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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

das Gesetz zur Férderung der Transparenz von Entgeltstrukturen — Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG) ist seit dem 6. Juli
2017 in Kraft. Es dient der Umsetzung der europaischen Gleichbehandlungs-Richtlinie und soll das Gebot des gleichen Entgelts
fur Frauen und Manner bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durchsetzen. Praktische Relevanz kommt dabei vor allem dem
individuellen Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers zu, der einige Fragen aufwirft. Das Bundesarbeitsgericht hat sich in einer
wegweisenden Entscheidung vom 25. Juni 2020 mit diesem individuellen Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers befasst. Joa-
chim Reichenberger verschafft uns mit seinem Beitrag einen Uberblick hierzu. In unseren Urteilsbesprechungen kommentiert
Nadine Ceruti zudem eine aktuelle Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts, die eine Entgeltgleichheitsklage zum Gegenstand
hatte.

In Zeiten der schnell voranschreitenden Digitalisierung der Arbeitswelt ist die erforderliche Beteiligung des Betriebsrats bei der
Einfihrung und Anwendung von technischen Einrichtungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ein Dauerbrenner in der betrieblichen
Praxis. Die Rechtsprechung des BAG zum Beteiligungsrecht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG scheint stehen
geblieben zu sein und erschwert die Umsetzung der Digitalisierung in den Unternehmen. Klaus Thoni3en gibt in seinem Beitrag

einen Uberblick und zeigt Lésungsansatze auf.

Selbstverstandlich befassen wir uns daneben auch in diesem Newsletter mit den aktuellen Entwicklungen in der Rechtspre-
chung. Wir haben hierbei wieder eine Auswahl getroffen, bei der wir hoffen, dass sie fur Sie von besonderem Interesse ist.

Wir freuen uns auf Ihr Feedback zu unseren Themen. Sprechen Sie unsere Autorinnen und Autoren gerne direkt an, wenn Sie
Anregungen oder Fragen haben.

Wir wiinschen Ihnen ein frohes Osterfest!
Bleiben Sie gesund!
lhr

Achim Braner
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Entgelttransparenzgesetz — Wegweisende
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Mit seiner Entscheidung vom 25. Juni 2020 schafft das Bundesarbeitsgericht Rechtsicher-
heit im Hinblick auf den individuellen Auskunftsanspruch des Arbeitnehmers aus dem

Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG).

Einleitung

Das Entgelttransparenzgesetz dient der Umsetzung der euro-
paischen Gleichbehandlungs-Richtlinie. Sein Ziel ist die
Durchsetzung des Gebots der Entgeltgleichheit fir Frauen
und Manner. Hierzu enthalt es drei ,Bausteine®: Den individu-
ellen Auskunftsanspruch, das betriebliche Prifverfahren und
die Berichtspflicht. Praktische Relevanz kommt dabei vor
allem dem individuellen Auskunftsanspruch des Arbeitneh-
mers zu. Dieser soll nachfolgend anhand der Entscheidung
des BAG dargestellt werden. Der Anspruch erstreckt sich u.
a. auf Angaben zu den Kriterien und Verfahren der Entgelt-
findung und auf die Angabe zum Vergleichsentgelt fiir eine zu
benennende Vergleichstatigkeit. Auch wenn er wegen seiner
naturgemalen Beschrankung auf die blofRe Auskunft zum
.zahnlosen Tiger” erklart wurde und das Bundesministerium
fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) davon
ausging, der Anspruch wirde héchstens von 1 % der Arbeit-
nehmer geltend gemacht, darf er in seinen moglichen Aus-
wirkungen nicht unterschatzt werden. Immerhin ist der Arbeit-
geber u. U. gezwungen, detaillierte Einblicke in betriebliche
Entgeltsysteme zu geben und kann sich anschlieRend Ge-
haltsanpassungs-, Schadensersatz- oder Entschadigungsan-
sprichen ausgesetzt sehen. Der wirksamen Gestaltung von
arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen, die auch auf Anspru-
che wegen eines VerstolRes gegen das Entgelttransparenz-
gesetz Anwendung finden, kommt deshalb besondere Be-
deutung zu. Vorsicht geboten ist in diesem Zusammenhang
bei der Anderung von Altvertragen, um nicht etwaigen Ver-
trauensschutz fur die Verfallsklausel zu verlieren.

Berechtigung fiir Auskunftsverlagen auch
fur freie Mitarbeiter

Der Auskunftsanspruch besteht nach dem Gesetzeswortlaut
fir ,Beschaftigte” und damit insbesondere fiir Arbeitnehmer.
Arbeitnehmerahnliche Personen bzw. freie Mitarbeiter sind
damit erst einmal nicht erfasst, obwohl die Gesetzesbegrin-
dung ein umfassenderes Verstandnis nahe legt. Bis zur Ent-

scheidung des BAG war folglich unklar, ob das EntgTranspG
auch auf arbeitnehmerahnliche freie Mitarbeiter Anwendung
finden kann. Das BAG bejaht dies nun mit Blick auf eine ein-
heitliche, unionsrechtskonforme Auslegung des EntgTranspG.
Erfasst werde demnach jeder, der wahrend einer bestimmen
Zeit fur eine andere Person nach deren Weisungen Leistun-
gen erbringe, fur die er als Gegenleistung eine Vergltung er-
halt. Die Entscheidung des BAG ist jedoch nicht als ,Blanko-
scheck® fur alle freien Mitarbeiter zu verstehen. Vielmehr
kann nur derjenige einen Auskunftsanspruch geltend ma-
chen, der weisungsgebunden tatig wird. Gerade fur die aktu-
ell im Fokus stehenden ,Crowdworker” ist das Vorliegen die-
ser Voraussetzung sehr genau zu prifen.

Entgeltbestandteile und deren
Gruppenbildung

Grundsatzlich erlaubt der Anspruch Auskunft zu dem durch-
schnittlichen monatlichen Bruttoentgelt und zu bis zu zwei
einzelnen Entgeltbestandteilen. Auskunft ist dabei nach dem
Willen des Gesetzes zu erteilen lber die Kriterien und Ver-
fahren der Entgeltfindung, d. h. die Information Uber die Fest-
legung des eigenen sowie des Entgelts flur die Vergleichsta-
tigkeit. Anzugeben ist dieses Vergleichsentgelt jedoch
lediglich als hochgerechneter statistischer Median des durch-
schnittlichen monatlichen Bruttoentgelts bezogen auf die
Vollzeitdquivalente. Im Hinblick auf die ,Entgeltbestandteile”
vertritt das BAG nunmehr eine sehr grof3zligige, am insoweit
aber eigentlich eindeutigen Wortlaut des Gesetzes aber zu-
mindest fragwirdige Ansicht dahingehend, dass der Begriff
der ,einzelnen Entgeltbestandteile” gruppenbezogen zu ver-
stehen sei. Damit war im entschiedenen Fall die begehrte
Auskunft tber ,alle auB3ertariflichen Zulagen mit bzw. ohne
Bezug zur Tatigkeit* als solche bezogen auf nur ,,zwei Entgelt-
bestandteile zulassig. Nach Ansicht des BAG sei bei einer
anderen Sichtweise das gesetzgeberische Ziel, die Durchset-
zung des Anspruchs auf gleiches Entgelt fur gleiche oder
gleichwertige Arbeit zu erleichtern, nicht zu erreichen. Denn
Arbeitnehmer ohne nahere Informationen mussten sonst ,ins
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Blaue hinein“ Auskunft zu etwaigen Entgeltbestandteilen ver-
langen oder stufenweise vorgehen, indem sie zunachst Aus-
kunft zu Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung verlangen
und koénnten diese erst anschlieend auch zu einzelnen Ent-
geltbestandteilen erhalten. Darlber hinaus soll es auch nicht
auf die Bezeichnung der einzelnen Leistung durch den Arbeit-
geber ankommen, sondern vielmehr sei es entscheidend,
dass es sich um der Sache nach vergleichbare Entgeltbe-
standteile handele. Vom Auskunftsbegehren umfasst seien
deswegen auch etwaige anders bezeichnete vergleichbare
Entgeltbestandteile (z. B. Zuschlage). Die extensive Sichtwei-
se des BAG uUberzeugt aber nur bedingt, 6ffnet sie doch Glo-
balantréagen Tiir und Tor. Im Ubrigen ist aber auch fraglich, ob
den betroffenen Arbeithnehmern mit der Entscheidung tat-
sachlich geholfen ist. Denn je globaler der Antrag, desto glo-
baler am Ende auch der jeweilige Median. Mit anderen Wor-
ten und bezogen auf das Beispiel ,Zulagen®: Je mehr Zulagen
sich hinter einem Wert verbergen, desto weniger wird sich in
Bezug auf einzelne von ihnen eine geschlechtsbezogene Be-
nachteiligung darlegen bzw. behaupten lassen.

Unerheblichkeit von Verfahrensfehlern

Auch in Bezug auf formelle Aspekte trifft das BAG wichtige
Aussagen. So schreibt der Gesetzgeber eigentlich die Text-
form, also eine lesbare, aber unterschriftslose Erklarung vor,
die bspw. E-Mail, Fax oder auch via Instant-Messenger oder
soziale Netzwerke ausreichen lasst. Nach Ansicht des BAG
ist die Schriftform aber ausreichend. Beriicksichtigt man die
héheren Anforderungen der Schriftform durch die erforderli-
che eigenhandige Unterschrift, so Uberrascht die Entschei-
dung des BAG aber nicht. Denn die Einhaltung héherer An-
forderungen als der gesetzlich Normierten kann unter
Berucksichtigung der gesetzgeberischen Intention, bestehen-
de Lohndifferenzen zu beseitigen, dem Auskunftsanspruch
als Mittel zur Foérderung von Entgeltgleichheit nicht entgegen-
stehen.

Hingegen von groler praktischer Bedeutung sind die Fest-
stellungen des BAG nach dem ,richtigen Adressaten“ des
Auskunftsanspruchs. Hinsichtlich der Zustandigkeit fiir die Er-
teilung der Auskunft regelt das EntgTranspG abhangig von
einer Tarifbindung des Arbeitgebers ein ,ausdifferenziertes,
mit umfangreichen wechselseitigen Informationspflichten
ausgestattetes Kooperationsmodell“ zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat“. Das BAG sieht es hingegen vor der Zielset-
zung ,Beseitigung von Entgeltdiskriminierung® als unschad-
lich an, wenn das Auskunftsverlagen an eine an sich unzu-
standige Stelle adressiert wird. Das BAG geht sogar noch
einen Schritt weiter und sieht die unzutreffende Adressierung

Ly v

selbst dann als unbeachtlich an, wenn der Arbeitgeber den
Beschaftigten den richtigen Adressaten vorher explizit be-
nannt hat. Damit kann kiinftig dahinstehen, ob der Auskunfts-
anspruch an den funktional (Betriebs- bzw. Personalrat, Ar-
beitgeber oder Tarifvertragspartei) und/oder geographisch
(Betriebsrat am Standort X oder Y) zustandigen Adressaten
gerichtet wird.

Fazit

Die Entscheidung des BAG vom 25. Juni 2020 bringt Rechts-
sicherheit vor allem flr die Frage des Anwendungsbereichs
und Einzelheiten des Auskunftsanspruchs. Eine ,Klagewelle*
steht aber unverandert nicht zu erwarten. Grundséatzliche Er-
weiterungen der Arbeitnehmerrechte sind mit ihnen nicht ver-
bunden. Gleichwohl sollte die Entscheidung Anlass genug fir
die Unternehmen sein, das Thema Entgeltgerechtigkeit, so-
weit noch nicht geschehen, auf die Tagesordnung zu setzen
und ggf. Compliance herzustellen.

Dr. Joachim Reichenberger,
LL.M., EMBA (Washington D.C.)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen
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Dauerbrenner: Software vs. Mitbestimmung

(§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG)

Uber die Irrungen und Wirrungen des BAG.

Einfiihrung

Die erforderliche Beteiligung des Betriebsrats bei der Einflih-
rung und Anwendung von technischen Einrichtungen nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist ein Dauerbrenner in der betrieb-
lichen Praxis und hat erheblichen Einfluss auf die fortschrei-
tende Digitalisierung von Unternehmen. Corona hat als Kata-
lysator erheblichen Einfluss auf die Arbeitswelt und durch den
hierdurch bedingten Zuwachs des Arbeitens von zu Hause
steht die Einfihrung technischer Einrichtungen (hierzu zahlt
regelmaRig auch Software) an der Tagesordnung. Die oftmals
coronabedingte Kooperationsbereitschaft der iberwiegenden
Mehrheit der Betriebsrate war und ist beeindruckend. Den-
noch werden hierbei vielfach Problemfelder er6ffnet, die keine
sind. Insbesondere fehlt es leider oft an der Uberzeugung,
dass regelmafig nicht die Leistungs- und Verhaltenskontrolle
Grund fur die Einfihrung von Software ist.

