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Frauen an die Macht?
Anderungen durch die
Geschlechterquote

Neue Regelungen Uber die Geschlech-
terquote im Aufsichtsrat und die Zielgro-
Ren fur die Frauenbeteiligung

Am 6. Marz 2015 hat der Bundestag das Gesetz fiir die gleich-
berechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fihrungspo-
sitionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst be-
schlossen. Das Gesetz zielt darauf ab, eine gleichberechtigte
Teilhabe und Reprasentanz von Frauen auch in den Fihrungs-
positionen der deutschen Wirtschaft und in der Bundesverwal-
tung sicher zu stellen.

Durch das Gesetz soll mittelfristig der Frauenanteil signifikant
verbessert werden. Dies soll in der Privatwirtschaft zum ei-
nen dadurch erreicht werden, dass ab dem 1. Januar 2016
in Deutschland eine Geschlechterquote von 30 % in den Auf-
sichtsraten der groRen boérsennotierten Unternehmen ver-
pflichtend ist. Zum anderen werden bérsennotierte oder mit-
bestimmte Unternehmen verpflichtet, sich selbst ZielgréRen
fur den Frauenanteil bei der Besetzung des Vorstands und der
Geschaftsfuhrung, des Aufsichtsrats und der obersten Fih-
rungsebenen zu setzen. Parallel zu den Regelungen fir die
Privatwirtschaft werden die Bestimmungen flir den 6ffentlichen
Dienst des Bundes entsprechend neu gefasst, die im Wesentli-
chen die Vorgaben zur Geschlechterquote und zur Festlegung
von Zielgrof3en in der Privatwirtschaft widerspiegeln. Das Ge-
setz ist weitgehend zum 1. Mai 2015 in Kraft getreten.

Die Geschlechterquote im Aufsichtsrat

Das Gesetz verpflichtet Unternehmen, die sowohl bérsenno-
tiert als auch paritatisch mitbestimmt sind, ab dem 1. Januar
2016 den Aufsichtsrat zu mindestens 30 % aus Frauen und zu
mindestens 30 % aus Mannern zu besetzen. Es mussen also
beide Geschlechter zu mindestens 30 % vertreten sein, wobei
in der Praxis allein die anteilmaRige Besetzung mit Frauen re-
levant ist. Voraussetzung fir die Anwendung der Geschlech-
terquote ist neben der Bérsennotierung des Unternehmens,
dass das Unternehmen der paritatischen Mitbestimmung un-
terliegt (vgl. § 96 Abs. 2 und Abs. 3 AktG). Die paritatische
Mitbestimmung richtet sich nach dem Mitbestimmungsgesetz

(MitbestG) fur Kapitalgesellschaften mit mehr als 2.000 Mitar-
beitern sowie nach dem Montanmitbestimmungsgesetz (Mon-
tan-MitbestG) fir Unternehmen der Montanindustrie bereits
bei mehr als 1.000 Mitarbeitern. Die Quotenregelung betrifft
deutschlandweit rund 100 Unternehmen.

Zahlen auch Arbeitnehmer von
Auslandsunternehmen?

Nach einem Urteil des LG Frankfurt (Beschluss vom 16. Fe-
bruar 2015 — 316 O 1/14 — nicht rechtskraftig) kénnte fraglich
werden, welche Mitarbeiter fir die Ermittlung der Mitarbeiter-
zahl mitzuzahlen sind. Bisher gilt, dass sich die Mitarbeiter-
zahl im Konzern auf Basis der in Deutschland beschaftigten
Mitarbeiter berechnet. Das LG Frankfurt hingegen meint, dass
auch solche Mitarbeiter, die bei Tochtergesellschaften im Aus-
land beschéftigt sind, mitzuzahlen sind (vgl. auch die Entschei-
dungsbesprechung in diesem Newsletter). Sollte diese Ent-
scheidung Bestand haben, kdnnte die paritatische Mitbestim-
mung und dementsprechend die Geschlechterquote fir weit-
aus mehr Unternehmen gelten als bisher gedacht.

Gesamterfullung durch Arbeitgeber-
und Arbeitnehmervertreter

Die Geschlechterquote muss durch den Aufsichtsrat insgesamt
im Wege der Gesamterflllung erreicht werden, d.h. es mussen
nicht Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite den gleichen Anteil
dazu beitragen. Jede Seite hat jedoch ein Widerspruchsrecht.
Im Fall des Widerspruchs ist die Quote (anteilig) von jeder Sei-
te separat zu erfiillen. Ergibt sich nachtraglich eine Anderung
der anteilmaBigen Besetzung einer Seite, z.B. durch Ausschei-
den eines Mitglieds des Geschlechts in der Minderzahl, kann
diese Seite auch nachtraglich der Gesamterfillung widerspre-
chen mit der Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die quotenma-
Rige Besetzung wieder durch jede Seite getrennt erreicht wer-
den muss. Eine Nachbesetzung kann daher nur nach den Vor-
gaben der Geschlechterquote erfolgen.

Berechnung der Geschlechterquote

Die Mindestzahl der Aufsichtsratsmitglieder beider Geschlech-
ter wird errechnet, indem die Gesamtzahl der Aufsichtsrats-
mitglieder mit 0,3 multipliziert wird. Bei der Berechnung ist
nach allgemeinen Grundsatzen mathematisch auf volle Zah-
len aufzurunden, wenn die fur die Quote zu erflllende Perso-
nenzahl bei 0,5 oder mehr liegt, und abzurunden, wenn der
Wert unter 0,5 liegt. Es kdnnen sich daher Rundungsdifferen-
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zen ergeben. Insgesamt muss die Quote jedoch mindestens
30 % fir jedes Geschlecht betragen.

Umsetzung ab dem 1. Januar 2016

Die Quote ist fur Wahlen und Entsendungen ab dem 1. Januar
2016 verpflichtend. Wird die Quote ab diesem Zeitpunkt nicht
erflllt, sind bis zum Erreichen der Quote Neubesetzungen nur
mit dem unterreprasentierten Geschlecht vorzunehmen. Beste-
hende Mandate kdnnen bis zu ihrer regularen Besetzung wei-
ter wahrgenommen werden. Eine Wiederwabhl ist jedoch an-
schlieRend nicht mehr bzw. nur im Rahmen der Quotenrege-
lungen maoglich.

Rechtsfolge bei Verfehlung
der Geschlechterquote

VerstoRt eine Besetzung gegen die Geschlechterquote, ist sie
nichtig. Der Aufsichtsratsposten bleibt damit unbesetzt. Der
Aufsichtsrat bleibt gleichwohl im Rahmen der allgemeinen Re-
gelungen beschlussfahig (vgl. § 108 AktG). Wird die Abstim-
mung im Rahmen einer Blockwahl durchgefiihrt und nach dem
Ausgang der Abstimmung die Quote nicht erreicht, ist fraglich,
ob die Wahl insgesamt oder nur hinsichtlich der Kandidaten
des Mehrheitsgeschlechts unwirksam ist. Zur Vermeidung von
Rechtsunsicherheiten kann es taktisch empfehlenswert sein,
im Rahmen einer Einzelwahl abzustimmen. Kommt es zu ei-
nem Antrag auf gerichtliche Bestellung eines Aufsichtsrates
durch den Vorstand nach § 104 AktG, muss auch das Gericht
bei der Neubesetzung die Quote beachten und darf nur einen
Vertreter des unterreprasentierten Geschlechts bestellen.

Die Neuregelung im Aktiengesetz stellt nicht auf die Eignung
und Qualifikation des Bewerbers ab. Diese ist weiterhin im
Rahmen der allgemeinen Auswahlkriterien bei der Besetzung
von Aufsichtsratspositionen zu beriicksichtigen, bleibt jedoch
bei der quotenmaRigen Besetzung auller Betracht.

Sonderregelungen fur die SE

Die Mindestquote von 30 % fur Manner und Frauen gilt glei-
chermalfen fir die Besetzung des Aufsichtsrats bei der SE.
Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass sich der Aufsichtsrat
oder das Verwaltungsorgan der SE nach dem jeweiligen ab-
geleiteten nationalen Recht paritatisch aus derselben Zahl von
Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern zusammensetzt. Da
bei der SE die Besetzung des Aufsichtsrats regelmafig in ei-
ner Vereinbarung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern

ausgehandelt wird, sind die Regelungen zum Widerspruch
nicht anwendbar. Es kommt nur die Gesamterfillung in Frage.

Kritik an der Neuregelung

Kritik wird an der Neuregelung der Geschlechterquote im
Aufsichtsrat unter anderem deshalb geauRert, weil es sich um
eine starre Quote handelt, die nicht an die Eignung und Qua-
lifikation der Kandidaten fur die zu besetzende Position an-
knupft. Dies ist anders als bei den vergleichbaren Regelungen
fur den offentlichen Dienst, wo die Bevorzugung des unterre-
prasentierten Geschlechts nur dann zuldssig ist, wenn beide
Bewerber die gleiche Qualifikation aufweisen. In der Nichtbe-
rucksichtigung von Qualifikation und Eignung kann zum einen
ein Verstold gegen Art. 3 GG liegen, da in die Rechte des un-
terlegenen Bewerbers eingegriffen wird, ohne dass dies ver-
haltnismaRig ware. Zum anderen kann die fehlende Berlick-
sichtigung der Qualifikation auch europarechtlich bedenklich
sein. Der EuGH verlangt in seiner Rechtsprechung, dass ei-
ne Quotenregelung nicht absolut und unbedingt gelten darf. In
jedem Einzelfall ist zusatzlich eine objektive Beurteilung not-
wendig, bei der alle die Personen der Bewerber betreffenden
Kriterien zu berlcksichtigen sind. Ob das Gesetz den verfas-
sungs- und europarechtlichen Bedenken standhalt, bleibt ab-
zuwarten. Bis zu einer gerichtlichen Klarung dieser Frage kann
versucht werden, etwaigen Risiken durch unternehmensinter-
ne Regelungen vorzubeugen.

Die Festlegung von ZielgrofRen

Auch Gesellschaften, die entweder bérsennotiert oder mit-
bestimmt sind, sind von dem Gesetz erfasst. § 76 Abs. 4
AktG (bzw. § 36 GmbHG, § 9 GenG) definiert nicht, welche
Unternehmen ,der Mitbestimmung unterliegen®. Nach derzeit
wohl einhelliger Auffassung ist hiermit nur die Mitbestimmung
auf Unternehmensebene gemeint, nicht auch die betriebliche
Mitbestimmung durch den Betriebsrat. Unter die Regelung fal-
len neben den Unternehmen, die der paritatischen Mitbestim-
mung nach dem MitbestG oder dem Montan-MitbestG unter-
liegen, auch Unternehmen, die nach dem Drittelbeteiligungs-
gesetz (DBG) mitbestimmt sind. Dies sind Unternehmen, die in
der Regel mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigen.

