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Im Blickpunkt

AUG-Reform - eine erste
Bestandsaufnahme zur
Hochstdauer der Arbeithehmer-
uberlassung

Das ,Gesetz zur Anderung des Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetzes (AUG) und anderer
Gesetze" ist seit dem 1. April 2017 in Kraft. Inzwi-
schen haben sich vielfaltige Anwendungsschwie-
rigkeiten herauskristallisiert, die von der Recht-
sprechung zu klaren sein werden. Dies gilt
insbesondere fur die neu ins Gesetz aufgenom-
mene Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten.
Die derzeitige Rechtsunsicherheit ist besonders
gefahrlich, da die Rechtsfolgen im Falle eines Ver-
stoBes weitreichend sind: Neben Ordnungswid-
rigkeiten mit Bul3geldern von bis zu 30.000 EUR
fur Verleiher wie Entleiher und einem drohenden
Verlust der Uberlassungserlaubnis fiir den Ver-
leiher ist an das neu gesetzlich angeordnete
Zustandekommen eines Arbeitsverhaltnisses zwi-
schen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu erin-
nern. Im Folgenden werden die Umsetzungsfra-
gen holzschnittartig dargestellt. Abhangig von den
konkreten Rahmenbedingungen des jeweiligen
Einsatzes von Leiharbeithnehmern ist eine sorgfal-
tige Risikoabschatzung anzuraten.

»Dauerleihe” trotz
Uberlassungshochstdauer?

Der Verleiher darf denselben Leiharbeitnehmer
nicht langer als 18 aufeinanderfolgende Monate
demselben Entleiher Uberlassen; der Entleiher
darf denselben Leiharbeithehmer nicht langer als
18 aufeinanderfolgende Monate tatig werden las-
sen. Die Formulierung (,denselben Leiharbeit-
nehmer®) legt nahe, dass sich der Gesetzgeber
fur eine arbeitnehmerbezogene und gegen eine
arbeitsplatzbezogene Sichtweise entschieden
hat. Dies bedeutet, dass Leiharbeitnehmer bis zur
Hochstgrenze von 18 Monaten auch auf einem
Dauerarbeitsplatz beim Entleiher eingesetzt wer-
den kénnen. Insbesondere konzernverbundenen
Unternehmen erméglicht dies, einen Leiharbeit-
nehmer nach 18 Monaten Einsatz abzuziehen
und durch einen anderen zu ersetzen. Dies wird in
der juristischen Literatur mitunter kritisch gese-
hen. Es empfiehlt sich, die Rechtsprechung sehr
aufmerksam zu beobachten. Dass einzelne In-
stanzgerichte trotz des Gesetzeswortlauts, etwa
unter Berufung auf eine rechtsmissbrauchliche
Gestaltung, (weiterhin) von einer arbeitsplatz-
bezogenen Betrachtung ausgehen koénnten, er-
scheint zumindest nicht ausgeschlossen.

Wechsel zwischen verschiede-
nen Betrieben desselben
Entleihers

Nicht selten sollen Leiharbeitnehmer — sukzessive
oder im Wechsel — in verschiedenen Betrieben
desselben Entleihers eingesetzt werden. In die-
sen Fallen stellt sich die Frage, ob Bezugspunkt
fuir die Berechnung der Uberlassungshéchstdauer
der Einsatz im Unternehmen oder im jeweiligen
Betrieb des Entleihers ist (vgl. Grafik nachfol-
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gende Seite). Die Gesetzesformulierung spricht
auf den ersten Blick eher dafir, auf das Unterneh-
men abzustellen; der Begriff des Entleihers
scheint rechtstragerbezogen. Hiervon geht auch
die Dienstanweisung der Bundesagentur fir Ar-
beit aus. Findet wahrend des Einsatzes also ein
Wechsel zwischen verschiedenen Betrieben des
Entleihers oder zwischen verschiedenen Arbeits-
platzen statt, ware dies fiir die Berechnung der
Uberlassungshéchstdauer irrelevant, die Zeit-
raume waren also zusammenzurechnen.

Unternehmen X

(Rechtstrdger)

Betrieb A Betrieb B Betrieb C

N/

Einsatz: Einsatz:
9 Monate LEUEAN 12 Monate

{ J

I Problem: 21 Monate > 18 Monate |

Jedoch ist die Gesetzesformulierung zumindest
nicht zweifelsfrei. Es ist allgemein vom Entleiher,
nicht aber konkret vom Entleiherunternehmen
oder Entleiherbetrieb die Rede. In verschiedenen
Stellungnahmen, insbesondere seitens der Bun-
desvereinigung der Deutschen Arbeitgeberver-
bande, wird daher fur eine betriebsbezogene Be-
trachtung pladiert. Hierfur spricht, dass nach der
gesetzlichen Definition der Arbeithnehmeriberlas-
sung fir deren Vorliegen die Eingliederung in die
Betriebsorganisation des Entleihers maf3geblich
ist. Die Zwecksetzung hinter dieser Auffassung ist
offensichtlich. Durch das Abstellen auf den Ein-
satzbetrieb soll eine groRere Flexibilitat erreicht
werden. Die 18-Monats-Frist wirde bei jedem
Einsatz in einem anderen Betrieb desselben
Unternehmens von vorne laufen. Bis zu einer ge-
richtlichen Klarung ist fur die Praxis jedoch anzu-
raten, zur Sicherheit von einer unternehmens-
bezogenen Berechnung der Uberlassungshdchst-
dauer auszugehen.

Uberlassung in Gemeinschafts-
betrieb mehrerer Unternehmen

Zu bedenken ist, dass die — vermeintlich — gr6-
Rere Flexibilitat infolge einer betriebsbezogenen
Betrachtung méglicherweise durch Einschrankun-
gen erkauft wirde in Fallen, in denen Leiharbeit-
nehmer in einen von mehreren Unternehmen ge-
fuhrten Gemeinschaftsbetrieb tberlassen werden.
Auch nach der AUG-Reform gilt, dass sich Arbeit-
nehmerlberlassung und der arbeitsteilige Einsatz
von Arbeitnehmern in einem Gemeinschaftsbe-
trieb ausschlieRen. Werden Arbeitnehmer in einen
Gemeinschaftsbetrieb Uberlassen, lage es bei be-
triebsbezogener Sicht nahe, dass beide/alle am
Gemeinschaftsbetrieb beteiligte Unternehmen als
derselbe Entleiher gelten. Eine mogliche Folge
kénnte sein, dass bei einer weiteren Uberlassung
an ein am Gemeinschaftsbetrieb beteiligtes Un-
ternehmen der 18-Monats-Zeitraum nicht neu
zu laufen beganne. An samtliche den Gemein-
schaftsbetrieb fihrende Unternehmen ware also
nur eine Uberlassung von (einmalig) 18 Monaten
zuldssig; danach ware eine mindestens dreimo-
natige Unterbrechung notwendig. Demgegenuber
bietet eine unternehmensbezogene Sichtweise
groRere Flexibilitat. Nach dieser wiirde bei einer
nachfolgenden Uberlassung an ein am Gemein-
schaftsbetrieb beteiligtes Unternehmen der
18-Monats-Zeitraum von Neuem laufen.

Praxistipp

Derzeit ist noch nicht prognostizierbar, welche
Auffassung sich durchsetzen wird. Die Stimmen
in der juristischen Literatur erscheinen in etwa
gleich verteilt. Wer auf ,Nummer sicher” gehen
mochte, sollte nach einer 18-monatigen Uberlas-
sung in einen Gemeinschaftsbetrieb denselben
Leiharbeitnehmer erst nach einer Unterbrechung
von drei Monaten und einem Tag an ein am Ge-
meinschaftsbetrieb beteiligtes Unternehmen tber-
lassen.

© Copyright der Inhalte liegt bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 2



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

Beriicksichtigung von
Unterbrechungszeiten

Im Hinblick auf die konkrete Berechnung der
Uberlassungshéchstdauer ergeben sich ver-
schiedene praktische Schwierigkeiten. Der
Gesetzeswortlaut stellt auf eine Uberlassungs-
héchstdauer von 18 aufeinanderfolgenden Mona-
ten ab. Die Berechnung ist daher einfach, wenn
es sich um ununterbrochene Uberlassungszeit-
raume handelt. Unklarheiten bestehen immer
dann, wenn es zu Unterbrechungen der Uberlas-
sung kommt.

Hierzu ordnet das Gesetz lediglich an, dass die
Zeitraume vorheriger Uberlassungen vollstandig
anzurechnen sind, wenn zwischen den Einsatzen
jeweils nicht mehr als drei Monate liegen. Daraus
ist zu schliel®en, dass bei Vorliegen einer Unter-
brechung von drei Monaten und einem Tag der
18-Monats-Zeitraum von Neuem zu laufen be-
ginnt; nicht moglich ist es, mehrere kirzere Un-
terbrechungszeiten zu einer Gesamtunterbre-
chung von drei Monaten zusammenzurechnen.
Umgekehrt ist anzunehmen, dass bei Unterbre-
chungen von drei Monaten oder weniger Uber-
lassungszeiten zu addieren sind; dabei ist davon
auszugehen, dass die Unterbrechungszeiten als
solche grundsatzlich nicht mitzahlen.

Problematisch erscheint, wie sich kurze Unter-
brechungen, etwa wegen einzelner arbeitsfreier
Tage oder krankheits- bzw. urlaubsbedingter
Abwesenheiten, auf die Berechnung der Uber-
lassungshdchstdauer auswirken. Dieselbe Frage
stellt sich in Fallkonstellationen, in denen jeweils
stunden-, tage- oder allenfalls wochenweise Uber-
lassungen beabsichtigt sind. Bereits im Vorfeld
des Inkrafttretens der AUG-Novelle hat sich hierzu
im Schrifttum ein Streit entwickelt.

Nach einer materiellen Sichtweise soll auf die tat-
sachlichen Einsatzzeiten abzustellen sein. Liegen
eintretende Unterbrechungen unter drei Monaten,
zahlen diese nicht mit. Bei einer Unterbrechung
von drei Monaten und einem Tag beginnt die Be-
rechnung von Neuem. Auf Basis dieser Sicht-
weise kann es bei Vorliegen vieler kurzer Uber-
lassungszeiten mdglich sein, innerhalb eines
vergleichsweise deutlich Iangeren zeitlichen Rah-

mens als der Hochstlberlassungsdauer von 18
Monaten wirksam Uberlassungen vorzunehmen.

Beispiel

Es wird ein Arbeitnehmertberlassungsvertrag fur
den Zeitraum von Marz 2018 bis einschliellich
Dezember 2018 geschlossen, in dem geregelt ist,
dass der Uberlassene Leiharbeitnehmer jeweils in
der letzten Woche eines Kalendermonats fir
Buchhaltungstatigkeiten eingesetzt wird. Nach der
materiellen Sichtweise ist trotz der Vertragslauf-
zeit von zehn Monaten von einer (tatséchlichen)
Uberlassungsdauer von zehn Wochen auszuge-
hen.

Eine formale Sichtweise stellt demgegeniber auf
die Laufzeit des geschlossenen Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrags ab. Sie geht davon aus,
dass kurzere Unterbrechungen unbeachtlich sind,
wenn unter Bertcksichtigung der Umstande des
Einzelfalls zwischen dem vorangegangenem Ein-
satz und dem auf die Unterbrechung folgenden
Einsatz ein enger zeitlicher Zusammenhang be-
steht. Letzteres soll sich insbesondere aus der
Dauer der Unterbrechung und der Art der
Weiterbeschaftigung (z.B. gleiche Aufgabe,
gleicher Arbeitsplatz) ergeben. Krankheits- und
urlaubsbedingte Unterbrechungen sollen regel-
mafig unbeachtlich sein, wenn der Leiharbeit-
nehmer im Anschluss wieder beim Entleiher am
selben Arbeitsplatz tatig wird.

Beispiel

In dem flr den Zeitraum von Marz 2018 bis ein-
schlief3lich Dezember 2018 geltenden Arbeitneh-
meruberlassungsvertrag ist geregelt, dass der
Uberlassene Leiharbeitnehmer jeweils von Mon-
tag bis Mittwoch fiir Lagerarbeiten beim Verleiher
eingesetzt wird. Nach der formalen Sichtweise ist
von einer (ununterbrochenen) Uberlassungsdauer
von zehn Monaten auszugehen. Es findet keine
tageweise Betrachtung statt.

Es ist schwer vorherzusehen, welche der beiden
Sichtweisen sich in der Rechtsprechung durch-
setzen wird. Die gesetzliche Definition der Arbeit-
nehmerlberlassung spricht fur die materielle
Sichtweise, da sie auf die Eingliederung des Leih-
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arbeitnehmers in den Betrieb des Entleihers und
damit auf seinen tatsachlichen Einsatz abstellt.
Aufgrund der arbeitnehmerschiitzenden Zweck-
setzung des AUG wiirde es allerdings nicht tiber-
raschen, wenn die Gerichte die (vermeintlich)
Jeiharbeitnenmerfreundlichere” formelle Sicht-
weise anwenden wirden.

Kalendarische oder
kaufmannische Berechnung?

SchlieRlich wird die Rechtsprechung zu entschei-
den haben, ob die Berechnung der 18-Monats-
Frist immer monatsweise zu erfolgen hat (kalen-
darische Berechnung) oder — ahnlich der
kaufmannischen Berechnung — ein Monat stets
mit 30 Tagen zu berlcksichtigen ist. Die kauf-
mannische Methode flihrt im Ergebnis zu einer
kirzeren Uberlassungshochstdauer. Der Geset-
zeswortlaut legt eine kalendarische Berechnung
nahe. Allerdings erscheint diese bei unterbroche-
nen Einsatzzeiten weniger praktikabel als
die kaufmannische Berechnung. Entsprechend
schlagt die Bundesagentur fir Arbeit vor, volle
Einsatzmonate jeweils als einen Kalendermonat
zu bertcksichtigen und angebrochene Monate mit
.X/30” zu berechnen. Diese Anweisung ist fur die
Arbeitsgerichte jedoch ohne Bindungswirkung.

