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Im Blickpunkt

,Rente mit 63“?
Ein Blick hinter die Kulissen.

Die ,Rente mit 63“ wurde in der Offentlichkeit heil
diskutiert. Das Rentenpaket (seit 1. Juli 2014 in
Kraft) enthalt vier Leistungskomponenten: Die ab-
schlagsfreie Rente ab 63, die ,Miitterrente, eine
verbesserte Erwerbsminderungsrente sowie ho-
here Reha-Leistungen. Fur die Praxis ist insbe-
sondere die Rente mit 63 relevant.

Wer kann von der Rente ,,mit“ 63 profitieren?

Die abschlagsfreie Rente ,mit“ 63 gilt nach den
neuen Regelungen nur fir einen eng eingrenzba-
ren Personenkreis: Versicherte, die im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Gesetzes am 1. Juli 2014
das 63. Lebensjahr vollendet haben oder dieses
bis zum 31. Dezember 2015 vollenden werden
und 45 Jahre in die gesetzliche Rente eingezahit
haben, kdnnen tatsachlich exakt mit dem 63. Le-
bensjahr abschlagsfrei in Rente gehen (siehe Bei-
spiel 1). Dies liegt an der schrittweisen Anhebung
des allgemeinen Renteneintrittsalters von 65 auf
67 Lebensjahre, die im Jahre 2012 begonnen hat
und im Jahre 2029 enden wird. Denn parallel
hierzu steigt auch das Zugangsalter fur die ab-
schlagsfreie Rente von 63 auf 65 (in jeweils Zwei-
monatsschritten). Die Anhebung erfolgt ab dem
Geburtsjahrgang 1953 bis einschlief3lich des Ge-
burtsjahrgangs 1963. Versicherte des Jahrgangs
1953 kénnen z. B. somit erst mit 63 Jahren und 2
Monaten abschlagsfrei in Rente gehen, d. h. be-
reits nicht mehr exakt mit dem 63. Lebensjahr
(siehe Beispiel 2):

Beispiel 1: A ist am 6. Dezember 1949 geboren,
er hat am 6. Dezember 2012 das 63. Lebensjahr
vollendet — vor dem Inkrafttreten der neuen Re-
gelungen. A hat 45 Jahre in die gesetzliche Ren-
tenversicherung eingezahlt. Er kann sofort ab-
schlagsfrei in Rente gehen. Dies ist fiir ihn auch
(noch) attraktiv, da er nach den alten Regelungen
am 1. Juli 2014 noch keine abschlagsfreie Rente
hétte beziehen kbnnen.

Beispiel 2: B ist am 3. April 1953 geboren, das
63. Lebensjahr vollendet er am 3. April 2016.
B hat 45 Jahre in die gesetzliche Rente einge-
zahlt. Gleichwohl kann er noch nicht in ab-
schlagsfreie Rente gehen, sondern muss infolge
der Anhebung des Zugangsalters parallel zur An-
hebung des allgemeinen Renteneintrittsalters
zwei Monate bis zum 3. Juni 2016 warten.

45-jahrige Wartezeit

Fur die 45 Jahre zahlen auch Jahre, in denen Ar-
beitnehmer Arbeitslosengeld und/oder andere
Versicherungsleistungen erhalten haben, die ent-
gangenes Arbeitsentgelt ersetzen. Hiervon gibt es
eine Ausnahme: Wird ein Arbeitnehmer des Jahr-
gangs 1950 z.B. mit 61 arbeitslos, d.h. zwei
Jahre vor dem individuellen Rentenbeginn, zah-
len diese flur die Berechnung der 45 Jahre nicht
mit. Hat ein Arbeithehmer mit 61 nur 43 Jahre in
die gesetzliche Rente eingezahlt, kann er infolge
seiner Arbeitslosigkeit ab dem 61. Lebensjahr
nicht abschlagsfrei mit 63 in Rente. Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang aber auch die Aus-
nahme von der Ausnahme: Ist die Arbeitslosigkeit
durch Insolvenz oder Geschéaftsaufgabe bedingt,
d.h. unverschuldet, zahlen die zwei Jahre Ar-
beitslosigkeit vor dem individuellen Rentenbeginn
fir die 45 Jahre doch wieder mit. Anders ist es
hingegen wiederum, wenn der Arbeithehmer in-
folge einer betriebsbedingten Kiindigung arbeits-
los wird. Es bleibt abzuwarten, ob die Sozialge-
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richte dieses Anrechnungsdetail als VerstoR3
gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Artikel 3 Ab-
satz 3 des Grundgesetzes werten. Denn auch in
diesen Fallen trifft den Arbeitnehmer die Arbeits-
losigkeit unverschuldet.

Praxistipp: Fur die betriebliche Praxis gilt, dass
im Einzelfall mit denjenigen Arbeitnehmern, bei
denen die oben stehenden Voraussetzungen er-
fullt sind, leichter eine Beendigungslésung gefun-
den werden kann, wenn der Arbeitgeber das
modchte — der Mitarbeiter hat geringere finanzielle
EinbufRen. Liegt der Fall anders herum, d.h. will
der Arbeitgeber einer vorzeitigen Rente mit oder
ab 63 nicht zustimmen, muss der Arbeitnehmer
unter Einhaltung seiner vertraglichen Fristen kiin-
digen.

Befristungen

Oftmals sehen Arbeitsvertrage folgende Regelung
vor:

,Ohne dass es einer Kiindigung bedarf, endet das
Arbeitsverhaltnis spatestens mit Ablauf des Mo-
nats, in dem der Arbeitnehmer die Regelalters-
grenze in der gesetzlichen Rentenversicherung
erreicht.”

Eine einzelvertragliche Altersgrenze, nach der das
Arbeitsverhaltnis mit Erreichen des gesetzlichen
Regelrentenalters endet, ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts wirksam, wenn
der Arbeitnehmer nach dem Vertragsinhalt und
der Vertragsdauer eine gesetzliche Altersrente er-
werben kann oder bereits erworben hat. Die Klau-
sel verstoldt auch nicht gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG), da es sich um
eine nach dem Gesetz zulassige unterschiedliche
Behandlung wegen des Alters handelt. Es ist je-
doch davon auszugehen, dass diese Grundsatze
auf die Falle der abschlagsfreien Rente mit 63
nicht zu Ubertragen sind: Die Regelungen im
neuen Rentenpaket gelten nur fur wenige Versi-
cherte (s.0.) und sind damit kein Fall der Regelal-
tersgrenze. Konnten fir diese Versicherten befris-
tete Vertrage auf die Vollendung des 63. bzw.
65. Lebensjahres geschlossen werden, wirde
dies zu ihrer Diskriminierung im Vergleich zu jin-
geren Versicherten flhren.

Altersteilzeit

Die Rente mit 63 wirkt sich auf bereits bestehende
Altersteilzeitverhaltnisse aus. Arbeithehmer, die
die Voraussetzungen fir die frihere abschlags-
freie Rente erfillen, konnten ihre Altersteilzeitver-
einbarungen unter Einhaltung ordentlicher Fristen
vorzeitig kiindigen. Oftmals wird auch kollektiv-
rechtlich (also in einer Betriebsvereinbarung oder
in einem Tarifvertrag) geregelt sein, dass die Al-
tersteilzeit vorzeitig endet, wenn der Arbeithehmer
eine ungeminderte Rente beanspruchen kann.
Endet die Altersteilzeit vor dem Zeitpunkt des Ent-
stehens des Anspruchs auf die Rente mit 63, kann
die Altersteilzeit verlangert werden.

