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DIESER NEWSLETTER
ERFOLGT ZU INFORMATIONS-
ZWECKEN UND NICHT ZUR
RECHTSBERATUNG. UNTER
ANGABE DER QUELLE DURFEN
DIE BEITRAGE VERBREITET
UND ZITIERT WERDEN.

Editorial

SEHR GEEHRTE DAMEN UND HERREN,

an der Spitze unseres Newsletters Nr. 3/2010 stehen zwei Artikel,
die das Tarifvertragsrecht bzw. das Betriebsverfassungsrecht
betreffen. Wie erwartet hat nunmehr der 10. Senat des BAG sich
der seitens des 4. Senats in Aussicht gestellten Anderung der
Rechtsprechung zur Tarifeinheit im Betrieb angeschlossen. Die aus
verschiedener Sicht, auch volkswirtschaftlich, als sinnvoll einge-
schitzte ,Tarifeinheit des Betriebs“ droht somit ins Wanken zu
geraten, was bereits verschiedene Akteure auch auf der politischen
Biithne auf den Plan gerufen hat. Das BAG hat weiterhin, hier der
7. Senat, eine betriebsverfassungsrechtlich interessante Frage be-
antwortet, nimlich ob dem Arbeitgeber, obwohl gesetzlich nicht
geregelt, ein Unterlassungsanspruch gegen den Betriebsrat zusteht,
wenn dieser sich nicht im Rahmen des Betriebsverfassungsrechts
betitigt. Das BAG sieht hier die Lage anders als so manches
Instanzgericht, was ebenfalls eine Verinderung der Rechtspraxis
fihren wird. Dass mit Wettbewerbsverboten, gleichgiiltig ob wih-
rend oder nach der Vertragslaufzeit, mit Bedacht umgegangen wer-
den muss, zeigen zwei Urteile des BAG aus Mirz/April 2010. Diese
machen noch einmal deutlich, wie genau der Arbeitgeber von Fall
zu Fall den Einsatz dieses Instrumentariums priifen muss, eines
Instrumentariums, das in der Arbeitsvertragspraxis nicht schablo-
nenmifig angewendet werden darf. Ein Urteil des BAG beschiftigt
sich mit der Frage, ob und wieweit Geschiftsfihrerdienstvertrige
auch auf Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes verwei-
sen konnen und ob daraus der Geschiftsfithrer Rechte herleiten
kann. Diese Entscheidung ist insbesondere fur Geschiftsfithrer
von duflerster Wichtigkeit, die auf Basis dieses Urteils ihre Position
erheblich verbessern konnen. Ein immer wieder aufkommendes
Thema ist der Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung, mit dem
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ein Arbeitnehmer einer befiirchteten fristlosen Kiindigung seitens
des Arbeitgebers zuvorkommen will. Hat er hier die Méglichkeit,
diese abgeschlossenen Vereinbarung anzufechten? In Zeiten betrie-
blicher Restrukturierung finden auch antidiskriminierungsrechtli-
che Aspekte verstirkte Beachtung. So z.B. hatte sich das BAG mit
der Frage auseinander zu setzen, ob ein jingerer Arbeitnehmer da-
durch unrechtmiflig benachteiligt ist, dass ihm — anders als einer
Gruppe ilterer Arbeitnehmer (ab 55)-kein Angebot auf Aufhebung
eines Arbeitsvertrages gemacht wurde.

Wir wiinschen eine anregende Lektiire und stehen fiir Rickfragen
gern zur Verfiigung.

DR. CHRISTIAN BLOTH

Aufgabe des Grundsatzes
der Tarifeinheit

Das BAG hat seine tber flinfzigjihrige Rechtsprechung zum
Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralitit aufgegeben. Nach
einer Anfrage des Vierten Senats hat nun auch der Zehnte Senat
des BAG verlauten lassen, dass an dem Grundsatz nicht mehr fest-
gehalten wird, soweit fiir den einzelnen Arbeitnehmer jeweils nur
ein Tarifvertrag gilt (Az.: 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10 sowie 4 AZR
537/08 (A) und 4 AZR 549/08 (A)). Diesem Umstand war zu ver-
danken, dass in Deutschland — anders als in anderen Lindern — in
erheblich geringerem Umfang das Wirtschaftsleben durch Streiks
von Einzel- / Spezialgewerkschaften ,lahm gelegt wurde, auch
wenn es gerade im Bereich grofler Verkehrsunternehmen wie der

Deutschen Bahn oder der Lufthansa Tarifvertrige fir verschie-
dene Berufsgruppen gibt.

Nach dem Grundsatz der Tarifeinheit kann innerhalb eines Betrieb
jeweils nur ein Tarifvertrag Anwendung finden (,Ein Betrieb — ein
Tarifvertrag®). Bestehen mehrere Tarifvertrige, so verdringt der
speziellere Tarifvertrag den allgemeineren (sog. Grundsatz der
Tarifspezialitit).

Mehrere Tarifvertrige kénnen zum einen in Bezug auf ein ein-
zelnes Arbeitsverhiltnis bestehen. Hier wird von Tarifkonkurrenz
gesprochen. In diesem Fall bedarf es einer Entscheidung, wel-
cher der geltenden Tarifvertrige nun auf das Arbeitsverhiltnis
angewendet wird. Es kommt der Grundsatz der Spezialitit zum
Tragen, wonach dasjenige Tarifwerk Anwendung findet, das der
Eigenart und den besonderen Bediirfnissen des Betriebes und der
zur Erreichung dieses Zieles verlangten und geleisteten Arbeit am
ehesten entspricht (sog. Sachnihe). Insoweit bestehen zunichst
keine Einwinde.

