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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Sommer, Sonne, Strand und Meer. Die schonste Zeit des Jahres liegt vor uns. Was liegt da naher als nunmehr
die richtige Reiselektire fur den Urlaub zusammenzustellen. Mit unserem aktuellen Newsletter Arbeitsrecht
haben Sie sicher eine gute Wahl getroffen. Ob am Strand oder in den Bergen, halten Sie sich auf dem Laufen-
den und verfolgen Sie die aktuellen arbeitsrechtlichen Themen. In dieser Ausgabe befassen wir uns wieder mit
der sich im Wandel befindlichen Arbeitswelt.

In Zeiten der schnell voranschreitenden Digitalisierung und einer sich hierdurch dramatisch verandernden Ar-
beitsorganisation in den Unternehmen sind die Themen Home Office und mobiles Arbeiten in aller Munde. Vor
dem Hintergrund des zunehmenden Kampfs um Fachkrafte miissen sich Unternehmen zudem modern und fle-
xibel prasentieren. Auch wenn Home Office und mobiles Arbeiten heutzutage technisch von nahezu allen Or-
ten moglich ist und in einzelnen Branchen bereits alltédglich erscheint, so stellen sich doch eine Fiille von recht-
lichen Fragen und Themen in diesem Zusammenhang. Kerstin Grone beleuchtet diese daher in dieser Ausgabe.

Die aktuelle Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 14. Mai 2019 zur Arbeitszeiterfassung
hat in der arbeitsrechtlichen Welt ein Beben verursacht und sorgt fir gro3e Aufregung. Mit Blick auf eine immer
schnelllebigere und unregelmagiger erscheinende Arbeitswelt sowie einen zunehmenden Personalmangel,
der immer gréRere Flexibilitat auf Seiten der Arbeitgeber und Arbeitnehmer fordert, wirft diese Entscheidung
eine Vielzahl an Fragen auf. Martina Ziffels befasst sich daher mit dieser Entscheidung in unserem Rechtspre-
chungsuiberblick. Unsere Expertinnen im Bereich Health Care Dr. Eva Ritz und Katharina Gorontzi widmen
sich in dieser Ausgabe zudem ausfiihrlich der Bedeutung und den Auswirkungen dieser EuGH-Entscheidung
fur die Krankenhauslandschaft.

Selbstverstandlich befassen wir uns daneben auch in diesem Newsletter mit den Entwicklungen in der Recht-
sprechung. Wir haben hierbei wieder eine Auswahl getroffen, bei der wir hoffen, dass sie fir Sie von besonde-
rem Interesse ist. Wie immer freuen wir uns auf lhr Feedback zu unseren Themen. Sprechen Sie unsere Auto-
ren gerne direkt an, wenn Sie Anregungen oder Fragen haben.

Wir wirden uns zudem freuen, Sie nach den Ferien bei einer unserer Veranstaltungen begriiRen zu kénnen.
Die Termine zum Arbeitsrechtsfriihstliick an den einzelnen Standorten werden lhnen zeitnah zugehen.

Haben Sie viel Spal} bei der Lektlire. Wir wiinschen Ihnen einen schénen Sommer und eine erholsame Zeit!

Achim Braner

Achim Braner

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.
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B LEITARTIKEL

Chancen und Risiken des Home Office

,Heimarbeit®, ,Home Office®, ,Telearbeit®, ,Mobile Office” — die Bezeichnungen sind
vielfaltig, das zugrundeliegende Prinzip ahnlich: Die Digitalisierung eroffnet vielfaltige
Maoglichkeiten fern ab von einem rein betriebsbasierten Einsatz von Arbeithehmern.

Home Office in Deutschland — wo stehen wir?

Vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) sowie
vom Statistischen Bundesamt veroéffentlichte Studien zeigen,
dass 11% der Befragten wenigstens gelegentlich auch von zu
Hause aus arbeiten. Dabei lag der Anteil der Befragten, die von
zu Hause aus arbeiten kénnen unter Selbstandigen (41%) und
Angestellten (31%) wesentlich héher als unter befragten Arbei-
tern (2%). Der Wunsch, von zu Hause aus arbeiten zu kénnen,
ist weit verbreitet , 39% der Befragten, die bisher (noch) nicht im
Home Office arbeiten, gaben an, generell gerne von zu Hause
aus arbeiten zu wollen. Deutschland liegt bei der Ermdglichung
von nicht betriebsgebundenen Arbeitsweisen insgesamt unter
dem europaischen Durchschnitt. Europaweit arbeiteten 2017

rund 15% der Erwerbstatigen wenigstens gelegentlich zu Hau-
se, wobei die Niederlande mit 38% deutlicher Spitzenreiter war.

Auch wenn das tatsachliche Angebot von Home Office-Model-
len von Unternehmen zu Unternehmen stark variiert und in
Deutschland bei der Umsetzung — gerade auch im internationa-
len Vergleich — noch ,Luft nach oben ist, ist das Home Office
als flexibles Arbeitsmodell in Zeiten immer weiter zunehmender
Digitalisierung nicht mehr wegzudenken. Daher verwundert es
nicht, dass es von Seiten den BMAS Bestrebungen gibt — wie
im Koalitionsvertrag vereinbart — eine gesetzliche Regelung zu
treffen, welche insbesondere die Frage nach einem Recht des
Arbeitsnehmers auf Home Office ausgestalten soll. Mit der Ver-

abschiedung eines ,Home Office-Gesetzes" ist aber in dieser
Legislaturperiode nicht mehr zu rechnen.




,Heimarbeit®, ,,Home Office“, , Telearbeit®, ,,Mobile Office*

Folgende Begriffe rund um das Arbeiten auBerhalb
des Betriebes sollten unterschieden werden.

Heimarbeit

Die Arbeitsform der Heimarbeit ist gesetzlich im Heimar-
beitsgesetz (HAG) geregelt. Heimarbeiter sind Perso-
nen, die in selbstgewahlter Arbeitsstatte z.B. der eige-
nen Wohnung oder selbstgewahlten Betriebsstatte allein
oder mit Familienangehdrigen im Auftrag von Gewerbe-
treibenden erwerbsmafig arbeiten (§ 2 HAG). Kennzei-
chen der Heimarbeit ist, dass es sich um eine selbstan-
dige, weisungsfreie Tatigkeit handelt, die keiner organi-
satorischen Einbindung in den Betrieb eines Auftragge-
bers bedarf. Der Heimarbeiter ist damit gerade kein
Arbeitnehmer.

Telearbeit

Der Begriff der Telearbeit stammt aus dem Bereich der
Arbeitssicherheit. § 2 ArbStattV definiert (hausliche)
Telearbeitsplatze als vom Arbeitgeber fest eingerichtete
Bildschirmarbeitsplatze im Privatbereich des Beschaftig-
ten, fur die der Arbeitgeber eine mit dem Beschaftigten
vereinbarte wochentliche Arbeitszeit und die Dauer der
Einrichtung festgelegt hat.

Home Office und Mobile Office

Im allgemeinen Sprachgebrauch haben sich die Be-
zeichnungen Home Office und Mobile Office etabliert.
Beide Begriffe sind gesetzlich nicht definiert. Sie werden
verwendet, um Arbeitsformen zu beschreiben, die sich
durch eine Loslésung von einem betriebsbasierten Ar-
beitseinsatz auszeichnen. Wahrend beim Home Office
die Tatigkeit des Arbeitnehmers in dessen private
Raumlichkeiten verlagert wird, wird der Begriff Mobile
Office noch weiter verstanden und umfasst alle Modelle,
in denen der Arbeitnehmer an einem beliebigen Ort jen-
seits von Blro oder Heimbiiro nach seiner Wahl tatig
wird — sei es auch im Café. Die Tatigkeit im Mobile Of-
fice erfordert nur eine knappe Mindestausstattung des
Arbeitnehmers mit Smartphone und Laptop, sodass sich
der Arbeitsplatz véllig von physischen Begrenzungen
loslést und sich nur noch auf virtuelle Verbindungen wie
z.B. die Nutzung eines bestimmten Datenraumes stutzt.

Ein Recht auf Home Office?

Derzeit besteht in Deutschland kein gesetzlich geregelter
Rechtsanspruch auf Home Office, welcher Arbeitgeber dazu
verpflichten wiirde, dem danach ersuchenden Arbeitnehmer
Home Office zu gewahren.

Im Einzelfall kann die Riicksichtnahme-(Fiirsorge)pflicht des
Arbeitgebers ergeben, dass es nicht mehr billigem Ermessen
entsprache, wenn der Arbeitgeber zumindest die voriiberge-
hende Tatigkeit im Home Office verweigerte. Jedoch ist zu be-
achten, dass bei der im Einzelfall erforderlichen Interessenab-
wagung den Interessen des Arbeitnehmers die grundrechtlich
geschutzten Rechte des Unternehmers aus Art. 12, 14 und 2
Abs. 1 GG gegentberzustellen sind. Ein Anspruch kann damit
nur in besonderen Ausnahmefallen auf diesen Rechtsgedanken
gestutzt werden, etwa bei drohendem Unvermdégen des
Arbeitnehmers.

Ebenso kann sich in Einzelféllen ein Anspruch auf Gewahrung
von Home Office aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung im
Rahmen des Ermessens bei der Direktionsrechtsaustibung er-
geben, sofern der Arbeitgeber allen anderen vergleichbaren Ar-
beitnehmern die Méglichkeit auf Home Office eingerdumt hat.

Pflicht zum Home Office?

Auch der Arbeitgeber kann ein Interesse an der Einrichtung ei-
nes Home Office-Arbeitsplatzes haben. Dass der Arbeitgeber
sich nicht auf § 106 S.1 GewO berufen kann, um eine solche
Weisung einseitig zu erteilen, hat jingst das LAG Berlin-Bran-
denburg in seinem Urteil vom 14. November 2018 (Az.: 17 Sa
562/18) geurteilt (wir berichteten hierliber in unserem Newslet-
ter 1/2019, Rechtsprechung in Kirze).

Hat der Arbeitgeber ein Interesse daran, dass ein Arbeitnehmer
im Home Office tatig wird, bleibt vor diesem Hintergrund grund-
satzlich nur die einvernehmliche Regelung oder zur Vermei-
dung einer sonst unumganglichen Kiindigung die Anderungs-
kiindigung.

Technischer Arbeitsschutz — Anwendbarkeit von
ArbSchG, ArbStattV, BetrSichV

Die Ableistung der Arbeit im Home Office entbindet den
Arbeitgeber nicht von seiner Verantwortung zur Sicherstellung
des Arbeitsschutzes. Der Home-Arbeitsplatz stellt grundsatz-
lich genauso einen Arbeitsplatz dar, wie es der Arbeitsplatz im
Betriebsgebaude tut.
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Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG)

Das Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) um-
fasst grundsatzlich alle Arbeitsverhaltnis-
se, sodass das ArbSchG sowohl auf
Beschaftigungsverhaltnisse im Home Of-
fice als auch im Mobile Office umfassend
Anwendung findet. Den Arbeitgeber trifft
eine umfassende Organisationspflicht
(§ 3 ArbSchG). Dies beinhaltet die
Pflicht, die Beschaffenheit des Arbeits-
platzes zu untersuchen, die sich daraus
ergebenden Gefahren zu beurteilen und
— sofern Gefahren drohen — diese durch
angemessene MalRnahmen zu verhten.

Da sich der Arbeitsort im privaten Be-
reich des Arbeitnehmers befindet — und
damit in einem von Art. 13 GG beson-
ders geschutzten Bereich, gelten aber
Besonderheiten.

