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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

am 27. April 2017 hat der Deutsche Bundestag das
komplett reformierte Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) verabschiedet. Das BDSG soll das deutsche
Recht an die Vorgaben der EU-Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) anpassen. Es regelt
auch den Beschiiftigtendatenschutz neu. Uber die
damit einhergehenden Anderungen informieren wir
Sie ganz aktuell in einem "Update Datenschutz".

Im néchsten Jahr stehen wieder die turnusméaBigen
Betriebsratswahlen vor der Tiir. Doch nicht nur im
Zusammenhang mit der Neu- oder Wiederwahl des
Betriebsrats stellen sich in der Praxis rechtliche
Fragen, sondern auch hinsichtlich der arbeitsrecht-
lichen Regelungen fiir bestehende Betriebsrite und
deren Mitglieder. Dies gilt insbesondere fiir Fragen
der Verglitung von Betriebsratsmitgliedern im Falle
einer vollstindigen oder teilweisen Freistellung.
Was es hierbei zu beachten gilt und welche neuen
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
Sie in diesem Zusammenhang kennen sollten, er-
lautert Thnen unsere Frankfurter Kollegin Sarah
Islinger im Interview.

"Kleider machen Leute" — oder eben auch Unter-
nehmen. Im Hauptbeitrag dieser Ausgabe stellen
wir Thnen diesmal zwei aktuelle Entscheidungen
des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zu der Fra-
ge vor, inwieweit Arbeitgeber am Arbeitsplatz ein
religios und weltanschaulich neutrales Auftreten
von ihren Arbeitnehmern verlangen kénnen. Dabei
geht es um die Zuldssigkeit von Vorgaben des Ar-
beitgebers zum #AuBeren Erscheinungsbild seiner
Arbeitnehmer. Denn der "Dress Code" eines Unter-
nehmens beeinflusst in vielen Fillen auch, welches
Image das Unternehmen in seiner AuBendarstel-
lung vermittelt.

In der Rubrik "Aktuelles Urteil Arbeitsrecht” be-
fasst sich unser Kollege Moritz Langemann aus dem
Miinchener Biiro mit einer aktuellen Entscheidung
des BAG, zu den Auswirkungen auf den equal pay
Anspruch in dem Fall, dass ein Leiharbeitnehmer
zwar fiir eine bestimmte Téatigkeit iiberlassen wird,
vom Entleiher aber eine hoherwertige Tatigkeit
zugewiesen bekommt.

Nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wiirttemberg kann die betriebliche Altersversor-
gung durch Betriebsiibergang verschlechtert wer-
den, wenn eine Betriebsvereinbarung des Veraufle-
rers durch eine ungiinstigere Betriebsvereinbarung
des Erwerbers abgelost wird. Diese gilt es aber noch
vom BAG iiberpriifen zu lassen, zumal die Rechts-
auffassung des Landesarbeitsgerichts auch der des
EuGH widerspricht. Ob die betriebliche Altersver-
sorgung bis zu einer Entscheidung des BAG droht,
zu einem "Dealbreaker” bei Unternehmensverkiu-
fen zu werden, erortern unsere Betriebsrentenex-
perten in der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche
Altersversorgung”.

Eine interessante Lektiire wiinscht Ihnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht



Update Datenschutz

Hogan Lovells

Bundestag verabschiedet neuen Beschaftigtendatenschutz — das Wichtigste auf

einen Blick

Am 27. April 2017 hat der Deutsche Bundestag ein
komplett reformiertes Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) verabschiedet. Das BDSG soll das deutsche
Recht an die Vorgaben der EU-Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) anpassen. Es regelt
auch den Beschaftigtendatenschutz neu. Die Eck-
daten zu der Neuregelung des Datenschutzes am
Arbeitsplatz finden Sie hier.

Uberblick: Der neue Datenschutz am Arbeitsplatz
nach § 26 BDSG und der DSGVO

Die Neuregelung zum deutschen Beschiftigtenda-
tenschutz in § 26 BDSG ist komplex. Das neue Ge-
setz bringt unter anderem folgende wichtige An-
derungen:

« Hohe Risiken bei Fehlern: Buligelder von
bis zu 20 Millionen Euro oder 4 % des globalen
Umsatzes — je nachdem, welcher Betrag hoher
ist.

¢« Schmerzensgeld: Arbeitnehmer konnen
Schadensersatzanspriiche auch wegen Nicht-
vermogensschiden geltend machen.

« Beweislastumkehr: Der Arbeitgeber muss
nachweisen konnen, dass er die geltenden da-
tenschutzrechtlichen Vorgaben einhilt. Hierfiir
muss das Unternehmen auch die umfassenden
Dokumentationspflichten der DSGVO umset-
zen.

+ Teile des bisherigen Datenschutzes blei-
ben: Der deutsche Gesetzgeber versucht er-
kennbar, moglichst grofle Teile des bisherigen
deutschen Beschiftigtendatenschutzes zu iiber-
nehmen.

« Betriebsrite und § 26 BDSG: Auch die Da-
tenverarbeitung durch Betriebsrite muss sich
kiinftig an den Malstiben des BDSG und der
DSGVO messen lassen.

« Compliance-Kontrollen: Die Aufklirung
von Straftaten oder anderen PflichtverstoBen
bleibt zulissig, muss aber strengen Anforderun-
gen geniigen — gerade bei der Transparenz der
Datenverarbeitung.