Anders stellt sich die Situation gegebenenfalls dar, wenn fiir die ein-
zelnen Arbeitnehmer aufgrund ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit
ein bestimmter Tarifvertrag gilt, jedoch der Arbeitgeber insge-
samt zunichst durch mehrere Tarifvertrige gebunden ist (sog.
Tarifpluralitit), weil er als Mitglied in einem Arbeitgeberverband -
oder aufgrund Firmentarifvertrags — Partei mehrerer Tarifvertrige
ist, die an sich fiir die Berufsgruppe des Arbeitnehmers Geltung
beanspruchen. Auch in dieser Konstellation galt nach der
Rechtsprechung der vom BAG entwickelte Grundsatz der
Tarifeinheit, so dass insgesamt im ganzen Betrieb nur der speziell-
ste Tarifvertrag angewendet wurde, also der Arbeitnehmer, der ei-
ner anderen Gewerkschaft angehorte, einen anderen Tarifvertrag
fiir sich gelten lassen musste.



Letzteres wurde mitunter heftig kritisiert. So hatte die
Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit in der eben beschrie-
benen Konstellation zur Folge, dass diejenigen Arbeitnehmer,
die nicht der einen Gewerkschaft angehéren, die den speziell-
sten Tarifvertrag abgeschlossen hat (,Andersorganisierte®), zu
ynichtorganisierten® Arbeitnehmern zurtckgestuft wurden.
Denn ihr eigener Tarifvertrag wurde von dem anderen, speziel-
leren verdringt und der speziellere fand keine Anwendung, da
sie als ,Andersorganisierte” keine Mitglieder der abschliefenden
Gewerkschaft sind. Dies stellt nun auch nach der geinderten
Auffassung des BAG einen Eingriff in die verfassungsrechtlich
gewihrleistete Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG dar.

Ferner werden die tarifschlieffenden Koalitionen unmittelbar durch
dessen Abschluss gebunden. Gesetzlich ist eine Verdringung ei-
nes Tarifvertrages nicht geregelt. Beziiglich der Konstellation,
dass fiir den einzelnen Arbeitnehmer nur ein Tarifvertrag gilt, ist
nunmehr auch das BAG der Auffassung, dass es keinen tiberge-
ordneten Rechtssatz gibt, dass in einem Betrieb nur einheitliche
Tarifregelungen zur Anwendung kommen diirfen. Fir eine rich-
terliche Rechtsfortbildung fehlt es nach dieser Auffassung an einer
planwidrigen Regelungslicke.

Andererseits wurden, gerade auch in neueren Publikationen, die
Vorteile des Grundsatzes der Tarifeinheit hervorgehoben. Hierfiir
sprechen in erster Linie Praktikabilitits- und teleologische
Erwigungen. So wird die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie
und die Rechtsklarheit zu Gunsten einer Beibehaltung des
Grundsatzes angefithrt. Mehrere nebeneinander anwend-
bare Tarifwerke wiirden demzufolge zu einer Zersplitterung
der Gewerkschaften fithren, die Konkurrenz hinsichtlich einer
Vielzahl an Spartenorganisationen stirken, den tarifrechtlichen
Prozess und die tarifrechtlichen Regelungen behindern und da-
bei die Belegschaft spalten. Dadurch wiirde im betrieblichen
Arbeitskampf die Paritit gestort und insgesamt sei mit erheblich
mehr Streiks zu rechnen. Zuletzt spreche auch die Stetigkeit der
Rechtsprechung gegen eine derartige Anderung des jahrzehnte-
lang praktizierten Rechtsinstituts.

Die dargestellte Rechtsprechungsidnderung fiihrt fiir Arbeitgeber
nicht nur zu einer Erhohung des Verwaltungsaufwandes, sondern
auch zu Rechtsunsicherheit. Insbesondere ist Folgendes zu be-
achten. Der Arbeitgeber muss sich nach der Einstellung tber die
Gewerkschaftsangehorigkeit seiner Arbeitnehmer informieren,
wenn und soweit er Tarifvertrige verschiedener Gewerkschaften
in seinem Unternehmen anwendet. Bei der individualvertraglichen
Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses muss eine Bezugnahme auf
Tarifwerke besonders gepriift werden. Aus der Arbeitskampfparitit
ergibt sich, dass auch ,Andersorganisierte” streiken und ausgesperrt
werden kénnen. Dies entspricht dem Grundsatz der arbeitskampf-
rechtlichen Einheit der Belegschaft, der rechtlich unabhingig von
dem Grundsatz der Tarifeinheit ist. Ferner kann der Arbeitgeber
konkurrierende Gewerkschaften dazu auffordern, sich auf einen
identischen Endzeitpunkt bei Tarifvertrigen zu einigen.

Es darf jedoch gehofft werden, dass — wie von Seiten der
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA)
und des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) gefordert — der
Gesetzgeber nun doch noch titig wird.

DR. CHRISTIAN BLOTH, CBL@MSA.SE;
JOHANNES HIPPER

Politische Betitigung
des Betriebsrates:
Unterlassungsanspruch?