ZielgroRen fur den Frauenanteil

Inhaltlich geht es um die Festlegung von ZielgréRen fur den
Frauenanteil, die innerhalb einer bestimmten Frist flir die Be-



setzung des Vorstands oder der Geschéaftsfihrung, des Auf-
sichtsrats sowie der beiden Flihrungsebenen unterhalb von
Vorstand oder Geschéaftsfihrung zu erreichen sind. Dem
Unternehmen wird somit die Verpflichtung auferlegt, sich
selbst Ziele fur die Verbesserung des Frauenanteils in Fiih-
rungspositionen zu setzen. Anders als bei der Neuregelung
Uber die Geschlechterquote im Aufsichtsrat geht es bei den
ZielgroRen nur um den Frauenanteil, nicht um eine gleich-
maRige Berucksichtigung beider Geschlechter.

Das zustandige Gremium im Unternehmen legt fur den Frau-
enanteil der jeweiligen Zielgruppe eine Zielgrofie fest. Der
bei der Festlegung bereits erreichte Frauenanteil darf dabei
nicht unterschritten werden, es sei denn, dieser liegt Gber
30 %.

Zielgruppen

Zielgruppen sind neben dem Vorstand der AG bzw. der
Geschaftsfihrung der GmbH und dem Aufsichtsrat die bei-
den Fuhrungsebenen unterhalb des Vorstands. Maligeblich
sind die tatsachlich im konkreten Einzelfall bestehenden
Hierarchieebenen, soweit es sich hierbei um Personalebe-
nen mit Leitungsaufgaben handelt. Im Einzelnen ergibt sich
wegen der unterschiedlichen Strukturen vieler Unternehmen
Unsicherheit dariber, flir welche Hierarchieebenen Ziel-
gréfRen festzulegen sind. Hieraus kdnnen sich auch
Gestaltungsmaoglichkeiten fir das Unternehmen ergeben.

Fristen

Ferner legt das Gremium eine Frist fest, innerhalb derer
der festgelegte Frauenanteil zu erreichen ist. Die Frist darf
erstmals nicht Ianger als bis zum 30. Juni 2017 dauern. An-
schlieffend betragt die Hochstfrist 5 Jahre. Unternehmen,
fur die die starre Geschlechterquote fir die Besetzung des
Aufsichtsrats gilt, erflllen automatisch auch die Zielgrofien-
Regelungen. Die erstmalige Festlegung von ZielgroRen hat
bis zum 30. September 2015 zu erfolgen. Fir Unternehmen,
die vom Anwendungsbereich des Gesetzes erfasst sind, be-
steht daher zeitnah eine Handlungspflicht.

Rechtsfolgen der Nichterfullung

Die Folgen im Fall der Nichterfillung sind weniger ein-
schneidend als bei der Besetzung des Aufsichtsrates bei pa-
ritdtisch mitbestimmten und bérsennotierten Unternehmen.

Die Nichteinhaltung der selbst gesetzten ZielgréRen fihrt zu
einer Begrindungspflicht im Lagebericht nach § 289 a Abs. 2
Nr. 4, Abs. 3 und Abs. 4 HGB. Weitere gesetzliche Sanktionen
sind nicht geregelt.

Mittelbare Benachteiligung bei
Verfehlung der Zielgrolken?

Diskutiert wird jedoch, ob nicht in der Verfehlung selbstge-
steckter Ziele ein Indiz fur eine mittelbare Benachteiligung
wegen des Geschlechts im Sinne des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG) liegen kann. Nach der Gesetzesbe-
grindung sollen Unternehmen gerade nicht durch Sanktionen
von der Setzung ehrgeiziger Ziele abgehalten werden. Es wi-
dersprache damit dem ausdrucklichen Willen des Gesetzge-
bers, die Nichterreichung selbstgesteckter Zielgroen zu sank-
tionieren, auch nicht iber den Umweg des AGG.

Martina Ziffels

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

martina.ziffels@luther-lawfirm.com
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Arbeitsschutz im
Unternehmen: Ein
Dschungel von Gesetzen
und Verordnungen

Die Sicherheit am Arbeitsplatz ist durch
einen Dschungel von Gesetzen und Ver-
ordnungen geregelt. Da gibt es z.B. das
Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG), die Ar-
beitsstattenverordnung (ArbStattV), die
Larm- und Vibrations-Arbeitsschutzver-
ordnung (LarmVibrationsArbSchV), die
Biostoffverordnung (BioStoffV), die Ge-
fahrsstoffverordnung (GefStoffV), die
Verordnung zu kunstlicher optischer
Strahlung (OStrV) und die Verordnung
uber Sicherheit und Gesundheitsschutz
bei der Verwendung von Arbeitsmitteln
— Betriebssicherheitsverordnung (Betr-
SichV). Ein verwirrendes Geflecht, das
Regelungen fur mehr Sicherheit am
Arbeitsplatz bringen soll. Wie sollen
Unternehmen da noch den Durchblick
behalten? Dieser Artikel unternimmt den
Versuch einer Entwirrung.

Schubladendenken

Den betrieblichen Arbeitsschutz kann man sich als Kommo-
de mit vielen Schubladen vorstellen. Jede Schublade einhalt
einen Gefahrenbereich. Es gibt die Schubladen fir spezielle
Gefahrenbereiche, wie die ArbStattV fir die sichere Einrich-
tung der Arbeitsraume, die LarmVibrationsArbSchV fiir den
Schutz vor Larm und Vibration, die BioStoffV flir den Schutz
vor Gefahren, die von biologischen Arbeitsstoffen ausgehen,
die GefStoffV fir den Umgang mit gefahrlichen Chemikalien

und die OStrV fir die Gefdhrdung durch Laserstrahlen. Diese
Schubladen werden nur gedffnet, wenn Arbeitnehmer durch
die speziell in ihnen geregelten Gefahren betroffen sind. Da-
neben gibt es die grolRe allgemeine Schublade des ArbSchG
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschut-
zes der Beschaftigten bei der Arbeit, die immer dann geoff-
net wird, wenn keine speziellen Gefahren bestehen. Als weite-
re grofRe allgemeine Schublade gibt es die BetrSichV, die Auf-
fangregelungen fur alle Arbeiten enthalt, die mit Arbeitsmitteln
ausgefuhrt werden und keiner speziellen Gefahr unterliegen.

Die Frage, welche Schublade im Einzelfall zu 6ffnen ist, also
die Abgrenzung zwischen den verschiedenen Arbeitssicher-
heitsgesetzen und -verordnungen, ist nicht immer einfach. So
unterfallen etwa Gefahrdungen, die bei der Arbeit mit einem
Arbeitsmittel an einem elektrischen Schaltschrank entstehen,
mangels spezieller Regelung der Betriebssicherheitsverord-
nung. Dagegen unterfallt die Gefahrdung durch giftige Stof-
fe bei der Verarbeitung von Elektronikmaterial auch dann der
GefStoffV, wenn die Gefahrstoffe durch eine Tatigkeit mit Ar-
beitsmitteln freigesetzt werden. Geht die Gefahr in diesem Fall
allerdings nicht von dem Gefahrstoff als solchem, sondern von
Gefahren der Arbeitsmittel aus, zum Beispiel weil diese schar-
fe Kanten haben, ist wiederrum die Betriebssicherheitsverord-
nung anwendbar.

Neue Betriebssicherheitsverordnung
ab dem 1. Juni 2015

Zur Umsetzung der europaischen Arbeitsmittelbenutzungs-
richtlinie 2009/104/EG wurde die Betriebssicherheitsverord-
nung modernisiert und gilt in ihrer novellierten Form seit dem
1. Juni 2015. Die neu geschaffenen Regelungen sollen fur
Unternehmen mehr Klarheit und Rechtssicherheit bringen.

Die Betriebssicherheitsverordnung zahlt zum Kernbestand des
Deutschen Arbeitsschutzrechts. Die Bezeichnung der Verord-
nung fihrt leicht in die Irre. Die Betriebssicherheitsverordnung
regelt nicht umfassend die betriebliche Sicherheit, sondern
den Schutz vor Gefahrdungen durch die Verwendung der vor-
handenen Arbeitsmittel. Arbeitsmittel sind Werkzeuge, Gera-
te, Maschinen und Anlagen, die fur die Arbeit verwendet wer-
den. Dabei gilt die neue Betriebssicherheitsverordnung nicht
nur fir die vom Arbeitgeber gestellten Werkzeuge, sondern
auch fir die von Beschaftigten selbst beschafften Arbeitsmit-
tel. Der Arbeitgeber tragt daher die Verantwortung fir alle in
seinem Betrieb verwendeten Geratschaften, selbst wenn er
diese nicht selbst beschafft hat. Nunmehr eindeutig geregelt
ist, dass die so genannten Uberwachungsbedurftigen Anlagen,
wie Aufzugsanlagen oder Biogasanlagen, Arbeitsmittel sind.



Die Betriebssicherheitsverordnung schitzt die Gesundheit von
Beschaftigten bei der Verwendung von Arbeitsmitteln. Der Ver-
wendungsbegriff ist weit zu verstehen und umfasst jegliche Ta-
tigkeit mit Arbeitsmitteln, wie insbesondere Montieren, Instal-
lieren, Bedienen, An- oder Abschalten, Gebrauchen, Betrei-
ben, Instandhalten, Reinigen, Prifen, Umbauen, Erproben, De-
montieren, Transportieren und Uberwachen.

Arbeitsmittelsicherheit beginnt bereits mit der Anschaffung
von geeigneten Arbeitsmitteln. Arbeitgeber dirfen nur geeig-
nete Arbeitsmittel anschaffen, die nicht selbst schon Sicher-
heitsmangel aufweisen. Dies bedeutet, dass die Arbeitsmit-
tel allgemeinen Vorschriften wie denen des StralRenverkehrs-
rechts oder des Produktsicherheitsrechts genligen mussen.
Bei selbst hergestellten oder wesentlich umgebauten Arbeits-
mitteln muss der Arbeitgeber selbst dafiir einstehen, dass die-
se sicher konstruiert sind.