Unternehmen haben ein groRes Interesse daran, ihren Mitar-
beitern eine zeitgemale Infrastruktur zu bieten. Produkte wie
Office 365 oder MS Teams dienen aus Arbeitgebersicht nicht
der Uberwachung, sondern sollen den Arbeitsalltag der Mit-
arbeiter vereinfachen. Das Bundesarbeitsgericht sollte diese

Erkenntnis bericksichtigen und seine Rechtsprechung an-
dern. Denn die seit Jahrzehnten unzutreffende BAG-Recht-
sprechung mit Blick auf die ,Bestimmtheit” fihrt dazu, dass
letztlich jede Software eine technische Einrichtung im Sinne
des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist.

In der Praxis fiihrt dies leider dazu, dass einige Betriebsrate
eine grundsatzliche Blockadehaltung an den Tag legen. Im
Kern geht es nicht mehr um den Mitarbeiter und den Betrieb,
sondern um die Austibung von Mitbestimmungsrechten aus-
schlieRlich um der Mitbestimmung willen.

Rechtliche Grundlage: Gesetz und zu
starre Rechtsprechung

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG: Wortlaut und Geschichte

Rechtsgrundlage der betrieblichen Mitbestimmung bei techni-
schen Einrichtungen ist § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Nach der
Vorschrift ist der Betriebsrat zu beteiligen bei der , Einfiihrung
und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu be-
stimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer
zu Uberwachen.” Die tatsachliche Reichweite des Mitbestim-
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mungstatbestands lasst sich vom Wortlaut ausgehend noch
nicht erahnen. So war auch bei Inkrafttreten der Vorschrift im
Jahr 1971 seine heutige Bedeutung nicht absehbar. Eingeftigt
wurde diese Regelung, da bei der Uberwachung durch techni-
sche Einrichtungen die Besonderheit besteht, dass — anders
als bei menschlicher Uberwachung — eine Vielzahl von Daten
erhoben und verarbeitet werden kann. Fir die Arbeitnehmer
ist oft nicht ersichtlich, ob und wie eine technische Einrichtung
ihr Verhalten Gberwacht. In der Gesetzesbegriindung stellt der
Gesetzgeber darauf ab, dass diese Gefahr von technischen
Kontrolleinrichtungen ausgehe, die den Zweck haben, das
Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Giberwachen.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist es klar: Die Arbeitnehmer-
Uberwachung muss ureigene Bestimmung der Einrichtung
sein. Darlber hinaus dirfte der Anwendungsbereich dann nur
eroffnet sein, wenn der Arbeitgeber eine Einrichtung zum
Zwecke der Uberwachung einsetzen méchte (auch wenn die
Einrichtung per se nicht zur Uberwachung bestimmt ist).

BAG-Rechtsprechung: Bestimmtheit = Moglichkeit

Seine weitreichende Bedeutung hat der Tatbestand erst durch
die extensive Auslegung des BAG erhalten. Allen voran eine
46 Jahre alte Grundsatzentscheidung (BAG, 9.9.1975 — 1
ABR 20/74), die bis heute nachwirkt. Zum Zeitpunkt dieser
Entscheidung war Microsoft finf Monate, die Google-Griin-
der Larry Page und Sergey Brin waren zwei Jahre alt. Das
BAG stellte damals fest, dass eine Bestimmung zur Uberwa-
chung bereits dann vorliege, wenn die technische Einrichtung
dazu geeignet sei, das Verhalten oder die Leistung der Arbeit-
nehmer zu (iberwachen. Es ist weder eine Uberwachungsab-
sicht des Arbeitgebers noch eine tatsachliche Auswertung der
leistungs- oder verhaltensbezogenen Daten notwendig. Das
BAG stitzt seine Auslegung auf die Erwagung, dass es fur
den Arbeitnehmer keinen Unterschied mache, ob die Uber-
wachung das vom Arbeitgeber verfolgte Ziel sei oder nur
einen Nebeneffekt darstelle. Inwiefern mit dieser Begriindung
die Umdeutung des Wortlauts ,bestimmt” zum Begriff ,geeig-
net* gerechtfertigt werden kann, ist nicht nur fraglich, sondern
falsch. So steht die Rechtsprechung des BAG seitdem zu
recht stark in der Kritik. Konkretisiert hat das BAG nicht mehr.

Diese extensive und nach der hier vertretenen Ansicht unzu-
treffende Auslegung des BAG flihrt zu einem falschen Ver-
stéandnis des § 87 | Nr. 6 BetrVG und schlieBllich dazu, dass
der Betriebsrat bei nahezu jeder Einflihrung einer technischen
Einrichtung zu beteiligen ist. In der Folge stellen selbst Micro-
soft-Excel oder ein Outlook-Gruppenkalender solche Uber-
wachungseinrichtungen dar.

Lese-Tipp: Einen ausfiihrlicheren Beitrag

finden Sie in "SPA - Schnellinformation fiir

Personalmanagement und Arbeitsrecht,

Heft 8/2020

Best Practice: Umgang mit § 87 Abs 1. Nr. 6
BetrVG bei der Einfilhrung von Software

In der Praxis zeigt sich deutlich, welche Schwierigkeiten die
extensive Rechtsprechung des BAG mit sich bringt. Denn na-
hezu jeder HR-relevante Sachverhalt ist mitbestimmt.

Da nach der Rechtsprechung des BAG bereits das Sammeln
von verhaltensbezogenen Daten den Mitbestimmungstatbe-
stand auslost, ist auch die Einfihrung von Office-Software
betroffen. Bereits eine in Microsoft Excel gefiihrte Anwesen-
heitsliste ist zur Uberwachung geeignet. Die in Excel hinter-
legte Summenformel mache eine Verarbeitung der leistungs-
bezogenen Daten mdglich (LAG Hamm, 10.4.2018 — 7 TaBV
113/16; ungeachtet dessen sah das LAG Hamm die Voraus-
setzungen selbst ohne hinterlegte Summenformel bereits als
erfullt an). Die Anwendung des Outlook-Gruppenkalenders
erlaube dem Arbeitgeber eine Auswertung im Hinblick auf die
Koordination der Termine oder der Termindichte des Arbeit-
nehmers (LAG Nurnberg, 21.2.2017 — 7 Sa 441/16).

Besonders problematisch wird es bei technisch komplexen
Lésungen wie Workday, SAP Success Factors oder die be-
reits angesprochenen Office 365 und MS Teams. Hierbei
muss es das Unternehmen schaffen, den Betriebsrat frihzei-
tig einzubinden, um — wenn im BR selbst nicht schon vorhan-
den — das erforderliche technische Know-How im Gremium
aufzubauen. Andernfalls lauft die Einfiihrung solcher umfas-
sender Systeme oft in die Einigungsstelle.

Zugriffsrechte des BR: Mitbestimmung muss anlassbe-
zogen sein

In der Beratungspraxis zeigt sich haufig das Problem, dass
Betriebsrate dauerhaft und ohne konkreten Anlass
Zugriffsrechte auf bestimmte Software-Lésungen haben
wollen (regelmaBig unter dem Begriff ,Einhaltung von
Datenschutzgrundsatzen®). Hierbei ist herauszustellen, dass
Datenschutz per se — d. h. ohne jeden Aufgabenbezug des
Betriebsrates — nicht mitbestimmt ist. Insbesondere nach Ein-
fuhrung der DS-GVO besteht jedoch in vielen Unternehmen
der Irrtum, dass der Betriebsrat auch ohne Aufgabenbezug
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bei datenschutzrechtlich relevanten Themen mitzubestimmen
habe. Regelmafig fuhrt dies dazu, dass Betriebsrate weitrei-
chende Zugriffsrechte in System- und auch Mitarbeiterdaten
fordern. In einem Beschluss vom 9. April 2019 hat das BAG
(1 ABR 51/17) in diesem Kontext — der Betriebsrat forderte in
dem dortigen Fall die automatische Weitergabe von Mitteilun-
gen Uber die Schwangerschaft einer Mitarbeiterin — in Fort-
fuhrung der standigen Rechtsprechung nochmals zwei Punk-
te hervorgehoben:

m der Betriebsrat muss darlegen, dass ,Uberhaupt eine Auf-
gabe des Betriebsrates gegeben ist“ und ,im Einzelfall die
begehrte Information zur Wahrnehmung der Aufgabe er-
forderlich ist“;

m _Daher hat der Betriebsrat bei der Geltendmachung eines
auf sensitive Daten gerichteten Auskunftsbegehrens das
Vorhalten von MalBnahmen darzulegen, welche die berech-
tigten Interessen der betroffenen Arbeitnehmer — vorlie-
gend der ihre Schwangerschaft mitteilenden Arbeitnehme-
rinnen — wahren.*”

In einem anderen Kontext — es ging um die durch den Be-
triebsrat geforderte dauerhafte Uberlassung von Gehaltslis-
ten — stellte das BAG fest: ,Der Betriebsrat kann die dauer-
hafte Uberlassung derndherbeschriebenen Bruttoentgeltlisten
an den Betriebsausschuss unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt beanspruchen” (BAG, 29.09.2020 — 1 ABR 32/19).

Updates: Erneute Mitbestimmung bei Aktualisierungen

Darliber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass regelmafig Up-
dates fir die jeweilige Software anstehen. Mit Blick auf § 87 |
Nr. 6 BetrVG besteht bei einer Vielzahl von Updates kein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates. Ein solches be-
steht nur dann, wenn die Aktualisierung (d. h. die durch ein
Update eingetretene Veranderung der Software) die Moglich-
keit einer intensiveren Uberwachung oder eine neue Qualitat
der Uberwachung eréffnet. Die meisten Updates dienen aller-
dings ausschlieRlich einer Verbesserung der Systemsicher-
heit oder der Benutzerfreundlichkeit. In all diesen Fallen ist
bereits kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates gege-
ben.

Dennoch fordern Betriebsrate — oftmals ohne Berucksichti-
gung der eigenen zeitlichen Kapazitaten — ein umfassendes
Zustimmungserfordernis samtlicher Updates. In der Praxis
der Gestaltung von Betriebsvereinbarungen hat sich die fol-
gende vermittelnde Losung bewahrt:

Formulierungshilfe:

»Aktualisierung der Software

(1) Die Software wird mit dem technischen Stand, wie
er am Tag des Inkrafttretens dieser Vereinbarung
besteht, eingefiihrt. Die Parteien sind sich dariiber
einig, dass Aktualisierungen der Software keine
Neueinfiihrung bzw. Anschaffung der Software dar-
stellen, solange die Edition, bzw. die enthaltenen
Module nicht durch den Arbeitgeber veréndert wer-
den und der Betrieb der Software nach den in die-
ser Betriebsvereinbarung geregelten Grundsétzen
erfolgt. Vor diesem Hintergrund kénnen durch den
Hersteller der Software veranlasste Service- und
Sicherheitsupdates sowie Updates, die der Behe-
bung von Fehlern dienen, ohne Information des Be-
triebsrates durchgefiihrt werden.

(2) Der Arbeitgeber wird die Entwicklungen im Zusam-
menhang mit der Software, insbesondere in Hin-
blick auf Privatsphdre und Sicherheit beobachten
und nach eigenem Ermessen notwendige Mal3nah-
men treffen, um die in dieser Betriebsvereinbarung
geregelten Grundsétze sicherzustellen.