,Nein zum Krieg“ — unter diesem Titel stellte ein Betriebsrat in
einem zu einem amerikanischen Konzern gehérigen Unternehmen
einen Aufruf in das Intranet und appellierte an das Management,
diesen Appell tiber die Konzernspitze an die US-Regierung wei-
terzuleiten. Der Arbeitgeber forderte den Betriebsrat auf, von sol-
chen Aktionen politischer Art Abstand zu nehmen.

Nach § 74 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 1 BetrVG haben Arbeitgeber und
Betriebsrat jede ,parteipolitische” Betitigung im Betrieb zu unter-
lassen. Dieses Neutralititsgebotdientnach den Gesetzesmaterialien
der Gewihrleistung des Betriebsfriedens und der ungestérten
Zusammenarbeit im Betrieb. Im 2. Halbsatz des § 74 Abs. 2 Satz
3 BetrVG wird die Behandlung von Angelegenheiten tarifpoliti-
scher, sozialpolitischer, umweltpolitischer und wirtschaftlicher
Arbeit, die den Betrieb oder seine Arbeitnehmer unmittelbar
betreffen von dem Verbot ausgenommen.

In seiner Entscheidung vom 17. Mirz 2010 (Az. 7 ABR ¢5/08)
hat das BAG in zweierlei Hinsicht Stellung bezogen: Zum Einen
hat es seine bisherige Rechtsprechung zur Auslegung, was un-
ter parteipolitischer Betitigung zu verstehen ist, eingeschrinkt.
Zum Anderen hat es die prozessualen Moglichkeiten, welche
die Gegenseite bei einem Verstofl gegen das Neutralititsgebot
hat, neu festgelegt, indem es einem Unterlassungsanspruch des
Arbeitgebers die Anerkennung versagte und den Arbeitgeber auf
den Feststellungsanspruch verwies.

Das BAG hat nun klargestellt, dass nicht jede allgemeinpoli-
tische Auﬂerung von dem Neutralititsgebot erfasst wird. Seit
jeher ist umstritten, ob unter parteipolitische Betitigung jegliche
politische Betitigung fillt oder ob eine lediglich allgemeinpoli-
tische Betitigung zulissig ist. Zuvor vertrat das BAG lange Zeit
die Auffassung, dass der Begrift Parteipolitik weit auszulegen sei
und grundsitzlich das Verbot auch das Eintreten fiir oder gegen
eine bestimmte politische Richtung erfasse (insbes. BAG Az. 6
ABR 67/84 und Az. 1 ABR 54/76). Denn alle politischen Fragen,
gleichgiiltig, ob es sich um solche der Auflen- oder Innenpolitik,
der dufleren oder inneren Sicherheit, der Kultur, der Arbeit oder
der Freizeitgestaltung handelt, fielen in den Bereich der parteipo-
litischen Stellungnahmen. Dariiber hinaus wire eine Trennung
zwischen zulissiger allgemeinpolitischer Betitigung und ver-
botener parteipolitischer Betitigung, bei Berticksichtigung des
Verbotszweckes einerseits und bei der fliefenden Grenzen allge-
meiner Parteipolitik andererseits, nicht moglich.

Inwieweit jedoch die bisherige Rechtsprechung durch das Urteil
nun tatsichlich eingeschrinkt wird und wie eine diesbeziigliche
Abgrenzung zu erfolgen hat, bleibt abzuwarten. Denn das BAG
hat die Unterlassungsanspriiche aus eher prozessualen Griinden
ohne Erfolg gelassen. Es hat nimlich in seiner Entscheidung un-
ter Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils des LAG Schleswig-
Holstein (Az. 2 TaBV 25/08) festgestellt, dass ein Verstof$ gegen
das Neutralititsgebot durch den Betriebsrat keinen



Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers begriindet, da ein solcher
Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers nicht gesetzlich geregelt
sei. Der Interpretation, dass der Unterlassungspflicht, die aus dem
Neutralititsgebot folgt, ein Unterlassungsanspruch der Gegenseite
entspricht, wurde dadurch eine klare Absage erteilt. Vielmehr wird
§ 23 Abs. 1 BetrVG als abschliefende Regelung bzgl. der Rechte
des Arbeitgebers bei (groben) Verstoflen des Betriebsrates gegen
seine gesetzliche Pflichten gesechen. Danach kann der Arbeitgeber
lediglich die Aufldsung des Betriebsrates beantragen. Dariiber
hinaus wire ein Unterlassungsanspruch gegen den Betriebsrat
nicht vollstreckbar, da dieser vermdgenslos ist. Hiermit stellt
sich das BAG gegen beachtliche Stimmen in der Literatur, aber
auch frithere unterinstanzliche Rechtsprechung, die einen solchen
Unterlassungsanspruch anerkannte.