Kernstlick des Arbeitsmittelrechts ist die Gefdhrdungsbeurtei-
lung. Arbeitgeber mussen prifen, welchen Gefahrdungen die
Beschaftigten im Rahmen ihrer betrieblichen Tatigkeit durch
Arbeitsmittel ausgesetzt sind und welche SchutzmafRnahmen
zu ergreifen sind, um diesen Gefahrdungen zu begegnen (§ 5
Abs. 3 Nr. 3, § 3 Abs. 1 Satz 1 BetrSichV). Dabei sind sowohl
der Zustand als auch die Handhabung des Arbeitsmittels zu
bericksichtigen. Der Arbeitgeber kann Gebrauchs- und Bedie-
nungsanleitungen der Hersteller heranziehen, soweit diese auf
die Einsatzbedingungen im Betrieb anwendbar sind. Erst wenn
die Gefahrdungen beurteilt und die erforderlichen SchutzmafR-
nahmen getroffen worden sind, darf der Arbeitgeber ein Ar-
beitsmittel verwenden lassen (§ 4 Abs. 1 BetrSichV). Die Be-
triebssicherheitsverordnung verlangt eine detaillierte Doku-
mentation der Gefahrdungsbeurteilung. Die Gefahrdungsbe-
urteilung ist ein fortlaufender Prozess. Der Arbeitgeber muss
regelmaRig Uberprifen, ob alle Schutzeinrichtungen intakt sind
und benutzt werden und ob sich die Bedingungen verandert
haben.

Die Betriebssicherheitsverordnung verpflichtet den Arbeitgeber
zur Unterweisung jedes Beschaftigten uber Gefahrdungen und
SchutzmalRnahmen sowie Uber das sicherheitsgerechte Ver-
halten an seinem Arbeitsplatz (§ 12 BetrSichV). Abgesehen
von einfachen Werkzeugen muss der Arbeitgeber zudem eine
Anweisung fur jedes Arbeitsmittel erstellen. Die Unterweisung
muss in einer fur den Beschaftigten verstandlichen Form und
Sprache erfolgen. Dies bedeutet, dass bei auslandischen Ar-
beitnehmern ohne ausreichende Sprachkenntnisse eine Uber-
setzung notwendig werden kann. Die Unterweisung ist mindes-
tens jahrlich zu wiederholen und schriftlich zu dokumentieren.

Deutlich erweitert wurden mit der neuen Arbeitssicherheitsver-
ordnung die BuBgeldtatbestdnde. § 22 Abs. 1 BetrSichV sieht
42 Ordnungswidrigkeitstatbestande vor, die zum Beispiel bei
Versaumnissen im Rahmen der Gefahrdungsbeurteilung oder
VerstoRen gegen die Unterweisungspflicht greifen.

Verantwortung fur unternehmensfremde Dritte

Das Arbeitsschutzrecht macht an den Grenzen des Arbeits-
vertrages nicht halt. Arbeitgeber sind nicht nur fur die Arbeits-
sicherheit der eigenen Arbeithehmer verantwortlich, son-
dern auch fur unternehmensfremde Dritte, die im Betrieb des
Arbeitgebers tatig werden und hierdurch Gefahren ausgesetzt
sind.

Das rechtliche Bedurfnis nach Schutz fir unternehmensfrem-
de Dritte wird besonders deutlich bei Leiharbeitnehmern, die
ein Entleiher im Betrieb einsetzt. Der Leiharbeitnehmer wird
in die Betriebsorganisation des Entleihers eingegliedert und
obliegt dem Direktionsrecht des Entleihers. Er ist somit den
gleichen Gefahren ausgesetzt, wie die eigenen Beschéaftig-
ten des Arbeitgebers. Damit Leiharbeitnehmer im Hinblick auf
Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz das glei-
che Schutzniveau wie andere Beschéaftigte des entleihenden
Unternehmers genielRen, unterliegt die konkrete Tatigkeit des
Leiharbeithehmers beim Entleiher den im Betrieb des Entlei-
hers geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeits-
schutzrechts (§ 11 Abs. 6 Satz 1 AUG).

Nicht gesetzlich geregelt ist die Behandlung von anderen be-
triebsfremden Dritten, wie Werkvertragsarbeitnehmern, im
Rahmen des Arbeitsschutzes. Grundsatzlich hat der Auftrag-
geber den Auftragnehmer bei Abschluss des Werkvertrags zu
verpflichten, die im Auftraggeberbetrieb geltenden Unfallver-
hitungsvorschriften und sonstigen technischen Regeln zu be-
achten. Im Ubrigen muss sich die Verantwortlichkeit fiir den
Arbeitsschutz daran messen lassen, wie weit der Werkver-
tragsarbeitnehmer in Prozessablaufe des Auftraggebers in-
tegriert ist. Je umfangreicher Weisungsrechte hinsichtlich
der Ausfihrung von Arbeiten beim Auftraggeber liegen und
je mehr die betrieblichen Verhaltnisse des Auftraggebers be-
stimmte MalRnahmen erforderlich machen, desto mehr nimmt
dessen Verantwortung zu. Hat der Auftraggeber Vorrichtungen
und Geréatschaften bereitzustellen, muss er das von diesen Ar-
beitsmitteln ausgehende Gefahrdungsrisiko tragen.
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Mitbestimmungsrecht

Der Betriebsrat ist an der Durchfihrung und Gestaltung des
Arbeitsschutzes im Betrieb zu beteiligen. Der Betriebsrat ist
nach § 89 BetrVG verpflichtet, sich an der Bekampfung von
Unfall- und Gesundheitsgefahren zu beteiligen und sich fur
die Durchflhrung der Vorschriften Uiber den Arbeitsschutz im
Betrieb einzusetzen.

Die Férderung des Arbeitsschutzes ist nach § 80 Abs. 1 Nr.
9 BetrVG eine elementare Aufgabe des Betriebsrats. Fir die
Uberwachung der Einhaltung von Arbeitsschutzvorschriften
hat der Betriebsrat das Recht auf rechtzeitige und umfassen-
de Unterrichtung. Auch sind dem Betriebsrat auf Verlangen je-
derzeit die zur Durchflihrung dieser Aufgaben erforderlichen
Unterlagen zur Verfligung zu stellen.

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ist der Betriebsrat an Rege-
lungen zur Ausflllung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften des
technischen Arbeitsschutzes zu beteiligen. Das Mitbestim-
mungsrecht umfasst ein Initiativrecht des Betriebsrats. Voraus-
setzung hierflr ist, dass den Betriebsparteien in den gesetz-
lichen Regelungen ein Spielraum fur konkretisierende betrieb-
liche Bestimmungen zum Arbeitsschutz eingerdumt wird. Dies
ist insbesondere der Fall bei den auf Grundlage des ArbSchG
erlassenen Rechtsverordnungen, wie z.B. die BetrSichV, die
BildscharbV, die GefStoffV oder die LasthandhabV. Ein typi-
scher Regelungsgegenstand von Betriebsvereinbarungen sind
Regelungen zur Ausgestaltung der Gefahrdungsbeurteilung.
Zu beachten ist, dass die Mitbestimmung des Betriebsrats auf
die Konkretisierung des Arbeitsschutzes, nicht aber auf die An-
hebung des Schutzniveaus gerichtet ist.

Fazit

Das Recht der betrieblichen Arbeitssicherheit ist ein wei-
tes Feld und fir den juristischen Laien kaum zu Uberblicken.
Arbeitgeber machen sich schnell angreifbar, wenn gesetzliche
Regelungen nicht eingehalten werden. Dies gilt nicht nur vor
dem Hintergrund von drohenden BuRRgeldern, sondern auch
im Rahmen von Schadensersatzanspriichen nach einem
Arbeitsunfall. Handelt ein Arbeitgeber den gesetzlichen Un-
fallverhitungs- und Arbeitsschutzvorschriften zuwider, spricht
eine Vermutung dafir, dass der Unfall bei Beachtung der Vor-
schriften vermieden worden ware. Es ist fir Arbeitgeber des-
halb von erheblicher Bedeutung, sich rechtzeitig und umfas-
send mit dem Thema Arbeitssicherheit auseinander zu setzen.

Sandra Sfinis

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon  +49 40 18067 12195

sandra.sfinis@luther-lawfirm.com



Urlaub bei Wechsel in eine
Tellzeittatigkeit mit weni-
ger Wochenarbeitstagen

BAG, Urteil vom 10. Februar 2015 —
9 AZR 53/14 (F)

Kann ein vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer vor seinem
Wechsel in eine Teilzeittatigkeit mit weniger Wochenarbeitsta-
gen Urlaub nicht nehmen, darf nach der Rechtsprechung des
EuGH die Zahl der Tage des bezahlten Jahresurlaubs wegen
des Ubergangs in eine Teilzeitbeschéaftigung nicht verhéltnis-
mafig gekirzt werden.

Der Fall

Die Parteien stritten um die Gewahrung drei weiterer Urlaubs-
tage fur das Kalenderjahr 2010. Das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien unterlag dem Anwendungsbereich des TVOD. Der Klager
wechselte mit Wirkung zum 15. Juli 2010 von einer Vollzeitta-
tigkeit (Arbeitszeit verteilt auf finf Wochenarbeitstage) in eine
Teilzeittatigkeit (Arbeitszeit verteilt auf vier Wochenarbeitsta-
ge). Nach § 26 Abs. 1 Satz 2 TVOD stand dem Klager ausge-
hend von einer Fiinftagewoche ein jahrlicher Erholungsurlaub
im Umfang von 30 Tagen zu.

Im Jahr 2010 hatte der Klager bis zum Wechsel in die Teilzeit-
tatigkeit noch keinen Erholungsurlaub gewahrt bekommen. An-
I&sslich des Wechsels rechnete die Beklagte den dem Klager
zustehenden Erholungsurlaub entsprechend der Teilzeittatig-
keit um und legte eine Viertagewoche zugrunde. Die Beklagte
vertrat die Auffassung, dass dem Klager fiir das Kalenderjahr
2010 insgesamt 24 Urlaubstage zustiunden. Sie begrindete ih-
re Auffassung damit, dass dem Klager fur das gesamte Kalen-
derjahr 2010 4/5 des tariflichen Erholungsurlaubes zu gewah-
ren seien und stltzte sich hierzu auf die bisherige Rechtspre-
chung des BAG.

Der Klager vertrat die Auffassung, ihm stiinden fir das Ka-
lenderjahr 2010 drei weitere, also insgesamt 27 Urlaubs-
tage zu, namlich 15 Urlaubstage fir die erste Jahreshalf-
te und 12 Urlaubstage fur die zweite Jahreshalfte (4/5 von
15 Urlaubstagen).

Das Arbeitsgericht Frankfurt a.M. gab der Klage statt. Das
Landesarbeitsgericht Hessen wies die Klage auf die Berufung
der Beklagten ab. Hiergegen legte der Klager die Revision ein.

Die Entscheidung

Ausweislich der Pressemitteilung des BAG hatte die Revision
Erfolg. Das BAG hielt die von der Beklagten vorgenomme-
ne Umrechnung des Urlaubsanspruchs fiir rechtswidrig und
sprach dem Klager einen Anspruch auf drei weitere Urlaubs-
tage fur das Kalenderjahr 2010 zu.

