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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,

Sie halten die Ausgabe Nr. 2/2011 unseres arbeitsrechtlichen News-
letters in den Hinden. Unser Newsletter beschiftigt sich u. A. mit
Fragen des Kiindigungsrechts: Kénnen durch religiose Uberzeug-
ungen bedingte Handlungen eines Arbeitnehmers eine Kiindigung
rechtfertigen? Sind maégliche Regelungen eines Sozialplans im Hin-
blick auf die Einhaltung von Diskriminierungsverboten wirksam,
wenn die Hohe der Abfindung nach Altersgruppen differenziert?
Der Sonderkiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten ist
Gegenstand eines Urteils des BAG gewesen, das im Hinblick auf die
Bestellung von Mitarbeitern des Unternechmens zu Datenschutz-
beauftragten Konsequenzen nahezu aufdringt. Gegenstand der Frage
des Betriebsiibergangs ist immer wieder, wann ein solcher iberhaupt
vorliegt, was auch den EuGH beschiftigte. Das BAG konnte zu der
Frage Stellung nehmen, in welchem Zeitraum ein Arbeitnehmer ein
Fortsetzungsverlangen gegeniiber dem Ubernehmer eines Betriebs
geltend machen muss. Dieses Urteil schafft auch erstmals auf diesem
Feld eine gewisse Klarheit, was aber auch wiederum Konsequenzen
bei der Information von betroffenen Arbeitnehmern haben kann. Die
Frage, ob dem Betriebsrat eine Mitbestimmung bei der Gestaltung
von Formulararbeitsvertrigen zusteht, rundet die Berichterstattung
ab. Wir wiinschen Thnen eine anregende Lektiire und stehen Thnen
gerne fiir Ihre Fragen zu diesen und anderen Themen im Arbeitsrecht
zur Verfigung.

DR. CHRISTIAN BLOTH
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Religiose Auffassungen des
Arbeitnehmers: Grenzen
fir das Direktionsrecht des
Arbeitgebers?

Immer wieder kommt es zum Konflikt, wenn Arbeitnehmer sich
weigern, bestimmte Arbeitsanweisungen zu befolgen oder Titig-
keiten zu verrichten, die ihrer Ansicht nach mit ihren religiésen
Vorstellungen nicht in [jbereinklang stehen. Darf die Mitarbeiterin
im Verkauf einer Parfiimerieabteilung im Kaufhaus ihr Kopftuch
tragen, darf ein muslimischer Mitarbeiter im Getrinkelager die
Arbeit mit alkoholischen Getrinken verweigern oder darf der
Mitarbeiter im Call Center Kunden mit dem den Worten Jesus
hat Sie lieb“ verabschieden? Da dies eine Abwigungsfrage ist, die
nicht leicht beantwortet werden kann, beschiftigt sie immer wie-
der die Gerichte, wie auch die beiden nachfolgenden aktuellen
Entscheidungen zeigen.

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts (Urteilvom 24.2.2011,2 AZR
636/09) kann eine arbeitgeberseitige Kindigung gerechtfertigt sein,
wenn sich ein Arbeitnehmer aus Glaubensgriinden weigert, eine be-
stimmte Arbeitsaufgabe zu erfiillen. Dies gilt jedoch nur, sofern keine
anderen naheliegenden Beschiftigungsmoglichkeiten bestehen.

Im vorliegenden Fall war der als ,Ladenhilfe” angestellte Arbeit-
nehmer in dem Zeitraum 2003 bis 2007 in der Getrinkeabteilung des
Arbeitgebers beschiftigt gewesen, bevor er in der Frischwarenabtei-
lung des Warenhauses eingesetzt wurde. Die krankheitsbedingten
Abwesenheiten des Arbeitnehmers nahmen jedoch erheblich zu und
der Arbeitgeber gelangte zu der Uberzeugung, dass die Arbeit in der
Frischwarenabteilung der Gesundheit des Arbeitnehmers nicht zu-
traglich war. Daher wies der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Jahr
2008 an, wieder in der Getrinkeabteilung zu arbeiten. Der Arbeit-
nehmer weigerte sich jedoch wiederholt und kategorisch, dieser Wei-
sung Folge zu leisten und dort Titigkeiten zu verrichten, weil ihm
sein muslimischer Glaube jegliche Mitwirkung bei der Verbreitung
von Alkoholika verbiete. Daraufthin kiindigte der Arbeitgeber das

Arbeitsverhiltnis auferordentlich und hilfsweise ordentlich.

Das Arbeitsgericht Kiel hatte die Kiindigungsschutzklage des
Arbeitnehmers abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein (Urteil vom 20.1.2009, 5 SA 270/08) hatte hingegen die au-
ferordentliche Kiindigung fiir unwirksam erachtet, aber festgestellt
dass das Arbeitsverhiltnis auf Grund der ordentlichen Kindigung
wirksam beendet worden war. Das Landesarbeitsgericht hatte im
Berufungsverfahren festgestellt, dass die Zuweisung des Arbeits-
einsatzes in der Getrinkeabteilung durch das Direktionsrecht des
Arbeitgebers gedeckt war. Wer als ,Ladenhilfe” eingestellt ist, muss
grundsitzlich damit rechnen, in allen Bereichen eines Warenhauses
eingesetzt zu werden. Auch wenn die Glaubensentscheidung des
Arbeitnehmers vom Landesarbeitsgericht als berechtigt angesehen
wurde, tberwog nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts die
ebenfalls grundrechtlich geschiitzte Berufsaustibungsfreiheit des
Arbeitgebers. Der Arbeitgeber habe ein berechtigtes Interesse, die
Ladenhilfen entsprechend den betrieblichen Bediirfnissenim gesam-
ten Warenhaus einsetzen zu kénnen. Ein Einsatz des ungelernten

Arbeitnehmers in anderen Abteilungen kam wegen der dort erfor-
derlichen Fachkenntnissen nach Auskunft des Arbeitgebers nicht
in Betracht. Es wurde auch beriicksichtigt, dass der Arbeitnehmer
friher jahrelang in der Getrinkeabteilung gearbeitet habe ohne
sich auf entgegenstehende Glaubensgriinde zu berufen. Die aufler-
ordentliche Kiindigung verwarf das Landesarbeitsgericht, weil es
dem Arbeitgeber zumutbar gewesen wire, dem Arbeitnehmer bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist in einer andren Abteilung zu

beschiftigen.

