BEITEN BURKHARDT | NEWSLETTER | DEZEMBER 2018

ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

wie sehr der Europaische Gerichtshof das deutsche Arbeits-
recht pragt, konnte man kurzlich wieder der Presse ent-
nehmen. In zwei Entscheidungen urteilte das Gericht
zum einen, dass die Unternehmen ihre Arbeithehmer
rechtzeitig zum Urlaubnehmen auffordern miissen, wenn
sie Urlaubsabgeltungsanspriiche nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vermeiden wollen. Zum zweiten stellte
das Gericht klar, dass Erben eines verstorbenen Arbeit-
nehmers vom Arbeitgeber flr nicht mehr genommenen
Urlaub einen finanziellen Ausgleich verlangen kdénnen.
Letzteres entgegen der standigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts und sogar entgegen deutscher
Gesetze (vgl. nebenstehender Beitrag).

Man kann nun durchaus fragen, auf wen oder was man
als Arbeitsrechtler vertrauen darf, wenn nicht auf die
deutsche Gesetzgebung und die Rechtsprechung des
hochsten deutschen Arbeitsgerichts. Gliicklicherweise
bilden solche Entscheidungen jedoch die Ausnahme.

Da wir der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
trauen wollen, finden Sie in dieser Newsletterausgabe
auch mehrere interessante Besprechungen zu seinen
Entscheidungen, z. B. zur offenen Videoliberwachung, zu
Ausschlussklauseln in Arbeitsvertragen und zu Verzugs-
pauschalen, die erfreulicherweise nun auf das Arbeits-
recht doch keine Anwendung finden.

Auch Kommentierungen zur Judikatur der Landesarbeits-
gerichte sind zu finden, hingewiesen werden soll insbe-
sondere auf die kuriose ,Taxifahrer-Entscheidung“ (vgl.
Seite 6).

Wir wiinschen wie immer eine informative Lektlire und
stehen fiir Rlickfragen gerne zur Verfligung.

Mit den besten Griiken

Dr. Christopher Melms

fiir die Praxisgruppe Arbeitsrecht
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IM BLICKPUNKT

Neue Entwicklungen im Urlaubs-
recht

Der Europaische Gerichtshof (EUGH) hat mit mehreren Entschei-
dungen vom 6. November 2018 erneut wesentlichen Einfluss
auf das deutsche Urlaubsrecht genommen. Im Streit stand zum
einen, ob ein Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses die Abgeltung von nicht genommenem Urlaub verlangen
kann, obwohl kein Urlaubsantrag gestellt worden war (C-619/16
und C-684/16). Aukerdem stellte das Gericht fest, dass Erben eines
verstorbenen Arbeithehmers vom ehemaligen Arbeitgeber eine
finanzielle Vergitung fir nicht genommenen Urlaub verlangen
konnen (C-569/16 und C-570/16).

ABGELTUNG VON URLAUBSANSPRUCHEN:
ARBEITGEBER MUSSEN RECHTZEITIG ZUM URLAUB
AUFFORDERN

Bei der ersten Frage ging es um die Klagen zweier Arbeithehmer,
die die Verglitung von nicht genommenen Urlaubstagen nach
Beendigung der jeweiligen Arbeitsverhaltnisse (sog. Urlaubs-
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abgeltung) forderten. Der eine war Rechtsreferendar in einem
offentlich-rechtlichen Ausbildungsverhdltnis, der andere ein lang-
jahrig bei der Max-Planck-Gesellschaft privatrechtlich beschéf-
tigter Arbeitnehmer. Die Klagen wurden in der Vorinstanz mit dem
Argument abgewiesen, dass ein Urlaubsantrag nicht gestellt
worden sei.

Der EuGH entschied, dass der Arbeitnehmer seinen Abgeltungs-
anspruch fur den nicht genommenen Urlaub nicht deshalb ver-
liere, weil er vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keinen
Urlaub beantragt habe. Ein Verfall dieser Abgeltungsanspriiche
komme nur dann in Betracht, wenn der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber angemessen aufgeklart und in die Lage versetzt wurde,
die Urlaubstage rechtzeitig zu nehmen. Das Gericht begriindet
dies mit einem Kréfteungleichgewicht zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien, durch das es dem Arbeitnehmer nicht zuzumuten
sei, seine Rechte ausdriicklich geltend zu machen. Anders sei der
Fall aber zu beurteilen, wenn der Arbeitnehmer freiwillig darauf
verzichtet hat, seinen Jahresurlaub zu nehmen.

PRAXISTIPP

Die neuen Anforderungen gelten sowohl fiir 6ffentliche
als auch private Arbeitgeber. Steht die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses bevor und sollen Urlaubsabgeltungs-
anspriche vermieden werden, sollte der Arbeitnehmer
rechtzeitig aufgefordert werden, seinen Resturlaub einzu-
reichen. Gleichzeitig sollte er nachweislich iber die Folgen
einer Nichtinanspruchnahme — namlich den Verfall des
Urlaubsanspruchs — aufgeklart werden. Arbeitgeber miissen
im Streitfall nachweisen, dass sie ihren Aufklarungpflichten
nachgekommen sind und die Arbeitnehmer in die Lage
versetzt haben, den Urlaub auch tatsachlich zu nehmen.
Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Bundesarbeitsgericht
(BAG) diese Grundsatze auch auf die Rechtsprechung zum
Verfall des Urlaubsanspruchs im bestehenden Arbeits-
verhadltnis Ubertragen wird und somit ein automatischer
Verfall zum Jahresende oder zum Ende des Ubertragungs-
zeitraums nicht mehr ohne weiteres angenommen werden
kann. Sicherheitshalber sollten Arbeitgeber daher recht-
zeitig vor Ende des Urlaubsjahres alle Arbeitnehmer auf
ihren Resturlaubsanspruch hinweisen, sie bitten, Resturlaub
noch zu nehmen und sie auf den drohenden Verfall hin-
weisen. Falls praktisch moglich, ist eine Regelung em-
pfehlenswert, die die Mitarbeiter verpflichtet, jedenfalls
fur einen GroRteil ihres Urlaubsanspruchs die Urlaubs-
zeiten bereits zu Jahresbeginn festzulegen.

EUGH BEJAHT AUSGLEICHSZAHLUNGEN FUR

NICHT GENOMMENEN URLAUB VERSTORBENER
ARBEITNEHMER

Die zweite Vorlage betraf die Klagen zweier Witwen, die Aus-
gleichszahlungen fiir den nicht genommenen Jahresurlaub ihrer
verstorbenen Eheménner verlangten. In stdndiger Rechtspre-
chung vertritt das BAG die Auffassung, dass sich der Urlaubsan-
spruch des Erblassers nicht in einen Abgeltungsanspruch nach § 7
Abs. 4 Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) umwandeln kdnne, wenn
das Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeithehmers been-

det wird. Nach dieser Vorschrift ist der Urlaub abzugelten, wenn
er wegen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ganz oder teil-
weise nicht mehr gewahrt werden kann. Mit dem Tod des Arbeit-
nehmers kann der Urlaubszweck nicht mehr erreicht werden,
der Urlaubsanspruch erlésche und kénne nach Ansicht des BAG
nicht Teil der Erbmasse werden.

Der EuGH bestatigte nun seine bisherige Rechtsprechung, dass
der Anspruch eines Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub
nicht mit dem Tod untergehe und vererbbar sei (Urteil vom
12. Juni 2014 — C-118/13). Er stellte auf die Vorlagefrage des BAG
darlber hinaus klar, dass auch nichts anderes gelten kdnne,
wenn Regelungen des deutschen Erbrechts ausschlieken, dass
ein solcher finanzieller Ausgleich Teil der Erbmasse werden konne.
Die Erben kdnnen eine finanzielle Vergiitung des nicht genommen
Jahresurlaubs verlangen, unabhéngig davon, ob das Arbeitsver-
haltnis zum Zeitpunkt des Ablebens noch bestand oder wegen vor-
heriger Beendigung bereits ein Abgeltungsanspruch entstanden
war. Mit dem Urlaubszweck sei auch eine finanzielle Komponente
verbunden, die als rein vermdgensrechtlicher Anspruch nicht mit
dem Tod untergehe. Dieser Anspruch kénne nicht rtickwirkend
durch den Tod entzogen werden. Konsequenterweise miusse
daher diese vom Arbeitnehmer erworbene vermdgensrechtliche
Position auf den Erben libergehen. Entgegenstehendes nationales
Recht wére europarechtswidrig.

