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I. Neue gesetzliche Rege-
lungen

Gesetz zum Schutz von Geschaftsge-
heimnissen in Kraft getreten

Am 26.04.2019 ist das Gesetz zum Schutz von
Geschiftsgeheimnissen in Kraft getreten. Dieses be-
ruht auf der Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates tiber den Schutz vertraulichen Know-
hows und vertraulicher Geschéftsinformationen. Zu
den inhaltlichen Details des Gesetzes hatten wir in
unserem Newsletter 4/2018 bereits berichtet.

II. Neue Gesetzesvorhaben

Bundeskabinett billigt Gesetz fiir bes-
sere Lohne in der Pflege

Das Bundeskabinett hat am 19.06.2019 einem
Gesetzesvorhaben des Bundesarbeitsministers fiir
eine bessere Bezahlung von Pflegekriften zuge-
stimmt. Der Entwurf soll fiir bessere Lohne und eine
Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege-
branche sorgen.

Der Entwurf sieht u. a. vor, dass Gewerkschaften
und Arbeitgeber auf Grundlage des Arbeitnehmer-
entsendegesetzes (§ 7 a AEntG) einen Tarifvertrag
aushandeln. Ziel dabei soll es sein, dass es kiinftig
Mindestlohne differenziert nach Hilfs- und Fachkraf-
ten gibt und eine Unterscheidung zwischen Ost und
West nicht mehr vorhanden sein wird. Fiir den Fall,

dass kein Tarifvertrag abgeschlossen werden kann,
sieht der Gesetzesentwurf die Einrichtung einer
standigen Kommission vor. Diese Kommission soll
dann die Arbeitsbedingungen in der Pflege festlegen
(u. a. einen mehrstufigen Mindestlohn fiir Hilfskréfte
und ausgebildete Fachkrafte). Das Gesetz fiir bessere
Lohne in der Pflege soll bis Ende 2019 in Kraft treten.

Bundesregierung beschlieBt Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung
und Starkung der beruflichen Bildung

In unserem Newsletter 4/2018 hatten wir bereits
uber die Plane der Bundesregierung berichtet, die
duale Berufsausbildung in Deutschland zu moderni-
sieren und zu starken. Ziel soll die Steigerung der
Wettbewerbsfahigkeit und Attraktivitait der dualen
beruflichen Bildung bei Auszubildenden wie Betrie-
ben gleichermaBen sein. Die Bundesregierung hat
nun am 13.05.2019 einen Gesetzesbeschluss gefasst,
der u. a. fiir Auszubildende ab 2020 einen gesetzli-
chen Mindestlohn von EUR 515,00 im ersten Lehr-
jahr verspricht. Diese Mindestvergilitung soll bis zum
01.01.2023 schrittweise auf EUR 620,00 angehoben
werden und in der Folge auf der Grundlage der
durchschnittlichen Entwicklung der vertraglich ver-
einbarten Ausbildungsvergiitungen angepasst wer-
den.

Daneben enthélt der Gesetzesentwurf auch MaB-
nahmen zur Starkung und Weiterentwicklung der
Lhoherqualifizierenden“ Berufsbildung mit transpa-
renten beruflichen Fortbildungsstufen und eigen-
standigen und attraktiven Abschlussbezeichnungen.
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Regelungen zur sachgrundlosen Be-
fristung

Im Rahmen der letzten Koalitionsgesprache ha-
ben die Koalitionspartner sich darauf geeinigt, dass
Arbeitgeber mit mehr als 75 Beschéftigten zukiinftig
nur noch maximal 2,5 % ihrer Belegschaft befristet
beschiftigen diirfen, ohne dafiir einen gesetzlich an-
erkannten sachlichen Grund anzufiihren. Das Vorha-
ben ist sowohl auf Arbeitgeber- als auch auf Arbeit-
nehmerseite hoch umstritten. Noch sind auch Details
vollig unklar, z. B. ob sich der Schwellenwert von 75
Beschiftigten auf das Unternehmen als Ganzes oder
den einzelnen Betrieb bezieht.

In einem Interview mit der Funke Medien Gruppe
vom 29.06.2019 hat Bundesarbeitsminister Hubertus
Heil nun bekriftigt, an dem Thema ,,dran zu bleiben®.
Im Herbst wolle die Bundesregierung einen Geset-
zesentwurf hierzu vorlegen. Wir werden Sie in unse-
ren nachsten Newslettern hierzu auf dem Laufenden
halten.

Daneben hat der Arbeitsminister in dem Inter-
view auf sein Bestreben hingewiesen, die Tatigkeit
im Homeoffice zu starken. Im Hinblick auf modernes
Arbeiten erscheint eine Beschiftigung mit dieser
Thematik sinnvoll. Abzuwarten bleibt, wie die ge-
plante Starkung aussehen soll.

»~Arbeit-von-morgen-Gesetz*

Bundesarbeitsminister Hubertus Heil hat Mitte
August 2019 einen baldigen Entwurf zu einem ,Ar-
beit von Morgen Gesetz“ angekiindigt. Angesichts

der sich verschlechternden Konjunkturaussichten
sollen Kurzarbeit und Weiterbildung stirker gefor-
dert werden.

Das Kurzarbeitergeld soll — dhnlich wie zu Zeiten
der Finanzkrise vor 10 Jahren — groBziigiger gewahrt
werden. Auch soll die Bundesagentur fiir Arbeit Be-
schiftigten, die wahrend der Kurzarbeit eine Weiter-
bildung absolvieren, langer Geld bezahlen und auch
einen Teil der Sozialversicherungsbeitrage tiberneh-
men.