Praxistipp

Um bis zu einer gerichtlichen Klarung jegliches Ri-
siko zu vermeiden, erscheint es empfehlenswert,
unter Zugrundelegung der kaufmannischen Be-
rechnung von einer Uberlassungshéchstdauer
von 540 Tagen (statt 18 Monaten) auszugehen.

Fazit

Die durch die AUG-Novelle eingefiihrte Uberlas-
sungshochstdauer von 18 Monaten macht eine
lickenlose und sorgfaltig durchgefihrte Einsatz-
und Fristenkontrolle unerl&sslich. Solange eine
gerichtliche Klarung der verschiedenen Umset-
zungsfragen aussteht, erscheint fir die Praxis
hierbei eine eher konservative Herangehensweise
empfehlenswert. Die Dauer der Uberlassung
eines Leiharbeitnehmers an denselben Entleiher

sollte maximal 540 Tage betragen. Bei der Kon-
trolle des 540-Tage-Zeitraums sollten Unterbre-
chungszeiten hinsichtlich des tatsachlichen Ein-
satzes mitberticksichtigt werden, also mitzahlen.
Abzustellen ist auf den Einsatz des Leiharbeit-
nehmers bei demselben Entleiherunternehmen
ungeachtet etwaiger Wechsel zwischen verschie-
denen Entleiherbetrieben.

Dr. Thomas Lambrich, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hamburg

& Produktipp

Pollert/Spieler

Die Arbeitnehmeriiberlassung in der
betrieblichen Praxis

Personaleinsatz bedarfsgerecht steuern und rechtssicher
gestalten

300 Seiten. Softcover
ISBN 978-3-8073-2553-8
5. Auflage 2017

!I' D triiriemeg €44,99
e
e [Mehr Info]

Die Neuauflage informiert praxisnah Uber die aktuellen
Rechtsanderungen wie beispielsweise die neuen Obergren-
zen fir Zeitarbeitseinsatze und liefert alle Informationen, die
Sie brauchen:

e Wann und in welchem Umfang ist Arbeitnehmeriiberlas-
sung sinnvoll und zulassig? Hier liefert die Broschiire Ent-
scheidungshilfen.

e Was muss bei der Einstellung, bei der Beschaftigung selbst
und bei der Beendigung beachtet werden?

o Flankierende rechtliche Fragen bei behordlichen Verfah-
ren und Besonderheiten fiir die verleihenden und entlei-
henden Arbeitgeber werden I6sungsorientiert behandelt.

« Welche Besonderheiten gelten im 6ffentlichen Dienst?

Ein rechtssicherer Umgang mit der Materie wird durch zahl-
reiche Fallbeispiele, Checklisten, Vertragsmuster und Pra-
xistipps gewabhrleistet. Vertragsmuster sind online abrufbar.
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Wenn der arbeitsfreie Tag auf
einen Feiertag fallt — kein
bezahlter Ausgleichstag fur
Teilzeitarbeitnehmer oder
doch?

Arbeitnehmer werden auch in diesem Jahr je
nach Bundesland mit mehr oder minder vielen ge-
setzlichen Feiertagen beschenkt. Was aber, wenn
bei Teilzeitarbeitnehmern der arbeitsfreie Tag auf
einen gesetzlichen Feiertag fallt? Fluhrt dies zu
Ungerechtigkeiten? Haben doch Kollegen in Voll-
oder Teilzeit einen zusatzlichen Tag in der Woche
frei. Es kommt oft die Frage auf, ob ein soge-
nannter Ausgleichstag unter Fortzahlung der Ver-
gutung gewahrt werden sollte.

Gesetzlich verankerte
Entgeltfortzahlungspflicht an
Feiertagen

Die Entscheidung der Arbeitgeber, ob sie Teilzeit-
mitarbeitern einen Ausgleichstag gewahren soll-
ten, lasst sich am besten unter Berlcksichtigung
der gesetzlichen Grundlagen und moglichen
Reichweite im Unternehmen beantworten. Ausge-
hend vom Grundsatz ,Ohne Arbeit kein Lohn® ent-
fallt der Vergutungsanspruch des Arbeithnehmers
nach dem Birgerlichen Gesetzbuch (BGB), wenn
er seiner Arbeitspflicht nicht nachkommt. Uner-
heblich ist der Grund der Nichtleistung. Der Ge-
setzgeber hat jedoch Regelungen geschaffen, wo-
nach der Arbeitgeber trotz Nichtleistung zur
Vergltungszahlung verpflichtet bleibt. Nach dem
Arbeitszeitgesetz (ArbZG) sind Feiertage Tage der
Arbeitsruhe. Es enthalt dafiir ein grundsatzliches
Beschaftigungsverbot. Der Arbeitgeber hat jedoch
nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) fir
Arbeitszeit, die infolge eines gesetzlichen Feierta-
ges ausfallt, dem Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt
zu zahlen, das er ohne den Arbeitsausfall erhalten
hatte. Die Regelung verfolgt den Zweck, den durch
den Feiertag eingetretenen Entgeltausfall zu kom-
pensieren. Voraussetzung ist, dass der Feiertag
alleinige Ursache des Arbeitsausfalls ist.

Kein gesetzlicher Anspruch auf
einen Ausgleichstag

Arbeiten Teilzeitarbeitnehmer an festen Arbeitsta-
gen, haben sie keinen Entgeltfortzahlungsan-
spruch, wenn der Feiertag auf einen arbeitsfreien
Tag fallt. Es besteht auch kein Entgeltfortzah-
lungsanspruch fur Teilzeitarbeitnehmer, die nach
einem feststehenden und feiertagsunabhangigen
rollierenden System arbeiten und der arbeitsfreie
Tag auf einen Feiertag fallt. In beiden Fallen ist
der Feiertag nicht alleinige Ursache flir den Ar-
beitsausfall. Der Arbeitsausfall beruht nicht auf
dem Beschaftigungsverbot der Feiertagsruhe. Die
Teilzeitarbeitnehmer erfahren auch keinerlei Ent-
gelteinbufle.

Ein gesetzlicher Anspruch auf einen Ausgleichs-
tag unter Fortzahlung der Vergltung besteht
nicht. Ein solcher Anspruch kann sich lediglich
aus einer vertraglichen Abrede, Betriebsverein-
barung oder aus einem Tarifvertrag ergeben.

Betriebliche Regelungen
schaffen?

Die Entscheidung der Arbeitgeber, ob sie Teilzeit-
arbeitnehmern einen Ausgleichstag durch eine
vertragliche Vereinbarung gewahren, sollte wohl
Uberlegt sein. Im Ergebnis durften die folgenden
Punkte gegen eine solche betriebliche Regelung
sprechen. Zum einen verkennt ein ,Nachholen
von Feiertagen“ den Sinn und Zweck der Feier-
tagsruhe und des aus dem Beschéftigungsverbot
folgenden Entgeltfortzahlungsanspruchs. Dane-
ben spricht der wirtschaftliche Aspekt gegen eine
solche betriebliche Handhabung. Dies vor allem,
wenn Arbeitgeber sich verdeutlichen, welchen
Stein sie durch die Gewahrung von Ausgleichsta-
gen fur Teilzeitarbeitnehmer ins Rollen bringen
kénnen. Denn bei einem Vergleich zu in Voll- oder
Teilzeit von Montag bis Freitag tatigen Arbeitneh-
mern zeigt sich, dass diese Gruppe auch keinen
Ausgleichstag beanspruchen kann, wenn der Fei-
ertag auf einen arbeitsfreien Wochenendtag fallt.
Solche arbeitnehmerfreundlichen Regelungen gibt
es in anderen EU-Landern. In Spanien und Grol3-
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britannien werden Feiertage, die auf einen Wo-
chenendtag fallen, am folgenden Werktag nach-
geholt. In Luxemburg setzen die Unternehmen
selbststandig einen freien Tag fest.

Differenzierung bei
Schichtarbeit

Auch bei Arbeit nach einem Schichtplan besteht
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (Urteil vom 27. Marz 2014 — 6 AZR 621/12)
ein Entgeltfortzahlungsanspruch fir einen ar-
beitsfreien Feiertag nur dann, wenn die planma-
Rige Freistellung durch die Feiertagsruhe bestim-
mend beeinflusst ist. Es besteht hingegen kein
Entgeltfortzahlungsanspruch, wenn sich die Frei-
stellung aus einem Planschema ergibt, das von
der gesetzlichen Feiertagsruhe unabhangig ist.
Auch fiir Schichtarbeiter in Voll- sowie Teilzeit gilt,
dass der Feiertag die alleinige Ursache des
Arbeitsausfalls sein muss. Ergibt sich die Arbeits-
befreiung aus einer feiertagsunabhangigen Ge-
staltung des Dienstplans, besteht kein Entgelt-
fortzahlungsanspruch. Eine Freistellung an einem
anderen Arbeitstag kann nicht verlangt werden.

Schaffung einheitlicher betrieb-
licher Regelungen

Sofern Arbeitgeber freiwillig nur Teilzeitarbeitneh-
mern Ausgleichstage fir den Fall gewahren, dass
der arbeitsfreie Tag auf einen Feiertag fallt, wer-
den sie gegenlber anderen Arbeitnehmern be-
vorzugt. Denn obwohl ihnen keine Entgelteinbulie
droht, bekommen sie einen weiteren bezahlten
freien Tag als Ausgleich. Fallt bei anderen Arbeit-
nehmern der Feiertag auf einen Wochenendtag
oder bei im Schichtdienst tatigen Arbeitnehmern
auf einen arbeitsfreien Tag, wird diesen Mitarbei-
tern kein Ausgleichstag gewahrt. Fur den Fall,
dass der Feiertag und der arbeitsfreie Tag zu-
sammen fallen, kénnten sie ebenfalls einen Aus-
gleichstag unter Fortzahlung der Vergutung for-
dern. Es durfte dann zu Unstimmigkeiten im
Unternehmen kommen, wenn der Arbeitgeber

dies im Gegensatz zu in Teilzeit tatigen Arbeit-
nehmern ablehnt. Der Arbeitgeber ist daher ge-
halten, einheitliche Regelungen fir alle Arbeit-
nehmer zu treffen.

Fazit

Die Reichweite und die wirtschaftlichen Folgen
der Gewahrung eines Ausgleichstags fur Teilzeit-
arbeitnehmer beriicksichtigt, ist der Arbeitgeber
gut beraten, sich an der gesetzlichen Regelung
zu orientieren und keinen freiwilligen Ausgleich zu
schaffen. Ein Nachholen von Feiertagen verkennt
den Sinn und Zweck der Feiertagsruhe und des
Anspruchs auf Entgeltfortzahlung. AuRerdem ftritt
die Bedeutung des jeweiligen Feiertags beim
Nachholen in den Hintergrund. Im Ergebnis haben
Teilzeitmitarbeiter dann einfach nur frei, ohne
dass die Bedeutung des Feiertags zur Geltung
kommt.

Karina Sander, Rechtsanwiiltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Rechtsprechung

,»,Am siebten Tage sollst Du
ruhen gilt laut dem EuGH nicht

Européischer Gerichtshof (EuGH) vom
9. November 2017 — C-306/16

Der wochentliche Pflichtruhetag muss nicht zwin-
gend am siebten Tag gewahrt werden.

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war in einem Casino beschéaf-
tigt, das mit Ausnahme des 24. Dezember taglich
geodffnet hatte. Zeitweise war er an sieben aufein-
anderfolgenden Tagen zur Arbeit eingeteilt. Nach
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses forderte
der Mitarbeiter vom Arbeitgeber Schadensersatz.
Er war der Auffassung, ihm seien die gesetzlichen
Pflichtruhetage nicht gewahrt worden. Die jeweils
siebten Tage eines Arbeitsblocks, an denen er ge-
arbeitet hatte, wollte er als Uberstunden vergiitet
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haben. Das Vorlagegericht (der Fall spielte in Por-
tugal) wandte sich an den EuGH und bat u.a. um
Beantwortung der Frage, ob der woéchentliche
Pflichtruhetag gemaf Art. 5 Abs. 1 der europai-
schen Arbeitszeitrichtlinie 2003/88 zwingend am
siebten Tag nach sechs aufeinanderfolgenden Ar-
beitstagen gewahrt werden musse.

Die Entscheidung

Der EuGH kam zu dem Schluss, dass die wo-
chentliche Mindestruhezeit von 24 Stunden je-
derzeit innerhalb jedes Siebentageszeitraums ge-
wahrt werden kann. Die europaischen Richter
stltzen dieses Ergebnis vor allem auf den Wort-
laut der Regelung. Daraus ergebe sich nur, dass
die Mitgliedstaaten erforderliche Mafinahmen tref-
fen missen, um die Pflichtruhezeit von 24 Stun-
den irgendwann wahrend des Siebentageszeit-
raums zu gewahrleisten. Weiter betonte der
EuGH, dass die Arbeitszeitrichtlinie zwar dem
Schutz der Sicherheit und Gesundheit der Arbeit-
nehmer dient. In Bezug auf die Festlegung des
Zeitpunkts der Mindestruhezeiten raume diese
den Mitgliedstaaten aber auch ein Ermessen fur
eine gewisse Flexibilitat ein.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Entscheidung des EuGH hat in den Medien
massive Kritik erfahren. Moniert wurde, dass mit
dem Auslegungsergebnis des Gerichts Arbeit-
nehmer zwolf Tage am Stlck arbeiten kénnten,
wenn der Arbeitgeber einen Pflichtruhetag am An-
fang eines Wochenzeitraums und den nachsten
Pflichtruhetag am Ende des darauffolgenden Wo-
chenzeitraums gewahrt. Allerdings kann man
diese Flexibilitat mit dem EuGH auch positiv for-
mulieren: Werden mehrere aufeinanderfolgende
Ruhetage am Ende eines und am Anfang des dar-
auffolgenden Wochenzeitraums gesetzt, kann das
Auslegungsergebnis des EuGH Arbeitnehmern
auch zugute kommen. Zu berlcksichtigen ist
weiter, dass die europaische Arbeitszeitrichtlinie
nur Mindestnormen fir den Schutz der Arbeitneh-
mer aufstellt. In Deutschland ergeben sich die
mafgeblichen Vorschriften zur Ruhezeit aus dem
Arbeitszeitgesetz (ArbZG).

