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AGG

Gleichbehandlungsfragen auf dem Priif-
stand

Eine der zentralen Fragen im Hinblick auf
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(,AGG") dirfte die Wirksamkeit des § 2
Abs. 4 sein, wonach fiir Kiindigungen aus-
schlieBlich die Bestimmungen zum allge-
meinen und besonderen Kiindigungsschutz
gelten sollen. So wird diese Regelung, die
auf einem politischen Kompromiss der Par-
teien der GroRRen Koalition kurz vor Verab-
schiedung des Gesetzes im Bundestag be-
ruht, von verschiedensten Seiten als nicht
mit dem Europarecht vereinbar angesehen.
Beispielsweise hat ein einzelnes Arbeitsge-
richt, das ArbG Osnabriick, am 5. Februar
2007 diese Regelung als europarechtswidrig
und damit als unanwendbar bezeichnet.
Aber auch die Européische Kommission hat
nunmehr ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen Deutschland eingeleitet und zwar mit
dem Hinweis darauf, dass das nationale
Recht im Hinblick auf Diskriminierungs-
schutz Entlassungen nicht abdecke. Sollte
die Bundesregierung diesen Vorhalt der
Kommission nicht (iberzeugend entkréften
kénnen, so droht Deutschland letztendlich
ein gerichtliches Vertragsverletzungsverfah-
ren, an dessen Ende die in § 2 Abs. 4 AGG
genannte Ausnahme wegfallen kénnte. E-
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benfalls hat die Kommission Bedenken
gegen die kurze Frist von nur zwei Monaten
(8 21 Abs. 5 AGG), innerhalb derer Arbeit-
nehmer Verstde gegen das AGG geltend
machen kdnnen.

Aber auch die Rechtsprechung ist nicht
untétig,
Rechts dem Europdischen Gerichtshof zur

Bestimmungen des nationalen
Entscheidung vorzulegen. So hat das LAG
Dusseldorf mit Beschluss vom 21. Novem-
ber 2007 (Az. 12 Sa 1311/07) beschlossen,
die Regelung des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB
dem EuGH zur Priifung vorzulegen. Danach
werden Zeiten, die vor der Vollendung des
25. Lebensjahres des Arbeitnehmers liegen,
bei der Berechnung der Beschaftigungsdau-
er und somit der Dauer der Kiindigungsfrist
nicht beriicksichtigt. Werden jiingere Ar-
beitnehmer, trotz eventuell langerer Be-
schaftigung, gegeniber alteren Arbeitneh-
mern mit einer kirzeren Beschaftigung als
die jingeren Arbeitnehmer unzuldssig dis-
kriminiert? Oder ist eine solche vorhandene
Benachteiligung gerechtfertigt, weil ihnen
im Hinblick auf ihr Alter oder geringere
soziale, familidre und private Verpflichtun-
gen eine hohere berufliche und persénliche
Flexibilitdt zuzumuten ist?

Dr. Christian Bloth, chi@msa.se
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ARBEITSRECHT
Deutschland

AGG qilt auch fur betriebliche Altersver-
sorgung

Mit Urteil vom 11. Dezember 2007 (Az. 3
AZR 249/06) entschied das Bundesarbeits-
gericht, dass das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (,,AGG*) auch in der betriebli-
chen Altersversorgung Geltung hat, auch
wenn es laut § 2 Abs. 2 S. 2 AGG heift,
dass fur ,,die betriebliche Altersversorgung
das Betriebsrentengesetz gelte”.

Der zur Entscheidung vorgelegte Fall betraf
die Frage der Diskriminierung wegen des
Geschlechts einer im Jahre 2000 aus dem
Arbeitsverhdltnis ausgeschiedenen Arbeit-
nehmerin. Diese fihlte sich dadurch be-
nachteiligt, dass die Versorgungsordnung
ihres Arbeitgebers fur maénnliche Arbeit-
nehmer eine an keine weiteren Vorausset-
zungen geknipfte Hinterbliebenenversor-
gung vorsah, wahrend fir weibliche Be-
schaftigte die Gewahrung von Witwen- und
Hinterbliebenenversorgung davon abhéngig
gemacht wurde, dass die betroffene Arbeit-
nehmerin den Unterhalt ihrer Familie Uber-
wiegend bestritten hatte. Dies wurde vom
Gericht als unzuléssige Benachteiligung
wegen des Geschlechts angesehen.

Wie ist nun die oben genannte Regelung des
§ 2 Abs. 2 S. 2 AGG zu verstehen, wonach
,fUr die betriebliche Altersversorgung das
Betriebsrentengesetz gilt“? Die Vorschrift,
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so die Richter, sei lediglich als Kollisions-
regel zwischen den beiden Gesetzen zu
verstehen. Soweit das Betriebsrentengesetz
in seinen Bestimmungen an die vom AGG
erfassten Merkmale, wie z.B. das Alter an-
kniipft, gelten nur diese. Erfolge eine Diffe-
renzierung an nicht vom Betriebsrentenge-
setz genannte Kriterien, wie beispielsweise
hier das Geschlecht, so misse sich die Ver-
sorgungsordnung am AGG messen lassen.