Beabsichtigt ist auch, die Qualifizierung von Ar-
beitnehmern, die keinen Berufsabschluss haben oder
die in ihrem Betrieb auf Dauer keine Perspektive
mehr haben, starker zu fordern.

III. Aktuelle Entscheidun-
gen

Die Entscheidung des BAG vom

19.03.2019 - 9 AZR 362/18

Kiirzung von Urlaubsanspriichen wahrend der
Elternzeit

Sachverhalt

Die klagende Arbeitnehmerin befand sich in den
Jahren 2013 bis 2015 durchgehend in Elternzeit. Im
Mirz 2016 kiindigte sie das Arbeitsverhaltnis zum
30.06.2016 und beantragte unter Einbeziehung ihrer
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3-jahrigen Elternzeit Urlaub fiir den Zeitraum der
Kiindigungsfrist. Der Arbeitgeber erteilte ihr zwar
Urlaub, die Gewahrung des auf die Elternzeit entfal-
lenden Urlaubs lehnte er allerdings ab. Die Klagerin
hat mit ihrer Klage zuletzt noch die Abgeltung von
89,5 Arbeitstagen Urlaub aus dem Zeitraum ihrer EI-
ternzeit geltend gemacht.

Entscheidung

Ebenso wie bereits die Vorinstanzen hat das BAG
die Klage abgewiesen. Der Arbeitgeber habe die in
der Elternzeit erworbenen Urlaubsanspriiche der Ar-
beitnehmerin wirksam gemaB § 17 Abs. 1 Satz 1
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) fiir
jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um ein
Zwolftel gekiirzt. Die im Gesetz vorgesehene Kiir-
zungsmoglichkeit tritt nach dem BAG allerdings
nicht automatisch ein. Vielmehr bediirfe es einer ent-
sprechenden, fiir den Arbeitnehmer erkennbaren Er-
klarung des Arbeitgebers, die dem Arbeitnehmer
deutlich mache, dass sein wahrend der Elternzeit er-
worbener Urlaubsanspruch reduziert werde. Klarge-
stellt hat das BAG, dass das Kiirzungsrecht des Ar-
beitgebers nicht nur den gesetzlichen Mindesturlaub,
sondern auch den dariiber hinaus gehenden vertrag-
lichen Mehrurlaub erfasse, wenn die Arbeitsver-
tragsparteien fiir diesen keine von § 17 Abs. 1 Satz 1
BEEG abweichende Regelung vereinbart haben.

Zudem fiihrte das BAG aus, dass die vorgenannte
Kiirzungsmoglichkeit des BEEG im Einklang mit dem
Europarecht stehe und weder gegen die europédische
Arbeitszeitrichtlinie noch gegen europarechtliche
Vorschriften zur Elternzeit verstoBe. So verlange das
Unionsrecht nicht, dass Arbeitnehmer, die wegen EI-
ternzeit im Bezugszeitraum nicht zur Arbeitsleistung
verpflichtet waren, Arbeitnehmern gleichzustellen

seien, die in diesem Zeitraum tatsdchlich gearbeitet
haben (EUGH 4. Oktober 2018 - C-12/17 - [Dicu] Rn.
29 1t)

Praxishinweis

Immer dann, wenn Arbeitnehmer Elternzeit bean-
tragen, sollte der Arbeitgeber sich Gedanken tber
seine Urlaubskiirzungsbefugnis machen und eine
gewiinschte Kiirzung rechtzeitig erklaren. Der ideale
Zeitpunkt ist eine entsprechende Erklarung gleich-
zeitig mit der Bescheinigung tiber die Elternzeit (§ 16
Abs. 1 S.8 BEEG). Aber auch ein spaterer Zeitpunkt
ist denkbar. Wichtig ist jedenfalls, dass die Erklarung
dem Arbeitnehmer noch vor der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses zugeht, da eine Kiirzung sonst
nicht mehr erfolgen kann und nicht genommener Ur-
laub zwingend abzugelten ist. Eine Kiirzungsmog-
lichkeit ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer beim gleichen Arbeitgeber eine Teil-
zeitbeschiftigung wahrend der Elternzeit austibt.

Dr. Christina Mitsch

Die Entscheidung des BAG vom

12.03.2019 - 1 ABR 48/17

Unterrichtung des Betriebsrats iiber Arbeitsun-
fille Dritter - Umfang des Unterrichtungsan-
spruchs

Sachverhalt

Auf dem Betriebsgeldnde einer Arbeitgeberin, die
Kurier- und Expressdienste erbringt, sind im Rahmen
von Werkvertragen auch Arbeitnehmer anderer Un-
ternehmen tatig. Nachdem sich zwei dieser Beschéf-
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tigten bei der Beladung von Paletten verletzten, hat
der Betriebsrat von der Arbeitgeberin die Vorlage von
Kopien der Unfallanzeigen erbeten. Zudem will er
kiinftig tber entsprechende Arbeitsunfille von
Fremdpersonal auf dem Betriebsgelande informiert
werden. AuBerdem verlangt er, ihm jeweils die Un-
fallanzeigen zur Gegenzeichnung vorzulegen und in
Kopie auszuhéndigen.

