Eﬂ" ECKERT KLETITE
[ N& KOLLEGEN

Blick ins Arbeitsrecht
Teil 3/2011

l.
Uberblick

Bereits seit einigen Ausgaben des Arbeitsrechtstelegramms berichte ich, dass es keine neu-
en Gesetze im Arbeitsrecht gibt und auch keine maRgeblichen Anderungen bestehender
Vorschriften zum Arbeitsrecht. Der Eindruck tauscht nicht: Der Gesetzgeber hélt sich im Ar-
beitsrecht zurzeit sehr zurlick. Dies gilt nicht nur fir urspriinglich einmal angedachte ,Rund-
erneuerungen® des Arbeitsrechts, beispielsweise in Form eines eigenen Arbeitsgesetzbu-
ches. Hier existiert sogar bereits ein von der Bertelsmann Stiftung initiierter Entwurf. Dieser
wird aber von der Politik nicht umgesetzt, obwohl (oder vielleicht weil?) er sehr ausgeglichen
ist, weder Arbeitgeber- noch Arbeitnehmerinteressen bevorzugt und im wesentlichen den
derzeitigen Stand des Arbeitsrechts unter Berilicksichtigung der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts festschreibt.

Die Untatigkeit der Regierung im Arbeitsrecht geht sogar soweit, dass ein wichtiges Vorha-
ben aus dem Koalitionsvertrag nicht umgesetzt wird: Dort ist ausdriicklich festgehalten wor-
den, dass im Bereich der befristeten Arbeitsvertrage ein seit Jahren bestehendes Argernis
beseitigt werden sollte. Bislang wurde das insoweit einschlagige Teilzeit- und Befristungsge-
setz dahingehend ausgelegt, dass der Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags ohne Be-
fristungsgrund nur dann zuldssig sein sollte, wenn zwischen dem betreffenden Arbeitgeber
und dem Arbeitnehmer noch niemals zuvor ein Arbeitsvertrag bestanden hatte. Diese Rege-
lung fuhrt in der Praxis zu vollig widersinnigen Ergebnissen, die sich beispielsweise an dem
folgendem Fall aus meiner beruflichen Praxis demonstrieren lassen:

Ein Bewerber, 51 Jahre alt, bewarb sich auf eine befristete, ohne Befristungsgrund ausge-
schriebene Stelle. Die Qualifikation, Berufserfahrung und alle sonstigen Ausschreibungs-
merkmale passten hervorragend. Im Bewerberfragebogen hatte der Stellensuchende mit ein
wenig wehmudtiger Erinnerung angegeben, dass er das Unternehmen bereits kenne, da er im
Alter von 16 Jahren dort einen einwdchigen ,Ferienjob“ hatte, um das notwendige Geld fir
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den Kauf eines ,Mopeds” zusammenzubekommen. Zu seinem grof3en Erstaunen konnte
dann eine Einstellung aber nicht erfolgen, da die Befristung unwirksam gewesen wére: Da
mit 51 Lebensjahren bereits zuvor, ndmlich vor ca. 35 Jahren, schon einmal ein Arbeitsver-
haltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem (potenziellen) Arbeitnehmer bestanden hatte,
waére eine Befristung ohne Befristungsgrund nicht zuldssig. Eine trotzdem vereinbarte Befris-
tung ware unwirksam gewesen. Der Arbeitgeber hatte also gar keine Wahl. Er konnte den
Arbeitnehmer nicht einstellen, wollte er nicht ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis begriinden.

Hier hatte sich die Regierung im Koalitionsvertrag eigentlich vorgenommen, diese Regelung
durch eine Karenzzeit zu ersetzen, um solch widersinnige Ergebnisse, wie im geschilderten
Fall, zukiinftig zu vermeiden. Geschehen ist jedoch nichts.

Nunmehr hat das BAG nicht reagiert, sondern vielmehr agiert: Man kann der nachstehend
unter Il 1. besprochenen Entscheidung nahezu in jeder Zeile entnehmen, dass dem BAG
buchstablich ,der Kragen geplatzt® ist. Statt des im Rahmen der Gewaltenteilung eigentlich
zustandigen Gesetzgebers, haben nunmehr die BAG-Richter eine — allerdings sehr weitge-
hende — Karenzzeit eingefiihrt. Ein zumindest in jingerer Zeit recht einmaliger Vorgang, der
aber sowohl aus Arbeitgebersicht als auch aus Arbeitnehmersicht nur zu begrif3en ist.