Bettina Kreimer, bek@msa.se

Vom Chef ,,gemobbt*

Wie sehr es dem Arbeitgeber anzuraten ist,
VerstoRe gegen das Antidiskriminierungs-
recht ernst zu nehmen und zu unterbinden
zeigt ein weiteres aktuelles Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts (,BAG*) (Urt. v. 25.
Oktober 2007, Az. 8 AZR 593/06). Hier
wurde der Arbeitgeber zur Zahlung eines
Schmerzensgeldes verurteilt, weil er mob-
bingtypische Verhaltensweisen eines Chef-
arztes nicht hinreichend unterbunden hatte
und er sich diese zurechnen lassen musste.
Das Urteil betraf eine Fallgestaltung, die
vor dem Inkrafttreten des AGG lag, gleich-
wohl nahm das BAG dies zum Anlass, auch
auf die Rechte des Arbeitnehmers nach dem
AGG einzugehen.

Der Fall lag wie folgt: Ein Oberarzt war
durch den Chefarzt in seiner fachlichen
Qualifikation uber einen langeren Zeitraum
,».herabgewirdigt” und ,.erniedrigend behan-
delt“ worden. Deshalb erkrankte er psy-
chisch. Der Oberarzt hatte neben Schmer-
zensgeld auch verlangt, dass das Anstel-
lungsverhaltnis mit dem Chefarzt gekindigt
werde; hilfsweise verlangte er einen neuen
Arbeitsplatz, in dem er nicht mehr den Wei-
sungen des Chefarztes unterlage. Klage und
Berufung des Oberarztes blieben ohne Er-
folg. Die Erfurter Richter sahen zwar einen
Anspruch auf Entlassung des Chefarztes als
nicht gegeben an und auch ein neuer Ar-
beitsplatz im Unternehmen kdnne dem Be-
troffenen nur dann zustehen, wenn ein sol-

cher vorhanden sei, was hier nicht der Fall
war. Den Schmerzensgeldanspruch aber
bejahte das Gericht entgegen der Vorin-
stanz.

Nach Ansicht der Richter war die psychi-
sche Erkrankung auf die Verhaltensweisen
des Chefarztes zuriickzufuhren. Der Arbeit-
geber habe diese nicht nachhaltig unterbun-
den. Zwar habe er ein ,,Konfliktldsungsver-
fahren* eingeleitet, dies sei jedoch erfolglos
geblieben und reichte nach Ansicht der
Richter nicht aus, die andauernde Person-
lichkeitsverletzung des Oberarztes zu ver-
hindern. Fir die Handlungen des Chefarztes
misse der Arbeitgeber nun einstehen, da
dieser sein Erfillungsgehilfe sei. Uber die
Hohe des Schmerzensgeldes hat das Lan-
desarbeitsgericht zu entscheiden, an wel-
ches der Fall zuriickverwiesen wurde. Auch
das AGG kennt einen Anspruch auf
Schmerzensgeld bzw. Schadenersatz (vgl. §
15 AGG), wenn ein Arbeitnehmer aus
Grinden die Diskriminierungsmerkmale
darstellen (z.B. Alter, Geschlecht, Religi-
on), gemobbt wird. Das AGG enthélt in § 3
Abs. 3 sogar eine Definition des Mobbing,
was haufig Gbersehen wird.

Bettina Kreimer, bek@msa.se

Zwangsversetzung in den Ruhestand nach
Erreichen des Rentenalters keine unzulés-
sige Altersdiskriminierung

Sind sich die nationalen Gerichte bei der
Auslegung gemeinschaftsrechtlicher Re-
gelwerke nicht sicher, kommt es zur Vorla-
ge beim Gerichtshof
(»,EUGH®). Dies war auch Anlass fir das
Urteil des EuGH vom 16. Oktober 2007
(Az. C-411/05). Hier ging es um die
Zwangsversetzung eines spanischen Arbeit-

Européischen

nehmers in den Ruhestand nach Erreichen
des Rentenalters von 65 gestutzt auf tarif-
vertragliche Vorschriften. Das vorlegende
spanische Gericht begehrte eine Vorabent-
scheidung hinsichtlich der Vereinbarkeit
solcher tarifvertraglichen Regelungen mit

wonn mrrmhamerssiling de

Art. 13 EG- Vertrag sowie der européischen
,»Gleichbehandlungsrichtlinie“ 2000/78/EG.