Entscheidung

Der Betriebsrat hatte mit seinen Antragen vor
dem BAG insoweit Erfolg, als dem Begehren auf
kiinftige Information iiber von Fremdpersonal erlit-
tene Arbeitsunfille stattgegeben wurde. GemaB § 89
Abs. 2 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) muss der
Betriebsrat vom Arbeitgeber bei allen im Zusam-
menhang mit dem Arbeitsschutz und der Unfallver-
hiitung stehenden Fragen hinzugezogen werden.
Nach Auffassung des BAG geht damit auch ein ent-
sprechender Auskunftsanspruch des Betriebsrats
einher. Dieser umfasse im Streitfall auch Unfille, die
Arbeitnehmer erleiden, die weder bei der Arbeitgebe-
rin angestellt noch deren Leiharbeitnehmer seien. So
wiirden eigene Arbeitnehmer und das Fremdpersonal
die gleiche betriebliche Infrastruktur nutzen, inner-
halb derer sich Unfallgefahren verwirklichen konnen
oder bereits verwirklicht haben. Im Sinne eines , Ler-
nens aus dem Unfall” sind nach dem BAG die Er-
kenntnisse aus dem Unfallgeschehen und die Ursa-
chensuche unter Einbeziehung des Betriebsrats aus-
zuwerten, um arbeitsschutzrelevante Erkenntnisse
fiir die betriebszugehorigen Arbeitnehmer, fir die
der Betriebsrat zustdndig ist, gewinnen zu konnen.

Die auf die Unfallanzeigen bezogenen Begehren
des Betriebsrats waren dagegen mangels entspre-
chender Rechtsgrundlage nicht erfolgreich. GemaB §

89 Abs. 6 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebs-
rat zwar eine Durchschrift der von diesem neben
dem Arbeitgeber nach § 193 Abs. 5 SGB VII zu un-
terschreibenden Unfallanzeige auszuhdndigen. So-
wohl die unfallversicherungsrechtliche Mitunter-
zeichnungspflicht durch den Betriebsrat als auch die
ihm gegeniiber betriebsverfassungsrechtlich beste-
hende Aushandigungsverpflichtung der unterschrie-
benen Anzeige kniipfen an die Pflicht des Arbeitge-
bers nach § 193 Abs. 1 SGB VII an, Unfille von Ver-
sicherten in ihrem Unternehmen anzuzeigen. Diese
Anzeigeverpflichtung trifft das Fremdunternehmen
als Arbeitgeber der verunfallten Personen und nicht
das verfahrensbeteiligte Unternehmen. Der Betriebs-
rat ist fiir das Fremdpersonal unzustiandig.

Praxishinweis

Das BAG dehnt die Informationspflichten des Ar-
beitgebers gegeniiber dem Betriebsrat auch auf Ar-
beitsunfille aus, die bei ihm auBerhalb der Arbeit-
nehmertiberlassung eingesetztes Fremdpersonal er-
leidet. Da gedanklicher Ankniipfungspunkt die Aus-
wertung dieser Unfille fiir die eigene Belegschaft ist,
iberzeugt die Entscheidung des BAG, das einen
grundsatzlichen Informationsanspruch zu Unféllen
auf dem Betriebsgelinde bejaht. Die Ubermittlung
von Unfallanzeigen, die Fremdpersonal betreffen,
kann der Betriebsrat jedoch zu Recht nicht bean-
spruchen, da er fiir diese Personen nicht zustandig
ist und eine Erforderlichkeit fiir die eigene Beleg-
schaft nicht besteht. DemgemaR diirfte es auch an
einer datenschutzrechtlichen Befugnis zur Preisgabe
der Daten dieser Externen gegeniiber dem Betriebs-
rat fehlen.

Dr. Christina Mitsch
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Die Entscheidung des BAG vom

12.03.2019 - 1 ABR 42/17

BAG setzt missbrauchlicher Blockadehaltung des
Betriebsrats deutliche Grenzen

Sachverhalt

Die Arbeitgeberin - Betreiberin eines Kranken-
hauses - legte dem Betriebsrat zur Wahrung seiner
Mitbestimmungsrechte mehrfach monatliche Dienst-
plane vor, die dieser ab Februar 2015 regelmaBig ab-
lehnte. Als Begriindung teilte der Betriebsrat pau-
schal mit, die Dienstpldne seien tarif- und gesetzes-
widrig. Gleichzeitig verschloss er sich auch jeglicher
Einigungsmaoglichkeit und der einvernehmlichen Er-
richtung einer Einigungsstelle, sodass die Arbeitge-
berin schlieBlich ein gerichtliches Verfahren zur Ein-
setzung einer Einigungsstelle einleitete. Dies wieder-
holte sich in den Folgemonaten mehrfach. Teilweise
konnte die Einigungsstelle ihre Tatigkeit nicht auf-
nehmen, weil sich der Betriebsrat der Vereinbarung
eines Sitzungstermins verschloss und nicht freiwillig
Beisitzer benannte. Die Arbeitgeberin setzte die
Dienstplane schlieflich einseitig im Betrieb in Kraft.
Hiergegen machte der Betriebsrat einen Unterlas-
sungsanspruch geltend.

Entscheidungen

Das Arbeitsgericht gab den Antrdgen teilweise
statt, das LAG hat ihnen vollstindig entsprochen.
Hiergegen legte die Arbeitgeberin nun erfolgreich
Rechtsbeschwerde beim BAG ein. Das BAG fiihrt zu-
nachst aus, die Arbeitgeberin habe das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG zwar wiederholt verletzt, indem sie die mo-
natlichen Dienstpldne im Betrieb bekanntgegeben
und damit ihr Weisungsrecht ohne die Einigung mit

dem Betriebsrat ausgeiibt habe. Der Geltendmachung
des sich aus diesen VerstoBen ergebenden Unterlas-
sungsanspruchs aus § 87 Abs. 1 BetrVG zum einen
und aus § 23 Abs. 3 BetrVG zum anderen stehe aber
der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung aus §
2 Abs. 1 BetrVG entgegen.

