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Im Blickpunkt

Die Gesetzesvorhaben der GroRRen Koalition - weitere Einschrankun-
gen der Flexibilisierung und erhéhter Verwaltungsaufwand?

Der Koalitionsvertrag enthalt zahlreiche Gesetzesvorhaben, die Personalabteilungen
und Arbeitsrechtler in gleicher Weise intensiv beschaftigen werden. Insbesondere die
geplanten Anderungen im Teilzeit- und Befristungsrecht haben in der Offentlichkeit fur
Aufsehen gesorgt.

1. Anderungen bei Teilzeitarbeitsverhiltnissen
Einflihrung eines Anspruchs auf zeitlich begrenzte Verringerung der Arbeitszeit

Bereits am 21. Dezember 2016 hatte die letzte Bundesregierung einen Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts vorgelegt. Nachdem die
Umsetzung damals nicht mehr gelang, ist sie nach Aussage des neuen Arbeitsministers
Hubertus Heil nun bereits innerhalb der nachsten Monate zu erwarten. Eine der wesent-
lichen Neuregelungen wird neben dem bereits bekannten Anspruch auf zeitlich unbe-
grenzte, ein neuer Anspruch auf zeitlich begrenzte Teilzeitarbeit sein. Damit sollen ,die
vielfaltigen Wunsche und neuen Anforderungen der Arbeitszeitgestaltung fur Familien
und Partnerschaften gestarkt werden, andererseits sollen Arbeitnehmer nicht unfreiwil-
lig in Teilzeit verbleiben mussen”. Voraussetzung hierflr ist, dass das Arbeitsverhaltnis
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langer als sechs Monate bestanden hat und der Arbeitgeber in der Regel mehr als 45
Arbeitnehmer beschaftigt. Ebenso wie bei der zeitlich unbegrenzten Verringerung der
Arbeitszeit genlgt kinftig ein Antrag in Textform, d. h. auch per E-Mail. Der dannin§89 a
des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) geregelte Anspruch ist ebenso wie der be-
reits bestehende Anspruch auf unbegrenzte Verringerung der Arbeitszeit nicht an das
Vorliegen bestimmter Grinde gebunden. Ein Ablehnungsrund durch den Arbeitgeber ist
gegeben, wenn der Teilzeitwunsch weniger als ein und mehr als funf Jahre betragt, wo-
bei die Tarifvertragsparteien Abweichungen vereinbaren kdnnen.

FUr Unternehmen von 46 bis 200 Arbeitnehmern wird eine Zumutbarkeitsgrenze derge-
stalt eingefthrt, dass lediglich einem pro angefangenen 15 Arbeithehmern der Anspruch
gewahrt werden muss. Bei dieser Berechnung werden die ersten 45 Arbeitnehmer mit-
gezahlt. Wird diese Grenze Uberschritten, kann der Arbeitgeber den Antrag eines (weite-
ren) Arbeitnehmers auf zeitlich begrenzte Verringerung der Arbeitszeit ablehnen.

Praxistipp

Vorsicht ist geboten, wenn einem solchen Antrag freiwillig stattgegeben wird.
Denn dann kénnte fur zukiinftige Falle ein Anspruch aus dem Aspekt der Gleich-
behandlung entstehen.

Gelingt zwischen den Arbeitsvertragsparteien keine Einigung, kann der Arbeitgeber dem
zeitlich begrenzten Teilzeitwunsch auch im Hinblick auf den begehrten Zeitraum der
Verringerung betriebliche Grinde entgegenhalten. Wie bisher im Zusammenhang mit
der unbegrenzten Verringerung der Arbeitszeit birgt dies in der Praxis besondere Prob-
leme. Daruber hinaus ist im Hinblick auf diesen neuen Anspruch als weiterer Ableh-
nungsgrund z. B. denkbar, dass eine aufwendige und kostenintensive Einarbeitung einer
erforderlichen Ersatzkraft vollig aulRer Verhaltnis zum geplanten Zeitraum steht.

Vorsicht ist fur Arbeitgeber im Hinblick auf Frist und Form geboten: Die Entscheidung
Uber die Verringerung der Arbeitszeit und ihre Verteilung hat der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer spatestens einen Monat vor dem gewunschten Beginn - schriftlich - mitzu-
teilen. Wenn der begehrte und genehmigte Zeitraum der begrenzten Verringerung vo-
raber ist, kann der Arbeitnehmer auf einen gleichwertigen, jedoch nicht zwingend den
gleichen Arbeitsplatz zuruckkehren, da das Direktionsrecht nach wie vor Spielrdume
eroffnet. Frihestens ein Jahr nach diesem Zeitpunkt kann ein neuer Antrag auf Teilzeit
gestellt werden.
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Verlangerung der Arbeitszeit

Der bisher bereits bestehende Anspruch teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer auf eine
Verlangerung der Arbeitszeit (8§ 9 TzBfG) wird zu Lasten der Arbeitgeber geandert. Zu-
kanftig hat der Arbeitgeber im Falle der Ablehnung darzulegen und ggf. zu beweisen,
dass im gesamten Unternehmen kein entsprechend freier Arbeitsplatz zur Verfugung
steht, der teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer nicht mindestens gleich geeignet wie ein
anderer Bewerber ist und - wie schon bisher - dass dringende betriebliche Grinde oder
Arbeitszeitwlnsche anderer Teilzeitarbeitnehmer dem Verlangerungswunsch entgegen-
stehen. Diese Anderung der Darlegungs- und Beweislast wird damit begriindet, dass nur
dem Arbeitgeber die entsprechenden Informationen bezuglich freier Arbeitsplatze glei-
cher Eignung vorliegen, dem Arbeitnehmer jedoch regelmaliig nicht. Da wie erwahnt das
Unternehmen der Bezugspunkt ist, ist von einer aufwendigen Begrindung bei einer Ab-
lehnung auszugehen.

2. Anderung bei der Befristung von Arbeitsverhiltnissen
Anderungen bei der sachgrundlosen Befristung

Nachdem dieser Punkt in den Koalitionsverhandlungen ein wichtiger Faktor war, ist auch
hier von einer raschen Umsetzung auszugehen. Zur Vermeidung von Missbrauch bei der
sachgrundlosen Befristung sieht der Koalitionsvertrag eine enge Begrenzung der zulas-
sigen Gesamtdauer und der Verlangerungsmoglichkeiten vor. Sachgrundlose Befristun-
gen sollen nur noch fur die Dauer von maximal 18 (bisher 24) Monaten zulassig sein. Bis
dahin soll nur eine Verlangerung moglich sein. Bisher waren drei Verlangerungen zulas-

sig.

Es soll zudem eine Hdchstquote fur sachgrundlos befristete Arbeitsvertrage festgelegt
werden. Danach sollen Arbeitgeber mit mehr als 75 Beschaftigten zukunftig nur noch
mit maximal 2,5 % der Belegschaft sachgrundlos befristete Arbeitsverhaltnisse abschlie-
RBen durfen. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Ermittlung dieses Schwellenwertes ist der
jeweilige Abschluss eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags. Ist der Schwellen-
wert von 75 Arbeitnehmern zu diesem Zeitpunkt erreicht, ist die Befristung ohne Sach-
grund nur zulassig, wenn die Hochstquote noch nicht Uberschritten ist. Andererseits soll
sich eine Uberschreitung des Schwellenwertes wohl nicht auf die Wirksamkeit der be-
stehenden sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrage auswirken. Die Quote ist unter-
nehmens- und nicht betriebsbezogen zu ermitteln, Leiharbeitnehmer sind aber wohl
nicht zu berucksichtigen.

www.rehm-verlag.de | Ein Angebot der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH. 3



:rehm

Dieser Newsletter ist ein Service der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH
in Kooperation mit der BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft

BEITEN BURKHARDT

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT MEBH

Praxistipp

Es ist zu erwarten, dass zur Ermittlung der im Unternehmen bestehenden Quote
zumindest in Arbeitsvertragen mit sachgrundloser Befristung die Rechtsgrundlage
fur diese sachgrundlose Befristung zukiinftig ausdricklich genannt werden muss.
Nur solche als sachgrundlos befristet ausgewiesene Arbeitsverhdltnisse waren
dann bei der Ermittlung der Befristungsquote zu berticksichtigen. Alle tibrigen Be-
fristungen kénnten nicht als sachgrundlos angesehen werden und bedirften dann
einer Rechtfertigung durch Sachgrund. Die genaue Umsetzung durch den Gesetz-
geber auch im Hinblick auf bereits bestehende befristete Vertrége bleibt hier ab-
zuwarten.

Wenn die Hochstquote Uberschritten wird, dann bedeutet dies den Ausschluss weiterer
sachgrundloser Befristungen. Bei einem Arbeitgeber mit 300 Arbeitnehmern ergibt sich
die Zulassigkeit von 7,5 sachgrundlosen Befristungen. Wenn ein neuer Vertrag bei Vor-
liegen von bereits sieben sachgrundlosen Befristungen abgeschlossen wird, dann liegt
dies noch innerhalb der Quote.

