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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

wir hoffen, Sie sind gut in das neue Jahr gekom-
men, fiir das wir Thnen an dieser Stelle alles Gute,
viel Erfolg und Gesundheit wiinschen.

Auch wenn wir zum Jahreswechsel immer noch
keine neue Bundesregierung haben, so sind gleich-
wohl eine Reihe neuer Gesetze zum 1. Januar 2018
in Kraft getreten. Was es im Bereich des Arbeits-
rechts zu beachten gilt, erldutert Thnen unser Diis-
seldorfer Kollege Stefan Richter.

In dem Hauptbeitrag fassen unsere Kollegen Bernd
Klemm und Dr. Thomas Frank aus Miinchen fiir Sie
nochmals alles Wesentliche fiir die dieses Friihjahr
anstehenden Betriebsratswahlen zusammen.

Justus Frank aus Diisseldorf und Dr. Sabrina Géabe-
ler aus Frankfurt stellen eine Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vor, bei der es darum geht,
ob vertraglich vereinbarte lange Kiindigungsfristen
nicht nur zum Vorteil des Arbeitnehmers sondern
moglicherweise auch zu dessen Nachteil und damit
unwirksam sind.

In der gleichen Rubrik informiert Dr. Thomas
Frank Sie zudem iiber eine aktuelle Entscheidung
des Bundesgerichtshofs zur (konkludenten) Be-
grindung und (auflerordentlichen) Beendigung
einer VBL-Beteiligung.

SchlieBlich konnen wir Thnen an dieser Stelle noch
spannende Neuigkeiten in eigener Sache verkiin-
den: Wir werden das Format unseres Newsletters in
diesem Friihjahr ginzlich neu gestalten. Um Thnen
aktuelle Informationen aus dem Bereich des Ar-
beitsrechts und der betrieblichen Altersversorgung
kiinftig noch schneller und leichter zugéinglich ma-
chen zu konnen, werden wir Thnen die Beitrige
kiinftig {iber ein eigenes Webportal anbieten. Nihe-
res hierzu erfahren Sie in Kiirze!

Eine interessante Lektiire — diesmal noch in dem
bisherigen Format — wiinscht Thnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Das andert sich im Jahr 2018 im Arbeitsrecht

Stefan Richter

Counsel, Disseldorf
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stefan.richter@hoganlovells.com

Das neue Jahr 2018 bringt eine Reihe interessan-
ter Gesetzesdnderungen mit sich. Neuerungen
gibt es vor allem durch eine Reform des Mutter-
schutzgesetzes, das Inkrafttreten des Entgelt-
transparenzgesetzes sowie durch die Regelungen
des Bundesteilhabegesetzes. Unser Kollege Stefan
Richter gibt einen Uberblick iiber die wichtigsten
Regeln, die ab sofort zu beachten sind.

Das Mutterschutzgesetz wurde umfangreich re-
formiert. Was ist der Hintergrund dieser Reform?

Stefan Richter: Die Reform des Mutterschutzgeset-
zes ist die wohl umfangreichste Gesetzesinderung,
die im Wesentlichen zum 1. Januar 2018 in Kraft
getreten ist. Die Reform war aber auch dringend
angezeigt. Die urspriingliche Fassung des Gesetzes
trat schon im Jahr 1952 in Kraft. Seitdem haben
sich die gesellschaftlichen Strukturen und die
rechtlichen Rahmenbedingungen, die dem Gesetz
zugrunde lagen, stark gewandelt. So ist beispiels-
weise die Erwerbstitigkeit von Frauen heutzutage
Normalitit. Die Neufassung des Gesetzes stellt in-
soweit vor eine Modernisierung des Gesetzes dar.

Was sind die wichtigsten Anderungen?

Stefan Richter: Zum 1. Januar 2018 wurde insbeson-
dere der personliche Anwendungsbereich des Mut-
terschutzgesetzes stark erweitert. Erfasst sind neu-
erdings nicht mehr nur Frauen, die in einem Ar-
beitsverhiltnis stehen. Der Schutz erstreckt sich
jetzt vielmehr auch auf Praktikantinnen sowie auf
Geschiftsfithrerinnen einer GmbH, die nicht
gleichzeitig Gesellschafterin sind. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen sind auBerdem Schiilerinnen
und Studentinnen mit einbezogen.

Auch wird werdenden Miittern durch die Neufas-
sung des Mutterschutzgesetzes ein groBeres Mit-
spracherecht zugestanden.

Zwar gilt immer noch ein grundsatzliches Verbot
von Sonn- und Feiertagsarbeit. Eine Ausnahme
besteht jedoch neuerdings dann, wenn die schwan-
gere Frau sich ausdriicklich zur Sonn- oder Feier-
tagsarbeit bereit erklirt, sofern eine Gefihrdung
von Mutter und Kind ausgeschlossen werden kann.

Eine dhnliche Ausnahme gilt hinsichtlich des Ver-
bots der Beschiftigung schwangerer Frauen wih-
rend der Nachtzeit, also zwischen 20 und 6 Uhr.
Hier muss jedoch neben der ausdriicklichen Erkla-
rung der Schwangeren auch eine Genehmigung der
Aufsichtsbehorde vorliegen. Die behordliche Ge-
nehmigung erfordert unter anderem eine arztliche
Unbedenklichkeitsbescheinigung. Liegen diese Vo-
raussetzungen vor, ist eine Beschiftigung bis
22 Uhr moglich.

Die Zuléssigkeit der Beschiftigung zu bestimmten
Zeiten wird somit nunmehr von der Erklirung der
werdenden Mutter abhingig gemacht. Wichtig ist,
dass diese ihre Entscheidung aber jederzeit wider-
rufen kann.

Erweitert wurde zudem der Kiindigungsschutz im
Falle einer Fehlgeburt nach der zwdélften Schwan-
gerschaftswoche. Eine Kiindigung ist bis zum Ab-
lauf von vier Monaten nach der Fehlgeburt unzu-
lidssig.

Fiir Schlagzeilen zu Beginn des Jahres hat aber in
erster Linie das ,Entgelttransparenzgesetz” ge-
sorgt. Was steckt dahinter?

Stefan Richter: Das Entgelttransparenzgesetz soll —
vereinfacht gesagt — die Entgeltgleichheit zwischen
Mannern und Frauen gewihrleisten bzw. fordern.
Es verbietet eine unterschiedliche Bezahlung auf-
grund des Geschlechts bei gleicher oder gleichwer-
tiger Arbeit. Das Gesetz ist zwar — von vielen un-
bemerkt — bereits im Juli 2017 in Kraft getreten.
Eine Vielzahl von Rechten und Pflichten wirken
sich jedoch seit dem 1.Januar 2018 aus. Dies gilt
insbesondere fiir das Kernelement des Entgelt-
transparenzgesetzes, namentlich den individuellen
Auskunftsanspruch gem. 8§10 ff. des Gesetzes.
Dieser kann seit Januar 2018 geltend gemacht wer-
den.
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Wie funktioniert der Auskunftsanspruch?

Stefan Richter: Der Auskunftsanspruch soll — wie
der Name des Gesetzes schon sagt — fiir Entgelt-
transparenz sorgen. Das Gesetz verleiht Arbeit-
nehmern jedoch keinen umfassenden Anspruch auf
Auskunft {iber die Gehilter der Kollegen. Vielmehr
unterliegt der Anspruch zahlreichen Einschriankun-
gen.

