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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

die Coronakrise stellt unsere Gesellschaft aktuell vor groRe Herausforderungen. Es zeigt sich bereits deutlich, dass sich unsere
Arbeitswelt mit dieser Krise einschneidend andern wird. Allein die Themen mobiles Arbeiten und Digitalisierung haben mit der
Coronakrise eine neue Dimension erfahren. Wir haben (ber die arbeitsrechtlichen Fragen und Themen in diesem Zusammen-
hang in den letzten Wochen und Monaten ausfuhrlich in Sondernewslettern, Beitragen und Webinaren berichtet. Auf unserer
Homepage halten wir Sie hierzu aktuell auf dem Laufenden.

Mit diesem Newsletter wollen wir uns daher bewusst auch wieder den anderen arbeitsrechtlichen Themen widmen, die uns
abseits von Covid-19 beschaftigen.

Volker Schneider und Anna Mayr widmen sich in ihrem Beitrag dem Thema Massenentlassungsanzeige. Die Anforderungen der
Rechtsprechung an die Wirksamkeit einer vom Arbeitgeber zu erstatteten Massenentlassungsanzeige sind in den letzten Jahren
stetig gestiegen. Wie so oft liegt der Teufel dabei im Detail. Fir Arbeitnehmer hat sich hieraus faktisch ein weiterer Kiindigungs-
schutz entwickelt, da Fehler bei der Massenentlassungsanzeige die Unwirksamkeit der Kiindigung zu Folge haben kénnen. Fur
Arbeitgeber kdnnen Fehler somit schnell erhebliche rechtliche und finanzielle Folgen haben.

In einem weiteren Beitrag widmet sich Martina Ziffels dem Fachkrafteeinwanderungsgesetz, das zum 1. Marz 2020 in Kraft ge-
treten ist. Mit diesem soll im Wesentlichen die Einwanderung qualifizierter Fachkrafte aus Drittstaaten erleichtert werden. Grund

genug, um sich mit den gesetzlichen Neuerungen vertraut zu machen. Martina Ziffels gibt einen ersten Uberblick.

Wir befassen uns in dieser Ausgabe unseres Newsletters selbstverstandlich auch wieder mit aktuellen Entscheidungen, bei
denen wir denken, dass sie flr Sie von Interesse sind.

Sprechen Sie sehr gerne unsere Autoren bei Fragen zu den jeweiligen Kommentaren und Artikeln an. Wir freuen uns auf lhr
Feedback und hoffen, dass wir Sie bald auch wieder persoénlich bei einer unserer Veranstaltungen begriiRen kénnen.

Bis dahin bleiben Sie gesund und kommen Sie gut durch diese schwierige Zeit!
Ihr

Achim Braner
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Die Massenentlassung — Anzeigeverfahren und
Konsultationsverfahren

Die Kurzarbeit, die zahlreiche Unternehmen derzeit eingefiihrt haben, bezweckt, einen vo-
rubergehenden Arbeitsausfall zu liberbriicken, ohne die Stammbelegschaft entlassen zu
mussen. Sollte sich allerdings zeigen, dass der Arbeitsausfall von Dauer ist, wird ein Per-
sonalabbau unvermeidlich. Schnell sind die Grenzen zur Massenentlassung erreicht. In
kleineren Betrieben geniigt hierfiir bereits die Entlassung von sechs Arbeitnehmern und
in groReren Betrieben die von 30 Arbeitnehmern. In diesen Fallen ist bei der Arbeitsagen-
tur eine Massenentlassungsanzeige zu erstatten (§ 17 Abs. 1 und 3 KSchG). AuBRerdem
ist, wenn ein Betriebsrat vorhanden ist, zuvor das Konsultationsverfahren durchzufiihren
(§ 17 Abs. 2 KSchG). Wenngleich diese beiden Verfahren, die miteinander verwoben sind,
nur eine formale Anforderung darstellen, bediirfen sie der genauen Beachtung, da Fehler
im Verfahren zur Unwirksamkeit der Kiindigungen fiihren konnen (BAG, 21.03.2013 - 2
AZR 60/12; BAG 13.12.2012 — 6 AZR 5/12). Formale Fehler bei der Massenentlassung auf-
zuspiuren ist daher fur Arbeitnehmervertreter in Kiindigungsschutzverfahren ein mitunter

aussichtsreiches Unterfangen.

Beide Verfahren, sowohl das Anzeigeverfahren bei der Ar-
beitsagentur als auch das innerbetriebliche Konsultations-
verfahren, das als Unterrichtungs- und Beratungsrecht des
Betriebsrats ausgestaltet ist, beruhen auf der Massenentlas-
sungsrichtlinie der EU (RL 98/59 EG - MERL). Die Anwen-
dung des § 17 KSchG hat daher schon mehrfach erhebliche
Anderungen durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren.

Das Konsultationsverfahren — Wer muss
wann und wie unterrichtet werden?

Das Konsultationsverfahren beginnt mit der Unterrichtung des
Betriebsrats. Zustandig ist das Gremium, mit dem auch tber
einen Interessenausgleich verhandelt wird, also grundsatzlich
der ortliche Betriebsrat. Wird aufgrund von Delegationen der
ortlichen Betriebsrate mit dem Gesamtbetriebsrat verhandelt,
ist darauf zu achten, dass der Delegationsbeschluss aus-
dricklich auch das Konsultationsverfahren umfasst.

Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat die in § 17 Abs. 2 Satz
1 KSchG aufgefuhrten Informationen schriftlich zukommen las-
sen, wobei die Textform (E-Mail) ausreicht (BAG, 22.09.2016
— 2 AZR 276/16). Der Zeitpunkt der Unterrichtung entspricht
dem Zeitpunkt der Unterrichtung im Interessenausgleichsver-
fahren nach § 111 Satz 1 BetrVG (,rechtzeitig“). Was ,recht-
zeitig” ist, ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der anschlie-
Renden Beratungen. Der Arbeitgeber soll mit dem Betriebsrat

Uber die Moglichkeiten beraten, Entlassungen zu vermeiden
oder einzuschranken und ihre Folgen zu mildern (§ 17 Abs. 2
Satz 2 KSchG). Dies muss mit dem ernsthaften Willen, zu einer
Einigung zu gelangen, erfolgen (BAG, 26.02.2015 — 2 AZR
955/13). Der Arbeitgeber kann daher seine Planungen bereits
abgeschlossen haben, er darf aber noch nicht unumstéRliche
Fakten geschaffen haben. Es besteht die Mdglichkeit, die Un-
terrichtung bis zur Abgabe der Stellungnahme des Betriebsrats
zu vervollstandigen (BAG, 09.06.2016 — 6 AZR 405/15).

Die Unterrichtung des Betriebsrats kann aus praktischen
Grinden mit der Unterrichtung im Rahmen der Interessenaus-
gleichsverhandlungen kombiniert werden. Nicht ausreichend
ist jedoch die in manchen Interessenausgleichsvereinbarun-
gen zu findende Bestatigung des Betriebsrats, rechtzeitig und
umfassend unterrichtet worden zu sein. Vielmehr muss der
Arbeitgeber die Unterrichtung auch tatsachlich durchgefiihrt
haben, wobei er klar gemacht haben muss, mit der Unter-
richtung (auch) seiner Verpflichtung aus § 17 Abs. 2 Satz 1
KSchG nachkommen zu wollen (BAG, 18.01.2012 — 6 AZR
407/10). Es empfiehlt sich daher, in der schriftlichen Unterrich-
tung ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass dadurch (auch)
der Pflicht aus § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG gentigt werden soll.
Auch jede spatere Unterrichtung im Rahmen der Interessen-
ausgleichsverhandlungen sollte mit diesem Zusatz versehen
werden, wenn sie einen Bezug zu den in § 17 Abs. 2 Satz 1
KSchG genannten Informationen hat.
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Der spateste mogliche Zeitpunkt der Unterrichtung liegt zwei
Wochen vor Einreichung der Massenentlassungsanzeige, die
wiederum vor den Entlassungen erfolgen muss. Dies ergibt
sich aus § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG. Zu beachten ist, dass die
Arbeitsagentur gleichzeitig eine Abschrift der Unterrichtung
an den Betriebsrat erhalt (§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG). Eine
Verzdgerung um wenige Tage ist unschadlich (LAG Hamm,
13.01.2015 — 7 Sa 900/14). Ob das ganzliche Versaumen der
Zusendung der Abschrift zur Unwirksamkeit der Kiindigungen
fuhrt, ist ungeklart. Da sich diese Verpflichtung aber aus der
MERL ergibt, sollte sie vorsorglich beachtet werden.

§ 17 KSchG verlangt die Unterrichtung des Betriebsrats. Da die
MERL den weiten Begriff der ,,Arbeitnehmervertreter” verwen-
det, sollten vorsorglich aber auch der Sprechausschuss (falls
vorhanden) und die Schwerbehindertenvertretung (falls vorhan-
den) unterrichtet werden, da beides Arbeitnehmervertretungen
im europarechtlichen Sinn sind. Mit Blick auf die Schwerbehin-
dertenvertretung hat dies das LAG Berlin-Brandenburg im ver-
gangenen Jahr entschieden (11.07.2019 — 21 Sa 2100/18). Das
Verfahren ist derzeit beim BAG (6 AZR 562/19) anhangig und
es wird mit einer Entscheidung in Kurze gerechnet.

Das Konsultationsverfahren — Worauf ist in
der Beratungsphase zu achten?

An die Unterrichtung des Betriebsrats nach § 17 Abs. 2 Satz
1 KSchG schlieRen sich die Beratungen mit dem Betriebsrat
nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG an. Eine bestimmte Verfah-
rensdauer ist nicht vorgesehen (BAG, 22.09.2016 — 2 AZR
276/16). Beendet ist die Beratungsphase auf jeden Fall,
wenn ein Interessenausgleich zustande gekommen ist (BAG,
18.09.2003 — 2 AZR 79/02), aber auch wenn der Betriebs-
rat auf die letzte Unterrichtung nicht reagiert hat oder wenn
seine Reaktion keinen Ansatz flr weitere Verhandlungen bie-
tet (BAG, 26.02.2015 — 2 AZR 955/13). Umstritten ist, ob dies

auch erfordert, dass das Scheitern der Beratungen in einer
Einigungsstelle festgestellt wird, was das BAG verneint hat
(BAG, 21.05.2008 — 8 AZR 84/07).

In der Praxis verlauft die Beratungsphase parallel zu den Bera-
tungen im Rahmen der Interessenausgleichsverhandlungen.
Es darf aber nicht vergessen werden, ausdrucklich darauf hin-
zuweisen und dies zu dokumentieren, dass die Verhandlun-
gen Uber den Interessenausgleich zugleich die Beratungen im
Rahmen des Konsultationsverfahrens darstellen, da dies nicht
von selbst der Fall ist (BAG, 26.02.2015 — 2 AZR 955/13).

Andert sich die beabsichtigte Massenentlassung nach Durch-
fuhrung des Konsultationsverfahrens, so bedarf es einer er-
neuten Unterrichtung und Beratung zumindest dann, wenn sich
dadurch die Zahl der zu entlassenden Arbeithnehmer erhéht.

Das Konsultationsverfahren — Welche
Anforderungen muss die Stellungnahme
des Betriebsrats erfillen und wann ist sie
entbehrlich?