Damit widerspricht der EUGH der bisherigen Rechtsprechung des
BAG und greift erneut erheblich in die nationale Rechtsprechung
und Gesetzessystematik ein. Das BAG erkannte einen Abgel-
tungsanspruch der Erben fiir nicht genommenen Urlaub nur dann
an, wenn der Ablebende diesen Anspruch zu Lebzeiten bereits
erworben hatte, also wenn das Arbeitsverhdltnis bereits vor dem
Tod des Erblassers geendet hatte und sich somit der restliche
Urlaubsanspruch in einen Abgeltungsanspruch umgewandelt
hatte. Mit der Entscheidung des EuGH ist die bisherige Recht-
sprechung obsolet geworden. Der Abgeltungsanspruch stellt
damit nicht mehr auf den Zeitpunkt des Todes ab. Das BAG ist
demzufolge angehalten, die deutsche erbrechtliche Regelung
unangewendet zu lassen, die die finanzielle Vergitung nicht der
Erbmasse zuspricht, oder die nationalen Vorschriften im Einklang
mit dem Europarecht auszulegen.

PRAXISTIPP

Es ist zu erwarten, dass Abrechnungs- und Personalabtei-
lungen kiinftig vermehrt mit Anspriichen von Erben kon-
frontiert werden. Bei der Priifung berechtigter Anspriiche
sollten auch bestehende Ausschlussfristen Beachtung
finden, da dadurch eine Zahlungspflicht gegebenenfalls
bereits ausgeschlossen ist.

FAZIT

Das deutsche Urlaubsrecht war schon bisher stark europa-
rechtlich geprégt. Nicht zuletzt deshalb, weil der EuGH bereits
mehrfach die bestehende BAG-Rechtsprechung durch eine
entgegenstehende Auslegung des Europarechts geédndert hat.
Durch die neuen Entscheidungen des EuGH werden die Anfor-
derungen an Arbeitgeber nun weiter erhdht. Die Anwendung des
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unionsrechtlichen Urlaubszwecks wird konsequent fortgefiihrt.
Dieser dient nicht nur der Erhaltung und Wiederherstellung der
Gesundheit und Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers, sondern
erfasst auch eine selbstbestimmte Freizeitgestaltung, die einen
finanziellen Aspekt impliziert. Wichtig ist aber auch, dass die neuen
Grundsatze nur fiir den gesetzlichen Urlaub gelten. Fiir vertrag-
lichen Zusatzurlaubsanspruch kdnnen und sollten, soweit mog-
lich, auch weiterhin abweichende Regelungen getroffen werden.

Isabelle Woidy
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

~

RECHTSPRECHUNG

Kein Verwertungsverbot
rechtmifdiger offener Videoiiber-
wachung des Arbeitgebers durch
blofden Zeitablauf

Bundesarbeitsgericht vom 23. August 2018 — 2 AZR 133/18

Die Speicherung von Bildsequenzen aus einer rechtmaRigen offe-
nen Videouberwachung, die vorsatzliche Handlungen eines Arbeit-
nehmers zu Lasten des Eigentums des Arbeitgebers zeigen, wird
nicht durch bloken Zeitablauf unverhaltnisméakig, so lange die
Ahndung der Pflichtverletzung arbeitsrechtlich moglich ist.

SACHVERHALT

Die Arbeitnehmerin war in einem Tabakladen mit Lottoannahme-
stelle tatig. Dort hatte der Arbeitgeber eine offene Videoliberwa-
chung installiert. Mit den Aufzeichnungen wollte er sein Eigen-
tum vor Straftaten von Kunden und Arbeitnehmern schiitzen. Im
dritten Quartal 2016 wurde ein Fehlbestand bei Tabakwaren fest-
gestellt. Bei einer im August 2016 vorgenommenen Auswertung
der Videoaufzeichnung zeigte sich, dass die Mitarbeiterin an zwei
Tagen im Februar 2016 Einnahmen nicht in die Registrierkasse
gelegt hatte. Der Arbeitgeber kiindigte fristlos.

ENTSCHEIDUNG

Nachdem die Vorinstanzen der Kiindigungsschutzklage mit der
Begrindung stattgegeben hatten, die Erkenntnisse aus den
Videoaufzeichnungen unterliegen einem Verwertungsverbot, da
der Arbeitgeber diese Bildsequenzen unverziiglich, jedenfalls

vor dem 1. August 2016, habe I6schen missen, hat das BAG ent-
schieden, die Sache zur erneuten Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht zurlickzuverweisen. Sollte es sich grundséatzlich um
eine rechtmakige offene Videoliberwachung gehandelt haben
(was das BAG nicht beurteilen konnte) — sei die Nutzung der Bild-
sequenzen nach § 32 Bundesdatenschutzgesetz alter Fassung
zuldssig gewesen. Insbesondere sei durch die Auswertung das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Klagerin nicht verletzt worden.
Der Arbeitgeber habe das Bildmaterial nicht sofort auswerten
missen, er durfte hiermit so lange warten, bis er dafiir einen be-
rechtigten Anlass sah. Sollte die Videoliberwachung rechtméaRig
sein, stiinden auch die Vorschriften der seit dem 25. Mai 2018
geltenden Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) einer gericht-
lichen Verwertung der erhobenen Daten nicht entgegen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Mit der Auffassung, dass Bildsequenzen aus einer Videoliber-
wachung auch nach vielen Monaten noch ausgewertet werden
dirfen, vertritt das BAG eine wesentlich weniger strenge Ansicht
als die datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehdrden. Nach deren
Ansicht sind Speicherfristen entsprechend kurz auszugestalten.
Die Aufsichtsbehorden gehen in der Regel von einer 72-Stunden-
Frist aus, weil dieser Zeitraum ausreichen sollte, um etwaige
Diebstahle o.a. festzustellen und das Videomaterial auszuwerten.
Ergibt die Auswertung einen Hinweis auf UnregelmaRigkeiten,
darf die Bildsequenz aufbewahrt werden. Ergibt die Auswertung
nichts, ist das Videomaterial zu 16schen. Die Entscheidung des
BAG liberrascht daher. Es geht nicht um die Frage, ob die offene
Uberwachung zuldssig war, das hat das Landesarbeitsgericht
(nach Zurlickverweisung) zu entscheiden. Es geht um die Ein-
schatzung, dass der Arbeitgeber Videoaufnahmen liber Monate
aufbewahren kann, ohne dass eine Auswertung erfolgen muss.
Dass nach dem BAG eine Pflicht zur (unverziiglichen) Auswertung
fir die Aufbewahrung nicht besteht, widerspricht der oben dar-
gestellten Auffassung der Datenschutzbehorden.

PRAXISTIPP

Um BuRgelder nach der DSGVO zu vermeiden, sollten Video-
aufzeichnungen nur fiir 72 Stunden aufbewahrt und dann
geldscht werden, sofern nicht Anhaltspunkte fiir konkrete
UnregelmaRigkeiten bestehen. Die Zwecke der Videolber-
wachung erfordern eine zeitnahe Priifung der Aufnahmen.
Bereits aus den Grundsatzen der Zweckbindung, Daten-
minimierung und Speicherbegrenzung folgt, dass Video-
aufnahmen nur flr begrenzte Zeit aufbewahrt werden
dirfen. Zu empfehlen ist daher, insbesondere auch bei
Betriebsvereinbarungen in diesem Zusammenhang, weiter-
hin die Auffassung der Datenschutzbehdrden zu beachten.

£)
o A

Dr. Anja Branz
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Unwirksamkeit von Ausschluss-
klauseln in ,,Neuvertriagen®,

die auch den Mindestlohn
umfassen

Bundesarbeitsgericht vom 18. September 2018 — 9 AZR 162/18

Eine vom Arbeitgeber vorformulierte arbeitsvertragliche Verfall-
klausel, die ohne jede Einschrankung alle beiderseitigen Anspriiche
aus dem Arbeitsverhaltnis und damit auch den gesetzlichen
Mindestlohn erfasst, ist jedenfalls dann insgesamt unwirksam,
wenn der Arbeitsvertrag nach dem 31. Dezember 2014 geschlossen
wurde.

