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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

es ist September geworden und die Bundestagswahl
steht vor der Tiir! Wir werden Sie natiirlich im
Hinblick auf die arbeitsrechtlichen Vorhaben der
neuen Bundesregierung in einer unserer kommen-
den Newsletter-Ausgaben informieren.

Aber auch bis dahin bleiben uns ausreichend span-
nende arbeitsrechtliche Themen. So begleitet uns
seit dem Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes die
Diskussion, ob Ausschlussklauseln in Arbeitsver-
trigen nur wirksam sind, wenn sie darauf hinwei-
sen, dass Mindestlohnanspriiche hiervon nicht er-
fasst sind. Eine Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts lieB dies vermuten. Nun hat sich aber das
LAG Niirnberg mit dieser Frage befasst und kam
iberraschend zu einem anderen Ergebnis. Welche
Konsequenzen diese "Rolle riickwirts" in der Praxis
hat, erldutert Thnen im Interview unser Diisseldor-
fer Kollege Justus Frank.

Des Weiteren setzen unsere Betriebsrentenexperten
Bernd Klemm und Dr. Thomas Frank in dieser
Ausgabe ihren Beitrag zu den langfristigen Folgen
einer M&A Transaktion fiir die betriebliche Alters-
versorgung fort. Wéhrend in der letzten Ausgabe
die Auswirkungen auf das Versorgungswerk des
Verkidufers betrachtet wurden, wird diesmal das
Hauptaugenmerk auf das Versorgungswerk des
Kiufers gelegt.

Bereits im Mai 2014 hatte das LAG Berlin-
Brandenburg entschieden, dass VerstoBe des Be-
triebsrats beim Sammeln von Beweisen gegen gel-
tendes Datenschutzrecht zu einem Beweisverwer-
tungsverbot vor den Arbeitsgerichten fiihren (so-
fern keine Ausnahme vorliegt). Nun sollte sich ei-
gentlich im August das Bundesarbeitsgericht mit
der Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den
Beschluss des LAG befassen. Doch der Termin
wurde aufgehoben. Aber auch ohne héchstrichterli-
che Entscheidung hat dieser Fall erhebliche Bedeu-
tung fiir Betriebsrite und Unternehmen, die Thnen

unsere Frankfurter Kollegen Dr. Wolf-Tassilo Bohm
und Dr. Lukas Strobel in der Rubrik "Aktuelles Ur-
teil Arbeitsrecht” erlautern.

In der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche Alters-
versorgung” stellt Thnen Herr Dr. Thomas Frank
eine Entscheidung des LAG Diisseldorf vor, die sich
mit der Frage befasst, ob kostenlose Busfahrten fiir
die Rentner eines Nahverkehrsunternehmen und
deren Ehepartner bereits eine betriebliche Alters-
versorgung darstellen und entsprechend zu behan-
deln sind, etwa bei dem Widerruf derartiger Zusa-
gen.

Eine interessante Lektiire wiinscht Thnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Spétestens seit dem Mindestlohngesetz (MiLoG)
diskutieren Arbeitsrechtler iiber die Frage, ob
Ausschlussklauseln in Arbeitsvertrdgen nur dann
wirksam sind, wenn sie darauf hinweisen, dass
Anspriiche nach dem MilLoG nicht erfasst sind.
Eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) neigt dieser Auffassung zu. Nun hat sich das
LAG Niirnberg mit dieser Frage befassen miissen -
und kam zu einem diametral entgegengesetzten
Ergebnis. Aber vorweg erst einmal eine grundle-
gende Frage: Was regeln Ausschlussklauseln und
wie bedeutend sind Sie?

Justus Frank: Ausschlussklauseln regeln, dass An-
spriiche der Arbeitsvertragsparteien verfallen,
wenn sie nicht innerhalb einer bestimmten Frist
gegeniiber der anderen Partei geltend gemacht
werden (sog. einstufige Ausschlussklausel). Dar-
iber hinaus wird oftmals geregelt, dass der An-
spruch nach einer vergeblichen Geltendmachung
gegeniiber der anderen Vertragspartei innerhalb
einer weiteren Frist bei Gericht geltend gemacht
werden muss (sog. zweistufige Ausschlussklausel).
Wenn nur eine Frist versdaumt wird, dann verfillt
der gesamte Anspruch — gerade deswegen besitzen
Ausschlussklauseln eine erhebliche praktische Re-
levanz.

Wie steht das BAG zu der Frage, ob Ausschluss-
klauseln Mindestlohnanspriiche umfassen miissen
oder nicht?

Justus Frank: Das BAG entschied mit Urteil vom
24. August 2016 (Az. 5 AZR 703/15), dass eine vor-
formulierte Ausschlussklausel, die ein gesetzlich
vorgeschriebenes Mindestentgelt nicht ausdriick-
lich von ihrem Anwendungsbereich ausnimmt, ins-
gesamt unwirksam sei. Weder konne die Klausel fiir
andere Anspriiche aufrechterhalten werden noch
konne sie auf im Niedriglohnbereich beschéftigte
Arbeitnehmer beschrankt werden. Hintergrund sei,
dass fiir den durchschnittlichen Arbeitnehmer nicht

erkennbar sei, dass gesetzlich vorgeschriebene
Mindestentgelte hiervon ausgenommen seien. Eine
derart unklare Ausschlussklausel verstofle gegen
das Transparenzgebot (vgl. hierzu auch unseren
Blogheitrag aus dem August 2016).

Worum ging es in dem vom LAG Niirnberg ent-
schiedenen Fall?

Justus Frank: In dem Fall, den das LAG Niirnberg
zu entscheiden hatte, ging es unter anderem um
Anspriiche auf Uberstunden- und Urlaubsabgel-
tung. Der Arbeitnehmer verdiente weit mehr als
den gesetzlichen Mindestlohn von EUR 8,84 brutto
pro Stunde. Sein Arbeitsvertrag beinhaltete eine
zweistufige Ausschlussklausel, die sich auf samtli-
che Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis bezog.
Sie unterschied insbesondere nicht zwischen dem
Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn nach
§ 1 MiLoG und sonstigen Anspriichen. Der Arbeit-
nehmer machte seine Anspriiche zwar rechtzeitig
gegeniiber dem Arbeitgeber geltend. Nach dessen
Ablehnung erhob er jedoch zu spit eine entspre-
chende Klage bei Gericht.