Indessen kann, so das BAG, mit einer Feststellungsklage gericht-
lich geklirt werden, ob ein bestimmtes Verhalten einen Verstof3
gegen das beschriebene Neutralititsgebot darstellt. Die gerichtli-
che Feststellung ist in einem eventuellen spiteren Verfahren uber
die Auflosung des Betriebsrates von entscheidender Bedeutung.
Zur Zulissigkeit der Feststellungsklage miissen die allgemeinen
prozessualen Voraussetzungen einer Feststellungsklage vorliegen.
Das BAG hat in der vorliegenden Entscheidung insbesondere da-
rauf hingewiesen, dass der Feststellungskliger zum Zeitpunkt der
Feststellungsklage noch ein berechtigtes Interesse an der Klirung
der Streitfrage hat. Dies wurde in dem vom BAG zu entscheiden-
den Fall teilweise verneint, da die streitgegenstindliche Auferung
beziiglich des Irak-Krieges im Jahr 2003 abgegeben wurde und
keine Umstinde ersichtlich waren, dass zu dem seit Jahren be-
endeten Irak-Krieg erneute Auferungen des Betriebsrates zu
besorgen waren. Damit kam es letztendlich auf der Einordnung
eines ,Nein zum Irak-Krieg“ als allgemeinpolitische oder partei-
politische Auferung nicht mehr an. Das vorinstanzliche LAG
Schleswig-Holstein jedoch hatte grundsitzlich das Bestehen
eines Unterlassungsanspruchs bejaht, aber die Auferungen ei-
nes Betriebsrates in einem amerikanischen Konzern nicht als
ypartei“politisch gewertet.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Urteil nochmals
die Aufmerksamkeit darauf gelenkt hat, dass nicht jede politische
AuRerung unbedingt als ,parteipolitische zu klassifizieren ist.
Diese gewonnene Freiheit betrifft sowohl den Arbeitgeber als
auch den Betriebsrat. Eine genaue Grenzziehung zwischen ver-
botener parteipolitischer Aussage und zuldssigem allgemeinpo-
litischem Statement bleibt weiterhin recht schwer und letztlich
der Einschitzung des Gerichtes vorbehalten. Zugleich wird die
Durchsetzung des Neutralititsgebotes, aber auch anderer Verstofie
des Betriebsrats gegen rechtliche Rahmenbedingungen seiner
Titigkeit, dadurch erheblich beeintrichtigt, dass das BAG keinen
Unterlassungsanspruch anerkennt. Die verbleibende Moglichkeit,
die Auflésung des Betriebsrates zu beantragen, kann nur bei groben
Verstoflen des Betriebsrates gegen gesetzlichen Verpflichtungen
erfolgen. Ob allerdings jeder Verstofs gegen das Neutralitdtsgebot
zugleich einen solchen groben Verstoft im Sinne von § 23 Abs. 1
BetrVG darstellt ist indessen nicht geklart. Es verweist auf den
Feststellungsanspruch, dem aber dann die Kraft genommen wird,
wenn es sich um Rechtsverstofie handelt, deren Wiederholung
nicht zu befiirchten ist.

DR. CHRISTIAN BLOTH, CBL@MSA.SE;
JOHANNES HIPPER

Zur Wirksamkeit von
Konkurrenzverboten
wahrend und nach dem
Arbeitsverhiltnis

Konkurrenz belebt zwar das Geschift, ist jedoch von den wenigsten
Arbeitgebern beziiglich der Titigkeit ihrer Mitarbeiter gewiinscht.

Nicht nur fiir Beamte, sondern auch fiir Angestellte gilt in die-
sem Zusammenhang die arbeitsrechtliche Treuepflicht. Danach
dirfen Arbeitnehmer grundsitzlich keinerlei Konkurrenztitigkeit
zum Nachteil ihres Arbeitgebers austiben. Zahlreiche Arbeits- und
Tarifvertrige enthalten zudem Regelungen zum Konkurrenzverbot.
Hierbei sind die Vereinbarung von Beschrinkungen fiir die Zeit
withrend und nach dem Arbeitsverhiltnis moglich.

Inzweineuen Entscheidungen befasste sich das Bundesarbeitsgericht
mit Fragen der Wirksambkeit solcher Konkurrenzverbote.

In einem Urteil vom 24. Mirz 2010, hatte sich das Gericht
mit der Wirksamkeit eines Konkurrenzverbots wihrend des
Arbeitsverhiltnisses zu beschiftigten. Eine bei der Deutschen Post
angestellten Briefzustellerin begehrte die Feststellung, dass die von
ihr ausgebiibte Nebentitigkeit nicht einem tarifvertraglich geregel-
ten Konkurrenzverbot entgegenstehe (Az. 10 AZR 66/09).

Die Kligerin trug bereits jahrelang neben ihrer Teilzeittitigkeit
von 15 Stunden pro Woche fiir die Deutsche Post an sechs Stunden
in der Woche Zeitungen fir ein Konkurrenzunternehmen der
Deutschen Post aus. Als diese von der Nebentitigkeit der Postbotin
Kenntnis erhielt, untersagte sie der Angestellten die Ausiibung der
Nebentitigkeit unter Berufung auf das tarifvertraglich geregelte
Konkurrenzverbot.

Das Bundesarbeitsgericht stellte in seinem zu dem Fall er-
gangenen Urteil klar, dass zur Festlegung der Reichweite eines
Wettbewerbsverbots stets die durch das Grundgesetz geschiitzte
Berufsfreiheit der Arbeitnehmer zu beriicksichtigen ist. Aus diesem
Grund miissen alle Umstinde des Einzelfalls in die Entscheidung
tiber die Wirksamkeit einbezogen werden.

Das Gericht entschied, dass in dem Fall der Postbotin keine
tatsichliche Beeintrichtigung der Hauptarbeitgeberin in der
Nebentitigkeit zu erblicken gewesen sei. Die Richter warfen
hierbei die einfache Art der Titigkeit und die Tatsache, dass die
Arbeitnehmerin lediglich in Teilzeit bei der Deutschen Post be-
schiftigt und auf eine Aufstockung ihrer Einnahmen angewiesen
war, in die Waagschale. Sie waren der Ansicht, dass gerade bei ein-
facheren Titigkeiten ein Konkurrenzverstof nur in Ausnahmefillen
bestehe. Hierfiir ebenfalls nicht ausreichend sei die blofie Tatsache,
dass die Arbeitnehmerin fiir ein Konkurrenzunternehmen titig
werde. Vielmehr komme es auf die tatsichlich ausgetibte Tatigkeit
an. Die Postbotin stellte in den Morgenstunden nimlich ausschlief-
lich Zeitungen zu, wihrend ihre Hauptarbeitgeberin, die Deutsche
Post, dieses Marktsegment kaum besetzt hatte und daher auch kein
direktes Konkurrenzunternehmen darstelle.