Probleme werden sich auch im Zusammenhang mit der Darlegungs-und Beweislast im
Prozess ergeben. Denn der Arbeitnehmer hat inhaltlich nur von seinem eigenen Vertrag
sichere Kenntnis und keinen Uberblick tiber andere sachgrundlos befristete Vertrége. Es
ist zu erwarten, dass der Gesetzgeber dies berucksichtigt und wahrscheinlich einen Aus-
kunftsanspruch fur Arbeithehmer regeln wird.

Hinweis: Der zuletzt vom Bundesarbeitsgericht angenommene Dreijahreszeitraum im
Hinblick auf eine (verfassungsrechtlich problematische) Vorbeschaftigung soll ins Gesetz
aufgenommen werden. Das bedeutet, dass ein erneutes sachgrundlos befristetes Ar-
beitsverhaltnis mit demselben Arbeitgeber wieder nach Ablauf einer Karenzzeit von drei
Jahren maoglich sein soll.

Anderungen bei der Befristung mit Sachgrund

Daruber hinaus soll es eine Beschrankung der Gesamtdauer der Sachgrundbefristung
geben, um die ,unendlich langen Ketten von befristeten Arbeitsverhaltnissen kunftig
gesetzlich auszuschliel3en”. Dementsprechend soll die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses dann unzuldssig sein, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein unbe-
fristetes oder mehrere befristete Arbeitsverhaltnisse mit einer Gesamtdauer von funf
oder mehr Jahren bestanden haben. Vorherige Entleihungen des danach befristet einge-
stellten Arbeitnehmers durch einen oder mehrere Verleihunternehmen sollen dabei
angerechnet werden. Bei Erreichen dieser Hochstgrenze von funf Jahren bedurfte es
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somit eines Ablaufs einer Karenzzeit von drei Jahren, um ein erneutes befristetes Ar-
beitsverhaltnis abschlieRen zu kdnnen.

3. Weiterbildung

Es soll eine nationale Weiterbildungsstrategie gemeinsam mit den Sozialamtern und den
Landern erarbeitet werden. Die Forderung der beruflichen Weiterbildung soll auch im
Sozialgesetzbuch Ill verbessert werden. Erganzend zu den bereits bestehenden Rege-
lungen im Betriebsverfassungsgesetz (88 96 ff. BetrVG) soll es eine Starkung des allge-
meinen Initiativrechts der Betriebsrate fur die Weiterbildung geben. Die Betriebspartei-
en und die Arbeitnehmer mussen Uber MaBnahmen der Berufsbildung beraten, im Falle
der Nichteinigung soll ein Moderator angerufen werden konnen. Dies ist im Hinblick
darauf wenig verstandlich, dass bereits jetzt die Einigungsstelle zustandig ist, wenn Dif-
ferenzen zwischen den Betriebsparteien im Zusammenhang mit der Durchfuhrung be-
trieblicher BildungsmalRnahmen bestehen.

4. Arbeitszeit

Von vielen Arbeitgebern werden die Regelungen des Arbeitszeitgesetzes insbesondere
im Hinblick auf Hochstarbeits- und Ruhezeiten sowie die Sonntagsarbeit als Uberholt
angesehen. Jedoch befinden sich im Koalitionsvertrag lediglich Regelungen dazu, dass es
zunachst Tariféffnungsklauseln fur sog. ,Experimentierraume” fur tarifgebundene Un-
ternehmen geben soll, um mehr selbstbestimmte Arbeitszeit und mehr betriebliche Fle-
xibilitat in der zunehmend digitalisierten Arbeitswelt zu erproben. Bei solchen tarifge-
bundenen Unternehmen soll es dann auch Offnungsklauseln fir die Betriebsparteien,
u. a. eine flexible Regelung von Hochstarbeitszeiten geben. Daneben ist eine Modifizie-
rung der Arbeit auf Abruf geplant, die mehr Planungs- und Einkommenssicherheit fur
Arbeitnehmer bringen soll. Der Anteil abzurufender und zu vergutender Zusatzarbeit
soll danach die individuelle Mindestarbeitszeit und maximal 20 % unter- bzw. 25 % Uber-
schreiten durfen. Fur Krankheits- und Feiertage soll der Durchschnittsverdienst der letz-
ten drei Monate mal3geblich sein.

5. Sonstige Vorhaben
Statusfeststellungsverfahren

Zu begruBen ist, dass geplant ist, das sog. Statusfeststellungsverfahren fur Selbstandige
zu vereinfachen.
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Vereinfachung des Wahlverfahrens fiir Betriebsréte

Das vereinfachte Wahlverfahren mit einer Dauer von wenigen Wochen soll zukunftig fur
alle Betriebe mit funf bis zehn Wahlberechtigten verpflichtend sein. In Betrieben ab 101
bis einschliel3lich 200 wahlberechtigten Arbeitnehmern soll es die Wahl zwischen dem
vereinfachten und dem allgemeinen Wahlverfahren geben. Das allgemeine Wahlverfah-
ren ist, wie viele Unternehmen 2018 im Rahmen der turnusmaliigen Betriebsratswahlen
erneut feststellen durften, aufgrund der grolen Komplexitat mit sehr vielen Rechtsunsi-
cherheiten verbunden. Insofern kommt es Initiatoren von Betriebsraten erheblich ent-
gegen, wenn in kleineren und mittleren Betrieben zukunftig innerhalb kurzer Zeit verein-
facht gewahlt werden kann.

AUG/Starkung des Arbeitsschutzes

Ferner wurde beschlossen, die Evaluierung des in der letzten Legislaturperiode in Kraft
gesetzten neuen Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes (AUG) erst 2020 durchzufiihren
sowie eine Starkung des Arbeitsschutzes in Zusammenhang mit der Digitalisierung, u. a.
im Hinblick auf psychische Erkrankungen umzusetzen. Diesbezuglich sind Einzelheiten
noch nicht bekannt.

6. Fazit

Die Grol3e Koalition hat eine Reihe von Gesetzesvorhaben beschlossen, die fur die Praxis
erhebliche Auswirkungen haben. Sachgrundlose Befristungen wurden erstmals mit dem
Beschaftigungsforderungsgesetz 1985 zur Verbesserung der Beschaftigungslage einge-
fuhrt.

Aus Arbeitgebersicht hat sich dieses Instrument zur Flexibilisierung, aber auch zur Er-
probung spaterer Festanstellungen bewahrt. Durch die geplante Grenzquote von 2,5 %
der Unternehmensbelegschaft wird den Arbeitgebern neben den erheblichen Verschar-
fungen der Leiharbeit ein weiteres wichtiges Flexibilisierungsinstrument genommen. Zu
einem kleinen Teil wird dies in ausgewahlten Fallen durch Ausweichen auf die Sach-
grundbefristung aufgefangen werden kdnnen. Im Bereich der geringeren Qualifikation,
in der derzeit die sachgrundlose Befristung besonders stark genutzt wird, werden dann
wieder Alternativen wie Fremdvergabe und Werkvertrag eine Rolle spielen. Wo dies
nicht maoglich ist, werden Arbeitsverhaltnisse wieder vermehrt durch Kandigungen be-
endet werden. Folge wird eine groRBere Zahl arbeitsrechtlicher Auseinandersetzungen
und Rechtsunsicherheit fur alle Beteiligten sein. Einige der geplanten Regelungen sind
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im Hinblick auf ihren klarstellenden Charakter aber auch zu begruf3en. Die Auswirkun-
gen der befristeten Teilzeit im betrieblichen Alltag bleiben abzuwarten. Auch in dieser
Legislaturperiode ist somit wieder mit zahlreichen neuen Gesetzen zu rechnen, die er-
fahrungsgemal? nicht alle Fragen beantworten werden. Der Verwaltungsaufwand durch
das Uberwachen von Fristen, Zeitrdumen und Schwellenwerten wird zunehmen.

Markus Ktinzel, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Das Mindestlohngesetz - Klarheit durch die Rechtsprechung

Das Mindestlohngesetz (MiLoG) ist nun seit Uber drei Jahren in Kraft. Seit seiner Einfuh-
rung zum 1. Januar 2015 ist zu wichtigen Punkten umfangreiche und fur die Praxis be-
deutsame Rechtsprechung ergangen. Das liegt unter anderem am sehr allgemein gehal-
tenen Gesetzestext und den sich daraus ergebenden Fragen. Der Beitrag gibt einen
Uberblick zu bedeutenden Entscheidungen, um so Orientierung bei wichtigen Grundsét-
zen zu bieten.

1. Rechtsnatur und Berechnungszeitraum

Der Mindestlohnanspruch tritt eigenstandig neben einen arbeits-oder tarifvertraglichen
Vergutungsanspruch. Nur wenn eine Entgeltvereinbarung den Anspruch auf Mindest-
lohn unterschreitet, fUhrt das MiLoG zu einem Differenzanspruch (so u.a. BAG vom 25.
Mai 2016 - 5 AZR 135/16).