Zwar regele § 26 Abs. 1 TVOD unter anderem, dass sich der
fur die Finftagewoche festgelegte Erholungsurlaub bei einer
Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit auf weniger als finf
Wochenarbeitstage vermindere. Allerdings verstof3e die Norm
gegen das Verbot der Diskriminierung von Teilzeitkraften und
sei daher unwirksam, soweit sie die Zahl der wahrend der Voll-
zeittatigkeit erworbenen Urlaubstage mindere. Denn kdnne ein
vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer vor seinem Wechsel in eine
Teilzeittatigkeit mit weniger Wochenarbeitstagen den ihm zu-
stehenden Urlaub nicht nehmen, diirfe der bereits erworbene
Urlaubsanspruch nach der Rechtsprechung des EuGH wegen
des Ubergangs in eine Teilzeitbeschaftigung nicht verhéltnis-
maRig gekilrzt werden.

Unser Kommentar

Einmal mehr gibt das BAG ein Stiick seiner Urlaubsrechtspre-
chung auf und schlief3t sich dem EuGH an. Dessen Recht-
sprechung lasst eine eindeutige Richtung erkennen: Bei einem
Wechsel von einer Vollzeittatigkeit in eine Teilzeittatigkeit darf
keine nachtragliche Umrechnung des im Vollzeitarbeitsverhalt-
nis erworbenen Urlaubsanspruchs erfolgen. Der Umfang des
einmal erworbenen Urlaubs bleibe auch bei einer Reduzierung
der Wochenarbeitstage erhalten und durfe nicht pro-rata-tem-
poris geklrzt werden.

Bemerkenswert erscheint in diesem Zusammenhang, dass
der EuGH und nunmehr auch das BAG davon ausgehen, dass
die Umrechnung des Urlaubsanspruchs ,wegen® der Teilzeit-
tatigkeit erfolgt sei und diese Handhabung eine Teilzeitdis-
kriminierung darstelle. Die Umrechnung erfolgte aber unmit-
telbar wegen der Veranderung der Wochenarbeitstage, was
erstens nicht zwangslaufig zu einer Teilzeittatigkeit fuhrt und
was zweitens Ausdruck des dem deutschen Urlaubsrecht
zugrundeliegenden Tagesprinzips folgt. Die ,Tirol“-Entschei-
dung des EuGH vom 22. April 2010 — C-486/08 betraf hin-
gegen das Osterreichische Urlaubsrecht, wonach der einem
Arbeitnehmer zustehende Erholungsurlaub in Stunden berech-
net wird, sog. Stundenprinzip. Dies stellt einen grundlegend
anderen Ansatz dar und fuhrt dazu, dass die Reduzierung der
Wochenarbeitszeit sich unmittelbar auf den Umfang des Ur-
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laubsanspruchs auswirkt — unabhangig von der Verteilung der
Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage.

Zudem ist die vorliegende Entscheidung des BAG zu einem
unter einem Aspekt deutlich anders gelagerten Sachver-
halt ergangen als sdmtliche vorherigen Entscheidungen des
EuGH: Die bisherigen Urteile betrafen stets Sachverhalte, in
denen die Arbeitnehmer an der Ausiibung ihres Urlaubsan-
spruchs aus von ihnen nicht zu vertretenden Griinden gehin-
dert waren. Neben Mutterschutz oder Elternzeit war langfris-
tige Erkrankung ein Grund, warum wahrend des gesamten
Bezugszeitraums und/ oder des Ubertragungszeitraums der
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausgetbt werden
konnte. Insoweit sind die Entscheidungen in den Rechtsan-
gelegenheiten ,Heimann“ und ,Toltschin“ vom 08. November
2012 — C-229/11 und C-230/11 unter Hinweis auf die Rechts-
angelegenheit ,Schultz-Hoff* vom 20. Januar 2009 — C-350/06
und C-520/06 sowie die Entscheidung in der Rechtsangele-
genheit ,Dominguez® vom 24. Januar 2012 — C-282/10 zu
nennen. Vor diesem Hintergrund bestehen Zweifel daran,
ob die Rechtsprechung des EuGH, der seine Ablehnung ei-
ner nachtraglichen Anwendung des Pro-rata-temporis-Grund-
satzes stets mit der Einschrankung verbunden hat, dass ei-
ne Umrechnung nur dann nicht in Betracht komme, wenn der
Arbeitnehmer tatsachlich nicht die Mdglichkeit gehabt habe,
seinen Anspruch auszuliben, auf den vorliegenden Fall zwin-
gend anzuwenden war.

Mit der Entscheidung hat sich eine vollstandige Kehrtwendung
der bisherigen BAG-Rechtsprechung vollzogen. Nach der bis-
herigen Rechtsprechung des BAG war fiir die Berechnung des
Urlaubsanspruchs die Arbeitszeitverteilung im Erflllungszeit-
raum mafigeblich, nicht im Bezugszeitraum. Dies hat sich nun
grundlegend geandert: Malgeblich fir die Berechnung des
Urlaubsanspruchs ist die Arbeitszeitverteilung im Bezugszeit-
raum, nicht im Erfillungszeitraum. Auf die Griinde, warum der
Urlaub wahrend der Vollzeittatigkeit nicht genommen wurde,
scheint es nicht anzukommen. Eine Umrechnung bereits er-
worbener Urlaubsanspriiche wird in allen Fallkonstellationen
abgelehnt, in denen die Wochenarbeitstage im laufenden Ur-
laubsjahr reduziert werden.

Dr. Jennifer Rasche

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover
Telefon  +49 511 5458 16242

jennifer.rasche@luther-lawfirm.com

Begriff des ,Betriebs” bei
Massenentlassungen

EuGH, Urteil vom 30. April2015 — C-80/14

Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a Ziff. ii der Richtlinie 98/59/
EG ist in dem Sinne auszulegen, dass er einer nationalen Re-
gelung nicht entgegensteht, die eine Pflicht zur Information
und Konsultation der Arbeitnehmer vorsieht, wenn innerhalb
eines Zeitraums von 90 Tagen mindestens 20 Arbeitnehmer
eines einzelnen Betriebs eines Unternehmens entlassen wer-
den, nicht aber, wenn die Gesamtzahl der Entlassungen in al-
len Betrieben oder in bestimmten Betrieben eines Unterneh-
mens innerhalb desselben Zeitraums die Schwelle von 20 Ar-
beitnehmern erreicht oder Ubersteigt.

Der Fall

Dem Urteil liegt eine Rechtsstreitigkeit zwischen einer
englischen Gewerkschaft auf der einen Seite und zwei
englischen Kaufhausketten auf der anderen Seite zugrunde.
Die beiden Kaufhausketten waren landesweit im Einzelhandel
tatig und betrieben zahlreiche Ladengeschafte. Die beiden
Kaufhausketten wurden zahlungsunfahig und wurden unter
Insolvenzverwaltung gestellt. Das Konsolidierungsgesetz von
1992 uber Gewerkschaften und kollektive Arbeitsbeziehungen
des Vereinigten Konigreichs sah vor Erlass eines Sozialplans
ein Konsultationsverfahren vor. Dieses war vorliegend in
mehreren Ladengeschaften der Kaufhausketten unterblieben.
Die einschlagigen englischen Vorschriften sehen bei
rechtswidriger Nichtdurchflihrung des Konsultationsverfahrens
Schutzentschadigungen fur die Arbeitnehmer vor. Diese
Schutzentschadigung wurde vor den zustandigen englischen
Arbeitsgerichten geltend gemacht. Einigen Arbeitnehmern
wurde die Entschadigung mit der Begriindung verweigert,
dass sie in Ladengeschaften mit weniger als 20 Arbeitnehmern
gearbeitet hatten und dass jedes Geschaft als eigenstandiger
Betrieb anzusehen sei. Das englische Berufungsgericht in
Arbeitssachen stellte unter anderem fest, dass die Pflicht zur
vorherigen Konsultation immer dann gilt, wenn ein Arbeitgeber
plant, 20 Arbeitnehmer oder mehr innerhalb eines Zeitraums
von 90 Tagen oder weniger zu entlassen, unabhangig davon,
in welchen Betrieben sie beschéaftigt sind. Gegen diese
Entscheidung wurde ein Rechtsmittel eingelegt. Der Court of
Appeal of England and Wales hat das Verfahren ausgesetzt
und dem EuGH seine Fragen zu Vorabentscheidung vorgelegt.



Die Entscheidung

Nach dem nationalen Recht sei ein Arbeitgeber, wenn er plant
innerhalb eines Zeitraums von 90 Tagen in einem Betrieb min-
destens 20 Arbeitsplatze zu streichen, verpflichtet, dabei ein
Verfahren der Information und Konsultation der Arbeitnehmer
einzuhalten. Es sei zunachst festzustellen, dass nach der
Rechtsprechung des EuGH der in der Richtlinie 98/59/EG
nicht definierte Begriff ,Betrieb” ein unionsrechtlicher Begriff
sei und dass sein Inhalt nicht anhand der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten bestimmt werden kann. Er sei daher in
der Unionsrechtsordnung autonom und einheitlich auszule-
gen. Den Begriff des ,Betriebs" habe der EuGH bereits ausge-
legt: Das Arbeitsverhaltnis werde im Wesentlichen durch die
Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Unterneh-
mensteil gekennzeichnet, dem der Arbeithehmer zur Erflllung
seiner Aufgaben angehoére. Der EUGH habe daher bereits ent-
schieden, dass der Begriff des ,Betriebs” dahin auszulegen
ist, dass er nach MaRRgabe der Umstande die Einheit bezeich-
net, der die von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer zur
Erfillung ihrer Aufgaben angehéren. Fur die Definition des Be-
griffs des ,Betriebs” sei nicht entscheidend, ob die fragliche
Einheit eine Leitung hat, die selbststandig Massenentlassun-
gen vornehmen kann. In einem weiteren Urteil habe der EuGH
den Begriff des ,Betriebs” weiter prazisiert. Der EuGH flhr-
te in diesem Urteil aus, dass fur den Zweck der Anwendung
der Richtlinie 98/59/EG ein ,Betrieb” im Rahmen eines Un-
ternehmens unter anderem eine unterscheidbare Einheit von
einer gewissen Dauerhaftigkeit und Stabilitat sein kann, die
zur Erledigung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben be-
stimmt ist und Uber eine Gesamtheit von Arbeithehmern so-
wie Uber technische Mittel und eine organisatorische Struktur
zur Erflllung dieser Aufgaben verfligt. Durch die Verwendung
der Ausdriicke ,unterscheidbare Einheit“ und ,im Rahmen ei-
nes Unternehmens® habe der EuGH klargestellt, dass sich die
Begriffe ,Unternehmen® und ,Betrieb® unterscheiden und dass
der Betrieb normalerweise Teil eines Unternehmens sei. Das
schliele jedoch nicht aus, dass — sofern ein Unternehmen
nicht Uber mehrere unterscheidbare Einheiten verfliigt — der
Betrieb und das Unternehmen eins sein kénnen. Die Richtlinie
98/59/EG betreffe die soziodkonomischen Auswirkungen, die
Massenentlassungen in einem bestimmten ortlichen Kontext
und einer bestimmten sozialen Umgebung hervorrufen kon-
nen, so dass die fragliche Einheit weder rechtliche noch wirt-
schaftliche, finanzielle, verwaltungsmafRige oder technologi-
sche Autonomie besitzen muss, um als ,Betrieb” qualifiziert
werden zu kdnnen. Eine unternehmensweite Auslegung wiir-
de zudem dazu fliihren, dass unter Umstanden auch ein einzi-
ger Arbeitnehmer eines Betriebs in den Anwendungsbereich
der Richtlinie 98/59/EG fiele, was dem ublichen Sinne des Be-
griffs ,Massenentlassung® widersprache.