Eine unzulassige Rechtsausiibung liege stets vor,
wenn sich eine Betriebspartei auf eine formale
Rechtsposition berufe, die sie durch ein in erhebli-
chem MaBe eigenes betriebswidriges Verhalten er-
langt habe. Genau das sei hier gegeben. Die Arbeit-
geberin sei aufgrund ihrer Verpflichtung zur Kran-
kenhausbehandlung von Versicherten zwingend da-
rauf angewiesen gewesen, in regelmdBigen
Abstianden Dienstplane aufzustellen und dadurch das
Personal zu koordinieren. Hierbei habe nicht ledig-
lich die Arbeitgeberin die Mitbestimmung sicherzu-
stellen, vielmehr treffe auch den Betriebsrat nach §
74 Abs. 1 S. 2 iVm § 2 Abs. 1 BetrVG eine Mitwir-
kungspflicht. Hiergegen habe er jedoch in erhebli-
chem MaBe verstoBen. Der Betriebsrat habe noch
nicht einmal versucht durch konstruktiven Dialog zu
einer Einigung mit der Arbeitgeberin zu gelangen,
vielmehr habe er fast jeden Monat jegliche Mitwir-
kung - auch bei der Einigungsstelle — beharrlich
verweigert. Sofern der Betriebsrat auf die Gesetzes-
und Tarifwidrigkeit der Dienstpldne verwiesen hatte,
fehle es an einer Konkretisierung. Aufgrund dieser
Blockadehaltung des Betriebsrats habe fiir die Ar-
beitgeberin folglich gar keine Moglichkeit bestanden,
die Mitbestimmungsrechte zu wahren. Die Geltend-
machung des Unterlassungsanspruchs sei daher
rechtsmissbrauchlich.
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Praxishinweise

Das BAG hat in dieser Entscheidung rechtsmiss-
brauchlichem Verhalten des Betriebsrats erstmals
deutliche Grenzen gesetzt. Dass mitbestimmungs-
pflichtige Projekte des Arbeitgebers ohne ordnungs-
gemaBe Beteiligung des Betriebsrats nicht durchge-
fiihrt und von diesem sogar verhindert werden kon-
nen, ist ein Eckpfeiler bei der Sicherstellung der Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats. Verlasst der
Betriebsrat jedoch den Bereich konstruktiver Mitwir-
kung, indem er regelrecht eine Blockadehaltung ein-
nimmt und sich selbst der vom Gesetz vorgesehenen
Konfliktlosung durch die Einigungsstelle verwehrt,
bedarf es einer deutlichen Grenzziehung. Der Arbeit-
geber muss sich nicht alles gefallen lassen. Die Ent-
scheidung ist daher zu begriifen.

Auf andere Fille ist sie aber nicht unbedingt tiber-
tragbar. Aufgrund der Verpflichtung der Arbeitgebe-
rin zur Versorgung der Patienten und der damit ein-
hergehenden notwendigen rechtzeitigen Planung der
Dienstplane, war vorliegend ein ,besonders schwerer
Ausnahmefall” gegeben. Wann ein solcher ansonsten
vorliegt, werden die Gerichte im Einzelfall kliaren
missen.

Ralf Fuhrmann

Die Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Koln vom 09.04.2019 - 4 Sa
242/18

Initiativlast des Arbeitgebers, auf Verfall von Ur-
laub hinzuweisen

In unserem Newsletter 3/2018 hatten wir bereits
iiber die Voraussetzung an den Verfall von Urlaubs-
anspriichen bei bloBer Nichtgeltendmachung des Ur-
laubs berichtet, die der Generalanwalt des EuGH in
seinem Entscheidungsvorschlag vom 29.05.2018
aufstellte. Wie erwartet, ist der EuGH diesem Ent-
scheidungsvorschlag in  seinem  Urteil vom
06.11.2018 - C 684/16 gefolgt. Hierbei hat der EuGH
jedoch viele Fragen offen gelassen, so zum Beispiel,
was eine ,rechtzeitige* Aufforderung in diesem Sinne
ist, wie diese konkret zu erfolgen hat und ob Arbeit-
nehmer bei fehlendem Hinweis des Arbeitgebers
auch Urlaub aus friiheren Jahren geltend machen
konnen oder ob es dafiir eine zeitliche Obergrenze
gibt.

Die Vorgaben des EuGH hat das Bundesarbeitsge-
richt bereits mit seiner Entscheidung vom
19.02.2019 - 9 AZR 541/15 umgesetzt. Mit dem Ur-
teil des LAG Kéln vom 09.04.2019 verfestigt sich die-
se Rechtsprechung nun, gleichzeitig wird aber auch
auf einen neuen, bislang ungeklarten Aspekt, einge-
gangen.

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war vom 01.09.2012 bis zum
31.03.2017 bei dem beklagten Apotheker als Bo-
te/Helfer mit einer regelméBigen wochentlichen Ar-
beitszeit von 30 Stunden beschéftigt. Im Arbeitsver-
trag hatten die Parteien individuell vereinbart, dass
der Arbeitnehmer seinen Jahresurlaub auf eigenen
Wunsch in Form von wdochentlicher Arbeitszeitver-
klirzung nimmt und somit nur 27,5 Stunden pro Wo-
che arbeitet. Der Arbeitsvertag sah auBerdem vor,
dass der Urlaub, der im laufenden Kalenderjahr nicht
genommen werden konnte, auf das nachstfolgende
Kalenderjahr iibertragen wird und dann bis zum 31.
Mairz zu nehmen ist, da er anderenfalls verfallt.
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Nachdem der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis
zum 31.07.2017 gekiindigt hatte, forderte der Klager
ihn auf, den Urlaubsanspruch fiir die Jahre 2014 bis
2017 abzugelten. Dies lehnte der Beklagte ab, wes-
halb der Klager Schadensersatz fiir jeweils 22 Ur-
laubstage fiir die Jahre 2014, 2015 und 2016 sowie
Abgeltung von sechs Urlaubstagen fiir das Jahr 2017
begehrte.

