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Lieber Leserinnen, liebe Leser,

wir freuen uns, lhnen mit diesem Newsletter unsere erste Ausgabe im neuen Kalenderjahr prasentieren zu kénnen und hoffen,
eine Auswahl an Themen getroffen zu haben, die fir Sie von besonderem Interesse ist. An dieser Stelle bedanken wir uns herz-
lich fir die rege Teilnahme an unserer Umfrage zum Newsletter sowie flr Ihr Feedback, das uns von groRer Hilfe war. Wir sind
Ihnen sehr dankbar, wenn wir auch weiterhin Anregungen fir Themen und Inhalte erhalten, die flr Sie in der Praxis von Bedeu-
tung sind.

Den Anfang machen wir in dieser Ausgabe mit den Energiepreisbremsen. Dr. Astrid Schnabel aus unserem Hamburger Biro
befasst sich mit der Arbeitsplatzerhaltungspflicht im Rahmen der Energiepreisbremsen. Das Ende 2022 erlassene Energiekos-
tendampfungsprogramm der Bundesregierung sieht gesetzliche Regelungen zu Preisbremsen fiir Erdgas und Warme vor und
beinhaltet auch Entlastungen fir Unternehmen. Die gewahrten Entlastungen sehen im Gegenzug u. a. eine Pflicht zum Erhalt
von Arbeitsplatzen vor. Was es damit auf sich hat, zeigt Astrid Schnabel in ihrem Beitrag.

Der Frihling steht endlich vor der Tur und wir freuen uns auf den Sommer. Sommerzeit ist Urlaubszeit. Somit auch Zeit, sich
wieder mal mit dem sich stetig neu entwickelnden Urlaubsrecht zu befassen. Caroline Risse und Paula Sophie Kurth aus unse-
rem Berliner Blro beschéaftigen sich daher in dieser Ausgabe mit dem Verfall und der Verjahrung von Urlaubs- und Urlaubsab-
geltungsanspriichen. Ende des Jahres 2022 sowie Anfang des Jahres 2023 ergingen hierzu mehrere Urteile des Bundesarbeits-
gerichts, die ein groles Medienecho hervorgerufen haben. Anlass fur uns, dieses in der Praxis relevante Thema genauer zu
beleuchten.

Dr. Annekatrin Veit, unsere Expertin aus dem Bereich der betrieblichen Altersversorgung, erlautert in ihrem Beitrag die Ange-
messenheit von Pensionszusagen fir Organe von gemeinnitzigen Kérperschaften.

Knapp zwei Jahre nach dem Start von unyer, einer Organisation fir Unternehmen aus dem Bereich Professional Services, freu-
en wir uns, Uber ein neues Mitglied: Die Osterreichische Kanzlei KWR hat sich unserem Netzwerk in diesem Jahr angeschlos-
sen. Fur unyer sind nun insgesamt 2.550 Anwalte in mehr als 16 Landern tatig. Auch in dieser Ausgabe berichten wir daher
wieder Uber aktuelle arbeitsrechtliche Themen und Entwicklungen aus der unyer-Welt. Caroline Ferté, Partnerin unserer franzé-
sischen unyer-Netzwerk-Kanzlei Fidal, berichtet in ihrem Beitrag, Uber ein aktuelles Urteil des obersten Gerichtshofs zur Ver-

gltungspflicht von Reisezeiten.

Neben unseren Schwerpunktthemen erhalten Sie auch mit dieser Ausgabe den gewohnten Uberblick (iber aktuelle Entschei-
dungen der Arbeitsgerichte, die aus unserer Sicht flir die Personalarbeit von besonderer Relevanz sind.

Wir wiinschen lhnen viel Spal3 bei der Lektire.
Herzliche GriiRe
Ihr

Achim Braner
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Die Arbeitsplatzerhaltungspflicht im Rahmen der

Energiepreishremsen

Ende 2022 wurden mit dem sog. Energiekostendampfungsprogramm der Bundesregie-
rung gesetzliche Regelungen zu Preisbremsen fir Erdgas und Warme erlassen, die auch

Entlastungen fir Unternehmen beinhalten. Um diese zu erhalten, beinhalten die neuen
Vorschriften u. a. eine Pflicht zum Erhalt von Arbeitsplatzen. Mit den zusammenhangen-
den arbeitsrechtlichen Fragen beschaftigt sich dieser Beitrag.

A

I. Inhalt der Arbeitsplatzerhaltungspflicht

Im Rahmen des Energiekostendampfungsprogramm (EKDP)
wurden im Dezember 2022 das Gesetz zur Einflihrung einer
Strompreisbremse (StromPBG) sowie das Gesetz zur Einfiih-
rung von Preisbremsen fir leitungsgebundenes Erdgas und
Warme (EWPBG) verabschiedet, die — neben Entlastungen
fur Haushalte — auf Antrag auch Entlastungen fur Unterneh-
men bereithalten. Da die finanzielle Entlastung der Unterneh-
men zur Stabilitdt und zum Erhalt von Arbeitsplatzen in her-
ausfordernden Zeiten beitragen soll, werden neben den
darzulegenden Foérdervoraussetzungen auf verschiedenen
Forderstufen zusatzliche Anforderungen an Unternehmen ge-
stellt. Hierzu gehdrt die sog. Arbeitsplatzerhaltungspflicht
(§ 37 StromPBG bzw. § 29 EWPBG) sowie ein Verbot der
Ausschuttung von Boni und Dividenden, das zudem ein Ver-
bot bestimmter Vergltungserhohungen beinhaltet (§ 37a
StromPBG bzw. § 29a EWPBG). Im Wesentlichen ergeben

sich aus den Gesetzen in dieser Hinsicht identische Anforde-
rungen, auch wenn der Gesetzeswortlaut mitunter voneinan-
der abweicht. Unter dem Schlagwort der Arbeitsplatzerhal-
tungspflicht wird der Bezug von Entlastungsbetragen von iber
EUR 2 Mio. daran geknipft, dass das Unternehmen ,durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung eine Regelung zur Be-
schaftigungssicherung fir die Dauer bis mindestens zum
30. April 2025 getroffen hat*.

Il. Bezugsobjekt

Bezugsobjekt der Arbeitsplatzerhaltungspflicht ist das (antrag-
stellende) Unternehmen. Dies ergibt sich aus dem Gesetzes-
wortlaut und wird in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
klargestellt: ,,Bei verbundenen Unternehmen gilt die Pflicht je-
weils fur die einzelnen Unternehmen® (BT-Drs. 20/4683, S. 92).
Dies bedarf insoweit der Erwahnung, als beide Energiepreis-
bremsengesetze z. B. fiir das Erreichen von Forderhéchstgren-
zen auf eine Konzernbetrachtung abstellen.
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lll. Vorrang von Tarifvertrag und
Betriebsvereinbarung

Die Energiepreisbremsengesetze gehen von einem Vorrang
der Beschéaftigungssicherung durch Tarifvertrag und Betriebs-
vereinbarung aus. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass
.gerade Tarif- und Betriebsparteien Uber die Kompetenz und
das verfassungsrechtlich garantierte Recht verfligen, Verein-
barungen Uber den Ausschluss betriebsbedingter Kiindigun-
gen zu treffen” (BT-Drs. 20/4683, S. 92). Fur Abschluss und
Zustandekommen gelten die allgemeinen gesetzlichen Rege-
lungen. Kommt ein Tarifvertrag oder eine Betriebsvereinba-
rung nicht zustande, z. B. weil keine Einigung erzielt werden
kann oder kein Betriebsrat gebildet ist, kbnnen Unternehmen
auf die Selbstverpflichtungserklarung zurlckgreifen, die je-
doch strengeren Voraussetzungen unterliegt. Die Selbstver-
pflichtungserklarung muss die Erklarung enthalten, dass bis
mindestens zum 30. April 2025 eine Belegschaftsstarke er-
halten werden soll, die mindestens 90 % der am 1. Januar
2023 vorhandenen Arbeitsplatz-Vollzeitdquivalente ent-
spricht. Zudem ist zu erklaren, wieso ein Tarifvertrag oder
eine Betriebsvereinbarung nicht zustande gekommen sind.

IV. Inhaltliche Vorgaben an die
Beschaftigungssicherung

Mit dem Vorrang von Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung
wurde zugleich ein weiter Verhandlungs- und Abschlussspiel-
raum der jeweiligen Beteiligten anerkannt. Die Vorgabe, dass
sich das Unternehmen zum Erhalt von 90 % der Vollzeitaqui-
valente verpflichten und dies grundsatzlich auch so umsetzen
muss, gilt ausschlieBlich fir die Selbstverpflichtung. Weder
besteht ein zwingendes Erfordernis, die 90 %-Schwelle in Ta-
rifvertrag oder Betriebsvereinbarung aufzunehmen, noch er-
folgt eine behdrdliche Kontrolle einer Einhaltung. Ob die Vor-
gaben des Tarifvertrags oder der Betriebsvereinbarung erftillt
werden, unterliegt ausschlieflich der Kontrolle der Beteiligten.
Folgen von VerstofRen sind ebenfalls durch die Beteiligten zu
regeln oder ergeben sich ggf. aus dem Gesetz. So steht dem
Betriebsrat z. B. ein Durchflihrungsanspruch aus einer Be-
triebsvereinbarung zu. Aus praktischer Sicht durfte allerdings
bezweifelt werden, dass in den Verhandlungen zu Tarifvertrag
oder Betriebsvereinbarung Zusagen akzeptiert werden, die
wesentlich unterhalb der 90 %-Schwelle liegen.

V. Betriebsverfassungsrechtliche
Zustandigkeit

In betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht stellt sich die
Frage, wo die Zustandigkeit fir den Abschluss einer Arbeits-

platzerhaltungs-Betriebsvereinbarung angesiedelt ist. Grund-
satzlich gilt nach dem Betriebsverfassungsrecht die lokale
Zustandigkeit der Betriebsrate. Der Gesamtbetriebsrat ist da-
gegen zustandig flir Angelegenheiten, die das Unternehmen
oder mindestens zwei Betriebe betreffen und durch die einzel-
nen Betriebsrate innerhalb ihrer Betriebe nicht geregelt wer-
den kénnen (§ 50 Abs. 1 BetrVG). Angesichts des Unterneh-
mensbezugs der Arbeitsplatzerhaltungspflicht ist u. E. die
Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats begriindet. Die lokalen
Betriebsrate konnen jenseits ihrer ortlichen Zustandigkeit
keine Regelungen treffen. Im Ubrigen wiirde ein Unterneh-
mensbezug bei gleichzeitiger Beteiligung verschiedener loka-
ler Gremien zu einem Wettstreit fihren, der praktisch dazu
fuhren durfte, dass Verhandlungen wenig aussichtsreich sind.
Dies wiederum wirde die Maoglichkeit der Abgabe einer
Selbstverpflichtungserklarung beférdern, die das Gesetz al-
lerdings als nachrangig ansieht.

Ist gesetzeswidrig kein Gesamtbetriebsrat gebildet, fehlt dem
Arbeitgeber der zustandige Verhandlungspartner. In diesem
Fall bleibt nur die Abgabe der Selbstverpflichtungserklarung.
Eine ,Ersatzzustandigkeit eines oder mehrerer lokaler Be-
triebsrate entbehrt auch in diesen Fallen einer gesetzlichen
Grundlage. Auch die Ansicht, dass — wenn in einem Unter-
nehmen mit mehreren betriebsratsfahigen Betrieben nur ein
Betriebsrat existiert und deshalb kein Gesamtbetriebsrat ge-
bildet werden kann — der einzige im Unternehmen bestehende
Betriebsrat zu beteiligen ist, findet im Gesetz keine Grundlage.

VI. Selbstverpflichtung und ungeklarte
Fragen

Muss ein Unternehmen auf die Selbstverpflichtung zurlick-
greifen, gestaltet sich das Verfahren zweistufig. Wahrend bis
spatestens zum 15. Juli 2023 die Selbstverpflichtungserkla-
rung abzugeben ist, ist nach dem 30. April 2025 nachzuwei-
sen, dass die Verpflichtungserklarung auch tatsachlich ein-
gehalten wurde. Der Zeitpunkt des Nachweises ist gesetzlich
nicht geregelt, soll allerdings nach der Gesetzesbegriindung
»in zumutbarem zeitlichen Abstand nach dem 30. April 2025,
spatestens jedoch vor dem 31. Dezember 2025, erfolgen.”

Rechtliche Unklarheiten ergeben sich aus den materiellen
Kriterien der Selbstverpflichtung. Zwar verpflichtet sich das
Unternehmen, mindestens 90 % der Vollzeitaquivalente zu
erhalten. Was in diesem Kontext ein Vollzeitaquivalent ist,
bleibt jedoch offen. Viel spricht dafir, auf die Definition des
Vollzeitaquivalents, wie es im Unternehmen umgesetzt wird,
abzustellen. Die BDA weist in einer Stellungnahme darauf hin,
dass zwar keine gesetzliche Definition vorliege, nimmt jedoch
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Bezug auf die Berechnung nach Eurostat, also der europai-
schen Statistik. Unklar ist auch, welche Auswirkungen es
haben kann, wenn sich die regulare Wochenarbeitszeit im
Unternehmen im Referenzzeitraum andert.

Offen bleiben auch Fragen zum Begriff der Beschaftigten
bzw. der Belegschaft. Nach der Gesetzesbegriindung ist der
Belegschaftsbegriff weit auszulegen, sodass auch regelma-
Rig Uberlassene Leiharbeitnehmer einbezogen werden. Fra-
gen, die aus den Unternehmen herangetragen werden, be-
ziehen sich dagegen auf den Umgang mit Mitarbeitern in
Elternzeit, Langzeitkranken, Auszubildenden oder dem Um-
gang mit freien Stellen nach Eigenkiindigungen oder verhal-
tens-/personenbedingten Kiindigungen, insbesondere, wenn
aufgrund des Fachkraftemangels freie Stellen trotz Bemuhun-
gen nicht besetzt werden kdnnen. Wahrend man bei Mitarbei-
tern in Elternzeit und Langzeitkranken annehmen kann, dass
diese bericksichtigt werden, weil der Arbeitsplatz weiterhin
existiert, besteht bei freien Stellen das Risiko, dass diese ge-
rade nicht als ,erhalten angesehen werden, auch wenn sie
z. B. in der Personalplanung verzeichnet sind. Sollte dies der
Fall sein, kdnnte allerdings eine Rickforderung von Entlas-
tungsbetragen aufgrund der Nichteinhaltung der Arbeitsplatz-
erhaltungspflicht aus Ermessensgriinden unterbleiben. In
jedem Fall ist allerdings sorgfaltig zu dokumentieren, wenn im
Referenzzeitraum Entlassungen vorgenommen werden.