Das LAG wies die Klage mit Urteil vom 9. Mai 2017
(Az. 7 Sa 560/16) ab. Die geltend gemachten An-
spriiche seien jedenfalls nach der Ausschlussklausel
verfallen. Der Arbeitnehmer habe es versdumt,
rechtzeitig bei Gericht eine entsprechende Klage
einzureichen.

Damit widerspricht das LAG Niirnberg also der
Entscheidung des BAG?

Justus Frank: Ja. Das LAG betonte, dass die Aus-
schlussklausel nicht insgesamt unwirksam sei. Zwar
seien Vereinbarungen, die den Anspruch auf den
gesetzlichen Mindestlohn unterschreiten oder seine
Geltendmachung beschrinken gemal § 3 S. 1 Mi-
LoG i.V.m. § 134 BGB unwirksam. Im Gegensatz
zur Auffassung des BAG entschied das LAG jedoch,
dass die Unwirksamkeit nur so weit reiche, wie
dadurch der gesetzliche Mindestlohn, nicht aber die
sonstigen Anspriiche beriihrt werden. So sei eine
Klausel, deren Wortlaut ein gesetzliches Verbot
nicht widergibt, sei insbesondere nicht intranspa-
rent. Das gesetzliche Verbot sei dem "durchschnitt-
lichen" Arbeitnehmer zuginglich und die Klausel
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sei deshalb hinreichend klar und verstindlich. Ge-
setzliche Verbote miissen nicht einzeln aufgefiihrt
werden, da sie fiir jedermann gelten und ohne Wei-
teres zuginglich seien.

Da die geltend gemachten Anspriiche nicht den
gesetzlichen Mindestlohn beriihrten und die Klau-
sel im Ubrigen als wirksam angesehen wurde, wies
das LAG die Klage ab.

Gegen das Urteil des LAG wurde zwischenzeitig
allerdings Revision eingelegt, so dass das Verfahren
nunmehr unter dem Aktenzeichen 9 AZR 262/17
beim BAG anhéngig ist.

Welche Empfehlung kdnnen Sie uns bis zu einer
(erneuten) Entscheidung des BAG mit auf den
Weg geben?

Justus Frank: Ich empfehle vorerst weiterhin die
Uberarbeitung der Ausschlussklausel anlisslich des
Neuabschlusses von Arbeitsvertriigen. Die Aus-
schlussklausel sollte zwischen den Anspriichen auf
gesetzliche Mindestentgelte und sonstigen Ansprii-
chen differenzieren.
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Pensionsverpflichtungen und M&A - Teil 2

Versorgungswerk des Kaufers

Die Gestaltung einer M&A Transaktion muss die
langfristigen Folgen fiir die betriehliche Altersver-
sorgung beriicksichtigen. Fiir den Kaufer konnen
sich erhebliche Haftungsrisiken aus den zuvor
beim Verkdufer gefiihrten Versorgungswerken
ergeben, welche im ersten Teil dieses Beitrags in
der August-Ausgabe unseres Newsletters betrach-
tet wurden. Wegen des Umfangs und der Langfris-
tigkeit der aus einer betrieblichen Altersversor-
gung auf Seiten des Verkdufers resultierenden
Pensionsverpflichtungen sind diese im Rahmen
einer M&A Transaktion von hesonderer wirt-
schaftlicher Bedeutung. Daher sollte ein Kaufer im
Rahmen einer umfassenden Due Diligence zu-
ndchst sicherstellen, alle mdglichen Risiken aus
der betrieblichen Altersversorgung auf Seiten des
Verkdufers zu identifizieren, um hierauf angemes-
sen reagieren zu kénnen. Aufgrund einer oftmals
lang zuriickreichenden Historie und unvollstandi-
ger Unterlagen stellt dies aber in vielen Fillen ein
schwieriges Unterfangen dar. Der K3ufer darf aber
ebenso nicht auBer Acht lassen, dass die Transak-
tion auch auf sein Versorgungswerk Auswirkungen
haben kann. Dies bildet den Schwerpunkt des
zweiten Teils des Beitrags.

Teil 2: Versorgungswerk des Kaufers

Findet sich der Arbeitnehmer nach einer Transakti-
on bei einem neuen Arbeitgeber wieder, bedeutet
das nicht nur den Wechsel in der Person des Ver-
sorgungsschuldners. Beim Kaufer als neuen Arbeit-
geber besteht nicht selten bereits eine (andere) be-
triebliche Altersversorgung. Diese betriebliche Al-
tersversorgung beim Kaufer darf bei der Planung
der Transaktion nicht aulfer Acht gelassen werden.

I. (Un-)Gleichbehandlung
gang

Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis infolge eines
Betriebsiibergangs auf den Kaufer ibergehen, miis-
sen nicht in die betriebliche Altersversorgung beim
Kaufer aufgenommen werden. Dies stellt keine un-
zulassige Ungleichbehandlung dar. Wenn aber eine
Pensionszusage die Aufnahme dieser Arbeitnehmer
vorsieht, konnen auch diese Arbeitnehmer in deren
Anwendungsbereich fallen.

nach Betriebsiiber-

Besitzen die Arbeitnehmer bereits eine Versorgung
vom Verkaufer, stellt sich die Frage, wie dieses
Konkurrenzverhiltnis zweier Pensionszusagen zu
losen ist. Im ,,worst case” kann es zu einer Doppel-
versorgung aus der Pensionszusage des Kiufers
und des Verkiufers kommen. Letztlich ist die Aus-
legung der Pensionszusage des Kaufers mabBgeblich,
ob diese zusatzlich, allein oder gar nicht zur An-
wendung kommen soll.