Gestaltungsmittel Minijob

Es konnte fir den Arbeitgeber und den Arbeit-
nehmer interessant sein, bei einem vor Erreichen
des 63. Lebensjahres auslaufenden Altersteilzeit-
vertrag bzw. bei dadurch drohender Arbeits-
losigkeit eine Uberbriickende Minijobregelung zu
vereinbaren. Das Unternehmen profitiert bei tiber-
schaubarem finanziellen Aufwand weiter vom
Know-how des Mitarbeiters. Fir den Arbeitneh-
mer kann dies aus folgendem Grund vorteilhaft
sein: Bezieht er in den zwei Jahren vor dem fru-
heren Renteneintritt Arbeitslosengeld, werden die
Zeiten bei der Berechnung der 45 Jahre mitge-
rechnet, in denen ein Minijob besteht.

Dr. Nina Springer, LL.M., Rechtsanwéltin und
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Das neue Gesetz zur
gleichberechtigten Teilhabe in
Fiuhrungspositionen

Seit Ende Juni 2014 gibt es einen Referentenent-
wurf zum Gesetz fur die gleichberechtigte Teil-
habe von Frauen und Mannern an Flhrungsposi-
tionen in der Privatwirtschaft und im offentlichen
Dienst. Das Gesetzgebungsverfahren dauert
zwar noch an, Praktiker sollten jedoch schon jetzt
wissen, was fur sie sehr wahrscheinlich bald rele-
vant sein wird.
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Ausgangslage und Ziel des Gesetzes

Der Anteil an weiblichen Fihrungskraften in der
deutschen Wirtschaft ist trotz zahlreicher Appelle,
Selbstverpflichtungen, Empfehlungen und Initiati-
ven der Vergangenheit nach wie vor gering. Auf-
sichtsratspositionen der Top-200-Unternehmen in
Deutschland sind zum Beispiel nur in Hohe von
15,1 Prozent mit Frauen besetzt. Die Diskrepanz
zwischen dem grofien Anteil hochqualifizierter
Frauen und deren Reprasentation in Fihrungs-
positionen ist hoch. Die Bundesregierung ist der
Ansicht, dass nur Uber eine gesetzlich zwingende
Regelung eine deutliche Erhdhung des Anteils
weiblicher FUhrungskrafte erzielt werden kann.
Das langfristige Ziel ist die Erreichung der Ge-
schlechterparitat auch in Fihrungspositionen.

MaRnahmenpaket im Uberblick

Der Gesetzentwurf sieht folgende MalRnahmen
vor:

e \orgabe einer Geschlechterquote von mindes-
tens 30 Prozent fur Aufsichtsrate

e Verbindliche ZielgroRen fur Aufsichtsrate, Vor-
stande und oberste Management-Ebenen

Erhohung der Geschlechterquote in
Aufsichtsraten fiir die Arbeitgeberseite

Der Gesetzentwurf sieht eine feste Mindestquote
fur das unterreprasentierte Geschlecht in Hohe
von 30 Prozent vor. Sie soll fur Aufsichtsrate von
Unternehmen gelten, die bérsennotiert sind und
der paritatischen Mitbestimmung nach dem Ge-
setz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer,
dem Montan-Mitbestimmungsgesetz oder dem
Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetz un-
terliegen. Damit sind naturgemalf? die grof3en Pu-
blikumsgesellschaften in der Rechtsform der Ak-
tiengesellschaft (AG) und Kommanditgesellschaft
auf Aktien (KGaA) betroffen, deren Zahl auf ca.
120 Unternehmen geschéatzt wird.

Borsennotierte Unternehmen in der Rechtsform
der Europaischen Gesellschaft (SE), die der Mit-
bestimmung nach dem SE-Beteiligungsgesetz
unterliegen, ,sollen“ die Mindestquote ebenfalls

erfillen. Es handelt sich dabei um eine soge-
nannte ,Sollvorschrift“. Eine Verpflichtung besteht
also nicht. Gleiches gilt fiir bérsennotierte Unter-
nehmen, die aus einer grenziberschreitenden
Verschmelzung hervorgehen und die der Mitbe-
stimmung nach dem Gesetz Uber die Mitbestim-
mung der Arbeithehmer bei einer grenzuber-
schreitenden Verschmelzung unterliegen.

Bei Nichterfullung der gesetzlichen Verpflichtung
drohen den oben genannten Unternehmen jedoch
Konsequenzen, wenn sie die Quote nicht erfiillen:
Der Referentenentwurf sieht vor, dass dann die
Wahl zum Aufsichtsrat der Arbeitgeberseite nich-
tig ist, so dass die fur das unterreprasentierte Ge-
schlecht vorgesehenen Platze rechtlich unbesetzt
bleiben (sogenannter ,Leerer Stuhl”). Der Ge-
wahlte, der diesen Platz eigentlich besetzen
sollte, aber nicht darf, ist von Anfang an nicht Auf-
sichtsratsmitglied. Die Mindestquote soll ab dem
1. Januar 2016 gelten. Bestehende Mandate kon-
nen aber bis zu ihrem regularen Ende auslaufen.

Erhohung der Geschlechterquote in
Aufsichtsraten fiir die Arbeitnehmerseite

Die Regelungen zur Mindestquote von 30 Prozent
werden entsprechend auch fir die Arbeitnehmer-
seite gelten. Hierzu werden die Mitbestimmungs-
gesetze angepasst. Nach dem Referentenentwurf
unterliegen Wahlverfahren, die ab dem 1. Januar
2016 eingeleitet worden sind, ebenso dem neuen
Recht wie Verfahren, die bereits im Jahr 2015 ein-
geleitet, aber erst im Jahr 2016 abgeschlossen
werden.

Verbindliche Zielgrolen fur Aufsichtsrate, Vor-
stdnde und oberste Management-Ebenen

Die zweite Mallnahme zur Férderung des Anteils
weiblicher Fuihrungskrafte ist die Einflhrung
von Verpflichtungen fur Aufsichtsrate und Vor-
stdnde von mitbestimmten oder borsennotierten
Unternehmen, Zielgréllen zur Erhéhung des
Frauenanteils und Fristen zu deren Erreichung in
Aufsichtsrat, Vorstand und den oberen Manage-
mentebenen festzulegen. Hiervon erfasst werden
die Rechtsformen AG, KGaA, GmbH, eingetra-
gene Genossenschaften und Versicherungsver-
eine auf Gegenseitigkeit. Betroffen sind ferner Un-
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ternehmen in der Rechtsform der SE, die bérsen-
notiert sind oder der Mitbestimmung unterliegen.
Die Zahl der betroffenen Unternehmen wird auf
ca. 3.500 geschéatzt. Eine Mindestzielgrofie ist
aber nicht vorgesehen. Die Unternehmen dirfen
sich die Zielvorgaben selbst setzen und sich dabei
an ihren Unternehmensstrukturen ausrichten. Be-
standteil des Referentenentwurfs sind Berichts-
pflichten der Unternehmen. Die festgelegten Ziel-
gréfRen und Fristen sind also zu verdffentlichen.

Ausblick

Der Referentenentwurf befindet sich zurzeit noch
in den verschiedenen Ressorts zur Abstimmung.
Es ist aber zu erwarten, dass er nach Ende der
Sommerpause als Gesetzesentwurf von der Bun-
desregierung in den Bundestag eingebracht wird.

Dr. Marc Spielberger, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Deutsche unerwiinscht?

Die Schweiz macht dicht -
Arbeitnehmerentsendung im
Lichte der Volksabstimmung

Die Schweiz hat sich am 9. Februar 2014 ent-
schieden — ,gegen Masseneinwanderung“ und
damit fir die Kontingentierung des Zuzugs von
Auslandern in die Schweiz. Die entsprechende
Volksinitiative erhielt den Zuspruch der Schweizer
Burger. Auch wenn derzeit erst Konzepte von den
beiden Parlamentskammern diskutiert und noch
keine konkreten regulatorischen Veranderungen
umgesetzt wurden, so ist dennoch wahrschein-
lich, dass in spatestens drei Jahren die Immigra-
tion als auch insbesondere die bloRe Arbeitneh-
merentsendung deutlich erschwert sein kdnnten.
Im Ziel der angestrebten Veranderungen wird das
Personenfreizliigigkeitsabkommen stehen, das
zwischen der Schweiz und der EU abgeschlossen
wurde und weitgehende Freiheiten fiir den Auf-
enthalt sowie die Arbeitsaufnahme von Arbeit-
nehmern ermoglicht. Unternehmen durfte nun ins-

besondere die Frage interessieren, wie es mit Ar-
beitnehmern weitergeht, die entweder bereits bis-
lang in die Schweiz entsandt wurden oder zu-
kinftig entsendet werden sollen. Kénnen insoweit
neue Hurden fur ,Expats” aufgestellt und damit
der Auslandseinsatz in der Schweiz erschwert
werden?