Zutrittsrecht des Arbeitgebers?

Um den Arbeitsplatz im Rahmen der
durchzufihrenden Gefahrdungsbeurtei-
lung zu untersuchen, bedurfte der
Arbeitgeber eines Kontroll- und damit ei-
nes Zutrittsrechtes zur Wohnung des
Arbeitnehmers. Ein solches allgemeines
Zutrittsrecht des Arbeitgebers besteht
vor dem Hintergrund des Art. 13 GG ge-
rade nicht. Auch aus der Vereinbarung
des Home Office als solches kann nicht
die konkludente Zustimmung zu einem
Betretungsrecht enthommen werden.
Das Betretungsrecht kann auch nicht
durch Betriebsvereinbarungen geschaf-
fen werden. Dies bringt den Arbeitgeber
in die missliche Situation, dass er zwar
fur die Arbeitssicherheit verantwortlich
bleibt, aber gleichzeitig nicht berechtigt
ist, die daflir erforderlichen MaRnahmen
auszufuhren.

Vertraglich vereinbarte Zutrittsge-
wahrung

Um diese Situation interessengerecht zu
I6sen, kdnnte die Gewahrung von Home
Office davon abhangig gemacht werden,
dass der Arbeithehmer dem Arbeitgeber
die Betretung der Privatrdume vertraglich
zugesteht. Dass dies kaum praktikabel

ist, zeigt der Fall, dass der Arbeitnehmer
nicht alleine in seiner Wohnung lebt: die
Zustimmung aller anderen Mitbewohner
ware ebenfalls erforderlich.

Gefahrdungsbeurteilung mit Hilfe
von §§ 15, 16 ArbSchG

Zu |8sen ist dieses Dilemma uber eine
konsequente Anwendung der §§ 15, 16
ArbSchG. Diese begriinden die (Mit-
wirkungs-) Pflicht der Arbeitnehmer, flr
ihre Sicherheit und Gesundheit bei der
Arbeit Sorge zu tragen sowie von ihnen
festgestellte Gefahren fir ihre Sicherheit
und Gesundheit dem Arbeitgeber zu
melden. Zwar ist primarer Adressat des
ArbSchG der Arbeitgeber. Dies rihrt
aber daher, dass der klassische vom
Arbeitgeber kontrollierbare ,Préasenzar-
beitsplatz* Modell gestanden hat. Im
Betrieb des Arbeitgebers ist es denklo-
gisch, dass diesem auch die Hauptver-
antwortung fur Arbeitsschutz zufallt. Je-
doch wandelt sich die Situation, wenn die
Arbeit in Rdumen des Arbeitnehmers
verrichtet wird. Der Arbeitgeber kann
nicht kontrollieren, ob der Arbeitnehmer
seine Tatigkeit auf einem ergonomischen
Schreibtischstuhl vor einem optimal ein-
gestellten Bildschirm verrichtet oder nicht
doch bei schénem Wetter am Laptop auf
dem harten Holzgartenstuhl in der Son-
ne. Den Arbeitgeber trifft in jedem Fall ei-
ne umfassende Informationspflicht Gber
die Grundsatze einer sicheren und ge-
sundheitsschiitzenden Arbeitsplatz-Aus-
gestaltung (§ 12 ArbSchG).

Der Arbeitgeber sollte dem Arbeitnehmer
eine Analyse anbieten: Er sollte Fragebo-
gen aushandigen, welche die mdglichen
und typischen Gefahrdungspotenziale im
Home Office (z.B. unglinstige ergonomi-
sche Arbeitshaltung, Bedingungen der
Bildschirmarbeit, duRere Einflisse wie
Temperatur und Gerausche, psychische
Belastungen durch fehlende soziale Inter-
aktion mit Kollegen) abfragen. Er sollte die
Untersuchung, zumindest aber eine
,Ferndiagnose” anbieten. Die Abfragen
sollten in regelmaRigen Abstanden wie-

derholt werden bzw. der Arbeitnehmer an-
gehalten werden, Anderungen mitzuteilen.

Arbeitsstattenverordnung
(ArbStattV)

Die ArbStattV, die wie zahlreiche andere
Verordnungen auf Grundlage der in § 18
ArbSchG enthaltenen Verordnungser-
machtigung erlassen wurde, findet auf
Home Office-Arbeitsplatze Anwendung,
die unter die Definition eines Telearbeits-
platzes fallen: also dann, wenn im Privat-
bereich ein fester Arbeitsplatz flr eine
gewisse Dauer eingerichtet ist und der
Arbeitnehmer dort regelmaRig zumindest
einen Teil seiner Arbeitsleistung erbringt.
Dann sind Teile der ArbStattV anwend-
bar (vgl. §§ 1 Abs. 3, 3 und 6 ArbStattV
sowie der Anhang Nr. 6 der ArbStattV).
Da die ,dauerhafte Einrichtung“ beim
Mobile Office fehlt, findet die ArbStattV
auf diese schon der Natur der Sache
nach keine Anwendung.

Betriebssicherheitsverordnung
(BetrSichV)

Die BetrSichV gilt sowohl fir Home Of-
fice- als auch fur Mobile Office-Arbeits-
platze, da Anknupfungspunktin § 1 Betr-
SichV in erster Linie das Arbeitsmittel
und nicht die Ausgestaltung des Arbeits-
ortes ist.

Ein Unfall zu Hause: wann die
gesetzliche Unfallversicherung
(GUV) greift

Auch Beschaftigte im Home Office sind
in der gesetzlichen Unfallversicherung
Versicherte (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII).
Die GUV schiitzt grundsatzlich bei Unfal-
len wahrend der betrieblichen Tatigkeit
als auch auf Betriebswegen sowie We-
geunfalle (§ 8 Abs. 1 SGB VII). Beginnt
bei einer Tatigkeit im Blro der Versiche-
rungsschutz mit Verlassen der Privatrau-
me, und zwar mit dem Durchschreiten
der privaten Wohnungstur, verhalt es
sich im Falle des Home Office so, dass
auch Unfalle im Haus des Versicherten
selbst versichert sein kdnnen, sofern



sich Wohnung und Arbeitsstatte im sel-
ben Haus befinden und Home Office ver-
einbart war. Ereignet sich bei Home Of-
fice-Tatigkeiten auf einem Betriebsweg
im Haus des Versicherten ein Unfall, be-
steht ebenfalls Unfallversicherungs-
schutz. Mit seinen Entscheidungen vom
31. August 2017 bzw. 27. November 2018
hat das BSG seine Rechtsprechung hin-
sichtlich des Schutzes von Betriebswe-
gen im hauslichen Bereich geéndert.
Das BSG sieht als relevant an, welche
objektive Handlungstendenz der Versi-
cherte beim Unfall hatte. Wollte dieser ei-
ne dem Unternehmen dienende Tatigkeit
auslben, liegt ein Arbeitsunfall auf einem
Betriebsweg vor. Ob eine dem Unter-
nehmen dienliche Tatigkeit angestrebt
war, bemisst sich nach den objektiven
Umstanden des Einzelfalls, sodass ent-
scheidend ist, welche konkrete Tatigkeit
mit welchem Zweck der Versicherte in
dem Moment des Unfalls ausgetibt hat.
Ausgenommen vom Versicherungs-
schutz bleiben im Home Office damit
weiterhin Verrichtungen zur Nahrungs-
aufnahme und der Toilettengang, da sich

Betriebliche
Mitbestimmung
und Home Office

hier kein sich aus der Arbeitstatigkeit er-
gebendes héheres Risiko verwirklicht.

Mitbestimmung bei Fragen des
Home Office

Plant der Arbeitgeber die Einfihrung von
Home Office-Angeboten, hat der
Betriebsrat Informations- und Unterrich-
tungsrechte (vgl. §§ 80 Abs. 2, 90, 92, 93
und 95 BetrVG). Der Betriebsrat soll be-
reits friihzeitig die Auswirkungen des ge-
planten Home Office beraten und Beden-
ken duern kbnnen. Zudem ist er Uber
Aspekte der Personalplanung, also wel-
che Mitarbeiter fur Home Office-Arbeits-
platze vorgesehen sind, zu informieren.

Stellt der Arbeitgeber allgemeine Verhal-
tensregeln jenseits der konkreten Ar-
beitsaufgabe im Rahmen des Home Of-
fice auf (z.B. Umgang mit Arbeitsmitteln,
Duldung eines Zutrittsrechts, etc.), eroff-
net dies die zwingende Mitbestimmung
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Kollektive
Regelungen, die die Arbeitszeit modifi-
zieren (z.B. Festlegung von Kernarbeits-
zeiten im Home Office), eroffnet den Mit-

bestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG. Im Weiteren kann sich eine
Mitbestimmung auf Basis des § 87 Abs.
1 Nr. 6 BetrVG ergeben: dieser hat die
Einrichtung technischer Vorrichtungen im
Blick, welche die Verhaltens- bzw. Leis-
tungskontrolle des Arbeithehmers er-
maoglichen. Dabei ist irrelevant, ob der
Arbeitgeber diese Kontrolle bezweckt.
Mafigeblich ist die objektive Geeignet-
heit. Nutzt der Arbeitnehmer im Home
Office IT des Arbeitgebers oder digitale
Systeme zur Zeiterfassung, gibt dies be-
reits Auskunft Uber das Arbeitsverhalten
des Arbeitnehmers und ware fur eine
Kontrolle geeignet. § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG ist bei allen Mallnahmen des Ar-
beitsschutzes zu beachten und der
Betriebsrat einzubeziehen. Aufgrund der
Vielzahl von mitbestimmungspflichtigen
Bereichen kann es sinnvoll sein, eine
umfassende Betriebsvereinbarung zu al-
len betroffenen Aspekten zu schliellen.

Kerstin Grone
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Koln
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EuGH: EU-Staaten mussen Arbeitgeber zur
Arbeitszeiterfassung verpflichten — Bedeutung fur die

Krankenhauslandschaft

Das Thema

Das Arbeitsleben wird schnelllebiger — und unregelmaRiger.
Durch die Digitalisierung sowie kurzfristige Nachfragen kommt
es dazu, dass die regelmaBige Arbeitszeit von Arbeitnehmern
immer schlechter planbar wird. Dadurch kommt es in
Unternehmen héufiger unabwendbar zur Uberschreitung der re-
gelmaRigen Arbeitszeit oder zur Nichteinhaltung von Ruhepau-
sen. Von besonderer Relevanz ist dieses Thema in Branchen,
die von Akuteinsatzen, langen Schichten und zusatzlich von
Personalmangel gepragt und geplagt sind, wie z.B. das Ge-
sundheitswesen oder auch die Daseinsvorsorge.

Fir groRe Aufregung sorgt aktuell die Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 14. Mai 2019. Danach
verpflichtet der EuGH die Mitgliedsstaaten, ein objektives, ver-
Iassliches und zugangliches System einzurichten, mit dem die
von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit
gemessen werden kann. Mit einem solchen System kdnnen
kunftig nicht nur Arbeithnehmer besser ihre taglich geleisteten
Arbeitsstunden nachvollziehen, sondern auch Aufsichtsbe-
hoérden wird es dadurch mdglich, kiinftig rascher etwaige Ver-
stoRe gegen die Arbeitsschutzvorschriften aufzudecken und zu
ahnden.

ink zu dem Beitrag vom 14. Mai 2019
Die Entscheidung

In seiner Entscheidung wies der EuGH zunéachst auf die Bedeu-
tung des Grundrechts eines jeden Arbeitnehmers auf eine Be-
grenzung der Hochstarbeitszeit und auf tagliche und wochentli-
che Ruhezeiten hin. Ziel der insoweit maRgeblichen Arbeitszeit-
richtlinie sei ein besserer Schutz der Sicherheit und der Ge-
sundheit der Arbeitnehmer, und zwar unabhangig von der nach
dem nationalen Recht vorgesehenen wochentlichen Hochstar-
beitszeit. Der Arbeitnehmer sei die schwachere Partei des Ar-
beitsvertrages, so dass verhindert werden misse, dass der
Arbeitgeber ihm seine Rechte beschneide.