Entscheidungen

Das Arbeitsgericht hat der Klage zunachst nur
soweit der Klager Urlaubsabgeltung fiir sechs Ur-
laubstage fiir das Jahr 2017 beansprucht hat stattge-
geben, im Ubrigen jedoch abgewiesen. Die Berufung
des Klagers hatte nun vor dem LAG Koln im Wesent-
lichen Erfolg. Der Kldger habe einen Anspruch auf
Urlaubsabgeltung im Umfang von 20 Tagen pro Jahr.

Dem Klédger habe ausgehend von einer Fiinftage-
woche jahrlich ein Urlaub von 20 Tagen zugestan-
den. Dem stehe auch die Regelung zur Arbeitszeit-
verkiirzung im Arbeitsvertrag nicht entgegen, denn
hierbei handele es sich gegeniiber der Bestimmung
des § 3 BUrIG um eine Abweichung zu Ungunsten
des Arbeitnehmers, die § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG
nicht zulasse. Eine wochentliche Arbeitszeitverkiir-
zung von 2,5 Stunden stelle gerade keinen Erho-
lungsurlaub dar. Auch der Sinn und Zweck des § 7
Abs. 2 Satz 1 BUrlG, dem Arbeitnehmer die Wieder-
herstellung und Auffrischung der Arbeitskraft zu
ermoglichen, lasse keine andere Beurteilung zu. Der
Urlaubsanspruch im Umfang von insgesamt 60 Ta-
gen fiir die Jahre 2014, 2015 und 2016 sei auch nicht
gem. § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG verfallen. Unter Be-
rucksichtigung der Vorgaben des EuGH konne der
Verfall von Urlaub bei einer richtlinienkonformen
Auslegung des § 7 Abs. 3 Satz 1 BurlG nur eintreten,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor konk-

ret aufgefordert hat, den Urlaub zu nehmen und ihn
klar und rechtzeitig darauf hingewiesen hat, dass der
Urlaub anderenfalls mit Ablauf des Urlaubsjahres
oder Ubertagungszeitraums erlischt.

Diese Initiativlast des Arbeitgebers beschranke
sich auch nicht auf den origindaren Urlaubsanspruch
im jeweiligen Kalenderjahr, sondern beziehe sich
auch auf den Urlaub aus vorangegangen Kalender-
jahren. Ein anderes Verstandnis laufe dem Sinn und
Zweck des Anspruchs auf Jahresurlaub, insbesondere
dem des Gesundheitsschutzes, zuwider und wiirde
im Ergebnis ein Verhalten bestatigen, dass zu einer
unrechtmiBigen Bereicherung des Arbeitgebers fiih-
re. Dieser Obliegenheit sei der Beklagte gerade nicht
nachgekommen. Im Gegenteil, durch die konkrete
Vertragsgestaltung sei vielmehr der Eindruck ent-
standen, dass liber eine wochentliche Arbeitszeitver-
kiirzung hinaus, kein Urlaubsanspruch bestehe.

Mit dieser Entscheidung hat das LAG Koln somit
ausdriicklich klargestellt, dass die Initiativlast des
Arbeitgebers nicht auf den Urlaubsanspruch im je-
weiligen Kalenderjahr beschrankt ist, sondern sich
auch auf Urlaub aus den vergangenen Kalenderjah-
ren bezieht. Kommt der Arbeitgeber dem nicht nach,
konnen Arbeitnehmer auch eine Urlaubsabgeltung —
bis zur Grenze der Verjahrung — fiir vergangene Ka-
lenderjahre fordern.

Praxishinweise

Das Urteil des LAG Koln zeigt, dass sich die
Rechtsprechung nach dem Urteil des EuGH nun ver-
festigt und konkretisiert die Anforderung an den Ar-
beitgeber hinsichtlich der Aufforderung gegeniiber
dem Arbeitnehmer zumindest etwas. Dem Arbeitge-
ber ist daher dringend zu raten, den Arbeitnehmer
aufzufordern Urlaub - auch aus den vergangenen
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Kalenderjahren — zu nehmen und ihn rechtzeitig da-
rauf hinzuweisen, dass dieser anderenfalls erlischt.

Die Entscheidung zeigt davon abgesehen einmal
mehr, dass bei vermeintlich kreativen Abweichungen
von den Vorgaben des Bundesurlaubsgesetzes Vor-
sicht geboten ist. Abweichungen zulasten des Arbeit-
nehmers sind unwirksam. Dies gilt selbst dann,
wenn diese auf Wunsch des Arbeitnehmers erfolgen.

Fabian Walderich

Die Entscheidung des LAG Hamm vom
08.05.2019 -5 Sa 12/19

Wirksame Urlaubserteilung in der Kiindigungs-
frist auch ohne wiederholte Zusage der Vergii-
tung in der Freistellungserklirung

Sachverhalt

Die Parteien streiten um die Zahlung einer Ur-
laubsabgeltung. Der Arbeitgeber hatte den Mitarbei-
ter ordentlich gekiindigt und in der Kiindigung den
Mitarbeiter zugleich freigestellt mit der Erklarung:

wSie werden unter Anrechnung von Urlaubstagen bis
zum 31.07.2018 freigestellt. “

Der klagende Mitarbeiter verlangte die Zahlung
von Urlaubsabgeltung, da er die Auffassung vertrat,
es sei mit dieser Erklarung fiir die Erfiillung seines
Urlaubs keine unwiderrufliche Freistellung erfolgt.
Zudem fehle es auch an einer notwendigen Zusage
der Verglitung fiir die Urlaubszeit. Daher stiinde ihm
noch Urlaubsabgeltung zu.