Der Berechnungszeitraum betragt einen Monat. Langere Berechnungszeitraume
schlie8t das BAG ausdrucklich aus (u. a. in einem Urteil vom 6. September 2017 - 5 AZR
441/16). Nach dem Urteil des BAG vom 25. Mai 2016 (5 AZR 135/16) hat der Arbeitgeber
den Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn dann erfullt, wenn die fur einen Kalen-
dermonat gezahlte Bruttovergutung den Betrag erreicht, der sich aus der Multiplikation
der Anzahl der in diesem Monat tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden mit dem damali-
gen Mindestlohn von 8,50 EUR brutto (seit dem 1. Januar 2017: 8,84 EUR) ergibt.

www.rehm-verlag.de | Ein Angebot der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH. 7



:rehm

Dieser Newsletter ist ein Service der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH
in Kooperation mit der BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft

BEITEN BURKHARDT

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT MEBH

2. Der Mindestlohn als Basis fiir Zahlungen
Mindestlohn als Basis fur Zeiten ohne Arbeitsleistung?

FUr Zeiten, in denen keine Arbeit geleistet wird (Arbeitsunfahigkeit, Feiertage, Urlaub) ist
der Mindestlohn insoweit mal3geblich, als er als Geldfaktor in die Berechnung des Ent-
geltanspruchs einzustellen ist. Zur Entgeltfortzahlung wegen eines Feiertages hatte das
BAG (Urteil vom 20. September 2017 - 10 AZR 171/16) dies ausdrucklich aus dem mal3-
geblichen Entgeltausfallprinzip nach 8 2 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) herge-
leitet. Nach diesem soll der Arbeitnehmer durch den Feiertag nicht schlechter, aber auch
nicht besser gestellt werden, als er stehen wirde, wenn er gearbeitet hatte. Der Arbeit-
geber hat das Entgelt fortzuzahlen, das dem Arbeitnehmer fir seine regelmalige Ar-
beitszeit zusteht.

Das BAG hatte im Zusammenhang mit einem Mindestlohntarifvertrag im Urteil vom
13. Mai 2015 (10 AZR 191/14) schon den gleichen Grundsatz fur Entgeltfortzahlung we-
gen Krankheit und an Feiertagen aufgestellt. Ebenso gelte dieser Grundsatz auch fur die
im Regelfall nach dem Bundesurlaubsgesetz vorzunehmende Berechnung von Urlaubs-
entgelt und Urlaubsabgeltung, nach der sich das Urlaubsentgelt nach dem durchschnitt-
lichen Arbeitsverdienst bestimmt, den der Arbeitnehmer in den letzten dreizehn Wo-
chen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten hat, mit Ausnahme des zusatzlich fur Uber-
stunden gezahlten Arbeitsverdienstes. Da dem Mindestlohn nach einem Tarifvertrag
und dem gesetzlichen Mindestlohn der gleiche Rechtsgedanke zugrunde liegt, durfte
diese Rechtsprechung auf den gesetzlichen Mindestlohn tbertragbar sein.

Far Beschrankungen dieser Entgeltanspriche (z. B. durch Ausschlussfristen) ist nicht das
MiLoG, sondern sind die jeweiligen Regelungen der einzelnen Entgeltschutznorm maf3-
geblich. Das MiLoG gelte fur Zeiten ohne Arbeitsleistung nicht unmittelbar (BAG vom
20. September 2017 - 10 AZR 171/16).

Mindestlohn als Basis fiir Zuschlage und Sonderzahlungen?

Bezlglich der verschiedenen Zuschlage (z. B. Nachtarbeits-, Mehrarbeits-, Sonn-, Feier-
tagszuschlag) und Sonderzahlungen ist der Mindestlohn nur fur den Nachtarbeitszu-
schlag nach 8§ 6 Abs. 5 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) zwingend die Basis fur die Berechnung.
Dies gilt nach dem LAG Berlin-Brandenburg (Urteil vom 4. Februar 2016 - 18 Sa 1845/15)
auch dann, wenn im Arbeitsvertrag niedergelegt ist, dass die Nachtarbeitszuschlage auf
Basis des ,vereinbarten Stundenlohns” berechnet werden. Laut Gericht folge das gesetz-
lich niedergelegte ,zustehende Bruttoarbeitsgelt” im Sinne von 8 6 Abs. 5 ArbZG dem

www.rehm-verlag.de | Ein Angebot der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH. 8



:rehm

Dieser Newsletter ist ein Service der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH
in Kooperation mit der BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft

BEITEN BURKHARDT

gesetzlichen Mindestlohnanspruch nach. Im selben Urteil wurde entschieden, dass
Sonn- und Feiertagszuschlage nicht auf Basis des Mindestlohns gezahlt werden mussen.
Es bestehe keine gesetzliche Verpflichtung zur Zahlung dieser Zuschlage und somit bei
der vertraglichen Regelung auch keine Bindung an den Mindestlohn als Berechnungs-
faktor. Bei entsprechender Regelung ist daher der arbeitsvertragliche Stundenlohn
malgeblich. Bezlglich Sonn- und Feiertags-, Mehrarbeitszuschlagen und auch Jahres-
sonderzahlungen hat das BAG diese Frage mit Urteil vom 25. Mai 2016 (5 AZR 135/16)
bei entsprechender arbeitsvertraglicher Regelung ebenso entschieden. Der gesetzliche
Mindestlohn trete neben den arbeits- bzw. tarifvertraglichen Vergutungsanspruch. Eine
bestimmte Hohe von Sonderzahlungen sehe das MiLoG nicht vor.

Mindestlohn auch fiir den Bereitschaftsdienst?

Auch Bereitschaftsdienst ist nach den Urteilen des BAG vom 29. Juni 2016 (5 AZR 716/15)
und vom 11. Oktober 2017 (5 AZR 591/16) nach dem Mindestlohn zu verguten, und zwar
far jede tatsachlich geleistete Arbeitsstunde. Dabei wird nicht nach dem Grad der Inan-
spruchnahme differenziert, also ob Vollarbeit oder lediglich Bereitschaftsdienst geleistet
wird. Beim Bereitschaftsdienst muss sich der Arbeitnehmer an einem vom Arbeitgeber
bestimmten Ort bereithalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen und kann da-
mit nicht frei Uber die Nutzung des Zeitraums bestimmen. Es handelt sich um vom Ar-
beitgeber veranlasste Untatigkeit.

3. Anrechenbare Zahlungen

Wenn der Mindestlohn unterschritten wird, stellt sich die Frage, ob weitere Entgeltbe-
standteile ,mindestlohnrelevant” sind, diese also angerechnet werden kdnnen. Folgen-
der Grundsatz hat sich in der Rechtsprechung herausgebildet (u. a. BAG vom 24. Mai
2017 - 5 AZR 431/16; BAG vom 6. September 2017 - 5 AZR 317/16; BAG vom 6. Dezem-
ber 2017 - 5 AZR 864/16; BAG vom 20. September 2017 - 10 AZR 171/16): Alle Geldleis-
tungen des Arbeitgebers, die unmittelbar fur erbrachte Arbeitsleistung gezahlt werden
und daher ,funktional gleichwertig” dazu sind, sind geeignet, den Mindestlohnanspruch
zu erfullen. Nur solche Zahlungen, die der Arbeitgeber ohne Rucksicht auf eine tatsach-
liche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt oder die auf einer besonderen gesetz-
lichen Zweckbestimmung beruhen, erfullen den Mindestlohnanspruch nicht.

Der Ansicht, dass lediglich der Grundlohn pro Zeitstunde fir Normalarbeit mindestlohn-
relevant ist und Entgelt, das unter wechselnden Arbeitsbedingungen (z. B. besonders
schwere Arbeit, Arbeit in der Spat- oder Nachtschicht) verdient wird, nicht anrechenbar
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sei, erteilte das BAG eine Absage. Dies ergebe sich aus dem Zweck des Mindestlohns -
jedem Arbeitnehmer ein existenzsicherndes Monatseinkommen zu gewahrleisten. Die-
sen Zweck erfulle jede dem Arbeitnehmer endgultig verbleibende Vergutungszahlung
(dazu BAG vom 25. Mai 2016 - 5 AZR 135/16; BAG vom 21. Dezember 2016 - 5 AZR
374/16; interessant in diesem Zusammenhang auch zu Freiwilligkeitsvorbehalten: ArbG
Stuttgart vom 10. Marz 2016 - 11 Ca 6834/15), unabhangig davon, zu welcher Tageszeit,
unter welchen Umstanden oder in welcher Qualitat die Arbeit erbracht wurde. Hatte der
Gesetzgeber eine Eingrenzung auf eine ,Normalleistung” gewollt, so hatte das gesetzlich
niedergelegt werden mussen.