SACHVERHALT

Arbeitnehmer und Arbeitgeber schlossen vor dem Arbeitsgericht
im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses einen Vergleich,
in dem vereinbart wurde, dass das Arbeitsverhéltnis bis zum
Beendigungsdatum ordnungsgemafk abgerechnet wird. Die vom
Arbeitgeber erstellte Abrechnung wies jedoch keine Urlaubs-
abgeltung aus. Der Arbeitgeber stiitze sich darauf, dass der An-
spruch auf Urlaubsabgeltung nicht innerhalb der arbeitsvertrag-
lich vereinbarten Ausschlussfrist geltend gemacht worden war.
Der Arbeitsvertrag, der auf den 1. September 2015 datierte, enthielt
folgende Ausschlussklausel:

LAlle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhdéltnis und
solche, die mit dem Arbeitsverhdltnis in Verbindung stehen, ver-
fallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten nach Fdlligkeit
gegeniiber der anderen Vertragspartei schriftlich geltend ge-
macht worden sind.“

Das Arbeitsgericht gab der anschliekenden Klage des Arbeit-
nehmers auf Urlaubsabgeltung statt, das Landesarbeitsgericht
wies sie schlieklich auf die Berufung des Arbeitgebers hin ab.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das BAG gab dem Arbeitnehmer Recht und sprach ihm die Ur-
laubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUrIG zu. Der Arbeitnehmer habe
den Anspruch auf Urlaubsabgeltung nicht innerhalb der vertrag-
lichen Ausschlussfrist geltend machen missen, da die Ausschluss-
klausel unwirksam sei. Sie verstolke gegen § 307 Abs. 1 Satz 2
des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB), da sie nicht klar und ver-
standlich sei, weil sie den seit dem 1. Januar 2015 zu zahlenden
gesetzlichen Mindestlohn nicht ausnehme. Die Ausschlussklausel
kénne auch nicht nur fiir den Ausschluss des Anspruchs auf Ur-
laubsabgeltung aufrechterhalten werden.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das BAG hat mit dieser Entscheidung nun erstmals fiir Arbeits-
vertrdge, die ab der Geltung des gesetzlichen Mindestlohns
geschlossen wurden, klargestellt, dass eine vom Arbeitgeber
vorformulierte arbeitsvertragliche Ausschlussklausel, die auch
den seit diesem Zeitpunkt garantierten gesetzlichen Mindest-
lohn umfasst, insgesamt unwirksam ist. Dies bestatigt die bis-
herige Rechtsprechung des BAG zu Mindestentgeltanspriichen.
Hierzu hatte das BAG bereits im Jahr 2016 entschieden, dass

eine Ausschlussklausel, die diese Mindestentgeltanspriiche nicht
ausnimmt, intransparent und damit insgesamt unwirksam ist. In-
sofern ist die Entscheidung des BAG zu gesetzlichen Mindest-
lohnanspriichen konsequent und stellt zumindest fiir sogenannte
Neuvertrage klar, dass Mindestlohnanspriiche aus einer vorfor-
mulierten arbeitsvertraglichen Ausschlussklausel ausgenommen
werden mussen.

PRAXISTIPP

Leider |ost das Urteil, das bislang nur als Pressemitteilung
vorliegt, nicht die Probleme, die sich bei der Vertrags-
gestaltung der Ausschlussklausel stellen. Vertragsgestalter
haben weiterhin abzuwagen, ob sie nur die Anspriiche
auf Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz und zwin-
gende Entgeltbestandteile nach dem Arbeithehmer-Ent-
sendegesetz ausdriicklich ausnehmen oder ob sie den
Versuch wagen, bei der Formulierung der Ausschluss-
klausel alle Anspriiche mit einer abschlieRenden Auf-
zahlung ausdriicklich auszunehmen, die nicht von einer
formularmaRigen Ausschlussklausel umfasst sein kénnen.
Die erste Variante erfordert das Vertrauen in die Bei-
behaltung der bisherigen arbeitgeberfreundlichen Aus-
legung des BAG: Es ging in der Vergangenheit zumin-
dest hinsichtlich eines Teils der Anspriiche, die nicht
einer formularvertraglichen Verfallfrist unterstellt werden
kdénnen, davon aus, dass diese gar nicht erst von den
Vertragsparteien geregelt werden wollten und damit
eine ausdruckliche Ausnahme dieser Ansprliche aus der
Ausschlussklausel nicht notwendig ist (so z. B. bei An-
spriichen aus Vorsatzhaftung). Letztere Ausgestaltungs-
form birgt hingegen die Gefahr, dass die Klausel unvoll-
standig und wegen ihres Umfangs als intransparent an-
gesehen wird. Insofern bleibt abzuwarten, ob in den
Urteilsgriinden auch ein Hinweis zur zuldassigen Ausge-
staltung einer Ausschlussklausel zu finden ist, der das
Dilemma auflost.

Sonja Miiller
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen
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Keine Anwendbarkeit der
Verzugspauschale im Arbeitsrecht

Bundesarbeitsgericht vom 25. September 2018 — 8 AZR 26/18

Wenn der Arbeitgeber sich mit Vergtitungsanspriichen im Verzug
befindet, ist er nicht verpflichtet, eine monatliche Verzugspau-
schale in Hohe von EUR 40,00 zu bezahlen.

SACHVERHALT

Der Arbeitnehmer verlangte von seinem Arbeitgeber die Zahlung
monatlicher Vergitungsbestandteile. Dariiber hinaus machte er
fir insgesamt drei Monate die Verzugspauschale gemak § 288
Abs. 5 BGB in Hohe von jeweils EUR 40,00 geltend. Nach dieser
Vorschrift hat der Glaubiger einer Entgeltforderung bei Verzug
des Schuldners, wenn dieser kein ,Verbraucher® ist, einen An-
spruch auf Zahlung einer Pauschale in Hohe der genannten Sum-
me. Die Vorinstanzen hatten der Klage jeweils stattgegeben.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Revision des Arbeitgebers hatte vor dem BAG Erfolg. Das
Gericht stellte klar, dass § 288 Abs. 5 BGB im Arbeitsrecht keine
Anwendung findet. § 12a Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsgerichts-
gesetzes sei die gegeniiber § 288 Abs. 5 BGB speziellere Rege-
lung. Nach der erstgenannten Vorschrift besteht in Urteilsver-
fahren des ersten Rechtszugs kein Anspruch der obsiegenden
Partei auf Erstattung der Kosten fiir die Hinzuziehung eines Pro-
zessbevollméachtigten. Speziellere gehen rechtlich allgemeineren
Regelungen vor. Damit ist nicht nur ein prozessualer Kosten-
erstattungsanspruch wegen erstinstanzlich entstandener Beitrei-
bungskosten ausgeschlossen, sondern auch ein materiellrecht-
licher, so das BAG in der bisher lediglich als Pressemitteilung
vorliegenden Entscheidung.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Fir Arbeitgeber ist die Entscheidung des BAG sehr erfreulich,
bringt sie doch Rechtsklarheit im Hinblick auf die umstrittene
Frage, ob die Verzugspauschale im Arbeitsverhaltnis anzuwenden
ist. Seit Inkrafttreten des § 288 Abs. 5 BGB im Jahr 2014 bzw.
spatestens seit Juli 2016, seit diese Vorschrift — theoretisch — fiir
alle Arbeitsverhdltnisse relevant war, bejahten nahezu samtliche
Landesarbeitsgerichte die Anwendung dieser Norm auch im
Arbeitsrecht. Dies hatte zur Folge, dass Arbeithehmer nicht nur im
Zusammenhang mit langwierigen Kindigungsschutzprozessen,
in denen haufig auch um die Zahlung des Annahmeverzugslohns
gestritten wird, sondern auch bei geringfligigen oder versehent-
lichen Gehaltsriickstdanden sogleich die Verzugspauschale ein-
forderten. Zukiinftig werden sie damit keinen Erfolg mehr haben.