Ohne ein System — so der EUGH — mit dem weder die Zahl der
taglich geleisteten Arbeitsstunden noch die Zahl der Uberstun-
den objektiv und verlasslich ermittelt werden koénne, sei es flr
die Arbeitnehmer praktisch unmdglich, diese Rechte durchzu-

setzen. Die objektive und verlassliche Bestimmung der tagli-
chen und wochentlichen Arbeitszeit sei fiir die Feststellung, ob
die wéchentliche Héchstarbeitszeit einschlieRlich der Uberstun-
den sowie die taglichen und wochentlichen Ruhezeiten einge-
halten worden sind, unerlasslich.

Ein solch zugangliches Arbeitszeiterfassungssystem biete den
Arbeitnehmern ein besonders wirksames Mittel, einfach zu ob-
jektiven und verlasslichen Daten Uber die tatsachlich geleistete
Arbeitszeit zu gelangen und erleichtere dadurch sowohl den Ar-
beitnehmern den Nachweis einer Verkennung ihrer Rechte als
auch den zustandigen Behoérden und nationalen Gerichten die
Kontrolle der tatsachlichen Beachtung selbiger.

Ruckkehr zur Stechuhr?

In Deutschland verfligen wir grundsatzlich bereits Uiber starke
Schutzgesetze, wie insb. das Arbeitszeitgesetz, die den Schutz
und die Position des Arbeitnehmers starken sowie tagliche Ar-
beitshdchstzeiten, Pausen- und Ruheregelungen sowie Sonn-
und Feiertagsruhe regeln. Aufzeichnungspflichten sind auch
bereits jetzt schon gesetzlich vorgesehen.

Bislang aber waren Arbeitgeber lediglich verpflichtet, die Uber
die werktagliche Arbeitszeit (in der Regel acht Stunden tagl.) hi-
nausgehende Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen.
Durch die Einfihrung eines vom EuGH geforderten Arbeitszeit-
systems andert sich zwar nicht der rechtliche Rahmen hinsicht-
lich der erlaubten werktaglichen Arbeitshdchstzeiten. Neu ist
aber die erweiterte Dokumentationspflicht. Danach ist der
Arbeitgeber verpflichtet, die gesamte geleistete Arbeitszeit sei-
ner Arbeithehmer aufzuzeichnen. Das erhéht den administrati-
ven Aufwand und konterkariert die Arbeit auf Basis der Vertrau-
ensarbeitszeit. Dies mag zum einen Iastig und zum anderen
auch seitens der Arbeitnehmer in solchen Fallen nicht ge-
wiinscht sein.

Eine Anpassung des Dokumentationsverhaltens ist aber den-
noch zwingend. Denn ohne Anpassung der oftmals gelebten
Praxis drohen ordnungsbehdrdliche Sanktionen mit massiven
Bufigeldern. Bei ordnungsgemafier Dokumentation ist beson-
ders auf die Einhaltung auch der Hoéchstarbeitszeiten zu ach-
ten. Denn der Nachweis von Versté3en wird durch die nunmehr
strengeren Dokumentationspflichten deutlich erleichtert.


https://efarbeitsrecht.net/eugh-eu-staaten-muessen-arbeitgeber-zur-arbeitszeiterfassung-verpflichten/

Und was andert sich konkret fir den
Gesundheitssektor?

Was aber bedeutet die Entscheidung aus Luxemburg flr den
Gesundheitssektor, insbesondere fiir die Krankenhauser, die
ohnehin schon unter Personalmangel zu leiden haben und in
denen handeringend versucht wird, trotzdem dem Patienten-
wohl gerecht zu werden?

Insbesondere im Gesundheitsbereich ist das Ende der
Arbeitszeit v.a. aufgrund nicht absehbarer Notfalle nicht immer
planbar. Erschwerend kommt ein gravierender Personalmangel
hinzu, der der Gesundheitsbranche zunehmend zu schaffen
macht. Die Leistung von (unbezahlten) Uberstunden steht fiir
viele Arzte und Pflegekréfte auf der Tagesordnung. Eine eng-
maschige Arbeitszeiterfassung flhrt — so die Beflirchtung — zu
Problemen bei der Dienstplangestaltung wie auch der Bewalti-
gung von Notfallen. Ob hier die Ursache in der Dokumentati-
onspflicht oder nicht vielmehr in einem generellen Personal-
mangel liegt, sei dahingestellt.

Letzteres scheint die arztliche Gewerkschaft Marburger Bund
(MB) zu vertreten. Dieser bewertete die EuGH-Entscheidung
positiv und MB-Chef Rudolf Henke fordert, dass sich der ,Um-
gang mit arztlicher Arbeitszeit [...] grundlegend &ndern” musse.
Der MB verhandelt seit Monaten mit der Vereinigung der kom-
munalen Arbeitgeberverbande Uber einen neuen Tarifvertrag
fir Arzte an kommunalen Krankenh&usern. Kern der Verhand-
lungen wird sicherlich auch die systematische Erfassung von
Arbeitszeiten sein, um damit indirekt auch den Druck auf die
Krankenhauser zur Schaffung einer besseren personellen Aus-
stattung zu erhéhen.

Worauf ist aber konkret zu achten, wenn kunftig Notfallpatien-
ten behandelt werden missen, die medizinischen und pflegeri-
schen Krafte aber bereits Uber den gesetzlichen Arbeitszeit-
héchstgrenzen liegen? Kann bzw. muss z. B. ein Operateur die
Operation mit Verweis auf die Arbeitshochstzeiten beenden
oder wird die ,pragmatische L6sung“ gesucht, wonach sich
Arzte und Pflegekrafte ausstempeln und trotz der Zeitiiber-
schreitung weiterarbeiten? Bei einer solch gelebten Praxis ris-
kieren die Hauser wegen der Verletzung von Arbeitsschutznor-
men jedenfalls massive Bul3gelder.

Diese Probleme sind selbstverstandlich nicht neu im Kranken-
hausalltag und das Arbeitszeitgesetz bietet insbesondere fiir
Notféalle Ausnahmen. Solche Ausnahmen von den engmaschi-
gen Dokumentationspflichten und Arbeitszeithdchstgrenzen
sind auch laut des EuGH zulassig, ,wenn die Dauer der
Arbeitszeit aufgrund der besonderen Merkmale der betreffen-

den Tétigkeit nicht gemessen und/oder vorgegeben wird oder
von den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden kann*.

Dies bietet sicherlich eine ausreichende Rechtfertigung, um
den besonderen Bedurfnissen im Krankenhausalltag nachzu-
kommen. Allerdings darf dieser Ausnahmetatbestand nicht
Uberspannt werden, indem er zu grof3ztigig angewendet wird —
und schlicht dauerhafte Personalengpasse damit ignoriert wer-
den. Denn die EU-rechtlichen Vorgaben dirfen dadurch nicht
unterlaufen werden. Notfélle gehéren zum Krankenhausalltag
und diirfen kein Einfallstor zur Uberschreitung der Arbeits-
hdchstzeiten bilden. Der Arbeitgeber im Gesundheitswesen
muss vielmehr Behandlungen, Operationen und Personal so
planen und organisieren, dass die Vorschriften des Arbeitszeit-
gesetzes eingehalten werden.

Von zentraler Bedeutung ist es deshalb, Arbeitszeitmodelle zu
entwickeln, die diese Bedlrfnisse vereinen und nicht aus-
schlieRlich in der Einstellung von mehr Personal bestehen.

Zentral ist sicherlich, das Vorliegen der Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestandes Notfall sauber zu dokumentieren. Da-
bei sind aber auch datenschutzrechtliche Vorgaben einzuhal-
ten. Der Patientenname oder seine Chiffre sollten aus der ar-
beitszeitrechtlichen Dokumentation nicht ersichtlich sein, aber
der Notfall abstrakt beschrieben sein. Dies fuhrt aufgrund der
bereits bestehenden arztlichen Dokumentationspflicht auch
nicht grundsatzlich zu einem administrativen Mehraufwand. Ei-
ne Anpassung der Weiterbildungskonzepte in der Facharztaus-
bildung ist ebenfalls notwendig, um zugleich den Anforderun-
gen des EuGH und dem Erreichen des Weiterbildungsziels in
der in der Weiterbildungsordnung festgelegten Weiterbildungs-
zeit zu ermdglichen.

Werden diese Stellschrauben genutzt, ist es sicher auch mog-
lich, den Vorgaben des EuGH und des Arbeitszeitgesetzes zu
genligen und gleichzeitig den Pflichten gegeniiber den Patien-
ten insb. bei Notfallen nachzukommen.

Dr. Eva Maria K. Rutz, LL.M.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Katharina Gorontzi, LL.M.
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf



Newsletter 2. Ausgabe 2019 Arbeitsrecht

B WICHTIGE ENTSCHEIDUNGEN

EuGH verlangt systematische Aufzeichnung der

Arbeitszeit

Arbeitgeber sind nach EU-Recht verpflichtet, ein objektives, verlassliches und zu-
gangliches System zur Erfassung der Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer einzurichten. Ins-
besondere in Bereichen, in denen bisher keine Erfassung der Arbeitszeit erfolgt ist,

besteht Anderungsbedarf.

B EuGH, Urteil vom 19. Mai 2019 — C-55/18

Der Fall

Im Ausgangsverfahren erhob die CCOO,
eine spanische Gewerkschaft, eine
Verbandsklage gegen die Deutsche
Bank. Mit ihrer Klage begehrte sie die
Feststellung, dass die Deutsche Bank
nach Art. 35 Abs. 5 des spanischen Ar-
beitnehmerstatuts verpflichtet sei, ein
System zur Erfassung der Arbeitszeit
des bei ihr beschaftigten Personals ein-
zuflihren, mit dem die von einem jeden
Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeits-
zeit gemessen werden kénne.

Der spanische Nationale Gerichtshof
hatte Zweifel an der Vereinbarkeit der
bisherigen Rechtsprechung des Obers-
ten Gerichts zu Art. 35 Abs. 5 des Arbeit-
nehmerstatuts mit dem Unionsrecht und
rief den EuGH im Vorabentscheidungs-
verfahren an. Bisher sollte namlich ledig-
lich eine Aufstellung der von den Arbeit-
nehmern geleisteten Uberstunden ge-
fuhrt werden.

Nach Ansicht des Nationalen Gerichts-
hofs sei dies nicht ausreichend. Das spa-
nische Recht kénne nicht gewahrleisten,
dass die speziell in der Richtlinie
2003/88 vorgesehenen Verpflichtungen
hinsichtlich der Mindestruhezeiten und
der wochentlichen Hochstarbeitszeit so-
wie die sich aus der Richtlinie 89/391 er-
gebenden Verpflichtungen in Bezug auf
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die Durchfiihrung von MaRnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer
bei der Arbeit beachtet wiirden. Somit
kénne eine generelle Pflicht zur Erfas-
sung der gesamten Arbeitszeit bestehen
und nicht bloR der Uberstunden. Daher
fragte der Gerichtshof, ob es aufgrund
der unionsrechtlich auferlegten Verpflich-
tungen erforderlich sei, ein entsprechen-
des System einzufiihren, welches die
tagliche effektive Arbeitszeit fir Vollzeit-
arbeitnehmer erfasse.