Es diirfte der Regelfall sein, dass die Pensionszusa-
ge des Kiufers die alleinige Regelung zur betriebli-
chen Altersversorgung darstellen soll, so dass keine
Doppelversorgung gewollt ist, sondern ein Konkur-
renzverhiltnis zur Pensionszusage des Verkaufers
besteht. Um eine Doppelversorgung von vorneher-
ein auszuschlieBen, kann vor dem Betriebsiibergang
ein Versorgungswerk des Kaufers fiir Neueintritte
geschlossen werden oder aber mit dem Betriebsrat
eine Ausschlussklausel vereinbart werden. Dies
kann auch dann sinnvoll sein, wenn eine Doppel-
versorgung gar nicht im Raum steht, sondern die
tibergehenden Arbeitnehmer aus einem anderen
Grund nicht in das Versorgungswerk des Kaufers
aufgenommen werden sollen. Eine Pflicht zur Har-
monisierung der Arbeitsbedingungen trifft den
Kaufer nicht.

Il. Aufnahme in das Versorgungswerk beim Kau-
fer

Das Risiko einer Aufnahme von Arbeitnehmern, die
infolge eines Betriebsiibergangs zum Kiufer iiber-
gehen, besteht immer dann, wenn beim Kaufer kol-
lektive Zusagen auf betriebliche Altersversorgung
bestehen. In deren Anwendungsbereich konnen
auch die tibergehenden Arbeitnehmer fallen.

1. Anwendung von Betriebsvereinbarungen des
Kaufers

Eine Betriebsvereinbarung beim Kiufer kann nur
dann Anwendung auf Uibergehende Arbeitnehmer
finden, wenn die iibergehenden Arbeitnehmer in
einen bestehenden Betrieb integriert werden oder
aber wenn es sich bei der Betriebsvereinbarung des
Kaufers um eine Gesamt- oder Konzernbetriebsver-
einbarung handelt, die dann auch fiir den selbstin-
digen neuen Betrieb gilt.
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a. .. unter Ablosung von Individualzusagen des
Verkdufers

Treffen individualvertragliche Regelungen und eine
Betriebsvereinbarung aufeinander, treten die Nor-
men einer Betriebsvereinbarung hinter giinstigere
einzelvertragliche Vereinbarungen zuriick, wenn
die einzelvertraglichen Vereinbarungen fiir den
Arbeitnehmer giinstiger sind (Giinstigkeitsprinzip).
Da Individualzusagen des Verkidufers nach einem
Betriebsiibergang fortgelten (§ 613a Abs. 1 S. 1
BGB), kénnen sie nicht durch eine ungilinstigere
Betriebsvereinbarung des Kéiufers abgelost werden.
Wenn aber der iibergehende Arbeitnehmer in den
Geltungsbereich einer giinstigeren Betriebsverein-
barung fallt, kann ab dem Tag des Betriebsiiber-
gangs diese Betriebsvereinbarung eine Individual-
zusage verdringen. Fiir die Dauer der Geltung der
Betriebsvereinbarung findet die Individualzusage
keine Anwendung.

Pensionszusagen werden hiufig als Gesamtzusage
gewihrt. Die Rechtsprechung spricht von Individu-
alzusagen mit kollektivem Bezug und bezieht neben
der Gesamtzusage auch vertragliche Einheitsrege-
lungen und betriebliche Ubung mit ein. Eine Indi-
vidualzusage mit kollektivem Bezug kann durch
eine Betriebsvereinbarung abgelost werden, wenn
sie betriebsvereinbarungsoffen ist und die Grunds-
itze der VerhiltnismibBigkeit und des Vertrauens-
schutzes gewahrt sind. Im Regelfall findet daher
vom Grundsatz her eine ablosende Betriebsverein-
barung des Kiufers Anwendung, auch wenn sie
ungiinstiger ist als die Gesamtzusage des Verkiu-
fers.

Doch sind die Besitzstinde der Versorgungsberech-
tigten zu schiitzen. Da sich das Konkurrenzverhilt-
nis nicht gem. § 613a BGB auflist, sondern eine
Ablosung nach allgemeinen Grundsétzen erfolgt,
miissen wie auch in anderen Fillen der Ablosung
von Versorgungsordnungen die Grundsitze des
Vertrauensschutzes und der VerhiltnismaBigkeit
gewahrt sein. Die Ablosung steht unter dem Vorbe-
halt einer gerichtlichen Nachpriifung nach der vom
BAG entwickelten Drei- Stufen-Theorie.

Der Vorbehalt einer (spiteren) gerichtlichen Nach-
priffung nach den Grundsitzen der Drei-Stufen-

Theorie birgt eine Rechtsunsicherheit in sich, da die
Frage, ob eine Verschlechterung durch Ablosung
der Pensionszusage des Verkdufers wirksam ist
oder nicht, oft nur fiir den Einzelfall und erst beim
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis festgestellt
werden kann. Es bleibt also eine Unsicherheit, ob
durch eine Betriebsvereinbarung des Kiufers tat-
sdchlich eine wirksame Ablésung der kollektiven
Individualzusage des Verkiufers erfolgt.

b. ... unter Ablésung von Betriebsvereinbarungen
des Verkdufers

Inwieweit urspriinglich beim Verkiufer geltende
Betriebsvereinbarungen nach einem Betriebsiiber-
gang abgelost werden konnen, hingt davon ob, ob
diese Betriebsvereinbarungen nach dem Betriebs-
iibergang weiter kollektivrechtlich Anwendung fin-
den.

aa. Wahrung der Betriebsidentitdt

Eine Betriebsvereinbarung des Verkaufers gilt als
Betriebsvereinbarung kollektivrechtlich fort, wenn
die Betriebsidentitit im Zuge des Betriebsiiber-
gangs gewahrt bleibt. Die Anwendung lokaler Be-
triebsvereinbarungen des Kiufers scheidet in die-
sem Fall aus. Allerdings kann eine lokale Betriebs-
vereinbarung des Verkiufers durch eine (hoherran-
gige) Gesamtbetriebsvereinbarung des Kiufers in
deren originidren Zustindigkeitsbereich abgelost
werden. Dies ergibt sich aus dem allgemeinen Kon-
kurrenzverhiltnis zwischen lokaler Betriebsverein-
barung und Gesamtbetriebsvereinbarung. Dies gilt
entsprechend fiir Konzernbetriebsvereinbarungen.
Liegt eine Konzernbetriebsvereinbarung vor, kann
sich das Konkurrenzverhiltnis auch nach einem
Anteilskauf (d.h. ohne Betriebsiibergang) ergeben,
wenn die Targetgesellschaft in den Geltungsbereich
der Konzernbetriebsvereinbarung fallt.

