Luther.

Newsletter Arbeitsrecht

3. Ausgabe 2023

Sunyer

Rechts- und Steuerberatung | www.luther-lawfirm.com



Inhalt

Entgeltgestaltung in der JuriStISChEN ZaANGE ........ooii ittt e ettt e e e e e et e e et e e e e e e nnaeeaaeann 4
Das neue Recht der FachKrafte@iNWanAErUNG ...........uiiiiiiiiiii ettt et a et 8
Rentenanpassung UNA INFIAtION............ooiiiiii et e e e et e e e e e e e e e e e st e e eeesansaseeeeeeassreaeeeeannes 10

m URTEILSBESPRECHUNGEN

Verwertung von Beweismitteln aus offener Videolberwachung auch bei datenschutzrechtswidrigem Verhalten............... 13
Keine Verletzung des Maliregelungsverbots wegen Wartezeitkliindigung ungeimpfter Arbeitnehmer ...............ccccc.coon. 15
Tarifliche Ausschlussfristen gelten weiterhin fiir Urlaubsabgeltungsanspriche ............ccocccoviiiioiiieeiie e 17
Zulassigkeit eines ,Sozialplan Null“ bei wirtschaftlicher Unvertretbarkeit von Sozialplanleistungen ...........cccccocoiiniiicnnneen. 19
.Besser verhandeln® ist kein zulassiges Kriterium fiir Entgeltunterschiede ... 21
Geltung der tariflichen Verglitungsordnung als betriebliches Gesamtentgeltschema..............cccocoviiiiiiiii e, 23
Mitbestimmung des Betriebsrats bei der Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung ..........cceeiieeiiiie e 25
Personalgestellung im 6ffentlichen Dienst ist keine Leiharbeit ............ooo e 26

® RECHTSPRECHUNG IN KURZE
= INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS DEM NETZWERK UNYER

Mobile Arbeit in Frankreich: Ein Leitfaden flir auslandische Unternehmen .............oouueiiiiiiiiiiieeeeeee e 31

= ALLGEMEINE HINWEISE

AULOTEN AIESEI AUSGADE ...ttt e oottt e e oottt e e e e o aae e et e e e e amnte et e e e e e s e e e e e e e e nneteeeeaeannteeeeeeaannneeeaaean 33
Veranstaltungen, Verdffentlichungen Und BlOgG ...........eiiiiii ettt e e e e e e e e eneeeeeaean 34

2 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



3. Ausgabe 2023 | Newsletter Arbeitsrecht

Liebe Leser,

wir hoffen, Sie hatten einen schénen Sommer und sind mit neuem Schwung aus dem Urlaub zurlickgekehrt. Es ist die Zeit des
Jahres, in der neue Projekte angestoRen oder laufende Projekt wieder aufgenommen werden. Es ist daher auch ein guter Zeit-
punkt, um sich einen Uberblick tiber aktuelle Entwicklungen und Fragen aus dem Bereich des Arbeitsrechts zu verschaffen.
Unser Newsletter ist hierbei die richtige Lektlire, um die aktuellen arbeitsrechtlichen Themen zu verfolgen.

Das Thema Entgeltsgestaltung und Entgelttransparenz bewegt aufgrund aktueller Entwicklungen vermehrt die Praxis. Fragen
der Strukturierung des Entgelts konnten lange Zeit noch mit erheblichem Freiraum gestaltet werden. Die Arbeitswelt befindet
sich hier jedoch im Wandel. Friihere Gestaltungsspielrdume werden nun von der europaischen Gesetzgebung sowie der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts weiter eingeschrankt. Dietmar Heise befasst sich daher in dieser Ausgabe mitdem Thema
Entgeltgestaltung unter Berlicksichtigung der aktuellen Transparenz-Richtlinie vom 10. Mai 2023 (EU 2023/970) sowie der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts zur Entgeltgleichheit vom 16. Februar 2023.

Unternehmen berichten seit Langem vom Fachkraftemangel, der das wirtschaftliche Wachstum in Deutschland bremst. Der
Gesetzgeber hat den Handlungsbedarf erkannt. Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrafteeinwanderung wurden
erneut Anderungen am Aufenthaltsgesetz und weiteren Gesetzen des Auslanderrechts vorgenommen, die 2024 in Kraft treten.
Lukas Beismann gibt in seinem Beitrag einen Uberblick zu den Grundlagen des Fachkrafteeinwanderungsrechts und beleuchtet
die kirzlich beschlossene Gesetzesnovelle zur Weiterentwicklung der Fachkrafteeinwanderung.

Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung befasst sich Dr. Annekatrin Veit mit Fragen rund um die Pflicht des Arbeitgebers
zur Anpassung der Betriebsrenten und zeigt Handlungsoptionen auf. Vor dem Hintergrund der seit 2020 in Deutschland stark

steigenden Inflationsrate rickt dieses Thema weiter in den Fokus der Unternehmen.

Monique Figueiredo von unserer unyer Netzwerkkanzlei FIDAL in Paris gibt in ihrem Beitrag einen Uberblick tiber den rechtli-
chen Rahmen und die jungsten rechtlichen Entwicklungen im Bereich der der mobilen Arbeit in Frankreich.

Auch in dieser Ausgabe befassen wir uns selbstverstandlich wieder mit den aktuellen Entwicklungen in der Rechtsprechung und
hoffen, dass die ausgewahlten Entscheidungen fir Sie in der Praxis von besonderem Interesse sind. Auf Ihr Feedback zu unse-
ren Themen wirden wir uns sehr freuen. Sprechen Sie uns daher gern mit Ihren Anregungen oder Fragen an.

Wir wiinschen lhnen nunmehr viel Spal bei der Lektiire!

lhr

Achim Braner
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Entgeltgestaltung in der juristischen Zange

Lange Zeit waren Entgeltfragen ein Komplex des Arbeitsrechts, der noch mit erheblichem
Freiraum ohne gesetzliche Vorgaben gestaltet werden konnte: Fur Tarifentgelte erfullten die
Tarifvertrage ihre ureigene Aufgabe, im AT- und OT-Bereich hatte (und hat) der Betriebsrat
nicht umfassend mitzubestimmen. Fiir eine inhaltliche Kontrolle war (im Wesentlichen) nur
der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten, seit 2006 durch das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz sowie seit 2017 durch das Entgeltgleichheitsgebot des Entgelttranspa-
renzgesetzes mit den flankierenden Regelungen ergéanzt. Die Freiraume werden nun von der
europaischen Gesetzgebung und von dem Bundesarbeitsgericht in die Zange genommen.

I. Transparenz-Richtlinie

Ziel der Transparenz-Richtlinie vom 10. Mai 2023 (EU
2023/970) ist, die Lohngerechtigkeit zwischen den Ge-
schlechtern zu férdern und die strukturellen Ursachen fiir die
bestehenden Entgeltunterschiede zu beseitigen. Durch mehr
Transparenz sollen laut der EU Entgeltunterschiede zwischen
Frauen und Mannern verringert werden und damit die Ziele
der Richtlinie durchgesetzt werden. Den bisherigen Regeln
folgend soll die Entgeltgleichheit nicht nur fur gleiche Arbeit
hergestellt werden, sondern auch fiir gleichwertige Arbeit.
Tatsachlich gehen die MaRnahmen deutlich Gber das beste-
hende Mal hinaus. Der Deutsche Gesetzgeber wird die be-
stehenden innerstaatlichen Regelungen signifikant ausbauen
mussen. Die Umsetzungsfrist fir die Mitgliedstaaten endet
am 7. Juni 2026.

Wesentliche Vorgaben der Transparenz-Richtlinie sind:

m Die bisherige, in § 10 Entgelttransparenzgesetz (Entg-
TranspG) vorgesehene Auskunftspflicht wird erweitert:
Unternehmen (jeder GrdéRenordnung!) sollen verpflichtet
werden, auf Anfrage der Beschaftigten Auskinfte tber ihre
individuelle Entgelthéhe (kinftig: Bruttojahresentgelt ein-
schlieBlich aller mittelbarer und unmittelbarer Geld- und
Sachleistungen) und uber die durchschnittliche Entgelth6-
hen zu geben. Die Daten mussen nach Geschlecht und fir
die Gruppen von Arbeitnehmern aufgeschlisselt werden,
die gleiche oder gleichwertige Arbeit wie die auskunftsersu-
chende Person verrichten. Uber das Auskunftsrecht soll
der Arbeitgeber jahrlich zu informieren haben.

m Bisher gilt nach dem EntgTranspG, dass die auskunftsersu-
chende Person mindestens sechs andere Personen des
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jeweils anderen Geschlechts aus einer Vergleichsgruppe
benennen kdnnen musste, der Arbeitgeber musste mehr als
201 Mitarbeitende beschéaftigen.

Transparenz fiir Bewerber soll bereits vor der Einstel-
lung hergestellt, der Arbeitgeber entsprechend zur Aus-
kunft verpflichtet werden: Bewerber sollen das Recht er-
halten, Informationen uber das Einstiegsgehalt der
betreffenden Stelle oder dessen Spanne sowie die ggf. ein-
schlagigen Bestimmungen des Tarifvertrags zu erhalten.
Auf der anderen Seite wird Intransparenz flr den Arbeitge-
ber geschaffen: Ihm soll verboten sein, nach der vorherigen
Gehaltsentwicklung und dem aktuellen Gehalt der Bewer-
ber zu fragen.

Transparenz der Entgeltentwicklung: Unternehmen
mussen Kriterien angeben, wie Beschéftigte ihr Gehalt ver-
bessern und sich weiter entwickeln kénnen. Die Mitglieds-
staaten kdnnen Unternehmen mit weniger als 50 Beschaf-
tigten von der Regelung ausnehmen.
Vertraulichkeitsklauseln in den Arbeitsvertragen hinsicht-
lich der jeweils eigenen Vergitung sollen unwirksam wer-
den.

Schadensersatzanspruch oder Entschadigung: Arbeit-
nehmer, die im Zusammenhang mit Entgeltdiskriminierun-
gen einen Schaden erlitten haben, sollen dafir vollstandi-
gen Schadensersatz oder vollstandige Entschadigung
fordern kénnen. Der Anspruch soll neben Féllen der Ge-
schlechtsdiskriminierung auch bei Diskriminierung hinsicht-
lich des Gehalts wegen der Herkunft oder des sozialen Um-
felds bestehen. Er soll ausdrticklich nicht nur angemessen,
sondern auch abschreckend sein. Eine Obergrenze — fir
Entschadigungen in § 15 Abs. 2 AGG vorgesehen — verbie-
tet die Richtlinie. Dennoch ist zu hoffen, dass der Gesetz-
geber wenig Anderungsbedarf gegeniiber dem schon be-
stehenden Anspruch aus § 15 AGG sehen wird.

Die Burokratie in Form von Berichterstattungspflichten
soll ausgeweitet werden: Arbeitgeber (Unternehmen) mit
mindestens 250 Arbeitnehmern werden jahrlich das ge-
schlechtsspezifische Lohngefalle offenlegen missen. Ar-
beitgeber mit mindestens 100 Arbeitnehmern werden die
Daten alle drei Jahre offenlegen missen. Fir Arbeitgeber
mit weniger als 100 Arbeitnehmern ist die Meldung freiwil-
lig. Die Berichterstattungspflicht beginnt fir Unternehmen
mit mindestens 150 Arbeitnehmern am 7. Juni 2027, fur
Unternehmen mit mindestens 100 Arbeitnehmern am
7. Juni 2031.

Das geltende EntgTranspG verpflichtet Unternehmen mit mehr
als 500 Beschaftigten zu einer Berichterstattung alle flnf
Jahre, wenn sie Tarifvertrage anwenden, sonst alle drei Jahre.
Die Unternehmen sollen weiter zu einer gemeinsamen
Entgeltbewertung und erforderlichenfalls zur Erarbei-

tung von MaRnahmen mit der Arbeitnehmervertretung

verpflichtet werden, wenn:

m das Entgeltgefalle mehr als 5 % betragt,

m diese Differenz nicht durch objektive, geschlechtsneutra-
le Ursachen begriindet und dargelegt ist und

® das Unternehmen den Unterschied nicht innerhalb von
sechs Monaten nach dem Tag der Berichterstattung kor-
rigiert hat.

m Beweislastumkehr: Macht der Beschéaftigte eine Diskrimi-

nierung glaubhaft, muss das Unternehmen nachweisen,

dass keine Entgeltdiskriminierung gegeben ist. Auch diese

Mafinahme ist jedenfalls im Ansatz bereits aus dem AGG

bekannt.

Verbandsklagen und Rechte der Arbeithehmervertre-

tungen: Um eine ,Viktimisierung“ der vermeintlich benach-

teiligten Arbeitnehmer zu vermeiden, sollen Verbande,

Organisationen, Gleichbehandlungsstellen und

Arbeitnehmervertretungen sich sowohl im Namen der

Arbeitnehmer als auch zu deren Unterstiitzung an Verfah-

ren wegen der Verletzung von Equal Pay beteiligen kénnen.

Das wird im Ergebnis auf Verbandsklagen und Auskunfts-

rechte fir Betriebsrate oder Gewerkschaften hinauslaufen.

Damit kann der burokratische Begriindungsaufwand fur

Arbeitgeber nochmals steigen.

® Sanktionen fiir Unternehmen: Die Mitgliedstaaten missen
Sanktionen gegen die Unternehmen fir den Fall einfihren,
dass sich Unternehmen nicht an die Vorgaben halten.

m SchlieRlich droht auch eine Anderung des Arbeitsge-
richtsverfahrens: Wahrend derzeit in erster Instanz jede
Partei ihre Verfahrenskosten ohne Riicksicht auf den Aus-
gang des Verfahrens tragt, sollen die Mitgliedstaaten si-
cherstellen, dass die Gerichte einem unterliegenden (!)
Klager (regelmaflig wohl der Arbeitnehmer) im Falle ,be-
rechtigter Griinde” zur Klage die Verfahrenskosten erlas-
sen kann. Ob diese dann der Staat oder gar der obsiegende
Arbeitgeber zahlen muss, wird nicht festgelegt.