Praxistipp

Die Flexibilisierung der Arbeitszeit wird aufgrund
der voranschreitenden Digitalisierung der Arbeits-
welt immer haufiger gefordert. Das ArbZG lasst
eine solche Flexibilisierung allerdings nur in
engen Grenzen zu — Hochstarbeitszeiten und tag-
liche Ruhezeiten sowie das Verbot von Sonn- und
Feiertagsarbeit sind grundsatzlich zwingend zu
beachten. Angesichts des verfassungsrechtlich
geschutzten Sonntagsverbots gilt das Credo ,am
siebten Tage sollst Du ruhen® daher in Deutsch-
land trotz der aktuellen Entscheidung des EuGH
grundsatzlich weiter. Sonntagsbeschaftigung ist
nach dem ArbZG nur in Ausnahmefallen und vor
allem bei kontinuierlichen Schichtbetrieben wie
z. B. in Krankenhausern, bei Polizei und Feuer-
wehr sowie in Gaststatten moglich. Bei aus-
nahmsweise zulassiger Sonntagsarbeit muss
allerdings gewahrleistet sein, dass der Arbeitneh-
mer in einem Siebentageszeitraum mindestens
einen Ruhetag hat. Als solcher Ersatzruhetag
kommt nach der Rechtsprechung des BAG jeder
Werktag in Betracht.

Dr. Wolfgang Lipinski,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Katharina Domni, Rechtsanwailtin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Verhindert der Arbeitgeber die
Inanspruchnahme (bezahlten)
Urlaubs, ist dieser unbegrenzt
ubertragbar

Européischer Gerichtshof vom
29. November 2017 — C-214/16

Unabhangig von einem vorherigen Antrag des Ar-
beitnehmers kdnnen Urlaubsanspriiche ange-
sammelt und — im Gegensatz zu Fallgestaltungen
der arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmer — un-
begrenzt auf die Folgejahre Ubertragen werden.
Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber in der
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Annahme, es liege eine freie Mitarbeit vor, einen
bezahlten Urlaub zuvor nicht gewahrte.

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer arbeitete seit 1999 bis zum Ein-
tritt in den Ruhestand im Jahr 2012 auf Basis
eines Selbststandigen-Vertrags bei seinem Ar-
beitgeber. Fir genommenen Urlaub erhielt er
keine Bezahlung. Nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses forderte er die Zahlung einer Ver-
gUtung fur den von ihm im gesamten Zeitraum der
Beschaftigung genommenen — aber nicht bezahl-
ten — und flr den nicht genommenen Jahresur-
laub, da er nicht selbststandig, sondern fest an-
gestellt gewesen sei. Er gab an, den Urlaub
deshalb nicht genommen zu haben, weil der Ar-
beitgeber ihm die Urlaubstage nicht vergutet
habe. Der Arbeitgeber ist der Meinung, der Mitar-
beiter habe als Selbststandiger keinen Urlaubs-
anspruch und falls doch, sei dieser nicht unbe-
grenzt Ubertragbar und deshalb verfallen. In der
Berufungsinstanz wurde die Arbeitnehmereigen-
schaft festgestellt. Wegen europarechtlicher Be-
zige legte das Gericht den Fall dem EuGH vor.

Die Entscheidung

Der EuGH gab dem Arbeitnehmer vollumfanglich
Recht. Wenn der Arbeitgeber sich weigere, den
Urlaub zu vergiiten, kdnne das den Arbeithehmer
davon abhalten, Urlaub zu nehmen. Auch koénne
er sich bei einer Unsicherheit darlber, ob er wah-
rend seiner Abwesenheit Entgelt erhalte oder
nicht, nicht voll und ganz erholen und dies wider-
spreche dem eigentlichen Zweck des Urlaubs.
Ferner sei es durch die europaische Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88 nicht vorgesehen, dass die
Ubertragung des Urlaubs nach einem bestimm-
ten Zeitraum erlischt. Sofern der Arbeitnehmer
aus Grinden, die unabhangig von seinem Willen
bestehen, gehindert sei, den Urlaub vor Ende des
Arbeitsverhaltnisses zu nehmen, habe er einen
Anspruch auf finanzielle Vergltung, als hatte er
den Urlaub genommen. Der Arbeitgeber sei — im
Gegensatz zu Sachverhalten mit Langzeiter-
krankten — nicht schutzwrdig, da er von der un-
unterbrochenen Tatigkeit seines Arbeithehmers
profitiere, sodass an dieser Stelle eine zeitliche

Begrenzung der Ubertragung nicht erforderlich
sei. Dies lasse die Ausnahme zu, nach der ein An-
spruch auf bezahlten Jahresurlaub auch nach Ab-
lauf des Bezugszeitraums nicht erlésche.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber sollten alle Arbeitnehmer tatsachlich
in die Lage versetzen, den Jahresurlaub zu neh-
men und freie Mitarbeiter genauestens auf ihren
Selbststandigen-Status hin prifen. Es obliegt dem
Arbeitgeber, sich Uber seine Verpflichtungen zu
informieren. Das bedeutet, dass es zu seinen Las-
ten geht, sollte es sich um sogenannte ,Schein-
selbststandige” handeln. Diesbeziiglich sind auch
die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen
Folgen zu beachten. Das Finanzamt und die
Deutsche Rentenversicherung kénnen den Ar-
beitgeber rickwirkend grundséatzlich bis zu vier
Jahre fur die Lohnsteuer in Haftung nehmen und
Beitrage nachfordern. AuRerdem droht eine Straf-
barkeit wegen Veruntreuung der Beitrage. Sofern
die Griinde, dass Urlaub nicht genommen wurde,
nicht auf Seiten des Arbeitnehmers liegen, kénn-
ten sich Arbeitgeber nun verstarkt bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses mit Zahlungsanspruchen
wegen noch bestehender Urlaubsanspriiche kon-
frontiert sehen. Diese kdnnen unter Umstanden
erheblich ausfallen, wenn ausscheidende Arbeit-
nehmer zuvor allem Anschein nach als Selbst-
standige tatig waren. Es bleibt abzuwarten, wie
deutsche Gerichte mit diesem Urteil umgehen
werden.

Nadine Kirchner, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main

Haben Sie allen nicht
beriicksichtigten Bewerbern
abgesagt?

Bundesarbeitsgericht vom 29. Juni 2017 —
8 AZR 402/15

Die in einer Stellenausschreibung enthaltene
Anforderung ,Deutsch als Muttersprache® kann
Personen nach dem Allgemeinen Gleichbehand-
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lungsgesetz (AGG) wegen ihrer ethnischen
Herkunft benachteiligen. Um eine zeitlich unbe-
grenzte Geltendmachung von Entschadigungen
wegen Benachteiligungen nach dem AGG zu ver-
meiden, sollte allen nicht bertcksichtigten Bewer-
bern abgesagt werden.

Sachverhalt

Der Bewerber, ein russischer Muttersprachler,
verklagte ein Unternehmen zur Zahlung einer Ent-
schadigung wegen eines Verstolles gegen das
Benachteiligungsverbot des AGG. Das Unterneh-
men hatte eine Jobvermittlung mit der Suche
nach Aushilfen fir Blrotatigkeiten in einem Zeit-
raum von 18. Marz bis 17. Mai 2013 beauftragt.
Nach der Stellenausschreibung war ,Deutsch als
Muttersprache” gefordert. Die Bewerbung wurde
nicht berlcksichtigt. Der Bewerber erhielt — aller-
dings erst auf Nachfrage — am 11. September
2013 die Mitteilung, dass seine Bewerbung abge-
lehnt wurde. Am 7. November 2013 ging dem Un-
ternehmen die Entschadigungsforderung zu.

Die Entscheidung

Das BAG verurteilte das Unternehmen zur
Zahlung einer Entschadigung, da wegen der An-
forderung ,Deutsch als Muttersprache* eine Be-
nachteiligung aufgrund ethnischer Herkunft vor-
liege. Die erworbene Muttersprache hange
typischerweise mittelbar mit der ethnischen
Herkunft zusammen. Gesellschaftliche Gruppen
seien neben z. B. gemeinsamer Religion oder
Kultur auch durch Gemeinsamkeiten der Sprache
gekennzeichnet. Die Sprache, die man typischer-
weise von seinen Eltern lerne, betreffe in beson-
derer Weise den Sprachraum und damit die
ethnische Herkunft eines Menschen. Die Be-
nachteiligung war hier auch nicht gerechtfertigt.
Einen Bewerber mit profunden Sprachkenntnis-
sen zum Verfassen eigener Texte einzustellen, sei
zwar ein rechtmaRiges Ziel. Das Unternehmen
hatte aber nicht ausreichend vorgetragen, warum
es einen Muttersprachler dafiir gebraucht héatte.
Dass die Stellenanforderung ,Deutsch als Mutter-
sprache” erforderlich und angemessen sei,
konnte das Gericht somit nicht feststellen. Da der
Bewerber keine Ablehnung erhalten hatte und

daher die Zwei-Monats-Frist des § 15 Absatz 4
Satz 1 AGG nicht angelaufen war, sah das Ge-
richt die Geltendmachung der Entschadigung im
November 2013 auerdem als fristgerecht an.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Entscheidung zeigt, dass die Stellenanforde-
rung ,Deutsch als Muttersprache” nur in sehr be-
grenzten Fallen verwendet werden sollte, denn in
einem Rechtsstreit muss der Arbeitgeber im Zwei-
fel beweisen, dass er zwingend einen Mutter-
sprachler braucht. Das BAG macht zudem deut-
lich, welche Anforderungen an die Ablehnung
eines Bewerbers zu stellen sind. Die Ablehnung
muss zum einen als Reaktion auf die konkrete
Bewerbung erfolgen. Daher reicht eine vorweg-
genommene Ablehnung in einer Stellenaus-
schreibung, z. B. Ablehnung bei Ablauf des Beffris-
tungszeitraums einer befristeten Stelle, nicht aus.
BlofRes Schweigen oder Untétigbleiben reicht des
Weiteren auch nicht fur eine Ablehnung. Die Ab-
lehnung kann nur dann ausnahmsweise entbehr-
lich sein, wenn sich das Berufen auf die fehlende
Ablehnung als reine Férmelei darstellt, weil der
Bewerber auch ohne die Ablehnung sicher weil3,
dass seine Bewerbung erfolglos geblieben ist.
Dies kann anzunehmen sein, wenn der Bewerber
selbst in seiner Bewerbung unmissverstandlich
erklart hat, ausschlief3lich innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums zur Verfiigung zu stehen und
dieser abgelaufen ist oder wenn fur die Arbeits-
zeit eine bestimmte Leistungszeit so wesentlich
ist, dass sie typischerweise in einem anderen
Zeitraum nicht nachgeholt werden kann, z. B. bei
Saisonarbeiten.

Praxistipp

Es ist zu beachten, dass auch beim Einsatz von
Jobvermittlungen die Verantwortung fiir eine Stel-
lenausschreibung beim Unternehmen liegt. Sind
Deutschkenntnisse essenziell, so sollte man als
Arbeitgeber in Stellenausschreibungen ,perfekte”
oder ,sehr gute” Deutschkenntnisse fordern.

Sarah-Maria Sterflinger, Rechtsanwaltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Anspruch auf Arbeitszeitauf-
stockung fiir Teilzeitkrafte?

Bundesarbeitsgericht vom 18. Juli 2017 —
9 AZR 259/16

Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer kdnnen eine Er-
héhung ihrer Arbeitszeit nicht erzwingen.

Sachverhalt

Eine in Teilzeit beschaftigte Krankenschwester
klagte auf Erhohung ihrer Arbeitszeit. Sie hatte
gegenuber ihrer Arbeitgeberin Interesse an einer
Vollzeitstelle bekundet, blieb aber selbst bei der
nachfolgenden Einstellung von finf anderen
Krankenschwestern und -pflegern in Vollzeit un-
berucksichtigt. Die Arbeitgeberin hatte die Arbeit-
nehmerin auch nicht vorab Uber die zu besetzen-
den Stellen informiert. Die Krankenschwester war
der Auffassung, sie habe einen Anspruch auf eine
Vollzeitarbeitsstelle. |hr hatte eine der neu be-
setzten Stellen Ubertragen werden missen. Dass
diese inzwischen besetzt seien, sei unerheblich.

Die Entscheidung

Die Arbeitgeberin war nach Ansicht des BAG nicht
verpflichtet, das Angebot der Krankenschwester
auf Erhohung der Arbeitszeit anzunehmen, da ihr
dies mangels einer freien Stelle unmdglich war.
Ob friher einmal Stellen bestanden hatten, sei
unerheblich. Zwar hafte ein Arbeitgeber, der durch
eine anderweitige Stellenbesetzung den Aufstok-
kungsanspruch eines Arbeithehmers schuldhaft
unmoglich mache, grundsatzlich auf Schadenser-
satz; ein Anspruch auf Vertragsdnderung bestehe
aber nicht. Der Arbeithehmer sei auf rein finan-
ziellen Schadensersatz verwiesen, der vorliegend
nicht geltend gemacht wurde.

Konsequenzen fiir die Praxis

Uberspitzt gesagt kann ein Arbeitgeber uner-
wulnschte Aufstockungsverlangen daher ignorie-
ren und es auf einen etwaigen spateren Scha-
densersatzprozess ankommen lassen, in dem der
Arbeitnehmer weitestgehend darlegen und be-
weisen muss, dass er einen Anspruch auf Auf-
stockung gehabt hatte und ihm deshalb finanziel-

ler Schadensersatz zusteht. Ein finanzieller Aus-
gleich ohne feste zeitliche Begrenzung ist natir-
lich eine betrachtliche Kompensation und ein er-
hebliches Risiko fiir den Arbeitgeber. Es ist fur den
Arbeitnehmer aber immer nur eine Ersatzleistung
und meist mit langen und schwierigen Gerichts-
verfahren verbunden. Der Arbeitnehmer erlangt
so nie die gefestigte Position, wie er sie auf der
begehrten Stelle innegehabt hatte.