Ausgangslage: Entsendung bis zu
24 Monate grundsaitzlich méglich, danach
nur ausnahmsweise

Bislang war eine Entsendung von Arbeitnehmern
in die Schweiz anhand der geltenden EU-Verord-
nung moglich. Da die Schweiz kein Mitglied der
EU ist, musste sie hierzu jedoch jeweils einen
Sonderweg betreten, das vorgenannte Personen-
freizligigkeitsabkommen bilateral mit der EU auf
diesen Bereich hin anpassen und die EU-Verord-
nung gesondert integrieren. Dieses Abkommen
sah bis zum 31. Marz 2012 vor, dass die Grund-
lage fUr eine Entsendung die Verordnung (EWG)
1408/71 darstellte. Diese enthielt eine Begren-
zung der Arbeitnehmerentsendung auf zwolf Mo-
nate. Dieser Zeitraum konnte beim Vorliegen von
besonderen Griinden um weitere zwdlf Monate
verlangert werden. Uberstieg die Entsendung die
zusammenaddierten 24 Monate, so war lediglich
noch eine so genannte ,Ausnahmevereinbarung®
mdglich (die ausnahmsweise Fortgeltung des So-
zialversicherungssystems des entsendenden
Staates).

Seitdem 1. April 2012 hat sich die Schweiz an die
in den sonstigen EU-Mitgliedstaaten geltende
Rechtslage angepasst. Das bedeutet, dass auch
im Verhaltnis zur Schweiz Uber das Mittel des
Freizlgigkeitsabkommens die EU-Verordnung

Produkttipp

Die Neuauflage
Lexikon Arbeitsrecht
Ausgabe 2015

» Mehr Info
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(EG) 883 / 04 sowie die EU-Verordnung (EG) 987/
09 anzuwenden sind. Diese ermdglichen nun
eine Entsendung von Arbeitnehmern in die
Schweiz fir eine Gesamtdauer von 24 Monaten.
Ubersteigt die Entsendung diesen Zeitraum oder
ist bereits vor Beginn der Auslandstatigkeit abseh-
bar, dass er nicht ausreicht, so ist in Bezug auf die
Schweiz weiterhin die ,Ausnahmevereinbarung”
mdglich. Das bedeutet, dass in Bezug auf den
konkreten Sachverhalt samtliche Merkmale, die
fir und gegen einen Verbleib im Sozialversiche-
rungssystem des entsendenden Staates spre-
chen, von den Sozialversicherungstragern im
Abgabe- sowie Aufnahmestaat gegeneinander
abgewogen werden. Hierbei kann es — je nach
Sachlage und Erheblichkeit der Anknlipfungs-
punkte — entgegen der eigentlichen Rechtslage
sowie des Grundsatzes des ,Territorialitatsprin-
zips"“ zu einer langer andauernden Auslandstatig-
keit mit Verbleib in der heimischen Sozialversi-
cherung kommen. Als Zeitraum fiir eine solche
Ausnahmevereinbarung gilt in der gesamten EU
die Zeitspanne von funf Jahren sowie beim Vor-
liegen von aufRerordentlichen Griinden von weite-
ren drei Jahren. Eine Ausnahme hierzu bildet die
Schweiz, die auch hier einen Sonderweg betritt,
der lediglich einen Gesamtzeitraum von maximal
sechs Jahren vorsieht.

Mogliche Ansatzpunkte der Schweizer
Regierung zur Anderung der Arbeitnehmer-
entsendungsvorschriften

Neben der Neuordnung von aufenthalts- sowie
einburgerungsrechtlichen MaRnahmen koénnte
die Volksabstimmung vom 9. Februar 2014 auch
Auswirkungen auf die Arbeitnehmerentsendevor-
schriften haben. Obgleich bislang das Schweizer
Parlament noch keinerlei beabsichtigte Anderun-
gen der Rechtslage in diesem Bereich bekannt
gegeben hat, ist bereits heute auf einige mdgliche
Ansatzpunkte hinzuweisen. Zum einen sind dies
Anderungen am Personenfreiziigigkeitsabkom-
men in Bezug auf die EU-Verordnung (EG) 883/
04. Hierbei besteht eine gewisse Wahrscheinlich-
keit, dass die Schweiz den derzeit geltenden Zeit-
raum von 24 Monaten verklrzt, um hierdurch eine
insgesamt verkleinerte Menge an in die Schweiz
entsandte Mitarbeiter zu erreichen. Dies kdnnte

sie beispielsweise dadurch bewerkstelligen, dass
sie zur bis Marz 2012 geltenden Rechtslage zu-
rickkehrt und den Entsendezeitraum wieder in
zwei zwolfmonatige Perioden aufteilt. Dies wirde
der Schweiz ermoglichen, insbesondere die
zweite Periode mit inhaltlich erhéhten Vorausset-
zungen fur eine Verlangerung um weitere zwolf
Monate zu versehen, ohne zugleich die Ein-
stiegshlrden fir eine Entsendung fur alle Nach-
barlander offensichtlich zu verandern.

Eine wesentlich héhere Gefahr flr eine erhebliche
Anderung der Rechtslage besteht jedoch hin-
sichtlich der erwahnten Ausnahmevereinbarung —
also dem Verbleib in der deutschen Sozialver-
sicherung Uber den Zeitraum von zwei Jahren hin-
aus. Wie zuvor erldutert, basieren samtliche Aus-
nahmevereinbarungen auf Einzelfallverhand-
lungen zwischen den Spitzenverbanden der
Schweizer und der deutschen Sozialversiche-
rungstrager. Die beiden Spitzenverbande wagen
hierbei die diversen Anknipfungspunkte, die der
zu entsendende Arbeitnehmer zu den jeweiligen
Staaten hat, gegeneinander ab. An dieser Stelle
ware es fur die Schweiz einfach, die Zulassungs-
kriterien zu verscharfen. Denn hierzu musste sie
kein gesondertes Gesetz erlassen, sondern le-
diglich die interne Verwaltungspraxis andern. Sie
kdénnte Uber diesen ,unauffalligen“ Weg die An-
zahl der in der Schweiz eingesetzten Arbeitneh-
mer deutlich verringern, da — wie aus Praxis be-
kannt ist — fur eine Vielzahl der Mitarbeiter der
Verbleib in der deutschen Sozialversicherung zur
Verhinderung von Rentenlicken sowie dem Ri-
siko von Arbeitslosigkeit ohne Bezug von Arbeits-
losengeld eine erhebliche Voraussetzung fir die
Bereitschaft zum Gang ins Ausland darstellt.

Schlussfolgerung und Praxistipp

Es ist zu erwarten, dass es fur Unternehmen zu-
kunftig deutlich schwieriger werden wird, einen
Mitarbeiter in die Schweiz zu entsenden. In Bezug
auf die vorgenannten Regelungen zur Sozialver-
sicherung bestehen zwar mdgliche Ansatzpunkte
fir den Gesetzgeber, um den Entsendezeitraum
von 24 Monaten zu verkiirzen, jedoch ist aufgrund
der vollig ,gerduschlosen® und einfach umzuset-
zenden Abanderung der Verwaltungspraxis eher
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eine Beschrankung der Regelungen zur Gestat-
tung von Ausnahmevereinbarungen naheliegend.
Darauf sollten sich die Unternehmen einstellen
und mehrjahrige Entsendungen unter der noch
geltenden Rechtslage durchfiihren.