Il. BAG: Entgeltgleichheit ist keine
Verhandlungssache

Auch das BAG verengt die Gestaltungsspielraume der Arbeit-
geber in Entgeltfragen vor dem Hintergrund von Equal Pay
der Geschlechter: Mit Urteil vom 16. Februar 2023 (Az. 8 AZR
450/21) verwehrt es den Arbeitgebern, Entgelte im Verhand-
lungswege zu differenzieren, selbst wenn die unterschiedliche
Behandlung von den Arbeitnehmern oder Bewerbern aus-
geht. Es gewahrt den aus seiner Sicht diskriminierten Arbeit-
nehmern den Anspruch auf Gehaltsanpassung nach oben
sowohl nach Art. 157 AEUV (EU-Vertrag) als auch nach §§ 3
Abs. 1, 7 EntgeltTranspG.
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Das BAG verglich in dem Fall einen Vertriebsmitarbeiter, der
mit der Aussicht auf eine Nachfolge in die Leitungsfunktion
eingestellt wurde, mit einer nahezu zeitgleich eingestellten
Vertriebsmitarbeiterin. Beiden bot der Arbeitgeber urspriing-
lich dasselbe (!) Monatsgehalt an. Zu seinem Nachteil lie}
sich der Arbeitgeber aber auf unterschiedliche Forderungen
beider Bewerber ein: Der mannliche Bewerber forderte rund
28 % mehr Gehalt, die Bewerberin eine jahrliche unbezahlte
Freistellung von 20 ,Tagen“. Beiden Forderungen gab der Ar-
beitgeber nach. Nach Inkrafttreten eines Haustarifvertrags
wurden beide Arbeitnehmer in dieselbe Tarifgruppe eingrup-
piert, die fur beide Arbeitnehmer zu einem héheren Grundent-
gelt fihrte. Wegen einer Deckelung der Anpassung in dem mit
der Gewerkschaft ausgehandelten (!) Haustarifvertrag erhiel-
ten beide aber nach wie vor unterschiedlich hohe Entgelte.

Die tragenden Eckpunkte des BAG kdnnen erhebliche Aus-
wirkungen auf die Entgeltgestaltung im Unternehmen und auf
die Verhandlungsposition des Arbeitgebers in Einstellungs-
verhandlungen haben:

m Das BAG lasst in einem Gehaltsvergleich zwischen Arbeit-
nehmern keine Gesamtbewertung aller Gehaltsbe-
standteile zu, sondern beschrankt den Vergleich auf das
Grundentgelt. Damit verwehrt es dem Arbeitgeber die Mog-
lichkeit, die Einigung auf Vertragskonditionen durch steuer-
liche Optimierungen oder Optimierungen im Hinblick auf die
persénliche Situation der Arbeitnehmer (wie im Fall Freizeit-
wiinsche) zu erleichtern.

® Andere ausgehandelte Vertragselemente als Entgelte
finden nach dem Willen des BAG ebenfalls keine Bertlick-
sichtigung in dem Equal-Pay-Vergleich. Insbesondere die
der Arbeitnehmerin auf ihr Verlangen gewahrte unbezahlte
Freistellung lie® das BAG deshalb aulRer Betracht.

m Das BAG unterstellt Arbeitnehmern gewisse Unmuindigkeit:
Es meint, Arbeitnehmer konnten ihre Gehaltsvorstellun-
gen nicht sachgerecht artikulieren, wenn sie keine
Kenntnis von den Vereinbarungen mit anderen Arbeit-
nehmern haben. Will ein Arbeitgeber Gehalter vergleich-
barer Arbeitnehmer also wegen der verschiedenen Ver-
handlungssituationen unterscheiden, so soll er nach den
Vorstellungen des BAG gehalten sein, den Bewerbern die
mit den vergleichbaren Arbeitnehmern ausgehandelten
Konditionen offenzulegen. Wenn das BAG das wirklich so
meint, dann durften Gehaltsverhandlungen absurd werden.

Immerhin gesteht das BAG den Arbeitgebern die Darlegung
zu, das das hohere Entgelt eines Arbeithehmers wegen der
Arbeitsmarktlage erforderlich gewesen sei, um die offene
Stelle mit einer geeigneten Arbeitskraft zu besetzen. Das
klingt schén. Aber zu welcher Blrokratie wird der Arbeitgeber

dadurch gezwungen? Muss er kiinftig alle eingegangenen Be-
werbungen einschlieRlich der Forderungen der Bewerber (be-
zogen auf das Grundgehalt) dokumentieren und speichern?
Die Vorgaben des BAG scheinen allen Bemuhungen des Da-
tenschutzrechts um Datensparsamkeit zuwider zu laufen.

Sein tiefes Misstrauen in sachgemafRe Gehaltsverhandlungen
der Unternehmen auflert das BAG sogar ausdricklich: Es
kdénne ,nicht ausgeschlossen werden..., dass das Geschlecht
miturséchlich fiir das Nachgeben des Arbeitgebers war.”

lll. Kritik und Handlungsbedarf fur
Arbeitgeber

Das Bundeskabinett hat kirzlich erfreuliche Erleichterungen
fur Unternehmen in Sachen Birokratie vereinbart (u. a. die
Einschrankung der Schriftform fir Nachweise der Vertrags-
bedingungen nach dem Nachweisgesetz). Das europaische
Parlament und das BAG konterkarieren dies und Uberhaufen
die Arbeitgeber mit neuen, teils absurden birokratischen Las-
ten. Das zeugt nicht von Einsicht beider Institutionen in die
Bedurfnisse der Praxis.

Die Umsetzung der Transparenz-Richtline durfte Arbeitgeber
verpflichten, umfangreiche Informationen Uber ihre Entgelt-
strukturen zu sammeln, zu analysieren, gegenliber dem Be-
triebsrat zu rechtfertigen und sie zu veréffentlichen. Es erhellt,
dass die Richtline Ricksicht auf kleinere Unternehmen neh-
men soll: ,Die Mitgliedstaaten bieten Arbeitgebern mit weni-
ger als 250 Arbeitnehmern und den betreffenden Arbeitneh-
mervertretern Unterstiitzung in Form von technischer Hilfe
und Schulungen, um die Einhaltung der in dieser Richtlinie
festgelegten Verpflichtungen zu erleichtern* — so Art. 11 der
Richtlinie. Die Verfasser der Richtlinie erkennen also selbst,
dass die Birokratie Uberbordet. Aber praxisgerechte Hilfen
und Schulungen durch den Staat? Das klingt sarkastisch. Die
Umsetzung der Richtlinie gibt den Arbeitgebern immerhin
noch wenige Jahre Luft.

Anders die Vorgaben des BAG, die ab sofort beachtet werden
sollten und — wie in dem vom BAG entschiedenen Fall — sogar
fur die Vergangenheit wirken kénnen. Insbesondere diese
Vorgaben werden nicht nur Blrokratie verursachen, sondern
dirften auch Einfluss auf die Gestaltung von Vergitungs-
strukturen zeitigen: Vergltungsbander dirften kiinftig starker
hinterfragt — und abgesichert — werden mussen als bislang.
Die Kombination von Grundgehéltern mit anderen Vergl-
tungselementen wird neu bewertet werden missen. Eine Ver-
gltungsgestaltung ohne Rechtsberatung wird erschwert. Indi-
viduelle Abweichungen von Gehaltsstrukturen zwecks
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Gewinnung besonders begehrter Stellenbewerber miissen
grindlich erwogen, geprift und dokumentiert miissen. Sonst
droht die Anpassung der bislang geringer verguteten Be-
standsmitarbeiter und damit eine ungewollte Anderung der
Vergutungsstrukturen.

Folglich erscheint sinnvoll, schon jetzt die bestehenden Ent-
geltstrukturen zu analysieren und etwaige geschlechterspezi-
fische Unterschiede zu identifizieren, selbst wenn sie nur mit-
telbar als solche gesehen werden kénnten oder wenn sich
nicht gleiche, sondern nur vergleichbare Arbeitsplatze betref-
fen. Personalgewinnungsprozesse und insbesondere Ge-
haltsverhandlungen sollten ebenfalls kritisch analysiert und
erforderlichenfalls verbessert werden. Die Sensibilisierung
und Schulung der Fihrungskrafte mit Einstellungsbefugnis ist
schlieRlich auch empfehlenswert.

Ein hoher Preis fir (noch) mehr Entgeltgleichheit.

Dietmar Heise
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Stuttgart

Janina Ott

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Stuttgart
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Das neue Recht der Fachkrafteeinwanderung

Der Mangel an Fachkraften bremst das wirtschaftliche Wachstum in Deutschland. Arbeit-
geber haben in Anbetracht dessen groRes Interesse daran, auslandische Fachkrafte fiir
sich zu gewinnen. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick zu den Grundlagen des
Fachkrafteeinwanderungsrechts und stellt dazu die kiirzlich beschlossene Gesetzesno-
velle zur Weiterentwicklung der Fachkrafteeinwanderung dar. Zuletzt wird aufgezeigt, wel-
che Haftungsrisiken fiir Arbeitgeber bei der Auslanderbeschaftigung bestehen konnen.

I. Aufenthaltstitel und Zugang zur
Erwerbstatigkeit fur auslandische
Fachkrafte

Fachkrafte sind nach der Legaldefinition in § 18 Abs. 3 Auf-
enthG Arbeitnehmer mit anerkannter qualifizierter Berufsaus-
bildung oder mit akademischer Ausbildung. Die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen fir Aufenthaltstitel zum Zwecke
der Erwerbstatigkeit sind in § 18 Abs. 2 AufenthG geregelt. Zu
den gangigen Aufenthaltstiteln fir auslandische Fachkrafte
gehoren u. a. die Aufenthaltserlaubnis zur Beschaftigung flr
auslandische Fachkrafte mit Berufsausbildung nach § 18a
AufenthG, die Aufenthaltserlaubnis gem. § 18b Abs. 1 Auf-
enthG und die ,Blaue Karte EU” (§ 18b Abs. 2 AufenthG) flr
Akademiker sowie die Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsplatz-
suche nach § 20 AufenthG. In der Regel ist fiir die Aufnahme
einer Beschaftigung neben dem Aufenthaltstitel gem. § 39
AufenthG zusatzlich die Erteilung einer Zustimmung durch die
Bundesagentur flir Arbeit notwendig. Ausnahmen von diesem
Zustimmungserfordernis sind fir bestimmte Falle in der Ver-

ordnung Uber die Beschaftigung von Ausléandern (BeschV)
niedergelegt.

Il. Das Fachkrafteeinwanderungsgesetz

Mit dem zum 1. Méarz 2020 in Kraft getretenen Fachkrafteein-
wanderungsgesetz sollte der Zuzug qualifizierter Fachkrafte
aus dem Ausland erleichtert und die Fachkraftesicherung in
Deutschland verbessert werden. Mit dem Gesetz wurde in
§ 81a AufenthG das sog. ,beschleunigte Fachkrafteverfahren®
eingefiihrt. Dieses ist fur Unternehmen interessant, die eine
bestimmte Fachkraft einstellen wollen, die sich noch im Aus-
land befindet. Arbeitgeber missen flir das beschleunigte
Fachkrafteverfahren eine Geblhr bezahlen und erhalten hier-
fur u. a. Beratungsleistungen durch die Auslanderbehoérden,
ein vereinfachtes Zustimmungsverfahren der Bundesagentur
fur Arbeit, Hilfestellungen bei der Anerkennung von auslandi-
schen Abschliissen sowie innerhalb von drei Wochen einen
Termin fiir die Visumserteilung bei der zustandigen deutschen
Auslandsvertretung.
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lll. Gesetz zur Weiterentwicklung der
Fachkrafteeinwanderung

Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrafteeinwan-
derung hat die Ampel-Koalition zuletzt erneut Anderungen am
AufenthG und weiteren Gesetzen des Auslanderrechts vor-
genommen. Diese wurden Mitte August 2023 verkiindet und
treten 2024 in Kraft. Die Fachkrafteeinwanderung wird durch
die Reform kinftig auf drei Saulen ruhen: der ,Fachkraftesau-
le“, der ,Erfahrungssaule” und der ,Potenzialsaule®. Konkret
sieht das Gesetz insbesondere eine neue ,Chancenkarte”
vor: Diese ist der Potenzialsaule zuzuordnen und soll es aus-
landischen Fachkraften erleichtern, nach Deutschland zu
kommen und hier eine Beschaftigung aufzunehmen. Gesetz-
lich werden daftir die neuen §§ 20a, 20b AufenthG eingeflihrt,
die den berechtigten Personenkreis und ein Punktesystem zur
Vergabe der Chancenkarte regeln. Bei der neuen Chancen-
karte handelt es sich insofern um einen Aufenthaltstitel zur
Suche einer Beschéaftigung. Eine Einreise von Auslandern ist
dabei ohne Arbeitsangebot oder Arbeitsvertrag zur Arbeits-
suche, Ausbildung oder Qualifizierung im Rahmen des Aner-
kennungsverfahrens fir max. zwolf Monate mdglich.