« Betriebsvereinbarungen: Kollektivverein-
barungen bleiben ein zulassiges Mittel zur Re-
gelung erlaubter Datenverarbeitung. Sie miis-
sen aber die Anforderungen von Art. 88 Abs. 2
DSGVO und § 26 BDSG erfiillen. Hierfiir miis-
sen auch viele geltende Betriebsvereinbarungen
einzeln oder durch den Abschluss entsprechen-
der Rahmenbetriebsvereinbarungen angepasst
werden.

« Sonstige Regelungen der DSGVO: § 26
BDSG erginzt den Datenschutz am Arbeits-
platz, verdringt die (vorrangigen) Regelungen
der DSGVO aber nicht. Daher miissen Arbeitge-
ber und Betriebsrite auch die allgemeinen Vor-
gaben der DSGVO kennen und umsetzen.

Dartiber hinaus enthilt § 26 BDSG weitere Rege-
lungen zur nicht automatisierten Datenverarbei-
tung am Arbeitsplatz, zu Einwilligungen, der Ver-
arbeitung sensibler Daten und zu vielem mehr.

Einen knappen und gut verstindlichen Uberblick
konnen Sie hier abrufen. Eine weitergehende Dar-
stellung zu dem neuen Beschiftigtendatenschutz ist
in der aktuellen Ausgabe der Neuen Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (NZA) erschienen. Diesen Artikel kon-
nen Sie hier kostenfrei abrufen. Fiir weitere Nach-
fragen stehen wir Thnen gerne zur Verfiigung,.

Tim Wybitul

Partner, Frankfurt am Main

T +49(0) 69 96236 331
tim.wybitul@hoganlovells.com


http://hoganlovells-blog.de/2017/04/19/ueberblick-der-neue-datenschutz-am-arbeitsplatz-nach-%c2%a7-26-bdsg-und-der-eu-dsgvo/
http://hoganlovells-blog.de/2017/04/19/ueberblick-der-neue-datenschutz-am-arbeitsplatz-nach-%c2%a7-26-bdsg-und-der-eu-dsgvo/
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnza%2F2017%2Fcont%2Fnza.2017.413.1.htm&showParallelFundstellenReadable=False
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Interview

Neue Entwicklungen zur Verglitung von Betriebsratsmitgliedern

Sarah Islinger

Associate, Frankfurt am Main

T +49 (0] 69 96236 358
sarah.islinger@hoganlovells.com

In der Praxis stellen sich immer wieder Fragen bezlig-
lich der arbeitsrechtlichen Regelungen fiir Betriebsrite
und wie deren Mitglieder, insbesondere im Falle einer
Freistellung, zu vergiiten sind. Frau Islinger, gibt es
aktuelle Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
(BAG), die auf diese Fragestellungen Antworten liefern
und die Unternehmen in Zukunft beachten sollten?

Sarah Islinger: Ja, es gibt zwei interessante aktuelle
Entscheidungen des BAG, die sich mit diesem
Themenkomplex befassen.

So hat das BAG beispielsweise mit Urteil vom
18. Januar 2017 entschieden, dass Betriebsratsmit-
glieder, die nicht vollstindig fiir die Betriebsratsti-
tigkeit freigestellt sind, einen Anspruch auf Ruhe-
zeit zwischen der Arbeitszeit und der Tétigkeit als
Betriebsratsmitglied haben. Konkret wurde einem
Schichtarbeiter die komplette Verglitung seiner
Nachtschicht zugesprochen, obwohl er iiber drei
Stunden vor Schichtende die Arbeit eingestellt hat,
um am nichsten Tag ausgeschlafen an einer Be-
triebsratssitzung teilzunehmen.

Die hochsten deutschen Arbeitsrichter haben hier-
bei aber explizit offen gelassen, ob das Arbeitszeit-
gesetz (ArbZG) direkt auf Betriebsratsmitglieder
anwendbar ist und ihre Entscheidung auf § 37 Abs.
2 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) als An-
spruchsgrundlage gestiitzt. § 37 Abs. 2 BetrVG legt
nimlich fest, dass Betriebsratsmitglieder fiir die
Durchfiithrung ihrer Aufgaben ohne Minderung des
Arbeitsentgelts von der beruflichen Titigkeit zu
befreien sind, wenn dies erforderlich ist. Obwohl
das BAG die Frage der Anwendbarkeit des ArbZG
offen gelassen hat, hat es festgestellt, dass die Wer-
tung des § 5 Abs. 1 ArbZG bei der Frage, ob Be-
triebsratsmitgliedern in einer solchen Situation die
Fortsetzung der Arbeit zuzumuten ist, zu beriick-
sichtigen sei. Das ldsst vermuten, dass sich das BAG
der herrschenden Auffassung anschlieft und die
Betriebsratstétigkeit nicht als Arbeit im Sinne des

ArbZG versteht. Dafiir spricht auch, dass nach § 37
Abs. 1 BetrVG das Amt des Betriebsratsmitglieds
unentgeltlich und ehrenamtlich ausgefiihrt wird.

Sie haben eine zweite wichtige Entscheidung in diesem
Zusammenhang angesprochen. Kénnten Sie auch de-
ren Inhalt kurz darstellen?