So kann der Auskunftsanspruch nur in Betrieben
mit mehr als 200 Beschiftigten geltend gemacht
werden. Verlangt werden kann dann eine Auskunft
liber das durchschnittliche Bruttomonatsgehalt
einer Gruppe vergleichbaren Mitarbeitern des an-
deren Geschlechts mit gleichen oder vergleichbaren
Titigkeiten.

Das Gesetz verlangt aber lediglich, dass der ,auf
Vollzeitdquivalente hochgerechnete statistischer
Median des durchschnittlichen monatlichen Brut-
toentgelts® angegeben wird. Gegenstand des Aus-
kunftsbegehrens ist also nur ein Mittelwert, nicht
jedoch das exakte Durchschnittsgehalt. Insoweit ist
die Aussagekraft durchaus beschrankt und ldsst
insbesondere keine Riickschliisse auf die Bandbrei-
te der Gehiilter zu. Das verdeutlicht folgendes ver-
einfachtes Beispiel: Verdient ein Mitarbeiter
EUR 2.500, ein weiterer EUR 4.000 und ein Dritter
EUR 8.000 monatlich bei einer vergleichbaren Ti-
tigkeit, so ldge das Durchschnittsgehalt bei rund
EUR 4.833, wihrend der Median lediglich
EUR 4.000 betragen wiirde. Eine sichere Aussage,
wo einzelne Mitarbeiter im ,,Gehaltsband” liegen,
lasst sich daraus nur bedingt ableiten.

Im Ubrigen besteht der Auskunftsanspruch nur,
wenn mindestens sechs Beschiftigte des anderen
Geschlechts der Vergleichsgruppe angehoren.

Jenseits der Zahlenspiele diirfte es in der der Praxis
aber vor allem schwierig werden, zu beurteilen, ob
eine ,vergleichbare Titigkeit® vorliegt. Denkbar ist
vor allem ein Vergleich von Arbeitsbedingungen,
Qualifikation oder Kenntnissen.

Der Clou ist aber, dass das Gesetz den ,ta-
rifanwendenden® Arbeitgebern erhebliche Privile-
gien einrdumt. Die gesetzliche Auskunftspflicht
kann dann ndmlich schon durch die Nennung des
jeweiligen Tarifvertrags, aus dem sich die Entgelt-
grundsitze ergeben, sowie die Angabe, wo dieser
einzusehen ist, erfiillt werden. Weiterer Angaben
bedarf es in diesen Fillen nicht. Wichtig ist zu wis-
sen, dass ,tarifanwendende® Arbeitgeber auch sol-
che sind, die nicht tarifgebunden sind, sondern
Tarifvertrige nur auf Grundlage von arbeitsvertrag-
lichen Bezugnahmeklauseln zur Anwendung brin-
gen.

Wie muss der Arbeitnehmer vorgehen, um seinen
Auskunftsanspruch geltend zu machen?

Stefan Richter: Grundsitzlich muss sich der Ar-
beitnehmer, der seinen Auskunftsanspruch geltend
machen will, in Textform (also beispielsweise per
E-Mail) an den fiir ihn zustindigen Betriebsrat
wenden. Dieser nimmt dann Einsicht in die rele-
vanten Unterlagen und erteilt die Auskunft. Besteht
im Betrieb kein Betriebsrat, wendet sich der Ar-
beitnehmer direkt an den Arbeitgeber. Die Aus-
kunft muss innerhalb von drei Monaten nach der
Anfrage des Arbeitnehmers erteilt werden.

Der Arbeitgeber hat aber das Recht, den Informati-
onsprozess ,an sich zu ziehen“ und damit zur An-
laufstelle des Mitarbeiters zu werden. Der Arbeit-
geber muss dann zwar auch den Betriebsrat infor-
mieren, ist aber ansonsten ,Herr des Verfahrens®,
Wir gehen davon aus, dass in der Praxis hiervon
Gebrauch gemacht wird. Dies diirfte die Hemm-
schwelle einzelner Mitarbeiter, den Anspruch gel-
tend zu machen, sicher anheben.

Grundsétzlich konnen Mitarbeiter alle zwei Jahre
eine Auskunftsanfrage stellen. Momentan gilt je-
doch eine Ubergangsregelung: Wird der Auskunfts-
anspruch innerhalb der ersten drei Jahre ab dem
Januar 2018 geltend gemacht, gilt eine Wartezeit
von drei Jahren.



Die Wartezeiten miissen jedoch nicht eingehalten
werden, wenn sich die Voraussetzungen wesentlich
verdndert haben. Dies ist beispielsweise bei einem
Stellenwechsel der Fall.

Was beinhaltet das Entgelttransparenzgesetz noch
fir MaBnahmen?

Stefan Richter; Neben dem zentralen Element des
Auskunftsanspruchs sieht das Gesetz noch ein so
genanntes ,betriebliches Priifverfahren® vor. Ar-
beitgeber konnen — freiwillig — ihre Entgeltregelun-
gen und —bestandteile iiberpriifen und die Beschif-
tigten sowie den Betriebsrat iiber die Ergebnisse
informieren. Das Gesetz ,fordert” Arbeitgeber mit
mehr als 500 Beschiftigen auf, dieses Verfahren
einzuhalten. Dies bedeutet aber nicht, dass ein sol-
ches Priifverfahren durchgefiihrt werden muss,
selbst wenn die entsprechenden Schwellenwerte
iiberschritten sind. In der Praxis gehen wir davon
aus, dass Arbeitgeber sehr zuriickhaltend sein wer-
den, ein solches Priifverfahren durchzufithren. Eine
interne Analyse kann ndmlich auch stattfinden,
ohne dass sich daraus gleich eine Informations-
pflicht dem Betriebsrat oder den Mitarbeitern ge-
geniiber ergibt. Wir gehen daher davon aus, dass
etwaige interne Erhebungen zur Entgeltstruktur
nicht unter dem Stichwort ,Priifverfahren® durch-
gefiihrt werden.

Schlieflich miissen Arbeitgeber, die mehr als 500
Beschiftigte einsetzen und lageberichtspflichtig
sind, ab 2018 einen ,Bericht zur Gleichstellung und
Entgeltgleichheit” erstellen, der Angaben zu den
MaBnahmen zur Forderung der Gleichstellung von
Frauen und Minnern und deren Wirkung sowie
nach Geschlecht aufgeschliisselte Angaben zur
durchschnittlichen Zahl der Beschiftigten und Zahl
der Vollzeit- und Teilzeitbeschiftigten enthalten
muss. Auch hier werden die tarifanwendenden Ar-
beitgeber bevorzugt: Sie miissen den Bericht nur
alle fiinf Jahre abgeben, wihrend die anderen Ar-
beitgeber alle drei Jahre Bericht erstatten miissen.

Hogan Lovells

Welche Verinderungen bringt das Bundes-

teilhabegesetz im Jahr 2018?

Stefan Richter: Das Bundesteilhabegesetz soll die
Rechte von Menschen mit Behinderung stirken.
Das neue Gesetz tritt in mehreren Stufen in Kraft.
Die erste Stufe gilt bereits seit dem 1. Januar 2017.
Genau ein Jahr spiter tritt jetzt die zweite Stufe in
Kraft. Diese beinhaltet insbesondere eine Neuglie-
derung des SGB IX, das die wesentlichen Regelun-
gen fiir Menschen mit Behinderung enthalt.

