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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

in dieser Ausgabe unseres Newsletters beschaftigen wir uns mit gleich zwei aktuellen Gesetzesvorhaben, die Arbeitgeber vor
Herausforderung stellen werden. Die jeweiligen Referentenentwiirfe liegen bereits vor. Zeit fiir uns, Ihnen einen ersten Uberblick
zu geben.

Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) hat einen ersten Entwurf flr ein Hinweisgeberschutzgesetz
erarbeitet. Mit diesem Gesetzesvorhaben sollen die in der EU-Whistleblower-Richtlinie vom 23. Oktober 2019 (RL (EU)
2019/1937) enthaltenen Vorgaben umgesetzt werden. Der vorgelegte Referentenentwurf geht teils tUber die Vorgaben der EU-
Richtlinie hinaus. Die Zeit drangt, da die EU-Whistleblower-Richtlinie bis zum 17. Dezember 2021 in nationales Recht umgesetzt
werden muss. Das Thema Whistleblowing wird vor dem Hintergrund zunehmend verscharfter Compliance- Regelungen sowie
sich verandernden Arbeitsorganisationen globaler Konzernstrukturen kinftig weiter an Bedeutung gewinnen. Alles Griinde fir
Nadine Ceruti und mich uns dem vorgelegten Referentenentwurf in dieser Ausgabe zu widmen und das Gesetzesvorhaben zu
beleuchten.

Am 14. April 2021 hat das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) zudem einen Referentenentwurf zur ,Eindam-
mung*“ der Befristung von Arbeitsvertragen prasentiert. Hiermit sollen die Vorgaben des Koalitionsvertrags zur weiteren Regle-
mentierung des Befristungsrechts noch vor dem Ende der aktuellen Legislaturperiode umgesetzt werden. Geplant sind unter
anderem eine quotenmafige Hochstgrenze von sachgrundlosen Befristungen sowie zahlreiche weitere Verscharfungen. Ob der
Gesetzesentwurf noch in dieser Legislaturperiode umgesetzt wird, ist fraglich. Paul Gooren gibt einen Uberblick tiber die még-

lichen gesetzlichen Neuerungen.

Wie gewohnt befassen wir uns auch in diesem Newsletter selbstverstandlich wieder mit den aus unserer Sicht wesentlichen
Entscheidungen der letzten Monate, bei denen wir denken, dass sie fur Sie von besonderem Interesse sind.

Sprechen Sie sehr gerne unsere Autorinnen und Autoren bei Fragen zu den jeweiligen Kommentaren und Artikeln an. Wir freu-
en uns auf lhr Feedback und wiinschen Ihnen nunmehr viel Spal} bei der Lekture!

Bleiben Sie gesund!
Ihr

Achim Braner
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Hinweisgeberschutzgesetz auf dem Weg:
Unternehmen mussen tatig werden

Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) will hinweisgebenden
Personen (sog. Whistleblower) in Zukunft umfassend vor beruflichen Nachteilen schiitzen
und hat hierzu einen ersten Entwurf fir ein Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG-E) erar-
beitet. Mit diesem Gesetzesvorhaben sollen die in der EU-Whistleblower-Richtlinie vom
23. Oktober 2019 (RL (EU) 2019/1937) enthaltenen Vorgaben umgesetzt und teilweise auch
erweitert werden: So soll das HinSchG nicht nur VerstoRe gegen EU-Recht, sondern auch
solche gegen nationales Recht umfassen. Die Zeit lauft fiur den Gesetzgeber. Die EU-
Whistleblower-Richtlinie muss bis zum 17. Dezember 2021 in nationales Recht umgesetzt

werden.

Hintergrund: Unzureichender Schutz fur
Hinweisgeber

Whistleblowing — das Aufdecken von Missstanden in Unter-
nehmen oder Behdrden — ist ein konfliktbeladenes Thema.
Whistleblower leisten einen wichtigen Beitrag zur Aufdeckung
von RechtsverstoRen und Missstanden in Betrieben, heil’t es
in der Begrindung zum Referentenentwurf. Sie wirden aber

immer wieder infolge einer entsprechenden Meldung benach-
teiligt werden. Dies soll der Referentenentwurf des BMJV ver-
hindern und Rechtsklarheit dartiber schaffen, wann Whistle-
blower bei der Meldung von Verstofien geschiitzt werden.

Bislang ist der Schutz hinweisgebender Personen vor allem
durch die nationale Rechtsprechung gepragt, die sich an den
Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrech-
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te (EGMR) orientiert. Dieser hatte sich im Jahr 2011 in einer
Grundsatzentscheidung, in dem es um die Meldung von Miss-
standen in einem Pflegeheim und eine daraufhin ausgespro-
chene Kindigung ging, mit der Abwagung zwischen Arbeit-
geber- beschaftigt und
entschieden, dass im konkreten Fall eine Verletzung der Frei-
heit der Meinungsaulierung nach Art. 10 der Europaischen
Menschenrechtskonvention vorlag. Der EGMR bestatigte die
arbeitsvertragliche Verschwiegenheits- und Loyalitatspflicht
des Arbeitnehmers gegenuber seinem Arbeitgeber und be-
zeichnete den Gang an die Offentlichkeit als letztes Mittel. Fur
Hinweisgeber bleibt demnach ein erhebliches Risiko, wenn
sie einen Rechtsverstol an externe Stellen melden.

und Arbeitnehmerinteressen

Weiter Schutzbereich fiir Whistleblower

Der personliche Anwendungsbereich ist entsprechend den
Vorgaben der EU-Whistleblower-Richtlinie weit gefasst. Die-
ser soll sich auf samtliche natlrliche Personen erstrecken, die
im Zusammenhang mit ihrer beruflichen oder dienstlichen Ta-
tigkeit Informationen Uber VerstoRe erlangt haben und diese
an Meldestellen weitergeben oder offenlegen. Vom personli-
chen Anwendungsbereich sollen auch Personengruppen, wie
beispielsweise Selbststandige, Freiwillige und Organmitglie-
der von Gesellschaften erfasst werden. Nichts anderes soll
fur Hinweisgeber gelten, deren Arbeitsverhaltnis zwischen-
zeitlich beendet wurde oder solche, deren Arbeitsverhéltnis
noch nicht begonnen hat. Ferner heil’t es im Entwurf, dass
Uber hinweisgebende Personen auch solche zu schitzen
sind, die Hinweisgeber bei einer Meldung oder Offenlegung
unterstitzen und deren Unterstlitzung vertraulich sein soll.

Der Referentenentwurf geht iber die unionsrechtlichen Vor-
gaben hinaus und schiitzt nicht nur Personen, die VerstoRe
gegen das EU-Recht melden, sondern auch solche, die auf
Verst6Re gegen das deutsche Recht hinweisen. Dabei wer-
den samtliche Informationen Uber Verstéfie gegen Rechtsnor-
men aller in § 2 HinSchG-E genannten Rechtsbereiche er-
fasst. Neben Verstoflen gegen straf- und buRgeldbewehrte
Vorschriften, bezieht sich der Entwurf auch auf solche gegen
Gesetze, Rechtsverordnungen des Bundes und der Lander
sowie gegen Rechtsakte der EU, soweit diese einen derin § 2
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 HinSchG-E aufgezahlten Rechtsbereiche
(u. a. Datenschutzrecht, Umweltrecht, Vergaberecht und Fi-
nanzaufsichtsrecht) betreffen. Damit erfasst der Entwurf die
in der Praxis am haufigsten auftretenden Whistleblower-Falle.

Der Referentenentwurf stellt keine hohen Anforderungen an
die Belastbarkeit der gemeldeten VerstdRe. Es genligt, wenn
die hinweisgebende Person zum Zeitpunkt der Meldung hin-

reichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die von ihr
offen gelegten Informationen der Wahrheit entsprachen. Nach
der Begriindung des Referentenentwurfs sind weder interne
noch externe Meldestellen verpflichtet, technische Mittel oder
Verfahren fir anonyme Meldungen vorzuhalten. Es ist auch
keine Pflicht zur Bearbeitung anonymer Hinweise vorgese-
hen.

Pflicht zur Einrichtung interner
Meldestellen

Entsprechend den Vorgaben der EU-Whistleblower-Richtlinie
sieht der Referentenentwurf in § 12 HinSchG-E fiir Arbeitge-
ber mit mindestens 50 Mitarbeitern eine Pflicht zur Errichtung
einer internen Meldestelle vor, an die sich Beschaftigte wen-
den kénnen. Dabei kommen als Arbeitgeber, nicht nur natir-
liche und juristische Personen, sondern auch rechtsfahige
Personengesellschaften und sonstige rechtsfahige Personen-
vereinigungen in Betracht.

Das geplante Hinweisgeberschutzgesetz stellt insbesondere
kleine und mittelstandische Unternehmen in personeller und
fachlicher Hinsicht vor grolRen Herausforderungen. Der Refe-
rentenentwurf sieht deshalb fir Unternehmen mit 50 bis 249
Beschéaftigten eine verlangerte Einrichtungsfrist bis zum
17. Dezember 2023 vor und erlaubt diesen Unternehmen die
Einrichtung einer gemeinsam betriebenen Meldestelle mit an-
deren Unternehmen. Kleinere Unternehmen werden sich
kiinftig mit der Frage auseinandersetzen missen, ob sie von
dieser Option Gebrauch machen.

Zu den wesentlichen Aufgaben der internen Meldestellen ge-
hort die Entgegennahme von Meldungen, die Prifung auf ihre
Stichhaltigkeit und die Einleitung geeigneter Folgemalnah-
men, insbesondere die interne Untersuchung des gemeldeten
Sachverhalts einschlielich einer Riickmeldung tGber den Ver-
fahrensstand innerhalb einer Frist von drei Monaten. Mit der
Wahrnehmung dieser Aufgaben kann eine im Unternehmen
beschéaftigte Person, eine interne Organisationseinheit oder
ein Dritter betraut werden. Als mégliche interne Meldestellen
werden z. B. Mitarbeiter mit einer Doppelfunktion, Leiter der
Complianceabteilung, Integritdtsbeauftragte, Rechts- oder
Datenschutzbeauftragte genannt. Alternativ kénnen mit der
Einrichtung und dem Betreiben einer internen Meldestelle
auch externer Anwalte als Ombudspersonen, Berater, Prifer,
Gewerkschaftsvertreter oder Arbeitnehmervertreter beauf-
tragt werden.
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Gleichstellung interner und externer
Meldewege — Whistleblower haben die
Wahl

Der Entwurf sieht zwei gleichwertig nebeneinanderstehende
Meldewege fir hinweisgebende Personen vor, zwischen
denen sie frei wahlen kénnen. Dies sind zum einen interne
Meldestellen bspw. innerhalb des Unternehmens und zum an-
deren auf Bundesebene eingerichtete externe Meldestellen.
Entgegen der bisherigen Rechtsprechung kdnnen sich
Whistleblower demnach unmittelbar an eine externe Melde-
stelle wenden. In besonderen Ausnahmefallen ist der Gang
an die Offentlichkeit (z. B. Presse) auch vom Schutzbereich
des Gesetzes umfasst.

Der Referentenentwurf sieht jedoch in § 7 Abs. 3 HinSchG-E
auch vor, dass Arbeitgeber Anreize dafiir schaffen sollen,
dass Whistblower sich zundchst an die interne Meldestellen
wenden. Die Moglichkeit einer externen Meldung darf hier-
durch jedoch nicht erschwert oder beschrankt werden.