Sarah Islinger: Ja, das BAG hat im Urteil vom
28. September 2016 eine aufschlussreiche Ent-
scheidung zur Vergiitung von freigestellten Be-
triebsratsmitgliedern in flexiblen Arbeitszeitmodel-
len getroffen. Im Fall ging es darum, dass es im
Unternehmen eine Betriebsvereinbarung zur flexib-
len Gestaltung der Arbeitszeit gab. Das Betriebs-
ratsmitglied wollte, dass durch seine Betriebsratsti-
tigkeit angefallene "Uberstunden" wie regulire
Mehrarbeit im Sinne der Betriebsvereinbarung be-
handelt werden. Laut BAG ist die Ausiibung der
Betriebsratstitigkeit aber gerade keine vergiitungs-
pflichtige Arbeitszeit. Der Ausgleich auBerhalb der
Arbeitszeit angefallener Betriebsratstitigkeit hat
bei freigestellten Betriebsriten alleine nach § 37
Abs. 3 BetrVG zu erfolgen. Demnach hat ein Be-
triebsratsmitglied als Ausgleich fiir Betriebsratsti-
tigkeiten auBerhalb der reguldren Arbeitszeit An-
spruch auf Arbeitshefreiung unter Fortzahlung des
Arbeitsentgelts. Das Betriebsratsmitglied kann sich
daher nicht auf eine Betriebsvereinbarung berufen,
um Mehrarbeit gemif dieser abrechnen zu lassen.

Auch in der Entscheidung bestitigte das BAG seine
Ansicht, dass die Titigkeit des Betriebsrats keine
verglitungspflichtige Arbeit ist. Ein Ausgleichsan-
spruch muss sich demnach zwingend und alleine
nach § 37 Abs. 3 BetrVG richten.

In den Urteilen ging es einmal um ein freigestelltes und
einmal um ein nicht vollstandig freigestelltes Betriebs-
ratsmitglied. Was ist denn bei der Freistellung von
Betriebsratsmitgliedern zu beachten?

Sarah Islinger: Betriebsratsmitglieder sind weiter
Arbeitnehmer und grundsitzlich verpflichtet, ihre
Arbeitsleistung zu erbringen. Zur Erledigung der
Betriebsratsaufgaben werden diese allerdings von
der Arbeit befreit — im Rahmen des Erforderlichen.
Je nach Intensitit dieser betriebsverfassungsrecht-
lichen Aufgaben kénnen Mitglieder des Betriebsrats



auch vollstindig von der Arbeitserbringung freige-
stellt werden.

Nicht vollstindig freigestellte Betriebsratsmitglie-
der haben grundsitzlich ihre Arbeitsleistung zu
erbringen und werden nur fiir die jeweilige Be-
triebsratstitigkeit von der Arbeit freigestellt. Das
heiBt aber nicht, dass sie den Arbeitgeber um Be-
freiung von der Arbeitspflicht zur Erledigung ihrer
Aufgaben bitten miissen. Solange diese erforderlich
sind, diirfen die Mitglieder ihre Aufgaben wahr-
nehmen. Sie miissen den Arbeitgeber dann ledig-
lich dariiber informieren, dass sie flir die Erledi-
gung der Aufgaben nicht ihrer gewohnlichen Ar-
beitstétigkeit nachgehen und sich beim Arbeitgeber
kurz formlos abmelden.

Sie sagen, dass die Tatigkeit als Betriebsrat unentgelt-
lich erfolgt. Was hat dies fiir die Vergiitung der Be-
triebsratsmitglieder zur Folge?

Sarah Islinger: Es ist richtig, dass die Betriebsrats-
mitglieder ihr Amt unentgeltlich ausiiben. Aller-
dings darf den Mitgliedern des Betriebsrats auf-
grund ihrer Tétigkeit fiir den Betriebsrat nicht das
Arbeitsentgelt gekiirzt werden, wie auch die vorher
genannten aktuellen Entscheidungen bestiitigen.
Dies gilt auch fiir voll freigestellte Betriebsratsmit-
glieder, wie § 37 Abs. 2 BetrVG festlegt. Mitglieder
des Betriebsrats miissen betriebsiiblich, das heilt
wie mit ihnen im Betrieb vergleichbare Arbeitneh-
mer, vergiitet werden. Dies beinhaltet sdmtliche
Lohnbestandteile, die der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmern gewéhrt.

Das heil3t also, dass Betriebsriate auch Boni, Provisio-
nen oder dhnliche Zusatzvergitungen erhalten miis-
sen?

Sarah Islinger: Ja, wegen des Verbots der Minderung
des Arbeitsentgelts muss eine hypothetische Be-
trachtung bei der Ermittlung des Entgelts, welches
das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefreiung
erhalten hitte, vorgenommen werden. Dabei ist
jede Besonderheit des Vergiitungsbestandteils zu
beachten. Erhalten Arbeitnehmer beispielsweise
einen jahresbezogenen Bonus, der vom Erreichen
eines vereinbarten Umsatzziels abhiingig ist, muss
beriicksichtigen werden, welchen Umsatz das Be-

Hogan Lovells

triebsratsmitglied in dem Jahr ohne Arbeitsbefrei-
ung hypothetisch erzielt hiitte. Dieser Bonus muss
dann auch dem Mitglied des Betriebsrats gewihrt
werden.

