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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

nach der Bundestagswahl stehen nun im nachsten Jahr die Betriebsratswahlen an. In der Zeit zwischen dem 1. Marz und dem
31. Mai 2022 werden in Deutschlands Unternehmen wieder Betriebsrate gewahlt. Mit dem Betriebsratemodernisierungsgesetz
hat der Gesetzgeber dieses Jahr neue Regeln fiir das Wahlverfahren geschaffen. In den meisten Betrieben hat der Wahlkampf
zudem bereits begonnen. Die anhaltende Pandemie wirft hierbei neue Fragen auf. Anlass genug fiir Dietmar Heise Ihnen in
unserem aktuellen Newsletter einen ersten Uberblick zu geben. Dietmar Heise informiert Sie dabei (iber die grundlegenden
Punkte, die Unternehmen jetzt beachten sollten! Zudem beleuchten wir das Thema ,Betriebsratswahl 2022 in den kommenden
Wochen noch intensiver mit aktuellen Beitragen hierzu auf unserer Website. Es lohnt sich daher ein regelmafiger Blick auf unse-
re Website. Dort finden Sie auch unseren Luther-Blog Arbeitsrecht, in welchem wir Gber aktuelle Themen aus dem Bereich des
Arbeitsrechts informieren.

Seit dem 1. Juli 2021 verstarken die beiden renommierten Experten fir betriebliche Altersvorsorge, Dr. Marco Arteaga und Dr.
Annekatrin Veit unsere Praxisgruppe. In dieser Ausgabe unseres Newsletters stellen sie sich mit einem ersten Beitrag vor. Dr.
Marco Arteaga und Dr. Annekatrin Veit werfen darin im Nachgang zur Bundestagswahl einen Blick darauf, was die Parteien sich
jeweils fur die private Altersvorsorge und die betriebliche Altersversorgung vorgenommen haben. Ein Blick in die Wahlprogram-
me der Parteien zeigt, dass sich deren Vorstellungen zur Starkung der gesetzlichen, betrieblichen und privaten Altersvorsorge
wesentlich unterscheiden. Verschaffen Sie sich mit dem Beitrag von Dr. Marco Arteaga und Dr. Annekatrin Veit einen ersten
Uberblick!

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

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

lhr

Achim Braner
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Modernisierte (?) Betriebsratswahlen 2022

Zaghafte Schritte und Populismus statt mutiger Reform

Betriebsratswahlen
2022

Im Frihjahr 2022 stehen die nachsten turnusmafRigen Be-
triebsratswahlen an. Das Betriebsratemodernisierungsgesetz
brachte nur wenige, eher populistische Veranderungen. Etwas
starker wurde jiingst die Wahlordnung geandert. Trotzdem:
Der grofde Wurf zu einer Betriebsratswahl 4.0 wurde verpasst.
Die Chancen der Digitalisierung wurden nicht ausgeschopft.

Im Wesentlichen nichts Neues: Der Ablauf
einer Betriebsratswahl

Herr des Wahlverfahrens ist der Wahlvorstand. Existiert be-
reits ein Betriebsrat, so bestellt dieser den Wahlvorstand.
Unterbleibt die Bestellung, so kdnnen das Arbeitsgericht (auf
Antrag) oder der Gesamtbetriebsrat den Wahlvorstand bestel-
len, in Ermangelung eines Gesamt- auch der Konzernbe-
triebsrat. Durch die Arbeitnehmer selbst auf einer Wahlver-

sammlung kann ein Wahlvorstand nur in betriebsratslosen
Betrieben eingesetzt werden.

Der weitere Ablauf der Betriebsratswahl hangt von der Be-
triebsgrofRe ab: in kleineren Betrieben mit bis zu 100 wahlbe-
rechtigten Arbeithehmern findet eine ,vereinfachte® Wahl
statt, in den groRReren Betrieben eine aufwendigere, dafir we-
niger fehleranfallige.

Die regulare Betriebsratswahl (Betriebe mit
mehr als 100 wahlberechtigten
Arbeitnehmern) — grober Ablauf

Der Wahlvorstand hat eine Fille an Aufgaben zu erledigen: Zu

Beginn hat er zu prifen, welches genau der Betrieb im be-
triebsverfassungsrechtlichen Sinne ist. Das wird in vielen Fal-
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len unproblematisch sein, kann aber zu anspruchsvollen Fra-
gen fiihren etwa in Fallen eines Gemeinschaftsbetriebes, bei
filialisierten Einheiten und neuerdings vermehrt bei Home und
Mobiler Arbeit. Damit einher geht die Frage, wer Arbeitneh-
mer des Betriebes ist. Bei dieser Festlegung hat der Arbeit-
geber durch Informationen mitzuwirken. In mittleren Betrie-
ben von 101 bis 200 wahlberechtigten Arbeitnehmern kann
der Wahlvorstand mit dem Arbeitgeber das ,vereinfachte”
Wabhlverfahren vereinbaren.

In der weiteren Vorbereitung bestimmt der Wahlvorstand das
Wahldatum (zwischen dem 1. M&rz und 31. Mai 2022). Er stellt
die Wahlerliste auf und erlasst ein (aufwendiges und meist
fehlertrachtiges) Wahlausschreiben. Diese beiden Dokumen-
te und die geltende Wahlordnung hangt der Wahlvorstand an
geeigneter Stelle aus. Uber Einspriiche der Arbeitnehmer
gegen die Richtigkeit der Wahlerliste entscheidet der Wahl-
vorstand bis zum Tage vor Beginn der Stimmabgabe.

Gewabhlt wird anhand von Vorschlagslisten. Sowohl wahlbe-
rechtigte Arbeitnehmer als auch die im Betrieb vertretenen
Gewerkschaften kénnen Listen erstellen und diese binnen
14 Tagen ab Aushang des Wahlausschreibens dem Wahlvor-
stand einreichen. Der Wahlvorstand hat die Listen vorzugs-
weise bei Einlegung, sonst unverziglich danach und spates-
tens zwei Arbeitstage nach Einreichung zu priifen und — falls
erforderlich — zu beanstanden.

Den Vorschlagslisten werden spatestens eine Woche vor der
Stimmabgabe bekannt gemacht. Bei mehreren Vorschlagslis-
ten wird im Wege einer Verhaltniswahl gewahlt. Die Wahler
kdnnen (nur) die Listen ankreuzen, lber die Reihenfolge der
Kandidaten auf den Listen haben sie nicht zu entscheiden.
Bleibt es bei einer gultigen Liste, so findet eine Mehrheitswahl
statt: Jeder Wahler hat so viele Stimmen wie es Sitze im Be-
triebsrat geben wird. Diese kann er frei auf die Bewerber ver-
teilen; er kann allerdings nicht mehrere Stimmen auf einen
Bewerber haufen.

Die eigentliche Wahl findet ihn einem geeigneten Wahlraum
unter Verwendung einer Wahlurne statt. Das Wahlgeheimnis
ist wahrend des gesamten Wahlvorgangs zu gewahrleisten.
Briefwahlen sind — anders als z. B. bei Bundestagswahlen —
nur ausnahmsweise moglich.

Nach Abschluss der Stimmabgabe werden die Stimmen in 6f-
fentlicher Sitzung ausgezahlt. Die dartber angefertigte Wahl-
niederschrift ist vom Vorsitzenden und einem weiteren Wahl-
vorstand zu werden

unterschreiben. Die Gewahlten

benachrichtigt und kénnen innerhalb von drei Tagen die Wahl
ablehnen, sonst gilt die Wahl als angenommen.

Der Wahlvorstand hat abschlieRend das endgiiltige Wahler-
gebnis bekannt zu machen und je eine Abschrift der Wahinie-
derschrift an den Arbeitgeber und ggf. die im Betrieb vertrete-
nen Gewerkschaften zu senden. Sodann hat er noch den
neuen Betriebsrat zur konstituierenden Sitzung einzuladen
und die Wahl eines Wahlleiters zur Wahl des Betriebsratsvor-
sitzenden zu leiten. Damit endet das Amt des Wahlvorstands.
Die Amtszeit des neuen Betriebsrats beginnt allerdings erst,
wenn diejenige des bisherigen Betriebsrats geendet hat.

Die ,,vereinfachte* Wahl (Betriebe mit bis
zu 100 wahlberechtigten Arbeitnehmern)

Um die ,vereinfachte* Wahl sogleich ,einfach“ zu machen: Es
gibt zwei verschiedene Varianten, namliche eine sogenannte
einstufige und eine sogenannte zweistufige.

Das einstufige Verfahren findet statt, wenn bereits ein Be-
triebsrat besteht, wenn also ,nur“ eine Neuwahl und keine
Erstwahl ansteht. In dieser Variante bestellt der amtierende
Betriebsrat den Wahlvorstand. Dessen erste Aufgaben sind
bereits oben grob beschrieben (vorbereitende Prifungen,
Aufstellung der Wabhlerliste und Erlass des Wahlausschrei-
bens). Von den Wahlberechtigten werden Wahlvorschlage
eingereicht, die nach einer Prifung durch den Wahlvorstand
bekannt gemacht werden. Gewahlt wird im Rahmen einer
Wahlversammlung. Die Wahl, die Stimmauszahlung und die
Bekanntmachung entsprechen im Wesentlichen ebenfalls der
,nhormalen“ Wahl. Es werden jedoch jedenfalls direkt Bewer-
ber im Wege der Mehrheitswahl gewahlt, eine Verhaltniswahl
von konkurrierenden Listen ist ausgeschlossen. Die Briefwahl
ist als nachtragliche schriftliche Stimmabgabe vorgesehen,
die Briefwahlstimmen werden also erst im Nachgang zu der
Wahlversammlung ermittelt.

Im einstufigen Verfahren wird die Wahl auch durchgefihrt,
wenn der Wahlvorstand mit dem Arbeitgeber die ,vereinfach-
te*“ Wahl in Betrieben mit mindestens 101 und bis zu 200 wahl-
berechtigten Arbeitnehmern vereinbart. Empfehlenswert ist
das allenfalls, wenn der Wahlvorstand sehr erfahren oder eine
intensive fachkundige Beratung sichergestellt ist.

Wird erstmals (oder nach Betriebsratspause) ein Betriebsrat
gewahlt, so gilt das zweistufige Verfahren. Die wesentlichen
Ereignisse der Wahl spielen sich auf zwei aufeinander folgen-
den Wahlversammlungen ab. Zu der ersten Wahlversamm-

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH | 5



3. Ausgabe 2021 | Newsletter Arbeitsrecht

lung kénnen mindestens drei wahlberechtigten Arbeithnehmer
oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft einladen. Auf
dieser wird der Wahlvorstand gewahlt, der dann auch schon
die weiteren Vorbereitungen zu treffen hat, z. B. eine Wahler-
liste aufzustellen, ein Wahlausschreiben zu erlassen und
Wabhlvorschlage einzuholen. Das ist ohne (nicht ausdrticklich)
vorgesehene Vorbereitung der Mitglieder des Wahlvorstan-
des nicht zu leisten und alles andere als ,einfach®. Entweder
ist dieses Verfahren also sehr fehlertrachtig oder aber nur
durch eine von externen Beratern geflihrte Vorbereitung zu
leisten.

Die Wahl im Rahmen der zweiten Wahlversammlung ent-
spricht derjenigen des einstufigen Verfahrens.

Neuerungen durch das
,Betriebsratemodernisierungsgesetz“ und
die geanderte Wahlordnung

Mit Verabschiedung des am 18. Juni 2021 in Kraft getretenen
Betriebsratemodernisierungsgesetzes verfolgte der Gesetz-
geber auch das Ziel, die Betriebsratswahl zu férdern. Die kon-
kreten FérdermalRnahmen belegen allerdings, dass eine Min-
derheit der Belegschaft die Bildung des Betriebsrats leichter
durchsetzen kénnen soll. Das ist wohl nicht das landlaufige
Verstandnis von Demokratie. Im Einzelnen halt sich die ,Mo-
dernisierung” der Betriebsratswahl in Grenzen:

m Das ,vereinfachte® Wahlverfahren galt bislang nur fiir Be-
triebe mit bis zu 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern (optio-
nal durch Vereinbarung mit dem Arbeitgeber bei bis zu 100
Wahlberechtigten). Die Schwellenwerte wurden wie be-
schrieben verdoppelt. Das beschleunigt nur die Bildung des
Betriebsrats und setzt diejenigen Arbeitnehmer in Vorteil,
die sich zuvor mit der Bildung des Betriebsrats beschaftigt
haben.

Wahlvorschlage erfordern die Unterstiitzung eines Quo-
rums der Belegschaft. Daher missen sog. Stitzunterschrif-
ten flr Wahlvorschlage in der Belegschaft gesammelt wer-
den. So sollten ,Splitterparteien” unterbunden werden. Die
Werte wurden deutlich reduziert. Kinftig sind in Betrieben
mit bis zu 20 wahlberechtigten Arbeithehmern keine Unter-
schriften mehr notwendig (bislang: zwei), bei 21-100 genii-
gen bereits zwei Stutzunterschriften (bislang: 1/20, mindes-
tens drei). Erst ab 101 Wahlberechtigten muss wie bislang
ein Zwanzigstel der Wahlberechtigten den Wahlvorschlag
unterstiitzen. Die Hochstgrenze bleibt bei 50 Unterschriften.

®m Das aktive Wahlrecht steht nun bereits Beschaftigten ab
dem 16. Lebensjahr zu (bislang: 18), wahrend das passive
Wahlrecht weiter auf das 18. Lebensjahr beschrankt ist. Das
dirfte GUberwiegend Azubis treffen. Sie diirfen das Wahlvolk
mehren, der Gesetzgeber halt sie aber noch nicht flir miin-
dig genug, die Betriebsratsarbeit mit zu tragen.