Inka Adam

Rechtsanwaltin | Fachanwaltin fir Arbeitsrecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Frankfurt am Main

Kein Einsichtsrecht des Betriebs-
rats bei Aktiengewihrung durch
die Konzernmutter

Bundesarbeitsgericht vom 20. Mérz 2018 — 1 ABR 15/17

Der Betriebsrat hat keinen Auskunftsanspruch mit Blick auf die
Gewahrung von Aktienoptionen durch die Konzernmutter, wenn
das malkgebliche Vertragsverhaltnis nur zwischen der Konzern-
mutter und dem Arbeitnehmer besteht und der Arbeitgeber daran
nicht beteiligt ist.

SACHVERHALT

Unternehmen und Betriebsrat stritten tber Auskiinfte betreffend
die Zuteilung von Aktienoptionen. Bei der Arbeitgeberin handelte
es sich um ein Chemieunternehmen, dessen Konzernmutter,
die Gesellschaft T, ihren Sitz in den USA hat. Die Konzernmutter
betrieb ein ,Long Term Incentives“-Programm. Dabei wurden
Arbeitnehmern direkt von der Muttergesellschaft Aktienoptionen
gewahrt. Eine vertragliche Vereinbarung mit der deutschen Arbeit-
geberin dazu bestand nicht. Uber die Bezugsberechtigung ent-
schied T jahrlich neu auf Basis der Leistung der Arbeitnehmer. Die
Vorgesetzten, die auf Grund der im Konzern herrschenden Orga-
nisationsstruktur (Matrix) nicht zwingend bei der Arbeitgeberin
angestellt sein mussten, konnten Vorschlage flr die Zuteilung an
die Konzernmutter Ubermitteln. Der Betriebsrat verlangte Einsicht
in den Prozess der Aktienzuteilung und insbesondere in die Be-
griindung der Vorgesetzten zum Aktienbezug. Er vertrat die Auf-
fassung, dass ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) bestehe und er zu uber-
wachen habe, dass bei der Zuteilung der Gleichheitsgrundsatz
beachtet wird. Das Unternehmen lehnte die Auskunft ab.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG verneinte den Anspruch. Nach seiner Ansicht war es dem
Betriebsrat nicht gelungen, den behaupteten Bezug zu seinen
Aufgaben und die Erforderlichkeit der Einsicht prozessual ord-
nungsgemalk vorzutragen. Selbst wenn der Betriebsrat jedoch einen
Aufgabenbezug hatte aufzeigen kdnnen, wéare der Anspruch ab-
zulehnen gewesen. Dies deshalb, weil die vertraglichen Verein
barungen der Arbeitnehmer mit Blick auf die Aktienoptionen allein
mit der Konzernmutter T bestanden und nicht mit dem Arbeitgeber.
Den Arbeitgeber trifft nach Ansicht des BAG in dieser Konstellation
auch keine Pflicht darauf zu achten, dass die Konzernmutter bei
der Zuteilung den Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Entscheidung ist zu begriiRen. Erfreulich ist zundchst der Hin-
weis auf den Aufgabenbezug und die Erforderlichkeit eines Aus-
kunftsersuchens durch den Betriebsrat. Die Beratungspraxis zeigt
deutlich, dass Betriebsrate haufig moglichst viele Informationen
sammeln wollen, ohne dass diese Punkte zu erkennen waren.
Dies betrifft insbesondere die Einsicht in Bruttolohn- und -gehalts-
listen. Positiv zu bewerten ist aukerdem die eindeutige Aussage
des BAG zur Trennung der Vertragsverhaltnisse bei Aktienoptionen
oder anderen Incentive-Programmen. Werden diese allein von einer
Konzernobergesellschaft (Muttergesellschaft) zugesagt und be-
steht keine entsprechende vertragliche Vereinbarung zum Arbeit-
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geber (Tochtergesellschaft), muss sich dieser das Handeln der Kon-
zernmutter nicht zurechnen lassen. Die Konzernmutter ist in diesem
Bereich eine dritte Vertragspartei aukerhalb des Arbeitsvertrags.

PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten Informationsbegehren eines Betriebs-
rats nicht vorschnell nachkommen. Stattdessen muss
anhand des Einzelfalls geprift werden, ob ein Aufgaben-
bezug besteht und ob die konkret geforderte Information
tatsachlich fiur die Aufgabenerfiillung erforderlich ist. Bei
der Gestaltung von Bonusregelungen im Konzern bringt
die Entscheidung weitere Rechtssicherheit, weil sie die
Rechtsprechung des BAG weiterentwickelt. Bei Vergu-
tungselementen, die von der Konzernmutter getragen
und zugesagt werden, sollte sich der nationale Vertrags-
arbeitgeber heraushalten. Vertragliche Vereinbarungen
sollten in diesem Kontext nur zwischen der Konzernmutter
und dem Arbeitnehmer getroffen werden. Da eine aus-
landische, meist in den USA sitzende Konzernmutter
keinen Betrieb im Inland unterhalt, besteht kein Mitbe-
stimmungsrecht eines deutschen Betriebsrats, wenn die
vertraglichen Vereinbarungen nur zur Konzernmutter be-
stehen und das System auch sauber gelebt wird.

Martin Biebl

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Miinchen

Auch Wartezeiten von Taxi-
fahrern sind nach dem Mindest-
lohngesetz zu vergiiten

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom 30. August 2018 —
26 Sa 1151/17

Angestellte Taxifahrer haben auch wahrend der ,Verfligungszeit®,
also der Zeit, in der sie auf neue Fahrgaste warten, Anspruch auf
den gesetzlichen Mindestlohn. Diese Zeiten sind Bereitschafts-
zeiten und somit vom Arbeitgeber zu vergiiten. Taxifahrer sind
wahrend der Verfligungszeit nicht verpflichtet, alle drei Minuten
ihre Arbeitsbereitschaft per Knopfdruck zu bestatigen.

SACHVERHALT

Ein Berliner Taxifahrer klagte gegen seinen Arbeitgeber, ein Taxi-
unternehmen, auf nicht ausbezahlte Vergiitung nach dem Min-
destlohngesetz (MiLoG). Der Arbeitgeber hatte alle Fahrer ange-
wiesen, wahrend der Verfligungszeit alle drei Minuten auf einen
im Taxi befindlichen Knopf zu driicken. Damit sollen die Taxifahrer

ihre Verfligungsbereitschaft anzeigen. Driicken sie den Knopf
nicht, zeichnet das vom Arbeitgeber installierte System diese
Zeit automatisch als Pausenzeit auf, die nicht vergitet wurde. Der
Arbeitnehmer klagte und forderte, dass die gesamte Verfiigungs-
zeit sowie die automatisch als Pausenzeiten aufgezeichneten
Zeiten als Arbeitszeit nach dem MiLoG zu verglten seien.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das LAG Berlin-Brandenburg gab dem Arbeitnehmer Recht. Auch
fir die Verfligungszeiten besteht Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn. Denn bei der Verfligungszeit handele es sich um
Arbeitszeit. Da sich der Arbeitnehmer als Taxifahrer stets bereit-
zuhalten hatte, handelte es sich bei den Verfliigungszeiten um
Bereitschaftszeit, die, wie das BAG bereits entschieden hat, nach
dem MiLoG zu vergiiten ist. Auf die Einwande der Arbeitgeber-
seite ging das Gericht sehr dezidiert ein, es griff aber keiner der
Einwande durch: Die Arbeitgeberseite argumentierte, dass die
Anspriche des Arbeitnehmers aufgrund einer dreimonatigen
Ausschlussklausel nicht mehr geltend gemacht werden kdnnten.
Erst vor kurzem hat das BAG jedoch entschieden (vgl. den Beitrag
von Miiller auf Seite 4), dass die allseits bekannten arbeitsver-
traglichen Ausschlussfristen unwirksam sind, wenn sie nicht aus-
driicklich Anspriiche aus dem MiLoG ausnehmen. Auerdem sei
nach Meinung des Arbeitgebers eine Kontrolle der Fahrer ohne das
Kontrollsystem, bei dem die Fahrer alle drei Minuten ihre Arbeits-
bereitschaft anzuzeigen haben, nicht moglich. Auch dieses Argu-
ment ging ins Leere: Das LAG zeigte mogliche Alternativen auf,
wie eine Kontrolle der Taxifahrer in angemessener Form mdglich
gewesen ware. Zulassig waren beispielsweise das Fuhren eines
Fahrtenbuchs oder Tatigkeitsnachweise, die durch stichproben-
artige Kontrollen Uberpriift werden konnen. Damit ist ein weiteres
Thema angesprochen: Das verwendete Kontrollsystem verstiel®
auch gegen das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG). Im Urteil legte
das LAG noch den MaRstab des ,alten“ § 32 BDSG an. Es stellte
fest, dass die alle dreiminiitige Anzeige der Arbeitsbereitschaft
einen massiven Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers bedeute. Eine Rechtfertigung gab es hierfir
nicht. Daher war die Datenerhebung unzuldssig. Aukerdem stellte
das LAG fest, dass die hier vorliegende Weisung unwirksam und
somit auch unbeachtlich ist.