Praxistipp

Beim Umgang mit Aufstockungsverlangen kann
diese Rechtsprechung ein gutes Verhandlungs-
pfand fir den Arbeitgeber sein. Zur Eruierung, wie
die Positionen im Falle eines Rechtsstreits kon-
kret waren, sollte gepruft werden, ob der Arbeit-
nehmer seiner Darlegungs- und Beweislast ge-
nigen konnte. Dies gilt besonders beziglich
seiner Geeignetheit fiir die begehrte Stelle. Da in-
sofern die Stellenausschreibung und etwaige
Kenntnisse und Fahigkeiten des ggf. bereits aus-
gewahlten Stelleninhabers von besonderer Be-
deutung sind, sollten dabei auch diese berlck-
sichtigt werden.

Christina Kamppeter, LL.M.,

Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dreijahrige Kiindigungsfrist
kann Arbeitnehmer unange-
messen benachteiligen

Bundesarbeitsgericht vom 26. Oktober 2017 —
6 AZR 158/16

Wird die gesetzliche Kindigungsfrist fir den
Arbeitnehmer in Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen auf mehrere Jahre verlangert, kann die
Vertragsklausel wegen unangemessener Be-
nachteiligung unwirksam sein, selbst wenn die
Kindigungsfrist fir den Arbeitgeber gleicher-
malien verlangert wird.
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Sachverhalt

Die Arbeitgeberin beschaftigte den Arbeitnehmer
in ihrer Leipziger Niederlassung seit Dezember
2009 als Speditionskaufmann mit einer Vergltung
von 1.400 EUR brutto. Im Juni 2012 unterzeich-
neten die Parteien eine Zusatzvereinbarung. Sie
sah vor, dass sich die gesetzliche Kiindigungsfrist
fur beide Seiten auf drei Jahre zum Monatsende
verlangerte und hob das monatliche Bruttogehalt
auf 2.400 EUR an. Die Vergutung sollte bis zum
30. Mai 2015 nicht erhéht werden und bei einer
spateren Neufestsetzung wieder mindestens zwei
Jahre unverandert bleiben. Nachdem ein Kollege
des Arbeitnehmers festgestellt hatte, dass auf den
Computern der Niederlassung im Hintergrund das
zur Uberwachung des Arbeitsverhaltens geeig-
nete Programm ,PC Agent* installiert war, kin-
digte der Arbeitnehmer am 27. Dezember 2014
sein Arbeitsverhaltnis zum 31. Januar 2015. Die
Arbeitgeberin klagte auf Feststellung, dass das
Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer bis zum
31. Dezember 2017 fortbesteht.

Die Entscheidung

Das BAG urteilte zugunsten des Arbeitnehmers.
Die in den hier vorliegenden Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen enthaltene Verlangerung der
Kundigungsfrist auf drei Jahre benachteilige den
Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen und sei deshalb un-
wirksam. Bei einer vom Arbeitgeber vorformulier-
ten Kindigungsfrist, die fur beide Seiten zwar
gleich lang, aber wesentlich Ianger sei als die ge-
setzliche vierwochige Regelfrist fir eine Kindi-
gung durch den Arbeitnehmer, sei nach Abwa-
gung aller Umstande des Einzelfalls unter
Beachtung der grundgesetzlich garantierten Be-
rufsfreiheit zu prifen, ob die verlangerte Frist eine
unangemessene Beschrankung der Berufsfreiheit
darstellt. Die Vorinstanz habe hier ohne Rechts-
fehler eine solche unausgewogene Gestaltung
trotz der beiderseitigen Verlangerung der Kindi-
gungsfrist bejaht. Der Nachteil fir den Arbeit-
nehmer werde nicht durch die vorgesehene Ge-
haltserh6hung aufgewogen, zumal die Zusatzver-
einbarung das Vergutungsniveau langfristig ein-
gefroren habe.

Konsequenzen fiir die Praxis

Folge der Entscheidung ist, dass eine mehrjah-
rige Klndigungsfrist fir einen Arbeitnehmer nur
ausnahmsweise durch besondere Umstande ge-
rechtfertigt sein kann, zum Beispiel bei besonders
herausgehobenen Positionen oder in speziellen
Branchen. Méglicherweise wird sich aus den bis-
lang noch nicht vorliegenden Urteilsgriinden er-
geben, ob die von der Vorinstanz erwahnte
Grenze einer Kindigungsfrist von einem Jahr
grundséatzlich als Orientierungswert dienen kann.

Praxistipp

Unternehmen verfolgen mit langen Kiindigungs-
fristen regelmaRig das Ziel, Arbeitnehmer fiir lan-
gere Zeitraume zu binden, insbesondere bei be-

& Produkttipp
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Lexikon Altersversorgung 2018
Die Betriebsrente von A-Z

14. Auflage 2018

X1V, 244 Seiten,

Broschure
,Betriebsrentenstarkungsgesetz”

¢/ Lexikon Altersversorgung Softcover

i ?.E.‘ii..’"l’“ ISBN 978-3-8073-2628-3

| i ‘ €42,99

3

|

! iy Mehr Info

Jeder Arbeitnehmer hat einen gesetzlichen Anspruch auf
eine betriebliche Altersversorgung durch Entgeltumwand-
lung. Dieses Praxiswerk hilft kleinen Betrieben bei der Um-
setzung. Die aktuelle Sonderbeilage informiert Uber die
Neuerungen zur Reform der betrieblichen Altersversorgung,
die ab 1. Januar 2018 in Kraft tritt.

Das Lexikon bietet folgende Vorteile:

o Lexikalische Aufbereitung in knapp 300 Stichwortern
e Kompakte Einflihrung in das Grundlagenwissen

¢ Erlauterung aller relevanten Fachbegriffe in verstandlicher
Sprache

e zahlreiche Beispiele erleichtern das Verstandnis
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stimmten Fachkraften. Jedoch sollten Arbeitgeber
in jedem Einzelfall prifen und abwagen, wie lange
die Kiindigungsfrist fur die Bindung an das Unter-
nehmen tatsachlich sein muss. Eine Kindigungs-
frist, die ein Jahr Uberschreitet, wird fir einen
»,gewohnlichen” Mitarbeiter, der keine hohe Fih-
rungsposition hat, in der Regel unangemessen
sein. Sollte mit dem Arbeitnehmer eine zu lange
Kindigungsfrist vereinbart sein und deshalb die
entsprechende Vertragsklausel einer rechtlichen
Uberpriifung nicht standhalten, gilt die gesetzliche
Kindigungsfrist fir den Arbeitnehmer von vier
Wochen zum Finfzehnten oder zum Ende eines
Kalendermonats.

Nadine Radbruch, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Versetzung ohne vorheriges
betriebliches Eingliederungs-
management bleibt zulassig

Bundesarbeitsgericht vom 18. Oktober 2017 —
10 AZR 47/17

Die Durchfuhrung eines betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements ist keine Voraussetzung flr
die Wirksamkeit einer Versetzung oder einer an-
deren Auslbung des Weisungsrechts durch den
Arbeitgeber.

Sachverhalt

Ein als Maschinenbediener tatiger Arbeithnehmer
wurde seit 2005 fast ausschlieRlich in der Nacht-
schicht eingesetzt. In den Jahren 2013 bis 2015
betrugen die krankheitsbedingten Fehlzeiten je-
weils mindestens 35 Tage, zuletzt aufgrund einer
suchttherapeutischen MaRnahme. Im Anschluss
an ein ,Krankenrtickkehrgesprach” (kein betrieb-
liches Eingliederungsmanagement, kurz ,BEM”)
beschloss der Arbeitgeber u. a. zur Verringerung
von Fehlzeiten die Versetzung in die Wechsel-
schicht. Der Arbeitnehmer hielt die Versetzung
aufgrund der fehlenden Durchfiihrung eines BEM
fur unwirksam und klagte auf weiteren Einsatz in
der Nachtschicht.

Die Entscheidung

Die Durchflhrung des gesetzlich vorgeschriebe-
nen BEM ist keine Voraussetzung fur die Wirk-
samkeit einer Versetzung, auch dann nicht, wenn
sie wie im entschiedenen Fall ausschlieRlich auf
gesundheitliche Griinde gestutzt wird. Entschei-
dend ist, dass die MalRnahme billigem Ermessen
entspricht, d. h. die Interessen von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber angemessen abwagt und be-
rucksichtigt. Ob die Versetzung hier billig und
damit wirksam war, hat das BAG nicht entschie-
den, sondern die Sache an das Landesarbeitsge-
richt zurlickverwiesen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Pflicht zur Durchfiihrung eines BEM besteht
ab Vorliegen der entsprechenden krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten (mehr als 6 Wochen/Jahr).
Dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitgeber
eine Kindigung oder den Ausspruch von Wei-
sungen beabsichtigt. Kiindigungsrechtliche Mal}-

& Produkttipp

Rabe von Pappenheim (Hrsg.)
Lexikon Arbeitsrecht 2018

incl. Webinar

18. Auflage 2018,

542 Seiten. Softcover
ISBN 978-3-8073-2626-9
€49,99

[Mehr Info]

Von A wie Abmahnung bis Z wie Zeugnis

Das Lexikon Arbeitsrecht behandelt alle fur die tagli-
che Praxis relevanten arbeitsrechtlichen Fragestel-
lungen.

In einem Webinar informiert ein erfahrener Fachan-
walt fir Arbeitsrecht Giber die aktuellen Anderungen
und gibt praktische Tipps und Handlungsanleitungen.
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stabe sind auf Weisungen laut BAG nicht zu Gber-
tragen. Wahrend der Arbeitgeber bei fehlendem
BEM im Falle einer Kiindigung beweisen muss,
dass ein BEM objektiv nutzlos gewesen ware, muss
bei Austubung des Direktionsrechts lediglich darge-
legt werden, dass die Versetzung im Ergebnis trotz-
dem billigem Ermessen entspricht. Aus dem Feh-
len eines BEM kann flr die Frage der Wirksamkeit
einer Weisung nichts hergeleitet werden.

Praxistipp

Das BAG hat in seinem Urteil darauf hingewiesen,
dass das Unterlassen eines BEM vor einer Ver-
setzung dennoch zu rechtlichen Nachteilen flr
den Arbeitgeber fihren kann. Der Arbeitgeber
muss in einem eventuellen Prozess darlegen kon-
nen, dass seine Weisung billigem Ermessen ent-
spricht. Schon deshalb muss er im Vorfeld die bei-
derseitigen Interessen abwagen. Dazu mussen
ihm die berechtigten Interessen des Arbeitneh-
mers natlrlich bekannt sein, in der Regel aus
einer vorherigen Anhdrung. Existiert dafur ein vor-
gegebenes Verfahren, wie z. B. nach Maligabe
eines Tarifvertrags oder einer Betriebsvereinba-
rung, so ist dieses einzuhalten. Die Rechtsfolge
der Unwirksamkeit einer personellen Mallnahme
aufgrund eines fehlenden BEMs musste jedoch
aus der entsprechenden Vereinbarung explizit
hervorgehen, wie aus einem Parallelurteil des
BAG abgeleitet werden kann (vom 18. Okto-
ber 2017 — 10 AZR 330/16). Das Gesetz sieht
keine Unwirksamkeit der Versetzung vor. Ein feh-
lendes BEM fihrt also nicht automatisch zur Un-
wirksamkeit der Versetzung. Fuhrt das Ausbleiben
des BEM aber dazu, dass der Arbeitgeber we-
sentliche Belange des Arbeitnehmers z. B. aus
Unkenntnis nicht bericksichtigt hat und tUberwie-
gen nicht weiterhin die betrieblichen Interessen,
so wird sich die Weisung laut BAG sogar ,regel-
maRig als unwirksam erweisen*. Die Durchfiihrung
eines BEM bleibt also im Vorfeld personeller Mal}-
nahmen, die im Zusammenhang mit der Gesund-
heit eines Arbeitnehmers stehen, tberlegenswert.

Dr. Roland Klein,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Grippeimpfung mit Nachspiel

Bundesarbeitsgericht vom 21. Dezember 2017 —
8 AZR 853/16

Arbeitgeber haften dem Arbeitnehmer nur bei Be-
stehen einer Sonderverbindung flir Schaden, die
durch eine vom Betriebsarzt durchgefihrte Imp-
fung entstanden sein mdgen.

Sachverhalt

Bei der Arbeitgeberin, einem Krankenhaus, hatte
die dortige Betriebsarztin die Durchfliihrung einer
Grippeschutzimpfung angeboten. Die Arbeitgebe-
rin ibernahm die Impfkosten. Eine Mitarbeiterin
aus dem Bereich Controlling klagte nach Durch-
fuhrung der Impfung Uber vielfache kérperliche
Beschwerden und verklagte die Arbeitgeberin u. a.
auf Schmerzensgeld in Hohe von 150.000 EUR.
Die Arbeitnehmerin sei — so ihr Vortrag — nicht
ausreichend Uber die moglichen Nebenwirkungen
der Schutzimpfung informiert worden. Da die Ar-
beitgeberin die Durchflihrung der Schutzimpfung
im Betrieb toleriert hatte, habe sie fiir die angeb-
lichen Impfschaden auch aufzukommen.