Den formalen Abschluss der Beratungsphase bildet die Stel-
lungnahme des Betriebsrats, die zugleich notwendige An-
lage zur Massenentlassungsanzeige ist (§ 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG). Die Stellungnahme des Betriebsrats kann im Inte-
ressenausgleich enthalten sein (BAG, 21.03.2012 — 6 AZR
596/10). In diesem Fall muss der Interessenausgleich der
Massenentlassungsanzeige beigefligt und in der Anzeige hie-
rauf hingewiesen werden. Die Stellungnahme kann aber auch
in einem separaten Dokument abgegeben werden.

Fehlt es an einer Stellungnahme des Betriebsrats, so muss
der Arbeitgeber in der Anzeige glaubhaft machen, dass er
den Betriebsrat mindestens zwei Wochen zuvor schriftlich
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unterrichtet hat. Zur Glaubhaftmachung gentigt eine Kopie
der schriftlichen Unterrichtung des Betriebsrats mit der Emp-
fangsbestatigung des Betriebsratsvorsitzenden. Fehlt es an
einer solchen Unterrichtung, kann alternativ dargelegt wer-
den, dass in anderer Weise, zum Beispiel im Rahmen eines
vorgelegten Interessenausgleichsentwurfs, die nach § 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG erforderlichen Informationen gegeben
wurden (BAG, 09.06.2016 — 6 AZR 405/15). AuRerdem muss
der Stand der Beratungen mit dem Betriebsrat mitgeteilt wer-
den. Dabei ist zwingend auf eine wahrheitsgemafe Darle-
gung zu achten, denn eine unzutreffende Schilderung fihrt
zur Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige (BAG,
22.09.2016 — 2 AZR 276/16). Eine Stellungnahme ist entbehr-
lich, wenn ein Interessenausgleich mit Namensliste geschlos-
sen wurde (§ 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG; § 125 Abs. 2 InsO). Die
Unterrichtung und Beratung bleiben aber in diesen Fallen er-
forderlich (BAG, 20.09.2012 — 6 AZR 155/11).

Inhaltlich muss sich aus der Stellungnahme ergeben, dass der
Betriebsrat seine Beteiligungsrechte als gewahrt ansieht und
dass es sich um seine abschlieRende Erklarung zu den be-
absichtigten Kiindigungen handelt (BAG, 26.02.2015 — 2 AZR
955/13). Unter diesen Voraussetzungen kann er auch aufdern,
dass er keine Stellungnahme abgeben wird (BAG, 26.02.2015
— 2 AZR 955/13). Besteht Unsicherheit, ob die Stellungnah-
me des Betriebsrats vollstandig und abschlieffend ist, sollte
entweder der Betriebsrat zur Klarstellung aufgefordert oder
mit der Anzeige zwei Wochen nach der schriftlichen Unter-
richtung abgewartet werden, da dann die Stellungnahme ent-
behrlich ist.

Das Anzeigeverfahren — Was ist zu
beachten?

Die Einreichung der Massenentlassungsanzeige bei der Ar-
beitsagentur ist Voraussetzung, um wirksam Kindigungen
aussprechen und Aufhebungsvertrage abschlieRen zu kon-
nen. Zustandig ist die Arbeitsagentur, in deren Bezirk der Be-
trieb gelegen ist. Eine frihzeitige Kontaktaufnahme mit der
Arbeitsagentur ist ratsam.

Fir die Erreichung der Zahlengrenzen einer Massenentlas-
sung werden neben betriebsbedingten Beendigungs- und
Anderungskiindigungen auch vom Arbeitgeber veranlasste
Aufhebungsvertrage und Eigenkiindigungen bericksichtigt,
nicht jedoch auslaufende Befristungen. Fremdgeschaftsfih-
rer und Praktikanten sind mitzuzahlen (EuGH, 09.07.2015
— C-229/14). Leiharbeitnehmer sind maoglicherweise bei der
Zahl der im Betrieb beschaftigten Arbeithnehmer zu berlck-
sichtigen (BAG, 16.11.2017 — 2 AZR 90/17 (A)).

Mafgeblich sind alle innerhalb von 30 Kalendertagen erfolgenden
Entlassungen, wobei der 30-Tage-Zeitraum in der VVergangenheit
und in die Zukunft liegen kann. Bei Arbeitnehmern in Elternzeit
gilt bereits der Zeitpunkt der Antragstellung auf behérdliche Zu-
stimmung zur Kiindigung als Entlassung (BAG, 26.01.2017 — 6
AZR 442/16). Es liegt nahe, dass gleiches bezliglich des Antrags
auf Zustimmung zur Kiindigung von Schwerbehinderten gilt. Auf-
grund der Rechtsprechung des EuGH ist als ,Entlassung” der
Tag des Zugangs der Kiindigung bzw. der Unterzeichnung des
Aufhebungsvertrages zu verstehen und nicht mehr wie friiher der
Tag der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (EuGH, 27.01.2005
—C-188/03; BAG, 26.01.2017 — 6 AZR 442/16).

Es empfiehlt sich, fir die Anzeige das auf der Homepage der
Bundesagentur fir Arbeit abrufbare Formular zu verwenden.
Die dort abgefragten Berufsgruppen der regelmafig beschaf-
tigten und der zu entlassenden Arbeithehmer ergeben sich
aus der ebenfalls auf der Homepage veroffentlichten Klassi-
fikation der Berufe (KIdB), wobei es ausreicht, die Berufsgrup-
pen (drei Ziffern) und nicht die Berufsklassen (funf Ziffern) an-
zugeben. Die gemaR § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG erforderlichen
Angaben missen in der Anzeige enthalten sein; anderenfalls
ist diese unwirksam und damit mittelbar auch die ausgespro-
chenen Kindigungen (BAG, 28.06.2012 — 6 AZR 780/10).

Nachdem die Arbeitsagentur den Eingang der Massenentlassungs-
anzeige bestatigt hat, kénnen die Kiindigungen ausgesprochen
werden. Hierflir hat der Arbeitgeber 90 Tage Zeit (§ 18 Abs. 4
KSchG), wobei umstritten ist, ob diese sogenannte Freifrist mit
Einreichung der Massenentlassungsanzeige oder erst mit Ablauf
der Sperrfrist beginnt. Die Sperrfrist bezeichnet die Frist, zu der
friihestens die Kiindigungen ausgesprochen werden dirfen. Diese
Frist betragt in der Regel einen Monat und kann von der Arbeits-
agentur auf bis zu zwei Monate verlangert oder auch auf Antrag
des Unternehmens verkirzt werden (§ 18 Abs. 1 und 2 KSchG).
Die Dauer der Sperrfrist ist daher im Blick zu behalten. Bei einem
engen Zeitplan ist ein Antrag auf Verklirzung der Sperrfrist ratsam.

Dr. Volker Schneider

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Dr. Anna Mayr
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Neuregelungen durch das
Fachkrafteeinwanderungsgesetz

Erleichterungen fiir die Beschaftigung auslandischer Fachkrafte

Das Fachkrafteeinwanderungsgesetz, welches zum 1. Marz 2020 in Kraft getreten ist, re-
gelt die Einfuhrung eines beschleunigten Fachkrafteverfahrens und lockert die materiellen
Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels an qualifizierte Fachkrafte.

Uberblick

Im Aufenthaltsgesetz (AufenthG) ist die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis zum Zweck der Beschaftigung (§ 18 Auf-
enthG) im Grundsatz nur fiir solche Berufe vorgesehen, deren
Auslibung ausdricklich durch Rechtsverordnung erlaubt ist
(§§ 18 Abs. 4, 42 AufenthG). Die Umsetzung erfolgte durch
die Regelungen der Beschaftigungsverordnung (BeschVO).
Mit der ,Blauen Karte EU“ und der ,ICT-Karte“, welche auf der
Grundlage von EU-Richtlinien eingefiihrt wurden, existierten
bereits vor Inkrafttreten des Fachkrafteeinwanderungsgeset-
zes Spezialtatbestande fur qualifizierte Tatigkeiten, die neben
den Neuregelungen weiter Bestand haben. Die Blaue Karte
EU ist ein Aufenthaltstitel fir Hochqualifizierte, der einen
deutschen oder anerkannten auslandischen Hochschulab-
schluss oder mindestens funf Jahre Berufserfahrung sowie
ein Gehalt in bestimmter Hoéhe (mindestens 2/3 der Beitrags-
bemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung)
voraussetzt, wobei in festgelegten Mangelberufen die Ge-
haltsschwelle niedriger ist (§§ 19, 19a AufenthG, § 2 BeschV).
Im Fall einer unternehmensinternen Entsendung in eine deut-
sche Niederlassung kann FlUhrungskraften, Spezialisten und

Trainees nach einer Tatigkeit von mindestens sechs Monaten
fur eine Tatigkeit im gleichen Unternehmen oder Konzern,
eine ICT-Karte (ICT = Intra Company Transfer) erteilt werden,
wenn deren konkrete Tatigkeit ihrer beruflichen Qualifikation
entspricht.

Der Zugang zum Arbeitsmarkt ist fur Fachkrafte durch das
Fachkrafteeinwanderungsgesetz in Abhangigkeit von der je-
weiligen Qualifikation neu geregelt worden. Das Erfordernis
einer Vorrangprifung ist weitgehend entfallen, so dass bei
den neu geregelten Tatbestanden nicht mehr zu prifen ist,
ob vorrangig ein Deutscher oder EU-Auslander fur die zu be-
setzende Stelle in Frage kommt.

Hinsichtlich der Anforderungen an die Qualifikation sind ver-
schiedene Qualifikationsstufen zu unterscheiden:

Fachkrafte mit Berufsausbildung
Eine Fachkraft mit Berufsausbildung soll zukiinftig bei Vorlie-

gen eines konkreten Arbeitsplatzangebotes grundsatzlich be-
schaftigt werden kdnnen. Zwar bedarf auch die Erteilung einer
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Aufenthaltserlaubnis fir Fachkrafte mit Berufsausbildung
grundsatzlich der Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit
nach § 39 AufenthG, die das Vorliegen der Voraussetzungen
pruft. Eine Vorrangpriifung oder Engpassbetrachtung (Be-
schrankung auf Mangelberufe) ist jedoch nicht durchzufiihren.
Voraussetzung ist, dass die erworbene Qualifikation die Fach-
kraft zur Ausiibung der Beschéaftigung befahigt. Fachkraft mit
Berufsausbildung ist, wer Uber eine inlandische qualifizierte
Berufsausbildung oder eine mit einer inlandischen qualifizier-
ten Berufsausbildung gleichwertige auslandische Berufsqua-
lifikation (§§ 18a, 18 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG) verfugt.

Fachkrafte mit akademischer Ausbildung

Ebenso kann einer Fachkraft mit akademischer Ausbildung
eine Aufenthaltserlaubnis zur Austibung einer qualifizierten Be-
schaftigung in den Berufen erteilt werden, zu denen ihre Quali-
fikation befahigt, und wenn ein konkretes Arbeitsplatzangebot
vorliegt. Auch in diesen Fallen findet keine Vorrangprifung oder
Engpassbetrachtung statt. Eine Fachkraft mit akademischer
Ausbildung verfiigt Gber einen deutschen, einen anerkannten
auslandischen oder einen einem deutschen Hochschulab-
schluss vergleichbaren auslandischen Hochschulabschluss
(§§ 18 b Abs. 1, 18 Abs. 3 Nr. 2 AufenthG).