® Die Initiative zur Betriebsratswahl wird fiir eine grofiere Zahl
an Arbeitnehmern mit Kiindigungsschutz belohnt — wenn es
richtig gemacht wird: Nunmehr kommen die ersten sechs
Arbeitnehmer statt bisher die ersten drei in den Genuss,
wenn sie in der Einladung zu einer Betriebsversammlung
aufgefiihrt werden. Erst der siebte, der nicht auf die Reihen-
folge achtet, hat Pech. Anders, wenn die Bestellung durch
das Arbeitsgericht beantragt wird. Auf diesem Weg sind nur
— wie bislang — die ersten drei Antragsteller geschitzt. Neu
hinzu tritt: Wer eine 6ffentlich beglaubigte (!) Erklarung ab-
gibt, dass er die Absicht habe, einen Betriebsrat zu errich-
ten, erhalt nun auch Kiindigungsschutz. Er muss dann aller-
dings binnen dreier Monate zu einer Betriebsratswahl
einladen — oder womdglich ein neue Erklarung abgeben.
Eine ahnliche Beurkundungsburokratie wurde in der Arbeit-
nehmerlberlassung mit der ,Festhaltenserklarung“ einge-
fuhrt — bezeichnenderweise zum 1. April (2017).

Eingeschrankt wurde die Anfechtung der Wahl: Sie kann nur
auf die Unrichtigkeit der Wabhlerliste gestitzt werden, wenn
(irgend-)ein Arbeitnehmer zuvor gegen die Richtigkeit der
Wahlerliste Einspruch eingelegt hatte. Diese Einschrankung
gilt nicht, wenn gerade den Anfechtenden die Einlegung nicht
moglich war. Eine Anfechtung ist nun zudem dem Arbeitgeber
verwehrt, wenn die Unrichtigkeit der Wahlerliste auf seinen
Angaben beruht.

Ein wenig tiefer greifen die Anderungen der Wahlordnung im
Oktober 2021:

® Dem Wahlvorstand ist es durch Beschluss méglich, nicht
offentliche Sitzungen in einer Video- oder Telefonkonferenz
abzuhalten. Dies gilt nicht bei einer Wahlversammlung, der
Prifung von Vorschlagslisten oder Zuordnung der Ord-
nungsnummern zu Vorschlagslisten durch Losverfahren.
Mehr ,digital wagt der Verordnungsgeber nicht. Kurios: Wie
das Losverfahren zur Nummerierung der Vorschlagslisten
durchgefiihrt wird ist nicht festgelegt. Daher ware auch ein
digitalisierter Losentscheid mdglich. Aber nur in einer Pra-
senzsitzung.

6 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



3. Ausgabe 2021 | Newsletter Arbeitsrecht

® Ein Novum gibt es fiir die Fristen, die den Wahlberechtigten
fur Handlungen im Rahmen der Betriebsratswahl zu setzen
sind: Der Wahlvorstand darf kinftig nicht nur einen Tag be-
stimmen, er kann auch eine Uhrzeit festlegen. Nur darf die
Uhrzeit nicht vor dem Ende der Arbeitszeit der Mehrheit der
Wahlerinnen und Wahler an diesem Tag liegen. Wie soll der
Wahlvorstand diese Mehrheit feststellen? Ist der Arbeitge-
ber zur Unterstlitzung verpflichtet? Was geschieht, wenn die
die Mehrheit bildende Person am Tag des Fristablaufs fehlt?
Und weshalb zahlen Wahlerinnen und Wahler und nicht
Wahlberechtigte? Das BMA beruft sich auf BAG-Entschei-
dungen. Das BAG hatte die Angabe der Uhrzeit aber we-
sentlich enger gemeint.

m Eine kleine Anderung ist fiir das Wahlausschreiben vorgese-
hen: auf den Ausschluss einer Anfechtung aufgrund Unrich-
tigkeit der Wahlerliste und die Anfechtungsfrist (siehe vor)
sowie die Rechtsfolge derer Versaumung ist hinzuweisen.

® Der Wahlvorstand muss das Wahlausschreiben und die
Briefwahlunterlagen unaufgefordert den Arbeitnehmern zu-
kommen lassen, die am Wahltag bekanntermafRen nicht im
Betrieb sein werden und daher zur Briefwahl berechtigt
sind. Diese Pflicht entstand bislang nur, wenn die Eigenart
des Beschaftigungsverhaltnisses Ursache fiir die Abwesen-
heit war — also beispielsweise bei Home Office oder Auf3en-
dienst. Nun erstreckt sie sich auf alle anderen Ursachen,
insbesondere auf ruhende Arbeitsverhaltnisse oder Arbeits-
unfahigkeiten. Das Wahlausschreiben darf sogar elektro-
nisch Ubermittelt werden (die Briefwahlunterlagen nicht).

® Eine Berichtigung der Wahlerliste ist bis zum Abschluss der
Stimmabgabe mdglich (bislang: bis zum Tag zuvor).

®m Auf Wahlumschlage bei Prasenzwahlen soll verzichtet wer-
den, fir Briefwahlen bleiben sie notwendig. Dafir gibt es
nun Regeln fir die Faltung der Stimmzettel. Hoffentlich ge-
lingt jedem Arbeitnehmer, was Laschet millang.

Die Rolle des Arbeitgebers — Pflichte und
Rechte

Die Neuregelungen sollen die Wahl eines Betriebsrats verein-
fachen. Sie treffen allerdings auch den Arbeitgeber in seinem
Pflichten und Rechten hinsichtlich einer Betriebsratswahl.

Der Arbeitgeber ist schon immer verpflichtet, die Wahl zu un-
terstutzen und darf sie nicht behindern. Er hat die vom Wahl-
vorstand zur Durchfiihrung der Wahl erforderlichen Informati-

onen bereitzustellen. Bislang war die umfassendste Aufgabe,
alle Informationen Uber die Arbeitnehmer zu liefern, die fiir die
Aufstellung der Wahlerliste notwendig sind. Nun muss der
Arbeitgeber auch vorausschauen und informieren, welche
Arbeitnehmer am Wahltag nicht im Betrieb sein werden.

Daneben tragt der Arbeitgeber die erforderlichen Kosten der
Wahl.

Die Einwirkungsmoglichkeiten des Arbeitgebers sind Uber-
sichtlich. Er darf die Wahlvorbereitung beobachten. Er darf
dem Wahlvorstand auch Hinweise geben — selbst, wenn dies
nicht ausdriicklich geregelt ist. Er kann den Wahlvorstand
aber kaum zu Korrekturen von Fehlern zwingen: Nach der
Rechtsprechung des BAG ist er insbesondere nicht zum Ein-
spruch gegen die Wahlerliste berechtigt, wenn etwa der Wahl-
vorstand die Arbeitnehmereigenschaft falsch bewertet.

Eine einstweilige Verfuigung auf Abbruch einer Wahl wird ihm
nur zugestanden, wenn die Wahl voraussichtlich nichtig ist (so
BAG, Beschluss vom 15.04.2006 — 7 BAR 61/10). Das ist eine
sehr hohe Hirde. Ob er bei erkannten Fehlern als milderes
Mittel Uber eine einstweilige Verfligung auch eine Anderung
des Verfahrens bewirken kann ist offen. Hierfur spricht aller-
dings, dass der Arbeitgeber andernfalls einen Fehler dulden
musste, um diesen spater in einer Wahlanfechtung geltend zu
machen. Diese ist dem Arbeitgeber unter unverandertem
Rahmen maoglich.

Fazit

Allenthalben ist von den Umbriichen der Arbeitswelt durch die
fortschreitende Digitalisierung die Rede (und durch die neuen
Erkenntnisse zu Home Office und Mobiler Arbeit infolge Coro-
na). Eine digitale Betriebsratswahl (derzeit nicht zulassig,
LAG Hamburg, Beschluss vom 15.02.2018 — 8 TaBV 5/17)
wird nicht gewagt. Stattdessen feiert das BMA den Verzicht
auf Wahlumschlage: Sie ,verursachen Kosten und verbrau-
chen naturliche Ressourcen.” Bravo.

Dietmar Heise

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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Politik, Parteien und Pensionen: Die Plane der
Parteien fur die Reform unserer Alterssicherung

Die Bundestagswahl fand am 26. September 2021 statt. Die SPD hat knapp vor der Union
gewonnen. Auf dem dritten und vierten Platz landeten Bilindnis 90/Die Griinen (,,Die Gru-
nen“) und die FDP. Eine Ampelkoalition beginnt sich abzuzeichnen. Zeit, einen Blick dar-
auf zu werfen, was die Parteien sich jeweils flir die private Altersvorsorge und die betrieb-

liche Altersversorgung vorgenommen haben.

Drei-Saulen-System

Unser System der Altersversorgung in Deutschland steht auf
drei Saulen: Die erste Saule ist eine Pflichtversicherung, fur
die meisten die gesetzliche Rentenversicherung. Beamte, An-
gehdrige freier Berufe und Selbsténdige gehéren nicht zu den
Pflichtversicherten. Beamte erhalten ihre Pension direkt vom
Staat. Die freien Berufe haben eigene Pflichtversicherungs-
systeme. Selbstandige sind bislang keiner Pflichtversiche-
rung unterworfen. Die zweite Saule ist die betriebliche Alters-
versorgung. Diese wird vom Arbeitgeber organisiert.
Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf eine selbst finan-
zierte Betriebsrente (Entgeltumwandlung). Zur dritten Saule
zahlen alle Formen der privaten Altersversorgung. Hier ist der
Einzelne vdllig frei in der Entscheidung, ob und wie er privat
vorsorgt. Entscheidet er sich fiir eine sog. Riester- oder Ru-
rup-Rente, erhalt er vom Staat eine zusatzliche Férderung.

m Die SPD strebt die Einbeziehung der Selbststandigen, der
Beamten, der Angehdrigen der freien Berufe und der Man-
datstrager in die gesetzliche Rentenversicherung an. Nach
Ansicht der SPD ist es an der Zeit, die Gesamtheit der Er-

Hinweis:

Am 27. Januar 2022, 12:00 Uhr veranstaltet die Lu-
ther Rechtsanwaltsgesellschaft ein kostenloses
Webinar zu neuesten Entwicklungen rund um die
betriebliche Altersversorgung in Rechtsprechung,
Gesetzgebung und Verwaltung.

Melden Sie sich unter contact@Iuther-lawfirm.com
fur das Webinar an. Weitere Informationen finden Sie
auch auf unserer Homepage. Unsere Referenten
Dr. Marco Arteaga und Dr. Annekatrin Veit freuen
sich auf Ihre Teilnahme.

werbstatigen in die Rentenversicherung aufzunehmen und
die Sondersysteme auf lange Sicht zu Gberwinden. Wenn es
zu einer Zusammenfihrung der Altersversorgung der Beam-
ten und der gesetzlichen Rentenversicherung kommt, wird
das Gesamtniveau ihrer Alterssicherung nicht reduziert.

In eine ahnliche Richtung gehen die Plane der Griinen: Sie
wulnschen sich, dass die gesetzliche Rentenversicherung
schrittweise zu einer Burgerversicherung weiterentwickelt
wird, in die perspektivisch alle einbezogen werden. In einem
ersten Schritt sollen Selbstandige, die bisher nicht pflicht-
versichert sind, und Abgeordnete in die gesetzliche Renten-
versicherung aufgenommen werden. Dabei sollen bereits
bestehende private Altersvorsorgeformen sowie Altersgren-
zen bertcksichtigt werden.

Die FDP will die Altersvorsorge nach einem Baukastenprin-
zip organisieren. Bausteine aus gesetzlicher, betrieblicher
und privater Altersvorsorge sollen je nach Lebenslage flexi-
bel kombiniert und an moderne Lebenslaufe angepasst
werden kénnen. Alle Anspriiche aus diesem ,Rentenbau-
kasten“ sollen bei Wechseln zwischen Arbeitgebern oder
zwischen Beschéaftigung und Selbstandigkeit flexibel mitge-
nommen werden kénnen. Au3erdem soll die verpflichtende
erste Saule unseres Rentensystems kunftig auf zwei Pfei-
lern stehen. Ca. 90 % des Beitrags sollen weiter in die um-
lagefinanzierte Rentenversicherung flieBen. Ca. 10 % des
Beitrags sollen in einer langfristigen, chancenorientierten
und kapitalgedeckten Altersvorsorge angelegt werden. Der
oder die entsprechenden Fonds sollen unabhangig verwal-
tet werden (gesetzliche Aktienrente).

Die Union macht sich stark fur eine Alterssicherung auf den
drei bisherigen Saulen. Sie will zudem eine Altersvorsorge-
pflicht fur alle Selbstandigen erreichen. Selbstandige sollen
zwischen der gesetzlichen Rentenversicherung und anderen
Vorsorgearten wahlen kdnnen. An den berufsstandischen
Versorgungswerken der freien Berufe will sie festhalten.
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Gesetzliche Rente: Rentenniveau,
Grundrente, Rentenalter

Das Niveau der gesetzlichen Rente liegt, gemessen am sog.
Standardrentner, derzeit bei 48 %, was eine Absenkung ge-
genuber friheren Zeiten bedeutet (2000: 53 %; 2010: 51,6 %).
Grund hierfiir sind die friheren Rentenreformen, mit denen
bereits auf die demographische Entwicklung reagiert wurde.
Das Rentenniveau soll bis 2025 bei dieser ,Haltelinie“ von
48 % gehalten werden. Das Renteneintrittsalter fiir die Regel-
altersrente wird bis 2029 auf 67 Jahre angehoben. Einige
Renten, wie z. B. Altersrenten fur langjahrig Versicherte und
besonders langjahrig Versicherte, konnen friiher abschlags-
frei in Anspruch genommen werden. Das Gesetz zur Grund-
rente ist Anfang 2021 in Kraft getreten. Bei der Grundrente
handelt es sich um einen individuellen Zuschlag zur Rente,
insbesondere fir Rentner, die wahrend ihrer Erwerbszeit un-
terdurchschnittlich verdient haben.

® Die SPD will die gesetzliche Rente starken und verlangt
eine dauerhaft stabile Rentenleistung und ein dauerhaftes
Rentenniveau von mindestens 48 %. Eine weitere Anhe-
bung des gesetzlichen Renteneintrittsalters lehnt die SPD
ab. Auferdem plant die SPD, die Erwerbsminderungsrenten
zu verbessern.

® Die Union spricht sich fur eine Fortsetzung der Beteiligung
der Rentner an der allgemeinen Einkommensentwicklung
aus, gegen eine Doppelbesteuerung von Renten und fiir die
Zulassung freiwilliger Beitrage max. bis zur jeweiligen Bei-
tragsbemessungsgrenze. Ein neu einzurichtender Alterssi-
cherungsbeirat soll Empfehlungen fiir die Haltelinien bei
Rentenniveau und Beitragssatz entwickeln.

