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Liebe Leserinnen und Leser,

nur noch wenige Tage bis zum Weihnachtsfest. Vielerorts zeigt sich bereits eine weilRe Winterlandschaft. Wir freuen uns daher
auf ein frohliches und besinnliches Weihnachtsfest. Rechtzeitig zu diesem kénnen wir lhnen unseren Newsletter als Lektlre
unter den Christbaum legen.

Vor wenigen Monaten hatten wir noch hochsommerliche Temperaturen und konnten unseren Urlaub nach der langen Pandemie-
pause wieder am Meer oder in den Bergen genieRen. Die Planungen des kommenden Sommerurlaubs haben bei vielen schon
begonnen. Was liegt fiir uns Arbeitsrechtler in diesem Zusammenhang naher, als sich mit dem Thema ,workation®, also der Ver-
bindung zwischen Arbeit (,work“) und Urlaub (,vacation®), zu beschaftigen. In seinem Beitrag beleuchtet Prof. Dr. Robert von
Steinau-Steinrick die rechtlichen Rahmenbedingungen, die fiir Arbeitgeber bei dieser neuen Form der Arbeit zu beachten sind.

Das Thema Arbeitszeiterfassung ist spatestens seit der Entscheidung des BAG vom 13. September 2022 in aller Munde. Die
Entscheidungsgriinde des Urteils liegen nunmehr vor und beschaftigen Arbeitsrechtler und HR-Verantwortliche. Viele haben
schon das Ende der Vertrauensarbeitszeit vorhergesagt. Nina Stephan und Stephan Sura nehmen sich in ihrem Beitrag diesem
brandaktuellen Thema an und ordnen die Entscheidung und ihre Folgen fir die betriebliche Praxis unter Berlicksichtigung der

aktuellen Rechtslage ein.

In dieser Ausgabe gibt unser Kollege Xavier Drouin von FIDAL in StralRburg erneut Einblicke in das franzdsische Arbeitsrecht
und erlautert den rechtlichen Rahmen der ,Forfait jour®, einer Alternative zur 35-Stunden-Woche in Frankreich.

Daneben berichten wir ebenfalls wieder tUber aktuelle Entwicklungen im Bereich der betrieblichen Altersversorgung. Ein Thema
ist die Harmonisierung betrieblicher Versorgungssystems im Rahmen der Post Merger Integration.

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

Wir wiinschen lhnen eine besinnliche Weihnachtszeit, geruhsame Tage zwischen den Jahren sowie ein gliickliches, gesundes
und erfolgreiches neues Jahr 2023.

Kommen Sie gut ins neue Jahr!
Ihr

Achim Braner
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Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung —
Welche Geschenke das BAG kurz vor dem

Weihnachtsfest brachte

Mit seinem ,,Stechuhr“-Urteil entschied der EuGH im Jahr 2019, dass die EU-Mitgliedstaa-
ten Arbeitgeber zur Arbeitszeiterfassung verpflichten miussen. Eine entsprechende ge-
setzliche Umsetzung fehlt indes bis heute — wohl mit ein Grund, weshalb sich die Recht-
sprechung mal wieder gezwungen sah, kreativ zu werden. Mitte September 2022 entschied
das BAG, dass eine derartige gesetzliche Pflicht bereits jetzt bestehe: sie folge direkt aus
dem Arbeitsschutzgesetz. Die Begriundung hierzu lieferte das BAG klammheimlich am
ersten Adventswochenende. Ob es sich hierbei um einen neuen Geniestreich aus Erfurt

handelt, um eine Notlosung mit weitreichenden Folgen oder lediglich um einen weiteren
Weckruf an die Gesetzgebung, endlich tatig zu werden? Lassen Sie uns einmal gemein-

sam schauen.

Mit einem Paukenschlag entschied der EuGH im Frihjahr
2019, dass die Mitgliedstaaten Arbeitgeber zum Schutz der
Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer verpflichten
muissen, ein objektives, verldssliches und zugédngliches

l. Der ,,Grund allen Ubels*

System einzurichten, mit dem die tagliche Arbeitszeit er-

_9
-
o
o

fasst wird (EuGH von 14. Mai 2019 — C-55/18 [CCOQ]). Un-
klar blieb, ob das Urteil bzw. das zugrunde liegende Unions-
recht (genauer die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG und Art.
31 Abs. 2 der Européischen Grundrechtecharta) bereits direkt
eine entsprechende Pflicht fiir Arbeitgeber bedingt oder, ob
es hierzu einer Kodifikation im nationalen Recht bedarf. Am
einfachsten wére es daher gewesen, wenn der deutsche Ge-
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setzgeber — Verpflichtung oder nicht — tatig geworden ware,
doch trotz wiederholter Ankiindigungen fehlt es bislang an
einem entsprechenden Gesetzesentwurf. Nach aktuellen
Aussagen unseres Bundesministeriums fur Arbeit und Sozia-
les soll wohl zum Ende des ersten Quartals 2023 mit einem
adaquaten, ,praxistauglichen“ Gesetzesentwurf zu rechnen
sein. Ob, wann und mit welchem Inhalt es diesen geben wird,
bleibt abzuwarten. Status quo ist, dass das deutsche Arbeits-
zeitrecht keine Pflicht zur vollumfénglichen Erfassung der Ar-
beitszeit kennt; aus § 16 Abs. 2 ArbZG folgt allein die Pflicht
zur Erfassung der Uber die werktagliche Arbeitszeit hinaus-
gehenden Arbeitszeit, sprich von Mehrarbeit.

Il. Wenn der Gesetzgeber schlaft: ,,Erfurt”
wird aktiv

Im Herbst 2022 sorgte dann der 1. BAG-Senat gewisserma-
Ren fur Klarheit, und das in einem Verfahren, in dem es ei-
gentlich um etwas ganz anderes ging, ndmlich um die Frage
von erzwingbaren Beteiligungsrechten des Betriebsrats hin-
sichtlich einer elektronischen Arbeitszeiterfassung. Nach er-
folglosen Verhandlungen uber die Einflihrung eines elektroni-
schen Zeiterfassungssystems wurde seitens des Betriebsrats
ein Beschlussverfahren zur Einsetzung einer Einigungsstelle
eingeleitet. Wahrend das erstinstanzliche Gericht (ArbG Min-
den) das Begehren des Betriebsrats zurlickwies, gab das
LAG Hamm dessen Beschwerde statt. Vor dem BAG hatte
wiederum die hiergegen eingelegte Rechtsbeschwerde des
Arbeitgebers Erfolg.

Das BAG entschied, dass dem Betriebsrat das geltend ge-
machte Initiativrecht nicht zustehe, weil ein solches nur dort
bestehen kdnne, wo flir den Arbeitgeber noch keine bindende
gesetzliche Verpflichtung zur Vornahme einer bestimmten be-
trieblichen MaRRnahme existiere. Bestehe hingegen bereits
eine gesetzliche Verpflichtung, sei kein Raum mehr fir ein
entsprechendes Initiativrecht. Dies sei hier der Fall, weil Ar-
beitgeber kraft Gesetzes verpflichtet seien, ein System einzu-
fuhren, mit dem Beginn und Ende und damit die Dauer der
Arbeitszeiten einschlieBlich der Uberstunden erfasst werden.
Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung folge — wie teilweise ver-
mutet — jedoch nicht bereits direkt aus Art. 31 Abs. 2 GRC, der
RL 2003/88/EG oder einer analogen Anwendung bzw. uni-
onsrechtskonformen Auslegung von § 16 Abs. 2 ArbZG, die
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung folgt laut BAG aus
§ 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG!

Nach dieser Rahmenvorschrift habe der Arbeitgeber zur Pla-
nung und Durchfiihrung von Maflnahmen des Arbeitsschut-
zes unter Bericksichtigung der Art der Tatigkeiten und der

Zahl der Beschaftigten fiir eine ,geeignete Organisation zu
sorgen und die ,erforderlichen Mittel* bereitzustellen, worun-
ter bei unionsrechtskonformem Verstandnis auch die Pflicht
zur Arbeitszeiterfassung falle. Der Umstand, dass die inhaltli-
chen Vorgaben zur Arbeitszeit im Arbeitszeitgesetz geregelt
seien, schliee eine Verortung der Pflicht im Arbeitsschutz-
gesetz nicht aus. In Ubertragung der MaRstédbe des EuGH
konkretisierte das BAG ferner, dass ein Erfassungssystem
sich nicht darauf beschranken diirfe, Beginn und Ende der
taglichen Arbeitszeit lediglich zu erheben — die resultierenden
Daten miissten auch erfasst und aufgezeichnet werden.
Dariber hinaus beschranke sich die Erfassungspflicht nicht
allein darauf, dass den Beschaftigten ein System zur Verfi-
gung zu stellen, vielmehr misse dieses auch tatsachlich ge-
nutzt werden. Die Zeiterfassungspflicht erstrecke sich dabei
zumindest auch auf alle Arbeitnehmer i. S. d. § 5 Abs. 1
BetrVG. Ausnahmen von dieser Verpflichtung seien durch
Art. 17 Abs. 1 RL 2003/88/EG zwar grundsatzlich durch die
Mitgliedstaaten regelbar, der deutsche Gesetzgeber habe
davon aber bisher keinen Gebrauch gemacht.

Gleichzeitig entschieden die Erfurter Richter, dass dem Be-
triebsrat (vorliegend) auch kein erzwingbares Mitbestim-
mungsrecht in Bezug auf die Ausgestaltung der Arbeitszeit-
erfassung zustehe. Aber Vorsicht: Hiermit hat das BAG —
anders als teilweise angenommen — in keiner Weise zum Aus-
druck bringen wollen, Betriebsraten jegliche Mitbestimmungs-
rechte im Zusammenhang mit der Einfuhrung und Ausgestal-
tung einer Arbeitszeiterfassung abzusprechen. Vielmehr
zeigen die Ausfuhrungen deutlich, dass die Antragsabwei-
sung allein auf den eingeschrankten Antragsgegenstand zu-
ruckzufuhren ist. Der 1. BAG-Senat betont, dass dem Be-
triebsrat (solange der Gesetzgeber
gesetzlichen MaRRgaben einflhrt) fir das ,Wie" der im Betrieb
zu verwendenden Zeiterfassung nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVGi. V. m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG an sich ein Initiativ-
recht zusteht. Dieses kdnne aber nicht auf eine Zeiterfassung
in elektronischer Form beschrankt werden. Weil § 3 Abs. 2 Nr.
1 ArbSchG einen Ausgestaltungsspielraum hinsichtlich der
Form des Zeiterfassungssystems Uberlasse, musse diese
nicht zwingend ausnahmslos und elektronisch erfolgen; eben-

keine detaillierten

so wenig sei ausgeschlossen, dass der Arbeitgeber die Auf-
zeichnung an Arbeitnehmer delegiert.

lll. Zu den ,,Risiken und Nebenwirkungen®
der Entscheidung — Eine
Gebrauchsanweisung fur die Praxis

Das BAG betont an mehreren Stellen, dass seine Einordnun-
gen unter der Pramisse stehen, dass der Gesetzgeber noch
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keine konkreten Regelungen zur Zeiterfassungspflicht ge-
schaffen hat. Auch ohne diese lassen sich aus der Entschei-
dung jedoch bereits jetzt Schlisse flir den Umgang mit der
Zeiterfassungspflicht ziehen.

1. Pflicht zur Zeiterfassung und Form

Mit der Entscheidung des BAG ist klar: Alle Arbeitgeber sind
— und zwar bereits jetzt — grundsatzlich zur vollumfanglichen
Arbeitszeiterfassung verpflichtet. Ob ein Betriebsrat besteht,
istirrelevant. Eine bestimmte Form schreibt derweil weder das
BAG oder der EUGH noch § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG vor — letz-
terer bildet eben nur eine arbeitsschutzrechtliche Rahmen-
norm, die keine Determinierungen in Bezug auf die Zeiterfas-
sung oder die Arbeitszeit im Allgemeinen beinhaltet. Folglich
besteht insbesondere keine unbedingte Pflicht zu einer eleki-
ronischen Zeiterfassung, vielmehr betont das BAG, dass die
Zeiterfassung nicht ausnahmslos und zwingend elektronisch
erfolgen muss.

Es verbleibt damit zum einen bei den Malkgaben des EuGH,
dass ein System objektiv, verlasslich und zuganglich sein
muss, zum anderen bei den Klarstellungen des BAG, dass
eine Aufzeichnung stattfinden und der Arbeitgeber von dem
System tatsachlich Gebrauch machen muss. Das bedeutet:
Um dem arbeitsschutzrechtlichen Zweck der Zeiterfassung zu
genlgen, sind nicht nur Beginn und Ende der Arbeitszeit zu
dokumentieren, sondern auch Pausenzeiten. Die Form ist
dabei erst einmal irrelevant, soweit Angaben verlasslich
prifbar sind. Letztlich kénnen die Aufzeichnungen damit the-
oretisch sogar mit Stift und Papier erfolgen. Da der 1. Senat
zudem darauf hinweist, dass Besonderheiten der konkreten
Tatigkeit oder des Arbeitgebers bei der Implementierung
eines Zeiterfassungssystems zu berlicksichtigen sind, er-
scheint es denkbar, dass an sich auch verschiedene Zeiter-
fassungsformen im selben Betrieb bzw. Unternehmen genutzt
werden.

2. Vertrauensarbeitszeit und Delegation

Keine Angst: Weder der EuGH noch das BAG machen der
Arbeitswelt flexible Arbeitsformen streitig, um die wir insbe-
sondere aus Osterreich sehr haufig beneidet werden. Auch
nach den Entscheidungen ist die Nutzung von Vertrauensar-
beitszeitmodellen weiterhin im bisherigen Rahmen mdglich,
solange die ordnungsrechtlichen (das heil’t insbesondere ar-
beitszeitrechtlichen) Vorgaben eingehalten werden. Die Zeit-
erfassungspflicht fiihrt jedoch ggfs. zu einem Anderungsbe-
darf bei der Dokumentation der Arbeitszeit. Insbesondere
bei Vertrauensarbeitszeit, wo der Arbeitgeber die Entschei-

dung dartiber, wann der Arbeitnehmer innerhalb der Arbeits-
zeitgrenzen arbeitet in dessen Hande legt, wird mutmaflich
noch mehr als zuvor die Delegationsmdglichkeit an die Be-
schaftigten relevant, die das BAG explizit als zulassig einord-
net. Eine Delegation der Aufzeichnungspflicht macht daneben
auch originar bei Dienstreisen und Bereitschaftsdienstzeiten
Sinn. Im Ubrigen muss der Arbeitgeber sicherstellen, dass er
kurzfristig auf die Dokumentation zugreifen kann. Jedoch
nicht vergessen: Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser! Es
muss jedenfalls sichergestellt sein, dass der Arbeitgeber je-
derzeit an die Aufzeichnungen gelangen kann, sonst fehlt es
fur diesen bzw. die Ordnungsbehdrde an der Zuganglichkeit
des Systems!