VIl. Konsequenzen eines VerstoRes

Wahrend das Gesetz keine Regelungen bei einem Verstol3
gegen Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag vorsieht, kann
bzw. wird das Unterschreiten der 90 %-Grenze zu einer teil-
weisen Rickforderung der Entlastungsbetrage fihren, die
den Grundbetrag von EUR 2 Mio. Ubersteigen. Wahrend die
Ruckforderungsentscheidung im Ermessen liegt, enthalten
die Gesetze bzw. Gesetzesbegriindungen jedoch Vorgaben
zur Ermessensaustibung. Je nach Umfang der Unterschrei-
tung sollen 20-60 % der EUR 2 Mio. Uberschreitenden Ent-
lastungsbetrage zurtckgefordert werden. Bei einer Unter-
schreitung von mehr als 50 % soll der Gesamtbetrag, der tber
EUR 2 Mio. hinaus geleistet wird, zurlickgefordert werden.

Stellt ein Unternehmen den Geschéaftsbetrieb vollstandig ein
oder verlagert diesen ins Ausland, fuhrt dies ebenfalls zu
einer Rickforderung. Fiir das StromPBG ergibt sich dies di-
rekt aus dem Gesetz; im EWPBG ist eine derartige Regelung
nicht enthalten, obwohl die Gesetzesbegriindung darauf ver-
weist. Ein Verfehlen der Zusage zur Arbeitsplatzerhaltung
kann durch Investitionen kompensiert werden, die — so der
gemeinsame Nenner — die Annahme rechtfertigen, dass das

Unternehmen Arbeitsplatze in Zukunft erhalten wird. Erfasst
sind Investitionen z. B. in die Transformation, die Energiever-
sorgungssicherheit oder den Umweltschutz. Allerdings gibt es
konkrete Vorgaben zur Investitionsquote und -héhe.

VIIl. Arbeitsplatzerhaltung im Fall des
Unternehmensverkaufs

Im Rahmen der Riickforderungsvorschriften berlcksichti-
gungsfahig sind Umwandlungen und Betriebslibergange, die
dazu flhren, dass das antragstellende Unternehmen als
Rechtstrager keine oder weniger Beschaftigte zahlt. In die-
sem Fall erfolgt eine Betrachtung, wie viele Arbeitsplatze
beim nunmehrigen Beschaftigungsgeber erhalten sind. Wah-
rend dies flUr das (urspriinglich) antragstellende Unternehmen
im Konzernverbund ggf. leichter nachzuvollziehen ist, sind
derartige Informationen bei einem Verkauf an Dritte fir das
antragstellende Unternehmen schwer zugéanglich. Insoweit
diirften bei derartigen Ubertragungsprozessen nunmehr auch
Informationsanspriiche gegentber dem Erwerber vorzube-
halten sein. Wie mit PersonalabbaumalRnahmen beim Erwer-
ber umzugehen ist, die dazu fuhren, dass gegen den Verau-
Rerer Riuckforderungsanspriiche entstehen, insbesondere im
Hinblick auf etwaige Schadensersatzanspriiche oder Haf-
tungsregelungen, ist in diesem Zusammenhang nur eine wei-
tere Frage.

IX. Fazit

Wahrend die Energiepreisbremsen in wirtschaftlich heraus-
fordernden Zeiten Entlastung fir Unternehmen bieten, ist ge-
rade die Arbeitsplatzerhaltungspflicht eine Voraussetzung,
aufgrund derer die Prifung, ob und in welcher Hohe Entlas-
tungen in Anspruch genommen werden, sehr genau ausfallt.
Der hinter der Arbeitsplatzerhaltungspflicht stehende Zweck
ist nachvollziehbar. Fur die Zwecke einer verlasslichen Pri-
fung ware es allerdings erforderlich, dass die Anforderungen
klar(er) definiert werden.

Dr. Astrid Schnabel, LL.M. (Emory)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Neues vom BAG zu Verfall und Verjahrung von
Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspruchen

Ende 2022 sowie Anfang 2023 ergingen mehrere medienwirksame Urteile des BAG zum
Verfall und zur Verjahrung von Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriichen, u. a. zu lang-
zeiterkrankten Beschaftigten. In Presseberichten wurde in diesem Kontext oft von Arbeit-
gebern nun drohenden ,,Klagewellen*“ auf Gewahrung und Auszahlung von Urlaub gespro-
chen. Was genau sich durch die aktuelle Rechtsprechung des BAG geandert hat und ob
Arbeitgeber tatsachlich einem gesteigerten Prozessrisiko ausgesetzt sind und wie sie

dem begegnen kéonnen, wird nachfolgend beleuchtet.

|. Kein Verfall von Urlaub bei unterlassener
Arbeitgeber-Mitwirkung

Fir Arbeitgeber besteht schon seit dem Jahr 2018 eine stren-
ge Mitwirkungsobliegenheit bei der Inanspruchnahme von
Urlaub durch ihre Mitarbeiter. So sind Arbeitgeber seit dem
dazu angehalten, ihre Beschéaftigten durch ausreichenden
Hinweis rechtzeitig im Kalenderjahr in die Lage zu versetzen,
ihren Urlaub wahrzunehmen. Nur wenn sie dies getan haben
und ein Mitarbeiter den Urlaub dennoch freiwillig nicht genom-
men hat, kann dessen gesetzlicher Anspruch auf Urlaub am
Ende des Kalenderjahres oder eines zuléssigen Ubertra-
gungszeitraums verfallen. Diese Grundsatze wurden in der
wegweisenden Entscheidung des EuGH entwickelt, die Ar-
beitgebern erstmalig eine solche Mitwirkungsobliegenheit als

zwingende Voraussetzung fir den Verfall von Urlaub aufgab
(EuGH, Urteii vom 6. November 2018 - C-684/16
[Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften]).

Die Entscheidung des EuGH im Jahr 2018 &dufRerte sich aber
nicht dazu, ob diese Anforderungen zur Mitwirkungsoblie-
genheit auch fur den Fall von langzeiterkrankten Mitarbei-
tern gilt. In der Vergangenheit hatte fir Langzeiterkrankte in
standiger Rechtsprechung des BAG gegolten, dass die ge-
setzlichen Urlaubsanspriiche ohne weiteres mit Ablauf des
31. Marz des zweiten Folgejahrs, also nach 15-monatiger
Verfallfrist, untergingen (vgl. etwa BAG, Urteil vom 7. August
2012 -9 AZR 353/10; BAG, Urteil vom 11. Juni 2013 — 9 AZR
855/11).

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH | 7
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Diese Ungewissheit raumte das BAG nun Ende Dezember
letzten Jahres in Ubereinstimmung mit dem vorher befragten
EuGH (EuGH, Urteil vom 22. September 2022 — C-518/20
[Fraport] und C-727/20 [St. Vincenz-Krankenhaus]) aus. Das
BAG flihrte aus, dass im Falle fortdauernder Arbeitsunfahig-
keit bzw. im Fall von Langzeiterkrankten nach dem Zeitpunkt
des Beginns der Erkrankung zu differenzieren sei: Wenn ein
Mitarbeiter seit Beginn des Urlaubsjahres durchgehend bis
zum 31. Marz des zweiten Folgejahrs gesundheitlich bedingt
daran gehindert war, den Urlaub zu nehmen, kann ein Verfall
des Urlaubsanspruchs mit Ablauf der 15-Monatsfrist auch bei
unterbliebener Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers ein-
treten. Denn hier hatte auch der Hinweis des Arbeitgebers
dem Mitarbeiter nicht zur Inanspruchnahme des Urlaubs ver-
helfen kénnen. Erkrankt ein Mitarbeiter hingegen erst im Laufe
des Kalenderjahrs und hat der Arbeitgeber bis zu diesem Zeit-
punkt den erforderlichen Hinweis auf den Urlaubsanspruch
unterlassen, kann der Urlaubsanspruch nicht verfallen (BAG,
Urteil vom 20. Dezember 2022 — 9 AZR 25/19). Hier hatte ein
Hinweis des Arbeitgebers jedenfalls bis zur Erkrankung noch
zur Inanspruchnahme von Urlaub fiihren kénnen. Zusammen-
fassend ist seit dem Urteil vom 20. Dezember 2022 nun Klar,
dass ein Verfall des Urlaubsanspruchs ohne Mitwirkung des
Arbeitgebers nun noch seltener mdglich ist, nadmlich nur bei
mindestens 15-monatiger durchgangiger Arbeitsunfahigkeit
eines Mitarbeiters seit Beginn des Urlaubsjahres.

Il. Verjahrung von Urlaub nur bei Erfiillung
der Mitwirkungsobliegenheit

In einer weiteren Entscheidung des BAG vom 20. Dezember
2022 fihrte das BAG darlber hinaus seine Rechtsprechung
zur Verjahrung von Urlaubsanspriichen konsequent fort: Das
BAG stellte klar, dass Urlaubsanspriiche bei unterbliebener
Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers nicht nur nicht ver-
fallen, sondern auch nicht verjahren kénnen (BAG, Urteil vom
20. Dezember 2022 — 9 AZR 266/20; EuGH, Urteil vom
22. September 2022 — C-120/21 [LB — Prescription du droit au
congé annuel payé]). Arbeitgebern stand die Einrede der Ver-
jéhrung bis dahin noch als letztes Mittel zur Verfigung, um
nicht verfallenem Urlaub zu begegnen. Zwar finden die Ver-
jéhrungsvorschriften (§ 214 Abs. 1, §§ 194 Abs. 1, 199 Abs. 1
BGB) grundsatzlich auf den gesetzlichen Mindesturlaub An-
wendung. Bei richtlinienkonformer Auslegung beginnt die re-
gelmaRige Verjahrungsfrist allerdings erst mit dem Schluss
des Jahres zu laufen, in dem der Arbeitgeber seiner Mitwir-
kungsobliegenheit nachkommt und der Arbeitnehmer den
Urlaub dennoch aus freien Stlicken nicht genommen hat.
Von nun an ist die Einrede der Verjahrung also ebenfalls an
die Erfullung der Mitwirkungsobliegenheit gekoppelt.

lll. Ausschluss und Verjahrung von
Urlaubsabgeltungsanspriichen

Strikt vom Urlaubsanspruch zu trennen ist der Urlaubsabgel-
tungsanspruch, der als rein finanzieller Anspruch erst mit
rechtlicher Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entsteht. In-
wiefern sich die o. g. Entscheidungen des BAG vom 20. De-
zember 2022 zum Urlaubsanspruch auf den Urlaubsabgel-
tungsanspruch auswirken, beantwortete das BAG in seinen
Entscheidungen aus Ende Dezember 2022 nicht. In zwei neu-
eren Urteilen vom 31. Januar 2023 nahm das BAG nun aber
auch hierzu Stellung: Das BAG stellte klar, dass auch bei un-
terbliebenem Hinweis des Arbeitgebers der Urlaubsabgel-
tungsanspruch — im Gegenteil zum Urlaubsanspruch — unmit-
telbar mit rechtlicher Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu
verjahren beginnt und weiterhin (tariflichen) Ausschlussfristen
unterliegen kann (BAG, Urteil vom 31. Januar 2023 — 9 AZR
456/20, 9 AZR 244/20).

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Rechtsnatur
des wahrend des Arbeitsverhaltnisses bestehenden Ur-
laubs- und des erst danach entstehenden Urlaubsabgel-
tungsanspruchs ist das ohne weiteres nachvollziehbar. So
fuhrte das BAG aus, dass Zielrichtung des Urlaubsabgel-

tungsanspruchs im Unterschied zum Urlaubsanspruch
nicht die Freistellung von der Arbeitsverpflichtung zu Erho-
lungszwecken, sondern allein dessen finanzielle Kompen-
sation ist. Die strukturell unterlegene Position eines Mitar-
beiters, aus der der EuGH die Schutzbedirftigkeit eines
Mitarbeiters bei der Inanspruchnahme von Urlaub ableitet,
endet mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses; auf die
Erflllung der Mitwirkungsobliegenheit kommt es dann nicht
(mehr) an.

8 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



1. Ausgabe 2023 | Newsletter Arbeitsrecht

lw Praxishinweise

Sowohl der Verfall als auch die Verjahrung von Urlaubsan-
sprichen sind nach der aktuellen Rechtsprechung des BAG
nach wie vor méglich, solange Arbeitgeber ihrer Mitwirkungs-
obliegenheit gentigen. Deshalb ist Arbeitgebern noch drin-
gender als bereits zuvor zu raten, dieser entsprechend den
Anforderungen des BAG nachzukommen. Hierzu sollten sie

® jhre Mitarbeiter zu Beginn des Kalenderjahres in Textform
Uber die Anzahl der ihnen zustehenden Urlaubstage infor-
mieren,

m ihre Mitarbeiter dazu auffordern, den Jahresurlaub so
rechtzeitig zu beantragen, dass er innerhalb des laufenden
Urlaubsjahres genommen werden kann und

m jhre Mitarbeiter Uber die Konsequenzen fir den Fall beleh-
ren, dass sie den Urlaub nicht entsprechend der Aufforde-
rung beantragen.

Um auch den Verfall der Urlaubsanspriiche von erst im Laufe
des Jahres langzeiterkrankten Mitarbeitern nach der 15-Mo-
natsfrist herbeiflihren zu kdnnen, ist Arbeitgebern zu empfeh-
len, die (erste) Belehrung so friih wie mdglich im Kalenderjahr
vorzunehmen, also nicht, wie bisher Ublicherweise gehand-
habt, erst im dritten Quartal eines Jahres. Die Belehrung kann
per Schreiben oder auch digital, z. B. per E-Mail, erfolgen.
Zudem sollte die oder der direkte Vorgesetzte regelmaRig
daran erinnern, den Urlaub im Kalenderjahr zu beantragen
und zu nehmen.

Arbeitgeber trifft die Darlegungs- und Beweislast fur die
Erfullung ihrer Mitwirkungsobliegenheit. Sie sollten deswegen
beachten, dass das Absenden einer E-Mail allein deren Zu-
gang i.S.v. § 130 BGB weder beweist noch dies fir einen
Anscheinsbeweis ausreicht (LAG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 24. August 2018 — 2 Sa 403/18). Damit sie jeden-
falls einen Anscheinsbeweis erzeugen, sollten E-Mails daher
mit einer Lese- oder Empfangsbestatigungsfunktion versehen
werden oder die Beschéaftigten um eine (digitale) Eingangsbe-
statigung gebeten werden.