Der EuGH befand, dass Tarifvertrage
grundsatzlich vorschreiben durfen, dass
Arbeitnehmer nach Erreichen des Rentenal-
ters auch gegen ihren Willen in den Ruhe-
stand versetzt werden. Hierin liege zwar
eine Benachteiligung wegen des Alters und
damit ein VerstoR gegen die Gleichbehand-
lungsgrundsétze.
lung sei aber regelméBig gerechtfertigt,

wenn hiermit bestimmte objektive legitime

Diese Ungleichbehand-

Ziele verfolgt wirden. Dies war im zu
Grunde liegenden Fall gegeben, da die
Klauseln betreffend den Ruhestand auf
Betreiben der Sozialpartner mit dem Ziel in
die Tarifvertrdge aufgenommen worden
waren, eine bessere Beschéaftigungsvertei-
lung zwischen den Generationen zu fordern
und Arbeitslosigkeit abzubauen. Es wurde
auf Art. 6 der Richtlinie verwiesen, wonach
solche MaRnahmen mdglich sind, wenn sie
angemessen und erforderlich sind, um be-
stimmte rechtmaBige Ziele in der Beschafti-
gungspolitik bzw. Arbeitsmarktspolitik zu
erreichen.

Bettina Kreimer, bek@msa.se

KUNDIGUNGSSCHUTZ:  ABFIN-
DUNGEN NACH § la KSchG IM
FOKUS DES BAG

Abfindungshéhe

Nach § la KSchG hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf Zahlung einer Abfindung in
Hoéhe von 0,5 Monatsverdiensten pro Be-
schéftigungsjahr, wenn der Arbeitgeber
betriebsbedingt kindigt und der Arbeitneh-
mer nicht innerhalb der dreiwdchigen Frist
Kindigungsschutzklage erhebt. Zweck die-
ses gesetzlichen Anspruchs ist, durch eine
einvernehmliche auRergerichtliche Abrede
das Arbeitsverhdltnis zu beenden, um auf
diesem Weg eine etwaige gerichtliche Aus-
einandersetzung zu vermeiden. In einem
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Streitfall hatte der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer betriebsbedingt gekindigt und die-
sen darauf hingewiesen, dass er bei
Verstreichenlassen der Klagefrist eine Ab-
findung beanspruchen konne. Der Betriebs-
rat hatte auf seiner Stellungnahme zum
Kundigungsschreiben vermerkt, dass eine
Abfindung von € 8.000 vereinbart sei, wel-
che der Arbeitgeber nach Ablauf der Klage-
frist, in der die Klage erhoben wurde, dann
auch an den Arbeitnehmer auszahlte. Der
Arbeitnehmer war der Ansicht, dass ihm
unter Anwendung des § 1 a Abs. 2 KSchG
weitere € 4.000 als Abfindung zustiinden,
da die Abfindung auf Basis seines Gehalts
falsch berechnet sei.

Die Klage hatte vor dem BAG (Urt. v. 13.
Dezember 2007, Az. 2 AZR 807/06) Erfolg:
das Gericht entschied, dass es grundsétzlich
moglich ist, eine geringere Abfindung als
nach § 1 a KSchG vorgesehen zu vereinba-
ren, also auch z.B. eine Abfindung in Hohe
von € 8.000. Den Arbeitgeber trifft dann
jedoch die Pflicht, dem Arbeitnehmer im
Kindigungsschreiben hinreichend deutlich
mitzuteilen, dass es sich bei der Hoéhe der
Abfindung um eine geringere handelt, als
sie sich rechnerisch nach § 1a Abs.2 KSchG
ergeben wiirde und dass das Abfindungsan-
gebot nicht als ein solches nach § 1a KSchG
zu verstehen ist. Da dies nicht der Fall war,
entstand ein Anspruch in gesetzlicher Hohe,
der Arbeitgeber hatte also nachzuzahlen.

Dietmut Lewin, ref2ffm@msa.se

Voraussetzung des Abfindungsanspruchs:
Keine Klage!

Das BAG hatte auch in einem anderen Fall
Uber Voraussetzungen des Abfindungsan-
spruchs nach 8§ la KSchG zu entscheiden.
Ein Arbeitgeber hatte einer Arbeitnehmerin
ebenfalls betriebshedingt gekindigt und ihr
ein Abfindungsangebot in der Hohe berech-
net nach § 1 a KSchG unterbreitet. Dennoch
erhob sie Kiindigungsschutzklage, zunachst
gegen die Rechtsvorgéngerin des Arbeitge-

bers und anschlieend gegen dessen Nach-
folger. Die Klagen nahm die Arbeitnehme-
rin spéter zuriick. Sie war der Auffassung,
dass ihr der Abfindungsanspruch nach § 1a
KSchG dennoch zustiinde, weil sie die Kla-
gen und den Antrag zurlickgenommen habe.
Ihr Begehren hatte vor dem BAG keinen
Erfolg (Urt. vom 13. Dezember 2007, Az. 2
AZR 971/06). Zu Recht. Der oben beschrie-
bene gesetzgeberische Zweck des § la
KSchG wird gerade auch dann unterlaufen,
wenn der Arbeitnehmer seine Klage oder
den Antrag auf nachtrdgliche Klagezulas-
sung zuriicknimmt. In einem solchen Fall
wurde der Arbeitgeber gerade nicht vor
einem gerichtlichen Verfahren verschont.