In dieser Fallgruppe kann es Uberschneidungen mit der
Blauen Karte EU geben, wobei die Blaue Karte EU strenge-
re Anforderungen stellt, als die Beschaftigung im Verhaltnis
zur Ausbildung angemessen sein muss, und diese daher nur
dann in Betracht kommt, wenn das Gehalt den vorgegebenen
Schwellenwert erreicht.

Fachkrafte mit ausgepragten
berufspraktischen Kenntnissen

Fachkraften mit ausgepragten berufspraktischen Kenntnissen
kann unabhangig von der formalen Qualifikation eine Aufenthalts-
erlaubnis erteilt werden, wenn die Zulassung zur Ausubung der
Beschaftigung in der Beschaftigungsverordnung geregelt ist. Dies
ist nach § 6 BeschV in Berufen auf dem Gebiet der Informations-
und Kommunikationstechnologie unabhangig von der Qualifikation
als Fachkraft vorgesehen, wenn der Auslander eine durch in den
letzten sieben Jahren erworbene, mindestens dreijahrige Berufs-
erfahrung nachgewiesene vergleichbare Qualifikation besitzt, eine
bestimmte Gehaltsschwelle (60 % der jahrlichen Beitragsbemes-
sungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung) erreicht wird
und ausreichende Sprachkenntnisse vorliegen.

Neben den nach der Qualifikation zu unterscheidenden Fach-
kraften sind Erleichterungen fiir weitere Falle vorgesehen, so

z. B. zur Arbeitsplatzsuche fiir Fachkrafte oder zur Anerken-
nung auslandischer Berufsqualifikationen.

Das beschleunigte Fachkrafteverfahren

Mit Blick auf das Verwaltungsverfahren gibt es zwei wesentliche
Neuregelungen. Hinsichtlich der Zustandigkeit sind die Lander
gehalten, (mindestens) eine zentrale Auslanderbehodrde zu er-
richten, die flr die Erteilung des Visums bei der ersten Einreise
zustandig ist. Damit wird eine starkere Vereinheitlichung der
Verwaltungspraxis angestrebt. Verfahrenstechnisch besteht
die Moglichkeit eines beschleunigten Fachkrafteverfahrens fur
Fachkrafte und sonstige qualifizierte Beschaftigte. Die Beson-
derheit dieses Verfahrens liegt darin, dass es vom Arbeitgeber
betrieben wird, der hierzu von dem auslandischen Arbeitnehmer
bevollmachtigt wird. Durch eine zwischen der Ausléanderbehdrde
und Arbeitgeber zu treffenden Vereinbarung werden z. B. Ver-
fahren, vorzulegende Nachweise und Mitwirkungspflichten des
Arbeitgebers und des auslandischen Arbeitnehmers geregelt.
Eine Beschleunigung wird in diesem Verfahren insbesondere
durch strenge Fristenregelungen hinsichtlich der Vergabe eines
Termins zur Beantragung eines Visums bei der Auslandsvertre-
tung und eine Straffung des Verfahrens bei der Bundesagentur
fur Arbeit erreicht.

Fazit

Mit dem Fachkrafteeinwanderungsgesetz wurden zahlreiche
Erleichterungen fir die Beschaftigung qualifizierter auslandi-
scher Arbeitnehmer eingefiihrt, indem sowohl beruflich qualifi-
zierten Arbeitnehmer als auch Akademikern bei Vorliegen eines
konkreten Arbeitsplatzangebotes eine Aufenthaltserlaubnis er-
teilt werden kann, wenn die Qualifikation sie zur Austibung der
Beschaftigung befahigt. Mit dem Wegfall der Vorrangprifung
entfallt ein zeitlich aufwandiger und in der Praxis gemiedener
Schritt des Aufenthaltserlaubnisverfahrens. Angesichts der
Tatsache, dass die Einstellung auslandischer Arbeitnehmer oft
zeitkritisch ist, ist das beschleunigte Fachkrafteverfahren zu
begrifRen. Die Praxis wird zeigen, wie sich die aus dem Verfah-
ren und der Rolle des Arbeitgebers in diesem Verwaltungsver-
fahren ergebenden Unsicherheiten rechtssicher klaren lassen.

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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® URTEILSBESPRECHUNGEN

Keine Geltung der Entsenderichtlinie in

internationalen Zugen

Keine Anwendbarkeit der nationalen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen auf das

Servicepersonal in internationalen Ziugen

EuGH, Urteil vom 19.12.2019, C 16/18 (Dobersberger)

Der Fall

Die Osterreichische Bundesbahn hat die Bewirtschaftung des
Bordrestaurants und des Bordservice in den von ihr betriebenen
Zugen an ein anderes Osterreichisches Unternehmen ausgela-
gert. Dieses Unternehmen beauftragte wiederum ein weiteres
Unternehmen damit, diese Aufgaben fiir sie wahrzunehmen.
Das dritte Unternehmen hatte seinen Sitz in Ungarn. Es nahm
die Aufgaben mittels in Ungarn wohnhafter und dort sozialversi-
cherter Arbeitskrafte wahr. Die Arbeitskrafte waren teilweise Mit-
arbeiter des ungarischen Unternehmens, teilweise jedoch auch
Leiharbeitnehmer. Sie nahmen ihren Dienst jeweils in Ungarn
auf und beendeten ihn auch dort. Dabei erbrachten sie einen
Groldteil ihrer Arbeitsleistung in Ungarn: beluden dort die Ziige
mit den (in Budapest) gelagerten Speisen und Getranken, kont-
rollierten die Warenbestande und fihrten die Abrechnungen der
Umsatze durch. Lediglich die in den Zlgen selbst durchzufiih-
renden Leistungen (Bewirtschaftung des Zugrestaurants bzw.
des Bordservices) erbrachten sie nicht nur in Ungarn, sondern
wahrend der Fahrt zwischen Budapest, Salzburg und Miinchen.
Nach Ansicht Osterreichs waren die ungarischen Arbeit-
nehmer zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung (Bordservice in
Zigen) in Osterreich als entsandt anzusehen. Es verhangte
daher gegen den Geschaftsflihrer der ungarischen Gesell-
schaft Verwaltungsstrafen wegen

1.fehlender Meldung der entsandten Mitarbeiter an die zu-
stéandige Osterreichische Behdrde,

2.fehlender Bereithaltung der Unterlagen tber die Anmeldung
der Arbeitnehmer zur Sozialversicherung in Osterreich und

3.fehlender Bereithaltung der Lohnnachweise und Unterlagen
Uber die Lohneinstufung in deutscher Sprache.

Der 6sterreichische Verwaltungsgerichtshof hat sodann dem
EuGH insbesondere die Frage vorgelegt, ob eine Entsendung
im Sinne der Richtlinie auch in einem solchen Fall vorliegt.

Entscheidung

Der EuGH entschied, dass die Entsenderichtlinie nicht auf
Arbeitnehmer eines Mitgliedstaates anwendbar ist, die in inter-
nationalen Zigen, die durch einen anderen Mitgliedstaat (hier
Osterreich) fahren, tatig sind. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die
Mitarbeiter ihren Lebensmittelpunkt in dem ersten Mitgliedstaat
haben, dort wohnhaft und auch sozialversicherungspflichtig
sind und einen wesentlichen Teil ihrer Aufgaben dort erbringen
und dort auch ihren Dienst antreten und beenden. In einem sol-
chen Fall ist keine hinreichende Verbindung zu dem Hoheits-
gebiet des anderen Mitgliedstaats gegeben, sodass keine Ent-
sendung im Sinne der Entsenderichtlinie besteht.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des EuGH ist zu begrifRen. Sie verdeut-
licht, dass nicht jeder kurzzeitige Arbeitseinsatz im Ausland
eine Entsendung darstellt und die entsprechenden — insb. for-
malen — Folgen herbeiflhrt.

Die Frage, ob eine Entsendung im Sinne der Entsendericht-
linie (ins EU-Ausland) vorliegt, stellt sich auch in anderen
Bereichen immer wieder und damit insbesondere auch ob
und welche Meldepflichten bei einem grenziiberschreitenden
Arbeitseinsatz relevant sein kdnnten: Grundsatzlich missen
Entsendungen im jeweiligen Ziel-Mitgliedstaat registriert
werden. Darlber hinaus muss eine sog. A1-Bescheinigung
beantragt und mitgeflihrt werden. Diese beinhaltet die Fest-
stellung, dass weiterhin (bei Entsendung aus Deutschland
heraus) deutsches Recht Anwendung finden soll und der Mit-
arbeiter weiterhin der deutschen Sozialversicherungspflicht
unterliegt. Andernfalls besteht das Risiko, Beitragszahlungen
auch in dem anderen Mitgliedstaat leisten zu missen sowie
— bei Nichtabfiihrung der Beitrage — strafrechtlicher Konse-
quenzen.
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Diese A1-Bescheinigung ist seit dem 1. Juli 2019 elektronisch
Uber ein systemgepriiftes Entgeltabrechnungsprogramm oder
mittels einer maschinell erstellten Ausflllhilfe zu beantragen.
Die Beantragung muss so rechtzeitig erfolgen, dass die Be-
scheinigung noch vor Aufnahme der Arbeit in einem ande-
ren Mitgliedstaat vorliegt. Nur ganz ausnahmsweise kann sie
auch nachgereicht werden.

Darliber hinaus unterliegt der Arbeitgeber bei einer Entsen-
dung ins EU-Ausland einer Vielzahl von weiteren Flrsorge-
pflichten. So muss einem entsandten Mitarbeiter mindestens
der im Tatigkeitsland geltende Mindestlohn nach Art. 3 Abs.
1 lit. c) der Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG, im Fol-
genden: RL 96/71/EG, zuletzt geandert durch Richtlinie (EU)
2018/957) gewahrt werden. Hierbei handelt es sich allerdings
nur um eine Mindestbedingung (Art. 3 Abs.7 RL 96/71/EG).
Der in Deutschland geltende Mindestlohn ist in der Regel
héher als in den meisten anderen Mitgliedstaaten.

Dies vorausgeschickt, werden zum 30. Juli 2020 aller Voraus-
sicht nach Neuregelungen zum Entsendegesetz in Kraft tre-
ten. Diese Anderungen beruhen auf den Anderungen der Ent-
senderichtlinie per Entsenderichtlinie 2018/957/EU. Danach
soll insbesondere die Lohngleichheit (zu unterscheiden vom
Mindestlohn und auch der Grundverglitung) bereits ab dem
ersten Tag gelten. D. h., ab dem ersten Einsatztag soll ein
Mitarbeiter aus dem Ausland die gleiche Vergitung wie ein in-
landischer Mitarbeiter erhalten (Grundvergitung neben samt-
lichen weiteren Gehaltsbestandteilen). Nach zwdlf Monaten /
18 Monaten sollen zudem grundséatzlich alle Regelungen des
Arbeitsrechts des Gastlands Anwendung finden.

Eine Vereinheitlichung der Registrierung der Entsendung in
den unterschiedlichen Mitgliedstaaten sieht diese Richtlinie
jedoch leider nicht vor, sodass Unternehmen auch weiterhin
vor erheblichen Schwierigkeiten stehen, diese Vorgaben ord-
nungsgeman zu erfillen.

Jana Anna Voigt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Diisseldorf

Neues zur Mitwirkungs-
obliegenheit bei
Urlaubsanspriichen

Mitwirkungsobliegenheit besteht auch,
wenn der Arbeitnehmer Urlaub ohne vorhe-
rige Genehmigung des Arbeitgebers neh-
men darf.