Das Bundesarbeitsgericht hat den Fall nicht entschieden, sondern
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen, um dort kliren zu
lassen, ob die Arbeitsverweigerung im vorliegenden Fall einen
Kundigungsgrund darstellt. Das Bundesarbeitsgericht ist ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts offensichtlich der
Auflassung, dass berechtigte Glaubensgriinde des Arbeitnehmers
dazu fithren konnen, dass das Direktionsrecht des Arbeitgebers
eingeschrinkt wird. Sofern es dem Arbeitgeber im Rahmen seiner
betrieblichen Organisation méglich ist, dem Arbeitnehmer eine
vertragsgemiflen Beschiftigung zuzuweisen, die den religions-
bedingten Einschrinkungen Rechnung trigt, ist er verpflichtet,
dies zu tun. Nur wenn diese Moglichkeit nicht besteht, kommt die
Kiindigung in Betracht.

Anders hingegen entschied das LAG Hamm in einem Urteil
vom 20. April 2011, Az. 4 Sa 2230/10. Der Mitarbeiter eines Call
Centers eines Teleshoppingsenders beendete Kundengespriche
mit der Formel ,Jesus hat Sie lieb, vielen Dank fiir Thren Einkauf
bei....“. Dieses wurde ihm untersagt, wogegen er sich unter Hinweis
auf seine aus seinen religiésen Uberzeugungen resultierenden
Verpflichtungen widersetzte. Wihrend die erste Instanz dieses
Verhalten noch akzeptierte und einer gegen die Kundigung erho-
bene Klage stattgab, wies das LAG die Klage zuriick. Das LAG
erkennt nicht, weswegen der Kliger in ,Bedringnis“ kime, wenn er
auf die Formel verzichte. Damit hatte sogar die fristlos ausgespro-
chene Kiindigung Bestand. Die Revision wurde nicht zugelassen.

THEREZE FALKJZAR JENSEN, TF]@MSA.SE

Abfindungshdhe gestaffelt
nach Alter — AGG konform?

Ein Sozialplan soll eine vom Arbeitgeber geplante Betriebsinderung
fir die Arbeitnehmer sozial vertriglich gestalten und die nachteiligen
Folgen — d.h. Verlust des Arbeitsplatzes oder die Verschlechterung
von Arbeitsbedingungen — ausgleichen. Um dieser méglichen fi-
nanziellen Verlust des Arbeitnehmers zu vermeiden, wird bei
Kiindigungen tblicherweise eine Abfindung mit dem Betriebsrat im
Sozialplan vereinbart. Die Abfindung soll insbesondere den Verlust
des ,sozialen Besitzstandes® ausgleichen, bzw. eine evt. wirtschaftli-
che Liicke bis zum Finden eines neuen Arbeitsplatzes. Ublicherweise
wird eine Formel gebildet, um die Hohe der Abfindungszahlungen
an die Arbeitnehmer zu berechnen. Solche Formeln berticksich-
tigen u.a. Dauer der Betriebszugehorigkeit, Alter und etwaige
Unterhaltspflichten der Arbeitnehmer. Dabei ist es durchaus Praxis,
dass die Mitarbeiter im allgemeine Gruppen eingeteilt werden und
die Abfindungshohe sich entscheidend nach dem Alter richtet.
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Naturgemif erhalten dabei iltere Mitarbeiter mehr als jiingere,
was insbesondere dadurch zum Ausdruck kommt, dass der mit
dem Betriebsrat auszuhandelnde Faktor, mit dem z. Bsp. Brutto-
monatseinkommen und Jahre der Betriebszugehorigkeit multip-
liziert werden, bei dlteren hoher als bei jingeren Mitarbeitern ist.
Damit soll versucht werden, den erfahrungsgemif lingeren Zeit-
raum bis zur Neuaufnahme einer Titigkeit zu tberbriicken. Aber
kann nicht eine unterschiedliche Héhe einer Abfindung fir Altere
auch eine Diskriminierung jiingerer Mitarbeiter darstellen?

