mit Ende des Entgeltfortzahlungszeitraums ent-
schadigungslos herausverlangen kann, sofem
sich aus dem Arbeitsvertrag nichts Anderes er-
gibt. Es ist also nicht ausgeschlossen, ausdrick-
lich oder konkludent zu vereinbaren, dass der
Mitarbeiter den Dienstwagen (ber die Dauer
der Entgeltfortzahlung hinaus behalten darf,
Tatsachlich kann der Arbeitgeber den Dienst-
wagen auch freiwillig beim Arbeitnehmer belas-
sen, z. B. wenn absehbar ist, dass dieser in na-
her Zukunft wieder gesund wird. Wie bei allen
freiwilligen Leistungen ist es aber méglich, dass
hieraus — bei mehrmaliger gleichartiger Gewah-
rung gegeniber der Belegschaft — ein Anspruch
aus betrieblicher Ubung entsteht.

Praxistipp

Die Uberlassung von Firmen-Pkw an Arbeitneh-
mer auch zur privaten Nutzung ist haufig An-
lass fiir Streitigkeiten im Arbeitsverhaltnis, Dies
mag daran liegen, dass das Auto fir Mitarbei-
ter in Deutschland einen hohen Stellenwert hat
und Anderungen, insbesondere dessen Riick-
gabe, oft einen Statusverlust im privaten Um-
feld zur Folge haben. Da es fiir Firmen-Pkw nur
wenig gesetzliche Regelungen gibt, ist es umso
wichtiger, die wesentlichen Aspekte der Uber-
lassung, des Austauschs und der Riickgabe
ausdriicklich zu regeln. Dies gilt insbesondere
fiir die ,Storfélle”, wie langere Arbeitsunfahig-
keit, Elternzeit, Freistellung, unbezahlter Urlaub
etc. Arbeitgeber haben gerade fir diese Zeiten
ein Interesse daran, den Firmen-Pkw nicht fiir
ausschlieBlich private Zwecke weiterhin zur
Verfiigung zu steilen. Legt man die Rechtspre-
chung des BAG zugrunde, kann das Unterneh-
men den Pkw z. B. auch wahrend der Elternzeit,
nicht aber wahrend der Mutterschutzfristen,
ohne ausdriickliche Regelung zurtickfordern.
Dann besteht ebenfalls kein Vergitungsan-
spruch des Arbeitnehmers mehr. Insbesondere
in den Féllen, in denen ein Elternteil nur Eltern-
zeit fiir z. B. zwei Monate in Anspruch nimmt,
diirfte dies jedoch nicht in seinem Interesse
sein und eine Riickforderung des Firmen-Pkw
Streitpotenzial bergen. Will der Arbeitgeber in
der Lage sein, den Wagen vor Ablauf des Ent-
geltfortzahlungszeitraums herauszuverlangen,
bspw. wahrend einer Freistellung nach Kiindi-
gung, kann er dies nur bei einem vertraglich
vereinbarten Widerrufsvorbehalt. Das BAG hat
die Voraussetzungen fir die wirksame Gestal-
tung eines Widerrufsvorbehalts in den letzten
Jahren erhéht, indem es z. B. entschied, dass
ein Vorbehalt, nach dem ein Widerruf ,aus
wirtschaftlichen Griinden” mdglich sein sall,
nicht konkret genug ist (Urt. v. 13.4.2010 -

9 AZR 113/09, AuA 10/10, S. 612). Er muss
daher sorgfaltig formuliert werden.

RAin und FAin fur Arbeitsrecht Dr. Julia Reinsch,
Hoffmann Liebs Fritsch & Partner, Disseldorf
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GKH ist wohl nicht
tariffahig

Art. 9 Abs. 3 GG; § 97 ArbGG

1. Eine tariffdhige Arbeitnehmervereini-
gung muss sozial machtig und von ihrem
organisatorischen Aufbau her in der
Lage sein, die Aufgaben einer Tarifver-
tragspartei zu erfiillen. Im Rahmen der
Einzelfallbeurteilung kommt der Mitglie-
derzahl eine entscheidende Bedeutung
zu.

2. Handelt eine noch junge Arbeitneh-
merkoalition im zeitlichen Zusammen-
hang mit ihrer Griindung Tarifvertriage
aus, kann ohne Angaben zu ihrer Mit-
gliederzahl und organisatorischen Leis-
tungsfahigkeit allein die Anzahl der von
ihr abgeschlossenen Tarifvertrége nicht
ihre Tariffahigkeit belegen.