Auch eine Gesamtbetriebsvereinbarung des Ver-
kiufers soll bei Wahrung der Betriebsidentitit kol-
lektivrechtlich weitergelten. Werden dabei alle Be-
triebe oder mehrere Betriebe des Verkiufers iiber-
tragen, so gilt eine Gesamtbetriebsvereinbarung in
diesen Betrieben als solche fort. Wird nur ein einzi-
ger Betrieb ilibertragen, gilt sie als lokale Betriebs-
vereinbarung fort. Dies gilt unabhéngig davon, ob



der Kéufer bereits einen eigenen Betrieb fiihrt, so
lange die in der Gesamtbetriebsvereinbarung gere-
gelten Rechte und Pflichten beim aufnehmenden
Unternehmen nicht normativ ausgestaltet sind.
Auch insoweit gelten fiir Konzernbetriebsvereinba-
rungen dieselben Grundsiitze.

bb. Verlust der Betriebsidentitdt

Vollzieht sich der Betriebsiibergang unter Verlust
der Betriebsidentitiit, gelten die Regelungen einer
(Gesamt-/Konzern-)Betriebsvereinbarung  indivi-
dualrechtlich fort (§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB). In die-
sem Fall findet allerdings allein eine — auch un-
glinstigere — Betriebsvereinbarung des Kiufers
Anwendung, wenn eine solche existiert (§ 613a Abs.
1 S. 3 BGB). Dem {ibergehenden Arbeitnehmer ste-
hen dann allein Anwartschaften aus der Betriebs-
vereinbarung des Kéufers zu.

Als Besitzstand muss aber nach dem Betriebsiiber-
gang durch die Betriebsvereinbarung des Kéufers
mindestens die Hohe der zum Zeitpunkt des Be-
triebsiibergangs erdienten Anwartschaft gewihrt
werden. Eine Addition der Pensionszusagen vor
und nach dem Betriebsiibergang ist nach der
Rechtsprechung des BAG nicht erforderlich. Der
EuGH hat dagegen ausgefiihrt, die Ablosung des
Tarifvertrags eines Verkdufers durch einen Tarif-
vertrag des Kiufers diirfe nicht ,zum Ziel oder zur
Folge haben, dass diesen Arbeitnehmern insge-
samt schlechtere Arbeitsbedingungen als die vor
dem Ubergang geltenden auferlegt werden®. Wenn
aber nach der Rechtsprechung des BAG im Versor-
gungswerk des Kiaufers am Ende keine hihere An-
wartschaft erworben werden muss als im Versor-
gungswerk des Verkdufers bis zum Betriebsiiber-
gang erworben worden wiren, wiirde dies eine Ver-
schlechterung infolge des Betriebsiibergangs be-
deuten. Die Aussage des EuGH stellt jedwede ver-
schlechternde Ablosung in Folge eines Betriebs-
ibergangs in Frage, doch folgt dem die Instanzen-
rechtsprechung nicht.

€. .. unter Ablésung von Tarifvertrdgen des Ver-
kdufers?

Ein Tarifvertrag des Verkiufers zur betrieblichen
Altersversorgung gilt kollektivrechtlich fort, wenn

Hogan Lovells

auch der Kaufer derselben Tarifbindung unterliegt,
d.h. Mitglied desselben Arbeitgeberverbandes ist.
Andernfalls gelten die Regelungen des Tarifvertrags
individualrechtlich wie im Fall der Nachbindung
fort (§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB). Ein Haustarifvertrag
gilt nur im Rahmen einer Gesamtrechtsnachfolge
(d.h. insb. Verschmelzung oder Spaltung) kollektiv-
rechtlich fort, im Ubrigen erfolgt eine Transforma-
tion gem. § 613a Abs. 1S. 2 BGB.

Der Ablosung eines Tarifvertrages zur betrieblichen
Altersversorgung durch eine (Gesamt) Betriebsver-
einbarung (sog. Uberkreuzablsung) hat das BAG
indes eine Absage erteilt. Bislang wurde dies vom
BAG zwar nur auBerhalb des Bereiches der er-
zwingbaren Mitbestimmung bestétigt. Ausreichend
ist aber, wenn auch mitbestimmungsfreie Teile be-
troffen sind. Jedenfalls bei einer Teilmitbestim-
mung gilt daher das Verbot der Uberkreuzablésung.
Die betriebliche Altersversorgung unterliegt der
Teilmitbestimmung, so dass eine Ablosung tarifver-
traglicher Regelungen durch Betriebsvereinbarung
ausgeschlossen ist.

2. Anwendung von Individualzusagen des Kaufers

Die betriebliche Altersversorgung beim Kiufer
kann statt durch Betriebsvereinbarung auch durch
individualrechtliche Zusage mit kollektivem Bezug
erteilt worden sein. Bringt der iibergehende Arbeit-
nehmer bereits eine individualrechtliche Zusage
vom Verkidufer mit, so findet diese weiterhin An-
wendung (§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB). Eine Ablosung
findet nicht statt. Durch Auslegung der Zusage
beim Kéufer ist zu klidren, ob sich der tibergehende
Arbeitnehmer zusitzlich auch darauf berufen kann.