® FUr Die Griinen hat die langfristige Sicherung des Renten-
niveaus bei mindestens 48 % hohe Prioritat. Hierzu sollen
insbesondere Frauenerwerbstatigkeit und die Beschafti-
gung alterer Arbeitnehmer verbessert werden. Bei Bedarf
sollen die Steuerzuschiisse erhéht werden. Die Grundrente
soll zu einer echten Garantierente weiterentwickelt werden.
An der Rente mit 67 wird festgehalten.

® Die FDP will das Renteneintrittsalter nach schwedischem Vor-
bild flexibilisieren. Wer friiher in Rente geht, soll eine geringe-
re Rente erhalten, wer spater geht, soll eine héhere Rente
erhalten. Auflerdem will die FDP die Erwerbsminderungsren-
te stérken und eine gesetzliche Aktienrente einflhren.

Private Altersvorsorge: Riester-Rente und
Alternativen

Die sog. Riester-Rente gehdrt zur privaten Altersvorsorge und
wird durch staatliche Zulagen und durch den steuerlichen
Sonderausgabenabzug geférdert. Die Forderung ist 2002 ein-
geflhrt worden. Seitdem sind ca. 16 Mio. Riester-Vertrage ab-
geschlossen worden, von denen schatzungsweiser jeder finf-
te ruht. Die Riester-Rente ist vielfaltiger Kritik ausgesetzt,
insbesondere wegen der hohen Kosten, der geringen Ertrage
und wegen der Komplexitat des Zulagenverfahrens.

m Die SPD bezeichnet die bisherigen Ergebnisse der Riester-
Rente als ,nicht zufriedenstellend®. Sie will daher bei klassi-
schen privaten Angeboten der Altersvorsorge biirokratische
Hemmnisse abbauen und Kosten senken. Auflerdem setzt
sie sich fur ein neues standardisiertes Angebot ein, das kos-
tenglnstig ist, digital und grenziberschreitend und (nach
schwedischem Vorbild) auch von einer 6ffentlichen Institu-
tion angeboten wird. Die Férderung neuer Vertrage in Form
von Zuschissen soll auf untere und mittlere Einkommens-
gruppen beschrankt werden.

® Auch die Union will einen ,Neustart” bei der privaten, staat-
lich geférderten Altersvorsorge. Sie soll ,effizienter, trans-
parenter und dadurch attraktiver und einfacher” werden. Es
soll Kriterien flr ein Standardvorsorgeprodukt geben. Die-
ses soll fir alle Arbeitnehmer verpflichtend sein, es sei
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denn, sie widersprechen der Einbeziehung (Opt-Out). Das
Standardprodukt soll ohne Abschlusskosten und mit mog-
lichst niedrigen Verwaltungskosten auskommen. Dabei soll
es eine attraktive und unburokratische Férderung durch den
Staat geben.

® Die Griinen wollen die Riester- und die Rurup-Rente durch
einen offentlich verwalteten Birgerfonds ersetzen. Fr
Menschen mit einem bestehenden Riester-Vertrag soll Be-
standsschutz gewahrt werden. In den Burgerfonds sollen
alle einzahlen, die nicht aktiv widersprechen. So wird ein
Volumen geschaffen, das die Verwaltungskosten gering
halt, die Risiken breit streut und auf teure Garantien verzich-
ten kann. Der Birgerfonds wird offentlich und politisch un-
abhangig verwaltet und soll entlang der ESG-Nachhaltig-
keitskriterien investieren.

m Die FDP will ein Altersvorsorge-Depot einflhren. Damit soll
das Beste aus Riester-Rente (Zulagen-Férderung), Rurup-
Rente (steuerliche Foérderung) und dem amerikanischen
Modell ,401K* (Flexibilitat und Rendite-Chancen) vereint
werden. Anlagevorschriften bei der staatlich geférderten Al-
tersvorsorge, z. B. bei Riester-Vertragen, sollen gedffnet
werden. Der Wohn-Riester soll unberihrt bleiben.

Betriebliche Altersversorgung

Nach dem Forschungsbericht ,Alterssicherung in Deutschland
2019“ des BMAS beziehen 24 % der Manner und 8 % der Frau-
en ab 65 Jahren eine eigene Betriebsrente. Stellt man allein auf
die Arbeitnehmer der Privatwirtschaft ab, sind es 34 % der Man-
ner und 11 % der Frauen. Die durchschnittliche Betriebsrente
der Manner ab 60 Jahren betragt EUR 605, die der Frauen
EUR 238. Ein grof3er Teil der Renten in der betrieblichen Alters-
versorgung liegt dabei zwischen EUR 50 bis unter EUR 200
(Manner 34 %; Frauen 50 %). Um die Verbreitung der betriebli-
chen Altersversorgung zu férdern, wurde mit dem Betriebsren-
tenstarkungsgesetz 2018 die sog. reine Beitragszusage einge-
fuhrt. Erteilt ein Arbeitgeber eine reine Beitragszusage,
beschrankt sich seine Haftung auf die zugesagten Beitrage und
nicht auf die spatere Leistung, wie es bei den anderen Zusage-
arten der Fall ist. Eine reine Beitragszusage erfordert allerdings
einen entsprechenden Tarifvertrag (sog. ,Sozialpartnermo-
dell*), was in der Praxis bislang noch nicht verwirklicht wurde.

m Das Ziel der SPD ist, dass deutlich mehr Beschaftigte in
einer betrieblichen Altersversorgung abgesichert sind.
Dabei sollen tarifvertraglich vereinbarte kollektive Altersver-
sorgungsformen bevorzugt werden. Zudem setzt sie sich fiir
die vollstandige Abschaffung der Vollverbeitragung sowie

der Doppelverbeitragung von Betriebsrenten in der gesetz-
lichen Krankenversicherung ein.

® Die Union will die Wirkungen und die Voraussetzungen flr
das Sozialpartnermodell evaluieren und mdégliche Hinder-
nisse bei der weiteren Verbreitung abbauen. Gerade mit
Blick auf Geringverdiener will sie ein Konzept einer ,Betrieb-
lichen Altersvorsorge fur alle entwickeln, um diese wichtige
Saule der Altersvorsorge weiter zu starken.

® Nach den Vorstellungen der Griinen sollen Arbeitgeber
kiinftig eine betriebliche Altersvorsorge anbieten, einen ei-
genen Finanzierungsbeitrag leisten und den Birgerfonds
als Standard dafir nutzen kénnen. Um es kleinen Unterneh-
men einfacher zu machen, eine betriebliche Altersvorsorge
anzubieten, soll die reine Beitragsgarantie fur kleine Unter-
nehmen eingefiihrt werden, diese bei der Haftung entlastet
werden und so fir eine bessere Verbreitung der betriebli-
chen Altersvorsorge gesorgt werden.

® Die FDP will allen Unternehmen die Mdéglichkeit einer ,rei-
nen Beitragszusage® (hoherer Aktienanteil) und des auto-
matischen Einbezugs ganzer Belegschaften (mit ,Opt-Out*-
Méoglichkeit fir die einzelnen Beschéaftigten) einraumen.
Zudem soll die Doppelverbeitragung in der gesetzlichen
Kranken- sowie Pflegeversicherung fir alle Wege betriebli-
cher und privater Vorsorge beendet werden.

Fazit

Alle Parteien haben in ihren Wahlprogrammen |deen zur Star-
kung der gesetzlichen, betrieblichen und privaten Altersvorsor-
ge aufgenommen. Das ist dringend erforderlich und auch zu
begrifen. Im Detail unterscheiden sich die Vorstellungen der
Parteien aber sehr wesentlich. Es bleibt abzuwarten, welche
Parteien sich zur Regierungsbildung zusammenfinden und wie
letztlich die Umsetzung der Wahlprogramme erfolgen wird.

Dr. Marco Arteaga

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Dr. Annekatrin Veit

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen
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® URTEILSBESPRECHUNGEN

Selbstbeurlaubung kann auch bei
Prozessbheschaftigung Kundigungsgrund sein

Bei einer einvernehmlich vereinbarten Prozessbeschaftigung bestehen zwischen den Ar-

beitsvertragsparteien die gleichen Rechte und Pflichten wie in einem geklindigten, aber

noch nicht beendeten Arbeitsverhaltnis. Dies umfasst auch das Verbot, sich selbst zu

beurlauben. Eine Zuwiderhandlung kann die auBerordentliche fristlose Kiindigung des

Arbeitsverhaltnisses nach sich ziehen.

BAG, Urteil vom 20.05.2021 — 2 AZR 457/20

Der Fall

Der Arbeitgeber hat das mit dem Arbeitnehmer bestehende
Arbeitsverhaltnis erstmals im April 2018 ordentlich fristgeman
gekundigt. Hiergegen hat der Arbeitnehmer Kindigungs-
schutzklage erhoben und im Rahmen dessen u. a. einen all-
gemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch geltend gemacht.
Noch wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens vor dem Ar-
beitsgericht haben Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach Ablauf
der Kindigungsfrist eine Vereinbarung uber ,eine durch die
rechtskréftige Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung
auflésend bedingte Fortsetzung” des Arbeitsverhaltnisses ge-
schlossen. Wahrend dieser Prozessbeschaftigung hat der Ar-
beitnehmer u. a. per E-Mail an einem Freitag um 23.17 Uhr
Erholungsurlaub fur den Zeitraum von einem Monat ab dem
darauffolgenden Montag beantragt und ist ab diesem Tag auch
nicht mehr zur Arbeit erschienen, obwohl der Arbeitgeber den
Urlaub nicht gewahrt hatte. Der Arbeitgeber hat ,den mit Ihnen
geschlossenen Arbeitsvertrag” daraufhin im April 2019 aulRer-
ordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich gekiindigt.

Die Entscheidung

Wahrend die Klage des Arbeitnehmers gegen die Kiindigung
aus April 2018 im Instanzenzug erfolgreich gewesen ist, ist er
betreffend die Kiindigung aus April 2019 vollstéandig unterle-
gen. Das BAG hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis
durch diese aufierordentlich fristlos beendet worden ist.

Die Bundesrichter haben zunachst festgestellt, dass Arbeit-
geber und Arbeitnehmer durch die in vorliegendem Fall ver-
einbarte Prozessbeschaftigung kein zweites Arbeitsverhaltnis
neben das urspringlich zwischen ihnen vereinbarte gestellt

. _eeman

haben. Vielmehr hatten sie mit der Prozessbeschaftigung
eine wirksame Vereinbarung dahingehend getroffen, nach der
sie ihr Arbeitsverhaltnis auflésend bedingt fortgesetzt haben.

Weiter hat das BAG festgestellt, dass der Arbeitnehmer durch
seinen eigenmachtigen Antritt des vom Arbeitgeber nicht ge-
wahrten Urlaubs eine erhebliche Pflichtverletzung begangen
habe, die geeignet sei, eine aullerordentliche Kiindigung zu
rechtfertigen. Bei einer auflésend bedingten Fortsetzung des
geklndigten Arbeitsvertrags bis zur rechtskraftigen Abwei-
sung der Kiindigungsschutzklage bestehen nach Ansicht des
BAG zwischen den Arbeitsvertragsparteien — ungeachtet der
Unwirksamkeit der Kindigung — die gleichen Rechte und
Pflichten wie in einem gekiindigten, aber noch nicht beende-
ten Arbeitsverhaltnis. Dies umfasse auch das an den Arbeit-
nehmer gerichtete Verbot, sich selbst zu beurlauben und die
mangels Urlaubsgewahrung durch den Arbeitgeber fortbeste-
hende Arbeitspflicht zu verletzen. Dieses Verbot folge unmit-
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telbar aus den gesetzlichen Vorgaben und bedurfe auch kei-
ner gesonderten Vereinbarung; die ,ambivalenten Folgen der
Vereinbarung auch eines auflésend bedingten Arbeitsverhélt-
nisses“konnten und mussten selbst erkannt werden. Dement-
sprechend war es nach Ansicht des BAG auch irrelevant,
dass der Arbeitnehmer geglaubt haben will, durch sein Ver-
halten allein ein vom urspriinglichen Arbeitsverhaltnis unab-
hangiges Prozessarbeitsverhaltnis zu riskieren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG macht einmal mehr deutlich, dass
die Weiterbeschaftigung eines Arbeitnehmers nach Aus-
spruch einer Kiindigung bzw. zumindest nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist so eine Sache sein kann. Zunachst ist darauf hin-
zuweisen, dass zwingend danach zu differenzieren ist, ob es
sich —wie hier — um eine einvernehmliche Weiterbeschafti-
gung des Arbeithnehmers handelt oder um eine solche allein
zur Abwendung der Zwangsvollstreckung (sogenannte aufge-
zwungene Prozessbeschaftigung). Beide haben unterschied-
liche Voraussetzungen und Rechtsfolgen, sind dementspre-
chend unterschiedlich zu behandeln. Der Arbeithehmer im
vorliegenden Fall scheint insoweit zumindest die falschen
rechtlichen Schlisse gezogen zu haben.

Bereits im Vorfeld einer etwa beabsichtigten Prozessbeschaf-
tigung ist zudem genau zu prufen, ob und inwieweit sich diese
ggf. nachteilig auf den Kindigungsschutzprozess auswirken
kann. Sowohl Arbeitnehmervertreter als auch Arbeitsgerichte
weisen die Arbeitgeberseite in Kindigungsschutzprozessen
regelmaBig darauf hin, dass durch eine Prozessbeschéafti-
gung das Risiko, im Fall des Unterliegens u. U. Annahmever-
zugslohn leisten zu mussen, reduziert werden kénne. Das ist
zwar grundsatzlich richtig. Gleichzeitig sollte aber auch be-
dacht werden, dass durch eine Prozessbeschéaftigung der der
streitgegenstandlichen Kindigung zugrunde liegende Kindi-
gungsgrund ggf. ad absurdum gefiihrt werden kann, z. B.
wenn trotz ausgesprochener betriebsbedingter Kindigung
offenbar doch noch ein Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, auf
dem der gekiindigte Arbeitnehmer weiterbeschaftigt werden
kann. Dies kann dann gravierende Auswirkungen auf den
Ausgang des Kindigungsrechtsstreits haben.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Unwirksamkeit zu weit
gefasster Verfallklausel

Eine Rechtsprechungsanderung des BAG
fuhrt zu Anpassungsbedarf bei Aus-
schluss- bzw. Verfallklauseln, welche nicht
explizit eine Haftung wegen vorsatzlicher
Vertragsverletzung oder wegen vorsatzli-
cher unerlaubter Handlung ausnehmen.