(Leitsdtze des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 5. Oktober 2010 —
1 ABR 88/09

Problempunkt

Das Arbeitsgericht Gera hatte im Oktober 2002
rechtskraftig festgestellt, dass die 1990 in Gera
gegriindete Christliche Gewerkschaft Deutsch-
lands (CGD) keine Gewerkschaft ist. Im Mérz
2003 wurde dann die Gewerkschaft fiir Kunst-
stoffgewerbe und Holzverarbeitung im Christ-
lichen Gewerkschaftsbund (GKH) gegriindet.
GemaB ihrer Satzung ist sie fiir das holz- und
kunststoffverarbeitende sowie das Modellbau-
erhandwerk zustandig. Die GKH beschéftigt
keine hauptamtlichen Mitarbeiter. Sie wird viel-
mehr nebenamtlich durch die Mitglieder ihres
Hauptvorstands gefiihrt. Sie genieBt auBerdem
die Unterstltzung der Christlichen Gewerk-
schaft Metall (CGM). Deren Sekretariate bera-
ten auch die GKH-Mitglieder in arbeitsrecht-
lichen und sozialrechtlichen Fragen. Ferner sind
drei hauptamtliche Mitarbeiter der CGM fiir ei-
ne Tatigkeit bei der GKH freigestellt. An den
Mitgliederversammlungen der GKH nahm stets
ein Teilnehmerkreis von weniger als zehn Per-
sonen teil.

Im April 2003 vereinbarte die GKH mit dem
deutschen Handels- und Industrieangestellten-
verband (DHV) eine Tarifgemeinschaft. Nach ei-
genen Angaben schloss die GKH seitdem in al-
len Bundesléndern auBer Berlin und dem Saar-
land insgesamt ca. 120 Flachentarifvertrage im
Tischler- und Schreiner-, Modellbauer- sowie
Parkettlegerhandwerk (zum weitaus groBten
Teil in Tarifgemeinschaft mit dem DHY) ab.

Der Mindestmitgliedsbeitrag bei der GKH be-
tragt 6 Euro. Die Gewerkschaft machte keine
Angaben zur Anzahl ihrer Mitglieder.

Die IG Metall wirft der GKH vor, eine blofe
+Auffangarganisation” der CGD zu sein. Man-
gels Mitgliedern, hauptamtlichem Personal und
eigenstandig vereinbarten Tarifvertragen fehl-
ten ihr aber die Gewerkschaftseigenschaften.
Die IG Metall reklamiert seit Januar 2002 ihre
Tarifzustandigkeit fir das Tischler- und Schrei-
nerhandwerk. Sie hat bislang nur im Saarland
und in Baden-Wirttemberg Flachentarifvertrd-
ge fiir das Tischlerhandwerk vereinbart,

Entscheidung

Das BAG verwies den Streit (ber die Tariffahig-
keit der GKH zuriick an das LAG. Seine Ausfiih-
rungen machen aber grofe Zweifel an der Tarif-
fahigkeit der GKH deutlich: Das Gericht geht
von seiner Rechtsprechung aus, wonach Tarif-
fahigkeit Gegnerunabhangigkeit und soziale
Machtigkeit voraussetzt. Diese Einschrénkungen
der Kollisionsbetétigungsfreiheit in Art. 9 Abs, 3
GG sind erforderlich, um die Funktionsfahigkeit
der Tarifautonomie zu sichern. Um méglichst
gering in Art. 9 Abs. 3 GG einzugreifen, ist im
Einzelfall zu priifen, welche Kriterien der Recht-
sprechung erfiiilt und wie diese im konkreten
Fall zu gewichten sind. Klassische Merkmale
sind die Mitgliederzahl, die Anzahl abgeschlos-
sener Tarifvertrage und bereits gefiihrter Streiks,
die finanzielle Ausstattung sowie das Bestehen
eines eigenen Leitungsapparats.

Die GKH hatte sich geweigert, ihren Mitglieder-
bestand offenzulegen. Sie sah die Gefahr, ihr
Drohpaotenzial gegen(iber den Arbeitgebern zu
verlieren. Diese Begr(indung hielt das BAG fiir
nicht tragfahig. Es verwies den Streit zuriick
zum LAG, damit dieses die Mitgliederzahl der
GKH klart. Auch die organisatorische Leistungs-
fahigkeit konnte das BAG nicht abschlieBend
bewerten. Es war nicht klar, ob die GKH zusatz-
lich zu den von der CGM gestellten Mitarbei-
tern Uber eigene Beschaftigte mit ausreichen-
den Kenntnissen in ihrem Tarifbereich verfigt.
Bei den CGM-Mitarbeitern |asst sich dies nicht
ohne Weiteres annehmen. AuBBerdem muss das
LAG kldren, ob die GKH eigenstandig gegen-
uber der CGM handeln kann. Angesichts der
engen personelien Verpflichtungen ist dies
zweifelhaft. Insbesondere ist aufzukléren, ob
die CGM gegeniiber den von ihr fiir die Unter-
stitzung der GKH freigestellten Mitarbeiter
nicht mehr weisungsberechtigt ist. SchlieBlich
liegt die finanzielle Ausstattung der GKH im
Dunkeln und ist vom LAG zu ermitteln.