Zwischen einer Betriebsvereinbarung des Verkiu-
fers und einer Individualzusage des Kiufers findet
das Giinstigkeitsprinzip Anwendung, wenn auch die
(kollektive) Individualzusage die {bergehenden
Arbeitnehmer erfasst. Dies gilt auch dann, wenn
eine Betriebsvereinbarung des Verkiufers im Zuge
des Betriebsiibergangs zum Inhalt des Arbeitsver-
hiiltnisses geworden ist und daher individualrecht-
lich gilt. Der kollektive Charakter bleibt trotz der
Transformation erhalten. Damit wird auch das
Konkurrenzverhiltnis zwischen einer transformier-
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ten Betriebsvereinbarung und einer Individualzu-
sage durch das Giinstigkeitsprinzip aufgelost.

3. Anwendung eines Tarifvertrags des Kaufers

Ein Tarifvertrag des Kiufers geht bei beidseitiger
Tarifbindung den transformierten tarifvertragli-
chen Regelungen des Verkiufers vor (§ 613a Abs. 1
S. 3 BGB). Entsprechend der Rechtsprechung zum
Besitzstandsschutz bei einer Ablésung durch Be-
triebsvereinbarung wird auch bei einer Ablésung
durch Tarifvertrag die bis zum Closing erworbene
Anwartschaft zu wahren sein. Zwischen einem Ta-
rifvertrag des Kiufers und einer Individualzusage
des Verkidufers findet hingegen das Giinstigkeits-
prinzip Anwendung (§ 4 Abs. 3 TVG).

Ein Tarifvertrag des Kiufers lost bei beiderseitiger
Tarifbindung aber auch eine Betriebsvereinbarung
des Verkidufers ab. Die Bedenken, die bei einer
Uberkreuzablésung eines transformierten Tarifver-
trags durch eine Betriebsvereinbarung vom BAG
angefiihrt werden, greifen nicht. Das Risiko einer
gezielten Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
durch betriebliche Regelungen besteht nicht im
selben MaBe, wenn diese Verschlechterung auf ei-
nem Tarifvertrag beruht.

Zudem ist auch nur der Tarifvertrag vor Ver-
schlechterungen durch Betriebsvereinbarungen
geschiitzt (§ 4 TVG). Andersherum gilt das nicht.
Vielmehr geniefit ein Tarifvertrag Vorrang (§ 77
Abs. 3 BetrVG, § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG).

Auch in diesem Fall ist davon auszugehen, dass eine
Besitzstandswahrung gewihrleistet sein muss,
wenngleich solche Ablésungen nicht auf § 613a Abs.
1 S. 3 BGB beruhen. Anstelle der Rechtsprechung
zur Besitzstandwahrung im Falle eines Betriebs-
tibergangs kann daher die Drei-Stufen-Theorie des
BAG Anwendung finden.

. ,Ubergang eines Versorgungswerks“ auf Ar-
beitnehmer des Kaufers

Wenig Beachtung findet oftmals die Frage, ob eine
betriebliche Altersversorgung des Verkiufers nach
dem Closing auch auf die Arbeitnehmer Anwen-
dung finden kann, die bereits vorher beim Kaufer
beschiftigt waren.

1. Haustarifvertrag des Verkdufers

Die Folgen einer Umwandlung auf die betriebliche
Altersversorgung ist unter Umstianden nicht darauf
beschrinkt, dass der {ibernehmende Rechtstriger
die Pensionsverpflichtungen im Rahmen des Be-
triebsiibergangs {ibernimmt. In einem Haustarif-
vertrag wird zudem die Person des bisherigen Ver-
tragspartners ,vollumfinglich® ersetzt. Der auf-
nehmende Rechtstriger riickt als Gesamtrechts-
nachfolger mit allen Rechten und Pflichten in die
Position des bisherigen Vertragspartners ein, so als
hitte er den Haustarifvertrag selbst vereinbart.

a. Tarifbindung nach Verschmelzung

Ein bisher tarifloser Rechtstriger wird damit tarif-
gebunden (§ 3 Abs. 1 TVG). Damit gilt dieser Haus-
tarifvertrag grundsatzlich fiir alle Arbeitsverhéltnis-
se der bei ihm beschiftigten Mitglieder der tarif-
schlieBenden Gewerkschaft, was auch die Arbeit-
nehmer einschlieft, die bereits vor dem Closing
beim aufnehmenden Rechtstriger beschiftigt wa-
ren.

Die Regelung zum Geltungsbereich des Haustarif-
vertrags gewinnt damit an Bedeutung. Nur wenn
der Geltungsbereich eng genug gestaltet ist, kann
die Aufnahme der bereits beschiftigten Arbeitneh-
mer vermieden werden. Grundsitzlich werden aber
Haustarifvertrige, soweit nichts anderes bestimmt
ist, in der Regel fiir alle Arbeitsverhaltnisse des ta-
rifschlieBfenden Unternehmens vereinbart. Soweit
der Geltungsbereich sich ausdriicklich und ohne
Einschrinkung auf die Arbeitnehmer des tarifver-
tragschlieBenden Arbeitgebers erstreckt, erfasst er
jeweils nicht nur die aktuellen (tarifgebundenen)
Arbeitsverhiltnisse, sondern inshesondere auch die
Arbeitnehmer spiter hinzukommender Betriebe
des Arbeitgebers. Der aufnehmende Rechtstriger
ist nur dann vor dieser Folge geschiitzt, wenn der
Geltungsbereich des Haustarifvertrags ausdriicklich
auf die vom Ubergang betroffenen Arbeitsverhiilt-
nisse, bestimmte Bereiche, bestimmte Betriebe
(Standorte) oder Betriebsteile oder eine bestimmte
Gruppe von Arbeitnehmern (Berufsgruppen) be-
grenzt ist.



b. Tarifbindung nach Spaltung

Im Fall einer Spaltung sollte im Spaltungsvertrag
geregelt werden, welcher Rechtstriger die Rechts-
stellung als Vertragspartner eines Haustarifvertrags
in Zukunft einnimmt. Fehlt eine solche Regelung,
verbleibt der iibertragende Rechtstrdager in dieser
Rechtsstellung. Wird der Haustarifvertrag auf den
iibernehmenden Rechtstriger {ibertragen, gilt auch
hier, dass infolge der (partielle) Gesamtrechtsnach-
folge auch die bereits beim iibernehmenden
Rechtstriger beschiftigten Arbeitnehmer in den
Anwendungsbereich fallen konnen.

c. Keine Fortsetzung der Tarifbindung

Eine Tarifbindung fiir den iibernehmenden Rechts-
triger kann sich allerdings nur aus einem Hausta-
rifvertrag ergeben. Ein Verbandstarifvertrag gilt
kraft Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband. Diese
Mitgliedschaft ist nicht sukzessionsfihig, weshalb
der aufnehmende Rechtstriger nicht tarifgebunden
wird.