Benachteiligungsverbot: Schutz durch
Beweislastumkehr

Whistleblower sollen einen umfangreichen Schutz vor Re-
pressalien infolge einer Meldung Uber Missstadnde im Unter-
nehmen erfahren. Nach § 35 Abs. 1i. V. m. § 3 Abs. 6
HinSchG-E sind Repressalien durchgefiihrte, versuchte oder
angedrohte ,Handlungen oder Unterlassungen im Zusam-
menhang mit der beruflichen Tatigkeit, die eine Reaktion auf
eine Meldung oder Offenlegung sind und durch die der hin-
weisgebenden Person ein ungerechtfertigter Nachteil ent-
steht oder entstehen kann®. Laut Entwurf fallen darunter alle
beruflichen Nachteile, wie beispielweise Kiindigung, Versa-
gung einer Beférderung, Disziplinarmaf3nahmen, Diskriminie-
rung oder Mobbing. Der erarbeitete Entwurf enthalt in diesem
Zusammenhang zugunsten des Hinweisgebers eine Beweis-
lastumkehr. Erleidet ein Whistleblower nach einer Meldung
eine Benachteiligung, so wird widerleglich vermutet, dass dies
auf der Meldung des Whistleblowers beruht. Der Arbeitgeber
muss dann darlegen und beweisen, dass die ergriffene Maf3-
nahme nicht im Zusammenhang mit der Meldung steht. Gelingt
dem Arbeitgeber kein Gegenbeweis, so kann die hinweisge-
bende Person eigene Unterlassungs- und verschuldens-
unabhangige Schadensersatzanspriiche geltend machen.

Verhaltnis zu Verschwiegenheits- und
Geheimhaltungspflichten des
Hinweisgebers

Der Referentenentwurf enthalt in §§ 5, 6 HinSchG-E Regelun-
gen darlber, in welchen sensiblen Bereichen das Geheimhal-
tungsinteresse einer Meldung oder Offenlegung grundsatz-
lich entgegenstehen kdnnte. So sind bspw. Informationen, die
dem richterlichen Beratungsgeheimnis oder der arztlichen
oder anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht unterfallen, vom
Schutzbereich des Hinweisgeberschutzgesetzes ausgenom-
men. Etwas anderes gilt fir die Falle, in denen ein durch (Ar-
beits-)Vertrag der Geheimhaltungspflicht unterliegender Be-
schaftigter  mit  seiner  Meldung  zugleich  auch
Geschaftsgeheimnisse offenlegt. Laut Entwurf soll es hierbei
besonders darauf ankommen, ob der Hinweisgeber hinrei-
chend Grund zu der Annahme hatte, dass die Offenlegung zur
Aufdeckung des VerstofRes notwendig ist.

Bewertung und Ausblick

Auch wenn es sich um einen ersten Referentenentwurf han-
delt, der sicherlich auf dem Weg des Gesetzgebungsverfah-
rens noch einzelne Anderungen erfahren wird, ist Arbeitge-
bern zu empfehlen, sich mit diesem Thema — soweit nicht
schon bereits geschehen — friihzeitig intensiver zu beschafti-
gen. Da die Richtlinie bis 17. Dezember 2021 in nationales
Recht umgesetzt werden muss, besteht fir Arbeitgeber hier
konkreter Handlungsbedarf. Zu beachten ist insbesondere,
dass die Entwicklung und Einfiihrung geeigneter Meldesyste-
me zahlreiche komplexe Fragestellungen aufwirft und deren
betriebliche Umsetzung regelmalig recht zeitaufwendig ist.
Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass regelmaRig Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrates bei der Einfiihrung sol-
cher Systeme bestehen, was die Einfiihrung ebenfalls er-
schweren kann. SchlieRlich sind die Mitarbeiter, welche das
Meldesystem betreuen, umfassend zu schulen.

Achim Braner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.
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Neuregelungen im Befristungsrecht —
Referentenentwurf des BMAS

Das Bundesministerium fiur Arbeit und Soziales (BMAS) hat am 14. April 2021 einen Refe-
rentenentwurf vorgelegt, auf dessen Grundlage die Befristung von Arbeitsvertragen ,,ein-
gedammt” werden soll. Mit diesem Entwurf sollen die entsprechenden Vorgaben des Ko-
alitionsvertrags der Bundesregierung aus CDU, CSU und SPD noch vor dem Ende der
aktuellen Legislaturperiode umgesetzt werden. Geplant sind unter anderem eine quoten-
mafige Hochstgrenze von sachgrundlosen Befristungen sowie zahlreiche weitere Ver-
scharfungen. Hieriiber soll dieser Beitrag einen Uberblick geben.

Hintergrund

Im Zuge der Koalitionsverhandlungen 2018 hatte die SPD den
Eintritt in die Bundesregierung insbesondere davon abhangig ge-
macht, dass das Befristungsrecht reformiert wiirde. Dementspre-
chend wurde im Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode ver-
einbart, den ,Missbrauch bei den Befristungen® abzuschaffen.
Dies soll insbesondere durch folgende Instrumente erfolgen: (1.)
Einfiihrung einer Quote von maximal 2,5 % der Belegschaft, die
bei Arbeitgebern mit mehr als 75 Mitarbeitern sachgrundlos be-
fristet werden durfen; (2.) Begrenzung der sachgrundlosen Be-
fristung auf hochstens 18 Monate und dabei lediglich eine ein-
malige Verlangerung; (3.) Verhinderung von unendlich langen
Befristungsketten durch Verbot einer Befristung nach funf Jahren.

Diese Vorgaben greift der aktuelle Referentenentwurf des
SPD-geflhrten Arbeitsministeriums nun auf und versucht,
diese und weitere Regelungen noch vor der kommenden Bun-
destagswahl umzusetzen. Es ist damit zu rechnen, dass diese
,Herzensangelegenheit* der SPD eine prominente Rolle im
aktuellen Wahlkampf einnehmen wird.

Dariiber hinaus knipft der Entwurf an die Entwicklung der
Rechtsprechung der letzten Jahre an. Seit der KicUk-Ent-
scheidung des EuGH im Jahr 2012 (Urteil vom 26. Januar
2012 — C-586/10) hat die Frage des Rechtsmissbrauchs lan-
ger Ketten von befristeten Arbeitsvertragen eine immer gro-
Bere Bedeutung in den Entscheidungen der deutschen Ar-
beitsgerichtsbarkeit eingenommen. Das Bundesarbeitsgericht
hat hierzu nach und nach konkrete Vorgaben entwickelt, die
jedoch weiterhin sehr viel Spielraum belieen. Diesem sollen
nun klare und deutlich engere Grenzen gesetzt werden, zu
Lasten der Flexibilitat der Arbeitgeber.

Quote fur sachgrundlose Befristungen

Die zentrale Neuerung in der vorgeschlagenen Gesetzesan-
derung ist die Einflhrung einer Héchstquote fiir Befristungen
ohne Sachgrund. GemaR § 14 Abs. 5 TzBfG-RefE durfen Ar-
beitgeber mit in der Regel mehr als 75 Beschéaftigten nur noch
maximal 2,5 % ihrer Arbeitnehmer auf Grundlage von sach-
grundlos befristeten Arbeitsvertragen beschaftigen. Wird
diese Schwelle Giberschritten, so fuhrt dies zur Unwirksamkeit
(nicht aller, sondern) der dartiber liegenden Befristungen.

MafRgeblich fir die Einhaltung des Befristungsanteils von
2,5 % ist der Zeitpunkt der vereinbarten Arbeitsaufnahme und
nicht, wie noch im Koalitionsvertrag vorgesehen, der Zeit-
punkt der tatsachlichen Einstellung. Zur Erleichterung der Be-
rechnung wird der Berechnungszeitpunkt allerdings vorver-
legt auf den ersten Kalendertag des vorangegangenen
Quartals. Wie sich dies auswirkt, zeigt das folgende Beispiel:
Méchte ein Arbeitgeber zum 1. Mai einen neuen Arbeitneh-
mer sachgrundlos befristet einstellen, ist der 1. Januar zu be-
trachten. Hat der Arbeitgeber zu diesem Zeitpunkt beispiels-
weise 200 Arbeitnehmer, darf er flunf Arbeitsverhéltnisse
sachgrundlos befristen. Sind diese am 1. Mai noch nicht ,ver-
braucht®, ist die Befristung zulassig.
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Allerdings sind im Detail einige Besonderheiten zu beriick-
sichtigen. So sollen Auszubildende nicht mitzuzahlen sein,
wohl aber Leiharbeitnehmer, soweit ihr Einsatz einen regel-
mafigen Personalbedarf abdeckt. Die Quote gilt zudem nur
fir sachgrundlose Befristungen nach dem TzBfG, nicht aber
nach anderen Rechtsgrundlagen. Die Regelungen gelten au-
Rerdem nicht nur fir erstmalige Befristungen, sondern gleich-
sam fur Verlangerungen von Befristungen.

SchlieRlich ist darauf hinzuweisen, dass der Entwurf auf den
LArbeitgeber® als mafgebliche Einheit abstellt. Es kommt
damit auf die Gesellschaft, d.h. die juristische Person an, nicht
etwa auf den Betrieb als Einheit. Insofern kann die Anwen-
dung der Quote beispielsweise dadurch verhindert werden,
dass ein Arbeitgeber mit mehreren kleineren Betrieben (z. B.
Supermarkt- oder sonstige Filialen) diese jeweils in eigen-
standige Gesellschaften umwandelt.

Zitiergebot

Das BMAS hat gesehen, dass es nach der bisherigen Rechts-
lage auBerst schwierig sein kann, die Einhaltung der Quote zu
Uberprifen. Denn nach stéandiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist die Wirksamkeit einer Befristung stets
objektiv zu tiberprifen. Es kommt also grundsatzlich nicht auf
die Formulierungen im Arbeitsvertrag an. Das bedeutet, dass
eine Befristung praktisch im Einzelfall durchaus sowohl auf
die Voraussetzungen einer sachgrundlosen Befristung als
auch auf einen Sachgrund gestltzt werden konnen. Es ge-
nugt, wenn einer der alternativen Rechtfertigungsgrinde tat-
sachlich greift. Ein ,Zitiergebot" fir die eine oder andere Alter-
native besteht gerade nicht. Insofern haben Arbeitgeber
haufig auch gar keinen klaren Uberblick, welche Arbeitsver-
trage nun rechtlich tatsachlich ohne Sachgrund befristet sind,
da sich dies aus den Vertragen selbst nicht ergibt.

Um dies zu andern, sieht der Entwurf in § 14 Abs. 6 TzBfG-
RefE nun auch vor, dass in den Arbeitsvertragen anzugeben
ist, wenn eine Befristung sachgrundlos erfolgt. Fehlt die
schriftliche Angabe, so kann die Befristung hierauf nicht mehr
gestitzt werden; liegt sie indes vor, so kann die Befristung
nicht mehr auf einen Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1
TzBfG gestutzt werden.

Diese formellen Anforderungen gelten damit allerdings nicht
nur zur Kontrolle der Einhaltung der Quote, sondern fir alle
Arbeitgeber, d.h. auch solche mit weniger als 75 Mitarbeitern.
Arbeitgeber missen sich hiernach also entscheiden, ob sie
die jeweilige Befristung auf einen Sachgrund stiitzen wollen

oder sie sachgrundlos erfolgen soll. Im letzteren Fall muss der
Arbeitgeber sich aber auch auf die konkrete Rechtsgrundlage
der sachgrundlosen Befristung festlegen, also entweder auf
die normale kalendermafRige Befristung nach § 14 Abs. 2
TzBfG (siehe zu deren Verkiirzung sogleich), die kalenderma-
Rige Befristung in den ersten vier Jahren nach einer Neugrin-
dung (§ 14 Abs. 2a TzBfG) oder die altersbedingte kalender-
mafige Befristung gemaR § 14 Abs. 3 TzBfG.