(3) Der Betriebsrat kann, sofern und soweit sich der
Funktionsumfang in Hinblick auf die Privatsphére
der Mitarbeiter veréndert, diese Anderung des
Funktionsumfanges bei der Geschéftsleitung
riigen, welche diese Rlige priifen und mit dem Be-
triebsrat in ergebnisoffene Gesprdche eintreten
wird, um die weiteren MalBnahmen abzustimmen.*”

Andert sich hingegen durch das Update die Qualitat der
Uberwachung, stellt dies eine (erneute) Einfiihrung einer tech-
nischen Einrichtung und somit eine mitbestimmungspflichtige
MaRnahme dar. Das Gleiche gilt naturlich auch dann, wenn
bei einer umfangreichen HR-Suite nach Einfuhrung verschie-
dene Elemente bzw. Pakete zusatzlich gekauft werden. Be-
sondere Vorsicht ist bei einem ,SaaS-Modell” (,software as a
service“) geboten. Kennzeichnend fir SaaS ist, dass die kom-
plette IT-Administration der Software von einem externen
Dienstleister Gbernommen wird. Dieser fihrt auch Wartungs-
arbeiten und Softwareaktualisierungen durch, zum Teil ohne
dass der Auftraggeber etwas davon erfahrt. Somit kann es
unbemerkt zum Entstehen eines mitbestimmungswidrigen
Zustands kommen.
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Klassiker: Beweis- und Verwertungsverbote

Verstarkt seit Einfihrung der DS-GVO teilen Betriebsrate oft-
mals mit, dass man mit der Einfliihrung einer Software-Lésung
einverstanden sei, wenn ein umfassendes Beweis- und Ver-
wertungsverbot in eine Betriebsvereinbarung aufgenommen
werde. Tatsachlich ist hierbei zu bertcksichtigen, dass ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates insoweit nicht be-
steht. Selbst wenn man eine solche Regelung aufnehmen
wirde, hatte diese — jedenfalls bezogen auf die disziplinari-
sche MalRnahme im Verhaltnis des Arbeitgebers zu dem be-
troffenen Mitarbeiter — im Falle eines arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens keine Wirkung. Denn die Betriebsparteien haben
schlicht keine Regelungskompetenz, um Beweis- und Verwer-
tungsverbote zu vereinbaren. So hat das LAG Baden-Widirt-
temberg in einem Urteil vom 6. Juni 2018 (21 Sa 48/17) in er-
freulicher  Klarheit mit
Verwertungsverbot — geregelt in einer BV — auf das Folgende
hingewiesen:

Blick auf ein Beweis- und

»,Eventuelle in den Betriebsvereinbarungen zum Ausdruck
kommende eigensténdige Verwertungsverbote bei Verstéen
gegen die in den Betriebsvereinbarungen zur Auswertung und
Erhebung von Daten befindlichen Regelungen, begriinden
kein gerichtliches Verwertungsverbot oder eine Einschrén-
kung des Grundsatzes der freien Beweiswlirdigung durch das
Gericht. Die Betriebsparteien kénnen gegentliber der Rechts-
pflege, zu denen u. a. die Gerichte berufen sind, mangels Re-
gelungskompetenz keine (iber die Gesetze hinausgehenden
Verwertungsverbote schaffen.”

Dieses Verstandnis ist fir Unternehmen deshalb von Bedeu-
tung, weil nach der hier vertretenen Auffassung die Regelung
zu einem Beweis- und Verwertungsverbot folgerichtig nicht
Gegenstand des Spruchs einer Einigungsstelle sein kann. In
der Praxis wird vor diesem Hintergrund bei der Einflihrung
von Software haufig die folgende Formulierung gewahlt:

sLeistungs- und Verhaltenskontrolle

(1) Generierte Daten werden im Grundsatz ausschlie3lich zur
Administration der Software genutzt (z. B. Fehlersuche,
Zugriffskontrolle). Der Zugriff auf solche generierten Daten
ist ausschliel3lich den mit der Administration betrauten Per-
sonen zum Zwecke der Systemadministration gestattet.

(2) Der Arbeitgeber verpflichtet sich grundsétzlich, die még-
licherweise durch die Software generierte Daten nicht zum
Zwecke der Leistungs- und Verhaltenskontrolle zu nutzen.
Dies gilt dann nicht, wenn die schutzwiirdigen Interessen
des Arbeitgebers diejenigen des Mitarbeiters (iberwiegen.

(3) Schutzwiirdige Interessen des Arbeitgebers sind die Ver-
meidung von Gefdhrdungen der Systemsicherheit sowie
die Verhinderung und die Aufdeckung von arbeitsvertrag-
lichen Pflichtverletzungen und Straftaten, Missbrauch oder
Verstol3 gegen die in dieser Betriebsvereinbarung aufge-
stellten Nutzungsregeln. Der begriindete, konkrete und do-
kumentierte Verdacht eines Verstol3es berechtigt den Ar-
beitgeber unter Wahrung des
VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatzes zur Einleitung von Kont-
rollmalBnahmen und ggf. auch zur Durchfiihrung personen-
bezogener Auswertungen. Der Betriebsrat ist dariiber zu
unterrichten.”

Fazit

In der Praxis sind Arbeitgeber gut beraten, Betriebsrate friih-
zeitig in die geplante Anschaffung einer Software einzubin-
den. Daruber hinaus sollte auch frihzeitig ein klares Ver-
stéandnis zu den regelmaRig auftretenden Problemen bei dem
Umgang mit Updates sowie der Auswertung von Daten (Stich-
wort: Beweis- und Verwertungsverbot) kommuniziert werden.
Andernfalls kann sich die Einfihrung von Software erheblich
verzogern; im worst case kdnnen solche Projekte sogar ganze
lich scheitern. RegelmaRig hilft es, wenn Vertreter des Be-
triebsrates bereits mit in die Werbe-Workshops der verschie-
denen Anbieter kommen. Eine flankierende MaRnahme bei
Software-Lésungen kann der Abschluss einer Rahmenbe-
triebsvereinbarung sein. In dieser kann im Vorhinein bspw.
der Umgang mit spateren Softwareaktualisierungen geregelt
werden.

Klaus ThoniBen, LL.M. (San Francisco)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen
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m URTEILSBESPRECHUNGEN

Vermutung einer Benachteiligung wegen des
Geschlechts im Rahmen der Entgeltgleichheitsklage

Im Rahmen einer Entgeltgleichheitsklage begriindet der Umstand, dass das Entgelt der
klagenden Partei niedriger ist, als das vom Arbeitgeber mitgeteilte Entgelt der Vergleichs-
gruppe anderen Geschlechts, regelmafig die — widerlegbare — Vermutung, dass die Be-

nachteiligung beim Entgelt aufgrund des Geschlechts erfolgt ist.

BAG, Urteil vom 21. 01.2021 — 8 AZR 488/19 - Pressemitteilung

Der Fall

Die Klagerin ist bei der Beklagten als Abteilungsleiterin be-
schaftigt. Sie erhielt von der Beklagten eine Auskunft nach §§
10 ff. EntgTranspG zu den Vergleichsentgelten der bei der Be-
klagten beschaftigten mannlichen Abteilungsleiter. Die Anga-
ben bezogen sich, wie vom EntgTranspG vorgesehen, auf den
»auf Vollzeitaquivalente hochgerechneten statistischen Medi-
an“ des durchschnittlichen monatlichen tbertariflichen Grund-
entgelts und der Ubertariflichen Zulage. Die Auskunft ergab,
dass die Vergutung der Klagerin sowohl im Hinblick auf das

Grundentgelt als auch bezliglich der Zulage geringer bemes-
sen ist, als das Vergleichsentgelt der mannlichen Arbeitneh-
mer. Dies nahm die Klagerin zum Anlass, auf Zahlung der
Differenz zwischen ihrem Grundentgelt und ihrer Zulage und
der hierzu jeweils mitgeteilten Median-Entgelte zu klagen.
Das Arbeitsgericht gab der Klage statt, das LAG anderte das
erstinstanzliche Urteil auf die Berufung der beklagten Arbeit-
geberin hin ab und gelangte zur Klageabweisung.

Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin vor dem BAG hatte Erfolg. Das BAG
kam zu dem Ergebnis, dass das LAG die Klage nicht mit der Be-
griindung habe abweisen dirfen, es lagen bereits keine Indizien
i.S.d. § 22 AGG vor, auf welche sich die Vermutung einer Ent-
geltbenachteiligung wegen des Geschlechts stiitzen lasse. Zur
Begriindung fiihrt das BAG aus, dass die Klagerin gegeniiber
den durch die beklagte Arbeitgeberin mitgeteilten Vergleichs-
personen eine unmittelbare Benachteiligung i.S.v. § 3 Abs. 2
Satz 1 EntgTranspG erfahren habe, denn ihre Verglitung sei ge-
ringer als die Vergiitung der benannten Vergleichspersonen. In
diesem Umstand liege die Vermutung begrundet, welche aller-
dings von der Beklagten widerlegt werden kénne, dass die Kla-
gerin aufgrund ihres Geschlechts benachteiligt werde. Die durch
das LAG getroffenen Feststellungen seien allerdings nicht aus-
reichend, um dem BAG die Entscheidung zu ermoglichen, ob es
der Beklagten gelungen sei, diese Vermutung der Benachteili-
gung zu widerlegen. Die Beklagte trage hierfiir die Darlegungs-
und Beweislast. Die Sache wurde daher an das LAG zur neuen
Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen.
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Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG ist konsequent und nicht zu be-
anstanden. Zwar mag man — nicht ganz unzutreffend — ein-
wenden, dass es dem Gehaltsmedian der Vergleichsgruppe
mitunter an Aussagekraft fehlt. Der Median stellt nicht den
Durchschnitt der Gehalter der Vergleichsgruppe dar, sondern
bildet den Wert ab, der an mittlerer Stelle steht, wenn man die
Gehalter ihrer Hohe nach sortiert. Es befinden sich also eben-
so viele Gehélter unterhalb des Medians, wie oberhalb des
Medians. Nun kann unter Umstanden die Mitteilung des Me-
diangehaltes der Vergleichsgruppe den Eindruck einer diskri-
minierenden Ungleichbehandlung hervorrufen. Dies kann
dann der Fall sein, wenn zwar eigentlich der Median der Ge-
halter sowohl bei den weiblichen als auch bei den mannlichen
Mitarbeitern identisch hoch ist, z. B. bei EUR 2.000 brutto
liegt, die anfragende Mitarbeiterin selbst aber nur EUR 1.600
brutto verdient. Fiir die anfragende Mitarbeiterin entsteht dann
der Eindruck, dass sie deutlich schlechter verdient, als die
mannliche Vergleichsgruppe, obschon die Gehalter in der
Gruppe der weiblichen Mitarbeiter denselben Median aufwei-
sen. Auch bei anderen Fallkonstellationen kann der Median zu
irrigen Annahmen verleiten. Der Gesetzgeber hat sich aber im
Rahmen des EntgTranspG dazu entschieden, dass sich der
Anspruch auf Auskunftserteilung zu der Gehaltsstruktur der
Vergleichsgruppe auf den Median bezieht. Es lasst sich zu-
mindest auch nicht von der Hand weisen, dass der Median
Anhaltspunkte fir eine etwaige Entgeltdiskriminierung liefern
kann.

Da der Gesetzgeber nun davon ausgeht, dass das Median-
gehalt der Vergleichsgruppe in der Regel dazu geeignet sein
wird, Hinweise auf eine Entgeltdiskriminierung zu geben, hat
das BAG zutreffend festgestellt, dass im streitgegenstandli-
chen Fall ein Indiz fir eine Diskriminierung i.S.d. § 22 AGG
vorliegt. Dieser Vermutung einer Diskriminierung kann der
Arbeitgeber nun zu widerlegen versuchen. Welche Argumen-
te die Rechtsprechung hier zukiinftig gelten lassen wird, bleibt
abzuwarten. Eine langere Betriebszugehdrigkeit oder eine be-
sondere Qualifikation kdnnten vermutlich belastbare Griinde
fir eine abweichende Gehaltsfestsetzung darstellen.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.

Urlaubsgewahrung bei
fristloser Kundigung

Nach der Rechtsprechung des BAG kann
ein Arbeitgeber im Zusammenhang mit dem
Ausspruch einer fristlosen Kiindigung dem
Arbeitnehmer unter gewissen Vorausset-
zungen vorsorglich Urlaub gewahren fiir
den Fall, dass die fristlose Kiindigung das
Arbeitsverhaltnis nicht auflost. Mit der vor-
liegenden Entscheidung hatte das BAG
nunmehr Gelegenheit, diese Voraussetzun-
gen weiter zu prazisieren.

BAG, Urteil vom 25.08.2020 — 9 AZR 612/19

Der Fall

Der Arbeitgeber hat das mit dem Arbeitnehmer bestehende
Arbeitsverhaltnis am 18. September 2017 fristlos, hilfsweise
fristgerecht unter Beachtung der malRgeblichen zweimonati-
gen Kindigungsfrist gekiindigt. Im Kiindigungsschreiben hief
es: ,Fur den Fall der Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung
gelte ich lhren bis zum Kindigungszeitpunkt nicht genomme-
nen Urlaub ab. Fir den Fall der nicht anzunehmenden Unwirk-
samkeit der fristlosen Kindigung habe ich lhnen hilfsweise
ordentlich gekiindigt. In diesem Fall gilt Folgendes: Sie wer-
den Ihren samtlichen noch nicht genommenen Urlaub direkt
im Anschluss an den Zeitpunkt des Zugangs dieser Kindi-
gung in der Zeit vom 19.09.2017 bis 11.10.2017 nehmen. Die
gezahlte Abgeltung ist dann als Zahlung des Urlaubsentgelts
fur den betreffenden Zeitraum zu verstehen. In jedem Fall
sage ich lhnen fir die Zeit Ihres Urlaubs die Urlaubsvergtitung
vorbehaltlos zu.“ Der Arbeitgeber hat das Arbeitsverhaltnis bis
zum 18. September 2017 zzgl. der Urlaubsabgeltung fir den
vorbenannten Zeitraum abgerechnet und den sich hieraus er-
gebenden Nettobetrag an den Arbeitnehmer ausbezahlt. Der
Arbeitnehmer hat Klage gegen die ihm gegentiber ausgespro-
chene Kiindigung erhoben. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren
haben Arbeitgeber und Arbeithehmer einen Vergleich ge-
schlossen, der u. a. die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erst zum 31. Oktober 2017 vorgesehen hat. Im Rahmen der
sich hieran anschlielenden Schlussabrechnung des Arbeits-
verhaltnisses hat der Arbeitgeber die bereits geleistete Ur-
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laubsabgeltung als (bereits geleistetes) Urlaubsentgelt be-
handelt und nicht (noch einmal) an den Arbeithehmer
ausgezahlt. Der Arbeitnehmer hat die vorsorgliche Urlaubs-
gewahrung durch den Arbeitgeber als unzulassig angesehen
und den Arbeitgeber klageweise auf Zahlung des seiner Auf-
fassung nach ausstehenden Entgelts in Hohe des Urlaubsent-
gelts in Anspruch genommen.