Die Entscheidung

Der EuGH hat festgestellt, dass die
Regelung eines Mitgliedstaats dem
Unionsrecht entgegensteht, wenn sie
nach ihrer Auslegung durch die nationa-
len Gerichte die Arbeitgeber nicht ver-
pflichtet, ein System einzurichten, mit
dem die von einem jeden Arbeithehmer
geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen
werden kann.

Nach Art. 3 der Richtlinie 2003/88 haben
die Mitgliedstaaten die erforderlichen
MaRnahmen zu treffen, damit jedem
Arbeitnehmer pro 24-Stunden-Zeitraum
eine Mindestruhezeit von 11 zusammen-
hangenden Stunden gewahrt wird. Fer-
ner haben sie die erforderlichen MaR-
nahmen zu treffen, damit die wochentli-
che Ruhezeit von 24 Stunden zuzlglich

der taglichen Ruhezeit von 11 Stunden
sowie die wochentliche Hochstarbeitszeit
von 48 Stunden bei einer durchschnittli-
chen Arbeitszeit pro Siebentageszeit-
raum eingehalten werden (Art. 5 und 6
Buchstabe b). Zwar werde dadurch keine
konkrete MaRnahme festgelegt, doch sei
es nur mithilfe einer systematischen Ar-
beitszeiterfassung moglich, die von ei-
nem jeden Arbeitnehmer geleistete tagli-
che Arbeitszeit objektiv und verlasslich
zu messen. Nur so konne die tatsachli-
che Einhaltung der woéchentlichen
Hoéchstarbeitszeit sowie der taglichen
und wdchentlichen Mindestruhezeiten
sichergestellt werden. Sonst wiirden
die Mindestvorschriften der Richtlinie
2003/88, die auf Ebene der Euro-
paischen Union zur Harmonisierung der
Arbeitszeitgestaltung einen besseren
Schutz der Sicherheit und der Gesund-
heit der Arbeitnehmer bezwecken sollen,
ausgehohlt werden. Die Mitgliedstaaten
mussten daher zur Gewahrleistung der
vollen Wirksamkeit der Richtlinie die Be-
achtung dieser Mindestruhezeiten um-
setzen und jede Uberschreitung der wé-
chentlichen Hochstarbeitszeit verhin-
dern.

Zudem setze die Einstufung als ,Uber-
stunden® auch voraus, dass die Dauer
der von dem jeweiligen Arbeithehmer ge-
leisteten Arbeitszeit Uberhaupt bekannt
ist und somit zuvor gemessen wurde.



Eine Erfassung und Dokumentation der
Arbeitszeiten erleichtere es Arbeitneh-
mern, ihre Rechte mithilfe des entspre-
chenden Nachweises durchzusetzen.
Auch Behorden und Arbeitnehmervertre-
tungen wirde erst so die Moglichkeit ein-
geraumt, sich einen Uberblick tiber die
von den Arbeitnehmern geleistete
Arbeitszeit zu verschaffen.

Letztlich solle es den Mitgliedstaaten im
Rahmen des ihnen insoweit eréffneten
Spielraums obliegen, die konkreten Mo-
dalitaten zur Umsetzung eines solchen
Systems, insbesondere dessen Form,
festzulegen. Diese Festlegung kénne
auch unter Berlicksichtigung der Beson-
derheiten des jeweiligen Tatigkeitsbe-
reichs und der Eigenheiten bestimmter
Unternehmen, wie etwa ihrer Grolke, er-
folgen.

Unser Kommentar

Die Mitgliedstaaten werden durch die
Entscheidung dazu verpflichtet, die Mo-
dalitaten fur ein objektives, verlassliches
und zugéngliches Arbeitszeiterfassungs-
system zu schaffen, welches jeden
Arbeitgeber zur Erfassung der tatsachli-
chen Arbeitszeit anhalten soll. Wie die
Modalitaten konkret auszusehen haben,
hat der EuGH hingegen offen gelassen
und die Gestaltung in das Ermessen der
Mitgliedstaaten gelegt. In Betracht
kommt nach den Ausfihrungen des
EuGH insbesondere ein technisches Er-
fassungssystem.

Zwar mussen die Anforderungen hin-
sichtlich der Hochstarbeitszeit oder der
Ruhezeiten durch die Mitgliedstaaten
nicht verscharft werden, wenn sie sich —
wie in Deutschland — bereits im Einklang
mit der Richtlinie befinden, doch bedarf
es auch im deutschen Recht einer Ande-
rung. Ahnlich wie im spanischen Recht
besteht nach § 16 Abs. 2 S.1 ArbZG eine
Regelung, wonach der Arbeitgeber ledig-
lich zur Aufzeichnung der tber die werk-
tagliche Arbeitszeit von 8 Stunden hin-

ausgehenden Arbeitszeit verpflichtet ist
und damit nur Uberstunden zu dokumen-
tieren sind.

Nach § 17 MiLoG sind bereits heute eini-
ge Arbeitgeber verpflichtet, die Arbeits-
zeit zu erfassen, soweit Arbeitnehmer
geringfligig beschaftigt werden oder in
einem der in § 2a des Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetzes genannten Wirt-
schaftsbereiche oder Wirtschaftszweige
tatig sind.

Problematisch ist die Entscheidung hin-
sichtlich der Vertrauensarbeitszeit, bei
der Beschaftigte ihre geschuldete Ar-
beitszeit selbst organisieren. Diese steht
nach fast einhelliger Ansicht in der bisher
praktizierten Form regelmafig nicht im
Einklang mit Unionsrecht, da durch den
Arbeitgeber zwingend eine Arbeitszeiter-
fassung zu erfolgen hat, nicht wie bisher
nur eine Kontrolle der gesetzlichen
Hochstarbeitszeiten.

Zu der Frage, ob nach dem Urteil unmit-
telbar Handlungsbedarf fir den Arbeit-
geber besteht oder ob eine gesetzliche
Neuregelung abgewartet werden darf,
werden derzeit héchst unterschiedliche
Auffassungen vertreten. Die Diskussion
wird vor dem Hintergrund gefiihrt, dass
die Richtlinien keine konkreten Vorgaben
hinsichtlich einer Arbeitszeiterfassung
enthalten. Das Urteil des EuGH trifft
auch keine Aussage zu einer méglichen
Horizontalwirkung des Art. 31 Abs. 2 der

Charta der Grundrechte in der Euro-

paischen Union im Hinblick auf dessen
arbeitszeitrechtlichen Gewahrleistungs-
gehalt. Dass ein Arbeitsgericht oder eine
Behoérde zu dem Ergebnis kommt, dass
den Anforderungen des Urteils des
EuGH vom 14. Mai 2019 bereits jetzt
durch eine richtlinienkonforme Ausle-
gung dergestalt Rechnung getragen wer-
den kann, dass Arbeitgeber zur Einfiih-
rung eines Arbeitszeiterfassungssystems
verpflichtet sind, ist unwahrscheinlich, da
§ 16 Abs. 2 ArbZG die Aufzeichnungs-
pflicht ausdrucklich auf die werktagliche
Uber acht Stunden hinausgehende
Arbeitszeit beschrankt. Ein Risiko ergibt
sich jedoch mittelbar, wenn der Arbeit-
nehmer Nachteile dadurch erleidet, dass
eine Aufzeichnung der Arbeitszeit nicht
erfolgt, z.B. im Hinblick auf die Darle-
gung von Uberstunden. In diesem Fall
muss damit gerechnet werden, dass ein
Gericht im Rahmen einer richtlinienkon-
formen Auslegung der bestehenden ge-
setzlichen Regelungen dem Arbeitgeber
kiinftig das Risiko einer fehlenden Doku-
mentation der Arbeitszeit auferlegt, z.B.
durch Beweiserleichterungen zugunsten
des Arbeitnehmers. Mittelbar ergibt sich
daraus bereits jetzt Handlungsbedarf fir
den Arbeitgeber.

Martina Ziffels
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Mehrarbeitszuschlage fur Teilzeitkrafte

Eine tarifliche Bestimmung, nach der ein Anspruch auf Mehrarbeitszuschlage erst be-
steht, wenn die fur eine Vollzeittatigkeit malRgebliche Stundenzahl Uberschritten wird,

verstoldt gegen § 4 Abs. 1 TzBfG.

B BAG, Urteil vom 19. Dezember 2018 — 10 AZR 231/18

Der Fall

Die Klagerin ist bei der Beklagten als stellvertretende Filialleite-
rin in Teilzeit tatig. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der Mantelta-
rifvertrag fur die Systemgastronomie Anwendung. Dieser regelt
u.a. Mehrarbeitszuschlage und sieht — wie im Fall der Klagerin —
die Mdglichkeit einer einzelvertraglichen Vereinbarung einer
Jahresarbeitszeit vor. Nach den Regelungen des Manteltarifver-
trags ist Mehrarbeit bei einer festgelegten Jahresarbeitszeit die
Arbeitsleistung, die vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt oder
geduldet wurde und die am Ende des Zwdlfmonatszeitraums
Uber die vereinbarte Jahreszeit hinausgeht. Bei Teilzeitkraften
liegt Mehrarbeit gemaf den tariflichen Regelungen einschran-
kend nur bei derjenigen Arbeitszeit vor, die Uber die regelmani-
ge monatliche Arbeitszeit einer Vollzeittatigkeit hinausgeht.

Den nach Ablauf des Zwdlfmonatszeitraums bestehenden Zeit-
saldo der Klagerin vergtitete die Beklagte mit der Grundvergu-
tung. Hingegen gewahrte sie ihr keine Zuschlage fur die
Arbeitszeit, die die Klagerin tber die vereinbarte Jahresarbeits-
zeit hinaus geleistet hat. Die Beklagte begriindete dies damit,
die Klagerin habe die Arbeitszeit einer Vollzeitkraft nicht tber-
schritten und damit keine Mehrarbeit i.S.d. Tarifvertrages ge-
leistet.

Die Klagerin verlangt nunmehr von der Beklagten Mehrarbeits-
zuschlage fur die Arbeitsleistung, die sie Uber ihre einzelver-
traglich vereinbarte Jahresarbeitszeit hinaus erbracht hat. Die
Vorinstanzen haben der Klage liberwiegend stattgegeben.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten hatte mit Blick auf die Mehrarbeits-
zuschlage keinen Erfolg. Das BAG gab der Klagerin Recht.
Nach Ansicht des BAG ist der Mehrarbeitszuschlag fur diejeni-
ge Arbeitszeit zu zahlen, die tber die jeweils individuell festge-
legte Arbeitszeit hinausgehe. Dies ergebe die Auslegung des
Tarifvertrages.

Es liege eine unzulassige Diskriminierung von Teilzeitkraften
gemal § 4 Abs. 1 TzBfG vor, wenn die Tarifvertragsparteien ei-

nen Zuschlag erst bei Uberschreiten der Jahresarbeitszeit fiir
Vollzeitkrafte vorgesehen hatten. Teilzeitbeschaftigte durften
ohne sachlichen Grund nicht schlechter als vergleichbare voll-
zeitbeschaftigte Arbeitnehmer behandelt werden. Das Arbeits-
entgelt sei Teilzeitkraften mindestens in dem Umfang zu ge-
wahren, der dem Anteil ihrer Arbeitszeit an der Arbeitszeit ei-
nes vergleichbaren vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmers ent-
spreche. Damit seien die einzelnen Entgeltbestandteile und
nicht die Gesamtvergutung zu vergleichen.