Die Entscheidung

Der Klage blieb in allen Instanzen der Erfolg ver-
sagt. Auf die Frage, ob die von der Mitarbeiterin
vorgebrachten Beschwerden tatsachlich auf die
Schutzimpfung zuriickzufiihren waren und ob die
Aufklarung Uber Risiken der Impfung unzurei-
chend war, kam es dabei nicht streitentscheidend
an. Denn zwischen Mitarbeiterin und Arbeitgebe-
rin war kein arztlicher Behandlungsvertrag zu-
stande gekommen, sodass es an einer einschla-
gigen Haftungsgrundlage fehlte. Ein Behand-
lungsvertrag mag zwischen der Mitarbeiterin und
der die Impfung durchfilhrenden Arztin bestanden
haben. Daraus aber kann — so nun auch das BAG
— die Arbeitgeberin nicht in Anspruch genommen
werden. Auch lag keine relevante Verletzung ar-
beitsvertraglicher Nebenpflichten vor, sodass
auch insoweit keinerlei Anspriche gegen die Ar-
beitgeberin geltend gemacht werden konnten.
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Konsequenzen fiir die Praxis

Aktuell liegt lediglich die Pressemitteilung des
BAG vor. Danach aber wird die vorinstanzliche
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg (9 Sa 11/16) vollstandig bestatigt.
Entscheidend fir die Verneinung der Einstands-
pflicht der Arbeitgeberin ist danach im vorliegen-
den Fall zweierlei gewesen: Einerseits handelte
es sich hier um eine Mitarbeiterin aus dem Ver-
waltungsbereich, fur die unstreitig keinerlei Pflicht
zur Durchfiihrung einer Schutzimpfung bestand.
Und des Weiteren hatte die Arbeitgeberin nicht
selbst zur Durchfiihrung der Schutzimpfung ein-
geladen, sondern nur die Kosten der Impfung
Ubernommen. Ob durch eigenstandige — vorbe-
haltlose — Einladung zur Impfung durch die Ar-
beitgeberin das Verfahren einen anderen Aus-
gang genommen hatte, ist nicht auszuschlielen.
Denn im Rahmen einer umfassenden Sachver-
haltswirdigung kann eine solche Einladung durch
den Arbeitgeber durchaus zur Haftungsgrundlage
avancieren.

Praxistipp

Arbeitgeber wollen der Belegschaft einen Dienst
erweisen, wenn sie die Kosten fur eine Impfung
am Arbeitsplatz Ubernehmen. Um sich gegen
Streitigkeiten der vorliegenden Art zu wappnen,
ist jedenfalls anzuraten, bereits im Einladungs-
schreiben zu einer solchen Impfung deutlich auf
die alleinige Verantwortlichkeit des durchfiihren-
den Arztes hinzuweisen. Ein entsprechendes In-
formationsschreiben, das der Arbeithehmer ge-
genzeichnet, erhéht die Rechtssicherheit und
dient der sorgfaltigen Dokumentation.

Dr. Gerald Peter Miuiller,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft,
Frankfurt am Main

Blog: Thema Arbeitsrecht — Félle aus der Praxis

Dr. Erik Schmid ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und
Partner bei BEITEN BURKHARDT in Miinchen.

>>> Direkt zu den Blogbeitrédgen

Mitbestimmung des Betriebs-
rats beim Gesundheitsschutz

Bundesarbeitsgericht vom 28. Mérz 2017 —
1ABR 25/15

Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim Ge-
sundheitsschutz kann schon bei Gefahrdungen
greifen.

Sachverhalt

Ein Textilunternehmer hatte sich mit dem Be-
triebsrat einer Filiale auf die Errichtung einer Eini-
gungsstelle pauschal zur umfassenden Erledi-
gung aller Themen des Gesundheitsschutzes
verstandigt. Durch einen Teilspruch erlie® die Ei-
nigungsstelle eine ,Betriebsvereinbarung Uber
akute Mallnahmen des Gesundheitsschutzes®.
Die Malinahmen waren allesamt nicht aufgrund
einer konkreten Gefahr oder einer mitbestimmten
Gefahrdungsbeurteilung angezeigt. Die Eini-
gungsstelle hatte sich vielmehr selbst ein Bild
Uber die vermeintlich bestehenden Gefahrdungen
gemacht. Der Arbeitgeber griff den Spruch der Ei-
nigungsstelle gerichtlich an und setzte sich nach
dem Verlust der ersten Instanz in der zweiten In-
stanz vor dem Landesarbeitsgericht Berlin-Bran-
denburg weitestgehend durch.

Die Entscheidung

Das BAG gab dem Arbeitgeber Recht und hielt die
Betriebsvereinbarung bereits fir unwirksam, weil
die Einigungsstelle nicht ordnungsgemaf einge-
setzt worden war. lhr Regelungsauftrag sei zu
weit gefasst, da sie selbst aus diesem nicht beur-
teilen konnte, worin ihr Auftrag konkret besteht
und wann er beendet ist. Des Weiteren lehnte das
BAG aber auch ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats ab. Der Betriebsrat habe zwar bei Re-
gelungen Uber den Gesundheitsschutz mitzube-
stimmen, wenn der Arbeitgeber diese aufgrund
einer o6ffentlich-rechtlichen Rahmenvorschrift zu
treffen hat und ihm bei der Gestaltung Hand-
lungsspielraume bleiben. Auch setze das Mitbe-
stimmungsrecht keine konkret bestehende Gefahr
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voraus, wie das BAG in seiner friiheren Recht-
sprechung noch gefordert hatte, sondern greife
bereits im Vorfeld bei Gefahrdungen. Diese
mussen aber feststehen oder im Rahmen einer
Gefahrdungsbeurteilung nach dem Arbeitsschutz-
gesetz (ArbSchG) festgestellt werden. Die Eini-
gungsstelle selbst kann sie nicht feststellen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Man kénnte sagen, dass das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nun entgrenzt besteht, da
nicht nur bei konkreten Gefahren, sondern auch
schon bei Gefahrdungen ein Mitbestimmungs-
recht bestehen kann. Dies jedenfalls, soweit dem
Arbeitgeber beim notwendigen MalRnahmen ein
Handlungsspielraum bleibt. Erfahrungsgemaf —
und dies zeigt auch der vorliegende Fall —wurden
in der Praxis bei Thema Gesundheitsschutz zum
Teil aber sehr ausufernde Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats angenommen, sodass erfreulich
ist, dass das BAG nun klare Grenzen geschaffen
hat. Die Gefahrdungsbeurteilung nach dem
ArbSchG wird mit dieser Entscheidung in der Pra-
xis zum Dreh- und Angelpunkt, und damit regel-
mafig zur Voraussetzung der Mitbestimmung des
Betriebsrats bei Malnahmen zum Gesundheits-
schutz.

Praxistipp

Neben den Grundsatzen zum Gesundheitsschutz
mahnt diese Entscheidung, den Regelungsauf-
trag der Einigungsstelle bei ihrer Einsetzung kon-
kret zu fassen, um angreifbare Spriiche auszu-
schlieBen. Zudem sollte vor der Einigungsstelle
genau analysiert werden, wo ein erzwingbares
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats liegt, damit
diese zielorientiert gefiihrt werden kann und aus-
ufernde Regelungen vermieden werden.

Christina Kamppeter, LL.M.,

Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Anfechtung der Betriebsrats-
wahl auch ohne Einspruch
beim Wahlvorstand zulassig

Bundesarbeitsgericht vom 2. August 2017 —
7 ABR 42/15

Auch wenn kein Einspruch gegen die Richtigkeit
der Wahlerliste erfolgt ist, kann noch in einem
Wahlanfechtungsverfahren die Aufnahme nicht
Wahlberechtigter in die Wahlerliste gertigt wer-
den.

Sachverhalt

Bei der Arbeitgeberin fand eine Betriebsratswahl
statt. Im Vorfeld der Wahl erliel3 der Wahlvorstand
ein Wahlausschreiben. Darin hatte er bekannt ge-
geben, dass die Wahlerlisten sowohl in den
Schaukasten des Betriebs als auch im Intranet
einsehbar sind. Samtliche Wahlerlisten flhrten ei-
nige ,Wahlberechtigte“ auf, obwohl sie in keinem
Arbeitsverhaltnis mit der Arbeitgeberin standen.
Bis zum Abschluss der Wahl ging kein Einspruch
beim Wahlvorstand gegen die Richtigkeit der Lis-
ten ein. Im weiteren Verlauf der Vorbereitung er-
ganzte der Wahlvorstand die in den Schaukasten
ausgehangten Listen um weitere Wahlberech-
tigte, ohne die im Intranet aufgefiihrte Fassung
der Liste entsprechend zu dndern. Nach Anfech-
tung der Betriebsratswahl stritten die Beteiligten
Uber die Wirksamkeit der Wahl.

Entscheidung

Das BAG erachtete die Wahl als unwirksam. Es
sei dem Antragsteller nicht verwehrt gewesen, im
Rahmen der Anfechtung die Verletzung der Wahl-
berechtigung nach dem Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG) zu rligen, obwohl er vorher keinen
Einspruch beim Wahlvorstand erhoben hatte.
Nach Ansicht des BAG wies der Antragsteller zu
Recht darauf hin, dass in die Wahlerlisten der Ar-
beitgeberin auch weitere ,Wahlberechtigte* auf-
genommen worden seien, obwohl sie im Betrieb
mangels Arbeitsverhaltnis tatsachlich nicht wahl-
berechtigt waren. Der fehlende Einspruch hierge-
gen flhre nicht zur Unzulassigkeit der Anfech-
tung. Ferner habe der Wahlvorstand gegen
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Vorschriften der Wahlordnung (WO) verstol3en,
indem er die in den ausgehangten Schaukasten
befindlichen Wahlerlisten nachtraglich um weitere
Wahlberechtigte erganzt hatte, ohne dabei die im
Intranet einsehbare Fassung der Liste entspre-
chend zu andern. Nach der WO kann der Wahl-
vorstand zwar die Wahlerliste ergédnzend mit vor-
handener Informationstechnik bekannt geben.
Nach Meinung des BAG misse er dann aber im
Verlauf des Wahlverfahrens vorgenommene An-
derungen der Liste auch entsprechend in den ver-
wendeten informationstechnischen Medien vor-
nehmen, wenn er von derartigen elektronischen
Bekanntmachungsformen Gebrauch mache.

Konsequenzen fiir die Praxis

Bei Berlcksichtigung der dargestellten BAG-Ent-
scheidung kann ein Antragsteller im Wahlanfech-
tungsverfahren auch dann noch die Richtigkeit
der Wahlerliste riigen, wenn er im vorangegan-
genen Wahlverfahren keinen Einspruch beim
Wabhlvorstand gegen die Aufnahme nicht Wahlbe-
rechtigter in die Liste eingelegt hat.

Praxistipp

Arbeitgeber missen bei Durchfiihrung der Wahl
darauf achten, dass der Wahlvorstand im Falle
einer Anderung der Wahlerlisten nicht nur die aus-
gehangten Listen andert, sondern auch die in
elektronischer Form bekannt gegebenen Listen
(z. B. Intranet) in gleicher Weise erganzt, sofern
von einer solchen Informationstechnik Gebrauch
gemacht wird. Vor dem Hintergrund der im Frih-
jahr 2018 anstehenden Betriebsratswahlen sowie
der nur schwer Uberschaubaren Einzelfallrecht-
sprechung sollten Arbeitgeber rechtliche Beratung
einholen, um teure Fehler zu vermeiden.

Dr. Wolfgang Lipinski,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Gerd Kaindl, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Verteilung der Betriebsratssitze
— es bleibt alles beim Alten

Bundesarbeitsgericht vom 22. November 2017 —
7 ABR 35/16

Das in § 15 Abs. 1 und 2 der Wahlordnung zur Be-
triebsratswahl vorgesehene d'Hondtsche Hochst-
zahlverfahren zur Verteilung der Betriebsratssitze
verstofit weder gegen den Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl nach Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) noch gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schitzte Koalitionsfreiheit und ist daher verfas-
sungsgemali.

Sachverhalt

Bei der Arbeitgeberin fand im Mai 2014 eine Be-
triebsratswahl statt, bei der ein aus 17 Mitgliedern
bestehender Betriebsrat gewahlt wurde. Die Liste
V erhielt 557 Stimmen, die Liste D 306 Stimmen
und die Liste H 279 Stimmen. Die Sitzverteilung
wurde nach dem d'Hondtschen Hochstzahlver-
fahren vorgenommen. Danach entfielen auf die
Liste V 9 Sitze und auf die Listen D und H jeweils
4 Sitze. Die antragstellenden Arbeitnehmer foch-
ten die Wahl an. Sie meinten, das in der Wahlord-
nung vorgesehene d'Hondtsche Hochstzahlver-
fahren sei verfassungswidrig, da es kleinere
Gruppen benachteilige. Bei der Verteilung der
Sitze nach dem Verfahren Hare/Niemeyer oder
dem Verfahren Sainte Lagué hatte die Liste D 5
Sitze und die Liste V 8 Sitze erhalten.

Die Entscheidung

Das BAG hat wie die Vorinstanzen den Wahlan-
fechtungsantrag abgelehnt. Bei der Umrechnung
von Wahlerstimmen in Betriebsratssitze lassen
sich bei der Listen- und Verhaltniswahl eine voll-
standige Gleichheit des Erfolgswerts einer Wah-
lerstimme mit keinem der gangigen Sitzvertei-
lungsverfahren erreichen, da nur ganze Sitze
verteilt werden. Auch wenn verschiedene Sitzzu-
teilungsverfahren im Einzelfall zu unterschiedli-
chen Sitzverteilungen fihren kénnen, werde
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dadurch nicht in zu beanstandender Art und
Weise der Grundsatz der Gleichheit der Wahl
noch die Koalitionsfreiheit verletzt, die im GG
verankert sind. Die Entscheidung, wie eine Sitz-
verteilung vorzunehmen ist, fallt in den Ge-
staltungsspielraum des Verordnungsgebers der
Wahlordnung. Zudem sichere das d'Hondtsche
Hochstzahlverfahren Mehrheiten und diene damit
einem — unter Berucksichtigung der Funktion der
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeithnehmerver-
tretung — anzuerkennenden Ziel. Das BAG sieht
daher die in § 15 Abs. 1 und 2 der Ersten Verord-
nung zur Durchfihrung des Betriebsverfassungs-
gesetzes (Wahlordnung) vorgesehene Sitz-
verteilung nach dem d'Hondtschen Hochstzahl-
verfahren als verfassungsgemaf an.