Ein Gesetzgeber, der seit Jahren eine fir alle Beteiligten nachteilige Regelung kennt, hierauf
in verschiedenen Ausschussanhdrungen im Rahmen von Gesetzgebungsvorhaben immer
wieder hingewiesen worden ist, sich selbst gestellte Aufgaben am Widerstand des grof3eren
Koalitionspartners scheitern lasst und damit dem Arbeitsmarkt schadet, darf sich nicht wun-
dern, wenn die Rechtsprechung eine Rolle als ,Ersatzgesetzgeber einnimmt. Im Arbeits-
recht ist dies ohnehin kein ganz neuer und tiberraschender Zustand.

Die Bundesregierung sollte aber nunmehr den Wink des BAG aufnehmen und letzte Rechts-
sicherheit durch eine Gesetzesanderung schaffen. Dabei kdnnte das Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz (TzBfG) dahingehend ge&ndert werden, dass der (erneute) Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags ohne Befristungsgrund dann zuldssig ist, wenn zwischen altem
und neuem Arbeitsverhdltnis kein sachlicher Zusammenhang besteht, wovon auszugehen
ist, wenn zwischen dem Ende des alten und dem Beginn des neuen Arbeitsvertrags 18 oder
24 Monate vergangen sind. Die vom BAG gewahlte Frist von 36 Monaten ist im Rahmen
eines Gesetzgebungsverfahrens nicht erforderlich und in der Praxis auch zu lang. Soweit
das BAG eine Karenzzeit von drei Jahren zugrunde legt, ist dies auch nicht der Praxis oder
der Sinnhaftigkeit geschuldet, sondern der ,Notsituation®, dass irgendeine Frist als Anknip-
fungsfrist fur die ,neue Rechtsprechung“ gefunden werden musste.
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Il.
Rechtsprechung

1. Neue Rechtslage bei befristeten Arbeitsvertragen
Befristung ohne Befristungsgrund auch bei vorangegangenem Arbeitsverhéaltnis moglich
BAG, Urteil vom 06. April 2011, 7 AZR 716/09

Das Bundesarbeitsgericht hat am hier ein schon fast als sensationell zu bezeichnendes Ur-
teil gefallt. Diese Entscheidung fihrt zu vollig neuen Rahmenbedingungen beim Abschluss
von befristeten Arbeitsvertraégen ohne Befristungsgrund.

Im vorliegenden Fall ging es um eine Arbeitnehmerin, die zun&chst im Zeitraum von Novem-
ber 1999 bis Januar 2000 insgesamt 50 Stunden als studentische Hilfskraft beim gleichen
Arbeitgeber gearbeitet hatte, bei dem sie dann vom 01. August 2006 fur zwei Jahre befristet
ohne Befristungsgrund wiederum eingestellt wurde. Bei Ende der Befristungszeit hat sie
dann argumentiert, die Befristung sei unwirksam, so dass das Arbeitsverhaltnis auf unbefris-
tete Zeit fortgesetzt werden muisse. Schlie3lich hat sie gegen die Befristung des Arbeitsver-
trages geklagt, jedoch in alle drei Instanzen verloren.

Hintergrund der Klage war § 14 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes. Dort ist die Befristung
eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Befristungsgrundes fir die Dauer
von bis zu zwei Jahren zulassig. Unzuldssig ist die Befristung aber dann, wenn zwischen
dem Arbeitnehmer und demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefriste-
tes Arbeitsverhéltnis bestanden hat. Da die Arbeitnehmerin bereits 1999 / 2000 beim glei-
chen Arbeitgeber im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses befristet beschaftigt war, hat sie
argumentiert, dass die Befristung des zweiten Arbeitsverhaltnisses in den Jahren 2006 bis
2008 unwirksam sei.

Diese Rechtsauffassung entsprach auch der bisher verbreiteten Rechtsmeinung. Eine Befris-
tung sollte danach auch dann unwirksam sein, wenn zwischen den beiden Arbeitsverhaltnis-
sen ein Zeitraum von vielen Jahren, mdglicherweise sogar Jahrzehnten liege.

Als sinnvoll wurde diese Regelung noch nie empfunden. Sie hat sogar Beschaftigungsver-
haltnisse verhindert. Die Begrindung des Gesetzgebers, sogenannte Kettenbefristungen,
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d.h. immer wieder aneinander gereihte Befristungen sollten vermieden werden, erforderten
die Regelung gerade nicht.

Daher hatte auch die derzeitige Bundesregierung in ihnrem Koalitionsvertrag vereinbart, dass
die gesetzliche Regelung geandert werden sollte. Hierzu ist es aber bislang noch nicht ge-
kommen.