Unser Kommentar

Mit seiner Entscheidung gibt der Zehnte Senat des BAG seine
gegenlaufige Ansicht auf (BAG, Urteil vom 26. April 2017 — 10
AZR 589/15) und schlieft sich der Auffassung des Sechsten
Senats an (BAG, Urteil vom 23. Marz 2017 — 6 AZR 161/17).

Bislang hielt es der Zehnte Senat im Einklang mit der urspriing-
lichen Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urteil vom 15. De-
zember 1994 — C 399/92) fir zulassig, Mehrarbeitszuschlage
erst dann an Teilzeitbeschéaftigte zu zahlen, wenn sie die
Arbeitszeit fir Vollzeitbeschaftigte Uberschritten (zuletzt BAG,
Urteil vom 26. April 2017 — 10 AZR 589/15). Der Senat begriin-
dete seine Auffassung damit, dass der Mehrarbeitszuschlag die
grundsatzlich zu vermeidende Arbeitsbelastung durch ein zu-
satzliches Entgelt ausgleichen soll. Eine quartalsbezogene Be-
trachtung und Ausgleichsmaoglichkeit mache deutlich, dass
nicht der Schutz des individuellen Freizeitbereichs bezweckt
werde.

Demgegenuber entschied der Sechste Senat des BAG (BAG,
Urteil vom 23. Marz 2017 — 6 AZR 161/16) zuletzt, dass einem
Teilzeitbeschaftigten Mehrarbeitszuschlage bereits bei Uber-
schreitung der individuell vereinbarten Arbeitszeit zustiinden.
Mit einem Uberstundenzuschlag werde allein der Umstand be-
lohnt, dass Arbeitnehmer ohne Freizeitausgleich mehr als
vertraglich geschuldet arbeiteten und dadurch planwidrig die
Maoglichkeit einblRten, Uber ihre Freizeit zu verfigen. Dies be-
treffe jedoch Vollzeitbeschéftigte wie Teilzeitbeschaftige glei-
chermafien. Der Sechste Senat berief sich bei seiner Entschei-
dung u.a. auf die ,Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit* im
Anhang der Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember



Mehrarbeitszuschlag
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1997. Zudem habe sich der EuGH inzwischen von seiner friihe-
ren Betrachtung der Entgeltgleichheitsregeln geldst (EuGH, Ur-
teil vom 27. Mai 2004 — C-285/02 Elsner-Lakeberg), sodass der
Entgeltbestandteil des Uberstundenzuschlags isoliert zu be-
trachten sei. Dieser Ansicht hat sich nun richtigerweise der
Zehnte Senat angeschlossen.

Die erfolgte Klarstellung des BAG hat nicht nur Auswirkungen
auf Tarifvertrage, sondern erstreckt sich aufgrund des Verwei-
ses auf § 4 Abs. 1 TzBfG gleichwohl auch auf betriebliche und
arbeitsvertragliche Anspriiche auf Mehrarbeitszuschlage. Dari-
ber hinaus lasst sich — auch wenn der Fall vorliegend eine ver-
einbarte Jahresvergutung betrifft — die Begriindung des BAG in
gleicher Weise auf die Festlegung einer Tages-, Wochen-, oder
Monatsarbeitszeit Gbertragen. Arbeitgeber missen daher tber-
prufen, wie sie die Mehrarbeit ihrer Teilzeitbeschaftigten vergu-
ten. Insbesondere die Arbeitgeber, die ihren Teilzeitbeschaftig-
ten Mehrarbeitszuschlage erst bei Uberschreiten der Arbeitszeit
einer Vollzeittatigkeit bezahlen, werden den Teilzeitbeschaftig-
ten in Zukunft auch Zuschlage bereits ab der ersten Arbeits-
stunde, die diese Uber ihre individuell vereinbarte Arbeitszeit hi-
naus leisten, bezahlen muissen.

Wer als Arbeitgeber bei grundsatzlich bestehender Anspruchs-
grundlage die Zahlung von Mehrarbeitszuschlagen bei teilzeit-
beschaftigten Arbeitnehmern insgesamt vermeiden mdchte,
sollte den Anfall von Mehrarbeit kontrollieren. Hierfur bietet sich
— sofern noch nicht vorhanden — das Fuhren von Arbeitszeit-
konten mit den entsprechenden Vereinbarungen, wie z.B. der
Vereinbarung einer maximalen Anzahl an mdglichen aufzubau-
enden Mehrarbeitsstunden an. Darlber hinaus kommt auch ei-
ne individualrechtliche Abgeltung der Mehrarbeitsstunden nach
den Grundsatzen des BAG in Betracht.

Johanna Schobel}
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Kurzung des Urlaubsan-
spruchs wegen Elternzeit

§ 17 Bundeselterngeld- und Elternzeitge-
setz (BEEG), der die Klrzung des ge-
setzlichen Urlaubsanspruchs vorsieht,
steht im Einklang mit dem Unionsrecht.
Erforderlich fur die rechtmalige Kurzung
des Erholungsurlaubs ist jedoch eine
empfangsbedurftige rechtsgeschaftliche
Erklarung gegenuber dem Arbeitnehmer.

B BAG, Urteil vom 19. Marz 2019 — 9 AZR 362/18

Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten seit dem 1. Juni 2001 als
Assistentin der Geschaftsleitung beschaftigt und befand sich
unter anderem vom 1. Januar 2013 bis zum 15. Dezember 2015
durchgehend in Elternzeit. Mit Schreiben vom 23. Marz 2016
kindigte die Klagerin das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
zum 30. Juni 2016 und beantragte - unter Einbeziehung der
wahrend der Elternzeit entstandenen Urlaubsanspriiche - ihr fur
den Zeitraum der Kiindigungsfrist Urlaub zu gewahren.

Mit Schreiben vom 4. April 2016 erteilte die Beklagte der Klage-
rin vom 4. April bis zum 2. Mai 2016 Urlaub. Die Gewahrung des
auf die Elternzeit entfallenden Urlaubs lehnte sie darin jedoch
ab. Die Klagerin hat mit ihrer Klage zuletzt noch die Abgeltung
von 89,5 Arbeitstagen Urlaub aus dem Zeitraum ihrer Elternzeit
geltend gemacht. Als Begriindung fiihrte sie an, § 17 BEEG ver-
stoRe gegen europarechtliche Vorgaben. Da § 17 Abs. 1 BEEG
gegen Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeit-Richtli-
nie) verstol3e, sei das deutsche Recht nicht anzuwenden, und
zwar unabhangig davon, ob die entscheidungserhebliche
Rechtsfrage dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) vorab zur
Entscheidung vorgelegt oder das Bundesverfassungsgericht die
Bestimmung fir verfassungswidrig erklarte habe. Die Vorinstan-
zen (Arbeitsgericht Detmold, Landesarbeitsgericht Hamm) ha-
ben die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Die zugelassene Revision der Klagerin hatte vor dem 9. Senat
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) keinen Erfolg.
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Nach Auffassung des BAG habe die Be-
klagte die Urlaubsanspriiche der Klage-
rin aus den Jahren 2013 bis 2015 mit
Schreiben vom 4. April 2016 wirksam ge-
maR § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG fur jeden
vollen Kalendermonat der Elternzeit um

ein Zwolftel gekirzt.

Mochte der Arbeitgeber von seiner ihm
durch § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG einge-
raumten Befugnis Gebrauch machen,
den Erholungsurlaub fir jeden vollen Ka-
lendermonat der Elternzeit um ein Zwolf-
tel zu kirzen, misse er eine darauf ge-
richtete empfangsbedirftige rechts-
geschéftliche Erklarung abgeben. Dazu
sei es ausreichend, dass fiur den Arbeit-
nehmer erkennbar sei, dass der Arbeit-
geber von der Kirzungsmaoglichkeit Ge-
brauch machen will. Das BAG stellt in
diesem Zusammenhang ausdricklich
klar, dass die Kirzungsmaoglichkeit auch
den Ubergesetzlichen Urlaub erfasst. Et-
was anderes gelte nur dann, wenn die
Arbeitsvertragsparteien fir den vertragli-
chen Mehrurlaub eine von § 17 Abs.
1 BEEG abweichende Regelung verein-
bart haben, worin eine Kirzungsmaglich-
keit fir den vertraglichen Mehrurlaub
ausgeschlossen oder im Vergleich zu
§ 17 Abs. 1 BEEG eingeschrankt ist.

Das BAG fiihrt weiterhin aus, dass die
in § 17 Abs. 1 BEEG vorgesehene Kir-
zung des gesetzlichen Mindesturlaubs-
anspruchs weder gegen Art. 7 Abs. 1 der
Arbeitszeit-Richtlinie noch gegen § 5 Nr. 2
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der Rahmenvereinbarung uber den Elter-
nurlaub im Anhang der RL 2010/18/EU
verstoRe. Das Unionsrecht verlange
nach der Rechtsprechung des EuGH
nicht, Arbeitnehmer, die wegen Elternzeit
im Bezugszeitraum nicht zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet waren, Arbeitnehmern
gleichzustellen, die in diesem Zeitraum
tatsachlich gearbeitet haben.

Unser Kommentar

Der vertragliche bzw. gesetzliche Ur-
laubsanspruch entsteht grundsétzlich
auch wahrend der Elternzeit, obwohl das
Arbeitsverhaltnis in dieser Zeit ruht.
Gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG kann der
Arbeitgeber ,den Erholungsurlaub, der
dem Arbeitnehmer oder der Arbeitneh-
merin fir das Urlaubsjahr zusteht, fir je-
den vollen Kalendermonat der Elternzeit
um ein Zwolftel kiirzen®. Das Gesetz ver-
deutlicht mit dieser Formulierung, dass
der Arbeitgeber einseitig entscheiden
kann, aber auch muss, ob er von der ihm
gesetzliche eingerdaumten Kirzungsmaog-
lichkeit Gebrauch machen mochte oder
nicht. Wie das BAG in seiner neuesten
Entscheidung ausdrucklich klargestellt
hat, ist hierfir lediglich eine empfangsbe-
dirftige rechtsgeschéaftliche Erklarung
erforderlich, um den Anspruch auf Erho-
lungsurlaub herabzusetzen. Diese Erkla-
rung kann, wie vorliegend, auch nach
dem Zeitraum der Elternzeit erfolgen und
muss dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeit-
nehmerin nicht vorab zugehen.

In den vergangenen Jahren war umstrit-
ten, ob die Kirzungsmaoglichkeit mogli-
cherweise gegen Art. 7 Abs.1 Arbeits-
zeit-Richtlinie verstofit. Denn diese Vor-
schrift garantiert Arbeitnehmern europa-
weit einen vierwéchigen Mindesturlaub
pro Jahr, und zwar unabhéangig von ihrer
tatsachlichen Arbeitsleistung im Urlaubs-
jahr. Mittlerweile hat der EuGH diese De-
batte im Oktober 2018 zugunsten der Ar-
beitgeberseite entschieden (EuGH, Urteil
vom 4. Oktober 2018, C-12/17). In dieser
aktuellen Grundsatzentscheidung hatte
der EuGH klargestellt, dass es nicht ge-
gen Art. 7 der Arbeitszeit-Richtlinie ver-
stoflt, wenn das Recht eines EU-Mit-
gliedsstaates vorsieht, dass ein Arbeit-
nehmer bzw. eine Arbeithehmerin wah-
rend eines Elternurlaubs keine Ur-
laubsanspriiche erwirbt. Nach der hier
vertretenen Auffassung des EuGH ist es
europarechtskonform, bei der Berech-
nung von Urlaubsansprichen aus-
schlief3lich Zeitrdume zu berlcksichtigen,
in denen tatsachlich gearbeitet wurde.