Konsequenzen fiir die Praxis

Auch bei der Betriebsratswahl 2018 bleibt das
d'Hondtsche Héchstzahlverfahren zur Verteilung
der Betriebsratssitze maf3geblich. Auch in diesem
Jahr missen nicht nach dem Hare/Niemeyer-Ver-
fahren durch einen entsprechenden Dreisatz von
der abgegebenen Stimmenanzahl Quoten fiir die
Sitzverteilung gebildet werden oder die auf die
einzelnen Listen entfallenden Stimmen durch De-
zimalzahlen dividiert werden, wie es das Sainte
Lagué-Verfahren vorsieht.

Praxistipp

Zur Bestimmung, wie viele Betriebsratssitze auf
eine Liste entfallen, sind daher die Anzahl der auf
die einzelnen Listen entfallenden Stimmen nach-
einander durch eine aufsteigende Folge natrli-
cher Zahlen (1, 2, 3, 4, 5 ...) zu teilen. Die dabei
erhaltenen Bruchzahlen werden als Hochstzahlen
absteigend nach ihrer GréRRe geordnet. Die so er-
mittelte Reihenfolge gibt die Vergabereihenfolge
der Sitze an. Es finden so viele Hochstzahlen Be-
ricksichtigung, wie Sitze im Gremium zu verge-
ben sind. Folgendes Beispiel mag dies verdeut-
lichen:

Der Betrieb hat 180 Arbeitnehmer. Abgegeben
wurden 150 Stimmen auf drei Listen. Zu verteilen
sind sieben Betriebsratssitze.

Divisor Liste A Liste B Liste C
1 70 (1) 50 (2) 30 (4)
2 35 (3) 25 (5) 15

3 23 (6) 16 10

B 17 (7) 2 7
Ergebnis 4 Sitze 2 Sitze 15itz

Ermittlung der Hichstzahlen, die Werte in Klammern entspre-
chen der Vergabereihenfolge.

Dr. Dietmar Miiller-Boruttau,

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Die Massenentlassungsanzeige
— Mussen nun auch noch Leih-
arbeitnehmer bei den in der
Regel beschaftigten Arbeitneh-
mern beriicksichtigt werden?

Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom
16. November 2017 — 2 AZR 90/17 (A)

Das BAG hat dem EuGH die Frage vorgelegt, ob
das EU-Recht dahingehend auszulegen ist, dass
im Rahmen der Beurteilung der Anzeigepflicht
einer Massenentlassung Leiharbeitnehmer bei
der Bestimmung der Zahl der in der Regel im Be-
trieb tatigen Arbeitnehmer mitzahlen kénnen.

Sachverhalt

Die Arbeitgeberin betreibt Bildungseinrichtungen
und beschaftigt 120 Arbeitnehmer. Dariber hin-
aus werden Leiharbeitnehmer eingesetzt. Inner-
halb von 30 Tagen kundigte die Arbeitgeberin
zwOIf Arbeitnehmern. Eine Massenentlassungs-
anzeige wurde dabei nicht erstattet. Eine Arbeit-
nehmerin wendete sich gegen die Kiindigung und
argumentierte, es habe sich um eine anzeige-
pflichtige Malnahme gehandelt, da die Arbeitge-
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berin den Schwellenwert von 10 % (Anteil der zu
entlassenden Arbeitnehmer von den im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmern — ,in der Regel be-
schaftigte Arbeitnehmer* — , ab dem eine Anzeige
zu erstatten ist) erreicht habe. Die Arbeitgeberin
argumentierte, die eingesetzten Leiharbeitnehmer
zahlten bei den in der Regel beschaftigten Arbeit-
nehmern mit, somit sei der Schwellenwert nicht
erreicht. Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen, das Landesarbeitsgericht hat ihr stattge-
geben.

Die Entscheidung

Das BAG hat dem EuGH diese Rechtsfragen zur
Entscheidung vorgelegt, da EU-Recht betroffen
ist. Dabei geht es mal3geblich darum, ob die ein-
schlagige EU-Richtlinie und damit § 17 des Kin-
digungsschutzgesetzes (KSchG) dahin auszule-
gen ist, dass bei der Bestimmung der Zahl der in
der Regel in einem Betrieb eines entleihenden
Unternehmens tatigen Arbeitnehmer dort einge-
setzte Leiharbeitnehmer mitzahlen kénnen. So-
fern dem so ist, stellt sich die Frage, welche
Voraussetzungen fur die Berlcksichtigung von
Leiharbeithehmern bei der Bestimmung der ge-
nannten Anzahl der in der Regel in einem Betrieb
eines entleihenden Unternehmens tatigen Arbeit-
nehmer gelten.

Konsequenzen fiir die Praxis

Ob Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwerten
des § 17 Absatz 1 Satz 1 KSchG mitzuzahlen
sind, ist in der arbeitsrechtlichen Literatur umstrit-
ten. Generell sind Arbeitnehmer bei der Frage der
Anwendbarkeit des KSchG erfasst, sofern ihr Ein-
satz regelmaRig erfolgt (§ 23 Absatz 1 KSchG),
bei der Berechnung der GroRe des Betriebsrats
sowie bei § 111 Satz 1 des Betriebsverfassungs-
gesetzes (BetrVG) bei einem Einsatz von mehr
als drei Monaten im Unternehmen. Fir die Be-
rucksichtigung gemaf § 9 Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) ist maldgeblich, ob Leiharbeitnehmer
auf Stammarbeitsplatzen tatig werden.

Ausgehend von der vorgenannten Berticksichti-
gung von Leiharbeitnehmern ist fraglich, inwieweit

es widerspruchlich ist, wenn Leiharbeithnehmer bei
der Bericksichtigung des Schwellenwerts gem.
§ 111 BetrVG mitzahlen, nicht jedoch bei Mas-
senentlassungen. Die Intention des § 17 KSchG
ist jedenfalls, den Arbeitsmarkt auf die frei wer-
denden Kapazitaten vorzubereiten. Da Leihar-
beitnehmer selbst bei Verlust der Beschaftigung
im Entleiherbetrieb nicht dem Arbeitsmarkt zu-
flieBen, sondern in den Verleiherbetrieb zurick-
kehren, musste eine Bertcksichtigung wohl nicht
erfolgen. Allerdings kann ggf. eine differenzierte
Betrachtung, ahnlich wie bei befristet Beschaftig-
ten, vorgenommen werden. Diese zahlen bei der
Berechnung der Schwellenwerte grundséatzlich
mit, allerdings ist die Beendigung der Tatigkeit
aufgrund Befristung nicht anzeigepflichtig. Es
bleibt daher abzuwarten, wie der EuGH sich po-
sitionieren wird.

Praxistipp

Vorsorglich sollte im Zweifel, d. h. wenn ohne die
Zahlung der Leiharbeithehmer bei den in der
Regel Beschaftigten die Schwellenwerte des § 17
KSchG erreicht werden, eine Massenentlassung
erstattet werden. Dies kann mit dem Hinweis auf
die derzeit unklare Rechtslage und dem Hinweis
auf die fehlende Massenentlassungspflicht bei
Hinzurechnung der Leiharbeitnehmer erfolgen. So
kann sich der Arbeitgeber im Kindigungsrechts-
streit darauf berufen, die Massenentlassungsan-
zeige sei zwar erstattet, aber gar nicht notwendig
gewesen; somit ist er doppelt abgesichert. Unter-
bleibt die Massenentlassungsanzeige, obwohl
ohne Hinzurechnung der Leiharbeitnehmer eine
Anzeigepflicht bestiinde, so besteht das Risiko,
dass alle ausgesprochenen Kindigungen unwirk-
sam sind.

Dr. Anne Dziuba,

Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Kathrin Biirger, LL.M.,

Rechtsanwaltin und Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Kein Wiedereinstellungs-
anspruch im Kleinbetrieb bei
Betriebsuibergang

Bundesarbeitsgericht vom 19. Oktober 2017 —
8 AZR 845/15

Ein Wiedereinstellungsanspruch kann grundsatz-
lich nur Arbeitnehmern zustehen, die Kindi-
gungsschutz nach dem KSchG geniel3en. Ist der
Arbeitnehmer bei einem Kleinbetrieb angestellt,
ist dies nicht der Fall.

Sachverhalt

Eine Apotheke, die weniger als zehn Mitarbeiter
beschaftigte, kiindigte aufgrund einer bevorste-
henden Betriebsschliefung die Arbeitsverhalt-
nisse samtlicher Beschaftigten zum 30. Juni 2014.
Keiner der betroffenen Mitarbeiter erhob Kindi-
gungsschutzklage. Nach Ausspruch der Kindi-
gungen ergab sich die Chance, die Apotheke zu
verkaufen. Die Apotheke wurde daher mit einer
verringerten Mitarbeiterzahl von drei Mitarbeitern
Uber den 30. Juni 2014 hinaus fortgefihrt. Am
1. September 2014 tUbernahm der Erwerber so-
wohl die Apotheke als auch die Arbeitsverhalt-
nisse der drei noch beschaftigten Arbeitnehmer.
Ein Mitarbeiter, dessen Arbeitsverhaltnis nicht fort-
gefuhrt worden war, klagte und machte einen
Wiedereinstellungsanspruch geltend.

Die Entscheidung

Das BAG entschied, dass ein Wiedereinstel-
lungsanspruch grundsatzlich nur Arbeithehmern
zusteht, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kin-
digung Kundigungsschutz nach dem KSchG ge-
nielBen. Dies war vorliegend aufgrund der gerin-
gen Mitarbeiterzahl nicht der Fall.

Konsequenzen fiir die Praxis

Hat eine geplante Betriebsstilllegung bereits greif-
bare Formen angenommen, kdnnen Arbeitgeber
betriebsbedingte Kiindigungen aussprechen. An-
dern sich wahrend der Kiindigungsfrist die aul3e-
ren Umstande der Betriebsstilllegung, kénnen Ar-
beithnehmer einen Wiedereinstellungsanspruch
haben. Dies ist nach dem hierzu ergangenen Ur-

teil des BAG bei Kleinbetrieben grundsatzlich an-
ders. Es bleibt abzuwarten, ob das BAG seine
Entscheidung konsequent weiterflhrt oder eine
Ausnahmerechtsprechung Uber die ,Hinterttr®
des § 242 BGB zulasst. Unter Berufung auf diese
Vorschrift kbnnen im Einzelfall unbillige Ergeb-
nisse korrigiert werden. Vorliegend spielte diese
Frage jedoch keine Rolle, da sich ein Wiederein-
stellungsanspruch aus § 242 BGB nur gegen den
friheren Eigentimer hatte richten kénnen. Der
Klager fokussierte sich jedoch auf seine ver-
meintlichen Anspriiche gegenuber dem neuen Ei-
gentimer.

Praxistipp

Das Urteil zeigt, dass auch beim Betriebsuber-
gang fir Kleinbetriebe erleichterte Regelungen
gelten. Dies sollten Arbeitgeber nutzen und dar-
auf achten, dass bei geplanten Betriebsschlie-
Bungen der Schwellenwert fir die Anwendbarkeit
des KSchG (mehr als zehn Vollzeitbeschaftigte)
nicht Uberschritten wird.

Dr. Michaela Felisiak, LL.M., Rechtsanwaltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Erledigt und doch nicht
erledigt — Besonderheiten
bei Ausgleichsklauseln und
Sozialplananspriichen

Bundesarbeitsgericht vom 25. April 2017 —
1AZR 714/15

Ein Verzicht auf einen Sozialplananspruch ist nur
mit Zustimmung des Betriebsrats wirksam.

Sachverhalt

Im Rahmen eines Kindigungsschutzverfahrens
wegen einer im Jahre 2012 ausgesprochenen be-
triebsbedingten Kiindigung stritten die Parteien
u. a. Uber die Frage, ob ein Sozialplan aus dem
Jahre 2004 anwendbar sei. Das Verfahren endete
mit einem gerichtlichen Vergleich, der eine Abfin-
dungsleistung i. H. v. 150.000 EUR beinhaltete.

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 19



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

Diese Summe lag unterhalb des bei Anwendbar-
keit des Sozialplans geschuldeten Betrags. Der
Vergleich enthielt zudem eine umfassende Abgel-
tungsklausel, nach der samtliche beiderseitigen
Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis und seiner
Beendigung abgegolten sein sollten. Im vorlie-
genden Prozess machte die Arbeithehmerin nun
die Differenz zwischen der Hohe der Sozialplan-
abfindung und der im Vergleich vereinbarten Ab-
findungssumme geltend. In den ersten beiden In-
stanzen wurde die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Das BAG verwies die Angelegenheit an das Lan-
desarbeitsgericht zurlick, da noch nicht festge-
stellt werden konnte, ob alle Voraussetzungen
des Sozialplans vorliegen. Die Abgeltungsklausel
stehe einer Abfindungsnachforderung aus dem
Sozialplan jedenfalls nicht entgegen, da diese
Klausel nichtig sei. Sie enthalte einen Verzicht auf
eine etwaige Sozialplanabfindung. Nach dem
BetrVG ist jedoch ein Verzicht eines Arbeitneh-
mers auf Anspriiche aus einer Betriebsvereinba-
rung — als solche wirkt auch ein Sozialplan — nur
mit Zustimmung des Betriebsrats mdglich, sofern
die Regelung nicht objektiv fir den Arbeitnehmer
gunstiger ist. Daher bedurfte der Verzicht der ent-
sprechenden Zustimmung. Eine solche fehlte
aber. Dariber hinaus hielt das BAG das Vorge-
hen der Mitarbeiterin nicht fir rechtsmissbrauch-
lich, obwohl sie zunachst einen Vergleich mit
umfassender Abgeltungsklausel abgeschlossen
hatte und anschlieRend die erhdhte Abfindungs-
summe einklagte.