3. Leitende Angestellte

Anders als das Arbeitszeitgesetz schlieBt das Arbeits-
schutzgesetz leitende Angestellte nicht aus seinem An-
wendungsbereich aus, weshalb zu klaren ist, auf welche
Arbeitnehmer sich die Zeiterfassungspflicht nunmehr bezieht.
Das BAG hat diese Frage nicht abschlieend beantwortet,
sondern lediglich konstatiert, dass die Verpflichtung jedenfalls
auch fur Arbeitnehmer i. S. d. § 5 Abs. 1 BetrVG gilt und — je-
denfalls bezogen auf den vorliegenden Fall — die in §§ 18-21
ArbZG geregelten Ausnahmen nicht einschlagig seien. Ob
dies bedeuten soll, dass die § 18-21 ArbZG nur aufgrund des
hiesigen Verfahrensgegenstands nicht anwendbar sein sollen
(da sich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats aufgrund
von § 5 Abs. 3 BetrVG nicht auf leitende Angestellte beziehen
kénnen) oder ganzlich keine Anwendung auf die Verpflichtung
zur Arbeitszeiterfassung nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG fin-
den sollen, Iasst sich der Entscheidung des BAG indes nicht
entnehmen. Dies, obwohl insbesondere an dieser Stelle eine
Klarstellung winschenswert gewesen ware. Fur den Fall,
dass das BAG die Anwendbarkeit des § 18 ArbZG — und damit
die Ausnahme von leitenden Angestellten aus dem Arbeits-
zeitgesetz — auf die Pflichten aus dem Arbeitsschutzgesetz
tatsachlich ganzlich verneinen wollte, wirde dies wohl bedeu-
ten, dass ohne Gesetzesanderung auch die Arbeitszeit von
leitenden Angestellten im selben MaRe erfasst werden
misste. Denn das Arbeitsschutzgesetz selbst enthalt keine
dem § 18 ArbZG entsprechende Ausnahmeregelung und Art.
17 Abs. 1 RL 2003/88/EG, welcher dem nationalen Gesetz-
geber grundsatzlich die Moglichkeit einraumt, abweichende
nationale Regelungen zu treffen, kommt selbst — wie auch das
BAG ausdricklich klargestellt hat — nicht als Ausnahmetatbe-
stand in Betracht. Gerade an dieser Stelle ist daher auf die
Schaffung einer klarstellenden Norm durch den Gesetzgeber
oder zumindest auf eine Klarstellung durch die Rechtspre-
chung zu hoffen. Selbst im Falle des aufgezeigten ,Worst-Ca-

6 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



4. Ausgabe 2022 | Newsletter Arbeitsrecht

se-Szenarios* sind die Folgen jedoch aktuell Giberschaubar.
Denn leitende Angestellte fallen weder in den Zustandigkeits-
bereich der Betriebsrate noch existieren fir sie (bisher) etwai-
ge Sanktionierungsmaoglichkeiten.

4. Mitbestimmung des Betriebsrats

Ein wenig in den Hintergrund gertckt ist die Frage, ob und
welche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bestehen.
Die Entscheidung des BAG darf nicht dahin gehend falsch
verstanden werden, dass das Gericht den Betriebsraten jeg-
liche Mitbestimmungsrechte im Zusammenhang mit der Ein-
fihrung und Ausgestaltung einer betrieblichen Arbeitszeiter-
fassung abspricht. Aufgrund der nun etablierten gesetzlichen
Pflicht hat der Betriebsrat lediglich kein Initiativecht hin-
sichtlich der generellen Einfiihrung einer Arbeitszeiterfas-
sung. Bei der konkreten Ausgestaltung des Zeiterfassungs-
systems, also dem ,,Wie“, kbnnen dem Betriebsrat nach wie
vor verschiedenste Mitbestimmungsrechte zustehen. In-
soweit kommt nicht nur § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG (Stichwort:
Ausgestaltung und Umsetzung von Arbeitsschutzvorgaben) in
Betracht, sondern auch eine Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 1, 2, 3 oder 6 BetrVG. Der Betriebsrat hat damit auch kinf-
tig ein Initiativrecht in Bezug auf die Mitbestimmung bei der
Ausgestaltung des Zeiterfassungssystems; was er hingegen
nicht verlangen kann, ist die Anschaffung eines bestimmten,
z. B. elektronischen Systems — auch deshalb nicht, weil er
damit auch in die allein dem Arbeitgeber zustehende Be-
triebsmitteldisposition eingreifen wiirde.

5. Ein Bonbon am Rande

Jedenfalls derzeit sind die sich durch die Entscheidung des
BAG flr die Praxis ergebenden Folgen mit denen vergleich-
bar, die bei einem dritten Pasch bei dem Gesellschaftsspiel
»Monopoly“ drohen, wenn man gleichzeitig im Besitz der ,Du
kommst aus dem Gefangnis frei“-Karte ist. Das Risiko eines
unmittelbaren BuRgeldes oder gar einer Strafbarkeit bei
VerstéRen besteht nach derzeitiger Rechtslage namlich
nicht. Zwar unterliegt die Einhaltung des Arbeitsschutzgeset-
zes der aufsichtsbehdrdlichen Uberwachung, ein VerstoR
gegen die Pflichten aus § 3 Abs. 2 ArbSchG ist aber nach
gultiger Rechtslage nicht buRgeldbewehrt. Es bedarf hierflr
jedoch zuvor zumindest einer Anordnung durch die zustandi-
ge Ordnungsbehorde, bevor Sanktionen bei Nichteinhaltung
drohen. Sofern der Gesetzgeber die Pflicht zur Arbeitszeiter-
fassung ausdricklich gesetzlich regelt, wird er indes wahr-
scheinlich auch Sanktionen fir Versto3e festlegen.

IV. Zusammenfassung

Mit der Verortung einer Pflicht zur Arbeitszeiterfassung im
Arbeitsschutzgesetz kam das BAG dem Gesetzgeber gewis-
sermaflen zuvor, auch, wenn gesetzliche Modifikationen
damit in der Zukunft nicht ausgeschlossen, sondern gar wiin-
schenswert sind und auch vom BAG an vielen Stellen zumin-
dest angesprochen (oder wohl eher: empfohlen) werden. Da-
neben wird um die Entscheidung mehr Larm gemacht als
ndtig: Sofern Arbeitgeber bereits eine Zeiterfassungssys-
tem unterhalten, wird dies den Anforderungen in der Regel
geniigen. Auch die Aufklarungs-, Hinweis- und Kontrollpflich-
ten bei Delegation der Erfassungspflicht sind keine neue Er-
findung, sondern sollten eigentlich seit Jahren gelebte Praxis
sein. Diejenigen, die noch uber kein bzw. Uber lediglich einem
§ 16 Abs. 2 ArbZG entsprechenden Arbeitszeiterfassungs-
system verfligen, sollten sich von nun an — wenn auch mit der
gebotenen Besonnenheit — mit der Implementierung eines
den vorstehenden Vorgaben entsprechenden Systems aus-
einandersetzen, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass
(auch) der Gesetzgeber und/oder die Ordnungsbehérden vom
Fingerzeig des BAG wachgeruttelt wurden.

Nina Stephan
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Stephan Sura
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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New Work: ,,Workation“ und ,,Bleisure® —
was ist rechtlich zu beachten?

Die Digitalisierung unseres Lebens lost die Grenzen zwischen Privat- und Berufsleben
immer weiter auf. Ein bekanntes Beispiel hierfiir ist das Homeoffice. Arbeitgeber begeg-
nen aber auch zahlreichen weiteren Trends in diesem Zusammenhang. Dazu gehoren
,workation“, also die Verbindung zwischen Arbeit (,work*) und Urlaub (,,vacation*), eben-
so wie ,bleisure®, d. h. die Verbindung von Dienstreisen (,,business*) und Urlaub (,,leisu-
re“). Den bei diesen neuen Formen der Mobilarbeit von Arbeitgebern und Arbeithehmern

zu beachtenden rechtlichen Rahmenbedingungen mdéchten wir gerne nachgehen.

Workation

Die zunehmende Digitalisierung und ihr groRer Anschub
durch die Corona-Pandemie haben die Gestaltungen der Te-
learbeit, darunter die mobile Arbeit und das Homeoffice, fast
schon zu einem Standard neben der herkdmmlichen Arbeit im
Betrieb gemacht. Von dieser Ausgangslage ist es nicht weit
zur sog. workation, d. h. der Verbindung von Arbeit (work) und
Urlaub (vacation). In der Praxis sieht dies so aus, dass Arbeit-
nehmer den Wunsch dufRern, aus oder nach dem Urlaub ihre
Arbeit (aus dem Ausland) zu erbringen. Mit anderen Worten

verlagern sie ihr Homeoffice einfach in ihr Urlaubsdomizil im
sonnigen Suden oder anderswo. Damit stellt sich die Frage,
welche rechtlichen Rahmenbedingungen in diesem Zusam-
menhang zu beachten sind. Bei workation handelt es sich um
eine Kombination von Telearbeit — i.d.R. aus dem Ausland —
mit Urlaub. Es liegt auf der Hand, dass dabei eine ganze
Reihe von Rechtsfragen zu bedenken sind. Arbeitsrechtlich
ware zunachst zu klaren, ob deutsches Recht Anwendung fin-
det, und auRerdem, welche Punkte arbeitsvertraglich zu re-
geln sind. Ferner stellen sich — ebenso wie bspw. bei Entsen-
dungen — sozialversicherungs- und steuerrechtliche Fragen.
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Ein nur voriibergehendes Homeoffice im Ausland, etwa im
Anschluss an einen Urlaub, hat keinen Einfluss auf den ge-
wohnlichen Beschéaftigungsort und damit das anwendbare
Recht. Dies kann aber anders sein, wenn der Arbeitnehmer
dauerhaft oder Gberwiegend aus dem Ausland tatig werden
mochte. Einschlagig ist die Rom-I-VO. Zu empfehlen ist in
jedem Fall eine klare Rechtswahl. Fehlt sie, kommt es
nach Art. 8 Il Rom-1-VO auf den gewdhnlichen Arbeitsort an.
Entscheidend ware danach, an welchem Ort sich das Ho-
meoffice befindet, vor allem aber, ob es sich dabei um den
gewohnlichen Tatigkeitsort handelt. Hier besteht somit schon
einmal Regelungsbedarf. Arbeitsvertraglich ist aber noch
mehr zu regeln. Dies ergibt sich flr den Fall, dass der Arbeit-
nehmer seine Arbeitsleistung l&anger als einen Monat aul3er-
halb Deutschlands erbringt, schon aus § 2 Il NachwG. Da-
nach sind die Dauer der im Ausland auszulibenden Tatigkeit,
die Gehaltsabrechnung und Vergutung sowie auch die Bedin-
gungen der Rickkehr festzulegen. Zusatzlich liegt es nahe,
den Arbeitsort wie auch die Dauer der Arbeitsperioden im
Wohnsitzland und im Ausland zur Dokumentation der Arbeits-
tage zu regeln. Des Weiteren sind die arbeitsrechtlichen The-
men zu regeln (vorzugsweise kollektivrechtlich), die auch
beim ,normalen“ inldndischen Homeoffice anfallen. Dazu
zahlen etwa die Festlegung des Kreises der anspruchsbe-
rechtigten Arbeitnehmer, die Bedingungen sowohl fiur die In-
anspruchnahme als auch fiir die Beendigung, ferner die Do-
kumentation der Arbeitszeit, der Arbeits- und der Datenschutz.

Neben diesen arbeitsrechtlichen Themen gibt es aber auch
sozialversicherungs- und steuerrechtliche Implikationen, die
nicht Ubersehen werden sollten. Das anwendbare Sozialver-
sicherungsrecht hangt u. a. davon ab, ob sich der Urlaubsort
inner- oder auflerhalb Europas befindet und in welchem zeit-
lichen Umfang der Arbeitnehmer von dort tatig wird. Einschla-
gig ist hier Art. 13 der VO (EG) Nr. 883/2004. Danach musste,
damit das deutsche Sozialversicherungsrecht weiterhin An-
wendung findet, der Arbeitnehmer mindestens 25 % seiner
Arbeitszeit in Deutschland erbringen, sofern er einen Wohn-
sitz in Deutschland hat und auch der Arbeitgeber in Deutsch-
land ansassig ist. Bei einer Tatigkeit von weniger als 25 % in
Deutschland musste der Arbeithehmer seinen Wohnsitz in
Deutschland und der Arbeitgeber seinen Sitz in Deutschland
haben. Bei allen Erscheinungsformen der workation miissen
die Arbeitsvertragsparteien aullerdem das Erfordernis der
A1-Bescheinigung bedenken. Dies gilt gerade vor dem Hinter-
grund, dass einige EU-Mitgliedstaaten ihre nationalen Vor-
schriften deutlich verscharft haben und zwingend eine
A1-Bescheinigung vor Beginn einer Tatigkeit des Arbeitneh-
mers in ihrem Land verlangen. Liegt das Homeoffice dagegen

aulRerhalb der EU, kommt es hinsichtlich des anwendbaren
Sozialversicherungsrechts auf das jeweilige Abkommen zwi-
schen den beteiligten Staaten an.

SchlieBlich ist steuerrechtlich insbesondere zu klaren, ob sich
an der Pflicht des Arbeitgebers zum Lohnsteuerabzug gene-
rell oder der Hohe nach etwas durch die workation aus dem
Ausland &ndert. Im Ergebnis bleibt es bei der Versteuerung in
Deutschland, wenn der in Deutschland ansassige und bei
einem deutschen Arbeitgeber angestellte Arbeitnehmer sich
nicht langer als 183 Tage im Ausland aufhalt. Ein weiteres fur
Arbeitgeber unbedingt zu vermeidendes steuerliches Risiko
ist dasjenige der Begriindung einer Betriebsstatte im Ausland,
die entsprechende Steuerpflichten im jeweiligen Ausland zur
Folge hatte; des Weiteren kdnnen sich Auswirkungen auf die
Firmenwagenbesteuerung ergeben.

In sozialen Netzwerken wird Arbeitnehmern zum Thema wor-
kation zur Umgehung der aufgezeigten Probleme zum Teil na-
hegelegt, sich ,doch selbststdndig zu machen® und dann aus
dem Ausland unbesorgt arbeiten zu kdnnen. Wenn ein Arbeit-
nehmer fiir das (deutsche) Unternehmen als freier Mitarbeiter
vom Ausland aus tatig werden méchte, besteht jedoch das Ri-
siko einer Scheinselbststandigkeit, also einer verdeckten ab-
hangigen Beschaftigung. Diese Gefahr kann sich vor allem
realisieren, wenn das bisherige Unternehmen der einzige Auf-
traggeber ist, unverandert Zugriff auf alle Systeme des Arbeit-
gebers besteht oder feste Arbeitszeiten vorgegeben werden.
Insbesondere die Vereinbarung fester Arbeitszeiten ist wegen
derer haufigen Notwendigkeit aufgrund von Zeitverschiebung
etc. ein heikler Punkt, auf den geachtet werden sollte.