Mit der vorliegenden Entscheidung be-
seitigt das BAG eine jahrelange rechtli-
che Unsicherheit, die mit der Anwendung
von § 17 Abs.1 Satz 1 BEEG verbunden
war, was zu einer lange erwarteten Pla-
nungssicherheit auf Seiten der Arbeit-
geber flhrt.

Die abzugebende Kirzungserklarung
des Arbeitgebers sollte dem Arbeit-
nehmer bzw. der Arbeitnehmerin in je-
dem Fall vor der rechtlichen Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses zugehen, da
§ 17 Abs. 1 BEEG keine Anwendung auf
Urlaubsabgeltungsanspriiche findet, was
das BAG bereits in einem vorangegan-
gen Urteil im Jahr 2015 klargestellt hatte
(BAG, Urteil vom 19. Mai 2015 — 9 AZR
725/13).

Bettina Partzsch, LL.M. (Melbourne)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf



Zeiten unbezahlten Sonderurlaubs bleiben bei der
Berechnung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs

unberucksichtigt

In Abanderung der bisherigen Rechtsprechung hat das BAG nunmehr ausdrtcklich
entschieden, dass der Arbeitnehmer auch keinen Anspruch auf gesetzlichen Erho-
lungsurlaub erwirbt, wenn er wegen eines vertraglich vereinbarten Sonderurlaubs in
einem Kalenderjahr durchgehend nicht arbeitet.

B BAG, Urteil vom 19. Marz 2019 — 9 AZR 315/17 (Pressemitteilung)

Zum Fall

Die Klagerin war bei der beklagten Stadt
seit dem 1. Juli 1991 beschéaftigt, zu-
nachst in Vollzeit, spater in Teilzeit mit un-
terschiedlichen Wochenarbeitszeiten. Im
Verlauf des Beschaftigungsverhaltnisses
gewahrte die Beklagte der Klagerin an-
tragsgemafy zwei Jahre unbezahlten
Sonderurlaub. Nachdem die Klagerin zu-
nachst nur fir den Zeitraum vom 1. Sep-
tember 2013 bis zum 31. August 2014 un-
bezahlten Sonderurlaub beantragt hatte,
wurde dieser auf weiteren Antrag der Kla-
gerin bis zum 31. August 2015 verlangert.

Nach ihrer Ruckkehr aus dem Sonderur-
laub wandte sich die Klagerin an die Be-
klagte und begehrte zunachst die Ge-
wahrung des ihr nach ihrer Auffassung
zustehenden tariflichen Urlaubsan-
spruchs in Hohe von 30 Tagen fur die
Kalenderjahre 2013 bis 2015, fur das
Jahr 2013 jedoch abziglich bereits ge-
nommener 16 Urlaubstage.

Mit Schreiben vom 24. November 2015
lehnte die Beklagte die Erfillung der An-
spriche ab. Sie vertrat die Auffassung,
dass die Urlaubsanspriiche verfallen sei-
en. Mit Schriftsatz vom 24. Dezember
2015 machte die Klagerin die Urlaubsan-
spriche daraufhin klageweise geltend.

Das ArbG hat die Klage unter anderem
mit der Begriindung abgewiesen, dass

nach ihrer Auffassung zwar auch wah-
rend des Sonderurlaubs Urlaubsansprii-
che weiterhin bestehen wirden und ent-
stehen konnten. Diese seien vorliegend
jedoch entweder erfiillt oder untergegan-
gen. Jedenfalls sei namlich der Ur-
laubsanspruch wahrend des Sonderur-
laubs auf den gesetzlichen Mindestur-
laub zu kirzen.

Die hiergegen eingelegte Berufung der
Klagerin hatte teilweise Erfolg. Das LAG
verurteilte die Beklagte zur Gewahrung
von 20 Urlaubstagen fir das Jahr 2014.
Dies mit der Begriindung, dass jedenfalls
der gesetzliche Urlaubsanspruch beste-
hen bleibe und vorliegend auch nicht ha-
be verfallen kénnen.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten vor dem BAG
hatte Erfolg. Nach Auffassung des 9. Se-
nats hat die Klagerin auch fur das Jahr
2014 keinen Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub.

In der bisher allein vorliegenden Presse-
mitteilung stellt das BAG bereits klar,
dass Arbeitnehmer, die sich in einem Ka-
lenderjahr durchgehend im unbezahlten
Sonderurlaub befinden, mangels Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung, keinen
Anspruch auf Erholungsurlaub haben.
Bei der Berechnung der Urlaubsdauer
sei zu bericksichtigen, dass die Arbeits-

vertragsparteien ihre Hauptleistungs-
pflichten durch die Vereinbarung von un-
bezahltem Sonderurlaub vortibergehend
ausgesetzt haben. Insoweit weist das
BAG ausdriicklich darauf hin, dass es
nicht mehr an seine bisherige Rechtspre-
chung zum Urlaubsanspruch bei unbe-
zahltem Sonderurlaub festhalt.

Unser Kommentar

Wie vom BAG in seiner Pressemitteilung
selbst angefuhrt, vertrat es bis zuletzt die
Auffassung, dass die Vereinbarung einer
unbezahlten Freistellung wegen Sonder-
urlaubs jedenfalls auf die Entstehung von
gesetzlichen Urlaubsansprichen nach
dem Bundesurlaubsgesetz grundséatzlich
keine Auswirkung habe. So heif3t es in
der vom BAG zitierten Entscheidung
ausdrtcklich (vgl. Urteil vom 6. Mai 2014
-9 AZR 678/12):

,Flr das Entstehen des Urlaubsan-
spruchs ist nach dem Bundesur-
laubsgesetz allein das Bestehen ei-
nes Arbeitsverhéltnisses Voraus-
setzung. Der Urlaubsanspruch
nach den §§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG
steht nicht unter der Bedingung,
dass der Arbeitnehmer im Bezugs-
zeitraum eine Arbeitsleistung er-
bracht hat. [...]

Der Umstand, dass das Ruhen des
Arbeitsverhéltnisses [...] vereinbart
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wurde, gebietet keine andere Beur-
teilung [...]. Sowohl der Umfang
des Mindesturlaubsanspruchs als
auch die Definition des Geltungs-
bereichs des Bundesurlaubsgeset-
zes sind geméal § 13 Abs. 1 BUrlG
der Disposition der Arbeitsvertrags-
parteien entzogen.”

Auch wenn zunachst abzuwarten bleibt,
wie das BAG seinen Kurswechsel beim
unbezahlten Sonderurlaub begriinden
wird, ist dieser zunachst zu begriRen, da
das Ergebnis dem eigentlichen Sinn und
Zweck von Urlaub Rechnung tragt. Sinn
und Zweck des gesetzlichen Urlaubsan-
spruchs ist namlich, die Erholung des
Arbeithehmers von geleisteter Arbeit.
Wahrend eines Sonderurlaubes erbringt
der Arbeitnehmer jedoch gar keine Ar-
beitsleistung, sodass ein Anspruch auf
Gewahrung der Urlaubstage auch nicht
erforderlich ist.

Es deutet sich zudem an, dass dies nicht
der einzige Kurswechsel im Urlaubsrecht
bleiben wird, sondern lediglich der Be-
ginn eines Umbruchs in der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung zum Erho-
lungsurlaub sein kénnte. So hat der 9.
Senat am selben Tage namlich ebenfalls
entschieden, dass der Arbeitgeber
(ebenfalls) in zulassiger Weise den ge-
setzlichen Urlaubsanspruch im Zeitraum
der Elternzeit kirzen dirfe, gem. § 17
Abs. 1 S. 1 BEEG. Es bleibt daher abzu-
warten, inwieweit das BAG seine Ansich-
ten zum Urlaub noch weiter Uberdenken
wird.

Nina Stephan
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Keine Ruckzahlung von Ausbil-
dungskosten bei Eigenkundigung
aus unverschuldeten personenbe-

dingten Grinden

Klauseln, die den Arbeithehmer im Falle einer Eigen-
kindigung aus unverschuldeten personenbedingten
Grunden zur Riuckzahlung von Fortbildungskosten
verpflichten, konnen unwirksam sein.

B BAG, Urteil vom 11. Dezember 2018 — 9 AZR 383/18

Der Fall

Die klagende Fluggesellschaft beschaf-
tigte den Beklagten als Verkehrspiloten.
Zur Aufrechterhaltung seines Type Ra-
tings (Musterberechtigung fir bestimmte
Flugzeuge) ist er gesetzlich zu jahrlichen
Fortbildungen verpflichtet. Die Parteien
schlossen eine Fortbildungsvereinba-
rung, nach der sich der Beklagte zur
Ruckzahlung der von der Klagerin tber-
nommenen Fortbildungskosten verpflich-
tete, wenn das Arbeitsverhaltnis binnen
sechs Monaten nach der Fortbildung aus
einem nicht von der Klagerin (mit)veran-
lassten Grund beendet wird. Der Arbeits-
vertrag zwischen den Parteien enthielt
darUber hinaus den Passus, dass das
Arbeitsverhaltnis bei Wegfall der medizi-
nischen Tauglichkeit unter Suspendie-
rung der Leistungspflichten ruhend ge-
stellt wird. Nachdem der Beklagte die
Fortbildung absolviert hatte, kiindigte er
binnen des Rickzahlungszeitraums. Die
Klagerin nahm ihn daraufhin auf Rick-
zahlung der Fortbildungskosten in
Anspruch.

Die Entscheidung
Die Revision gegen die klageabweisen-

den Urteile der Vorinstanzen hatte kei-
nen Erfolg. Ein Rickzahlungsanspruch

der Fluggesellschaft besteht nicht. Die
als allgemeine Geschéaftsbedingung zu
qualifizierende Klausel benachteiligt
den Beklagten in Zusammenschau
mit der Ruhendstellung des Arbeits-
verhaltnisses bei Fortfall der medizini-
schen Tauglichkeit unangemessen,
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Zwar differenzie-
ren die Ruckzahlungsbedingungen nach
dem Grund des Ausscheidens des Be-
klagten. Nach den Regelungen in der
Fortbildungsvereinbarung entsteht die
Rickzahlungsverpflichtung nur dann
nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis aus ei-
nem von der Klagerin (mit)veranlassten
Grund endet. Der Beklagte hat es damit
aber im Falle einer unverschuldeten per-
sonenbedingten Eigenkindigung — das
BAG hat hier die krankheitsbedingte
Kindigung des Arbeitnehmers im Blick —
nicht in der Hand, durch eigene Be-
triebstreue die Riickzahlungspflicht nicht
zur Entstehung gelangen zu lassen. Da
die AGB-Kontrolle abstrakt-generell er-
folgt, kam es darauf, ob der Beklagte tat-
sachlich aus unverschuldeten personen-
bedingten Griinden gekiindigt hat, nicht
an. Die §§ 305 ff. BGB missbilligen be-
reits das Stellen derartiger Vertragsbe-
dingungen, nicht erst deren konkreten
Gebrauch.