V. Fazit

Die relativ groRe mediale Aufregung um die neue BAG-Recht-
sprechung lasst sich bei genauer Betrachtung erheblich ein-
dédmmen. Arbeitgeber brauchen keine Angst vor ,Klagewel-
len“ wegen nicht verjahrenden oder nicht verfallenden Urlaubs
zu haben: Erflllen sie ihre Mitwirkungsobliegenheit, kdnnen
Verfall und Verjahrung des Urlaubsanspruchs weiterhin un-
eingeschrankt eintreten; auf Urlaubsabgeltungsanspriiche als

reine Geldanspriiche finden Ausschlussfristen und Verjah-
rung nach dem BAG sowieso unverandert Anwendung. Zent-
raler Auseinandersetzungspunkt von Rechtstreitigkeiten im
Zusammenhang mit Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspri-
chen wird zukinftig wohl die korrekte Ausgestaltung der Mit-
wirkungsobliegenheit sein.

Caroline Risse
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin

Paula Sophie Kurth
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin
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Angemessenheit von
Pensionszusagen fur
Organe von
gemeinnutzigen
Korperschaften

Die Hohe der Vergiitung ihrer Mitarbeiter,
Flihrungskrafte und Organpersonen kénnen
Unternehmen grundsatzlich frei bemessen.
In einigen Fallen ist es jedoch erforderlich,
bei der Hohe der Vergutung bestimmte Gren-
zen einzuhalten. So ist gemeinnitzigen Kor-
perschaften vorgeschrieben,
dass sie keine Person durch unverhaltnis-

gesetzlich

maRig hohe Vergiitungen begiinstigen diir-
fen (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO).

Fir die Frage, wann eine Vergitung unverhaltnismaRig ist,
kénnen die Grundsatze zur verdeckten Gewinnausschittung
angewendet werden. Wann wiederum eine uberhdhte Vergu-
tung zu einer verdeckten Gewinnausschuittung fuhrt, wird an
einem internen oder externen Fremdvergleich gemessen.
Dabei wird stets die Gesamtvergltung des Geschaftsfiihrers
betrachtet, zu der nicht nur Gehéalter und Sonderzahlungen,
sondern auch die Pensionszusagen gehoéren (BFH, Urteil vom
12. Mérz 2020 — V R 5/17). Zu diesem Zweck sind die Pensi-
onszusagen mit der sog. fiktiven Jahresnettopramie zu be-
werten, also dem Jahresbeitrag, der fir eine Versicherung mit
entsprechenden Leistungen zu erbringen wére.

Fir die Angemessenheit der Vergltung gibt es keine festen
Regeln; u. U. kdnnen Gehaltsstrukturuntersuchungen (z. B.
die sog. BBE-Studie oder die sog. Kienbaum-Studie) heran-
gezogen werden. Der Umstand, dass es sich um gemeinnut-
zige Organisationen handelt, muss bei der Angemessenheits-
prifung nicht
Vergutungen dirfen den Gehaltern fiir vergleichbare Tatigkei-
ten bei nicht steuerbeginstigten Unternehmen entsprechen.
Eine Vergiitung, die den oberen Rand der Bandbreite der
Angemessenheit um mehr als 20 % Ubersteigt, gefahrdet die
Gemeinnutzigkeit (BFH, Urteil vom 12. M&arz 2020 — V R 5/17).

mindernd berlcksichtigt werden: Die

Beachten gemeinnitzige Korperschaften dieses Angemes-
senheitserfordernis nicht, sind die méglichen Folgen vielfaltig:

Sie reichen vom Verlust der GemeinnUtzigkeit mit allen steu-
erlichen und wirtschaftlichen Folgen Uber zivilrechtliche Haf-
tungsanspriiche gegen die handelnden Personen bis hin zur
Verwirklichung des Straftatbestands der Untreue.

Daher empfiehlt es sich vor der Erteilung einer Versorgungs-
zusage an Organe gemeinnUtziger Korperschaften, diese auf
Angemessenheit dem Grund und der Hohe nach prufen zu
lassen. Auch bereits erteilte Versorgungszusagen sollten an-
hand inner- und auRerbetrieblicher Umstande, einer versiche-
rungsmathematischen Bewertung der Pensionszusage sowie
einschlagigen Referenzwerten und Vergltungsstudien tber-
prift werden.

Dr. Annekatrin Veit
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen
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m URTEILSBESPRECHUNGEN

Kein Vertrauensschutz fur Ausschlussfristen-
regelungen bei fehlender Ausnahme von

Haftungsanspruchen

Ausschlussfristenregelungen, die Haftungsanspriiche wegen Vorsatzes nicht ausdriick-
lich von ihrem Anwendungsbereich ausnehmen, sind wegen VerstoRes gegen § 202
Abs. 1 BGB nichtig. Ein Vertrauensschutz fiir den Verwender der Klausel besteht nicht.

BAG, Urteil vom 5.7.2022 — 9 AZR 341/21

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin war bei der beklagten Arbeit-
geberin von Anfang 2012 bis Ende August 2017 als Birokauf-
frau beschaftigt. Ihr Arbeitsvertrag enthielt eine Ausschluss-
klausel, nach der alle beiderseitigen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis und solche, die damit in Verbindung stehen,
verfallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten nach Fal-
ligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Sofern die Gegen-
seite den Anspruch ablehnt oder sich nicht binnen zwei Wo-
chen erklart, sollte der Anspruch verfallen, wenn er nicht
innerhalb von drei weiteren Monaten gerichtlich geltend ge-
macht wird. Vom 4. April 2013 bis 17. August 2017 befand sich
die Klagerin bis auf kleinere Unterbrechungen in Elternzeit.
Zum 31. August 2017 kindigte sie das Arbeitsverhaltnis und
forderte die Beklagte Ende Oktober 2017 auf, ihr 14 Tage
Resturlaub aus 2013 und 2014 abzugelten. Mit am 1. Februar

=~

2018 zugestellter Klage forderte sie zudem die Abgeltung wei-
terer 130 Urlaubstage aus den Jahren 2013 bis 2017, was die
Beklagte mit Verweis auf die Ausschlussklausel ablehnte. Das
ArbG gab der Klage im Hinblick auf sieben Urlaubstage statt,
das LAG wies die Berufung der Klagerin zurtick.

Die Entscheidung

Der 9. BAG-Senat entsprach hingegen der Revision der Kla-
gerin und sprach dieser einen Anspruch auf Abgeltung weite-
rer 116 Urlaubstage zu. Die vorherige Annahme des LAG, der
Anspruch sei wegen der Ausschlussfristenregelung verfallen,
halte einer revisionsrechtlichen UberprUfung nicht stand, da
die Klausel wegen VerstoRes gegen das gesetzliche Verbot,
die Haftung wegen Vorsatzes im Voraus durch Rechtsge-
schaft zu erleichtern (§ 202 Abs. 1 BGB), gem. § 134 BGB
nichtig sei. Die Regelung sei weit gefasst und finde daher
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auch auf Anspriiche wegen vorsatzlicher Vertragsverletzung
und vorsatzlicher unerlaubter Handlung Anwendung. Die
Klausel sei aber unwirksam, weil sie entgegen § 202 Abs. 1
BGB die Haftung wegen Vorsatzes nicht ausschlieRe. Auch
unter Berlcksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Beson-
derheiten (§ 310 Abs. 4 2 Hs. 1 BGB) koénne sie weder ganz
noch teilweise aufrechterhalten bleiben. Daneben komme
auch kein Vertrauensschutz fir den Arbeitgeber als Verwen-
derin der Klausel in Betracht. An der Rechtsprechung des 8.
Senat aus dem Jahre 2013, die noch eine einschrankende
Auslegung vorgenommen hatte, wird nicht mehr festgehalten.
Bezogen auf die Urlaubsabgeltung, entschied der 9. BAG
Senat zudem, dass der Anspruch auch in der genannten
Hohe bestehe, da das Fristenregime des § 7 Abs. 3 BUrIG
wahrend der Elternzeit keine Anwendung finde und die Be-
klagte vor dem Ende des Arbeitsverhaltnisses weder aus-
dricklich noch konkludent eine Kirzung des Urlaubs gem.
§ 17 Abs. 1 1 BEEG erklart habe.

Unser Kommentar

Bis vor einigen Jahren ging der 8. Senat noch davon aus,
dass eine explizite Herausnahme der Haftung wegen Vorsat-
zes in Ausschlussfristenregelungen nicht notwendig ist, weil
wegen der klaren Gesetzeslage regelmafig davon auszuge-
hen sei, dass die Vertragspartner keine Falle anders als das
Gesetz und unter Verstol3 gegen gesetzliche Verbotsnormen
regeln wollen. Klauseln, die nur in aulRergewdhnlichen, von
den Vertragspartnern bei Vertragsabschluss nicht fir rege-
lungsbeditirftig gehaltenen Fallen gegen das Gesetz versto-
Ren, sollten deshalb wirksam sein (zuletzt BAG, Urteil vom
20. Juni 2013 — 8 AZR 280/12). Der 9. BAG-Senat bestatigt
nun aber den jlingeren Rechtsprechungswechsel des BAG
zur notwendigen Ausklammerung von Haftungsanspriichen
wegen Vorsatzes aus Verfallklauseln. Insofern sind nach die-
ser neueren Rechtsprechung Ausschlussklauseln, die auch
Anspriiche wegen vorsatzlicher Vertragsverletzung bzw. un-
erlaubter Handlung erfassen, wegen VerstoRRes gegen § 202
Abs. 1 BGB (und § 276 Abs. 3 BGB) nichtig (BAG, Urteil vom
26. November 2020 — 8 AZR 58/20; Urteil vom 9. Marz 2021
— 9 AZR 323/20). In der vorliegenden Entscheidung gibt der
9. Senat in Rn. 28 sogar Gestaltungshinweise fiir den nach
§ 202 Abs. 1 BGB erforderlichen Klauselzusatz:

»[..] alle beiderseitigen Anspriiche mit Ausnahme solcher aus
einer vorsétzlichen Handlung[..]“ oder ,Diese Regelung er-
fasst nicht Anspriiche der Parteien aus einer vorsétzlichen
Handlung.”

Die Entscheidung ist bezogen auf den Vertrauensschutz je-
doch zu kritisieren: Klauseln, die bis zu einem definitiven
Rechtsprechungswechsel in Vertrdgen aufgenommen wer-
den, missen Vertrauensschutz geniel3en. Dass eine Rechts-
auffassung des BAG von Instanzgerichten und im Schrifttum
kritisiert oder anders bewertet wird, andert nichts an ihrer Ver-
bindlichkeit. Die Gestaltung von AGB kann sich nur im Zeit-
punkt ihrer Erstellung an der (aktuellen) Rechtsprechung des
BAG orientieren, weshalb Rechtsprechungsanderungen nur
im Ausnahmefall in die Vergangenheit eingreifen durfen. Das
BAG nahm beispielsweise eine Teilnichtigkeit von Ausschluss-
fristenregelungen zuletzt auch dann an, wenn diese Anspri-
che auf den gesetzlichen Mindestlohn nicht ausnehmen und
damit gegen § 3 Satz 1 MiLoG verstol3en, aber vor Inkrafttre-
ten des MiLoG vereinbart wurden BAG, Urteil vom 18. Sep-
tember 2018 — 9 AZR 162/18). Hier sollte allein die Anderung
der Gesetzeslage nicht nachtraglich zur (Gesamt-)Unwirk-
samkeit einer Ausschlussfristenregelung fiihren. Gleiches
muss fur Verfallklauseln gelten, die zumindest vor dem Urteil
des 8. Senats vom 26. November 2020 abgeschlossen wur-
den, da erst darin dessen vorherige Rechtsprechung explizit
aufgegeben wurde. Selbst, wenn zuvor eine ,gesetzkonfor-
me* Gestaltung anhand der §§ 202 Abs. 1, § 276 Abs. 3 BGB
hatte stattfinden koénnen, ist die Rechtsprechung des BAG
und dessen zum damaligen Zeitpunkt noch einschréankende
Auslegung letztlich das relevante Kriterium flr die Rechtslage
in der Praxis.

Dominik Ledwon, LL.M. (Norwich)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Stephan Sura
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Arbeitnehmeruberlassung im Gemeinschafts-
betrieb — Notwendigkeit einheitlicher

Mitbestimmungsinhalte

Bestehen in einem gemeinsamen Betrieb gewillkiirt mehrere Betriebsrate, die nur fur die
Arbeitnehmer ,ihres” Arbeitgebers zustandig sind, spricht dies gegen den Charakter eines
Gemeinschaftsbetriebs; stellt ein beteiligtes Unternehmen einem anderen in diesem Fall
Arbeitnehmer zur Verfiigung, handelt es sich um eine Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. AUG.