PRAXISTIPP

Die Entscheidung zeigt nochmals, dass Unternehmen ihre
Arbeitsvertrage stets auf ihre Aktualitdt prifen sollten.
AuRerdem sind vor diesem Hintergrund Arbeitgeber gut
beraten, ihre Kontrollsysteme auf ihre ,Datenschutzfestig-
keit“ hin zu Uberprifen. Denn es ist anzunehmen, dass
die Gerichte nach dem Wirksamwerden der Datenschutz-
grundverordnung bei VerstoRen verstarkt Beweisverwer-
tungsverbote annehmen werden.

Dr. Dominik Sorber

‘ Rechtsanwalt
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Miindliche Aufhebung eines
Geschiftsfithreranstellungs-
vertrags

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein vom 10. April 2018 —
1Sa 367/17

Die einvernehmliche Aufhebung eines Geschéftsfiihreranstel-
lungsvertrags bedarf nicht der Schriftform, soweit diese nicht im
Vertrag geregelt ist. Bei einem Geschéftsflihreranstellungsver-
trag handelt es sich nicht um einen Arbeitsvertrag, sodass die
Schriftformklausel des § 623 BGB nicht gilt.

SACHVERHALT

Der Klager war Geschéftsflihrer einer Kfz-Wascherei. Aus diesem
Anstellungsverhdltnis macht er ausstehenden Verzugslohn aus
der behaupteten Geschéftsfiihrertatigkeit bei der Beklagten bis
Marz 2017 geltend. Die Beklagte behauptet, der Klager sei be-
reits im Februar 2011 in eine weitere vom Klager — gemeinsam mit
dem derzeitigen Alleingesellschafter und Geschéftsfiihrer der
Beklagten — betriebene Gesellschaft gewechselt. Dort und nicht
mehr bei der Beklagten sei er fortan als Geschéftsfiihrer tatig
gewesen. Darauf habe man sich im Februar 2011 miindlich ge-
einigt. Es erfolgte eine Abmeldung des Klagers beim zustandigen
Sozialversicherungstrager durch die Beklagte, dessen Abberu-
fung als Geschaftsfihrer mit Beschluss in der Gesellschafterver-
sammlung und eine Gehaltsabrechnung ab April 2011 durch die
neue Gesellschaft. In einem parallelen Scheidungsverfahren des
Klagers erklarte auch dieser, bei der Beklagten lediglich bis ein-
schlieRlich 28. Februar 2011 als Geschéftsfiihrer tatig gewesen
zu sein. Die erste Instanz des Rechtsstreits hatte die Auffassung
anklingen lassen, dass die Aufhebung des Anstellungsverhalt-
nisses der Schriftform bedurft hatte.

ENTSCHEIDUNG

Dem ist das LAG Schleswig-Holstein nicht gefolgt. Das Geschafts-
fuhreranstellungsverhéltnis sei zum 28. Februar 2011 infolge
beidseitig erklarter Aufhebungsvereinbarung beendet worden.
Die Schriftform sei in diesem Fall nicht erforderlich, weil sich
der Klager nicht in einem Arbeitsverhaltnis befunden habe. Die
Schriftform der Kiindigung geméfk § 623 BGB gelte nicht fir
freie Dienstverhaltnisse. Zusatzlich hatten im vorliegenden Sach-
verhalt die tatsachlichen Umstédnde des Gesamtgeschehens fiir
eine einvernehmliche Aufhebung gesprochen. Das LAG lasst
also ausdriicklich das Verhalten der Parteien nach der mutmalf-
lichen Beendigung geniigen, um auf die Beendigung selber zu
schlieen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das Urteil des LAG fiihrt die Konsequenzen einer liickenhaften
Regelung des Geschéftsflihreranstellungsverhéaltnisses deutlich
vor Augen: Haben die Parteien ein Schriftformerfordernis fiir eine
Ubereinstimmende Beendigung nicht vereinbart und im Einzel-
fall auch eine vertragliche Fixierung der Aufhebungsvereinba-
rung nicht vorgenommen, sind fiir die Frage einer Beendigung
des Dienstverhdltnisses im Streitfall die Umstdnde des Einzelfalls
mafgebend. Auch wenn dem Arbeitnehmer im vorliegenden Fall
ein entsprechender Nachweis nicht gelang, zeigt das Urteil das

erhebliche Risiko der Beweisproblematik in einem Rechtsstreit
auf. Diese Ungewissheit hatte sich der Arbeitgeber durch die Auf-
nahme einer Schriftformklausel ersparen kdnnen.

PRAXISTIPP

Zur Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses ist im BGB
lediglich fiir die Kiindigung und den Aufhebungsvertrag
die Schriftform geregelt. Aus diesem Grund werden die
anderen Beendigungsmadglichkeiten bei einem Ver-
tragsentwurf fir ,freie® Dienstverhaltnisse haufig nicht
bedacht. Schutz vor einem ungewollten Prozessrisiko
aufgrund von Beweisproblemen bietet jedoch allein die
Vereinbarung der Schriftform. Insbesondere vor dem
Hintergrund der zumeist kostenintensiven Haftung auf
Annahmeverzugslohn empfiehlt es sich, dieses Risiko
durch eine solche Vereinbarung zu reduzieren.

Johannes Schifer
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

(Keine) Sitzgarantie fiir Gewerk-
schaftsvertreter bei Griindung
einer Europiischen Aktiengesell-
schaft

Landesarbeitsgericht Baden-W(irttemberg vom 9. Oktober 2018 —
19 TaBV 1/18

Die Mitbestimmungsvereinbarung einer durch Umwandlung ge-
griindeten Europaischen Aktiengesellschaft (SE) muss eine Sitz-
garantie flir Gewerkschaftsvertreter, die vorher im Unternehmen
bestanden hat, nicht aufrechterhalten.

SACHVERHALT

In einem Software-Unternehmen, das dem Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) unterlag, musste ein paritatisch mit Arbeitnehmerver-
tretern besetzter Aufsichtsrat gebildet werden. Der 16-kopfige
Aufsichtsrat bestand u. a. aus acht Arbeitnehmervertretern, von
denen zwei Gewerkschaftsvertreter waren. Die Rechtsform des
Unternehmens wurde im Jahr 2014 in eine SE umgewandelt.
Bei einer SE gilt nicht mehr das MitbestG, sondern das SE-
Beteiligungsgesetz. Primar ist danach im Rahmen von Verhand-
lungen eine unternehmerische Mitbestimmung zu vereinbaren.
Im Unternehmen wurde eine Vereinbarung Uber die Beteiligung
der Arbeitnehmer in der SE geschlossen. Der Aufsichtsrat sollte
zunachst aus 18 Mitgliedern bestehen, je nach Anteil der auf
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Deutschland entfallenden Sitze von Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat sollten bis zu zwei Sitze fiir Gewerkschaften reser-
viert werden. In der Vereinbarung war auch vorgesehen, dass
der Aufsichtsrat auf Vorschlag des Vorstands gegeniliber der
Hauptversammlung auf zwdlf Mitglieder verkleinert werden kann.
Die Verkleinerung hatte jedoch zur Folge, dass den Gewerk-
schaften keine reservierten Sitze im Aufsichtsrat mehr zustehen
wirden. Zwei Gewerkschaften sind hiergegen gerichtlich vorge-
gangen.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das LAG hat die Beschwerde der Gewerkschaften zurlickge-
wiesen. Es sei bereits der Antrag gegen den Vorstand auf Unter-
sagung unzuldssig, der Hauptversammlung einen Vorschlag zur
Satzungsanderung zur Verkleinerung des Aufsichtsrats zu unter-
breiten. Zudem sei die Beteiligungsvereinbarung nicht zu bean-
standen. Die getroffene Vereinbarung verstoRke nicht gegen die
Regelungen des SE-Beteiligungsgesetzes. Das LAG hat damit
erfreulicherweise entschieden, dass eine bei einer mitbestimm-
ten AG oder GmbH nach § 7 Abs. 2 MitbestG bestehende Sitz-
garantie fir Gewerkschaftsvertreter nach Umwandlung in eine SE
nicht aufrechterhalten werden muss.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die SE ist ein geeignetes Instrument, aus dem starren deut-
schen Mitbestimmungssystem ,auszusteigen® Die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der SE soll nach der Verhandlungsldsung primar
durch eine Vereinbarung zwischen dem Unternehmen und dem
sogenannten ,Besonderen Verhandlungsgremium*“ (bVG) erfolgen,
einer Vertretung aller betroffenen Arbeitnehmer. Wenn diese
Vereinbarung innerhalb von sechs Monaten nicht erfolgreich
ist oder vom bVG abgebrochen wird, greift die gesetzliche Auf-
fanglosung. Die gesetzliche Auffanglosung ist ein ,Damokles-
schwert®, da das bisherige Mitbestimmungsniveau beibehalten
bleibt. Die Entscheidung des LAG ist deshalb umso erfreulicher,
da es zulassig ist, in wichtigen Details, wie der Sitzgarantie fiir
Gewerkschaftsvertreter vom bisherigen Status quo abzuweichen.