Infolge eines Betriebsiibergangs stellt sich die Frage
nach einer Tarifbindung nicht, weil Normen eines
Haustarifvertrags individualrechtlich fortgelten
(§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB), der Kiufer aber nicht
zusitzlich im Rahmen einer Gesamtrechtsnachfolge
in den Haustarifvertrag eintritt. Im Fall eines An-
teilskaufs gilt zwar ein Haustarifvertrag fiir die Tar-
getgesellschaft weiter, Arbeitnehmer des Kiufers
fallen aber nicht in dessen Geltungsbereich, weil sie
fiir andere Gesellschaften tiitig sind.

2. Gesamtbetriebsvereinbarungen des Verkdu-
fers

Im Falle eines Betriebsiibergangs finden Gesamtbe-
triebsvereinbarungen des Verkaufers auf urspriing-
lich nicht von ihnen erfasste Betriebe des Kiufers
keine Anwendung. Die Grundsétze einer Tarifbin-
dung aus einem iibernommenen Haustarifvertrag
lassen sich nicht auf Gesamtbetriebsvereinbarun-
gen lbertragen. Gesamtbetriebsvereinbarungen
kénnen zwar kollektivrechtlich fortgelten, wenn der
iibernommene Betrieb seine Identitidt wahrt. Doch
bleibt ihr Charakter als Gesamtbetriebsvereinba-
rung nur dann bestehen, wenn der Kiufer keine
weiteren Betriebe fiihrt. Gibt es hingegen weitere

Hogan Lovells

Betriebe bei derselben Gesellschaft, finden Ge-
samtbetriebsvereinbarungen nach einem Betriebs-
iibergang nur als lokale Betriebsvereinbarungen
Anwendung. Hierdurch ist ausgeschlossen, dass sie
fiir Arbeitnehmer anderer Betriebe gelten konnen.

Fazit

Die betriebliche Altersversorgung erfordert, dass
sich der Kaufer vor der Transaktion in erster Linie
folgende Fragen stellt:

e Wie ist die Transaktion strukturiert (Share
Deal, Asset Deal, Umwandlung)?

¢ Welche Pensionsverpflichtungen (ein-
schlieBlich etwaig nicht offen gelegter Ver-
pflichtungen) muss der Kiufer in dieser
Transaktionsstruktur iibernehmen?

¢ Soll im Innenverhiltnis ein abweichendes
Haftungsregime vereinbart werden und
welches Modell kommt hierfiir in Betracht?

¢ Wie erhilt der Kidufer einen wirtschaftlichen
Ausgleich fiir die tibernommenen Pensions-
verpflichtungen und sind zusétzlich Freistel-
lungserklarungen des Verkidufers zu for-
dern?

e Ist gewihrleistet, dass eine Fortfiihrung der
betrieblichen Altersversorgung liber externe
Versorgungseinrichtungen erfolgen kann?

Mit Blick auf das Versorgungswerk des Kiufers ist
zu kldren:

¢ Sieht das Versorgungswerk des Kaufers vor,
dass Arbeitnehmer nach einem Betriebs-
ibergang aufgenommen werden?

¢ Auf welcher Rechtsgrundlage beruhen die
Versorgungswerke von Kiufer und Verkiu-
fer und wie ist dieses Konkurrenzverhéltnis
zu losen?

e Tritt der Kdufer als Vertragspartner in einen
Haustarifvertrag ein?

Diese Fragen sind weder abschlieBend, noch lassen
sie sich schematisch auf jede Tr?fl_nsaktion iibertra-
gen. Sie geben aber einen ersten Uberblick dariiber,
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mit welchen Risiken zu rechnen sein kann und wo-
rauf sich eine Due Diligence konzentrieren sollte.

* Fortsetzung des Beitrags aus der August-Ausgabe des
Newsletters Arbeitsrecht. Der Abdruck erfolgt mit freundli-
cher Genehmigung der Kélner Schrift zum Wirtschaftsrecht
(KSzW) des Otto Schmidt Verlages.

Bernd Klemm

Partner, Minchen

T +49 (0] 89 29012 171
bernd.klemm@&@hoganlovells.com

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

T +49 (0) 89 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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Ausschluss datenschutzwidrig durch den Betriebsrat erlangter Beweise

VerstoRt der Betriebsrat beim Sammeln von Be-
weisen gegen geltendes Datenschutzrecht, fiihrt
dies — sofern keine Ausnahme vorliegt — zu einem
Beweisverwertungsverbot vor den Arbeitsgerich-
ten. Dies hatte das Landesarbeitsgericht (LAG)
Berlin-Brandenburg bereits am 15. Mai 2014 ent-
schieden (Az. 18 TaBV 828/12 u.a.). Das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) sollte sich am 22. August
2017 mit der Rechtsbheschwerde des Betriehsrats
gegen den Beschluss des LAG befassen (Az. 1 ABR
52/14). Nach einstimmiger Erledigterkldrung
durch die Parteien wurde der Anhodrungstermin
nunmehr aufgehoben. Auch ohne héchstrichterli-
che Entscheidung hat dieser Fall jedoch erhebliche
Bedeutung fiir Betriebsrdte und Unternehmen.