Fiir diese hypothetische Berechnung kiénnen ent-
weder vergleichbare Arbeitnehmer herangezogen
werden oder — insbesondere falls solche nicht vor-
handen sind — es kann auf die durchschnittliche
Zielerreichung des Betriebsratsmitglieds abgestellt
werden und diese auch flir die Zeiten der Freistel-
lung angesetzt werden. Feste Vorgaben fiir diese
Berechnung gibt es allerdings weder im Gesetz
noch hat die Rechtsprechung solche aufgestellt.
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Kleider machen Unternehmen

Durch zwei Entscheidungen des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) vom 14. Marz 2017 ist erneut die
Frage in den Blickpunkt geriickt, inwieweit Arbeitgeber
am Arbeitsplatz ein religids und weltanschaulich neu-
trales Auftreten von ihren Arbeitnehmern verlangen
kénnen. Dieser Beitrag analysiert kurz die Entschei-
dungen des EuGH und wendet sich dann allgemein der
Frage nach der Zuldssigkeit von Vorgaben des Arbeit-
gebers zum 3JuReren Erscheinungshild seiner Arbeit-
nehmer zu. Denn der "Dress Code" eines Unterneh-
mens beeinflusst, welches Image das Unternehmen in
der AuBBendarstellung vermittelt.

I. Die Entscheidungen des EuGH vom 14. Marz 2017

Der EuGH hat am 14. Mérz 2017 iiber zwei Kiindi-
gungen von Arbeitnehmerinnen muslimischen
Glaubens aus Belgien (Az.: C-157/15) und Frank-
reich (Az.: C-188/15) entschieden. In beiden Ver-
fahren stellte sich die Frage, ob Arbeitgeber ihren
Mitarbeiterinnen das Tragen von Kopftiichern un-
tersagen diirfen.

1. Inhalt der Entscheidungen

Die Arbeitnehmerin aus Belgien arbeitete fiir ein
Unternehmen der Privatwirtschaft, das Rezeptions-
und Empfangsdienstleistungen erbringt. In dem
Unternehmen gibt es eine interne Regel, die Ar-
beitnehmern das Tragen sichtbarer Zeichen ihrer
politischen, philosophischen oder religitsen Uber-
zeugungen am Arbeitsplatz verbietet. Nachdem die
Arbeitnehmerin bereits lingere Zeit ohne Kopftuch
gearbeitet hatte, teilte sie ihrem Arbeitgeber mit,
dass sie zukiinftig auch am Arbeitsplatz ein Kopf-
tuch tragen wiirde. Daraufhin kiindigte der Arbeit-
geber ihr.

Im Fall der Arbeitnehmerin aus Frankreich hatte
ein Kunde sich beschwert, dass die Arbeitnehmerin
bei der Arbeit ein Kopftuch trug. Aus diesem Grund
beendete der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis.

Der EuGH hat in diesen Fillen entscheiden, dass
ein Arbeitgeber in der Privatwirtschaft das Tragen
von Kopftiichern untersagen kénne, wenn es eine
interne Regel im Unternehmen gebe, die das sicht-
bare Tragen jedes politischen, philosophischen oder
religiosen Zeichens am Arbeitsplatz verbiete. Eine
solche Regel stelle keine unmittelbare Diskriminie-

rung dar. Es liege zwar grundsitzlich eine mittelba-
re Diskriminierung vor, wenn die Regel tatsichlich
dazu fiihre, dass Personen mit einer bestimmten
Religion oder Weltanschauung in besonderer Weise
benachteiligt werden.

Eine mittelbare Diskriminierung konne jedoch ge-
rechtfertigt sein, wenn die interne Regel selbst
durch ein rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt
sei, und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels er-
forderlich und angemessen sein.

Als rechtmibBiges Ziel erkennt der EuGH die Verfol-
gung einer Politik der politischen, philosophischen
und religiosen Neutralitit durch den Arbeitgeber
im Verhaltnis zu seinen Kunden an. Dies sei Inhalt
der unternehmerischen Freiheit. Eine solche Politik
der Neutralitdt miisse aber in kohérenter und sys-
tematischer Weise verfolgt werden.

Um die Erforderlichkeit zu wahren, diirfe sich das
Verbot nur an Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer richten, die mit Kunden des Arbeitgebers in
Kontakt treten. Ist dies der Fall, miisse vor dem
Ausspruch einer Kiindigung die Moglichkeit gepriift
werden, die betroffene Arbeitnehmerin oder den
betroffenen Arbeitnehmer auf einen Arbeitsplatz
ohne Kundenkontakt zu versetzen.

Im Gegensatz zum Fall der belgischen Arbeitneh-
merin konnte der EuGH im Fall der Arbeitnehme-
rin aus Frankreich allerdings das Bestehen einer
solchen internen Regel nicht feststellen. Das Ge-
richt stellte klar, dass allein der Wille des Arbeitge-
bers, Kundenwiinschen zu entsprechen, ein Kopf-
tuchverbot am Arbeitsplatz nicht rechtfertige. Ein
solcher Wille konne nicht als eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung angesehen
werden.