Wenn sich die Gefahr einer in Wahrheit bestehenden abhan-
gigen Beschaftigung verwirklichen sollte, kann dies die riick-
wirkende Anwendbarkeit auslandischen Sozialversicherungs-
rechts zur Folge haben. Zudem koénnen die Arbeitgeber
betrachtliche Kosten fiir Sozialversicherungsbeitrage und ggf.
BuRgelder im In- und Ausland treffen. Hinzu kommt ein enor-
mes Risiko der Entstehung einer Betriebsstatte im Ausland.
Je nach Landesrecht wird das Vorliegen einer solchen Be-
triebsstatte unterschiedlich beurteilt. Ist diese einmal gege-
ben, folgen daraus erhebliche steuerliche Risiken sowie zu-
satzliche Kosten und Verpflichtungen fur Arbeitgeber.

Bleisure
Auch bei den Erscheinungsformen des sog. bleisure Travel

vermischen sich private und dienstliche Zusammenhange.
Hier sehen die Fallgestaltungen in der Praxis so aus, dass
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Dienstreisen mit Urlaub oder Freizeit kombiniert werden. Ar-
beitnehmer hangen an die Dienstreise noch ein paar Tage an,
reisen friher an oder nehmen ihre Partnerin oder ihren Part-
ner einfach mit. Auch bei diesen Fallgestaltungen stellen sich
arbeits- sozialversicherungs- und steuerrechtliche Fragen.

Far alle rechtlichen Zusammenhénge ist bei den Fallgestal-
tungen des bleisure Travel die Abgrenzung zwischen der
dienstlichen Veranlassung und dem privaten Teil wichtig. So-
weit es sich dabei um Dienstreisezeit handelt, ist sie als Ar-
beitszeit zu verguten. Davon waren neben Pausen, Ruhens-
und Schlafenszeiten auch die sonstigen Freizeiten, also die
Jleisure“-Anteile abzuziehen. Neben der vergltungspflichti-
gen Arbeitszeit ist auch zu regeln, wie die Kosten des dienst-
lichen und des privaten Anteils abzugrenzen sind und wer die
jeweiligen Kostenanteile tragt. Denkbar ware bspw. bei den
Flugkosten eine Regelung, dass der Arbeitgeber die Flugkos-
ten in der Hohe tragt, in der sie bei der reinen Dienstreise
angefallen waren. Steigen die Kosten, weil der Arbeitnehmer
noch einige Tage an den dienstlichen Aufenthalt dranhangt,
tragt er die entsprechenden Mehrkosten. Sozialversiche-
rungsrechtlich ist zu bedenken, dass der Versicherungsschutz
in der Kranken- und Unfallversicherung im Zweifel nur fir den
dienstlichen Reiseteil gewahrleistet ist. So besteht in der Un-
fallversicherung kein Versicherungsschutz, wenn sich der ver-
sicherte Arbeitnehmer auf der Dienstreise rein personlichen,
von der grundséatzlich versicherten Tatigkeit nicht mehr beein-
flussbaren Belangen widmet (BSG NJW 2017, 2858). Entspre-
chend missen die Arbeitsvertragsparteien sicherstellen, dass
hier weder unnétige Streitpotenziale noch Risiken entstehen.
Auch in steuerrechtlicher Hinsicht ist schlief3lich die Abgren-
zung zwischen dem beruflich und dem privat veranlassten Teil
des bleisure-Reisen bedeutsam. Berucksichtigungsfahig sind

nur die dienstlich veranlassten Fahrt-, Ubernachtungs- und
sonstigen Kosten. Gleiches gilt fir die Frage, ob die Reise-
kostenerstattung des Arbeitgebers steuerpflichtiger Arbeits-
lohn ist. Bei einer Dienstreise mit anschlieRendem Urlaub sind
die An- und Rickreisekosten entsprechend aufzuteilen
(BFH NJW 2010, 891).

Fazit

1. Damit workation und bleisure nicht in streitigen Auseinan-
dersetzungen enden, mit Buf3geldern belegt oder zu sonsti-
gen unliebsamen rechtlichen Uberraschungen der Beteiligten
fihren, missen sich die Arbeitsvertragsparteien in erster
Linie die rechtlichen Zusammenhange bewusst machen. An
diesem Bewusstsein fehlt es in der Praxis erstaunlich haufig.
Ist es dagegen vorhanden, wird den Arbeitsvertragsparteien
schnell deutlich, dass z. B. bei bleisure-Dienstreisen Trans-
parenz darlber, was betrieblich und was privat veranlasst ist,
oberste Prioritat hat.

2. In der Regel wird an der Abfassung allgemeiner Regelwer-
ke wie etwa einer Betriebsvereinbarung zu Homeoffice und
workation oder einer Reisekostenrichtlinie wenig vorbeiflih-
ren. Mit solchen Regelwerken kénnen die genannten Risiken
eingehegt und zugleich die Arbeitgeberattraktivitat gesteigert
werden. Letztere wird angesichts der Arbeitsmarkte zuneh-
mend wichtiger, zumal der Trend zu workation und bleisure
eher zu- als abnehmen wird.

Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriuck
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin
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m URTEILSBESPRECHUNGEN

Unerlaubte Arbeitnehmeruberlassung aus dem
Ausland

Fur eine Arbeitnehmeriuberlassung bedarf es der Erlaubnis nach dem Arbeithehmeruber-
lassungsgesetz. Dies gilt auch dann, wenn Arbeithehmer aus dem EU-Ausland nach
Deutschland uberlassen werden. Fehlt es an einer deutschen Arbeitnehmeruberlas-
sungserlaubnis, so handelt es sich um eine unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung. Im Fall
einer unerlaubten Arbeithehmeruberlassung aus dem EU-Ausland kommt kein Arbeits-
verhaltnis mit dem Entleiher im Inland zustande, wenn das Arbeitsverhaltnis des Leihar-
beitnehmers dem Recht eines anderen EU-Mitgliedstaats unterliegt.

BAG, Urteil vom 26.4.2022 — 9 AZR 228/21

Der Fall

Die Klagerin wurde im Oktober 2014 in einem franzdsischen
Beratungskonzern mit Schwerpunkt Technologieberatung als
Ingenieurin/Fachberaterin eingestellt. Sie selbst ist franzdsi-
sche Staatsangehérige und wohnte auch in Frankreich. Auf
das Arbeitsverhaltnis fand laut Arbeitsvertrag franzosisches
Recht Anwendung. Von 2014 bis 2016 wurde sie in einem Be-
trieb eines Kunden ihres Arbeitgebers in Karlsruhe als Bera-
terin tatig. Ihr Arbeitgeber war nicht in Besitz einer deutschen
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis. Der Arbeitgeber kin-

digte das Arbeitsverhaltnis im Jahr 2019. Daraufhin klagte die
Klagerin vor dem Arbeitsgericht Karlsruhe und machte gel-
tend, dass seit 2014 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit
dem Einsatzunternehmen in Karlsruhe bestiinde. Sie berief
sich darauf, dass sie im Rahmen einer unerlaubten Arbeitneh-
merUberlassung in Karlsruhe im Einsatzunternehmen tatig
gewesen sei. lhr Arbeitsvertrag mit ihrem franzdsischen Ar-
beitgeber sei aufgrund der fehlenden Arbeitnehmeriberlas-
sungserlaubnis unwirksam. Die Klagerin hatte in erster Instanz
vor dem Arbeitsgericht keinen Erfolg. Das Landesarbeitsge-
richt gab der Berufung der Klagerin statt.
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Die Entscheidung

Die zulassige Revision der Beklagten hatte vor dem Neunten
Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Das BAG stellte fest,
dass kein Arbeitsverhaltnis zwischen dem deutschen Einsatz-
unternehmen und der Klagerin zustande gekommen ist. Die
Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entleiher
und dem Leiharbeitnehmer im Fall einer unerlaubten Arbeit-
nehmerlberlassung setze voraus, dass der Arbeitsvertrag
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer gemal § 9 Nr.1
AUG a.F. unwirksam sei. Wenn aber nach dem anwendbaren
Recht kein unwirksames Arbeitsverhaltnis zwischen dem Ver-
leiher und dem Leiharbeitnehmer vorliege, kdnnte auch kein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem
Entleiher fingiert werden. Das BAG kam zu dem Ergebnis,
dass das zwischen dem Verleiher und der Klagerin bestehen-
de Arbeitsverhaltnis franzésischem Recht unterlag. Die von
den Parteien getroffene Rechtswahl sei zulassig.

Weder das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz noch das
Arbeitnehmerentsendegesetz (AentG) ordneten an, dass
§ 9 Nr.1 AUG a.F. gegeniiberiiber dem ausléndischen Recht
Vorrang habe. § 9 Nr. 1 AUG a.F. sei keine Eingriffsnorm i.S.v.
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Daher gewahre das AUG den Leih-
arbeitnehmern, die aus einem anderen Mitgliedsstaat der eu-
ropaischen Union ins Inland Uberlassen werden, keinen Uber
§ 2 AentG aF und n.F. hinausgehenden Schutz. Das 6ffentli-
che Interesse an der Einhaltung von § 1 Abs.1 Satz 1 AUG
a.F. sei dadurch ausreichend gesichert, dass die fehlende Ge-
nehmigung gemaR § 16 Abs. 1 Nr.1 und Abs. 2 AUG a.F. als
Ordnungswidrigkeit mit einem Buf3geld geahndet werde. Auf-
grund des nach franzésischem Recht wirksamen Arbeitsver-
haltnisses mit dem Vertragsarbeitgeber werde daher kein wei-
teres Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher im Inland begrindet.
Ein Nebeneinander von Leiharbeitsvertrag und fingiertem
Arbeitsverhaltnis sei ausgeschlossen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG ist von hoher Praxisrelevanz, da
die Falle einer grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriberlas-
sung aus dem Ausland in Zeiten einer sich dynamisch veran-
dernden globalisierten Arbeitswelt zunehmen. Kommt es zu
einem Einsatz von Arbeitnehmern eines Dritten im Unterneh-
men ist regelmaRig mit Blick auf das Risiko einer nach deut-
schem Recht unzuldssigen verdeckten Arbeithehmeriberlas-
sung aulerste Vorsicht geboten. Dies gilt auch fur die Falle, in
welchen Arbeitnehmer aus dem Ausland fur Unternehmen in
Deutschland tatig werden. Auch in diesen Fallen kann es je
nach der Gestaltung des Einsatzes der Arbeitnehmer zu einer

unzuldssig verdeckten Arbeitnehmeriberlassung kommen.
MaRgeblich ist hierbei nicht der Vertragsinhalt, den die Partei-
en vereinbart haben, sondern die gelebte Vertragspraxis. Ar-
beitgeber sollten daher den Vertragsinhalt und die geplante
Durchflihrung des Vertragsverhaltnisses im Vorfeld des Ein-
satzes sorgfaltig prifen. Auch im laufenden Vertragsverhalt-
nis sollte die gelebte Vertragspraxis regelmaRig einer Prifung
unterzogen werden, um die Risiken einer verdeckten Arbeit-
nehmeriberlassung auszuschlieRen. Die Uberzeugend und
ausfuhrlich begriindete Entscheidung des BAG ist somit auf-
grund der weitreichenden Folgen einer verdeckten Arbeitneh-
merUberlassung zu begriiRen. Mit seiner Entscheidung hat
das BAG fir die Félle, in denen ein nach dem ausléandischen
Recht wirksames Arbeitsverhaltnis besteht, etwas Entwar-
nung gegeben. In diesen Fallen wird trotz des Vorliegens
einer verdeckten Arbeitnehmerutberlassung zumindest kein
Arbeitsverhaltnis mit dem inlandischen Entleihunternehmen
fingiert. Dennoch bleibt es auch in diesen Fallen bei einer un-
zulassigen verdeckten Arbeitnehmerlberlassung, bei wel-
cher vor allem hohe BuRRgelder drohen. Die Entscheidung gilt
— auch wenn sie sich noch auf die alte Rechtslage des AUG in
seiner bis zum 31. Méarz 2017 geltenden Fassung bezieht,
auch fir die aktuelle Rechtslage.

Achim Braner
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.
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Kopftuchverbote und EuGH -
Im Wes(en)t(lich)en nichts Neues

Das Verbot des sichtbaren Tragens religioser Zeichen in Unternehmen ist nicht ohne Wei-

teres rechtswidrig.

EuGH, Entscheidung vom 13.10.2022 — C-344/20 (Rechtssache SCRL)

Der Fall

Die Klagerin, die muslimischen Glaubens ist und ein Kopftuch
tragt, bewarb sich im Rahmen ihrer Berufsausbildung im Marz
2018 bei der Beklagten, die Sozialwohnungen in Belgien ver-
waltet, um dort ein Praktikum zu absolvieren.

Nach einem Vorstellungsgesprach teilte die Beklagte der Kla-
gerin mit, dass man ihre Bewerbung als positiv bewerte, ver-
wies aber zugleich auf die unternehmensinternen Neutrali-
tatsregeln, wonach alle Arbeitnehmer darauf zu achten haben,
ihre religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeu-
gungen weder durch Worte, Kleidung oder auf andere Weise
zum Ausdruck zu bringen. Die Klagerin erklarte sich nicht ein-
verstanden, ihr Kopftuch in den Geschaftsraumen der Beklag-
ten abzulegen, um diese Neutralitatsregeln einzuhalten und
erhielt daraufhin eine Absage.

Einen Monat spater bewarb sich die Klagerin erneut um ein
Praktikum bei der Beklagten und schlug vor, anstelle des
Kopftuchs eine andere Kopfbedeckung zu tragen. Auch diese
Bewerbung lehnte die Beklagte mit der Begriindung ab, dass
in ihren Geschaftsraumen keinerlei Kopfbedeckung erlaubt
sei. Daraufhin zeigte die Klagerin die Beklagte bei der Antidis-
kriminierungsstelle an und klagte vor dem franzésischsprachi-
gen Arbeitsgericht in Brissel auf Unterlassung, welches ein
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV beim
EuGH einleitete.