Die Gesetzesnovelle sieht dariiber hinaus weitere Anderun-
gen in verschiedenen anderen Bereichen vor. So soll etwa die
Gehaltsschwelle fir die Erteilung einer ,Blauen Karte EU" in
§ 18g AufenthG-E auf 50 % der Beitragsbemessungsgrenze
der Rentenversicherung beim Fehlen der Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit herabgesenkt werden bzw. auf
45,3 % mit einer solchen Zustimmung. Nach § 18b Abs. 2 Auf-
enthG waren dies bisher 2/3 bzw. 52 % der Beitragsbemes-
sungsgrenze. Fachkrafte konnen kinftig ferner das Verfahren
zur Anerkennung ihres Abschlusses erst in Deutschland durch-
fuhren. Voraussetzung hierfir ist eine Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die sog. Anerkennungspartner-
schaft. Damit verbunden ist die Verpflichtung, das Anerken-
nungsverfahren zeitnah nach Einreise anzustol3en. Bisher
musste dies gem. § 16d AufenthG vor der Einreise aus dem
Ausland heraus beantragt und durchlaufen werden.

Die Zielsetzung der Reform ist es insgesamt, die Beschafti-
gung auslandischer Fachkrafte in Deutschland weiter zu er-
leichtern und die Integration in den deutschen Arbeitsmarkt zu
fordern. Gleichwohl steht diesem Anliegen aktuell immer noch
eine erhebliche Uberlastung der Ausléanderbehérden entge-
gen. Ob die ambitionierten Plane mit der Verwaltungswirklich-
keit vereinbar sind, wird sich erst nach Umsetzung der Geset-
zesnovelle zeigen.

IV. Haftungsrisiken illegaler
Auslanderbeschaftigung fur Arbeitgeber

Arbeitgeber missen stets die Voraussetzungen fir die
Beschaftigung von Auslandern gem. § 4a Abs. 5 AufenthG
prufen. Eine Beschaftigung von Auslandern ohne Aufenthalts-
titel bzw. Arbeitserlaubnis steht unter Strafe; die Straftat- und
Ordnungswidrigkeitentatbestande sind dabei tber mehrere
Gesetze verteilt. Nach. § 404 Abs. 3 SGB IIl kann eine Geld-
buRRe von bis zu EUR 500.000 verhangt werden, wenn ein
Arbeitgeber Auslander beschaftigt, die nicht tUber die erfor-
derliche Aufenthalts- bzw. Arbeitserlaubnis verfligen. Straftat-
bestande sind in §§ 10, 10a, 11 SchwarzArbG geregelt. Fir
die dort niedergelegten Falle kdnnen bei ,grobem Eigennutz®
sogar Freiheitsstrafen von bis zu funf Jahren verhangt wer-
den. Von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung kann im Ub-
rigen § 98b AufenthG sein: Nach dieser Vorschrift kann die
zustandige Behdrde Antrage auf Subventionen in einem Zeit-
raum von finf Jahren ablehnen, wenn an den Subventions-
antragsteller eine GeldbuRe nach § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB I
von wenigstens EUR 20.000 verhangt oder ein Straftatbe-
stand der §§ 10, 10a, 11 SchwarzArbG erfillt wurde. Fir die
Vergabe oOffentlicher Auftrdge enthalt § 98c AufenthG eine
entsprechende Regelung.

V. Fazit

Die Reform der Fachkrafteeinwanderung bringt eine Fiille von
Neuerungen mit sich, die punktuelle Erleichterungen fiir aus-
landische Fachkrafte und deren potenzielle Arbeitgeber be-
deuten. Eine grundlegende Neugestaltung des Fachkrafteein-
wanderungsrechtes ist jedoch nicht erkennbar. Aufgrund der
erheblichen Haftungsrisiken in diesem Zusammenhang ist es
fur Unternehmen von entscheidender Bedeutung, die Voraus-
setzungen flur die Beschéaftigung auslandischer Fachkrafte
sorgfaltig zu prifen. Dennoch bleiben aufgrund des nach wie
vor bestehenden birokratischen Aufwands und der komplexen
rechtlichen Rahmenbedingungen Unsicherheiten bestehen.

Lukas Beismann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Hannover
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Rentenanpassung und Inflation

Wegen der seit der SARS-CoV-2-Pandemie gestorten Lieferketten und der Rohstoffeng-
passe infolge des Kriegs in der Ukraine ist die Inflationsrate in Deutschland seit 2020 deut-
lich angestiegen. Dies wirkt sich auch auf die Hohe einer nach § 16 BetrAVG zu leistenden
Betriebsrentenanpassung aus: Der Verbraucherpreisindex (VPI, Basis 2020 = 100) ist in
der Zeit von Juni 2020 bis Juni 2023 um 16,3 % gestiegen (Anpassungsstichtag 1. Juli
2023), wahrend der Anstieg zwischen Juni 2017 und Juni 2020 nur 4 % betrug (Anpas-
sungsstichtag 1. Juli 2020). Arbeitgeber sollten daher genau prufen, ob und in welchem
Umfang sie Anpassungsprifungspflichten treffen. Antworten auf die wichtigsten Fragen.

l. In welchen Fallen kann eine
Betriebsrentenanpassung unterbleiben?

Mittelbarer Durchflihrungsweg: Die betriebliche Altersversor-
gung wird Uber eine Direktversicherung oder tber eine Pen-
sionskasse durchgefihrt und samtliche auf den Rentenbe-
stand entfallende Uberschussanteile werden ab Rentenbeginn
zur Erhéhung der laufenden Leistungen verwendet, § 16 Abs.
3 Nr. 2 BetrAVG.

Zusageart: Die Versorgungszusagen sind als Beitragszusa-
gen mit Mindestleistung ausgestaltet.

Schlechte wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers: Der
Arbeitgeber befindet sich in einer schlechten wirtschaftlichen
Lage. Er verzeichnet Verluste oder nur eine geringe Eigenka-
pitalrentabilitat.

Il. Wenn die Betriebsrente dem Grunde
nach anzupassen ist: In welchen Fallen
braucht der Arbeitgeber die
Rentenanpassung nicht nach dem Anstieg
des Verbraucherpreisindexes zu
bemessen?

1 %-Anpassung: Die Versorgungsordnung oder die Versor-
gungszusage enthalt eine ausdrickliche Regelung zur An-
passung der Betriebsrenten, wobei sich der Arbeitgeber ver-
pflichtet hat, die laufenden Leistungen um mindestens 1 %
jahrlich anzupassen, § 16 Abs. 3 Nr. 1 BetrAVG. Eine solche
Regelung ist fur Zusagen, die vor 1999 erteilt wurden, nicht
zulassig (§ 30c BetrAVG).

Nettolohnanstieg: Der Arbeitgeber wahlt als Anpassungs-
mafistab den Anstieg der Nettoldhne vergleichbarer Arbeitneh-
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mergruppen des Unternehmens. Bei dem Anpassungsmaf3-
stab ,Nettoléhne vergleichbarer Arbeithehmergruppen® stellt
sich nicht nur die Frage nach der Auswahl der richtigen Ver-
gleichsgruppe, sondern auch der Ermittlung der Nettolohne.

lll. Wenn eine Betriebsrentenanpassung
erfolgen muss, kann sich der Arbeitgeber
dieser Pflicht mit Verweis auf die
AuBerordentlichkeit der
Inflationssteigerung entziehen? Nein, das
ist nicht moglich. Im Einzelnen:

Kein Teilwiderruf: Eine Versorgungszusage ist eine langfris-
tig angelegte Vertragsbeziehung, bei der im Zeitablauf Ande-
rungen der aulBeren Umstande eintreten kdnnen, die den je-
weiligen Wert der Leistung beeinflussen. Soweit solche
Anderungen vorhersehbar sind oder mit ihnen gerechnet wer-
den muss, fallen sie unter die gegenseitige Risikotragung und
rechtfertigen keinen Widerruf wegen der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage. Das BAG (Urteil vom 22. April 1986 —
3 AZR 496/83) erkennt den Teuerungsausgleich fur Betriebs-
renten nicht als einen sachlichen Grund firr eine Rentenkuir-
zung an, weil die Betriebsrentenanpassung ihrerseits ein Aus-
druck von Treu und Glauben sei. Insofern kann eine
Rentenanpassung nicht vor dem Hintergrund der hohen Infla-
tion ganz oder teilweise unterlassen werden.

Keine einmalige Kapitalzahlung statt regulédrer Betriebs-
rentenanpassung: Eine Gestaltung derart, dass nur ein Teil
des zu leistenden Inflationsausgleichs als Erhéhung der lau-
fenden Rente gewahrt wird und zuséatzlich eine einmalige Ka-
pitalzahlung, die aber nicht dauerhaft die Rente erhoht, ist
nicht zuldssig. Nach einer ebenfalls alteren Entscheidung des
BAG (Urteil vom 31. Januar 1984 — 3 AZR 514/81) ist es zu-
lassig, die Rentenanpassung in Kapitalform zu erbringen —
dies allerdings nur dann, wenn lediglich die Kapitalzahlung
der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens gerecht werde.

IV. Welches Risiko besteht bei einer zu
Unrecht unterlassenen
Betriebsrentenanpassung?

Bei einer unterlassenen oder zu niedrig ausfallenden Be-
triebsrentenanpassung besteht das Risiko, dass die Betriebs-
rentner erfolgreich den vollen Anpassungsbetrag einklagen.
Eine zu Unrecht unterlassene Betriebsrentenanpassung gilt
nur dann als zu Recht unterlassen, wenn der Arbeitgeber dem
Versorgungsempfanger die wirtschaftliche Lage des Unter-
nehmens schriftlich dargelegt, der Versorgungsempfanger
nicht binnen drei Kalendermonaten nach Zugang der Mittei-
lung schriftlich widersprochen hat und er auf die Rechtsfolgen
eines nicht fristgemalen Widerspruchs hingewiesen wurde,
§ 16 Abs. 4 Satz 2 BetrAVG.

V. Welche Handlungsoptionen hat ein
Arbeitgeber, wenn eine
Betriebsrentenanpassung unterhalb des
Anstiegs des Verbraucherpreisindexes
oder unterhalb des Anstiegs der
Nettolohne vergleichbarer
Arbeitnehmergruppen nicht in Betracht
kommt?

Anderung der Versorgungszusage: Anderungen des Durch-
fuhrungswegs (auf Direktversicherung oder Pensionskasse)
oder der Auszahlungsform (von Rente auf Kapital) kénnen fir
kiinftige Anpassungsstichtage eine Pflicht zur Anpassungs-
priifung entfallen lassen. Wie bei allen Anderungen von Ver-
sorgungszusagen ist aber zu beachten, dass das richtige An-
derungsinstrumentarium gewahlt wird und bei
verschlechternden Anderungen die Drei-Stufen-Theorie bzw.
die Grundsatze des Vertrauensschutzes eingehalten werden
bzw. bei Individualzusagen das Einverstandnis des Versor-
gungsberechtigten vorliegt.
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Rechtliche Befreiung von den Versorgungsverpflichtungen:
Eine Anpassungsprifungspflicht entfallt, sobald der Arbeitge-
ber sich rechtlich von den Versorgungsverpflichtungen be-
freien konnte. Dies kann z. B. — soweit im Einzelfall zuldssig
— durch Abfindungen erfolgen. Denkbar ist auch eine Ausla-
gerung der Pensionsverpflichtungen gegeniiber Rentnern
und Ausgeschiedenen auf eine sog. Rentnergesellschaft.

VI. Beratungshinweis

Wenn der nachste Rentenanpassungsstichtag bevorsteht und
Sie als Arbeitgeber prifen lassen méchten, ob und in welcher
Héhe Sie anpassen missen, steht lhnen unser auf betriebli-
che Altersversorgung spezialisiertes Pensions-Team unter
assistants.pensions@luther-lawfirm.com zur Verfigung. Das
Pensions-Team berat Sie auch zu méglichen Umgestaltungen
der Versorgungsverpflichtungen, um zum nachsten Anpas-
sungsstichtag nicht mehr unter die Anpassungsprifungs-
pflicht zu fallen.

Dr. Annekatrin Veit
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Miinchen

Weiterer Hinweis: ,,Quick-Check Organvergiitung“

Arbeitsrechtliche Compliance ist ein integraler Bestandteil verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung.
Aufgrund aktueller rechtlicher Entwicklungen und medial viel beachteter Verfahren ist das Thema der
Angemessenheit der Vergiitung von Organpersonen verstérkt in den Fokus sowohl der Offentlichkeit als
auch der Finanzverwaltung gertickt. Flr Aufsichtsrate und Mitglieder anderer Leitungsgremien ergeben
sich bei der Festlegung der Vergltung von Geschéftsfiihrern, Vorstadnden und sonstigen Organpersonen
stetig wachsende Anforderungen und nicht zuletzt Haftungsrisiken. Eine regelméaRige, externe Uberprii-
fung der aktuellen und anvisierten Vergutungsstrukturen ist daher unabdingbar. Aus unserer Sicht emp-
fiehlt es sich, bereits im Vorfeld einer beabsichtigten Vergltungsentscheidung einen unabhangigen Rat
einzuholen: Denn einerseits kénnen so kostspielige und langwierige Konsequenzen vermieden werden, andererseits wird
hierdurch auch das persoénliche Haftungsrisiko der beteiligten Entscheider erheblich reduziert. RegelmaRig bedarf es hierzu
im ersten Schritt keiner umfassenden Begutachtung. Problematische Gestaltungen lassen sich haufig bereits im Rahmen
einer summarischen Priifung zuverlassig und kostenguinstig identifizieren und abstellen. Unser Angebot: Der ,Quick-Check
Organvergutung®. Anhand eines Fragebogens Uberprifen unsere Experten das aktuelle Vergltungsniveau lhres Hauses und
geben eine Einschatzung zu geplanten Vergitungsentscheidungen. Sprechen Sie Annekatrin Veit, die Autorin des vorstehen-
den Beitrags, bei Interesse gerne an (annekatrin.veit@luther-lawfirm.com). Selbstverstandlich begutachten wir auch bereits
laufende Vergltungen und unterstiitzen Sie bei der Losung etwaiger Folgeprobleme.
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m URTEILSBESPRECHUNGEN

Verwertung von Beweismitteln aus offener
Videouberwachung auch bei
datenschutzrechtswidrigem Verhalten

In einem Kundigungsschutzprozess besteht grundsatzlich selbst dann kein Verwertungs-
verbot fur Aufnahmen aus einer offenen Videouberwachung, wenn diese nicht vollstandig
im Einklang mit den Vorgaben des Datenschutzrechts steht.