BAG, Urteil vom 22.10.2019 — 9 AZR 98/19

Der Fall

Der Klager war Geschaftsstellenleiter bei dem Beklagten.
Sein Arbeitsvertrag war bis zum 31. Dezember 2012 be-
fristetet. Die Entfristungsklage des Klagers war erfolgreich.
Im Verlauf des Entfristungsverfahrens bot der Beklagte ein
Prozessrechtsarbeitsverhaltnis an, das der Klager unter Gel-
tendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts flir ausgeblie-
bene Vergltung annahm. Der Klager beendete sein Arbeits-
verhaltnis zum Beklagten durch eine Eigenkindigung zum
Ende Juni 2016.

Im streitgegenstandlichen Verfahren begehrt der Klager Ur-
laubsabgeltung flr die Jahre 2011 bis 2013. Der Arbeitsver-
trag des Klagers sah einen Urlaubsanspruch in Héhe von 34
Urlaubstagen pro Jahr vor.

Der Klager war der Ansicht sein Urlaubsanspruch der Jahre
2011 bis 2013 habe bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses bestanden. Der Beklagte habe ihn nicht darauf hin-
gewiesen, dass der Urlaub verfalle. Auch sei er ab dem
31. Dezember 2012 daran gehindert gewesen, den Urlaub
zu nehmen, da sich der Beklagte geweigert habe, ihn zu be-
schaftigen und er ab dem 1. Januar 2014 in einem neuen
Arbeitsverhaltnis stand. Der Beklagte lehnte die Abgel-
tung des Urlaubs ab. Der Urlaubsanspruch sei spatestens
mit Ablauf von 15 Monaten nach Ablauf des jeweiligen Ur-
laubsjahres verfallen. Es sei nicht nachvollziehbar, warum
der Klager den Urlaub nicht genommen habe. Der Klager
war arbeitsvertraglich berechtigt, ohne die vorherige Stel-
lung eines Urlaubsantrags und die Genehmigung Urlaub zu
nehmen.

Die Zahlungsklage des Klagers wurde vom Arbeitsgericht und
vom Landesarbeitsgericht ab- bzw. zurlickgewiesen.
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Die Entscheidung

Die vom Klager eingelegte Revision war erfolgreich. Das BAG
verwies das Verfahren an das Berufungsgericht zurtick.

Das BAG stellte fest, dass der Urlaub des Klagers nicht nach
Beendigung des Urlaubsjahres verfallen ist. Es verwies auf
seine neuere Rechtsprechung, nach der der Urlaubsanspruch
nur dann am Ende eines Urlaubsjahres (und ggf. des zulassi-
gen Ubertragungszeitraums) verfalle, wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer in die Lage versetzt habe, den Urlaub zu
nehmen und dieser aus freien Stlicken darauf verzichtet habe,
seinen Urlaub zu nehmen. Den Arbeitgeber trifft aus Sicht des
BAG die Initiativlast. Das BAG hob erneut die Mitwirkungs-
obliegenheiten des Arbeitgebers hervor. Ohne die Erflllung
der Mitwirkungsobliegenheiten durch den Arbeitgeber konn-
te der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers nicht verfallen.
Um seine Mitwirkungsobliegenheiten zu erflllen, habe der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer aufzufordern und ihm klar und
rechtzeitig mitzuteilen, dass der Urlaub mit Ablauf des Kalen-
derjahres oder des Ubertragungszeitraums verféllt, wenn er
ihn nicht in Anspruch nimmt. Das BAG unterstrich, dass diese
Grundsatze fur den gesetzlichen und den vertraglich zusatz-
lich gewahrten Urlaub gelten, sofern fiir Letzteren keine ge-
sonderte Regelung im Arbeitsvertrag getroffen wurde. Das
uneingeschrankte Kumulieren von Urlaubsansprichen kann
der Arbeitgeber aus Sicht des BAG nur vermeiden, indem er
seine Mitwirkungsobliegenheit fir den Urlaub aus dem zu-
rickliegenden Urlaubsjahr nachholt.

Das BAG stellte schlielich klar, dass die Mitwirkungsoblie-
genheit des Beklagten auch nicht deshalb entfiel, dass der
Klager arbeitsvertraglich berechtigt war, Urlaub ohne die Stel-
lung eines Urlaubsantrags oder anderweitiger vorheriger Ge-
nehmigung zu nehmen. Auch die anhangige Befristungskon-
trollklage und die Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses mit
einem anderen Arbeitgeber lies die Mitwirkungsobliegenheit
des Beklagten nicht entfallen. Der Beklagte hatte zur Erfll-
lung seiner Mitwirkungsobliegenheit mitteilen missen, dass
er trotz des Streits Uber die Wirksamkeit der Befristung bereit
ist, dem Klager den Urlaub zu gewahren.

Unser Kommentar

Durch seine Entscheidung starkt und konkretisiert das BAG
die Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers bei der Ver-
wirklichung des Urlaubsanspruchs weiter. Bereits zuvor hatte
es entschieden, dass der Urlaubsanspruch des Arbeitneh-
mers nicht verfallt, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
nicht aufgefordert hat, seinen Urlaub zu nehmen.

Ein ausdrticklicher, klarer und rechtzeitiger Hinweis des Arbeitge-
bers individuell an jeden Arbeitnehmer, wie viele Urlaubstage die-
sem noch zustehen, verbunden mit der Aufforderung, diese bis
zum Ende des Urlaubsjahres zu nehmen, da er andernfalls am
Ende des Urlaubsjahres verfallt, ist in Zukunft unerlasslich. Auch
in den Fallen, in denen der Arbeitnehmer berechtigt ist, Urlaub
ohne vorherige Genehmigung durch den Arbeitgeber zu nehmen
oder wenn eine Befristungskontrollklage anhangig ist, besteht die
Belehrungspflicht des Arbeitgebers, wie das BAG nun klarstellt.

Bei der Wahl der Mittel, wie er seinen Mitwirkungsobliegenhei-
ten nachkommit, ist der Arbeitgeber frei. Er sollte darauf ach-
ten, dass der Hinweis auf die bestehenden Urlaubstage und
die Aufforderung den Resturlaub zu nehmen, in einer spater
nachweisbaren Form vorgenommen werden, beispielsweise
durch eine Nachricht oder durch einen Hinweis auf der Ent-
geltabrechnung. Denn der Arbeitgeber tragt im Rahmen eines
Gerichtsverfahrens die Darlegungs- und Beweislast dafr,
dass er seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachgekommen ist.

Arbeitsvertraglich kann der Ansammlung von Urlaubsanspri-
chen vorgebeugt werden, indem in den arbeitsvertraglichen
Regelungen zum Urlaub strikt zwischen dem gesetzlichen
und dem zusatzlich vertraglich gewahrten Urlaub unterschie-
den wird. Hinsichtlich des zusatzlich vertraglich gewahrten
Urlaubs kénnen Unternehmen ihre Mitwirkungsobliegenheit
ausschlieRen. Aullerdem ist es mdéglich, die Abgeltung des
zusatzlich vertraglich gewahrten Urlaubs bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vollstandig zu versagen.

Die vorstehenden Optimierungsmdglichkeiten sollten in Erwa-
gung gezogen werden. Denn das BAG lieR® bedauerlicherwei-
se offen, wie lange die Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmer
angesammelt werden. Zu einem mdglichen Vertrauensschutz
fur die Arbeitgeber duRRerte sich das BAG nicht. Fraglich ist,
ob die 15-monatige Ubertragungsméglichkeit, die bei infolge
von Arbeitsunfahigkeit nicht genommenem Urlaub greift, auf
Falle, in denen der Arbeitnehmer arbeitsfahig war und nur der
Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nicht nach-
kam, ubertragen werden kann oder ob die Regeln der Ver-
jahrung bei Urlaubsanspriichen greifen.

Kerstin Belovitzer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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Merke: Ein Projekt ist keine Daueraufgabe

(und andersrum)

Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses zulas-
sig, wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend besteht. Soll

dieser voriibergehende Arbeitskraftemehrbedarf unter Berufung auf ein zeitlich begrenz-

tes Projekt gerechtfertigt werden, erfordert dies, dass es sich bei den im Rahmen des

Projekts zu bewaltigenden Aufgaben um eine auf voriibergehende Dauer angelegte und

gegenuber den Daueraufgaben des Arbeitgebers abgrenzbare Zusatzaufgabe handelt.

BAG, Urteil vom 21.08.2019 — 7 AZR 572/17

Der Fall

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit der Befristung des
zwischen ihnen geschlossenen Arbeitsverhaltnisses. Die Ar-
beitnehmerin war insgesamt zwei Jahre bei einem Landesamt
beschéaftigt, das u. a. fir die Bewilligung und Abwicklung von
FoérdermalRnahmen zustandig war. Hierbei wurde die Arbeit-
nehmerin ausschliellich mit Verwaltungsaufgaben im Zu-
sammenhang mit zeitlich begrenzten FérdermaRnahmen auf
Grundlage einer europaischen Verordnung sowie einer Lan-
desrichtlinie befasst. Mit Auslaufen der Befristung erhob die
Arbeitnehmerin, die zuvor schon einmal bei dem Arbeitgeber
beschaftigt gewesen war, Befristungskontrollklage. Sie war
der Auffassung, dass die Befristung des Arbeitsverhaltnisses
mangels Vorliegens eines Sachgrunds unwirksam war.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landes-
arbeitsgericht hat sie abgewiesen. Das Bundesarbeitsgericht
wiederum hat die zweitinstanzliche Entscheidung aufgeho-
ben und die Angelegenheit an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen. Zumindest mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begriindung koénne die Klage nicht abgewiesen
werden. Die fir eine abschlielende Entscheidung relevanten
Tatsachen seien noch festzustellen.

Nach den Bundesarbeitsrichtern liegt ein sachlicher Grund
fur die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses u. a. vor, wenn
der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriiberge-
hend besteht (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG). Ein vorlber-
gehender Beschaftigungsbedarf kénne sowohl durch einen
vorlibergehenden Anstieg des Arbeitsvolumens im Bereich der
Daueraufgaben des Arbeitgebers entstehen als auch durch

die Ubernahme eines Projekts oder einer Zusatzaufgabe, fiir
deren Erledigung das vorhandene Stammpersonal nicht aus-
reiche, oder daraus, dass sich der Arbeitskraftebedarf kiinftig
verringern werde. Der Sachgrund setze voraus, dass im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit hinreichender Sicherheit zu
erwarten sei, dass nach dem vorgesehenen Vertragsende fiir
die Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers
in dem Betrieb kein dauerhafter Bedarf mehr bestehe. Hie-
riber habe der Arbeitgeber bei Vereinbarung des befristeten
Arbeitsverhaltnisses eine Prognose zu erstellen, der konkrete
Anhaltspunkte zugrunde liegen missten. Die Prognose sei Teil
des Sachgrunds fir die Befristung. Die allgemeine Unsicher-
heit Uber die zukiinftig bestehende Beschaftigungsmdglichkeit
rechtfertige eine Befristung nicht. Eine solche Unsicherheit ge-
hére zum unternehmerischen Risiko des Arbeitgebers, das er
nicht durch Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags auf den
Arbeitnehmer abwalzen dirfe. Zur sachlichen Rechtfertigung
eines befristeten Arbeitsverhaltnisses kdnne sich der Arbeitge-
ber auf eine Tatigkeit in einem zeitlich begrenzten Projekt nur
dann berufen, wenn es sich bei den im Rahmen des Projekts zu
bewaltigenden Aufgaben um eine auf voriibergehende Dauer
angelegte und gegeniiber den Daueraufgaben des Arbeitge-
bers abgrenzbare Zusatzaufgabe handele. Werde ein Arbeit-
nehmer fir die Mitwirkung an einem Projekt befristet eingestellt,
misse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu erwarten sein,
dass die im Rahmen des Projekts durchgefiihrten Aufgaben
nicht dauerhaft anfielen. Fur eine solche Prognose des Arbeit-
gebers bediirfe es ausreichend konkreter Anhaltspunkte. Diese
habe das Landesarbeitsgericht bislang jedoch nicht festgestellt.