Die Entscheidung

Mit der Entscheidung vom 13. Oktober 2022 bestatigt das Ge-
richt seine Rechtsprechung der vergangenen Jahre. Das Ge-
richt stellt (erneut) fest, dass unternehmensinterne Neutrali-
tatsregeln, die es den Arbeitnehmern verbieten, durch Worte,
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Kleidung oder auf andere Weise ihre religidse oder weltan-
schauliche Uberzeugung zum Ausdruck zu bringen, keine un-
mittelbare Diskriminierung darstellen, wenn diese Regeln all-
gemein sowie unterschiedslos formuliert und angewandt
werden.

Zudem befasste sich das Gericht sodann mit der Frage, ob
derartige Neutralitatsregeln eine mittelbare Diskriminierung
darstellen: Auch dies verneinte der EuGH, solange die Un-
gleichbehandlung durch einen legitimen Zweck sachlich ge-
rechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Zweckes
erforderlich sowie angemessen sind. Das Gericht erkennt,
dass das Bestreben des Arbeitgebers, in der AulRenwahrneh-
mung Neutralitdt zum Ausdruck zu bringen — als Teil der ge-
schitzten unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) — einen
rechtmaBigen Zweck darstellen kann. Dariber hinaus sei es
jedoch erforderlich, dass der Arbeitgeber Uber ein tatsachli-
ches Interesse an der Neutralitatspolitik verflige, dessen Vor-
liegen er zu beweisen hat.

Nach Auffassung des Gerichts ist zur Feststellung, ob eine
mittelbare Diskriminierung vorliegt, eine einzelfallbezogene
Abwagung der widerstreitenden Interessen vorzunehmen.
Hierbei kann der Religion oder Weltanschauung im Einzelfall
grolRere Bedeutung beigemessen werden als der unterneh-
merischen Freiheit des Arbeitgebers, soweit sich dies aus
dem nationalen Recht ergibt. Nationale Verfassungsvorschrif-
ten, welche die Religionsfreiheit schiitzen, durfen also bei der
Abwagung als glnstigere Vorschriften iSd. Art. 8 Abs. 1 RL
2000/78 beriicksichtigt werden. Das Gericht stellt somit fest,
dass den Mitgliedstaaten diesbeziiglich ein gewisser Wer-
tungsspielraum eingeraumt wird. Dieser reicht allerdings nicht
so weit, dass die in Art. 1 RL 2000/78 aufgefiihrten Diskrimi-
nierungsgrunde ,Religion oder Weltanschauung® in zwei ver-
schiedene Diskriminierungsgriinde aufgespalten werden kén-
nen. Vielmehr handelt es sich nach Auffassung der
Richterinnen und Richter um einen einzigen Diskriminierungs-
grund, der sowohl religiédse als auch weltanschauliche und
spirituelle Uberzeugungen umfasst. Andernfalls wiirden der
Wortlaut, Kontext und Zweck des Diskriminierungsgrundes in
Frage gestellt und die Wirksamkeit des allgemeinen Rahmens
fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung
und Beruf beeintrachtigt werden.

Unser Kommentar

Der EuGH bleibt mit dieser Entscheidung seiner bisherigen
Rechtsprechung im Zusammenhang mit Kopftuchverboten
treu, trifft allerdings keine Kernaussagen, die nicht schon an
einer anderen Stelle getroffen wurden. Bei der Lektiire drangt

sich die Frage auf, weshalb das vorlegende Gericht Uberhaupt
Anlass nahm, ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten.
Den Hintergrund erlautert der EuGH selbst: Das vorlegende
Gericht war der Meinung, die bisherigen Urteile des EuGH zu
diesen Fragen wirden ,ernsthafte Fragen® aufwerfen, wie im
Rahmen der Schlechterstellung der Vergleichsmafistab zu
bilden sei. Wenn — wie der EuGH bereits in der Rechtssache
WABE (EuGH 15. Juli 2021 — C-804/18 und C-341/19, Rn. 47)
betont — Religion und Weltanschauung zwei ,Facetten® der-
selben Medaille im Sinn desselben geschiitzten Merkmals
seien, wirde dies zu einer erheblichen Einschrankung des
Bereichs flihren, innerhalb dessen eine Vergleichsperson ge-
funden werden konne.

Der EuGH sieht die vom vorlegenden Gericht herausgearbei-
teten Probleme indes nicht (Rn. 59 ff.): ,[D]as Vorliegen eines
einzigen Kriteriums, das die Religion und die Weltanschauung
umfasst, [steht] weder Vergleichen zwischen Arbeitnehmern
mit religisen Uberzeugungen und Arbeitnehmern mit ande-
ren Uberzeugungen noch solchen zwischen Arbeitnehmern
mit unterschiedlichen religiésen Uberzeugungen entgegen.”
Entscheidend sei vielmehr nur, dass die Schlechterstellung in
Abhéangigkeit von Religion oder Weltanschauung erfolge — im
Wortlaut der Richtlinie also ,wegen“ der Merkmals.

Auswirkungen dieses Urteils auf die deutsche Rechtspre-
chungspraxis sind nicht zu erwarten — das BAG verlangt be-
reits nicht nur den Nachweis, dass ein rechtmaRiges Ziel durch
das Verbot verfolgt wird, sondern auch, dass eine konkrete
Gefahr fur dieses Ziel bestand oder gegenwartig besteht. Nen-
nenswerte Auswirkungen sind indes in jenen Mitgliedsstaaten
zu erwarten, in denen der Laizismus eine deutliche grofiere —
und teils sogar verfassungsrechtlich abgesicherte — Position
einnimmt (bspw. Frankreich und Portugal).

Dr. Christoph Corzelius
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Entschadigungsanspruch bei fehlender
Zustimmung des Integrationsamts moglich

Soll ein schwerbehinderter bzw. einem schwerbehinderten Menschen gleichgesteliter Ar-
beitnehmer gekiindigt werden, bedarf dies der vorherigen Zustimmung des Integrations-
amts. Wird diese nicht eingeholt, kann dies die Vermutung begriinden, dass die Benach-
teiligung, die der schwerbehinderte / gleichgestellte Arbeithehmer durch die Kiindigung
erfahren hat, wegen der Schwerbehinderung erfolgt ist, und Entschadigungsanspriiche

nach sich ziehen.

BAG, Urteil vom 2.6.2022 — 8 AZR 191/21

Der Fall

Die Parteien haben Uber die Verpflichtung des Arbeitgebers,
eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG wegen einer Be-
nachteiligung wegen der Schwerbehinderung des Arbeitneh-
mers in Hohe von mindestens EUR 3.500,00 zahlen zu mus-
sen, gestritten. Dem Streit vorausgegangen war eine
Kindigung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber ohne
vorherige Einholung der Zustimmung des Integrationsamts
und ohne vorherige Durchflihrung eines Praventionsverfah-
rens. Die behérdliche Anerkennung der Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers war zum Zeitpunkt des Kiindigungsaus-
spruchs weder beantragt noch erfolgt. Der Arbeitnehmer hat
sich insoweit jedoch auf die Offensichtlichkeit des Vorliegens

einer Schwerbehinderung berufen und dementsprechend
eine Diskriminierung wegen seiner — im Fortgang tatsachlich
noch anerkannten — Schwerbehinderung geltend gemacht.

Die Entscheidung

Die Klage war in allen Instanzen erfolglos. Das BAG hat letzt-
instanzlich bestatigt, dass der Arbeitnehmer keinen Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf Zahlung einer Entschadigung
nach § 15 Abs. 2 AGG hat.

Der Arbeitnehmer sei nach Auffassung der Bundesrichter
durch den Kiindigungsausspruch zwar benachteiligt worden.
Diese Benachteiligung habe er jedoch nicht wegen seiner
Schwerbehinderung erfahren. Der Arbeitnehmer habe keine
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hinreichenden Indizien vorgetragen bzw. unter Beweis gestellt,
die eine Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung ver-
muten lieRen. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung sei
weder die Eigenschaft des Klagers als schwerbehinderter/
gleichgestellter Mensch festgestellt noch sei die Schwerbehin-
derung offensichtlich bzw. offenkundig gewesen. Der § 168
SGB IX, aus dem sich die Notwendigkeit der vorherigen Zu-
stimmung des Integrationsamts zu einer beabsichtigten Kiindi-
gung ergibt, habe demnach keine Anwendung gefunden. Auch
sei ein Entschadigungsanspruch wegen eines VerstoRes
gegen die etwa bestehende Verpflichtung, ein Praventionsver-
fahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX durchzufihren, laut BAG
nicht erkennbar, da der Arbeitnehmer den Arbeitgeber nicht
Uber eine bestehende festgestellte oder offenkundige Schwer-
behinderung informiert habe. Die Schwerbehinderung habe
dementsprechend nicht ,Bestandteil des Motivbundels®, das
die Kindigungsentscheidung des Arbeitgebers (mit)beein-
flusst habe, sein konnen. SchlieRlich handele es sich nach
Auffassung des BAG bei § 167 Abs. 2 SGB IX (betriebliches
Eingliederungsmanagement) nicht um eine Vorschrift, die die
Vermutung begriinden koénne, dass eine Benachteiligung
wegen einer Schwerbehinderung erfolgt ist. Da auch weitere
vom Arbeithehmer angefiihrte Umstande keine Vermutung
einer Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung begriin-
det haben, ist die Klage schlie3lich abgewiesen worden.

Unser Kommentar

Das BAG filihrt seine bisherige Rechtsprechung fort und baut
diese weiter aus. Nach standiger Rechtsprechung begrindet
der VerstolRR des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfah-
rens- und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter
Menschen enthalten, regelmaRig die Vermutung einer Be-
nachteiligung wegen der Schwerbehinderung. Diese Pflicht-
verletzungen sind nach Ansicht des BAG namlich grundsatz-
lichgeeignet, den Anscheinzu erwecken, an der Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen uninteressiert zu sein.

Mit der vorliegenden Entscheidung stellt das BAG zumindest
klar, dass auch das Zustimmungserfordernis nach § 168
SGB IX eine Verfahrens- und/oder Forderpflicht in vorge-
nanntem Sinne darstellt. Die Kiindigung eines schwerbehin-
derten Menschen ohne vorherige Zustimmung des Integrati-
onsamts lasst somit eine Benachteiligung vermuten und kann
entsprechende Entschadigungsanspriiche nach § 15 Abs. 2
AGG nach sich ziehen. Dass die Entschadigungsklage vor-
liegend dennoch abgewiesen worden ist, ist den Umstanden
des Einzelfalls geschuldet, die nicht verallgemeinerbar sind.

Neben der per se gegebenen Unwirksamkeit einer ohne vor-

herige Zustimmung des Integrationsamts ausgesprochenen
Kindigung eines schwerbehinderten bzw. gleichgestellten
Arbeitnehmers besteht somit auch das Risiko, dass sich Ar-
beitgeber, die sich pflichtwidrig verhalten, mit entsprechenden
Entschadigungsanspriichen konfrontiert sehen. Dies gilt es
zu beachten, wohl auch in Konstellationen, in denen sich die
Arbeitsvertragsparteien Uber die ,einvernehmliche* Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses im Kiindigungswege und unter
AuBerachtlassung des § 168 SGB IX eigentlich einig sind.

Vor diesem Hintergrund ergéanzend auch der Hinweis auf eine
vergleichbare Entscheidung des Hessischen Landesarbeits-
gerichts vom 8. August 2022 im Beschlusswege
(Az. 16 TaBV 191/21). Hier wurde festgestellt, dass es eine
grobe Pflichtverletzung des Arbeitgebers nach § 23 Abs. 3
BetrVG darstellen kann, wenn Kiindigungen ohne notwendige
vorherige Anhorung des im Betrieb gebildeten Betriebsrats
nach § 102 Abs. 1 BetrVG ausgesprochen werden. Rechts-
folge insoweit ist ein entsprechender Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats, der u. U. von einem Ordnungsgeld in Hohe
von bis zu EUR 10.000,00 flankiert werden kann.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig
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Annahmeverzug des Arbeitgebers nach Vorlage
eines negativen Corona-Tests

Der Arbeitgeber gerat in Annahmeverzug, wenn er einem Arbeitnehmer, der aus einem SARS-
CoV-2-Risikogebiet zuriickkehrt, ein 14-tagiges Betretungsverbot fiir das Betriebsgelande
erteilt, obwohl dieser gemaRl den verordnungsrechtlichen Vorgaben bei der Einreise auf-
grund der Vorlage eines aktuellen negativen PCR-Tests und eines arztlichen Attests liber
Symptomfreiheit keiner Absonderungspflicht (Quaranténe) unterliegt. Der Arbeitgeber schul-
det dann gem. §§ 615 Satz 1, 611a Absatz 2 BGB grundsatzlich Fortzahlung der Vergiitung.

BAG, Urteil vom 10.8.2022 — 5 AZR 154/22

Der Fall

Die Parteien stritten Gber die Vergitung wegen Annahmever-
zugs fur den Zeitraum vom 17. bis zum 28. August 2020.

In diesem Zeitraum galt im Betrieb der Beklagten ein Hygiene-
konzept. Das Konzept sah vor, dass Rlckkehrer aus einem
Risikogebiet das Betriebsgelande fir vierzehn Tage nicht be-
treten diirfen. Ahnliches regelte die SARS-CoV-2 Eindam-
mungsmafinahmenverordnung des Landes Berlin vom 16.
Juni 2020. Danach bestand fur Reiserlickkehrer aus einem
Risikogebiet grundsatzlich eine vierzehntagige Quarantane-
pflicht. Hiervon ausgenommen waren Personen, die héchs-
tens 48 Stunden vor der Einreise nach Deutschland einen

negativen PCR-Test vorweisen konnten und keine Symptome
aufwiesen. Bundesgesetzliche Vorgaben zur Einhaltung einer
Quarantane nach Reisertickkehr bestanden nicht.

Der Klager war vom 11. bis zum 15. August 2020 urlaubsbedingt
in der Turkei. Die Turkei war in diesem Zeitraum vom Robert-
Koch-Institut als Corona-Risikogebiet eingestuft. Vor der Aus-
reise, am 13. August, sowie unmittelbar nach seiner Ankunft in
Deutschland machte er einen PCR-Test, der jeweils einen nega-
tiven Befund aufwies. Darliber hinaus konnte er mithilfe eines
arztlichen Attests seine Symptomfreiheit nachweisen.

Als der Klager am ersten Tag nach seinem Urlaub, dem 17.

August 2020, den Betrieb aufsuchte, wurde er - unter Hinweis
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auf das Hygienekonzept — sofort wieder nach Hause ge-
schickt. Mit Schreiben vom 21. August 2020 teilte die Beklagte
dem Klager mit, dass er das Werksgelande bis einschlieR3lich
zum 29. August 2020 nicht betreten durfe. In dieser Zeit habe
er keinen Vergltungsanspruch, kénne die Lohnfortzahlung
aber durch Urlaub kompensieren. Das Arbeitszeitkonto des
Klagers wies im streitgegenstandlichen Zeitraum Abwesen-
heit wegen Urlaubs auf.