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 12. April 2011
(1 AZR 764/09) festgestellt, dass es fiir Arbeitgeber und Betriebsrat
zulissig ist, Altersstufen fiir die Bemessung der Abfindungshohe
zu bilden. Solche Altersstufen benachteiligen zwar jingere Arbeit-
nehmer, aber die Ungleichbehandlung ist gemifl § 10 Satz 3 Nr. 6
AGG gerechtfertigt, wenn sie geeignet und erforderlich ist, das von
§ 10 Satz 3 Nr. 6 AGG verfolgte Ziel zu fordern und die Interessen
der benachteiligten Altersgruppen nicht unangemessen vernach-
lissigen. Dies sei nach Ansicht des BAG mit dem Verbot der Alters-
diskriminierung im europiischen Recht vereinbart und somit des
Sozialplan nicht,ermessensfehlerhaft. § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG lautet:

~Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters
auch zuldssig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist. Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels miissen
angemessen und erforderlich sein. Derartige unterschiedliche Behandlungen
kénnen insbesondere Folgendes einschlieflen:

6. Differenzierungen von Leistungen in Sozialplinen im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes, wenn die Parteien eine nach Alter oder

Betriebszugehorigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben,
in der die wesentlich vom Alter abhingenden Chancen auf dem
Arbeitsmarkt durch eine verhiltnismiflig starke Betonung des Lebens-
alters erkennbar beriicksichtigt worden sind, oder Beschiftigte von den
Leistungen des Sozialplans ausgeschlossen haben, die wirtschaftlich ab-
gesichert sind, weil sie, gegebenenﬁzl/s nach Bezug von Arbeitslosengeld,
rentenberechtigt sind.“

Der beklagte Arbeitgeber hatte sich im Rahmen einer Umstruk-
turierung mit dem Betriebsrat auf einen Sozialplan geeinigt. Die darin
vorgesehenen Abfindungen sollten nach Betriebszugehérigkeit und
Bruttomonatsgehalt berechnet werden, wobei sich die Abfindung bis
zum 29. Lebensjahr eines Arbeitnehmers auf 80 %, ab dem 30. bis
zum 39. Lebensjahr auf go % und ab dem 40. Lebensjahr auf roo %
der zu errechnenden Betrages belaufen sollte. Hiergegen klagte eine
38-jahrige Arbeitnehmerin und verlangte statt die mit dem Faktor
90 % errechnete Abfindung eine Abfindung berechnet nach
Mafigabe des Faktors 100 %. Sie trug vor, dass es keine sachlichen
Grund fiir die Ungleichbehandlung gibe. Hinsichtlich der Chancen
auf dem Arbeitsmarkt ergebe sich nach ihrer Ansicht kein signi-
fikanter Unterschied. Die Klage der Arbeitnehmerin war in allen
Instanzen erfolglos.

Nach Ansicht des BAG diirften Arbeitgeber und Betriebsrat da-
von ausgehen, dass die Arbeitsmarktchancen der tiber go-jihren
Arbeitnehmer typischerweise schlechter sind als die der 30- bis
39-jihrigen. Die vereinbarten Abschlige fiir jiingere Arbeitnehmer
befand das BAG auch nicht als unangemessen.

THEREZE FALKJZAR JENSEN, TF]@MSA.SE



Bestellung eines internen
Datenschutzbeauftragten —
Einmal gefunden, fiir
immer gebunden?

Arbeitgeber, die stindig mindestens 10 Personen mit der automati-
sierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschiftigen, mis-
sen gemifl § 4f Abs. 1, Satz 4 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
einen Beauftragten fiir den Datenschutz bestellen. Auch wenn
personenbezogene Daten auf manuellem Wege erhoben, verarbei-
tet oder genutzt werden und hiermit regelmiflig mindestens 20
Personen beschiftigt sind, ist eine Bestellung erforderlich.

Mit der Novellierung des BDSG im Jahr 2009 (BDSG Novelle
II) hat der Gesetzgeber den Beauftragten fiir den Datenschutz
mit einem Sonderkiindigungsschutz versehen. Ziel war es, den
Kiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten an den bereits exis-
tierenden Kiindigungsschutz vergleichbarer Funktionstriger wie
z.B. den Gewisserschutzbeauftragten, den Sicherheitsbeauftragten
und den Abfallbeauftragten anzupassen.

§ 4f Abs. 3, Satz 5§ BDSG bestimmt, dass die Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses des Datenschutzbeauftragten grundsitzlich
unzulidssig ist, wenn nicht Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber

zueiner fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 Abs.1
BGB berechtigen wiirden. Dieser besondere Kiindigungsschutz
wirkt iber die Amtszeit hinaus fiir die Dauer eines Jahres nach
Beendigung der Bestellung des Datenschutzbeauftragten fort.

Gleichzeitig wurde auch ein , Bestellungsschutz“ dahingehend fest-
geschrieben, dass ein Widerruf der Bestellung zum Datenschutz-
beauftragten nur erfolgen kann, wenn ein wichtiger Grund fiir den

Widerruf gegeben ist.

Dass die Entscheidung des Arbeitgebers, einen konzernweit verant-
wortlichen externen Datenschutzbeauftragten zu bestellen, keinen
wichtigen Grund in diesem Sinne darstellt, hat das BAG mit Urteil
vom 23. Mirz 2011 (Az.: 10 AZR 562/09) ausdriicklich bestitigt.

Dem Ganzen lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die klagende
Arbeitnehmerin war bereits im Jahr 1992 zur internen Daten-
schutzbeauftragten des Unternehmensund deren Tochtergesellschaft
berufen worden. Zur Erfiillung dieser Aufgaben benétigte sie
etwa 30 % ihrer Arbeitszeit und war dabei fiir 1600 Beschiftigte
zustindig. Seit 1994 war die Arbeitnehmerin auch Mitglied des
Betriebsrates, seit 2009 freigestellt.

Im Jahr 2008 hatte die Geschiftsleitung beschlossen, dass der
Datenschutz fiir sie und ihre Tochtergesellschaften im Konzern
nunmehr einheitlich durch einen aufienstehenden Dritten betreut
werden sollte. Entsprechend widerriefen sie die Bestellung der
Arbeitnehmerin zur Datenschutzbeauftragten. Zudem wurde ihr im
Hinblick auf diese Aufgabe auch eine Teilkiindigung ausgesprochen.