Die Entscheidung zeigt deutlich, dass auch Konkurrenzverbote
wihrend des Arbeitsverhiltnisses nur im Einklang mit den
Grundrechten ~ Wirksamkeit bietet
Arbeitgebern einen umfassenden Katalog, der fiir die hierauf gerich-
tete Bewertung mafigeblichen Kriterien. Die hohen Anforderungen,
die das Bundesarbeitsgericht hinsichtlich der Wirksamkeit aufges-
tellt hat, diirften jedoch rechtlichen Beistand zur Durchsetzung ei-
nes Konkurrenzverbots unerlisslich machen.

entfalten konnen. Sie

Neben Konkurrenzverboten fiir den Zeitraum wihrend des
Arbeitsverhiltnisses, ist ebenfalls die Vereinbarung eines
Konkurrenzverbotes fiir die Zeit nach dem Arbeitsverhiltnis mog-
lich. Gesetzlich vorgeschrieben ist fiir solche Fille die Zahlung
einer sogenannten Karenzzahlung von mindestens der Hilfte des
zuvor gezahlten Gehalts an den vormaligen Arbeitnehmer.

In dem zweiten aktuellen Urteil zu Konkurrenzverboten vom
21. April 2010 zog das Bundesarbeitsgericht klare Grenzen fiir
die Reichweite von Konkurrenzverboten nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses.

Ein Marketingleiter verklagte seinen ehemaligen Arbeitgeber, einen
Hersteller von Fenstern und Tiiren, der seine Produkte ausschlief’-
lich an den Fachhandel verkaufte, auf Leistung der Karenzzahlung.
(Az. 10 AZR 288/09). Nach Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses

nahm der Arbeitnehmer eine neue Titigkeit bei einem Fachhandel
fiir Fenster und Tiiren auf, der Endverbraucher belieferte. Nach ver-
traglicher Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
galten bereits Unternehmen, die sich mit dem Vertrieb von Fenstern
und Tiiren befassten, als Konkurrenzunternehmen. Der Arbeitgeber
ging daher von einem Verstofd gegen das Konkurrenzverbot aus, der
ihn von der Pflicht zur Karenzzahlung befreien wiirde.

Das Bundesarbeitsgericht gab dem Arbeitnehmer Recht und
verurteilte den ehemaligen Arbeitgeber zur Karenzzahlung.
Zur Begrundung fihrte das Gericht an, dass das Verbot fiir den
Arbeitnehmer, Fenster und Tiren direkt an Endverbraucher zu
vertreiben, nicht dem Schutz eines berechtigten geschiftlichen
Interesses des Arbeitgebers diene und daher unverbindlich sei. Der
Arbeitnehmer habe demnach nicht gegen wirksame Regelungen
verstoflen und damit weiterhin Anspruch auf die Karenzzahlung.

Aus der Entscheidung wird ersichtlich, wie wichtig die prizise
Formulierung eines Konkurrenzverbotes in Arbeitsvertrigen ist, da
danach Konkurrenzverbote nur dann als wirksam angesehen wer-
den, wenn damit tatsichlich berechtigte Interessen des Arbeitgebers
geschiitzt werden.

BETTINA KREIMER, BEK@MSA.SE



GmbH-Geschaftsfithrer

konnen auch Kiindigungs-
schutz geniefien!

GmbH-Geschiftsfiihrer sind keine Arbeitnehmer im Sinne des
Kundigungsschutzgesetzes und genieflen daher grundsitzlich keinen
Kiindigungsschutz. Der BGH hat jedoch am 17. Mai 2010 (AZ: 11
ZR 70/09) in einem Grundsatzurteil entschieden, dass die Parteien
eines Geschiftsfithrerdienstvertrages vereinbaren konnen, dass dem
Geschiftsfithrer ein gewisser Kiindigungsschutz zuteil wird.

Ein ehemaliger Geschiftsfithrer der Austria Leasing GmbH hat-
te auf den Fortbestand seines Anstellungsverhiltnisses geklagt.
Zuvor war er als Geschiftsfithrer abberufen, sein Dienstvertrag
gekiindigt und seine Pensionszusage widerrufen worden. In seinem
Dienstvertrag war folgende Klausel enthalten:

,Fir die v gelten im Ubrigen zugunsten des Geschifts-fiihrers
die Bestimmungen des deutschen Kindigungsschutzrechtes fir
Angestellte. Das Recht zur fristlosen Kiindigung des Vertrages auf-
grund zwingender gesetzlicher Vorschriften bleibt unberiihrt.

Bislang war fraglich, ob GmbH-Geschiftsfithrer durch eine solche
Vereinbarung im Geschiftsfihrerdienstvertrag Kiindigungsschutz
erreichen kénnen.

Das OLG Frankfurt am Main hatte den eingeklagten Anspruch
mit Verweis auf die Prinzipien des GmbH-Rechts verneint und die
Klage abgewiesen.