Unser Kommentar

Der EuGH fuhrt mit dieser Entscheidung seine Rechtspre-
chung fort, wonach Massenentlassungen sich vor allem auf
die ortlichen Umstande auswirken und folglich an die jeweili-
gen ortlichen Einheiten anzuknupfen ist. Die Richtlinie 98/59/
EG eroffnet den Mitgliedstaaten in Art. 1 Abs. 1 lit. a zwei Um-
setzungsmaoglichkeiten: Hiernach liegt eine anzeigepflichtige
Massenentlassung entweder vor, wenn im Zeitraum von 30 Ta-
gen eine von der Grof3e des ,Betriebs” abhangige Anzahl (Ziff.
i) oder innerhalb von 90 Tagen eine — von der BetriebsgroRe
unabhangige — Anzahl von 20 Arbeitnehmern entlassen wird
(Ziff. ii). In beiden Ziffern ist fur die Berechnung des Schwel-
lenwerts auf den ,Betrieb® abzustellen. Anders als die Bundes-
republik Deutschland hat sich das Vereinigte Konigreich fur
die zweite Variante entschieden. Im deutschen Arbeitsrecht
ist nach der Rechtsprechung des BAG im Rahmen von § 17
KSchG auf den betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff
abzustellen (§§ 1, 4 BetrVG).

Eine ordnungsgemale Massenentlassungsanzeige ist Wirk-
samkeitsvoraussetzung fir die auszusprechenden Kindi-
gungen. Eine richtige Berechnung der Schwellenwerte nach
§ 17 KSchG ist damit unerlasslich. Der deutsche Betriebsbe-
griff ist weiterhin enger als der unionsrechtliche Betriebsbe-
griff. Arbeitgeber missen also im Zweifelsfall eine groRzugi-
ge Anzeigepraxis verfolgen. Denn die Rechtsfolge von unter-
lassenen Massenentlassungsanzeigen ist fir den Arbeitgeber
erheblich: Anders als im Vereinigten Konigreich geht es nicht
um Entschadigungszahlungen. Die unterlassene Massenent-
lassungsanzeige hat in Deutschland vielmehr die Unwirksam-
keit der im Rahmen der Massenentlassung ausgesprochenen
Kindigungen zu Folge.

Friederike Specks

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

+49 40 18067 12195

friederike.specks@]luther-lawfirm.com
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Entgeltfortzahlung bei
Ruckfall nach
Alkoholtherapie?

BAG, Urteil vom 18. Marz 2015 — 10 AZR 99/14

Bei Eintritt einer Arbeitsunfahigkeit wegen Alkoholabhangig-
keit liegt kein schuldhaftes Verhalten im Sinne des § 3 Abs. 1
Satz 1 EFZG vor. Bei einem Ruckfall muss dies nicht zwin-
gend der Fall sein.

Der Fall

Der alkoholabhangige Herr L., seit 2007 bis Ende des Jah-
res 2011 Arbeitnehmer bei der beklagten Arbeitgeberin, wurde
am 23. November 2011 mit einer Alkoholvergiftung ins Kran-
kenhaus eingeliefert. Zuvor war er zwei Mal in stationarer
Behandlung zur Entzugstherapie, jedoch kam es immer wie-
der zu Ruckfallen. Herr L. erhielt am 28. November 2011 ei-
ne aufderordentliche Kiindigung. Ab dem Folgetag leistete die
Arbeitgeberin an ihn keine Zahlungen mehr. Im anschlielRen-
den Kindigungsschutzprozess einigte er sich mit seiner Ar-
beitgeberin auf eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum
30. Dezember 2011. Nach Abschluss des Rechtsstreits ver-
langte die Krankenkasse, bei der Herr L. Mitglied war, von sei-
ner Arbeitgeberin einen Betrag von etwa € 1.300,00. In dieser
Hbhe hatte sie Herrn L. ab dem Tag nach der Kiindigung bis
zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Krankengeld gezahlt.
Tatsachlich habe aber ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung be-
standen, der nun auf sie, die Krankenkasse, Ubergegangen
sei. Sie legte auch ein sozialmedizinisches Gutachten des
MDK vor, nach dem Herr L. aufgrund des Suchtdrucks nicht in
der Lage gewesen sei, den Rickfall willentlich zu verhindern
oder zu vermeiden. Die Arbeitgeberin weigerte sich zu zahlen,
sie meinte nach mehrfachem stationarem Entzug und dort er-
folgter Aufklarung wiirde Herrn L. ein Verschulden bei seinem
Ruckfall im November 2011 treffen, so dass der Anspruch aus-
geschlossen ware. Arbeits- und Landesarbeitsgericht folgten
dieser Argumentation nicht und sprachen der Krankenkasse
den Anspruch aus Ubergegangenem Recht zu.

Die Entscheidung

Auch das BAG gab der Krankenkasse im Ergebnis Recht.
Herr L. hatte gegen seine Arbeitgeberin einen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, der in H6he des geleis-

teten Krankengeldes nach § 115 SGB X auf die Krankenkas-
se uUbergegangen ist.

Aufgrund des Vergleichs im Kindigungsschutzprozess hat
das Arbeitsverhaltnis nicht mit Zugang der auRerordentlichen
Kindigung, sondern erst ca. einen Monat spater geendet, so
dass noch Entgeltfortzahlungsanspriiche entstehen konnten.
Diese waren im konkreten Fall nicht durch ein schuldhaftes
Handeln des Arbeitnehmers ausgeschlossen, denn ein ,Ver-
schulden gegen sich selbst* lag nicht vor. Nach dem Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse kdnne weder aus der Alkoho-
labhangigkeit selbst noch aus deren Entstehen ein Verschul-
den im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG fiur entsprechen-
de Zeiten der Arbeitsunfahigkeit abgeleitet werden. Dies liege
daran, dass es sich beim Ausbruch einer Alkoholkrankheit um
eine multikausale, interaktive Entwicklung handle, bei der ei-
ne singulare und willentlich steuerbare Ursache dafiir, warum
bei einer einzelnen Person eine Alkoholabhangigkeit eintrete,
nicht feststellbar sei.

Fir den Fall des Rickfalls nach einer ,erfolgreich” durchge-
fuhrten Entziehungskur mit anschlieRender Therapie gebe es
jedoch keine hinreichend deutlichen wissenschaftlichen Bele-
ge dafur, dass ein Rickfall grundsatzlich ebenso wenig wil-
lentlich gesteuert und damit selbst verschuldet sei. Die Mul-
tikausalitat der Alkoholabhangigkeit spiegele sich haufig in
den Ursachen eines Riickfalls wider, so dass im Einzelfall ein
schuldhaftes Verhalten feststellbar sein kann oder auch nicht.
Genauen Aufschluss kénne nur eine fachmedizinische Begut-
achtung geben. Diese habe im Fall des Herrn L. ergeben, dass
bei seiner Vorgeschichte im Hinblick auf den Suchtdruck eine
hinreichende willentliche Steuerungsfahigkeit nicht angenom-
men werden kdnne. Hinreichende Anhaltspunkte fir ein Ver-
schulden im Sinne des Entgeltfortzahlungsrechts haben des-
halb nicht bestanden.

Unser Kommentar

Bislang ging das BAG davon aus, dass bei einem Ruckfall die
Lebenserfahrung dafir spreche, dass der Arbeitnehmer die
ihm bei der Entziehungskur und der anschlieBenden Thera-
pie erteilten dringenden Ratschlage, in Zukunft jeden Alko-
holgenuss zu vermeiden, missachtet und dies den Vorwurf
eines Verschuldens gegen sich selbst begrundet. Mit dieser
Entscheidung hat der 10. Senat des BAG diese Auffassung
aufgegeben, dass bei einem Ruckfall deshalb regelmaRig ein
Verschulden angenommen werden kénne. Zwar wird im Hin-
blick auf die multikausalen Ursachen der Alkoholabhangigkeit



meist ein solches Verschulden auch bei einem Ruckfall nicht
feststellbar sein. AuszuschlieRen ist dies im Einzelfall aber
nicht. Tragt der Arbeitgeber entsprechend vor und bestrei-
tet die unverschuldete Herbeiftihrung der Arbeitsunfahigkeit,
muss dieser Umstand aufgeklart werden.

Haufig kennt der Arbeitgeber die Ursachen der Arbeit-
sunfahigkeit nicht. Er kann jedoch beim Arbeitnehmer nach-
fragen, ob ein Rickfall in die Alkoholabhangigkeit vorliegt. Auf
diese Frage muss der Mitarbeiter dann auch wahrheitsgemaf
antworten. Nur bezuglich der Grunde fir den Ruckfall besteht
kein Fragerecht des Arbeitgebers und auch keine entsprechen-
de Auskunftspflicht des Arbeithehmers. Im Prozess tragt der
Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast fur ein Verschul-
den des Arbeitnehmers. Hierzu kann er dann zundchst zum
Vorliegen eines Rickfalls und zum deshalb vorliegenden Ver-
schulden vortragen und entsprechenden Beweis durch Sach-
verstandigengutachten oder ggf. Vernehmung eines sachver-
stéandigen Zeugen anbieten. Erst wenn danach Zweifel bei
der Frage des Verschuldens verbleiben, geht dies zu Lasten
des Arbeitgebers.