PRAXISTIPP

Bei dieser Gelegenheit muss im Rahmen der Umwand-
lung von einer AG in eine SE auf die Beschliisse des
LG Minchen | vom 26. Juni 2018 — 38 O 15760/17 und
des OLG Frankfurt am Main vom 27. August 2018 —
21 W 29/18 hingewiesen werden. Das LG Minchen |
fuhrt fir Unternehmen erfreulicherweise aus, dass es
fur das Mitbestimmungsniveau im Zeitpunkt der Um-
wandlung von einer AG in eine SE auf die tatsachlichen
mitbestimmungsrechtlichen Verhaltnisse ankomme und
nicht darauf, ob nach den Vorgaben des MitbestG ein
mitbestimmter Aufsichtsrat hatte gebildet werden missen.
Unternehmen, die zwar die Voraussetzungen des
MitbestG erfillen, aber bisher keinen mitbestimmten
Aufsichtsrat gebildet haben, kdnnten sich durch den
Wechsel in eine SE die Mitbestimmungsfreiheit sichern.
Dies gilt wohl derzeit in Bayern, nicht aber in Hessen.
Das OLG Frankfurt am Main hat im Beschluss vom
27. August 2018 gegenteilig entschieden und ausgefihrt,
dass auf den rechtlich gebotenen Soll-Zustand und nicht

auf den praktizierten Ist-Zustand zum Zeitpunkt der Um-
wandlung in eine SE abzustellen sei.

Dr. Erik Schmid
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Wiederheirat als Grund fiir die
Kiindigung eines katholischen
Arztes?

Europdischer Gerichtshof vom 11. September 2018 — C 68/17

Die Kindigung eines leitenden Mitarbeiters durch einen katho-
lischen Arbeitgeber wegen dessen zweiter Ehe kann unionsrecht-
lich eine verbotene Diskriminierung darstellen.

SACHVERHALT

Ein deutscher Chefarzt ist katholischer Konfession und arbeitet
seit 2000 in einem Krankenhaus, das der katholischen Kirche
angehort. 2005 liek sich der Chefarzt von seiner Frau scheiden.
Die Trauung hatte in einer katholischen Kirche stattgefunden.
Drei Jahre nach der Scheidung heiratete er seine neue Lebens-
geféhrtin standesamtlich, ohne dass seine erste Ehe fir nichtig
erklart worden ware — flir den katholischen Trdger ein schwerwie-
gender Verstofs gegen dienstvertragliche Loyalitatspflichten, der
die Kiuindigung zur Folge hatte. Wer erneut heiratet, verletzt nach
der im Arbeitsvertrag in Bezug genommenen Grundordnung des
kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse
den heiligen und unaufléslichen Charakter der Ehe. Das Klinikum
beschaftigt auch Mitarbeiter auf ahnlichen Positionen, die nicht
katholischen Glaubens sind und fiir die die Grundordnung nicht
gilt. Der Chefarzt hatte vor allen arbeitsgerichtlichen Instanzen
Erfolg. Auf die anschliekende Verfassungsbeschwerde der Klinik
hob das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) das Urteil des BAG
auf und verwies die Sache zuriick. Das BAG rief nun den EuGH
an. Dabei ging es um die Auslegung der Gleichbehandlungsricht-
linie 2000/78/EG, nach der es grundsatzlich verboten ist, einen
Arbeitnehmer wegen seiner Religion oder seiner Weltanschau-
ung zu diskriminieren, es Kirchen und anderen Organisationen,
deren Ethos auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen
beruht, aber unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt ist, von
ihren Beschéftigten zu verlangen, dass sie sich loyal und aufrichtig
im Sinne dieses Ethos verhalten.

DIE ENTSCHEIDUNG

Der EuGH schliet nicht aus, dass die Kiindigung eine verbotene Dis-
kriminierung aufgrund der Religion darstellen konnte. Die Anforde-
rung an einen katholischen Chefarzt, den heiligen und unaufl@slichen
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Charakter der Ehe nach dem Verstandnis der katholischen Kirche
zu beachten, erscheint nicht als wesentliche, rechtméakige und
gerechtfertigte berufliche Anforderung. Die Luxemburger Richter
konnten keine abschlieRende Entscheidung treffen. Das BAG hat
nun zu prifen, ob die Gefahr einer Beeintrachtigung des Ethos
oder des Rechts auf Autonomie des Krankenhauses wahrscheinlich
und erheblich ist und insoweit die Kiindigung gerechtfertigt ist.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das Urteil des EuGH koénnte womoglich weitreichende Konse-
quenzen flir das kirchliche Arbeitsrecht haben. Zwar stellt nach
heutigen Malkstaben eine standesamtliche Heirat nach Schei-
dung bei katholischen Arbeitgebern nur noch in Ausnahme-
fallen einen Kiindigungsgrund dar. Die katholische Kirche hat
bereits im Jahr 2015 die arbeitsrechtlichen Vorschriften in ihrer
Grundordnung im Hinblick auf eine erneute Ehe entscharft. Bei
katholischen Arbeitnehmern ist danach eine Wiederheirat nur
dann ein Kiindigungsgrund, wenn sie ein ,erhebliches Argernis
in der Dienstgemeinschaft® darstellt und die Glaubwirdigkeit der
Kirche beeintrachtigt. Dies nimmt der Entscheidung jedoch nicht
die Aktualitat und Brisanz. Auch nach der Reform der kirchlichen
Grundordnung sind die Umstande des Einzelfalls anhand einer Ge-
samtbeurteilung abzuwéagen, wobei auch die berufliche Stellung
des Mitarbeiters eine wesentliche Rolle spielt. Im Grunde bleibt
es trotz der Reform bei der bisherigen Rechtslage. Ein Urteil des
BAG zugunsten des Chefarztes ist jedoch wahrscheinlich. Dass
das Klinikum auch nicht-katholische Mitarbeiter auf leitenden
Positionen beschaftigt, die nicht der Grundordnung der Kirche
unterliegen, wird einen wesentlichen Aspekt darstellen, der fir
eine Diskriminierung aufgrund der Religion spricht. Es I&sst sich
zudem nicht ausschlieRen, dass sich auch das BVerfG erneut
mit dem Fall des Chefarztes befassen muss. Dies zeigt sich unter
anderem in der Reaktion der Deutschen Bischofskonferenz, die
die Selbstbestimmtheit der kirchlichen Angelegenheiten als ihre
verfassungsrechtliche Position als nicht ausreichend beriicksichtigt
ansieht. Dies konnte zu divergenter Rechtsprechung des BVerfG
und des EuGH fiihren.