Der Fall

In dem zugrundeliegenden Beschlussverfahren
stritten die Beteiligten iiber einen Unterlassungsan-
spruch des Betriebsrats gegen die Arbeitgeberin.
Der antragstellende Betriebsrat machte geltend,
dass die Arbeitgeberin es zu unterlassen habe, Ar-
beitsleistungen aubBerhalb des Gleitzeitrahmens
entgegenzunehmen. Den Anspruch stiitzte er auf
§77 Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
i.V.m. einer die Arbeitszeit regelnden Betriebsver-
einbarung. Diese bestimmte als Gleitzeitrahmen fiir
die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung
Montag bis Freitag 7:30 Uhr bis 20:00 Uhr. Der
Betriebsrat behauptete, die Arbeitgeberin nehme
unter Verstof gegen die Betriebsvereinbarung auch
auberhalb des Gleitzeitrahmens Arbeitsleistungen
der Arbeitnehmer entgegen bzw. dulde Freizeitar-
beit zumindest. Hierdurch verstoBe sie gegen ihre
Pflicht zur Durchfiihrung der Betriebsvereinbarung
aus § 77 Abs. 1 BetrVG. Zur Untermauerung der
Vorwiirfe legte der Betriebsrat E-Mails vor, welche
Arbeitnehmer aufierhalb des Gleitzeitrahmens ver-
schickt hatten.

Die Arbeitgeberin bestritt die Vorwiirfe. Die vorge-
legten E-Mails seien nicht dazu geeignet, eine Ent-
gegennahme von Freizeitarbeit zu belegen. Sie habe
die Arbeitnehmer nicht zu Freizeitarbeit aufgefor-
dert. Aus der Tatsache, dass die E-Mails aullerhalb

der Arbeitszeit verschickt worden seien, konne fer-
ner nicht geschlossen werden, dass jene E-Mails
auch auflerhalb der Arbeitszeit gelesen und bearbei-
tet wurden. Dies habe der Betriebsrat zu beweisen.
Unabhéngig hiervon seien die eingereichten E-
Mails ohnehin nicht verwertbar. Diese seien ohne
Riicksprache mit der Arbeitgeberin oder den be-
troffenen Arbeitnehmern aus einem E-Mail-Zugang
beschafft worden, auf welches der Betriebsrat kei-
nen Zugriff habe.

Die Entscheidung

Im Kern drehte sich der Fall somit um die Frage, ob
der Betriebsrat die vorgelegten E-Mails unter Ver-
stoll gegen Vorschriften des Bundesdatenschutzge-
setzes (BDSG) erlangt hatte und ob das Gericht
datenschutzrechtswidrig erlangte Beweismittel im
Verfahren gegen den Arbeitgeber verwerten darf.

Arbeitgeber sind grundsitzlich dazu verpflichtet,
Betriebsvereinbarungen durchzufiihren, § 77 Abs. 1
BetrVG. Sie sind folglich dazu verpflichtet, den in
einer Betriebsvereinbarung festgelegten Gleitzeit-
rahmen zu respektieren und einzuhalten. Dem Be-
triebsrat steht ein spiegelbildlicher Anspruch auf
Durchfithrung der Vereinbarungen und auf Unter-
lassen vereinbarungswidriger Mafinahmen zu. Es
zihlt zu den gesetzlichen Aufgaben des Betriebsra-
tes, die Durchfithrung und Einhaltung von Geset-
zen und Betriebsvereinbarungen zugunsten der
Arbeitnehmer zu tiberwachen, § 80 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG. Hierunter fillt auch die Einhaltung von Ar-
beitszeitgesetzen und Betriebsvereinbarungen, wel-
che den zeitlichen Rahmen der zu erbringenden
Arbeitsleistung festlegen. Um diese Aufgabe effek-
tiv wahrnehmen zu kénnen, kann der Betriebsrat
vom Arbeitgeber jederzeit verlangen, dass ihm die
zur Uberwachung der Rechte der Arbeitnehmer
erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung gestellt
werden, vgl. § 80 Abs. 2 BetrVG.

Nach Auffassung der Berliner Landesarbeitsrichter
berechtige dieser Auskunftsanspruch den Betriebs-
rat aber nicht dazu, den Arbeitgeber bei der Infor-
mationsbeschaffung zu umgehen. Er diirfe sich die
benotigten Informationen nicht selbst und unter
VerstoBl gegen datenschutzrechtliche Vorschriften
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beschaffen. Aus dem Auskunftsrecht folge kein
spiegelbildliches Zugriffsrecht des Betriebsrates,
welches eine Verwertung von rechtswidrig erlang-
tem Beweismaterial im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren rechtfertigen konnte. Insoweit muss sich der
Betriebsrat wie eine verantwortliche Stelle i.S.d.
BDSG behandeln lassen.

Nur ausnahmsweise, bei Vorliegen besonderer Um-
stinde, konnen Arbeitsgerichte datenschutzrechts-
widrig erlangte Informationen im Arbeitsgerichts-
verfahren verwerten. An das Vorliegen solcher Um-
stiande kniipften die Berliner Landesarbeitsrichter
hohe Voraussetzungen. Eine Verwertbarkeit daten-
schutzrechtswidrig erlangter Informationen setze
voraus, dass die Interessen der betroffenen Arbeit-
nehmer, in deren Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung eingegriffen wird, mit dem Interesse
des Betriebsrats an der Beweisfiihrung in Ausgleich
gebracht werden. Beschafft sich ein Betriebsrat
rechtswidrig Beweismittel, kann sein Interesse an
der Beweisfilhrung {iberhaupt nur dann lberwie-
gen, wenn er zuvor alle anderen Moglichkeiten zur
Beweisfithrung vollkommen ausgeschopft hat. Er
miisse sich mangels anderer Erkenntnisquellen in
einer Art Notwehrsituation oder einer notwehrihn-
lichen Lage befindet.