BAG, Urteil vom 26.11.2020 — 8 AZR 58/20

Der Fall

Die Parteien stritten in der Revisionsinstanz vor dem BAG um
Zahlungsanspriiche der Arbeitgeberin gegen die Arbeitneh-
merin wegen Schadensersatzes in Hohe von mehr als EUR
100.000,00. Die Arbeitnenmerin war als kaufmannische An-
gestellte beschaftigt. Ihr oblag unter anderem die Durchfiih-
rung der Finanz- und Lohnbuchhaltung und die Erledigung
von Buchhaltungsvorgangen, welche sie auf Anweisung der
Geschaftsfiihrung ausfiihren sollte.

Der dem Arbeitsverhaltnis zugrunde liegende Arbeitsvertrag,
enthielt eine pauschale Verfallklausel. Nach der vertraglichen
Regelung sollten ,alle Anspriiche, die sich aus dem Arbeits-
verhéltnis ergeben” verfallen, sofern sie nicht binnen einer
Ausschlussfrist schriftlich geltend gemacht werden und bin-
nen einer weiteren Ausschlussfrist eingeklagt werden (sog.
zweistufige Ausschlussfrist).

Der mittlerweile geschiedene Ehemann der Arbeitnehmerin
raumte ein, in einer Vielzahl von Fallen private Rechnungen
und Verbindlichkeiten in Hohe von rund EUR 230.000,00
unter anderem mit Firmengeldern der Arbeitgeberin beglichen
zu haben, indem er fiktive Rechnungen mittels Uberweisun-
gen von den Geschaftskonten der Arbeitgeberin bezahlte. Die
Arbeitnehmerin bestatigte, Uberweisungen zulasten der Ar-
beitgeberin und zugunsten ihres damaligen Ehemanns ge-
bucht zu haben.

Die Arbeitgeberin nahm die Klagerin daraufhin auf Zahlung
von Schadensersatz in Anspruch. Die Arbeitnehmerin berief
sich auf die Ausschlussklausel des Arbeitsvertrages. Der An-
spruch der Arbeitgeberin sei verfallen.
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Die Entscheidung

Das BAG hat entschieden, dass die geltend gemachten Zah-
lungsanspriiche nicht verfallen sind. Der 8. Senat des BAG
hat im Gegensatz zu den Vorinstanzen seine Entscheidung
darauf gestutzt, dass die pauschale Verfallklausel des Ar-
beitsvertrages, die nicht Anspriiche wegen einer vorsatzli-
chen Vertragsverletzung und einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung explizit ausnimmt, wegen VerstolRes gegen § 202
Abs. 1 BGB nach § 134 BGB nichtig ist. Denn nach § 202 Abs.
1 BGB sei die Erleichterung der Verjdhrung bei Haftung
wegen Vorsatzes im Voraus verboten, was auch auf (arbeits-)
vertraglich vereinbarte Ausschlussfristen, die diese Anspri-
che nicht explizit ausnehmen, anzuwenden sei. Nach dem
BAG ist die Klausel infolge der Nichtigkeit vollstandig entfallen
unter Aufrechterhaltung des Vertrages im Ubrigen, § 306
BGB.

Mit dieser Entscheidung hat der 8. Senat des BAG seine bis-
herige Rechtsprechung aufgegeben. Nach bisheriger Ausle-
gung des BAG sollten pauschale Verfallklauseln in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen auch ohne explizite Ausnahme
Anspriiche wegen Vorsatzhaftung nicht erfassen. Vielmehr
seien solche Klauseln dahingehend auszulegen, dass die
Parteien ohne Vorlage besonderer Hinweise im Einzelfall ge-
rade nicht gewollt hatten, dass die Klausel gegen die gesetz-
liche Verbotsnorm des § 202 Abs. 1 BGB verstofen soll.
Damit waren bisher Anspriiche wegen Haftung aus vorsatzli-
chem Handeln nicht erfasst und die Klausel wirksam, obwohl
diese Anspriiche nicht explizit ausgenommen waren (BAG,
Urteil vom 20. Juni 2013 — 8 AZR 280/12, Rn. 22, juris). Im
Ergebnis verjahrten Anspriiche wegen vorsatzlicher Vertrags-
verletzung oder vorsatzlicher unerlaubter Handlung nach den
gesetzlichen Verjahrungsfristen, alle anderen Anspriiche ver-
fielen nach der vereinbarten kirzeren Verfallfrist. Das BAG
geht nunmehr davon aus, dass Verfallklauseln nichtig sind,
wenn sie nicht ausdriicklich Anspriiche wegen vorsatzlicher
Vertragsverletzung und vorsatzlicher unerlaubter Handlung
vom Verfall ausnehmen.

Darliber hinaus hat das BAG auf der Rechtsfolgenseite ent-
schieden, dass sich auch die Arbeitgeberin auf die Nichtigkeit
der Klausel berufen kann, obwohl die Arbeitgeberin die nichti-
ge Klausel im Arbeitsvertrag formuliert hatte. Die Nichtigkeit
wirkte sich nicht nur zu Gunsten der Arbeitnehmerin, sondern
auch zu Gunsten der Arbeitgeberin aus, mit der Folge, dass
auch die Arbeitgeberin sich auf Nichtigkeit der Klausel stiitzen
konnte und die Anspriiche nicht verfallen waren. Anders ware
die Rechtsfolge, wenn sich die Unwirksamkeit aus dem AGB-
Recht ergeben hétte, da dort der Verwender unwirksamer

Klauseln — in der Regel der Arbeitgeber — nicht geschutzt
wird, mit der Folge, dass sich nur der Arbeitnehmer und nicht
der Arbeitgeber auf die Unwirksamkeit berufen kann.

Unser Kommentar

Der Fall betrifft die RechtmaRigkeitsanforderung einer Klau-
sel, die in der arbeitsvertraglichen Praxis weit verbreitet ist.
Denn eine Vielzahl von Arbeitsvertragen enthalten Verfall-
bzw. Ausschlussklauseln, um dem Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer zugig Sicherheit und Klarheit Gber wechselseitig be-
stehende Anspriche zu verschaffen. Die Anspriiche verfallen
jedoch nur dann, wenn die Klausel wirksam formuliert ist. Die
Anforderungen an eine wirksam formulierte Verfallklausel hat
das BAG in der Vergangenheit regelmafig in seinen Urteilen
verscharft (zuletzt zur Ausnahme von unverzichtbaren An-
spriichen wie z. B. Mindestentgelten) und auf diese Weise An-
passungsbedarf hinsichtlich der Gestaltung von Verfallklau-
seln hervorgerufen.

Wenngleich Anspriiche wegen vorsatzlicher Vertragsverlet-
zung und unerlaubter Handlung friher wie heute im Ergebnis
nicht verfallen und damit nach wie vor innerhalb der gesetzli-
chen Verjahrungsfristen geltend gemacht werden kdnnen,
wirkt sich die Rechtsprechungsanderung auf den Verfall aller
sonstigen Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis aus, welche
bisher von der Verfallklausel noch erfasst waren und nach Ab-
lauf der Frist verfallen waren. Aufgrund der Rechtsprechungs-
anderung sind pauschale Verfallklauseln nunmehr nichtig.
Dass es sich bei dieser Entscheidung um einen tatsachlichen
Kurswechsel handelt, belegt der Umstand, dass der 8. Senat
diese Rechtsprechung auch in einer weiteren Entscheidung
bestatigt hat (BAG, Urteil vom 25. Februar 2021 — 8 AZR
171/19).

Es ist ratsam, die bisher in Vertragsmustern verwendeten
Verfallklauseln dahingehend zu Uberprifen, ob sie die Haf-
tung wegen vorséatzlicher Vertragsverletzung und unerlaubter
Handlung ausdrticklich ausnehmen und die Klauseln ggf. an-
zupassen.

Daniel Greger

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Arbeitnehmerbegriff bei Kundigung eines

GmbH-Geschaftsfuhrers

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass (Fremd-)Geschaftsfiihrer bei der Berech-

nung des Schwellenwerts fiir die Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes prinzi-

piell mitgezahlt werden kdnnen. Voraussetzung ist jedoch, dass ein (Fremd-)Geschafts-

fuhrer ausnahmsweise als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist.

BAG, Urteil vom 27.04.2021 — 2 AZR 45/20

Der Fall

Die beklagte Arbeitgeberin kiindigte das Arbeitsverhaltnis des
Klagers, das seit Dezember 2016 bestand, ordentlich mit
Schreiben vom 21. Juni 2019 zum 31. Juli 2019. Zum Kindi-
gungszeitpunkt beschaftigte die Beklagte 8,5 Arbeitnehmer
sowie 2 Fremdgeschaftsfihrer.

Der Klager trug vor, dass das Kundigungsschutzgesetz An-
wendung fande, da die beiden Fremdgeschaftsfihrer der Be-
klagten als Arbeitnehmer zu berucksichtigen seien und die
Kundigung nicht sozial gerechtfertigt sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers gegen das erstinstanzliche Urteil hatte keinen Er-
folg. Das Landesarbeitsgericht wies die Berufung im Wesent-
lichen mit einem Verweis auf die Vorschrift des § 14 Abs. 1 Nr.
1 KSchG zuriick. Hiernach finden die Vorschriften des 1. Ab-
schnitts des Kiindigungsschutzgesetzes (§§ 1 — 14 KSchG) fiir
die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der
juristischen Person berufen ist, d. h. unter anderem fur Ge-
schaftsfihrer, keine Anwendung. Hieraus schloss das Landes-
arbeitsgericht, dass aus dieser Vorschrift — um Wertungswi-
derspricheinnerhalb der Rechtsordnung zu vermeiden —folgen
musse, dass Geschéftsfihrer auch bei der Beschaftigtenzahl
nach § 23 Abs. 1 KSchG nicht mitzuzahlen seien.

Die Entscheidung

Die hiergegen gerichtete Revision des Klagers gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts blieb erfolglos.

Zwar erwies sich die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
aus Sicht des BAG im Ergebnis als richtig, in seiner Begrun-
dung weicht das BAG jedoch von der Auffassung des LAG ab.

"4 - 7 ~ ll R
ol /..L - s

Das BAG fuhrt aus, dass sich aus der Systematik des § 14
KSchG kein genereller Ausschluss von Geschéftsfuhrern bei
der Berucksichtigung im Rahmen der Schwellenwerte des
§ 23 KSchG entnehmen lasse. Dies deshalb, da § 14 KSchG
dem Wortlaut nach ausdriicklich nur die Vorschriften dieses
Abschnitts far nicht anwendbar erklart. Zu den Vorschriften
.dieses Abschnitts“ gehéren jedoch nur die §§ 1 - 14 KSchG,
nicht aber § 23 KSchG.

Das BAG erortert sodann, ob § 14 KSchG aus europarechtli-
chen oder verfassungsrechtlichen Griinden Giber seinen Wort-
laut hinaus dahingehend auszulegen sei, dass Geschaftsflih-
rer generell nicht bei der Berechnung des Schwellenwerts
nach § 23 KSchG zu bertcksichtigen sind. Im Ergebnis ist
dies jedoch nicht der Fall. Im Einzelnen:

Das BAG flhrt hierzu aus, dass sich dies nicht aus dem uni-
onsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ergebe. Denn der natio-
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nale Arbeitnehmerbegriff, wie er sich aus § 611a BGB ergibt
und dem ein (Fremd-)Geschéaftsfiihrer in aller Regel nicht un-
terfallt, gilt einschrankungslos, sofern das Unionsrecht nicht
betroffen ist. Dies ist hier jedoch der Fall, da das allgemeine
Kindigungsschutzrecht nicht unionsrechtlich determiniert ist.

Eine generelle Herausnahme der Geschéaftsflihrer aus der
Berechnung der Schwellenwerte nach § 23 KSchG ist — so
das BAG — auch verfassungsrechtlich nicht geboten. Der Ge-
setzgeber hat einen weiten Spielraum bei der Festlegung der
malgeblichen BetriebsgréRe fiir die Anwendbarkeit des Kindi-
gungsschutzgesetzes. Hiervon hat der Gesetzgeber Ge-
brauch gemacht, indem er den Schwellenwert fir Kleinbetriebe
auf die Beschaftigung von nicht mehr als zehn Arbeitneh-
mern festlegte. Die Besonderheiten eines Kleinbetriebs mit
wenigen Arbeitnehmern werden durch die Beschaftigung von
Fremdgeschéaftsfihrern nicht infrage gestellt. Die von Fremd-
geschaftsfihrern geleisteten Dienste sind nach ihrer sozialen
Typik nicht mit denen eines Arbeithehmers vergleichbar.
Fremdgeschaftsfihrer reprasentieren vielmehr die juristische
Person unmittelbar als Arbeitgeber. Der nationale Gesetzge-
ber hat daher verfassungsrechtlich zulassig differenziert.

Die Entscheidung des LAG erweist sich aus Sicht des BAG im
Ergebnis als richtig, da mit der obigen (engen) Auslegung von
§ 14 KSchG keine Ausdehnung des Arbeitnehmerbegriffs des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG auf Fremdgeschaftsfuhrer einer
GmbH verbunden ist. Das bedeutet, unter Umstanden kann
ein Fremdgeschaftsflihrer zwar bei dem Schwellenwert des
§ 3 Abs. 1 Satz 3 KSchG mitzuzahlen sein, da § 14 KSchG
dies nicht ausdricklich ausschlie3t. Dabei wird es sich jedoch
um seltene Ausnahmefallen handeln. Denn das BAG betont
seine bisherige Rechtsprechung, dass eine Weisungsgebun-
denheit eines GmbH-Geschéftsflihrers, die so stark ist, dass
sie auf einen Status als Arbeitnehmer schlieRen lasst, allen-
falls in extremen Ausnahmefallen in Betracht kommt (BAG,
Urteil vom 11. Juni 2020 — 2 AZR 374/19). Ein solcher Aus-
nahmefall wiirde voraussetzen, dass die Gesellschaft eine —
Uber ihr gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinausgehen-
de — Weisungsbefugnis auch beziglich der Umstande hat,
unter denen der Geschaftsflhrer seine Leistung zu erbringen
hat und die konkreten Modalitdten der Leistungserbringung
durch arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisun-
gen bestimmen kann. Nur daraus, dass ein Fremdgeschafts-
fUhrer sozialversicherungsrechtlich (wie ein Arbeitnehmer) ab-
hangig und damit sozialversicherungspflichtig beschaftigt ist,
lasst sich ein solcher Ausnahmefall jedenfalls nicht herleiten.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG tritt einer verbreiteten Auffassung
in der juristischen Literatur entgegen, nach der (Fremd-)Ge-
schaftsflihrer stets und unabhangig von den Umstanden des
Einzelfalls bei der Berechnung der Schwellenwerte flr die An-
wendbarkeit des allgemeinen Kiindigungsschutzgesetzes un-
berucksichtigt bleiben miissen. Das BAG stellt klar, dass sich
eine solche Nichtberlcksichtigung von Geschaftsflihrern
nicht der Systematik des KSchG, insbesondere nicht § 14
KSchG, entnehmen lasst.