Im Einzelnen sind anrechenbar:

e Akkordzulagen (z. B. BAG vom 6. September 2017 - 5 AZR 317/16): Diese Zulage sei
eine unmittelbare Gegenleistung fur die vom Arbeitnehmer geleistete Arbeit; das
MiLoG knupfe nicht an bestimmte Leistungserfolge an.

e Wechselschicht- oder Leistungszulagen (z. B. BAG vom 21. Dezember 2016 - 5 AZR
374/16)

e Tarifliche Anwesenheitspramien (BAG vom 6. Dezember 2017 - 5 AZR 864/16)

e Sonn- und Feiertagszuschlage (BAG vom 24. Mai 2017 - 5 AZR 431/16): Diese werden
fUr die tatsachliche Arbeit gewahrt und unterliegen keiner besonderen gesetzlichen
Zweckbestimmung.

e Urlaubsgeld und Sonderzahlung je nach Ausgestaltung: Auch hier ist darauf abzustel-
len, ob die vom Arbeitgeber erbrachte Leistung ihrem Zweck nach dem unmittelba-
ren Entgelt dienen soll oder nicht. Das BAG (vom 28. September 2016 - 5 AZR
219/16) hatte Uber eine als 13. Gehalt bezeichnete Zahlung zu entscheiden, die in
Héhe von 1/12 in jedem Kalendermonat gezahlt wurde. Die Bezeichnung der Zah-
lung stelle klar, dass mit der Zahlung nichts anderes als eine weitere Vergutung der
erbrachten Arbeitsleistung bezweckt wird. Dafur sprachen auch Anspruchsvoraus-
setzungen, die an nichts anderes als dem Bestand des Arbeitsverhaltnisses und der
Vergutungspflicht des Arbeitgebers anknupfen.

Diese Zahlungen sind nicht anrechenbar, wenn Voraussetzung fur das Entstehen des
Anspruchs gewahrter Erholungsurlaub, nicht aber eine bestimmte bereits erbrachte
Leistung ist. Das gleiche gilt, wenn eine Sonderzahlung eine langjahrige Betriebs-
treue oder durchgehende Verfugbarkeit ohne krankheitsbedingte Ausfallzeiten ho-
norieren will (z.B. BAG vom 20. September 2017 - 10 AZR 171/16).
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Im Einzelnen sind nicht anrechenbar:

e Entgeltfortzahlung fur Feiertage und Urlaubsentgelt (BAG vom 20. September 2017 -
10 AZR 171/16): Sie sind gerade keine Gegenleistung fur geleistete Arbeit.

e Nachtarbeitszuschlage nach §8 6 Abs. 5 Arbeitszeitgesetz (LAG Kéln vom 25. Oktober
2017 - 3 Sa 400/17; LAG Mecklenburg-Vorpommern vom 31. Januar 2017 - 5 Sa
28/16; LAG Hamm vom 29. November 2017 - 6 Sa 620/17): Sie unterliegen einer be-
sonderen gesetzlichen Zweckbestimmung.

4. Mindestlohn und Ausschlussklauseln

Das LAG Nurnberg (9. Mai 2017 - 7 Sa 560/16) hatte Uber eine Ausschlussklausel zu ent-
scheiden, die den Mindestlohnanspruch nicht explizit ausklammerte. Ein Verstol3 gegen
8 3 Satz 1 MiLoG, nach dem Vereinbarungen insoweit unwirksam sind, als sie die Gel-
tendmachung der Anspriche auf Mindestlohn beschranken oder ausschlielen, lag
durch die Ausschlussklausel nach Ansicht des Gerichts nicht vor. Arbeitsvertragliche
Vereinbarungen, die sich auf samtliche Anspruiche aus dem Arbeitsverhaltnis erstrecken,
seien nur insoweit unwirksam, als sie die Mindestlohnanspriche erfassen. Sonstige -
nicht den Mindestlohn betreffende - Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis kdnnten
dagegen verfallen.

Zu beachten ist aber, dass das BAG mit Urteil vom 24. August 2016 (5 AZR 703/15) ent-
schieden hat, dass Ausschlussfristen, die Anspriche auf Mindestentgelt nach § 2 Ver-
ordnung Uber zwingende Arbeitsbedingungen fur die Pflegebranche (PflegeArbbV) vom
15. Juli 2010 von ihrem Anwendungsbereich nicht ausdrucklich ausnehmen, nach der
gesetzlichen Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen intransparent und somit ins-
gesamt unwirksam sind. Das LAG Nurnberg setzte sich in seiner Entscheidung mit dieser
Auffassung des BAG nicht auseinander. Gegen die Entscheidung des LAG Nurnberg ist
Revision beim BAG anhangig (9 AZR 262/17). Es wird mit Spannung erwartet, wie das
BAG in diesem Fall entscheiden wird.

Sarah-Maria Sterflinger, Rechtsanwdltin
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Redaktioneller Hinweis: Kurz vor Drucklegung hat die Mindestlohnkommision eine
Anpassung des Mindestlohns empfohlen: zum 1. Januar 2019 auf 9,19 EUR und zum
1. Januar 2020 auf 9,35 EUR. Die Bundesregierung muss diese Empfehlung noch per
Verordnung umsetzen.
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Rechtsprechung

Freie Befristung mit Erreichen des Regelrentenalters?

Europdischer Gerichtshof (EuGH) vom 28. Februar 2018 - C 46/17

Ist die Beendigung des Arbeitsvertrages mit Erreichen des Renteneintrittsalters vorgese-
hen, so kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer den tatsachlichen Beendigungszeitpunkt
des Arbeitsverhaltnisses - ggf. auch mehrfach - hinausschieben. § 41 Satz 3 des Sechs-
ten Buches Sozialgesetzbuch (SGB VI) ist europarechtskonform.

Sachverhalt

Die Parteien hatten das ursprunglich auf den Renteneintritt vorgesehene Ende ihres
Arbeitsverhaltnisses bereits einmal hinausgeschoben und dies auf § 41 Satz 3 SGB VI
gestutzt. Nach dieser Vorschrift kdnnen die Arbeitsvertragsparteien unter bestimmten
Voraussetzungen den Beendigungszeitpunkt im Zusammenhang mit dem Erreichen des
Renteneintrittsalters hinausschieben. Der Arbeitnehmer, ein Lehrer, hatte Interesse da-
ran, das Ende seines Arbeitsverhaltnisses ein weiteres Mal hinauszuschieben, was der
Arbeitgeber jedoch ablehnte. Nun stellte sich der Arbeitnehmer auf den Standpunkt,
dass die o.g. Vorschrift europarechtswidrig sei, somit schon das erste Hinausschieben
des Beendigungszeitpunkts unwirksam gewesen ware und der Lehrer damit in einem
unbefristeten Arbeitsverhaltnis stehe.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Bremen hielt die genannte Vorschrift des SGB VI - in Uberein-
stimmung mit gewichtigen Stimmen in der Literatur - fur europarechtswidrig und hat
den EuGH zur Entscheidung dieser Frage angerufen. Die Luxemburger Richter aber
folgten dieser Einschatzung nicht, sondern haben der deutschen Vorschrift die Uberein-
stimmung mit den europadischen Rechtsgrundlagen attestiert. Weder liege eine Diskri-
minierung wegen des Alters vor (denn der rentennahe Arbeitnehmer erfahre ja gar kei-
nen Nachteil durch die Verlangerung seines Arbeitsverhaltnisses) noch sei aufgrund die-
ser Vorschrift ein Befristungsmissbrauch zu befurchten.
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Konsequenzen fur die Praxis

Mit dieser Entscheidung steht die Europarechtskonformitat von & 41 Satz 3 SGB VI fest.
In der Praxis wurde die Regelung bisher ausgesprochen zurtickhaltend angewendet und
sie fuhrte damit trotz des in Zeiten des Fachkraftemangels bestehenden erheblichen
Bedarfs der Weiterbeschaftigung alterer Arbeitnehmer ein Schattendasein. Nun kann
die mit dieser Vorschrift bereitgestellte Option uneingeschrankt empfohlen werden, oh-
ne die Sorge haben zu mussen, dass das Arbeitsverhaltnis unbegrenzt fortzufuhren ist.

Praxistipp

Die Vorschrift erlaubt keine ,freie Befristung” bei Erreichen des Regelrentenalters
- die erforderlichen Tatbestandsvoraussetzungen missen vorliegen: Das Arbeits-
verhaltnis muss (durch Arbeits- oder Tarifvertrag) auf das Erreichen des Regelren-
teneintrittsalters befristet sein und der Arbeitnehmer muss Anspruch auf unge-
kiirzte Altersrente haben. Die Vereinbarung muss noch wahrend des laufenden
Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen werden und dessen nahtlose Fortfiihrung er-
reichen. Ferner ist jedenfalls anzuraten, die Gibrigen Inhalte des Arbeitsvertrages
(Tatigkeit, Vergutung etc.) unangetastet zu lassen. Denn Vertragsanderungen, die
zusammen mit einer Befristungsverlangerung vereinbart werden, fihren in den
L~ublichen” Befristungsfillen zum Entstehen eines unbefristeten Arbeitsverhalt-
nisses. Hier sollte kein unnotiges Risiko durch Veranderungen der Vertragsbedin-
gungen im Ubrigen eingegangen werden.