Unser Kommentar

Mit der Entscheidung setzt das BAG seine
Rechtsprechung zur Riickzahlung von Aus-
und Fortbildungskosten konsequent fort.

Riickzahlungsklauseln sind in aller Regel
als AGB zu qualifizieren und dement-
sprechend an den § 305 ff. BGB zu mes-
sen. Rickzahlungsklauseln diirfen den
Arbeitnehmer gemaR § 307 Abs. 1 S. 1
BGB nicht unangemessen benachteili-
gen. Der Arbeitnehmer darf deshalb
durch Ruckzahlungsklauseln — bei einer
typisierenden Betrachtungsweise — ins-
besondere nicht in seiner grundrechtlich
geschuitzten arbeitsplatzbezogenen Be-
rufswahlfreiheit beeintrachtigt werden.

Dementsprechend ist bei der Bindungs-
dauer von Ruckzahlungsklauseln nach
der Dauer der Fortbildung und dem Wert
des durch sie erlangten Vorteils zu diffe-
renzieren: Je langer und je wertiger die
Fortbildung fur den Arbeitnehmer ist,
desto langer darf die Bindungsdauer der
Klausel ausfallen (vgl. etwa BAG, Urteil
vom 11. April 1984 — 5 AZR 430/82; 14.
Januar 2009 — 3 AZR 900/07). Ferner
muss sich der etwaige Rickzahlungs-
betrag wéhrend der Bindungsdauer
ratierlich mindern, da der Arbeitgeber
wahrend des bestehenden Arbeitsver-

haltnisses aus der Fortbildung des Ar-
beitnehmers Nutzen zieht (BAG, Urteil
vom 23. April 1987 — 5 AZR 159/85).

SchlieRlich muss es der Arbeitnehmer in
der Hand haben, durch eigene Be-
triebstreue das Entstehen der Rickzah-
lungsverpflichtung zu verhindern.

Fortbildungsvereinbarungen missen so-
mit hinsichtlich des die Riickzahlungs-
pflicht ausldsenden Beendigungstatbe-
standes differenzieren. Sie missen so
gestaltet sein, dass sie keine Rickzah-
lungspflicht auslésen, wenn der Grund
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht ausschlieBlich in der Sphare des
Arbeitnehmers liegt. Denn grundsatzlich
tragt der Arbeitgeber das Rentabilitatsri-
siko, dass sich die Investition in den
Arbeitnehmer nicht auszahlt (BAG, Urteil
vom 18. Marz 2014 — 9 AZR 545/12).

Auch bei der Eigenkundigung des Arbeit-
nehmers ist dementsprechend zu differen-
zieren: Hat der Arbeitgeber die Kiindigung
zumindest mitveranlasst, rihrt der Um-
stand der Kiindigung nicht allein aus der
Sphare des Arbeitnehmers her. Diese Fal-
le missen deshalb ausdricklich von dem
Anwendungsbereich der Klausel ausge-
nommen werden (BAG, Urteil vom 28. Mai
2013 - 3 AZR 103/12).

Gleiches gilt fur die nun erstmals héchst-
richterlich entschiedene Konstellation der
personenbedingten Eigenkindigung auf-
grund des unverschuldeten Wegfalls der
medizinischen Tauglichkeit, wenn fiir die-
sen Fall zugleich das Ruhen der arbeits-
vertraglichen Leistungspflichten ange-
ordnet wird. Denn konnte der Arbeit-
nehmer die zum Wegfall der medizini-
schen Tauglichkeit fiihrenden Umstande
nicht steuern, ist dies dem Rentabilitatsri-
siko des Arbeitgebers zuzuordnen. Eine
derartige personenbedingte Kiindigung
darf die Ruckzahlungspflicht deshalb
nicht ausldsen, sondern muss ausdruck-
lich von dem Anwendungsbereich der
Klausel ausgenommen werden.

Ob das BAG den Fall ebenso entschie-
den hatte, wenn in der Vertragsklausel
zu dem unverschuldeten personenbe-
dingten Kindigungsgrund nicht zugleich
auch das Ruhen des Arbeitsverhalt-
nisses hinzugetreten ware, ist nicht ein-
deutig. Zumindest im amtlichen Leitsatz
fehlt der Hinweis, dass Rickzahlungs-
klauseln nur in solchen Kopplungsfallen
unwirksam sind.

Joschka Gommers
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Nachtragliche Beteiligung des Betriebsrates bei

Einstellung

Keine Zustimmungsfiktion bei nachtraglicher Anhoérung des Betriebsrates zu einer

personellen Einzelmallnahme

B BAG, Urteil vom 21. November 2018 — 7 ABR 16/17

Der Fall

Die Beteiligten streiten Gber die Aufhebung einer Einstellung.
Der Betriebsrat begehrte mit Antrag vom Januar 2016 beim Ar-
beitsgericht die Aufhebung der Einstellung eines Arbeitnehmers
nach § 101 BetrVG. Die Beklagte, ein Unternehmen mit mehre-
ren Betrieben bundesweit, hatte zum 1. Oktober 2015 einen
,Branch Manager” eingestellt. Hierbei erfolgte lediglich eine
Unterrichtung des Betriebsrates nach § 105 BetrVG. Die Be-
klagte ging davon aus, es handle sich bei der neu besetzten
Stelle um die Position eines leitenden Angestellten im Sinne
von § 5 Abs. 3 BetrVG. Im Februar 2016 nach der Gltever-
handlung im gegenwartigen Verfahren unterrichtete die Beklag-
te den Betriebsrat vorsorglich Gber die Einstellung des ,Branch
Managers* und ersuchte ihn riickwirkend um Zustimmung ge-
maf § 99 Abs. 1 BetrVG. Im Unterrichtungsschreiben teilte die
Beklagte Arbeitgeberin mit, dass sie an ihrer Rechtsauffas-
sung, der ,Branch Manager” sei leitender Angestellter, festhal-
te. Der Betriebsrat verweigerte seine Zustimmung zu der
Einstellung mit der Begriindung eine nachtragliche Unterrich-
tung zu einer schon umgesetzten MalRnahme sei nicht rechtzei-
tig und nicht ordnungsgemaR. Der Betriebsrat meinte, dass die
Arbeitgeberin die Einstellung zunachst hatte aufheben mussen,
bevor der Betriebsrat um Zustimmung nach § 99 BetrVG er-
sucht wird. Die Beklagte war der Ansicht der Betriebsrat habe
der Einstellung mangels Begriindung nicht ordnungsgemaf wi-
dersprochen. Aus Sicht der Beklagten galt die Zustimmung des
Betriebsrats daher als erteilt, § 99 Abs. 3 S. 2 BetrVG. In einem
Parallelverfahren wurde auf Antrag des Betriebsrats durch
rechtskraftigen Beschluss des ArbG Essen festgestellt, dass
der ,Branch Manager* kein leitender Angestellter im Sinne von
§ 5 Abs. 3 BetrVG ist.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Rechtsbeschwerde des Betriebsrates gegen
den antragsabweisenden Beschluss des Landesarbeitsgerichts
statt. Das BAG stellte fest, dass die Beklagte verpflichtet ist, die
Einstellung des ,Branch Managers*“ wegen der fehlenden Zu-
stimmung des Betriebsrates aufzuheben. Das BAG unter-

streicht, dass das Landesarbeitsgericht zu Unrecht angenom-
men habe, dass die Zustimmung des Betriebsrates zur
Einstellung des ,,Branch Managers® nach § 99 Abs. 3 S. 2 Be-
trVG als erteilt gelte. Die Zustimmungsfiktion greife nicht ein,
auch wenn der Betriebsrat seine Zustimmungsverweigerung
nicht in beachtlicher Weise begriindet hatte.

Das BAG hob hervor, dass Arbeitgeber nicht verpflichtet sind,
Einstellungen nach § 101 BetrVG grundsatzlich aufzuheben,
nur wenn mangels Angabe von beachtlichen Griinden die Zu-
stimmungsfiktion des § 99 Abs. 3 BetrVG greift oder die Zu-
stimmungsverweigerung nicht frist- und formgerecht mitgeteilt
wird. Aus Sicht des BAG kann die Zustimmungsfiktion jedoch
nur greifen, wenn ihre Voraussetzungen im Rahmen einer ord-
nungsgemafen Anhorung des Betriebsrates gemaf § 99 Abs.
1 BetrVG vor einer Einstellung gegeben sind. Wird das Zustim-
mungsverfahren erst nach der Einstellung oder zu einem Zeit-
punkt eingeleitet, in dem schon eine abschlielende und end-
glltige Entscheidung bereits getroffen wurde, entspricht dies
nicht den Anforderungen des § 99 Abs. 1 BetrVG. In einem sol-
chen Zustimmungsverfahren kann deshalb auch keine Zustim-
mungsfiktion nach § 99 Abs. 3 BetrVG eingreifen. Das BAG
stellt klar, dass eine Zustimmungsverweigerung nicht ihre
Wirkung dadurch verliert, dass der Arbeitgeber ein neues Zu-
stimmungsersuchen beim Betriebsrat einreicht. Der Arbeitgeber
kann mehrere Zustimmungsersetzungsverfahren nacheinander
oder gleichzeitig anhangig machen.

Das BAG machte jedoch deutlich, dass jedes Zustimmungser-
suchen jeweils die Einleitung eines neuen Besetzungsvorgangs
voraussetzt. Will der Arbeitgeber eine versaumte Zustimmung
ersetzen, ist dies erst moglich, wenn die bisher betriebsverfas-
sungswidrig umgesetzte personelle MaRnahme aufgehoben
wurde.

Unser Kommentar
In seiner Entscheidung hebt das BAG zum einen nochmals den

Wortlaut des § 99 Abs. 1 BetrVG hervor und erinnert, dass die
Zustimmung des Betriebsrates stets vor einer personellen Ein-



zelmalRnahme einzuholen ist. Zum anderen zeigt es Arbeitge-
bern auch einen Weg auf, wie sie in Zweifelfallen betriebsver-
fassungskonform agieren und betriebsverfassungswidrige Zu-
stande wieder beheben kdnnen: Solange noch keine abschlie-
3ende und endgliltige Entscheidung getroffen wurde, die perso-
nelle MalRnahme also noch nicht umgesetzt worden ist, steht ei-
nem (erneuten) Zustimmungsersuchen aus Sicht des BAG
nichts entgegen. Hat der Arbeitgeber die personelle MalRnahme
allerdings schon umgesetzt und die Person beispielsweise
schon eingestellt, hat der Arbeitgeber aus Sicht des BAG erst
den betriebsverfassungswidrigen Zustand zu beseitigen und die
personelle MalRhahme aufzuheben, bevor er ein neues Beset-
zungsverfahren einleitet.

Die strengen Anforderungen des BAG an ein Nachholen des
Zustimmungsverfahrens unter Aufhebung der vorherigen Ent-
scheidung leuchten ein, wenn entsprechend des gesetzlichen
Leitgedankens, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG nicht auf ein bloRes Einspruchsrecht redu-
ziert werden soll. Mit dem Antrag nach § 101 BetrVG sieht das
Betriebsverfassungsgesetz fir den Betriebsrat ein Mittel vor,
das gewahrleisten sollte, dass Arbeitgeber auch kinftig die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats achten.