BAG, Urteil vom 24.5.2022 - 9 AZR 337/21

Der Fall

Der Klager ist seit 2004 bei der beklagten Arbeitgeberin be-
schaftigt, die gewerbsmafig Arbeitnehmeriberlassung aus-
Ubt. Ihre Muttergesellschaft betreibt einen Flughafen, wohin
der Klager seit Beginn seines Arbeitsverhéltnisses als Leih-
arbeitnehmer Uberlassen wurde. Im Sommer 2017 schlossen
die Arbeitgeberin, die Muttergesellschaft und ein Drittunter-
nehmen eine Vereinbarung Uber die Etablierung eines Ge-
meinschaftsbetriebs, flir den sie eine einheitliche Personal-
leitung vorsahen. Auf Basis eines Tarifvertrags sollte kein
gemeinsamer Betriebsrat gebildet werden, sondern die Ar-
beitnehmer durch den jeweiligen Betriebsrat bei ihrem Ver-
tragsarbeitgeber vertreten werden. Weil die Muttergesell-
schaft hohere Lohne nach dem TV6D zahlt, forderte der
Klager die Arbeitgeberin spater auf, seine Arbeitsleistung
rickwirkend zum 1. Januar 2018 danach zu verguten. Dazu
machte er ggu. der Muttergesellschaft das Zustandekommen
eines Arbeitsverhéltnisses gem. § 10 Abs. 1, Satz 1i.V.m. § 1
Abs. 1b AUG geltend, da er dauerhaft an diese (iberlassen
worden sei und de facto gar kein Gemeinschaftsbetrieb be-
stehe. ArbG und LAG wiesen die Klage ab.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach der Revision des Klagers, verwies die
Sache aber zuriick an die Vorinstanz. Zwar liege keine Arbeit-
nehmeriberlassung an einen Dritten vor, wenn der Vertrags-
arbeitgeber mit diesem einen gemeinsamen Betrieb unterhalt
und darin auch eigene Betriebszwecke verfolgt. Das LAG
habe jedoch nicht alle wesentlichen Aspekte flir die Frage
gewdrdigt, ob vorliegend wirklich ein Gemeinschaftsbetrieb
besteht. Die tarifvertraglich bewirkte Aufteilung der betrieb-
lichen Mitbestimmung lasse daran zweifeln, dass die Ar-
beitgeberfunktion tatsachlich einheitlich wahrgenommen
werde; die gewillkiirte Schaffung zweier Betriebsrate konne
in diesem Zusammenhang erhebliche Auswirkungen auf
die Personalleitung haben, insbesondere, weil sich unter-
schiedliche betriebliche Regelungen in sozialen Angele-
genheiten nach § 87 Abs. 1 BetrVG ergeben kénnen. Von
einer Einheitlichkeit sei nur dann auszugehen, wenn diese
Regelungen weitgehend Ubereinstimmen oder zumindest
aufeinander abgestimmt sind — dies habe das LAG entspre-
chend zu klaren.
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Unser Kommentar

Neben dem gemeinsamen Betriebsflihrungswillen ist fir das
Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebs grundsatzliche Be-
dingung, dass die beteiligten Arbeitgeber denselben Betriebs-
zweck verfolgen und eine einheitliche personelle Leitungs-
macht besteht (siehe nur BAG, Beschluss vom 16. April 2008
— 7 ABR 4/07). GemaR BAG steht die Existenz mehrerer Be-
triebsrate der Annahme eines Gemeinschaftsbetriebs zwar
nicht zwangsweise entgegen. Dennoch bestehen aus Sicht
des 9. Senats hier starke Indizien daflir, dass die im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer lediglich in formaler Hinsicht
einer einheitlichen Leitung, tatsachlich aber einer nach Ver-
tragsarbeitgebern getrennten Personalfihrung unterliegen,
wenn mehrere Betriebsrate jeweils ausdricklich fur die Ar-
beitnehmer ,ihres” Arbeitgebers zustandig sind. In der Folge
fande die bisher geltende Rechtssprechung des BAG zur
Uberlassung von Arbeitnehmern im Gemeinschaftsbetrieb
dann keine Anwendung (BAG, Beschluss vom 25. Oktober
2000 — 7 AZR 487/99). Die Bewertung hier ist nachvollzieh-
bar, wenn es die Existenz mehrerer Betriebsrate als wichtiges
Indiz getrennter Leitungsmacht heranzieht und so einen Ge-
meinschaftsbetrieb ablehnt; die Voraussetzung einer einheit-
lichen Leitungsstruktur von der Mitbestimmung in sozialen
Angelegenheiten zu entkoppeln, um so einen Gemeinschafts-
betrieb annehmen zu kdnnen, ware inkonsequent.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koéin

Wirksamkeit einer
Versetzung ins Ausland

Der Arbeitgeber kann aufgrund seines
Direktionsrechts den Arbeitnehmer auch
an einen Arbeitsort des Unternehmens im
Ausland versetzen, wenn nicht ein konkre-
Arbeitsort

ter inlandischer vereinbart

wurde.

BAG, Urteil vom 30.11.2022 — 5 AZR 336/21 u. a.

Der Fall

Der Klager ist seit 2018 als Pilot bei einer Airline mit Sitz in Ir-
land beschaftigt. Seine ,Homebase“ war zunachst der Flugha-
fen Niirnberg, wobei der Arbeitsvertrag die Méglichkeit der An-
derung des Stationierungsorts regelte. Da zwischen der
beklagten Arbeitgeberin und der Vereinigung Cockpit ein Tarif-
vertrag geschlossen worden war, bezog der Klager ein héheres
Grundgehalt als dies sein nach irischem Recht geschlossener
Arbeitsvertrag vorsah. Ende Marz 2020
entschied sich die Beklagte, die Basis Nurnberg aufzulésen
und den Klager aus diesem Grund nach Bologna zu versetzen.
Gleichzeitig sprach sie vorsorglich eine entsprechende Ande-
rungskiindigung aus, welche der Klager unter dem Vorbehalt
ihrer sozialen Rechtfertigung annahm. Der Klager machte dar-
aufhin geltend, dass die Versetzung unbillig sei und begriindete
dies mit dem dadurch verursachten Entzug seines tariflichen
Vergutungsanspruchs. Dem entgegnete die Beklagte, dass
kein freier Arbeitsplatz an einer anderen deutschen Basis vor-
handen gewesen sei. ArbG und LAG wiesen die Klage ab.
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Die Entscheidung

Auch vor dem BAG hatte die Revision des Klagers keinen Er-
folg. Der Arbeitsvertrag, auf den sich der Klager und die Be-
klagte geeinigt hatten, habe gerade keinen inlandischen Ar-
beitsort vorgeschrieben und sogar im Gegenteil eine
unternehmensweite  Versetzungsmdglichkeit vorgesehen.
Dies lasse den Schluss zu, dass das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers nach § 106 Satz 1 GewO auch die Versetzung ins
Ausland umfasste. Ferner enthalte das Gesetz keine Begren-
zung des Weisungsrechts auf Arbeitsorte in Deutschland. Die
Versetzung wahre billiges Ermessen und halte einer Aus-
Ubungskontrolle stand. Sie sei Resultat der unternehmeri-
schen Entscheidung der Beklagten, die Basis Nirnberg auf-
zugeben. Wahrend es keine offenen Stellen an einem anderen
inlandischen Stationierungsort gegeben habe, sei damit auch
die Mdéglichkeit entfallen, den Klager dort weiterhin zu statio-
nieren. Die Weisung habe darlber hinaus keine Auswirkung
auf den Inhalt des Arbeitsvertrags und insbesondere auch
nicht auf das arbeitsvertragliche Entgelt. Allein der von den
Tarifvertragsparteien vereinbarte Geltungsbereich des Verg-
tungstarifvertrags sei malgebend fir den Umstand gewesen,
dass der Klager ein hdheres Tarifgehalt bezog. Zuletzt fiihre
auch die Tatsache, dass sonstige Nachteile der Versetzung
wie die Aufgabe des Wohnorts nicht finanziell kompensiert
worden seien, ebenfalls nicht zu deren Unbilligkeit.

Unser Kommentar

In seinem Urteil bestatigt das BAG zunachst grundsatzlich
seine bisherige Rechtsprechung, nach der nur die vertragli-
che Festlegung eines spezifischen Arbeitsorts eine Beschran-
kung des Versetzungsrechts des Arbeitgebers bewirkt. Das
Novum, das der vorliegende Fall enthalt, ist die explizite Uber-
tragung dieser Grundsatze auf Versetzungen ins Ausland.
Dabei spielt die raumliche Entfernung eine untergeordnete
Rolle. So kann eine Versetzung von Aachen in eine grenzna-
he Stadt in Belgien oder den Niederlanden raumlich unproble-
matischer sein als beispielsweise nach Kéln. Zu beachten gilt
bei dauerhaften Versetzungen, dass das jeweilige auslandi-
sche Arbeits- und Sozialversicherungsrecht Anwendung fin-
det, wahrend das BetrVG keine Geltung hat. Dabei gilt bei den
zwei letztgenannten Fallen zwingend das Territorialprinzip.
Ein Wechsel der Alltags- und/oder Arbeitssprache hat in an-
deren Berufsfeldern sicherlich gravierendere Auswirkungen
als in der Arbeitswelt eines Verkehrspiloten, dirfte aber
grundsatzlich ebenfalls Relevanz haben. Die Entscheidung
verdeutlicht, dass diese Rechtsfolgen Gberwiegend zwingen-
der Natur sind und folglich keine der Austibungskontrolle im
Einzelfall unterliegenden Aspekte darstellen. Bisher galt: Die

Bezeichnung des ersten Einsatzorts im Vertrag beschrankt im
Gegensatz zur vertraglichen Vereinbarung eines festen Ar-
beitsorts die Versetzbarkeit nicht. Die Entscheidung gibt
daher Anlass, Versetzungsklauseln kritisch zu prifen.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Notwendiges tatsachliches Unterlassen einer
personellen EinzelmaRBnahme bis zur (erneuten)
Beteiligung des Betriebsrats

Fluhrt der Arbeitgeber eine personelle MaBnahme ohne Beteiligung des Betriebsrats durch,
kann er ein rechtzeitiges und damit ordnungsgemaBes Zustimmungsersuchen gem.
§ 99 Abs. 1 BetrVG nur dann an den Betriebsrat richten, wenn er die MaBnahme vorher
aufgehoben hat. Hierzu ist es erforderlich, dass der Einsatz des betroffenen Arbeitneh-
mers auf dem neuen Arbeitsplatz zumindest voriubergehend tatsachlich unterbleibt.

BAG, Beschluss vom 11.10.1022 — 1 ABR 18/21

Der Fall

Im Rahmen einer Umgestaltung ihrer Betriebsorganisation
wies die beteiligte Arbeitgeberin einem ihrer Mitarbeiter im
Mai 2018 die Position des Leiters einer neu geschaffenen Ab-
teilung zu, wahrend er zuvor einen anderen Bereich geleitet
hat; den Betriebsrat beteiligte sie nicht. Auf Antrag des Be-
triebsrats gab das ArbG der Arbeitgeberin im Juni 2019 auf,
die MaBnahme aufzuheben, wogegen die Arbeitgeberin Be-
schwerde einlegte. Im Januar 2020 teilte sie dem Betriebsrat
sodann mit, dass sie die Versetzung zuriicknehme, woraufhin
die Beteiligten das Verfahren ibereinstimmend fir erledigt er-
klarten und dieses eingestellt wurde. Noch am selben Tag bat
die Arbeitgeberin den Betriebsrat, der beabsichtigten erneu-
ten Versetzung des Betroffenen auf dieselbe Leitungsstelle
zuzustimmen; zudem teilte sie mit, dass sie die Versetzung
vorlaufig durchfuhren werde. Mit Schreiben vom 14. Januar
2020 verweigerte der Betriebsrat seine Zustimmung, weshalb
die Arbeitgeberin im vorliegenden Verfahren beantragte, die

Zustimmung des Betriebsrats gerichtlich zu ersetzen und fest-
zustellen, dass die vorlaufige Durchfiihrung aus sachlichen
Griinden dringend erforderlich war. Das ArbG wies die An-
trage ab, das LAG gab ihnen auf die Beschwerde der Arbeit-
geberin hin statt.

Die Entscheidung

Der 1. BAG-Senat gab wiederum der Rechtsbeschwerde des
Betriebsrats statt. Die Antrage der Arbeitgeberin seien unbe-
grindet, da die Arbeitgeberin das Zustimmungsverfahren
nicht ordnungsgemal eingeleitet habe. Voraussetzung fiir die
gerichtliche Zustimmungsersetzung nach § 99 Abs. 4 BetrVG
sei eine ordnungsgemale Unterrichtung des Betriebsrats
durch den Arbeitgeber. Nur eine ordnungsgemafe Unterrich-
tung setze die Frist fur die Zustimmungsverweigerung in Lauf.
Die Unterrichtung durch die Arbeitgeberin und ihr Gesuch auf
Erteilung der Zustimmung durch den Betriebsrat im Januar
2020 seien hier jedoch nicht vor der Versetzung des Betroffe-
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nen gem. § 99 Abs. 1 BetrVG erfolgt. Die Vorschrift verlange
explizit, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat vor der perso-
nellen MaRnahme unterrichtet und die Zustimmung zu der ge-
planten Mafinahme einholt. Auch aus dem Normzweck folge,
dass die Beteiligung des Betriebsrats zu einem Zeitpunkt
stattfindet, noch keine endgiiltige Entscheidung getroffen
wurde oder eine solche zumindest noch ohne Schwierigkeiten
revidiert werden kann.

Die Unterrichtung des Betriebsrats sowie das Zustimmungs-
ersuchen seien nach Ansicht des BAG infolgedessen nicht
rechtzeitig und damit ordnungsgemal erfolgt, da die Arbeit-
geberin die Versetzung bereits im Mai 2018 endgliltig durch-
geflihrt habe und der Betroffene seitdem ununterbrochen auf
der ihm neu zugewiesenen Stelle eingesetzt wurde. Die blof3e
Mitteilung der Arbeitgeberin, sie nehme die Versetzung ,zu-
rick” und dass diese nur noch ,vorlaufig® erfolge, bedeute
nicht, dass sie dadurch eine ,neue” Versetzung geplant hatte.
Einem Arbeitgeber sei es zwar unbenommen, den Betriebsrat
mehrmals hintereinander um Zustimmung zu einer Maf3nah-
me zu bitten oder nach (rechtskraftigem) Unterliegen in einem
Zustimmungsersetzungsverfahren die auf das gleiche Ziel ge-
richtete personelle MalRnahme erneut nach Malgabe des
§ 99 Abs. 1 BetrVG einzuleiten, ggfs. Uber den Weg des § 99
Abs. 4i. V. m. § 100 Abs. 2 BetrVG. Gleichwohl sei stets er-
forderlich, dass der Arbeitgeber von der MalRnahme Abstand
genommen hat und eine neue — eigenstandige — Einstellung
oder Versetzung eingeleitet hat, wofiir er die MalRnahme tat-
sachlich aufheben miisse. Nicht ausreichend sei es, wenn er
den Betriebsrat lediglich nachtraglich um Zustimmung bittet
oder mitteilt, er nehme die MalRnahme zurilick und flihre sie
nur noch vorlaufig durch — dies folge aus § 101 BetrVG. Un-
erheblich sei dabei, wenn nach einer Umorganisation ein Ein-
satz auf dem friiheren Arbeitsplatz unmdglich ist, wobei der
Vollzug einer bereits endglltig durchgefiihrten Versetzung
schon grundsatzlich nicht durch eine ,Ruckversetzung“ auf-
gehoben werden kdnne. Entscheidend sei vielmehr, dass der
Einsatz auf dem zuletzt zugewiesenen Arbeitsplatz — zumin-
dest voribergehend bis zur Einleitung etwas etwaigen neuen
Beteiligungsverfahrens — unterbleibt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG verwundert vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des 7. BAG-Senats aus dem Jahr 2018
nicht und fihrt diese konsequent fort. Auch hier hat das BAG
entschieden, dass der Arbeitgeber die Aufhebung einer ohne
vorherige Beteiligung des Betriebsrats durchgefuhrten MaR-
nahme gem. § 101 BetrVG nicht dadurch verhindern kann,
dass er das Beteiligungsverfahren nach § 99 BetrVG nach-

holt, ohne zuvor die bereits erfolgte Mallnahme aufzuheben
und ggfs. ein neues Besetzungsverfahren zu betreiben, so-
lange der Betriebsrat der urspriinglichen Einstellung nicht
nachtraglich zustimmt (BAG, Beschluss vom 21. November
2018 — 7 ABR 16/17). In der Praxis wiirde man im ersten Mo-
ment fir den Arbeitgeber erhebliche finanzielle Auswirkungen
vermuten, wenn der urspriingliche Arbeitsplatz beispielswei-
se aufgrund einer Umstrukturierung nicht mehr vorhanden ist,
eine Beschaftigung auf dem alten Arbeitsplatz fiir den Arbeit-
geber tatsachlich also unmdéglich wird (Stichwort: Annahme-
verzug). Der Einsatz muss aber nach dem BAG nur bis zur
Einleitung eines etwaigen neuen Beteiligungsverfahrens nach
§ 99 Abs. 1, § 100 Abs. 2 BetrVG unterbleiben. Ein gut bera-
tener Arbeitgeber wird in so einem Fall also schnell handeln
und ein neues Verfahren nach § 99 Abs. 1, § 100 Abs. 2
BetrVG schnellstmdglich einleiten. Das drohende Be-
triebs(ausfall)risiko mit der Folge, dass er in Annahmeverzug
gerat, 1asst sich hier also durch schnelles Handeln stark mini-
mieren. In dem Kontext auch relevant: Fir den Fall unterneh-
mensuberschreitenden Versetzungen hat das BAG erst kiirz-
lich einen anderen, arbeitgeberfreundlichen
Bewertungsmafistab entwickelt (BAG, Beschluss vom
15. November 2022 — 1 ABR 15/21).