Dietmut Lewin, ref2ffm@msa.se

ARBEITSVERTRAGSRECHT

Neue Auslegung von Bezugnahmeklauseln

In Arbeitsvertrédgen findet sich hdufig eine
sog. Bezugnahmeklausel — d.h. es wird auf
einen Tarifvertrag Bezug genommen.

Wenn auf einen bestimmten Tarifvertrag in
einer konkreten Fassung Bezug genommen
wird, handelt es sich um eine statische Be-
zugnahmeklausel, deren Auslegung keine
Probleme bereitet. Wenn hingegen auf einen
Tarifvertrag in seiner ,jeweils giiltigen Fas-
sung“ Bezug genommen wird, handelt es
sich um eine ,dynamische* Bezugnahme-
klausel. Das Bundesarbeitsgericht (,,BAG*)
hat seine Rechtsprechung zu der Auslegung
dieser Klausel im letzten Jahr geéndert, was
in vielen Arbeitsvertrdgen erhebliche Be-
deutung erlangen kdnnte, wenn der Arbeit-
geber nicht mehr tarifgebunden ist oder
auch einem anderen Tarifvertrag ange-
schlossen ist als den in Bezug genommenen.
Mit der Bezugnahmeklausel wird sicherge-
stellt, dass dann, wenn der Arbeitgeber ta-
rifgebunden ist, auch nicht organisierte
Arbeitnehmer auf Basis desselben Tarifver-
trages arbeiten wie organisierte Arbeitneh-

wonn mrrmhamerssiling de

mer (,,Gleichstellungsabrede*). Die Bezug-
nahmeklausel wurde so ausgelegt, als solle
sie eine eventuell fehlende Tarifbindung des
Arbeitnehmers ersetzen.

Die bisherige Auslegung hatte zu Folge,
dass die Bezugnahmeklausel ihre Dynamik
verlor und nur noch statisch weiter galt,
sofern die Tarifbindung des Arbeitgebers
nachtréglich wegfiel, z.B. durch Austritt aus
dem Arbeitgeberverband. Folglich mussten
u.a. Gehaltserh6hungen des in Bezug ge-
nommen Tarifvertrages nicht mehr weiter-
gegeben werden. Der Tarifvertrag wurde
gleichsam ,,eingefroren”.

Mit Urteil vom 14. Dezember 2005 (Az. 4
AZR 536/04) kiindigte das BAG an, dass es
eindeutig formulierte dynamische Bezug-
nahmeklauseln in Zukunft nicht mehr zu
Lasten der Arbeitnehmer auslegen, also die
Dynamik trotz fehlender Tarifbindung des
Arbeitgebers weiter gelten lassen werde.
Diese Ankiindigung hat das BAG mit sei-
nem Urteil vom 18. April 2007 (Az. 4 AZR
652/05) umgesetzt. Trotz Austritt aus dem
Arbeitgeberverband wird somit aufgrund
der Dynamik der Klausel der Arbeitgeber
auch an kinftigen Tarifanpassungen teil-
nehmen.

Das BAG begriindet seine Rechtspre-
chungsanderung mit der Anwendung des
Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen auf Arbeitsvertrage seit der Schuld-
rechtsreform und dem Transparenzgebot.
Das Gericht fiihrt aus, dass Zweifel bei der
Auslegung von vorformulierten Klauseln zu
Lasten des Arbeitgebers als Verwender der
vorformulierten  Arbeitsvertrdge  gehen
mussten. Wenn nicht weitere Umstande
hinzukdmen, die eine andere Auslegung
rechtfertigten, seien Bezugnahmeklauseln
kinftig gem&R ihrer Formulierung auszule-
gen und behielten in der Regel damit ihre
Dynamik, selbst wenn der Arbeitgeber seine
aufgabe.
ungleiche Arbeitsbedingungen im Betrieb
nimmt das BAG dabei in Kauf.

Tarifbindung Maoglicherweise

MANNHEIMER SWARTLING

Sinckholm Glishory Haimb Helsinghorg

Wew York Frankfist Barlin

Dieser Newsletter hat allein Informationszwecke und ersetzt nicht die Rechtsberatung.

St Petershury  Bloskan

Brllsssl  Suanghol

Hongkong
Seite 3 (6)


mailto:ref2ffm@msa.se
mailto:ref2ffm@msa.se

Etwas anderes konnte bei einem Betriebs-
Ubergang gelten.
EuGH (vgl. Werhof-Entscheidung vom
09.Mérz 2006 - Rs. C-499/04) steht das
Grundrecht der negativen Vereinigungsfrei-

Nach Auffassung des

heit der dynamischen Weitergeltung entge-
gen. Sofern ein Betrieb von einem tarifge-
bundenen Arbeitgeber auf einen nicht-
tarifgebundenen Erwerber iberginge, musse
die Dynamik der Bezugnahme enden. Das
BAG hat sich in seinem Urteil vom 18.
April 2007 Werhof-
Entscheidung auseinander setzen miussen.
Es bleibt deshalb abzuwarten, wie das BAG
in einem Fall mit Betriebsubergang ent-

nicht mit der

scheiden wird.