Unabhangig davon sollten Arbeitgeber jedoch auch Uberpri-
fen, ob nicht moglicherweise in den letzten sechs Monaten vor
dem Ruckfall schon einmal Arbeitsunfahigkeit wegen der Al-
koholabhangigkeit bestanden hat und fir sechs Wochen das
Entgelt fortgezahlt worden ist oder, falls dem nicht so sein soll-
te, ob noch keine zwdlf Monate seit dem Beginn der ersten
Arbeitsunfahigkeit aus diesem Grund vergangen sind. In die-
sen Fallen ware der Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 3
Abs. 1 EFZG ausgeschlossen und es kdme auf die Frage ei-
nes Verschuldens nicht an.
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Die Besetzung deutscher
Aufsichtsrate gerat auf
den Prufstand

LG Frankfurt a.M., Beschluss vom
16. Februar 2015 - 3-16 O 1/14

Die Entscheidung des LG Frankfurt a.M. sorgt derzeit bei zahl-
reichen deutschen Unternehmen fir Unsicherheit. Es geht um
die Frage, ob Aufsichtsrate deutscher Unternehmen falsch
zusammengesetzt sind bzw. ob erstmals ein mitbestimmter
Aufsichtsrat gebildet werden muss.

Unternehmensmitbestimmung in Deutschland

Die entscheidende Bezugsgrofie fir die Beantwortung der
Frage nach der Unternehmensmitbestimmung ist bekannt-
lich die Anzahl der Arbeitnehmer. Uberschreiten deutsche
Unternehmen bestimmte Schwellenwerte (500 bzw. 2.000
Arbeitnehmer), hat dies (abhangig von der Rechtsform des Un-
ternehmens) grundsatzlich zur Folge, dass ein mitbestimmter
Aufsichtsrat zu bilden ist.

Ein solcher Aufsichtsrat ist dann entweder (i) nach Maf3-
gabe des DrittelbG zu einem Drittel (wenn mehr als 500
Arbeitnehmer beschaftigt werden) oder (ii) nach MaRgabe des
MitbestG (bzw. der Montanmitbestimmung) sogar zur Hélf-
te (wenn mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigt werden)
mit Vertretern der Arbeitnehmer zu besetzen. Bei der Fra-
ge, ob bei einem Unternehmen ein paritatischer Aufsichtsrat
nach dem MitbestG zu bilden ist, kommt hinzu, dass hierzu
nicht nur die unmittelbar von einem Unternehmen beschéaf-
tigten Arbeitnehmer, sondern auch jene, die bei Tochterge-
sellschaften beschaftigt werden, mitzuzahlen sind. Soweit
nichts Neues.

Der Fall

Bemerkenswert sind bereits die Umstande, wie es zu der Ent-
scheidung des LG Frankfurt a.M. kam. Ein renommierter Ar-
beitsrechtsprofessor aus Minchen hatte sich einige Aktien
der Deutsche Borse AG gekauft und dann ein sogenanntes
Statusverfahren eingeleitet, in dem die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats tUberpruft werden sollte. Die Deutsche Bor-
se AG beschaftigte im Zeitpunkt der Entscheidung ca. 1.600
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Arbeitnehmer in Deutschland, weltweit (grof3tenteils in anderen
EU-Landern) allerdings mehr als 2.000 Arbeitnehmer.

Die Entscheidung

Entgegen der bislang absolut herrschenden Auffassung ent-
schied das LG Frankfurt, dass sich die Arbeitgeberin (hier:
die Deutsche Borse AG) auch die im Ausland bei ihren Toch-
tergesellschaften beschaftigten Arbeitnehmer zurechnen las-
se musse, sodass sie in mitbestimmungsrechtlicher Hinsicht
mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftige. Aus diesem Grun-
de sei der Aufsichtsrat der Deutschen Bdrse AG nicht ledig-
lich zu einem Drittel, sondern zur Halfte mit Vertretern der
Arbeitnehmer zu besetzen.

Das LG Frankfurt begrindet seine Auffassung damit,
dass die gesetzlichen Vorschriften des Mitbestimmungs-
rechts keine Beschrankung auf nur im Inland beschéaftig-
te Arbeitnehmer enthalten. Vielmehr sei der allgemeine
Konzernbegriff maRgeblich und insofern sei unstrei-
tig, dass auch auslédndische Unternehmen erfasst wir-
den. Darlber hinaus verstofe eine Ungleichbehandlung
von im EU-Ausland ansassigen Unternehmen gegen das
europarechtliche Diskriminierungsverbot.

Unser Kommentar

Bislang war anerkannt, dass bei der Berechnung der mafRRgeb-
lichen Schwellenwerte ausschlieBlich die in Deutschland be-
schaftigten Arbeitnehmer mitzuzahlen sind; Ausnahmen hier-
von wurden grundséatzlich nur im Rahmen von Entsendungen
gemacht. Mit dieser jahrzehntelangen Praxis bricht nun das
LG Frankfurt a.M. Nach dem Beschluss des LG Frankfurt a.M.
sind auch im Ausland beschaftigte Mitarbeiter mitzuzahlen.

Es liegt auf der Hand, dass nunmehr zahlreiche deutsche
Unternehmen mit grenzliberschreitenden Geschéaftsaktivitaten
nachrechnen werden, wie viele Arbeitnehmer sie, einschliel3-
lich der im Ausland tatigen Mitarbeiter, tatsachlich beschaf-
tigen. Gelangen sie dabei zu der Erkenntnis, dass die oben-
genannten Schwellenwerte bereits Uberschritten werden oder
in absehbarer Zeit tberschritten werden kénnten, und méch-
ten sie ihren gegenwartigen faktischen Status beibehalten,
sollten bereits jetzt praventiv entsprechende Gestaltungsop-
tionen (Umwandlung in eine Européische Aktiengesellschaft
(SE), grenziiberschreitende Verschmelzung etc.) geprift wer-
den, sodass diese ggf. schnell umgesetzt werden kénnen.

Die Entscheidung des LG Frankfurt ist noch nicht rechtskraf-
tig. Nichtdestotrotz sind Unternehmen mit Geschéaftsaktivitaten
im Ausland gut beraten, bereits jetzt proaktiv Uber mdgliche
Handlungs- und Gestaltungsoptionen nachzudenken. Die Ent-
scheidung des LG Frankfurt diirfte insbesondere auch bei lau-
fenden oder vor kurzem abgeschlossenen Transaktionen zu
bericksichtigen sein, da durch einen Unternehmenskauf — an-
ders als im Fall organischen Wachstums — die mafigeblichen
Schwellenwerte im Einzelfall schnell schlagartig Uberschrit-
ten sein kdnnen. Schliellich wird bereits diskutiert, wie sich
die Entscheidung auf Europaische Aktiengesellschaften (SE)
und diesbezlglich auf die Verhandlung entsprechender Be-
teiligungsvereinbarungen mit Arbeitnehmervertretern auswir-

ken wird.

Klaus ThoniRen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24659

klaus.thoenissen@luther-lawfirm.com



Beginn des Kundigungs-
schutzes bei In-vitro-Fer-
tilisation

BAG, Urteil vom 26. Marz 2015 — 2 AZR 237/14

Das mutterschutzrechtliche Kiindigungsverbot gemaf § 9 Abs.
1 Satz 1 MuSchG beginnt bei einer In-vitro-Fertilisation (Be-
fruchtung aulRerhalb des Kdrpers) bereits ab dem Zeitpunkt
der Einsetzung der befruchteten Eizelle und nicht erst mit ihrer
erfolgreichen Einnistung (Nidation).

Der Fall

Die Klagerin war bei dem Beklagten, neben zwei weiteren Ar-
beitnehmern, seit 2002 beschéaftigt. Die Leistungen der Kla-
gerin waren regelmafig positiv beurteilt worden und die Kla-
gerin hatte in der Vergangenheit keine Verwarnungen oder
Abmahnungen erhalten. Am 14. oder 15. Januar 2013 erklar-
te die Klagerin gegeniber dem Beklagten in einem person-
lichen Gesprach, dass sie seit Jahren einen unerfillten Kin-
derwunsch hege und ein erneuter Versuch einer kiinstlichen
Befruchtung anstehe. Am 31. Januar 2013 kiindigte der Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin, ohne zuvor ei-
ne behordliche Zustimmung eingeholt zu haben. In der Folge
besetzte er die Stelle der Klagerin mit einer alteren Arbeitneh-
merin. Bei der Klagerin wurde am 7. Februar 2013 eine Friih-
schwangerschaft festgestellt. Der Mutterpass der Klagerin be-
nannte als Datum des sog. Embryonentransfers im Rahmen
der kinstlichen Befruchtung den 24. Januar 2013. Die Klige-
rin informierte den Beklagten am 13. Februar 2013 uber ihre
Schwangerschaft und berief sich auf die Unwirksamkeit der
Kiindigung. Die Kiindigungsschutzklage hatte in allen Instan-
zen Erfolg.

Die Entscheidung

Das BAG begriindete seine Auffassung der Unwirksamkeit
der Kundigung damit, dass die Klagerin zum Zeitpunkt der
Zustellung der streitgegenstandlichen Kindigung bereits den
besonderen Kiindigungsschutz gemaf § 9 Abs. 1 Satz 1 Mu-
SchG genossen habe. Im Falle einer auRerhalb des Korpers
erfolgenden Befruchtung (In-vitro-Fertilisation), beginne der
besondere Kiindigungsschutz wegen Schwangerschaft zum
Zeitpunkt des Embryonentransfers, d.h. mit dem Zeitpunkt,

in dem die befruchtete Eizelle eingesetzt wird und nicht erst
mit dem Zeitpunkt der erfolgreichen Einnistung (Nidation).
Das Gericht begriindete seine Entscheidung, den besonde-
ren Kindigungsschutz in diesen Fallen bereits mit dem zeitlich
friher liegenden Zeitpunkt des Embryonentransfers beginnen
zu lassen, mit der besonderen Bedeutung des Mutterschut-
zes. Zweck des Mutterschutzes sei es, die werdende Mutter
vor arbeitsplatzbedingten Gefahren und Gesundheitsschaden
zu bewahren. Die Erreichung dieses Zwecks erfordere es, vom
frihestmoglichen Zeitpunkt des Vorliegens einer Schwanger-
schaft auszugehen. Dies sei der Zeitpunkt der Verbindung ei-
ner befruchteten Eizelle mit dem Organismus der werdenden
Mutter durch den Embryonentransfer. Damit sei ein Zustand
erreicht, der demjenigen nach der naturlichen Befruchtung ent-
spricht. Zudem bedeute das Abstellen auf den Embryonen-
transfer Rechtssicherheit. So sei der Zeitpunkt der Nidation re-
gelmaRig nur schwer bestimmbar, wahrend der Zeitpunkt des
Embryonentransfers leicht zu ermitteln sei.