Entscheidung

Das LAG Hamm hat wie auch das Arbeitsgericht
Rheine die Klage des Arbeitnehmers abgewiesen. Der
Urlaubsanspruch kann auch dadurch erfiillt werden,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses unter Anrechnung
auf den Urlaubsanspruch freistellt. Darin sei eine
hinreichende Urlaubsgewédhrung zu sehen. Dies gelte
lediglich dann nicht, wenn der Arbeitnehmer unter
Fortzahlung der Vergiitung freigestellt werde, ohne
dass eine ausdriickliche Erklarung zur Urlaubsertei-
lung erfolge. Mit der Erklarung des Arbeitgebers ,un-
ter Anrechnung von Urlaubstagen® sei jedoch ausrei-
chend deutlich gemacht, dass dem Klager der noch
zustehende Urlaub in der Kiindigungsfrist gewahrt
werde.

Auch dem Argument des Klagers, der Urlaub wa-
re nicht wirksam erteilt worden, weil die Erklarung
keine vorherige Zusage des Urlaubsentgelts beinhal-
te, folgte das LAG Hamm nicht. Das LAG Hamm be-
zieht sich zur Begriindung auf eine Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (Urt. v. 10.02.2015 - 9 AZR
455/13), wonach aus dem Anspruch auf bezahlten
Erholungsurlaub folge, dass dem Arbeitnehmer im
Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Urlaubs der An-
spruch auf Vergiitung sicher sein muss. Dies sei ty-
pischerweise dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer
wisse, dass er in Bezug auf das Urlaubsentgelt in eine
Lage versetzt sei, die mit den Zeiten geleisteter Arbeit
vergleichbar ist. Dies ist, so das LAG Hamm, im Fall
der Freistellung bis zum Ablauf der ordentlichen
Kiindigungsfrist regelméBig der Fall. Einer ausdriick-
lichen Erklarung bediirfe es insoweit nicht.
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Praxishinweis

Die Entscheidung ist im Fall einer ordentlichen
Kiindigung ohne Zweifel richtig und gibt das regel-
maBige Verstandnis der Vertragsparteien dieser Er-
klarung wieder. Gleichwohl empfiehlt es sich zur
Klarstellung und Vermeidung einer Auseinanderset-
zung, insbesondere bei umfangreichen Urlaubsan-
spriichen bzw. einer lang andauernden Kiindigungs-
frist, diese hinsichtlich bestimmbar zu bezeichnen
und die ausdriicklich unwiderrufliche Freistellung
unter Anrechnung dieser Urlaubsanspriiche bei Fort-
zahlung der Vergiitung zu erklaren. Wenn ein Ar-
beitgeber einem Arbeitnehmer auBerordentlich, mit
hilfsweiser ordentlicher Kiindigung, kiindigt und er
dies mit einer Freistellung unter Anrechnung von Ur-
laub im Fall der Wirksamkeit der hilfsweisen or-
dentlichen Kiindigung verbindet, kann die Entschei-
dung des LAG Hamm jedoch nicht herangezogen
werden. Fiir diese Félle bleibt es bei dem Grundsatz:
Eine vorsorgliche Urlaubsgewahrung ohne vorbehalt-
lose Zusage der Zahlung von Urlaubsentgelt, d. h.
unabhéngig vom Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses, bringt dem Arbeitgeber nichts: er gewahrt dem
Arbeitnehmer nicht wirksam Urlaub.

Katrin Etteldorf

Die Entscheidung des EuGH vom

14.05.2019 - C-55/18

Verpflichtung des Arbeitgebers zur Einrichtung
eines Systems, mit dem die von einem jeden Ar-
beitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemes-
sen werden kann

Sachverhalt

Der EuGH war im Rahmen eines sog. Vorabent-
scheidungsersuchens aufgefordert, sich zur Ausle-
gung von Unionsrecht tiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung zu duBern. In einem Rechts-
streit der Federacion de Servicios de Comisiones Ob-
reras (CCOO), einer Arbeitnehmervereinigung als
Teil einer spanischen Gewerkschaft, gegen die Deut-
sche Bank SAE monierte diese, dass bei der Bank ein
betriebsinternes System zur Erfassung der von den
Arbeitnehmern dieses Unternehmens geleisteten tag-
lichen Arbeitszeit fehle. Dies sei ihrer Ansicht nach
unionsrechtlich notwendig, so dass die Einhaltung
der vereinbarten Arbeitszeiten iiberpriift und die
moglicherweise geleisteten Uberstunden berechnet
werden konnten. Vorhanden war lediglich eine Soft-
ware, mit der nur die ganztagigen Fehlzeiten wie Ur-
laub oder sonstige freie Tage erfasst werden konnten
- ohne jedoch die von einem jeden Arbeitnehmer ge-
leistete Arbeitszeit und die Zahl der geleisteten Uber-
stunden zu messen.

Entscheidung

Tatsachlich hat der EuGH entschieden, dass die
Mitgliedstaaten, so auch Deutschland, nach Unions-
recht die Arbeitgeber verpflichten miissen, ein objek-
tives, verlassliches und zugangliches System einzu-
flihren, mit dem die von einem Arbeitnehmer geleis-
tete tagliche Arbeitszeit erfasst werden kann.

Dies sei fiir den Schutz des Arbeitnehmers uner-
lasslich. Ohne ein solches System konne weder die
Zahl der vom Arbeitnehmer tatsachlich geleisteten
Arbeitsstunden sowie ihre zeitliche Lage noch die
uber die gewohnliche Arbeitszeit hinausgehende, als
Uberstunden geleistete Arbeitszeit objektiv und ver-
lasslich ermittelt werden.
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Praxishinweis

Zwar wirkt die Entscheidung des EuGH nicht un-
mittelbar im Rechtsstreit zwischen einem Arbeitge-
ber und einem Arbeitnehmer. Allerdings ist das Ver-
standnis des EuGH auch fiir die Arbeitsgerichte in
Deutschland und letztlich den nationalen Gesetzge-
ber verbindlich.