2. Einordnung der Entscheidungen in die bisherige
Rechtsprechung der deutschen Arbeitsgerichte

Bereits in einem Urteil vom 10. Oktober 2002 hat
das Bundesarbeitsgericht (BAG) entschieden, dass
ein Arbeitgeber das Tragen eines Kopftuchs nicht
allein deshalb untersagen diirfe, weil die Arbeit-
nehmerin mit Kunden in Kontakt tritt. Insoweit
deckt sich das Urteil des BAG mit der Entscheidung
des EuGH im Fall der Arbeitnehmerin aus Frank-



reich. Indem der EuGH anerkennt, dass Arbeitge-
ber gegeniiber Kunden eine Politik der politischen,
philosophischen und religiosen Neutralitit verfol-
gen diirfen, konkretisiert er die Auslegung der Vor-
schriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes (AGG) fiir die deutschen Arbeitsgerichte.

Die aktuellen Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) zum Tragen von Kopftii-
chern an 6ffentlichen Schulen und Kindertagesstat-
ten sind mit den EuGH-Entscheidungen nicht un-
mittelbar in einen Zusammenhang zu setzen, da
dort der Staat als Arbeitgeber handelte und gerade
kein privates Unternehmen.

3. Auswirkungen der Entscheidungen auf Vorgaben
gegeniiber Arbeitnehmern

Zusammenfassend lassen sich den Entscheidungen
des EuGH folgende Kernaussagen zum sichtbaren
Tragen religioser oder weltanschaulicher Zeichen
entnehmen, die Arbeitgeber beachten sollten, wenn
sie Vorgaben zum &duBeren Erscheinungsbild ihrer
Arbeitnehmer aufstellen moéchten:

e Der Arbeitgeber darf das sichtbare Tragen reli-
gioser oder weltanschaulicher Zeichen untersa-
gen, wenn er gegeniiber Kunden in kohéarenter
und systematischer Weise eine allgemeine Poli-
tik der politischen, philosophischen und religi-
Osen Neutralitit verfolgt und dies in einer in-
ternen Regel festsetzt. Falls vorhanden, muss
der Betriebsrat an der Aufstellung einer sol-
chen Regel beteiligt werden.

e Arbeitgeber diirfen nicht einfach einzelne Zei-
chen bestimmter Religionen verbieten. Die in-
terne Regel muss alle Zeichen in gleicher Weise
erfassen.

e Das Verbot darf sich nur auf Arbeitnehmer
beziehen, die mit Kunden in Kontakt treten.

¢  Allein der Wille des Arbeitgebers, Kundenwiin-
schen zu entsprechen, rechtfertigt es nicht, Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern das Tra-
gen bestimmter religioser oder weltanschauli-
cher Zeichen zu verbieten. Dieser Wille muss
sich in einer internen Regel verfestigt haben.

Hogan Lovells

Il. Vorgaben des Arbeitgebers zum duBeren Erschei-
nungsbild

Es gibt verschiedene Griinde, warum Arbeitgeber
Interesse an einem bestimmten duBeren Erschei-
nungsbild ihrer Arbeitnehmer haben konnen.
Hiufig geben Arbeitgeber einen Kleidungsstil vor,
um das Image des Unternehmens und die sog.
Corporate Identity zu unterstreichen. Ein markan-
tes Beispiel sind hier die Mitarbeiter von Flugli-
nien, die regelmiBig eine Kleiderordnung beach-
ten miissen. Auch Hygiene- oder Arbeitsschutz-
griinde konnen eine Rolle spielen, was beispiels-
weise bei Mitarbeitern in Krankenhdusern deut-
lich wird. Machen Arbeitgeber Vorgaben zum &du-
Beren Erscheinungsbild, miissen sie jedoch, neben
der besonderen Konstellation bei Eingriffen in die
Religions- oder Weltanschauungsfreiheit, mit der
sich der EuGH befasst hat, die Personlichkeits-
rechte der Arbeitnehmer wahren. Arbeitgeber
kénnen daher nicht uneingeschriankt einen "Dress
Code" fiir ihre Mitarbeiter aufstellen.

1. Regelungsinstrumente

Vorgaben zum duBeren Erscheinungsbild kénnen
auf verschiedenen Regelungsinstrumenten beru-
hen:

e Der Arbeitgeber kann Vorschriften zum dufle-
ren Erscheinungsbild ausdriicklich im Arbeits-
vertrag oder in einer Betriebsvereinbarung
festhalten.

e Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmern Wei-
sungen beziiglich des Erscheinungsbilds ertei-
len, wenn die Arbeitsleistung mit dem Erschei-
nungsbild in Zusammenhang steht.

Arbeitgeber sollten zudem beachten, dass der Be-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht hat, wenn Vor-
gaben zum AuBeren Erscheinungsbild (insbesonde-
re in Form von Kleiderordnungen) die Ordnung des
Betriebs und das sogenannte Ordnungsverhalten
der Arbeitnehmer betreffen.

2. Grenzen der Regelungsbefugnis

Arbeitgeber kénnen nicht vollig frei vorgeben, wie
Arbeitnehmer ihr dufieres Erscheinungsbild zu ge-
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stalten haben, sondern miissen bei Ausiibung des
Weisungsrechts den Grundsatz des billigen Ermes-
sens beachten. Das heiBit, dass die beiderseitigen
berechtigten Interessen angemessen beriicksichtigt
werden miissen.