Die Entscheidung

Die Klage des Arbeitnehmers ist in allen Instanzen abgewie-
sen worden. Auch nach Auffassung des BAG hatte der Arbeit-
nehmer insbesondere keinen Anspruch auf das von ihm be-
gehrte Entgelt wegen Annahmeverzugs des Arbeitgebers.

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch des Arbeitnehmers
auf Vergltung wegen Annahmeverzugs seien nicht erfiillt, da
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer in seinem Kindigungs-
schreiben wirksam Urlaub fir den Zeitraum vom 19. Septem-
ber bis zum 11. Oktober 2017 erteilt habe. Auch die ohne
einen Wunsch des Arbeitnehmers erfolgte zeitliche Festle-
gung des Urlaubs durch den Arbeitgeber sei rechtswirksam,
wenn der Arbeitnehmer auf die Erklarung des Arbeitgebers
hin keinen anderweitigen Urlaubswunsch auRere. Der Arbeit-
geber kdnne dem Arbeitnehmer Urlaub auch vorsorglich fiir
den Fall gewahren, dass eine von ihm erklarte ordentliche
oder auferordentliche Kiindigung das Arbeitsverhaltnis nicht
auflést. Eine wirksame Urlaubsgewahrung setze in diesem
Fall jedoch voraus, dass der Arbeitgeber trotz der Ungewiss-
heit der Parteien Uber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses durch eine entsprechende Freistellungserklarung eindeu-
tig zum Ausdruck bringt, der Arbeitnehmer werde zur Erflllung
des Anspruchs auf Erholungsurlaub endgultig von der Ar-

beitspflicht befreit. Diesen Anforderungen habe die obige Er-
klarung des Arbeitgebers in dem Kiindigungsschreiben ge-

nigt. Die Ungewissheit uber die Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers im Zeitraum des gewahrten Urlaubs hatten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch den geschlossenen ar-
beitsgerichtlichen Vergleich weiter riickwirkend beseitigt, so-
dass eine Arbeitspflicht nach der objektiven Rechtslage be-
standen habe. Auch die vor Vergleichsabschluss tatsachlich
gegebene Ungewissheit der Parteien tUber den Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses habe der Urlaubsgewahrung durch
den Arbeitgeber nicht entgegengestanden, da es der Urlaubs-
zweck nicht gebiete, dass bereits bei Urlaubsantritt abschlie-
Rende Gewissheit Uiber die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers
besteht. Fur die Erflillung des Anspruchs auf bezahlten Jah-
resurlaub und die Realisierung des Urlaubszwecks komme es
in Bezug auf die Freistellungskomponente nicht maRgeblich
darauf an, dass der Arbeitnehnmer das Bestehen seiner Ar-
beitspflicht kennt, sondern dass er durch die Urlaubserteilung
die Gewissheit hat, wahrend eines bestimmten Zeitraums
nicht zur Arbeit herangezogen zu werden, und ihm dadurch
Freizeit zur Erholung und Entspannung zur Verfligung steht.
Der Arbeitnehmer ware erst dann in unzumutbarer Weise in
seiner Urlaubsgestaltung eingeschrankt, wenn er bei Urlaubs-
antritt nicht wiisste, ob der Arbeitgeber von ihm in dem maf3-
geblichen Zeitraum die Erbringung einer Arbeitsleistung ver-
langt, und er sich deshalb in Bereitschaft halten musste.
AbschlieRend stiinden der Urlaubsgewahrung durch den Ar-
beitgeber auch nicht die dem Arbeithehmer nach Ausspruch
der fristlosen Kiindigung durch den Arbeitgeber obliegenden
Mitwirkungshandlungen gegenuber der Agentur fur Arbeit be-
treffend den Bezug von Arbeitslosengeld entgegen. Mit der
Festlegung des Urlaubszeitraums und der vorbehaltlosen Zu-
sage des Urlaubsentgelts habe der Arbeitgeber als Schuldner
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alles urlaubsrechtlich Erforderliche getan. Alle danach eintre-
tenden urlaubsstérenden Ereignisse — wie z. B. die sozialver-
sicherungsrechtlichen Handlungsobliegenheiten — fielen als
Teil des personlichen Lebensschicksals grundsatzlich in den
Risikobereich des einzelnen Arbeitnehmers. Eine Umvertei-
lung dieses Risikos zugunsten des Arbeithnehmers komme le-
diglich im — hier nicht vorliegenden — Ausnahmefall in Be-
tracht. Eine ,Pflicht zur Erholung® bestehe fir den
Arbeitnehmer weiter nicht. Eine Erflillung von Urlaubsanspri-
chen sei deshalb nicht schon dann ausgeschlossen, wenn
bereits bei der Gewahrung und Inanspruchnahme absehbar
ist, dass der Arbeitnehmer im vorgesehenen Urlaubszeitraum
aus seiner Sphare stammenden Belastungen oder Anstren-
gungen ausgesetzt ist, die seine selbstbestimmte Erholung
negativ bertihren, solange die durch den bezahlten Jahresur-
laub intendierten Mindestanforderungen an Sicherheit und
Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung — wie vorlie-
gend — nicht unterschritten wirden.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG stellt die Fortfihrung der bisheri-
gen Rechtsprechung dar. Aus Arbeitgebersicht erfreulich ist,
dass die Erfurter Richter nunmehr eine konkrete Formulierung
fur die (vorsorgliche) Urlaubsgewahrung bei fristlosen Kindi-
gungen flr tauglich befunden haben. Dies bringt weitere
Handlungssicherheit und gibt den Arbeitgebern ein Instru-
ment an die Hand, einer doppelten Inanspruchnahme soweit
moglich zu entgehen. Weiter ist erfreulich, dass dem Einwand,
sozialversicherungsrechtliche Handlungsobliegenheiten stin-
den der Urlaubsgewahrung entgegen, im Arbeitgebersinne
zunachst entgegengetreten worden ist.

Der Hinweis des BAG, dass Arbeitnehmer der einseitigen Ur-
laubsgewahrung durch den Arbeitgeber unter Hinweis auf eige-
ne Urlaubswiinsche widersprechen und somit die Urlaubsge-
wahrung u. U. blockieren kdnnen, ist in der betrieblichen Praxis
im Auge zu behalten. Es ist davon auszugehen, dass solche
Widerspriiche — nicht zuletzt durch eben die vorliegende Ent-
scheidung —zunehmen werden. Insoweit ist allerdings im Einzels
fall zu prifen, ob und inwieweit ein solcher Widerspruch (iber-
haupt maglich ist bzw. zu von der einseitigen Urlaubsgewahrung
des Arbeitgebers abweichenden Ergebnissen fiihren kann.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Monatliche Einsicht
des Betriebsrats in
Bruttoentgeltlisten

Der Wunsch des Betriebsrats zum monatli-
chen Einblick in die Listen uber die Brutto-
Iohne und -gehalter gemaR § 80 Abs. 2 Satz
2, 2. Halbsatz BetrVG kann nicht mit der
bloBen Wahrnehmung einer Uberwa-
chungsaufgabe oder eines Mitbestim-
mungsrechts begriundet werden. Der Be-
triebsrat muss vielmehr darlegen, aus
welchen Griinden der Einblick im begehr-
ten monatlichen Turnus erforderlich ist.

BAG, Beschluss vom 29.09.2020 - 1 ABR 23/19

Der Fall

Die Beteiligten des Beschlussverfahrens streiten Uber das
vom Betriebsrat geltend gemachte Verlangen, monatlich Ein-
blick in Bruttoentgeltlisten zu nehmen. Hintergrund war der
Einblick in eine Exceltabelle durch den Betriebsrat im Januar
2017, in der fur jeden Monat des Jahres 2016 fir jeden Arbeit-
nehmer ein Gesamtbruttoentgelt nebst einer Jahressumme
sowie einer Monatsdurchschnittssumme aufgelistet war.
Dabei hat der Betriebsrat erhebliche Differenzen der Gesamt-
bruttoentgelte festgestellt und vermutet, die Arbeitgeberin
habe unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 oder Nr. 11 BetrVG Sonderzahlungen geleistet.
Im Juni 2017 forderte der Betriebsrat die Arbeitgeberin auf,
ihm erneut Einblick in die aktuellen Bruttolohn- und -gehalts-
listen zu gewahren. Auf Nachfrage teilte er mit, er wolle im
monatlichen Turnus Einsicht nehmen. Diesem Verlangen kam
die Arbeitgeberin nicht nach, weshalb der Betriebsrat ein Be-
schlussverfahren eingeleitet hat. Im Beschlussverfahren ver-
trat er die Auffassung, es misse monatlich Einblick in die
Bruttoentgeltlisten gewahrt werden, damit er die Einhaltung
einer Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit und die Gewah-
rung von Zuschlagen fiur Mehrarbeit, Arbeit an Sonn- und
Feiertagen sowie Nachtarbeit iberwachen kénne. Zudem sei
aufgrund der im Januar 2017 eingesehenen Bruttoentgeltlis-
ten nicht auszuschlieBen, dass die Arbeitgeberin unter Ver-
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letzung der Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
und Nr. 11 BetrVG Sonderzahlungen leiste.

Nachdem der Betriebsrat erstinstanzlich obsiegt hatte, hat
das Landesarbeitsgericht in dem von der Arbeitgeberin an-
gestrengten Beschwerdeverfahren den Antrag des Betriebs-
rats abgewiesen.

Die Entscheidung

Die vom Betriebsrat eingelegte Rechtsbeschwerde beim BAG
auf Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung
blieb erfolglos.

Das BAG sah den Antrag des Betriebsrats, monatlich Einsicht
in die Bruttoentgeltlisten nehmen zu kénnen, als unbegriindet
an. Ein solcher Antrag stehe dem Betriebsrat nach Auffas-
sung des BAG nicht aus § 80 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz
BetrVG zu. Danach sind dem Betriebsrat auf Verlangen jeder-
zeit die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben erforderlichen Un-
terlagen zur Verfigung zu stellen und in diesem Rahmen ist er
berechtigt, in die Listen tber die Bruttoldohne und -gehalter
Einblick zu nehmen. Das Recht zur Einsichtnahme besteht je-
doch nur, wenn es zur Durchfiihrung von Aufgaben des Be-
triebsrats erforderlich ist. Beruft sich der Betriebsrat auf eine
Uberwachungsaufgabe nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist ein
solcher Aufgabenbezug in der Regel gegeben. Ein besonde-
res Uberwachungsbediirfnis muss der Betriebsrat in diesem
Fall nicht darlegen. Die in § 80 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz

BetrVG verlangte Erforderlichkeit ist bezogen auf das konkre-
te Einsichtsverlangen zu prifen. Nach diesen Grundsatzen
sah das BAG einen Anspruch auf die verlangte regelmaRige
monatliche Einsichtsmafinahme in Bruttolohn- und -entgelt-
listen nicht als gegeben an. Die Erforderlichkeit fiir ein sol-
ches monatliches Einsichtsrecht hat der Betriebsrat selbst
nicht dargelegt. Der Verweis des Betriebsrats auf die Uber-
wachung der Einhaltung der im Betrieb geltenden Betriebs-
vereinbarung zur Arbeitszeit, in welcher Zuschlage fir Mehr-
arbeit, Arbeit an Sonn- und Feiertagen sowie fir Nachtarbeit
geregelt sind, begriindet nicht die Notwendigkeit einer monat-
lichen Einsichtnahme, insbesondere weil der Betriebsrat eine
regelmaRig monatlich anfallende Mehr- oder Nachtarbeit nicht
behauptet hat. Im Hinblick auf die vom Betriebsrat bei der Ein-
sichtnahme im Januar 2017 festgestellten Differenzen der Ge-
samtbruttoentgelte war fiir das BAG nicht ersichtlich, aus wel-
chen Griinden der Betriebsrat davon ausgeht, es wirde einer
monatlichen Uberpriifung bedirfen.