Konsequenzen fiir die Praxis

Entscheidend fir die Nichtigkeit der Abgeltungs-
klausel war, dass sie keinen Tatsachenvergleich,
sondern einen Rechtsverzicht darstellte. Waren
allein die tatsachlichen Anspruchsvoraussetzun-
gen streitig gewesen und hatten sich die Parteien
Uber das Vorliegen dieser Voraussetzungen im
Vergleich geeinigt, ware ein solcher auch ohne
Zustimmung des Betriebsrats mdglich gewesen.
Die vorliegende Abgeltungsklausel sollte jedoch
nach Ansicht des BAG die rechtliche Unsicherheit
beseitigen, ob ein solcher Anspruch besteht, und

stellt damit keinen Tatsachenvergleich dar. Diese
Rechtsprechung muss bei sdmtlichen Vergleichs-
verhandlungen berilcksichtigt werden, in denen
ein Verzicht von Rechten aus einer Betriebsver-
einbarung liegen kénnte.

Praxistipp

Arbeitgeber mussen beachten, dass der Be-
triebsrat (entsprechend ubrigens bei Verzicht auf
tarifliche Rechte die Tarifparteien) vor einer Zu-
stimmung zu einem solchen Verzicht umfassend
uber die relevanten Umstande, insbesondere zur
Hohe des Verzichts, informiert werden muss. In-
sofern sollten Informationen zu Nachweiszwecken
schriftlich sowie bestenfalls gemeinsam mit dem
konkreten Vergleichsentwurf vorgelegt werden.
Es ist unserer Ansicht nach zudem mdglich, einen
Vergleich unter einen Genehmigungsvorbehalt
des Betriebsrats zu stellen, sodass die ordnungs-
gemale Zustimmung eine aufschiebende Bedin-
gung darstellt.

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

Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw., Rechtsanwaéltin und

Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Dr. Manuel Schiitt, LL.M. Eur.,

Rechtsanwalt, Wirtschaftsmediator (MuCDR),

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Da hilft auch kein Sonderkundi-
gungsschutz: LAG Hessen
bestatigt auBRerordentliche
Kindigung wegen Mitschnitt
eines Personalgesprachs
Landesarbeitsgericht (LAG) Hessen vom

23. August 2017 — 6 Sa 137/17

Der heimliche Mitschnitt eines Personalgesprachs
kann zur auf3erordentlichen Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses fuhren.
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Sachverhalt

Der Arbeitnehmer, der zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung Uber 25 Jahre im Unternehmen beschaftigt
war, hatte in der Vergangenheit bereits haufiger
Kollegen beleidigt. Deshalb wurde er mehrfach
abgemahnt. Im Februar 2016 bedrohte er schliel3-
lich einen Arbeitskollegen. Aufgrund dieses Vor-
falls wurde mit ihm ein Personalgesprach gefiuhrt,
an dem neben mehreren Fihrungspersonen des
Unternehmens auch ein Betriebsratsmitglied teil-
nahm. Einige Monate spater erfuhr der Arbeitge-
ber durch eine E-Mail des Arbeitnehmers davon,
dass dieser das gesamte Personalgesprach mit
seinem Smartphone heimlich aufgezeichnet hatte.
Zu diesem Zeitpunkt bestand fir den Arbeitneh-
mer Sonderkiindigungsschutz nach den Vor-
schriften des Tarifvertrages fir den o6ffentlichen
Dienst, sodass nur eine Kiindigung aus wichtigem
Grund mdglich war. Das Unternehmen kindigte
das Arbeitsverhaltnis daher auf3erordentlich frist-
los bzw. hilfsweise ordentlich mit sozialer Aus-
lauffrist. Der Arbeitnehmer verteidigte sich vor Ge-
richt, er habe erst durch ein Telefonat mit seinem
Rechtsanwalt von der Rechtswidrigkeit des Mit-
schnitts erfahren. Die Aufnahme sei zudem zwi-
schenzeitlich geléscht worden. Aul3erdem sei das
Mobiltelefon wahrend des gesamten Personalge-
sprachs offen auf dem Tisch im Besprechungs-
zimmer gelegen. Die Aufnahme sei daher keines-
falls heimlich erfolgt.

Die Entscheidung

Die Kiundigungsschutzklage hatte keinen Erfolg.
Das LAG Hessen hielt die auBerordentliche
Klndigung fur wirksam. Das Mitschneiden des
Personalgesprachs via Smartphone stellt eine
Verletzung des im Grundgesetz verankerten all-
gemeinen Personlichkeitsrechts aller Gesprachs-
teilnehmer dar. Durch sein Handeln hat der Ar-
beitnehmer massiv in dieses Recht eingegriffen
und den Beteiligten die Moglichkeit genommen,
selbst zu bestimmen, ob das gesprochene Wort
aufgenommen werden soll, sowie ob und von
wem eine auf Tontrager aufgenommene Stimme
gegebenenfalls wieder abgespielt werden darf.
Die vorzunehmende Interessenabwagung fiel
nach Ansicht des LAG trotz der langen Betriebs-

zugehorigkeit zu Lasten des Arbeitnehmers aus.
Die heimliche Vorgehensweise wiege so schwer,
dass eine Kiindigung gerechtfertigt sei. Auerdem
sei das Arbeitsverhaltnis durch die vorangehen-
den Beleidigungen von Arbeitskollegen nicht mehr
unbelastet gewesen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das LAG stellt in seiner Entscheidung Uberzeu-
gend die Bedeutung des Persdnlichkeitsrechts
und der Vertraulichkeit des gesprochenen Wortes
heraus. Daraus folgt, dass VerstoRe gegen diese
Grundsatze einen wichtigen Grund fur eine
aullerordentliche Kindigung darstellen kénnen,
weil sie die Ricksichtnahmepflichten im Arbeits-
verhaltnis verletzen. Auf eine strafrechtliche Wr-
digung des Verhaltens kommt es nicht an. Ent-
scheidend ist die mit dem Mitschneiden verbun-
dene Verletzung der Ricksichtnahmepflicht auf
die berechtigten Interessen des Arbeitgebers. Er-
freulich ist die Aussage des LAG, dass die Un-
wissenheit der Rechtswidrigkeit nicht vor Strafe
schutzt.

Praxistipp

In der offentlichen Wahrnehmung wird beim
Thema Datenschutz und dem Schutz des Per-
sonlichkeitsrechts meist reflexartig nur der Arbeit-
geber in die Pflicht genommen. Die Entscheidung
des LAG zeigt jedoch, was ohnehin klar sein
sollte: Auch Arbeithehmer haben die Persénlich-
keitsrechte von Vorgesetzten und Kollegen zu re-
spektieren. Tun sie dies nicht, stellt dies eine gra-
vierende Pflichtverletzung dar. Wer sich durch
einen heimlichen Mitschnitt im Personalgesprach
einen Vorteil verschaffen will, beispielsweise weil
er sich ungerecht behandelt fihlt und die Auf-
nahme in einem maoglichen Prozess verwenden
will, dem kann gekindigt werden.

Martin Biebl,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Gemeinschaftsbetrieb als pro-
bate Alternative zur Leiharbeit

Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern
vom 13. Juni 2017 — 5 Sa 209/16

Arbeitnehmeriiberlassung und Einsatz im Ge-
meinschaftsbetrieb schlieen sich aus. Daher gilt:
kein Equal Pay und keine Hoéchstluberlassungs-
dauer bei ,Entsendung® von Personal in einen
Gemeinschaftsbetrieb.

Sachverhalt

Eine Krankenschwester verklagte ihre Arbeitge-
berin (den Trager eines Krankenhauses) und
einen Verein (den Betreiber von tber 200 Nieren-
zentren in Deutschland) auf die Zahlung von Ver-
glUtungsdifferenzen. Dazu berief sie sich auf den
sog. ,Equal Pay-Grundsatz“ des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes (AUG, in der damals gel-
tenden Fassung). Sie behauptete, von ihrer Ar-
beitgeberin Uber Jahre hinweg im Wege der
Arbeitnehmeriberlassung an ein ortliches Nie-
renzentrum, das ihre Arbeitgeberin und der be-
klagte Verein seit langerer Zeit gemeinsam be-
trieben, Uberlassen worden zu sein. Deshalb
stehe ihr der H6he nach dasselbe und damit ho-
here Entgelt zu, wie es die vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Vereins in dem Nierenzentrum erhiel-
ten (sog. Equal Pay).

Die Entscheidung

Das LAG Mecklenburg-Vorpommern, wie schon
die Vorinstanz, wies die Zahlungsklage ab. Es
verneinte einen Anspruch auf Equal Pay. Denn ein
solcher bestehe nur, wenn eine Arbeitnehmer-
tiberlassung i.S.d. AUG vorliege. Dies war vorlie-
gend nicht der Fall. Nicht jeder drittbezogene Ar-
beitseinsatz sei als Arbeitnehmeriberlassung
anzusehen. Die Arbeitnehmeriberlassung sei
vielmehr von einer Tatigkeit in einem gemeinsa-
men Betrieb zu unterscheiden, die hier — anders
als die Klagerin meinte — statt einer Arbeitneh-
merUberlassung vorgelegen habe. Kennzeichen
eines gemeinsamen Betriebs mehrerer Unterneh-
men sei, dass die in einer Betriebsstatte vorhan-
denen materiellen und immateriellen Betriebsmit-
tel mehrerer Unternehmen flr einen einheitlichen

arbeitstechnischen Zweck zusammengefasst, ge-
ordnet und gezielt eingesetzt werden und der Ein-
satz der menschlichen Arbeitskraft von einem ein-
heitlichen Leitungsapparat gesteuert wird. Die
beteiligten Unternehmen mussen sich — wie hier
nach Auffassung des LAG — zumindest still-
schweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung
rechtlich verbunden haben.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil ist zu begrifien und richtig. Es erging
zwar noch nicht zu der zum 1. April 2017 refor-
mierten Rechtslage (vgl. in diesem Newsletter auf
den Seiten 1 ff. mit weiterem Verweis), fuhrt die
bisherige BAG-Rechtsprechung aber konsequent
fort, wonach sich eine Arbeitnehmertberlassung
und eine Tatigkeit im Gemeinschaftsbetrieb aus-
schlie3en. In Anbetracht der Tatsache, dass zum
1. April 2017 im AUG zahlreiche Verscharfungen
in Kraft getreten sind (wie das grundsatzlich zwin-
gende Equal Pay nach neun Monaten sowie die
Hochstlberlassungsdauer von in der Regel 18
Monaten), kénnten Gemeinschaftsbetriebsstruk-
turen durchaus eine Renaissance erleben. Sie
stellen eine probate Alternativstruktur dar, langfris-
tig Personalgestellungen zu realisieren, die nicht
den neuen strengen Regeln des Equal Pay und
der Hochstlberlassungsdauer unterliegen. Eine
Renaissance der Gemeinschaftsbetriebe konnte
es vor allem im konzerninternen Kontext geben.
Denn v.a. konzerninterne Personalgestellungsge-
sellschaften leiden erneut unter den Verscharfun-
gen der AUG-Reform, nachdem sie bereits unter
den Gesetzesanderungen zum 1. Dezember 2011
(= Verscharfung des Konzernprivilegs) litten.

Personalgestellungsgesellschaften, die zumeist
gunstigere Tarifabschllisse aufweisen, dienen
auch oft der ersten Einstellung und Erprobung des
Personals, bevor es nach einigen Monaten bzw.
Jahren durch andere Konzerngesellschaften mit
hoher dotierten Tarifabschlissen Gbernommen
wird. Bei derartigen Strukturen liegt es nahe, die
bestehenden Modelle von konzerninterner Arbeit-
nehmeriberlassung auf Gemeinschaftsbetriebe
Lumzustellen® (zur Veranschaulichung siehe auch
die beiden nachfolgenden Grafiken). Das LAG
Mecklenburg-Vorpommern hat zwar nicht zum
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neuen AUG und nicht zum konzerninternen Kon-
text der Arbeitnehmertberlassung entschieden.
Es entspricht aber zu Recht dem aktuellen Mei-
nungsstand, dass eine derartige Alternativstruktur
zuldssig ist.

Henrik Liithge,

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Disseldorf

Typische Struktur bei konzerninterner Arbeitnehmeriiberlassung
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Konzerninterner
Verleiher

= Personalgestellungs-
geselischaft

= Operative
Gesellschaft

Arbeits-
vertrag

. ” [
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nehmer betrieb

fiihrt
é&

Typische Struktur bei konzerninternem Gemeinschaftsbetrieb
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iiberlassungs-
vertrag, sondern
Betriebsfiihrungs-
vereinbarung

Operative
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Operative

Gesellschaft 2

Arbeits-

flihren gemeinschaftlich ‘
vertrag

s
Einsatz im
Gemeinschaftbetrieb | |

Arbeitnehmer

Meldungen

Arbeitsrechtliche Vorhaben im
Koalitionsvertrag

CDU/CSU und SPD haben sich am 7. Februar
2018 auf einen Koalitionsvertrag geeinigt. Ar-
beitsrechtlich ist vor allem Folgendes geplant:

Einschrankungen bei befristeten
Arbeitsverhaltnissen

Arbeitgeber mit mehr als 75 Beschaftigten sollen
nur noch mit maximal 2,5 Prozent der Belegschaft
sachgrundlos befristete Arbeitsverhaltnisse ab-
schlieRen diirfen. Bei Uberschreiten dieser Quote
gilt jedes weitere sachgrundlos befristete Arbeits-
verhaltnis als unbefristet zustande gekommen.
Die Quote ist jeweils auf den Zeitpunkt der letzten
befristeten Einstellung ohne Sachgrund zu bezie-
hen. Die Befristung eines Arbeitsvertrages ohne
Vorliegen eines sachlichen Grunds ist nur noch
fur die Dauer von 18 statt bislang von 24 Monaten
zuldssig, bis zu dieser Gesamtdauer ist auch nur
noch eine einmalige statt einer dreimaligen Ver-
langerung maglich.