Nun hat ganz offensichtlich das BAG die Initiative ergriffen mit der Folge, dass befristete Ver-
trage in Zukunft unter vereinfachten Bedingungen und damit auch wesentlich éfter zustande
kommen konnen, als dies nach bisheriger Rechtsauffassung der Fall war: Das BAG lasst
eine erneute Befristung dann zu, wenn das vorangegangene Arbeitsverhaltnis mehr als drei
Jahre zurickliegt. Dies ergebe sich aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift und aus einer
praxisorientierten verfassungskonformen Auslegung. Zur Verhinderung von Kettenbefristun-
gen und damit einhergehendem Missbrauch befristeter Arbeitsvertrige sei es ausreichend,
wenn in den letzten drei Jahren vor Beginn der Anstellung kein Arbeitsvertrag bestand. Ar-
beitsvertrage, die langer zurtickliegen, sollen dann aber einer erneuten Befristung auch ohne
Sachgrund nicht entgegenstehen. Da in dem entschiedenen Fall iber sechs Jahre zwischen
den beiden Beschéftigungsverhéltnissen lagen, war die letzte Befristung wirksam.

Fur Arbeitgeber ergibt sich der Vorteil, dass auch ehemalige Beschéftigte (erneut) befristet
eingestellt werden kdnnen. Arbeitnehmer profitieren auch, da sie jetzt bei einem ehemaligen
Arbeitgeber erneut Beschéaftigungschancen haben, die ihnen bislang verwehrt waren. Die
Entscheidung des BAG ist daher aus jeder Sicht zu begrif3en.

Mit der Entscheidung folgt das Bundesarbeitsgericht der urspriinglichen Intension des Ge-
setzgebers in 8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG. Das Teilzeit- und Befristungsgesetz soll es Arbeit-
gebern ermdglichen, auf schwankende Auftragslagen und wechselnden Marktbedingungen
durch befristete Einstellungen zu reagieren. Dabei wird fur Arbeitnehmer sehr oft auch eine
wichtige Briicke zu einer Dauerbeschaftigung geschlagen. Es ist statistisch erwiesen, dass
ein sehr groRer Prozentsatz von ehemals befristet beschéftigten Mitarbeitern auf Dauer wei-
ter beschaftigt, d.h. in ein festes Arbeitsverhaltnis ibernommen wird.

Das Bundesarbeitsgericht hat deutlich darauf hingewiesen, dass das bisherige Verbot jeder
vorangegangenen Beschaftigung, liege sie auch Jahrzehnte zurlick, zu einem schweren Ein-
stellungshindernis fihren kann. Die bisherige Auslegung hat in der Tat Beschaftigungschan-
cen verhindert, mithin genau das Gegenteil des urspringlichen Gesetzeszweckes bewirkt.
Das BAG betont, dass die Anwendung des Gesetzes daher nur insoweit gerechtfertigt sei,
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als dies der Verhinderung von Befristungsketten erforderlich ist. Bei lange zuriickliegenden
Beschaftigungen sei typischerweise keine Gefahr einer Befristungskette mehr gegeben. Der
Gesetzeszweck rechtfertige es daher, die Beschrankung der Vertragsfreiheit der Arbeitsver-
tragsparteien und die damit verbundene Einschrédnkung auch der Berufswahlfreiheit des Ar-
beitnehmers nicht starker einzuschrénken, als notwendig. Die Gefahr missbrauchlicher Be-
fristungsketten besteht regelméfdig nicht mehr, wenn zwischen dem Ende des friheren Ar-
beitsverhaltnisses und dem Beginn des sachgrundlos befristeten neuen Arbeitsvertrages
mehr als drei Jahre liegen. Dieser Zeitraum entspreche, so das BAG, auch der Wertung des
Gesetzgebers, der im Arbeitsrecht eine regelmaRige dreijahrige Verjahrung festgelegt habe.

Anmerkung:

Die Entscheidung ist ebenso tUberraschend wie begriiRenswert. Die bisherige Regelung und
deren Auslegung, die Ubrigens breiter Konsens war, hat von allen Seiten den Ruf nach dem
Gesetzgeber ausgeldst. Erfreulicherweise hatte sich die neue Bundesregierung im Jahr 2009
eine Anderung der gesetzlichen Regelung auch auf die Fahnen geschrieben:

Die bisherige Regelung fuhrte dazu, dass ein Bewerber, der irgendwann einmal, und sei es
vor 20 Jahren, beim gleichen Unternehmen beschaftigt war, nicht im Rahmen eines befriste-
ten Vertrages ohne Befristungsgrund beschéftigt werden durfte. Diese Regelung sollte auf-
gegeben werden zugunsten einer Karenzfrist: Ahnlich wie jetzt vom Bundesarbeitsgericht
vorgesehen, sollte keine Frist festgelegt werden, die zur Verhinderung von Kettenbefristun-
gen erforderlich aber auch ausreichend ist. Im Gesprach waren damals Zeitraume zwischen
0,5 und 2 Jahren.