Arbeitsrechtliche Relevanz hat im Rahmen des
Bundesteilhabegesetz vor allem die bereits 2017
eingefiigte Regelung des § 95 Abs. 2 S. 3 SGB IX.
Nach der Neugliederung findet sich diese nunmehr
in § 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX wieder. Vor jeder Kiin-
digung eines schwerbehinderten Menschen ist die
Schwerbehindertenvertretung des Betriebs zu un-
terrichten und anzuhdéren.

Die neue Regelung sieht vor, dass die Kiindigung
unwirksam ist, wenn die Schwerbe-
hindertenvertretung nicht ordnungsgemiB beteiligt
wurde. Die Unwirksamkeitsfolge stirkt das Beteili-
gungsrecht der Schwerbehindertenvertretung er-
heblich.
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Betriebsratswahl 2018

Auch in diesem Jahr ist es wieder einmal so weit:
Wie alle vier Jahre werden zwischen dem 1. Marz
und dem 31. Mai die regelmdBigen Betriebsrats-
wahlen stattfinden. Viele Arbeitgeber lassen die
Wahlen auf sich zukommen und verpassen
dadurch mitunter die Moglichkeit das vom Wahl-
vorstand initilerte Wahlverfahren moglichst
schnell, kostengiinstig und fehlerfrei durchzufiih-
ren.

1. Betriebsratswahl
1.1. Wahltag

Der Tag der Stimmabgabe (,Wahltag“) muss inner-
halb des gesetzlichen Wahlzeitraums, also zwischen
dem 1. Méirz und dem 31. Mai 2018 liegen. Somit ist
der frithestmogliche Wahltag fiir die anstehenden
regelméfBigen Betriebsratswahlen der 1. Mirz 2018
(Beginn des Wabhlzeitraums), sofern im Betrieb ein
Betriebsrat bereits besteht. Eine Stimmabgabe vor
diesem Tag fiihrt zur Nichtigkeit der Wahl. Eine
Wahl nach dem 31. Mai ist hingegen zuldssig und
nicht fehlerhaft. Wird namlich bis zu diesem Tag
nicht gewdhlt, ist die Amtszeit des alten Betriebs-
rats stets voriiber — der Betrieb wird betriebsrats-
los. Konkret endet die Amtszeit des alten Betriebs-
rats genau vier Jahre, nachdem sie begonnen hat.
Die Betriebsrite haben also ein ureigenes Interesse
daran, dass die Wahlen davor stattfinden. Abwei-
chungen von dem vorgeschriebenen Vier-Jahres-
Rhythmus ldsst § 13 Abs. 2 Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG) zu: Die erstmalige Wahl eines Be-
triebsrats ist beispielsweise jederzeit moglich.

1.2. Wahlverfahren

Das BetrVG sieht zwei verschiedene Wahlverfahren
vor: neben dem ,normalen Wahlverfahren“ gibt es
auch ein ,vereinfachtes Wahlverfahren fiir Kleinbe-
triebe”. Die Bezeichnung der Verfahren gibt bereits
vor, dass die BetriebsgrofBe das entscheidende Kri-
terium dafiir ist, welches Wahlverfahren anzuwen-
den ist. Entscheidend ist grundsétzlich die Zahl der
wahlberechtigten Arbeitnehmer. Das vereinfachte
Wahlverfahren ist in Betrieben durchzufiihren, die
in der Regel weniger als 50 wahlberechtigte Arbeit

nehmer haben. In groBeren Betrieben richtet sich
die Wahl hingegen nach dem ,normalen Verfah-
ren”. Allerdings kann der Arbeitgeber in Betrieben
mit in der Regel 51 bis 100 wahlberechtigten Ar-
beitnehmern die Anwendung des kostenglinstige-
ren vereinfachten Wahlverfahrens mit dem Wahl-
vorstand vereinbaren. Eine solche Vereinbarung
gilt nur fiir die aktuelle Betriebsratswahl und muss
fiir die ndchste Wahl erneut abgeschlossen werden.

1.3,

Die GrioBe des zu wihlenden Betriebsrats richtet
sich grundsétzlich nach den Verhiltnissen, die am
Tag des Erlasses des Wahlausschreibens bestanden.
Der Wahlvorstand muss aber auch eine Einschit-
zung vornehmen, wie sich die personelle Stirke des
Betriebs zukiinftig entwickeln wird. Auch Leihar-
beitnehmer miissen bei der Ermittlung der Be-
triebsratsgréfe im Entleiherbetrieb beriicksichtigt
werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) kommt es damit im Grunde
darauf an, wie viele Arbeitsplitze in der Regel im
Betrieb vorhanden sind und welcher Aufwand da-
her fiir den Betriebsrat zu erwarten ist (BAG, Be-
schluss v. 13. Mérz 2013 — 7 ABR 69/11).

1.4. Aktives und passives Wahlrecht

Vor jeder Wahl muss der Wahlvorstand eine Wih-
lerliste erstellen, in die alle Wahlberechtigten ein-
getragen werden. Die Eintragung in diese Liste ist
Voraussetzung sowohl fiir das aktive Wahlrecht —
also das Recht, den Betriebsrat mit zu wihlen — als
auch fiir das passive Wahlrecht — also das Recht
selbst in ein Betriebsratsamt gewihlt zu werden.

GroRe des Betriebsrats

Der Arbeitgeber sollte kritisch priifen, ob die Wih-
lerliste den tatsichlichen Verhiltnissen entspricht.
Hiaufig schlieBt der Wahlvorstand ohne weitere
Uberlegung aus der Wihlerliste auf die Be-
triebsgroBe und damit auf die Zahl der Mitglieder
des neuen Betriebsrats. Ist die Wihlerliste fehler-
haft, kann der Arbeitgeber vor der Wahl im Wege
der einstweiligen Verfiigung gegebenenfalls eine
Korrektur der Wihlerliste verlangen.

Auf folgende Arbeitnehmergruppen sollte der Ar-
beitgeber ein besonderes Augenmerk haben:



¢ Leiharbeitnehmer

Im Entleiherbetrieb steht Leiharbeitnehmern vom
ersten bis zum letzten Einsatztag im Betrieb das
aktive Wahlrecht zu, wenn sie linger als drei Mona-
te im Betrieb eingesetzt werden sollen (Uberlas-
sungszeitraum) und zum Zeitpunkt der Betriebs-
ratswahl im Betrieb beschiftigt sind. MabBgeblich
fiir diesen Uberlassungszeitraum ist der Uberlas-
sungsvertrag zwischen Entleiher und Verleiher. Ein
passives Wahlrecht besteht hingegen nie. Leihar-
beitnehmer miissen in der Wihlerliste wegen ihres
fehlenden passiven Wahlrechts gesondert ausge-
wiesen werden.

Im Verleiherbetrieb steht den Leiharbeitnehmern
sowohl das aktive als auch das passive Wahlrecht
7.

e Leitende Angestellte

Leitende Angestellte i.S.d. BetrVG haben weder ein
aktives noch ein passives Wahlrecht. Insbesondere
wenn die GroBe des Betriebsrats "auf der Kippe
steht" und Zweifel bestehen, ob ein Arbeitnehmer
ein leitender Angestellter i.S.d. BetrVG ist, sollten
Arbeitgeber zur Feststellung des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Status ein arbeitsgerichtliches
Beschlussverfahren einleiten.