Fur die Zukunft bedeutet die gednderte
Rechtsprechung, dass der Arbeitgeber sorg-
faltig Gberlegen sollte, welchen Zweck er
mit der Bezugnahme verfolgt, um sich dann
nach rechtlicher Beratung fiir eine klare und
rechtssichere Formulierung zu entscheiden.
Es ist zu erwarten, dass die Bezugnahme-
klausel dann umfangreicher ausfallen und
mehrere Absétze enthalten wird. Insheson-
dere muss Vorsorge fiir den Fall des Endes
der Tarifbindung getroffen werden.

Problematisch bleiben Alt-Vertrage. Bis
Ende 2005 hatte die Praxis keinen Anlass,
die Formulierung von Bezugnahmeklau-
seln zu Uberarbeiten, da das BAG in den
Jahren 2002 bis 2005 an seiner bisherigen
Rechtsprechung unverdndert festgehalten
hat.

Das BAG hat jedoch entschieden, dass die
neuen Auslegungsregeln bereits ab dem 01.
Januar 2002 - also seit Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform - gelten. Ein Vertrau-
ensschutz wird insoweit nicht gewahrt. Dem
Arbeitgeber bleiben jetzt nur die Mdglich-
keiten entweder alte Arbeitsvertrage einver-
nehmlich zu &ndern oder bei Wegfall seiner
Tarifbindung betriebsbedingte Anderungs-
kiindigungen auszusprechen.

Thereze Falkjaer-Jensen, tfi@msa.se

Bonuszahlung auch ohne konkrete Ziel-
vereinbarung

In der Praxis kommt es immer wieder vor,
dass in einem Anstellungsvertrag auf eine
bis zu einem bestimmten Zeitpunk jéhrlich
neu zu verabschiedende Bonusvereinbarung
verwiesen wird, ohne dass diese dann tat-
séchlich verabschiedet wird. Dann stellt sich
— zumeist im Rahmen von Auseinanderset-
zungen Uber die Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses — die Frage, ob der Arbeit-
nehmer dennoch Anspruch auf einen Bonus
hat und wie sich dieser errechnet. Besonders
problematisch wird dies, wenn auf Grund
der Kindigung das Arbeitsverhéltnis unter-
jahrig enden soll.

Das BAG hat nun in einem Urteil vom 12.
Dezember 2007 (Az. 10 AZR 97/07) festge-
stellt, dass ein Arbeitnehmer Anspruch auf
eine Bonuszahlung haben kann, wenn eine
Zielvereinbarung aus von dem Arbeitgeber
zu vertretenden Griinden nicht zustande
kam. Der Arbeitnehmer ist so zu stellen,
wie er gestanden héatte, wdre die Zielverein-
barung wie in dem Anstellungsvertrag vor-
gesehen, verabschiedet worden. In dem
zugrunde liegenden Sachverhalt hatte ein
von der Beklagten als Leiter der Abteilung
Vertrieb und Marketing eingestellter Ar-
beitnehmer auf die Zahlung eines anteiligen
Bonus fiir die Monate Januar bis Marz 2006
geklagt. Die Beklagte hatte ihm in dem
Arbeitsvertrag eine Bonuszahlung von
€50.000 zugesagt, wenn er die gemeinsam
flir jedes Geschaftsjahr festzulegenden Ziele
erreicht. Nachdem die Beklagte das Ar-
beitsverhéltnis im Dezember 2005 zum 31.
Marz 2006 gekiindigt hatte und eine Ziel-
vereinbarung der Parteien fir die Monate
Januar bis Mérz 2006 nicht getroffen wor-
den war, verlangte der Klager von der Be-
klagten ohne Erfolg fiir diesen Zeitraum
einen anteiligen Bonus in Hoéhe von
€12.500. Das Landesarbeitsgericht hatte
zur Ermittlung der Hohe der Bonuszahlung
darauf abgestellt, inwieweit der Klager die

wonn mrrmhamerssiling de

fur das Jahr 2005 vereinbarten Ziele erreicht
hatte. Dies war, so das BAG, so nicht zul&s-
sig. Das BAG riigte dabei nicht die Zuer-
kennung des Anspruchs an sich, sondern
dessen Berechnung. Das BAG meint, der
Arbeitnehmer sei so zu stellen, wie wenn
der Arbeitgeber sich ordnungsgemal ver-
halten hétte, also eine Zielvereinbarung fir
2006 verabschiedet hatte. Es sei daher der
dem Kléager auf Grund der unterbliebenen
Zielvereinbarung fir die Monate Januar bis
Mérz 2006 entstandene Schaden zu ermit-
teln. Ein Mitverschulden des Arbeitnehmers
kann sich anspruchsmindernd auswirken,
wenn dieser den Arbeitgeber nicht zur Vor-
gabe der Ziele auffordert.