Dr. Gerald Peter Miiller, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Frankfurt am Main

Dr. Thomas Barthel, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin
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Neues aus Luxemburg zum Thema Arbeitszeit

Europdischer Gerichtshof vom 21. Februar 2018 - C-518/15

Zu Hause verbrachte ,Bereitschaftszeit” kann Arbeitszeit sein.

Sachverhalt

Der Klager war freiwilliges Mitglied einer Feuerwehr in Belgien. Zu seinen Verpflichtun-
gen zahlte die Ableistung von vorab bestimmten ,Bereitschaftszeiten”. Neben den
hauptamtlichen waren auch die freiwilligen Mitglieder hinsichtlich ihres Wohnsitzes oder
ihres Aufenthaltsorts verpflichtet, die Dienststelle bei normalem Verkehrsfluss und un-
ter Einhaltung der StralRenverkehrsordnung in hochstens acht Minuten zu erreichen. Die
freiwilligen Mitglieder erhielten eine Vergutung fur die tatsachlich geleisteten Einsatz-
stunden. Die Bereitschaftszeit wurde pauschal abgegolten. Hiergegen wendete sich der
Feuerwehrmann und verlangte von der Stadt Schadensersatz fur die nicht vergltete
Bereitschaftszeit, die er zu Hause verbracht hatte, da diese Zeit Arbeitszeit sei.

Entscheidung

Der EuGH entschied, dass die geleistete Bereitschaftszeit als Arbeitszeit anzusehen ist,
weil aufgrund der engen zeitlichen und 6rtlichen Vorgaben des Arbeitgebers keine Ru-
hezeit vorliegt. Die Begriffe schliellen sich gegenseitig aus. Eine ,Zwischenkategorie”,
also eine ,Arbeitszeit light”, sei nicht vorgesehen. Arbeitszeit ist jede Zeitspanne, wah-
rend der ein Arbeitnehmer gemald den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfigung steht und seine Tatigkeit aus-
ubt oder Aufgaben wahrnimmt. Auf die Intensitat der geleisteten Arbeit oder die Leis-
tung selbst kommt es nicht an. Entscheidend ist, dass sich der Arbeitnehmer an einem
bestimmten Ort - nicht erforderlich ist der Aufenthalt in den Betriebsraumen - bereit-
zuhalten habe, um gegebenenfalls sofort seine Leistung erbringen zu kénnen. Dann gel-
te die ,Bereitschaftszeit” als Arbeitszeit.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die grundsatzlichen Vorgaben, die zur ,Arbeit auf Abruf” in Deutschland bestehen, wer-
den um eine weitere Nuance erweitert. Rufbereitschaft, bei der der Arbeitnehmer fir
den Arbeitgeber lediglich standig erreichbar zu sein hat, ohne sich zu einer bestimmten
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Zeit an einem bestimmten Ort aufzuhalten, gilt weiterhin als Ruhezeit, da Arbeitnehmer
frei Uber ihren Aufenthaltsort und Zeit verfigen kdnnen. Im Unterschied dazu, ist Ar-
beitszeit gegeben, wenn sich Arbeitnehmer zu einer bestimmten Zeit persdnlich an ei-
nem vom Arbeitgeber bestimmten Ort aufzuhalten haben, um innerhalb von Minuten
einsatzbereit am Arbeitsplatz zu sein. Denn diese Art der ,Arbeit auf Abruf* schrankt
Arbeitnehmer erheblich in ihrer Freizeitgestaltung ein, so dass diese Zeit als Arbeitszeit
anzusehen ist. Dies sollten Arbeitgeber bertcksichtigen.

Praxistipp

Der EuGH entschied nicht uber die Vergutungshéhe. Diese regelt sich nach natio-
nalem Recht, entweder vertraglich oder tariflich. Hier besteht Raum fiir Gestal-
tung. Als Untergrenze miissen Arbeitgeber nach dem BAG fir Zeiten des ,Bereit-
schaftsdienstes” den gesetzlichen Mindestlohn zahlen. AbschlieBend ist klarzu-
stellen: Bei ,,Rufbereitschaft” ohne zeitliche und értliche Vorgabe handelt es sich
weiterhin nicht um Arbeitszeit, sondern um Ruhezeit, sodass sich die Abgrenzung
nach dem Grad der Inanspruchnahme des Arbeitnehmers richtet.

Markus Ktinzel, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Dr. Dominik Sorber, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Vorgeschriebene Religionszugehorigkeit fiir kirchliche Stellen nur mit
gerichtlicher Kontrolle

Europdischer Gerichtshof vom 17. April 2018 - C-414/16

Das Erfordernis, dass Bewerber um eine bei der Kirche zu besetzende Stelle einer be-
stimmten Religion angehdren, muss Gegenstand einer wirksamen gerichtlichen Kontrol-
le sein kdnnen. Dieses Erfordernis muss notwendig und angesichts des Ethos der Kirche
aufgrund der Art der in Rede stehenden beruflichen Tatigkeit oder der Umstande ihrer
AusUbung objektiv geboten sein und mit dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit im
Einklang stehen.
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Sachverhalt

Eine konfessionslose Sozialpadagogin bewarb sich auf eine vom Evangelischen Werk far
Diakonie und Entwicklung (einem Hilfswerk der Evangelischen Kirche in Deutschland)
ausgeschriebene Stelle als Referentin fur das Projekt ,Parallelberichterstattung zur UN-
Antirassismuskonvention”. Laut Ausschreibung wurde die Mitgliedschaft in einer evan-
gelischen bzw. einer der Arbeitsgemeinschaft Christlicher Kirchen in Deutschland ange-
hérenden Kirche vorausgesetzt. Die Bewerberin wurde nicht zum Vorstellungsgesprach
eingeladen. Daraufhin klagte sie vor den deutschen Gerichten auf eine Entschadigung
wegen Diskriminierung aufgrund der Religion. Das BAG, bei dem der Rechtsstreit mitt-
lerweile anhangig ist, hat den EuGH in diesem Zusammenhang um die Auslegung der
Antidiskriminierungsrichtlinie ersucht. Die Unionsrichtlinie erlaubt es Kirchen und welt-
anschaulichen Organisationen, mit der Religion oder Weltanschauung zusammenhan-
gende Anforderungen aufzustellen, wenn die Religion oder Weltanschauung nach der
Art der fraglichen Tatigkeit oder den Umstanden ihrer Austibung ,eine wesentliche,
rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Or-
ganisation darstellt”. Da in Deutschland die gerichtliche Kontrolle zur Einhaltung dieser
Kriterien auf eine Plausibilitatskontrolle auf der Grundlage des glaubensdefinierten
Selbstverstandnisses beschrankt ist, legte das BAG dem EuGH die Frage vor, ob eine sol-
che beschrankte gerichtliche Kontrolle mit der Antidiskriminierungsrichtlinie vereinbar
ist.

Die Entscheidung

Nach der Grundsatzentscheidung des EuGH muss das Erfordernis, dass Bewerber um
eine bei der Kirche oder Organisation zu besetzende Stelle einer bestimmten Religion
angehoren, Gegenstand einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle sein kénnen. Die Anti-
diskriminierungsrichtlinie sehe vor, dass eine Abwagung zwischen dem Recht auf Auto-
nomie der Kirchen und dem Recht der Arbeitnehmer, insbesondere bei der Einstellung
nicht wegen ihrer Religion oder Weltanschauung diskriminiert zu werden, vorzunehmen
ist, um einen angemessenen Ausgleich herzustellen. Eine solche Abwagung musse im
Fall eines Rechtsstreits von einem innerstaatlichen Gericht Gberprift werden kénnen.
Dieses habe zu untersuchen, ob die angefuhrte berufliche Anforderung der Religionszu-
gehdrigkeit notwendig und angesichts des Ethos der Kirche oder Organisation objektiv
geboten ist. Dies kann sich zum einen aus der Art der Tatigkeit (z. B. Verbindung zum
Verkundungsauftrag) sowie zum anderen aus den Umstanden der Ausubung (z.B. Ver-
tretung der Kirche nach aul’en) ergeben. Die berufliche Anforderung muss Uberdies
verhaltnismaBlig sein. Kann das einschlagige nationale Recht (hier das Allgemeine
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Gleichbehandlungsgesetz) nicht in Einklang mit der Antidiskriminierungsrichtlinie ge-
bracht werden, muss das mit dem Rechtsstreit befasste Gericht das nationale Gesetz
unangewendet lassen.

Konsequenzen fur die Praxis

Kirchliche Arbeitgeber durfen nicht ausnahmslos fur jede Stelle eine bestimmte Religi-
onszugehdrigkeit fordern. Daher sollten kirchliche Arbeitgeber zukunftig genau prufen,
ob die Nichtberucksichtigung eines Bewerbers wegen fehlender Religionszugehorigkeit
im Hinblick auf die konkret ausgeschriebene Stelle zuldssig ist. Hier kommt es vor allem
darauf an, ob ein direkter Zusammenhang zwischen Konfession und Tatigkeit besteht.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die Tatigkeit mit dem VerkUndungsauftrag
der kirchlichen Einrichtung verbunden ist. Im Streitfall pruft das Arbeitsgericht, ob die
Forderung der Religionszugehdrigkeit notwendig, also objektiv geboten und verhaltnis-
malig ist. Die Darlegungslast hierfur liegt nach Auffassung des EuGH beim kirchlichen
Arbeitgeber. Damit ist das sorgsame Anfertigen eines Stellenanforderungsprofils fir den
Arbeitgeber unerlasslich, um im Streitfall nachweisen zu kénnen, dass die zu besetzende
Position in einem bestimmten Umfang auch der Verkindung dient und somit die Stel-
lenvergabe auch an eine Konfessionsangehdorigkeit gekntpft werden kann.