Der Arbeitgeber darf hierbei das grundrechtlich
geschiitzte Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer
nicht verletzen. Dieses garantiert den Arbeitneh-
mern die freie Gestaltung ihres AuBeren und ihrer
Kleidung.

Die Arbeitnehmer sind in ihrer freien Gestaltungs-
moglichkeit wiederum eingeschrinkt, wenn berech-
tigte Interessen des Arbeitgebers an einem be-
stimmten dufieren Erscheinungsbild bestehen.

Beschrinkt sich der Arbeitgeber auf sachlich not-
wendige Vorgaben und bleibt er im Rahmen {ibli-
cher unternehmerischer Betitigung, werden ent-
sprechende Weisungen regelmifBig zulissig sein.
Beispielhaft seien hier die folgenden Fille genannt,
in denen die Rechtsprechung die Zulissigkeit eines
"Dress Codes" anerkannt hat:

¢ Der Arbeitgeber eines Geschiifts mit hochprei-
sigen Produkten kann von seinen Arbeitneh-
mern fordern, dass sie sich diesen Produkten
angemessen kleiden und daher das Tragen von
Jeans und Turnschuhen verbieten. In Geschif-
ten mit Sportbekleidung darf den Mitarbeitern
dagegen durchaus die Vorgabe gemacht wer-
den, statt High Heels Turnschuhe zu tragen.
Gestiitzt wird dies darauf, dass Arbeitnehmer
mit Kundenkontakt sich dem Charakter der
Geschiftstitigkeit und dem Kundenstamm ent-
sprechend zu kleiden haben.

e  Erwartungen von Kunden und die AuBenwir-
kung rechtfertigen es beispielsweise auch bei
Casino-Mitarbeitern, dass diese Anziige oder
Kostiime in bestimmten Farben tragen miissen.
Gleiches gilt fiir Mitarbeiter in Banken. Es ist
ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers,
wenn er dem Kunden ein bestimmtes Bild vom
Unternehmen vermitteln oder einen Wiederer-
kennungseffekt schaffen mdochte (Stichwort
Corporate Identity). Zu diesem Zweck kann der
Arbeitgeber die Arbeitnehmer zudem anwei-

sen, eine einheitliche, von ihm kostenlos zur
Verfiigung gestellte Dienstkleidung zu tragen,
wie es z.B. bei Flugpersonal iiblich ist.

¢ Zudem kann sich die Pflicht zum Tragen einer
bestimmten Arbeitskleidung zwingend aus ent-
sprechenden gesetzlichen Arbeitsschutz- oder
Hygienevorschriften ergeben. Beispielhaft sei-
en hier medizinisches Personal oder Mitarbei-
ter in Industriebetrieben, die Schutzkleidung
tragen miissen, genannt.

Weisungen des Arbeitgebers sind dagegen unzulis-
sig, wenn sie unangemessen strenge Vorgaben an
das duBere Erscheinungsbild der Arbeitnehmer
stellen, obwohl diese aufgrund der konkreten Art
der Geschiftstitigkeit, insbesondere bei fehlendem
Kundenkontakt, nicht erforderlich sind. Gleiches
gilt, wenn die Kleidung den Arbeitnehmer licher-
lich macht, ihn verunstaltet oder seine Bewegungs-
freiheit zu stark einschriankt.

Als unzulissige Vorgaben wurden daher von der
Rechtsprechung beispielsweise die folgenden Rege-
lungen angesehen:

¢  Weisungen, mit denen der Arbeitgeber eine
bestimmte Haarlinge vorschreibt oder das
Tragen eines Bartes untersagt (soweit sie nicht
aus Griinden des Arbeitsschutzes oder der Be-
triebshygiene geboten sind), sind unzulissig.
Diese Weisungen betreffen naturgeméfB nicht
nur die Arbeitstéitigkeit, sondern wirken sich
auch unmittelbar auf die private Lebensgestal-
tung aus. Hier ist daher dem Personlichkeits-
recht des Arbeitnehmers Vorrang einzuriu-
men, da sich das Befolgen der Weisung zwin-
gend auf das Privatleben des Arbeitnehmers
auswirkt.

e« Auch die Vorgabe fiir Arbeitnehmer, die mit
der Fluggastkontrolle betraut sind, nur einfar-
bige Fingernigel und eine natiirlich wirkende
Haarfarbe zu tragen, wurde als unzulissig an-
gesehen. Auch hier wirkt sich die Vorgabe
namlich zwingend auf das Privatleben der Ar-
beitnehmer aus und beeintrichtigt das Person-
lichkeitsrecht der Arbeitnehmer daher unan-
gemessen.
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Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

Arbeitnehmeriberlassung: "equal pay" bei Zuweisung einer hoherwertigen Tatigkeit

Leiharbeitnehmer haben grundsatzlich einen An-
spruch auf das gleiche Arbeitsentgelt (equal pay)
wie vergleichbare Stammarbeitnehmer des Ent-
leihers. Doch was passiert, wenn der Leiharbeit-
nehmer fiir eine bestimmte Tatigkeit Gberlassen
wird, vom Entleiher aber eine hoherwertige Tatig-
keit zugewiesen bekommt? Mit dieser Frage
musste sich das Bundesarbeitsgericht (BAG) in
einer kiirzlich verdffentlichten Entscheidung (Ur-
teil v. 23. November 2016 — 5 AZR 53/16) befas-
sen.