Unser Kommentar

Auch wenn das Bundesarbeitsgericht noch keine eigene ab-
schlieRende Entscheidung in dieser Angelegenheit treffen
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konnte, so hat es doch die ,Leitlinien“ fliir das Landesarbeits-
gericht und die gesamte Praxis vorgegeben. Hierbei hat es
sich an seiner bisherigen Rechtsprechung orientiert und
diese weiter konkretisiert.

Mochte ein Arbeitgeber die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses mit der Tatigkeit des Arbeitnehmers in einem zeitlich
begrenzten Projekt rechtfertigen, so sind Dauer- und Zusatz-
aufgaben des Arbeitgebers streng voneinander abzugren-
zen. Daueraufgaben sind Tatigkeiten des Arbeitgebers, die
im Rahmen seiner unternehmerischen Ausrichtung sténdig
und im Wesentlichen unverandert anfallen. Zusatzaufgaben
sind hingegen nur flr eine begrenzte Zeit durchzufiihren und
bringen keinen auf langere Zeit planbaren Personalbedarf
mit sich. Dies ist nicht der Fall bei Tatigkeiten, die der Arbeit-
geber im Rahmen des von ihm verfolgten Betriebszwecks
dauerhaft wahrnimmt oder zu deren Durchfiihrung er ver-
pflichtet ist. Fur das Vorliegen einer Zusatzaufgabe bzw.
eines Projekts spricht es nach dem Bundesarbeitsgericht
zudem regelmafig, wenn dem Arbeitgeber fir die Durch-
fuhrung der in dem Projekt verfolgten Tatigkeiten von einem
Dritten finanzielle Mittel oder Sachleistungen zur Verfligung
gestellt werden. Gleiches gilt wohl, wenn eine besondere
Projektorganisation erfolgt. Allerdings kann auch die Durch-
fuhrung zeitlich begrenzter Vorhaben zu den Daueraufgaben
des Arbeitgebers gehdren. Das kann der Fall sein, wenn die
in diesen Vorhaben zu verrichtenden Tatigkeiten im Rahmen
des von dem Arbeitgeber verfolgten Betriebszwecks ihrer
Art nach im Wesentlichen unverandert und kontinuierlich
anfallen und einen planbaren Beschaftigungsbedarf ver-
ursachen. Werden die Tatigkeiten hingegen entweder nur
unregelmaflig — z. B nur aus besonderem Anlass — ausge-
fuhrt oder sind sie mit unvorhersehbaren besonderen An-
forderungen in Bezug auf die Qualifikation des bendtigten

Personals verbunden und verursachen sie deshalb keinen
vorhersehbaren Personalbedarf sowohl in quantitativer Hin-
sicht als auch in Bezug auf die Qualifikation des bendtigten
Personals, handelt es sich um Zusatzaufgaben. Im Bereich
der Daueraufgaben konne sich der Arbeitgeber laut Bundes-
arbeitsgericht im Ubrigen nicht dadurch Befristungsméglich-
keiten schaffen, dass er diese Aufgaben kunstlich in ,Projek-
te* zergliedere. Kdnne der Arbeitgeber im Rahmen seines
Betriebszwecks einen im Wesentlichen unveranderten Per-
sonalbedarf prognostizieren und einschatzen, sei es ihm re-
gelmaRig verwehrt, den entsprechenden Arbeitsanfall unter
Berufung auf die Grundsatze der Projektbefristung nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG mit befristet beschaftigten Arbeit-
nehmern zu bewaltigen.

Die vorliegende Entscheidung macht einmal mehr deutlich,
dass die Abgrenzung zwischen Dauer- und Zusatzaufgaben
bzw. Projekten im Einzelfall extrem schwierig sein kann. Da
hieran jedoch die fur die Befristungsentscheidung notwendi-
ge Prognoseentscheidung zu knipfen ist, ist hierauf groRes
Augenmerk zu legen und die fiir die Prognoseentscheidung
mafRgeblichen Kriterien zudem langfristig zu dokumentieren.
Andernfalls droht die Unwirksamkeit der Befristung und der
(unbeabsichtigte) Abschluss eines unbefristeten Arbeitsver-
haltnisses.

Thorsten Tilch
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig
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Der Betriebsbegriff des § 15 Abs. 5 KSchG bei
Betriebsratsstrukturen gemaR § 3 BetrVG

Der Betriebsbegriff des § 15 Abs. 4 KSchG ist nicht identisch mit dem Betriebsbegriff des
§ 3 Abs. 1 BetrVG, sodass es beim besonderen Kiindigungsschutz von Betriebsratsmit-
gliedern in einer nach § 3 BetrVG gebildeten Organisationseinheit bei einer Betriebsstill-
egung auf den tatsachlichen Beschaftigungsbetrieb ankommt.

BAG, Urteil vom 24.10.2019 — 2 AZR 85/19

Der Fall

Die Parteien stritten Gber die Wirksamkeit einer ordentlichen
betriebsbedingten Kiindigung. Bei der Beklagten und weiterer
Konzerngesellschaften waren auf der Grundlage eines Struktur-
tarifvertrages nach § 3 BetrVG mehrere Betriebsstatten zu einer
betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit zusammen-
gefasst. Fir diese Organisationseinheit wurde ein Betriebsrat
gewahlt. Die Klagerin war Ersatzmitglied dieses Betriebsrates
und nahm im April 2017 an einer Betriebsratssitzung teil.

Im Februar 2017 schlossen die Beklagte und die weiteren Kon-
zerngesellschaften eine Gesamtbetriebsvereinbarung, die einen
Teilinteressenausgleich und Sozialplan beinhaltete. Die Gesamt-
betriebsvereinbarung enthielt fir Betriebsratsmitglieder Rege-
lungen zum Angebot von Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten in
einem vertragsschlieRenden Unternehmen sowie zur Weiterarbeit
in Telearbeit, auf die fur Ersatzmitglieder nur ein Anspruch bis
zum Ablauf des Sonderkiindigungsschutzes vorgesehen war.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis nach Anhérung des
Betriebsrats im November 2017 ordentlich. Die Klagerin hat hier-
gegen Klage erhoben und macht geltend, dass die ordentliche
Kindigung nach § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG ausgeschlossen ge-
wesen sei. Die Beklagte hat sich auf den Standpunkt gestellt,
dass die ordentliche Kiindigung nach § 15 Abs. 4 KSchG zulassig
und dariber hinaus sozial gerechtfertigt sei, da sie ihren einzigen
Betrieb, in dem die Klagerin beschaftigt gewesen sei, stillgelegt
habe und eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit der Klagerin in
einem anderen Betrieb des Unternehmens nicht bestanden habe.

Die Entscheidung

Die Vorinstanzen hatten der Klage stattgegeben. Die Revision
der Beklagten war erfolgreich. Das BAG hat das Urteil des
LAG aufgehoben und den Rechtsstreit zur weiteren Sachauf-
klarung zuruckverwiesen.

Betriebsratsmitglieder und Ersatzmitglieder knnen geman § 15
Abs. 4 KSchG gekiindigt werden, wenn der ganze Betrieb stillge-
legt wird. Nach Auffassung des BAG liegt eine Betriebsstilllegung
im Sinne des § 15 Abs. 4 KSchG vor. Ausreichend hierfir sei,
dass die Beklagte den Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1
BetrVG, in dem die Klagerin beschaftigt war, geschlossen habe.
Es sei auf den allgemeinen Betriebsbegriffim Sinne des § 1 Abs. 1
Satz 1 BetrVG abzustellen, da das Kiindigungsschutzgesetz keine
eigene Definition des Betriebsbegriffs enthalte. Eine gewillkirte
Betriebsstruktur nach § 3 BetrVG lasse keine andere Bewertung
zu, da diese fiir sich genommen ohne entsprechende Organisa-
tionsstruktur keinen Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
darstelle. Bei der gewillklirten Organisationsstruktur handele es
sich lediglich um die nach § 3 Abs. 5 Satz 1 BetrVG begrenzte
Fiktion eines Betriebes, die fiir das Kiindigungsschutzgesetz ohne
Bedeutung sei. Dies gelte auch fiir den Sonderkiindigungsschutz
nach § 15 KSchG. Etwas anderes ergebe sich auch nicht daraus,
dass sich die Vorschrift unter dem Zweiten Abschnitt zum ,Kiindi-
gungsschutz im Rahmen der Betriebsverfassung® befinde, da sie
letztlich im Kiindigungsschutzgesetz verortet sei.

Auch stiinden der Annahme, dass eine gewillkiirte Organisations-
einheit nach § 3 BetrVG ein Betrieb im Sinne des § 15 Abs. 4
KSchG sei, die Rechtspositionen der in den anderen, nicht von
der Betriebsstilllegung betroffenen Arbeitnehmern der anderen
Betriebe der gewillkiirten Organisationseinheit entgegen. Eine be-
triebslibergreifende Verdrangung von Arbeitnehmern zum Schutz
der Arbeitsplatze betroffener Betriebsratsmitglieder innerhalb einer
gewillkirten Organisationseinheit finde nicht statt. Ware eine ge-
willkirte Organisationseinheit ein Betrieb im Sinne des § 15 Abs.
4 KSchG wirde dies einen Bruch mit dem allgemeinen Prinzip
darstellen, dass keine Verdrangung von Arbeitnehmern Uber die
Grenzen ihres Beschaftigungsbetriebes hinweg stattfinde.

Der von der Klagerin vorgebrachte Einwand, dass anderen-
falls der mit § 15 KSchG verfolgte Zweck der Kontinuitat der
Betriebsratsarbeit geféhrdet sei, greife nicht. Auch insoweit
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finde keine Uber die Grenzen des Beschaftigungsbetriebs hi-
nausgehende Verdrangung zu Lasten Dritter statt.

Die Kiindigung sei auch nicht aufgrund der geschlossenen Ge-
samtbetriebsvereinbarung unwirksam, da diese keine Erwei-
terung des nach § 15 Abs. 4 KSchG bestehenden besonderen
Kindigungsschutzes gewahren wirde. Die Regelungen wir-
den lediglich die gesetzlichen Vorschriften abbilden. Soweit
den Betriebsratsmitgliedern nach der Gesamtbetriebsverein-
barung ihren bisherigen Positionen gleichwertige Positionen
in vertragsschlielenden Unternehmen angeboten werden
solle, seien hiervon nicht Arbeitsplatze aus der in den nicht
von der Betriebsstilllegung betroffenen Betrieben erfasst.

Das Landesarbeitsgericht habe nun zu entscheiden, ob die weiteren
Voraussetzungen flr eine betriebsbedingte Kiindigung vorlagen.