¢ Auslandsmitarbeiter

Arbeitnehmer, die ins Ausland entsandt wurden,
bleiben im entsendenden Betrieb nur dann wahlbe-
rechtigt und wihlbar, wenn sie trotz Auslandstitig-
keit weiter dem Inlandsbetrieb zuzuordnen sind.

* Elternzeit

Arbeitnehmer, die sich zum Zeitpunkt der Betriebs-
ratswahl in Elternzeit befinden, bleiben zwar wahl-
berechtigt und wihlbar, sind bei der Ermittlung der
BetriebsgréBfe aber nicht mitzuzdhlen, wenn eine
Vertretungskraft eingestellt wurde.

o Altersteilzeit

Arbeitnehmer, die sich in Altersteilzeit nach dem
Blockmodell befinden, sind nur in der aktiven Pha-
se wahlberechtigt und wihlbar. Bei Eintritt in die
Freistellungsphase verlieren sie ihr aktives und
passives Wahlrecht und sind bei der Bestimmung

Hogan Lovells

der BetriebsgroBe nicht mitzuzihlen. Arbeitnehmer
in ,kontinuierlicher” Altersteilzeit sind hingegen
wie normale Teilzeitbeschiftigte zu behandeln.

e Praktikanten

Praktikanten haben nur ein aktives und passives
Wabhlrecht, wenn ihnen aufgrund eines Vertrages
berufliche Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrun-
gen vermittelt werden sollen. Dies ist etwa im
Rahmen eines schulischen Betriebspraktikums
nicht der Fall, da dort nur ein allgemeiner Einblick
in das Arbeitsleben vermittelt werden soll.

1.5.

Haben sich Arbeitnehmer zur Wahl gestellt, diirfen
sie oder hinter ihnen stehende Wahlgruppierungen
Wahlwerbung betreiben. So ist etwa das Verteilen
von Handzetteln wihrend der Arbeitspausen oder
vor und nach der Arbeit zuldssig, wenn es den Be-
triebsablauf nicht stort.

1.6.

Auch wenn die Betriebsratswahl— wie in den meis-
ten Fillen — wihrend der Arbeitszeit stattfindet, ist
der Arbeitgeber verpflichtet den Arbeitnehmern
trotz der versdumten Arbeitszeit das volle Entgelt
zu zahlen.

Wahlwerbung

Verglitung

Ebenso kann die Titigkeit des Wahlvorstands
grundsitzlich wihrend der Arbeitszeit stattfinden
und auch diese Arbeitsversiumnis ist vom Arbeit-
geber zu vergiiten. Zudem sind die Mitglieder des
Wabhlvorstands fiir die Wahrnehmung ihrer Titig-
keiten von der Arbeit freizustellen. Insbesondere in
Betrieben mit Schichtarbeit kann es vorkommen,
dass Wahlvorstandsmitglieder die Titigkeit fiir den
Wahlvorstand auBerhalb ihrer Arbeitszeit ausiiben
miissen. Ist die Wahlvorstandstitigkeit wirklich
erforderlich, haben die Wahlvorstandsmitglieder
dann Anspruch auf einen bezahlten Freizeitaus-
gleich.

1.7. Kiindigungsschutz

Die Mitglieder des Wahlvorstands, Kandidaten auf
der Wihlerliste, Mitglieder des Betriebsrats und
Ersatzmitglieder genieBen einen sehr weitgehenden
Kiindigungsschutz. Der Kiindigungsschutz der Mit-
glieder des Wahlvorstands wird durch die Bestel-
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lung erlangt. Der Schutz der Wahlbewerber be-
ginnt, wenn das Wahlverfahren durch die Bestel-
lung eines Wahlvorstandes erdffnet ist und der
Wahlbewerber auf einem Wahlvorschlag mit der
ausreichenden Zahl von Stiitzunterschriften steht.
Die Kiindigung von Wahlbewerbern, die nicht in
den Betriebsrat gewihlt werden, ist innerhalb von
sechs Monaten nach Bekanntgabe des Wahlergeb-
nisses unzulissig, sofern kein wichtiger Grund vor-
liegt.

Auch Arbeitnehmer, die zu einer Betriebsversamm-
lung einladen, um einen Wahlvorstand in Betrieben
ohne Betriebsrat zu bestellen, oder die die Bestel-
lung eines Wahlvorstands beim Arbeitsgericht be-
antragen, sind durch den besonderen Kiindigungs-
schutz geschiitzt. Fiir diese beginnt der Schutz mit
der Einladung oder mit Eingang des Antrags bei
Gericht und dauert bis zur Bekanntgabe des Wahl-
ergebnisses an. Allerdings sind nur die ersten drei
in der Einladung bzw. Antragsstellung aufgefiihrten
Arbeitnehmer geschiitzt.

1.8,

Haufig unterstiitzen Gewerkschaften den Wahlvor-
stand durch Schulungen. Die Gewerkschaft hat zu-
dem ein Recht im Wahlvorstand vertreten zu sein:
Gehort dem Wahlvorstand nicht ohnehin ein Ge-
werkschaftsmitglied an, kann sie einen betriebsan-
gehorigen Beauftragten als nicht stimmberechtigtes
Mitglied in den Wahlvorstand entsenden. Zudem
kann die Gewerkschaft eigene Wahlvorschlige un-
terbreiten ("Gewerkschaftsliste").

Rolle der Gewerkschaften

Der Arbeitgeber sollte zudem wissen, dass die im
Betrieb vertretenen Gewerkschaften ein Zutritts-
recht zum Betrieb haben kénnen. Dabei kann die
Gewerkschaft grundsitzlich auch wihrend der Ar-
beitszeit Zutritt verlangen. Allerdings ist der Ar-
beitgeber vor dem Besuch iiber Zeit und Zweck des
Besuchs zu unterrichten, damit er iiberpriifen kann,
ob das Zutrittsrecht besteht. Ausgeschlossen ist das
Zutrittsrecht, soweit ihm unumgingliche Notwen-
digkeiten des Betriebsablaufs, zwingende Sicher-
heitsvorschriften oder der Schutz von Betriebsge-
heimnissen entgegenstehen.

2, Gestaltungsmaglichkeiten des Arbeitgebers
im Vorfeld der Wahl

Aber auch bereits im Vorfeld der Wahl hat der Ar-
beitgeber einige Gestaltungsmoglichkeiten. An-
kniipfungspunkte bieten inshesondere die Struktur
des Betriebs, aber auch die Struktur des Betriebs-
rats.

2.1. Gestaltung der betrieblichen Strukturen

Fiir den Arbeitgeber kann es im Vorfeld der Wahlen
von Vorteil sein, zur Vereinfachung oder Weiter-
entwicklung von Betriebsratsstrukturen Betriebe
zusammenzulegen, zu spalten oder ins Ausland zu
verlegen bzw. Gemeinschaftsbetriebe aufzulosen
oder zu griinden. Bei der Vorbereitung und Umset-
zung einer solchen Neuordnung ist jedoch zu be-
achten, dass in mehrfacher Hinsicht Beteiligungs-
rechte eines evtl. bereits bestehenden Betriebsrats
ausgelost werden kénnen. Daher sollte ein gewisser
zeitlicher Vorlauf eingeplant werden, wenn die Be-
triebsratswahl 2018 bereits in der gewiinschten
Zielstruktur beginnen soll.