BAG, Urteil vom 29.6.2023 — 2 AZR 296/22

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer war in der GielRerei der beklagten
Arbeitgeberin beschéaftigt. Diese warf ihm vor, an einem
Samstag eine sog. Mehrarbeitsschicht in der Absicht nicht ge-
leistet zu haben, sie dennoch vergiitet zu bekommen. An be-
sagtem Tag hatte der Klager das Werksgelande zwar betre-
ten, die Auswertung der Aufnahmen einer durch Piktogramm
ausgewiesenen und auch sonst nicht zu Gbersehenen Video-
kamera an einem der Tore des Betriebsgelandes ergab je-
doch, dass er dieses noch vor Schichtbeginn wieder verlas-
sen hatte. Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis
daraufhin auerordentlich fristlos und spater nochmal ordent-
lich. Hiergegen erhob der Klager Kiindigungsschutzklage.
ArbG und LAG gaben dieser statt.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach hingegen der Revision der Beklagten. Es
mangele nicht an einem wichtigen Grund flr eine aulReror-
dentliche Kiindigung, da fir die den Sachverhalt belegenden
Videoaufzeichnungen weder ein Sachvortrags- noch ein Be-
weiserhebungsverbot bestehe. Der Schutz personenbezoge-
ner Daten sei kein uneingeschréanktes Recht, sondern unter
Wahrung des Verhaltnismafigkeitsprinzips gegen andere
Grundrechte abzuwagen. Ein Verwertungsverbot komme nur
in Betracht, wenn die Nichtbericksichtigung des Beweismit-
tels wegen einer unions- oder grundrechtlichen geschitzten
Rechtsposition des Klagers zwingend geboten ist. Dies sei
bei einer vorsatzlich begangenen Pflichtverletzung, die von
einer offenen UberwachungsmaRnahme erfasst wurde, regel-
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maRig nicht der Fall. Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung kénne nicht dazu dienen, sich der Verantwortung
fur vorsatzlich rechtswidriges Handeln zu entziehen — was
das BAG mit dem Satz ,Datenschutz ist kein Tatenschutz"
pointierte.

Ohne Bedeutung sei, dass das Piktogramm uber die Video-
Uberwachung bei der Beklagten nicht gem. Art. 13 Abs. 1
und 2 DSGVO gesondert auf eine Aufzeichnung und Spei-
cherung hingewiesen hat, weil der Klager damit angesichts
der offenen Videoaufzeichnung habe rechnen mussen. Zu-
letzt scheitere eine Verwertung auch nicht an einer bei der
Beklagten bestehenden Betriebsvereinbarung zur elektroni-
schen Anwesenheitserfassung, die eine Regelung enthielt,
wonach ,keine personenbezogene Auswertung von Daten
erfolgt®. Den Betriebsparteien fehle die Regelungsmacht,
ein Uber das formelle Verfahrensrecht der ZPO hinausge-
hendes Verwertungsgebot zu begriinden oder die Méglich-
keit des Arbeitgebers zu beschréanken, in einem Individual-
rechtsstreit Tatsachenvortrag Uber betriebliche
Geschehnisse zu halten.

Unser Kommentar

Die Entscheidung Gberzeugt und Iasst es nicht dazu kommen,
dass aus Griinden des Datenschutzes anstelle des Opfers
einer Pflichtverletzung der Tater geschitzt wird. Auch unter
dem aktuellen Datenschutzrecht sind sowohl offene als auch
verdeckte VideolUberwachungen zulassig. Erfolgen Aufzeich-
nungen heimlich, mussen diese aber das einzige Mittel sein,
eine strafbare Handlung oder eine andere schwere Pflichtver-
letzung aufzuklaren — nur dann Uberwiegt das Beweisinteres-
se des Arbeitgebers die Wahrung der Personlichkeitsrechte
der Arbeitnehmer. Im Kontext von datenschutzwidrigem Ver-
halten entschied das BAG bereits zuvor, dass das aus einer
verdeckten Videouberwachung offentlich zuganglicher Ar-
beitsplatze gewonnene Beweismaterial nicht allein deshalb
einem Beweisverwertungsverbot unterliegt, weil es unter Ver-
stofd gegen das (heute in § 4 Abs. 2 BDSG normierte) Gebot
gewonnen wurde, bei Videoaufzeichnungen o&ffentlich zu-
ganglicher Raume den Umstand der Beobachtung und die
verantwortliche Stelle kenntlich zu machen (BAG, Urteil vom
21.Juni 2012 - 2 AZR 153/11). Zentral in der hier vorgestellten
Entscheidung ist zuletzt die eindeutige Klarung, dass durch
Betriebsvereinbarung nicht der beweisrechtliche Umgang mit
Uberwachungsaufnahmen geregelt werden. Dahin gehende,
bereits bestehende Regelungen kdnnen kunftig ignoriert wer-
den.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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Keine Verletzung des MaRregelungsverbots
wegen Wartezeitkundigung ungeimpfter

Arbeithehmer

Mochte der Arbeitgeber mit der Kiindigung eines ungeimpften Arbeitnehmers vorrangig
einen moglichst optimalen Schutz von Patienten und der ubrigen Belegschaft erreichen,
verstoft die Kiindigung nicht gegen das MaBregelungsverbot des § 612a BGB.

BAG, Urteil vom 30.3.2023 — 2 AZR 309/22

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin war seit Februar 2021 als medi-
zinische Fachangestellte bei der beklagten Arbeitgeberin be-
schaftigt, einer GmbH in kommunaler Tragerschaft und Be-
treiberin eines Krankenhauses. Im Hinblick auf die Mdglichkeit
zur Impfung gegen SARS-CoV-2 nahm die Klagerin weder die
Angebote der Beklagten noch andere Optionen wahr. Die Be-
klagte kindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis innerhalb der
Wartezeit und begriindete dies gegenlber dem Betriebsaus-
schuss mit der fehlenden Impfung und dem fehlenden Willen
der Klagerin, sich impfen zu lassen. Die Beklagte habe den
Schutz der Patienten gegentiber den Interessen der Klagerin
vorrangig berlicksichtigen missen.

Das ArbG nahm einen Verstol3 gegen das Maflregelungsver-
bot (§ 612a BGB) an und gab der Kiindigungsschutzklage der
Klagerin statt, das LAG entsprach wiederum der Berufung der
Beklagten.

Die Entscheidung

Das BAG bestatigte die Entscheidung des LAG und wies die
Revision der Klagerin zuriick. Die Kiindigung sei nicht wegen
Verstolkes gegen das Maldregelungsverbot gem. § 612a BGB
i.V.m. § 134 BGB bzw. §§ 242, 138 Abs. 1 BGB nichtig. Es
fehle an der flr einen Verstol3 gegen § 612a BGB erforderli-
chen Kausalitat zwischen dem ausgelbten Recht und der be-
nachteiligenden MalRnahme.

Das wesentliche Motiv fur die Kiindigung sei nicht allein der
Umstand gewesen, dass die Klagerin sich gegen eine Imp-
fung entschieden hat, sondern der von der Beklagten beab-
sichtigte bestmogliche Schutz von Patienten und der Ubrigen
Belegschaft vor einer Infektion. Ein Versto gegen das Mal3-
regelungsverbot liege nur vor, wenn die zulassige Rechtsaus-
Ubung des Arbeitnehmers den tragenden Beweggrund fur die
benachteiligende MalRnahme bietet. Wenn der Arbeitgeber
aber aufgrund eines Motivbiindels handele, so misse auf das
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wesentliche Motiv abgestellt werden. Vorliegend seien keine
Uber den von der Beklagten verfolgten optimalen Patienten-
schutz hinausgehenden Beweggriinde ersichtlich; insbeson-
dere sei nicht erkennbar, dass die Beklagte die Kiindigung als
»Racheakt” ausgesprochen habe, weil die Klagerin, sich nicht
impfen lassen wollte.

Die Kindigung sei auch nicht wegen anderer als den von
§ 612a BGB erfassten Griinden gem. § 138 Abs. 1 BGB nich-
tig. Vor allem liege keinen Fall von Willkir vor, da mit der Kun-
digung ein legitimer Zweck verfolgt worden sei. Auch der Um-
stand, dass anderen ungeimpften Beschéaftigten nicht
gekiindigt worden sei, filhre zu keinem zu einem Verstof}
gegen Treu und Glauben, da diese Beschaftigten die Warte-
zeit des § 1 Abs. 1 KSchG bereits absolviert hatten und des-
halb mit der Klagerin nicht vergleichbar seien.

Unser Kommentar

Die Entscheidung tragt zur Klarung einer der zahlreichen
Rechtsfragen bei, die im Zuge der SARS-CoV-2-Pandemie
entstanden sind. Der Fall verdeutlicht das Spannungsfeld zwi-
schen dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Interesse
eines Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes
und dem von Arbeitgebern bezweckten Schutz des ebenfalls
grundrechtlich geschitzten Rechts auf Leben und kdrperliche
Unversehrtheit von anderen Mitarbeitern und Kunden, hier
den besonders vulnerablen Patienten in einem Krankenhaus.
Zumindest im Hinblick auf eine in der Wartezeit ausgespro-
chene Kiindigung besteht nun Klarheit, dass der Schutz von
Patienten héher gewichtet werden kann als das Interesse
eines ungeimpften Arbeitnehmers an der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses.

Darliber hinaus enthalt das Urteil des BAG auch allgemeine
Ausfuhrungen zu den Anforderungen an Wartezeitkiindigun-
gen, die nicht nur im Zusammenhang mit der Pandemie von
Interesse sind: So legt das BAG bei seiner Abwagung grund-
rechtlich geschiitzter Interessen entscheidendes Gewicht da-
rauf, dass ein Arbeitnehmer in der Wartezeit nur begrenztes
Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses haben
kann.

Kathy Just
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Frankfurt am Main
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Tarifliche Ausschlussfristen gelten weiterhin fur
Urlaubsabgeltungsanspruche

Ist ein Arbeitgeber seinen Hinweis- und Mitwirkungsobliegenheiten den Urlaub betreffend
vor Veroffentlichung des EuGH-Urteils vom 6. November 2018 — C-684/16 (Max-Planck-Ge-
sellschaft zur Férderung der Wissenschaften) nicht nachgekommen, so begann der Lauf
einer Ausschlussfrist erst am Tag nach der Veroéffentlichung des Urteils. Hieraus resultiert
ein Vertrauensschutz, solange entgegenstehende hochstrichterliche Rechtsprechung die
erfolgreiche Geltendmachung des Urlaubabgeltungsanspruchs hat aussichtslos erschei-

nen lassen.

BAG, Urteil vom 31.1.2023 — 9 AZR 244/20

Der Fall

Der Klager war bei einem Zeitungsverlag zunachst als sog.
.Pauschalist” tatig und spater als Online-Redakteur ange-
stellt. Nach dem anwendbaren Manteltarifvertrag fir Redak-
teure an Tageszeitungen (MTV) sind Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhaltnis innerhalb von drei Monaten nach ihrer Falligkeit
geltend zu machen, um nicht zu verfallen. Wahrend seiner
Tatigkeit als Pauschalist wurde dem Klager kein Urlaub ge-
wahrt. Erstmals im August 2018 forderte der Klager Abgeltung
von Urlaub im Umfang von 65 Tagen mit einem Wert von EUR
14.391,50 brutto. Die Beklagte verwies auf den Verfall und die
Verjahrung der Forderung. ArbG und LAG wiesen die Klage
ab.

Die Entscheidung

Die Revision des Klagers war indes erfolgreich. Das BAG be-
statigte, dass Anspriche auf Urlaubsabgeltung als reine
Geldanspriiche tariflichen Ausschlussfristen unterfallen. Mit
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entfalle die Obliegen-
heit des Arbeitgebers zur Realisierung des Urlaubsanspruchs
des Arbeitnehmers und dessen strukturell schwachere Posi-
tion. Der Abgeltungsanspruch unterfalle dann der dreijahrigen
Regelverjahrung, beginnend mit dem Schluss des Jahres, in
dem der Anspruch durch Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
haltnis entstanden sei. Bis zum Urteil des EuGH in der Rechts-
sache Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissen-
schaften sei die Verjahrung gleichwohl gehemmt gewesen:
Zuvor sei das BAG davon ausgegangen, dass Urlaubsanspri-
che mit Ablauf des Urlaubsjahres oder eines zulassigen Uber-
tragungszeitraums unabhangig von der Erfiillung von Mitwir-
kungsobliegenheiten des Arbeitgebers verfallen wirden. Die

klageweise Geltendmachung sei deshalb zum mafgeblichen
Bewertungszeitpunkt (Entstehung des Anspruchs im Jahr
2014) unzumutbar gewesen, da ihr hdchstrichterliche Recht-
sprechung entgegenstand. Erst mit Anderung der Rechtslage
sei das Hindernis fir die Geltendmachung des Anspruchs be-
seitigt und die Verjahrung nicht mehr gehemmt gewesen.