Der Klager verlangte Verglitung wegen Annahmeverzugs in
Hohe von EUR 1.512,47 brutto flr den Zeitraum vom 17. bis
zum 28. August 2020. Die Klage hatte in der ersten und zwei-
ten Instanz Erfolg.

Die Entscheidung

Das BAG hat die Revision der Beklagten zuriickgewiesen. Der
Klager kann fur den streitgegenstandlichen Zeitraum gem.
§§ 615 Satz 1, 611a Absatz 2 i.V.m. §§ 293 ff. BGB Vergtitung
wegen Annahmeverzugs verlangen.

Der Klager hat seine Leistung tatsachlich angeboten, indem
er am 17. August 2020 persénlich am Betrieb erschienen ist.

Darliber hinaus war der Klager nicht auRerstande, die ge-
schuldete Leistung zu bewirken, § 297 BGB. Er war leistungs-
willig und leistungsfahig.

Leistungsfahigkeit setzt voraus, dass der Arbeitnehmer tat-
sachlich und rechtlich zur geschuldeten Arbeitsleistung in der
Lage ist. Ein rechtliches Unvermogen ist etwa gegeben, wenn
ein gesetzliches Beschaftigungsverbot besteht. Dies hat das
BAG verneint.

Zum einen bestand keine 6ffentlich-rechtliche Quarantane-
pflicht, da der Klager aufgrund der negativen PCR-Tests und
seiner Symptomfreiheit von der Regelung der SARS-CoV-
2-Eind@mmungsmafnahmenverordnung des Landes Berlin
befreit war.

Zum anderen flhrte das vom Arbeitgeber ausgesprochene
Betretungsverbot nicht zu einem Unvermdgen im Sinne des
§ 297 BGB. Denn die Beklagte hat die Ursache fur das Unver-
mogen selbst gesetzt. Fallt die Nichterbringung der Arbeits-
leistung in die Sphare des Arbeitgebers, ist dieser grundsatz-
lich zur Zahlung der Annahmeverzugsvergutung verpflichtet.

Das BAG fuhrte weiter aus, dass der Beklagten die Annahme
der Arbeitsleistung auch nicht ausnahmsweise unzumutbar
war. Konkrete betriebliche Umstande, die eine Unzumutbar-

keit hatten begriinden kénnen, hatte die Beklagte nicht vor-
getragen. Vielmehr berief sie sich allein auf das — unabhangig
vom Einzelfall — geltende Hygienekonzept. Ziel des Hygiene-
konzepts war es, das Risiko einer Verbreitung des Virus in
dem Betrieb deutlich zu verringern. Dies war nicht geeignet,
die Unzumutbarkeit zu begriinden. Denn der Beklagten stan-
den zur Erreichung des Ziels andere, mildere Mittel zur Ver-
figung. So hatte sie ein Betretungsverbot unter Fortzahlung
der Vergitung aussprechen kénnen. Auch hatte sie vor der
Arbeitsaufnahme die Vorlage eines weiteren aktuellen negati-
ven PCR-Tests verlangen kdnnen.

Der Anspruch auf Vergiitung ist auch nicht durch Erfillung
erloschen. Zwar hat die Beklagte dem Klager fir den streiti-
gen Zeitraum Urlaubsentgelt nach § 1 BurlG iVm. § 611a Ab-
satz 2 BGB gezahlt. Die Erflllung des Urlaubsanspruchs
setzt jedoch eine Freistellungserklarung des Arbeitgebers vo-
raus, an der es vorliegend fehlte. Der Arbeitnehmer muss er-
kennen kénnen, dass der Arbeitgeber ihn zur Erflllung des
Urlaubsanspruchs von der Arbeitspflicht freistellen mdchte.
Die Mitteilung der Beklagten, der Klager habe die Mdéglichkeit,
Lohnfortzahlung durch Urlaubstage zu kompensieren, erfllt
diese Voraussetzungen nicht.

Unser Kommentar

Die Corona-Pandemie wird die Gerichte noch lange beschafti-
gen, da sie — insbesondere im Arbeitsrecht — immer wieder
neue rechtliche Fragen aufwirft. Die Besonderheit dieses Fal-
les war, dass der Arbeitnehmer nicht etwa aufgrund einer be-
hérdlich angeordneten BetriebsschlieRung, sondern wegen
eines Betretungsverbots des Arbeitgebers zur Arbeitsleistung
aulerstande war. Ein rechtliches Unvermdgen war somit nicht
gegeben. Dies hat das Gericht lehrbuchartig dargestellt. Das
Urteil zeigt deutlich, dass die Organisation des Arbeitsschutzes
in die Sphare des Arbeitgebers fallt und dessen Wirtschafts-
bzw. Betriebsrisiko betrifft. Die Angst vor der Verbreitung des
Corona-Virus eroffnet nicht die Mdglichkeit, alle rechtlichen
Grundsatze auller Acht zu lassen. Der Arbeitgeber muss den
Infektionsschutz vielmehr unter Beachtung billigen Ermessens
und unter Berticksichtigung milderer Mittel umsetzen.

Dr. Carolin Pockrandt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Diisseldorf
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Einbeziehung von Restricted Stock Units bei der
Berechnung der Karenzentschadigung?

BAG konkretisiert seine bisherige Rechtsprechung

BAG, Urteil vom 25.8.2022 - 8 AZR 453/21

Mit dem Urteil vom 25. August 2022 hat das Bundesarbeits-
gericht (BAG) entschieden, dass variable Aktienerwerbsrech-
te durch die Obergesellschaft eines Konzerns bei der Berech-
nung einer Karenzentschadigung im Fall eines vereinbarten
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots nicht bericksichtigt
werden, wenn der Arbeitnehmer bei einer Tochtergesellschaft
angestellt ist. Bei den variablen Aktienerwerbsrechten, die von
der Obergesellschaft gewahrt werden, handelt es sich um
keine vertragsmaRige Leistung des Arbeitgebers. Etwas an-
deres gilt nur, wenn der Arbeitgeber selbst ausdriicklich oder
konkludent eine (Mit-)Verpflichtung eingegangen ist.

Der Sachverhalt

Von 2012 bis 2020 war der Klager bei der Beklagten bzw.
deren Rechtsvorgangerinnen beschéaftigt. Die Beklagte ist Mit-
glied einer Unternehmensgruppe, deren Obergesellschaft ein
US-amerikanisches Unternehmen ist.

Im Arbeitsvertrag haben die Parteien ein neunmonatiges kon-
zernweit geltendes nachvertragliches Wettbewerbsverbot ver-
einbart. Im Gegenzug sollte die Beklagte dem Klager eine Ka-
renzentschadigung schulden, ,welche fiir jedes Jahr des

Verbots die Hélfte, der vom Angestellten zuletzt bezogenen
vertragsméaBligen Leistungen erreicht. Zudem sollten die
§§ 74 ff. HGB Anwendung finden.

Der Klager erhielt wahrend seines Arbeitsverhéltnisses auf-
grund von Vereinbarungen, die jeweils separat mit der US-
amerikanischen Obergesellschaft geschlossen wurden, von
dieser sogenannte Restricted Stock Units (RSUs). Dabei han-
delt es sich um beschrankte Aktienerwerbsrechte mit zeitli-
cher Staffelung der Ubertragungszeitpunkte. Die RSUs waren
nicht Gegenstand des Arbeitsvertrages oder einer sonstigen
Vereinbarung zwischen dem Klager und der Beklagten.

Das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten
endete im Januar 2020. Der Klager hielt sich an das verein-
barte neunmonatige nachvertragliche Wettbewerbsverbot. Im
Gegenzug erhielt er eine Karenzentschadigung. Die RSUs
bezog die Beklagte bei der Berechnung der Karenzentschadi-
gung nicht mit ein. Die ausgezahlte Karenzentschadigung fiel
daraufhin deutlich niedriger aus, als die bei Berlicksichtigung
der RSUs der Fall gewesen ware. Daraufhin nahm der Klager
die Beklagte auf Zahlung dieser Differenz in Anspruch. Er lief3
vortragen, dass es unerheblich sei, ob die Beklagte selbst
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oder deren Obergesellschaften die RSUs schulde. In jedem
Fall konnte die Obergesellschaft Einfluss auf die Vertragsbe-
dingungen des Arbeitsverhaltnisses zwischen ihm und der
Beklagten nehmen.

Nachdem sowohl das Arbeitsgericht Minden (Urteil vom
17. Februar 2021 — 3 Ca 470/20) als auch in zweiter Instanz
das Landesarbeitsgericht (LAG) Hamm (Urteil vom 11. Au-
gust 2021 — 10 Sa 284/21) die Klage als unbegriindet abge-
wiesen hatten, hatten sich die Erfurter Richter mit der Frage
der Einbeziehung der RSUs zu beschéaftigen. Denn das LAG
Hamm hatte die Revision mit der Begriindung zugelassen, es
fehle bislang an einer hochstrichterlichen Rechtsprechung
und es selbst weiche mit seiner Entscheidung von einer zuvor
ergangenen Entscheidung des LAG Hessen ab (vgl. LAG
Hessen, Urteil vom 31. Mai 2017 — 18 Sa 768/16). Das LAG
Hessen hatte noch die Auffassung vertreten, dass vieles da-
furspreche, die vertragsgemafen Leistungen nicht auf solche
Anspriiche zu beschranken, die der Arbeitnehmer unmittelbar
von seinem Arbeitgeber verlangen kénne. Bei Arbeitsverhalt-
nissen mit Konzernbezug sei es durchaus ublich, dass ein Teil
der leistungsabhangigen Vergltung von einer anderen Kon-
zerngesellschaft als dem Vertragsarbeitgeber gezahlt werde.

Die Entscheidung

Mit dem Urteil vom 25. August 2022 ist der Streit Giber die Aus-
legung der einzubeziehenden Vergltung héchstrichterlich in
Erfurt entschieden worden. Die Revision des Klagers vor dem
Achten Senat des BAG blieb ohne Erfolg. Das BAG schloss
sich der Auffassung des LAG Hamm an und verneinte einen
Anspruch des Klagers auf Zahlung der Differenz. Denn bei
den RSUs handele es sich nach Auffassung der Erfurter Rich-
ter nicht um vertragsgemafe Leistungen, die bei der Berech-
nung der Karenzentschadigung zu bertcksichtigen sind. Die
Klausel im Arbeitsvertrag des Klagers greife den Wortlaut des
§ 74 Abs. 2 HGB auf. Sie ist deshalb dahingehend auszule-
gen, dass die Karenzentschadigung nur solche Leistungen
umfasst, die dem Arbeitnehmer fir die geleistete Arbeit im
Gegenzug als Verglitung vom Vertragsarbeitgeber gewahrt
werden. Dies resultiert aus dem Charakter des Arbeitsvertra-
ges als Austauschverhaltnis. Die RSUs seien nicht Gegen-
stand dieses Austauschverhaltnisses, sondern dem Klager
von einem Dritten — der Konzernobergesellschaft — gewahrt.
Dies bestatige auch, dass nicht die Beklagte, sondern die
Konzernobergesellschaft Partei der Vereinbarung Uber die
RSUs sei. Um eine Einbeziehung der RSUs bei der Berech-
nung der Karenzentschadigung zu rechtfertigen, bedirfe es
einer ausdriicklichen oder zumindest konkludenten (Mit-)Ver-
pflichtung der Beklagten in Bezug auf die Gewahrung der

RSUs. Allein die Tatsache, dass im Arbeitsvertrag ein kon-
zernweites Wettbewerbsverbot geregelt sei, genlgte dieser
Anforderung nach Auffassung des BAG nicht. Unterstellt,
dass das konzernweite Wettbewerbsverbot nicht durch be-
rechtigte, geschéaftliche Interessen der Beklagten gerechtfer-
tigt sei, fuhre dies nach § 74a Abs. 1 HGB lediglich zu einer
Reduzierung der Beschrankung auf die zulassige Reichweite
des Verbotes. Dies habe aber nicht zur Konsequenz, dass der
Klager, auch wenn er sich an das konzernweite Wettbewerbs-
verbot gehalten habe, Anspruch auf eine Karenzentschadi-
gung unter Einbeziehung der RSUs habe.

Das BAG flihrt mit dieser Entscheidung seine Rechtspre-
chung Uber die Gewahrung von RSUs an Arbeitnehmer fort
und konkretisiert sie. Die Erfurter Richter entschieden bereits
mehrfach, dass Vertrage Uber die Gewahrung von RSUs
rechtlich selbststandig neben einem Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer stehen, wenn ein Arbeit-
nehmer mit einer anderen Konzerngesellschaft eine Verein-
barung Uber die Gewahrung dieser RSUs geschlossen hat.
Anspriche aus dieser Vereinbarung kdnnen dann grundsatz-
lich nur gegentiiber der Gesellschaft geltend gemacht werden,
die Partei der Vereinbarung ist (vgl. BAG, Urteil vom 12. Feb-
ruar 2003 — 10 AZR 299/02; BAG Urteil vom 16. Januar 2008
— 7 AZR 887/06).

Praxishinweise

Die Entscheidung des BAG ist zu begriRen. Das Gericht fiihrt
mit dieser Entscheidung seine Rechtsprechung fort und
schafft Klarheit Gber die Einbeziehung von Leistungen bei der
Berechnung von Karenzentschadigungen. In der Praxis erhal-
ten Arbeitnehmer, die bei einer Tochtergesellschaft einer Un-
ternehmensgruppe angestellt sind, haufig Leistungen von an-
deren Konzerngesellschaften. Die Frage, wie sich die
Gewahrung solcher Leistungen auf die Berechnung der Ka-
renzentschadigung auswirkt, ist deshalb fiir eine Vielzahl von
Arbeitgebern hochst relevant. Darliber hinaus steigt auf dem
stark umkampften Bewerbermarkt die Zahl vertraglicher Ver-
einbarungen Uber nachvertragliche Wettbewerbsverbote in
Arbeitsvertragen, um zu verhindern, dass ehemalige Mitarbei-
ter zu Konkurrenten werden. Eine hoéchstrichterliche Entschei-
dung in diesem Kontext war somit insbesondere aus Arbeit-
gebersicht wiinschenswert.