Der Bundesgesetzgeber hat aber bisher keinerlei Anstalten gemacht, den Auftrag aus dem
Koalitionsvertrag umzusetzen. Offensichtlich ist nunmehr dem BAG ,der Kragen geplatzt®.

Es gibt keinerlei aul3eren Anlass, der zu der Rechtsprechungsanderung gefihrt hat. Auch
der Gesetzestext hat sich nicht geéndert. Allerdings hat sich beim BAG nun wohl die Er-
kenntnis durchgesetzt, dass die bisherige Regelung sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Ar-
beitnehmer nachteilig ist. Es gibt niemanden, der von der alten Auslegung profitiert hat, es
gab nur Verlierer.

Umso begrifRenswerter ist nun die neue Auslegung. Ein Fragezeichen kdnnte an die Ent-
scheidung allenfalls unter Aspekten der Gewaltenteilung gemacht werden, hat sich doch das
BAG — aufgrund der Untatigkeit des Gesetzgebers — wieder einmal zum Ersatzgesetzgeber
aufgeschwungen. Die Begrindung fir die 3-Jahres-Frist, die Parallelen zu den gesetzlichen
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Verjahrungsfristen zieht, erscheint recht willkiirlich und passt nicht recht. Allerdings ist das
BAG damit der Diskussion aus dem Weg gegangen, ob die Karenzzeit eher arbeitgeber-
freundlich beispielsweise bei 0,5 Jahren oder eher arbeithehmerfreundlich bei zwei Jahren
einzusetzen ist: Gegen eine dreijahrige Karenzzeit kann, im Vergleich zur bisherigen Ausle-
gung, niemand Einwendungen erheben. Kettenbefristungen werden so jedenfalls absolut
zuverlassig ausgeschlossen.

Noch erfreulicher wére es gewesen, wenn das BAG einen kirzeren Zeitraum zugelassen
hatte.

Allerdings scheint auch dieser Weg nicht ganz verbaut zu sein.

Nach den AuRerungen des BAG, ist von einer zweckbezogenen Auslegung des Gesetzes
auszugehen: Die 3-Jahres-Frist ist nicht als starre Frist zu begreifen, sondern nur als diejeni-
ge Frist, deren Verstreichen dazu fuhrt, dass typischerweise keine Verbindung zwischen al-
tem und neuem Arbeitsverhaltnis mehr hergestellt werden kann. Nicht ausgeschlossen er-
scheint es, eine erneute Befristung auch dann zuzulassen, wenn zwischen altem Arbeitsver-
haltnis und neuem Vertrag weniger als drei Jahre liegen, wenn auf andere Weise ein Zu-
sammenhang und damit die Gefahr einer Kettenbefristung wirksam ausgeschlossen ist.
Denkbar wére dies beispielsweise dann, wenn der Arbeitnehmer zwei vollig unterschiedliche
Tatigkeiten austibt. Allerdings muss hier die weitere Entwicklung erst abgewartet werden.

Richtig ist die Begriindung des Bundesarbeitsgerichts mit der Berufswabhlfreiheit, die in Arti-
kel 12 des Grundgesetzes geschitzt ist.

Erstaunlich ist im vorliegenden Fall, dass auch die Vorinstanzen, das Arbeitsgericht und das
Landesarbeitsgericht, in der gleichen Weise entschieden hatten. Der Mut zu Entscheidun-
gen, die von der allgemeinen Meinung abweichen, ist vorliegend belohnt worden und sollte in
erster und zweiter Instanz den Gerichten Mut machen, auch abweichend vom ,Mainstream®
Urteile zu fallen.

Arbeitgeber sind nunmehr aufgerufen, ihre Einstellungspraxis unter Beachtung der Mal3ga-
ben dieses neuen Urteils zu &ndern. Aufgrund der durch das Urteil geschaffenen neuen
Rechtslage ist daher aber eine fundierte arbeitsrechtliche Beratung dringend zu empfehlen.
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2. Vorsicht bei unklaren Arbeitszeitregelungen
BAG, Urteil vom 21. Juni 2011, 9 AZR 236/10 (und Parallelentscheidung)

Das BAG hat sich vorliegend mit der Auslegung von Arbeitszeitregelungen befasst.

Entscheidend ist hier zunachst, dass die vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsvertrdge soge-
nannte Allgemeine Geschaftsbedingungen (88 305 bis 310 BGB) sind. Fur die Auslegung ist
somit das AGB-Recht heranzuziehen. Dies erfordert es insbesondere, dass die Regelungen
den Arbeitnehmer nicht unangemessen entgegen Treu und Glauben benachteiligen und sie
daruber hinaus klar und verstéandlich sind. Unklarheiten in der Vertragsformulierung, Ausle-
gungsprobleme etc. gehen zu Lasten des Arbeitgebers (§ 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB).