Anders als das LAG maB das BAG der Anzahl
der von der GKH geschlossenen Tarifvertrage
keine Aussagekraft bei. Diese wurden weit-
gehend in Tarifgemeinschaft mit dem DHV ab-
geschlossen. Daher ist nicht erkennbar, ob und
inwieweit die GKH eigenstandige Verhandlun-
gen geflihrt hat.
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Rechtsprechung

Konsequenzen

Nach dem Prozessverlauf und Gebaren der
GKH ist abzusehen, dass sie nicht in der Lage
sein wird, ihre soziale Machtigkeit — und damit
ihre Tariffahigkeit — substantiiert vorzutragen
und zu beweisen. Es ist zu erwarten, dass die
|G Metall als DGB-Gewerkschaft es erneut ge-
schafft hat, einen potenziellen Konkurrenten
gerichtlich zu verdrangen. Interessant daran ist,
dass die |G Metall in den von der GKH rekla-
mierten Bereichen selbst {iber keine nennens-
werte Anzahl von Mitgliedern verfligt und in
diesem Segment ohne jede soziale Méchtigkeit
ist. Es ist bedauerlich und nicht einzusehen,
dass die Funktionsfahigkeit des Tarifsystems
dadurch gewahrleistet wird, dass die 1G Metall,
nicht aber die GKH Tarifvertrage ohne eigene
sektorale Mitgliedsbasis abschlieBen darf. Wozu
das flihrt, zeigt die Zeitarbeitsbranche.

Praxistipp

Arbeitgebern in Tarifbereichen, in denen die
DGB-Gewerkschaften (ber keine vernlinftige
Mitgliedsbasis verfligen, ist unbedingt zu raten,
auf den Abschluss von Tarifvertrdgen zu ver-
zichten und stattdessen lieber selbst mit der
eigenen Belegschaft Vergiitungs- und sonstige
Fragen zu kléren.

RA und FA fiir Arbeitsrecht Bernd Weller,
Heuking Kiihn Liier Woitek, Frankfurt

R E PSGE RNR]

Unanwendbarkeit des
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB

§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB

1. § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB ist mit
europdischem Recht unvereinbar und
daher auf Kiindigungen, die nach dem
2.12.2006 erklart wurden, nicht an-
wendbar.

2. Fiir die Berechnung der Kiindigungs-
frist sind auch Beschaftigungszeiten, die
vor der Vollendung des 25. Lebensjahres
liegen, voll zu beriicksichtigen. Hierbei
macht es keinen Unterschied, ob der
Mitarbeiter die Zeit in einem Arbeits-
oder in einem Berufsausbildungsverhalt-
nis verbracht hat.

(Leitsdtze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 9. September 2010 -
2 AZR 714/08

Problempunkt

Die Parteien stritten (ber den Zeitpunkt der Be-
endigung ihres Arbeitsverhaltnisses aufgrund
ordentlicher Kiindigung des Arbeitgebers. Die
1979 geborene Kldgerin war seit September
1998 zunachst im Rahmen einer dreijahrigen
Berufsausbildung bei der Beklagten beschaftigt.
Unmittelbar daran schloss sich eine Tatigkeit als
Einzelhandelskauffrau fiir etwas langer als
sechs Jahre an. Am 1.12.2007 kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis zum Jahresende.
Mit ihrer Klage begehrte die Kldgerin die Fest-
stellung, dass das Arbeitsverhaltnis durch die
Kiindigung erst Ende M&rz 2008 endete. Die
Vorinstanzen gaben der Klage nur teilweise
statt und stellten fest, dass das Arbeitsverhalt-
nis Ende Januar 2008 beendet war.

Entscheidung

Vor dem BAG hatte die Klage vollumfanglich
Erfolg. Der auf Grundlage des § 622 Abs. 2
Satz 2 errechnete Klindigungstermin ware zwar
Ende Januar 2008 gewesen. Die Norm verstdBt
aber nach dem Grundsatzurteil des EuGH in der
Rechtssache Kiiciikdeveci (Urt. v. 19.1.2010 -
C-555/07, AuA 5/10, S. 309 1) gegen das euro-
parechtliche Verbot der Altersdiskriminierung

in seiner Konkretisierung durch die Richtlinie
2000/78/EG. Sie legt einen allgemeinen Rah-
men fiir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschaftigung und Beruf fest. § 622
Abs, 2 Satz 2 BGB verbietet dagegen, Beschaf-
tigungszeiten, die vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres liegen, bei der Berechnung der Kiin-
digungstrist zu beriicksichtigen. Er ist daher
nicht anwendbar, soweit die Kiindigung nach
dem 2.12.2006 ausgesprochen wurde. An die-
sem Tag lief die Frist fir die Umsetzung der
Richtlinie 2000/78/EG in nationales Recht ab.