Hochstdauer

Des Weiteren sieht der Referentenentwurf vor, dass die all-
gemeine Hoéchstdauer von kalendermafBligen Befristungen
ohne Sachgrund zeitlich beschrankt wird. Aktuell gestattet
§ 14 Abs. 2 TzBfG dies bis zu einer Gesamtdauer von zwei
Jahren und — innerhalb dessen — maximal drei Verlangerun-
gen. Die Hochstdauer soll nunmehr um ein halbes Jahr auf 18
Monate herabgesetzt werden und es soll nur noch eine ein-
malige Verlangerung moglich sein (§ 14 Abs. 2 TzBfG-RefE).
In Tarifvertragen soll zwar auch weiterhin hiervon abgewichen
werden kénnen, allerdings kommt es auch dort zur Einziehung
von Hochstgrenzen (54 Monate bzw. drei Verlangerungen).

Eine weitere allgemeine Begrenzung der Hochstdauer betrifft die
generell erlaubte Gesamtdauer von befristeten Arbeitsverhaltnis-
sen. Es soll eine allgemeine Obergrenze von finf Jahren etabliert
werden. Diese gilt sowohl fiir sachgrundlose Befristungen (§ 14
Abs. 3 und 4 TzBfG-RefE) als auch bei Befristungen mit Sach-
grund (§ 14 Abs. 1a TzBfG-RefE). Zeiten der Uberlassung an den
Arbeitgeber als Leiharbeithehmer sind zudem mitzuzahlen.

Diese Regelungsvorschlage dienen insbesondere dazu, die
missbrauchliche Verwendung von sog. Kettenbefristungen zu
verhindern. Arbeitgeber — speziell 6ffentliche — haben in der
Vergangenheit vereinzelt den Sachgrund der Vertretung (§ 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG) genutzt, um Arbeitnehmer Uber
viele Jahre und mit vielen Vertragen in befristeten Arbeitsver-
héltnissen zu halten. Diese unrihmliche Praxis ging in Ext-
remfallen teilweise so weit, dass sogar die Schwelle des
Rechtsmissbrauchs (Verstol gegen Treu und Glauben, § 242
BGB) Uiberschritten wurde. Hintergrund dessen ist, dass nach
der Rechtsprechung grundséatzlich jeweils nur die letzte Be-
fristung gerichtlich Uberpruft wird und ein Arbeitgeber unter
anderem nicht dazu verpflichtet ist, eine generelle Personal-
reserve vorzuhalten, um Vertretungsbedarf hierliber abzude-
cken. Diesen Auswuchsen hatte das Bundesarbeitsgericht
nach und nach zwar gewisse Grenzen gesetzt (siehe etwa
BAG, Urteil vom 26. Oktober 2016 — 7 AZR 135/15), diese sind
jedoch weiterhin sehr weit und dazu auch relativ kompliziert
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ausgestaltet gewesen. Die Fiinf-Jahres-Grenze soll daher zur
Einhegung sowie Vereinfachung filhren und wirde die ge-
nannte Rechtsprechung gréRtenteils hinfallig werden lassen.

Allerdings sieht die Flinf-dahres-Grenze wiederum Ausnahmen
vor: Zum einen gilt sie nicht flr alle Sachgriinde (insbesondere
nicht fir den Befristungsgrund der ,Eigenart der Arbeitsleis-
tung“ nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG, d. h. etwa flr Sport-
ler, Schauspieler oder Kunstler), zum anderen sind nur die Zei-
ten solcher Arbeitsverhaltnisse zu berlcksichtigen, zwischen
denen nicht mehr als drei Jahre liegen. Es soll also eine ,Ka-
renzzeit“ von drei Jahren eingefuihrt werden; nach deren Ablauf
kdnnen die funf Jahre ggf. wieder voll ausgeschdpft werden.

Anderungen bei den Sachgriinden fiir
Befristungen

SchlieRlich findet sich im Referentenentwurf auch noch die Ab-
schaffung bisheriger und die Einflihrung neuer Sachgriinde:

So soll der Sachgrund der Haushaltsmittelbefristung (§ 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG) vollstandig aus dem Gesetz ge-
strichen werden. Uber die europarechtliche Zulassigkeit die-
ses Sachgrunds hatte es seit langerem erhebliche Diskussio-
nen gegeben. Die Mehrheit der Stimmen sah hierin eine
rechtswidrige Bevorteilung offentlicher Arbeitgeber, eine
héchstrichterliche Klarung gibt es nach wie vor nicht. Dem
wirde der Entwurf nun zuvor kommen und den genannten
Sachgrund gleich ganz wegfallen lassen.

Stattdessen soll ein neuer anderer Sachgrund eingefihrt wer-
den, und zwar bei der Beschaftigung in (bestimmten) Trans-
fergesellschaften (§ 111 Abs. 10 SGB IlI-RefE), mit der Ziel-
richtung, hierdurch Entlassungen zu vermeiden und
Eingliederungschancen in Anschlussbeschaftigungen bei
neuen Arbeitgebern zu verbessern.

Fazit

Die von Bundesarbeitsminister Hubertus Heil vorgelegten An-
derungsvorschlage wirden das bisherige Befristungsrecht er-
heblich umkrempeln. Ob man befristete Arbeitsvertrage gene-
rell fur ,gut® oder ,schlecht* halt, hangt im Wesentlichen vom
politischen Standpunkt ab. Unbestritten haben derartige Flexi-
bilisierungsinstrumente, die auch als Ausgleich fiir den duf3erst
hohen Kindigungsschutz zu sehen sind, zur allgemeinen Re-
duzierung der Arbeitslosenquote beigetragen. Die arbeitneh-
mer- und gewerkschaftsnahe SPD versucht nun, Befristungen
weiter zu erschweren, in der Hoffnung, dass aus befristeten
unbefristete Arbeitsverhéltnisse werden. Einige Regelungen,

wie etwa die Finf-Jahres-Grenze oder auch das Zitiergebot,
mogen vom Grundgedanken durchaus sinnvoll und der Rechts-
sicherheit férderlich sein. Hieran haben auch Arbeitgeber ein
eigenes Interesse. Es spricht allerdings Bande, dass etwa die
»Sschwarzen Schafe® der missbrauchlichen Befristungsketten
priméar ein Thema des 6ffentlichen Diensts und in der Privat-
wirtschaft selten zu finden waren. Der Entwurf bekampft damit
zum Teil quasi ein hausgemachtes Problem. Erhebliche Neue-
rungen mit entsprechendem Organisationsaufwand wird aller-
dings die geplante Befristungsquote bewirken. Hier miissen
Arbeitgeber betriebslibergreifende Strukturen schaffen, um die
Einhaltung der Quote gewahrleisten zu kénnen. Zudem werden
neue Rechtsfragen aufkommen, die bis zu ihrer Klarung wiede-
rum fUr Rechtsunsicherheit sorgen.

Mit dem Ablauf jeder weiteren Woche und der nahenden par-
lamentarischen Sommerpause wird die Umsetzung des Ent-
wurfs noch in dieser Legislaturperiode immer unwahrschein-
licher. Dies wird sich auch auf den kommenden Wahlkampf
auswirken. Aber selbst nach der Bundestagswahl wird das
Thema vermutlich weiterhin Brisanz haben. Die politische
Entwicklung ist also mit Spannung auch aus dem arbeits-
rechtlichen Blickwinkel zu beobachten!

Dr. Paul Gooren, LL.M. (Chicago)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin
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= URTEILSBESPRECHUNGEN

Ersatzpflicht des Arbeitnehmers bzgl.
anwaltlicher Ermittlungskosten

Anspruch des Arbeitgebers auf Ersatz von erforderlichen anwaltlichen Ermittlungskosten
bei Compliance-VerstoRen eines Arbeitnehmers

BAG, Urteil vom 29.04.2021, 8 AZR 276/20, PM

Der Fall:

Der Klager war als Leiter des Zentralbereichs Einkauf und Mit-
glied der Fuhrungsebene zu einem Bruttojahresgehalt von
etwa EUR 450.000 bei der Beklagten beschaftigt. Nachdem die
Beklagte anonyme Hinweise erhalten hatte, dass der Klager
gegen die Compliance-Regelungen verstiele, beauftragte sie
eine auf solche VerstoRe spezialisierte Anwaltskanzlei mit da-
hingehenden Ermittlungen. Diese fand heraus, dass der Klager
Personen auf Kosten der Beklagten zum Essen eingeladen hat,
ohne dass hierfur ein dienstlicher Anlass bestanden habe.
Zudem ermittelte sie, dass der Klager u. a. auf Kosten der Be-
klagten zu Champions-League-Spielen des FC Bayern Min-
chen gefahren ist. Die Tickets zu den Spielen hatten ihm Ge-
schéftspartner der Beklagten auf Anforderung zur Verfliigung
gestellt. Die Anwaltskanzlei stellte der Beklagten fir ihre Tatigkeit
knapp EUR 210.000 in Rechnung. Diese Tatigkeit fiel zeitlich teil-
weise auch in den Zeitraum nach Ausspruch der Kiindigung.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager
aulderordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich fristgerecht. Die
Kundigung begriindete sie mit dem Verstol gegen das sog.

Schmiergeldverbot, der Abrechnung privater Auslagen auf
Kosten der Beklagten und Spesenbetrug in mehreren Fallen.
Die hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage wurde
rechtskraftig abgewiesen. Die Kiindigung war damit wirksam.

Die Beklagte hatte im Rahmen der Kiindigungsschutzklage
Widerklage auf Ersatz der Ermittlungskosten, die durch den
Einsatz der spezialisierten Kanzlei entstanden waren, erho-
ben. Die Ermittlungen der spezialisierten Kanzlei waren auch
nach Ausspruch der Kiindigung noch fortgefiihrt worden, um
etwaige Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit
den Pflichtverletzungen zu bestimmen.

Das Arbeitsgericht (ArbG) Mannheim (Urteil vom 27. Juni 2019,
8 Ca 306/16) hatte in erster Instanz einen dahingehenden
Schadensersatzanspruch insgesamt abgelehnt. Das Landes-
arbeitsgericht (LAG) Baden-Wirttemberg hat dem Ersatzan-
spruch insoweit stattgegeben, als es die Kosten, die durch die
Tatigkeit der Kanzlei bis zum Ausspruch der Kiindigung ent-
standen waren, als erstattungsfahig angesehen hat (LAG Ba-
den-Wurttemberg, Urteil vom 21. April 2020, 19 Sa 46/19). Die
darliber hinausgehenden Kosten seien nicht erstattungsfahig.
Dies begriindete es unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des BAG damit, dass die weiteren Ermittlungen der Vor-
bereitung eines Schadensersatzanspruchs dienten, ein Er-
satzanspruch aber nur bzgl. solcher Ermittlungen bestiinde,
die zur Abwehr drohender Nachteile erforderlich seien. Die
weiteren Ermittlungen nach Ausspruch der Kiindigung hatten
nach Ansicht des LAG keinen Einfluss mehr auf die Beseiti-
gung der Vertragsstérung oder eine Schadensverhitung. Die
dahingehenden Kosten seien deshalb nicht erstattungsfahig.

Die Entscheidung

Das BAG hat in dem o. g. Fall entschieden, dass ein Scha-
densersatzanspruch der Beklagten grundsatzlich denkbar sei,
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vorliegend aber an der Erforderlichkeit der Ermittlungen schei-
tere. Die Beklagte habe es unterlassen, konkret darzulegen,
welche Tatigkeiten bzw. Ermittlungen wann und in welchem
zeitlichen Umfang wegen welchen konkreten Verdachts gegen
den Klager von der beauftragen Kanzlei ausgefiihrt wurden.