Als Geldanspruch unterliege der Abgeltungsanspruch der ta-
riflichen Ausschlussfrist, wobei diese mit der Falligkeit des
Anspruchs beginne und hier so auszulegen sei, dass sie nicht
in Konflikt mit héherrangigem Recht (konkret dem BUrIG)
stehe, das seinerseits unionsrechtskonform auszulegen sei.
Da dem Klager aufgrund der damaligen Rechtsprechung des
BAG zum Verfall von Urlaubsanspriichen eine Geltendma-
chung seiner Anspriiche nicht zuzumuten gewesen sei, habe
die Ausschlussfrist infolgedessen erst am 7. November 2018
zu laufen begonnen — dem Tag nach der Verkiindung des
EuGH-Urteils.
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Unser Kommentar

Das BAG bestatigt, dass auch vor den Hinweis- und Mitwir-
kungsobliegenheiten des Arbeitgebers Urlaubsabgeltungsan-
spriche durch tarifliche Ausschlussfristen verfallen kénnen.
Zugleich modifiziert es den Zeitpunkt des Fristbeginns in Fal-
len, in denen eine Klageerhebung fir Arbeitnehmer aufgrund
seiner entgegenstehenden Rechtsprechung unzumutbar er-
schien. Diese ,Ubergangsfrist* wird jedoch nur noch in den
wenigen Fallen relevant sein, in denen auf Urlaubsabgeltung
gerichtete Verfahren bereits anhangig sind; ansonsten sind
die Verfalls- und Verjahrungsfristen mittlerweile abgelaufen.
Davon abgesehen haben Arbeitgeber, die nicht vor dem dro-
henden Urlaubsverfall am Jahresende warnen und zur Reali-
sierung des Urlaubs auffordern, weiterhin unverandert jeden-
falls den deshalb unverfallbaren Mindesturlaub gem. § 3 Abs.
1 BUrIG bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzugelten.
Erst ab dieser Zasur kommt es ansonsten nicht mehr auf die
Erflllung der urlaubsrechtlichen Mitwirkungspflichten an. Der
Abgeltungsanspruch verjahrt dann in drei Jahren — soweit er
nicht bereits zuvor aufgrund von Ausschlussfristen verfallen
ist.

Kevin Brinkmann LL.M.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Hamburg
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Zulassigkeit eines ,,Sozialplan Null“ bei
wirtschaftlicher Unvertretbarkeit von

Sozialplanleistungen

Die Grenze der wirtschaftlichen Vertretbarkeit eines Sozialplans ist regelmaBig uberschrit-
ten, wenn die Erfiillung der sich daraus ergebenden Verbindlichkeiten zu einer llliquiditat
des Unternehmens, seiner bilanziellen Uberschuldung oder einer nicht mehr hinnehmba-

ren Schmalerung des Eigenkapitals fuhrt.

BAG, Beschluss vom 14.2.2023 - 1 ABR 28/21

Der Fall

Die am Verfahren beteiligten Arbeitgeber unterhielten einen
Gemeinschaftsbetrieb. Das erste beteiligte Unternehmen
schrieb seit Jahren rote Zahlen, die die andere Gesellschaft
bis 2015 im Rahmen eines Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrags ausglich. Ab dem Jahr 2017 war das Eigen-
kapital der ersten Arbeitgeberin aufgezehrt. Im Oktober 2019
wies ihre Bilanz einen nicht durch Eigenkapital gedeckten
Fehlbetrag iHv etwa EUR 12 Mio. aus, Ende 2019 waren es
EUR 15,8 Mio., dazu kamen Verbindlichkeiten von ca. EUR 19
Mio. Bereits im Oktober 2018 erteilte eine britische Konzern-
gesellschaft der strauchelnden Gesellschaft eine begrenzte
Liquiditatszusage von EUR 4 Mio. fur eine insolvenzvermei-
dende Betriebsstillegung bis Ende 2019, die explizit nicht flr
Sozialplanleistungen galt. Die Stilllegung erfolgte sodann zum
30. April 2019.

Ende 2019 beschloss die gerichtlich eingesetzte Einigungs-
stelle einen Sozialplan, der mit insgesamt EUR 3 Mio. ausge-
stattet sein sollte. Die beteiligten Arbeitgeber fochten den
Spruch daraufhin an und machten geltend, dass die Eini-
gungsstelle ihr Ermessen Uberschritten habe, weil das Sozial-
planvolumen wirtschaftlich fir die erste, finanziell kriselnde

Gesellschaft nicht vertretbar sei. Den Antrag auf Feststellung
der Unwirksamkeit des Spruchs wiesen die Vorinstanzen ab.

Die Entscheidung

Der Erste BAG-Senat entsprach indes der Rechtsbeschwerde
der Arbeitgeber. Der Einigungsstellenspruch sei unwirksam,
da diese ihren Ermessensspielraum Uberschritten habe, weil
das Sozialplanvolumen die Grenze der wirtschaftlichen Ver-
tretbarkeit fur die erste Gesellschaft Ubersteigt. Auch bei kon-
zernangehdrigen Unternehmen richte sich diese Grenze nach
den Verhaltnissen des sozialplanpflichtigen Arbeitgebers
selbst. Ein Sozialplan sei nicht mehr wirtschaftlich vertretbar,
wenn dessen Erfillung zu einer llliquiditat, einer bilanziellen
Uberschuldung oder einer nicht mehr hinnehmbaren Schma-
lerung des Eigenkapitals fuhrt. Dies gelte auch, wenn nach
einer Betriebsstillegung keine Arbeitsplatze mehr vorhanden
sind. Vorliegend sei das Sozialplanvolumen schon deshalb
nicht wirtschaftlich vertretbar gewesen, weil die betroffene
Gesellschaft bilanziell iberschuldet war, dazu sei ihr Eigen-
kapital schon seit Jahren aufgebraucht gewesen. Auch aus
der Liquiditatszusage des britischen Schwesterunternehmens
ergebe sich nichts anderes, da diese nur bis Ende 2019 und
nicht fiir Sozialplanleistungen galt.
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Unser Kommentar

Das BAG erwahnt den Begriff ,Sozialplan Null“ nicht, zeigt
durch die Aufhebung der Entscheidung der Vorinstanzen und
seine Begriindung aber, dass auch ein duf3erst niedriger oder
undotierter Sozialplan zulassig sein muss, wenn keine finan-
ziellen Mittel fur Abfindungsleistungen zur Verfligung stehen.
In der Praxis behandelt die Einigungsstelle die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens fast immer sehr stiefmutterlich und
orientiert sich primar am Ausgleichs- bzw. Milderungsbedarf
der von der Betriebsénderung betroffenen Arbeitnehmer. Fin-
det keine eingehende Prifung der finanziellen Situation des
Arbeitgebers statt, hat ein Sozialplan in der Folge ggfs. in
einem kriselnden Unternehmen dasselbe Volumen wie in
einem leistungsstarken. Das BAG lasst zwar grundsatzlich
Belastungen bis an die Grenze der Bestandsgefahrdung zu —
dies heilt aber nicht, dass der Spruch der Einigungsstelle zur
Insolvenz fuihren darf. Die Erfurter Richter verleihen der Kor-
rekturfunktion der wirtschaftlichen Vertretbarkeit nun gltckli-
cherweise mehr Gewicht, was auch zu einer intensiveren
Berlcksichtigung der finanziellen Lage in Einigungsstellen-
verfahren flhren dirfte.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln

Stephan Sura

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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,Besser verhandeln” ist kein zulassiges
Kriterium fur Entgeltunterschiede

Individuelles Verhandlungsgeschick ist kein Argument, um unterschiedliche Entlohnung
von Mannern und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit zu rechtfertigen. Wollen
Arbeitgeber Entgeltunterschiede machen, miissen sie sich an sachliche Griinde wie ein-
schlagige Berufserfahrung oder Personalgewinnungsschwierigkeiten halten.

BAG, Urteil vom 16.2.2023 — 8 AZR 450/21

Der Fall

Eine seit Marz 2017 im Vertrieb beschaftigte Arbeitnehmerin
klagte auf Zahlung riickstandiger Vergiitung und Entschadi-
gung i. H. v. EUR 6.000, weil sie sich aufgrund ihres Ge-
schlechts benachteiligt fihlte. Hierbei bezog sie sich auf einen
neben ihr seit Januar 2017 beschaftigten mannlichen Arbeit-
nehmer, dem die beklagte Arbeitgeberin zundchst — so wie
der Klagerin — ein Grundgehalt von EUR 3.500 brutto monat-
lich angeboten hatte. Anders als die Klagerin, die das Ange-
bot akzeptiert hatte, forderte der Mann jedoch EUR 1.000
brutto monatlich mehr. Die Beklagte lief3 sich darauf ein und
vergltete den mannlichen Arbeitnehmer sodann entspre-
chend héher.

Die Entscheidung
Im Unterschied zu den Vorinstanzen gab das BAG der Klage

in fast allen Punkten statt, allerdings sprach es der Klagerin
nur eine Entschadigung von EUR 2.000 zu. Durch das niedri-

gere Grundentgelt der Klagerin bestehe bei gleicher Arbeit die
Vermutung einer Geschlechterdiskriminierung. Im Hinblick
auf die Darlegungs- und Beweislast entschieden die Erfurter
Richter bereits zuvor, dass es die Vermutung einer Geschlech-
terdiskriminierung gem. § 22 AGG begriinde, wenn eine Ar-
beitnehmerin aufzeigen kann, dass sie weniger als ein mann-
licher Vergleichskollege verdient (BAG, Urteil vom 21. Januar
2021 — 8 AZR 488/19). In der Folge obliege es dem Arbeitge-
ber, die Diskriminierungsvermutung nach den Maf3stében des
Vollbeweises zu widerlegen. Gelingt ihm dies nicht, geht dies
zu seinen Lasten.

Vorliegend habe die Arbeitgeberin die Vermutung der ge-
schlechtsbezogenen Benachteiligung nicht entkraften kon-
nen. Die von ihr vorgebrachten Argumente wie Personalge-
winnungsschwierigkeiten und die Lage auf dem Arbeitsmarkt
seien zwar dafiir durchaus geeignet, Voraussetzung sei aber,
dass das hoéhere Entgelt tatsachlich unumgéanglich gewesen
sei, um die offene Position zu besetzen. Dies sei hier nicht
dargetan. Ebenso ist nach Ansicht des BAG ,besseres Ver-
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handlungsgeschick®, worauf sich die Arbeitgeberin zudem be-
rufen hatte, flr sich betrachtet kein ausreichendes Kriterium
fur Entgeltunterschiede. Lie3e man dies als Rechtfertigungs-
grund zu, kdnnten sich Arbeitgeber zu leicht der Beachtung
des Grundsatzes der geschlechtsbezogenen Entgeltgleich-
heit entziehen. Zwar kénne eine bessere Qualifikation eine
héhere Vergltung rechtfertigen, auch dies sei hier aber nicht
dargelegt worden.

Unser Kommentar

Fihren diese Malistdbe zum Ende von Gehaltsverhandlun-
gen? Vermutlich nicht. SchlieBlich kann auch weiterhin mit der
besseren Qualifikation argumentiert werden, etwa aufgrund
einer fachspezifischen Ausbildung oder wegen einschlagiger
Berufserfahrung. Beide Griinde wurden sowohl vom BAG als
auch vom EuGH (Urteil vom 28. Februar 2013 — C-427/11
[Kenny u. a.]) explizit anerkannt, um eine geschlechtsspezifi-
sche Benachteiligungsvermutung zu entkraften. Ebenso kann
aufgrund von Personalgewinnungsschwierigkeiten auf hdhere
Gehaltsforderungen eingegangen werden. Gleichwohl sind
die Anforderungen an die Darlegung dieser Griinde nunmehr
gestiegen. Wollen oder missen Arbeitgeber Entgeltunter-
schiede machen, haben sie sich strikt an die in § 3 Abs. 2 Satz
2 EntgTranspG genannten ,arbeitsmarkt-, leistungs- und ar-
beitsergebnisbezogenen Kriterien® zu halten. Rechtspre-
chung hierzu existiert indes bisher kaum; will ein Arbeitgeber
einer dringend gesuchten Fachkraft also mehr als einer ver-
gleichbaren Person anderen Geschlechts zahlen, so ist der
Arbeitgeber gut beraten, die (erfolglose) Suche zum bisheri-
gen Entgelt sorgsam zu dokumentieren.

Caroline Risse
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Berlin
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Geltung der tariflichen Vergutungsordnung als
betriebliches Gesamtentgeltschema

Der tarifgebundene Arbeitgeber ist betriebsverfassungsrechtlich verpflichtet, die tarifli-
che Vergutungsordnung ungeachtet einer Tarifgebundenheit der Arbeitnehmer auf die ge-

samte Belegschaft anzuwenden, soweit deren Gegenstiande der erzwingbaren Mitbestim-
mung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegen; dies gilt auch bei Nachbindung des

Tarifvertrags.