In seiner Entscheidung verlangt der EuGH kein
konkretes System zur Arbeitszeiterfassung; er betont
ausdriicklich den Spielraum des Gesetzgebers, die
Modalitaten eines Systems festzulegen. Insbesondere
schreibt der EuGH nicht vor, wer die Daten in das
System einzugeben hat, sprich, ob der Arbeitnehmer
die Arbeitszeit nicht auch selbst systematisch erfas-
sen kann. Insofern kann nur ein Zwischenfazit zu
ziehen sein:

Der nationale Gesetzgeber ist zur Schaffung von
Rechtssicherheit gefordert. Bis zur Umsetzung ist
Arbeitgebern zu empfehlen, fiir den Streitfall die (ge-
samte) geleistete Arbeitszeit in irgendeiner Form sys-
tematisch zu erfassen bzw. erfassen zu lassen, nicht
nur die Uberstunden.

Katrin Etteldorf

Die Entscheidung des BAG vom

13.06.2019 - 6 AZR 459/18

Massenentlassung unmittelbar nach Einreichung
der Massenentlassungsanzeige

Sachverhalt

Der Arbeitgeber hat am 26.06.2017 bei der Agen-
tur fir Arbeit eine Massenentlassungsanzeige einge-

reicht. Anlass war die anstehende betriebsbedingte
Kiindigung aller 45 Mitarbeiter des Unternehmens.
Die Kiindigungsschreiben datierten ebenfalls auf den
26.06.2017. Der gegen die Kiindigung klagende Ar-
beitnehmer hat sein Kiindigungsschreiben am
27.06.2017 erhalten. Er hat beanstandet, dass das
Kiindigungsschreiben erst unterzeichnet werden
diirfe, nachdem die Massenentlassungsanzeige bei
der Arbeitsagentur eingetroffen sei. Erst nach der Er-
fiillung der Anzeigepflicht diirfe die Kiindigungsent-
scheidung getroffen werden. Da dies nicht erfolgt
war, sei seine Kiindigung unwirksam.

Entscheidung

Das LAG Baden-Wiirttemberg hat dem Arbeit-
nehmer Recht gegeben und die Kiindigung aus dem
obigen Grund fiir unwirksam gehalten. Dies sah das
BAG anders. Das Massenentlassungs-
Anzeigeverfahren diene beschaftigungspolitischen
Zwecken. Die Arbeitsagentur solle rechtzeitig tiber
eine anstehende Massenentlassung informiert wer-
den, damit sie ihre Vermittlungsbemiihungen ent-
sprechend vorbereiten kann. Hierfiir miisse u. a. die
Anzahl der zur Entlassung anstehenden Mitarbeiter
feststehen. Die Willensentscheidung des Arbeitge-
bers zu den Entlassungen solle die Arbeitsagentur
nicht beeinflussen.

Da andere Fragen zur Wirksamkeit der Kindi-
gung noch nicht geklart waren, wurde das Verfahren
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Praxishinweis

Arbeitgeber miissen bei Massenentlassungen so-
mit darauf achten, dass die Kiindigungen den Mitar-
beitern erst zugehen, nachdem die Massenentlas-
sungsanzeige bei der zustandigen Agentur fiir Arbeit
eingegangen ist. Wenn hinreichend Zeit besteht, soll-
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te der Zugang der Kiindigungsschreiben bei den Ar-
beitnehmern zumindest einen Tag nach dem Zugang
der Massenentlassungsanzeige bei der Arbeitsagen-
tur erfolgen. Damit lassen sich unnotige Diskussio-
nen zur Uhrzeit des jeweiligen Zugangs vermeiden.

Wenn ein Betriebsrat besteht, gilt fiir dessen An-
horung zu beabsichtigten Kiindigungen etwas ande-
res als bei der Massenentlassungsanzeige gegentiber
der Arbeitsagentur: Zumindest zur Sicherheit sollte
der Arbeitgeber die Riickmeldung des Betriebsrats
innerhalb der jeweiligen Anhorungsfristen zur
Kenntnis nehmen und danach nochmals - final - die
Kiindigungsentscheidung treffen. Auf diese Weise
wird dem Argument entgegengewirkt, beim Anho-
rungsverfahren habe es sich um eine bloBe ,Forme-
lei“ gehandelt, die fiir die Kiindigungsentscheidung
vollig unerheblich war. Letzteres kann eine Kiindi-
gung unwirksam machen.

Dr. Andreas Chmel

Die Entscheidung des BAG vom

16.05.2019 - 6 AZR 329/18

Beschiftigungsanspruch Schwerbehinderter -
Unternehmerische Organisationsfreiheit

Sachverhalt

Der schwerbehinderte Arbeitnehmer war viele
Jahre beim Arbeitgeber beschéftigt. Im Rahmen eines
Insolvenzverfahrens wurde mit dem Betriebsrat ein
Interessenausgleich mit Namensliste geschlossen.
Danach fiel der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers weg.
Die Hilfstatigkeiten, die er zuvor erledigt hat, sollten
von verbleibenden Fachkriften miterledigt werden.

Andere Arbeiten konnte der Arbeitnehmer nicht
ausiiben. Gleichwohl hielt er seine Kiindigung u. a.
wegen des Beschaftigungsanspruchs nach § 164 Abs.
4 SGB IX (friiher: § 81 Abs. 4 SGB IX a.F.) fiir un-
wirksam.