Nadine Radbruch, Rechtsanwiiltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Nichtigkeit eines Aufhebungsvertrags mit einem Betriebsrats-
vorsitzenden wegen zu hoher Abfindung?

Bundesarbeitsgericht vom 21. Mérz 2018 - 7 AZR 590/16

Es liegt keine unzuldssige Beglnstigung eines Betriebsratsmitglieds vor, wenn vor dem
Hintergrund einer aulBerordentlichen verhaltensbedingten Kundigung ein Aufhebungs-
vertrag geschlossen wird, der im Vergleich zu normalen Arbeitnehmern deutlich gunsti-
gere finanzielle Konditionen vorsieht.
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Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war seit dem Jahr 1983 im Unternehmen beschaftigt und wurde im
Jahr 2006 zum Vorsitzenden des Betriebsrats gewahlt. Im Jahr 2013 wurden Vorwdrfe
der sexuellen Belastigung gegen ihn erhoben. Zudem beschwerten sich Kolleginnen
uber Stalking durch ihn. Deshalb wollte das Unternehmen das Arbeitsverhaltnis aul3er-
ordentlich kiindigen. Da der Betriebsrat die daftr notwendige Zustimmung jedoch nicht
erteilte, beantragte das Unternehmen Anfang Juli 2013 die Ersetzung der Zustimmung
vor dem Arbeitsgericht. Ende Juli 2013 schlossen Unternehmen und Arbeithehmer einen
aulBBergerichtlichen Aufhebungsvertrag, der neben weiteren finanziellen Bestandteilen
eine zweijahrige Freistellung bei vollstandiger Vergutungsfortzahlung sowie eine Abfin-
dung in Hohe von 120.000 EUR (zahlbar in zwei Raten) vorsah. Nachdem der Arbeitneh-
mer die erste Rate der Abfindung erhalten hatte, bereute er offensichtlich den Ent-
schluss zum Ausscheiden und klagte vor dem Arbeitsgericht auf Feststellung des Fortbe-
stands des Arbeitsverhdltnisses. Der Aufhebungsvertrag sei nichtig, da er eine unzulas-
sige Begunstigung des Betriebsrats darstelle. Die vereinbarte Abfindungssumme liege
deutlich Uber den Ublichen Abfindungssatzen in vergleichbaren Fallen bei normalen Ar-
beitnehmern.

Entscheidung des Gerichts

Der Arbeitnehmer verlor in allen drei Instanzen. Das BAG entschied, dass der Aufhe-
bungsvertrag das Arbeitsverhaltnis beendet hat. Nach Ansicht der Richter ist der Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags mit einem Betriebsratsmitglied regelmaRig keine un-
zulassige Begunstigung im Sinne des 8 78 S. 2 des BetrVG. Daran andere auch eine im
Vergleich zu normalen Arbeitnehmern hoéher dotierte Abfindung nichts. Die Inhalte ei-
nes Aufhebungsvertrags sind stets Folge der konkreten Vertragsverhandlungen, die
malgeblich von den Verhandlungspositionen der Beteiligten abhangen. Der durch § 15
Kindigungsschutzgesetz (KSchG) eingeraumte Sonderkindigungsschutz eines Betriebs-
ratsmitglieds fuhre daher typischerweise zu einer besseren Verhandlungsposition, die
sich auch in einer erhdéhten Abfindung niederschlagen kann. Mdchte ein Arbeitgeber
daher das Arbeitsverhaltnis mit einem Betriebsratsmitglied verhaltensbedingt kiindigen,
kann auch eine hohere Abfindungssumme gerechtfertigt sein.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist zu begruf3en, da sie die Grenzen der zulassigen Vertragsgestaltung
beachtet und starkt. Es stellt sich ohnehin bereits die Frage, ob vorliegend von einer
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aulBerordentlich hohen Abfindung auszugehen war. Schliel3lich war der Arbeitnehmer
bereits seit 1983 im Unternehmen beschaftigt. Allein die Betriebszugehdrigkeit als we-
sentlicher Faktor bei Abfindungsverhandlungen hatte zu einer hohen Abfindungssumme
gefuhrt. Wichtig fur Arbeitgeber ist, dass man durch einen Aufhebungsvertrag mehrere
langwierige Rechtsstreitigkeiten vermeiden kann. So ware vorliegend zunachst die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Kindigung zu ersetzen gewesen. Erst im Anschluss daran
hatte die Kindigung ausgesprochen werden kénnen, was jedoch zwangslaufig zu einem
Kundigungsschutzverfahren gefihrt hatte. Die Verfahren hatten mehrere Jahre gedau-
ert.

Praxistipp

Aufhebungsvertrage stellen nach wie vor eine effiziente und , gerduschlose” Még-
lichkeit zur Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses dar. Zu bedenken ist in diesem
Zusammenhang zunachst, dass beide Vertragsparteien dadurch zugig eine Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses und eine damit verbundene umfassende Klarung
aller offenen Fragen erreichen kénnen. Gerade im Hinblick auf mégliche sexuelle
Belastigungen oder dhnliche Sachverhalte ist auch zu bedenken, dass durch den
Abschluss eines Aufhebungsvertrages die Aussage moglicher Opfer vor Gericht
vermieden werden kann. Die strafrechtliche Beurteilung des Sachverhalts ist na-
tarlich vollig isoliert zu betrachten.

Martin Biebl, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Minchen

Zulissigkeit einer UberwachungsmaRBnahme
durch einen Privatdetektiv

Bundesarbeitsgericht vom 29. Juni 2017 - 2 AZR 597/16

Der verdeckte Einsatz eines Privatdetektivs kann unter bestimmten Voraussetzungen
datenschutzrechtlich zulassig sein. Voraussetzung ist, dass die UberwachungsmaRnah-
me des Arbeitgebers zur Aufdeckung einer schwerwiegenden Pflichtverletzung durchge-
fuhrt wird und diesbezUglich ein konkreter Verdacht besteht.
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Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer arbeitete seit Uber 36 Jahren bei einem Arbeitgeber, der Stanzwerk-
zeuge herstellt. Ab 2014 war der Arbeitnehmer mehrfach krankgeschrieben. Anfang
2015 war er durchgehend arbeitsunfahig. Der Arbeitgeber leistete Entgeltfortzahlung.
Ende Mai 2015 erhielt der Arbeitgeber durch eine E-Mail eines Geschaftspartners davon
Kenntnis, dass sein krankgeschriebener Arbeitnehmer sehr wahrscheinlich eine Konkur-
renztatigkeit im Unternehmen seiner eigenen Séhne aufgenommen habe. Daraufhin
wandte sich der Arbeitgeber an den Arbeitnehmer und forderte ihn zu einer Stellung-
nahme zum Verdacht wettbewerbswidriger Konkurrenztatigkeit und Vortauschens einer
Erkrankung auf. Der Arbeitnehmer aul3erte sich nicht. In der Folge setzte der Arbeitge-
ber einen Privatdetektiv ein, der sich als Spediteur Zugang zum Betriebsgelande ver-
schaffte. Wie sich herausstellte, arbeitete der vermeintlich arbeitsunfahige Arbeitneh-
mer tatsachlich im Unternehmen seiner S6hne. Der Arbeitgeber kindigte. Gegen diese
Kandigung erhob der Arbeitnehmer Kundigungsschutzklage.