Darliber hinaus stellte es fest, dass § 12a ArbGG auf einen
solchen Fall keine Anwendung findet. Nach der Regelung sei
eine Erstattung von Kosten, die im Rahmen eines erstinstanz-
lichen Gerichtsverfahren entstehen, ausgeschlossen.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung steht im Einklang mit der strengen Recht-
sprechung des BAG zum Ersatz von Detektivkosten. Danach
kann ein Arbeitgeber die Kosten eines Detektivs erstattet ver-
langen, wenn er diesen aufgrund eines konkreten Verdachts
gegen einen bestimmten Mitarbeiter beauftragt und ein ver-
ninftiger, wirtschaftlich denkender Arbeitgeber diese Mal3-
nahme nach den Umstanden des Einzelfalls zur Beseitigung
der Stérung bzw. zur Schadensverhiitung nicht nur als zweck-
maRig, sondern auch als erforderlich ergriffen hatte (BAG,
Urteil vom 28. Oktober 2010, 8 AZR 547/09).

Dieser Linie folgt das BAG auch mit der vorliegenden Ent-
scheidung. Unabhangig von der ermittelnden Person (Detek-
tiv, Rechtsanwalt usw.) muss der Arbeitgeber hohe Hirden
Uberwinden, wenn er von einem Arbeitnehmer die Ermitt-
lungskosten, die aufgrund des konkreten Verdachts einer
Straftat oder/und eines Compliance-Verstoles gegen den
Arbeitnehmer entstanden sind, ersetzt verlangen méchte.

Der Arbeitgeber ist gut beraten, wenn er genau ,,Buch® dari-
ber fihrt, aufgrund welchen konkreten Verdachts eine Kanzlei
oder ein Detektiv zur Ermittlung eingeschaltet wird und wel-
che Tatigkeiten in Bezug auf welcher Verdachtslage erbracht
werden. |. E. bedeutet dies auch, dass ein Ermittler seine Kos-
tenrechnungen entsprechend detailliert gestalten muss. Vor
Zahlung des Honorars sind also die Tatigkeitsaufstellungen
dezidiert zu prifen. Bezlglich weiterer Einzelheiten werden
aber die Urteilsgriinde abzuwarten sein. Bislang liegt lediglich
die Pressemitteilung vor.

Jana Voigt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Diisseldorf

Kein Recht auf Kopie
samtlicher Arbeitsmails

BAG, Urteil vom 27.04.2021 — 2 AZR 342/20

Ein entlassener Arbeitnehmer kann nicht beanspruchen, dass
ihm der friihere Arbeitgeber eine Kopie der gesamten E-Mail-
Kommunikation, die ihn betrifft, Uberlasst. Insoweit hat das
BAG entschieden, dass ein solcher Klageantrag nicht hinrei-
chend bestimmt sei.

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten als Wirtschaftsjurist be-
schaftigt. Schon nach einem Monat kiindigte die Arbeitgebe-
rin das Arbeitsverhaltnis innerhalb der Probezeit. Mit seiner
Klage verlangte der Klager u. a. Auskunft Uber seine von der
Beklagten verarbeiteten personenbezogenen Daten sowie die
Uberlassung einer Kopie dieser Daten gemaR Art. 15 Abs. 3
DSGVO. Dem Auskunftsverlangen hatte die Beklagte ent-
sprochen, weshalb die Parteien den Rechtsstreit insoweit fiir
erledigt erklarten. Die Klage auf Erteilung einer Kopie der per-
sonenbezogenen Daten des Klagers hat das Arbeitsgericht
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat ihr teilweise ent-
sprochen und sie im Ubrigen abgewiesen. Es hat angenom-
men, der Klager habe zwar einen Anspruch auf Erteilung
einer Kopie seiner personenbezogenen Daten, die Gegen-
stand der Auskunft der Beklagten waren, nicht aber auf die
daruber hinaus verlangten Kopien seines E-Mail-Verkehrs
sowie der E-Mails, die ihn namentlich erwahnten.
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Die Entscheidung

Die Revision des Klagers vor dem Bundesarbeitsgericht hatte
keinen Erfolg. Das BAG hat dabei ausdricklich offen gelas-
sen, ob das Recht auf Uberlassung einer Kopie gemaR Art. 15
Abs. 3 DSGVO die Erteilung einer Kopie von E-Mails umfas-
sen kann. Jedenfalls misse ein solcher zugunsten des Kla-
gers unterstellter Anspruch entweder mit einem hinreichend
bestimmten Klagebegehrten (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) oder —
sofern dies nicht moéglich ist — im Wege der Stufenklage nach
§ 254 ZPO gerichtlich geltend gemacht werden. Daran fehle
es im konkreten Fall. Bei einer Verurteilung der Beklagten,
eine Kopie des E-Mail-Verkehrs des Klagers zur Verfligung zu
stellen sowie von E-Mails, die ihn namentlich erwahnen, blie-
be unklar, welche E-Mails genau die Beklagte in Kopie zu
Uberlassen hatte.

Unser Kommentar

Aus Arbeitgebersicht ist das Urteil des BAG durchaus begri-
Renswert: Mit Einfiihrung der DSGVO hatten findige Arbeit-
nehmervertreter schnell den Auskunftsanspruch des Art. 15
Abs. 3 DSGVO als Druckmittel im Rahmen von Kiindigungs-
schutzverfahren identifiziert. Entlassene Arbeitnehmer ver-
langten reihenweise Auskunft lber die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten. Angesichts der Brisanz potentieller
DatenschutzverstdRie, nicht zuletzt durch die Buf3geldandro-
hung in Hohe von bis zu EUR 20 Mio. oder von bis zu 4 % des
weltweiten Jahresumsatzes, war dies nicht selten geeignet,
die Abfindung in die Héhe zu treiben.

Ungeachtet der Tatsache, dass die Frage, ob das Recht auf
Uberlassung einer Kopie gemaR Art. 15 Abs. 3 DSGVO die
Erteilung einer Kopie von E-Mails umfassen kann, weiterhin
ungeklart bleibt, ist es jedenfalls sachgerecht, dass Arbeit-
nehmer ihr Auskunftsbegehr konkret fassen missen. Damit
liegt der Ball zunachst beim Arbeitnehmer; erst wenn er die
E-Mails, die er einsehen mochte, konkret benennen kann, be-
steht u. U. die arbeitgeberseitige Pflicht, ihm hierzu Kopien zu
Uberlassen.

Dr. Sarah Zimmermann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Arbeithehmerstatus
eines Crowdworkers

Die Durchfiihrung einer Vielzahl von
Kleinstauftragen (,,Micro-Jobs“) durch
Nutzung einer Online-Plattform kann ein
Arbeitsverhaltnis zum Plattformbetreiber
begriinden. MaRgeblich sind die jeweiligen
Umstande des Einzelfalls.

BAG, Urteil vom 01.12.2020 — 9 AZR 102/20

Der Fall

Die Parteien stritten unter anderem um die Wirksamkeit einer
ordentlichen Kindigung sowie Zahlungsanspriche.

Die Beklagte ist ein sogenanntes ,Crowdworking-Unterneh-
men*, das insbesondere die Kontrolle der Prasentation von
Markenprodukten bei Einzelhandlern und Tankstellen anbie-
tet. Zu diesem Zweck zergliedert die Beklagte die Auftrage
ihrer Kunden in eine Vielzahl von Kleinstauftragen (sog. ,Mic-
ro-Jobs*), die sie Uber eine App an sogenannte ,Crowdwor-
ker“ zur Durchflihrung vermittelt.

Die Parteien verbindet eine Basisvereinbarung und weitere
Nutzungsbedingungen zum Crowdworking. Hiernach war der
Klager als Crowdworker zur Nutzung der App der Beklagten
verpflichtet. Das Nutzerkonto der App war weder Uibertragbar
noch teilbar. In der jederzeit kindbaren Basisvereinbarung
war ferner vorgesehen, dass nur zwischen dem Klager und
der Beklagten, nicht jedoch zu den Auftraggebern der Beklag-
ten ein Vertragsverhaltnis entsteht. Die Uber die Plattform ver-
mittelten Auftrage waren nach detaillierten Vorgaben abzuar-
beiten. Uber die Anforderungen des Auftrags hinaus wurden
dem Klager keine Vorgaben zur Arbeitszeit und zum Arbeits-
ort gemacht. Durch die erfolgreiche Bearbeitung von Auftra-
gen stieg das Ranking des Klagers im System der Beklagten,
wodurch ihm der Zugang zu lukrativeren Auftragen ermdéglicht
wurde. Der Klager war fiir die Beklagte seit Anfang 2017 tatig.
Mit einem durchschnittlichen wochentlichen Arbeitseinsatz
von etwa 20 Stunden erzielte der Klager einen durchschnittli-
chen Verdienst von ca. EUR 1.750. Nach Unstimmigkeiten
Uber die Durchfihrung von Auftragen teilte die Beklagte dem
Klager per E-Mail mit, dass sie dem Klager keine weiteren
Auftrage mehr vermitteln wiirde, der Account des Klagers ge-
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schlossen werde und der Klager das in der App befindliche
Guthaben zur Auszahlung bringen moége. Der Klager setzte
sich hiergegen gerichtlich zur Wehr und machte u. a. seinen
Arbeitnehmerstatus geltend.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht wiesen die
Klage ab. Die Revision des Klagers beim BAG hatte hingegen
Erfolg. Das BAG qualifizierte den klagenden Crowdworker als
Arbeitnehmer. Ausgehend von § 611a BGB priifte das BAG
anhand der Umstande des Einzelfalls das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses. Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass
der Klager im Rahmen der tatsachlichen Vertragsdurchfih-
rung in arbeitnehmertypischer Weise weisungsgebundene
und fremdbestimmte Arbeit leistete. Dies deshalb, da der Kla-
ger zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet war, die
geschuldete Tatigkeit ihrer Eigenart nach einfach gelagert
und ihre Durchfiihrung inhaltlich vorgegeben war und die kon-
krete Nutzung der App als Mittel der Fremdbestimmung bei
der Auftragsvergabe anzusehen war.

Die Verpflichtung zur personlichen Leistungserbringung ergab
sich daraus, dass es dem Klager nach den vertraglichen Ver-

einbarungen mit der Beklagten untersagt war, sein Nutzerkonto
in der App mit anderen Nutzern zu teilen oder zu tbertragen.
Faktisch konnte der Klager die ihm vermittelten Auftrége daher
nur selbst durchfiihren und nicht — wie ein Selbststandiger —
durch Dritte (z. B. eigene Arbeitnehmer) abarbeiten lassen.

Dass die Tatigkeiten einfach gelagert gewesen seien, sprach
nach Auffassung des BAG ebenfalls fir das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses. Denn dem Klager war es gerade nicht
moglich, seine Tatigkeit im Wesentlichen frei zu gestalten, da
die von ihm zu benutzende App die einzelnen von ihm vorzu-
nehmenden Arbeitsschritte detailliert vorgab, ohne dem Klager
einen eigenen relevanten Gestaltungsspielraum zu belassen.

SchlieRlich ergab sich die Fremdbestimmtheit der Tatigkeit
des Klagers aus der sich fur die Beklagte aus der App erge-
benden Steuerungsmdglichkeiten des Beschaftigungsbe-
darfs. Die Annahme einzelner Micro-Jobs durch den Klager
war wirtschaftlich unbedeutend. Erst die Moglichkeit, eine
hohe Anzahl von Auftragen annehmen zu kénnen, ermdglich-
te dem Klager eine wirtschaftlich lohnende Beschéaftigung.
Die Mdglichkeit, in einem bestimmten Umkreis eine Vielzahl
von Auftrdgen annehmen zu kdnnen, war jedoch an das Ran-
king im System der Beklagten geknipft. Das Ranking des Kla-
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gers stieg mit der ordnungsgemafen Durchfiihrung von Auf-
tragen. Das System der Beklagten flhrte somit — ohne dass
die Beklagte hierzu ausdriicklich Weisungen erteilen musste
— zu einer automatisierten Disposition einer Vielzahl von Auf-
gaben an eingearbeitete Crowdworker.