BAG, Beschluss vom 14.2.2023 — 1 ABR 9/22

Der Fall

Die beteiligte Arbeitgeberin war bis Ende 2020 Mitglied in
einem Unterverband von METALL NRW, der mit der IG Metall
im Jahr 2003 ein Entgeltrahmenabkommen (ERA NRW)
schloss. Dieses regelt u. a. die Eingruppierung in Entgeltstu-
fen, wobei die konkreten Gehalter in einem weiteren Entgelt-
abkommen festgelegt wurden, das die |G Metall zum 31. De-
zember 2020 kindigte. Zwischen Sommer 2018 und Herbst
2020 nahm die Arbeitgeberin 28 Einstellungen und Verset-
zungen vor, bei denen sie groltenteils in ein alternatives Ver-
gltungssystem eingruppierte. Der Betriebsrat stimmte den
Einstellungen und Versetzungen zu, nicht aber den beabsich-
tigten Eingruppierungen; Zustimmungsersetzungsverfahren
leitete die Arbeitgeberin nicht ein. Der Betriebsrat machte da-
raufhin geltend, dass die Arbeitgeberin die unter das ERA fal-
lenden Arbeitnehmer weiterhin in die darin vorgesehenen Ent-

geltstufen eingruppieren und ihn hieran beteiligen musse.
Seinem diesbezlglichen Antrag gab das ArbG statt, das LAG
wies ihn auf die Beschwerde der Arbeitgeberin hin ab.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach wiederum der Rechtsbeschwerde des
Betriebsrats. Dieser konne von der Arbeitgeberin eine Ein-
gruppierung von Arbeitnehmern, die unter den persoénlichen
Anwendungsbereich des ERA NRW fallen, in die darin vor-
gesehenen Entgeltgruppen verlangen, und dass diese das
Beteiligungsverfahren nach § 99 Abs. 1 BetrVG einhalt oder
ein Zustimmungsersetzungsverfahren gem. § 99 Abs. 4
BetrVG durchfiihrt. Der Anspruch folge aus § 23 Abs. 1 Satz
1 BetrVG, wonach der Betriebsrat dem Arbeitgeber bei einem
groben VerstolR gegen seine Pflichten aus dem BetrVG durch
das Arbeitsgericht aufgeben lassen kann, eine Handlung zu
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unterlassen, die Vornahme einer Handlung zu dulden oder
eine Handlung vorzunehmen. Weil die Arbeitgeberin hier wie-
derholt gegen ihre betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten
verstoRen habe, indem sie das Beteiligungs- bzw. Zustim-
mungsersetzungsverfahren nicht bericksichtigt hat, seien die
Voraussetzungen der Norm erfiillt. Die Pflicht zur Ein- und
Umgruppierung sowie zur Beteiligung des Betriebsrats dien-
ten der einheitlichen Anwendung der zutreffenden Vergi-
tungsordnung und sorgten so fiir Transparenz und innerbe-
triebliche Lohngerechtigkeit. Bei einem tarifgebundenen
Arbeitgeber stelle die im einschlagigen Tarifvertrag enthalte-
ne Vergutungsordnung zugleich das im Betrieb geltende Sys-
tem fiir die Bemessung des Entgelts dar. Der tarifgebundene
Arbeitgeber sei betriebsverfassungsrechtlich verpflichtet, die
tarifliche Verglitungsordnung ungeachtet der Tarifbindung der
Arbeitnehmer anzuwenden, soweit deren Gegenstande der
erzwingbaren Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
unterliegen. Das Entgeltschema des ERA NRW habe hier mit-
hin die anzuwendende Vergutungsordnung dargestellt.

Unser Kommentar

Damit die im einschlagigen Tarifvertrag enthaltene Vergl-
tungsordnung fiir alle unter dessen Geltungsbereich fallenden
Arbeitnehmer das im Betrieb geltende Entgeltsystem darstellt
und bei nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern keine Schutz-
licken entstehen, kommt es auf eine Tarifgebundenheit durch
Mitgliedschaft oder arbeitsvertragliche Bezugnahme nicht an
(so zuvor auch bereits BAG, Beschluss vom 18. Oktober 2011
— 1 ABR 25/10). Dies gilt auch im Nachbindungs- und Nach-
wirkungszeitraum des Tarifvertrags gem. § 3 Abs. 3 bzw. § 4
Abs. 5 TVG. Die tarifliche Vergutungsordnung wird nur durch
ein neues tarifliches Entgeltschema abgeldst — was dann aber
auch gelten muss, wenn der Arbeitgeber einen Verbands-
wechsel vollzieht. Das BAG lehnt daneben erfreulicherweise
einen allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats
ab und verbleibt vielmehr bei den im Rahmen von § 101
BetrVG und § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG gegebenen Mdoglich-
keiten. Die Vorschrift des § 23 BetrVG ist dabei an das Vor-
liegen konkreter Voraussetzungen gebunden, sodass hierl-
ber gerade nicht jeder Verstol3 des Arbeitgebers geahndet
werden kann.

Dominik Ledwon, LL.M. (Norwich)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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Mitbestimmung des Betriebsrats bei der
Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung

Hinsichtlich der Ausgestaltung eines Systems zur Arbeitszeiterfassung hat der Betriebs-
rat vorbehaltlich kiinftiger anderweitiger gesetzlicher Regelungen nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG i. V. m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG ein Mitbestimmungs- und Initiativrecht.

LAG Miinchen, Beschluss vom 22.5.2023 — 4 TaBV 24/23

Sachverhalt

Die konzernangehdrige Arbeitgeberin und der bei ihr gebilde-
te Betriebsrat streiten um die Einsetzung einer Einigungsstel-
le zur Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung von Auflen-
dienstmitarbeitern. Fur Innendienstmitarbeiter bei der
Arbeitgeberin erfolgt die Arbeitszeiterfassung bereits mittels
eines vom Konzernbetriebsrat mitbestimmten Systems. Sie
vertritt die Auffassung, dass aufgrund der bereits bestehen-
den gesetzlichen Verpflichtung zur Arbeitszeiterfassung ein
Mitbestimmungsrecht des &rtlichen Betriebsrats Uber das
,Ob" ausscheide und beim ,Wie“ der Konzernbetriebsrat zu-
standig sei, weil eine unterschiedliche Handhabung zwischen
den Mitarbeitergruppen nicht mdglich sei. Dem Antrag des
Betriebsrats auf Einsetzung der Einigungsstelle gab das ArbG
Munchen dennoch statt.

Beschluss

Ebenso entschied das LAG und wies die Beschwerde der Ar-
beitgeberin zuriick. Es bestlinden keine hinreichenden Zwei-
fel gem. § 100 Abs. 1 Satz 2 ArbGG an der Einsetzung der
Einigungsstelle. Der zuldssige Regelungsgegenstand ergebe
sich aus dem Mitbestimmungsrecht des 6rtlichen Betriebsrats
in Fragen des Gesundheitsschutzes (§ 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG). Zwar bestiinde in der Tat kein Mitbestimmungsrecht
Uber das ,Ob“ der Zeiterfassung, da insoweit bereits eine ge-
setzliche Pflicht aus § 3 Abs. 2 Nr.1 ArbSchG folge und kein
Gestaltungsspielraum verbleibe. Ein solcher bestehe gleich-
wohl auf das ,Wie*, also hinsichtlich der konkreten Ausgestal-
tung der taglichen Arbeitszeiterfassung, etwa in Bezug auf die
Art der Erfassung oder Unterschiede zwischen den Beschaf-
tigungsgruppen. Vorbehaltlich einer abweichenden Neurege-
lung durch den Gesetzgeber ergebe sich daher ein Initiativ-
recht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG iV.m. § 3
Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG. Dass Mitbestimmungsrecht hange
dabei nicht vom Umsetzungswillen des Arbeitgebers ab, da
fur die Zeiterfassung eine gesetzliche Handlungspflicht beste-

he. Zwar bestimme das Gesetz keine bestimmte Erfassungs-
form, das Mitbestimmungsrecht diene jedoch gerade dazu,
den Regelungsbedirfnissen der betroffenen Beschaftigten
durch gleichberechtigte Mitsprache im Rahmen der bestehen-
den Handlungsspielrdume bei einer moglichst effektiven Um-
setzung des Gesundheitsschutzes in ihrem jeweiligen Betrieb
Rechnung zu tragen. Hierfir sei stets der ortliche Betriebsrat
als sachnaheres Gremium zustandig.

Unser Kommentar

Das LAG folgt der viel beachteten Entscheidung des BAG zur
Arbeitszeiterfassung aus dem letzten Jahr (BAG, Urteil vom
13. September 2022 — 1 ABR 21/22) und tragt mit seiner Ent-
scheidung zur weiteren Durchsetzung der Mitbestimmungs-
rechte bei der Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung bei.
Die Berlicksichtigung maoglicher gesetzlicher Neuregelungen
lehnt das Gericht aktuell zurecht ab. Ein Blick auf den vom
BMAS nur einen Monat vor der Entscheidung veroffentlichten
Referentenentwurf zur Anderung des Arbeitszeitgesetzes
zeigt zudem, dass sich daraus fiir die Frage der Mitbestim-
mung bei der Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung voraus-
sichtlich sowieso keine Anderungen ergeben wiirden (siehe
hierzu ausfuhrlich den Beitrag in unserem Newsletter 2/2023).
Im Entwurf heiRt es im Ubrigen, dass eine konkrete Form der
Zeiterfassung nicht vorgegeben werden soll; ob und wie die
Gesetzesreform kommt, bleibt abzuwarten.

Cyrille Ax
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Frankfurt am Main
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Personalgestellung im offentlichen Dienst ist

keine Leiharbeit

Die Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG ist nicht auf eine Situation anwendbar, in der der
Arbeitsplatz eines Arbeitnehmers dauerhaft zu einem Drittunternehmen verlagert wird

und dieser aufgrund einer tarifvertraglichen Vorschrift des 6ffentlichen Dienstes selbst

dann fortan den Weisungen des Drittarbeitgebers unterliegt, wenn er von seinem Wider-

spruchssprecht in Bezug auf den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses Gebrauch gemacht
hat und dieses somit an sich zum vorherigen Arbeitgeber fortbesteht.

EuGH, Urteil vom 22.6.2023 — C-427/21 (ALB FILS KLINIKEN)

Der Fall

Der Ausgangsrechtsstreit stammt aus Deutschland. Auf das
Arbeitsverhaltnis des darin klagenden Arbeitnehmers fand der
TV6D Anwendung. Im Sommer 2018 gliederte die beklagte
Arbeitgeberin, eine Klinik, mehrere Arbeitsbereiche auf eine
neu gegriindete Tochtergesellschaft aus, wodurch auch das
Arbeitsverhaltnis des Klagers auf diese Uibergehen sollte. Die-
ser machte zwar von seinem Widerspruchsrecht aus § 613a
Abs. 6 BGB Gebrauch, sodass sein Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten fortbestand, gleichwohl wurde er im Wege der Per-
sonalgestellung gem. § 4 Abs. 3 TVOD verpflichtet, seine Ar-
beitsleistung fortan fir die Tochtergesellschaft zu erbringen.
Der Klager begehrte daraufhin die Feststellung, dass er nicht
verpflichtet sei, seine Arbeit bei der Tochtergesellschaft zu er-
bringen. ArbG und LAG wiesen die Klage ab, das BAG fragte
beim EuGH an, ob die Personalgestellung nach dem TV&D in
den Anwendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie fallt.

Die Entscheidung

Laut EuGH folge fir die Anwendbarkeit der Leiharbeitsrichtli-
nie bereits aus deren Art. 1 Abs. 1, dass ein Arbeits- bzw.
Beschaftigungsverhaltnis zu dem Zweck eingegangen wer-
den muss, den Arbeithehmer — wiederholt — entleihenden
Unternehmen zur Verfliigung zu stellen. Ferner misse das
Arbeitsverhaltnis mit einem entleihenden Unternehmen sei-
ner Natur nach voriibergehend sein. In der Folge misse so-
wohl bei Abschluss des Arbeitsvertrags als auch bei jeder tat-
sachlichen Uberlassung die Absicht bestehen, den
Arbeitnehmer dem Entleiher voriibergehend zur Verfligung zu
stellen. Im vorliegenden Fall erbringe der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung zwar fiir ein Drittunternehmen und unterliege
dabei dessen Aufsicht und Leitung i.S.d. Art. 1 Abs. 1 RL

2008/104/EG, allerdings sei zu keinem Zeitpunkt beabsichtigt
gewesen, ihn einem entleihenden Unternehmen vorlberge-
hend zur Verfliigung zu stellen. Das Arbeitsverhéltnis zu seiner
bisherigen Arbeitgeberin bestehe zudem nur fort, weil er von
seinem Widerspruchsrecht im Zuge des Betriebslibergangs
Gebrauch gemacht habe. Etwas anderes folge auch nicht aus
den Zielen der Richtlinie, die einen Ausgleich zwischen unter-
nehmerischer Flexibilitdt und Arbeitnehmerschutz bezwecke —
was im Ausgangsfall aber jeweils unbedeutend sei.

Unser Kommentar

Der EuGH stellte den voriibergehenden Charakter der Leih-
arbeit zuletzt bereits in Bezug auf die Hochstliberlassungs-
dauer und -anzahl heraus (EuGH, Urteil vom 14. Oktober
2020 — C-681/18 [KG — Missions successives dans le cadre
du travail intérimaire]). Die Personalgestellung im &ffentlichen
Dienst ist indes grundsatzlich auf Dauer angelegt — anders als
die Zuweisung gem. § 4 Abs. 2 TV6D — und daher selbst mit
einem langeren Leiharbeitseinsatz nicht vergleichbar. Betrof-
fene Arbeitnehmer haben deshalb auch nicht dasselbe
Schutzbedirfnis wie Leiharbeitnehmer. Dies gilt erst Recht,
wenn das Arbeitsverhaltnis eigentlich Ubertragen werden soll-
te und nur noch aufgrund der Systematik des anzuwendenden
Betriebslibergangsrechts besteht.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
Koln
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= RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Diskriminierung wegen sexueller
Orientierung bei Nichtabschluss eines
Dienstvertrags

EuGH, Urteil vom 12.1.2023 - C-356/21

(TP [Monteur audiovisuel pour la télévision publique])

Eine nationale Gesetzesvorschrift zur freien Wahl des Ver-
tragspartners, die legitimiert, dass die mit einem Beschaftig-
ten regelmafig vereinbarten Dienstvertrage aufgrund seiner
sexuellen Orientierung nicht mehr abgeschlossen oder ver-
langert werden kdnnen, ist nicht mit der Gleichbehandlungs-
rahmenrichtlinie 2000/78/EG vereinbar.