Der Fall

In dem vom BAG entschiedenen Fall war die Klige-
rin bei der Beklagten, einem Zeitarbeitsunterneh-
men, als “Administratorin” mit einem festen Stun-
denlohn eingestellt worden. Fiir knapp zwei Jahre
wurde sie an eine Entleiherin verlichen, die sie
mutmabBlich als “Junior Consultant” einsetzte. Da-
bei hitte es sich um eine hoherwertige und damit
besser vergiitete Tiatigkeit gehandelt. Die Kligerin
verlangte von dem beklagten Zeitarbeitsunterneh-
men die Differenz zu der hoheren Vergiitung von
“Junior Consultants” unter dem Gesichtspunkt des
equal pay. In der Vorinstanz war die Klage u.a. mit
der Begriindung abgewiesen worden, dass es nicht
zu Lasten des Verleihers gehen diirfe, wenn der
Entleiher einen Leiharbeitnehmer anders einsetze
als im Uberlassungsvertrag vereinbart.

Die Entscheidung

Dieser Rechtsauffassung erteilte das BAG jedoch
eine Absage: Wenn einem Leiharbeitnehmer im
Laufe der Uberlassung eine hoherwertige Titigkeit
zugewiesen werde als urspriinglich vereinbart — sei
es ausdriicklich oder konkludent durch Billigung
oder Duldung — dann sei die hoherwertige Titigkeit
fiir die tédtigkeitsbezogene Bestimmung des Ver-
gleichsentgelts maBgeblich.

Fazit

Im Fall einer erlaubten Arbeitnehmeriiberlassung
richtet sich der Anspruch auf equal pay nur gegen
den Verleiher. Dieser bleibt aber nicht zwingend auf

den Kosten sitzen, sondern hat unter Umstinden
einen Schadensersatzanspruch gegen den Entlei-
her, wenn dieser schuldhaft die Pflicht aus dem
Uberlassungsvertrag verletzt, indem er dem Leih-
arbeitnehmer eine hoherwertige Tatigkeit zuweist.

Zudem erweitert das BAG mit dieser Entscheidung
auch noch einmal die Auskunftspflichten des Ent-
leihers hinsichtlich der erforderlichen Angaben
gegeniiber Leiharbeitnehmern zum Vergleichsent-
gelt (§ 13 AUG). So kann sich der Entleiher nun
nicht mehr auf die Aussage zuriickziehen, dass er
den Leiharbeitnehmer nicht fiir die im Laufe der
Uberlassung ausgeiibte hoherwertige Titigkeit ein-
gestellt hitte, sondern muss — selbst dann, wenn er
keine vergleichbaren Stammarbeitnehmer beschaf-
tigt — anhand der ausdriicklich oder konkludent
zugewiesenen Titigkeit notfalls fiktiv beurteilen,
wie diese Titigkeit im Arbeitsverhdltnis vergiitet
hitte werden miissen. Unterlisst der Entleiher dies,
konnen Schadensersatzanspriiche des Leiharbeit-
nehmers entstehen.

Praxistipp: Um Auseinandersetzungen wie diese
zu vermeiden konnte es helfen, im Uberlassungs-
vertrag klare Regelungen dariiber zu treffen, dass
eine Zuweisung hoherwertiger Titigkeiten nur im
gegenseitigen Einvernehmen zwischen Verleiher
und Entleiher erfolgen darf. Dann konnte der Ver-
leiher seine Zustimmung von einer entsprechenden
Anpassung des Uberlassungsvertrags abhingig ma-
chen, insbesondere von der Erhohung der fiir den
Verleih geschuldeten Vergiitung.

Moritz Langemann

Senior Associate, Minchen

T +49(0) 89 29012 141
moritz.langemann@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

"Dealbreaker" bAV? - Verschlechterung der Versorgungsleistung bei Betriebs-

Ubergang

Die betriebliche Altersversorgung kann durch Be-
triebsiibergang verschlechtert werden, wenn eine
Betriebsvereinbarung des VerduBerers durch eine
ungiinstigere Betriebsvereinbarung des Erwerbers
abgeldst wird. Das ist zumindest die Auffassung
des Landesarbeitsgerichts (LAG) Baden-Wiirttem-
berg (Urteil v. 8. Februar 2017 — 4 Sa 34/16), die
jetzt vom Bundesarbeitsgericht (BAG) iiberprift
werden wird.

Der Fall

Das Arbeitsverhiltnis des Klidgers ist im Rahmen
eines Betriebsiibergangs infolge einer Verschmel-
zung von seinem bisherigen Arbeitgeber auf einen
neuen Arbeitgeber (ibergegangen. Die vom Be-
triebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer wurden
in den Betrieb des neuen Arbeitgebers eingeglie-
dert. Beim bisherigen Arbeitgeber bestand eine
arbeitgeberfinanzierte betriebliche Altersversor-
gung, die durch Betriebsvereinbarung geregelt war.
Auch beim neuen Arbeitgeber gab es eine Betriebs-
vereinbarung zur betrieblichen Altersversorgung,
die allerdings ungiinstiger ausfiel, da sie eine hohe-
re Eigenbeteiligung der Arbeitnehmer vorsah. Der
Kldger verlangte auch nach dem Betriebsiibergang
weiterhin eine betriebliche Altersversorgung nach
der Betriebsvereinbarung, die bei seinem bisheri-
gen Arbeitgeber Anwendung fand.