Unser Kommentar

Das BAG flihrt mit seiner Entscheidung seine bisherige Recht-
sprechung fort, wonach es einer spezifischen Prifung der Er-
forderlichkeit in Bezug auf das konkret geltend gemachte Ein-
sichtsverlangen bedarf, wenn der Betriebsrat die Einsicht von
Bruttolohn- und Entgeltlisten verlangt. Dabei unterstreicht das
BAG, dass die Hurden fir eine Einsichtnahme des Betriebs-
rats grundsatzlich niedrig sind, da es fiir den Betriebsrat aus-
reicht, auf seine Uberwachungsaufgaben zu verweisen. In
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diesem Fall muss er kein besonderes Uberwachungsbediirf-
nis darlegen. Der fiir das Einsichtsrecht erforderliche Aufga-
benbezug ergibt sich regelmaflig schon daraus, dass der Be-
triebsrat nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG daruber zu wachen
hat, dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze
eingehalten werden. Gleichwohl sind dem Betriebsrat Gren-
zen gesetzt. Wenn sich der Betriebsrat auf einen spezifischen
Turnus, Anlass oder Aufgabe beruft, muss er ein darauf be-
zogenes Uberwachungsbediirfnis darlegen. So fiihrt das
BAG beispielhaft an, dass ein Einsichtsverlangen ausschei-
det, wenn es dem ortlichen Betriebsrat um den betriebsiiber-
greifenden Einblick in unternehmensweite Bruttoentgeltlisten
geht. In diesem Fall liegt kein mit der Uberwachungsaufgabe
des § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und einem moglichen Mitbestim-
mungsrecht begriindeter Einsichtsanspruch vor. Das BAG
hatte am selben Tag einen weiteren Fall zu entscheiden, in
dem der Betriebsrat Einsichtnahme in Bruttoentgeltlisten be-
gehrte, dieses Mal allerdings unter Verweis auf seine Aufgabe
zur Férderung der Durchsetzung der Entgeltgleichheit (BAG,
Beschluss vom 29. September 2020 — 1 ABR 32/19). Der Be-
triebsrat hatte allerdings nicht dargelegt, fiir welche konkreten
Férderungsmallnahmen bestimmte Auskinfte bendtigt wer-
den, so dass auch in diesem Fall die Rechtsbeschwerde des
Betriebsrats erfolglos blieb. Das BAG stellte in dieser Ent-
scheidung zum einen klar, dass ein allgemein gehaltener Hin-
weis auf die gesetzlichen Aufgaben unter bloRer Wiederho-
lung des Gesetzeswortlauts regelmaflig unzureichend ist.
Zum anderen wies das BAG darauf hin, dass weder das Ein-
sichtsrecht nach § 80 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz BetrVG noch
das Einsichts- und Auswertungsrecht des § 13 Abs. 2 Satz 1
EntgTranspG ein Recht auf eine dauerhafte Uberlassung von
Entgeltlisten enthalten. Es lohnt sich daher, das Einsichtsver-
langen des Betriebsrats und seine Begriindung genau zu pri-
fen.

Sandra Sfinis
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Mitbestimmung bei
Versetzungen und die
Gefahr des
Globalantrags

Ob eine mitbestimmungspflichtige Versetzung im Sinne
des Betriebsverfassungsrechtes vorliegt, hangt auch im
Falle einer kurzzeitigen Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereichs, von der Dauer des Arbeitseinsatzes ab.
Erfasst ein Globalantrag auch Fallgestaltungen, die nicht
der begehrten Feststellung zugéanglich sind, ist der Glo-
balantrag insgesamt abzuweisen.

BAG, Beschluss vom 29.09.2020 - 1 ABR 21/19

Der Fall

Der Arbeitgeber betreibt Mébelhduser in Deutschland. In dem
betreffenden Mobelhaus ist es Ublich, dass an Tagen mit er-
heblichem Kundenandrang ein sog. ,Lucky-Luke-Ausruf* er-
folgt. Alle Mitarbeiter werden damit aufgefordert, im Bereich
der Kassen und in der Logistik auszuhelfen. Arbeitnehmer, die
ansonsten hauptsachlich mit Verwaltungstatigkeiten im Biro
beschaftigt sind oder in den Bereichen ,Food*, ,lokales Mar-
keting“ und anderen Bereichen tatig sind, arbeiten an diesen
Tagen auch im Lager, auf der Verkaufsflache und an den Kas-
sen. Die Einsatze dauern zwischen einer halben Stunde und
maximal sechs Stunden. Sonstige Anderungen, insbesonde-
re eine Anderung der Vergiitung oder der Arbeitszeiten,
gehen mit dem abweichenden Arbeitseinsatz nicht einher.

Der Betriebsrat wollte feststellen lassen, dass diese kurzfristi-
gen Arbeitseinsatze Versetzungen im Sinne von § 95 Abs. 3
Satz 1 Alt. 2 BetrVG und damit gemaf § 99 BetrVG zustim-
mungspflichtig sind. Die kurzfristigen Arbeitseinsatze seien
mit erheblichen Anderungen der Umsténde verbunden. Die
Arbeitnehmer mussten im Kassenbereich mit Kundenkontakt
und dem damit verbundenen Stress arbeiten. Sie seien zudem
verstarkt Zugluft, La&rm und im Lager Kalte ausgesetzt. Er
stellte einen sog. Globalantrag, von dem samtliche Arbeitneh-
mer und Arbeitseinsatze, also eine Vielzahl von Fallgestaltun-
gen, erfasst waren. Das LAG Niedersachsen gab diesem An-
trag fur bestimmte Fallgestaltungen statt.
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Die Entscheidung

Das BAG hob den Beschluss des LAG Niedersachsens auf
und wies den Antrag des Betriebsrats vollstandig ab. Eine Ver-
setzung im Sinne des Gesetzes sei die Zuweisung eines an-
deren Arbeitsbereichs, die entweder voraussichtlich die Dauer
eines Monats (iberschreite oder die mit erheblichen Anderun-
gen der Umstande verbunden sei, unter denen die Arbeit zu
leisten sei. Relevant sei ausschlieRlich die tatsachliche Zuwei-
sung eines anderen Arbeitsbereichs. Die Frage, ob der Arbeit-
geber individualrechtlich gegenliber dem Arbeitnehmer zur
Zuweisung des entsprechenden Arbeitsbereiches berechtigt
sei, sei fur das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats uner-
heblich.

Das BAG arbeitet den Begriff der Versetzung heraus und un-
terscheidet dabei zwischen der Zuweisung eines anderen
Arbeitsbereichs und der Anderung der duReren Umstande.

Der Begriff ,Arbeitsbereich® sei rdumlich und funktional zu ver-
stehen und umfasse die Aufgabe und Verantwortung, die Art der
Tatigkeit sowie die Einordnung im Arbeitsablauf des Betriebes.
Dies sei vom Standpunkt eines neutralen Beobachters, der mit
den betrieblichen Verhaltnissen vertraut ist, zu beurteilen. Kein
Kriterium sei hingegen die tarifliche Wertigkeit der Tatigkeit.

Die ,Anderung der Umsténde* erfasse demgegeniiber nur die
auReren Umstande, unter denen die gednderte Tatigkeit zu
verrichten sei, beispielsweise die zeitliche Lage und aulere

Einflisse wie Temperatur, Larm und Schmutz.

Umstande, die untrennbar zum Inhalt der zu erbringenden Ar-
beitsleistung gehodren, kdnnten demnach keine aueren Um-
stdnde sein. Das Argument des Betriebsrats, die Umstande
seien erheblich andere, da die Arbeithnehmer an der Kasse im
Kundenkontakt arbeiten mussten, verfing daher nicht. Der Kun-
denkontakt sei der Tatigkeit an der Kasse immanent und begriin-
de daher lediglich den Einsatz in einem ,anderen Arbeitsbe-
reich, nicht jedoch erhebliche Anderung der &uReren Umstéande.

,Erheblich* sei die Anderung der duReren Umsténde, wenn
sie objektiv bedeutsam und fiir den betroffenen Arbeitnehmer
gravierend seien. Dies sei wiederum vom Standpunkt eines
neutralen Beobachters zu beurteilen. Ein relevanter Faktor sei
dabei insbesondere auch der zeitliche Umfang, in dem der
Arbeitnehmer den geanderten Umstanden ausgesetzt sei.

Im konkreten Fall sei zumindest der halbstlindige Einsatz von
Arbeitnehmern, die auch im Rahmen ihrer sonstigen Arbeit
gelegentlich im Bereich der Kassen tatig wirden, nicht von
einer ,erheblichen Anderung der Umstande" begleitet, sodass
zumindest im diesem Fall keine Versetzung im Sinne des § 95
Abs. 3 BetrVG vorlage. Diese Arbeitnehmer seien auch im
Rahmen ihrer gewdéhnlichen Tatigkeit den negativen aufleren
Umstanden, wie Zugluft und Larm ausgesetzt.

Es sei jedoch nicht méglich, dem Globalantrag des Betriebs-
rats unter einschrankenden Voraussetzungen stattzugeben,

16 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



1. Ausgabe 2021 | Newsletter Arbeitsrecht

wie es das LAG getan hat. Das Gericht wiirde sich damit nicht
mehr im Rahmen des Antrags bewegen, sondern unzulassi-
gerweise etwas anderes zusprechen, als beantragt wurde.

Unser Kommentar

Das Urteil ist in zweierlei Hinsicht interessant. Zum einen wird
ausfihrlich dargestellt, wann eine Versetzung im Sinne des
§ 95 Abs. 3 BetrVG vorliegt. Zum anderen wird noch einmal
die Tlcke von Globalantragen deutlich.

Bei der Frage, ob eine Versetzung im Sinne des Betriebsver-
fassungsrechts vorliegt, sind insbesondere folgende zwei
Aussagen des Gerichts zu beherzigen:

Erstens muss zwischen der ,Anderung des Arbeitsbereichs"
und der ,Anderung der duReren Umstande“ unterschieden
werden. Ist ein Umstand untrennbarer Inhalt der zu erbringen-
den Arbeitsleistung, kann er nicht zugleich die erhebliche An-
derung der duRReren Umstande begriinden.

Zweitens spielt auch bei der kurzzeitigen Versetzung im Sinne
des § 95 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 BetrVG die zeitliche Komponente
eine erhebliche Rolle. Die Frage ist, ob eine Anderung der
auleren Umstande objektiv bedeutsam und fir den betroffe-
nen Arbeitnehmer gravierend ist, hangt insbesondere auch
damit zusammen, wie lange der Arbeitnehmer den geander-
ten Umstanden ausgesetzt ist. Fir Arbeitgeber bedeutet das,
dass sie Arbeithehmern, soweit sie individualrechtlich dazu
berechtigt sind, kurzzeitig andere Arbeitsbereiche Ubertragen
konnen, ohne zuvor den Betriebsrat zu konsultieren.

Der Betriebsrat unterliegt in diesem Verfahren vollstandig, ob-
wohl sein Antrag auch Fallgestaltungen erfasst, die das BAG
wohl als Versetzungen ansehen wirde. Sein Globalantrag ist
jedoch zu weit gefasst und erfasste auch Fallgestaltungen,
die keine Versetzungen im Sinne des § 95 Abs. 3 BetrVG sind.
Dies zeigt die Gefahr von Globalantragen deutlich auf. Wer-
den sie zu weit gefasst, laufen sie Gefahr abgewiesen zu wer-
den, obwohl im Kern das richtige Anliegen verfolgt wird. Der
Globalantrag ist daher mit Bedacht zu formulieren und die
Fallgestaltungen exakt zu bestimmen.

Lukas Gallenkamper
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Diisseldorf

Reichweite der
Verweisung auf
Verbandstarifvertrage
— Auslegung eines
Tarifvertrags

Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit der
Reichweite einer Verweisungsklausel in
einem Anerkennungstarifvertrag befasst
sowie den Grundsatzen fir die Auslegung
von tariflichen Verweisungsklauseln und
den Anforderungen an deren Wirksamkeit.