Dies zugrunde gelegt kam das BAG zu dem Ergebnis, dass
die langfristige und kontinuierliche Beschaftigung des Klagers
zu einer Verklammerung der einzelnen Micro-Jobs zu einem
einheitlichen Arbeitsverhaltnis flhrte.

Unser Kommentar

Festzustellen ist zunachst, dass die Entscheidung des BAG
nicht zur Folge hat, dass Crowdworker generell als Arbeitneh-
mer einzuordnen sind. Aus der Entscheidung des BAG folgt
auch keine Vermutung, dass Crowdworker regelmafRlig als
Arbeitnehmer anzusehen sind. MaRgeblich bleiben die Um-
stande des Einzelfalls.

Gleichwonhl stellt die Entscheidung des BAG die Praxis vor Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Plattformbetreiber dirften ihre
Vertragsbedingungen dahingehend anpassen mussen, dass
den einzelnen Crowdworkern geniigend Flexibilitat bei der
Durchfihrung der vermittelten Auftrage verbleibt. Vor dem
Hintergrund der verbleibenden Rechtsunsicherheit beim Ein-
satz von Crowdworkern ware eine klarstellende Regelung
durch den Gesetzgeber wiinschenswert. Das BMAS hatte sich
Ende 2020 — noch vor Verdéffentlichung der Entscheidung des
BAG — erstmals mit einem Eckpunkte-Papier zu den zukdinfti-
gen Arbeitsbedingungen von Crowdworkern, insbesondere
mit Blick auf deren Einbeziehung in die Sozialversicherung
und die Klarung von deren Arbeitnehmerstatus, gedufRert. Ab-
zuwarten bleibt, inwieweit der Gesetzgeber dies nun in Anse-
hung der Rechtsprechung des BAG vorantreiben wird.

Joschka Pietzsch
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Unwirksamkeit einer
Betriebsratswahl ohne
Verwendung von
Wahlumschlagen bei
Stimmabgabe

Derin § 14 Abs. 1 BetrVG verankerte Grund-
satz der geheimen Wahl ist verletzt, wenn
bei einer Betriebsratswahl bei der Stimm-
abgabe keine Wahlumschlage verwendet
werden. In diesem Fall wird gegen die we-
sentlichen Verfahrensvorschriften in § 11
Abs. 1 WO und § 12 Abs. 3 WO verstoRen,
die die Verwendung von Wahlumschlagen
vorsehen, sodass ein Grund zur Anfech-
tung der Betriebsratswahl gegeben ist.

BAG, Urteil vom 20.01.2021 — 7 ABR 3/20

Der Fall

Die Beteiligten stritten Uber die Wirksamkeit einer im Mai 2018
durchgefuihrten Betriebsratswahl. Der Wahlvorstand hat bei der
im Betrieb der Arbeitgeberin durchgeflihrten Betriebsratswahl
im Wahllokal keine Wahlumschlage fur die persénliche Stimm-
abgabe zur Verfiigung gestellt. Die personliche Stimmabgabe
erfolgte daher ohne die Verwendung von Wahlumschlagen.
Drei wahlberechtigte Arbeitnehmer machten die Nichtigkeit,
hilfsweise die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl geltend. Die
Anfechtung stltzen die Antragsteller auf die Verletzung der in
der Wahlordnung enthaltenen Vorschriften, dass bei der per-
sOnlichen Stimmabgabe Wahlumschlage zu verwenden sind.

Die Entscheidung

Die Vorinstanzen gaben dem Hilfsantrag der Antragsteller, die
Betriebsratswahl fir unwirksam zu erklaren, statt. Die vom
Betriebsrat beim BAG eingelegte Rechtsbeschwerde hatte
keinen Erfolg.

Das BAG stuitzt die erfolgreiche Wahlanfechtung darauf, dass
der Wahlvorstand gegen die Vorschriften der Wahlordnung in
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§ 11 Abs. 1 und § 12 Abs. 3 verstolden habe, indem er die
personliche Stimmabgabe ohne die Verwendung von Wahl-
umschlagen habe durchfiihren lassen. § 11 Abs. 1 Satz 2 WO
sieht vor, dass die Stimmabgabe durch Abgabe von Stimm-
zetteln in den hierflr bestimmten Umschlagen erfolgt. Nach §
12 Abs. 3 WO gibt die Wahlerin oder der Wahler ihren oder
seinen Namen an und wirft den Wahlumschlag, in den der
Stimmzettel eingelegt ist, in die Wahlurne ein, nachdem die
Stimmabgabe in der Wahlerliste vermerkt worden ist. Das
BAG fiuhrt aus, dass die Nichtbeachtung dieser beiden Vor-
schriften einen Anfechtungsgrund begriindet, da es sich um
wesentliche Wabhlvorschriften im Sinne des § 19 Abs. 1
BetrVG handele. Grund hierfir sei, dass die beiden Vorschrif-
ten dem Grundsatz der geheimen Wahl dienen wiirden, der
festlegt, dass die Stimmabgabe des Wahlers keinem anderen
bekannt werden durfe. Zweck sei, den Wahler vor jeglichem
sozialen Druck zu schiitzen. Zudem sei sicherzustellen, dass
jeder Arbeitnehmer seine Wahl nach seiner freien Uberzeu-
gung treffen kénne.

Diese Grundsatze seien in den Vorschriften der §§ 11 ff. WO
formalisiert und unabdingbar ausgestaltet. Das Wahlgeheim-
nis werde bei der Stimmabgabe dadurch gewahrleistet, dass
der Wahler den Stimmzettel unbeobachtet personlich kenn-
zeichne und in den Wahlumschlag einlege. So werde verhin-
dert, dass das Stimmverhalten bei der Stimmabgabe sichtbar

werde. Auch kénne auf die Verwendung von Wahlumschlagen
bei der Durchfiihrung der Betriebsratswahl nicht deshalb ver-
zichtet werden, weil bei der Durchfiihrung anderer Wahlen,
zum Beispiel der Bundestagswahlen oder der Wahlen der Ar-
beitnehmervertreten im Aufsichtsrat, keine Wahlumschlage
mehr verwendet werden.

Bei den zuvor genannten Wahlen wirde dem Grundsatz der
geheimen Wahl durch das Falten des Stimmzettels und das
Einwerfen des gefalteten Stimmzettels in die Wahlurne Rech-
nung getragen, sodass die Stimmabgabe nicht fir andere er-
kennbar sei. Dies sei in den entsprechenden Wahlvorschriften
ausdricklich vorgesehen, wohingegen die Wahlordnung fiir
Betriebsratswahlen die Verwendung von Wahlumschlagen
vorschreibe. Weiter fiihrt das BAG aus, dass nicht auszu-
schlieRen sei, dass das Wahlergebnis bei der Verwendung
von Wahlumschlagen zu einem anderen Ergebnis geflihrt
hatte, da nicht undenkbar sei, dass sich Arbeitnehmer bei der
Stimmabgabe von der Annahme beeinflussen lielen, ihr
Stimmverhalten kénnte mangels Verwendung von Wahlum-
schlagen bekannt werden.

Unser Kommentar

Das BAG bestatigt mit seiner Entscheidung seine standige
Rechtsprechung, dass ein Versto? gegen wesentliche Wahl-
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vorschriften, also gegen solche, die die Grundprinzipien der
Betriebsratswahl betreffen, einen Anfechtungsgrund darstellt.
An den Grundsatz der geheimen Wahl als ein solches Grund-
prinzip sind besonders strenge Anforderungen zu stellen, so-
dass auch ein Verstol gegen die Vorschriften der Wahlord-
nung, die den Grundsatz der geheimen Wahl konkretisieren,
einen Anfechtungsgrund begriindet. Wesentliche Wahlvor-
schriften sind insbesondere solche Regelungen, die anders
als bloRe Soll-Bestimmungen oder Ordnungsvorschriften
zwingend einzuhalten sind. Da die Wahlordnung fir die Be-
triebsratswahl die Verwendung von Wahlumschlagen bei der
Stimmabgabe zwingend vorsieht, sind die unter VerstoR hier-
gegen abgegebenen Stimmen ungiiltig. Dies ist konsequent,
da die Wahler nur so sicher sein kdnnen, dass ihr Stimmver-
halten geheim bleiben wird. Wahrend eines Beschlussverfah-
rens, indem die Unwirksamkeit bei (mdglichen) VerstéRen ge-
klart werden soll, bleibt der gewahlte Betriebsrat bis zu einer
rechtskraftigen Entscheidung im Amt, sodass der Arbeitgeber
die Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
auch insoweit zu beachten und mit diesem vertrauensvoll zu-
sammenzuarbeiten hat. Grund hierflr ist, dass die rechtskraf-
tig festgestellte Unwirksamkeit der Betriebsratswahl nur fir
die Zukunft wirkt. Anders ist dies bei einem Versto}, der zur
Nichtigkeit der Betriebsratswahl fuhrt. Eine Nichtigkeit wird
bei Verstolen gegen wesentliche Grundsatze in so hohem
Mafe angenommen, dass nicht einmal mehr ein Anschein
einer gesetzesmafigen Betriebsratswahl vorliegt (BAG, Be-
schluss vom 19. November 2003 — 7 ABR 24/03). Die Nichtig-
keit einer Betriebsratswahl ist auf absolute Ausnahmefalle be-
schrankt und kann zum Abbruch der Betriebsratswahl fiihren.
Liegt eine Nichtigkeit voraussichtlich vor, kann diese auch
durch den Arbeitgeber im einstweiligen Verfigungsverfahren
geltend gemacht werden, was im Einzelfall zu prifen ist.

Dr. Anna Mayr
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Anspruch auf gleiches
Arbeitsentgelt im
Rahmen der Arbeit-
nehmeruberlassung

(-equal pay“)

Ein Leiharbeitnehmer, der einen Anspruch
auf gleiches Arbeitsentgelt geltend macht,
muss zur Darlegung des Anspruchs alle
fur die Berechnung erforderlichen Tatsa-
chen vortragen und bei der Geltendma-
chung des Anspruchs die im Arbeitsver-
trag wirksam vereinbarten
Ausschlussfristen beachten.

BAG, Urteil vom 16.12.2020 — 5 AZR 22/19

Der Fall

Die Klagerin machte einen Anspruch auf gleiches Entgelt
(»equal pay“) nach § 8 Abs. 1 AUG (bzw. § 10 Abs. 4 AUG in
der bis zum 31. Marz 20217 geltenden Fassung) geltend. Sie
war von Januar bis September 2017 auf der Grundlage eines
befristeten Arbeitsvertrages als Leiharbeitnehmerin bei der
beklagten Arbeitgeberin, einem Personaldienstleistungsun-
ternehmen, beschaftigt. Wahrend dieses Zeitraums wurde sie
bei zwei Entleiherinnen eingesetzt. Der zwischen der Klagerin
und der Beklagten geschlossene Arbeitsvertrag enthielt eine
Bezugnahme auf die Tarifvertrage fir Zeitarbeit igZ-DGB. Da-
riber hinaus war im Arbeitsvertrag eine zweistufige, jeweils
dreimonatige Ausschlussfrist fir die Geltendmachung von
Anspruchen vereinbart.