Entscheidung

Das BAG hat - wie bereits die Vorinstanzen - die
Kiindigung fiir wirksam gehalten. Im laufenden Ar-
beitsverhaltnis konnten schwerbehinderte Menschen
zwar gemaB § 164 Abs. 4 SGB IX die Durchfiihrung
des Arbeitsverhéltnisses im Rahmen des Zumutbaren
unter Berticksichtigung ihrer gesundheitlichen Situa-
tion vom Arbeitgeber beanspruchen. Dies flihre je-
doch nicht zu einer Beschiftigungsgarantie fiir
Schwerbehinderte. Der Arbeitgeber konne durchaus
eine unternehmerische Entscheidung treffen, die zu
einer Anderung der Organisation und hierdurch zum
Entfall des Arbeitsplatzes des schwerbehinderten
Menschen fiihrt. Dessen Beschaftigungsanspruch
nach § 164 Abs. 4 SGB IX miisse in diesem Fall nur
bei der Klarung moglicher Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeiten auf anderen freien Arbeitspldtzen bertick-
sichtigt werden. Eine solche Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit bestand im vorliegenden Fall nicht. Der
Arbeitgeber sei - so das BAG - nicht verpflichtet, fiir
den Schwerbehinderten einen Arbeitsplatz zu schaf-
fen oder zu erhalten, den er nach seiner organisatori-
schen Entscheidung nicht mehr braucht.

Praxishinweis

Die Anforderungen an Arbeitgeber, ihre schwer-
behinderten Mitarbeiter trotz Einschrankungen zu
beschaftigen, sind hoch. Die Grenze bildet die Zu-
mutbarkeit und die UnverhaltnismaBigkeit etwaiger
Aufwendungen. Diese Grenze hat das BAG mit der
obigen Entscheidung prazisiert. Danach konnen or-
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ganisatorische Restrukturierungen durchaus einen
Kiindigungsgrund auch fiir Schwerbehinderte schaf-
fen. Stets zu priifen ist unter Berlicksichtigung der
besonderen Anforderungen aus § 164 Abs. 4 SGB IX
aber, ob keine Weiterbeschiftigungsmoglichkeit im
Rahmen verbleibender Arbeitsplatze mehr besteht.

Dr. Andreas Chmel

Das Urteil des BAG vom 26.06.2019 -
5 AZR 452/18

Pauschalvergiitung von Uberstunden durch Be-
triebsvereinbarung grundsatzlich moglich

Sachverhalt

Der Kléger ist bei der beklagten Gewerkschaft als
Gewerkschaftssekretar beschiftigt. Auf das Arbeits-
verhéltnis finden die in Form einer Gesamtbetriebs-
vereinbarung abgeschlossenen ,Allgemeinen Ar-
beitsbedingungen fiir die ver.di Beschaftigten* (AAB)
Anwendung. Diese bestimmen, dass Gewerkschafts-
sekretare, die regelmaBig Mehrarbeit leisten, als
Ausgleich neun freie Arbeitstage im Kalenderjahr er-
halten. Die anderen Beschiftigten erhalten dagegen
fiir jede geleistete Uberstunde einen Freizeitaus-
gleich von einer Stunde und 18 Minuten bzw. eine
entsprechende Uberstundenvergiitung. Der Kliger
hat vier Monate lang neben seinen sonstigen Aufga-
ben in einem Projekt gearbeitet und fiir diese Zeit ei-
ne Vergiitung von Uberstunden in Hohe von 9.345,84
EUR verlangt, was 255,77 Uberstunden entspricht.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers
zurlickgewiesen. Die Revision des Kldgers hatte nun
Erfolg. Das BAG hat in seiner Entscheidung — von der
bislang nur die Pressemitteilung vorliegt — zunachst
klargestellt, dass die Formulierung ,regelmaBige
Mehrarbeit“ in den AAB gegen das Gebot der Nor-
menklarheit verstoBe. Mit dieser Formulierung allein
sei fiir die Beschaftigten noch nicht hinreichend klar
ersichtlich, — wann eine solche Mehrarbeit nun ge-
geben sei und wann nicht. Zudem verstoBe die Rege-
lung aber auch gegen den betriebsverfassungsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz, denn eine wie
auch immer geartete ,RegelmiBigkeit“ von Uber-
stunden sei kein taugliches Differenzierungskriteri-
um dafiir, ob die Vergiitung von Uberstunden pau-
schalisiert oder ,spitz“ nach den tatsdachlich geleiste-
ten Uberstunden gezahlt wird. Die AAB seien daher
teilunwirksam. Der Klager habe deshalb wie die an-
deren Beschéftigten einen Anspruch auf Vergiitung
der Mehrarbeitsstunden zuziiglich des in den AAB
vorgesehenen Zuschlags von 30 %.

Praxishinweis

Das Urteil des BAG zeigt, dass eine pauschale Ab-
geltung von Uberstunden zuléssig ist, aber zugleich
auch, wie wichtig eine konkrete und verstandliche
Formulierung im Arbeitsrecht ist. Betriebsvereinba-
rungen unterliegen zwar anders als etwa Standard-
arbeitsvertrage wegen der Bereichsausnahme in §
310 Abs. 4 BGB keiner AGB-Kontrolle. Sie miissen als
Rechtsnorm aber wie andere Gesetze auch rechts-
staatlichen Anforderungen entsprechen. Der Arbeit-
nehmer als juristischer Laie, muss klar erkennen
konnen, wann er einen Anspruch auf Ausgleich von
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Mehrarbeit hat und wann nicht. Zudem muss der
Gleichbehandlungsgrundsatz stets beachtet werden.
Geschieht das nicht, kann es fiir den Arbeitgeber -
pikanterweise eine groBe Gewerkschaft — tiberra-
schend teuer werden.

Ralf Fuhrmann
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