Spannend wird sein, wie sich die Schweiz in
Bezug auf die bereits entsandten bzw. bereits
einer Ausnahmevereinbarung unterliegenden Mit-
arbeiter verhalten wird. Unserer Einschatzung
nach werden hierfir Ubergangsregelungen bzw.
Vertrauens- und Bestandsschutzregelungen ge-
schaffen werden und damit die ehemals bewillig-
ten Verhaltnisse unangetastet bleiben. Daher
kann es sich lohnen, Entsendungen tatsachlich
zeitlich vorzuziehen. In jedem Fall sollten sich Un-
ternehmen, die Arbeitnehmer entsenden oder per
Ausnahmevereinbarung in die Schweiz schicken
wollen, dartuber im Klaren sein, dass nach der
Umsetzung der Anderungen durch die Volksab-
stimmung die Voraussetzungen deutlich er-
schwert werden konnten und damit zumindest die
mit der Beantragung der Ausnahmevereinbarung
einhergehende Argumentationslinie deutlich aus-
gebaut werden muss.

Michael R. Fausel, Rechtsanwalt und
Diplom-Verwaltungswirt (FH), BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Frankfurt am Main

Rechtsprechung

EuGH bejaht Urlaubsabgeltung
beim Tod des Arbeithehmers

Européischer Gerichtshof vom 12. Juni 2014 —
C-118/13

Sachverhalt: Aufgrund schwerer Krankheit war
ein langjahrig beschéaftigter Arbeitnehmer seit dem
Jahre 2009 in regelmaRigen Abstanden arbeits-
unfahig. Am 19. November 2010 verstarb er
schlieBlich infolge der Krankheit. Bei seinem Tod
standen dem Mitarbeiter noch tuber 140 Urlaubs-
tage zu. Diese Tage hatte er in Absprache mit der
Arbeitgeberin in den letzten Jahren nach und
nach angesammelt. Die Witwe des Verstorbenen
machte nun die finanzielle Abgeltung der noch of-
fenen Urlaubstage geltend. Der Arbeithnehmer

hatte seine Ehefrau vor seinem Tod testamenta-
risch als Alleinerbin eingesetzt. Da die Arbeitge-
berin diese Forderung zurtickwies, erhob die Ehe-
frau Zahlungsklage.

Die Entscheidung: Das Landesarbeitsgericht
Hamm legte den Fall dem EuGH vor. Dieser
musste entscheiden, ob die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (BAG), nach
der den Erben eines Arbeitnehmers, der im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis verstorben ist, kein An-
spruch auf finanzielle Abgeltung der noch offenen
Urlaubstage zusteht, europarechtskonform ist.
Der EuGH stellte klar, dass diese Rechtsprechung
nicht mit Unionsrecht zu vereinbaren sei. Denn
ein finanzieller Ausgleich auch im Falle der Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses durch den Tod
des Arbeitnehmers stelle die praktische Wirksam-
keit des Urlaubsanspruchs sicher. Zumal der un-
wagbare Eintritt des Todes des Arbeitnehmers
nicht riickwirkend zum vollstandigen Verlust des
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub flhren
durfe.

Konsequenzen fiir die Praxis: Mit der vorlie-
genden Entscheidung greift der EuGH erneut in
das deutsche Urlaubsrecht ein. Auch wenn To-
desfalle gottlob die seltenste Beendigungsform
von laufenden Arbeitsverhaltnissen darstellen,
dirfen sie in keinem Fall unterschatzt werden.
Zwar werden sie in den meisten Anwendungsfal-
len nur zu einer Uberschaubaren finanziellen
Mehrbelastung der betroffenen Arbeitgeber fiih-
ren. Bei einem einvernehmlichen Ansparen von
Urlaub ist das jedoch grundlegend anders. Ist es
dem Arbeitnehmer maoglich, fur ein groReres Er-
eignis (z. B. Sabbatical) oder wegen eines erhdh-
ten Arbeitsanfalles Urlaubstage in gréfierem Um-
fang anzusammeln, drohen bei einem plétzlichen
Tod ungeplante und erbliche Zahlungsansprtiche
der Erben.

Praxistipp: Die Entscheidung betrifft grundsatz-
lich nur den sich aus der Richtlinie Uber die Ar-
beitszeitgestaltung bzw. dem Bundesurlaubsge-
setz ergebenden Mindesturlaub. Dieser betragt
bei einer Flinftagewoche zwanzig Tage pro Ka-
lenderjahr. Um finanzielle Uberraschungen ,im
Fall der Falle* zu vermeiden, empfiehlt es sich
daher, die Abgeltung von offenen Urlaubsanspri-
chen auch beim Tod des Arbeitnehmers vertrag-
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lich auf das gesetzliche Maf} zu begrenzen. Bei
einem einvernehmlichen Ansparen von Urlaub
sollte zusatzlich vereinbart werden, dass nur Gber
den gesetzlichen Mindesturlaub hinausgehende
Tage angesammelt werden durfen.

Sebastian Bélinger, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Mitinchen

BAG: Kiirzung des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs nach unbe-
zahltem Sonderurlaub?

Bundesarbeitsgericht vom 6. Mai 2014 —
9AZR 678/12

Sachverhalt: Die Arbeithehmerin war seit August
2002 als Krankenschwester beim beklagten Uni-
versitatsklinikum beschaftigt. |hr war seit dem
1. Januar bis zum 30. September 2011 unbezahl-
ter Sonderurlaub gewahrt worden. Nach Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses am 30. September
2011 verlangte die Klagerin von ihrem ehemaligen
Arbeitgeber die finanzielle Abgeltung von 15 Ur-
laubstagen aus dem Jahr 2011.

Die Entscheidung: Das BAG gab der Arbeit-
nehmerin Recht. Der Anspruch auf bezahlten Er-
holungsurlaub sei gemal § 13 Abs. 1 Bundesur-
laubsgesetz (BUrlG) unabdingbar. Der gesetzli-
che Urlaubsanspruch entstehe nach einmaliger
Erflllung der Wartezeit und setze lediglich den
rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses vor-
aus. Da er nicht von einer tatsachlichen Arbeits-
leistung abhangt, kdnne er grundsatzlich auch
dann nicht gekurzt werden, wenn das Arbeitsver-
héltnis ruht. Eine Klrzung ware nur dann zuléssig,
wenn diese in spezialgesetzlichen Regelungen
ausdricklich normiert ist, wie dies z.B. bei Inan-
spruchnahme der Elternzeit (§ 17 Abs. 1 S. 1 Bun-
deselterngeld- und Elternzeitgesetz) der Fall ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Unabhangig
davon, ob die vertraglich vereinbarte, unbezahlte
Freistellung eines Mitarbeiters als ,Sonderurlaub®
oder ,Sabbatical“ bezeichnet wird, kbnnen Arbeit-
geber den gesetzlichen Mindesturlaub zuklnftig

fur diese Zeitraume nicht wirksam kiirzen. Es ist
aullerdem davon auszugehen, dass diese Recht-
sprechung nicht nur fir vertraglich vereinbarten
Sonderurlaub, sondern auch dann gilt, wenn das
Arbeitsverhaltnis z. B. wahrend des befristeten
Bezuges einer Erwerbsminderungsrente ruht.

Praxistipp: Sofern Arbeithehmer den Wunsch au-
3ern, ihnen unbezahlten Sonderurlaub zu bewilli-
gen, sollte der Arbeitgeber darauf hinwirken, dass
dem Mitarbeiter vor Beginn dieses Sonderurlaubs
der noch ausstehende (bezahlte) Jahresurlaub
gewahrt wird. Hierdurch kdnnen unliebsame
Uberraschungen nach Beendigung des Sonder-
urlaubs vermieden werden. Da die zwingenden
Vorschriften des BUrlG aulzerdem nur fiir den ge-
setzlichen Mindesturlaub gelten, kann vertraglich
die Kirzung des Uber den gesetzlichen Urlaub
hinausgehenden Mehrurlaubs wahrend derartiger
Auszeiten vereinbart werden. Dies ist weiterhin
zulassig.