Nun ist abschlieBend geklart, dass ein anderes Tochterunter-
nehmen arbeitsrechtlich nicht dafir einzustehen hat, wenn
RSUs von der Obergesellschaft des Konzerns gewahrt wer-
den. Allein aus dem Umstand, dass diese wegen des beste-
henden Arbeitsverhéltnisses gewahrt werden, kann nicht ge-
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schlussfolgert werden, dass es sich deshalb automatisch um
Vergutungsbestandteile handelt. Es ist nur konsequent, diese
Differenzierung ebenfalls im Rahmen der Berechnung der Ka-
renzentschadigung anzuwenden. In diesem Zusammenhang
kommt es mafgeblich darauf an, ob sich der Arbeitgeber als
Mitglied einer Unternehmensgruppe hinsichtlich der Gewah-
rung der RSUs zumindest (mit-)verpflichtet hat. Um den Ein-
druck einer derartigen (Mit-)Verpflichtung des Arbeitgebers zu
vermeiden, empfiehlt es sich, bei Vertragsabschllssen streng
darauf zu achten, dass etwaige RSUs, die einem bei einer
Tochtergesellschaft angestellten Arbeitnehmer eingeraumt
werden, allein von der Obergesellschaft des Konzerns zuge-
sagt und gewahrt werden. Vereinbarung Gber RSUs und Ar-
beitsverhaltnis sollten streng voneinander getrennt werden.
Aus diesem Grund sollte weder der Arbeitsvertrag, noch ein
moglicher Aufhebungsvertrag Referenzen auf die RSUs ent-
halten. In einem Aufhebungsvertrag sollte allenfalls die Klar-
stellung aufgenommen werden, dass diese von der Verein-
barung unberihrt bleiben. Um den Eindruck zu vermeiden,
dass sich Tochtergesellschaften als Vertragsarbeitgeber hin-
sichtlich der RSUs vertraglich verpflichten, sollte auch die
diesbezlgliche Korrespondenz ausschlieRlich zwischen der
Obergesellschaft und den jeweiligen Arbeitnehmern geftihrt
werden.

Katharina Miiller, LL.M. oec.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Esther Haas
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Kein Erschwerniszu-
schlag wegen des Tra-
gens einer OP-Maske

Arbeitnehmer, die wahrend der Ausfiihrung
ihrer Tatigkeit eine vorgeschriebene Atem-
schutzmaske als personliche Schutzaus-
riustung tragen, haben Anspruch auf einen
Erschwerniszuschlag nach § 10 Nr. 1.2 des
Rahmentarifvertrags fiir die gewerblich Be-
schaftigten in der Gebaudereinigung. Eine
medizinische Gesichtsmaske (sog. OP-

Maske) erfiillt diese Anforderungen nicht.

BAG, Urteil vom 20.7.2022 — 10 AZR 41/22

Der Fall

Der Klager ist bei der Beklagten als Reinigungskraft angestellt.
Aufgrund der Allgemeinverbindlicherklarung gelten fiir das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien die Regelungen des Rahmentarif-
vertrags fUr die gewerblich Beschaftigten in der Gebaudereini-
gung vom 31. Oktober 2019 (RTV). § 10 Nr. 1.2 RTV sieht
einen Erschwerniszuschlag unter anderem flr Arbeiten vor,
bei denen eine vorgeschriebene Atemschutzmaske verwendet
wird. Der Klager trug coronabedingt auf Anweisung der Be-
klagten in der Zeit von August 2020 bis Mai 2021 bei den Rei-
nigungsarbeiten eine medizinische Gesichtsmaske. Hierfur
verlangte er auf Grundlage der einschlagigen tariflichen Be-
stimmung einen tariflichen Erschwerniszuschlag in Hohe von
10 % seines Stundenlohns. Er vertrat die Auffassung, auch
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das Tragen einer medizinischen Gesichtsmaske bei der Arbeit
stelle eine Erschwernis dar, die durch den Erschwerniszu-
schlag abgegolten werden solle. Bei der medizinischen Ge-
sichtsmaske handele es sich um eine Atemschutzmaske i.S.d.
§ 10 Nr. 1.2 RTV, weil sie auch die Gefahr der eigenen Anste-
ckung verringere. Das Arbeitsgericht Berlin und das Landes-
arbeitsgericht Berlin-Brandenburg wiesen die Klage ab. Mit
der Revision verfolgte der Klager sein Begehren weiter.

Die Entscheidung

Die Revision hatte keinen Erfolg. Das BAG entschied, dass
eine medizinische Gesichtsmaske nicht die Anforderungen
erfillt, die § 10 Nr. 1.2 RTV an eine Atemschutzmaske stellt.
Das ergebe die Auslegung der Tarifnorm. Dem geltend ge-
machten Anspruch stehe bereits der Wortlaut entgegen. Die
tarifliche Bestimmung kniipft an die maRgeblichen Vorschrif-
ten des Arbeitsschutzrechts — § 618 BGB, §§ 3 ff. ArbSchG —
an. § 3 Abs. 1 ArbSchG regelt, dass der Arbeitgeber zu
SchutzmalRnahmen gegenlber seinen Arbeitnehmern ver-
pflichtet ist. Nach den einschlagigen Ausfiihrungsverordnun-
gen fallt unter den Begriff der Atemschutzmaske daher nur
eine solche Maske, die vorrangig die Beschaftigten vor einer
Gefahrdung fur ihre Sicherheit und Gesundheit schitzt und zu
den sog. Personlichen Schutzausriistungen (PSA) gehort.

Diese Anforderungen erfillen medizinische Gesichtsmasken
nicht. Sie dienen nach ihrer Einordnung nach den die PSA-
Benutzungsverordnung (PSA-BV)
schriften, namentlich den arbeitsmedizinischen Regeln, der
SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel, der SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung und der DGUV Regel 112-190, vorrangig
dem Fremd- und nicht dem Eigenschutz. Das Auslegungser-
gebnis wird nach Auffassung des BAG von der Tarifsystema-
tik bestatigt. Nach § 10 Satz 1 RTV bestehe Anspruch auf den
Erschwerniszuschlag nur, wenn die einschlagigen Arbeits-
schutzvorschriften eingehalten werden. Nach dem Willen der
Tarifvertragsparteien solle nicht jede Erschwernis ausgegli-
chen werden, sondern nur eine solche, die das Mal} der Ar-
beiten mit einer Atemschutzmaske erreiche. Ein Anspruch auf
den tariflichen Erschwerniszuschlag nach dem RTV besteht
deshalb beim Tragen einer medizinischen Maske nicht.

konkretisierenden Vor-

Unser Kommentar

In der Corona-Pandemie war das Tragen einer Mund-Nasen-
Schutzmaske zeitweilig gesetzlich auch am Arbeitsplatz ver-
pflichtend. Das BAG befasste sich nun mit der Frage, ob Arbeit-
nehmern fir das Tragen einer medizinischen Gesichtsmaske
(sog. OP-Maske) in der Arbeitszeit die Zahlung eines tariflichen

Erschwerniszuschlags zusteht, der flir das Arbeiten mit einer
Atemschutzmaske vorgesehen ist. Dies ist nach Ansicht des
BAG jedenfalls dann nicht der Fall, wenn die tarifliche Rege-
lung an die Normen des Arbeitsschutzrechts anknUpft.

Die Entscheidung des BAG schafft eine erfreuliche Klarstel-
lung in der Praxis und bestatigt mit seiner Rechtsprechung
auch andere instanzgerichtliche Entscheidungen, die bereits
zu entsprechenden Ergebnissen gekommen waren, wie z. B.
das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (Urteil vom
10. November 2021 — 6 Sa 102/21). In dem vom LAG Schles-
wig-Holstein entschiedenen Fall sah der einschlagige Tarif-
vertrag die Zahlung eines Erschwerniszuschlags fir das Tra-
gen einer vorgegebenen Atemschutzmaske vor. Auch das
LAG Schleswig-Holstein war der Auffassung, eine solche
Atemschutzmaske zeichne sich immer durch einen Eigen-
schutz der Beschaftigten vor dem Einatmen von durch die
Arbeiten ausgeldste giftige Gase, Staubpartikel o. a. aus. Da
eine medizinische Maske diesem Zweck nicht dient, lehnte
das LAG den Anspruch auf einen Erschwerniszuschlag ab.

Das BAG hat sich jedoch nicht zu der Frage geduRert, ob fir
das Tragen einer FFP2-Maske eine Erschwerniszulage zu zah-
len ist. Die FFP2-Maske bietet als gut angepasste, eng anlie-
gende Maske einen geeigneten Eigenschutz vor infektiésen
Aerosolen. Zudem wird die Atmung im Gegensatz zur OP-Mas-
ke deutlich belastet. Eine erste Einschatzung hat das Landes-
arbeitsgericht Baden-Wirttemberg (Urteil vom 15. Mai 2022 —
12 Sa 91/21) dazu getroffen. Danach diene das Tragen einer
FFP2-Maske aus Griinden des Infektionsschutzes primar dem
Schutz anderer Personen und lediglich mittelbar auch dem des
Tragers, wahrend die tarifvertraglichen Regelungen ausschliel3-
lich den Schutz des Arbeitnehmers selbst bezwecken. Das Tra-
gen einer FFP2-Maske im Hinblick auf die Ansteckungsgefahren
durch das Corona-Virus begriinde daher im Anwendungsbe-
reich der landesbezirklichen Regelungen keine zuschlagspflich-
tige Erschwernis. Abzuwarten bleibt, ob und wie sich das hdchs-
te deutsche Arbeitsgericht zu dieser Frage positionieren wird.

Sanda Sfinis
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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® RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Anteilige Gewahrung einer bereits
zugesagten Jahrestantieme beim
Ausscheiden eines Arbeitnehmers

LAG Kéln, Urteil vom 7.7.2022 — 6 Sa 112/22

Eine vereinbarte Jahrestantieme, die von der Leistung des Ar-
beitnehmers im ganzen Jahr abhangig gemacht wird, ist beim
Ausscheiden vor Ende des Bezugsjahres anteilig zu kiirzen. Das
gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer das Jahresziel bereits
zum Zeitpunkt seines Ausschiedens vollstandig erreicht hat.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer variablen Vergu-
tung. Der Klager war im Zeitraum vom 1. Januar 2001 bis zum
31. Juli 2021 bei der Beklagten beschéaftigt. In der zu Beginn
des Arbeitsverhaltnisses unterzeichneten Arbeitsvertragsur-
kunde wurde die Zahlung einer variablen Tantieme, deren
Hoéhe die Gesellschaft bestimmte, geregelt. Die Tantieme
hatte reinen Entgeltcharakter und es handelte sich dabei nicht
um eine Gratifikation, die unabhangig von einem Ergebnis ge-
zahlt wird. Im Arbeitsvertrag war auch geregelt, dass nach
Ausspruch einer Kiindigung die Anspriiche einer variablen
Tantieme nur flr die Zeit vor Zugang der Kiindigungserkla-
rung bestiinden. Dabei kam es nicht darauf an, ob die Kindi-
gung durch den Arbeitnehmer selbst oder von der Gesell-
schaft veranlasst wurde. Die Zielvereinbarung, nach deren
Erreichung die streitige Tantieme gezahlt werden sollte,
schlossen die Parteien im Marz 2021. In der Vereinbarung
wurden gesondert zwei Zielvereinbarungen getroffen in dem
Zielerreichungszeitraum vom 1. Januar 2021 bis spatestens
zum 31. Juli 2021, mit dem Ausscheidedatum des Klagers.
Die individuellen Ziele erflillte der Klager zu 120 %. Nach dem
Ende des Arbeitsverhéltnisses wurde dem Klager mitgeteilt,
dass er fur das Jahr 2021 die Leistungskomponente anteilig
fur sieben Monate erhalte.

Der Klager forderte im Klagewege die volle Jahrestantieme
fur das Jahr 2021 zu erhalten, da er der Ansicht war, dass die
Tantieme-Zahlungen fir die erreichten Ziele geleistet wiirden
und nicht fur einen bestimmten Zeitraum.

Das LAG Kadln teilte seine Rechtsauffassung nicht. Es ent-
schied, dass die Jahrestantieme um 5/12 des vollen An-
spruchs anteilig zu kiirzen sei. Zur Begriindung teilte es mit,
dass Vergutungsanspriiche aus einem Arbeitsverhaltnis gem.

§ 611a Abs. 2 BGB ein bestehendes Arbeitsverhaltnis und die
Falligkeit der Vergutung gem. § 614 Satz 2 BGB vorausset-
zen. Aus dem Austauschcharakter des Arbeitsverhaltnisses
ergebe sich, dass der Vergutungsanspruch entfiele, wenn der
Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringe.
Sobald das Arbeitsverhaltnis beendet sei, kdbnnen keine Ver-
gltungsanspriiche mehr entstehen. Der Anspruch sei um die
Monate zu kirzen, in denen er nicht mehr gearbeitet habe.
Dass die gesetzten Ziele bis zum vereinbarten Zeitraum be-
reits erreicht wurden, sei nur eine (notwendige) Vorausset-
zung.

Keine AGB-Kontrolle bei tariflichen
Bestimmungen, die auf ein
Arbeitsverhaltnis Anwendung finden

Findet ein Tarifvertrag auf ein Arbeitsverhaltnis aufgrund einer
Globalverweisung im Arbeitsvertrag Anwendung, findet eine
Kontrolle der tariflichen Bestimmungen anhand der §§ 305 ff.
BGB nicht statt, wenn der Tarifvertrag das Arbeitsverhaltnis in
seinem raumlichen, fachlichen und persénlichen Geltungsbe-
reich erfasst.

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10.8.2022 -

10 Sa 94/21

Die Parteien streiten um Schadensersatzzahlungen wegen
»Mobbings*. Die Klagerin war bei der Beklagten als Sekreta-
rin/Assistentin des Vorstandes angestellt. Auf ihren Arbeits-
vertrag war der ,Manteltarifvertrag fir die Beschaftigten in der
Metall- und Elektroindustrie in Sidwirttemberg-Hohenzol-
lern“ (MTV) anzuwenden. Nach § 18 MTV galt eine Aus-
schlussfrist, nach der Anspriiche auf Zuschlage binnen zwei
Monaten nach Falligkeit geltend zu machen sind. Alle anderen
Anspriche sind innerhalb von sechs Monaten nach Falligkeit
geltend zu machen, spatestens jedoch innerhalb von drei Mo-
naten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die Arbeit-
nehmerin schied zum 31. Marz 2019 aus dem Arbeitsverhaltnis
aus und machte anschlieRend eine Schmerzensgeldforde-
rung wegen angeblichen Mobbings durch ihren Vorgesetzten
geltend. Die von der Klagerin erhobene Klage wurde der Be-
klagten am 26. Mai 2021 zugestellt. Sie trug vor, dass die
dauerhaften Konflikte mit dem Vorgesetzten zu einem verzo-
gerten Auftreten einer Anpassungsstoérung mit depressiven
Symptomen bei ihr geflihrt hatten. Ihr allgemeines Personlich-
keitsrecht und ihre Gesundheit seien dadurch verletzt. Das
zustandige Arbeitsgericht wies die Klage ab, da die Klagerin
nicht geltend gemacht hatte, dass sie durch den Vorstand der
Beklagten als deren Organ, sondern durch Arbeitnehmer der
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Beklagten geschadigt worden sei. Darliber hinaus wurde die
tarifliche Ausschlussfrist nicht eingehalten. Das Landesar-
beitsgericht bestatigte diese Rechtsauffassung. Die Aus-
schlussfristenregelung erfasse hier auch Anspriiche aus der
Haftung wegen Vorsatzes. Die letzte von der Klagerin be-
hauptete Mobbinghandlung, sei spatestens mit Ausspruch der
Kindigung vom 19. November 2018 erfolgt. Mit der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses am 31. Marz 2019 sei der An-
spruch entstanden sowie fallig geworden. Die Frist endete
damit am 30. Juni 2019. Zwar kénne nach § 202 Abs.1 BGB
die Verjahrung bei der Haftung wegen Vorsatzes nicht im Vo-
raus durch Rechtsgeschaft erleichtert werden. Dies gelte aber
nur bei vertraglich vereinbarten Ausschlussfristen, die dann
nichtig seien. Normativ geltenden Tarifregelungen stehe §
202 Abs. 1 BGB nicht entgegen. Eine AGB-Kontrolle anhand
der §§ 305 ff. BGB finde auch nicht statt. Gem. § 310 Abs. 4
Satz BGB seien Tarifvertrage von einer AGB-Kontrolle aus-
genommen. Daraus folge, dass die Ausschlussfrist nur teil-
weise gegen hdherrangiges Recht verstole und im Ubrigen
wirksam bleibe.

Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes bei
Vertrauensarbeitszeit: Anspruch des
Betriebsrats auf Auskunft liber
Arbeitszeiten von AuBendienstmitarbeitern

Ein ortlicher Betriebsrat hat einen Anspruch darauf, vom Ar-
beitgeber bestimmte Auskiinfte Uber die Arbeitszeiten von
AuBendienstmitarbeitern in Vertrauensarbeitszeit zu erhalten.
Vertrauensarbeitszeit ermoglicht flexible Arbeitszeiten. Je-
doch nur im Rahmen des Arbeitszeitgesetzes.

LAG Miinchen, Urteil 11.7.2022 - 4 Ta BV 9/22

In dem Verfahren vor dem LAG Miinchen stritten die Beteilig-
ten Uber Auskunftsanspriiche. In dem Teilbetrieb der Beklag-
ten, welches ein Mobilfunk- und Telefonfestnetz betrieb, ar-
beiteten von den fast 500 Beschaftigten zahlreiche
Beschaftigte im AuRendienst. Die Betriebsvereinbarung legte
seit 2009 fiur die AuRendienstmitarbeiter fest, dass sie auf
einem Vertrauensarbeitszeitmodell arbeiteten, wodurch sie
ihre Arbeitszeit selbst erfassen konnten und der Arbeitgeber
keine Zeiterfassung vornahm. Die AuRendienstarbeitnehmer
waren angehalten, betriebliche Belange zu beachten und Ab-
weichungen von der Soll-Arbeitszeit eigenverantwortlich aus-
zugleichen. Ebenso sollten sie die Vorschriften des Arbeits-
zeitgesetzes einhalten und eigenverantwortlich durchfiihren.
AuBlerdem sollten sie alle Arbeitstage aufschreiben, an denen

sie mehr als acht Stunden — exkl. Pausen — gearbeitet hatten.
Der Arbeitgeber war der Ansicht, dass er der Forderung des
Betriebsrats, die Informationen Uber die genauen Arbeitszei-
ten herauszugeben, nicht entsprechen konnte. Bei Vertrau-
ensarbeitszeit gabe es keine Aufzeichnungen und dadurch
keine Informationen, die herausgegeben werden kdnnten.

Das Landesarbeitsgericht Miinchen teilte die Rechtsauffas-
sung des Arbeitgebers nicht und gab dem Auskunftsanspruch
des Betriebsrats statt. Das Vertrauensarbeitszeitmodell stiin-
de der Informationsherausgabe zur Arbeitszeiterfassung nicht
entgegen. Der Betriebsrat habe das Recht dazu aus seiner
Uberwachungsaufgabe gem. § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wo-
nach er dariiber zu wachen habe, ob die zugunsten der Ar-
beitnehmer geltenden Gesetze eingehalten werden. Das
Arbeitszeitgesetz gehdére mit dazu. Zu den Auskunfts-
informationen, die mitzuteilen sind, gehdren die Informationen
Uber den Beginn und das Ende der taglichen Arbeitszeit, die
Uber- und Unterstunden gegeniiber der wdchentlichen Ar-
beitszeit sowie Sonn- und Feiertagsstunden. Um die vorgege-
benen Ruhezeiten nach § 5 Abs. 1iV.m. § 7 Abs. 1 Nr. 3 Ar-
beitszeitgesetz kontrollieren zu kénnen, muss der Beginn und
das Ende der Arbeitszeit an den Betriebsrat Ubermittelt wer-
den. Der Anspruch des Betriebsrats auf rechtzeitige und um-
fassende Unterrichtung ergebe sich aus § 80 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG. Selbst, dass die Arbeitszeiten der Arbeitnehmer nicht
erfasst wirden, steht dem Auskunftsanspruch nicht entgegen.
Das ergebe sich daraus, dass hier der Arbeitgeber die Daten
nur deshalb nicht habe, weil er sie nicht erheben mochte. Ver-
trauensarbeitszeit und Arbeitszeiterfassung widersprachen
sich nicht.

Zustandigkeit der Arbeitsgerichte bei
Matrixstruktur im Unternehmensverbund

Fir die Klage eines Arbeitnehmers gegen seine Vertragsar-
beitgeberin sind die Gerichte flr Arbeitssachen auch dann zu-
stéandig, wenn der Arbeitnehmer innerhalb der Matrixstruktur
eines Unternehmensverbundes zum Geschéaftsfihrer von
zwei anderen dem Unternehmensverbund angehdrenden Ge-
sellschaften bestellt wurde.

LAG Koln, Urteil vom 14.7.2022 - 9 Ta 68/22

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Kindigung.
Der Klager war im Oktober 1998 als Leiter des Instituts fur
Verkehrssicherheit in die Dienste der Beklagten eingetreten.
Im Jahr 2011 wurde der Klager durch die Neugestaltung der
Matrix-Organisation der T Group zum Leiter des globalen Ge-
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schaftsfeldes M.04 Entwicklung/Typprifung befordert. Der
Klager war als Leiter des Geschéaftsfeldes fur die Fiihrung der
entsprechenden Teams in Europa sowie grof3er Teams in
China, Japan, Korea und Nordkorea verantwortlich. Seit Sep-
tember 2013 (ibernahm er zusatzlich die Aufgabe als Globaler
Geschaftsfeldleiter M.04 die Geschaftsfiihrung der Gesell-
schaft in Luxemburg und Berlin. Er erhielt zuletzt eine monat-
liche Gesamtvergitung von EUR 18.586. Die Beklagte kiin-
digte am 14. Dezember 2021 das Arbeitsverhaltnis zum
31. Juli 2022. Daraufhin legte der Arbeitnehmer Kiindigungs-
schutzklage bei dem Arbeitsgericht KIn ein und machte die
Unwirksamkeit der Kiindigung geltend. Er verlangte die Wei-
terbeschaftigung im Arbeitsverhaltnis.

Die Beklagte hingegen riigte die Zulassigkeit des Rechts-
wegs. Dazu hat sie vorgetragen, dass ein einheitliches Dienst-
verhaltnis begriindet worden war. Der Klager habe die Befug-
nisse eines Leitungsorgans einer juristischen Person
ausgeulbt und erhielt eine einheitliche Vergltung. Die Arbeit-
nehmereigenschaft nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG, die fur die
Eroffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten maRgeb-
lich sei, sei daher nicht gegeben gewesen. Die sofortige
Beschwerde der Beklagten gegen den Beschluss des Arbeits-
gerichtes hat das LAG als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers liege vor. Daraus
ergebe sich die Zulassigkeit des Rechtsstreits aus § 2 Abs. 1
Nr. 3 aund b ArbGG ohne, dass es darauf ankame, ob es sich
bei den Klageantragen um einen sog. Sic-non-Fall handele.
Da in einem solchen Fall der geltend gemachte Anspruch nur
auf eine Anspruchsgrundlage gestitzt werden kann, die ein-
deutig in die Rechtswegzustandigkeit der Arbeitsgerichte fallt,
reiche die substantiierte Behauptung des Klagers aus, er sei
Arbeitnehmer. Die Bestellung zum Geschaftsfiihrer der Toch-
tergesellschaft habe an der Arbeitnehmereigenschaft nichts
geandert. Der Klager arbeitete weiterhin bei der Beklagten als
Leiter des globalen Geschéaftsfeldes. Der originare Arbeits-
vertrag war die Grundlage fur die Bestellung zur Geschafts-
fuhrung, was die Beklagte ausdricklich klargestellt hatte.
Nach der stéandigen Rechtsprechung des BAG werden Ge-
schaftsfihrer zwar in der Regel im Rahmen eines freien
Dienstvertrages tatig. Die unternehmensibergreifende Zu-
sammenfassung von Arbeithnehmer- und Geschéaftsflihrerauf-
gaben flihre auch nicht zu einem einheitlichen Dienstverhalt-
nis. Die Einbindung des Klagers und seiner Aufgaben in einer
Matrix-Struktur wirden daran auch nichts andern.

Unwirksame Kiindigung trotz grober
Beleidigung

Trotz grober Beleidigung gegeniiber den Vorgesetzten sowie
Kolleginnen und Kollegen kann die darauffolgende Kiindigung
unwirksam sein, weil eine vorherige Abmahnung erforderlich
gewesen ware. Eine Abmahnung muss vorher ausgespro-
chen werden, wenn sie nicht von vornherein aussichtslos und
daher nicht entbehrlich ist. Das ist der Fall, wenn der Blick der
Arbeitnehmerin aufgrund von menschenunwdirdiger Arbeits-
bedingungen fiir die Bedeutung ihrer AuRerungen verstellt ge-
wesen sein kdnnte.

LAG Thiiringen, Urteil vom 29.6.2022 - 4 Sa 212/21

Die Beteiligten streiten um die Wirksamkeit einer auleror-
dentlichen Kundigung, wogegen die Arbeitnehmerin Kundi-
gungsschutzklage erhoben hatte.

Die Kindigung erging am 29. November 2019. Zu diesem
Zeitpunkt war das Arbeitsverhaltnis bereits ordentlich gekin-
digt und hatte drei Monate spater zum 29. Februar geendet.
Aus betrieblichen Griinden kundigte der Arbeitgeber das Ar-
beitsverhaltnis bereits schon am 24. November 2016. Die
Kiandigung wurde im April 2019 vom Landesarbeitsgericht
rechtskraftig fir unwirksam erklart. Im weiteren Verlauf kam
es zu weiteren Rechtsstreitigkeiten zwischen den Parteien
Uber verschiedene Zahlungsanspriiche.

Als die Arbeitnehmerin nach der Beendigung des Rechts-
streits wieder an ihren Arbeitsplatz zurtickkehren wollte,
wurde sie mit Archivierungsarbeiten in einem Keller mit
Schimmel, Mausen, M&ausekot und Mausedreck bei einer
Temperatur von 11 °C beauftragt. Spater wurde ihr ein Biro
zugewiesen, von wo aus sie aus Uber den Hof zum Archiv
gehen und schwere Akten transportieren musste. Dabei
wurde sie von ihren Kolleginnen und Kollegen beobachtet.

Die Arbeitnehmerin telefonierte mit einer ehemaligen Arbeits-
kollegin und lief3 sich in beleidigenden Worten ber ihren Ge-
schaftsfihrer und andere Kolleginnen aus. Das Gesprach
nahm der Geschéaftsfuhrer zum Anlass die aulRerordentliche
Kindigung gegenuber der Arbeitnehmerin auszusprechen. Er
war der Ansicht, dass die Arbeitnehmerin ihm zugunsten
eines Wettbewerbers wirtschaftlichen Schaden zugefligt
habe und sich wegen der Verletzung eines Geschaftsgeheim-
nisses strafbar gemacht habe. Fir die Vorwirfe sah der Ar-
beitgeber keine Anhaltspunkte.
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Bezlglich der Beleidigungen sahen beide Gerichte eine Ab-
mahnung als erforderlich an, da die besonderen Umstande zu
berticksichtigen seien. Die Arbeitsbedingungen fir die Arbeit-
nehmerin stellten keine Rechtfertigung fiir ihre Beleidigungen
dar, aber eine erhebliche Zumutung fir sie. Entsprechend er-
hohe sich das Mal} an Zumutbaren, das der Arbeitgeber hin-
zunehmen habe. Die Arbeitseinsetzung im Keller habe zur
Folge, dass die Unzufriedenheit im Arbeitsverhaltnis beson-
ders grof} sei. Daher sei es zwar nicht sanktionslos hinzuneh-
men, wenn die Grenzen des Anstandes Uiberschritten werden,
eine aulerordentliche Kiindigung sei dennoch nicht gerecht-
fertigt. Der Umstand, dass das Arbeitsverhaltnis ohnehin in
drei Monaten geendet ware, sei nicht ausschlaggebend.

Bei Bewerbung uber Chatfunktion gilt das
AGG

Bei einer Bewerbung auf eine Stellenausschreibung Uber das
Internetportal ,eBay-Kleinanzeigen® erfiillt der Interessent den
Bewerberbegriff des § 6 Abs. 2 AGG. Das mehrfache Nach-
fragen eines Interessenten, ob die Gegenseite wirklich nur eine
Frau suche, fihre nicht dazu, dass sich die Arbeitgeberseite auf
den Einwand des Rechtsmissbrauchs berufen kann.

LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 21.6.2022,

Az. 2 Sa 21/22

Die Parteien streiten um eine Entschadigungszahlung wegen
einer geschlechterdiskriminierenden Stellenausschreibung.
Die Beklagte ist ein familiengefuhrter Kleinbetrieb mit weniger
als zehn Arbeitnehmern, der eine Werkstatt unterhalt und Ge-
brauchtfahrzeuge verauRert. Im Namen der Beklagten verof-
fentlichte der im Werkstattbereich tatige Bruder des Ge-
schéaftsfuhrers eine Anzeige auf dem Internetportal
EBay-Kleinanzeigen. Der Wortlaut der Anzeige lautete ,Se-
kretarin gesucht! Wir suchen eine Sekretarin ab sofort.” Auf
die Anzeige meldete sich der Klager als Interessent mit ab-
geschlossener kaufmannischen Ausbildung als Industriekauf-
mann mit der Nachfrage, ob ,denn nur eine Frau® gesucht
werde. Die Bewerbung wurde abgelehnt und dem Bewerber
mitgeteilt, dass eine ,Dame als Sekretarin“ gesucht werde.
Eine telefonische Beschwerde und die Geltendmachung eines
Entschadigungsanspruches gegenuber dem Beklagten blie-
ben erfolglos. Mit seiner Klage begehrte der Klager eine Ent-
schadigung i. H. v. EUR 7.800, da ein Verstol3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot vorliege.