Ferner vertrat das BAG die Ansicht, dass die Kuindigung auch
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7i.V.m. §§ 1, 3 AGG
verstoRe. Das BAG bezieht sich in diesem Zusammenhang auf
eine Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2008 (EuGH vom
26. Februar 2008, C-506/06), in welcher der EuGH festgestellt
habe, dass eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts vorliegen kdnne, wenn eine Kiindigung hauptsach-
lich aus dem Grund ausgesprochen werde, dass die Arbeit-
nehmerin sich einer Behandlung mit dem Ziel einer In-vitro-
Fertilisation unterzogen habe. Das LAG habe aufgrund der
gesamten Umstande des Falles zutreffend davon ausgehen
kéonnen, dass die Kundigung der Klagerin wegen der Durch-
fuhrung der In-vitro-Fertilisation und damit verbundenen még-
lichen Schwangerschaft erfolgt sei.

Unser Kommentar

In Zeiten, in denen das Pro und Contra des Social Freezing
ausgiebig diskutiert wird, ist die Entscheidung des BAG von
bemerkenswerter Aktualitat. Das Urteil des BAG schafft Klar-
heit im Hinblick auf die Frage, wann bei einer In-vitro-Fertili-
sation der gesetzliche Kiindigungsschutz nach dem Mutter-
schutzgesetz beginnt. Die Argumentation des BAG, mit wel-
cher es seine Entscheidung begrindet, dass fur den Beginn
des Kiindigungsschutzes auf den Zeitpunkt des Embryonen-
transfers abzustellen sei, Gberzeugt. Zutreffend geht das BAG
davon aus, dass kein Widerspruch zu § 218 Abs. 1 Satz 2
StGB besteht, nach welchem ein strafbewehrter Schwanger-
schaftsabbruch erst vorliegt, wenn die Einnistung des befruch-
teten Eis in die Gebarmutter (Nidation) abgeschlossen ist, da
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Schutzobjekt der Strafnorm ausschlief3lich die Leibesfrucht,
wahrend Schutzobjekt des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG die wer-
dende Mutter sei.

Die Frage, ob durch den Embryonentransfer lediglich der Be-
ginn des besonderen Kindigungsschutzes fur den Fall be-
stimmt wird, dass es in der Folge zu einer Nidation kommt,
oder ob das Kiindigungsverbot mit dem Embryonentransfer
,2unbedingt” eingreift und — ohne Nachwirkung — endet, wenn
eine Nidation ausbleibt, lie® das BAG dagegen unentschie-
den. Das Gericht deutete in seiner Entscheidung allerdings an,
dass einige Argumente fir die letztgenannte Sichtweise spre-
chen. Zwar seien die Erfolgsaussichten von In-vitro-Fertilisa-
tionen mitunter sehr gering, allerdings komme es auch bei na-
turlichen Befruchtungen vor, dass eine Nidation — haufig unbe-
merkt — ausbleibe.

Nadine Ceruti

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

+49 69 27229 24795

nadine.ceruti@luther-lawfirm.com
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Leistungsbonus ist bei
Berechnung des Mindest-
lohns zu berucksichtigen

ArbG Dusseldorf, Urteil vom
20. April 2015 - 5 Ca 1675/159

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Frage, auf welche Gehaltsbe-
standteile der gesetzliche Mindestlohn nach dem Mindestlohn-
gesetz (MiLoG) anwendbar ist.

Vor Einfuhrung des MiLoG erhielt die Klagerin einen Stunden-
lohn in Hohe von EUR 8,10 brutto. Daneben zahlte die Arbeit-
geberin einen ,freiwilligen Brutto/Leistungsbonus von max.
EUR 1,00, der sich nach der jeweilig glltigen Bonusregelung®
richtete. Anlasslich der Einfiihrung des MiLoG teilte die Arbeit-
geberin der Klagerin mit, die Grundvergtitung betrage weiter-
hin EUR 8,10 brutto pro Stunde, der Brutto/Leistungsbonus
max. EUR 1,00 pro Stunde. Vom Bonus wirden allerdings 40
Cent pro Stunde fix ausgezahlt, so dass insgesamt betrach-
tet jede Stunde mit EUR 8,50 brutto vergutet wirde. Die Kla-
gerin hatte geltend gemacht, der Leistungsbonus durfe in die
Berechnung des Mindestlohns nicht einflieRen. Er sei zusatz-
lich zu einer Grundvergutung in Héhe von EUR 8,50 pro Stun-
de zu zahlen.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht Disseldorf hat die Klage abgewiesen.
Zweck des MiLoG sei es, dem Arbeitnehmer durch eigenes
Einkommen die Sicherung eines angemessenen Lebensunter-
halts zu ermdglichen. Es komme — unabhangig von der Be-
zeichnung einzelner Leistungen — allein auf das Verhaltnis
zwischen dem tatsachlich an den Arbeitnehmer ausgezahl-
ten Lohn und dessen geleisteter Arbeitszeit an. Mindestlohn-
wirksam seien daher alle Zahlungen, die als Gegenleistung fur
die erbrachte Arbeitsleistung mit Entgeltcharakter gezahlt wiir-
den. Da ein Leistungsbonus, anders als beispielsweise vermo-
genswirksame Leistungen, einen unmittelbaren Bezug zur Ar-
beitsleistung aufweise, handele es sich um ,Lohn im eigentli-
chen Sinn*, der in die Berechnung des Mindestlohns einzube-
ziehen sei.



Unser Kommentar

Die Entscheidung des Arbeitsgerichts Disseldorf liegt bislang
nur in Form einer Pressemitteilung vor und ist zudem noch
nicht rechtskraftig. Es bleibt somit abzuwarten, wie die Ent-
scheidungsgriinde ausfallen und wie sich ggf. das LAG Dus-
seldorf hierzu positioniert.

Prinzipiell steht das Urteil des Arbeitsgerichts Disseldorf im
Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH, wonach Ver-
gutungsbestandteile in den Mindestlohn einbezogen wer-
den kénnen, wenn sie das Verhaltnis zwischen der Leistung
des Arbeitnehmers auf der einen und der Gegenleistung, die
er dafur erhalt, auf der anderen Seite nicht verandern. Das
BAG geht in einem Urteil zum Arbeitnehmerentsendegesetz
von einer Anrechnung aus, wenn der Zweck der Leistung
des Arbeitgebers mit dem Zweck des Mindestlohns funktio-
nell gleichwertig ist. Dies ist der Fall, wenn die Zahlung des
Arbeitgebers die ,Normalleistung“ des Arbeitnehmers abgel-
ten mochte.

Vor diesem Hintergrund wéaren Leistungspramien, die tat-
sachlich davon abhangen, dass die geschuldete Arbeits-
leistung besonders gut erbracht wird, eigentlich nicht
berlicksichtigungsfahig, weil sie fir eine tber die Normalleis-
tung hinausgehende Arbeitsleistung gezahlt werden.

Umso uberraschender ist vordergriindig die Entscheidung des
Arbeitsgerichts Dusseldorf. Vermutlich hat das Arbeitsgericht
Dusseldorf sich nicht an dem Begriff ,Leistungsbonus* orien-
tiert, sondern darauf abgestellt, dass der Klagerin — unabhan-
gig von der Qualitat ihrer Leistung — fir jede Stunde ein Leis-
tungsbonus in Hohe von 40 Cent garantiert wird. Damit handelt
es sich formal betrachtet nicht um einen Leistungsbonus, son-
dern um die regulare Vergitung der Normalleistung.

Dr. Sarah Zimmermann

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

+49 221 9937 25693

sarah.zimmermann@luther-lawfirm.com
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Nachrichten in Kurze

Kurzung des Erholungsurlaubs
wegen Elternzeit

BAG, Urteil vom 19. Mai 2015 — 9 AZR 725/13

Die Klagerin hatte im Arbeitsverhaltnis bei einer 5-Tage-Wo-
che einen Urlaubsanspruch von 36 Tagen im Kalenderjahr.
Nach der Geburt ihres Sohnes befand sich die Klagerin ab Mit-
te Februar 2011 bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
mit Ablauf des 15. Mai 2012 in Elternzeit. Nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses verlangte die Klagerin von der Be-
klagten ohne Erfolg die Abrechnung und Abgeltung ihrer Ur-
laubsanspruche aus den Jahren 2010 bis 2012. Im Septem-
ber 2012 erklarte die Beklagte die Kirzung des Erholungs-
urlaubs der Klagerin fir die Zeit der Elternzeit. Das Arbeits-
gericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Klagerin die nachtragliche Kur-
zung des Erholungsurlaubs fur unwirksam erachtet und ihr
Urlaubsabgeltung zugesprochen. Das BAG bestatigte das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts.

Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses kann der
Arbeitgeber den Erholungsurlaub wegen Elternzeit nicht mehr
kurzen. Die Norm des § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG, wonach der
Arbeitgeber den Erholungsurlaub, der dem Arbeitnehmer fir
das Urlaubsjahr zusteht fur jeden vollen Kalendermonat der
Elternzeit um ein Zwolftel kiirzen kann, setzt voraus, dass der
Anspruch auf Erholungsurlaub besteht. Nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses besteht der Anspruch auf Erholungsur-
laub nicht mehr, dieser hat sich in einen Urlaubsabgeltungs-
anspruch gewandelt. Urlaubsabgeltung ist nach der neu-
en Rechtsprechung des Senats nicht mehr Surrogat des Ur-
laubsanspruchs, sondern reiner Geldanspruch. Damit ist der
Abgeltungsanspruch Teil des Vermdgens des Arbeitnehmers
und unterscheidet sich in rechtlicher Hinsicht nicht von an-
deren Zahlungsanspriichen des Arbeitsnehmers gegen den
Arbeitgeber. Eine Kirzung des Erholungsurlaubs kann daher
nicht mehr erfolgen
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Angemessenheit der Ausbildungsvergutung
nach der Verkehrsanschauung

BAG, Urteil vom 29. April 2015 - 9 AZR 108/14

Der beklagte Arbeitgeber ist ein gemeinnitziger Verein
mit dem Zweck der Férderung der qualifizierten Berufs-
ausbildung. Der Beklagte schliel3t Berufsausbildungsver-
trage ab. Die Ausbildung der Auszubildenden erfolgt je-
doch nicht bei dem Beklagten selbst, sondern in seinen
Mitgliedsunternehmen. Der Klager war Auszubildender bei ei-
nem der Mitgliedsunternehmen. Der Berufsausbildungsvertrag
wurde mit dem Beklagten geschlossen. Wahrend des Ausbil-
dungsverhaltnisses erhielt der Klager nur ca. 55 % der Ausbil-
dungsvergutung der einschlagigen Tarifvertrage. Er verlangt
klageweise die Zahlung von Ausbildungsvergutung auf Grund-
lage der einschlagigen Tarifvertrige. Die Klage hatte in allen
Instanzen Erfolg.