Entscheidung

Dass hier ein Kundigungsgrund in Form einer unzuldssigen Konkurrenztatigkeit wah-
rend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses vorlag, ist nicht Uberraschend und nicht
der interessante Aspekt dieser Entscheidung. Auch dass in diesem Fall eine zweite
schwere Pflichtverletzung, das Erschleichen von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, im
Raum stand, ist nur eine Randnotiz. Spannender sind hingegen die Ausfuhrungen des
BAG, dass kein ,Beweisverwertungsverbot” vorlag. Das LAG war der Auffassung gewe-
sen, dass die Beweise, die der Privatdetektiv Uber den Arbeitnehmer zusammengetra-
gen hatte, nicht fur die Begrindung der Kindigung herangezogen werden konnten. Das
BAG hielt dies fur unzutreffend und entschied, dass die Observation des Arbeitnehmers
mit den datenschutzrechtlichen Grundsatzen in Einklang standen, da der Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit gewahrt sei. Somit sind Beweise, die ein Privatdetektiv sammelt, in
einem Kundigungsschutzverfahren nicht per se unverwertbar. Zulassig ist der Einsatz
eines Detektivs, wenn ein konkreter Verdacht einer schweren Pflichtverletzung gegen
den Arbeitnehmer vorliegt und andere AufklarungsmalBnahmen nicht zur Verfugung
standen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber sind bei schwerwiegenden Verdachtsmomenten gegenuber Arbeithehmern
und bei ungunstiger Beweislage nicht zwingend die Hande gebunden. Wesentlich ist,

www.rehm-verlag.de | Ein Angebot der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH. 20



:rehm

Dieser Newsletter ist ein Service der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH
in Kooperation mit der BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft

BEITEN BURKHARDT

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT MEBH

dass ein verdeckter Detektiveinsatz nicht ,ins Blaue hinein” vorgenommen werden darf.
Findet eine anlasslose Uberwachung statt, diirfen die gefundenen Beweise nicht gegen
den Arbeitnehmer verwertet werden. Generell darf also ein Detektiv erst dann beauf-
tragt werden, wenn ein Anfangsverdacht besteht, auf andere Aufklarungsversuche nicht
zuruckgegriffen werden kann oder diese bereits erfolglos ausgeschopft worden sind. Fur
die RechtméRigkeit der Uberwachung muss sich diese auf eine bestimmte Person sowie
einen bestimmten Zeitraum beschranken. Diese Grundsatze gelten auch nach In-
krafttreten der Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) am 25. Mai 2018, da die neuen
mit den bereits bestehenden Regelungen vergleichbar sind. Allerdings steigen die vom
Arbeitgeber einzuhaltenden Dokumentations- und Rechenschaftspflichten (Art. 5 Abs. 2
DS-GVO). Dies bedeutet eine zentrale Anderung im Vergleich zur bisherigen Rechtslage.

Praxistipp

Kiundigungen konnen allein deshalb unwirksam sein, weil Beweise nicht daten-
schutzkonform ermittelt worden sind. Die Einbindung des Betriebsrats und des
Datenschutzbeauftragten sowie das Ermitteln nach vorab definierten Compliance-
Regeln kdonnen zur Risikominimierung beitragen, einen Kiindigungsschutzrechts-
streit zu verlieren. Zudem sollte friihzeitig ein Rechtsbeistand in den Ermittlungs-
prozess eingebunden werden, der die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Re-
geln begleiten kann. Denn zentral ist, dass der gesamte Untersuchungsprozess
sorgfaltig dokumentiert wird, um die Datenschutzkonformitit der Beweiserlan-
gung nachweisen zu konnen. So kann ein weiteres Risiko auf Arbeitgeberseite ein-
gedammt werden: Die DSGVO sieht bei unzulassigen Datenerhebungen hohe Bul3-
gelder sowie Schadensersatzanspriiche vor, sodass allein eine akkurate Dokumen-
tation den Zulassigkeitsnachweis fuhren kann.

Dr. Dominik Sorber, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Dynamische Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag -
Anderung durch Betriebsvereinbarung méglich?
Bundesarbeitsgericht vom 11. April 2018 - 4 AZR 119/17 (Pressemitteilung)

Eine individualvertraglich vereinbarte Vergutung, die sich an einem Tarifvertrag orien-
tiert, kann nicht zum Nachteil des Arbeithnehmers durch Betriebsvereinbarung abgean-
dert werden.
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Sachverhalt

Der Arbeitnehmer ist seit 1991 als Masseur in einem Senioren- und Pflegezentrum tatig.
Die Beschaftigung, die mit dem Rechtsvorganger des Arbeitgebers begann, fand ihre
Grundlage im Arbeitsvertrag von 1991 sowie in einer Zusatzvereinbarung dazu, wonach
die Arbeitszeit reduziert wurde. In dieser Vereinbarung wurde auf den damaligen Bun-
desangestelltentarifvertrag (BAT) sowie eine konkrete Vergutungsgruppe hingewiesen.
1993 schlossen der Rechtsvorganger des Arbeitgebers und der Betriebsrat eine Be-
triebsvereinbarung. Danach sollten die Bestimmungen des Lohn- und Vergutungstarif-
vertrages (BAT aus dem Jahr 1961) fur alle in den Geltungsbereich dieser Betriebsver-
einbarung fallenden Arbeitnehmer gelten. Weiterhin wurde vereinbart, dass diese Be-
stimmungen automatisch Bestandteil der Arbeitsvertrage der betroffenen Arbeitnehmer
werden sollten sowie, dass sie einen entsprechenden Nachtrag zum Arbeitsvertrag er-
halten sollten. Dieser Nachtrag wurde zwischen dem Rechtsvorganger des Arbeitgebers
und dem Arbeitnehmer im Marz 1993 unterzeichnet.

Der Arbeitgeber kindigte im Jahr 2001 die Betriebsvereinbarung. Im Marz 2006 verein-
barten der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer im Zusammenhang mit einer Arbeitszeit-
erhéhung, dass das Gehalt der Stelle, die mit 0,78 bewertet wurde, angepasst und er-
hoht wird. Die weiteren Bestandteile des Arbeitsvertrags sollten unverandert anwend-
bar sein. Der Arbeitnehmer vertrat die Auffassung, dass ihm aufgrund der arbeitsver-
traglichen Bezugnahme die Vergutung nach dem Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst
entsprechend dem TV6D/VKA (Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande) zu-
stehe bzw. dem Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst der Lander (TV-L). Der Arbeitge-
ber war der Ansicht, dass keine dynamische Bezugnahme auf die Tarifvertrage des o6f-
fentlichen Dienstes vorliege.

Entscheidung

Nachdem die Vorinstanzen die Klage abgewiesen hatten, hatte die Revision des Arbeit-
nehmers Erfolg. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, ihn entsprechend der jeweiligen Ent-
gelttabelle des TVOD/VKA zu verglten. Begrundet wurde dies damit, dass der Arbeit-
nehmer und der Rechtsvorganger des Arbeitgebers die Vergutung nach den jeweils gel-
tenden Regelungen des BAT und nachfolgenden TV6D/VKA im Arbeitsvertrag vereinbart
hatten. Die 1993 abgeschlossene Betriebs-vereinbarung kann dem nicht entgegenste-
hen, denn die vertragliche Vergltungsabrede ist keine Allgemeine Geschaftsbedingung,
sondern eine individuell ausgehandelte Hauptleistungspflicht. Es kam auf die durch die
Vorinstanz aufgeworfene Frage der grundsatzlichen Betriebsvereinbarungsoffenheit von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen gar nicht an.
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Konsequenzen fur die Praxis

Die Entscheidung ist konsequent und steht, obwohl dies auf den ersten Blick vermeint-
lich nicht der Fall zu sein scheint, im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung. In vo-
rausgegangenen BAG-Entscheidungen hat das Gericht stets die Betriebsvereinbarungs-
offenheit als ausreichend angesehen, um durch Betriebsvereinbarung auch zum Nach-
teil des Arbeitnehmers von Gesamtzusagen sowie betrieblicher Ubung, also individual-
rechtlichen Ansprtchen abweichen zu kdnnen. Betriebsvereinbarungsoffen sollen nach
diesem Verstandnis aber auch Bezugnahmeklauseln in Arbeitsvertragen sein. Deutlich
wurde allerdings auch, dass Voraussetzung dafur stets die Einordnung einer Abrede als
Allgemeine Geschaftsbedingung ist. Die gesetzliche AGB-Kontrolle erfasst nur Neben-
pflichten und gerade nicht Hauptleistungspflichten. Hatte das BAG daher nun anders
entschieden, ware dieser allgemeine Grundsatz aulBer Kraft gesetzt worden und samtli-
che Hauptleistungspflichten mussten auf Angemessenheit hin gepruft werden. Dennoch
bleibt die vollstandige Begrindung der Entscheidung abzuwarten, um sicher beurteilen
zu kénnen, ob und wie sich der vierte Senat mit der Rechtsprechung des ersten Senats
aus dem Jahr 2013 auseinandersetzt. Arbeitgeber kdnnen daher das Instrument der ab-
|6senden Betriebsvereinbarung weiter nutzen, nicht jedoch, um Hauptleistungspflichten
oder individuelle Vereinbarungen zu dndern. Dafir steht weiterhin nur der Anderungs-
vertrag bzw. die Anderungskindigung zur Verfugung.