Inka Adam, Rechtsanwéltin und Fachanwéltin fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Frankfurt am Main

BAG: Anspruch einer Kranken-
schwester, nicht fur Nacht-
schichten eingeteilt zu werden

Bundesarbeitsgericht vom 9. April 2014 —
10 AZR 637/13

Sachverhalt: Die Arbeitgeberin betreibt ein Kran-
kenhaus mit ca. 2.000 Mitarbeitern. Die Arbeit-
nehmerin ist dort als Krankenschwester tatig. Ar-
beitsvertraglich ist sie im Rahmen betrieblicher
Notwendigkeiten zur Leistung von Wechsel-
schicht- und Schichtarbeit verpflichtet. Nach einer
Betriebsvereinbarung ist mdglichst eine gleich-
mafige Planung unter anderem in Bezug auf die
Schichtfolgen der Beschaftigten anzustreben. Die
Krankenschwestern arbeiten im Schichtdienst mit
Nachtschichten. Die Arbeithehmerin ist aus ge-
sundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lage,
Nachtdienste zu leisten, weil sie medikamentos
mit Mitteln behandelt wird, die zum Einschlafen
fuhren kénnen. Nach einer betriebsarztlichen Un-
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tersuchung schickte der Pflegedirektor die Arbeit-
nehmerin mit der Begrindung nach Hause, dass
sie wegen ihrer Nachtdienstuntauglichkeit ar-
beitsunfahig krank sei. Die Mitarbeiterin bot dem-
gegenuber ihre Arbeitsleistung — mit Ausnahme
von Nachtdiensten — ausdricklich an, wurde je-
doch nicht beschéftigt. Daraufhin machte sie ge-
richtlich ihren Beschaftigungsanspruch und An-
nahmeverzugslohn geltend.

Die Entscheidung: Das BAG gab der Klage auf
Beschaftigung und Vergltungszahlung fir die Zeit
der Nichtbeschéaftigung statt. Das Gericht ist der
Auffassung, dass die Arbeitnehmerin weder ar-
beitsunfahig krank noch ihr die Arbeitsleistung un-
moglich geworden ist. Von der Arbeitsunfahigkeit
wuirden die Falle nicht erfasst, in denen der Ar-
beitnehmer eine volle Arbeitsleistung erbringen
kann und lediglich gehindert sei, eine untergeord-
nete Tatigkeitsfacette seiner Arbeitsleistung zu er-
bringen. Die Mitarbeiterin kbnne alle vertraglich
geschuldeten Tatigkeiten einer Krankenschwester
ausfihren. Die Arbeitgeberin misse bei der
Schichteinteilung auf das gesundheitliche Defizit
der Arbeitnehmerin Rucksicht nehmen. Die Ver-
gutung stehe ihr unter dem Gesichtspunkt des An-
nahmeverzugs zu, weil sie die Arbeit ordnungs-
gemal angeboten habe und die Arbeitgeberin
erklart hatte, sie werde die Leistung Uberhaupt
nicht annehmen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
ist fur alle Unternehmen mit Schichtdiensten von
erheblicher Bedeutung. Fur die Frage, ob ein Ar-
beitnehmer aufgrund gesundheitlicher Einschran-
kungen arbeitsunfahig ist oder ob er mit Aus-
nahme bestimmter Schichten zu beschaftigen ist,
kommt es malfdgeblich auf die individuell verein-
barte Arbeitsleistung an. Je enger sie vor allem in
zeitlicher Hinsicht vertraglich festgelegt ist, desto
eher wird man bei Einschrankungen des Arbeit-
nehmers von einer ,vollstandigen“ Arbeitsunfa-
higkeit ausgehen kénnen, die bei langerer Dauer
auch zu einer Kindigung berechtigen kann.
Neben der vertraglichen Gestaltung im Einzelfall
ist auch von Bedeutung, inwieweit eine Umorga-
nisation des Schichtbetriebs fir den jeweiligen Ar-
beitgeber zumutbar ist. Hierbei spielt insbeson-
dere die GroRe des Betriebs eine entscheidende
Rolle.

Praxistipp: Unternehmen mit Schichtdiensten
sollten bei der Vertragsgestaltung darauf achten,
die zeitliche Lage der Tatigkeit moglichst genau
zu definieren und z. B. die Ableistung von Nacht-
schichten als zwingend erforderlichen Bestandteil
der vereinbarten Tatigkeit festzulegen.

Nadine Radbruch, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

BAG: Kiindigung bei
Alkoholsucht

Bundesarbeitsgericht vom 20. Mérz 2014 —
2 AZR 565/12

Sachverhalt: Ein Arbeitnehmer, der fur Material-
entsorgung zustandig war und dabei immer wie-
der offentliche StraRen befahren musste, hatte
seit langerem alkoholbedingte Probleme. Er war
bereits wegen Missachtung des betrieblichen Al-
koholverbots abgemahnt worden und wies bei
freiwilligen Tests mehrfach erhéhte Promillewerte
auf. Trotz der langer anhaltenden Probleme zeigte
sich der Arbeitnehmer nicht therapiewillig. Eine
Entzugskur brach er ab. Nachdem er auch noch
einen Unfall verursacht hatte und spater bei einer
Kontrolle keine gultige Fahrerlaubnis vorlegen
konnte, kiindigte der Arbeitgeber wegen der Alko-
holabhangigkeit ordentlich aus personenbeding-
ten Griinden.

Die Entscheidung: Das BAG kam zum Ergebnis,
dass der Arbeithehmer wegen seiner Alkohol-
krankheit auf Dauer nicht in der Lage war, seine
vertraglichen Pflichten zu erfillen. Die Kiindigung
war daher wegen Krankheit gerechtfertigt. Der Ar-
beitnehmer war alkoholkrank und therapieunwil-
lig, was insgesamt zu einer negativen Gesund-
heitsprognose fihrt. Nur wenn die Prognose
negativ ist, kann krankheitsbedingt gekiindigt wer-
den. Bei Therapieunwilligkeit ist keine alsbaldige
Besserung zu erwarten. Die weitere Kiindigungs-
voraussetzung, dass die betrieblichen Interessen
erheblich beeintrachtigt wurden, war ebenfalls er-
fullt. Die Beeintrachtigung konnte auch nur durch
Kindigung beendet werden, denn die alkoholbe-
dingten Ausfalle hatten an anderen Arbeitsplatzen
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ebenso fir Stérungen gesorgt. Die wesentliche
Stoérung lag dabei nicht in den erheblichen Fehl-
zeiten, sondern darin, dass der Mitarbeiter bei so-
genannter ,gefahrgeneigter Tatigkeit“ wie hier
nicht eingesetzt werden kann, weil dies gegen Un-
fallverhitungsvorschriften verstoRen wirde.
Wegen der Alkoholkrankheit konnte der Arbeit-
nehmer also generell nicht mehr beschéaftigt wer-
den. Damit Uberwog das Interesse des Arbeitge-
bers an einer Beendigung gegeniber dem
Interesse des Arbeithehmers am Bestand seines
Arbeitsverhaltnisses, zumal der Arbeitgeber dem
Betroffenen ausreichend Bewahrungschancen
eingeraumt hatte.

Konsequenzen fiir die Praxis: Bereits die Ge-
fahr alkoholbedingter Ausfallerscheinungen kann
ausreichen, um eine unzumutbare Beeintrachti-
gung betrieblicher Interessen zu begriinden. Bei
alkoholbedingten Stérungen sollte daher jeweils
eine genaue Prifung des Gefahrdungspotentials
erfolgen. Wenn die Arbeitsaufgaben so gefahrge-
neigt sind, dass der Mitarbeiter mit Alkoholproble-
men faktisch nicht mehr einsetzbar ist, kommt
auch eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in
Betracht.