Der BGH hob das Urteil des OLG Frankfurt am Main auf und stell-
te dabei fest, dass die Parteien eines Geschiftsfihrerdienstvertrags
wirksam vereinbaren kénnen, dass der Geschiftsfihrer einen gewis-
sen Kiindigungsschutz geniefit, obwohl ein GmbH-Geschiftsfiihrer
als Organ der GmbH grundsitzlich kein Arbeitnehmer im Sinne des
Kiindigungsschutzgesetzes ist. Werde eine solche Vereinbarung zu-
gunsten des Geschiftsfithrers einvernehmlich getroffen, kénne sich
die Gesellschaft nach Ansicht des BGH nicht mehr darauf berufen,
dass das Gesetz fir GmbH-Geschiftsfithrer grundsitzlich keinen
Kiindigungsschutz vorsieht. Es gilt insoweit also Vertragsfreiheit.

Vor einem sogenannten Auflosungsantrag (§ 9 KSchG) ist
der Geschiftsfithrer jedoch ebenso wenig geschiitzt wie je-
der Arbeitnehmer. Dies fiihrt dazu, dass die Gesellschaft statt
der Kiindigung einen Auflosungsantrag stellen kann, sofern
der Dienstvertrag keine Versetzungsklausel, die eine mogliche
Versetzung des Geschiftsfithrers in einen anderen Geschiftsbereich
regelt, enthilt.

THEREZE FALKJZAR JENSEN, TF]@MSA.SE



Anfechtung

Authebungsvereinbarung

WIRKSAMER AUFHEBUNGSVERTRAG TROTZ
DROHUNG MIT KUNDIGUNG?

Viele Arbeitgeber versuchen einen Kiindigungsschutzprozess zu ver-
meiden, indem sie mit dem betroffenen Arbeitnehmer vor Ausspruch
einer Kiindigung einen Aufhebungsvertrag abschliefen. Dies gilt
insbesondere, wenn eine fristlose Kiindigung im Raum steht, da in
diesem Fall der Druck auf den Arbeitnehmer besonders grof ist.

Gerade diese Drucksituation ist es aber, die auch die Gefahr birgt,
dass ein Aufhebungsvertrag, der unter der Ankiindigung andernfalls
eine fristlose Kiindigung zu erhalten vom Arbeitnehmer unterzeich-
net wird, von diesem nach Vertragsabschluss mit dem Argument als
unwirksam angefochten wird, er sei durch widerrechtliche Drohung
zum Vertragsabschluss ,gezwungen® worden.

Denn § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB sieht vor, dass jemand, der wider-
rechtlich durch Drohung, d.h. durch in Aussicht stellen eines zukiin-
ftigen empfindlichen Ubels, zur Abgabe einer Willenserklirung be-
stimmt worden ist, die Erklirung mit der Folge anfechten kann, dass
diese nichtig ist.

Die Androhung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhiltnis durch eine
auflerordentliche Kiindigungbeendenzuwollen, fallsder Arbeitnehmer
nicht selbst kiindige oder einen Authebungsvertrag abschliefle, stellt
nach stindiger Rechtsprechung u.U. die Ankiindigung eines solchen
zukiinftigen empfindlichen Ubels dar, dessen Verwirklichung in der
Macht des ankiindigenden Arbeitgebers liegt.

Die Drohung mit einer Kiindigung wird dabei als widerrechtlich
erachtet, wenn ein verstindiger Arbeitgeber eine solche Kindigung
nicht ernsthaft in Erwigung ziehen durfte, wobei allerdings nicht er-
forderlich ist, dass die Kiindigung, wenn sie ausgesprochen worden
wire, sich in einem Kiindigungsschutzprozess als rechtsbestindig
erwiesen hitte.

Die Drohung miteiner (fristlosen) Kiindigung ist damit nichtin jedem Fall
widerrechtlich. Nur wenn unter Abwigung der Umstinde des Einzelfalls
der Arbeitgeber davon ausgehen muss, die angedrohte Kiindigung werde
im Fall ihres Ausspruchs einer arbeitsgerichtlichen Uberpr(ifung mit ho-
her Wahrscheinlichkeit nicht standhalten, darf er die auflerordentliche
Kiindigung nicht in Aussicht stellen, um damit den Arbeitnehmer zum
Abschluss eines Aufhebungsvertrages zu veranlassen.

Das Vorliegen der Widerrechtlichkeit muss der Arbeitnehmer darlegen
und beweisen. Er hat damit auch die Tatsachen vorzutragen und ggf.
nachzuweisen, die die angedrohte Kindigung als widerrechtlich er-
scheinen lassen, wobei hierfiir eine abgestufte Darlegungslast besteht.

Gerade an diesem Erfordernis scheiterte unlingst eine Arbeitnehmerin
beim Hessischen LAG (Urteil vom 29. Mirz 2010, Az.: 17 Sa 1303/09).

Die Kassiererin einer Drogeriekette stand im Verdacht, acht Euro
Bargeld fiir zwei Schachteln Zigaretten nicht ordnungsgemif} ver-
bucht, sondern an sich genommen zu haben. In einem Gesprich mit
dem Bezirksleiter erklirte dieser, dass Vertrauensverhiltnis sei durch

das Verhalten der Arbeitnehmerin zerstort und dass Arbeitsverhiltnis
misse sofort beendet werden. Es sei daher besser, wenn sie die vor-
bereitete Aufhebungsvereinbarung unterzeichne. Die Arbeitnehmerin
riumte zwar die ihr vorgeworfene Unterschlagung nicht ein, unter-
zeichnete jedoch die Aufhebungsvereinbarung.