PRAXISTIPP

Kirchliche Arbeitgeber sollten vor einer Kiindigung eines
Mitarbeiters wegen Wiederheirat nach einer Scheidung
stets sorgfaltig priifen, ob samtliche Umstande des kon-
kreten Falls, insbesondere eine leitende Position, ausrei-
chend sind, um eine solche Kiindigung zu rechtfertigen.
Die kirchliche Selbstbestimmung wird durch das Urteil
des EuGH eingeschrankt, die Rechte von Arbeitnehmern
kirchlicher Institutionen werden gestarkt. Klar ist, dass
die verfassungsrechtliche Sonderstellung der Kirchen
in Deutschland nicht ohne weiteres zu einer wirksamen
Kiindigung wegen der Wiederheirat fiihren kann.

Verena Holzbauer
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen

Mutterschutz: EuGH konkretisiert
Nachtarbeit und Arbeitgeber-
pflicht zur Gefahrdungsbeurteilung

Europdischer Gerichtshof vom 19. September 2018 — C 41/17

Auch nur teilweise zur Nachtzeit geleistete Arbeit stellt flir wer-
dende und stillende Miitter Nachtarbeit dar, von der sie Befreiung
verlangen konnen. Dabei gilt eine umgekehrte Beweislast bezliglich
der Gefahrdung bei Nachtarbeit zu Lasten der Arbeitgeber.

SACHVERHALT

Die Arbeitnehmerin ist eine spanische Sicherheitsbedienstete
und zugleich stillende Mutter. Nachdem sie im November 2014
ihren Sohn zur Welt gebracht hatte, war sie seit Marz 2015 wieder
in variablen Wechselschichten zu jeweils acht Stunden beschéf-
tigt, wobei ihre Arbeitszeit zum Teil in die Nachtzeit fiel. Sie be-
gehrte das Ruhen ihres Arbeitsverhéltnisses sowie eine nach
spanischem Recht vorgesehene Geldleistung, die wegen Risiken
wahrend der Stillzeit gewahrt wird. Die zustdndige Berufsge-
nossenschaft lehnte jedoch die Ausstellung des erforderlichen
arztlichen Attestes ab. Nachdem die Klagerin zundchst vor dem
zustandigen Arbeits- und Sozialgericht unterlag, legte das letzt-
instanzliche Obergericht Galizien dem EuGH die Rechtssache zur
Vorabentscheidung vor.

ENTSCHEIDUNG

Der EuGH entschied, dass Nachtarbeit im Sinne des Art. 7 der
Richtlinie 92/85/EWG (,Mutterschutzrichtlinie*) auch dann vor-
liegt, wenn die von der betroffenen Arbeitnehmerin geleistete
Schichtarbeit nur zum Teil in der Nachtzeit liegt. Die Arbeitneh-
merin unterfallt dann dem Schutz der Richtlinie und ist bei Vorlage
eines entsprechenden Attestes nicht verpflichtet Nachtarbeit zu
leisten. Dariiber hinaus befasste sich das Gericht mit der in der
Richtlinie 2006/54/EG (,Gleichbehandlungsrichtlinie®) geregelten
— im deutschen Recht in § 22 des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes niedergelegten — Beweislastumkehr. Nach Ansicht der
EuGH-Richter ist die betroffene Arbeitnehmerin im Prozess ledig-
lich gehalten vorzutragen, dass eine spezifische Risikopriifung
des Arbeitsplatzes unter Berlicksichtigung ihrer individuellen
Situation durch den Arbeitgeber nicht erfolgt ist. Der Arbeitgeber
ist dann im Prozess mit dem Beweis belastet, dass eine unmittel-
bare Diskriminierung nicht vorliegt.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Der in Deutschland durch das Mutterschutzgesetz (MuSchG) be-
stehende Schutz fir werdende und stillende Mitter ist bereits
so streng ausgestaltet, dass die Entscheidung in Bezug auf das
Nachtarbeitsverbot keine besondere Praxisrelevanz aufweist. So
kann nach dem MuSchG das generell geltende Nachtarbeitsver-
bot fiir werdende und stillende Mtter nur bei Vorliegen einer &rzt-
lichen Erlaubnis sowie der Zustimmung der Arbeitnehmerin und
der zustandigen Aufsichtsbehorde und auch lediglich zwischen
20 und 22 Uhr aulker Kraft gesetzt werden. Zuséatzlich bleibt
der Arbeitnehmerin unbenommen, ihr Einverstdndnis jederzeit
fur die Zukunft zu widerrufen. Praktische Bedeutung kann dem
EuGH-Urteil hingegen beziiglich der individuellen Risikobeurtei-
lung zukommen. Bereits im Oktober 2017 wurde in der Rechtssache
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,Otero Ramos“ vom EuGH entschieden, dass der Arbeitgeber die
Beweislast fiir die ordnungsgemake Durchfiihrung der Risiko-
beurteilung des Arbeitsplatzes einer stillenden Arbeitnehmerin
tragt und somit eine Beweislastumkehr wegen der Mdglichkeit
eines Verstolkes gegen das Diskriminierungsverbot bejaht.

PRAXISTIPP

Der sogenannten Gefahrdungsbeurteilung sollten Arbeit-
geber im Rahmen der Bemiihungen zum Schutz werdender
und stillender Mtter besondere Aufmerksamkeit schenken.
8 10 Absatz 1 der seit 1. Januar 2018 geltenden Fassung
des MuSchG regelt die Arbeitgeberpflichten hinsichtlich
allgemeiner und konkretisierender Gefahrdungsbeurteilung,
Dokumentation sowie Informations- und Unterweisungs-
pflichten in Bezug auf schwangere und stillende Frauen.
Eine Unterlassung dieser Pflichten ist bukgeldbewahrt.

Isabelle Woidy
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

KURZMELDUNGEN

BAG: Vergiitung von Reisezeiten
bei Auslandsentsendung

Entsendet der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vortibergehend
zur Arbeit ins Ausland, sind die fir Hin- und Riickreise erfor-
derlichen Zeiten wie Arbeit zu vergiiten. Das hat das BAG am
17. Oktober 2018 entschieden (5 AZR 553/17). Bislang liegt nur die
Pressemitteilung vor.

Der Arbeitnehmer ist beim beklagten Bauunternehmen als tech-
nischer Mitarbeiter beschéftigt und arbeitsvertraglich verpflichtet,
auf wechselnden Baustellen im In- und Ausland zu arbeiten. Vom
10. August bis zum 30. Oktober 2015 war er nach China entsandt.
Auf seinen Wunsch buchte das Unternehmen fir die Hin- und
Riickreise statt eines Direktflugs in der Economy-Class einen Flug
in der Business-Class mit Zwischenstopp in Dubai. Fir die vier
Reisetage zahlte der Arbeitgeber die arbeitsvertraglich verein-
barte Vergutung fiur jeweils acht Stunden, insgesamt EUR 1.149,44
brutto. Mit seiner Klage verlangt der Mitarbeiter Vergiitung fir
weitere 37 Stunden mit der Begriindung, die gesamte Reisezeit
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von seiner Wohnung bis zur auswartigen Arbeitsstelle und zu-
rick sei wie Arbeit zu vergliten. Das Arbeitsgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des
Arbeitnehmers der Klage stattgegeben. Die Revision des Unter-
nehmens hatte vor dem BAG teilweise Erfolg.

Entsendet der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer voriibergehend
ins Ausland, erfolgen die Reisen zur auswartigen Arbeitsstelle
und von dort zurlick ausschlieBlich im Interesse des Arbeit-
gebers und sind deshalb in der Regel wie Arbeit zu verglten.
Erforderlich ist dabei grundséatzlich die Reisezeit, die bei einem
Flug in der Economy-Class anféllt. Mangels ausreichender Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts zum Umfang der tatsach-
lich erforderlichen Reisezeiten konnte das BAG in der Sache
nicht abschlieRend entscheiden und hat sie deshalb unter Auf-
hebung des Berufungsurteils zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung zurlickverwiesen. Wir werden Sie auf dem Laufenden
halten, sobald die Entscheidungsgriinde vorliegen.