Sowohl das Arbeitsgericht Cottbus als auch das LAG Berlin-
Brandenburg als Vorinstanzen hatten die entsprechende Wider-
rufserklarung fiir unwirksam erklirt und der gegen die Mafinahmen
gerichteten Klage der Arbeitnehmerin stattgegeben.

Die Revision der Beklagten beim BAG hatte keinen Erfolg. Das
Gericht stellte vielmehr ebenfalls fest, dass die Entscheidung, ei-
nen externen Datenschutzbeauftragten zu bestellen keinen den

Widerruf der Bestellung rechtfertigen Grund darstelle.

Bislang liegt nur die Presseerklirung des BAG zu diesem Urteil
vor. Es kann aber davon ausgegangen werden, dass dieses in der
Entscheidungsbegriindung in weiten Teilen den Ausfiihrungen der
Vorinstanz gefolgt ist.

Das LAG Berlin-Brandenburg hatte ausgefiihrt, dass der Widerruf
der Bestellung zum Datenschutzbeauftragten — abgesehen von
dem hier nicht vorliegenden Verlangen der Aufsichtsbehérde — aus
wichtigem Grund nur dann erklirt werden kann wenn Tatsachen
vorliegen, nach denen dem Widerrufenden unter Berticksichtigung
der Umstinde des Einzelfalls und unter Abwigung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung der Titigkeit der jeweiligen
Person als Datenschutzbeauftragter unzumutbar ist. Auch hier wer-
den demnach die Kriterien angelegt, nach denen die Wirksamkeit
von fristlosen Kiindigungen beurteilt werden.

Danach kommen als Widerrufsgrinde — wie bei der fristlosen
Kiindigung — in erster Linie im Verhalten des Datenschutz-
beauftragten und nur ausnahmsweise personen- oder betriebsbe-
dingte Griinde in Betracht.

Dies leitet das Gericht insbesondere aus der Funktion des Sonder-
kiindigungsschutzes her. Dieser soll die Unabhingigkeit des Daten-
schutzbeauftragtensichern. Ersollinder Ausiibungseiner Fachkunde
frei von Weisung sein und wegen der Erfillung seiner Aufgaben
nicht benachteiligt werden. Dabei soll der Kiindigungsschutz ins-
besondere auch die effektive Ausfithrung und Kontinuitit bei der
Wahrnehmung der ﬂberwachungsaufgabe gewihrleisten. Der be-
stellte Arbeitnehmer soll nicht durch die Furcht ggf. seinen Arbeits-
platz zu verlieren an der Ausfiithrung seiner Aufgaben gehindert sein,
gerade wenn diese dem Interesse des Arbeitgebers zuwiderlaufen.
Entsprechend soll der Datenschutzbeauftragte auch der Erfiillung
seiner Aufgaben ohne die Befiirchtung, bei Meinungsverschieden-
heiten aus seinem Amt abberufen zu werden, nachgehen konnen.

Nach Auffassung der Richter kénnen damitbetriebsbedingte Grinde
fir einen Widerruf der Bestellung unter Berticksichtigung des beson-
deren Charakters von § 4f Abs. 3, Satz 4 BDSG als Schutzvorschrift
fir die unabhingige Titigkeit des Datenschutzbeauftragten nur
aufgrund ganz besonderer Ausnahmesituationen in Betracht kom-
men. Andernfalls stehe zu befiirchten, dass der beabsichtigte beson-
dere Schutz der Titigkeit des Datenschutzbeauftragten umgangen
werden konnte, so das Gericht.

Als solche Ausnahmesituationen werden beispielhaft der Fall eines
fusionsbedingten Wegfalls des Aufgabenbereichs eines von bisher
zwei Datenschutzbeauftragten und eine BetriebsschlieBung mit der
Folge des ginzlichen Wegfalls des Datenschutzbeauftragten so-
wie der Wegfall der gesetzlichen Voraussetzung fiir die Pflicht zur

Bestellung eines Datenschutzbeauftragten wegen einer Verinderung
der Arbeitnehmerzahl genannt.

Wirtschaftliche Grinde, die den Arbeitgeber veranlassen, aus Kos-
tengriinden eine andere Person mit den Aufgaben des Datenschutz-
beauftragten zu betrauen konnten nach Auffassung des Gerichts
demnach nur im extremen Ausnahmefall — etwa wenn die Kosten-
ersparnis zur Abwendung einer betrieblichen Notsituation dringend
erforderlich ist — einen Widerruf rechtfertigen.

Gleiches gilt fiir organisatorische Erwigungen. Diese seien nur
geeignet einen Widerruf zu begriinden, wenn dies zur sachgerech-
ten Erfillung der Aufgaben des Datenschutzbeauftragten unab-
weisbar nétig wire.

Einen solchen extremen Ausnahmefall der einen betriebsbeding-
ten Widerrufsgrund hitte darstellen kénnen, hat das Gericht im
zu entscheidenden Fall nicht erkannt. Zwar seien wirtschaftliche
Griinde angefiihrt worden, jedoch hitten diese nur Aussicht auf
Erfolg gehabt, wenn sich die Kosteneinsparung durch Fremdvergabe
als betrieblich dringend erforderlich, z.B. sanierungsbedingt zur
Vermeidung sonst erforderlicher Kiindigungen dargestellt hitte,
was jedoch in beiden Instanzen nicht vorgetragen worden war.

