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Liebe Leserinnen und Leser,

das Jahr 2024 hat die Welt erneut vor erhebliche Herausforderungen gestellt. Wir freuen uns daher nun umso mehr auf ein fréh-
liches und besinnliches Weihnachtsfest. Rechtzeitig zu diesem kénnen wir lhnen — wie gewohnt — unseren Newsletter als Lek-
tUre fir die Feiertage anbieten.

Die Weihnachtsausgabe unseres Newsletters befasst sich schwerpunktmafig mit Themen rund um die Digitalisierung der Ar-
beitswelt. Der Einsatz von Kl in Betrieben gewinnt zunehmend an Bedeutung. § 80 Abs. 3 Satz 2 BetrVG ermdglicht dem Be-
triebsrat, in Angelegenheiten der Kl leichter einen Sachverstandigen hinzuziehen zu kénnen. Die Norm ist in der betrieblichen
Praxis zunehmend von hoher Relevanz, da sie erhebliches Konfliktpotential birgt. Andre Schittauf gibt in seinem Beitrag einen
ersten Uberblick.

Paul Gooren befasst sich indes mit der Zukunft des Beschaftigtendatenschutzgesetzes. Auch wenn der im Herbst 2024 vorge-
legte Referentenentwurf des BMAS und des BMI fiir ein Beschaftigtendatengesetz (BeschDG-E) wegen der vorgezogenen
Neuwahlen nicht mehr verabschiedet wird, so besteht dennoch die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung dieses komple-
xen und fur Arbeitgeber haufig schwer greifbaren Themenfeldes.

Beginnend mit dieser Ausgabe werden wir kiinftig in unseren Newslettern die neue Rubrik ,bAV-aktuell* aufnehmen, die sich mit
den aktuellen Entwicklungen und Themen auf dem Gebiet der betrieblichen Altersversorgung befasst. Unsere Experten auf dem
Gebiet der betrieblichen Altersversorgung, Annekatrin Veit und Marco Arteaga, zeigen in ihrem Beitrag, wie eine bestehende
betriebliche Altersversorgung Mdéglichkeiten bieten kann, in wirtschaftlichen Belastungssituationen zusatzliche Finanzreserven
zu mobilisieren. Unsere Experten erklaren, wie es haufig moglich ist, die Verpflichtungen aus der betrieblichen Altersversorgung
so zu optimieren, dass die Liquiditat des Unternehmens verbessert wird.

Auch in dieser Ausgabe berichten wir wieder in unserem unyer-Newsflash Uber arbeitsrechtliche Themen aus dem europaischen
Ausland. Xavier Drouin von FIDAL in Stralburg erlautert in seinem Beitrag eine aktuelle Entscheidung zur Verwertung rechts-
widrig erlangter Beweismittel im arbeitsgerichtlichen Verfahren. Ein Thema, das auch bei uns in der gerichtlichen Praxis haufig
von hoher Relevanz ist.

Neben unseren Schwerpunktthemen erhalten Sie auch mit dieser Ausgabe den gewohnten Uberblick iiber
aktuelle Entscheidungen der Arbeitsgerichte, die aus unserer Sicht flr die Personalarbeit von besonderer
Relevanz sind.

Wir wiinschen eine friedliche und besinnliche Weihnachtszeit, geruhsame Tage zwischen den Jahren
sowie ein glickliches, gesundes und erfolgreiches neues Jahr 2025.

Kommen Sie gut ins neue Jahr!
Ihr

Achim Braner
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Die Erforderlichkeit des Kl-Sachverstandigen fur
den Betriebsrat nach § 80 Abs. 3 Satz 2 BetrVG

Mit dem Betriebsratemodernisierungsgesetz von 2021 hat der Gesetzgeber das BetrVG
erstmals um Bestimmungen zu kiinstlicher Intelligenz (KI) erganzt. Diese Anpassungen
spiegeln die wachsende Bedeutung von Kl in Betrieben wider. Eine zentrale Neuerung
stellt die Erweiterung des § 80 Abs. 3 BetrVG um einen zweiten Satz dar, der es dem Be-
triebsrat ermoglicht, in Angelegenheiten der Kl leichter einen Sachverstandigen hinzuzie-

hen zu kdnnen. Ein erster Uberblick:

|. Die Erforderlichkeitsfiktion:
Vereinfachter Zugriff auf
auBerbetrieblichen Sachverstand

Die zentrale Neuerung von § 80 Abs. 3 Satz 2 BetrVG besteht
darin, dass die Erforderlichkeit eines Sachverstandigen fir
den Betriebsrat unwiderlegbar vermutet wird, wenn er die Ein-
fuhrung oder Anwendung von Kl im Betrieb beurteilen muss.
Damit darf der Betriebsrat verlangen, dass der Arbeitgeber
der Hinzuziehung eines Sachverstandigen zustimmt. Anders
als bisher muss der Betriebsrat nicht mehr darlegen, warum
er das Fachwissen eines externen Sachverstandigen beno-
tigt, wenn ein spezifischer Bezug zur Kl gegeben ist. Selbst
ein sachkundiger Betriebsrat darf danach einen Sachverstan-
digen verlangen.