Unser Kommentar

Der Entscheidung des BAG ist zuzustimmen. Sie bestatigt die
bisherige Rechtsprechung, wonach das Kiindigungsschutz-
gesetz durch eine im Wesentlichen auf den Beschaftigungs-
betrieb begrenzte Betrachtungsweise gepragt ist. Mafgeblich
fur das Kindigungsschutzgesetz ist die tatsachliche Organi-
sationseinheit, innerhalb derer der Arbeitgeber Entscheidun-
gen in personellen und sozialen Angelegenheiten selbstéandig
trifft. Hingegen wird fir die Organisationsstruktur gemaR § 3
BetrVG lediglich fingiert, dass es sich um eine betriebsver-
fassungsrechtliche Einheit handelt. Diese Fiktion greift allein
innerhalb der Grenzen des Betriebsverfassungsgesetzes. Sie
hat nicht zur Folge, dass die Betriebe tatsachlich so organisiert
sind, wie tariflich fur die Betriebsratsstrukturen fingiert wird.
Die vom BAG vorgenommene Bewertung dirfte auch auf die
weiteren kiindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen, die den
Betriebsbegriff in Bezug nehmen, gelten (z. B. §§ 1 Abs. 3, 17,
23 KSchQG). Folge ist ein Auseinanderfallen der kiindigungs-
schutzrechtlichen und betriebsverfassungsrechtlichen Be-
triebsstrukturen, es sei denn es ist zugleich ein Gemeinschafts-
betrieb gebildet. Im Rahmen der Gestaltung von Tarifvertragen
und Betriebsvereinbarungen sowie bei Kiindigungssachverhal-
ten ist Arbeitgebern daher zu empfehlen, neben der fingierten
auch die tatsachliche Betriebsstruktur im Blick zu behalten.

Dr. Anna Mayr
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Ablehnung eines
Begehrens auf Teilzeit
in Elternzeit

Um Nachteile in einem etwaigen Rechts-
streit zu vermeiden, hat der Arbeitgeber in
der schriftlichen Ablehnung eines Antrags
auf Teilzeit in Elternzeit alle Grinde zu
benennen, auf welche die Ablehnung ge-
stiitzt werden soll.

BAG, Urteil vom 24.09.2019 — 9 AZR 435/18

Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten als Anlagenfahrerin be-
schaftigt. Die Produktion im Betrieb der Beklagten erfolgt im
Rahmen eines 3-Schichtsystems an sieben Wochentagen.
Die Fruhschicht dauert von 6:00 bis 14:15 Uhr. Die Beklagte
teilte der Klagerin im April 2016 mit, dass ihr Arbeitsplatz
aufgrund einer Umorganisation zuklinftig wegfallen werde.
Die Klagerin beantragte Elternzeit fir den Zeitraum vom
22. November 2016 bis 24. September 2019. Mit Schreiben
vom 29. September 2016 beantragte sie, wahrend der Eltern-
zeit mit einer Wochenarbeitszeit von 20 Stunden in Teilzeit
beschaftigt zu werden. Die Arbeitszeit sollte sich auf die Wo-
chentage Montag bis Donnerstag von 6:30 Uhr bis 11:30 Uhr
verteilen. Die Beklagte lehnte dies mit Verweis auf das
Schichtsystem ab. Die Schicht sei sonst entweder Uberbe-
setzt oder fir mehrere Stunden unterbesetzt. Hieraus folge
eine wirtschaftliche Belastung bzw. eine Geféahrdung der
Produktion. Mit innerbetrieblichem Aushang suchte die Be-
klagte nach vier Mitarbeitern, die bereit seien, bei geringfii-
giger Reduzierung der Vergutung ergénzend zu einer Mitar-
beiterin mit einer Arbeitszeit von 6:00 bis 11:00 Uhr montags
bis donnerstags zu arbeiten. Zwei Beschaftigte meldeten ihr
Interesse an. Die Klagerin begehrte zuletzt die Verringerung
ihrer Arbeitszeit auf 20 Stunden pro Woche bei einer Ver-
teilung auf Montag bis Donnerstag von 6:00 bis 11:00 Uhr,
hilfsweise auf Montag bis Donnerstag von 6:30 bis 11:30 Uhr.
Das Arbeitsgericht hatte der Klage stattgegeben, das LAG
hatte das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klage
abgewiesen.
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Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin fiihrte zur Zuriickverweisung an das
LAG zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts. Das BAG erachte-
te den Hauptantrag der Klagerin als unbegriindet. Die Beklagte sei
nicht verpflichtet, der begehrten Reduzierung und Verteilung der
Arbeitszeit von 6:00 bis 11:00 Uhr zuzustimmen. Zwar kénne sich
die Beklagte bei ihrer Ablehnung nicht auf den Wegfall des Arbeits-
platzes stlitzen, da sie diesen Grund in ihrem Ablehnungsschrei-
ben nicht genannt habe. Der Arbeitgeber kdnne sich im gericht-
lichen Verfahren ausschlie3lich auf solche Griinde berufen, die
erin einem nach § 15 Abs. 7 BEEG a.F. form- und fristgerechten
Schreiben genannt habe. Der Hauptantrag der Klagerin sei jedoch
unbegrundet, weil sie gerichtlich eine andere Arbeitszeitverteilung
begehre, als im Rahmen ihres urspriinglichen Antrags auf Eltern-
teilzeit. Das dem Arbeitgeber unterbreitete Angebot auf Anderung
der Arbeitszeit im Rahmen der Elternzeit sei fiir das gerichtliche
Verfahren jedoch bindend. Habe der Arbeitgeber das Angebot
auf Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit abgelehnt, sei
das vorgerichtliche Verfahren abgeschlossen. Der Arbeithehmer
kdnne seinen Verteilungswunsch ab diesem Zeitpunkt nicht mehr
andern. Dies folge aus § 15 Abs. 6 BEEG a.F., wonach der Arbeit-
nehmer wahrend der Gesamtdauer der Elternzeit nur zweimal eine
Verringerung der Arbeitszeit verlangen kdnne, um dem Arbeitge-
ber eine kontinuierliche Personalplanung zu ermdglichen. Da die
Klagerin ihren Wunsch auf Verringerung der Wochenarbeitszeit
mit einem Wunsch auf eine bestimmte Verteilung der reduzierten
Arbeitszeit verbunden habe, sei es der Beklagten nur mdéglich
gewesen, dieses Anderungsangebot entweder einheitlich anzu-
nehmen oder abzulehnen. Hinsichtlich des Hilfsantrags war die
Revision begriindet. Das LAG sei rechtsfehlerhaft davon ausge-
gangen, dass dem Begehren der Klagerin dringende betriebliche
Griinde entgegenstehen, da der Arbeitsplatz in Wegfall geraten
sei. Das LAG miusse daher priifen, ob sich aus anderen Tatsa-
chen ergebe, dass dringende betriebliche Griinde dem Begehren
der Klagerin entgegenstehen und hierzu den Sachverhalt weiter
aufklaren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG verdeutlicht eindriicklich, wie viele
Fallstricke fir den Arbeitgeber im Zusammenhang mit einem
Antrag des Arbeitnehmers auf Teilzeit in Elternzeit bestehen.
Zwar hatte sich das BAG in seinem Urteil noch mit der alten
Gesetzesfassung auseinanderzusetzen, die Entscheidung ist
jedoch auf die aktuelle Gesetzeslage Ubertragbar. Folgendes
hat der Arbeitgeber im Auge zu behalten:

Zunachst muss der Arbeitgeber bei der Ablehnung eines Antrags
auf Teilzeit in Elternzeit die Fristen des § 15 Abs. 7 BEEG beachten.

Je nachdem, ob die Verringerung der Arbeitszeit fir eine Eltern-
zeit bis zum vollendeten dritten Lebensjahr oder fiir den Zeitraum
zwischen dem dritten Geburtstag und dem vollendeten achten Le-
bensjahr beantragt wird, betragt diese Frist vier bzw. acht Wochen
nach Zugang des Antrags. Zudem hat die Ablehnung zwingend
schriftlich zu erfolgen. Werden die Fristen oder das Schriftform-
erfordernis nicht beachtet, gilt die Zustimmung des Arbeitgebers
als erteilt und die Arbeitszeit verringert sich im Umfang bzw. ver-
teilt sich wie vom Arbeitnehmer gewtinscht. Auch in inhaltlicher
Hinsicht heil’t es fur den Arbeitgeber, Sorgfalt walten zu lassen.
Alles, was aus Sicht des Arbeitgebers als dringende betriebliche
Grinde dem Teilzeitbegehren des Arbeitnehmers entgegenste-
hen soll, istin dem Ablehnungsschreiben ausdriicklich zu benen-
nen, um nicht in einem etwaigen gerichtlichen Verfahren damit
ausgeschlossen zu sein.

Die Hurden, die das BAG an das Vorliegen eines ,dringenden
betrieblichen Grundes® i.S.d. § 15 BEEG stellt, sind hoch. In
einem ersten Schritt hat der Arbeitgeber darzulegen, dass
seiner als erforderlich angesehenen Arbeitszeitregelung ein
betriebliches Organisationskonzept zu Grunde liegt. Sodann
ist zu prifen, inwieweit die aus dem Organisationskonzept fol-
gende Arbeitszeitregelung dem Begehren des Arbeitnehmers
tatsachlich entgegensteht. Schlielich ist das Gewicht der ent-
gegenstehenden betrieblichen Griinde zu prifen. Die entge-
genstehenden betrieblichen Interessen miissen aus Sicht des
BAG geradezu zwingende Hindernisse fiir die beantragte Kiir-
zung der Arbeitszeit sein. In diesem Zusammenhang weist das
BAG in seiner Entscheidung nochmals ausdriicklich darauf
hin, dass der Arbeitgeber zu prifen hat, ob andere Mitarbeiter
den Arbeitszeitausfall kompensieren kénnen. Dabei gentigt es
nicht — wie in dem durch das BAG entschiedenen Fall gesche-
hen — nur Mitarbeiter innerhalb der eigenen Belegschaft ent-
sprechend zu befragen, sondern der Arbeitgeber muss auch
die zustandige Agentur fir Arbeit einschalten, um diese priifen
zu lassen, ob ein passender Bewerber zur Verfligung steht.

Unerheblich war es im Ubrigen — zumindest in prozessualer
Hinsicht — dass aufgrund der Dauer des Rechtsstreits, die
Klagerin zum Zeitpunkt der Entscheidung nur noch die rick-
wirkende Verringerung und Neuverteilung der Arbeitszeit ver-
langen konnte. Nicht alle Dinge erledigen sich von selbst...

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt am Main
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Kundigung transformierter Inhaltsnormen durch

den Betriebserwerber

Die bei einem Betriebsiibergang nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB in das Arbeitsverhaltnis
transformierten Inhaltsnormen einer teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung sind gegen-
tiiber dem Betriebsrat des Betriebserwerbers kiindbar, wenn der Betriebserwerber deren
finanzielle Leistungen vollstandig und ersatzlos einstellen will.