Auch der nachvollziehbare Wunsch, aus organisatorischen Griin-
den eine einheitliche Betreuung des Datenschutzes fir alle Kon-
zernunternehmen zu vereinbaren, sei nicht als betriebsbedingter
wichtiger Widerrufsgrund fiir die Bestellung geeignet. Die gleich-
zeitige Bekleidung des Amts als Betriebsratsmitglied, welche arbeit-
geberseitig ebenfalls als Grund fir den Widerruf angefithrt worden
war, spriche nicht gegen die Titigkeit als Datenschutzbeauftragte.
Konkrete Pflichtverstofie, die einen Widerruf rechtfertigen kénnten
waren seitens des Arbeitgebers nicht dargelegt worden.

Berticksichtigt man diese Rechtsprechung des BAG, diirfte eine
Umstellung der Betreuung des Datenschutzes von einem intern
bestellten Arbeitnehmer auf eine externe Person oder ein externes
Unternehmen aus betriebsbedingten Griinden in der betrieblichen
Praxis so gut wie ausgeschlossen sein.

Zwar kann sich der Arbeitgeber bei der Erstbestellung nach wie
vor grundsitzlich entscheiden, ob er die Position intern oder ex-
tern besetzen méchte. Hat er sich jedoch fiir einen internen
Datenschutzbeauftragten entschieden, so wird dieses Konzeptin der
Regel aulerordentlich schwer wieder umzustellen sein. Ausnahmen
bilden ggf. Strukturierungsmafinahmen, die sich auf die Zahl der
bestellten Datenschutzbeauftragten auswirken.

Die Entscheidung fiir einen externen Datenschutzbeauftragten er-
scheint damit zumindest unter diesem Gesichtspunkt vorzugswiir-
dig, insbesondere, weil sich eine analoge Anwendung des § 4f Abs. 3
BDSG auf externe Funktionstriger oder die Verpflichtung einer
Mindestbestelldauer externer Datenschutzbeauftragter dem Gesetz
wohl nicht entnehmen lisst. Dem Arbeitgeber wird damit durch
Bestellung externer Dritter im Hinblick auf mégliche Umstellungen
des datenschutzrechtlichen Konzepts, gerade auch auf Konzern-
ebene, erheblich mehr Flexibilitit eingerdumt.

BETTINA KREIMER, BEK@MSA.SE



Betriebsiibergang — Wahrung
der Identitat einer wirtschaft-
lichen Einheit

Ein Betriebsibergang nach § 613a BGB bzw. der Richtlinie
2001/23/EG stellt Unternehmen immer wieder vor erhebliche
rechtliche Hiirden, die es zu meistern gilt. Gehen Arbeitsverhiltnisse
wegen eines Betriebsiibergangs tiber oder nicht? Was geht im Ubrigen
mit Uber? Tarifvertriige, Betriebsvereinbarungen, Altersvorsorge
— oder aber auch : Uben die wichtigen Mitarbeiter nicht ihr
Widerspruchsrecht aus?

Probleme ergeben sich zumeist bei der Abgrenzung zwischen einem
»Betriebstibergang® und der bloflen Veriuflerung von Wirtschafts-
gitern, wie z. B. einem Maschinenpark.

Dass die genaue Abgrenzung nicht immer ganz leicht ist, zeigt die
Zahl der Entscheidungen zu dem Thema Betriebstibergang der deut-
schen Instanzengerichte einschlief}lich BAG und dariiber hinaus die
wegweisenden Entscheidungen des EuGH in diesem Zusammenhang.

Dieser Beitrag widmet sich zwei Entscheidungen jingeren Datums
aus diesem Bereich.

WAHRUNG DER IDENTITAT

Die erste Entscheidung ist eine Entscheidung des EuGH (EuGH,
Urteil vom 20. Januar 2011 — C-463/09 CLECE SA ./. Maria Socorro
Martin Valor, Ayunatmiento de Cobisa) und widmet sich der zentralen
Frage der Wahrung der wirtschaftlichen Identitit der ibertragenen
Einheit, welche ein elementares Kriterium fiir die Entscheidung
tiber das Vorliegen eines Betriebsiibergangs ist. Ist die tibertragene
Einheit vor und nach der Ubertragung noch ,identisch“?

EINFUHRUNG

Die der Entscheidung zugrunde liegende spanische Bestimmung
zum Betriebstibergang stellt fiir den Ubergang eines Unternehmens
auf die Ubertragung einer ihrer Identitit bewahrenden wirtschaft-
lichen Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von
Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Titigkeit ab.

Die deutsche Regelung in § 613a BGB dagegen stellt im
‘Wortlaut auf einen Betrieb oder einen Betriebsteil ab, ohne den
Begriff niher zu definieren. Im Ergebnis liegt dem deutschen
Betriebsbegriff jedoch basierend auf der Rechtsprechung des
EuGH eine dhnliche Auslegung zugrunde. Die Identitit von
ibernehmenden Betrieb und ibernommenen Betrieb ergibt sich
dabei aus einer Einzelfallbetrachtung von verrichteter Titigkeit,
dem Personal, den Fihrungskriften, der Arbeitsorganisation,
den Betriebsmethoden und den sonstigen zur Verfiigung stehen-
den materiellen und immateriellen Betriebsmitteln. Nicht alle
Kriterien missen vorliegen, weswegen auch die Vorhersehbarkeit
von Entscheidungen nicht einfach ist.

SACHVERHALT

Die CLECE, ein Reinigungsunternehmen, schloss am 27. Mai
2003 einen Vertrag mit dem Stadtrat Cobisa, tiber die Reinigung
der stiddtischen Gebiude ab. Auf der Grundlage dieses Vertrages
arbeitete die Kldgerin seit 2004 als Reinigungskraft fir CLECE.