2.2, Gestaltung der Betriebsratsstrukturen

Zudem kann der Arbeitgeber im Vorfeld der Wahl
eine Verschlankung der Betriebsratsstruktur durch
Abschluss von Tarifvertrigen oder Betriebsverein-
barungen bewirken. So koénnen etwa unterneh-
menseinheitliche Betriebsrite, Regionalbetriebsriite
oder Spartenbetriebsriite gebildet und damit die
Kosten der vom Arbeitgeber zu finanzierenden Be-
triebsratsarbeit gesenkt werden.

7Zu beachten ist jedoch, dass stets die Gewerkschaft
beteiligt werden muss, wenn im Unternehmen auch
nur ein Tarifvertrag angewendet wird. Die Gestal-
tung der Betriebsratsstruktur erfordert dann einen
sog. Zuordnungstarifvertrag. Wurde bereits ein
Tarifvertrag abgeschlossen, sollte im Vorfeld der
Wahl unbedingt gepriift werden, ob dieser noch
wirksam ist; eine Betriebsratswahl, die auf Grund-
lage eines unwirksam gewordenen Zuordnungsta-
rifvertrags durchgefiihrt wird, ist anfechtbar und
muss ggf. wiederholt werden.

2.3. Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten des

Arbeitgebers



Es ist dem Arbeitgeber verboten die Wahl zu be-
hindern. Er darf die Wahl auch nicht beeinflussen,
indem er den Beteiligten Nachteile zufiigt oder an-
droht bzw. Vorteile gewihrt oder verspricht. Bei
einem Verstofi drohen dem Arbeitgeber Ordnungs-
und Zwangsmittel sowie Schadensersatzanspriiche.
Eine vorsitzliche Behinderung oder Beeinflussung
ist sogar strafbar.

3. Die Zeit nach der Wahl

3.1. Beginn der Amtszeit des neuen Betriebs-

rats

Wann die Amtszeit des neu gewihlten Betriebsrats
beginnt, hingt davon ab, ob zum Zeitpunkt der Be-
kanntgabe des Wahlergebnisses noch ein Betriebs-
rat besteht oder nicht. Bekanntgegeben ist das
Wahlergebnis dabei, wenn es vom Wahlvorstand im
Betrieb offentlich ausgehdangt wird.

Besteht zum Zeitpunkt der Bekanntgabe kein Be-
triebsrat mehr, weil die Amtszeit des bisherigen
Betriebsrats bereits abgelaufen ist, so beginnt die
Amtszeit des neuen Betriebsrats mit der Bekannt-
gabe des Wahlergebnisses. Ist die Amtszeit des bis-
herigen Betriebsrates noch nicht abgelaufen, so
beginnt die Amtszeit des neu gewihlten Betriebs-
rats erst am Tag nach dem Ablauf der Amtszeit des
bisherigen Betriebsrats.

In Betrieben, in denen erstmals eine Betriebsrats-
wahl stattfindet, stellt sich fiir den Arbeitgeber die
Frage, ab wann er den Betriebsrat beteiligen muss
— bereits ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses oder
erst nach seiner konstituierenden Sitzung. Bedeu-
tung erlangt diese Frage insbesondere vor dem
Hintergrund, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat
vor Ausspruch einer Kiindigung anhoéren muss.
Nach der Rechtsprechung des BAG setzt eine Anho-
rung des Betriebsrats voraus, dass iiberhaupt ein
handlungsfihiger Betriebsrat besteht (BAG, Urteil
v. 23. August 1984 — 6 AZR 520/82). Deshalb be-
steht vor der erstmaligen Konstituierung des Be-
triebsrats grundsitzlich keine Anhérungspflicht des
Arbeitgebers. Mochte ein Arbeitgeber aber ganz
sicher gehen, ist er gut beraten, eine Kiindigung
sogar noch vor Verkiindung des Wahlergebnisses
auszusprechen.

Hogan Lovells

3.2,

Das Gesetz sieht eine Pauschalierung vor, nach der
in bestimmtem Umfang Betriebsratsmitglieder
vollstandig von ihrer beruflichen Tatigkeit freizu-
stellen sind. Durch eine Betriebsvereinbarung kann
die Mindestzahl der Freistellungen zwar verringert
werden, ein volliger Ausschluss der gesetzlich vor-
gesehenen Freistellungen ist jedoch unzulassig.

Freistellung von Betriebsratsmitgliedern

Die freizustellenden Betriebsratsmitglieder werden
nach Beratung mit dem Arbeitgeber vom Betriebs-
rat aus seiner Mitte in geheimer Wahl nach den
Grundsitzen der Verhiltniswahl gewihlt. Das be-
treffende Betriebsratsmitglied muss aber auch be-
reit sein, sich von seiner beruflichen Tatigkeit frei-
stellen zu lassen — das Mitglied kann die Freistel-
lung durchaus ablehnen. Die Giiltigkeit der Wahl
der freizustellenden Betriebsratsmitglieder wird
hiervon jedoch nicht beeinflusst.

Im Zusammenhang mit der Freistellung ist auch
stets an die Wiedereingliederung von abgewihlten
und vormals freigestellten Betriebsratsmitgliedern
in den betrieblichen Arbeitsprozess zu denken. Da-
bei gilt der Grundsatz, dass das Betriebsratsmit-
glied wegen seiner Titigkeit weder benachteiligt
noch begiinstigt werden darf. So darf das Betriebs-
ratsmitglied beispielsweise innerhalb eines Zeit-
raums von einem Jahr nach Beendigung der Amts-
zeit nur mit Tatigkeiten beschiftigt werden, die
auch vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebs-
iiblicher beruflicher Entwicklung zugewiesen wer-
den konnten. Dabei ist zu beachten, dass an fiktive
Entwicklungen angekniipft wird. Um hierfiir in der
Praxis Anhaltspunkte zu haben, empfiehlt es sich,
vergleichbare Mitarbeiter stets in einem sogenann-
ten ,Statusvergleich” festzuschreiben.

Sofern Betriebsratsmitglieder wegen ihrer Freistel-
lung nicht an der betriebsiiblichen beruflichen
Entwicklung teilnehmen konnten, ist ihnen inner-
halb eines Jahres nach Beendigung der Freistellung
Gelegenheit zu geben, diese in entsprechenden Um-
schulungs- und FortbildungsmafBnahmen nachzu-
holen. Voraussetzung ist jedoch, dass die unterblie-
bene berufliche Entwicklung nur durch die Amtsta-
tigkeit des Betriebsratsmitglieds verursacht wurde.
Lehnt das Betriebsratsmitglied bereits wihrend der
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Freistellungsphase angebotene FortbildungsmaB-
nahmen ab oder macht es aus anderen Griinden
von diesen kein Gebrauch, sollte der Arbeitgeber
dies dokumentieren, um bei spiteren Streitigkeiten
erfolgreicher argumentieren zu konnen.