Dominik Ledwon, LL.M. (Norwich)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Boswilliges Unterlassen anderweitigen
Erwerbs bei fehlender Arbeitssuchendmeldung

nach § 38 SGB lli

Die fehlende Arbeitssuchendmeldung nach § 38 Abs. 1 SGB lll bei der Agentur flir Arbeit
ist (nur) ein Indiz fur ein boswilliges Unterlassen anderweitigen Erwerbs.

BAG, Urteil vom 12.10.2022 - 5 AZR 30/22

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Héhe des Annahmeverzugs-
lohns und der Nutzungsausfallentschadigung fir den dem
Klager nicht zur Verfiigung gestellten Dienstwagen. Der Kla-
ger ist bei der Beklagten auf Grundlage eines Arbeitsvertrags
in leitender Position tatig. Neben seinem Bruttomonatsgehalt
hat er Anspruch auf Zurverfligungstellung eines Dienstwa-
gens, auch zur privaten Nutzung. Die Beklagte kiindigte das
Arbeitsverhaltnis ohne auf die Pflicht zur Arbeitssuchendmel-
dung nach § 38 Abs. 1 SGB Il hinzuweisen. Der Klager mel-
dete sich nicht arbeitsuchend und bezog keine Leistungen der
Agentur fur Arbeit. Dem Klager war diese Verpflichtung je-
doch bekannt. Der Klager hatte mit seiner Kiindigungsschutz-
klage Erfolg und machte sodann Annahmeverzugslohn sowie
Nutzungsausfallentschadigung fir den Dienstwagen geltend.
Die Beklagte wandte ein, dass der Klager durch die Verlet-
zung der sozialversicherungsrechtlichen Meldepflicht ander-
weitigen Erwerb boswillig im Sinne des § 11 Nr. 2 KSchG
nicht erzielt habe. Das ArbG gab der Zahlungsklage statt,
das LAG hat diese Entscheidung unter Verweis auf die un-
terlassene Arbeitssuchendmeldung aufgehoben und die
Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Das BAG hob wiederum das Urteil des LAG auf und verwies
die Sache dorthin zuriick. Die Erfurter Richter stellten zu-
nachst fest, dass die Anrechnung anderweitigen Erwerbs
bzw. dessen bdswilligen Unterlassens vorliegend aus § 11 Nr.
2 KSchG und nicht aus dem nahezu wortgleichen § 615 BGB
folge. Der Anspruch auf Nutzungsersatz fir das nicht zur Ver-
figung gestellte Kraftfahrzeug folge aus §§ 280 Abs. 1,
283 BGB (und nicht aus § 11 Nr. 2 KSchG oder § 615 BGB).

Das BAG entschied weiter, dass allein die Tatsache der unter-
lassenen Arbeitssuchendmeldung nach § 38 Abs. 1 SGB Il
nicht die Boswilligkeit des unterlassenen Erwerbes automa-
tisch bestéatige. Dies sei lediglich ein Umstand, der im Rah-
men einer Gesamtabwagung zu bertcksichtigen sei. Die (un-
terbliebene)  Erfillung der  Meldepflicht sei ein
Anknupfungspunkt fiir die Konkretisierung des Begriffs der
,BoOswilligkeit“ des unterlassenen, anderweitigen Erwerbs.
Darlber hinaus seien im Rahmen einer Gesamtabwagung
alle Umstande des Einzelfalls, so z. B. auch die Tatsache, ob
und warum der Arbeitgeber ggf. nicht Gber die Meldepflicht
belehrt hat, zu bericksichtigen.
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Sollte ein boswilliges Verhalten des Klagers bejaht werden,
ware weiter zu prifen, ob und welche Vermittlungsangebote
die Arbeitsagentur unterbreitet hatte, ob eine Bewerbung der
Klagers erfolgreich gewesen ware und welche Vergltung er
im relevanten Zeitraum hatte erzielen kénnen. Der Arbeitge-
ber musse hierzu zunachst nur schlissig vortragen, dass es
Vermittlungsangebote der Arbeitsagentur flr den Arbeitsbe-
reich des Klagers im Streitzeitraum gegeben habe. Der Kla-
ger misse sodann zu Vermittlungschancen so konkret wie
moglich vortragen. Sodann obliege es weiterhin dem Arbeit-
geber, die Zumutbarkeit etwaiger Vermittlungsvorschlage und
die Erwerbschancen im Falle einer Bewerbung nachzuwei-
sen. Bzgl. des Nutzungsersatzes ware die unterlassene Ar-
beitssuchendmeldung im Rahmen eines etwaigen Mitver-
schuldens nach § 254 Abs. 1 BGB zu berlcksichtigen.

Unser Kommentar

Das Urteil starkt die Position des Arbeitgebers in der Praxis
kaum. Diesem ist es weiterhin nur schwer moglich, die Boswil-
ligkeit unterlassenen Erwerbs nachzuweisen. Im Einzelnen:

Der Arbeitgeber schuldet dem Arbeitnehmer immer dann An-
nahmeverzugslohn, wenn er die vom Arbeitnehmer vertrags-
gemal’ angebotene Arbeit nicht annimmt. Der klassische Fall
liegt vor, wenn eine arbeitgeberseitige Kiindigung im Rahmen
eines Kindigungsschutzverfahrens flr unwirksam erklart
wird. Dann schuldet der Arbeitgeber fir die Zeit nach Ablauf
der Kindigungsfrist das Gehalt ohne die Arbeitsleistung er-
halten zu haben. Neben § 11 Abs. 2 KSchG (fir die Zeit eines
Kundigungsschutzverfahrens) regelt § 615 BGB die Pflicht zur
Zahlung des Annahmeverzugslohns im laufenden Arbeitsver-
haltnis. So kann Annahmeverzugslohn z. B. dann zu zahlen
sein, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mangels Auf-
tragen zeitweise keine Aufgaben zuweisen kann.

Geht der Arbeitnehmer in dieser Zeit einer anderen Erwerbs-
tatigkeit nach, verringert die hierdurch erzielte Vergitung den
Annahmeverzugslohn. Der Annahmeverzugslohn wird zudem
reduziert, wenn der Arbeitnehmer einen anderweitigen Er-
werb boswillig nicht erzielt, weil er vorsatzlich und ohne Grund
Arbeit ablehnt oder verhindert, dass ihm eine solche angebo-
ten wird. Eine klare Definition des Wortes ,boswillig* gibt es
nicht. Deshalb ziehen Gerichte bei Streit Gber die Frage, ob
ein anderweitiger Erwerb bzw. das bdswillige Unterlassen
eines solchen vorliegt, alle Indizien des Falls heran. Die feh-
lende Arbeitssuchendmeldung ist ein solches Indiz, jedoch
kann sie nicht allein die Boswilligkeit des unterlassenen Er-
werbs belegen. Mit Blick auf die Entscheidung des BAG muss
im Folgenden zudem schlissig dargelegt werden, dass die

Arbeitsagentur Vermittlungsvorschlage unterbreitet hatte, die
zu einer erfolgreichen Bewerbung geflihrt hatten. Weiter
muss der Arbeitgeber belegen, ab welchem Zeitpunkt welche
Erwerbschancen bestanden hatten.

In diesem Zusammenhang steht dem Arbeitgeber ein Aus-
kunftsanspruch gegen den Arbeitnehmer zur Seite: Der Ar-
beitgeber hat gegen den Arbeitnehmer, der Verglitung wegen
Annahmeverzugs fordert, einen Auskunftsanspruch Uber die
von der Agentur fir Arbeit und dem Jobcenter unterbreiteten
Vermittlungsvorschlage nach § 242 BGB (BAG, Urteil vom
27. Mai 2020 — 5 AZR 387/19). Der Arbeitgeber kann den ge-
richtlichen Anforderungen zum Nachweis bdswillig unterlas-
senen Erwerbs gut nachkommen, wenn er dem Arbeitnehmer
eine Position im eigenen Unternehmen oder Konzernverbund
anbieten lasst. Dies kommt allerdings nach Ausspruch einer
Klndigung nur in wenigen Fallgestaltungen in Betracht, insb.
bei einer personenbedingten Kiindigung. Der Einwand ander-
weitigen Erwerbs und dessen bdswilligen Unterlassens ist je-
doch taktisch in den meisten Fallen sinnvoll.

Jana Voigt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf
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Krankfeiern auf White-Night-lbiza-Party als
Grund fur eine auRerordentliche Kundigung

Eine fristlose Kiindigung wegen Vortauschens einer Arbeitsunfahigkeit ist gerechtfertigt,

wenn sich eine Arbeitnehmerin unter Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung fur

zwei Tage krankmeldet und wahrend dieser Zeit an einer White-Night-lbiza-Party teilnimmt.

ArbG Siegburg, Urteil vom 1.12.2022 — 5 Ca 1200/22

Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten als Krankenpflegeassis-
tentin beschaftigt. Am Wochenende des 2./3. Juli 2022 war
sie jeweils zum Spatdienst eingeteilt; fir diese Dienste melde-
te sie sich krank. In der Nacht vom 2. auf den 3. Juli 2022
nahm sie zusammen mit einigen Arbeitskollegen an der sog.
White-Night-lbiza-Party teil. Dies ist durch Fotos dokumen-
tiert, die die Klagerin in ihrem WhatsApp-Status und der Par-
ty-Veranstalter auf seiner Homepage verdéffentlicht haben. Die
Klagerin legte am 4. Juli 2022 eine auf denselben Tag datierte
AU-Bescheinigung eines Online-Anbieters vor, ausweislich
derer sie am 2./3. Juli 2022 arbeitsunfahig gewesen sei. Nach
Anhoérung der Klagerin kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis auf3erordentlich fristlos.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht Siegburg wies die Kiindigungsschutzklage
ab. Die aulRerordentliche fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt;
zur Uberzeugung der Kammer stiinde fest, dass die Klagerin
die Arbeitsunfahigkeit fur die Tage am 2. und 3. Juli 2022 nur
vorgetauscht habe und nicht arbeitsunfahig erkrankt sei. An-
hand der Fotos sei zu erkennen, dass die Klagerin am Tag ihrer
angeblich bestehenden Arbeitsunfahigkeit ,bester Laune und
bei bester Gesundheit® an der White-Night-Ibiza-Party teilge-
nommen habe. Hinzu komme, dass die AU-Bescheinigung erst
nachtraglich ausgestellt wurde. Damit sei der Beweiswert der
Bescheinigung erschittert, mit der Folge, dass die Klagerin die
volle Darlegungs- und Beweislast dafiir trage, dass sie tatsach-
lich arbeitsunfahig erkrankt war. Dies gelang der Klagerin nach
Uberzeugung der Kammer ,in keiner Weise“. Das Gericht be-
scheinigt der Klagerin eine Neigung zur Unwahrheit: Die ur-
spriingliche Aussage, sie habe sich wegen Grippesymptomen
krankgemeldet, habe sie spater selbst revidiert. Fur die klager-
seits dazu bemuhte Erklarung zeigte sich das Gericht nicht
empfanglich: ,Gelogen ist gelogen.” Vor diesem Hintergrund
glaubte das Gericht der Klagerin auch ihre spatere Einlassung
nicht, sie habe aufgrund einer innerbetrieblichen Mobbingsitua-

tion an einer zweitdgigen psychischen Erkrankung gelitten.
Hiergegen sprache schon die Tatsache, dass sie die Party mit
ihren Arbeitskollegen besucht habe; zudem gabe es derart
kurzfristige psychische Erkrankungen schlicht nicht.

Unser Kommentar

Das Vortaduschen einer Arbeitsunfahigkeit stellt bekanntlich
einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung dar.
Sofern der Arbeitnehmer eine arztliche AU-Bescheinigung vor-
legt, sieht sich der Arbeitgeber regelmafig mit der Herausfor-
derung konfrontiert, den hohen Beweiswert einer solchen zu
erschittern. Dabei muss der Arbeitgeber nicht das Gegenteil
beweisen; er muss aber Tatsachen vorbringen, die ernsthafte
Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers begrin-
den. Hierzu zahlen etwa die Riickdatierung der Bescheinigung,
die Ankiindigung der Arbeitsunfahigkeit nach Ablehnung eines
Urlaubsantrags, das Nachgehen einer Nebentatigkeit wahrend
der arztlich attestierten Arbeitsunféhigkeit oder die Vorlage
einer am Tag der Eigenkindigung des Arbeithehmers ausge-
stellten AU-Bescheinigung, die passgenau die Kiindigungsfrist
abdeckt. Die zunehmend praxisrelevante Frage, ob der hohe
Beweiswert der AU-Bescheinigung auch im Falle einer teleme-
dizinischen Untersuchung durch einen Online-Anbieter gege-
ben ist, bleibt derweil weiterhin offen: Das ArbG Siegburg lasst
vorliegend erkennen, dass es den Beweiswert der AU-Be-
scheinigung auch deshalb fiir fragwdrdig halt, weil der behan-
delnde Arzt fachfremd ist und die Arbeitsunfahigkeit zum Zeit-
punkt der Genesung riickwirkend ohne direkte Untersuchung
festgestellt hat. Eine unmissverstandliche Aussage zu teleme-
dizinischen Untersuchungen findet sich indes nicht, sodass
dies auch in der nachsten Instanz nicht relevant werden durfte.