Am 9. November 2007 teilte der Stadtrat Cobisa CLECE seine
Entscheidung mit, den (zwischen ihnen) bestchenden Vertrag
zum 31. Dezember 2007 aufzulosen. Am 2. Januar 2008 teilte
CLECE die Arbeitnehmerin mit, dass sie ab dem 1. Januar 2008
zur Belegschaft des Stadtrats Cobisa gehore, da dieser nunmehr
die Reinigung der betreffenden Raumlichkeiten besorge. Dabei
ging CLECE aufgrund einer Regelung in einem hier anwendbaren
Tarifvertrag fiir den Reinigungsdienst davon aus, dass das fragli-
che Arbeitsverhiltnis mit simtlichen Rechten und Plichten auf den
Stadtrat iibergegangen sei.

Die Regelung des Tarifvertrags war jedoch aufgrund einer
Entscheidung des spanischen Tribunal Supremo vom 10. Dezember
2008 — entgegen der Auffassung von CLECE — nicht anwendbar,
da die Bestimmungen eines Tarifvertrags fiir Reinigungsdienste
in Gebduden und Réiumlichkeiten nicht auf das auftraggebende
Unternehmen, das eine andere Titigkeit ausiibe, anzuwenden seien.

Die Kligerin wurde von dem Stadtrat Cobis somit nicht beschif-
tigt und auch CLECE stellte sie an keinem anderen Arbeitsplatz
wieder ein. Der Stadtrat Cobisa stellte am 10. Januar 2008 tber
eine Arbeitskriftevermittlung fiinf Arbeitnehmerinnen fiir die
Reinigung seiner Rdumlichkeiten ein.

In der ersten Instanz wurde der Kligerin ein Einstellungsanspruch
gegen CLECE, also ihrem alten Arbeitgeber, und eine Entschidi-
gung zugesprochen. Da der Tarifvertrag nicht anwendbar sei, sei der
Stadtrat Cobisa nicht passivlegitimiert.

Gegen dieses Urteil legte CLECE Rechtsmittel ein und war der
Auffassung, dass der Stadtrat Cobisa die Kldgerin einstellen miisse.
Das vorlegende Gericht bestitigte die Auffassung, dass der Tarif-
vertrag nicht anwendbar sei, legte jedoch dem EuGH die Frage vor,
ob die Richtlinie 2001/23/EG hier Anwendung findet und damit
ein Betriebstibergang vorliegt oder nicht.

DAS URTEIL DES EUGH

Der EuGH hat entschieden, dass die Richtlinie in einem solchen Fall,
dass ein Auftraggeber, der ein Unternehmen mit der Reinigung seiner
Réumlichkeiten betraut hatte, beschliefit, selbst diese Reinigungstitig-
keiten durchzufiihren sowie dafiir neues Personal einzustellen, nicht
einschligig sei, also ein Betriebsiibergang nicht vorlige.

Die Tatsache, dass hier einzig und allein die Titigkeit dhnlich oder
sogar identisch war, reichte nicht aus, einen Betriebstibergang zu be-
grinden. Dariiber hinaus wurden keinerlei materiellen oder imma-
teriellen Betriebsmittel der CLECE ibernommen. Die Wahrung
der Identitit einer wirtschaftlichen Einheit liege somit nicht vor.
Eine Einheit darf nimlich nicht als blofle Titigkeit verstanden wer-
den, die eine reine ,Funktionsnachfolge® darstellt.

Zwar hat der EuGH in fritheren Entscheidungen befunden, dass
es fiir die Wahrung der Identitit einer wirtschaftlichen Einheit in
bestimmten Branchen wie der Reinigungsbranche ausreichen kann,
auch wenn keine nennenswerten materiellen oder immateriel-
len Betriebsmittel tibertragen werden, doch dafiir misse ein nach
Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil der Belegschaft ibernom-
men werden, die der Vorginger gezielt fiir diese Titigkeit eing-
esetzt hatte. Denn dann erwerbe der neue Unternehmensinhaber
eine organisierte Gesamtheit von Faktoren, die ihm die Fortsetzung
der Titigkeiten oder bestimmter Titigkeiten des ibertragenden
Unternehmens auf Dauer erlaubt.



Dies ist jedoch dann nicht der Fall, wenn bei einer wirtschaftli-
chen Einheit, bei der es im Wesentlichen auf die menschliche
Arbeitskraft ankommt, die Hauptbelegschaft vom angeblichen
Erwerber nicht tibernommen wird.

ALPER ARDALI, ALP@MSA.SE

Betriebsiibergang — Frist fiir
Fortsetzungsverlangen

Bei Betriebsiibergingen spielt auch eine Rolle, welche Arbeitnehmer
denn im Einzelnen betroffen sind — wer geht mit tiber? Diese
Frage ist besonders dann wichtig, wenn dem nicht ibergehenden
Arbeitnehmer die Kiindigung droht. Der Arbeitnehmer muss, wenn
er seitens des Arbeitgebers nicht als einbezogen erachtet wird, sein
Verlangen, das Arbeitsverhiltnis mit dem Ubernehmer fortsetzen
zu wollen, geltend machen. Aber kann er das ,ewig“ oder wann
muss er dies tun?

Die hier besprochene Entscheidung verdeutlicht, wie wichtig eine
ordnungsgemifle Belehrung der Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 5
BGB uber den erfolgreichen Betriebsiibergang ist.

In diesem Fall hatte das BAG dariiber zu entscheiden, ob es fiir
die Geltendmachung der Fortsetzung eines Arbeitsverhiltnisses im
Falle eines Betriebsiibergangs gem. § 613a BGB eine Frist gibt —
eine bisher hochstrichterlich nicht beantwortete Frage.