3.3. Einfluss der Wahl eines neuen Betriebsrats

auf Betriebsvereinbarungen

Die Wahl des neuen Betriebsrats hat auf bestehen-
de Betriebsvereinbarungen keinen Einfluss. Eine
Betriebsvereinbarung endet, wenn sie gekiindigt
wird oder mit Ablauf der Zeit bzw. Erreichung des
Zwecks, fiir den sie abgeschlossen wurde. Das kann
sich der Arbeitgeber zunutze machen: Ist der bishe-
rige Betriebsrat kooperationsbereit, bietet es sich
an, regelungsbediirftige Gegenstinde noch vor der
Betriebsratswahl mittels Betriebsvereinbarung zu
regeln. Das gilt natiirlich erst Recht, wenn zu er-
warten ist, dass der neue Betriebsrat ,unkooperati-
ver® sein wird. Ist hingegen zu erwarten, dass der
neue Betriebsrat kooperativer ist als der aktuelle,
sollten derzeit laufende Verhandlungen verzogert
werden, um sie mit dem neuen Betriebsrat zu be-
enden.

3.4. Einfluss der Wahl eines neuen Betriebsrats
auf die Zusammensetzung des Gesamt-

und Konzernhetriebsrats

Mit dem Ende ihrer Amtszeit verlieren die Betriebs-
ratsmitglieder auch ihre sonstigen Funktionen. Da-
zu zdhlen insbesondere die Funktionen, die eine
Mitgliedschaft im Betriebsrat voraussetzen, wie
etwa die Mitgliedschaft im Gesamt- oder Konzern-
betriebsrat. Daher muss der neu gewihlte Betriebs-
rat seine Vertreter fiir den Gesamtbetriebsrat neu
bestimmen. In der Praxis ist es freilich haufig so,
dass erneut die Mitglieder entsandt werden, die
schon von dem alten Betriebsrat in den Gesamtbe-
triebsrat entsendet worden waren, zumindest,
wenn diese noch verfiigbar sind. Solange es an ei-
ner Beschlussfassung fehlt, fithrt das bisherige Mit-
glied sein Mandat iibergangsweise fort.

3.5. Fehler bei der Durchfiihrung der Wahl

Unterlaufen dem Wahlvorstand bei der Durchfiih-
rung des Wahlverfahrens Fehler und wird hier-
durch gegen gesetzliche Vorschriften verstofien,

kann bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
erfolgreich gegen die Betriebsratswahl vorgegangen
werden. Im Regelfall erfolgt dies nach der Wahl
durch eine Anfechtung. Bei besonders gravierenden
Fehlern kann die Wahl sogar fiir nichtig erklirt
werden. In bestimmten Fillen empfiehlt es sich,
auch schon wihrend des Wahlverfahrens einzu-
schreiten und eine einstweilige Verfiigung anzu-
streben. Nur selten wird man einen vollstindigen
Abbruch der Wahl erreichen konnen, die Korrektur
von offensichtlichen Wahlfehlern ist aber durchaus
moglich.

Voraussetzung fiir eine wirksame Anfechtung ist
ein VerstoB gegen wesentliche Vorschriften des
Wabhlrechts, die Wihlbarkeit oder das Wahlverfah-
ren, der vor Abschluss der Wahl nicht berichtigt
worden ist. Wichtig ist, dass eine Anfechtung auch
bei Vorliegen eines solchen VerstoBes ausgeschlos-
sen ist, wenn durch den VerstoBB das Wahlergebnis
nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte.
Eine Anfechtbarkeit hat das BAG etwa angenom-
men, wenn sich bei der Stimmenauszihlung mehr
Stimmzettel in der Wahlurne befinden als Stimm-
abgaben in der Wahlerliste vermerkt sind und die
Abweichung so groB ist, dass sie das Wahlergebnis
beeinflussen konnte (BAG, Beschluss v. 12. Juni
2013 — 7 ABR 77/11). Ebenfalls anfechtbar ist nach
Auffassung des BAG eine Wahl, bei der der Wahl-
vorstand eine Vorschlagsliste aufgrund einer unzu-
ldassigen Listenbezeichnung zuriickgewiesen hat
(BAG, Beschluss v. 15. Mai 2013 — 7 ABR 40/11;
konkret ging es um die Bezeichnung als ,Gewerk-
schaftsliste®, obwohl die Gewerkschaft nicht hinter
dem Wahlvorschlag stand). In solchen Fillen darf
der Wahlvorstand nur die unzulissige Bezeichnung,
nicht aber die gesamte Liste streichen. Will der Ar-
beitgeber beim Arbeitsgericht einen Antrag auf An-
fechtung der Wahl stellen, muss er dies innerhalb
einer Frist von zwei Wochen nach Bekanntgabe des
Wahlergebnisses tun.

Je nach Fehler, kann das Gericht den Fehler korri-
gieren oder die ganze Wahl fiir ungiiltig erkliaren.
Erfolgt eine Korrektur, setzt sich der Betriebsrat ab
Rechtskraft des Beschlusses entsprechend dem vom
Gericht ermittelten Ergebnis zusammen. Erkldrt
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das Gericht die Wahl fiir ungiiltig, muss neu ge-
wihlt werden. In beiden Fillen — und dies ist wich-
tig zu wissen — bleibt der fehlerhaft gewihlte Be-
triebsrat wihrend der gesamten Dauer des Wahl-
anfechtungsverfahrens mit allen Rechten und
Pflichten im Amt. Alle bis zur Korrektur bzw. bis
zur Neuwahl vorgenommenen Handlungen des
Betriebsrats bleiben aus Griinden der Rechtssi-
cherheit wirksam.

In bestimmten Konstellationen ist die Wahl nicht
nur anfechtbar, sondern sogar nichtig. Dies ist der
Fall, wenn ein so grober und offensichtlicher Ver-
stofl gegen wesentliche Grund-sitze des gesetzli-
chen Wahlrechts vorliegt, dass nicht einmal der
Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl
vorliegt. Die Hiirde fiir die Nichtigkeit liegt also
sehr hoch. Selbst eine Vielzahl verschiedener Ver-
stoBe fiihren in einer Gesamtwiirdigung nicht zur
Nichtigkeit, wenn jeder dieser VerstoBe fiir sich
genommen nur zur Anfechtung berechtigen wiir-
den. Beispiele fiir Fehler, die zur Nichtigkeit fiihren
sind die Wahl eines betriebsfremden Arbeitneh-
mers; eine Wahl, die ohne Wahlvorstand durchge-
fithrt wird oder die Falschung von Wahlunterlagen.

Wird eine Wahl fiir nichtig erklirt, hat der Be-
triebsrat — anders als bei der Anfechtbarkeit der
Wahl — nie wirksam bestanden. Das hat zur Folge,
dass alle von diesem Gremium gefassten Beschliisse
und die darauf basierenden Handlungen unwirk-
sam sind. Zudem geniefen die ,Schein®“-
Betriebsratsmitglieder nicht den Kiindigungsschutz
der Betriebsratsmitglieder, sondern sie sind bloB
als Wahlbewerber zu behandeln.

Hiufig entsteht allerdings schon zu einem frithen
Zeitpunkt Streit iiber Entscheidungen des Wahlvor-
stands im Wahlverfahren. Um zu vermeiden, dass
das kostentriachtige Wahlverfahren bis zum Ende
durchgefiihrt wird, kommt in solchen Fillen die
Korrektur der Entscheidung des Wahlvorstands
oder der frithzeitige Abbruch der Betriebsratswahl
mit umgehender Neueinleitung des Wahlverfahrens
in Betracht. Ein effektives Mittel zum Eingriff in die
laufende Betriebsratswahl kann hier die Erwirkung
einer einstweiligen Verfligung sein.