Praxistipp: Ist Alkohol im Spiel, kann das Ar-
beitsverhaltnis durch zwei Effekte erheblich ge-
stort werden: Entweder, es liegt wie hier eine Al-
koholkrankheit vor, also ein in der Person des
Arbeitnehmers liegender Stérungsgrund, oder es
geht um ein Fehlverhalten im Zusammenhang mit
Alkohol, also einen im Verhalten des Arbeitneh-
mers liegenden Stérungsgrund. Je nachdem be-
stimmen sich die Voraussetzungen einer etwai-
gen Kindigung, da unterschiedliche Mal3stabe
gelten. Bei einer Krankheit sollte zunachst Gber
ein innerbetriebliches Verfahren — das sog. Be-
triebliche Eingliederungsmanagement — nach
Maoglichkeiten gesucht werden, das Arbeitsver-
haltnis fortzusetzen und ggf. die Arbeitsbedingun-
gen an die gesundheitlichen Einschrankungen an-
zupassen. Steht hingegen ein Fehlverhalten im
Vordergrund, ist zunéachst eine Abmahnung erfor-
derlich, weil eine verhaltensbedingte Kiindigung
regelmaRig erst nach einer erfolglosen Abmah-
nung in Betracht kommt. Ist sich der Arbeitgeber
bei Vorfallen im Zusammenhang mit Alkoholmiss-
brauch unsicher, ob bereits die Schwelle zur

Krankheit Gberschritten ist, sollten vorsorglich
beide Optionen vorbereitet werden.

Dr. Franziska von Kummer, M.C.L., Rechtsanwéltin

und Fachanwdltin fiir Arbeitsrecht, Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

BAG: Keine Sonderregeln
fur Betriebsratsmitglieder
bei sachgrundlos befristetem
Arbeitsvertrag

Bundesarbeitsgericht vom 25. Juni 2014 —
7 AZR 847/12

Sachverhalt: Die Arbeitnehmerin war als Che-
mielaborantin sachgrundlos befristet eingestellt
worden. Wahrend der Laufzeit dieser ersten Be-
fristung wurde die Mitarbeiterin in den Betriebsrat
gewahlt. Vor Ablauf der Befristung wurde formal
ordnungsgemaf ein weiterer befristeter Vertrag
abgeschlossen. Vor dessen Auslaufen erhob die
Mitarbeiterin Entfristungsklage und beantragte
u. a. festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis nicht
aufgrund der letzten Befristung beendet sei, son-
dern als unbefristetes Arbeitsverhaltnis fortbe-
stehe. Die Mitarbeiterin vertrat die Ansicht, dass
die Befristung mit ihr als Betriebsratsmitglied un-
wirksam sei, weil sich insbesondere aus europa-
rechtlichen Grinden kein Rechtfertigungsgrund
fur die Befristung ergabe. Sie verwies u. a. auf Ar-
tikel 7 der Richtlinie 2002/14/EG, wonach die
Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass die Ar-
beithehmervertreter bei der Ausiibung ihrer Funk-
tion einen ausreichenden Schutz und ausrei-
chende Sicherheiten geniel’en, die es ihnen
ermdglichen, die ihnen Ubertragenen Aufgaben in
angemessener Weise wahrzunehmen.

Die Entscheidung: In der Pressemitteilung, die
es bislang dazu gibt, klingt an, dass das BAG
seine Argumentation aus einer friheren Ent-
scheidung wiederholen wird, nach der dem euro-
parechtlich gebotenen Schutz eines Betriebsrats-
mitglieds vor einer im Zusammenhang mit einer
Befristung stehenden Benachteiligung durch die
nationale Regelung des § 78 Satz 2 des Be-
triebsverfassungsgesetzes (BetrVG) ausreichend
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Rechnung getragen werden kann. Danach durfen
Mitglieder des Betriebsrats wegen ihrer Tatigkeit
nicht benachteiligt oder begunstigt werden. Eine
Benachteiligung in diesem Sinne ist jede Schlech-
terstellung im Vergleich zu anderen Arbeitneh-
mern, die nicht aus sachlichen Griinden, sondern
auf der Tatigkeit als Betriebsratsmitglied beruht.
Dabei genlgt nach standiger Rechtsprechung die
objektive Schlechterstellung gegenuber Nichtbe-
triebsratsmitgliedern. Klargestellt wird, dass die
Beweislast fir eine Benachteiligung beim Be-
triebsratsmitglied liegt. Legt es Indizien dafir dar,
dass wegen seiner Betriebsratsmitgliedschaft
lediglich ein befristetes statt ein unbefristetes Ar-
beitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses angeboten wurde oder beim Auslaufen
dieses befristeten Vertrages der Abschluss eines
weiteren befristeten oder unbefristeten Folgever-
trages verweigert wurde, muss sich der Arbeitge-
ber hierauf konkret einlassen und die Indizien ent-
kraften.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der aktuell ent-
schiedene Fall ist besonders interessant, weil an-
ders als in friheren — auch instanzrechtlichen —
Entscheidungen die Mitgliedschaft zum Betriebs-
ratsgremium bereits zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses des (letzten) befristeten Arbeitsvertrages
bestand. Festzuhalten ist, dass ein (weiterer) be-
fristeter Vertrag auch mit einem amtierenden
Mitglied des Betriebsrates bei Beachtung der
Formvorschriften wirksam abgeschlossen werden
kann, ohne dass eine Benachteiligung im Sinne
des § 78 Satz 2 BetrVG vorliegt. Eine Verlange-
rungsnotwendigkeit, sei es in Form eines weite-
ren befristeten oder unbefristeten Vertrages, be-
steht grundséatzlich nicht. Allerdings kann sich eine
Benachteiligung ergeben, beispielsweise, wenn
alle vergleichbar beschaftigten Arbeithnehmer
einen Anschlussvertrag erhalten, nur das Be-
triebsratsmitglied nicht. Letztlich starkt das BAG
die Position der Arbeitgeber, weil die Beweislast
fur eine unzulassige Benachteiligung zunachst
beim Betriebsratsmitglied liegt. Die Urteile der
letzten Jahre zeigen aber, dass dieser Nachweis
haufig schwierig ist.

Markus Kiinzel, Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Miinchen

BAG: Fehlerhafte Ladung zur
Betriebsratssitzung — Zulassig-
keit von Torkontrollen

Bundesarbeitsgericht vom 15. April 2014 —
1ABR 2/13

Sachverhalt: Arbeitgeber und Betriebsrat stritten
Uber die Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung.
Der Betriebsratsvorsitzende hatte die Betriebs-
ratsmitglieder ohne Beifligung einer Tagesordnung
zu einer Betriebsratssitzung eingeladen, in der
Uber den Abschluss einer Betriebsvereinbarung zu
Torkontrollen beraten und abgestimmt wurde. An
dieser Sitzung nahmen nur 16 von 19 Betriebs-
ratsmitgliedern teil. Die Betriebsvereinbarung re-
gelte die Kontrolle der Arbeitnehmer beim Verlas-
sen des Betriebsgelandes, die jeweils ohne
konkreten Tatverdacht durch einen Zufallsgenera-
tor ausgewahlt wurden. Die Kontrolle bezog sich
auf die Durchsicht mitgefuhrter Behaltnisse,
Jacken- und Manteltaschen. In begriindeten Ver-
dachtsfallen durften Mitarbeiter aufgefordert wer-
den, samtliche Kleidertaschen (Hosen und Klei-
der) zu leeren. Uber die durchgefiihrte Kontrolle
war ein Protokoll als Nachweis fur die Durchfih-
rung sowie hinsichtlich etwaig beschlagnahmter
Gegenstande anzufertigen. Anlass war der Um-
stand, dass innerhalb eines Jahres Waren im Wert
von ca. EUR 250.000 entwendet worden waren.