Roland Weil3, rwe@msa.se

Vorsicht bei der Wahl
Rechts im Arbeitsvertrag

auslandischen

Grundsatzlich sind auch Arbeitsvertragspar-
teien frei, den Arbeitsvertrag einer auslandi-
schen Rechtsordnung zu unterstellen. Ge-
maRk Artikel 30 EGBGB darf die Rechts-
der Arbeitsvertragsparteien jedoch
nicht dazu fiihren, dass dem Arbeitnehmer

wahl

der Schutz entzogen wird, der bei Beach-
tung des ohne die Rechtswahl anwendbaren
Rechts anzuwenden wére. Diese Vorschrift
kann dazu flhren, dass sich der Arbeitneh-
mer die ,,Rosinen* sowohl des vereinbarten
Rechts als auch des mangels Rechtswahl
anzuwendenden Rechts ,,herauspickt*.

Dennoch wird in Arbeitvertragen mit Aus-
landsbezug (Arbeitgeber mit Sitz im Aus-
land, Muttergesellschaft mit Sitz im Aus-
land etc.) immer wieder auch auslandisches
Recht gewahlt, so auch in einem Sachver-
halt, der einem Urteil des Bundesarbeitsge-
richts (,BAG") vom 13. November 2007
(Az. 9 AZR 134/07) zugrunde lag.

Die Klagerinnen mit deutscher Staatsange-
horigkeit waren seit mehreren Jahren als
Flugbegleiterinnen bei der beklagten US-
amerikanischen Fluggesellschaft beschéf-
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tigt. Anlésslich einer Eignungsschulung in
Chicago unterschrieben sie eine von der
Beklagten in englischer Sprache formulierte
Urkunde. Danach sollte fir Streitigkeiten
ausschlieBlich die Gerichtsbarkeit der USA
zustandig sein. Zudem sollte das Recht des
Staates |Illinois gelten. Die KIl&gerinnen
wurden von der ,Base“ der Beklagten in
Frankfurt am Main betreut. lhr Einsatz wur-
de hingegen von Chicago gesteuert. Sie
arbeiteten auf den Flugstrecken Frankfurt
und den USA. Im Verlauf des Arbeitsver-
haltnisses machten die Klagerinnen — ge-
stitzt auf das TzBfG — eine Verringerung
ihrer Arbeitszeit geltend. Zweifelhaft war,
ob sie sich Uberhaupt auf das TzBfG beru-
fen konnten.

Die Vorinstanzen hatten die Klage mit der
schlichten Begriindung abgewiesen, dass
ausléndisches Recht vereinbart sei und da-
her das TzBfG nicht gelte. Das BAG hob
das Urteil des Hessischen LAG auf und
verwies es  zur  weiteren  Tatsa-
chenaufklérung zuriick. Zwar sei wirksam
ausléndisches Recht vereinbart worden. Es
hatte jedoch, so das BAG, geprift werden
mussen, ob und gegebenenfalls welche fiir
die Arbeitsverhéltnisse der Flugbegleiterin-
nen mafgebenden Entscheidungen (in per-
sonellen und sozialen Angelegenheiten)
selbststdndig in der Base in Frankfurt am
Main getroffen werden. Daraus kdnne sich
eine engere Verbindung zum Recht der
Bundesrepublik Deutschland als zu dem
von lllinois ergeben und damit auch das
TzBfG anwendbar sein.

Sollte die Base in Frankfurt am Main als
einstellende Niederlassung anzusehen sein,
so ist davon auszugehen, dass sich die Kla-
gerinnen trotz wirksamer Wahl ausléndi-
schen Rechts auf Regelungen des TzBfG als
Teil des Schutzes, der bei Anwendung des
ohne die Rechtswahl anwendbaren Rechts
anwendbar wére, berufen kénnen.

Roland WeiR, rwe@msa.se

BETRIEBSUBERGANG

Anderung der Vergiitung nach Betriebs-
Ubergang

Immer wieder hort man, dass im Falle eines
Betriebsuberganges  Arbeitsvertragsbedin-
gungen wahrend eines Jahres nach Uber-
gang des Arbeitsverhaltnisses nicht geandert
werden durften. Dass dies fur eine spezifi-
sche Situation im Arbeitsverhdltnis gilt,
namlich dass Arbeitsbedingungen durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung
geregelt sind und diese als kollektive Ver-
einbarung beim neuen Arbeitgeber nicht
gelten, scheint weniger bekannt zu sein.
Selbstverstandlich kénnen Arbeitsvertrags-
parteien Arbeitsbedingungen durch Indivi-
dualvereinbarung &ndern. So geschah dies
auch im Fall, der einem Urteil des Bundes-
arbeitsgerichts vom 7. November 2007
(Az.5 AZR 1007/06) zugrunde lag. Die
Arbeitnehmerin erhielt neben einem tarifli-
chen Grundgehalt auch eine Funktionszula-
ge. Wenige Wochen nach Ubergang des
Betriebes vereinbarten die Parteien, dass die
Funktionszulage entfallen solle. Die Klage-
rin erhielt hierfir als Ausgleich eine Ein-
malzahlung. Die Wirksamkeit dieser ar-
beitsvertraglichen Regelung bezweifelte die
Mitarbeiterin, hatte jedoch damit keinen

Erfolg.