BAG, Urteil vom 19.11.2019 — 1 AZR 386/18

Der Fall

Die Parteien stritten Gber die Gewahrung eines Kleinkredits auf
Basis einer Betriebsvereinbarung. Bei der Arbeitgeberin galt
seit August 2007 eine mit dem Betriebsrat am 26. Juni 2007
abgeschlossene ,freiwillige Betriebsvereinbarung Uber die
Gewahrung von Kleindarlehen“ (BV Kleindarlehen). Diese
sieht vor, dass ein zweckungebundenes, zinsloses Kleindar-
lehen in Hohe von EUR 1.000 bis EUR 2.450 bei der ,Perso-
nalbetreuung® beantragt und begriindet werden kann. Geman
einer entsprechenden Regelung kann die BV Kleindarlehen
mit einer Frist von drei Monaten zum Ablauf eines Kalender-
jahres, frihestens zum Ablauf des 31. Dezember 2012 gekiin-
digt werden.

Die Betriebsorganisation der E AG wurde im Jahr 2009 aufge-
I6st. Die Abteilung, in der der Klager tatig war, wurde mit Wir-
kung zum 1. September 2009 auf die V AG ubertragen. Das
Arbeitsverhaltnis des Klagers ging infolge Betriebsiibergangs
aufdie V AG Uber. Diese gewahrte dem Klagerim Februar 2012
sowie im Januar 2014 auf Grundlage der BV Kleindarlehen
antragsgemalf Darlehen.

Mit Schreibenvom 12. Mai 2015 kiindigte die V AG sowohl gegen-
Uber dem Betriebsrat als auch gegentiber dem bei ihr errichteten
Gesamtbetriebsratdie BV Kleindarlehenzum 31. Dezember2015
und wies darauf hin, dass sie nach diesem Zeitpunkt eingehen-
de Antrage auf Gewahrung von Darlehen ablehne.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ging sodann im April 2016
aufgrund eines erneuten Betriebsiibergangs auf die Beklagte
Uber. Diese lehnte Anfang Juni 2016 einen Antrag des Klagers
auf Gewahrung eines weiteren Darlehens in Hohe von EUR
2.450 ab.

Der Klager machte geltend, er habe auf der Grundlage der
BV Kleindarlehen gegen die Beklagte einen unmittelbaren

Anspruch auf Auszahlung des beantragten Darlehens, zu-
mindest aber habe sie sein Angebot auf Abschluss eines
entsprechenden Darlehensvertrags anzunehmen. Die infol-
ge des nicht identitatswahrenden Betriebsiibergangs auf die
V AG nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB in sein Arbeitsverhalt-
nis transformierten Normen der BV Kleindarlehen seien infol-
ge der Kundigung nicht entfallen. Das zum schuldrechtlichen
Teil der BV Kleindarlehen gehérende Kiindigungsrecht werde
nicht transformiert. Jedenfalls kénne eine Beendigung rechts-
wirksam nur einheitlich gegenliber den Arbeitnehmern erklart
werden.

Sowohl das ArbG Dortmund als auch das LAG Hamm wiesen
die Klage ab.

Die Entscheidung

Das BAG folgte im Ergebnis der Auffassung der Vorinstanzen.
Die Geltung der transformierten Inhaltsnormen der BV Klein-
darlehen im Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der V AG seien
infolge der von dieser erklarten Kiindigung vom 12. Mai 2015
zum 31. Dezember 2015 ersatzlos entfallen. Die V AG sei be-
rechtigt gewesen, die transformierten Inhaltsnormen der BV
Kleindarlehen durch einseitige Erklarung gegentiber dem im
Betrieb gebildeten Betriebsrat zu kiindigen.

Die Transformation nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB der Uber-
gehenden Arbeitsbedingungen, die den Inhalt des Arbeits-
verhéltnisses gestalten, flihre nicht dazu, dass diese nun-
mehr Bestandteil der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
zwischen dem vom Betriebslibergang erfassten Arbeitneh-
mer und dem Betriebserwerber werden. Vielmehr bleibe der
kollektivrechtliche Charakter der transformierten Normen
erhalten. Die als ,Inhalt des Arbeitsverhaltnisses” fortwirken-
den Inhaltsnormen der Betriebsvereinbarung wirden, da sie
kollektiven Ursprungs seinen, mit dem — jeder kollektivrecht-
lichen Norm innewohnenden — Vorbehalt ihrer nachfolgenden
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Abanderbarkeit mit kollektivrechtlichen Mitteln transformiert.
Dies zeige bereits § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB, wonach die
transformierten Bestimmungen vor einer Ablésung im Erwer-
berbetrieb nicht in weiterem Umfang geschutzt seien als bei
einer kollektivrechtlichen Weitergeltung. Solche Inhaltsnor-
men seien daher einer Neuregelung durch eine abldésende
Betriebsvereinbarung zuganglich, die nach dem Betriebs-
Ubergang abgeschlossen werde.

Bei einer Betriebsvereinbarung Uber finanzielle Leistungen
kdnne der Arbeitgeber den Dotierungsrahmen mitbestim-
mungsfrei vorgeben, bedurfe aber zu deren naheren Ausge-
staltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mitbestimmung des
Betriebsrats. Wolle der Erwerber die Gewahrung der freiwilligen
Leistungen vollstandig beenden, kénne eine Ablésung nach
dem Wortlaut des § 613a Abs. 1 Nr. 3 BGB eigentlich nur herbei-
gefiihrt werden, wenn der bei ihm gebildete Betriebsrat mit dem
Abschluss einer Betriebsvereinbarung einverstanden ware, die
die transformierenden Bestimmungen aufheben wiirde.

In einem solchen Fall berechtige nun aber der den aufgrund
eines Betriebslibergangs transformierten Arbeitsbedingungen
einer teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung urspriinglich
innewohnende Anderungsvorbehalt den Betriebserwerber,
diese gegenliber dem Betriebsrat zu kiindigen. Andernfalls
waren die transformierten Inhaltsnormen einer nur teilmitbe-
stimmten Betriebsvereinbarung weitergehend geschitzt als
die einer erzwingbaren.

Nach Auffassung des BAG solle die Vorschrift des § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB bei einem Betriebsiibergang lediglich den
Bestand der kollektivrechtlichen Regelungen schitzen und
verhindern, dass sich die vor dem Betriebslibergang beste-
hende kollektivrechtliche Rechtsposition der Arbeitnehmer
durch den Betriebslibergang verschlechtert. Deren Besser-
stellung gegentiber der zuvor geltenden normativen Rechts-
lage sei mit der Zielrichtung der Norm aber unvereinbar.

Ferner legt sich das BAG dahingehend fest, dass aufgrund
des kollektivrechtlichen Charakters der transformierten In-
haltsnormen die Kiindigung des Betriebserwerbers gegen-
Uber dem in seinem Betrieb gebildeten Betriebsrat zu erkla-
ren sei. Dieser Betriebsrat ware schlieBlich auch zustandig
fur den Abschluss einer ablésenden Betriebsvereinbarung.
Damit sei er auch der zustandige Empfanger einer vom Er-
werber erklarten Kindigung transformierter Normen einer
teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung. Dass der fur den Er-
werberbetrieb zustandige Betriebsrat diese Betriebsvereinba-
rung nicht selbst abgeschlossen habe, sei unerheblich. Auch
das Unionsrecht gebiete kein anderes Ergebnis.

Die zum Zwecke der vollstandigen Leistungseinstellung erklarte
Kundigung transformierter Inhaltsnormen einer teilmitbestimm-
ten Betriebsvereinbarung habe damit zur Folge, dass mit Ablauf
der Kiindigungsfrist deren Fortwirkung im Arbeitsverhaltnis ende.

Unser Kommentar

Das BAG fiihrt seine Rechtsprechung fort, nach der transfor-
mierte Inhaltsnormen einer Betriebsvereinbarung nicht starker
geschitzt sind als die Betriebsvereinbarung selbst. Ob bei
einer Transformation der kollektivrechtliche Charakter gewahrt
bleibt, war lange ungeklart. Allerdings hatte das BAG zuletzt
bereits in einem Urteil (BAG, 12.06.2019 — 1 AZR 154/17) diese
Frage bejaht. Mit der Differenzierung zwischen mitbestimmten,
freiwilligen und teilmitbestimmten Betriebsvereinbarungen und
der Vorgabe, die Kiindigung gegeniiber dem neuen Betriebsrat
und nicht etwa allen betroffenen Arbeitnehmern gegentber er-
klaren zu missen, prazisiert der Erste Senat seine Rechtspre-
chung im Interesse der Arbeitgeber bzw. Betriebserwerber.

Aufgrund des kollektivrechtlichen Charakters der transfor-
mierten Inhaltsnormen ist die Kiindigung des Betriebserwer-
bers gegenliber dem in seinem Betrieb gebildeten Betriebsrat
zu erklaren, auch wenn dieser diese Betriebsvereinbarung
also gar nicht abgeschlossen hat. Der Betriebsrat des Be-
triebserwerbers ist nach dem Sinn und Zweck des § 613a
Abs. 1 Satz 3 BGB der zustandige kollektivrechtliche Adres-
sat der dem neuen Arbeitgeber zustehenden Abldsemoglich-
keit. Damit ist er auch der zustandige Empfanger einer vom
Erwerber erklarten Kiindigung transformierter Normen einer
teilmitbestimmten Betriebsvereinbarung.

Arbeitgebern bleibt es damit erspart, zur Einstellung einer frei-
willigen finanziellen Leistung gegeniiber jedem betroffenen
Arbeitnehmer eine Anderungskiindigung auszusprechen. In
der Kiindigungserklarung muss aber eindeutig zum Ausdruck
kommen, dass der Arbeitgeber die Leistung ersatzlos strei-
chen will. Kann die Erklarung so verstanden werden, dass die
Leistung kinftig anders ausgestaltet werden soll, steht dem
Betriebsrat ein zwingendes Mitbestimmungsrecht zu und es
tritt eine Nachwirkung ein.

Maurice Straub
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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B RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmeriuberlassung und anderen
Formen des Fremdpersonaleinsatzes

Die Anderung des AUG vom 21. Februar 2017 indert
nichts an den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsétzen zur Abgrenzung zwischen einer Arbeitneh-

meriiberlassung und anderen Formen des Fremdperso-
naleinsatzes.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 05.12.2019

— 21 TaBV 489/19 (rechtskriftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten tber das Bestehen eines Beteiligungs-
rechts nach § 99 BetrVG im Zusammenhang mit dem Einsatz
von Fremdpersonal. Die Arbeitgeberin betreibt bundesweit
mehrere Warenhauser. Im Mai 2017 informierte die Arbeit-
geberin den Betriebsrat dariiber, dass aufgrund der Ande-
rung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) geplant
sei, die Kassentatigkeiten im Rahmen eines Werkvertrages
fremdzuvergeben. Im Februar 2018 schloss die Arbeitgebe-
rin einen ,Werkvertrag Kassenservice“ mit einem externen
Unternehmen. Mit dem vorliegenden Ver-fahren begehrte der
Betriebsrat unter anderem die Aufhebung der Einstellung von
83 Arbeitnehmer/innen nach § 101 BetrVG.

Das LAG bestatigte im Wesentlichen die erstinstanzliche Ent-
scheidung, die den Aufhebungsantragen des Betriebsrats
stattgab. Eine Einstellung im Sinne von § 99 BetrVG sei bei
einem Einsatz von Fremdpersonal jedenfalls dann gegeben,
wenn es sich um eine Arbeitnehmeriberlassung im Sinne des
§ 1 Absatz 1 Satz 1 AUG handelt. Dies sei durch § 14 Absatz
3 Satz 1 AUG ausdriicklich klargestellt. MaRgeblich fiir die
Abgrenzung zwischen einer Arbeitnehmeruberlassung und
einer anderen Form des Fremdpersonaleinsatzes sei nach
wie vor, ob die Arbeitnehmer eines Fremdunternehmens in
die Arbeitsorganisation des Einsatzunternehmen eingeglie-
dert sind und dessen Weisungen unterliegen.