BAG, Urteil vom 11.11.2020 — 4 AZR 210/20

Der Fall

Der Klager machte die Gewahrung von Freistellungstagen
aus einem Tarifvertrag fir das Kalenderjahr 2019 geltend. Fir
das Arbeitsverhaltnis des Klagers, der Mitglied in der IG Me-
tall ist, gilt kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit der von der
Beklagten mit der IG Metall geschlossene Haustarifvertrag
unmittelbar und zwingend. GemaR § 5 Abs. 5 des Haustarif-
vertrages ,gelten alle Abkommen, Zusatzabkommen, Ande-
rungen und Neufassungen von Tarifvertrdgen sowie alle
neuen Tarifvertrdge und -bestimmungen, die zwischen dem
Arbeitgeberverband und der IG Metall fiir das Tarifgebiet ver-
einbart werden*. Der Haustarifvertrag sieht ferner vor, dass
bestimmte in dem Haustarifvertrag ndher bezeichnete Tarif-
vertrage mit sofortiger Wirkung zur Anwendung kommen (§ 2
des Haustarifvertrages) oder, hinsichtlich der Erhéhung der
Léhne, Gehalter, Entgelte und Auszubildendenvergiitung, un-
mittelbar nach ihrem zuklinftigen Abschluss (§ 3). Ferner wird
eine Verhandlungspflicht bezuglich der Anerkennung anderer
Verbandstarifvertrage geregelt, die bei Abschluss des Haus-
tarifvertrages bereits gelten und die in einer Anlage zum
Haustarifvertrag konkret genannt sind (§ 4).

Nach Inkrafttreten des Haustarifvertrages wurden zwischen
der IG Metall und dem Arbeitgeberverband ein Tarifvertrag Ta-
rifliches Zusatzgeld sowie eine Anderung des Manteltarifverd
trages vereinbart, wonach unter bestimmten Umstanden ein
Anspruch auf Freistellungstage anstatt des tariflichen Zusatz-
geldes besteht. Vor diesem Hintergrund stellte sich die Frage,
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ob die Verweisung in § 5 Abs. 5 des Haustarifvertrages auch
zur Geltung dieser Tarifvertrage fiir das Arbeitsverhaltnis fuhrt.

Das Arbeitsgericht Bonn und das Landesarbeitsgericht Kéin
haben die Klage abgewiesen. Das BAG hat das Urteil aufge-
hoben und festgestellt, dass dem Klager ein Anspruch auf
Freistellung von der Arbeitsleistung nach dem Manteltarifver-
trag fiir das Kalenderjahr 2019 zusteht.

Die Entscheidung

Das BAG hat den im Wege der Feststellungsklage geltend ge-
machten Anspruch des Klagers auf Gewahrung der Freistel-
lungstage fir das Kalenderjahr 2019 bejaht. Der Tarifvertrag
Tarifliches Zusatzentgelt und die Anderung des Manteltarif-
vertrages, aus denen sich der Anspruch auf die tariflichen
Freistellungstage ergibt, gelten im Arbeitsverhaltnis der Par-
teien unmittelbar und zwingend, da diese von der Verweisung
in § 5 Abs. 5 des Haustarifvertrages erfasst sind.

Fir die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrages
gelten nach der standigen Rechtsprechung des BAG die fiir
die Auslegung von Gesetzen geltenden Regeln, wobei zu-
nachst von dem Wortlaut auszugeben ist. Im Zweifel ist die
Tarifauslegung zu wahlen, die zu einer vernlinftigen, sachge-
rechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren L6-
sung fuhrt. Diese Grundsatze gelten auch fur die Auslegung
von Anerkennungstarifvertragen. Das BAG distanziert sich
ausdriicklich von einer friiheren Entscheidung vom 16. Juni
2010 (4 AZR 944/09), in der es ohne weitergehende Begriin-
dung die Auffassung vertreten hat, eine Verweisung auf ande-
re Tarifvertrage sei im Zweifel eng auszulegen.

Da die Verweisungsklausel in § 5 Abs. 5 auf solche Tarifbe-
stimmungen verweist, die ,vereinbart werden“ sind hiervon
ausdricklich die nach dem Inkrafttreten des Haustarifvertra-
ges neu vereinbarten Tarifvertrage erfasst. § 5 Abs. 5 ver-
weist nur auf solche zeitlich nachfolgend geschlossenen Tarif-
vertrage, fur die der Haustarifvertrag keine anderen
Geltungsbestimmungen enthalt und die auch nicht unter die
Verhandlungspflicht in § 4 in Verbindung mit der Anlage fallen.
Dem Argument der Arbeitgeberseite, dass es sich bei der Auf-
nahme von § 5 Abs. 5 des Haustarifvertrages um ein Redak-
tionsversehen handelt, folgt das BAG nicht, da sich aus dem
Haustarifvertrag keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass
neue Tarifvereinbarungen trotz des klaren Wortlauts des § 5
Abs. 5 generell nicht in Bezug genommen werden sollten.
Daher erstreckt sich der Verweis in § 5 Abs. 5 des Haustarif-
vertrages auch auf den Anspruch auf die tariflichen Freistel-
lungstage.

Fur die Wirksamkeit der Verweisungsklausel kommt es darauf
an, dass der Geltungsbereich der in Bezug genommenen Ta-
rifbestimmungen wie hier des Tarifvertrages Tarifliches Zu-
satzentgelt und der Anderung des Manteltarifvertrages in
einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem Geltungs-
bereich der verweisenden Tarifnorm steht. Darliber hinaus
mussen die Tarifvertragsparteien die Verweisungsbestim-
mungen jederzeit aufheben, modifizieren oder ersetzen kon-
nen und durch die Ausgestaltung der Kiindigungsregelungen
darf nicht eine zu lange zeitliche Bindung ohne LosungsmogF
lichkeit eingegangen werden. Diese Voraussetzungen waren
in dem zugrunde liegenden Fall erfullt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung bestatigt einmal mehr die bisherige Recht-
sprechung des BAG zur Auslegung der normativen Bestim-
mungen eines Tarifvertrages wie hier der Verweisungsklausel
in einem Anerkennungstarifvertrag. Indem es den Anwen-
dungsbereich der im Streit stehenden Verweisungsklausel auf
neu abgeschlossene tarifliche Regelungen reduziert, nutzt
das BAG den weiten Spielraum der Auslegung und kommt so
zu einer widerspruchslosen und rechtssicheren Abgrenzung
zu den weiteren Verweisungsregelungen des Haustarifvertra-
ges. Bei der Verhandlung von Verweisungsklauseln ist daher
Vorsicht geboten, damit die spatere Auslegung nicht zu un-
liebsamen Uberraschungen fiihrt.

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Eingliederung in einen Betrieb innerhalb der

Matrix-Struktur

Die Ubertragung von Weisungsrechten des Arbeitgebers im Wege der Stellvertretung oder

Ermachtigung tber die Berichtswege innerhalb der Konzernstruktur andert grundsatzlich

nichts am Bestand des Arbeitsverhaltnisses. Ebenso steht es der Begriindung eines ein-

heitlichen Betriebes nicht entgegen, wenn in dem Betrieb mehrere arbeitstechnische Zwe-
cke verfolgt werden. Erfiillt ein Mitarbeiter innerhalb der Matrix-Struktur neben dem Be-
triebszweck des einzelnen Unternehmens auch die Betriebszwecke der Muttergesellschaft,

ist eine Zuordnung des Arbeitnehmers sowohl zum Vertragsarbeitgeber, als auch zur steu-

ernden Einheit moglich.

LAG Hessen, 26.08.2020, 2 Sa 119/20

Der Fall

Die Parteien streiten um die Rechtswirksamkeit der Kiindi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses.

Die Beklagte ist Teil eines internationalen Konzerns. In der
Betriebsstatte der Beklagten besteht neben der Produktion
eine weitere Abteilung fur den lokalen Vertrieb der Produkte.
Der Klager ist Diplom-Betriebswirt und war zwischen 2003
und 2008 bei der Beklagten beschéaftigt. Ab September 2013

war der Klager erneut bei der Beklagten beschaftigt — zu-
nachst als Regional Manager Europe sowie ab Juni 2015 als
Chief Commercial Officer (CCO). Der fortbestehende Arbeits-
vertrag regelte einen direkten Berichtsweg des Klagers an
den Chief Executive Officer (CEO) der Muttergesellschaft. Mit
Positionswechsel 2015 sowie im Jahr 2016 erfolgte eine Ver-
gltungsanpassung.

Dem Klager waren weltweit alle Marketing- und Vertriebs-
teams, u. a. der Local Sales Manager der Beklagten, Herr E.,
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Leiter eines dreikopfigen Teams, sowie der Director Marketing
& Product Development der Beklagten, Herr F., fachlich unter-
stellt. Er genehmigte Spesenabrechnungen und Urlaubsan-
trage und Ubernahm teilweise Vertretungsfalle. Der Klager
stimmte seinen Urlaub mit dem CEO der Muttergesellschaft
ab und meldete diesen der Personalabteilung der Beklagten.
Der Klager verfugte Gber ein Buro bei der Beklagten, konnte
aber auch von zu Hause arbeiten und hatte umfangreiche
weltweite Dienstreisen zu Ubernehmen. Von dem Geschafts-
fuhrer der Beklagten erhielt der Klager als CCO keine fachli-
chen Weisungen. Die Abrechnung des Arbeitsverhaltnisses
erfolgte durch die Beklagte, wobei jedenfalls ein Teil der ver-
traglichen Verglitung des Klagers mit der Muttergesellschaft
verrechnet wurde.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit
Schreiben vom 29. Mai 2019 ordentlich zum 30. November
2019. In zeitlichem Zusammenhang wurde auch die Assisten-
tin des Klagers sowie Herr F. gekundigt. Zum 1. Juni 2019
vergab die Beklagte eine in ihnrem Betrieb nachzubesetzende
Stelle eines Produktcontrollers an einen externen Bewerber.

Das Arbeitsgericht Frankfurt am Main hat der Klage stattge-
geben.

Die Entscheidung

Das LAG Frankfurt wies die Berufung der Beklagten als un-
begriindet ab. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei mangels
sozialer Rechtfertigung der Kiindigung der Beklagten nicht
aufgeldst worden.

Die Zusatzvereinbarungen zur Anpassung der Position sowie
der Vergltung des Klagers in den Jahren 2015 und 2016
nehme Bezug auf den Arbeitsvertrag von 2013. Der Arbeits-
vertrag sei durch die Zusatzvereinbarung nicht ersetzt wor-
den. Der bisherige ausdriickliche Berichtsweg an den CEO
der Muttergesellschaft sei aufrechterhalten geblieben. Fur
das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses sei nicht entschei-
dend, dass der Berichtsweg zu einer nicht bei der Beklagten
beschaftigten Person, namlich dem CEO der Muttergesell-
schaft, fihre. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers kdnne
vielmehr im Wege der Stellvertretung bzw. der Erméachtigung
durch einen Dritten ausgelibt werden. Der Klager sei zudem
in die Arbeitsorganisation der Beklagten eingegliedert und
habe seine Arbeitszeit nicht frei einteilen kdnnen.

Der Klager war auch dem Betrieb der Beklagten zuzuordnen.
Der in § 23 Abs. 1 KSchG verwendete Betriebsbegriff ent-
spreche im Wesentlichen demjenigen des § 1 BetrVG. Insbe-
sondere die Verfolgung eines einheitlichen arbeitstechni-
schen Zwecks unter selbststandiger Auslbung einer im
Wesentlichen einheitlichen Leitungsmacht in personellen und
sozialen Angelegenheiten gelte auch hier. Dem stehe nicht
entgegen, dass in einem einheitlichen Betrieb mehrere unter-
schiedliche arbeitstechnische Zwecke verfolgt wiirden. Im Be-
trieb der Beklagten bestehe neben einer Produktionseinheit
eine weitere Abteilung, mit dem Zweck des Vertriebes der von
der Beklagten hergestellten Produkte.

Der Klager ist in diesen Betrieb eingegliedert gewesen. Er war
fachlicher Vorgesetzter mehrerer im Verkaufsbereich der Be-
klagten beschéaftigter Mitarbeiter und hat diese teilweise in
Abwesenheitsfallen auch gegeniber Kunden vertreten. Der
Klager hatte ein eigenes Buro bei der Beklagten und bekam
von ihr eine Assistentin gestellt. Die Personalabteilung der
Beklagten war seine Ansprechpartnerin im Fall von Urlaub
und Krankheit. Die Beklagte trug im Wesentlichen die Perso-
nalkosten des Klagers. Die umfangreichen Dienstreisen des
Klagers seien dabei unerheblich. Die Eingliederung in einen
Betrieb setze keine Mindestanwesenheit oder einen bestimm-
ten zeitlichen Umfang der Tatigkeit zur Verwirklichung des Be-
triebszwecks voraus. Dem stehe auch nicht entgegen, dass
der Klager auch arbeitstechnische Zwecke der Muttergesell-
schaft verfolgt habe. In seiner Rolle als CCO sei er fur eine
konzernweit einheitliche Marketing-, Entwicklungs- und Ver-
triebsorganisation zustandig gewesen. Im Fall solcher Misch-
formen, bei denen ein Arbeithnehmer auch den Betriebszweck
eines Dritten erflille, sei innerhalb der Matrix-Struktur eine Zu-
ordnung des Arbeitnehmers sowohl zum Vertragsarbeitgeber,
als auch zur steuernden Einheit mdglich.