Dr. Christian Bloth, chl@msa.se

Betriebliche Altersversorgung und Be-
triebstibergang

Sollten Arbeitsbedingungen in einem Be-
trieb, der verdufRert wird, tarifvertraglich
oder im Rahmen einer Betriebsvereinbarung
geregelt sein und ist der neue Arbeitgeber,
also der Erwerber nicht tarifgebunden, bzw.
besteht dort kein Betriebsrat, so gelten Ta-
rifvertrage
individualvertraglich fort. Was gilt aber,
wenn z.B. Altersversorgung beim VerduRe-

bzw. Betriebsvereinbarungen

rer des Betriebes basierend auf einem Tarif-
vertrag gewahrt wird, bei dem Erwerber

wonn mrrmhamerssiling de

jedoch auf Basis einer Betriebsvereinba-
rung? In 8§ 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB heilit es
némlich, dass eine solche individualvertrag-
liche Weitergeltung Kkollektiv arbeitsrechtli-
cher Bestimmungen dann nicht gilt, wenn
bei dem Erwerber entsprechender Rege-
lungsgegenstand durch Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarung geregelt wird: Ver-
dréngt also die Betriebsvereinbarung vor-
malig geltende tarifvertragliche Regelun-
gen? Das Bundesarbeitsgericht sagt in ei-
nem Urteil vom 13. November 2007 (Az. 3
AZR 199/06) nein. Sinn und Zweck des
§ 613 a BGB sei es, dem Arbeitnehmer die
bisherigen Arbeitsbedingungen zu erhalten.
Bei Betriebsvereinbarungen uber Altersver-
sorgung bestimmten die Betriebsrate nicht
Uber deren Hohe mit, sondern lediglich bei
den Anspruchsvoraussetzungen und &hnli-
chem. Bei tarifvertraglich gestiitzter Alters-
versorgung bestimmten hingegen die Tarif-
vertragsparteien die Hoéhe der Anspriiche
mit. Von daher sei eine betriebliche Rege-
lung nicht gleichzusetzen mit einer tarifver-
traglichen Regelung, konnen diese also
Eine tarifvertragliche
Altersversorgung gilt also individualver-

nicht verdrangen.

traglich fort, falls der Ubernehmer eine
solche Versorgung nur gestitzt auf be-
triebsverfassungsrechtliche Bestimmungen
anbietet.

Dr. Christian Bloth, chi@msa.se

BLICK NACH SCHWEDEN: ENDE
DES ANSCHLUSSZWANGS AN
SCHWEDISCHE TARIFVERTRA-
GE FUR EU-UNTERNEHMEN?

Deutsche Unternehmen, besonders aus der
Baubranche, sind bei ihren Tatigkeiten in
Schweden in der Vergangenheit das eine
oder andere Mal von einem Umstand Uber-
rascht worden, der ihnen zu Hause unbe-
kannt war: Schwedische Gewerkschaften
versuchten, z.T. sogar durch Blockaden,
diese Unternehmen zu zwingen, schwedi-

sche Tarifvertrdge zu akzeptieren, selbst
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wenn diese im Herkunftsland bereits einen
auch fur die nach Schweden entsandten
Arbeitnehmer geltenden Tarifvertrag abge-
schlossen hatten. Nach derzeit geltendem
schwedischem Arbeitsrecht ist es mdglich,
dass Gewerkschaften Arbeitskampfmass-
nahmen gegen ausléndische Unternehmen
vornehmen konnen, wenn diese voriiberge-
hend in Schweden tétig sind und ihre eige-
nen Arbeitnehmer mitbringen. Dies ist nach
der noch geltenden so genannten Lex Brit-
tania Regelung im schwedischen Mitbe-
stimmungsgesetz sogar zuldssig, wenn das
ausléndische Unternehmen an einen Tarif-
vertrag im Heimatland gebunden ist. Ar-
beitskampfmassnahmen sind in Schweden
also selbst mit dem Ziel erlaubt, die auslan-
dischen tariflichen Regelungen durch einen
schwedischen Tarifvertrag zu verdréngen.