Eine Befristung eines Arbeitsverhaltnisses soll
dann nicht zulassig sein, wenn mit demselben Ar-
beitgeber bereits zuvor ein unbefristetes oder ein
oder mehrere befristete Arbeitsverhaltnisse mit
einer Gesamtdauer von flnf oder mehr Jahren
bestanden hat bzw. haben. Es soll eine Ausnah-
meregelung fur den Sachgrund nach § 14 Abs. 1
Nr. 4 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes wegen
der Eigenart des Arbeitsverhaltnisses (Klnstler,
FuRballer) geschaffen werden. Auf die Hochst-
dauer von funf Jahren wird bzw. werden auch eine
oder mehrere vorherige Entleihung(en) des nun
befristet eingestellten Arbeitnehmers durch ein
oder mehrere Verleihunternehmen angerechnet.
Ein erneutes befristetes Arbeitsverhaltnis mit
demselben Arbeitgeber soll erst nach Ablauf einer
Karenzzeit von drei Jahren moglich sein.
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Einflihrung eines Rechts auf befristete Teilzeit

Es soll ein Recht auf befristete Teilzeit eingeflhrt
werden. Gegenuliber dem Referentenentwurf zur
Weiterentwicklung des Teilzeitrechts werden fol-
gende Anderungen vereinbart:

® Es besteht kein Anspruch auf Verlangerung oder
Verkirzung der Arbeitszeit oder vorzeitige Rick-
kehr zur friiheren Arbeitszeit wahrend der zeit-
lich begrenzten Teilzeitarbeit.

® Der neue Teilzeitanspruch nach diesem Gesetz
gilt nur fir Unternehmen, die in der Regel ins-
gesamt mehr als 45 Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter beschaftigen.

e Fir UnternehmensgréfRen von 46 bis 200 Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter wird eine Zumutbar-
keitsgrenze eingefuhrt, dass lediglich einem pro
15 angefangenen Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter der Anspruch gewahrt werden muss. Bei der
Berechnung der zumutbaren Zahlen an Frei-
stellungen werden die ersten 45 Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter mitgezahlt. Bei Uberschrei-
tung dieser Grenze kann der Arbeitgeber einen
Antrag ablehnen.

® Der Arbeitgeber kann eine befristete Teilzeit ab-
lehnen, wenn diese ein Jahr unter- oder flnf
Jahre Uberschreitet. Die Tarifvertragsparteien
erhalten die Mdéglichkeit, hiervon abweichende
Regelungen zu vereinbaren.

e Nach Ablauf der zeitlich begrenzten Teilzeitar-
beit kann die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-
nehmer frihestens nach einem Jahr eine er-
neute Verringerung der Arbeitszeit verlangen.

Arbeit auf Abruf

Es soll gesetzlich festgeschrieben werden, dass
der Anteil abzurufender und zu vergitender Zu-
satzarbeit die vereinbarte Mindestarbeitszeit um
héchstens 20 Prozent unterschreiten und 25 Pro-
zent Uberschreiten darf. Fehlt eine Vereinbarung
zur wochentlichen Arbeitszeit, gilt eine Arbeitszeit
von 20 Stunden. Im Krankheitsfall und an Feier-
tagen soll der Durchschnittsverdienst der letzten
drei Monate als verpflichtende Grundlage festge-
schrieben werden.

Flexibilisierung der Arbeitszeit

Es sollen Uber eine Tariféffnungsklausel im Ar-
beitszeitgesetz Experimentierrdume fir tarifge-
bundene Unternehmen geschaffen werden, um
eine Offnung fiir mehr selbstbestimmte Arbeitszeit
der Arbeitnehmer und mehr betriebliche Flexibili-
tat zu erproben. Auf Grundlage von Tarifvertragen
kann dann mittels Betriebsvereinbarungen insbe-
sondere die Hochstarbeitszeit wéchentlich flexi-
bler geregelt werden.

Einfiihrung einer
Mindestausbildungsvergiitung

Es soll eine Mindestausbildungsverguitung im Be-
rufsbildungsgesetz verankert werden.

Uber die weiteren Entwicklungen bei diesen Vor-
haben werden wir Sie auf dem Laufenden halten.

(Quelle: Koalitionsvertrag vom 7. Februar 2018,
Meldung der Redaktion)

Steuerliche Forderung der betrieblichen
Altersversorgung nach dem Betriebsrenten-
stiarkungsgesetz

Das Betriebsrentenstarkungsgesetz (BRSG) wird
die Landschaft der betrieblichen Altersversorgung
(bAV) in Deutschland gehdorig verandern — so viel
ist bereits kurz nach Inkrafttreten der gravierend-
sten Neuregelung des Betriebsrentengesetzes
seit seiner Einflhrung 1974 gewiss. Dies gilt auch
fur Fragen der steuerlichen Behandlung der bAV.
Durch die vielen steuerlichen Neuregelungen im
BRSG hat sich nun das Bundesministerium der
Finanzen (BMF) veranlasst gesehen, mit einem
am 6. Dezember 2017 veroffentlichen Rund-
schreiben (IV C 5 — S 2333/17/10002) Hinweise
zu dem Umgang mit den geanderten steuerrecht-
lichen Instrumenten in der bAV zu geben.

Forderbetrag nach § 100 Einkommensteuer-
gesetz (EStG)

Mit dem BRSG ist in § 100 EStG ein steuerlicher
Forderbetrag zu Gunsten von Arbeitgebern flr
bAV eingeflihrt worden, der Arbeitnehmer mit
einem laufenden monatlichen Arbeitslohn von
maximal 2.200 EUR betrifft. Unternehmen be-
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kommen hiernach eine steuerliche Férderung,
wenn sie berechtigten Mitarbeitern neben dem Ar-
beitslohn einen arbeitgeberfinanzierten Versor-
gungsbeitrag von mindestens 240 EUR zusagen.
Das BMF erlautert in diesem Zusammenhang an-
hand von Beispielen, wie der Forderbeitrag im De-
tail gehandhabt werden soll.

Steuerfreie Ubertragung

Mit der gesetzlichen Neuregelung § 3 Nr. 55¢c Ab-
satz 1 Satz 2 Buchst. a EStG hat der Gesetzgeber
klargestellt, dass Zahlungen von einem an einen
anderen externen Versorgungstrager im Zusam-
menhang mit dem Wechsel des Versorgungstra-
gers fur die Arbeitnehmer einkommenssteuerfrei
erfolgen. Arbeitgeber missen — so das BMF —
hierbei beachten, dass sich die vertraglichen
Hauptpflichten aus dem Vertrag nicht andern.
Eine ggf. zur Steuerpflichtigkeit flihrende Nova-
tion ist hiermit dann nicht verbunden.

Steuerliche Behandlung von Zusatz- und
Sicherungsbeitragen

Auch zu der einkommensteuerlichen Behandlung
der durch das BRSG eingefiihrten zwei neuen
Beitragsarten Arbeitgeberzuschuss (§ 1a Abs. 1a
BetrAVG und nach § 23 Abs. 2 BetrAVG) sowie
Sicherungsbeitrag (§ 23 Abs. 1 BetrAVG) hat das
BMF Stellung genommen. Die Arbeitgeberzu-
schisse, die den Versorgungsberechtigten un-
mittelbar zugute kommen, sollen entsprechend zu
den Ubrigen Beitragen § 3 Nr. 63 EStG unterfallen
und damit individuell nur so lange steuerfrei blei-
ben, wie die steuerfreie Hochstgrenze von acht
Prozent der Beitragsbemessungsgrenze nicht
Uberschritten wird. Bei den Sicherungsbeitragen,
bei denen eine (individuelle) Zurechnung (zu-
nachst) nicht erfolgt, gilt hingegen § 3 Nr. 63a
EStG. Hiernach erfolgt die Einbringung grund-
satzlich steuerfrei. Soweit den Arbeitnehmern aus
diesen steuerfreien Beitrdgen spater Versor-
gungsleistungen oder andere Vorteile zuflielen,
sollen diese vollstandig nach § 22 Absatz 5 Satz 1
EStG zu versteuern sein. Allerdings werden mit
dieser Einordnung fir die noch ungewisse Praxis
der Sozial-Partner-Modelle Schwierigkeiten ver-
bunden sein.

Umgang mit alten ,,40b-Fallen”

Aufgeraumt hat das BMF auch mit dem Verhaltnis
des durch das BRSG erweiterten § 3 Nr. 63 EStG
und Altfallen mit bislang pauschalbesteuerten Bei-
tragen nach § 40b EStG a.F. Das BMF-Schreiben
stellt hierzu klar, dass ,Die Anwendung der Pau-
schalbesteuerung nach § 40b EStG a.F. fir Bei-
trage an Pensionskassen und Direktversicherun-
gen [...] nicht erst nach Uberschreiten des
steuerfreien Hochstbetrages von 8 Prozent mog-
lich [ist], sondern [...] das maximal steuerfreie Vo-
lumen [mindert] (§ 52 Abs. 4 Satz 13 EStG)".

Steuerschadlichkeit eines Kapitalwahlrechts

Zuletzt sei auf eine Klarstellung des BMF im Hin-
blick auf eine Entscheidung des Bundesfinanz-
hofs (BFH) vom 20. September 2016 (X R 23/15)
hingewiesen. Das Gericht hatte festgehalten,
dass die einmalige Kapitalabfindung laufender
Anspriiche gegen eine der bAV dienende Versor-
gungseinrichtung i.S.d. § 3 Nr. 63 EStG bereits
dann die Steuerbeglnstigung der Leistungen
gleich welcher Auszahlungsform entfallen lasst,
wenn das Kapitalwahlrecht schon in der ur-
sprunglichen Versorgungsregelung enthalten war.
Es handele sich dann nicht um ermaRigt zu be-
steuernde auRerordentliche Einklnfte. Das BMF
hat nun ausgefiihrt, dass es diese Rechtspre-
chung nicht anwenden wird. Erst die Auswahl der
Kapitalwahloption soll als ,steuerschadlich“ ange-
sehen werden. Ein Spielraum flr die Anwendung
der Funftelungsregelung (§ 34 Abs. 2 EStG) be-
stehe bei Kapitalzahlung (mit dem BFH) aber
nicht.

J6rn Manhart, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Duisseldorf

BAG: Befristung des Arbeits-
vertrags eines Lizenzspielers
der FuBball-Bundesliga

Die Befristung von Arbeitsvertragen mit Lizenz-

spielern der Fulball-Bundesliga ist regelmaRig
wegen der Eigenart der Arbeitsleistung des Li-
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zenzspielers nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 des
Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) ge-
rechtfertigt. Das hat das Bundesarbeitsgericht in
einem Urteil vom 16. Januar 2018 entschieden
(7 AZR 312/16). Der Klager war bei seinem Verein
seit dem 1. Juli 2009 als Torwart in der 1. Fu3ball-
Bundesliga beschaftigt. Grundlage des Arbeits-
verhaltnisses bildete zuletzt der Arbeitsvertrag
vom 7. Juli 2012, der eine Befristung zum 30. Juni
2014 und eine Option fir beide Parteien vorsieht,
den Vertrag bis zum 30. Juni 2015 zu verlangern,
wenn der Klager in der Saison 2013/2014 in min-
destens 23 Bundesligaspielen eingesetzt wird.
Nach dem Vertrag erhalt der Klager eine Punkt-
einsatzpramie und eine Erfolgspunkteinsatzpra-
mie fur Ligaspiele, in denen er von Beginn an oder
mindestens 45 Minuten eingesetzt ist. Der Klager
absolvierte in der Saison 2013/2014 neun der ers-
ten zehn Bundesligaspiele. Am elften Spieltag
wurde er in der Halbzeit verletzt ausgewechselt
und in den verbleibenden Spielen der Hinrunde
verletzungsbedingt nicht mehr eingesetzt. Nach
Beendigung der Hinrunde wurde der Klager nicht
mehr zu Bundesligaspielen herangezogen, son-
dern der zweiten Mannschaft des Beklagten zu-
gewiesen. Der Klager hat die Feststellung be-
gehrt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht aufgrund der vereinbarten Befristung am
30. Juni 2014 geendet hat. Hilfsweise hat er den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses infolge der
von ihm ausgeibten Verlangerungsoption bis
zum 30. Juni 2015 geltend gemacht. Ferner hat
er die Zahlung von Punkte- und Erfolgspunkte-
pramien fir die Spiele der Riickrunde der Saison
2013/2014 in Hohe von 261.000 EUR verlangt.

Das Arbeitsgericht hat dem Befristungskontroll-
antrag stattgegeben und den Zahlungsantrag
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Klage insgesamt abgewiesen. Die Revision hatte
vor dem Bundesarbeitsgericht keinen Erfolg. Die

Befristung des Arbeitsvertrags ist wirksam. Sie ist
wegen der Eigenart der Arbeitsleistung nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG gerechtfertigt. Im kom-
merzialisierten und offentlichkeitsgepragten Spit-
zenfulRballsport werden von einem Lizenzspieler
im Zusammenspiel mit der Mannschaft sportliche
Hochstleistungen erwartet, die er nur fiir eine be-
grenzte Zeit erbringen kann. Dies ist eine Beson-
derheit, die in aller Regel ein berechtigtes Inter-
esse an der Befristung des Arbeitsverhaltnisses
begriindet. Da der Klager nur in zehn Bundesli-
gaspielen der Hinrunde der Saison 2013/2014
eingesetzt wurde, sind die Voraussetzungen der
Verlangerungsoption und des geltend gemachten
Pramienanspruchs fiir die Spiele der Riickrunde
nicht erflllt. Der Verein hat die Erfillung dieser
Voraussetzungen auch nicht treuwidrig vereitelt.

(Quelle: Pressemitteilung des Bundesarbeits-
gerichts)

Anstehende
BAG-Entscheidungen
(Marz 2018)

20. Mdrz 2018 Eintrittspflicht bei Insolvenz-
sicherung — Begriff der betrieblichen

Altersversorgung

21.Mdrz 2018 Aufhebungsvertrag — Beglinstigung eines

Betriebsratsmitglieds

21. Mdrz 2018 Vollstreckungsgegenklage gegen einen

Beschaftigungstitel
22.Mdrz 2018 Stufenzuordnung im TVGD (VKA) unter
Beriicksichtigung entsprechender friiherer
befristeter Arbeitsverhdltnisse
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