Dr. Sarah Zimmermann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Kolin
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Behinderung der Betriebsratsarbeit durch einen
Aushang

Die Verdffentlichung eines Aushangs und die AuBerung in einer Betriebsversammlung,
durch die bekannt gemacht wird, dass ein Betriebsratsmitglied eine hohe Abfindung ge-
fordert habe und durch seine Forderung das Vertrauen der Belegschaft und die Verant-
wortung gegeniiber dieser missbraucht habe, was einen VerstoR gegen das Begiinsti-
gungsverbot darstelle, stellt einen VerstoBR gegen das Verbot der Behinderung der
Betriebsratsarbeit dar, sofern kein berechtigtes Interesse fiir die Veroffentlichung besteht.
Dasselbe gilt fiir entsprechende AuBerungen auf der Betriebsversammlung. Wird die Ver-
offentlichung auf andere Betriebe erstreckt (z. B. durch Intranet, App, Aushang), stellt dies
regelmalig einen groben VerstoR gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit dar. Begriindet ein Betriebsratsmitglied seine Beschwerde nach einem abweisen-
den Beschluss des Arbeitsgerichts erst zweieinhalb Monate nach Zustellung des Be-
schlusses, liegt regelmaRig keine Eilbediirftigkeit (mehr) vor.

LAG Niirnberg, Beschluss vom 14.11.2022 — 1 TaBVGa 4/22

Der Fall

Der Antragsteller ist ehemaliger Betriebsratsvorsitzender und
zuletzt freigestelltes Betriebsratsmitglied. Die Arbeitgeberin
fuhrt weitere Betriebe, in denen jeweils ein Betriebsrat gebil-
det ist. Im November 2020 unterzeichnete der Antragsteller
noch in der Stellung als Betriebsratsvorsitzender eine Be-
triebsvereinbarung, die im Falle eines freiwilligen Ausschei-
dens eine auf EUR 250.000 gedeckelte Abfindung vorsah.
Der Antragsteller forderte jedoch fiir sein freiwilliges Aus-
scheiden eine Abfindung von zunachst EUR 750.000, spater
in Héhe von EUR 360.000.

Daraufhin leitete die Arbeitgeberin ein Verfahren zum Aus-
schluss des Antragstellers aus dem Betriebsrat wegen grober
Pflichtverletzung ein. Ein Gesellschafter der Unternehmens-
gruppe und Vorsitzender des Verwaltungsrats der Komple-
mentargesellschaft der Arbeitgeberin sowie der geschaftsfiih-
rende  Gesellschafter der Komplementargesellschaft
informierten die Belegschaft aller Betriebe der Arbeitgeberin
durch einen Aushang mit dem Titel ,Betriebsrat missbraucht
Vertrauen® Uiber das Vorgehen des Antragstellers und verof-
fentlichten den Aushang im Intranet und einer betriebsiber-
greifend genutzten firmeninternen App. Der Aushang enthielt
verschiedene Vorwirfe gegeniber dem Antragsteller. Dem-
nach habe er gegen das Verbot der Beglinstigung von Be-
triebsraten verstof3en, indem er nach einem persoénlichen Vor-

teil aufgrund seines Amtes als Betriebsrat gestrebt habe und
damit seine Interessen vor die Interessen der Belegschaft ge-
stellt habe. Dies lasse eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
nicht mehr zu.

Der Antragsteller leitete daraufhin ein einstweiliges Verfi-
gungsverfahren ein und machte geltend, dass er durch den
Aushang und seine Veroffentlichung in seiner Tatigkeit als Be-
triebsratsmitglied behindert werde. Es sei aus den Details des
Aushangs klar erkennbar, dass sich die Geschaftsfihrung auf
ihn beziehe. Der Sachverhalt sei zudem nicht korrekt wieder-
gegeben. Jedenfalls sei sein Ruf erheblich geschadigt wor-
den. Er beantragte, den Antragsgegnern aufzugeben, den
Aushang als unwahr zu widerrufen, an allen Orten der Verof-
fentlichung des Aushangs einen Widerruf zu verdffentlichen
und den Antragsgegnern aufzugeben, die verschiedenen Au-
Berungen in jeglicher Form nicht mehr zu behaupten und zu
verbreiten.

Erstinstanzlich wurde der Arbeitgeberin aufgegeben, den
Aushang an samtlichen Orten zu entfernen und eine erneute
(auch wortlich oder sinngemafy gleiche) Veréffentlichung
schriftlich und miindlich zu unterlassen. Im Ubrigen wurden
die Antrage abgewiesen. Gegen diese Entscheidung legten
die Beteiligten jeweils Beschwerde ein. Der Antragsteller be-
grindete seine Beschwerde nach Fristverlangerung erst
zweieinhalb Monate nach Zugang des erstinstanzlichen Be-
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schlusses. Nachdem der Aushang zwischenzeitlich entfernt
wurde, wurde das Verfahren, soweit die Entfernung des Aus-
hangs angeordnet wurde, Ubereinstimmend fur erledigt erklart.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht &nderte den Beschluss des Arbeits-
gerichts teilweise ab und untersagte es der Arbeitgeberin, der
Betriebsoffentlichkeit zu erklaren, ein freigestelltes Betriebs-
ratsmitglied oder der Antragsteller habe fir sein Ausscheiden
eine Abfindung von EUR 750.000 oder EUR 360.000 verlangt,
dies sei als Missbrauch der Verantwortung gegentber der Be-
legschaft und/oder Versto3 gegen das Begiinstigungsverbot
und/oder Versuch anzusehen, sich einen persénlichen Vorteil
zu verschaffen. Fur den Fall der Zuwiderhandlung wurde ein
Ordnungsgeld von bis zu EUR 10.000 angedroht. Soweit das
Arbeitsgericht die erneute Veroffentlichung des Aushangs un-
tersagt hat, wurde der Antrag abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht begriindete seine Entscheidung
damit, dass die AuRerung (ber einen Ausschlussantrag als
solchen eine zutreffende Tatsachenbehauptung darstelle, die
den berechtigten Interessen der Arbeitgeberin diene. Die Ver-
offentlichung dieser Information kénne — ohne Nennung der
Hintergriinde und begrenzt auf den betreffenden Betrieb —
nicht untersagt werden. Darlber hinaus habe fir die Verof-
fentlichung weiterer Informationen kein Bedurfnis und keine
Erforderlichkeit bestanden. Die nicht von dem Betriebsrat,
dessen Mitglied der Antragsteller ist, reprasentierte Beleg-
schaft habe mit dem Verfahren nichts zu tun. Es sei die Pflicht
der Arbeitgeberin dafiir zu sorgen, dass solche Informationen
nicht auRerhalb des Betriebs verbreitet werden, den Betriebs-
partner nicht gegentber Dritten schlecht zu machen und Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen von Betriebsratsmitgliedern
zu unterlassen. Dies ergebe sich jedenfalls aus dem Grund-
satz der vertrauensvollen Zusammenarbeit. Der Aushang lasse
vorliegend den Eindruck beim Leser entstehen, dass eine
schwere Verfehlung des Betriebsratsmitglieds vorliege, was
Uber eine angemessene Kommentierung weit hinaus gehe.

Soweit behauptet wurde, dass der Antragsteller eine iberhoh-
te Abfindung gefordert habe, dies ein Missbrauch seiner Ver-
antwortung gegenuber der Belegschaft, ein Verstol3 gegen
das Beglnstigungsverbot oder ein Versuch gewesen sei, sich
einen personlichen Vorteil zu verschaffen, hatte die Arbeitge-
berin diese AuRerungen unterbinden miissen. Selbst wenn
diese Aussagen getatigt worden und zutreffend waren, waren
sie erkennbar nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt. Sie hatten
als vertraulich angesehen werden missen. Es sei nicht ein-
mal im Ansatz ein Bedirfnis fir eine Unterrichtung der Be-

triebsoffentlichkeit erkennbar. Vielmehr sei zu erwarten, dass
der Antragsteller unter Rechtfertigungsdruck gerat und das
Vertrauen der Belegschaft in ihn und damit seine Amtsaus-
fuhrung beschadigt wird. Das flhre zu einer unzulassigen Be-
nachteiligung des Antragstellers bzw. einer objektiven Behin-
derung der Betriebsratstatigkeit im  Sinne  des
§ 78 BetrVG.

Soweit der Antragsteller seine erstinstanzlichen Antrage gel-
tend mache, fehle es an der Eilbedurftigkeit. Der Antragsteller
habe mehr als zwei Monate gewartet, bis er seine Antrage im
Rahmen der Beschwerde erneut gestellt habe. Er habe damit
zum Ausdruck gebracht, dass seinem Begehr die Eilbedrftig-
keit, die in einem einstweiligen Verfligungsverfahren gegeben
sein musse, fehle. Zum Zeitpunkt der Beschwerdebegrin-
dung seien die Aushénge mehr als vier Monate in der Offent-
lichkeit gewesen, die AuBerungen in der Betriebsversamm-
lung seien drei Monate alt und der Beschluss des
Arbeitsgerichts fast drei Monate alt gewesen. Soweit die An-
trage in erster Instanz abgewiesen wurden, habe offenbar
keine Eilbedurftigkeit mehr bestanden.

Unser Kommentar

Strengt die Arbeitgeberin ein Verfahren zum Ausschluss
eines Betriebsratsmitglieds aus dem Betriebsrat an, ist eine
Mitteilung Uber diesen Umstand stets auf die Betriebsoffent-
lichkeit zu beschranken. Im Ubrigen sollte zuriickhaltend kom-
muniziert werden. Die Griinde fiir den Antrag auf Ausschluss
eines Betriebsratsmitglieds sollten vor Abschluss des Ge-
richtsverfahrens nicht an die Betriebsoéffentlichkeit kommuni-
ziert werden, sofern daflir im Einzelnen kein berechtigtes Inte-
resse der Arbeitgeberin vorliegt. Insbesondere eigene
Wertungen sollten nicht als Fakt dargestellt und veroffentlicht
werden. Details aus vertraulichen Gesprachen, die erkennbar
nicht fiir die Offentlichkeit gedacht waren, sollten unter Ver-
schluss gehalten werden. Eine Veroffentlichung dieser Infor-
mationen stellt regelmaRig einen Versto gegen die vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit und eine Behinderung der
Betriebsratsarbeit dar. Werden zuséatzlich nicht am direkten
betriebsverfassungsrechtlichen Verhaltnis beteiligte Dritte
(z. B. die Belegschaft anderer Betriebe) informiert, stellt dies
regelmaRig einen groben Verstol? gegen den Grundsatz der
vertrauensvollen Zusammenarbeit dar, sofern dafir kein be-
sonderes Bediirfnis besteht. Es ist folglich besonders auf den
Empféangerkreis der jeweiligen Information zu achten.

Aus der Entscheidung geht zudem einmal mehr das Gebot
eines schnellen Handelns im Rahmen von einstweiligen Ver-
fugungsverfahren — unabhangig vom konkreten Einzelfall
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hervor. Schon durch das Ausreizen gesetzlich vorgesehener
Fristen und die Beantragung von Fristverlangerungen kann
der Antragsteller die Eilbedurftigkeit seines Begehrens selbst
widerlegen. Entsprechendes gilt, wenn der Antragsteller es
unterlasst, unverzuglich einen Titel im Hauptsacheverfahren
zu erlangen. Letztlich kommt es stets auf eine Wertung des
Einzelfalls an. Im Zweifel sollte jedoch mdglichst zligig gehan-
delt werden.

Kevin Brinkmann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Kundigungsschutz bei
Schwangerschaft

Das BAG hélt an seiner arbeithehmer-
Berechnungsmethode
Bestimmung des Schwangerschaftsbe-
ginns nach § 17 Abs. 1 MuSchG fest.

freundlichen zur

BAG, Urteil vom 24.11.2022 — Az.: 2 AZR 11/22

Der Fall

Die Parteien stritten in dem zu entscheidenden Fall Uiber die
Wirksamkeit einer arbeitgeberseitigen Kindigung und das
Eingreifen des besonderen Kindigungsschutzes nach
§ 17 MuSchG. In diesem Zusammenhang bestand im We-
sentlichen Streit dariber, ob die klagende Arbeitnehmerin
ihrem Arbeitgeber unverziglichen das Bestehen einer
Schwangerschaft mitgeteilt habe. Das Arbeitsverhaltnis hatte
am 15. Oktober 2020 begonnen. Bereits unter dem 6. Novem-
ber 2020, zugegangen am Folgetag, kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin. Die Klagerin erhob
unter dem 12. November 2020 Kiindigungsschutzklage und
begehrte festzustellen, dass die Kindigung unwirksam sei.
Am 2. Dezember 2020 teilt die Klagerin im Rahmen dieses
Verfahrens tber ihren Anwalt gegenliber dem Arbeitsgericht
mit, sie sei bereits in der sechsten Woche schwanger und
legte eine arztliche Bescheinigung vom 26. November 2020
vor, welche den 5. August 2021 als voraussichtlicher Geburts-
termin auswies.

Die Vorinstanzen hatten die Kindigungsschutzklage abge-
wiesen. Das LAG Baden-Wirttemberg hatte zur Berechnung
des Beginns der Schwangerschaft nach § 17 Abs. 1 Nr. 1
MuSchG die durchschnittliche Schwangerschaftsdauer von
266 Tagen zugrunde gelegt und nach einer Berechnung auf
dieser Basis das Bestehen einer Schwangerschaft und damit
das Eingreifen des besonderen Kiindigungsschutzes zum
Zeitpunkt der Kiindigung abgelehnt.

Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin hatte Erfolg. Das BAG stellte in sei-
ner Entscheidung klar, dass es an seiner in standiger Recht-
sprechung angewendeten Berechnungsmethode zur Bestim-
mung des Schwangerschaftsbeginns nach § 17 Abs. 1 Nr. 1
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MuSchG festhalte. Danach sei von dem im arztlichen Zeugnis
prognostizierten Entbindungstermin ausgehend durch Rick-
rechnung um 280 Tage der erste Tag der Schwangerschaft zu
bestimmen, ohne dass der Entbindungstages selbst einbezo-
gen wirde.

Das BAG begriindete seine Entscheidung fur die Anwendung
der Rickrechnung um 280 Tage mit dem verfassungsrechtli-
chen Schutzauftrag und den unionsrechtlichen Vorgaben. So
sei der Begriff der Schwangerschaft, welcher Voraussetzung
fur den Anspruch auf den besonderen Kiindigungsschutz sei,
weder in der europaischen Mutterschutzrichtlinie (Richtlinie
92/85/EWG) Mutterschutzgesetz
(MuSchG) naher definiert. Das deutsche Mutterschutzgesetz
stelle jedoch zur Berechnung der vorgeburtlichen Mutter-
schutzfrist allein auf den im arztlichen Zeugnis prognostizier-
ten Entbindungstermin ab. Dieser prognostizierte Entbin-
dungstermin bleibe selbst dann maf3geblich, wenn dieser mit
dem tatsdchlichen Entbindungstermin nicht Ubereinstimme
(§ 3 Abs. 1 S. 3 und S.4 MuSchQG). In der Folge sei auch bei
der Bestimmung des Beginns der Schwangerschaft und damit
dem Beginn des Eingreifens des besonderen Kiindigungs-
schutzes von dem im arztlichen Zeugnis prognostizierten Tag
der Entbindung und, im Sinne eines grofRitmdglichen Schutzes
flr die schwangere Arbeitnehmerin, von einem friihestmogli-
chen Schwangerschaftsbeginn auszugehen. Dem entspreche
auch die Berechnungsmethode des BAG, indem bei der Riick-
rechnung um 280 Tage die durchschnittliche Dauer eines
Menstruationszyklus von je 28 Tagen (ein Lunarmonat) und
somit die mittlere Schwangerschaftsdauer von zehn Lunar-
monaten zugrunde gelegt werde. Zwar wirden damit auch
Tage mit unwahrscheinlichem Schwangerschaftsbeginn ein-
bezogen. Bei der Bestimmung des Schwangerschaftsbeginn
als Voraussetzung fir das Eingreifen des besonderen Kiindi-
gungsschutzes gehe es jedoch nicht um eine naturwissen-
schaftlich korrekte Bestimmung im Einzelfall.

noch im deutschen

Diese Methode zur Bestimmung des Schwangerschaftsbe-
ginns nach § 17 Abs. 1 S. 1 MuSchG entspreche auch dem
europaischen Recht. Nach der Mutterschutzrichtlinie seien
alle Mitgliedstaaten verpflichtet, Mallnahmen zum Verbot
einer Kundigung wahrend der Zeit vom Beginn der Schwan-
gerschaft bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs zu ergrei-
fen. Ziel der Richtlinie sei nach der Rechtsprechung des
EuGH, zu verhindern, dass sich schwangere Arbeitnehmerin-
nen der Gefahr einer Kiindigung aus solchen Griinden aus-
gesetzt sehen, die mit ihrem Zustand in der Schwangerschaft
in Verbindung stehen und daraus folgende schadliche physi-
sche und psychische Auswirkungen auf die Verfassung der
Schwangeren zu vermeiden. Um dieses Ziel zu erreichen, sei

jedoch bereits zum frihestmdglichen Zeitpunkt von einer
Schwangerschaft auszugehen.

Das BAG tritt zudem dem vielfachen Vorwurf entgegen, mit
seiner Berechnungsmethode wiirden die voneinander zu un-
terscheidenden Ebenen des tatsachlichen Vorliegens der
Schwangerschaft als Voraussetzung des Anspruchs und
deren prozessuale Darlegung und Beweis vermischt. Die Ar-
beitnehmerin habe weiterhin zu beweisen, dass die Schwan-
gerschaft bestehe und wann die Entbindung voraussichtlich
stattfinden werde. RegelmaRig werde zum Nachweis eine
arztliche Bescheinigung vorgelegt. Der Arbeitgeber kdnne
deren Beweiswert jedoch erschuttern.

So liege der Fall auch im zu entscheidenden Verfahren. Die
Klagerin habe eine arztliche Bescheidung uber den voraus-
sichtlichen Entbindungstermin am 5. August 2021 vorgelegt.
Unter Zugrundelegung der Berechnungsmethode des BAG
sei die Klagerin seit dem 29. Oktober 2020 schwanger gewe-
sen, sodass die unter dem 6. November 2020 ausgesproche-
ne Kiindigung gegen das Kindigungsverbot des § 17 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 MuSchG verstieRe.

Das BAG konnte aufgrund der in den beiden Vorinstanzen un-
zureichend erfolgten Feststellungen Uber das tatsachliche
Geschehen jedoch keine abschliefende Entscheidung uber
die Auswirkungen des VerstolRes gegen das Kiindigungsver-
bot treffen und verwies den Rechtsstreit insoweit zurlick. Das
LAG werde bei seiner Entscheidung zu berlicksichtigen
haben, dass die Kl&gerin kein allgemeines Risiko der recht-
zeitigen Mitteilung der Schwangerschaft gegenliber dem Ar-
beitgeber trage, so das BAG. Zudem miisse sie sich nur Uber-
mittlungshindernisse zurechnen lassen, an denen sie ein
Verschulden trifft, nicht jedoch das Verschulden ihres Pro-
zessbevollméachtigten.

In dem Fall, dass die Klagerin mit der arztlichen Bescheini-
gung vom 26. November 2020 erstmals Kenntnis von der
Schwangerschaft erlangt habe, sei die Mitteilung der Schwan-
gerschaft per schriftsatzlicher Mitteilung Uber ihren Anwalt
und das Arbeitsgericht als noch unverziglich iSd § 17 Abs. 1
S. 2 MuSchG anzusehen. Das BAG liel insoweit den Zeit-
raum von sechs Tagen zwischen Kenntnisnahme durch arzt-
liche Feststellung der Schwangerschaft und Mitteilung der
Schwangerschaft an den Prozessbevollmachtigten gentigen.
Es sei zudem anzunehmen, dass im Fall der Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben zur Ubermittiung von Schriftséatzen
durch die Sachbearbeiter bei Gericht der Zugang der Mittei-
lung Uber die Schwangerschaft gegenliber dem Arbeitgeber
innerhalb einer angemessenen Frist erfolge.
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Praxishinweis

Die Entscheidung des BAG ist aus Sicht der Rechtssicherheit
zu begruflen, da das BAG klarstellt, von seiner angewendeten
Berechnungsmethode nicht abzuweichen. Zudem verschafft
der Verweis auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben und die
Ziele der europaischen Mutterschutzrichtlinie sowie dem
Zweck des deutschen Mutterschutzgesetzes der Berech-
nungsmethode des frithestmdglichen Schwangerschaftsbe-
ginns eine starke Basis. Der Entscheidung kann vor diesem
Hintergrund nur zugestimmt werden. Der deutsche Gesetz-
geber hat sich, trotz der Neuregelung des MuSchG im Jahre
2017, einer Begriffsbestimmung der Schwangerschaft i.S.d.
§ 17 MuSchG nicht angenommen. Unter Beriicksichtigung
des verfassungsrechtlich verankerten besonderen Schutzes
von Muttern und damit gerade auch Schwangeren, ist die
Festlegung des frilhestmdglichen Zeitpunktes des Schwan-
gerschaftsbeginns zur Bestimmung des Eingreifens des be-
sonderen Kundigungsschutzes nicht zu beanstanden. Wiirde
man dem Ansatz des LAG Baden-Wirttemberg folgen und
von einer durchschnittlichen Schwangerschaftsdauer ausge-
hen, wirde dies dem gesetzlichen Schutzauftrag nicht ge-
recht. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass gera-
de auch zu Beginn einer Schwangerschaft Umsténde
vorliegen kdnnen, die die Leistungsfahigkeit der Schwange-
ren einschranken und damit Grund flr eine Kiindigung sein
kénnten. Eben solche Kiindigungen, die auf Grinden beru-
hen, die aus dem Zustand der Schwangeren herriihren, sollen
nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch durch das Kindi-
gungsverbot erfasst werden.

Fir Arbeitgeber bedeutet diese Entscheidung die Gewissheit,
dass im Falle der Vorlage einer arztlichen Bescheinigung tiber
den Entbindungstermin, der fiir die schwangere Arbeitnehme-
rin glinstige friihe Schwangerschaftsbeginn durch Ruckrech-
nung um 280 Tage greift und die hohen Hurden der Erschit-
terung des Beweiswertes der arztlichen Bescheinigung
weiterhin bestehen bleiben.

Fir den praktischen Umgang kann nur geraten werden, genau
zu dokumentieren, wann die Kiindigung zugestellt oder Gber-
geben wurde und wann die Mitteilung Uber das Bestehen der
Schwangerschaft dem Arbeitgeber zugeht. Insoweit sollten
insbesondere der Eingang der Mitteilung beim Arbeitgeber
und der interne Postlauf im Blick behalten werden. Je grolier
der Abstand zwischen Kindigungstermin und Zugang der Mit-
teilung Uber die Schwangerschaft, desto eher wird sich die
Mitarbeiterin die Kenntnis von Umstanden vorhalten lassen
mussen, die die Annahme einer Schwangerschaft unwider-
legbar machen. Gleichzeitig werden sich mit voranschreiten-

der Zeit Zweifel an der Unverzlglichkeit der Mitteilung der
Schwangerschaft nach Kenntniserlangung ergeben. Im Fall
der Mitteilung der Schwangerschaft per Schriftsatz im Rah-
men eines gerichtlichen Verfahrens, sind zudem der Eingang
des Schriftsatzes bei Gericht und die Weiterleitung an den
Arbeitgeber im Blick zu behalten.

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

Zustandigkeit der Einigungsstelle bei
geklindigter Betriebsvereinbarung zu
Entgelterhohungen

LAG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 8.12.2022 —

4 TaBV 7/22

Eine Einigungsstelle mit dem Gegenstand der Verteilung
eines Entgelterh6hungsbudgets wird nicht offensichtlich un-
zustandig, weil der Arbeitgeber zeitgleich mit der Bereitstel-
lung des Budgets mitteilt, Verteilungsgrundsatze aus einer
gekilndigten, aber noch nachwirkenden Betriebsvereinbarung
anzuwenden; der Regelungsgegenstand ist jedenfalls bis zur
Vornahme der Entgelterhdhung nicht erledigt.

Entscheidungsgriinde
Die Parteien streiten tber die Errichtung einer Einigungsstelle.

In dem Unternehmen wurde die Gesamtbetriebsvereinba-
rung, welche die Verteilung des Budgets fiir Arbeitnehmerent-
gelterhdhungen regelt, zum 31. Oktober 2022 durch den Ge-
samtbetriebsrat gekilindigt. Die Neuverhandlungen, die im
Hinblick auf die aktuelle Inflation insbesondere eine Sonder-
regelung fir das Fiskaljahr 2023 zum Gegenstand haben, er-
klart der Betriebsrat anschlieend fiir gescheitert. Mangels
Einigung der Beteiligten kam es daraufhin nicht zur Bildung
einer Einigungsstelle mit dem durch den Betriebsrat im Sep-
tember 2022 beschlossenen Regelungsgegenstand ,GBV
Gehaltssystem*”. Daraufhin leitete der Gesamtbetriebsrat am
31. August 2022 das vorliegende Verfahren ein und beantrag-
te die Einsetzung der Einigungsstelle mit dem Gegenstand
Verteilungsgrundsatze des Budgets fir Entgelterh6hungen
Fiskaljahr 2023“. Im November 2022 teilte der Arbeitgeber
mit, dass das Gehaltserhéhungsbudget 3,5 % betragt und er
dieses gemal den Regelungen der gekiindigten Gesamtbe-
triebsvereinbarung verteilt hat. Der Gesamtbetriebsrat ver-
wies auf sein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG und beantragte die Einsetzung der Einigungsstelle.
Das ArbG Stuttgart gab dem statt.

Die hiergehen gerichtete Beschwerde des Arbeitgebers wies
das LAG Baden-Wirttemberg zurtick. Entgegen der Behaup-
tung des Arbeitgebers sei die Verfahrenseinleitung durch den
Gesamtbetriebsrat nicht an der Beschlussfassung vom
22. August 2022 gescheitert. Es sei auch eine nachtragliche

Genehmigung der Einleitung bis zur Prozessentscheidung
moglich. Eine solche Genehmigung sei durch die ordnungs-
gemale Beschlussfassung am 27. September 2022 erfolgt,
sodass weder der abweichende Regelungsgenstand noch
das Fehlen eines Mitglieds des Betriebsrats bei der ersten
Beschlussfassung Auswirkungen auf die Wirksamkeit der
Verfahrenseinleitung haben konnten. Da es der subjektiven
Einschatzung des Betriebsrats Uberlassen bliebe, die Ver-
handlungen fir gescheitert zu erklaren und diese Annahme
auch nicht offensichtlich unbegriindet gewesen sei, nahm das
Gericht auRerdem ein Rechtsschutzbedirfnis des Gesamtbe-
triebsrats an. Mangels offensichtlicher Unzustandigkeit der
Einigungsstelle sei ein Antrag auf deren Einsetzung im Ubri-
gen auch nicht unbegriindet. Indem der Arbeitgeber die jahr-
lichen Gehaltsanpassungen nach einem bestimmten Schema
angeboten hatte und dies von einer unternehmensweiten Re-
gelung abhangig gemacht hatte, sei eine Zustandigkeit des
Gesamtbetriebsrats begriindet worden. Dessen Mitbestim-
mungsrecht sei § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zu enthehmen. Zu-
letzt nahm das Gericht auch keine Erledigung des Regelungs-
gegenstands an. Zum einen ermdgliche die monatliche
Falligkeit auch noch nachtragliche Anpassungen und zum
anderen seien die Entgelterhdhungen erst fur Anfang 2023
vorgesehen gewesen.

Grundsatz der Gleichbehandlung —
Abweichung vom Tarifvertrag bei
Leiharbeit

EuGH, Urteil 15.12.2022 — C-311/21 (TimePartner Perso-

nalmanagement)

Lasst ein Tarifvertrag Ungleichbehandlungen bzgl. wesentli-
cher Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen zum Nachteil
von Leiharbeitnehmern zu, muss dieser ausgleichend ent-
sprechende Vorteile gewahren.