Nach der Unterzeichnung berief sie sich dann darauf, dass das
Arbeitsverhiltnis nicht beendet worden sei, da sie durch das Verhalten
des Arbeitgebers widerrechtlich bedroht und zur Unterzeichnung der
Vereinbarung veranlasst worden war.

Das LAG bestitigte, dass die Androhung einer auflerordentlichen
Kiindigung — auch wenn sie nicht ausdriicklich sondern durch schliis-
siges Verhalten erfolge — eine widerrechtliche Bedrohung begrinden
konne. Allerdings gelang es der Arbeitnehmerin im vorliegenden
Fall nicht zu beweisen, dass ein verstindiger Arbeitgeber im konkre-
ten Fall eine fristlose Kiindigung nicht ernsthaft erwogen hitte. Dies
wire insbesondere der Fall gewesen, wenn die Arbeitnehmerin hitte
beweisen kénnen, dass gewichtige Griinde dafiir sprachen, dass ihre
Arbeitskollegin und nicht sie die acht Euro an sich genommen hatte.

Das Gericht wies daher die Klage ab. Die Revision wurde nicht
zugelassen.

Zwar hatte die Arbeitnehmerin im geschilderten Fall keinen Erfolg.
Dennoch sollten die Risiken, die der Versuch, den Arbeitnehmer
durch in Aussicht stellen einer Kundigung zur einvernehmlichen
Beendigung des Anstellungsverhiltnisses zu bewegen mit sich bringt,
nicht unterschitzt werden.

So kann zwar unter Umstinden vermieden werden, dass es zu ei-
nem Kiindigungsschutzprozess kommt. Allerdings betrigt die Frist
zur Anfechtung einer Aufhebungsvereinbarung unter Berufung
auf § 123 BGB - im Gegensatz zum Kundigungsschutzverfahren,
bei dem eine Dreiwochenfrist lduft — ein Jahr, sodass bis zu die-
sem Zeitpunkt unter Umstinden Rechtsunsicherheit beziiglich der
Wirksamkeit der Beendigung und damit fiir den Arbeitgeber auch
das Lohnfortzahlungsrisiko besteht.

Dies berticksichtigt, kann es — abhingig von den zu Grunde liegen-
den Kiindigungsgriinden und den Umstinden des Einzelfalls — ggf.
sinnvoller sein, die Kiundigung zunichst tatsichlich auszusprechen
und erst danach im Rahmen einer Abwicklungsvereinbarung eine

auflergerichtliche Einigung zu versuchen.

BETTINA KREIMER, BEK@SA.SE

Altersdiskriminierung
beim Angebot von
Authebungsvertrigen

Die Frage nach einer méglichen Altersdiskriminierung beschiftigt
die Arbeitsgerichte in regelmifiger Hiufigkeit. Erst am 19. Januar
2010 erklirte der Europidische Gerichtshof (EuGH) im Rahmen
eines sog. Vorabentscheidungsverfahrens (Rechtssache C-555/07),
dass die Regelung des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach bei der



Berechnungder Beschiftigungsdauer Zeiten, die vor der Vollendung
des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers liegen, nicht berticksich-
tigt werden, fiir europarechtswidrig und damit unwirksam.

Ging es bei dieser Entscheidung um den Fall, dass jiingere
Arbeitnehmer benachteiligt werden, so hatte das BAG in seinem
Urteil vom 25. Februar 2010 (Az. 6 AZR 911/08) wieder Uber die
Frage einer moglichen Diskriminierung von élteren Arbeitnehmern
zu entscheiden.

Dem lag ein Sachverhalt zu Grunde, wonach ein Arbeitgeber einen
geplanten grofleren Personalabbau durch das Anerbieten einer be-
sonderen Abfindung zu beschleunigen versuchte, den sogenannten
»Turbo“. Danach wurde allen Mitarbeitern der Jahrginge 1952 und
junger eine Abfindung in Aussicht gestellt, die nicht nur an der
jeweiligen Beschiftigungsdauer ankniipfte, sondern zusitzlich eine
sog. ,Turbo-Primie“ i.H. von EUR 54.000 brutto umfasste. Um in
deren Genuss zu kommen, hitte ein betroffener Arbeitnehmer bis
zum 30. Juni 2007 freiwillig aus dem Arbeitsverhiltnis ausschei-
den missen, indem er dem Arbeitgeber den Abschluss einer
Aufhebungsvereinbarung anbietet.

Das gesamte Abfindungsmodell stand dabei unter einem
doppelten Freiwilligkeitsvorbehalt: Zum Einen war kein
Arbeitnehmer gezwungen, speziell zu diesen Bedingungen aus
dem Arbeitsverhiltnis auszuscheiden, zum Anderen behielt sich
der Arbeitgeber vor, das Angebot eines Arbeitnehmers auf ein
Ausscheiden ablehnen zu konnen.

Den Arbeitnehmern ilterer Jahrginge, also vor 1952, denen auch
der Kldger angehérte, konnte bereits aus vertraglichen Griinden
keine betriebsbedingte Kiindigung ausgesprochen werden. Deshalb
wurden sie aus dem zuvor genannten Angebot ausgenommen. Thnen
stand lediglich ein gleitender Ubergang in die Altersrente nach der
bei der Beklagten geltenden Altersteilzeitregelung zur Verfiigung.