Dr. Kathrin Bger, LL.M., Rechtsanwdiltin und Fachanwdltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Martin Biebl, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Nachvertragliches Wettbewerbsverbot - once again
Bundesarbeitsgericht vom 31. Januar 2018 - 10 AZR 392/17

Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen von einem nachvertraglichen Wettbewerbsver-
bot zurucktreten, wenn die andere Partei die vereinbarte Leistung nicht erbringt (z.B. die
Zahlung der Karenzentschadigung). Ein solcher Rucktritt wirkt nur fur die Zukunft.
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Sachverhalt

Der Mitarbeiter war seit Dezember 2013 beim beklagten Unternehmen tatig. Im Arbeits-
vertrag vereinbarten die Parteien ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot fur den Zeit-
raum von drei Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Nach der arbeitsver-
traglichen Regelung war der Arbeitgeber verpflichtet, dem Mitarbeiter fur die Dauer des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eine sog. Karenzentschadigung in Hohe von 50%
der monatlich zuletzt bezogenen durchschnittlichen Bezuge zu zahlen. Der Mitarbeiter
kindigte sein Arbeitsverhaltnis zum 31. Januar 2016. Er forderte das Unternehmen mit
E-Mail vom 1. Marz 2016 zur Zahlung der vereinbarten Karenzentschadigung auf und
setzte diesem fur die Zahlung eine Frist bis zum 4. Marz 2016. Da das Unternehmen wei-
terhin nicht zahlte, teilte der ehemalige Mitarbeiter dem Unternehmen per E-Mail vom 8.
Marz 2016 mit, dass er sich ab sofort nicht mehr an das Wettbewerbsverbot gebunden
fuhle. Er erhob darauf gegen das Unternehmen Klage auf Zahlung der Karenzentschadi-
gung fur den Zeitraum vom 1. Februar bis 30. April 2016.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht hatte dem fruheren Mitarbeiter lediglich fur den Zeitraum
vom 1. Februar bis 8. Marz 2016 die Karenzentschadigung zugesprochen. Das BAG be-
statigte diese Entscheidung. Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ist ein gegensei-
tiger Vertrag, auf den die allgemeinen gesetzlichen Regelungen, insbesondere auch die
zum RuUcktritt (8 323 ff. des Burgerlichen Gesetzbuchs), Anwendung finden. Der ehemali-
ge Mitarbeiter war zum Rucktritt berechtigt. Denn er hatte dem Unternehmen mit E-Mail
vom 4. Marz 2016 eine angemessene Frist gesetzt, innerhalb derer das Unternehmen
nicht zahlte. Die E-Mail war auch als Rucktritt und nicht etwa als blof3e , Trotzreaktion” -
wie vom friheren Arbeitnehmer gerichtlich vorgetragen - zu verstehen. Der Rucktritt
bewirkte, dass die gegenseitigen Pflichten der Parteien - d. h. die Pflicht des Mitarbei-
ters, sich an das Wettbewerbsverbot zu halten und die Pflicht des Unternehmens zur
Zahlung der Karenzentschadigung - entfielen. Der Rucktritt wirkte jedoch lediglich ab
dem Zeitpunkt der Rucktritterklarung und nicht ruckwirkend. Daher war das Unterneh-
men verpflichtet, fir den Zeitraum vom 1. Februar bis 8. Marz 2016 die Karenzentscha-
digung zu zahlen. Fur den Zeitraum danach bestand hingegen keinen Anspruch.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber sollten vorsichtig sein, wenn sie ihrer Verpflichtung zur Zahlung der Karenz-
entschadigung nicht nachkommen. Denn das Urteil zeigt, dass sich Betroffene einseitig
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von ihrem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot [6sen und entsprechend beim Wett-
bewerber anheuern kdnnen. Ein einseitiges Losen durch den Mitarbeiter kann im Inte-
resse des Unternehmens sein, wenn es ohnehin auf das nachvertragliche Wettbewerbs-
verbot keinen Wert legt. Allerdings kann der ehemalige Mitarbeiter auch einen anderen
Weg einschlagen und den Arbeitgeber auf Zahlung der Karenzentschadigung - ggf. vor
Gericht - in Anspruch nehmen. Sich der Zahlungsverpflichtung zu entziehen, durfte
Arbeitgebern nur in seltenen Fallen gelingen.

Praxistipp

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind immer wieder Gegenstand von - meist
auBergerichtlichen - Streitigkeiten. Die Vereinbarung der Zahlung einer Karenz-
entschadigung in Hohe von 50 % der monatlich zuletzt bezogenen durchschnittli-
chen Beziige ist Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots. Haufiger bereuen Unternehmen angesichts dieser Zahlungsver-
pflichtung den Abschluss des nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes insbeson-
dere, wenn sich herausstellt, dass der Mitarbeiter eine unbefriedigende Arbeits-
leistung erbracht und sich insofern das Risiko einer Konkurrenztatigkeit beim
Wettbewerber relativiert hat. Daher sollte sich der Arbeitgeber vor Abschluss
hundertprozentig sicher sein, dass ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot er-
winscht ist und nicht reflexartig mit Mitarbeitern auf einer bestimmten Hier-
archieebene oder sog. (ggf. vermeintlichen) High-Potentials entsprechende Ver-
einbarungen abschlieBen. GroRBer Wert sollte auch auf den Inhalt der Vereinba-
rung gelegt werden. Denn nicht selten sind nachvertragliche Wettbewerbsverbote
mangelhaft gestaltet, so dass sie sich ggf. fiir den Arbeitgeber als stumpfes
Schwert mit einem finanziellen Haftungsrisiko erweisen. Der Arbeitgeber sollte
sich in jedem Fall die Méglichkeit vorbehalten, vor Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses auf das Wettbewerbsverbot zu verzichten. Das hat zwar die unange-
nehme Folge, dass der Arbeitnehmer nicht mehr an das nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot gebunden ist und im schlechtesten Fall, wenn er den Verzicht unmit-
telbar vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erklart, ein Jahr die Karenz-
entschadigung zahlen muss. Wenn die Verzichtserklarung jedoch ein Jahr vor der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses erfolgt, kann der Arbeitgeber seine finanziel-
le Verpflichtung auf null reduzieren. Dies kann z. B. eine Option sein, wenn sich im
Laufe des Arbeitsverhaltnisses das nachvertragliche Wettbewerbsverbot als wenig
sinnvoll erweist, z. B. weil der Arbeitnehmer die Erwartungen nicht erfillt und da-
her auch beim Konkurrenten keine Gefahr darstellen wird.

Dr. Florian Olms, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
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Teure Versetzung

Landesarbeitsgericht Hessen vom 10. November 2017 - 10 Sa 964/17 (nicht rechtskrdftig)

Der Arbeitgeber muss nach rechtswidriger Versetzung fur Zweitwohnung und Heimfahr-
ten zahlen.

Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer war in eine ca. 480 km entfernte Betriebsstatte versetzt worden. Er
klagte erfolgreich dagegen und verlangte dann vom Arbeitgeber Ersatz fur die ihm infol-
ge der Versetzung entstandenen Kosten.

Die Entscheidung

Das LAG Hessen verurteilte den Arbeitgeber zur Zahlung von Schadensersatz, weil das
Unternehmen mit der rechtswidrigen Versetzung den Arbeitsvertrag verletzt habe. Der
Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer die Kosten der erforderlichen Zweitwohnung er-
statten, fur Heimfahrten alle zwei Wochen zahlen und Tagegeld leisten. Die Héhe der
Anspruche orientiert sich laut LAG Hessen am Leitbild des Reisekostenrechts des 6ffent-
lichen Dienstes. Fur die fur Heimfahrten aufgewendete Zeit erhalt der Arbeitnehmer
hingegen weder Vergutung noch Schadensersatz. Die Reisezeit diene privaten Interes-
sen und sei daher keine Arbeitszeit. Ein finanzieller Schaden sei nicht entstanden, da der
Freizeit kein Vermogenswert zukomme. Gegen die Entscheidung wurde von beiden Sei-
ten Revision eingelegt.

Konsequenzen fiir die Praxis

Versetzungen sind fur Arbeitgeber zuletzt schon deshalb riskanter geworden, weil unbil-
lige Weisungen nach der neuen Rechtsprechung des BAG vom Arbeitnehmer nicht be-
folgt werden mussen (Urteil vom 18. Oktober 2017 - 10 AZR 330/16). Leistet ein Arbeit-
nehmer ihnen dennoch Folge, z. B. um keine Kiindigung wegen einer falschen Einschat-
zung der Rechtslage zu riskieren, besteht fur den Arbeitgeber aufgrund des Urteils des
LAG Hessen ein zusatzliches finanzielles Risiko. Die Frage, ob und in welcher Hohe nach
einer rechtswidrigen Versetzung Ersatzanspruche bestehen, ist bislang hochstrichterlich
nicht geklart. Die Entscheidung des BAG darf daher gespannt erwartet werden.
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Praxistipp

Arbeitgeber sollten vor Versetzungen genau den Arbeitsvertrag priufen. In Zwei-
felsfallen empfiehlt es sich, bei geplanten Ortswechseln das Einvernehmen mit
dem betroffenen Arbeitnehmer zu suchen. Ist das nicht méglich, kann eine zusatz-
liche vorsorgliche Anderungskiindigung ratsam sein. Sofern der Ortswechsel nicht
ohnehin auf einer Betriebsdnderung beruht und ein Sozialplan den Kostenersatz
regelt, kann es im Sinne einer Vorwartsverteidigung sinnvoll sein, dies individuell
zu vereinbaren. Andernfalls sollten neben potentiellen Prozesskosten auch még-
liche Schadensersatzanspriiche einkalkuliert werden.

Dr. Corinne Klapper, Rechtsanwadltin und Fachanwailtin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Minchen
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