Die Klagerin machte Differenzvergltung nach dem equal pay-
Grundsatz geltend auf der Grundlage der Tarifvertrage, die bei
den Entleihunternehmen fir Stammarbeitnehmer gelten. Die
Klagerin begriindete ihren Anspruch auf Differenzvergitung
damit, dass eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz
durch eine arbeitsvertragliche Vereinbarung der Anwendung
entsprechender Tarifvertrage, durch die von den im Entleiher-
betrieb geltenden Tarifvertragen abgewichen werde, nicht mit
Art. 5 der Richtlinie 2008/104/EG Uber Leiharbeit vereinbar sei.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat auch die Berufung der Klagerin zuriickgewie-
sen.

Die Entscheidung

Die Klagerin war mit dem geltend gemachten Anspruch auch
beim Bundesarbeitsgericht nicht erfolgreich. Uber die von der
Klagerin aufgeworfene unionsrechtliche Frage, ob es mit Art.
5 der Richtlinie 2008/104/EG Uber Leiharbeit vereinbar ist,
durch eine arbeitsvertragliche Vereinbarung der Anwendung
entsprechender Tarifvertrage von den im Entleiherbetrieb gel-
tenden Tarifvertrdgen abzuweichen, hatte das BAG nicht zu
entscheiden, da es hierauf nach der Auffassung des BAG
nicht entscheidungserheblich ankam. Das BAG wies den von
der Klagerin geltend gemachten Anspruch wegen Nichtein-
haltung der arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen und feh-
lender Substantiierung des von der Klagerin geltend gemach-
ten Anspruchs ab.

Der von der Klagerin gegen die erste Entleiherin geltend ge-
machte Anspruch war nach Auffassung des BAG verfallen, da
die Klagerin die 1. Stufe der im Arbeitsvertrag vereinbarten
Ausschlussfrist fur die Anspriiche auf Arbeitsentgelt nicht ge-
wahrt hatte. Dem steht nach Auffassung des BAG die in § 9
Abs. 1 Nr. 2 AUG geregelte Unabdingbarkeit des Anspruchs
aus § 8 Abs. 1 AUG nicht entgegen. Ausschlussfristen betref-
fen ausschlieBlich die Art und Weise der Durchsetzung eines

4
%

)

entstandenen Anspruchs und gehéren nicht zu dessen Inhalt.
Da der Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt ein Anspruch
aus dem Arbeitsverhaltnis ist, konnte die eigenstandige ar-
beitsvertragliche Ausschussfristenregelung den von der Kla-
gerin geltend gemachten Anspruch erfassen.

Ebenso stand der Klagerin kein Anspruch auf gleiches Ar-
beitsentgelt gegen die zweite Entleiherin gemafl § 8 Abs. 1
AUG zu, da sie die Hohe eines solchen Anspruchs nicht hin-
reichend substantiiert dargelegt hat. Fiir die Hohe des An-
spruchs ist grundsatzlich der Leiharbeitnehmer darlegungs-
und beweispflichtig. Hierzu steht dem Leiharbeitnehmer ein
Auskunftsanspruch geman § 13 AUG zu. Wenn sich der Leih-
arbeitnehmer nicht auf einen solchen Anspruch beruft, muss
er zur Darlegung des Anspruchs auf gleiches Arbeitsentgelt
alle fiir dessen Berechnung erforderlichen Tatsachen vortra-
gen. Dazu gehért vorranging die Benennung eines vergleich-
baren Stammarbeitnehmers und das diesem vom Entleiher
gewahrte Arbeitsentgelt. Beruft sich er Leiharbeitnehmer al-
ternativ auf ein allgemeines Entgeltschema, hat er nicht nur
dessen Inhalt, sondern auch darzulegen, dass ein solches im
Betrieb des Entleihers im Uberlassungszeitraum tatséchlich
Anwendung fand und wie er danach fiktiv einzugruppieren ge-
wesen ware. Diesen Anforderungen gentigte der Sachvortrag
der Klagerin nicht, die sich zur Darlegung des Anspruchs al-
lein auf die Zugehorigkeit des Entleihers zur Metall- und Elek-
troindustrie berufen hat.
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Unser Kommentar

Das BAG hat in dieser Entscheidung die bisherige Rechtspre-
chung zur Vereinbarung von Ausschlussfristen im Leiharbeits-
verhaltnis und den Anforderungen an die Darlegungs- und
Beweislast des Leiharbeitnehmers fir die Geltendmachung
von Arbeitsentgelt auf der Grundlage des Gleichstellungsge-
botes bestatigt und konkretisiert. Die Anwendung von im Ar-
beitsvertrag als Allgemeine Geschaftsbedingungen (§ 305
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB) vereinbarten Ausschlussfris-
ten auch fir den Anspruch auf Arbeitsentgelt nach dem
Gleichstellungsgebot bietet dem Arbeitgeber, der gewerbs-
maRige Arbeitnehmeriberlassung betreibt, ein Instrument zur
Risikobegrenzung. Zwar entfalten Ausschlussfristen keine
Wirkung beztiglich Nachzahlungspflichten gegentiber Sozial-
versicherungstragern und schlieen auch Sanktionen wegen
Verst6Ren gegen das Gleichstellungsgebot nicht aus, kdnnen
aber im Verhaltnis zu den Leiharbeitnehmern das Risiko einer
Inanspruchnahme zeitlich begrenzen. Die Vertragsregelung
muss sich dabei sowohl an den Anforderungen des Arbeit-
nehmerlberlassungsgesetzes als auch des Rechts der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen messen lassen.

Das BAG auRert sich ferner dazu, dass die Klagerin ihrer
Substantiierungspflicht hinsichtlich der Hohe der Differenz-
vergutung nicht nachgekommen ist. Wenn der Leiharbeitneh-
mer sich nicht auf eine Auskunft der Verleiherin nach § 13
AUG stiitzen kann, steigen die Anforderungen an die Darle-
gung des fir die Gleichstellung mafgeblichen Arbeitsent-
gelts.

Keine Notwendigkeit bestand fir das BAG hingegen, sich zu
der Vereinbarkeit der Abweichung vom Grundsatz der Gleich-
behandlung durch die Vereinbarung von Tarifvertragen mit
dem Unionsrecht (Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie) zu
auRern, weil die Klage aus anderen Griinden nicht erfolgreich
war. Diese Frage, die in der Rechtsprechung der Instanzge-
richte soweit ersichtlich ganz Uberwiegend zugunsten der
Vereinbarkeit beantwortet wird, wird die Gerichte daher auch
in Zukunft beschaftigen.

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Ungleichbehandlung
von Teil- und Vollzeit-
beschaftigten bei
der Vergutung

Kernpunkt des Vorlagebeschlusses (EuGH)
ist, ob zur Beurteilung des Vorliegens einer
Ungleichbehandlung wegen Teilzeitbe-
schaftigung eine Gesamtbetrachtung aller
Vergutungsbestandteile oder die Einzelbe-
trachtung der konkreten Entgeltregelung

anzuwenden ist. Weiterhin wird zu ent-

scheiden sein, ob das Erreichen bestimm-
ter Schwellenwerte den Anforderungen an
das Vorliegen eines objektiven Grundes fur
die Ungleichbehandlung von Voll- und Teil-
zeitbeschaftigten gentigt und mit dem Pro-
rata-temporis-Grundsatz vereinbar ist.

BAG, Urteil vom 11.11.2020 — 10 AZR 185/20 (A)

Der Fall

Gegenstand des Verfahrens ist eine Klage auf erhdhte Ver-
gutung, sog. Mehrflugstundenvergutung, eines in 90%iger
Teilzeit beschaftigten Piloten. Neben einer Grundvergltung
besteht ein tarifvertraglicher Anspruch auf die Mehrflugstun-
denvergltung, wenn eine bestimmte Anzahl an Flugdienst-
stunden im Monat geleistet und damit die Grenzen fiir die er-
hohte Vergltung ausgelost werden. Die tariflichen
Bestimmungen enthalten keine Regelung dazu, dass diese
Grenzen fir Teilzeitbeschaftigte entsprechend ihrer Arbeits-
zeit verringert werden. Der Klager meint, die Auslosegrenzen
seien entsprechend seinem Teilzeitfaktor abzusenken, so-
dass er bereits bei Uberschreitung dieser individuellen Aus-
I6segrenzen einen Anspruch auf die erhdhte Vergltung habe.
Die Beklagte meint, dass die Ungleichbehandlung durch
einen sachlichen Grund gerechtfertigt sei, da die Mehrflug-
dienststundenvergutung dem Ausgleich einer besonderen
Arbeitsbelastung diene.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht wies die Klage ab.

Die Entscheidung

Zur abschlieRenden Entscheidung des Rechtsstreits bedarf
es nach Ansicht des Zehnten Senates des BAG einer Vorab-
entscheidung des EuGHs.

Zunachst habe der EuGH zu entscheiden, ob eine nationale
Vorschrift Teilzeitbeschéaftigte nach § 4 Abs. 1 der Rahmen-
vereinbarung Uber Teilzeitarbeit im Anhang der Richtlinie
97/81/EG (,Richtlinie*) schlechter behandelt, wenn sie es zu-
lasst, eine zusatzliche Vergitung fiir Teilzeit- und Vollzeitbe-
schaftigte einheitlich daran zu knupfen, dass dieselbe Zahl
von Arbeitsstunden Uberschritten wird und es damit erlaubt,
auf die Gesamtvergiitung, nicht aber auf den konkreten Ent-
geltbestandteil der zusatzlichen Vergutung abzustellen.

Der EuGH habe ua. in der Rechtssache Helmig (1994) einen
Vergleich der Gesamtvergiitung vorgenommen und festge-
stellt, dass Teilzeitbeschaftigte die gleiche Gesamtvergiitung
erhalten wie Vollzeitbeschaftigte, wenn sie bei Uberschrei-
tung der tarifvertraglich festgesetzten Regelarbeitszeit eine
Uberstundenzulage erhielten.

In der Rechtssache Elsner-Lakeberg (2004) hingegen habe
der EuGH die Entgeltbestandteile isoliert betrachtet. Es wurde
eine Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten angenom-
men, da die Anzahl der zuséatzlich zu leistenden Stunden zur

Erreichung einer Mehrarbeitsvergiitung nicht proportional zur
jeweiligen Arbeitszeit bestimmt worden war.

In der Rechtssache Vo (2007) schlieB3lich habe der EuGH die
Methoden der Gesamt- und Einzelbetrachtung gegenulberge-
stellt und eine Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten
angenommen, wenn diese von einer abgesenkten Stunden-
vergltung friher betroffen seien als Vollzeitbeschaftigte.

Die zunachst von verschiedenen Senaten des BAG ange-
wandte Gesamtmethode, gab der Sechste Senat unter Bezug
auf die Entscheidung Elsner-Lakeberg 2017 auf und nahm
eine isolierte Betrachtung des Entgeltbestandteils der Uber-
stundenzuschlage vor. Eine Differenzierung zwischen Teil-
zeit- und Vollzeitbeschéaftigten hinsichtlich der Erreichung ein-
heitlicher Stundenzahlen Erwerb
Uberstundenzuschlags begriindete der Senat mit einer héhe-
ren Belastungsgrenze von Teilzeit- und Vollzeitkraften. Der
Zehnte Senat schloss sich 2018 dieser Sichtweise an und gab
seine Rechtsprechung zur Gesamtbetrachtung auf. Das Ent-
gelt fiir die Regelarbeitszeit und solches fiir Mehr- oder Uber-
arbeit seien gesondert zu vergleichen. Ob die Rechtssache
Elsner-Lakeberg tatsachlich eine Rechtssprechungsande-
rung des EuGHs darstelle, sei in den unteren Instanzen und
dem Schrifttum jedoch auf groRe Bedenken gestolien.

zum eines

Im vorliegenden Fall sei bei isolierter Betrachtung des Entgelt-
bestandteils der Mehrflugdienststunden eine Ungleichbe-
handlung anzunehmen. Teilzeitbeschaftige wiirden erst dann
in den Genuss der zusatzlichen Vergltung gelangen, wenn
sie die Differenzstunden zwischen ihrer persoénlichen Arbeits-
zeit und der Arbeitszeit eines vergleichbaren Vollzeitbeschaf-
tigten geleistet hatten. Sei hingegen auf die Gesamtvergultung
abzustellen, liege keine Ungleichbehandlung vor. Teilzeitbe-
schaftigte erhielten danach fir die Differenzstunden die glei-
che (Grund-)Vergiitung wie ein Vollzeitbeschéaftigter. Eine
Vorabentscheidung des EuGHs sei erforderlich.