Hervorzuheben ist, dass das BAG konsequent zwischen dem
nationalen und dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
differenziert. Der (engere) nationale Arbeitnehmerbegriff
bleibt immer dann maf3geblich, wenn Regelungsmaterien des
Unionsrechts nicht betroffen sind. Es ist daher damit zu rech-
nen, dass das BAG diese Differenzierung auch bei zukunfti-
gen Entscheidungen strikt einhalten wird.

Davon abgesehen enthalt die Entscheidung des BAG jedoch
wenig Uberraschungen. Das BAG bleibt bei seiner Linie, dass
Fremdgeschéaftsfihrer nur in extremen Ausnahmeféllen als
Arbeitnehmer zu qualifizieren sind. Nur wenn diese Vorausset-
zungen im Einzelfall vorliegen sollten, sind Fremdgeschafts-
fuhrer bei den Schwellenwerten des § 23 KSchG mitzuzahlen.
Die Darlegungs- und Beweislast liegt in prozessualer Hinsicht
beim gekindigten Arbeitnehmer, der daher die Umstéande,
aus denen sich ausnahmsweise der Arbeitnehmerstatus des
Geschaftsfihrers ergibt, im Rahmen der abgestuften Darle-
gungs- und Beweislast vortragen muss. Dies durfte dem Ar-
beitnehmer nur selten gelingen. Insbesondere — auch dies
stellt das BAG klar — kann nicht aus der sozialversiche-
rungsrechtlichen Wertung nach der Fremdgeschaftsfihrer
abhangig beschaftigt und damit sozialversicherungspflichtig
sind, auf den Arbeitnehmerstatus des Geschéaftsfiihrers ge-
schlossen werden. Denn mangels Gleichlauf dieser Begriffe
hat die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des Fremd-
geschéaftsfihrers keine Auswirkung auf die arbeitsrechtliche
Wertung.

Joschka Pietzsch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Verjahrung von Anspruchen wegen Verletzung
des gesetzlichen Wettbewerbsverbotes

Das BAG hatte dariiber zu entscheiden, wann die Verjahrungsfrist fiir die Geltendmachung
von Ansprichen wegen einer Verletzung des gesetzlichen Wettbewerbsverbotes nach

§ 60 Abs. 1 HGB beginnt.

BAG, Urteil vom 24.02.2021 — 10 AZR 8/19

Der Fall

Die Klagerin begehrte von dem beklagten Arbeitnehmer Aus-
kunft und Schadensersatz wegen wettbewerbswidrigen Ver-
haltens des Beklagten. In der Revision hatte das BAG Uber
das Bestehen eines Auskunftsanspruchs und die Verjahrung
eines solchen Anspruchs nach §§ 60, 61 HGB zu entscheiden.

Der Beklagte war bei der K KG, der Rechtsvorgangerin der
Klagerin, die im Wesentlichen Bandagen und Bremsleder fir
den Industriebedarf herstellte und mit Riemen und Bandern
fur Antriebs- und Fdrdertechnik handelte, beschéaftigt. Im
Sommer 2010 grindete der Beklagte die B-GmbH, deren
Mehrheitsgesellschafter und alleiniger Geschéaftsfiihrer der
Beklagte ist. Gegenstand des Unternehmens ist der Handel
mit technischen Lederartikeln. In der Folgezeit trat der Be-

klagte mit der B-GmbH in Wettbewerb zu der K KG. Im Juni
2013 leitete die Geschaftsfuhrerin der K KG Recherchen tber
den Beklagten ein und stie3 hierbei auf die B-GmbH und
deren Internetseite. Auf Nachfrage erklarte der Beklagte, dass
das Geschaft der B-GmbH teilweise ruhe, und im Ubrigen
gegenwartig nur Schmuck vertreibe, was der Wirtschaftspri-
fer der K KG anhand einer Bilanz des Jahres 2011 fur plausi-
bel erachtete. Im September 2013 erfuhr die Geschéaftsfihre-
rin Uber den Anruf eines Kunden, dass der Beklagte
Wettbewerb betrieben habe.

Die Klagerin machte Anspriche auf Auskunft und ggf. Scha-
densersatz wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens des Be-
klagten geltend. Sie meinte, die Ansprliche seien nicht nach
§ 61 Abs. 2 Halbsatz 1 HGB verjahrt, da sie erst aufgrund des
Anrufs eines Kunden am 20. September Kenntnis von der
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Wettbewerbstatigkeit erlangt habe und daher mit ihrer am
28. November 2013 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage
die dreimonatige Verjahrungsfrist gewahrt habe. Der Klager
stellte sich auf den Standpunkt, dass etwaige Anspriiche der
Klagerin verjahrt seien, wobei er sich darauf berief, dass die
Internetseite der B-GmbH seit dem 20. Juli 2012 existiert
habe.

Die Entscheidung

Das BAG hat die Revision zuriickgewiesen und die Anspriiche
der Klagerin abgelehnt, da diese verjahrt seien. Entschei-
dungserheblich war die Frage, ob fiir den Beginn der dreimo-
natigen Verjahrungsfrist nach § 61 Abs. 2 Halbsatz 1 HGB auf
die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis eines konkre-
ten Einzelgeschafts abzustellen ist, oder ob in den Fallen, in
denen der Verstol gegen das Wettbewerbsverbot in dem Be-
treiben eines Handelsgeschafts besteht, die Verjahrungsfrist
mit der Kenntnis oder der grob fahrlassigen Unkenntnis des
Arbeitgebers von dem Betreiben des konkurrierenden Han-
delsgewerbes zu laufen beginnt. Das BAG hat diese im Schrift-
tum umstrittene Frage zugunsten der letzteren Auffassung
entschieden. Der Arbeitgeber muss auch bei Kenntnis oder
grob fahrlassiger Unkenntnis davon, dass der Arbeithnehmer
entgegen dem Verbot von § 60 Abs. 1 HGB ein Handelsgewer-
be betreibt, schnell reagieren und innerhalb der dreimonatigen
Verjahrungsfrist seine Anspriiche geltend machen. Da die Kla-
gerin bereits im Juni 2013 Kenntnis von dem Handelsregister-
eintrag der B-GmbH und von der Internetseite hatte, habe sie
bereits zu diesem Zeitpunkt grob fahrlassige Unkenntnis von
der Betriebstétigkeit der B-GmbH und dem wettbewerbswidri-
gen Verhalten des Beklagten gehabt. Die dreimonatige Ver-
jahrungsfrist des § 61 Abs. 2 HGB habe bereits ab diesem
Zeitpunkt zu laufen begonnen.

§ 60 Abs. 1 HGB regelt fiir die gesamte rechtliche Dauer des
Arbeitsverhaltnisses ein Wettbewerbsverbot. Hiernach darf
der Arbeitnehmer ohne Einwilligung des Arbeithehmers weder
ein Handelsgewerbe betreiben noch in dem Handelszweig des
Arbeitgebers fir eigene oder fremde Rechnung Geschafte
machen. Bei einer Verletzung dieser Verpflichtung kann der
Arbeitgeber nach § 61 Abs. 1 HGB Schadensersatz fordern
oder, anstelle dessen, verlangen, dass der Arbeitnehmer die
aus Geschéaften fur fremde Rechnungen bezogene Vergltung
herausgibt oder den Vergutungsanspruch abtritt. Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben sich haufig daraus, dass der
Arbeitnehmer dennoch, wenn kein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot nach § 74 HGB vereinbart ist, schon vor Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses flir die Zeit nach seinem Aus-
scheiden die Grindung eines Unternehmens oder den

Wechsel zu einem Konkurrenzunternehmen vorbereiten darf.
Verboten ist es dem Arbeitnehmer lediglich, eine werbende
Tatigkeit aufzunehmen, z. B. durch Vermittlung von Konkur-
renzgeschaften oder aktives Abwerben von Kunden oder Ar-
beitnehmern. Nach der Auffassung des BAG ist die Schwelle
von der zuldssigen Vorbereitungshandlung zum unzuldssigen
Betrieb eines konkurrierenden Handelsgewerbes unabhangig
von der in dem Arbeitsverhaltnis verrichteten Tatigkeit eben-
falls dann Uberschritten, wenn der Arbeitnehmer an Kunden
seines Arbeitgebers mit dem Ziel herantritt, den Kunden auch
zu einem spateren Zeitpunkt fiir sich zu gewinnen. Ihre Grenze
finden vorbereitende MalRnahmen daher dort, wo die geschaft-
lichen Interessen des Arbeitgebers beeintrachtigt werden kon-
nen. Das ist regelmaRig bei einer nach aufen wirkenden wer-
benden Tatigkeit der Fall, was auch in dem Vorhalten einer
Internetprasenz liegen kann.

Der vorliegend streitgegenstandliche Auskunftsanspruch er-
gibt sich aus Treu und Glauben. Im Fall eines Wettbewerbsver-
stoRes ist derjenige, der vertraglich verpflichtet ist, Wettbe-
werb zu unterlassen, zur Auskunft verpflichtet, sobald er in
ausreichendem Umfang Anlass gegeben hat, zu vermuten, er
habe seine Vertragspflicht verletzt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG befasst sich mit zwei fur die Praxis
wichtigen Aspekten im Zusammenhang mit einer Wettbe-
werbstatigkeit im laufenden Arbeitsverhaltnis. Zum einen au-
Rert sich das BAG zu der Abgrenzung einer (erlaubten) Vor-
bereitungshandlung von der (unzulassigen) Aufnahme einer
Wettbewerbstatigkeit. Eine Wettbewerbstatigkeit im Sinne des
§§ 60, 61 HGB kann auch in dem Vorhalten einer Internetpra-
senz liegen, da dies bereits ein werbendes Tatigwerden dar-
stellt. Zum anderen knipft der Beginn der dreimonatigen Ver-
jahrungsfrist an die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis
von dem Betrieb eines Handelsgewerbes an. Sobald es An-
haltspunkte daflir gibt, dass ein Arbeitnehmer eine Wettbe-
werbstatigkeit aufnimmt oder diese anstrebt, ist daher sorg-
faltig zu prufen, ob bereits die Schwelle zu einer unzulassigen
Wettbewerbstatigkeit erreicht ist, damit die kurze Verjahrungs-
frist des § 61 HGB gewahrt werden kann.

Martina Ziffels

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Wahrung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz bei Erteilung einer
Tatigkeitsbeschreibung fur Syndizi

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) befasste sich einmal mehr mit der Frage der Mitwirkungs-
pflicht von Arbeitgebern bei der Zulassung ihrer Syndizi zur Rechtsanwaltschaft im Hin-
blick auf die Ausstellung einer Tatigkeitsbeschreibung. Dabei lag der Fokus insbesondere
auf dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

BAG, Urteil vom 27.04.2021 — 9 AZR 662/19

Leitsdtze der Autorinnen:

m Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
ist auch dann anwendbar, wenn der Arbeitgeber
nach Gutdiinken oder nach nicht sachgerechten
oder nicht bestimmbaren Kriterien leistet.

®m Es miissen sachliche Griinde zur Wahrung des ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz vor-

liegen, wenn zwischen den einzelnen Betrieben
eine Unterscheidung vorgenommen wird.

Der Fall

Die Gewerkschaft Ver.di stellte im Jahr 2013 einen Volljuristen
als ,Gewerkschaftssekretar mit Rechtsschutzaufgaben® ein.
Da dieser die Zulassung als Syndikusrechtsanwalt begehrte,
bat er seine Arbeitgeberin im Jahr 2017 um Ausstellung einer
hierflr erforderlichen Tatigkeitsbeschreibung zur Vorlage bei
der zustandigen Rechtsanwaltskammer.

In der Vergangenheit hatte die beklagte Gewerkschaft bereits
in anderen Landesbezirken beschaftigten Gewerkschaftsse-
kretaren die Zulassung zur Syndikusrechtsanwaltschaft durch
Ausstellung einer entsprechenden Tatigkeitsbeschreibung er-
moglicht und fuhrte diese Praxis auch nach Klageerhebung
durch den Klager fort. Im Fall des Klagers hingegen lehnte die
Gewerkschaft die Erteilung der Bestatigung ab. Die Arbeitge-
berin war der Auffassung, dass er nur als Gewerkschaftsse-
kretar und nicht als Syndikusrechtsanwalt eingestellt sei. Es
bestehe kein Anspruch auf die Zulassung als Syndikusrechts-
anwalt, denn als gewerkschaftlicher Interessenvertreter sei
seine Tatigkeit tendenzbezogen und er unterliege der arbeits-
vertraglichen Weisungsabhangigkeit. Der Klager kénne keine
Nebentatigkeitsgenehmigung beanspruchen.

Da bei der beklagten Gewerkschaft 19 Arbeitnehmer ahnlich
beschaftigt werden, stitzte der Klager seinen Anspruch auf
den arbeitsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz.
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Erstinstanzlich hatte das Arbeitsgericht Offenbach der Klage
(Urteil vom 25. Juli 2018, Az. 10 Ca 48/18) aufgrund einer Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes stattgegeben.
Das Hessische Landesarbeitsgericht (Urteil vom 18. Septem-
ber 2019, Az. 18 Sa 1225/18) wie die Klage als Berufungsins-
tanz ab. Nach der Auffassung des BAG hingegen kommt eine
Verletzung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes in Betracht. Da dies aber in der Sache noch aufzukla-
ren sei, verwies es den Fall an das LAG zur weiteren Sachver-
haltsaufklarung zurtick.