Auszubildende haben gemall § 17 Abs. 1 Satz 1 BBIiG
Anspruch auf eine angemessene Vergiitung. MaRgeblich fur
die Angemessenheit ist die Verkehrsanschauung. Fir die Ver-
kehrsanschauung sind grundlegend die einschlagigen Tarif-
vertrage. Eine Ausbildungsvergitung, die die in einschlagigen
Tarifvertragen geregelte Vergitung um mehr als 20 % unter-
schreitet ist in der Regel nicht mehr angemessen. Allein der
Status des ausbildenden Unternehmens als gemeinnutzige ju-
ristische Person rechtefertigt nicht, bei der Angemessenheits-
prufung von den einschligigen Tarifvertragen abzusehen. Die
Unterschreitung des tariflichen Ausbildungssatzes um fast 50
% begriindet die Vermutung der Unangemessenheit der vom
Beklagten gezahlten Ausbildungsvergitung. Der Beklagte hat
grundsatzlich die Mdglichkeit, die Vermutung der Unangemes-
senheit zu wiederlegen, indem er darlegt, dass besondere Um-
stande die niedrigere Ausbildungsvergiitung rechtfertigen. Sol-
che besonderen Umstande hat der Beklagte vorliegend jedoch
nicht vorgetragen.

Kundigung wegen Konkurrenztatigkeit
im gekundigten Arbeitsverhaltnis

BAG, Urteil vom 23. Oktober 2014 —
2 AZR 644/13

Der beklagte Arbeitgeber kiindigte das mit dem Klager be-
stehende Arbeitsverhaltnis mehrfach auRerordentlich frist-
los, hilfsweise ordentlich fristgemaR. Das BAG erachte-
te alle Kiindigung fur unwirksam. Wahrend des gekiindigten
Arbeitsverhaltnisses nahm der Klager eine vertragswidrige
Konkurrenztéatigkeit auf und wurde deshalb vom Arbeitgeber
erneut auflerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich gekiindigt.
Das BAG hielt auch diese Kiindigung fiir unwirksam.

Eine Konkurrenztatigkeit kann auch im gekindigten
Arbeitsverhaltnis ,an sich® als wichtiger Grund fir eine auf3er-
ordentliche Kiindigung in Betracht kommen. Der Arbeitnehmer
kann hiergegen auch nicht einwenden, ihm obliege nach § 615
Satz 2 BGB die Pflicht, einen anderweitigen Erwerb auszu-
Uben, denn das Unterlassen vertragswidriger Konkurrenzta-
tigkeit ist kein boswilliges Unterlassen anderweitigen Erwerbs
im Sinne dieser Norm. Doch auch ein wichtiger Grund recht-
fertigt nicht automatisch eine auRerordentliche Kiindigung,
wenn die Abwagung der beiderseitigen Interessen zugunsten
des Arbeitnehmers ausfallt. Hierbei sei nach Auffassung
des BAG zu bericksichtigen, dass sich beide Seiten objek-
tiv vertragswidrig und widerspruchlich verhalten haben. Der
Arbeitgeber beruft sich auf die Wirksamkeit einer zuvor erklar-
ten Kindigung und erwartet vom Arbeitnehmer ein Verhalten,
dass dieser nur bei der Unwirksamkeit der Kiindigung schul-
det. Der Arbeitnehmer hingegen erstrebt die Feststellung ei-
ner Unwirksamkeit der friiheren Kiindigung, verstof3t aber mit
der Aufnahme der Konkurrenztatigkeit gegen dann bestehen-
de Unterlassungspflichten. Dabei wertet das BAG zugunsten
der Interessen des Arbeitnehmers, dass dieser ohne die zuvor
ausgesprochene unwirksame aulerordentliche Kiindigung des
Arbeitgebers keinen Anlass gehabt hatte, die Konkurrenztatig-
keit aufzunehmen. Das BAG sah keinen Anhaltspunkt daftr,
dass es dem Arbeitnehmer auf eine dauerhafte Konkurrenz-
tatigkeit ankam, vielmehr sah das BAG in der Konkurrenzta-
tigkeit eine Ubergangslésung. Auch sei dem Arbeitgeber kein
Schaden entstanden. Eine nur abstrakte Gefahrdung geschaft-
licher Interessen des Arbeitgebers, habe kein ausschlagge-
bendes Gewicht bei der Interessenabwagung, nachdem der
Arbeitgeber selbst eine aullerordentliche Kiindigung ausge-
sprochen und damit zu verstehen gegeben hat, sich selbst
nicht mehr an vertragliche Pflichten halten zu wollen.



Sozialauswahl bei betriebsbedingter
Anderungskundigung

BAG, Urteil vom 29. Januar 2015 —
2 AZR 164/14

Der Klager arbeitet bei der Beklagten seit 2006 mit einer Wo-
chenarbeitszeit von 38,75 Stunden. Sein Bruttomonatsgehalt
liegt bei € 3.287,08. Der Klager ist im Februar 1972 geboren,
verheiratet und zwei minderjahrigen Kindern zum Unterhalt
verpflichtet. Die Beklagte beschéaftigt auRer dem Klager u.a.
seit 2003 die 1970 geborene, ledige und kinderlose Arbeitneh-
merin K. Mit Schreiben vom 5. November 2012 kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 28. Februar
2013 aus betriebsbedingten Grinden und bot ihm zugleich ab
dem 1. Marz 2013 die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
mit einer Arbeitszeit von 10 Wochenstunden und einer Brut-
tomonatsvergiitung von € 848,28 an. Der Klager hat das An-
derungsangebot abgelehnt und fristgerecht Klage gegen die
Kindigung erhoben. Die Vorinstanzen haben der Klage statt-
gegeben. Die von der Beklagten eingelegte Revision hatte vor
dem BAG keinen Erfolg.

Nach Ansicht des BAG verlangt § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG vom
Arbeitgeber nur eine ausreichende Berlicksichtigung der dort
aufgefihrten Auswahlkriterien. Der Gesetzeswortlaut treffe
keine Aussagen dazu, wie die genannten sozialen Auswahlkri-
terien ins Gewicht zu setzen sind. Kein Kriterium habe Priori-
tat gegenuber einem anderen. Vielmehr seien stets die indivi-
duellen Unterschiede zwischen vergleichbaren Arbeitnehmern
und deren Sozialdaten zu berlcksichtigen und gegeneinan-
der abzuwagen. Dabei musse der Arbeitgeber nicht die ,best-
mdgliche” Sozialauswahl treffen. Der Arbeitgeber habe einen
Wertungsspielraum, der dazu fuhre, dass nur deutlich schutz-
wirdigere Arbeitnehmer sich mit Erfolg auf Auswahlfehler be-
rufen kénnen. Bei einer betriebsbedingten Anderungskiindi-
gung ist zu prufen, ob der Arbeitgeber, statt der Arbeitsbedin-
gungen des gekiindigten Arbeitnehmers zu éndern, diese An-
derungen einem vergleichbaren Arbeitnehmer hatte anbieten
kénnen, dem sie eher zumutbar gewesen waren. Das BAG ent-
schied, dass das Landesarbeitsgericht in der Berufung ohne
Rechtsfehler angenommen hat, dass die Beklagte angesichts
des zwischen dem Klager und der Arbeitnehmerin K bestehen-
den erheblichen Unterschieds bei den Unterhaltspflichten den
ihr zugestandenen Wertungsspielraum bei der Auswahl des
Klagers Uberschritten habe.

Wirksamkeit einer Klageverzichtsklausel
in einem Aufhebungsvertrag

BAG, Urteil vom 12. Marz 2015 — 6 AZR 82/14

Der Klager war seit dem Jahr 2001 bei der Beklagten beschéaf-
tigt. Nachdem die Beklagte dem Klager vorgeworfen hatte,
dass dieser zwei Fertigsuppen aus ihrem Lagerbestand ent-
nommen und verzehrt habe und mit einer auRerordentlichen
Kindigung und einer Strafanzeige drohte, schlossen die Par-
teien am 28. Dezember 2012 einen Aufhebungsvertrag. Nach
dem Aufhebungsvertrag endete das Arbeitsverhaltnis am glei-
chen Tag ohne Zahlung einer Abfindung. zudem enthielt der
Aufhebungsvertrag einen Widerrufs- und Klageverzicht. Der
auf das Arbeitsverhéltnis Anwendung findende Manteltarif-
vertag fur den Einzelhandel Nordrhein-Westfalen vom 25. Ju-
li 2008 beinhaltet in § 11 Abs. 10 bei Aufhebungsvertragen
ein Widerrufsrecht innerhalb von drei Werktagen, auf das
schriftlich verzichtet werden kann. Nach am 28. Dezember
2012 focht der Klager den Aufhebungsvertrag wegen wider-
rechtlicher Drohung an und begehrte im Kindigungsschutz-
prozess die Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis fortbe-
steht. Der Klager vertrat die Auffassung, dass angesichts des
langjahrigen unbelasteten Bestands des Arbeitsverhaltnisses
eine auBerordentliche Kiindigung nicht vertretbar gewe-
sen sei. Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen, das
Landesarbeitsgericht hat ihr auf die Berufung des Klagers
stattgegeben. Das BAG hat das Urteil des Landesarbeitsge-
richts aufgehoben und die Sache zur weiteren Sachverhalts-
aufklarung an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Ein Klageverzicht in einem vom Arbeitgeber vorformulier-
ten Aufhebungsvertrag unterliegt einer Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB. Ein solcher formularmaflige Klageverzicht, der
in einem Aufhebungsvertrag zur Vermeidung einer vom
Arbeitgeber angedrohten auf3erordentlichen Kiindigung ge-
schlossen wird, stellt eine unangemessene Benachteiligung
des Arbeitnehmers dar, wenn ein verstandiger Arbeitgeber
die angedrohte Kiindigung nicht ernsthaft in Erwagung ziehen
durfte. Die Drohung mit einer auRerordentlichen Kiindigung
ware dann widerrechtlich. Das Landesarbeitsgericht muss nun
aufklaren, ob die Drohung der Beklagten widerrechtlich war.
Auf die Wirksamkeit des Verzichts auf die tarifvertragliche Wi-
derrufsmoglichkeit kam es hingegen nicht an, weil der Klager
zwar den Aufhebungsvertrag angefochten, nicht aber inner-
halb der tarifvertraglichen Frist den Widerruf des Aufhebungs-
vertrages erklart hatte.
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