Eine solche Notsituation ist nach Ansicht des LAG
jedenfalls dann nicht gegeben, wenn sich der Be-
triebsrat auf eigene Faust rechtswidrig Zugriff auf
E-Mails verschafft, ohne zuvor gegeniiber der Ar-
beitgeberin einen Auskunftsanspruch iiberhaupt
geltend gemacht zu haben. Die Wahrnehmung des
gesetzlich vorgesehenen Auskunftsanspruchs stelle
verglichen mit einem eigenmichtigen Zugreifen auf
Dokumente mit personenbezogenen Arbeitneh-
merdaten ein milderes Mittel dar. Das LAG lieB
daher die Verwertung der vom Betriebsrat vorge-
legten E-Mails in dem vorliegenden Fall nicht zu.

Fazit

Ohne Beschluss des Bundesarbeitsgerichts behilt
die Entscheidung des LAG vom 15. Mai 2014 ihre
Giiltigkeit. Das LAG setzte mit dieser Entscheidung
ein wichtiges Zeichen. Die Berliner Landesarbeits-
richter stellten unmissverstindlich klar, dass sich
nicht nur Arbeitgeber, sondern auch Betriebsrite
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an die gesetzlichen Vorgaben zum Datenschutz hal-
ten miissen. Andernfalls drohen neben daten-
schutzrechtlichen Sanktionen in Gerichtsverfahren
auch Beweisverwertungsverbote. Wer gegen den
Datenschutz verstéft, muss kiinftig noch mehr als
bislang damit rechnen, mogliche oder tatsichliche
Rechte und Anspriiche nicht mehr vor Gericht
durchsetzen zu kénnen.

Mit dem Ausschluss von Beweisen wegen Daten-
schutzverstofen bei einer Compliance-Kiindigung
befasste sich auch die Keylogger-Entscheidung des
BAG vom 27. Juli 2017 — 2 AZR 681/16, mit einem
Kommentar der Autoren bei Legal Tribune Online.

Dr, Wolf-Tassilo Bohm

Senior Associate, Frankfurt am Main
T +49 (D) 69 96236 358
wolf.boehm@hoganlovells.com

Dr. Lukas Strobel

Associate, Frankfurt am Main

T +49 (0) 69 96236 358
lukas.stroebel@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Busfahrt der Ehefrau als Betriebsrente

Verspricht ein Arbeitgeber seinen Rentnern und
dessen Ehepartnern fiir den Ruhestand ein kos-
tenloses Freifahrtticket fiir den Nahverkehr, kann
er dieses nicht ohne Weiteres wieder entziehen.
So sieht es jedenfalls das LAG Diisseldorf
(v. 23. Juni 2017 — Az. 6 5a 173/17), das den Schutz
durch das Betriebsrentenrecht und die Rechtspre-
chung des Ruhegeldsenats des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) zur Anwendung bringt. Wie die Kiir-
zung einer Betriebsrente unterliege auch der Ent-
zug eines solchen Freifahrttickets einer Rechts-
kontrolle zur Wahrung von Besitzstdanden.

Der Fall

Der beklagte Arbeitgeber ist ein Nahverkehrsunter-
nehmen, das seinen Mitarbeitern, Rentnern und
deren Ehepartnern Freifahrttickets zugesagt hat.
Aus Kostengriinden sollten die Freifahrttickets an
Ehepartner abgeschafft werden. Hierzu wurde eine
Betriebsvereinbarung abgeschlossen.

Die Entscheidung

Das LAG Diisseldorf kam zu dem Schluss, dass die
Arbeitgeberzusage nicht durch die Betriebsverein-
barung abgelost werden kann. Der klagende Ar-
beitnehmer befand sich zwar noch nicht im Ruhe-
stand. Das Gericht bestitigte aber seinen Anspruch
darauf, dass ab Eintritt in den Ruhestand seiner
Ehefrau fiir die Dauer seines Lebens ein Freifahrtti-
cket gewidhrt werde. Die Revision wurde allerdings
zugelassen, so dass eine Klirung durch das Bun-
desarbeitsgericht noch maoglich ist.

Die Diisseldorfer Richter kamen zu dem Schluss,
dass es sich bei dem Freifahrtticket ab Eintritt in
den Ruhestand um eine betriebliche Altersversor-
gung handele. Denn eine betriebliche Altersversor-
gung ist anzunehmen, wenn eine Zusage einem
Versorgungszweck dient und die Leistungspflicht
durch Alter, Invaliditit oder Tod ausgelost wird.
Der Versorgung dienen dabei alle Leistungen, die
den Lebensstandard verbessern sollen. Dies erfiille
auch das Freifahrtticket, und zwar auch, soweit das
Ticket dem Ehepartner gewihrt werde. Denn Sinn
und Zweck des Tickets sei es, Ausgaben zu ersparen
und so den gemeinsamen Haushalt des Arbeitneh-

mers mit seiner Ehepartnerin zu entlasten.

Das Freifahrtticket hitte daher nur unter den
strengen Voraussetzungen abgeschafft werden
kénnen, die von der Rechtsprechung fiir die be-
triebliche Altersversorgung entwickelt wurden. Die
Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Ver-
haltnismalBigkeit diirfen nicht verletzt werden. Je
tiefer in Besitzstinde eingegriffen wird, umso
schwerwiegender miissen die Griinde sein, die der
Arbeitgeber hierfiir vorbringen muss. Die vom Ar-
beitgeber vorgebrachten “Sparzwinge” hat das LAG
Diisseldorf nicht als ausreichenden Grund fiir den
Entzug des Freifahrttickets anerkannt. Dagegen hat
das Gericht den Entzug des Freifahrttickets gegen-
iiber Ehepartnern von noch aktiven Mitarbeitern
fiir zulissig erachtet, weil insoweit keine betriebli-
che Altersversorgung vorliege.

Fazit

Der Fall zeigt, dass auch Sach- und Nutzungsleis-
tungen sowie im Ruhestand gewahrte Personalra-
batte Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung sein konnen. Daher sind die Regelungen des
Betriebsrentengesetzes zu beriicksichtigen (z.B.
Unverfallbarkeit von Anwartschaften) und bei An-
derungen die Anforderungen der Rechtsprechung
fir Eingriffe in die betriebliche Altersversorgung zu
beachten.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

T +49(0) 89 25012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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