Die Entscheidung

Eine abschlieRende Entscheidung Uber das Bestehen des
geltend gemachten Anspruchs des Klagers auf die begehrte
Tatigkeitsbeschreibung war dem Senat aufgrund der getroffe-
nen Feststellungen der Vorinstanzen nicht méglich.

Dennoch fuhrte das BAG aus, dass das LAG den klageri-
schen Anspruch nicht mit der Begriindung habe abweisen
dirften, dass der Handhabung der Beklagten, anderen Arbeit-
nehmern mit der Befahigung zum Richteramt die Zulassung
als Syndikusrechtsanwalt zu erméglichen, keine verteilende
Entscheidung zugrunde gelegen habe.

Im Hinblick auf den aus Artikel 3 Abs. 1 GG abgeleiteten ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, aus dem sich
auch ein Anspruch auf Abgabe einer Willenserklarung ergeben
kann, seien Arbeitgeber bei Anwendung einer selbst gegebe-
nen Regelung zur Gleichbehandlung vergleichbarer Arbeitneh-
mer(-gruppen) gehalten. Dies gelte grds. auch betriebstber-
greifend. Die Orientierungssatze des BAG haben weitreichende
Konsequenzen, auch Uber die Frage der Erteilung der Tatig-
keitsbescheinigung als Syndikusrechtsanwalt hinaus.

Das BAG verdeutlichte, dass eine willklrliche Entscheidung
der Beklagten dariiber, welchen — vergleichbaren — Mitarbei-
tern sie eine Zulassung als Syndikusrechtsanwalt / Syndikus-
rechtsanwaltin ermdéglicht, unzuléssig sei. Von besonderer
Bedeutung sei bei der Beurteilung des Falles, ob ,die Beklag-
te eine unternehmensbezogene verteilende Entscheidung ge-
troffen bzw. den bei ihr angestellten Gewerkschaftssekreta-
ren willkirlich oder nach Gutdinken eine Zulassung als
Syndikusrechtsanwalt ermdéglicht oder versagt® hat.

Hierbei misse aber beachtet werden, dass — soweit die Ent-
scheidung zur Mitwirkung zur Zulassung durch den jeweiligen
Landesbezirk getroffen werde — die Kompetenz jeweils auf
den eigenen Zustandigkeitsbereich beschrankt sei und den
Kompetenzbereich anderer Landesbezirke nicht zu beeinflus-

sen vermoge. Dann habe der Klager keinen Anspruch auf
eine Gleichbehandlung mit vergleichbaren Beschéaftigten an-
derer Landesbezirke und auf Ausstellung der entsprechenden
Tatigkeitsbeschreibung. Eine andere Entscheidung komme
bei einer Feststellung sachlicher Griinde fiir die Ungleichbe-
handlung durch das LAG in Betracht.

Unter Berlcksichtigung des arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes muss das LAG nun also feststellen, ob
durch die Gewerkschaft zentral oder im Rahmen ihrer Eigen-
organisation eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Ge-
werkschaftssekretare hinsichtlich der Zulassung als Syndi-
kusrechtsanwalt erfolgt.

Unser Kommentar

Seit der bundessozialgerichtlichen Entscheidung im Jahr 2014
(BSG, Urteil vom 3. April 2014, Az. B 5 RE 13/14 R u.a.) hat die
Ausstellung der Tatigkeitsbeschreibung gemaf § 46 Abs. 2-5
BRAO, die den Syndikusrechtsanwalten den Beitritt zur
Rechtsanwaltschaft bzw. zum Versorgungswerk ermdglicht,
fur Rechtsanwalte nachvollziehbarerweise einen hohen Stel-
lenwert. Denn das BSG stellte die Rentenversicherungspflicht
angestellter Juristen bei nichtanwaltlichen Arbeitgebern in der
gesetzlichen Rentenversicherung grundsatzlich fest.

Die Entscheidung des BAG ist von grol3em Interesse und Be-
deutung, da erneut eine Konkretisierung des arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgenommen wurde.
Arbeitsrechtlich entschied das BAG noch Ende 2018 (Urteil
vom 24. Oktober 2018, Az. 10 AZR 69/18), dass ein Arbeit-
nehmer die Mitwirkung seines Arbeitgebers bei der Zulassung
nicht verlangen kénne. Im Vergleich zu dem aktuellen Fall
wirkte der Arbeitgeber dort aber generell nicht mit. In dem ak-
tuellen Fall erfolgte die Unterstitzung der Gewerkschaft bei
der Zulassung zur Syndikusrechtsanwaltschaft hingegen will-
kirlich. Nunmehr betonte das BAG die Problematik einer Ver-
fahrensweise des Arbeitgebers nach Gutdliinken und stellte
dabei heraus, dass die Berlicksichtigung des Gleichbehand-
lungsgrundsatze grundsatzlich — bei Fehlen eines sachlichen
Grundes — auch betriebsiibergreifend gilt.

Dr. Eva Maria K. Riitz, LL.M. und
Katharina Gorontzi

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf
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Ungleichbehandlung bei Nachtarbeitszuschlagen

Viele Tarifvertrage enthalten Zuschlage fur Nachtarbeit, die eine Kompensation fiur eine
besondere gesundheitliche Belastung der Arbeithehmer darstellen sollen. Dabei unter-
scheiden viele Tarifvertrage zwischen regelmafig in einem Schichtsystem erbrachter und
unregelmaig auBerhalb eines Schichtsystems erbrachter Nachtarbeit und gleichen letz-
tere mit deutlich hoheren Zuschlagen aus. Das BAG hat nun entschieden, dass diese Dif-
ferenzierung eine Ungleichbehandlung gemaR Art. 3 Abs. 1 GG darstellt, die durch Anpas-

sung ,,nach oben“ auszugleichen ist.

BAG, Urteil vom 09.12.2020 — 10 AZR 334/20

Der Fall

Die Parteien streiten tber die Hohe geleisteter tarifvertragli-
cher Zuschlage fur durch den Klager erbrachte Arbeitsstun-
den in der Nachtschicht.

Die Beklagte ist eine Hamburger Brauerei und Mitglied der
Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten. Auf das zwi-
schen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis findet der
Manteltarifvertrag fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer in den Brauereien und deren Niederlassungen in Ham-
burg und Schleswig-Holstein vom 29. Oktober 2005 (MTV)
Anwendung. Der MTV sieht fur Nachtarbeit einen Zuschlag
von 50 % vor. Fir Nachtarbeit, die wahrend einer Nachtschicht

geleistet wird, regelt der MTV einen Zuschlag von 25 %. Der
Klager arbeitet fir die Beklagte in einem Schichtsystem. Fir
seine Nachtschichten hat er den im MTV geregelten Zuschlag
von 25 % erhalten. Er vertritt die Auffassung, die Unterschei-
dung im MTV zwischen erbrachter Arbeitsleistung wahrend
einer Nachtschicht und unregelmafiger Nachtarbeit aufl3er-
halb einer Nachtschicht verstoRe gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz und begehrt mit seiner Klage den hdéheren
Zuschlag fur unregelmaRige Nachtarbeit von 50 %. Die Be-
klagte ist der Ansicht, dass die Arbeithehmer bei unregelma-
Biger Nachtarbeit einer héheren Belastung ausgesetzt seien,
was einen héheren Zuschlag rechtfertige. Zudem solle durch
den héheren Zuschlag der unvorbereitete Verlust der Disposi-
tionsfreiheit der Arbeitnehmer Uber ihre Freizeit ausgeglichen
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werden. Zudem erfolge bei regelmaRigen Nachtschichten ein
vom Klager nicht berucksichtigter weiterer Ausgleich durch
bezahlte Schichtfreizeiten und bezahlte Pausen.

Das ArbG hat die Klage abgewiesen und das LAG die Beru-
fung teilweise als unzulassig verworfen, teilweise zuriickge-
wiesen.

Die Entscheidung

Das BAG hat der Revision stattgegeben und dem Klager
einen Zuschlag von 50 % fir die geleistete Arbeit in der Nacht-
schicht zugesprochen.

Die tarifvertragliche Unterscheidung zwischen Zuschlagen fur
die Nachtarbeit einerseits und fir Nachtschichtarbeit anderer-
seits verstolde aus Sicht des BAG gegen Art. 3 Abs. 1 GG, da
Nachtschichtarbeiter gegeniiber Arbeitnehmern, die auler-
halb von Schichtsystemen unregelmafliig Nachtarbeit leisten,
gleichheitswidrig schlechter gestellt werden. Aus dem Gleich-
heitsgebot an dem Tarifnormen uneingeschrankt zu messen
sind, folgt das Gebot, gleichheitswidrig einem Personenkreis
Begunstigungen zu gewahren und einem anderen Personen-
kreis nicht. Differenzierungen bedirfen sachlicher Grinde.
Solche sachlichen Griinde sieht das BAG vorliegend nicht.
Nach Ansicht des BAG sind Arbeitnehmer, die in regelmafi-
gen Nachtschichten arbeiten, vergleichbar mit den Arbeitneh-
mern, die unregelmalig Nachtarbeit leisten. Die Nachtarbeit
fuhrt unabhangig davon, ob diese iberraschend und unregel-
mafRig oder regelmafig innerhalb eines Schichtsystems er-
folgt, zu gesundheitsschadlichen Auswirkungen. Eine sachli-
che Rechtfertigung kénne daher nicht darin gesehen werden,
dass sich Arbeitnehmer im Schichtsystem besser auf die
Nachtarbeit einstellen kdnnen. Zudem sei nach bisherigen
medizinischen Erkenntnissen davon auszugehen, dass gera-
de gesundheitsschadliche Auswirkungen mit einer erhéhten
Anzahl an Nachtschichten, wie sie im Schichtsystem erbracht
werden, steigen. Auch der Ausgleich des Verlustes der Dis-
positionsfreiheit Uber die Freizeit stellt aus Sicht des BAG
keine Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung dar, da sich
eine solche Rechtfertigung nicht aus dem MTV ergebe. Ande-
re sachliche Grinde seien im MTV nicht ersichtlich. Auch
werde die Differenz zwischen den Zuschlagen fir Nachtarbeit
und Nachtschichtarbeit nicht durch andere tarifliche Leistun-
gen wie Schichtfreizeiten oder bezahlte Pausen bei Nacht-
schichten ausgeglichen. Diese Leistungen sollen nach den
Regelungen des MTV besondere Erschwernisse kompensie-
ren, die mit der Arbeit in Wechselschichten oder standiger
Nachtarbeit verbunden sind.

Dem Allgemeinen Gleichheitsgrundrecht kénne nur dadurch
genugt werden, dass der Klager fir die Nachtschichtarbeit
ebenso behandelt wird wie Arbeithehmer, die unregelmaRig
Nachtarbeit leisten, sodass zu dem bereits gezahlten Zu-
schlag ein weiterer Zuschlag von 25 % geleistet wird.

Unser Kommentar

Die dem Rechtsstreit zugrunde liegende Regelung des MTV
ist kein Einzelfall und auch in anderen Tarifwerken oder Be-
triebsvereinbarungen zu finden. Die Entscheidung des BAG,
die Zuschlage fur Nachtarbeit ,nach oben® anzupassen, be-
deutet daher fur viele Arbeitgeber eine erhebliche Mehrbelas-
tung.

Gleichwohl Uiberrascht die Entscheidung des 10. Senats nicht,
befindet sie sich doch auf einer Linie mit der bisherigen Recht-
sprechung des BAG. Das BAG erteilt Differenzierungen bei
der Vergltung von Nachtarbeitszuschldgen jedoch keine ge-
nerelle Absage. Es stellt vielmehr klar, dass eine Differenzie-
rung grundsatzlich moglich ist, wenn ausreichende sachliche
Griinde vorliegen und sich diese aus dem Tarifvertrag erge-
ben. Den Tarifvertragsparteien steht aufgrund der durch Art. 9
Abs. 3 GG geschutzten Tarifautonomie ein weiter Gestal-
tungsspielraum fir die Inhalte der Tarifvertrage zu. Dabei
mussen die Tarifparteien nicht die verniinftigste oder fairste
Lésung finden. Fir eine unterschiedliche Behandlung von
Arbeitnehmern ist jedoch ein sachlicher Grund erforderlich,
wobei sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen ver-
scharfen, je weniger Differenzierungsmerkmale bei den Ar-
beitnehmern vorliegen. Vorliegend waren die Unterschiede
zwischen den Gruppen der nachtarbeitenden Arbeitnehmer
jedoch von so geringem Gewicht, das erhebliche sachliche
Griinde flr eine unterschiedliche Behandlung hatten vorlie-
gen mussen. Der MTV selbst enthielt jedoch keine Anhalts-
punkte fir eine sachliche Begriindung fir eine Verdoppelung
des Zuschlags fiir unregelmaRige Nachtarbeit. Den Tarifpar-
teien ist daher gut daran geraten, Sachgriinde fir eine Diffe-
renzierung nicht nur am Mafstab des Art. 3 Abs. 1 GG zu
messen, sondern diese auch in den Tarifvertrag aufzuneh-
men.

Sandra Sfinis

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Kreativitat beim Abstimmen gefahrdet den Erfolg

Auch ein Smiley auf dem Stimmzettel ist ein besonderes Merkmal im Sinne von § 11 Abs.
4 WO BetrVG (Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz) und macht die Stimmabga-

be unwirksam.

BAG, Beschluss vom 28.04.2021 - Az: 7 ABR 20/20

Ein mit einem besonderen Merkmal versehener Stimmzettel
fuhrt gemaR § 11 Abs. 4 der Wahlordnung zum Betriebsver-
fassungsgesetz zur Unglltigkeit der Wahl. Es stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine iber die Stimm-
abgabe hinausgehende Kennzeichnung des Stimmzettels ein
derartiges besonderes Merkmal darstellt. Rechtsprechung
hierzu findet sich kaum.

Allerdings gibt es auch in anderen Wahlvorschriften parallele
Regelungen, die auf den vorgenannten Fall Gbertragbar sind.
§ 11 Abs. 4 WO BetrVG findet seine Entsprechung in § 13
Abs. 3 der Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder
der Arbeitnehmer nach dem Dirittelbeteiligungsgesetz (WO-
DrittelbG). Zu letzterer erging die nachstehende Entschei-
dung des BAG, die inhaltlich die Frage betrifft, ob ein mit
einem Smiley versehender Stimmzettel gultig ist.