Der Fall

Der Ausgangsrechtsstreit stammt aus Polen. Der klagende
Beschaftigte schloss seit 2010 Dienstvertrage mit der beklag-
ten Arbeitgeberin, einem TV-Sender, dessen alleiniger An-
teilseigner der polnische Staat ist. Ende November 2017
schlossen die Parteien einen neuerlichen Vertrag mit einer
Laufzeit von einem Monat. Nachdem der Klager und sein Le-
bensgefahrte auf YouTube ein weihnachtliches Musikvideo
verdffentlichten, mit dem sie fir Toleranz gegeniber gleich-
geschlechtlichen Paaren warben, wurden die Einsatze des
Klagers wieder gestrichen; dazu schloss die Beklagte keine
neuen Vertrage mehr mit ihm ab. Der Klager forderte darauf-
hin Schadensersatz und Schmerzensgeld wegen einer Dis-
kriminierung aufgrund seiner sexuellen Orientierung. Das mit
dem Rechtsstreit befasste Gericht legte daraufhin dem EuGH
die Frage vor, ob eine Vorschrift aus dem polnischen Gleich-
behandlungsgesetz, wonach die freie Wahl des Vertragspart-
ners vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen
wird, mit Art. 3 Abs. 1 Buchst. a und ¢ RL 2000/78/EG verein-
bar sei.

Die Entscheidung

Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a RL 2000/78/EG gilt die Richtlinie
flr alle Personen in offentlichen und privaten Bereichen, ein-
schlieRlich 6ffentlicher Stellen, in Bezug auf die Bedingungen
— einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingun-
gen — fur den Zugang zu unselbststandiger oder selbststandi-
ger Erwerbstatigkeit. Der Begriff der Einstellungsbedingun-
gen ist laut EuGH weit zu verstehen und umfasse den Zugang
zu jeder beruflichen Tatigkeit, nicht nur fir Arbeitnehmer. Not-
wendig sei allein, dass sich eine berufliche Tatigkeit von der
bloRen Lieferung von Gitern bzw. der Erbringung von Dienst-

leistungen unterscheide und dass sie im Rahmen einer durch
eine gewisse Stabilitdt gekennzeichneten Rechtsbeziehung
ausgelbt wird. Die Weigerung, aufgrund der sexuellen Orien-
tierung keine Dienstvertrage mehr zu schlielRen, falle daher
als Diskriminierung in den Geltungsbereich der Richtlinie.
Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2000/78/EG gelte die Richt-
linie zudem ,in Bezug auf [...] Entlassungsbedingungen [...]"
Auch dieser Begriff sei weit zu verstehen, sodass unter den
Terminus der ,Entlassung® auch andere Formen der unfreiwil-
ligen Vertragsbeendigung zu fassen seien.

Elektronischer Rechtsverkehr und Word-
Dateien

BAG, Beschluss vom 29.6.2023 — 3 AZR 3/23

Das BAG hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
eine mittels des besonderen elektronischen Anwaltspost-
fachs (beA) im Word-Format eingelegte Berufung den Form-
voraussetzungen des elektronischen Rechtsverkehrs gentigt.

Der Fall

In einem Rechtsstreit iber Ruhegeld wies das ArbG Frankfurt
am Main die Klage am 12. Januar 2022 ab. Das Urteil wurde
den Prozessbevollméachtigten am 21. Januar 2022 zugestellt.
Am 21. Februar 2022 legte ein ordnungsgemal bevollmach-
tigter und bestellter neuer Klagervertreter Berufung ein. Der
Schriftsatz wurde dem Hessischen LAG via beA im Wege des
elektronischen Rechtsverkehrs Ubermittelt — allerdings, da
dem Klagervertreter laut eigenen Angaben voribergehend
die technischen Mdglichkeiten zur Umwandlung des Doku-
ments in ein PDF fehlten, als Word-Datei. Der Schriftsatz
wurde durch das LAG ausgedruckt, mit einem Eingangsstem-
pel vom ,21. Feb. 2022“ versehen und zur fihrenden Papier-
akte genommen. AnschlieBend rigte das LAG, dass die
Ubermittlung der Berufungsschrift im Word- statt im PDF-For-
mat nicht den gesetzlichen Formvorschriften gentige. In der
Folge verwarf es die Berufung als unzulassig. Die Klagerin
wehrte sich hiergegen im Wege der Revisionsbeschwerde.

Die Entscheidung

Das BAG half der Revisionsbeschwerde ab, hob den Be-
schluss des LAG auf und verwies die Rechtssache an dieses
zurtck. Die Berufungsschrift sei zwar nicht wie in § 46¢ Abs.
2 Satz2 ArbGGi.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 ERVV vorgesehen als
PDF-Dokument Gbermittelt worden. Dies stelle aber keine Vo-
raussetzung fir die wirksame Einreichung eines elektroni-
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schen Dokuments dar, wenn das Gericht — wie hier — weiterhin
eine Papierakte fiihrt, der Schriftsatz druckbar war und so-
dann auch ausgedruckt i.S.v. § 298 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur
Papierakte genommen wurde. In diesem Fall sei der Schrift-
satz gem. § 46¢ Abs. 2 Satz 1 ArbGG zur ,Bearbeitung durch
das Gericht geeignet".

Anknupfungspunkte fur die
Geschaftszielerreichung bei einer
Bonusgewahrung

BAG, Urteil vom 25.1.2023 — 10 AZR 319/20

Werden als Voraussetzung flr einen Bonus im Rahmen einer
Zielvereinbarung sowohl individuelle als auch Geschaftsziele
bestimmt, so beziehen sich letztere ohne eindeutig anders-
lautende Regelungen nur auf die Geschéftszielerreichung
des Arbeitgeberunternehmens und/oder des Geschéaftsbe-
reichs des Begunstigten.

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin arbeitet flir ein Pharmaunter-
nehmen, das Teil eines internationalen Konzerns ist. Abhan-
gig von einer Zielerreichung erhalt sie jahrliche einen Bonus,
dessen Voraussetzungen in einer Betriebsvereinbarung ge-
regelt sind. Darin ist u. a. vorgesehen, dass das Unternehmen
oder der Geschaftsbereich die zu erreichenden Geschéftszie-
le und den damit verbundenen Berechnungsfaktor festlegt. Im
April 2017 teilte die Beklagte die Geschéftsziele und die wirt-
schaftlichen Kennzahlen im anstehenden Bonusjahr mit,
nachfolgend erhielt wegen negativer Ergebnisse im Gesamt-
konzern indes keiner der Mitarbeiter der Beklagten einen
Bonus fur 2017. Die Klagerin forderte daraufhin fir sich den-
noch eine volle Bonuszahlung, da die Geschaftszielerrei-
chung nur fir ihren Geschéaftsbereich zu ermitteln sei und
98,58 % betrage. Die Beklagte meint, die Geschéaftsziele
seien konzernweit zu betrachten und hatten dort den fiir einen
Bonus notwendigen Schwellenwert von 80 % nicht erreicht.
Der darauffolgenden Klage gaben ArbG und LAG statt.

Die Entscheidung

Das BAG gab hingegen der Revision der Beklagten statt. Die
Voraussetzungen fir den Bonusanspruch der Klagerin seien
zwar an sich erfullt, in welcher Hohe dieser fur 2017 besteht,
sei jedoch offen, da die Vorinstanzen nicht schlichtweg von
einem Zielerreichungsgrad von 100 % hatten ausgehen dur-

fen. Die Festlegung der geschaftsspezifischen Ziele stehe im
Ermessen der Beklagten. Aus der BV Bonus ergebe sich der-
weil, dass nur geschéaftsbereichs- und unternehmensbezoge-
ne Ziele bonusrelevant sein konnen, weshalb die Festsetzung
des Faktors auf ,Null“ aufgrund er Konzernergebnisse nicht
billigem Ermessen entspreche. Die vom LAG vorgenommene
Ersatzleistungsbestimmung gem. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
halte selbst der eingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrol-
le nicht stand, weil das LAG angenommen habe, dass die Be-
klagte zur Erreichung der Geschéaftsziele nichts darlegt habe,
obwohl dies geschehen sei. Infolgedessen seien wesentliche
Umstande zur Bonushéhe unberiicksichtigt geblieben. Ent-
gegen dem Vorbringen der Beklagten sei nach deren eigenen
Zahlen von einer Zielerreichung tber 80 % auszugehen,
wobei weitere Einzelziele diesen Wert eher noch erhdéhen.

Herabstufungen in der Sozialauswahl
wegen Rentenndhe

BAG, Urteil vom 8.12.2022 — 6 AZR 31/22

Bei der Sozialauswahl darf beim Lebensalter zulasten von
Arbeitnehmern nicht nur berlicksichtigt werden, dass diese
bereits eine Regelaltersrente beziehen koénnen, sondern
auch, wenn dies innerhalb von zwei Jahren nach dem beab-
sichtigten Ende des Arbeitsverhaltnisses abschlagsfrei mog-
lich wird.

Der Fall

Die klagende Arbeitnehmerin war seit 1972 im Vertrieb der
Arbeitgeberin beschaftigt und konnte ab Dezember 2020 Al-
tersrente fiir besonders langjahrig Versicherte beziehen. An-
fang Marz 2020 wurde ein Insolvenzverfahren Gber das Ver-
mogen der Arbeitgeberin  erdffnet, woraufhin  der
Insolvenzverwalter und der Betriebsrat einen Interessenaus-
gleich mit Namensliste schlossen. In ihrer Vergleichsgruppe
war die Klagerin die alteste und dennoch einzige Arbeitneh-
merin aus dieser Gruppe auf der Namensliste, weil sie auf-
grund ihrer Rentenndhe im zugrunde liegenden Punktesche-
ma herabgesetzt wurde. |hr Arbeitsverhaltnis wurde zum
30. Juni 2020 und noch einmal im Herbst 2020 gekundigt;
ihrer Kiindigungsschutzklage gab das ArbG statt, das LAG
wies die Berufung dagegen zurick.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach dagegen teilweise der Revision des be-
klagten Insolvenzverwalters. Dessen erste Kindigung habe
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das Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst, da sie wegen grober
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl nicht sozial gerechtfertigt
gewesen sei. Nach § 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO kdnne die Sozial-
auswahl unter AuBerachtlassung einer etwaigen Schwerbe-
hinderung nur im Hinblick auf die Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten und
insoweit nur auf grobe Fehlerhaftigkeit nachgepruft werden.
Die Auswahl im Interessenausgleich erweise sich hier indes
nicht bereits deshalb als grob fehlerhaft, weil darin die Ren-
tennahe der Klagerin bericksichtigt worden ist. Bei der Ge-
wichtung des Lebensalters kénne nicht nur die Mdglichkeit
einbezogen werden, dass ein Arbeitnehmer eine Regelalters-
rente bezieht, sondern auch, dass spatestens innerhalb von
zwei Jahren nach dem anvisierten Ende des Arbeitsverhalt-
nisses die Regelaltersrente oder eine andere (vorgezogene)
Rente wegen Alters abschlagsfrei bezogen werden kann.
Letzteres gelte nur dann nicht, wenn es sich um eine Alters-
rente fir Schwerbehinderte (§§ 37, 236a SGB VI) handele;
ausgenommen seien ferner solche Arbeitnehmer, die beim
Ende des Arbeitsverhaltnisses die Wartezeit fur eine Alters-
rente flr besonders langjahrig Versicherte noch nicht erfillt
haben. Die Klagerin habe mithin als rentennah eingestuft wer-
den kdnnen, gleichwohl sei die Sozialauswahl grob fehlerhaft,
weil darin das Kriterium ,Betriebszugehorigkeit* unzureichend
bewertet worden sei. Die zweite Kiindigung habe das Arbeits-
verhaltnis allerdings letztlich aufgelost.

Kostenfreistellungsanspruch des
Betriebsrats bei an den Arbeitgeber
adressierter Rechnung

BAG, Beschluss vom 8.3.2023 — 7 ABR 10/22

Der Anspruch des Betriebsrats auf die Freistellung von Kos-
ten gegen den Arbeitgeber setzt keine an den Betriebsrat ad-
ressierte Rechnung uber die eingegangene Verbindlichkeit
voraus.

Der Fall

Die Arbeitgeberin, eine OPNV-Betreibergesellschaft, und der
bei ihr gebildete Betriebsrat streiten tber die Freistellung von
Kosten, die fir die anwaltliche Vertretung des Betriebsrats in
einer Einigungsstelle angefallen sind. Der Betriebsrat be-
schloss vor Beginn der Einigungsstelle die Beauftragung
eines Rechtsanwalts Uber eine Agentur, mit der auch die Ho-
norarvereinbarung geschlossen wurde. Eine von dieser an die
Arbeitgeberin adressierte Rechnung beglich letztere nicht.

Nachdem der Betriebsrat vor Gericht erfolglos die Freistellung
von den Kosten gegenuber der Arbeitgeberin begehrte, stellte
der Anwalt selbst eine Rechnung an die Arbeitgeberin. Auch
diese blieb unbeglichen. Der Betriebsrat beantragte sodann
abermals die Freistellung von den Anwaltskosten. ArbG und
LAG wiesen auch diesen Antrag ab.

Die Entscheidung

Zum gleichen Ergebnis kam auch das BAG. Die Erfurter Rich-
ter wiesen zwar als rechtsfehlerhaft zurtick, dass es mangels
einer an den Betriebsrat adressierten Rechnung an dessen
Inanspruchnahme fehle und dass der Vergiltungsanspruch
des Anwalts verjahrt sei. Allerdings erfordere ein Freistel-
lungsanspruch, dass eine Verbindlichkeit durch den Betriebs-
rat Uberhaupt wirksam begriindet wird. Die Honorarvereinba-
rung wurde unzweifelhaft mit der Agentur getroffen, was fir
eine Mandatierung dieser spreche. Eine Forderung des An-
walts kdnne einem Freistellungsanspruch daher hier nicht zu-
grunde gelegt werden.

Verlangerung der
Uberlassungshoéchstdauer fiir
Leiharbeitnehmer durch
Betriebsvereinbarung

BAG, Urteil vom 8.11.2022 — 9 AZR 486/21

Eine Hochstuberlassungsdauer fir Leiharbeitnehmer von
48 Monaten in einer auf einem Tarifvertrag der Einsatzbran-
che basierenden Betriebsvereinbarung ist immer noch als
Lorubergehend“ anzusehen.