Der zu beurteilende Arbeitsvertrag eines Mitarbeiters, der als Flughafensicherungskraft am
Flughafen K&In-Bonn bei einem Unternehmen des Wach- und Sicherheitsdienstes eingestellt
war, sah folgende Regelung vor:

,Der Angestellte ist verpflichtet, im monatlichen Durchschnitt 150 Stunden zu arbei-

“

ten...

Neben dem Arbeitsvertrag war aber auch der im vorliegenden Fall allgemeinverbindliche
Manteltarifvertrag fur das Wach- und Sicherheitsgewerbe Nordrhein-Westfalen zu beachten,
der fur Vollzeitbeschaftigte eine Mindestarbeitszeit von 160 Stunden im Monat ausdriicklich
vorsieht. Allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage gelten fur alle Arbeitsverhaltnisse der
Branche im Tarifgebiet, unabhangig davon, ob Arbeitgeber und / oder Arbeitnehmer tarifge-
bunden, d.h. Mitglied im tarifschlielenden Verband (Arbeitgeberverband / Gewerkschaft)
sind.

Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitnehmer monatlich durchschnittlich 188 Stunden gearbei-
tet. Er hat dann gegen den Arbeitgeber geklagt und wollte damit erreichen, dass seine
durchschnittliche monatliche Arbeitszeit (188 Stunden) als vertragliche Regelarbeitszeit (statt
der dort vorgesehenen 150 Stunden) festgeschrieben wird. Damit wollte er verhindern, dass
der Arbeitgeber ihn weniger als 188 Stunden beschaftigt (und bezahlt!).

Das BAG hat zunachst festgestellt, dass die arbeitsvertragliche Regelung (monatlicher
Durchschnitt 150 Stunden) gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 u. 2 BGB verst63t, da sie unklar sei.
Zwar sei ein monatlicher Durchschnitt festgelegt worden, es bleibe jedoch offen, auf welchen
Bezugszeitraum sich der Durchschnitt bezieht, ob der Durchschnitt also im Vergleich bei-
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spielsweise von 3, 6 oder 12 Monaten oder Uber einen langeren Zeitraum erreicht werden

muss.

Da die vertragliche Regelung somit unwirksam ist, gilt nach dem Recht der Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen, dass diese Regelung komplett entféllt. Das Gericht kann eine unwirk-
same, gegen AGB-Recht verstoRende Regelung nicht mehr, wie friher, durch die gerade
noch zulassige Regelung ersetzen. Vielmehr entféllt die unwirksame vertragliche Regelung
vollstandig.

Vorliegend stellte sich dann die Frage, welche monatliche Arbeitszeit statt der unwirksamen
festgelegten vertraglichen Arbeitszeit gilt. Hier galt der allgemeinverbindliche Tarifvertrag,
der 160 Wochenstunden als Mindestarbeitszeit fur Vollzeitkrafte vorsieht.

Soweit der Arbeitnehmer festgeschrieben haben wollte, dass die monatliche Arbeitszeit 188
Stunden betragt, hat das Gericht die Klage abgewiesen. Auch wenn der Arbeitnehmer
durchschnittlich 188 Stunden arbeitet, hat er keinen Rechtsanspruch darauf, dass die regel-
mafige tatsachliche Arbeitszeit als vertraglich verpflichtende Arbeitszeit festgeschrieben

wird.

Der Arbeitnehmer konnte sich auch nicht auf 8 9 TzBfG berufen. Diese Vorschrift gibt teil-
zeitbeschaftigten Arbeitnehmern das Recht, unter bestimmten Umsténden eine Verlange-
rung der Arbeitszeit vom Arbeitgeber zu verlangen. Dies gilt aber nur bis zur Grenze der (b-
lichen Vollzeittatigkeit (It. Tarif 160 Stunden) und betrifft nicht Vollzeitarbeitnehmer.

3. Gewerkschaft kann Arbeitgeber nicht zwingen, Gewerkschaftsmitglieder besser zu
stellen als Nichtmitglieder
BAG, Urteil vom 23. Marz 2011, 4 AZR 366/09

Gewerkschaften versuchen immer wieder einmal, in Tarifvertragen Sonderklauseln fur Ge-
werkschaftsmitglieder auszuhandeln. Dies betrifft sowohl Flachentarifvertrage als auch so-
genannte Haus- oder Firmentarifvertrage.