Die Wirksamkeit der schwedischen Lex
Brittania Regelung ist nun jedoch durch ein
Urteil des Europdischen Gerichtshofes
(EuGH) vom 18. Dezember 2007 (so ge-
nanntes ,,Vaxholm-Urteil“, Rechtssache C-
341/05) in Frage gestellt worden. Hinter-
grund des Verfahrens war, dass die lettische
Baufirma Laval un Partneri Ltd (”Laval”)
im Jahr 2004 durch ihre damalige schwedi-
sche Tochtergesellschaft L & P Baltic Bygg
AB (”Baltic”) eine Schule in Vaxholm bau-
en sollte, sich aber mit der Gewerkschaft
Svenska Byggnadsarbetareférbundet
("Byggnads”) nicht Gber die Bedingungen
eines Anschlusstarifvertrages einigen konn-
te. Laval schloss anstelle dessen zwei Tarif-
vertradge mit der lettischen Gewerkschaft der
Arbeitnehmer im Baugewerbe ab. Von den
35 nach Schweden entsandten lettischen
Arbeitnehmern gehorte keiner einer schwe-
dischen Gewerkschaft an.

Im November 2004 begann Byggnads mit
einer Blockade der Baustelle, der sich die
Gewerkschaft Svenska Elektrikerforbundet
("SEF”) mit Solidaritdtsmalnahmen an-
schloss. Gegen Ende Dezember 2004 ver-

lieRen die lettischen Arbeitnehmer Schwe-
den. Baltic wurde im Mérz 2005 fir insol-
vent erkldrt. Laval erhob im Dezember 2004
Klage vor dem schwedischen Arbeitsgericht
und beantragte, die Blockade der Gewerk-
schaft Byggnads sowie die SolidaritatsmaRi-
nahmen der SEF fur rechtswidrig zu erkla-
ren und ihre Beendigung anzuordnen. Zu-
satzlich beantragte Laval Ersatz des ihr
entstandenen Schadens durch Byggnads und
SEF.

Das Arbeitsgericht wandte sich an den
EuGH und fragte an, ob es mit den Vor-
schriften des EG-Vertrags uber die Dienst-
leistungsfreiheit und das Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit sowie mit der Richtlinie (ber die
Entsendung von Arbeitnehmern vereinbar
sei, dass Gewerkschaften durch Arbeits-
kampfmalRnahmen auslandische Dienstleis-
ter dazu zwingen kénnen, einen Tarifvertrag
im Gastland abzuschlieRen, wenn in
Schweden die Rechtsvorschriften zur Ent-
sendung von Arbeitnehmern keine aus-
drucklichen Bestimmungen Uber die An-
wendung von Arbeits- und Beschaftigungs-
bedinungen in einem Tarifvertrag enthalten.
Die zweite Frage war, ob die oben genann-
ten europarechtlichen Vorschriften der Lex
Brittania Regelung im schwedischen Mitbe-
stimmungsgesetz entgegenstehen.

Der EuGH entschied, dass sich die spezifi-
schen Verpflichtungen, die mit dem Beitritt
zum schwedischen Bautarifvertrag verbun-
den sind, nicht im Hinblick auf den Arbeit-
nehmerschutz gegen Sozialdumping recht-
fertigen lassen. Die entsendenden auslandi-
schen EU-Arbeitgeber seien namlich bereits
infolge der Entsendungsrichtlinie gehalten,
zwingende Bestimmungen Uber ein Min-
destmass an Schutz im anderen EU-
Mitgliedstaat zu beachten. Der Zwang zu
Lohnverhandlungen kdnne weiter nicht im
Hinblick auf das im Allgemeininteresse
liegende Ziel des Arbeitnehmerschutzes ge-

wonn mrrmhamerssiling de

rechtfertigt werden. Es lasse sich ndmlich in
der Praxis nicht oder nur erschwert feststel-
len, welche Verpflichtungen hinsichtlich
des Mindestlohns nach dem schwedisch-
sprachigen Tarifvertrag zu beachten sind.
Die oben genannten europarechtlichen Vor-
schriften verbieten es also laut EuGH einer
Gewerkschaft, durch ArbeitskampfmaR-

nahmen  einen  ausléndischen EU-
Dienstleister dazu zu zwingen, mit ihr Gber
die zu zahlenden Lohnsdtze zu verhandeln
und einem Tarifvertrag beizutreten, der
Klauseln enthélt,

gunstigere Bedingungen als die vorsehen,

die fir Arbeitnehmer

die sich aus den einschlégigen heimatlichen
Gesetzen und Tarifvertrdgen ergeben. Der
EuGH stellte weiter fest, dass die schwedi-
sche Lex Brittania Regelung eine Diskrimi-
nierung im europdischen Dienstleistungs-
verkehr darstellt, da sie Tarifvertrdge nicht
berticksichtigt, durch die entsendende EU-
Unternehmer bereits im Heimatland gebun-
den sind.

Fir auslandische EU-Unternehmen sollte
nun nach dem Vaxholm-Urteil der Zugang
nach Schweden nicht mehr mit der Gefahr
belastet sein, sich einem schwedischen Ta-
rifvertrag unterwerfen oder gar Arbeits-
kampfmassnahmen befurchten zu missen.
Dies gilt zumindest dann, wenn diese einem
heimatlichen Tarifvertrag angeschlossen

sind.

Dr. Kerstin Kamp-Wigforss, kca@msa.se
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