Der Klager war auch der betrieblichen Leitungsmacht der Be-
klagten unterworfen. Die wesentlichen personellen Entschei-
dungen, insbesondere auch die Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses, ist von der Beklagten ausgegangen. Der CEO der
Muttergesellschaft war von der Beklagten bevollmachtigt, so-
dass dessen Verhalten der Beklagten zugerechnet werden
konnte. Eine entsprechende Erklarung gegenuber dem KiIa-
ger (§ 167 Abs. 1 2. Alt. BGB) ist in der Zusatzvereinbarung
zum Arbeitsvertrag enthalten. Bei der Erteilung von Urlaub
handelte der CEO der Muttergesellschaft in Vertretung der
Beklagten, bei der der Urlaub letztendlich einzureichen war.
Daneben ist das Verhalten des CEO der Muttergesellschaft
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auch in fachlicher Hinsicht der Beklagten zurechenbar, soweit
es die Verfolgung der Betriebszwecke der Beklagten betraf.
Eine Verfolgung von Betriebszwecken auch der Muttergesell-
schaft stehe dem nicht entgegen, da ein Handeln zugleich im
fremden rechtlich moglich sei und die Zurechnung zum
Vertreter nicht hindere.

Die Kiindigung ist wegen bestehender Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten des Klagers unverhaltnismaRig. Bei der Be-
klagten bestand eine Stelle als Produktcontroller. Der Klager
ist fachlich fur diese Position geeignet. Das Studium der Be-
triebswirtschaftslehre des Klagers liege zwar bereits 20 Jahre
zuriick und der Klager hat keinen Schwerpunkt im Bereich
Finanzen und Controlling gelegt. Es gelte jedoch als zuge-
standen, dass der Klager diese Aufgaben eines Produktcont-
rollers in der Zeit seiner Vorbeschaftigung bei der Beklagten
in den Jahren 2003 — 2008 ausgelbt hat.

Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig. Die Revision ist unter
dem Aktenzeichen 2 AZR 447/20 beim BAG eingelegt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des LAG behandelt die bisweilen schwieri-
ge Frage der Einstufung von Misch-Positionen innerhalb der
Matrix-Strukturen von Konzernunternehmen und I6st diese
durch Ubertragung der bereits bekannten und gréRtenteils be-
wahrten Kriterien.

Zu begrifRen ist, dass das LAG bei der Beurteilung des Be-
stehens eines Arbeitsverhaltnisses an den bekannten Kriteri-
en, insbesondere der vertraglichen und personalrechtlichen
Zuordnung und der Eingliederung in die Betriebsablaufe des
Arbeitgebers innerhalb der Konzernstruktur festhalt.

Arbeitgeber kdnnen danach auch bei unternehmensubergrei-
fenden Tatigkeiten auf die bekannten Maf3stabe zur Differen-
zierung zwischen eigenen und extern beschéaftigten Mitarbei-
tern zurtickgreifen. Insbesondere innerhalb der Matrix-Struktur
eines Konzerns ist die partielle Ubertragung von Weisungs-
rechten zur effektiven Ausschopfung des Berichtswesens er-
forderlich.

Die Zuordnung von Misch-Positionen zum Betrieb eines Kon-
zernunternehmens ebenso wie zur steuernden Einheit des
Mutterkonzerns ist ebenfalls zu beflirworten. Diese Mdglich-
keit tragt der konzerninternen und gesellschaftsiibergreifen-

den Zusammenarbeit Rechnung. In der Praxis ergibt sich aus
der flexiblen Zuordnung jedoch gleichzeitig ein Bediirfnis
nach klaren Strukturen und eindeutiger Zuweisung auf ver-
traglicher und personalrechtlicher Basis. Zudem sollte auch
die praktische Auslibung der Tatigkeit stets im Auge behalten
werden, um eine faktische Verschiebung der Arbeitgeberrolle
zu vermeiden.

Fur die Praxis gilt danach bei der Wahl der personalrechtli-
chen Zuordnung eines Mitarbeiters genau abzuwégen, ob
eine arbeitsvertragliche und personelle Zuordnung zur Mut-
tergesellschaft oder ein Verbleib im Betrieb der Konzernge-
sellschaft sinnvoll erscheint. Zu beachten gilt es dabei auch,
dass sich im Rahmen einer Restrukturierung und einem er-
forderlichen Stellenabbau aus der Zuordnung eines Mitarbei-
ters zur Muttergesellschaft oder einem Konzernunternehmen
wesentliche Unterschiede ergeben kdnnen.

Der weite Einbezug von Tatigkeiten wahrend Vorbeschafti-
gungszeiten im Betrieb des Arbeitgebers bei der Beurteilung
des Bestehens von Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten ist
hingegen kritisch zu sehen. In der Praxis fihrt die Ausdeh-
nung des Einbezugs auch weit zurlickliegender Tatigkeiten zu
Schwierigkeiten. Nicht nur, dass der aus einer solchen Ein-
beziehung resultierende zusatzliche Aufwand enorm ist.
Zudem wandelt sich das Tatigkeitsbild insbesondere mit Blick
auf die voranschreitende Digitalisierung und Spezialisierung
der einzelnen Berufsfelder. Die Darlegung dieser Unterschie-
de im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens wird unabding-
bar.

Cyrielle Ax
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt am Main
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® RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Keine Urlaubsgewahrung durch
auftragsmangelbedingte Freistellung

Eine Freistellungserklarung von Seiten des Arbeitgebers
ist nur dann geeignet, das Erléschen des Urlaubsan-
spruchs zu bewirken, wenn der Arbeitnehmer erkennen
kann, dass der Arbeitgeber ihn zum Zwecke des selbst-
bestimmten Erholungsurlaubs von der Arbeitspflicht
freistellen will. Der Arbeitgeber kann insbesondere nicht
im Nachgang einen arbeitsfreien Zeitraum zu Erholungs-
urlaub erklaren.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 30.10.2020 —

12 Sa 60/20 (rechtskraftig)

rung seitens der Arbeitgeberin. Vorliegend habe der Arbeitneh-
mer nicht darauf vertrauen kénnen, dass der Urlaub nicht unver-
mittelt endet, weil wieder Arbeitsauftrage fur ihn vorhanden sind.

Rentenndhe als Unterscheidungsmerkmal
im Sozialplan zulassig

Enthalt ein Sozialplan eine Regelung, nach der fiir Arbeit-
nehmer, die eine abschlagsfreie Rente erhalten konnen,
keine Abfindung vorgesehen ist, bewirkt dies zwar eine
unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters, die je-
doch nach § 10 Satz 3 Nr. 6i.V.m. § 10 Satz 2 AGG gerecht-
fertigt ist.

LAG Mecklenburg-Vorpommern,
Urteil vom 08.12.2020 — 2 Sa 152/20 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten tber die Abgeltung von Urlaub. Der Ar-
beitnehmer machte die Zahlung von Urlaubsabgeltung nach
dem Ende des Arbeitsverhéltnisses geltend. Die Arbeitgebe-
rin hielt dem entgegen, der Urlaubsanspruch des Arbeitneh-
mers sei bereits erfullt worden. Sie hatte wahrend einem Zeit-
fenster von einigen Wochen keine Einsatzmaoglichkeit fiir den
Arbeitnehmer und gestattete ihm wahrend dieser Zeit zu
Hause zu bleiben. Der Geschéaftsfiihrer der Beklagten be-
hauptet, es habe Einigkeit dariiber bestanden, dass die Ab-
wesenheitszeiten des Kl&gers in diesem Zeitraum mit seinem
Urlaubsanspruch verrechnet wiirden. Das Arbeitsgericht gab
dem Arbeitnehmer Recht und verurteilte die Arbeitgeberin zur
Zahlung der Urlaubsabgeltung. Das Gericht begriindete seine
Entscheidung damit, dass dem Arbeitgeber aus seinem Ar-
beitsvertrag in Verbindung mit dem Bundesurlaubsgesetz ein
Anspruch auf die geltend gemachte Urlaubsabgeltung zuste-
he. Die darlegungs- und beweispflichtige Arbeitgeberin habe
nicht substantiiert vorgetragen, dass eine Vereinbarung, wie
von ihr dargestellt, tatsachlich bestanden habe.

Die Berufung der Arbeitgeberin blieb ohne Erfolg. Diese sei be-
reits mangels ordnungsgemafer Begriindung teilweise unzulas-
sig und im Ubrigen unbegriindet. Der Arbeitnehmer kénne von
der Arbeitgeberin die ausgeurteilte Urlaubsabgeltung aus § 7
Abs. 4 BUrIG beanspruchen. Tatsachlich arbeitsfreie Zeiten
seien auch in Kombination mit einer Einigung Uber deren Ver-
rechnung mit dem Urlaubsanspruch nicht stets als Gewahrung
des gesetzlichen Urlaubs zu bewerten. Hierzu bediirfe es viel-
mehr einer vor Urlaubsbeginn erfolgten und nach ihrem Umfang
hinreichend bestimmten unwiderruflichen Freistellungserkla-

Entscheidungsgriinde

Der Arbeitnehmer begehrt die Zahlung einer Abfindung aus
einem Sozialplan. Der im Rahmen der SchlieRBung eines De-
pots und des Abbaus von Stellen geschlossene Interessen-
ausgleich sah vor, dass lediglich rentenferne Arbeitnehmer
eine Basisabfindung erhalten sollten, wahrend fiir rentennahe
Arbeitnehmer nur eine modifizierte oder keinerlei Abfindungs-
leistungen vorgesehen waren. Der Arbeitnehmer bezieht nach
dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis eine Altersrente
fir besonders langjahrig Versicherte ohne Rentenabschlage.
Das Arbeitsgericht wies die Klage des Arbeitnehmers ab.
Mangels Erflllung der erforderlichen Voraussetzungen stehe
dem Arbeitnehmer weder eine Basisabfindung noch eine mo-
difizierte Abfindung nach den Regelungen des Rahmensozial-
planes zu. Die Tatsache, dass rentennahe Mitarbeiter nach
dem Rahmensozialplan nur eine gekirzte Abfindung erhiel-
ten, fihre vorliegend nicht zur Unwirksamkeit der Regelungen.

Auch vor dem LAG blieb der Arbeitnehmer mit seinem Klage-
begehren erfolglos. Dem Klager stehe der geltend gemachte
Anspruch weder nach dem Rahmensozialplan noch aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz zu. Nach § 10 S. 3 Nr. 6 Alt. 2
AGG werde den Betriebsparteien die Mdglichkeit eroffnet, Be-
schaftigte von Leistungen des Sozialplans auszuschliel3en,
weil diese rentenberechtigt sind. Nach den von den Betriebs-
parteien vereinbarten Regelungen im Rahmensozialplan, sei
fur den Fall des Klagers keine Abfindungsleistung vorgese-
hen. Diese Regelungen seien vorliegend auch nicht unwirk-
sam. Die Betriebsparteien seien grundsatzlich frei in ihrer
Entscheidung ob und in welchem Umfang sie die entstande-
nen Nachteile ausgleichen oder milden wollen. Bei der Ein-
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schatzung der zu erwartenden Nachteile stehe den Betriebs-
parteien ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Der
Ausschluss derjenigen Arbeitnehmer, die eine abschlagsfreie
Altersrente beziehen kdnnen, sei notwendig, weil diese ande-
renfalls Uberproportional begtinstigt worden waren.

Zur Unterrichtung des Betriebsrats
beim Einsatz eines
Bewerbungsmanagementsystems

Verwendet der Arbeitgeber ein elektronisches Bewer-
bungsmanagementsystem, so reicht es fiir eine ordnungs-
gemalRe Unterrichtung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1
S. 1 BetrVG im Rahmen der Zustimmungseinholung fiir
eine Einstellung nicht aus, nur die im System hinterlegten
Dokumente vorzulegen. Dem Informationsanspruch des
Betriebsrats wird nur dann ausreichend Rechnung getra-
gen, wenn auch die im System genutzten Funktionalititen
tiberlassen und eingesehen werden kénnen.