Ziel solcher Besserstellungsklauseln ist es zum einen, neue Gewerkschaftsmitglieder zu
werben, da man diese mit der ausgehandelten Besserstellung ,locken® kann. Andererseits
soll damit auch der gewerkschaftliche Mitgliedsbeitrag abgedeckt werden, der vielen Arbeit-
nehmern in den vergangenen Jahren immer wieder Veranlassung gegeben hatte, aus Ge-
werkschaften auszutreten.
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Das BAG hat Differenzierungsklauseln zwischen Mitgliedern und Nichtmitgliedern aber nicht
generell verboten. Solche Klauseln sind auch grundsétzlich wirksam, wenn sie von der Ar-
beitgeberseite im Tarifvertrag akzeptiert worden sind. Danach haben dann beispielsweise, je
nach Ausgestaltung, Gewerkschaftsmitglieder Anspruch auf bestimmte Sonderzahlungen,
Gratifikationen o.4a.

Allerdings durfen Arbeitgeber die ,Nichtgewerkschaftsmitglieder” genauso behandeln, wie
die Gewerkschaftsmitglieder, ihnen also die gleichen Leistungen, Gratifikationen o0.4. gewah-
ren. Hier gilt nichts anderes als auch beim Tariflohn oft praktiziert wird: Arbeitgeber dirfen
den Tariflohn auch an ,Nichtgewerkschaftsmitglieder® bezahlen und sind nicht gezwungen,
diese schlechter zu entlohnen.

Die Gewerkschaften haben in der Vergangenheit immer wieder durch sogenannte ,Ab-
standsklauseln® oder ,Spannensicherungsklauseln“ versucht, diese Gleichbehandlung zu
verhindern. Mit solchen Klauseln sollte erreicht werden, dass Gewerkschaftsmitglieder immer
einen bestimmten Betrag mehr erhalten als Nichtmitglieder. Sollte sich also ein Arbeitgeber
entscheiden, eine bestimmte Gratifikation, die nach dem Tarifvertrag nur fir Gewerkschafts-
mitglieder vorgesehen war, auch an die Nichtmitglieder zu zahlen, sahen solche Klauseln
vor, dass die Gewerkschaftsmitglieder dann, um den Abstand zu den Nichtmitgliedern zu
wahren, die Gratifikation doppelt (0. A.) bekommen.

Solchen Regelungen hat das BAG nunmehr einen Riegel vorgeschoben. Zwar darf der Tarif-
vertrag den Inhalt von Arbeitsverhaltnissen zwingend und unmittelbar regeln, dies gilt jedoch
nur fir solche Arbeitsvertrage, die der Tarifmacht unterworfen sind, also beispielsweise
dann, wenn der Arbeitnehmer Mitglied der tarifschlieenden Gewerkschaft ist.

Auf die Arbeitsvertrage mit Personen, die nicht Mitglied der Gewerkschaft sind, darf der Ta-
rifvertrag keine zwingenden Auswirkungen haben, auch nicht mittelbar.

Im entschiedenen Fall sah der Haustarifvertrag fir den Hamburger Hafen fur ver.di Mitglieder
eine ,Erholungsbeihilfe® in Hohe von € 260,00 jahrlich vor. Eine weitere Klausel sollte diesen
Einkommensvorsprung fur ver.di Mitglieder absichern: Dann, wenn der Arbeitgeber entspre-
chende oder sonstige Leistungen an ,Nichtgewerkschaftsmitglieder” zahlt, sollte er verpflich-
tet sein, einen gleich hohen zusétzlichen Betrag an die Gewerkschaftsmitglieder zu zahlen.
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Das BAG hat eine solche Abstandsklausel fiir unwirksam erachtet und festgestellt, dass dem
Arbeitgeber nicht die Méglichkeit genommen werden darf, Nichtmitglieder finanziell den Ge-
werkschaftsmitgliedern gleichzustellen.

Damit wird den Gewerkschaften ein in manchen Fallen wichtiges Argument bei der Mitglie-
derwerbung genommen.

4. Einsichtsrecht in die Personalakte besteht auch nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses
BAG, Urteil vom 16. November 2010, 9 AZR 573/09

Bisher war streitig, ob das dem Arbeitnehmer zustehende Recht, Einsicht in seine Personal-
akte zu nehmen, auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses noch besteht. Teilweise
war ein solches Einsichtsrecht abgelehnt oder zumindest davon abhangig gemacht worden,
dass der Arbeithehmer ein konkretes berechtigtes Interesse an der Akteneinsicht beweisen
konnte.

Das BAG hat nunmehr festgestellt, dass ein solches Akteneinsichtsrecht in die Personalakte
auch nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis und auch dann besteht, wenn der Arbeit-
nehmer hierfir keine Griinde nennen kann.