Die Kiindigungsfrist berechnet sich folglich
allein nach der Grundregel des § 622 Abs. 2
Satz 1 BGB, wonach die volle Beschaftigungs-
zeit des Arbeitnehmers, auch wenn diese (teil-
weise) vor Vollendung des 25, Lebensjahres
liegt, mafigeblich ist. Ausgehend von einer
neunjahrigen Beschaftigungsdauer der Klagerin
betragt die Kiindigungsfrist danach drei Mona-
te zum Monatsende, § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
BGB. Dass sie die ersten drei Beschaftigungs-
jahre in einem Ausbildungsverhaltnis zurlick-
gelegt hat, steht dem nicht entgegen. Zeiten
einer Berufsaushildung sind zu beriicksichtigen,
wenn der Arbeitgeber den Auszubildenden aus
dem Berufsausbildungsverhaltnis in ein Arbeits-
verhaltnis Gbernommen hat.

Konsequenzen

Der 2. Senat des BAG folgt mit dieser Entschei-
dung nolens volens den Vorgaben des EuGH in

der Rechtssache Kiiclkdeveci und lasst § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB fiir nach dem 2.12.2006
ausgesprochene Kiindigungen unangewendet.
Auch wenn dies, wie der entschiedene Fall
zeigt, fir den Arbeitgeber zu ganz erheblich
langeren Kindigungsfristen fithren kann, ist der
Entscheidung im Ergebnis zuzustimmen.

Die Nichtberlcksichtigung von Beschaftigungs-
zeiten, die vor dem 25. Lebensjahr des Arbeit-
nehmers liegen, diskriminiert jingere Arbeit-
nehmer, Personen, die die gleiche Betriebszuge-
hérigkeitsdauer aufweisen, werden unter-
schiedlich behandelt, je nachdem in welchem
Alter sie in den Betrieb eingetreten sind. So gilt
unter Berlicksichtigung des § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB bspw. bei zwei Arbeitnehmern, die beide
20 Jahre Betriebszugehdrigkeit aufweisen, fir
den einen, der mit 18 Jahren in den Betrieb
eingetreten ist, eine Kiindigungsfrist von finf
Monaten, wéahrend fir den anderen, der mit

25 Jahren eingetreten ist, die Frist sieben
Monate betrdgt.

Diese unterschiedliche Behandlung ist auch
nicht dadurch sachlich gerechtfertigt, dass es
jlingeren Arbeitnehmern leichterfallt und
schneller gelingt, auf den Verlust ihres Arbeits-
platzes zu reagieren und man ihnen eine gro-
Rere Flexibilitat zumuten kann. § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB gilt namlich fiir alle Arbeitnehmer,
die vor Vollendung des 25. Lebensjahres in den
Betrieb eingetreten sind, unabhangig davon,
wie alt sie zum Zeitpunkt ihrer Kiindigung sind.
§ 622 Abs, 2 Satz 2 BGB stellt damit keine an-
gemessene MaBnahme dar, um dieses 7Ziel z2u
erreichen,

Auf Grundlage der Rechtsprechung des BAG
sind Kiindigungsfristen bei Arbeitsverhaitnissen
somit zukiinftig allein nach § 622 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 BGB zu berechnen. Danach ist
fiir die vom Arbeitgeber einzuhaltende Kindi-
gungsfrist ausschlieBlich die zeitliche Dauer der
Zugehdrigkeit zum Betrieb oder Unternehmen
maBgeblich, Hierbei ist zu beachten, dass ent-
gegen dem Wortlaut der Vorschrift auch Zeiten
eines Ausbildungsverhéltnisses zu beriicksichti-
gen sind. Die verlangerten Kiindigungsfristen
nach § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB sollen die Be-
triebs- bzw. Unternehmenstreue des Arbeitneh-
mers honorieren und seiner damit typischerwei-
se einhergehenden verminderten Flexibilitat
Rechnung tragen. Insoweit macht es keinen
Unterschied, ob er die Zeit im Betrieb oder Un-
ternehmen in einem reinen Arbeitsverhaltnis
oder (teilweise) in einem Berufsausbildungs-
verhaltnis verbracht hat.

Insbesondere bei der Kiindigung von Beschaf-
tigungsverhaltnissen mit jingeren Arbeitneh-
mern ist genau darauf zu achten, die Kiindi-

gungsfrist richtig zu berechnen. Auch fir Mit-
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