Bejaht der EuGH die Anwendung der Einzelbetrachtung, stel-
le sich die Folgefrage, ob der Zweck der Mehrvergitung als
Ausgleich einer besonderen Arbeitsbelastung die Anforde-
rungen des sachlichen Grundes zur Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung (§ 4 Absatz 4 der Richtlinie) erfille und mit
dem in § 4 Absatz 2 der Richtlinie enthaltenen Pro-rata-tem-
poris Grundsatz vereinbar sei.

Der EuGH habe hierzu bislang nicht entschieden. Der Pro-ra-
ta-temporis-Grundsatz enthalte kein absolutes Benachteili-
gungsverbot, sondern bestimme nur, dass allein ein unter-

schiedliches Arbeitspensum nicht zur unterschiedlichen
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Behandlung rechtfertige. Gerechtfertigt sei eine Ungleichbe-
handlung, wenn sich der Grund dafiir aus dem Verhaltnis von
Leistung und Umfang der Teilzeitarbeit ergebe. Diese Voraus-
setzungen erfllle die Tarifnorm der Mehrflugdienststunden-
vergltung. Unklar sei jedoch, ob die Begriindung, die zusatz-
liche Vergutung diene als Ausgleich einer besonderen
Belastung, zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung die
Anforderungen eines sachlichen Grundes erfiille. Eine Vorab-
entscheidung des EuGHSs sei zur Entscheidung der Sache er-
forderlich.

Unser Kommentar

Es bleibt abzuwarten, wie der EuGH sich zu diesen beiden
Vorlagefragen positionieren wird. Zu begrifen ist, dass mit
der ersten Vorlagefrage die Mdglichkeit zur Klarstellung der in
der Rechtssache Elsner-Lakeberg getroffenen Entscheidung
ermdglicht wird. Es bleibt zu hoffen, dass diese Entscheidung
auf nationaler Ebene zur Klarheit Uber die anzuwendenden
Methoden bei der Ermittlung einer Ungleichbehandlung zwi-
schen Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten beitragen wird. Nicht
erst den Instanzgerichten wirde mit dieser Entscheidung eine
einheitliche Methodik an die Hand gereicht. Bereits die Arbeit-
geber kénnten einer Ungleichbehandlung von Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten durch Anwendung der entsprechenden
Methodik vorbeugen. Ob der EuGH sich letztendlich auf die
Anwendung einer Auslegungsmethode festlegen wird oder
beide Methoden je nach Einzelfall der zu beurteilenden Ver-
glutungsregelung fir anwendbar halt, wird abzuwarten sein.

Mit Blick auf die zweite Vorlagefrage bleibt abzuwarten, ob
der EuGH diese zu entscheiden haben wird oder er ohne Er-
forderlichkeit in der konkreten Sache insoweit abstrakt Stel-
lung nehmen wird. Eine erste Entscheidung zu den inhaltli-
chen Anforderungen des sachlichen Grundes ware aus Sicht
der Praxis zu begrifien, um in Zukunft und mit Blick auf die
sich wandelnden Bedurfnisse von Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern interessengerechte und rechtssichere Losungen ge-
stalten zu kdnnen.

Cyrielle Ax
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt

m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Streit uber die Wirksamkeit einer
Anderungskiindigung

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16.03.2021 — 8 Sa 125/20

Ein Arbeitnehmer kann nicht gegen eine liberfliissige
Anderungskiindigung klagen, wenn er das mit der Kiindi-
gung verbundene Vertragsangebot unter der Bedingung
angenommen hat, dass die Anderung der Arbeitsbedin-
gungen sozial gerechtfertigt ist. Selbst wenn die Kiindi-
gungserkldrung des Arbeitgebers den Bestand des Ar-
beitsverhédltnisses unnétig gefahrdet hat und deshalb
unverhaltnismaBRig war, muss der Arbeitnehmer in die-
sem Fall die Kosten des Rechtsstreits tragen.

Entscheidungsgriinde

Die klagende Arbeitnehmerin ist im Rahmen einer Tariford-
nung beschaftigt, wonach sich die tarifliche Eingruppierung
der Arbeitnehmer automatisch nach ihrem Téatigkeitsfeld be-
misst. Nach Auffassung der Arbeitgeberin entsprach das Ta-
tigkeitsspektrum der Arbeitnehmerin nicht ihrer bisherigen
Eingruppierung. In Anbetracht des Tarifautomatismus erklarte
die Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin unnétiger Weise eine
Anderungskiindigung und berief sich zur Begriindung auf
dringende betriebliche Erfordernisse. Die Arbeitnehmerin
nahm das mit der Kiindigung verbundene Anderungsangebot
vorbehaltlich deren sozialer Rechtfertigung an. Zudem reichte
sie beim Arbeitsgericht eine Anderungsschutzklage ein, die
das Arbeitsgericht als unbegriindet abgewiesen hat. Die da-
gegen eingelegte Berufung blieb ebenfalls erfolglos.

Das Berufungsgericht fiihrte dazu aus, dass Gegenstand der
Anderungsschutzklage nach § 2 KSchG die soziale Rechtfer-
tigung der veranderten vertraglichen Arbeitsbedingungen im
Vergleich zu denjenigen Arbeitsbedingungen ist, die beim Zu-
gang der Anderungskiindigung und weiter bis zum Ande-
rungstermin bestanden. Hier fehlte es jedoch an einer solchen
Anderung der Arbeitsbedingungen; die Riickgruppierung der
Arbeitnehmerin ergab sich nicht aus veranderten arbeitsver-
traglichen Bedingungen, sondern aus dem Tarifautomatis-
mus. Deshalb konnte die Riickgruppierung aber auch nicht im
Wege der Anderungsschutzklage gerichtlich Gberpriift wer-
den. Die prozessualen Konsequenzen hangen in einem sol-
chen Fall der (iberfliissigen Anderungskiindigung von der Re-
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aktion des Arbeitnehmers ab: Erstens, nimmt er—wie hier—den
Anderungsantrag unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfer-
tigung der vermeintlich veranderten Arbeitsbedingungen an
und erhebt er Anderungsschutzklage, wird diese abgewiesen;
es fehlt gerade an den veranderten Arbeitsbedingungen. Um
umfassenden Rechtsschutz zu erlangen, muss der Arbeitneh-
mer in einem solchen Fall, geeignete Hilfsantrage stellen.
Zweitens, lehnt er den mit der Anderungskiindigung verbun-
denen Anderungsantrag ab, verbleibt von der Anderungskiin-
digung die Beendigungskindigung. Die hiergegen erhobene
Kindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG fihrt zum Er-
folg, weil eine Uberfliissige Anderungskiindigung unverhalt-
nismafig und deshalb unwirksam ist.

Kirzung des Urlaubsanspruchs bei
Kurzarbeit

LAG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2021 — 6 Sa 824/20

Der jahrliche Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers ist an-
teilig um Zeitraume zu kiirzen, wahrend welcher er aufgrund
konjunktureller ,,Kurzarbeit Null“ keine Arbeitspflicht hat.

Entscheidungsgriinde

Die Arbeitgeberin hatte 2020 wegen Covid-19 Kurzarbeit ein-
gefiihrt und auch mit der drei Tage pro Woche beschaftigten
Arbeitnehmerin vereinbart, ohne eine gesonderte Urlaubsrege-
lung zu treffen. Im Juni und Juli sowie Oktober befand sich die
Arbeitnehmerin dann in ,Kurzarbeit Null“. Ihr Urlaubsanspruch
wurde von der Arbeitgeberin um ein Zwoélftel gekiirzt. Dagegen
klagt die Arbeitnehmerin mit dem Antrag festzustellen, dass ihr
ein ungekirzter Urlaubsanspruch von 14 Tagen (der 3-Tage-
Woche entsprechender Anteil aus 28 Urlaubstagen) zustehe.

Das abweisende Urteil des Arbeitsgerichts wurde vom Lan-
desarbeitsgericht bestatigt. Zwar entstehe der Urlaubsan-
spruch nach §§ 1, 3 Abs. 1 BurlG automatisch nach sechs-
monatigem Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses und sei in
seinem Bestand nicht von der Kurzarbeit betroffen. Allerdings
hange die Zahl der Urlaubstage und damit die Héhe des Ur-
laubsanspruchs von der Anzahl der Tage ab, an welchen Ar-
beitspflicht besteht. Das folge aus dem Erholungszweck des
Urlaubs. Der jahrliche Mindesturlaub von 24 Tagen orientierte
sich so an einer 6-Tage-Woche. Deshalb sei aber auch eine
Befreiung von der Arbeitspflicht im Rahmen einer ,Kurzarbeit
Null“ zu bericksichtigen. Dasselbe folge auch aus dem Uni-

onsrecht, flir welches der EuGH schon zuvor festgestellt hat,
dass der Anspruch auf bezahlen Jahresurlaub grundsatzlich
an die Bedingung gekntipft ist, dass der Arbeitnehmer im frag-
lichen Zeitraum auch tatsachlich gearbeitet hat. Dieser Grund-
satz leidet verschiedene Ausnahmen, zu welchem laut LAG
Hamm auch ein Fall der ,Kurzarbeit Null“ im gesamten Kalen-
derjahr auf Grundlage eines Sozialplanes und unter Inan-
spruchnahme von Transferkurzarbeitergeld gehdért. Der hier
zu entscheidende Fall konjunkturbedingter ,Kurzarbeit Null*
fur mehrere Monate liege jedoch anders: Diese Form der
Kurzarbeit sei ein Fall der Teilzeitarbeit, flr die eine Kirzung
des Urlaubsanspruchs anerkannt ist. Auch das entspricht
dem Unionsrecht, zu welchem der EuGH schon zuvor festge-
stellt hat, dass Kurzarbeit als tatsachliche voribergehende
Teilzeitbeschaftigung anzusehen ist, weil der Kurzarbeiter nur
formell betrachtet einen Vollzeitarbeitsvertrag hat.

Arbeitsrecht — Bestreiten der wirksamen
Beschlussfassung des Betriebsrats mit
Nichtwissen

LAG Hessen, Beschluss vom 08.02.2021 — 16 TaBV

185/20

Bestreitet der Arbeitgeber die Beschlussfassung des Be-
triebsrats mit Nichtwissen, muss dieser Ladung, Tages-
ordnung und Beschlussfassung im Einzelnen substanti-
ieren. Eine solche Substantiierung geniigt aber auch,
sofern der Arbeitgeber in die Lage versetzt wird, einzelne
Aspekte zu bestreiten.

Fur die Teilnahme an einer Betriebsratssitzung ist Arbeiten im
Homeoffice kein Hinderungsgrund. Das Gremium entscheidet
durch Beschluss Uber die Teilnahme an einer solchen Sitzung
per Video- oder Telefonkonferenz.