SACHVERHALT

Die Kligerin hatte seit etwa zehn Jahren ein Arbeitsverhiltnis mit
der V. GmbH. Diese V GmbH fihrte in einem der Beklagten ge-
hérenden Druckzentrum die ,Kleinpaketfertigung durch, in der
die Kligerin beschiftigt war. Die Beklagte kiindigte die Vertrige
mit der V. GmbH zum 31. Mirz 2007 und ibernahm ab 1. April
2007 die Kleinpaketfertigung in ihrem Druckzentrum in
»Eigenregie“. Ab diesem Zeitpunkt wurden Leiharbeitnehmer in
der Kleinpaketfertigung eingesetzt. Die bei der V. GmbH verb-
liebenen Mitarbeiter erhielten zum Druckzentrum keinen Zutritt
mehr. Nach Freistellung kiindigte die V. GmbH am 31. Juli 2007
das Arbeitsverhiltnis mit der Kldgerin fristgerecht. Dagegen er-
hob die Kligerin drei Wochen spiter Kiindigungsschutzklage und
machte gegen die Beklagte geltend, wegen eines Betriebsiibergangs
am 1. April 2007 sei ihr Arbeitsverhiltnis zu diesem Zeitpunkt auf
die Beklagte tbergegangen und von dieser fortzusetzen. Dieses
Fortsetzungsverlangen ging der Beklagten ist gut vier Monaten
nach dem Betriebsiibergang zu.

BEGRUNDUNG DES BAG

Das BAG entschied, dass fiir die Geltendmachung der Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses beim Betriebserwerber die Fristen zu
beachten sind, die fiir einen Widerspruch gegen den Ubergang des
Arbeitsverhiltnisses nach § 613a Abs. 6 BGB einzuhalten wiren,
nimlich bis zu einem Monat nach Unterrichtung der Arbeitnehmer.

Im vorliegenden Fall jedoch kamen die Fristen, die fiir einen
Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses einzu-
halten wiren, nicht zur Anwendung, da der Beklagte es — da er eben
nicht von einem Betriebsiibergang ausging — versdumt hatte, eine
Unterrichtung gem. § 613a Abs. 5 BGB durchzufithren. Das Wider-




spruchsrecht ist gekoppelt an eine ordnungsgemifie und umfas-
sende Unterrichtung der Arbeitnehmer.

Im Hinblick auf diese undurchsichtigen Umstinde liegt nach dem
BAG auch keine Verwirkung des Anspruchs vor. Immerhin wurde
das Klagebegehren der Beklagten erst nach nahezu fiinf Monate
nach der Ubernahme des Betriebsteils durch die Beklagte zugestellt.

In Einzelfillen kann eine Verwirkung jedoch durchaus in Betracht
kommen, wie das BAG feststellt, wobei allerdings alleine der
Zeitablauf nicht ausreicht.

BEDEUTUNG FUR PRAXIS

Als Novum dieser Entscheidung darf man wohl bezeichnen, dass
das BAG sich hier zum ersten Mal zu einer Frist beim Fortset-
zungsverlangen eines Arbeitnehmers beim Betriebserwerber duflert.
Dariiber hinaus werden die Voraussetzungen fir eine Verwirkung
eines solchen Rechts umrissen.

Diese Entscheidung zeigt zudem, dass bei Umstrukturierungen
sorgfiltig gepriift werden muss, ob nicht evtl. der Bereich des
§ 6132 BGB beriihrt ist oder nicht, um dann die nétige Unterrichtung
gem. § 6132 Abs. 5 BGB ordnungsgemifl durchzufiihren. Damit
gewinnt die ordnungsgemifle Unterrichtung nach § 613a Abs. 5
BGB aufgrund des dadurch beginnenden Fristlaufs wesentlich an

Gewicht. Es sollte erwogen werden, auch gerade nach Ansicht der
Arbeitgeber nicht betroffene Arbeitnehmer zu unterrichten, und
zwar tiber den Ubergang und warum sie nicht betroffen sind, um
den Lauf der Frist in Gang zu setzen.

ALPER ARDALI, ALP@MSA.SE

Formulararbeitsvertrage — Ein
Feld der Mitbestimmung fiir

den ortlichen Betriebsrat?

DerInhaltdes Arbeitsvertrages wird von den Vertragspartnern selbst
und frei bestimmt. Dieser auf dem Prinzip der Privatautonomie
fufende Grundsatz findet vielerlei Einschrinkungen. Gerade bei
formularmifig verwendeten Arbeitsvertrigen — wie sie wohl von
dem weit iberwiegenden Teil aller Arbeitgeber genutzt werden —
findet eine Inhaltskontrolle statt, um eine unzuldssige Benachteiligung
von Arbeitnehmern zu vermeiden. Diese Entwicklung wurde durch
die BGB Schuldrechtsreform befligelt, die grundsitzlich das Recht
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen auf dem Gebiet des Arb-




eitsrechts — mit Ausnahme von Tarifvertrigen und Betriebsverein-
barungen — fiir anwendbar erklirte, wobei die ,Besonderheiten des
Arbeitsrechts angemessen zu berticksichtigen sind“.

Die Méglichkeiten des Betriebsrats auf den Inhalt von Arbeitsver-
trigen Einfluss zu nehmen, sind hingegen begrenzt. Insbesondere
die Regelung der Hauptleistungspflichten liegt allein im Verant-
wortungsbereich der Vertragsparteien, d.h. von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats beziehen
sich gemidf §§ 8o, 87 BetrVG eher auf die allgemeinen Ordnungs-
und Verhaltensregelungen, die ein Arbeitgeber hinsichtlich aller
seiner Arbeitnehmer einheitlich umzusetzen hat.

