegeversicherung fiir
Beitragszahler ohne Kind

18,4 %

3,0%

15’5%****

2,05%

2,05 % + 0,25 % fir AN

Gesamtkosten
(Hochstbetrag)

(West) EUR 1094,80
(Ost)  EUR 920

(West) EUR 178,50
(Ost)  EUR 150
EUR 627,75

EUR 83,03

EUR 93,15

Arbeitgeberanteil
(Hochstbetrag)

(West) EUR 547,40
(Ost)  EUR 460

(West) EUR 89,25
(Ost)  EUR 75
EUR 295,65 (7,3 %)

EUR 41,51

EUR 41,51

Arbeitnehmeranteil
(Hochstbetrag)

(West) EUR 547,40
(Ost)  EUR 460

(West) EUR 89,25
(Ost)  EUR75
EUR 332,10 (8,2 %)

EUR 41,51

EUR 51,64

**E* 14,6 % paritatisch finanzierter Beitragssatz + zusatzlicher Beitragssatz von 0,9 %, der von den Arbeitnehmern allein zu tragen ist. Arbeitgeberbeitrag wird auf 7,3 % festgeschrieben.
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