Der Fall

Bei der Aufsichtsratswahl in einer Unternehmensgruppe kan-
didierten als Arbeitnehmervertreter unter anderem der Betei-
ligte zu 1 und der Beteiligte zu 6. Im Zuge der Auszahlung
wurde ein Stimmzettel, der zugunsten des Beteiligten zu 1 ab-
gegeben wurde, fiir ungiltig erklart, da er in der linken oberen
Ecke auBerhalb des fir die Stimmabgabe vorgesehenen
Felds einen gezeichneten Smiley mit einem Durchmesser von
ca. 1 cm aufwies. Ohne diese Stimme entfielen auf den Be-
teiligten zu 1 und den Beteiligten zu 6 jeweils 221 Stimmen.

Der daraufhin durchgefiihrte Losentscheid ging zulasten des
Beteiligten zu 1 aus, wodurch der Beteiligte zu 6 zum Auf-
sichtsratsmitglied wurde.

Die Beteiligte zu 1 verlangte die Berichtigung des Wahlergeb-
nisses und wollte anstelle des Beteiligten zu 6 der Sitz als
Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat einziehen, weil der
Stimmzettel mit dem Smiley zu Unrecht durch den Wahlvor-
stand als ungliltig gewertet worden sei.

Die Entscheidung

Das BAG wies diesen Standpunkt zurtick, entgegen der Auf-
fassung der Beteiligten zu 1 lagen die materiellen Wahlan-
fechtungsvoraussetzungen nicht vor.

§ 13 WODirittelbG stelle eine wesentliche Wahlvorschrift
i. S.d. § 11 Abs. 1 DrittelbG dar. Diese tragt dem Grundsatz
der Gleichheit der Wahl und des Wahlgeheimnisses als ele-
mentare Grundprinzipien dadurch Rechnung, dass sie eine
Rickverfolgbarkeit der Stimmabgabe auf einen bestimmten
Wahler ausschlielt. Diese Mdglichkeit des Riickschlusses auf
einen bestimmten Wahler erméglicht auch ein ,Smiley“, dem-
nach handelt es sich um ein zur Ungliltigkeit des Stimmzettels
fihrendes besonderes Merkmal i. S. v. § 13 Abs. 3 Nr. 3 WO-
DrittelbG.

Es sei in diesem Zusammenhang nicht notwendig, dass die
konkrete Person tatsachlich feststellbar ist. Vielmehr genlige
es, dass die zusatzliche, Uber die Stimmabgabe hinausge-
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hende Kennzeichnung des Stimmzettels im Zusammenwirken
mit anderen Umstanden abstrakt geeignet sein kénnte, Rick-
schlisse auf die Identitat des Abstimmenden zu ziehen. Dies
sei im Zweifel immer dann anzunehmen, wenn der Stimmzet-
tel eine zusatzliche Kennzeichnung enthalt. Jegliche Kenn-
zeichnung des Stimmzettels, abgesehen von einem an der
vorgesehenen Stelle gesetzten Kreuz bei Personenwahl,
stellt daher im Zweifel ein besonderes Merkmal i. S. d. § 13
Abs. 3 Nr. 3 WODirittelbG dar.

Unser Kommentar

Die Entscheidung erging zur Wahlordnung nach dem Drittel-
beteiligungsgesetz, auf die Wahlordnung zum Betriebsverfas-
sungsgesetz dirfte sie allerdings Ubertragbar sein. In der hier
interessierenden Passage sind die Vorschriften wortlautiden-
tisch und verfolgen dasselbe Schutzziel.

Auch inhaltlich Gberzeugt die Entscheidung. Die Freiheit der
Wabhl erfordert, dass der Wahler zurecht von einer geheimen
Stimmabgabe ausgehen darf. Kann eine Stimmabgabe zu-
ruck verfolgt werden, so wird dieses Vertrauen verletzt. Aus
diesem Grunde ist es folgerichtig, wenn das BAG sich auf den
Standpunkt stellt, die abstrakte Gefahr der Identifizierbarkeit
reiche aus, um die Ungiiltigkeit der Stimmabgabe zu bewir-
ken. Zieht man weitere Indizien heran, so wird aus dem abs-
trakten Risiko einer Identifizierung bei ausreichendem Mittel-
und Zeiteinsatz schnell ein konkretes. Dies wiederum schlief3t
es aus, dass der Wahler auf die geheime Stimmabgabe ver-
trauen darf.

Ein wenig unklar bleibt allerdings, weshalb das BAG davon
ausgeht, dass die zusatzliche Kennzeichnung nur ,im Zweifel*
zu einer Ungiiltigkeit fuhre. Wenn ein Kennzeichen iberhaupt
als Kennzeichen erkannt werden kann, begriindet dies ,auto-
matisch” das abstrakte Risiko der Identifizierung. Fir die Pra-
xis ist daher davon auszugehen, dass nur solche Falle, in
denen man schon darliber streiten kann, ob der Stimmzettel
gekennzeichnet wurde (Bsp.: einzelner Punkt in der Farbe des
fur das Kreuz genutzten Farbe), mdglicherweise nachdem
Zweifelssatz zu behandeln sind.

Paul Schreiner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koéin

m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Keine geschlechtsspezifische
Diskriminierung bei Verwendung des
Gendersternchens in
Stellenausschreibung

LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 22.06.2021 —

3 Sa 37 6D/21

Die Verwendung des sog. Gendersternchen (*) in einer
Stellenausschreibung stellt keine Diskriminierung zwei-
geschlechtlich geborener Menschen dar. Das Sternchen
soll nicht nur Frauen und Méanner in der Sprache gleich
sichtbar machen, sondern auch alle anderen Geschlech-
ter symbolisieren und der sprachlichen Gleichbehand-
lung aller Geschlechter dienen.

Entscheidungsgriinde

Die beklagte Gebietskdrperschaft hatte mehrere Stellen fur
Diplom-Sozialpadagog*innen, Diplom-Sozialarbeiter*innen,
Diplom-Heilpadagog*innen ausgeschrieben und verwendete
hierzu das sog. Gendersternchen. In der Stellenausschrei-
bung heil’t es: ,Naheres entnehmen Sie bitte dem nachste-
henden Anforderungsprofil einer Fachkraft (m/w/d)* sowie
~Schwerbehinderte Bewerber*innen werden bei entsprechen-
der Eignung bevorzugt berlcksichtigt. Die zweigeschlecht-
lich geborene schwerbehinderte klagende Partei erhielt nach
ihrer Bewerbung eine Absage. Mit ihrer Klage machte sie Ent-
schadigungsanspriiche nach dem AGG geltend. Die klagende
Partei hat die Ansicht vertreten, wegen des Geschlechts dis-
kriminiert worden zu sein, da das seitens der Beklagten ver-
wendete Gendersternchen bei der Formulierung ,,Schwerbe-
hinderte Bewerber*innen“ auf den Aspekt Geschlecht abstelle.
Entgegen den Vorgaben des SGB IX sei diese Formulierung
nicht geschlechtsneutral. Erstinstanzlich sprach das Gericht
der klagenden Partei eine Entschadigung zu, begriindetet die
Entscheidung aber nicht mit dem Vorliegen einer Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts, sondern wegen einer unzurei-
chenden Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung.

Fir die Durchfihrung des Berufungsverfahrens beantragte
sie daraufhin beim LAG Schleswig-Holstein Prozesskosten-
hilfe, die mangels hinreichender Erfolgsaussichten der Beru-
fung versagt wurde. Das Gericht entschied, dass die Verwen-
dung des Gendersternchens in einer Stellenausschreibung
mehrgeschlechtlich geborene Menschen nicht diskriminiere.
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Das Gendersternchen diene einer geschlechtersensiblen und
diskriminierungsfreien Sprache und sei zudem auf eine Emp-
fehlung der Antidiskriminierungsstelle der Bundesregierung
zurlckzufiihren. Durch seine Verwendung sollen nicht nur
Frauen und Manner in der Sprache gleich sichtbar gemacht
werden, sondern auch alle anderen Geschlechter. Im Ubrigen
werde durch den sich im Ausschreibungstext befindlichen Zu-
satz ,“m/w/d“ deutlich, dass die Stellen geschlechtsneutral
ausgeschrieben werden sollte. Die Rechtsbeschwerde wurde
nicht zugelassen. Die Entscheidung ist rechtskraftig.

Corona-Pandemie — kein dauerhafter
Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit

LAG Miinchen, Urteil vom 05.05.2021 — 5 Sa 938/20

Die gleichzeitige Einfiihrung von Kurzarbeit fiir Mitarbei-
ter mit gleichen Aufgaben spricht gegen die Annahme
eines dauerhaften Wegfalls des Beschiftigungsbedarfs,
der eine betriebsbedingte Kiindigung sozial rechtferti-
gen konnte.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit einer or-
dentlichen betriebsbedingten Kiindigung.

Die Klagerin war bei der Beklagten als ,Stadtflihrerin und Rei-
seleiterin® beschaftigt. Im Marz 2020 wandte sich die beklagte
Arbeitgeberin an ihre Mitarbeiter und bat diese im Hinblick auf
die wegen der Corona-Pandemie bestehenden Einschran-
kungen darum, ihre Zustimmung zur Einfiihrung von Kurzar-
beit zu erteilen. Bei der Arbeitnehmerin lagen jedoch die so-
zialversicherungsrechtlichen Voraussetzungen fir den Bezug
von Kurzarbeitergeld nicht vor. Daher sollte zwischen den
Arbeitsvertragsparteien eine Vereinbarung lber die Reduzie-
rung des Arbeitsentgelts getroffen werden. Nachdem eine
solche nicht zustande kam, sprach die Arbeitgeberin gegen-
Uber der Arbeitnehmerin eine ordentliche Kindigung ,auf-
grund der Corona-Krise und der wirtschaftlichen Auftragsla-
ge“ aus. Dagegen klagt die Arbeitnehmerin mit dem Antrag
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung
nicht aufgeldst worden ist. Das Arbeitsgericht Passau hat die
gegen die Kiindigung erhobene Klage der Arbeitnehmerin ab-
gewiesen, die dagegen eingelegte Berufung hatte Erfolg.

Die Kuindigung sei mangels dringender betrieblicher Erforder-
nisse sozial nicht gerechtfertigt und somit unwirksam. Eine
betriebsbedingte Kiindigung wéare dann wirksam, wenn eine

Prognose ergeben wiirde, dass die Beschaftigungsmaoglich-
keit dauerhaft wegfallt. Die Einflhrung von Kurzarbeit im Be-
trieb spreche gegen einen dauerhaft gesunkenen Beschéfti-
gungsbedarf, da Voraussetzung fir den
Kurzarbeitergeld der nur voriibergehende Wegfall der Be-
schaftigung sei.

Bezug von

Das LAG Minchen legte die zum Kiindigungszeitpunkt gel-
tenden Rechtslage bzgl. der maximalen Bezugsdauer von
zwolf Monaten flr das Kurzarbeitergeld zugrunde. Ein Wegfall
der Beschéaftigung sei danach als nur voriibergehend anzu-
sehen, wenn nach der Prognose ein Zeitraum von zwolf Mo-
naten nicht Uberschritten werde. Die Einfihrung von Kurzar-
beit im Marz 2020 spreche dafiir, dass zum Zeitpunkt der
Kindigung im April 2020 die Prognose bestand, dass der Be-
schaftigungsbedarf nicht langer als zwdlf Monate entfallt und
somit voribergehender Natur ist. Das LAG Miinchen betont
dabei, dass betriebsbedingte Kiindigungen auch in einem Be-
trieb, in dem grundséatzlich Kurzarbeit geleistet wird, zulassig
bleiben. So sei es grundsatzlich denkbar, in demselben Be-
trieb hinsichtlich verschiedener Arbeitsbereiche nur zum Teil
Kurzarbeit einzuflihren. Werde jedoch gleichzeitig innerhalb
einer Betriebsabteilung gleichzeitig Kurzarbeit fir einen Teil
der Mitarbeiter eingeflihrt und wirden gegeniber einem wei-
teren Teil der Mitarbeiter betriebsbedingte Kiindigungen aus-
gesprochen, handele es sich um Prognosen, die sich gegen-
seitig inhaltlich ausschléssen.

Anfechtung eines Aufhebungsvertrags
wegen widerrechtlicher Drohung

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 31.03.2021 —

23 Sa 1381/20

Stellt der Arbeitgeber eine auBerordentlichen Kiindigung
fur den Fall in Aussicht, dass ein Aufhebungsvertrag
nicht zustande kommt, handelt es sich um eine wider-
rechtliche Drohung, wenn ein verstidndiger Arbeitgeber
eine solche Kiindigung nicht ernsthaft in Erwagung zie-
hen durfte.

Widerrechtlich ist die Androhung einer aullerordentlichen
Kindigung auch dann, wenn der Arbeitgeber wegen des Frist-
ablaufs nach § 626 Abs. 2 BGB gar keine Kiindigung mehr
wirksam héatte erklaren kénnen.
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Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten sich u. a. Gber die Wirksamkeit eines an-
gefochtenen Aufhebungsvertrages.