Dass tiber die Kompetenzen des Betriebsrats bei dem Abschluss von
Formulararbeitsvertrigen jedoch durchaus gestritten werden kann,
zeigt das Thema, welchem sich das LAG Niirnberg am 21. Dezember
2010 (Az: 6 TaBVGa 12/10) zu widmen hatte. Ein Arbeitgeber
legte Beschwerde gegen eine durch das ArbG Wiirzburg erlassene
einstweilige Verfiigung ein, welche ihm versagte, einen bestimmten
Formulararbeitsvertrag zu verwenden.

Der Arbeitgeber betrieb ein Einzelhandelsunternehmen mit Filialen
im gesamten Bundesgebiet. Betriebsverfassungsrechtlich verfigten
mehrere Filialen desselben Bezirks tiber einen Betriebsrat, wo-
hingegen fir standortibergreifende Fragen ein Gesamtbetriebsrat
gebildet wurde.

Nunmehr wollte der Arbeitgeber fiir kiinftige Arbeitsverhiltnisse
einen Formularvertrag einfiihren, der im Hinblick auf Angaben zur
Person des Arbeitnehmers Geburtsdatum, Familienstand, Konfession
sowie Staatsangehorigkeit benennen sollte. Weil die einzelnen
,Bezirks-Betriebsrite* diesbeziiglich nicht nach ihrer Zustimmung
befragt wurden, strebte einer der 6rtlich zustindigen Betriebsrite
beim ArbG Wiirzburg eine einstweilige Verfligung an. Diese sollte
es dem Arbeitgeber verbieten, den umstrittenen Formularvertrag
einfihren zu dirfen.

Das ArbG Wiirzburg (Beschluss vom 5. August 2010 — 4 BVGa 7/10)
hatte hierbei offensichtlich keine grofien Bedenken und gab dem
Antrag des Betriebsrats statt. Dieser Beschluss wurde nun durch das
LAG Niirnberg wieder aufgehoben.

Der grundlegende Gedanke, dass Angaben zur Person des
Arbeitnehmers in schriftlichen Arbeitsvertrigen oder insbeson-
dere auch Personalfragebdgen der Zustimmung des Betriebsrats
bediirfen, sofern sie iber Angaben wie zu Name, Geburtstag und
Anschrift hinausgehen, ist zwar richtig. Dies hat der Gesetzgeber
in § 94 Betriebsverfassungsgesetz so bestimmt. Ausschlaggebend
fir ein Mitbestimmungsrecht sind die abgefragten Personaldaten,
nicht jedoch die in den Vertrag einzubeziehenden allgemein gel-
tenden Bestimmungen. Hier besteht kein Mitbestimmungsrecht.
Im Rahmen des § 75 Abs. 1 BetrVG kommt jedoch ein Recht
des Betriebsrats in Betracht, Unterlassung zu verlangen, falls
Arbeitnehmer im Hinblick auf Arbeitsbedingungen ohne sachli-
chen Grund unterschiedlich behandelt werden.

Hochst fraglich war jedoch, ob dem Betriebsrat bei Missachtung dieses
Zustimmungserfordernisses ein Unterlassungsanspruch zukommt,
welcher im Rahmen einer einstweiligen Verfligung durchgesetzt
werden kann? Hieran hatte das LAG Nirnberg — im Gegensatz

zum ArbG Wiirzburg — bereits erhebliche Zweifel, lief die Frage
aber im Ergebnis offen.

Ausschlaggebend fiir die erfolgreich eingelegte Beschwerde des
Arbeitgebers war vielmehr der Umstand, dass der 6rtliche Betriebs-
rat fur die im Streit stehende Frage nicht verantwortlich war. Die
Zustindigkeit lag insoweit allein bei dem Gesamtbetriebsrat, der
gemill § so Betriebsverfassungsgesetz fir die Behandlung von
allen Angelegenheiten verantwortlich ist, die das Gesamtunter-
nehmen betreffen und die von ortlichen Betriebsriten innerhalb
ihres Aufgabenbereichs nicht sinnvoll geregelt werden kénnen.
Die unternehmensweite Einfithrung eines neuen Formulararbeits-
vertrages ist eine solche Angelegenheit, da sie die Arbeitnehmer
aus allen Filialen Deutschlands betrifft. Der Antrag des 6rtlichen
Betriebsrats war daher abzuweisen.

Interessant ist insoweit, dass die einstweilige Verfigung des ArbG
Wiirzburg in ihrem Tenor nur die Verwendung eines ziffermifig
bestimmten Formulararbeitsvertrages untersagte. Der Arbeitgeber
hitte daher dem Formular nur einen ,,neuen Namen® geben missen
und hitte den gleichen Vertragstext weiterhin verwenden konnen,
ohne sich damit in Widerspruch zu der verfiigten Unterlassung zu
stellen. Nichtsdestotrotz, der Schritt in die ,zweite Instanz“ hat sich
einmal mehr gelohnt...

ULF CHRISTHOPH LOHRUM, UCL@MSA.SE



Arbeitsrecht bei Mannheimer Swartling —
praxisgerecht — individuell —16sungsorientiert

UNSERE HERANGEHENSWEISE:

Der Bereich , Arbeitsrecht wird in Deutschland von einer Gruppe
von insgesamt fiinf Rechtsanwilten in Frankfurt und Berlin be-
treut. Unser internationaler Hintergrund, aber gerade auch die
regelmiflige und langjihrige Betreuung unserer Mandanten, hilft
uns, die jeweiligen betrieblichen Fragestellungen zu erkennen und
praxisorientierte Losungen zu ermitteln.
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