Die Entscheidung: Das BAG hat festgestellt,
dass die Mitteilung der Tagesordnung in der La-
dung zur Betriebsratssitzung wesentlich fur die
Wirksamkeit eines in der Sitzung gefassten Be-
triebsratsbeschlusses ist. Nach der bisherigen
Rechtsprechung konnte die fehlende Aufnahme
eines Tagesordnungspunktes oder das Fehlen
einer Tagesordnung in der Ladung zur Betriebs-
ratssitzung nur noch dann ,geheilt* werden, wenn
der vollstandig versammelte Betriebsrat einstim-
mig die Erganzung oder Aufstellung der Tages-
ordnung beschloss. An dieser Rechtsprechung
halt das BAG nicht mehr fest. Dem Schutz der
Willensbildung des Betriebsrats werde schon da-
durch ausreichend Rechnung getragen, dass die
Erganzung oder Aufstellung der Tagesordnung
einstimmig erfolgen muss. Der Anwesenheit aller
Mitglieder bedarf es dagegen nicht. Es kommt
fur die Heilung des wegen der fehlenden Tages-
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ordnung verfahrensfehlerhaften Betriebsratsbe-
schlusses nun nur noch darauf an, dass alle Mit-
glieder rechtzeitig zur Sitzung geladen wurden
und die beschlussfahig Erschienenen einstimmig
Uber die Erganzung oder Aufstellung der Tages-
ordnung beschlieRen. Beschlussfahigkeit liegt be-
reits dann vor, wenn mindestens die Halfte der
Betriebsratsmitglieder an der Beschlussfassung
teilnimmt. Mit dieser Begriindung stellte das BAG
hier fest, dass die Betriebsvereinbarung Torkon-
trolle formell wirksam zustande gekommen war.

Auch inhaltlich beanstandete das BAG die Be-
triebsvereinbarung zur Torkontrolle nicht. In einer
Betriebsvereinbarung kénne bestimmt werden,
dass Arbeitnehmer, die Uber einen Zufallsgenera-
tor ausgewahlt werden, beim Verlassen des Be-
triebsgelandes kontrolliert werden. Dies jedenfalls
dann, wenn die Torkontrollen erforderlich sind, um
das Eigentum des Arbeitgebers zu schitzen.
Einen Verstol3 gegen das Bundesdatenschutzge-
setz wegen der Protokollierung der Kontrollen ver-
neinte das Gericht mit Verweis auf die Existenz
der Betriebsvereinbarung.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG hat
seine bisherige strenge Leitlinie zur fehlerhaften
Ladung und der Méglichkeit der Heilung formeller
Mangel abgemildert. Dies ist deshalb von Bedeu-
tung, weil VerstoRe des Betriebsrats gegen Ver-
fahrensvorschriften immer auch Gefahren fiir den
Arbeitgeber bergen, der als Unbeteiligter regel-
mafig keine Kenntnis der Fakten rund um die Be-
triebsratssitzung und Beschlussfassung hat. Das
kann letztlich dazu fihren, dass sich eine Be-
schlussfassung im Nachhinein — mit ggf. fatalen
Folgen — als unwirksam erweist. Inhaltlich ist die
Entscheidung deshalb von Bedeutung, weil
die Zulassigkeit von Torkontrollen festgestellt
wird, wenn die zu kontrollierenden Arbeithehmer
schlicht durch einen Zufallsgenerator ausgewahit
werden, ohne dass ein konkreter Tatverdacht vor-
liegen muss. Es ist aber darauf zu achten, dass
die inhaltliche Ausgestaltung einer entsprechen-
den Betriebsvereinbarung, d. h. vor allem das
.Wie“, aber auch das ,Wo“ der Kontrolle, den
,Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit* wahrt.

Doreen Methfessel, Rechtsanwéltin und
Fachanwdltin fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf

OLG Hamburg: Berlicksichti-
gung von Leiharbeitnehmern
bei der Berechnung der
Schwellenwerte fiir die unter-
nehmerische Mitbestimmung?

Oberlandesgericht Hamburg vom 31. Januar 2014
- 11 W 89/13

Sachverhalt: Die Parteien stritten Gber die Be-
setzung des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft
(AG). Der Aufsichtsrat war bisher paritatisch aus
je sechs Mitgliedern der Anteilseigner und der Ar-
beitnehmer zusammengesetzt, da die Vorausset-
zungen des Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG)
vorlagen (u. a. in der Regel mehr als 2.000
beschéaftigte Arbeitnehmer). Die AG machte be-
kannt, dass sie mittlerweile weniger als 2.000
Arbeitnehmer beschaftige und deshalb der Auf-
sichtsrat nicht mehr gesetzmallig zusammenge-
setzt sei. Die Arbeitnehmerseite behauptet, fir
diesen Schwellenwert seien auch 139 Leiharbeit-
nehmer zu berlcksichtigen, wodurch man auf ins-
gesamt 2.062 Arbeithehmer komme, und bean-
tragte die gerichtliche Entscheidung Uber die
rechtmaflige Zusammensetzung des Aufsichts-
rats.

Die Entscheidung: Das OLG Hamburg ent-
schied, dass Leiharbeitnehmer bei den Schwel-
lenwerten des MitbestG (2.000 Arbeitnehmer) und
des DrittelbG (500 Arbeitnehmer) beim Entleiher
nicht zu berucksichtigen sind. Es fehle u. a. an Ar-
beitsverhaltnissen mit dem Entleiher, in dessen
Betrieb die Leiharbeitnehmer eingesetzt und ein-
gegliedert sind. Das OLG Hamburg ist damit einer
von BEITEN BURKHARDT bereits zuvor vertre-
tenen Auffassung gefolgt (Kinzel/Schmid, NZA
2013, S. 300 ff.). Die unternehmerische Mitbe-
stimmung habe u. a. die Aufgabe, die fremde Lei-
tungs- und Organisationsgewalt an den unter-
nehmerischen Entscheidungen durch Mitwirkung
der Arbeitnehmer zu mildern. Aufgrund der unter-
schiedlichen Betroffenheit zwischen eigenen und
Leiharbeitnehmern rechtfertige dieser Zweck je-
doch keine Bericksichtigung der Leiharbeitneh-
mer im Rahmen der Unternehmensmitbestim-
mung des Entleihers. Das vom Aufsichtsrat zu
wahrende mittel- und langfristige Gesellschaftsin-
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teresse sei fur vorubergehend eingesetzte Leih-
arbeitnehmer von wesentlich geringerer Bedeu-
tung als fur die Stammbelegschaft, da sie zum
Verleiher zurlickkehren.

Konsequenzen fiir die Praxis: Gegen die Ent-
scheidung des OLG Hamburg wurde Rechtsbe-
schwerde beim Bundesgerichtshof (BGH) einge-
legt (Az. 11 ZB 7/14). Diese Entscheidung wird mit
Spannung erwartet. Seit der jlingsten Recht-
sprechungsanderung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) zur Berucksichtigung von Leiharbeitneh-
mern bei Schwellenwerten im Betriebsverfas-
sungsrecht (§ 9 BetrVG, § 111 BetrVG) und beim
Klndigungsschutzgesetz (§ 23 KSchG) ist die
Frage der Berlcksichtigung von Leiharbeitneh-
mern bei den Schwellenwerten des MitbestG und
des DrittelbG in der letzten Zeit hochstrichterlich
nicht entschieden worden.