Jeder Arbeitnehmer hat wahrend des Laufs des Arbeitsverhéltnisses und ohne Angabe von
Grunden das Recht, seine Personalakte einzusehen. Er darf diese nicht mitnehmen, sondern
muss auch eine Aufsicht bei der Akteneinsicht zulassen. Er darf in der Personalakte keinerlei
Eintragungen machen, keine Dokumente entnehmen oder hinzufligen. Dies kann auch an-
gemessen Uberwacht werden.

Das gleiche Recht besteht nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis.

Eventuell dem Arbeitnehmer zustehende Korrekturwiinsche kénnen nur dann festgestellt
werden, wenn der Arbeitnehmer zunéchst einmal Einsicht in die Akte hatte.

Will der Arbeitnehmer allerdings nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis noch
Anderungen der Personalakte erreichen, z.B. die Entfernung einer Abmahnung aus der Per-
sonalakte, ist hierfur nach der Rechtsprechung regelméRig die Darlegung eines rechtlichen
Interesses erforderlich. Ist das Arbeitsverhdltnis bereits endgultig abgeschlossen und hat der
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Arbeitnehmer beispielsweise auch bereits ein Endzeugnis erhalten, wird ein solches berech-
tigtes Interesse an der Anderung der Personalakte nur noch in Ausnahmefallen zu bejahen
sein.

Das BAG hat dieses grundlegende nachvertragliche Akteneinsichtsrecht im wesentlichen auf
den grundrechtlichen Schutz der informationellen Selbstbestimmung zurtickgefihrt. Dieser
Schutz erschdpfe sich nicht in einem Abwehrrecht gegen staatliche Datenerhebung oder
Datenverarbeitung, sondern sei als Ausdruck des allgemeinen Personlichkeitsrechts auch
geeignet, unabhéngig von der Beendigung des Vertrages Einsicht in die Personalakte zu
ermaoglichen.

5. Altersstufen bei Sozialplanabfindungen
BAG, Urteil vom 12. April 2011, 1 AZR 764/09

Das BAG hat sich vorliegend mit einer Frage von europaischer Dimension befasst. Hinter-
grund ist das Verbot der sogenannten Altersdiskriminierung nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz. Danach dirfen Arbeithehmer allein aufgrund ihres Alters nicht diskrimi-
niert werden. Verboten ist sowohl eine Diskriminierung jliingerer Arbeithnehmer als auch eine
Diskriminierung von Alteren.

Diesem Diskriminierungsverbot steht in Deutschland die Tradition gegeniber, in Sozialpl&-
nen anlasslich betriebsbedingter Kindigungen Abfindungen nach dem Alter der Arbeitneh-
mer zu staffeln. Damit soll unter anderem der Tatsache Rechnung getragen werden, dass
altere Arbeitnehmer eher Probleme haben eine neue Stelle zu finden, als jingere Arbeit-
nehmer.

Entsprechend nach dem Alter gestaffelte Zahlungen oder Berechnungsfaktoren stellen ent-
weder direkt auf das Alter der Arbeitnehmer ab, und/oder indirekt Uber eine Bezugnahme auf
die Betriebszugehorigkeit.

Ebenso war dies bei dem vom BAG beurteilten Sozialplan der Fall. Dort hatten Arbeitgeber
und Betriebsrat Altersstufen gebildet und Arbeitnehmern, die in eine héhere Altersstufe fie-
len, groRere Abfindungszahlungen zugeordnet. Im konkreten Fall bestimmte sich die H6he
der Abfindung nach einem Faktor, der mit dem Produkt aus Betriebszugehdérigkeit und Brut-
tomonatsverdienst zu multiplizieren war. Dieser Faktor betrug bis zum 29. Lebensjahr eines
Mitarbeiters 80 %, bis zum 39. Lebensjahr 90 % und ab dem 40. Lebensjahr eines Mitarbei-
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ters 100 %. Eine Arbeitnehmerin, die nach dem Sozialplan Anspruch auf den Faktor 90 %
hatte, hatte auf eine ungekirzte 100 %-ige Abfindung geklagt.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Klage der Arbeithehmerin abgewiesen. Es hat ausgefiihrt,
dass die Alterstufen nicht zu beanstanden seien. Arbeitgeber und Betriebsrat héatten davon
ausgehen dirfen, dass die Arbeitsmarktchancen der tUber 40-jahrigen Mitarbeiter typischer-
weise schlechter sind, als die der jungeren Mitarbeiter. Ferner hat das BAG entschieden,
dass die hier festgelegten Abschlage fir jingere Arbeithehmer nicht unangemessen, son-
dern hinzunehmen seien.