Entscheidungsgriinde

Der Arbeitgeber organisiert den in der Betriebsvereinbarung
geregelten Einlass zum Betrieb lber eine Personenvereinze-
lungsanlage und Werksausweise. Auf diese Weise habe der
Arbeitgeber den Beschéftigen den Zugang zum Betrieb vor
5:30 Uhr verwehrt, wogegen der Betriebsrat Unterlassung be-
antragt. Der Arbeitgeber bestritt insbesondere die ordnungs-
gemalie Beschlussfassung des Betriebsrats zur Einleitung
dieses Verfahrens.
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Das Arbeitsgericht hatte den Antrag als unzulassig abgewie-
sen. Die dagegen eingelegte Beschwerde wurde vom Lan-
desarbeitsgericht zurlickgewiesen, das den Antrag zum Ar-
beitsgericht zwar nicht als unzuldssig, aber als unbegriindet
einschatzt. Die Darlegung der ordnungsgemafen Beschluss-
fassung obliege dem Betriebsrat. Dagegen kdénne sich der
Arbeitgeber nach §138 Abs.4 ZPO auf Nichtwissen berufen,
weil ihm insoweit die eigene Wahrnehmung fehle. Sofern der
Betriebsrat die Voraussetzungen einer wirksamen Beschluss-
fassung substantiiert, sei eine pauschale Erklarung des Ar-
beitgebers mit Nichtwissen aber unbeachtlich. Durch den
substantiierten Vortrag dazu in die Lage versetzt, misse er
vielmehr die konkret bestrittenen Tatsachen angeben. Nur
dann sei dartber Beweis zu erheben. Die Beschlussfassung
des Betriebsrates sei im Ubrigen auch nicht deshalb unwirk-
sam gewesen, weil ein Betriebsratsmitglied nicht zugegen
war. Die Teilnahme an der Sitzung des Betriebsrates stehe
nicht im Belieben des einzelnen Mitglieds, das sich im Ho-
meoffice befand. Eine andere Entscheidung kénne sich allen-
falls aus § 29 Abs. 3 BetrVG ergeben, wonach der Betriebsrat
aber infolge eines entsprechenden Antrags beschliefen
musse, dass eine hybride Sitzung stattfindet.

In der Sache falle die Bestimmung der Betriebsdffnungszeiten
aber nicht in den mitbestimmungsbedirftigen Bereich des Be-
triebsrates. Der Arbeitgeber Ube insoweit sein Hausrecht aus.
Daher war der Antrag an das Arbeitsgericht zwar zulassig,
aber dennoch abzuweisen.

Betriebliches Eingliederungsmanagement
(bEM) — VerhaltnismaRigkeit einer
krankheitsbedingten Kiindigung

LAG Diisseldorf, Urteil vom 09.12.2020 — 12 Sa 554/20

Ein betriebliches Eingliederungsmanagement ist erneut
durchzufiihren, wenn der Arbeitnehmer nach einem ers-
ten betrieblichen Eingliederungsmanagement binnen
zwolf Monaten erneut langer als sechs Wochen ununter-
brochen oder wiederholt arbeitsunfdhig wird. Dafiir ist
die Ursache seiner Erkrankung belanglos.

Entscheidungsgriinde

Der seit 2001 beschéaftigte Arbeitnehmer war zwischen 2010
und 2016 an insgesamt 762 Tagen arbeitsunfahig erkrankt,
was erhebliche Entgeltfortzahlungskosten verursacht hat. Die
Arbeitgeberin kindigte ihm 2015 betriebsbedingt, aber un-
wirksam wegen seines Sonderkiindigungsschutzes als Be-

triebsratsmitglied. 2016 kindigte sie ihm krankheitsbedingt
erneut, wogegen der Arbeitnehmer erfolgreich Kiindigungs-
schutzklage erhob. Von 2017 bis 2019 hatte der Arbeitnehmer
erneut erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten. Auf Betrei-
ben der Arbeitgeberin wurde 2019 ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement durchgefiihrt. Der Arbeitnehmer gab an,
dass seine Abwesenheit auch auf Durchzug am Arbeitsplatz
zurlckzuflihren sei, die ihn krank mache. Sein Vorgesetzter
stellte fest, dass sich dieser Durchzug nicht vollstandig behe-
ben lasse. Im Oktober 2019 horte der Arbeitgeber dann wegen
einer geplanten ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses den Betriebsrat an und beantragte im November die
Zustimmung des Inklusionsamtes. Letzteres wies den Antrag
zurlick, weil kein Sonderkindigungsschutz bestehe. Anfang
2020 kundigte die Arbeitgeberin erneut und beschaftigte den
Arbeitnehmer im Rahmen eines Prozessarbeitsverhaltnisses
weiter. Mit seiner Kiindigungsschutzklage wehrt sich der Ar-
beitnehmer gegen diese Kiindigung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, die dagegen
eingelegte Berufung des Arbeitgebers blieb erfolglos. Die
Kindigung sei nicht sozial gerechtfertigt und daher rechtsun-
wirksam. Ob dem Arbeitnehmer eine fur eine krankheitsbe-
dingte Kuindigung erforderliche negative Gesundheitsprogno-
se gestellt werden kann und ob diese Beeintrachtigungen
billigerweise nicht mehr vom Arbeitgeber hinzunehmen sind,
lasst das Gericht dahinstehen. Jedenfalls sei die Kiindigung
zur Beseitigung der Stérung im Arbeitsverhaltnis nicht erfor-
derlich, weil die Umgestaltung des Arbeitsplatzes entspre-
chend der Bedlrfnisse des Arbeitgebers als milderes Mittel
zur Verfligung stehe. Insbesondere sei der Arbeitgeber gem.
§ 167 Abs. 1 S. 1 SGB IX zur erneuten Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements verpflichtet gewe-
sen. Der Arbeithehmer war nach dem ersten betrieblichen
Eingliederungsmanagement namlich erneut an 74 Arbeitsta-
gen arbeitsunfahig erkrankt. Das verpflichte den Arbeitgeber
zu einem erneuten betrieblichen Eingliederungsmanagement
in Ansehung dessen Zwecks.
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Prozessbeschaftigung und spatere
gerichtliche Auflésung des
Arbeitsverhadltnisses

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 09.03.2021

— 5 Sa 226/20

Die Aufforderung des Arbeitgebers zur Wiederaufnahme
der Arbeit nach Stattgabe der Kiindigungsschutzklage und
Verurteilung zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung lasst
nicht auf seinen Willen schlieBen, einen Arbeitsvertrag ab-
zuschlieBen und ein neuerliches Arbeitsverhéltnis zu be-
griinden. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer
keine Zwangsvolistreckung angedroht oder den Arbeitge-
ber auf den Weiterbeschéaftigungstitel hingewiesen hat.

Entscheidungsgriinde

Ein vorangegangenes Kundigungsschutzverfahren fuhrte zur
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen Abfindung. Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber streiten aber weiter um die Wirksam-
keit verschiedener Kiindigungen und insbesondere Uber die
Folgen einer Prozessbeschaftigung.

Das Arbeitsgericht hatte seine Kiindigungsschutzklage abge-
wiesen, was nunmehr durch das Landesarbeitsgericht besta-
tigt wurde. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien war
bereits zuvor aufgelost worden. Insoweit kam es nur noch da-
rauf an, ob sie wahrend des laufenden Kiindigungsschutzpro-
zesses ein neues Arbeitsverhaltnis begriindet haben. Das ist
den Vertragsparteien unbenommen und kann sowohl aus-
dricklich wie stillschweigend erfolgen, insbesondere mit der
MaRgabe, dass das Prozessbeschaftigungsverhaltnis mit
rechtskraftigem Abschluss des Kindigungsschutzprozesses
automatisch ende. Ein derart bedingtes Prozessbeschafti-
gungsverhaltnis liege insbesondere nahe, wenn der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer wahrend des Kuindigungsschutzpro-
zesses auffordert, seine Tatigkeit bis zur gerichtlichen
Entscheidung wieder aufzunehmen und fortzusetzen.

Diese Uberlegung treffe aber dann nicht zu, wenn der Kiindi-
gungsschutzklage stattgegeben wurde. Der Arbeitgeber sei
dann namlich zur tatsachlichen Weiterbeschaftigung verpflich-
tet, nicht aber zum Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages.
Deshalb sei die Weiterbeschaftigung aber auch nur als Vermei-
dung der Zwangsvollstreckung zu deuten und nicht als Wille
zum Abschluss eines Arbeitsvertrages. Deshalb komme ein
solcher nach allgemeinen Grundsatzen auch nicht zustande.

Schadensersatzanspruch wegen
Nichterbringung der Arbeitsleistung bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist

LAG Kéln, Urteil vom 05.03.2021 — 10 Sa 802/20

Der Arbeitgeber verstoRt gegen seine Schadensminde-
rungspflicht, wenn er die mogliche Beschéftigung eines
Arbeitnehmers wahrend der Auslaufzeit des einvernehm-
lich aufgelosten Arbeitsverhéltnisses von der Riickrech-
nung bereits erdienter Vergiitung abhangig macht.

Entscheidungsgriinde

Arbeitnehmerin und Arbeitgeber hatten ihr Arbeitsverhaltnis
einvernehmlich aufgeldst, weil sich fir die Arbeitnehmerin eine
bessere Beschaftigungsmoglichkeit auftat. Allerdings war die
Arbeitgeberin nur mit einer Auflésung mit Ablauf der vertraglich
vereinbarten Kindigungsfrist einverstanden. Die Arbeitnehme-
rin stellte ihre Tatigkeit gleichwohl ein. Sie klagt nunmehr offene
Vergltungsanspriche aus dem beendeten Arbeitsverhaltnis
ein, welchen die Arbeitgeberin Schadensersatzanspriiche
wegen Nichterbringung der Arbeitsleistung entgegen halt, diese
aufrechnet und sie im Ubrigen hilfsklageweise einfordert.

Das Arbeitsgericht gab der Arbeitnehmerin recht und auch die
dagegen eingelegte Berufung der Arbeitgeberin blieb erfolg-
los. Zwar sei die Arbeitnehmerin dem Grunde nach aus § 280
Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet, weil sie pflicht-
widrig keine Arbeitsleistungen erbrachte und sie insoweit
auch ein Verschulden treffe. Allerdings konnte die Arbeitgebe-
rin nicht nachweisen, dass dies ursachlich fir einen ihr ein-
getretenen Schaden war. In Betracht kdme wohl ein entgan-
gener Gewinn im Sinne des § 252 BGB, den sie jedoch nicht
substantiiert habe. Jedenfalls habe sie aber gegen ihre Scha-
densminderungsobliegenheit verstolien: Zur Mdglichkeit einer
alternativ zu beschaftigenden Honorarkraft hatte sich die Ar-
beitgeberin widersprichlich geduliert. Weiterhin hat die Ar-
beitnehmerin unwidersprochen vorgetragen, dass ein Teil
ihrer Arbeit von einer anderen Kraft tbernommen wurde. In-
sofern bestand eine Minderauslastung, die kompensiert
wurde und einen entgangenen Gewinn ausschlie3t. Schliel3-
lich sei zu berticksichtigen, dass die Arbeitnehmerin in gerin-
gerem Umfang habe weiterbeschaftigt werden kénnen und
dazu auch bereit war. Damit sei allein die Arbeitgeberin nicht
einverstanden gewesen. Indem sie diese Beschaftigung der
Klagerin von der Rickrechnung bereits erdienter variabler
Vergutung abhangig gemacht habe, habe sie diese Scha-
densminderungsmoglichkeit nicht in Anspruch genommen
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