Hogan Lovells

Allerdings gibt es keine einheitliche Rechtspre-
chung {iber die Voraussetzungen eines erfolgrei-
chen Antrags. Das BAG ist im einstweiligen Verfii-
gungsverfahren nicht zustindig, so dass Arbeitge-
ber mit divergierenden Entscheidungen der Lan-
desarbeitsgerichte leben und umgehen miissen.
Insbesondere fiir den Antrag auf Abbruch der Wahl
bestehen daher unterschiedliche Voraussetzungen.
Wihrend einige Gerichte davon ausgehen, dass eine
einstweilige Verfiigung zum Abbruch einer Be-
triebsratswahl nur dann gerechtfertigt ist, wenn die
Wabhl nichtig ist, halten andere Gerichte eine einst-
weilige Verfiigung schon dann fiir gerechtfertigt,
wenn zumindest eine erfolgreiche Wahlanfechtung
wegen unkorrigierbarer, feststehender Wahlfehler
mit Sicherheit zu erwarten ist. Sofern die Erwir-
kung einer einstweiligen Verfligung in Betracht
gezogen wird, sollten daher im Vorfeld Erkundi-
gungen eingeholt werden, in welche Richtung das
zustdndige Landesarbeitsgericht tendiert.

In der Praxis ist zudem daran zu denken, dass im
Verlauf eines Verfahrens auch eine vergleichsweise
Einigung erfolgen kann und daher auch in Fillen,
in denen der Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung wegen der jeweiligen Rechtsansicht des
zustindigen Landesarbeitsgerichts keinen Erfolg
verspricht, durch die Einleitung eines einstweiligen
Verfiigungsverfahrens ein FEinigungsprozess in
Gang gesetzt werden kann. Auch so kann unter
Umstdnden ein spiteres Anfechtungsverfahren
vermieden werden.

Bernd Klemm

Partner, Minchen

T +49 (0) 89 29012 171
hernd.klemm@hoganlovells.com

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

T +49(0) 89 29012 171
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Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

Drei Jahre Kiindigungsfrist? Zu lang!

Die Industrie beklagt immer ofter, dass in einigen
Berufsfeldern ein flichendeckender Fachkrifte-
mangel bestiinde. Amtlich bestatigt wird dies
durch die Bundesagentur fiir Arbeit. Haufig wollen
Arbeitgeber deshalb ihre Mitarbeiter durch lange
Kiindigungsfristen an das Unternehmen binden.
Doch hélt eine mehrjdhrige Kiindigungsfrist einer
rechtlichen Uberpriifung stand? Hiermit befasste
sich das Bundesarbeitsgericht (BAG).

Der Fall

Ausgangspunkt des Rechtsstreits war eine Eigen-
kiindigung des beklagten Arbeitnehmers, welcher
als Speditionskaufmann bei der klagenden Arbeit-
geberin beschiftigt war. Die Parteien hatten in ih-
rem Arbeitsvertrag eine beidseitige Kiindigungsfrist
von drei Jahren zum Monatsende vereinbart, wel-
che dem Recht der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen unterlag. Nach Ausspruch der Kiindigung
stritten sie {iber die Wirksamkeit dieser Kiindi-
gungsfrist. Wihrend die Arbeitgeberin beim Ar-
beitsgericht die Feststellung des Fortbestands des
Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf dieser drei
Jahre beantragte, hielt der beklagte Arbeitnehmer
die Linge der Kiindigungsfrist fiir unangemessen
benachteiligend.

Die Entscheidung

Das BAG bestitigte mit Urteil vom 26. Oktober
2017, Az. 6 AZR 158/16, die Entscheidung des LAG
Sachsen, das die dreijihrige Kiindigungsfrist dem
Arbeitnehmer folgend als unangemessen benachtei-
ligend angesehen und deswegen als unwirksam
erachtet hatte (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB).

Das LAG Sachsen urteilte, dass eine dreijihrige
Kiindigungsfrist mit erheblichen Nachteilen fiir den
Arbeitnehmer verbunden sei. In der Praxis fiihre
eine dreijahrige Kiindigungsfrist fiir einen ,ge-
wohnlichen® Arbeitnehmer dazu, dass er bei Kiin-
digungsausspruch noch keine Anschlussbeschifti-
gung eingehen konne. So suche kaum ein Arbeitge-
ber, der einen ,gewthnlichen® Arbeitsplatz beset-
zen miisse, einen Mitarbeiter fiir einen so weit in
der Zukunft liegenden Zeitpunkt. Deshalb laufe
auch der Vorteil des Arbeitnehmers, sich aufgrund
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einer lingeren Kiindigungsfrist frithzeitig um eine
neue Arbeitsstelle kimmern zu konnen, bei einer
Zeitspanne von drei Jahren faktisch leer. Der Ar-
beitnehmer sei daher bei einer Eigenkiindigung
immer der Gefahr der spiteren Arbeitslosigkeit
ausgesetzt.

Zusitzlich fithre die Moglichkeit einer Kombination
aus dreijahriger Kiindigungsfrist mit der Maoglich-
keit einer sofortigen Freistellung dazu, dass sich die
Chancen des Arbeitnehmers auf die Erlangung ei-
ner Abschlussbeschiftigung (weiter) verschlech-
tern. Eine dreijihrige Freistellung sei faktisch ver-
gleichbar mit einer mehrjihrigen Arbeitslosigkeit,
welche die Vermittlungschancen auf dem Arbeits-
markt erheblich verringere.

Die beschriebenen Nachteile kénnen auch nicht
durch berechtigte Interessen des Arbeitgebers oder
durch gleichzeitige Vorteile des Arbeitnehmers auf-
gewogen werden. Zwar ermogliche eine lingere
Kiindigungsfrist es, besonders gute Mitarbeiter zu
binden und geeignetes neues Personal zu finden.
Allerdings konne man insbesondere bei einem Spe-
ditionsunternehmen wie dem der hier klagenden
Arbeitgeberin kaum annehmen, dass sie drei Jahre
bendétige, um nach der Eigenkiindigung des Arbeit-
nehmers neue geeignete Mitarbeiter einzustellen
und einzuarbeiten. Ebenfalls sei die mit der nach-
triglich vereinbarten Kiindigungsfrist gleichzeitig
beschlossene Gehaltserhohung nicht geeignet, die
Nachteile des Arbeitnehmers aufzuwiegen.

Praxistipp

Es handelt sich bei diesem BAG-Urteil um eine Ein-
zelfallentscheidung. So steht insbesondere nicht
fest, ob das BAG nicht anders entscheiden wiirde,
wenn es sich um besonders herausgehobene Positi-
onen oder um ein sehr spezielles Marktsegment
handelt. Gleichwohl diirfte gelten, dass eine mehr-
jihrige Kiindigung grundsitzlich eine unangemes-
sene Benachteiligung darstellt und nur ausnahms-
weise durch besondere Umstinde gerechtfertigt
sein kann. Der Arbeitgeber sollte deshalb genaues-
tens priifen, welche Kiindigungsfristen er im Ein-
zelfall zur Absicherung des Unternehmens tatsich-
lich braucht. Denn sollte der Arbeitgeber eine zu
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lange Kiindigungsfrist vereinbart haben und des-
halb die Klausel unwirksam sein, dann gilt die ge-
setzliche Regelung, wonach der Arbeitnehmer mit
einer Frist von vier Wochen zum Fiinfzehnten oder
zum Ende eines Kalendermonats kiindigen kann
(§ 622 Abs. 1 BGB).
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung
Begriindung und Beendigung einer VBL-Beteiligung

Der Bundesgerichtshof hat festgestellt, dass ein
Beteiligungsverhaltnis mit der Versorgungsanstalt
des Bundes und der Linder (VBL) unter Um-
standen durch schliissiges Verhalten zustande
kommen kann und dass die auBerordentliche
Kiindigung einer Beteiligung durch die VBL nicht
auf die Satzungsbestimmungen des Jahres 2010
gestiitzt werden kann (BGH vom 21. Juni 2017, IV
ZR 394/14).