(BAG vom 17. Oktober 2018 — 5 AZR 553/17; Quelle: Presse-
mitteilung des BAG)

BAG: Entschidigung wegen
Diskriminierung einer
konfessionslosen Bewerberin

Ein Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland wurde von
einer Bewerberin auf Entschadigung wegen Diskriminierung
verklagt. Es hatte eine auf zwei Jahre befristete Stelle eines
Referenten/einer Referentin (60 %) ausgeschrieben. Gegenstand
der Tatigkeit sollten schwerpunktméafkig die Erarbeitung des
Parallelberichts zum deutschen Staatenbericht zur Umsetzung
der UN-Antirassismuskonvention durch Deutschland sowie Stel-
lungnahmen und Fachbeitrdge und die projektbezogene Ver-
tretung der Diakonie Deutschland gegenuber der Politik, der
Offentlichkeit und Menschrechtsorganisationen sowie die Mit-
arbeit in Gremien sein. In der Stellenausschreibung heit es
ferner:

.Die Mitgliedschaft in einer evangelischen [...] Kirche und die
Identifikation mit dem diakonischen Auftrag setzen wir voraus.
Bitte geben Sie Ihre Konfession im Lebenslauf an.”

Die konfessionslose Bewerberin wurde nicht zu einem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen. Das Werk besetzte die Stelle mit
einem evangelischen Bewerber. Die Bewerberin forderte mit
ihrer Klage die Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) in Hohe von
mindestens EUR 9.788,65. Sie war der Ansicht, das Werk habe
sie entgegen den Vorgaben des AGG wegen der Religion be-
nachteiligt. Sie habe die Stelle wegen ihrer Konfessionslosigkeit
nicht erhalten. Der Beklagte hat eine Benachteiligung wegen
der Religion in Abrede gestellt; jedenfalls sei die Benachteiligung
nach 8 9 Abs. 1 AGG gerechtfertigt. Das Arbeitsgericht hat der
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Klagerin eine Entschadigung in Hohe von EUR 195773 zuge-
sprochen. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage insgesamt ab-
gewiesen.

Die Revision der Kléagerin hatte vor dem BAG teilweise Erfolg.
Das Werk ist verpflichtet, an die Kldagerin eine Entschadigung in
Hohe von EUR 3.915,46 zu zahlen. Es hat die Bewerberin wegen
der Religion benachteiligt. Diese Benachteiligung war nicht nach
§ 9 Abs. 1 AGG ausnahmsweise gerechtfertigt. Eine Rechtfertigung
der Benachteiligung nach § 9 Abs. 1 Alternative 1 AGG scheidet
aus, da die Vorschrift einer unionsrechtskonformen Auslegung
nicht zuganglich ist und deshalb unangewendet bleiben muss.
Die Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung nach § 9 Abs. 1
Alternative 2 AGG liegen nicht vor. Danach ist — in unionsrechts-
konformer Auslegung — eine unterschiedliche Behandlung wegen
der Religion nur zuldssig, wenn die Religion nach der Art der Tatig-
keiten oder den Umstanden ihrer Auslibung eine wesentliche,
rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Religionsgemeinschaft bzw. Einrichtung dar-
stellt. Vorliegend bestehen erhebliche Zweifel an der Wesentlich-
keit der beruflichen Anforderung. Jedenfalls ist die berufliche
Anforderung nicht gerechtfertigt, weil im konkreten Fall keine
wahrscheinliche und erhebliche Gefahr bestand, dass das Ethos
des Beklagten beeintrachtigt wiirde. Dies folgt im Wesentlichen
aus dem Umstand, dass der jeweilige Stelleninhaber — wie aus
der Stellenausschreibung ersichtlich — in einen internen Mei-
nungsbildungsprozess beim Beklagten eingebunden war und des-
halb in Fragen, die das Ethos des Beklagten betrafen, nicht unab-
hangig handeln konnte. Der Héhe nach war die Entschadigung
auf zwei Bruttomonatsverdienste festzusetzen.

(BAG vom 25. Oktober 2018 — 8 AZR 501/14; Quelle: Presse-
mitteilung des BAG).

Abwerbung von Arbeitnehmern
iiber das Privathandy

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main (OLG) hat am
17. Oktober 2018 entschieden, dass die hochstrichterlichen
Grundsatze zur Wettbewerbswidrigkeit von Abwerbeversuchen
am Arbeitsplatz auch gelten, wenn der Arbeitnehmer nicht Uber
den Dienstanschluss, sondern auf seinem privaten Handy an-
gerufen wird. Der Anrufer misse in diesem Fall zu Beginn des
Gespraches nachfragen, ob der Angerufene am Arbeitsplatz sei
(6 U 51118).

Die Parteien sind jeweils bundesweit tatige Personaldienst-
leistungsunternehmen; sie uberlassen gewerblich Personal an
Dritte. Ein Mitarbeiter der Antragsgegnerin kontaktierte einen Mit-
arbeiter der Antragstellerin innerhalb von fiinf Tagen insgesamt
sieben Mal auf dessen privatem Handy zur Ublichen Arbeitszeit,
um ihm eine Arbeitsstelle bei der Antragsgegnerin anzubieten.
Nachfragen, ob der Angerufene am Arbeitsplatz sei, erfolgten
nicht. Die Antragstellerin verlangte von der Antragsgegnerin es
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zu unterlassen, ihre Mitarbeiter an ihrem Arbeitsplatz zum Zwecke
der Abwerbung anzurufen, soweit das Gesprach lber eine erste
Kontaktaufnahme hinausgeht. Das Landgericht hat dem Antrag
stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung hatte auch vor
dem OLG keinen Erfolg. Durch die Abwerbeversuche sei die An-
tragstellerin wettbewerbswidrig gezielt behindert worden.

Grundsatzlich sei das Abwerben von Mitarbeitern eines anderen
Unternehmens zwar Bestandteil des freien Wettbewerbs und damit
hinzunehmen. Unzulédssig seien jedoch AbwerbemaRnahmen,
~wenn die Ungestortheit der Betriebsabldufe beeintrachtigt wird*.
Bei der erforderlichen Abwagung, ob Anrufe wahrend der Arbeits-
zeit unlauter seien, seien ,die Interessen aller Beteiligten, also
die der Arbeitnehmer sowie die der beteiligten Unternehmensin-
haber zu bertiicksichtigen®. Daraus folge, dass ein Anruf zumutbar
sei, ,wenn er nur der ersten kurzen Kontaktaufnahme dient, bei
der sich der Anrufer bekannt macht, den Zweck seines Anrufs
mitteilt* und das Interesse an einem vertieften Kontakt abfragt.
.Folgekontakte am Arbeitsplatz® seien hingegen wettbewerbs-
rechtlich unzulassig. ,Ein Personalberater, der einen Mitarbeiter
am Arbeitsplatz telefonisch zum Zweck der Abwerbung anspricht,
betreibt im Betrieb des Arbeitgebers eine gegen diesen gerich-
tete Werbung zu Gunsten eines Wettbewerbers®, betont das
OLG unter Rickgriff auf hochstrichterliche Rechtsprechung. Dies
misse ein Arbeitgeber ,nicht unbeschrankt* dulden.

Die dargestellten hochstrichterlichen Grundsatze wirden auch
gelten, wenn der Anruf nicht liber das dienstliche Telefon, son-
dern Uber das private Handy des Mitarbeiters erfolge. In diesem
Fall werde zwar nicht die technische Infrastruktur des Arbeit-
gebers beansprucht. Dieses Argument habe jedoch ,durch die
Veranderung in der Arbeitswelt deutlich an Gewicht verloren®.

Der Personalberater konne bei einem Anruf auf einem Mobil-
telefon — anders als bei einem betrieblichen Festnetzanschluss —
zwar nicht wissen, ob der Angerufene am Arbeitsplatz sei und
damit ein Eingriff in die betriebliche Sphéare des Arbeitgebers vor-
liege. Es seiihm jedoch zumutbar, dies zu Beginn des Gespraches
zu erfragen, um sich ggf. auf eine erste kurze Kontaktaufnahme zur
Vermeidung wettbewerbswidrigen Verhaltens zu beschranken.
sDiese kurze Nachfrageobliegenheit ... belastet den Personalbe-
rater nicht Uber Geblhr und I&sst sich zwanglos in eine hofliche
Gesprachseroffnung integrieren. Gleichzeitig sind die Interessen
des Arbeitgebers gewahrt, nicht tiber Gebiihr durch gegen ihn
gerichtete Maknahmen von Wettbewerbern beléstigt zu werden®,
fasst das OLG zusammen. Das Urteil ist rechtskraftig.

(Quelle: Pressemitteilung des OLG Frankfurt am Main)
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