Zusammenfassend hatte dies fiir dltere Arbeitnehmer den Vorteil,
dass sie sich nicht um den Verlust ihres Arbeitsplatzes sorgen muss-
ten. Im Gegenzug wurde ihnen dafiir nicht angeboten, bei einer
freiwilligen Beendigung ihres Arbeitsverhiltnisses, eine durchaus
attraktive Abfindung zu erhalten.

Liegt hierin eine ungerechtfertigte Diskriminierung dlterer
Mitarbeiter i.S. des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG)? Wenn ja, konnte dem Kliger aus § 7 Abs. 1 AGG ein
Anspruch auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages zustehen, wie
er inhaltlich den jiingeren Arbeitnehmern angeboten wurde.

Das BAG verneinte dies jedoch mit guten Griinden.

Zunichst einmal hat es den Anwendungsbereich des AGG als
erdffnet angesehen, da das aufgezeigte Abfindungsmodell dlteren
Mitarbeitern nicht angeboten wurde. Hierdurch waren gemifl § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGG auf das Alter bezogene Entlassungsbedingungen
zumindest betroffen. Eine unmittelbare Benachteiligung i.S. des

§ 3 Abs. 1 AGG lag hingegen nicht vor, da der Klidger nach Ansicht
des BAG keine ,weniger ginstige Behandlung® als seine jlingeren
Kollegen erfahren habe.

Das BAG zieht dabei die Erwigungsgriinde zu der Richtlinie
2000/78/EG heran, auf deren Grundlage das AGG in deutsches
Recht umgesetzt wurde. Hiernach war es ausdriickliches Ziel der
Richtlinie, gerade dltere Arbeitnehmer zu schiitzen und zu in-
tegrieren. Dies war erforderlich, da speziell idltere Menschen bei
Arbeitsplatzverlusten, Neueinstellungen oder der Moglichkeit an
Weiterbildungsmafinahmen teilzunehmen, regelmafig benachtei-
ligt wurden.

Vorliegend waren die dlteren Mitarbeiter aufgrund des geltenden
Tarifvertrages von dem geplanten Personalabbau jedoch ausdriick-
lich ausgenommen. Die Gefahr eines Arbeitsplatzverlustes und den
damit verbundenen Nachteilen hat fiir sie zu keinem Zeitpunkt be-
standen. Folglich war auch kein gesonderter Schutz oder Integration
ilterer Arbeitnehmer erforderlich.

Die jingeren Mitarbeiter hingegen mussten sich im Falle einer
Beendigung ihres Arbeitsverhiltnisses um neue Erwerbschancen
bemihen, wihrend ihre dlteren Kollegen bis zum Eintritt in
den Ruhestand ihrer gewohnten Arbeit nachgehen konnten. Als
Ausgleich fiir den Verlust ihres Arbeitsplatzes, wurde eine be-
sondere Abfindung einschliefflich eines Turbos gewidhrt. Darin
sah das BAG aber keinen eindeutigen Nachteil zu Lasten ilterer
Arbeitnehmer. Eine objektive Benachteiligung i.S. des § 3 Abs. 1
AGG lag somit nicht vor.

Auch dem zweiten Begriindungsversuch des Kligers, um in den
Genuss der attraktiven Abfindung zu kommen, erteilte das BAG
eine Absage. Dabei berief sich der Kliger auf den arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz, der es dem Arbeitgeber gebie-
tet, bestimmte Arbeitnehmer, die sich in vergleichbarer Lage befin-
den, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regelung — wie z.B. der
Gewihrung einer Vergiinstigung — gleich zu behandeln.

Dieser Grundsatz kommt allerdings nicht zur Anwendung, wenn
Leistungen oder Verginstigungen individuell vereinbart werden.
Letzteres traf auf Grund des doppelten Freiwilligkeitsvorbehalts zu,
der es dem Arbeitgeber ermdglichte, in jedem Einzelfall dartber zu
entscheiden, ob er das Angebot von Arbeitnehmern auf Abschluss
eines Aufhebungsvertrages annahm oder nicht.

Im Ergebnis hat somit das BAG zu erkennen gegeben, dass der
ideenreichen Suche nach Diskriminierungsverstoflen nicht gren-
zenlos Folge geleistet wird. Entscheidend kommt es auf die
Zielrichtung des Gesetzes an, d.h. vorliegend auf den Schutz und
die Integration von dlteren Arbeitnehmern, nicht jedoch auf die
gleichmifige , Bereicherung®aller Mitarbeiter eines Unternehmens.
Differenzierung ist moglich!

ULF LOHRUM, UCL@MSA.SE

Mannheimer Swartling is the leading Nordic commercial law firm.
Our clients range from many of Sweden’s and the world’s leading
companies to medium-sized businesses and organizations. Common
to all our clients is that the law plays an integral role in their commer-
cial success. This drives us to continuously maintain our position at
the forefront of our industry and attuned to the needs of our clients.

We are a full-service firm with approximately 400 lawyers who
are specialized in different practice areas of commercial law. Our
teams are also organized by industry groups to ensure that we are

fully knowledgeable about industry-specific needs and challenges.

By combining the highest quality legal skills with industry know-
ledge, we offer our clients commercial legal advice with added value.

Mannheimer Swartling has offices in Stockholm, Géteborg,
Malmé, Helsingborg, Frankfurt, Berlin, Moscow, St. Petersburg,
Shanghai, Hong Kong, Brussels and New York.
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