Keine offensichtliche Unzustandigkeit des
ortlichen Betriebsrats

Allein die unter Heranziehung von Kosten- oder Koor-
dinierungsinteressen bestimmte ZweckmaBigkeit einer
betriebsiibergreifenden Regelung geniigt nicht, um in
Angelegenheiten der zwingenden Mitbestimmung die
Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats zu begriinden.

LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 16.12.2019

— 1 TaBV 27/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Beteiligten streiten darliber, ob die erstinstanzlich ein-
gesetzte Einigungsstelle offensichtlich unzustandig ist. Die
Arbeitgeberin betreibt ein Unternehmen im Bereich des 6f-
fentlichen Personennahverkehrs und unterhalt mehrere Be-
triebshoéfe. Es sind verschiedene ortliche Betriebsrate und ein
Gesamtbetriebsrat gebildet.

Das LAG wies die Beschwerde der Arbeitnehmerin mit der
Begriindung ab, dass ein Antrag auf Einsetzung einer Eini-
gungsstelle gem. § 100 Absatz 1 Satz 2 ArbGG nur dann
zurlickgewiesen werden kénne, wenn die Einigungsstelle fiir
den beantragten Regelungsgegenstand offensichtlich un-
zustandig ist. Eine offensichtliche Unzustandigkeit liege vor,
wenn bei fachkundiger Beurteilung durch das Gericht sofort
erkennbar ist, dass ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats in der fraglichen Angelegenheit unter keinem denkbaren
rechtlichen Gesichtspunkt in Frage kommt oder wenn das in
Anspruch genommene Mitbestimmungsrecht offensichtlich
nicht dem antragstellenden Betriebsrat, sondern einem Ge-
samtbetriebsrat zusteht. Fir den Regelungsgegenstand , Auf-
gaben und Einsatzzeiten der Fachkraft flr Arbeitssicherheit
und des Betriebsarztes nach DGUV-V2* sei der 6rtliche Be-
triebsrat nicht offensichtlich unzustandig. Allein der Wunsch
des Arbeitgebers nach einer unternehmenseinheitlichen oder
betriebslibergreifenden Regelung sei nicht ausreichend, um
in Angelegenheiten der zwingenden Mitbestimmung die Zu-
stimmung des Gesamtbetriebsrats zu begriinden.
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AuBerordentliche Kiindigung beim
Verdacht einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung

Der dringende Verdacht des Erschleichens eines An-
wohnerparkausweises durch eine Mitarbeiterin des Ord-

nungsamts stellt einen wichtigen Grund iSd § 626 Absatz
1 BGB dar.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10.12.2019

— 7 Sa 557/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer au3erordent-
lichen Kiindigung. Die Arbeitnehmerin war als Parkraumiiber-
wacherin im Bereich des bezirklichen Ordnungsamtes be-
schaftigt. Das beklagte Land kindigte das Arbeitsverhaltnis
fristlos aufgrund des dringenden Verdachts einer schwerwie-
genden Pflichtverletzung. Der Arbeitnehmerin wird vorgewor-
fen, sich einen Anwohnerparkausweis erschlichen zu haben.

Das LAG wies den, in der ersten Instanz stattgegebenen,
Kindigungsschutzantrag der Arbeitnehmerin ab. Es habe ein
wichtiger Grund vorgelegen, der es dem beklagten Land un-
zumutbar gemacht habe, das Arbeitsverhéltnis auch nur bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen. Mit
der Rechtsprechung des BAG sei davon auszugehen, dass
nicht nur der verhaltensbezogene Vorwurf, der Arbeitnehmer
habe die Pflichtverletzung tatsachlich begangen, sondern
auch der dringende Verdacht einer solchen Pflichtverletzung
einen wichtigen Grund an sich darstellen kann. In der vorlie-
genden Situation habe eine so hohe Wahrscheinlichkeit fur
ein pflichtwidriges Verhalten der Arbeithehmerin vorgelegen,
dass sich der Verdacht als ,erdriickend” erwiesen habe.

Angemessene Hohe des
Nachtarbeitszuschlags bei
Dauernachtarbeit

Fiir in Dauernachtarbeit tatige Arbeitnehmer ist ein Zu-
schlag in Hohe von 30 Prozent angemessen. Der mit der
Verpflichtung zur Zahlung von Nachzuschlagen einher-

gehende Eingriff in die Grundrechte der Arbeitgeberin ist
verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

LAG Hamm, Urteil vom 27.11.2019

— 6 Sa 911/19 (rechtskriftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uber die Hohe eines angemessenen
Nachtarbeitszuschlags. Der Arbeitnehmer ist als Zeitungszu-
steller im Betrieb der Arbeitgeberin tatig, wobei er ausschlief3-
lich zwischen 0:00 Uhr und 6:00 Uhr tatig wird. Der zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsvertrag wurde mit verschie-
denen Nachtrdgen abgeandert, wodurch zuletzt auch die
Hoéhe des Nachtzuschlages auf zehn Prozent des geschulde-
ten Bruttolohns reduziert wurde.

Das LAG entschied, dass fir in Dauernachtarbeit tatigte
Arbeitnehmer ein Zuschlag in Héhe von 30 % angemessen
sei. Eine Erh6hung oder Verminderung des Umfangs des von
§ 6 Absatz 5 ArbZG geforderten Ausgleichs fiir Nachtarbeit
k&me nur in Betracht, wenn Umsténde vorliegen, die den re-
gelmaRig angemessenen Wert als zu gering oder zu hoch
erscheinen lassen. Dabei seien rein wirtschaftliche Erwa-
gung nicht geeignet, eine Abweichung vom Regelwert nach
unten zu begrinden. Es kdme zwar eine Abweichung nach
unten in Betracht, wenn Uberragende Grinde des Gemein-
wohls die Nachtarbeit zwingend erforderlich machen, wie es
beim nachtlichen Rettungsdienst beispielsweise der Fall ist.
Das unternehmerische Konzept, Tageszeitungen vor 6:00 Uhr
zuzustellen, diene jedoch nicht einem solchen Uberragenden
Belang des Gemeinwohls. Der mit der Verpflichtung zur Zah-
lung von Nachzuschlagen einhergehende Grundrechtseingriff
sei verfassungsrechtlich gerechtfertigt.
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Das Konzernunternehmen ist
grundsatzlich nicht Trager der Leistungen
der betrieblichen Altersversorgung

Die betriebliche Altersversorgung wird grundsatzlich

vom Arbeitgeber als Unternehmen getragen und nicht
von dem Konzernunternehmen.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.11.2019

— 2 Sa 1123/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Gber die anrechenbaren Beschaftigungs-
zeiten der Arbeitnehmerin und die damit zusammenhangende
Hoéhe der betrieblichen Altersversorgung. Die Arbeitnehmerin
war zunachst zehn Jahre lang in einem hundertprozentigen
Tochterunternehmen der Arbeitgeberin beschaftigt gewesen.
Der bei ihrem Wechsel zur Arbeitgeberin abgeschlossene
Arbeitsvertrag enthielt keine Vereinbarungen darlber, ob die
Zeiten, die die Arbeitnehmerin bei der Tochtergesellschaft
tatig gewesen war, anzurechnen seien. Nachdem die Arbeit-
nehmerin in den Ruhestand ging, verlangte sie die Anrech-
nung der zehn Dienstjahre bei dem Tochterunternehmen der
Arbeitgeberin.

Das LAG bestatigte das erstinstanzliche Urteil, das die Klage
der Arbeitnehmerin abwies. Zur Begriindung flihrt das LAG
aus, der Arbeitsvertrag habe hinsichtlich der anrechenbaren
Dienstjahre keine andere, insbesondere keine glnstigere
Vereinbarung fir die Arbeitnehmerin getroffen. Das Konzern-
unternehmen sei grundsatzlich nicht Trager der betrieblichen
Altersversorgung. Zwar kdmen abstrakt Konstellationen in
Betracht, in denen die Konzernzugehdérigkeit als Betriebszu-
gehdorigkeit anerkannt werden kdnnte. Dies sei beispielswei-
se der Fall, wenn der Wechsel von einem Unternehmen des
Konzerns zum anderen in Form einer ,Versetzung im weiteren
Sinn“ aufgrund eines Ubergeordneten Weisungsrecht einer fur
die einheitlichen Leitungsfunktion im Gesamtkonzern zustan-
digen Stelle erfolgt. Eine derartige vergleichbare Situation
liege hier aber gerade nicht vor.

Kein Arbeitszeitbetrug aufgrund
unterbliebenen Abzugs von abgegoltenen
Uberstunden

Stellt die Arbeitnehmerin dem Arbeitnehmer keine Mog-
lichkeit zur Verfiigung aufgrund einer arbeitsvertrag-
lichen Klausel monatlich bereits abgegoltene Uber-
stunden bei der Arbeitszeiterfassung gesondert zu
kennzeichnen, begeht der Arbeitnehmer keinen Arbeits-
zeitbetrug, wenn er die abgegoltenen Uberstunden nicht
selbst in Abzug bringt.

LAG Hamm, Urteil vom 11.12.2019

— 6 Sa 912/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten im Wesentlichen dartber, ob der Arbeit-
nehmer gegenuber der Arbeitnehmerin einen Arbeitszeitbe-
trug begangen hat. Zwischen den Parteien bestand ein Ar-
beitsvertrag, der eine Regelung enthielt, wonach monatlich 15
Uberstunden mit der Bruttomonatsvergiitung abgegolten sein
sollten. Die Arbeitgeberin stellte dem Arbeitnehmer zur Er-
fassung der Arbeitszeit Formblatter zur Verfligung. Zur Erfas-
sung der Uberstunden stand nur eine mit ,Abzufeiern Uberst.”
betitelte Zeile zur Verfiigung. Der Arbeithnehmer notierte Ab-
ziige aufgrund der monatlich bereits abgegoltenen 15 Uber-
stunden nur in der ersten und dritten Woche seiner Anstellung
unter Verwendung von Klammerzusatzen.

Das LAG bestatigte die Entscheidung des ArbG, wonach das
vorliegende Verhalten des Arbeitnehmers keinen Arbeitszeit-
betrug durch vorsatzliche Falschaufzeichnungen darstelle.
Zwar sei der vorsatzliche Verstol3 eines Arbeitnehmers gegen
seine Verpflichtung, die abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu do-
kumentieren, an sich geeignet einen Arbeitszeitbetrug zu be-
grinden. Im vorliegenden Fall habe der Arbeithnehmer jedoch
keine Méglichkeit gehabt, in dem Formblatt eine Verbindung
zwischen wdchentlich geleisteten und monatlich abzufeiern-
den Uberstunden herzustellen. Die abrechnungstechnische
Behandlung der geleisteten Uberstunden habe allein der Ar-
beitnehmerin oblegen.
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Veranstaltungen, Veroffentlichungen und Blog

Eine Ubersicht mit unseren

. Veranstaltungen finden Sie hier.
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Unseren Blog finden Sie hier.

Eine Liste unserer aktuellen
Veroffentlichungen finden Sie
hier.
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