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer war seit Ende Oktober 2015 bei
einem Leiharbeitsunternehmen beschaftigt und wurde seit-
dem an die beklagte Arbeitgeberin liberlassen. Bei dieser galt
seit 1. April 2017 der ,TV LeiZ“, der abweichend von § 1 Abs.
1b Satz 1 AUG eine Héchstdauer fiir Leiharbeitseinsatze von
48 Monaten bestimmt. Ferner enthalt der TV LeiZ eine Off-
nungsklausel fur Betriebsvereinbarungen. Im Herbst 2017
vereinbarte die Rechtsvorgangerin der Beklagten mit dem bei
ihr gebildeten Gesamtbetriebsrat eine Anlage zu einer Ge-
samtbetriebsvereinbarung zur Leiharbeit, in der ebenfalls eine
Hochstdauer fur Leiharbeitseinsatze von 48 Monate geregelt
wurde. Zudem wurde darin bestimmt, dass nach 48 Tatig-
keitsmonaten die Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsver-
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haltnis erfolgt, sofern nicht bestimmte Ausschlussgriinde vor-
liegen. Der Einsatz des Klagers endete zum 30. April 2020,
woraufhin er geltend machte, dass zwischen ihm und der Be-
klagten ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen sei, da sein
Einsatz mehr als 54 Monate angedauert hat und auf einem
Dauerarbeitsplatz stattfand. Hilfsweise klagte er darauf, die
Beklagte zu verpflichten, ihm einen unbefristeten Arbeitsver-
trag anzubieten, da er hierauf nach 48 Tatigkeitsmonaten
einen Anspruch habe. Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab.

Die Entscheidung

Das BAG entsprach der Revision des Klagers nur in Bezug
auf den Hilfsantrag. Zwischen ihm und der Beklagten sei kein
Arbeitsverhéltnis wegen Uberschreitens der zulassigen
Hdéchstlberlassungsdauer begriindet worden, da die gesetz-
lich zulassige Hochstdauer von 18 Monaten wirksam durch
den TV LeiZ bzw. die daran ankniipfende Anlage zur Gesamt-
betriebsvereinbarung auf 48 Monate verlangert worden sei.
Eine Dauer von 48 Monaten halte sich im Rahmen dessen,
was als ,voriibergehend“ nach dem Unionsrecht anzusehen
sei. Unzulassig sei lediglich, wenn die Uberlassung ohne jeg-
liche zeitliche Begrenzung erfolgt und der Leiharbeitnehmer
dauerhaft anstelle eines Stammarbeitnehmers eingesetzt
werden soll. Eine Dauer von 48 Monate sei nicht dauerhaft
und lberschreite die in § 1 Abs. 1b Satz 1 und 6 AUG vorge-
sehenen Grenzen auch nicht um ein Vielfaches. Bei der Be-
rechnung der 48-monatige Hochstliberlassungsdauer seien
ferner Uberlassungszeiten vor dem 1. April 2017 wegen § 19
Abs. 2 AUG nicht zu beriicksichtigen. Begriindet sei die Revi-
sion gleichwohl hinsichtlich des Hilfsantrags, wobei das LAG
noch feststellen miisse, ob tatséchlich ein Ubernahmean-
spruch nach den Voraussetzungen der Anlage zur Gesamt-
betriebsvereinbarung besteht.
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® INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS DEM NETZWERK UNYER

Mobile Arbeit in Frankreich: Ein Leitfaden fur
auslandische Unternehmen

Mobile Arbeit bzw. ,,Telearbeit®, wie sie in Artikel L. 1222-9 des franzésischen Arbeitsge-
setzbuchs (Code du travail) definiert wird, ist zu einer unumstoBlichen Realitat in der Ar-
beitswelt geworden. In Frankreich ist der grundlegende rechtliche Rahmen fiir mobile Ar-
beit inzwischen etabliert, entwickelt sich aber standig weiter, um den sich andernden
Bediirfnissen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern gerecht zu werden. Der folgende Arti-
kel gibt einen Uberblick iiber die jiingsten rechtlichen Entwicklungen speziell in Bezug auf

Tatigkeiten im Home Office.

l. Formalisierung der mobilen Arbeiten:
Obligatorische schriftliche Vereinbarung?

Vor dem Erlass Nr. 2017-1387 durch die franzdsische Regie-
rung vom 22. September 2017 zur Reform bestimmter Arbeits-
gesetze wurde die Tatigkeit im Rahmen mobiler Arbeit regel-
maRig im Arbeitsvertrag des Arbeitnehmers oder in einer
Vertragsanderung geregelt. Durch den Erlass wurde diese
Formalisierung im Arbeitsvertrag abgeschafft; seitdem wird
gesetzlich zwischen regelmafiger und gelegentlicher mobiler
Arbeit unterschieden. RegelmalRige mobile Arbeit wird im
Rahmen eines Tarifvertrags oder einer vom Arbeitgeber nach
Anhérung des Betriebsrats (in Frankreich Comité social et
économique — CSE) erstellten ,Charta“ organisiert, sofern
eine solche existiert (Art. L. 1222-9 Code du travail). Diese
ahnelt einer Betriebsvereinbarung in Deutschland. In der Pra-
xis wird dem Arbeitgeber empfohlen, einen Tarifvertrag zu
verwenden, da eine Charta fur den Arbeitnehmer nicht bin-
dend ist, es sei denn, sie wird in die ,internen Regelungen*®
aufgenommen, d. h. einvernehmlich zum Inhalt des Arbeits-
vertrags gemacht.

Gelegentliche mobile Arbeit wird ebenfalls nur im gegenseiti-
gen Einvernehmen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eingerichtet. Dieses gegenseitige Einvernehmen kann formfrei
erfolgen, also etwa auch per E-Mail, mindlich oder gar per
Textnachricht. Dem Arbeitgeber wird jedoch empfohlen, die
Parameter fiir die mobile Arbeit schriftlich festzuhalten, damit
er im Falle eines Rechtsstreits nachweisen kann, dass er den
Arbeitnehmer Uber die Bedingungen dafir unterrichtet hat.

Il. Das Recht auf Unterbrechung des
Arbeitsverhaltnisses

Zu einem wichtigen Thema im Zusammenhang mit mobiler
Arbeit ist auch das Recht auf Unterbrechung des Arbeitsver-

haltnisses geworden. Ein solches Recht existiert in Frankreich
in verschiedenen Formen, wenn die andere Vertragspartei
(potenziell) eine Pflichtverletzung begangen hat. Die franzdsi-
sche Rechtsprechung konzentriert sich zunehmend auf den
Schutz der Arbeitnehmer vor UbermaRiger Arbeitsbelastung;
dabei neigen die Gerichte immer mehr dazu, Arbeitnehmern
auch in Fallen von Verstofien des Arbeitgebers gegen Rege-
lungen zu mobiler Arbeit ein Recht auf Unterbrechung der
Arbeit zuzugestehen, insbesondere in Féllen einer miss-
brauchlichen Nutzung beruflicher Kommunikationsmittel au-
Berhalb der Arbeitszeiten. Das Dokument bzw. die vertragli-
che Grundlage, in der die MaRgaben zur mobilen Arbeit
geregelt werden, muss insofern vor allem die Grenzen der
Arbeitszeit und der Unterbrechungszeiten klar definieren, um
jegliches Risiko einer Beeintrachtigung der kérperlichen und
geistigen Gesundheit der Arbeitnehmer zu vermeiden — und
somit auch von VerstéRRen gegen diese Regelungen.

lll. Unfédlle wahrend der Tatigkeit bei
mobiler Arbeit

Ein weiterer Problembereich ist die Einstufung von Unfallen
als Arbeitsunfalle, die sich bei mobiler Arbeit z. B. in der Woh-
nung des Arbeithehmers ereignen. Hierbei entsteht insbeson-
dere die Frage, wie der Nachweis erbracht werden kann, dass
es sich um Arbeitsunfélle handelt. Der Erlass Nr. 2017-1387
hat hierzu ebenfalls Antworten gegeben, indem er anordnet,
dass ein Unfall, der sich am Ort der mobilen Arbeit wahrend
der Ausibung der beruflichen Tatigkeit ereignet, als Arbeits-
unfall angesehen wird. Die MaRnahme wurde nachfolgend in
Art. L. 1222-9 Code du travail kodiziert. Dennoch wird es hau-
fig zu Abgrenzungsproblemen bei der Frage kommen, ob der
Arbeitnehmer im Moment des Unfalls gearbeitet hat oder
nicht. Wenn ein Betroffener, der eigentlich zuhause arbeiten
sollte, einen Unfall erleidet, wahrend er nicht dort ist, wird
daher in der Regel keine Haftbarkeit des Unternehmens fiir
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die daraus resultierenden Schaden vorliegen. Etwas anderes
gilt, wenn sich der Unfall auf dem Weg zur und von der Arbeit,
also auch innerhalb des Hauses ereignet; dann kann es sich
um einen Arbeitswegunfall handeln, der entschadigt wird. In
diesem Fall muss der Arbeitnehmer gleichwohl den Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Weg und der Arbeit nachweisen.

IV. Kosten der mobilen Arbeit

Die Frage der Kosten fiir die mobile Arbeit ist zu einem heil
diskutierten Thema geworden. Die franzésische Rechtspre-
chung hat das Recht der Arbeitnehmer auf Erstattung der
Kosten flr Strom, Internetzugang oder die Anschaffung not-
wendiger Gerate anerkannt. Dies unterstreicht die Notwen-
digkeit fur Arbeitgeber, umfassende und genaue Vereinbarun-
gen zu diesem Thema zu treffen. In einem Urteil vom 23. Mai
2023 (Nr. 21/08088) hat das erstinstanzliche Tribunal judiciai-
re de Paris zuletzt gar entschieden, dass die im April 2021 in
Kraft getretene letzte gesetzliche Anderung des Rechts mobi-
le Arbeit vorherige Rechtssatze nicht infrage stellt — darunter
auch die Maxime, dass Arbeitgeber zur Erstattung der mit
mobiler Arbeit verbundenen Aufwendungen verpflichtet sind.
Folglich ist der Arbeitgeber verpflichtet, die mit der Tatigkeit
verbundenen Kosten zu erstatten — auch in Ausnahmefallen
wie etwa bei gesundheitlichen Problemen des Arbeitnehmers.
Das Pariser Gericht flugte hinzu, dass diese Pflicht eine Frage
der offentlichen Ordnung ist. Es sei daher auch nicht méglich,
davon durch Tarifvertrag abzuweichen, obwohl arbeitsrechtli-
che Inhalte in Frankreich weitaus flachendeckender und um-
fangreicher geregelt werden als in Deutschland. Folglich kon-
nen Tarifverhandlungen Uber mobile Arbeit — wenn sie
liberhaupt stattfinden — nur die Bedingungen fiir die Ubernah-
me der Kosten mobiler Arbeit betreffen, nicht aber den Grund-
satz, dass der Arbeitgeber diese zu tragen hat. Dies unter-
streicht abermals die  Notwendigkeit,  spezifische
Vereinbarungen zu treffen.

V. Recht auf Privatsphédre und Datenschutz

Ein essenzielles Thema bei mobiler Arbeit ist zuletzt der
Schutz der Privatsphare und personenbezogener Daten.
Dabei muss der Arbeitgeber die erforderlichen MalRnahmen
ergreifen, um den Schutz der vom Telearbeitnehmer zu beruf-
lichen Zwecken genutzten und verarbeiteten Daten zu ge-
wahrleisten. Die rechtlichen Grundlagen hierflr bilden die
MaRgaben der franzdsischen Datenschutzaufsicht CNIL
(Commission nationale de l'informatique et des libertés) sowie
seit Mai 2018 die Datenschutzgrundverordnung und die dar-
auf basierende Umsetzung im franzdsischen Datenschutz-
recht. Die CNIL informiert Arbeitnehmer auch in mobiler Ar-

beit Uber die gesetzlichen Bestimmungen und
unternehmensspezifischen Vorschriften zum Schutz von
Daten und ihrer Vertraulichkeit, Uber etwaige Beschrankun-
gen bei der Nutzung von IT-Geraten oder -Tools (z. B. auch
dem Internet) sowie Uber die Sanktionen bei Nichteinhaltung

der geltenden Vorschriften.

Daneben darf die Uberwachung von in mobiler Arbeit Tatigen
durch den Arbeitgeber nicht in deren Privatsphare eingreifen.
Im November 2020 wies die CNIL bspw. darauf hin, dass eine
standige Uberwachung mit Video- (oder Audio-) Geraten wie
Webcams unverhaltnismaRig und daher unzulassig ist. Ein
Arbeitgeber kdnne von einem Arbeitnehmer nicht verlangen,
dass er z. B. wahrend der gesamten Arbeitszeit eine Video-
konferenz abhalt, nur, damit der Arbeitgeber sicherstellen
kann, dass er der Arbeitnehmer auch tatsachlich arbeitet.
Dazu wurde empfohlen, dass der Arbeitgeber von Arbeitneh-
mern in mobiler Arbeit nicht verlangt, dass sie ihre Kamera
aktivieren, wenn sie an einer Videokonferenz teilnehmen; die
Teilnahme uber ein Mikrofon sei ausreichend.

VI. Fazit

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass sich der fran-
zosische Rechtsrahmen fiir mobile Arbeit kontinuierlich wei-
terentwickelt, um den Herausforderungen dieser neuen Form
der Arbeitsorganisation gerecht zu werden. Fur Arbeitgeber
ist es wichtig, sich Uber die jingsten rechtlichen Entwicklun-
gen auf dem Laufenden zu halten und klare MaRnahmen zu
ergreifen, um sicherzustellen, dass die Rechte der Arbeitneh-
mer gewahrt werden und gleichzeitig die effektive Nutzung
mobiler Arbeit geférdert wird.

Monique Figueiredo
FIDAL
Paris
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