Entscheidungsgriinde

Angerufen durch das BAG, hatte der EuGH zu klaren, wie
Art. 5 Abs. 3 RL 2008/104 auszulegen ist und welche Folgen
dies fur einen vom Grundsatz der Gleichbehandlung der Leih-
arbeitnehmer abweichenden Tarifvertrag hat.

Die Klagerin erhielt von der Beklagten, einem Leiharbeitsun-
ternehmen, wahrend ihrer Uberlassung geméaRk dem einschl-
gigen Tarifvertrag fir Leiharbeitnehmer einen Bruttostunden-
lohn von EUR 9,23. Vergleichbare Arbeitnehmer des
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entleihenden Unternehmens erhalten auf Grundlage des
Lohntarifvertrags fir die gewerblichen Arbeitnehmer im Einzel-
handel in Bayern einen Bruttostundenlohn von EUR 13,64. Mit
ihrer Klage macht die Klagerin das zusatzliche Arbeitsentgelt in
Hoéhe des Differenzbetrages geltend, den die Klagerin bekom-
men hatte, wenn sie nach dem Lohntarifvertrag der anderen
Arbeitnehmer vergltet werden wiirde. Dabei beruft sie sich auf
einen Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 3 der RL 2008/104.

Der EuGH erlautert den Inhalt der in der Richtlinie vorgesehe-
nen Pflicht zur Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeit-
nehmern, welche der grundsatzlich mdglichen Ungleichbe-
handlung innerhalb von Tarifvertragen gegeniber steht. Zur
Inhaltsbestimmung seien die Ziele der Richtlinie heranzuzie-
hen, die im Schutz der Leiharbeitnehmer und der gleichzeiti-
gen Achtung der Vielfalt der Arbeitsmarkte bestiinden. Auch
abweichende Tarifvertrage missten einer gerichtlichen Kont-
rolle unterliegen kdnnen. Der Vorschrift sei jedoch nicht zu
entnehmen, dass ein den Leiharbeithehmern eigenes Schutz-
niveau zu bericksichtigen ist, das Gber dasjenige hinausgeht,
das durch nationales Recht und Unionsrecht hinsichtlich der
wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen fir
Arbeitnehmer allgemein festgelegt ist. Lasse ein Tarifvertrag
Ungleichbehandlungen zum Nachteil von Leiharbeitnehmern
zu, reiche es fir deren Gesamtschutz im Sinne der RL aus,
wenn gleichzeitig Vorteile bezuglich wesentlicher Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen gewahrt werden, die geeignet
sind, die Ungleichbehandlung auszugleichen.

Sofern der betreffende Mitgliedstaat den Sozialpartnern die
Gelegenheit gibt, Tarifvertrage abzuschlielen, die derartige
Ungleichbehandlungen enthalten, besteht fir den nationalen
Gesetzgeber keine Pflicht, die i.S.d. Art. 5 Abs. 3 der
RL 2008/104 bestehenden Voraussetzungen und Kriterien flr
die Achtung des Gesamtschutzes der Leiharbeitnehmer vor-
zunehmen. Die Mitgliedstaaten haben jedoch durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften sicherzustellen, dass den Leih-
arbeitnehmern der volle Schutzumfang der Richtlinie
zuteilwird. Eine Pflicht zur Achtung des Gesamtschutzes der
Arbeitnehmer besteht fir Mitgliedstaaten auch dann, wenn sie
Sozialpartnern ermoglichen, von der Richtlinie abzuweichen.

Verweigerung eines Laptops fur die
Betriebsratsarbeit

LAG Koln, Urteil vom 24.6.2022 — 9 TaBV 52/21

Im Rahmen des Betriebsratemodernisierungsgesetzes wurde
die Digitalisierung der Arbeit von Betriebsraten bertcksichtigt.

Dies fuhrt dazu, dass Arbeitgeber die Gewahrung eines Lap-
tops nicht mit der Begriindung ablehnen kénnen, der Betriebs-
rat kdnne seine Betriebsratstatigkeit in der Betriebsstatte er-
bringen. Dabei kann der Betriebsrat allerdings kein konkretes
Modell, sondern lediglich eine gewisse Ausstattung im Rah-
men des Erforderlichen beanspruchen.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten um die Zurverfligungstellung eines zu-
satzlichen Laptops zur Verrichtung von Betriebsratsaufgaben
wie der Teilnahme an Betriebsratssitzungen auch aulRerhalb
der Betriebsstatte gem. § 30 Abs. 2 BetrVG.

Nachdem die Arbeitgeberin eine solche verweigerte hatte, hat
der Betriebsrat beim Arbeitsgericht KoIn beantragt, die Arbeit-
geberin zu verpflichten, ihm einen Laptop sowie auch einen
Beamer zur Verfiigung zu stellen. Dabei bezeichnete der Be-
triebsrat ein konkretes Laptop Modell und dessen Ausstat-
tungsmerkmale. Wahrend das Arbeitsgericht zwar feststellte,
dass kein Anspruch auf den Beamer besteht, sprach es dem
Betriebsrat einen Anspruch gegen die Arbeitgeberin gem.
§ 40 Abs. 2 BetrVG auf unentgeltliche Zurverfligungstellung
eines funktionsfahigen Laptops zu, welcher gewisse Leis-
tungsmerkmale mindestens aufweisen misse. Allerdings
kénnten Betriebsrate bei der Zurverfligungstellung von Sach-
mitteln nur eine Ausstattung im Rahmen des Erforderlichen be-
anspruchen und es koénne kein Anspruch auf ein konkretes
Laptop Modell bestehen. Folglich habe der Betriebsrat das
Gerat allgemein zu umschreiben, um es letztendlich dem Ar-
beitgeber zu Giberlassen, welches Gerat er zur Verfligung stellt.

Das LAG Koln wies die Beschwerden beider Parteien gegen
den Beschluss des Arbeitsgerichts zurtick. Bei dem zuge-
sprochenen Laptop handele es sich um Informations- und
Kommunikationstechnik im Sinne von § 40 Abs. 2 BetrVG,
welche der Betriebsrat im Gegensatz zu einem Beamer zur
Erledigung seiner gesetzlichen Aufgaben bendtige. Seine
Entscheidung, einen solchen von der Arbeitgeberin zu ver-
langen, habe im Rahmen des ihm zustehenden Beurteilungs-
spielraums gelegen. Allerdings habe das Arbeitsgericht gegen
§ 308 Abs. 1 ZPO verstof3en, da der Betriebsrat nicht, wie es
ihm zugesprochen wurde, generell einen Laptop mit gewissen
Ausstattungsmerkmalen im Rahmen des Erforderlichen ge-
fordert hatte, sondern explizit ein konkretes Modell in seinem
Antrag bezeichnet hatte. Dieser VerstoR} sei jedoch durch die
Beschwerde geheilt worden, da der Betriebsrat Bezug auf die
Ausfihrungen des ArbG Kdln genommen hatte und sich so
dessen Argumentation zu eigen gemacht hatte. Folglich sei
davon auszugehen, dass er wenigstens das verteidigen wolle,
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was ihm durch die Vorinstanz zugesprochen wurde und er
neben dem speziell genannten Gerat jetzt auch die grund-
satzliche Zurverfligungstellung eines Geréats mit ahnlichen
Merkmalen verlange.

Entbehrlichkeit einer Abmahnung —
Mitnahme von Lebensmitteln nach einer
Firmenfeier

Hessisches LAG, Urteil vom 4.11.2022 — 10 Sa 778/22

Eine unklare Weisungslage kann dazu fiihren, dass der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer vor einer verhaltensbedingten
auBerordentlichen Kindigung gem. § 626 BGB abmahnen
muss. Bei der Interessenabwagung kénnen auch, wenn auch
mit geringerem Gewicht, nicht vertragsbezogene Umstande
zu bericksichtigen sein. Dazu kann auch gehdéren, dass der
Arbeitnehmer ein Adoptionsverfahren betreibt.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer aufderordent-
lichen verhaltensbedingten Kiindigung.

Der Klager war seit 2017 im Betrieb der Beklagten tatig. Der
Klager nahm nach einer Firmenfeier (ibrig gebliebene Nacken-
steaks im Wert von ca. EUR 40 bis 50 aus dem Kuhlschrank
der Beklagten zum Eigenverzehr mit nach Hause. Zuvor hatte
er sich mit seinen Kollegen abgesprochen, es allerdings ver-
saumt, die Erlaubnis der Geschéaftsfuhrerin einzuholen. Als die
Geschaftsfuhrerin der Beklagten ihn darauf ansprach, brachte
der Klager das Fleisch am Folgetag zurtick. Wegen dieser Vor-
gange kindigte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom
30. September 2021 fristlos, hilfsweise ordentlich zum
31. Oktober 2021. Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Klager
in einem laufenden Adoptionsverfahren hinsichtlich zweier
Kleinkinder, die seit ihrer Geburt bei ihm und seiner Ehefrau
leben.

Das Arbeitsgericht Frankfurt a. M. bestatigte lediglich die or-
dentliche Kiindigung. Die Beklagte legte daher Berufung beim
LAG ein. Diese wies das LAG zuriick. Die Voraussetzungen
des § 626 BGB lagen nicht vor, da die Arbeitgeberin zuvor
keine Abmahnung erteilt hat und die Kiindigung bei einer Be-
trachtung der Gesamtumstande unverhaltnismafig sei. Ob-
wohl durch Arbeitnehmer begangene Eigentums- und Vermo-
gensdelikte auch bei geringwertigen Gegenstanden aufgrund
des damit einhergehenden Vertrauensbruchs an sich einen

wichtigen Grund darstellen kdnnten, sei hier der Arbeitgeberin
eine vorherige Abmahnung zumutbar gewesen. Bei einer ver-
haltensbedingten Kiindigung sei zu beurteilen, ob eine kinfti-
ge Verhaltensénderung des Arbeitnehmers zu erwarten sei.
Der Umstand, dass der Klager hier lediglich das Grillgut vor
dem Verfall bewahren wollte und dies auch in Absprache mit
seinen Kollegen und nicht heimlich tat, hatte eine positive Pro-
gnose zugelassen. Mangels schwerwiegender Pflichtverlet-
zung habe ein Ausnahmefall, in dem von einer Abmahnung
abzusehen sein kann, jedenfalls nicht vorgelegen. Daneben
sei im Rahmen der sonstigen Interessenabwéagung auch nicht
auszuschlielRen, dass ein Adoptionsverfahren, fiir welches die
sozialen Verhaltnisse der Adoptiveltern eine Rolle spielen,
Berlicksichtigung finden kénne. Fir den vorliegenden Fall
spiele dieser Umstand allerdings keine Rolle, da die Interes-
senabwagung ohnehin zugunsten des Klagers ausginge.
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® INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS UNYER

Reisezeit muss unter bestimmten Umstanden
vergutet werden - neueste Rechtsprechung aus

Frankreich

Mit ihrer Entscheidung vom 23. November 2022 (Nr. 20-21.924), die am 1. Marz 2023 (Nr. 21-
12.068) durch eine weitere Entscheidung bestatigt wurde, andert die Kammer fiir Arbeits-
recht des franzosischen Kassationshofs (Cour de Cassation) die standige Rechtsprechung
des Gerichts in Bezug auf die Reisezeit eines AuBendienstmitarbeiters.

Unter Berlcksichtigung eines Urteils des EuGH vom
9. Mai 2021 (Rechtssache C-344/19) vertritt der Kassations-
hof die Auffassung, dass die Fahrtzeit zwischen der Wohnung
und dem ersten Kunden sowie die Fahrtzeit zwischen dem
letzten Kunden und der Wohnung eines Aul3endienstmitarbei-
ters in bestimmten Fallen Arbeitszeit sein kann.

Dabei wendet der Kassationshof den Grundsatz an, dass
jeder nationale Richter verpflichtet ist zu gewahrleisten, dass
das nationale Recht im Einklang mit dem europaischen Recht
ausgelegt wird.

Bisher konnten AuRendienstmitarbeiter fiir die Zeit, die sie flr
die Fahrt nach Hause oder zum Kunden aufwenden, keine
Vergltung fir Mehrarbeit verlangen. Sie erhielten lediglich
einen finanziellen Ausgleich oder konnten die Zeit mit Freizeit
ausgleichen.

Ab jetzt gilt, dass der Arbeitnehmer im Hinblick auf Reisezeit
Anspruch auf Vergitung fur Mehrarbeit hat, wenn diese Rei-
sezeit die Voraussetzungen flr Arbeitszeit erfullt.

Wie der Kassationshof in einer Pressemitteilung erklart, erfolgt
die Bewertung, ob es sich bei der Reisezeit tatsachlich um Ar-
beitszeit handelt, im Einzelfall unter Bertcksichtigung der
»Zwange, denen die Arbeitnehmer tatsachlich ausgesetzt sind*.

Im Streitfall muss der Richter prifen, ob der AuRendienstmit-
arbeiter (kaufmannisch, technisch-kommerziell, Wartungstech-
niker usw.) wahrend der Reisezeit dem Arbeitgeber zur Verfi-
gung stehen und dessen Anweisungen befolgen muss, ohne
sich um persénliche Angelegenheiten kimmern zu kénnen.

Andernfalls kann der AuRendienstmitarbeiter nur dann den fi-
nanziellen Ausgleich oder den Freizeitausgleich verlangen,
wenn die normale Reisezeit zwischen seiner Wohnung und

seiner Ublichen Arbeitsstatte Gberschritten wird.

Diese Unterbrechung ist wichtig, weil sich dadurch, dass die
Reisezeit als tatsachliche Arbeitszeit gewertet wird, das Risi-
ko von Anspriichen auf Vergltung von Mehrarbeit erhéht.

Diese Rechtsprechung hat jedoch nicht immer die gleichen
Auswirkungen. Die Folgen unterscheiden sich abhangig
davon, ob die Arbeitnehmer der gesetzlichen Arbeitszeit,
einer Jahrespauschale in Tagen oder einer Pauschale in
Stunden unterliegen, ob wdchentlich, monatlich oder jahrlich.

Es ist daher notwendig, die Auswirkungen dieser Entschei-
dung zu untersuchen, um festzustellen, ob Anpassungen in
Bezug auf die Arbeitszeitregelung fir Auf3endienstmitarbeiter
oder sogar in Bezug auf die im Unternehmen umgesetzte Rei-
serichtlinie in Betracht gezogen werden sollten.

Caroline Ferté
FIDAL
Paris
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