Der Klager ist mehr als 20 Jahre bei der Beklagten als Pro-
duktionshelfer beschéaftigt und aufgrund tariflich vereinbarten
besonderen Kiindigungsschutzes ordentlich unkiindbar. Bei
der beklagten Arbeitgeberin wurde in einem Schlief3fach, wel-
ches dem Arbeitnehmer zur Verfliigung stand, in einem
Kinderuberraschungsei eine blaue Pille — vermutlich Betau-
bungsmittel gefunden. Auf der Videolberwachung war der
Arbeitnehmer und ein weiterer Mitarbeiter beim Einlegen und
Entnehmen des Kinderuberraschungseis zu sehen. Die An-
hérung beider ergab aufgrund der Angaben des Arbeitskolle-
gen, dass dieser vom Arbeitnehmer gegen Geld mit Ecstasy
versorgt worden ist. Der Arbeitnehmer bestritt dies. Nach An-
hérung des Betriebsrats wurde mit dem Arbeitnehmer ein
Personalgesprach beziiglich der geplanten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gefiihrt. In dem Gesprach wurden dem
Arbeitnehmer zwei Dokumente im Entwurf vorgelegt — eine
auRerordentliche Kiindigung und einen Aufhebungsvertrag.
Hierzu wurde ihm mitgeteilt, die auRerordentliche Kiindigung
werde erklart, sofern er den Aufhebungsvertrag nicht unter-
zeichne. Der Arbeitnehmer unterzeichnete am Ende des Per-
sonalgesprachs den Vertrag, focht diesen jedoch kurze Zeit
spater wegen widerrechtlicher Drohung an. Daraufhin kindig-
te die Arbeitgeberin zweimal hintereinander auferordentlich.
Der Arbeitnehmer erhob hiergegen Klage und verlangte Wei-
terbeschaftigung. Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Die
dagegen eingelegte Berufung der Arbeitgeberin blieb erfolg-
los. Der Aufhebungsvertrag habe das Arbeitsverhaltnis nicht
aufgelOst, da dieser wirksam wegen widerrechtlicher Drohung
angefochten wurde und deshalb von Anfang an nichtig sei.
Die Drohung mit einer Kiindigung sei dann widerrechtlich,
wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kiindigung
nicht ernsthaft in Erwagung ziehen durfte, weil er davon aus-
gehen musste, die angedrohte Kindigung werde im Falle
ihres Ausspruchs einer arbeitsgerichtlichen Uberpriifung mit
hoher Wahrscheinlichkeit nicht standhalten. Zwar durfte die
Arbeitgeberin einen auflerordentlichen Kindigungsgrund im
konkreten Fall annehmen, allerdings konnte angesichts des
Fristablaufs nach § 626 Abs. 2 BGB von zwei Wochen nach
Kenntnis des Kiindigungsgrundes nicht mehr damit gerechnet
werden, dass eine zum Zeitpunkt des Personalgesprachs
ausgesprochene aufierordentliche Kindigung einer arbeits-
gerichtlichen Uberpriifung wahrscheinlich standhalten wiirde.
Mit der Anhérung des Arbeitnehmers und des weiteren Mit-
arbeiters sei die Aufklarung des Sachverhalts abgeschlossen,
weshalb zu diesem Zeitpunkt die zweiwdchige Kindigungs-

erklarungsfrist in Lauf gesetzt worden sei und vor dem Zeit-
punkt des Personalgesprachs endete. Aufgrund dessen durfte
die Arbeitgeberin die Kiindigung nicht androhen, um den Kla-
ger zum Abschluss des Aufhebungsvertrages zu veranlassen.

Lieferdienst muss seinen Mitarbeitern
Fahrrad und Smartphone zur Verfligung
stellen

LAG Hessen, Urteil vom 12.03.2021 — 14 Sa 306/20

Fahrradlieferanten haben gegen ihren Arbeitgeber einen
Anspruch aus §§ 611a, 615 Satz 3, 618 BGB i. V. m. dem
Arbeitsvertrag auf Stellung eines verkehrstiichtigen
Fahrrads und eines internetfahigen Mobiltelefons zur
dienstlichen Nutzung, wenn der Arbeitsvertrag nicht
etwas Abweichendes regelt. Durch Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen kann die Pflicht, ohne finanziellen
Ausgleich zwingend notwendige Arbeitsmittel selbst
stellen zu miissen, nicht wirksam begriindet werden, da
eine solche Regelung Arbeitnehmer unangemessen be-
nachteilige.

Entscheidungsgriinde

Die Beklagte betreibt einen Lieferdienst fir Speisen und Ge-
tranke. Der Klager ist bei der Beklagten mehrere Jahre als
Fahrradlieferant tatig. Zwischen den Parteien ist arbeitsver-
traglich geregelt, dass dem Arbeitnehmer einige Arbeitsmittel
(angegeben in einem Pfandvertrag) von der Arbeitgeberin ge-
stellt werden, wofir ein Pfand vom Arbeitgeber einbehalten
wird. Zu diesen Arbeitsmitteln gehdrte aber weder ein Smart-
phone noch ein Fahrrad. Diese werden allerdings zwingend
zur Ausubung der Tatigkeit als Fahrradlieferant gebraucht,
weil die Einsatzplane, die Adressen der Restaurants und die
der Kunden dem Arbeitnehmer per App auf sein Smartphone
mitgeteilt werden. Der Arbeitsvertrag enthielt zudem die Ver-
pflichtung des Klagers, ein verkehrstiichtiges Fahrrad zu nut-
zen. Vor dem Arbeitsgericht Frankfurt am Main klagte der Ar-
beithnehmer erfolglos auf Stellung eines Dienstfahrrades
sowie eines internetfahigen Mobiltelefons mit einem monatli-
chen Datennutzungsvolumen in Hohe von 2 GB durch die Be-
klagte. Der Arbeitnehmer ging in Berufung. Das LAG Hessen
hob die erstinstanzliche Entscheidung auf und sprach dem
Arbeitnehmer sowohl Fahrrad als auch Mobiltelefon mit Da-
tennutzungsvolumen zu. Nach §§ 611 a, 615 Satz 3, 618 BGB
habe der Arbeitgeber die zur Erbringung der Arbeitsleistung
notwendigen Betriebsmittel zur Verfiigung zu stellen und die
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hiermit verbundene Kosten zu tragen. Dieser habe auch das
Risiko zu tragen, dass die Arbeitsleistung mangels funktions-
fahiger Betriebsmittel nicht erbracht werden kénne. Entspre-
chend musse der Arbeitgeber Fahrrad und Mobiltelefon wah-
rend der Arbeitszeit zur Verfligung stellen. Die Klausel im
Arbeitsvertrag sei zwar dahingehend auszulegen, dass nur
die im Pfandvertrag genannten Arbeitsmittel zur Verfiigung
gestellt werden mdissten, also gerade kein internetfahiges
Mobiltelefon und kein Fahrrad. Bei der Klausel handele es
sich aber um eine Allgemeine Geschaftsbedingung, mit der
von der gesetzlichen Grundregel, dass die Arbeitsmittel durch
den Arbeitgeber zu stellen seien, abgewichen werde. Eine
Klausel, die den Arbeitnehmer zur Stellung von Arbeitsmitteln
ohne finanziellen Ausgleich verpflichte, sei aber mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu ver-
einbaren. Insofern stelle eine solche Klausel eine unange-
messene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar und sei
somit unwirksam.

Fristlose Kuindigung wegen Entwendung
einer Flasche Desinfektionsmittel

LAG Diisseldorf, Urteil vom 14.01.2021 — 5 Sa 483/20

Die Entwendung einer Flasche Desinfektionsmittel, die
der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern wahrend der Co-
rona-Pandemie zur Verfiigung gestellt hat, rechtfertigt
unter Beriicksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls die auBerordentliche Kiindigung eines lang-
jahrig bestehenden Arbeitsverhiltnisses. Einer vorheri-
gen Abmahnung bedarf es nicht.

Entscheidungsgriinde

Das LAG Dusseldorf hatte darliber zu entscheiden, ob die
Entwendung von Desinfektionsmitteln die fristlose Kiindigung
eines langjahrig beschaftigten Mitarbeiters rechtfertigt. Der
Klager war seit dem Jahr 2004 bei dem beklagten Paketzu-
stellunternehmen als Be- und Entlader sowie Wascher fur die
und eine Handtuchrolle. Der Wert des Desinfektionsmittels
betrug zum damaligen Zeitpunkt etwa EUR 40. Diesen Fund
nahm die Arbeitgeberin zum Anlass, das Arbeitsverhaltnis
fristios zu kiindigen. Der Arbeitnehmer erhob hiergegen vor
dem Arbeitsgericht Monchengladbach Kiindigungsschutzkla-
ge und flihrte aus, dass er sich wahrend der Arbeit jede Stun-
de zu seinem Fahrzeug begeben habe, um die Hande zu des-
infizieren und abzutrocknen. Er habe das Mittel fur sich und
eventuell seine Kollegen verwenden wollen, zumal dieses in
den Waschraumen nicht immer verfligbar gewesen sei. Bei

der Ausfahrt habe er an die Sachen im Kofferraum nicht mehr
gedacht. Das abweisende Urteil des Arbeitsgerichts wurde
vom LAG Dusseldorf bestétigt. Es liege ein wichtiger Grund
fur eine fristlose Kiindigung vor. Die Schilderung des Klagers
Uberzeugte das Gericht nicht. Nach Auffassung des Gerichts
habe der Arbeitnehmer das Desinfektionsmittel mitgenom-
men, um es selbst zu verbrauchen. Sofern er das Desinfekti-
onsmittel tatsadchlich am Arbeitsplatz nutzen wollte, habe er
es zumindest nicht in den Kofferraum seines privaten Fahr-
zeugs verbringen missen. Ferner sei die aufgefundene Fla-
sche nicht angebrochen gewesen, weshalb er sie noch nicht
verwendet haben konnte. Eine vorherige Abmahnung sei
nicht erforderlich gewesen. Der Arbeitnehmer habe in einer
Zeit der Pandemie, als Desinfektionsmittel Mangelware war
und in Kenntnis davon, dass auch die Arbeitgeberin mit Ver-
sorgungsengpassen zu kampfen hatte, eine nicht geringe
Menge Desinfektionsmittel entwendet. Damit hat er zugleich
in Kauf genommen, dass seine Arbeitskollegen leer ausgin-
gen. Dariber hinaus kam es bei der Arbeitgeberin zu dieser
Zeit immer wieder zum Verschwinden von Desinfektionsmit-
tel. Aus diesem Grund waren im Sanitarbereich bereits Aus-
hénge angebracht worden, die darauf hinwiesen, dass die Mit-
nahme von Desinfektionsmittel zu einer fristlosen Kiindigung
und einer Anzeige flihren wirden. Dem Arbeitnehmer habe
klar sein missen, dass er mit der Mitnahme des Desinfekti-
onsmittels sein Arbeitsverhaltnis gefahrde. Angesichts dieser
Umstande fiel auch die Interessenabwagung trotz der langen
Betriebszugehdrigkeit des Arbeitnehmers zu dessen Lasten
aus.

AuBerordentliche Kiindigung wegen
Drohung mit Krankschreibung

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 04.05.2021

— 5 Sa 319/20

Die Drohung eines Arbeitnehmers, sich Krankschreiben
zu lassen, kann eine auBerordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses wegen schwerwiegenden Verlet-
zung der arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht
rechtfertigen.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer aulRerordent-
lichen Kiindigung. Die Klagerin war seit 2010 bei der Beklag-
ten als Verkauferin in einer der Backereifilialen tatig und hatte
mit einer Krankschreibung gedroht, nachdem die Schichtein-
teilung in einer bestimmten Woche nicht wie gewlnscht er-
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folgte. Nachdem die Arbeitnehmerin wenige Tage spater fir
die betreffende Woche eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
zusammen mit einem Kindigungsschreiben einreichte, sprach
die Arbeitgeberin eine fristlose Kiindigung unter Bezugnahme
auf die angedrohte Krankschreibung aus. Dagegen klagt die
Arbeitnehmerin mit dem Antrag festzustellen, dass das Ar-
beitsverhaltnis durch die fristlose Kiindigung der Arbeitgeberin
nicht beendet worden ist, sondern bis zum Wirksamwerden
der ordentlichen Eigenkiindigung fortbesteht. Das Arbeitsge-
richt hat der Klage stattgegeben, die hiergegen eingelegte Be-
rufung des Arbeitgebers blieb erfolglos. Die auRerordentliche
Kiindigung sei unter Abwagung der gegenseitigen Interessen
unverhaltnismaflig gewesen. Das LAG Mecklenburg-Vorpom-
mern hat hierzu grundséatzlich festgestellt, dass die Drohung,
sich krankschreiben zu lassen, falls die Schichteinteilung nicht
wie gewunscht erfolge, eine schwerwiegende Verletzung der
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht darstelle, die eine
auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen kénne. Die Pflicht-
widrigkeit einer solchen Erklarung bei objektiv nicht bestehen-
der Erkrankung liege insbesondere darin, dass der Arbeitneh-
mer zum Ausdruck bringe, er sei notfalls bereit, seine Rechte
aus dem Entgeltfortzahlungsrecht zu missbrauchen, um sich
einen unberechtigten Vorteil zu verschaffen. Mit einem sol-
chen Verhalten verletze der Arbeitnehmer seine aus der Ruck-
sichtnahmepflicht folgende Leistungstreuepflicht erheblich.
Ferner werde durch die Pflichtverletzung das Vertrauen des
Arbeitgebers in die Redlichkeit und die Loyalitédt des Arbeit-
nehmers in schwerwiegender Weise beeintrachtigt, so dass in
einer solchen Erklarung regelmafig auch ohne vorausgehen-
de Abmahnung ein die auf3erordentliche Kiindigung an sich
rechtfertigender verhaltensbedingter Grund zur Kiindigung
liege. Da der wichtige Grund zur Kindigung in der ausdrick-
lich oder konkludent erklarten Bereitschaft des Arbeitnehmers
zu sehen sei, sich die begehrte Freistellung notfalls durch eine
in Wahrheit nicht vorliegende Arbeitsunfahigkeit zu verschaf-
fen, komme es nicht mehr darauf an, ob der Arbeitnehmer spa-
ter tatsachlich erkrankt oder nicht (BAG, Urteil vom 12.03.2009
— 2 AZR 251/07). Dem Arbeitnehmer sei es aufgrund des
Rucksichtnahmegebots auch bei tatsachlich bestehender Er-
krankung verwehrt, die Krankheit gegentiber dem Arbeitgeber
als Druckmittel einzusetzen, um diesen zu einem gewlinsch-
ten Verhalten zu veranlassen (BAG, Urteil vom 12. Marz 2009
— 2 AZR 251/07). Vorliegend sei es der Arbeitgeberin unter
Abwagung der wechselseitigen Interessen jedoch zumutbar
gewesen, das Arbeitsverhaltnis noch rund einen Monat bis
zum Datum der Eigenklindigung der Arbeitnehmerin fortzuset-
zen. Angesichts der in Kirze anstehenden Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses war mit Stérungen des Betriebsfriedens
oder erheblichen Beeintrachtigungen der betrieblichen Ablau-
fe nicht mehr zu rechnen.
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