Praxistipp: Nach der bisherigen Rechtsprechung
zahlen Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwer-
ten des MitbestG und des DrittelbG nicht mit.
Auch im Koalitionsvertrag ist — im Gegensatz zu
den betriebsverfassungsrechtlichen Schwellen-
werten — keine gesetzliche Regelung geplant,
dass Leiharbeithehmer bei der Unternehmens-
mitbestimmung zu berticksichtigen sind. Aufgrund
der Tendenzen des BAG und den Ansatzen in der
Politik besteht — trotz guter Gegenargumente —
die ,Gefahr®, dass Leiharbeitnehmer auch bei der
Unternehmensmitbestimmung berticksichtigt wer-
den missen. Um einer etwaigen ungunstigen Ent-
scheidung des BGH oder des BAG und einer et-
waigen Diskussion Uber die Berlcksichtigung der
Leiharbeitnehmer beim mitbestimmten Aufsichts-
rat vorzubeugen, sollten sich Unternehmen recht-
zeitig Gedanken Uber die tatsachliche Anzahl ihrer
Arbeitnehmer machen. ,Vermeidungsstrategien®,
wie der Wechsel der Rechtsform, die Unterschrei-
tung der Schwellenwerte, die Sitzverlagerung
oder die grenziberschreitende Verschmelzung
sind jedenfalls nicht unzulassig, soweit sachliche
oder verniinftige Griinde die Anderung (auch)
rechtfertigen.

Dr. Erik Schmid, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Miinchen

BFH: Arbeitnhehmer bei entfern-
tem Dienstort oder Auslands-
entsendung konnen aufatmen

Bundesfinanzhof vom 20. Mérz 2014 - VIR 74/13
und vom 10. April 2014 - VIR 11/13

Sachverhalte: Der Arbeitgeber setzte den Arbeit-
nehmer A befristet fiir zwei Jahre auf einer Tun-
nelgrofRbaustelle Gber 200 km von dessen Wohn-
ort entfernt ein.

Der Klager B wurde von seinem Arbeitgeber zu-
nachst fur drei und insgesamt fiir funf Jahre nach
Brasilien entsandt. Nach dem Entsendevertrag
schloss der Klager B mit der Auslandstochter
einen befristeten Arbeitsvertrag und nahm seine
Familie mit. Da die Kinder in Brasilien eine deut-
sche Schule besuchten, nutzte der Klager B die
Wohnung in Deutschland nur insgesamt max. drei
Wochen im Jahr.

Mit den Klagen begehrten die Arbeitnehmer
jeden steuerlichen Werbungskostenabzug fir
Fahrtkosten sowie Mitarbeiter B auch fiir Uber-
nachtungskosten in Brasilien jeweils als Reise-
kosten.

Die Entscheidungen: Mit seinen Urteilen hilft der
Bundesfinanzhof (BFH) den Arbeitnehmern,
indem er den Begriff der ,regelmafigen Arbeits-
statte“ eng auslegt. Bei einer regelmaRigen Ar-
beitsstatte ware nur die Entfernungspauschale
von EUR 0,30 je Kilometer abzugsfahig. Nach
BFH kommen jedoch mangels regelmafliger Ar-
beitsstatte die Grundsatze des Reisekostenrechts
zur Anwendung. Damit sind steuerlich die tat-
sachlichen Fahrt- und Reisekosten als Wer-
bungskosten abzugsfahig.

Im Fall der Grof3baustelle verneint der BFH eine
regelmaRige Arbeitsstatte generell, da Bauaus-
fuhrungen oder Montagen keinen dauerhaften,
sondern typischerweise einen voribergehenden
Tatigkeitsort begriinden. Dabei ist ohne Bedeu-
tung, ob der Arbeitnehmer die Baustelle fortdau-
ernd und immer wieder aufsucht. Denn die (Grof3-)
Baustelle wird auch nicht durch Zeitablauf von
zwei Jahren zu einer regelmafiigen Arbeitsstatte.

Im Fall der Entsendung nach Brasilien hat der
BFH allgemein glltig festgestellt, dass eine Aus-

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft MBH 12



newsletter

Personal

Arbeitsrecht Ausgabe 4, Oktober 2014

wartstatigkeit und damit eine Dienstreise vorliegt,
wenn der Arbeithnehmer aulRerhalb seiner Woh-
nung und seiner regelmafigen Arbeitsstatte be-
ruflich tatig wird. Dies ist nach dem Gericht u. a.
der Fall, wenn der Arbeitnehmer flr drei Jahre be-
fristet oder wiederholt im Wege der ,Kettenabord-
nung“ an einem anderen Tatigkeitsort des Ar-
beitgebers eingesetzt wird. Der Bezug einer Un-
terkunft am Ort der Auswartstatigkeit begriindet
auch keine doppelte Haushaltsfihrung. Wird der
Arbeitnehmer bei seiner Auswartstatigkeit von der
Familie begleitet, sind Aufwendungen fir Uber-
nachtungen jedoch nur anteilig als Werbungskos-
ten zu berlcksichtigen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Fir Arbeitneh-
mer, die projektbezogen oder befristet flr langere
Zeit einen anderen Tatigkeitsort oder sogar einen
Tatigkeitsort im Ausland aufsuchen mussen, brin-
gen die aktuellen Entscheidungen des BFH
Rechtssicherheit und eine wesentliche praktische
Verbesserung. Durch die enge Auslegung des Be-
griffs der ,regelmafRigen Arbeitsstatte” stellt das
Gericht klar, dass in vielen Fallen befristeter Ta-
tigkeit an einem anderen Einsatzort — sei es eine
Grol3baustelle, sei es im Ausland — die insgesamt
wesentlich groRzigigeren Abzugsregelungen des
Reisekostenrechts zur Anwendung kommen. Dies
gilt zum einen fur die Fahrkosten, die nach dem
tatsachlichen Aufwand und nicht nur nach der
Entfernungspauschale als Werbungskosten ab-
zugsfahig sind. Zum anderen gilt dies auch flr
Ubernachtungskosten, die ebenfalls nach dem
tatsachlichen Aufwand abzugsfahig sind, weil bei
zeitlich befristetem Einsatz grundsatzlich auch
keine sog. doppelte Haushaltsfiihrung begriindet
wird. Hier gilt jedoch der Wermutstropfen, dass le-
diglich ein anteiliger Kostenabzug mdglich ist,
wenn der Arbeitnehmer Familienangehoérige mit-
nimmt. Hohere Kosten gelten dann als privat ver-
anlasst, so dass eine Aufteilung notwendig ist.

Praxistipp: Im Fall eines langeren Einsatzes
aullerhalb des Wohnsitzes bzw. als ,Expatriates®
im Ausland ist insbesondere Folgendes beachten:

e Die Vereinbarung der Tatigkeit an einem ent-
fernt liegenden Tatigkeitsort hat direkt mit dem
Arbeitgeber zu erfolgen. Ein befristeter Vertrag
beispielsweise direkt mit der auslandischen
Tochtergesellschaft ist zwar mdglich; wesent-
lich ist jedoch die FortflUhrung des bisherigen
Arbeitsvertrags bzw. die Regelung mit dem
(Haupt-)Arbeitgeber.

e Bei einer Befristung der Tatigkeit an einem ent-
fernt liegenden Tatigkeitsort oder einer Entsen-
dung ins Ausland sollte ein Zeitraum von maxi-
mal drei Jahren vereinbart werden.

e Bei einer Tatigkeit an einem anderen Tatig-
keitsort von maoglicherweise mehr als drei
Jahren sollte dies im Wege sog. ,Kettenabord-
nungen® geregelt werden.

Dr. Michael Hils, Rechtsanwalt, Steuerberater und
Fachanwalt fiir Steuerrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Jetzt anmelden fiir unsere

Webinarreihe ,,Fit fiir das Lohnbiiro 2015“
In vier Terminen informieren Sie unsere Experten zu
den wichtigsten Lohnbiiro-Themen fiir 2015.

>>> Mehr Info und Anmeldung

3.2.2015, 10.00-12.30 Uhr:
Rechtliche Neuerungen im Lohnsteuer-Sozialversicherungs-
recht 2015, Referenten: Hr. Borth, Fr.Quick

4.3.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Geringflgige Beschaftigungen — Rechtssicherer Umgang mit
Aushilfsarbeitsverhaltnissen, Referent: Hr.Borth

6.5.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Melderecht: komplexe Sachverhalte richtig beurteilen,
Referent: Hr. Borth

10.6.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Aktuelle Fragen zur Reisekostenreform,
Referent: Hr. Janitzky
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