Sachverhalt

Ein Kreisverband des Deutschen Roten Kreuzes
hatte im Jahr 1978 bei seinem Landesverband be-
antragt, dass seine Mitarbeiter bei der VBL versi-
chert werden. Der Landesverband hatte einen ent-
sprechenden Antrag bei der Bundesorganisation
des Deutschen Roten Kreuzes gestellt. Das General-
sekretariat (vermutlich der Bundesorganisation;
der Sachverhalt ist insoweit unklar wiedergegeben)
hatte an die VBL Fotokopien der zwei Schreiben
weitergeleitet, aus denen ersichtlich sei, dass der
Kreisverband ,das Generalsekretariat beauftragt
hat, die Versicherung fiir seine Arbeitnehmer
durchzufiihren®. Die VBL hatte daraufhin dem Ge-
neralsekretariat eine Kontonummer fiir den Kreis-
verband mitgeteilt. Ab dem 26. Mirz 2008 teilte
dann der Kreisverband der VBL mit, dass ,der ge-
samte Beleg- und Schriftverkehr sowie simtliche
Meldungen und Bezahlungen® iber ihn abzuwi-
ckeln sei.

Zuvor waren zum 31. Dezember 2005 194 Pflicht-
versicherte vom Kreisverband abgemeldet worden.
Weitere 135 Arbeitnehmer waren von zwei Ausglie-
derungen in eine gemeinniitzige GmbH zum 1. Ja-
nuar 2006 und 2007, sowie eine dritte Ausgliede-
rung auf eine weitere GmbH zum 1. Januar 2009
betroffen. Verhandlungen iiber die Beteiligung die-
ser neu gegriindeten GmbHs blieben ohne Ergeb-
nis. Daraufhin kiindigte die VBL die Beteiligung des
Kreisverbandes zum 28. Februar 2010 auBeror-
dentlich. Die VBL berief sich dabei auf ihre Sat-
zungsregelung, die als wichtigen Grund fiir eine
auBerordentliche Kiindigung den Fall regelt, dass
~ein Beteiligter einen wesentlichen Teil der iiber

thn Pflichtversicherten auf einen oder mehrere
Arbeitgeber iibertragen hat, der/die an der VBL
nicht beteiligt ist/sind".

Der Kreisverband wollte gerichtlich feststellen las-
sen, dass zu keinem Zeitpunkt ein Beteiligungsver-
héltnis zur VBL bestanden hatte und daher eine
Riickabwicklung zu erfolgen habe. Hilfsweise be-
gehrte er die Feststellung, dass die auferordentli-
che Kiindigung der VBL unwirksam war. Hinter-
grund war vermutlich, dass der Kreisverband im
Fall einer Kiindigung eine nicht unerhebliche Ge-
genwertzahlung an die VBL hiitte leisten miissen.

Die Entscheidung

Nach Auffassung des BGH bestand ein Beteili-
gungsverhiltnis. Dieses wurde durch die auBeror-
dentliche Kiindigung nicht beendet.

Die Richter fiihren aus, dass das Beteiligungsver-
hiltnis durch schliissiges Verhalten zustande ge-
kommen sei, so dass eine Riickabwicklung nicht
moglich sei. Die Beteiligung an der VBL er-gebe
sich aus dem Schriftverkehr. Auch die Bitte des
Kreisverbandes vom 26. Mirz 2008, die Korres-
pondenz kiinftig unmittelbar mit ihm zu fiihren,
konne als Indiz dafiir gewertet werden, dass der
Kreisverband vom Bestehen seiner Beteiligung aus-
gegangen sei. Mit der Bestiatigung der Anmeldung
durch Ubermittlung der Kontonummer sei dem
Schriftformerfordernis der VBL-Satzung nach Auf-
fassung des BGH geniige getan.

Sollte der Kreisverband nach den Satzungsbestim-
mungen gar nicht beteiligtenfihig gewesen sei, so
sei dies unerheblich. Die Regelungen iiber die Be-
teiligtenfahigkeit richte sich nicht an potentielle
Beteiligte, sondern an die Organ der VBL, und be-
zwecke insbesondere nicht, eine Beteiligung an der
VBL zu verhindern.

Die Kiindigung der VBL sahen die Karlsruher Rich-
ter allerdings als unwirksam an, weil die Kiin-
digungsregelung in der Satzung unwirksam sei. Sie
sei intransparent, weil sie nicht genau genug be-
schreibe, unter welchen Voraussetzungen die VBL
zu einer auBerordentlichen Kiindigung berechtigt
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sein solle (vgl. § 306 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Kiindi-
gung solle moglich sein, wenn ein ,wesentlicher
Teil* der Pflichtversicherten auf einen oder mehre-
re Arbeitgeber libertragen wer-den, ohne dass aber
ersichtlich ist, wie der wesentliche Teil der Pflicht-
versicherten zu bestimmen sei (z.B. Kopfzahl oder
Lohnsumme). Auch fehle ein Anhaltspunkt ab
wann eine Ubertragung ,wesentlich® ist.

SchlieBlich monierten die Richter, dass die Klausel
keine zeitliche Begrenzung enthalte, so dass nicht
zwingend an den Versichertenbestand vor der je-
weiligen AusgliederungsmalBnahme anzukniipfen
sei, sondern auch samtliche StrukturmaBnahmen
und etwaige Personalzuwichse seit Beginn der Be-
teiligung zu beriicksichtigen sein konnten. Zudem
konnte der Arbeitgeber der Regelung nicht ent-
nehmen, ob die VBL auch dann zur Kiindigung be-
rechtigt sein soll, wenn er Ausgliederungen ver-
nehme, die durch Personalaufstockungen in ande-
ren Bereichen ausgeglichen werden. Das Gericht
kommt zu dem Schluss, dass sich die beteiligten
Arbeitgeber nicht darauf einstellen kénnen, ob von
ihnen geplante Umstrukturierungen eine auBeror-
dentliche Kiindigung seitens der VBL nach sich
ziehen konnen.

Fazit

Fiir die Begriindung einer Beteiligung bei der VBL
kann es ausreichen, wenn die VBL eine Kon-
toverbindung fiir den Beteiligten zur Verfiigung
stellt. Insbesondere zeigt sich aber — nicht zum ers-
ten Mal — dass die Satzungsbestimmungen der VBL
einer Inhaltskontrolle nicht standhalten. Die sat-
zungsmibBigen Rechte, auf die sich die VBL beruft,
sind daher regelmaBig kritisch zu hinterfragen. Dies
diirfte auch fiir die eine oder andere Satzungsbe-
stimmung verschiedener Zusatzversorgungskassen
gelten.

Dr, Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

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

Hogan Lovells
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