In erster Instanz blieb der Klager erfolglos. Das Arbeitsgericht
war der Ansicht, der personliche Anwendungsbereich des

AGG sei nicht ertffnet, da der Klager kein Bewerber im Sinne
des Gesetzes ist. Das LAG Schleswig-Holstein gab ihm je-
doch Recht. Ihm stehe ein Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schadigung wegen Geschlechterdiskriminierung nach § 15
AGG zu. Der Arbeitgeber ist danach verpflichtet, bei einem
Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot, den hierdurch
entstandenen Schaden zu ersetzen. Nicht nur die Beklagte ist
Arbeitgeberin i.S.d. § 6 Abs. 2 AGG, sondern der Klager ist
auch ,Bewerber“ iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG. Die Bewerber-
eigenschaft sei formal danach zu bestimmen, ob ein Bewer-
bungsschreiben eingegangen und dem Arbeitgeber zugegan-
gen ist. Indem der Klager die Antwortfunktion auf der
Internetplattform eBay-Kleinanzeigen nutzte und sich aus-
driicklich auf die Stelle bewarb, erfiille er die Voraussetzun-
gen. Vollstandige Bewerberunterlagen seien nicht nétig.

Mit der Aussage, dass die Beklagte nur eine Frau als Sekreta-
rin einstellen wolle, hat die Beklagte den Klager im Hinblick
auf das Diskriminierungsmerkmal ,Geschlecht” iSd § 1 AGG
benachteiligt. Das Gericht hielt eine Entschadigung in Hohe
von drei Monatsgehaltern flir angemessen. Es orientierte sich
dabei an den laufenden Stellenangebote im Hamburger Um-
land. Eine in Vollzeit arbeitende Sekretarin erhalte in etwa mo-
natlich ein Bruttogehalt in Héhe von EUR 2.700. Das Gericht
verurteilte die Beklagte auf Zahlung von EUR 7.800 Euro.

Die Beklagte machte dariiber hinaus geltend, dass es sich um
eine rechtsmissbrauchliche Bewerbung handeln wirde, da
der Klager nachgefragt habe, ob die Stelle tatsachlich nur fir
Frauen ausgeschrieben sei. Die Richter wiesen jedoch darauf
hin, dass an die Missbrauchlichkeit hohe Anforderungen zu
stellen seien und der Arbeitgeber diese nicht hinreichend
nachgewiesen hatte.
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= INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS UNYER

,Forfait jour” eine Alternative zur 35-Stunden-

Woche in Frankreich

Zwar gilt in Frankreich seit dem zweiten Aubry-Gesetz grundsatzlich die 35-Stunden-Wo-
che, jedoch hat der Gesetzgeber zudem flexiblere Gestaltungsmoglichkeiten der Arbeits-
zeit eingeraumt. Eine dieser Moglichkeiten ist dabei die ,,Forfait jour”, die jahrliche Tages-
pauschale. Hierbei wird unter gewissen Voraussetzungen erreicht, dass die Arbeitszeit
nicht mehr nach Stunden, sondern nach Arbeitstagen abgerechnet wird.

Der ,Code du travail” legt diesbezlglich eine maximale An-
zahl von 218 Arbeitstagen fest, wodurch, vor dem Hintergrund
der 35-Stunden-Woche, die Zahlung von Uberstundengehal-
tern und Uberstundenzuschlagen, sowie die téglichen und
wochentlichen Hochstarbeitszeiten, vermieden werden. Diese
Regelung betrifft hauptsachlich leitende Angestellte, die ihre
Arbeitszeit eigenstandig organisieren kénnen und nicht ge-
zwungen sind, sich an kollektive Arbeitszeiten zu halten,
sowie Arbeitnehmer, wie beispielsweise Auliendienstmitar-
beiter, deren Arbeitszeit nicht im Voraus festgelegt werden
kann und die Uber eine echte Autonomie bei der Organisation
ihrer Arbeitszeit verfligen.

Daraus resultiert, dass somit eine tagliche Arbeitszeit von
zehn bis zwolf Stunden, unter der Bedingung, dass die Anzahl
der Urlaubstage erhdht wird, mdglich ist. Im Rahmen dieser
Pauschale kann der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit vollig frei
gestalten, sofern er die gesetzlichen Bestimmungen tber die
tagliche und wochentliche Ruhezeit respektiert.

Um die spezielle Regelung der Tagespauschale wirksam an-
zuwenden, missen zwei Bedingungen gleichzeitig erfullt
sein. Zunachst muss die Moglichkeit zur Anwendung der Ta-
gespauschale in den entsprechenden nationalen Tarif oder in
Betriebsvereinbarungen vorgesehen sein. Zudem muss die
Tagespauschale zwischen den Parteien ausdriicklich vertrag-
lich vereinbart worden sein.

Zu beachten ist, dass die Klausel der jahrlichen Tagespau-
schale als ungltig beurteilt werden kann, wenn der Arbeitge-
ber keine MalRnahmen ergreift, um die Gesundheit des Arbeit-
nehmers zu bewahren (Kontrolle der Arbeitstage und der
Arbeitsbelastung, etc.).

2o i 2
o e laalalliE =

Trotz der zuséatzlichen Urlaubstage, sowie weiterer Malinah-
men zur Uberpriifung der Gesundheit der Arbeitnehmer, ist
die jahrliche Tagespauschale eine in der Praxis weit verbreite-
te alternative, um Arbeitszeit der leitenden Angestellten anzu-
passen.

Xavier Drouin
FIDAL
StraBburg
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m AKTUELLES AUS DEM BEREICH DER BETRIEBLICHEN ALTERSVERSORGUNG

Post Merger Integration — Harmonisierung
betrieblicher Versorgungssysteme

Ist eine Unternehmenstransaktion oder Umstrukturierung erfolgreich beendet, stehen fur

den Erwerber in den meisten Fallen zunachst andere Themen als die betriebliche Alters-
versorgung (bAV) im Mittelpunkt. Folgende Griinde sprechen aber dafiir, der bAV nach der
Transaktion dennoch Aufmerksamkeit zu schenken:

Zum einen koénnen nicht fortfihrbare Rahmenbedingungen
eine Anpassung der ibernommenen Versorgungsregelungen
erforderlich machen.

Beispiele:

® Die im Rahmen der Transaktion tbernommenen Versor-
gungsregelungen knlipfen bei den Beitragen und/oder
Leistungen an wirtschaftliche Kennzahlen des VerauRerers
und bisherigen Arbeitgebers an.

m Der bisher eingeschaltete Versorgungstrager kann vom Er-
werber und neuem Arbeitgeber nicht genutzt werden, z. B.
weil der Versorgungstrager eine Konzerneinrichtung des
Veraulerers und bisherigen Arbeitgebers war.

Zum anderen erhéhen Ubernommene Versorgungsregelun-
gen die Komplexitat und damit Risiken und Verwaltungsauf-
wand.

m Dies kann daraus resultieren, dass diese ,neuen” Versor-
gungsregelungen einem anderen Leistungsplan oder an-
derem Durchfihrungsweg unterliegen oder uUber einen an-
deren Versorgungstrager durchgefiihrt werden.

® Auch kann sich das Versorgungsniveau von den Regelun-
gen beim Erwerber unterscheiden. Die Folge ist ein An-
stieg der administrativen Kosten, die Gefahr der Ungleich-
behandlung von Arbeitnehmern/innen und dadurch das
personalpolitisch zu vermeidende Entstehen einer ,Zwei-
Klassen-Belegschaft® in Versorgungsangelegenheiten.

Es empfiehlt sich daher, den Anpassungsbedarf der Versor-
gungssysteme prifen zu lassen und gegebenenfalls auf eine
Harmonisierung der Versorgungslandschaft hinzuwirken. Fur
den Erwerber lassen sich auf diese Weise Verwaltungsauf-
wand und -kosten einsparen und personalpolitisch unerwiinsch-
te Nebeneffekte vermeiden. Zudem besteht die Mdglichkeit —

sollten weitere Unternehmenskaufe anstehen —, die bAV derart
neu zu gestalten, dass sich auch kiinftig zu ibernehmende Ver-
sorgungsverpflichtungen leichter integrieren lassen. Bei den
dafiir notwendigen Anpassungen der beim Erwerber bestehen-
den Versorgung sind bestimmte — insbesondere durch die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgereichts definierte — ar-
beitsrechtliche Rahmenbedingungen zu beachten.

Fur die Beratung zu diesen rechtlichen Rahmenbedingungen
beziehungsweise zu einer Harmonisierung betrieblicher Ver-
sorgungssysteme im Zuge einer ,pmi“ steht Ihnen das Team
Pensions/bAV bei Luther gerne zur Verfligung.

Informationen zum Beratungsangebot und zum Team Pensi-
ons/bAV finden sie hier

Sebastian Walthierer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.
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bAV — News Flash

ESG und bAV — Der Arbeitgeber entscheidet

Seit dem 2. August 2022 sind Vermittler gemaf Insurance
Distribution Directive (IDD, sog. ,Vermittlerrichtlinie®) ver-
pflichtet, die Nachhaltigkeitspraferenzen potentieller Kunden
fir versicherungsbasierte Anlageprodukte (dritte Saule der
Altersversorgung) im Rahmen der Beratung abzufragen. Der
Vermittler hat dem Kunden die Nachhaltigkeitsmerkmale
(,ESG", environmental — social — governance) verstandlich zu
erklaren und maogliche Produktempfehlungen nach dessen
Winschen auszurichten.

Fir Produkte der bAV (zweite S&ule der Altersversorgung)
bleiben die bisherigen Beratungspflichten nach dem Versi-
cherungsvertragsgesetz (VVG) bestehen. Die Abfrage der
Nachhaltigkeitspraferenz ist flr Versicherer und Vermittler fa-
kultativ. Wird ,grin“ beraten, liegt die Entscheidung tber die
Nachhaltigkeitspraferenz allein beim Arbeitgeber als demjeni-
gen, der grundsatzlich auch den Durchfiihrungsweg und den
Anbieter der bAV auswahlt (z. B. Direktversicherung, Pensi-
onskasse oder Pensionsfonds; BAG, 29. Juli 2003 — 3 ABR
34/02, NZA 2004, 1344).

Rentenanpassung und Inflation — Wie anpassen?

Der Arbeitgeber hat alle drei Jahre eine Anpassung der lau-
fenden Leistungen der bAV zu prifen und hierliber nach billi-
gem Ermessen zu entscheiden. Diese Anpassungsprifungs-
pflicht gilt nach § 16 Abs. 2 BetrAVG als erfullt, wenn die
Anpassung nicht geringer ist als der Anstieg des Verbraucher-
preisindexes fur Deutschland (VPI) oder der Nettoléhne ver-
gleichbarer Arbeithnehmergruppen des Unternehmens.

Wegen der aktuell hohen Inflationsraten kann eine Prifung
dahingehend sinnvoll sein, welche Anpassungsart geringeren
Kostenaufwand beim Arbeitgeber verursacht. Aufschluss hie-
riber gibt eine vergleichende Gegentiberstellung der Renten-
anpassung nach der Entwicklung des VPI (§ 16 Abs. 2 Nr. 1
BetrAVG) und nach der Entwicklung der Nettoléhne vergleich-
barer Arbeitnehmergruppen (§ 16 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Fallt
die Nettolohnanpassung geringer aus als der Anstieg des VPI
und hat sich der Arbeitgeber nicht zur Anpassung nach dem
VPI verpflichtet, darf der Arbeitgeber im Sinne billigen Ermes-
sens eine Rentenanpassung nach Nettolohn vornehmen. Im
Gegensatz zur Feststellung des VPI, der vom Statistischen
Bundesamt verdffentlicht wird, ist die Feststellung der Ent-
wicklung der Nettoldhne mit hohem Aufwand verbunden und
in manchen Fallen auch mit rechtlichen Risiken behaftet, da
z. B. die Merkmale zur Bildung von Vergleichsgruppen vom
Arbeitgeber definiert werden missen.

Unterstiitzungskasse — Riickdeckung steuerlich jetzt
auch fondsgebunden moglich

Die Versicherungen, mit denen Unterstiitzungskassen (U-Kas-
sen) zu gewahrende Versorgungsleistungen bei einem Le-
bensversicherungsunternehmen Ublicherweise rlckdecken,
sind eher ,traditionelle” Garantieprodukte. Fur die Nutzung von
Chancen des Kapitalmarkts wurde und ist — ausgeldst durch
die Niedrigzinsphase — ein Umdenken notig. Die Nutzung
neuer Versicherungsprodukte ohne Garantien, scheint aktuell
das Mittel der Wahl. Jedoch unterliegen riickgedeckte U-Kas-
sen dem strengen steuerlichen Reglement des § 4d EStG und
des § 5 KStG. Lange Zeit war nicht geklart, ob Riickdeckungs-
versicherungen ohne 100 %-ige Garantie der vereinbarten
Versorgungsleistungen den normierten steuerlichen Anforde-
rungen genuigen. Mit Schreiben vom 31. August 2022 (IV C 6
— S 2144-¢/19/10002 :004) nahm das Bundesministerium der
Finanzen (BMF) zur Frage der Zulassigkeit fondsgebundener
Ruckdeckungsversicherungen zur Absicherung von U-Kas-
senverpflichtungen nach § 4d EStG Stellung.

Nach dem BMF-Schreiben werden fondsgebundene Rickde-
ckungsversicherungen als Versicherungen im Sinne des § 4d
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ¢) Satz 1 EStG unter folgenden Voraus-
setzungen anerkannt:

® garantierte Mindestleistung

® beitragsorientierte Leistungszusage (BOLZ) gem. § 1 Abs.
2 Nr. 1 BetrAVG

® kongruente Rickdeckung
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Bei Einhaltung dieser Voraussetzungen sind die Beitrage des
Tragerunternehmens an eine rickgedeckte U-Kasse dem-
nach betriebsausgabenabzugsfahig und es besteht keine
Uberdotierung. Aus steuerlicher Sicht machte das BMF zur
Hohe der erforderlichen garantierten Leistung keine Anga-
ben, sodass ein Tragerunternehmen bei entsprechender Wahl
des zur Rickdeckung dienenden Versicherungsprodukts
grundsatzlich keine Einschrankungen zu beflirchten haben
dirfte. Aus arbeitsrechtlicher Sicht sollte jedoch eine gewisse
Mindesthéhe der garantierten Leistung nicht unterschritten
werden.

Sebastian Walthierer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.
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Veroffentlichungen finden Sie

Unseren Blog finden Sie hier.
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