Die Entscheidung

Die Klage wurde zuriickgewiesen. Der betroffene
Arbeitnehmer kann nach dem Betriebsiibergang
nur Versorgungsleistungen nach der (ungiinstige-
ren) Betriebsvereinbarung seines neuen Arbeitge-
bers verlangen.

Mit der Verschmelzung und dem damit verbunde-
nen Betriebslibergang auf den neuen Arbeitgeber
loste dessen Betriebsvereinbarung die Betriebsver-
einbarung des bisherigen Arbeitgebers ab. Vollzieht
sich ein Betriebsiibergang unter Verlust der Be-
triebsidentitidt, gelten die Regelungen einer Be-
triebsvereinbarung zwar individualrechtlich fort
(§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB). Allerdings findet eine Be-
triebsvereinbarung des neuen Arbeitgebers Anwen-
dung, wenn eine solche existiert (§ 613a Abs. 1 S. 3
BGB). Dem iibergehenden Arbeitnehmer stehen

dann allein Anwartschaften aus der Betriebsverein-
barung des neuen Arbeitgebers zu. Nach Ansicht
des LAG Baden-Wiirttemberg gebe es kein Ver-
schlechterungsverbot.

Zwar hatte der Européische Gerichtshof (EuGH) in
einer fritheren, dieser Auffassung entgegenstehen-
den Entscheidung ausgefiihrt, die Ablésung des
Tarifvertrags eines Verkidufers durch einen Tarif-
vertrag des Kaufers infolge eines Betriebsiibergangs
diirfe nicht "zum Ziel oder zur Folge haben, dass
diesen Arbeitnehmern insgesamt schlechtere Ar-
beitsbedingungen als die vor dem Ubergang gel-
tenden auferlegt werden" (EFuGH, Urteil v. 6. Sep-
tember 2011, C 108/10 — Scattolon). Diese Ausfiih-
rungen sind nach Auffassung der LAG-Richter aber
nicht verallgemeinerungsfihig, sondern stellen nur
ein allgemeines Gebot zur Gleichbehandlung bei
der Anwendung der ablésenden neuen Norm auf.
In dem vom EuGH entschiedenen Fall mussten
daher alle beim VerduBerer erbrachten Dienstzeiten
gleichermaBen und vollstindig in die ablosende
Regelung beim Erwerber einflieBen. Doch aufler-
halb solcher Fille der "Anwendungsgleichbehand-
lung" bleibe es dabei, dass ein neuer Kollektivver-
trag unmittelbar ab dem Betriebsiibergang die Ar-
beitsbedingungen dndere.

Das LAG betont dariiber hinaus auch, dass der bis
zum Ablosungsstichtag erdiente Besitzstand auf-
rechterhalten bleiben miisse. Richtigerweise bedeu-
tet das jedoch nicht, dass der bis zum Betriebsiiber-
gang erdiente Besitzstand vom neuen Arbeitgeber
stets zusitzlich zu der bei ihm erdienten Altersver-
sorgung geschuldet wire. Die gebotene Besitz-
standswahrung fiihrt grundsitzlich nur insoweit zu
einem erhohten Versorgungsanspruch, wie die An-
spriiche aus der Neuregelung im Versorgungsfall
hinter dem zuriickbleiben, was bis zum Betriebs-
iibergang erdient war. Eine Addition von Anwart-
schaften beim bisherigen und neuen Arbeitgeber ist
nicht erforderlich.

Auch eine weitere Finschrankung durch die
Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Ver-
haltnismiBigkeit unter Anwendung des dreistufigen
Priifungsschemas des BAG, mit der die Rechtmi-
Bigkeit von Eingriffen in die betriebliche Altersver-



Newsletter Arbeitsrecht April 2017

sorgung gepriift wird, erfolgt nicht. Soweit das LAG
dies priift, geht es iiber die hochstrichterliche
Rechtsprechung hinaus, kommt aber im Ergebnis
dennoch dazu, dass die verschlechternde Ablosung
wirksam sei, weil der neue Arbeitgeber ein legiti-
mes Interesse daran habe, seine Versorgungsbedin-
gungen zu vereinheitlichen.

Fazit

Seit der Entscheidung des EuGH ist offen, ob infol-
ge eines Betriebsiibergangs Verschlechterungen in
der betrieblichen Altersversorgung zuldssig sind.
Die Aussage des EuGH stellt jedwede verschlech-
ternde Ablosung in Folge eines Betriebsiibergangs
in Frage. Nunmehr wurde erstmals in der Beru-
fungsinstanz entschieden, dass eine Verschlechte-
rung zulissig sein soll. So lange allerdings das BAG
noch nicht das letzte Wort gesprochen hat, ist nach
wie vor jeder Betriebsiibergang mit dem Risiko ver-
bunden, dass eine Verschlechterung durch ablo-
sende Betriebsvereinbarung unwirksam ist. Auch
wenn die betriebliche Altersversorgung in solchen
Fillen sich nicht unbedingt als "Dealbreaker" er-
weisen wird, sollte sich die Erwerberseite dieses
Risikos bewusst sein.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Miinchen

T +49 (0) 89 20012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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