Die Entscheidung des BAG schafft fir Arbeitgeber Klarheit im
Hinblick auf die Beteiligungsrechte des Betriebsrates bei perso-
nellen Maflnahmen. Allein lasst das BAG allerdings die
Arbeitgeber bei der Auslegung des Begriffs der ,Aufhebung”
einer personellen MalRnahme. Unklar ist weiter, wie die Auf-
hebung der zustimmungslos umgesetzten Einstellung ausge-
staltet werden soll. Die bloRe Kiindigung des Arbeitsvertrages
wird nicht ausreichen. Denn die Aufhebung der Einstellung soll
gerade die tatsachliche Eingliederung in den Betrieb revidieren
und nicht nur den Abschluss des Arbeitsvertrages. Ware ein
neu eingestellter Arbeitnehmer dann infolge einer unwiderrufli-
chen Freistellung nicht mehr in den Betrieb eingegliedert,
brauchte der Betriebsrat bei seiner Kiindigung auch nicht nach
§ 102 BetrVG angehdrt werden.

Kerstin Belovitzer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Schadensersatz wegen Verfall des
Schwerbehindertenzusatzurlaubs

B LAG Niedersachsen, Urteil vom 16. Januar 2019
— 2 Sa 567/18

Die fehlende Information tber den Verfall des Schwerbehinder-
tenzusatzurlaubs fuhrt zu einem Schadensersatzanspruch des
Arbeitnehmers.

Entscheidung

Das LAG hat einer Arbeitnehmerin einen Schadensersatzan-
spruch gegen ihre Arbeitgeberin wegen Verfall des Schwerbe-
hindertenurlaubs zugesprochen. Die Klagerin machte im Rah-
men einer Kundigungsschutzklage unter anderem einen
Anspruch auf Abgeltung des von ihr nicht genommenen
Schwerbehindertenzusatzurlaub geltend. Wahrend des gesam-
ten Arbeitsverhaltnisses hatte die Klagerin keinen Schwerbehin-
dertenurlaub genommen. Eine Aufforderung durch die Beklagte
gab es nicht.

Nach Ansicht des LAG folgt aus der Rechtsprechung des EuGH
(6. November 2018 — C-684/16) die Pflicht des Arbeitgebers,
den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, seinen Urlaub tat-
sachlich wahrzunehmen. Dies stelle im Arbeitsverhaltnis eine
Nebenpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB dar. Verletze der
Arbeitgeber seine Informations- und Hinweispflichten, habe der
Arbeitnehmer einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280
Abs. 1 und Abs. 3, 283 BGB i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB. Diese
Grundsatze seien auf den Zusatzurlaub flr Schwerbehinderte
gem. § 125 SGB IX a.F. (jetzt: § 208 SGB IX) ubertragbar.

Entschadigung wegen Nichtbeschaftigung eines
Arbeitnehmers

W LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
7. Juni 2018 — 26 Sa 1246/17

Wird ein Arbeitnehmer langere Zeit nicht beschaftigt, kann ihm
ein Entschadigungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber zuste-
hen.

Entscheidung

Das LAG hat einem Arbeitnehmer einen Entschadigungs-
anspruch gegen seinen Arbeitgeber zugesprochen, da dieser
ihn monatelang nicht beschaftigt hatte. Der Klager hatte

Entschadigung verlangt, da sein Arbeitgeber ihm infolge eines
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abgelehnten Aufhebungsangebots seine Tatigkeit entzogen
hatte. Seine bisherigen Aufgaben wurden auf andere Beleg-
schaftsmitglieder Gbertragen. Das LAG leitet einen Anspruch
auf Ersatz des Nichtvermdgensschadens wegen Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus § 823 Abs. 1 BGB
i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG her. Der Beschaftigungs-
anspruch des Arbeitnehmers sei Teil seines allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts. Dieses habe der Arbeitgeber durch die mo-
natelange Nichtbeschaftigung verletzt. Auf schutzwirdige Be-
lange kdnne der Arbeitgeber sich nicht berufen, da die Aufga-
ben des Klagers nicht weggefallen seien. Da auch eine ander-
weitige Befriedigung des Anspruchs — insbesondere eine Nach-
holbarkeit — ausscheide, komme nur eine materielle Ent-
schadigung in Betracht. In diesem Fall hielt das Gericht eine
Entschadigung i.H.v. 5.000 EUR fur angemessen.

Vorlage konzerninterner Kalkulationen im
Konsultationsverfahren nach § 17 KSchG

B LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
20. Dezember 2018 — 10 Sa 490/16

Fur eine Beherrschung i.S.d. § 17 Abs. 3a KSchG gentigt ein
bestimmender Einfluss aufgrund einer rechtlichen Verbindung
beliebiger Art.

Entscheidung

Die klagende Arbeitnehmerin war in der Fluggastabfertigung
am Flughafen Berlin-Tegel tatig. Ihre Arbeitgeberin, die Beklag-
te, erbrachte ausschliellich Leistungen fir ein verbundenes
Konzernunternehmen, welches Bodenservices fir Fluggesell-
schaften anbot. Nachdem das verbundene Konzernunterneh-
men samtliche Auftrage kiindigte, legte die Beklagte den
Betrieb still und kiindigte alle Arbeitsverhaltnisse.

Im Rahmen der Kiindigungsschutzklage musste sich das LAG
mit der Frage beschéaftigen, ob die Arbeitgeberin ihre Anzeige-
pflicht gegeniiber dem Betriebsrat aus § 17 KSchG verletzt hat-
te. Zur Auslegung des Begriffs des beherrschenden Unterneh-
mens i.S.d. § 17 Abs. 3a KSchG bzw. Art. 2 Abs. 4 Massenent-
lassungs-RL 98/59/EG hatte das LAG den EuGH angerufen,
welcher entschied, dass eine Beherrschung dann vorliege,
wenn durch Beteiligungen an dessen Gesellschaftskapital oder
durch andere rechtliche Verbindungen bestimmender Einfluss
hinsichtlich der Massenentlassungsentscheidung ausgeitibt
werden kdnne (EuGH, Urteil vom 7. August 2018 — C-61/17 ua
[Bichat ua]).

In der nun ergangenen Entscheidung hat es das LAG offen ge-
lassen, ob das verbundene Konzernunternehmen als beherr-
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schendes Unternehmen anzusehen sei, da der Betriebsrat je-
denfalls ausreichend konsultiert worden sei. Ferner seien auch
keine anderen Unwirksamkeitsgrunde ersichtlich, weshalb die
Kindigung der Klagerin insgesamt wirksam gewesen sei.

Auskunftsanspruch des Betriebsrats Uber
geleistete Sonderzahlungen

B LAG Hessen, Urteil vom 10. Dezember 2018 —
16 TaBV 130/18

Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber Auskunft verlangen, an
welche Arbeitnehmer Sonderzahlungen geleistet wurden.

Entscheidung

Ein Betriebsrat hatte vom Arbeitgeber Auskunft darlber ver-
langt, an welche Arbeitnehmer, in welcher Hohe, auf welcher
Grundlage und nach welchen Kriterien Zulagen, Pramien, Gra-
tifikationen, Provisionen oder sonstige Sonderzahlungen ge-
zahlt wurden. Das LAG entschied, dass sich ein solcher
Anspruch des Betriebsrats aus § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG ergebe.
Eine Verdrangung dieses allgemeinen Unterrichtungsan-
spruchs durch § 80 Abs. 2 S. 2 BetrVG wiirde schon deshalb
nicht in Frage kommen, da sich die hier verlangte Auskunft des
Betriebsrats auf einen abgrenzbaren Teil der Vergltung bezie-
he und nicht einer Bruttolohn- und Gehaltsliste im Sinne des
Satz 2 gleichkomme. Da der Betriebsrat auch dargelegt habe,
dass er die Auskunft zur Wahrnehmung seiner Aufgaben aus
§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bendtige, bestehe ein Anspruch auf
schriftliche Auskunft. Die vom Arbeitgeber geltend gemachten
datenschutzrechtlichen Bedenken teilte das LAG nicht.

Betriebsvereinbarung Uber Fahrzeiten der
Aulendienstmitarbeiter

B LAG Dusseldorf, Urteil vom 14. Dezember 2018
— 10 Sa 96/18

Die Vergitung eines Teils der Reisezeiten eines Auflendienst-
mitarbeiters kann mittels Betriebsvereinbarung ausgeschlossen
werden.

Entscheidung

Das LAG hat die Klage eines Arbeitnehmers auf Vergltung von
Reisezeiten abgewiesen. Der Klager arbeitet bei der Beklagten
als Servicetechniker im Auendienst. Dabei fahrt er regelmaRig
direkt von zuhause zum ersten Kunden und abends vom letzten
Kunden unmittelbar nach Hause zurick. Die ersten 20 Minuten
der An- und Abreisezeiten werden von der Beklagten nicht ver-



gutet, da dieser Zeitraum gemaR der einschlagigen Betriebs-
vereinbarung nicht zur Arbeitszeit zahlt. Der Klager verlangt da-
gegen die Vergutung der gesamten Reisezeit.

Das LAG hat die Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung festge-
stellt und daher eine Vergiitungspflicht des Arbeitgebers abge-
lehnt. Die Betriebsvereinbarung verstol3e nicht gegen den Tarif-
vorrang des § 77 Abs. 3 BetrVG, da weder eine Regelung Uber
die tariflich festgelegte Hohe der Vergltung, noch tber den
Umfang der wéchentlichen Arbeitszeit getroffen werde. Es wer-
de lediglich definiert, welche Reisezeiten der Aulendienstmit-
arbeiter als Arbeitszeit gelten. Auch ein Verstol3 gegen zwin-
gendes Europarecht liege nicht vor. Der Klager kénne sich nicht
auf die Richtlinie 2003/88/EG berufen, da diese sich nicht auf
den vergutungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff beziehe. Anwend-
bar sei die Betriebsvereinbarung, da der Arbeitsvertrag des
Klagers betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet sei.

Geltung des Mindestlohngesetzes (MiLoG) fur
auslandische Arbeitnehmer bei Kurzeinsatzen
in Deutschland

B FG Berlin-Brandenburg, 16. Januar 2019 —
1 K 1161/17

Das MiLoG ist gegenuber auslandischen Arbeitgebern anwend-
bar, wenn deren Arbeitnehmer in Deutschland tatig werden.

Entscheidung

Das FG hat die Klage eines polnischen Logistikunternehmens
auf Feststellung, dass das MiLoG auf sie als im Ausland ansas-
siges Unternehmen nicht anwendbar sei, zuriickgewiesen. Die
Klagerin, welche europaweit Guterfernverkehrsleistungen er-
bringt und deren 50-60 angestellte Kraftfahrer monatlich ca.
1.500 Stunden ihrer Arbeitszeit in Deutschland verbringen, war
bereits 2015 mit ihrer Verfassungsbeschwerde aus Subsidiari-
tatsgriinden gescheitert.

Das FG hat sich nun ausfuihrlich mit der Auslegung des MiLoG
auseinandergesetzt. Dabei folge schon aus dem Wortlaut des
§ 20 MiLoG, dass Arbeitgeber im In- und Ausland verpflichtet
seien, ihren Arbeitnehmern ein Arbeitsentgelt i.H.d. gesetzli-
chen Mindestlohns zu zahlen. Eine teleologische Reduktion
des Gesetzes auf solche Falle, bei denen entsandte Arbeit-
nehmer nicht nur kurzzeitig in Deutschland tatig werden, wider-
spreche dem Gesetzeszweck und finde keine Grundlage in den
Regelungen des MiLoG. Auch héherrangiges Unions- und Ver-
fassungsrecht erfordere keine andere Auslegung. Fir Trans-
porttatigkeiten gelte das Gesetz jedenfalls dann, wenn diese
Uber reine Transitfahrten hinausgehen.
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