LAG Koln, Beschluss vom 15.05.2020 —

9 TaBV 32/19 (Rechtsbeschwerde anhéngig)

Entscheidungsgriinde

Die Beteiligten streiten Uber die Ersetzung der Zustimmung
des Betriebsrates zur geplanten Einstellung einer Bewerberin.
Die Arbeitgeberin verwendet ein Bewerbungsmanagement-
Tool, das es Recruiting-Teams ermdglicht sich Uber Bewerber
auszutauschen und zu kommunizieren. Dazu wird fir die Be-
werber jeweils eine virtuelle Bewerbungsmappe angelegt.
Uber eine Team Chat Funktion kénnen Kommentare zu den
Bewerbern eingegeben werden. Der Bewerberin, fir deren
Einstellung die Arbeitgeberin die Zustimmung des Betriebsrats
begehrt, wurde eine Stelle angeboten, fir die sich auch ein
bereits bei der Arbeitgeberin beschaftigter Arbeitnehmer be-
worben hatte. Die Arbeitgeberin hérte den Betriebsrat mit
einem Anhdrungsbogen zur beabsichtigten unbefristeten Ein-
stellung der Bewerberin an. Zudem erhielt der Betriebsrat Giber
das Bewerbungsmanagementsystem Einblick in den dort hin-
terlegten Lebenslauf und das Motivationsschreiben der Be-
werberin. Der Betriebsrat widersprach der Einstellung unter
anderem mit der Begriindung, dass ihm nicht die erforderli-
chen Unterlagen vorgelegt worden seien. Die Arbeitgeberin
beantragte beim Arbeitsgericht erfolglos die Ersetzung der Zu-
stimmung des Betriebsrates zur Einstellung der Bewerberin.

Das LAG schloss sich der Entscheidung des Arbeitsgerichts
an. Gemal § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG habe der Arbeitgeber

den Betriebsrat vor jeder Einstellung zu unterrichten, ihm die
erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzulegen und Aus-
kunft Gber die Person der Beteiligten zu geben. Die Unterrich-
tung des Betriebsrats durch die Arbeitgeberin habe vorliegend
nicht den Anforderungen des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ent-
sprochen. Hinsichtlich der Bewerberin habe die Arbeitgeberin
nicht alle maRgeblichen Bewerbungsunterlagen vorgelegt.
Dem Betriebsrat sei lediglich eine eingeschrankte Einsicht in
das Softwaresystem zum Bewerbermanagement gewahrt
worden. Insbesondere auf die Kommentarfunktion, habe der
Betriebsrat keinen Zugriff gehabt. Die vollstdndige Unterrich-
tung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber sei aber Voraus-
setzung dafir, dass dieser seine Rechte nach § 99 Abs. 2
BetrVG ordnungsgemaf wahrnehmen kann.

Arbeitsvertrag als Scheingeschaft

Ein Arbeitsvertrag ist als Scheingeschiaft zu bewerten
und damit nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig, wenn der Ar-
beitnehmer seit Abschluss des Arbeitsverhiltnisses
nicht im Betrieb des Arbeitgebers gearbeitet und ihm
auch zu keinem Zeitpunkt seine Arbeitsleistung angebo-
ten hat.

BAG, Urteil vom 14.10.2020 — 5 AZR 409/19

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten im Wesentlichen Uber Vergutungsan-
spriche. Die Klagerin schloss mit der beklagten Gesellschaft
im Jahr 2005 einen Arbeitsvertrag als Beraterin ab. Zu diesem
Zeitpunkt waren ihr Ehemann und eine weitere Person (Herr
S.) alleinige Gesellschafter der Gesellschaft. Ende 2017 tber-
nahm Herr S. die Gesellschaft als Alleingesellschafter und
Geschaftsfihrer und kindigte der Arbeitnehmerin das Ar-
beitsverhaltnis mit Wirkung zum 31. Mai 2018. Eine Kindi-
gungsschutzklage wurde nicht erhoben. Wahrend die Beklag-
te fur den Monat Januar 2018 noch die Vergitung an die
Arbeitnehmerin gezahlt hatte, blieb diese fir die folgenden
Monate aus. Die Arbeitnehmerin erbrachte im Jahr 2018 kei-
nerlei Arbeitsleistung fir die Beklagte. Die Arbeitnehmerin
machte mit ihrer Klage Vergutungsanspriiche geltend. Vor
Gericht berief sie sich darauf, dass sie seit Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses weder im Betrieb der Beklagten gearbeitet
noch ihre Arbeitsleistung angeboten habe. Von Anfang an
habe sie ihr Gehalt ohne Arbeitsleistung erhalten. Das BAG
schloss sich den Vorinstanzen an und verwarf die Revision.
Derim Jahr 2005 geschlossene Arbeitsvertrag sei als Schein-
geschaft gem. § 117 Abs. 1 BGB nichtig, so dass ein Anspruch
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aus einem Arbeitsverhaltnis fir die begehrte Zahlung aus-
scheide. Ein Scheingeschéft liegt vor, wenn die Parteien ein-
vernehmlich den auferen Schein des Abschlusses eines
Rechtsgeschéafts hervorrufen, die damit verbundenen Recht-
wirkungen aber nicht eintreten lassen wollen. Ein solcher sei
gegeben, wenn die Parteien nicht wollen, dass der Arbeitneh-
mer aufgrund des abgeschlossenen Arbeitsvertrags Uber-
haupt eine Arbeitsleistung verrichten muss. In diesem Fall
wollen sie den Eintritt der rechtlichen Verpflichtungen der von
ihnen abgegebenen Willenserklarungen nicht herbeiflihren.
Ein Arbeitsvertrag sei daher als Scheingeschéaft einzuordnen,
wenn sich die Parteien bei Vertragsabschluss dartber einig
sind, dass das vereinbarte Entgelt ganz oder zumindest teil-
weise nicht als Gegenleistung fir die Erbringung einer Ar-
beitsleistung gezahlt werden soll und eine Pflicht zur Arbeits-
leistung nicht begriuindet wird. Die Klagerin hat nach eigener
Aussage keine Arbeitsleistung erbracht und die Beklagte hat
dies auch nicht eingefordert. Der beiderseitige Parteiwille war
hierauf nicht gerichtet.

Zugangsnachweis bei Einwurf-
Einschreiben

LAG Baden-Wiirttemberg,

Urteil vom 17.09.2020 — 3 Sa 38/19 (rechtskraftig)

Die Aussagekraft des Sendestatus eines Einwurf-Ein-
schreibens geniigt nicht, um einen Anscheinsbeweis fiir
den ordnungsgemaRen Zugang eines Kiindigungsschrei-
bens zu begriinden.

Aus diesem geht namlich weder der Name des Zustellers her-
vor noch beinhaltet er eine technische Reproduktion einer
Unterschrift des Zustellers. Der Sendestatus ist vom Ausliefe-
rungsbeleg zu unterscheiden.

Entscheidungsgriinde

Im zu entscheidenden Fall ging es um den Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses eines Rettungsassistenten. Die beklagte
Arbeitgeberin hatte vorgebracht, dem Klager sei ein Kindi-
gungsschreiben zugegangen. Sie habe die Ubermittlungs-
form des Einwurf-Einschreibens gewahlt und legte hierfir
einen Einlieferungsbeleg und einen Sendestatus vor. Der Kla-
ger trug hingegen vor, er habe keine Kiindigung der Beklagten
erhalten. Das Arbeitsgericht Reutlingen hatte der Klage auf
Feststellung des Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses statt-
gegeben und dies damit begriindet, dass der Zugang des
Kundigungsschreibens nicht nachgewiesen werden konne.

Das LAG schloss sich der erstinstanzlichen Entscheidung an
und flhrte aus, dass die Aussagekraft des Sendungsstatus
nicht ausreiche, um auf ihn den Anscheinsbeweis des Zu-
gangs zu grinden. Aus dem Sendungsstatus gehe nicht der
Name des Zustellers hervor und er beinhalte auch keine tech-
nische Reproduktion einer Unterschrift des Zustellers, der
den Einwurf der Sendung beurkunde. Dem Sendungsstatus
kénne man lediglich entnehmen, dass eine Sendung zuge-
stellt worden sein soll, deren Nummer einer der Sendungs-
nummern entsprache, die auf dem Einlieferungsbeleg ver-
merkt seien. Der Sendungsstatus biete dem Absender
lediglich die Mdéglichkeit unter Angabe der Lieferungsnummer
den jeweiligen Status der Sendung bestatigt zu bekommen.
Zudem verdeutlicht das LAG in seiner Entscheidung den we-
sentlichen Unterschied des bei der Deutschen Post AG erhalt-
lichen Reproduktion des Auslieferungsbelegs vom Sendungs-
status. Beim Einwurf-Einschreiben dokumentiere der
Mitarbeiter der Deutschen Post AG den Einwurf der einge-
schriebenen Sendung in den Empfangerbriefkasten mit einer
genauen Datums- und Uhrzeitangabe. Der dabei gefertigte
Auslieferungsbeleg werde dann in einem Lesezentrum zentral
fur Deutschland eingescannt, sodass die genauen Ausliefe-
rungsdaten zur Verfligung stiinden. Das Original des Auslie-
ferungsbelegs werde zwar beim Scanvorgang zerstort, jedoch
kénne der Absender anschlielend gegen Zahlung einer Ge-
bihr einen Ausdruck des Auslieferungsbelegs erhalten, auf
dem Datum und Ort des Einwurfs sowie der Namen des Mit-
arbeiters der Deutschen Post AG dokumentiert seien.

Intransparenz einer
Vertragsstrafenregelung

Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe in einem Arbeits-
vertrag ist gemaR § 307 Abs. 1 S. 2 BGB wegen Intrans-
parenz unwirksam, wenn als Vertragsstrafe das Entgelt
fur einen bestimmten Zeitraum vorgesehen ist, aber
mangels ndherer Bestimmung einer festen Arbeitszeit
oder eines Entgelts nicht feststeht, welches Entgelt auf
diesen Zeitraum entfallt.

LAG Berlin-Brandenburg,

Urteil vom 30.10.2020 — 9 Sa 508/20 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde:

Das LAG Berlin-Brandenburg hatte tGber eine widerklagewei-
se geltend gemachte Zahlungsforderung aufgrund einer Ver-
tragsstrafe zu entscheiden. Geklagt hatte ein Paketzusteller,
der fir einen Zeitraum von zwei Wochen bei der Beklagten
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tatig war. Arbeitsvertraglich war ein Stundenlohn von EUR 10
bei einer Arbeitszeit von bis zu 195 Stunden monatlich verein-
bart. Daneben sah der Arbeitsvertrag eine Vertragsstrafe in
Hohe eines vollen Gesamtmonatseinkommens (bzw. in Hohe
von zwei Wochen wahrend der Probezeit) fir den Fall der
schuldhaften Nichtaufnahme oder schuldhaften vertragswidri-
gen Beendigung der Tatigkeit vor. Eine entsprechende Ver-
tragsstrafe ist ebenso zu zahlen, wenn das Arbeitsverhaltnis
durch auBRerordentliche Kiindigung seitens des Arbeitgebers
beendet wird und der Arbeitnehmer hierfiir schuldhaft einen
wichtigen Grund gesetzt hat. In Reaktion auf die fristlose Kun-
digung des Arbeitnehmers wahrend der Probezeit behielt die
Arbeitgeberin als Vertragsstrafe 900 EUR des Arbeitslohns
ein. Das LAG schloss sich der erstinstanzlichen Entscheidung
an und wies die die Berufung als unbegriindet zuriick. Die
Arbeitgeberin habe keinen Anspruch auf Zahlung einer Ver-
tragsstrafe. Die Vertragsstrafenregelung verstol3e gegen das
Transparenzgebot des § 307 Abs. 2 S. 2 BGB und sei deshalb
unwirksam. Der Verwender allgemeiner Geschaftsbedingun-
gen sei dazu verpflichtet, die Rechte und Pflichten seines Ver-
tragspartners mdéglichst klar und verstandlich darzustellen,
sodass der Vertragspartner des Verwenders bereits bei Ver-
tragsschluss erkennen kann, was auf ihn zukommt. Somit soll
der Gefahr begegnet werden, dass der Vertragspartner von
der Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten wird. Die
vorliegende Klausel gentiige diesen Anforderungen nicht. Aus
der Klausel gehe nicht hervor, welches Entgelt dem Arbeit-
nehmer fir zwei Wochen zustehe. Vereinbart wurde lediglich
ein Stundenlohn von 10 EUR bei einer Arbeitszeit von bis zu
195 Stunden im Monat. Dabei sei nicht hinreichend klar, wel-
che Arbeitszeit und damit auch welches Entgelt anfalle, wes-
halb fir den Klager bei Vertragsschluss die Hohe einer allfal-
ligen Vertragsstrafe nicht absehbar war.
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Veranstaltungen, Veroffentlichungen und Blog

Eine Ubersicht mit unseren
E Veranstaltungen finden Sie hier.

Eine Liste unserer aktuellen
Veroffentlichungen finden Sie
hier.

Unseren Blog finden Sie hier.
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