Das BAG hat zwar festgestellt, dass nach dem AGG grundsatzlich eine unterschiedliche Be-
handlung aufgrund des Alters eine Diskriminierung darstelle und damit unzuléssig sei. Aller-
dings gilt diese Regelung nicht ausnahmslos. Ausnahmen sind zulassig, um besondere sozi-
ale Situationen angemessen auszugleichen. Der dabei zu beachtende VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz sei im vorliegenden Fall eingehalten worden. Unterschiedlich hohe Schwierigkei-
ten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden, z&hlen zu den Kiriterien, die eine altersbezogen un-
terschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen. Die Malinahme (unterschiedlich hohe Ab-
findungen) sei geeignet und erforderlich, arbeitsmarktbezogene Probleme alterer Arbeitneh-
mer auszugleichen.

6. Aufforderung zur Teilnahme am Sprachkurs auch bei langer bestehendem Arbeits-
verhaltnis zulassig
BAG, Urteil vom 22.Juni 2011, 8 AZR 48/10

Eine Arbeitnehmerin war seit Mitte 1985 in einem vom Arbeitgeber bewirtschafteten
Schwimmbad beschéftigt. lhre Muttersprache ist kroatisch. Nachdem sie zunachst als Reini-
gungskraft eingesetzt worden war, hat sie bereits vor 14 Jahren zusatzlich Kassenbefugnis
erhalten und arbeitete vertretungsweise auch an der Kasse. Im Frihjahr 2006 forderte der
Arbeitgeber die Klagerin auf, zur Verbesserung ihrer Deutschkenntnisse einen Deutschkurs
zu absolvieren. Der Kurs sollte auf eigene Kosten und auf3erhalb der Arbeitszeit durchgefiihrt
werden. Die Arbeitnehmerin hatte zunachst eine Kostentibernahme durch den Arbeitgeber
gefordert, was diese ablehnte. Sie weigerte sich daraufhin, an einem Deutschkurs teilzu-
nehmen, was nach verschiedenen Phasen der Arbeitsunfahigkeit dann im Oktober 2007 zu
einer Abmahnung durch den Arbeitgeber gefuhrt hat. Daraufhin fuhlte sich die Arbeitnehme-
rin diskriminiert und klagte auf eine Entschadigung in Hohe von € 15.000,00.

Die Arbeitnehmerin unterlag mit Ihrer Klage in allen drei Instanzen.
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Grundsatzlich hat das BAG nun festgestellt, dass der Arbeitgeber von seinen Mitarbeitern
verlangen kann dass, diese einen deutschen Sprachkurs absolvieren, sofern die Arbeitsauf-
gabe die Beherrschung der deutschen Sprache erfordert. Das gleiche gilt Gbrigens, wie das
BAG in dieser Entscheidung ebenfalls festgestellt hat dann, wenn es nicht um das Erlernen
der deutschen Sprache, sondern um Kenntnisse einer auslandischen Sprache geht. Auch
hier kann der Arbeitgeber die Teilnahme an einem Sprachkurs verlangen, sofern dies fir die
Tatigkeit erforderlich ist.

Im vorliegenden Fall war noch zu prifen, ob der Arbeitgeber auch nach langerer Beschafti-
gung auf dem selben Arbeitsplatz einen Sprachkurs anordnen darf, was das BAG aber eben-
falls bejaht hat. Notwendig ist allein der Nachweis, dass es aktuell (zuletzt) Probleme mit
mangelnder Sprachkenntnis des Arbeitnehmers gegeben hat. Welche Griinde dem zugrunde
liegen, ist nicht relevant.

Weiter hat das BAG zum wiederholten Male festgestellt, dass es Aufgabe des Arbeitnehmers
ist, auf seine Kosten und in seiner Freizeit die fur die Auslibung der Tatigkeiten notwendigen
Sprachkenntnisse zu erlangen. Der Arbeitgeber ist also nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer
wahrend der Arbeitszeit flir solche Sprachkurse freizustellen oder die Kosten hierfir zu Gber-
nehmen.

Etwas anderes, namlich die Ubernahme der Kosten durch den Arbeitgeber oder die Absol-
vierung des Kurses wahrend der Arbeitszeit, kann sich allenfalls aus dem Tarifvertrag oder
dem Arbeitsvertrag ergeben, wenn sich dort entsprechende zwingende Regelungen finden.

Im vorliegenden Fall war der Arbeitgeber somit zu der Anordnung des Sprachkurses berech-
tigt, weshalb diese Aufforderung auch keine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft
der Mitarbeiter darstellte, womit dann auch Entschadigungsanspriiche ausgeschlossen wa-
ren.

Ihr Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk.de | eckert@edk.de
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