Il. Reichweite der Fiktion
1. Aufgabenbezug

Die Fiktion gilt jedoch nur unter bestimmten Bedingungen.
Der Betriebsrat muss darlegen, dass durch die Einflihrung
oder Anwendung von Kl ein Bezug zu seinen Aufgaben her-
gestellt ist, d.h. bspw. das Mitbestimmungsrecht bei der Ein-
fuhrung technischer Einrichtungen gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG oder sonst die im BetrVG geregelten Beteiligungs-
rechte. Aufgaben des Betriebsrates konnen sich sowohl aus

SELINY

der Anbahnungs-, der Durchfiihrungs- wie auch der Beendi-
gungsphase von Arbeitsverhaltnissen ergeben.

2. Hinreichender Bezug zur KiI

Zentrale Voraussetzung ist, das das der Betriebsrat zur
Durchfiihrung seiner Aufgaben die Einfiihrung oder Anwen-
dung von KI beurteilen muss. Es miussen daher einerseits
Uberhaupt Bezugspunkte zu Elementen der Kl bestehen. An-
dererseits greift die Fiktion nicht, wenn der Einsatz der Kl nur
einen marginalen Bezug zur Arbeit des Betriebsrats hat. Es
dirfte daher nicht ausreichen, wenn eine MaRnahme nur ,jir-
gendwie®“ mit KI zusammenhangt — der Zusammenhang muss
konkret und relevant sein. Man denke hierbei etwa an Kl-ge-
stitzte Systeme, die das Verhalten oder die Leistung von Ar-
beitnehmern analysieren, z. B. Fahrdatenanalyse in Dienst-
fahrzeugen oder Algorithmen, die Personalauswahl oder
Leistungsbeurteilung beeinflussen. Enthalt ein System so-
wohl Kl-gestutzte wie auch nicht KI-gestltzte Elemente, muss
die konkret zu untersuchende Verhaltenskontrolle im Einzel-
fall danach beurteilt werden, inwiefern diese einen mafigebli-
chen Kl-Bezug aufweist.

3. Herausforderung der Kl-Definition

Eine Definition von ,kinstlicher Intelligenz* fehlt im Gesetz.
Auch gibt es kein allgemeingultiges Verstandnis von KI. Damit
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besteht fiir den Rechtsanwender die Schwierigkeit, den Be-
griff im spezifischen Kontext erst auslegen zu miissen, wenn
es um die Beurteilung geht, ob der Aufgabenbereich des Be-
triebsrates eine hinreichende Verknupfung zu KI-Sachverhal-
ten aufweist. In der arbeitsrechtlichen Praxis wird Kl haufig
als nicht-deterministisches System verstanden, das Ergebnis-
se erzeugt, die nicht vollstdndig vorhersehbar sind sowie
Komponenten der Selbstoptimierung, des Selbstlernens oder
der selbststandigen Aufgabenerledigung beinhaltet. Begriffe
wie maschinelles Lernen, ,Deep Learning®, Robotik oder vir-
tuelle Realitat sind heutzutage pragend fir das Begriffsver-
standnis von KI, wobei unser Verstandnis von Kl einem steti-
gen Wandel unterlegen ist.

lll. Darlegungslast uiber die
Voraussetzungen der Fiktion

Der Betriebsrat muss die Voraussetzungen der Fiktion darle-
gen. Er muss aufzeigen, dass durch die geplante MalRnahme
des Arbeitgebers tatsachlich seine Aufgaben beriihrt werden.
AuRerdem entlastet die Regelung des § 80 Abs. 3 Satz 2
BetrVG den Betriebsrat nicht von der Darlegungspflicht, dass
die von ihm wahrzunehmende Aufgabe im hinreichenden Zu-
sammenhang mit Kl steht. Eine Schwierigkeit besteht darin,
Uberhaupt zu definieren, wann die erforderliche Schwelle
eines hinreichenden Kl-Bezugs gegeben ist. Gelingt es dem
Betriebsrat nicht, einen solchen Aufgabenbezug zur Kl darzu-
legen, kann er sich nicht auf die Fiktion des § 80 Abs. 3 Satz
2 BetrVG stitzen. In diesen Fallen muss er sich ggf. unter-
nehmensinterner Informationsquellen bedienen, um die Vor-
aussetzungen der Fiktion darzulegen.

IV. Vereinbarung mit dem Arbeitgeber im
Ubrigen

Liegen die Voraussetzungen der Fiktion vor, darf der Betriebs-
rat nicht eigenstandig und ohne Ricksprache mit dem Arbeit-
geber einen Sachverstandigen beauftragen. Stattdessen hat
er eine Vereinbarung mit dem Arbeitgeber Uber die Hinzuzie-
hung des Sachverstandigen zu treffen. Diese soll die Festle-
gung der Person, die Aufgabenstellung und die Vergiitung des
Sachverstandigen festlegen. Dies hat auch in dringenden Fal-
len zu erfolgen. Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen den Betriebsparteien muss der Betriebsrat die Zustim-
mung des Arbeitsgebers notfalls im Wege eines einstweiligen
Verfugungsverfahrens ersetzen lassen. Gem. § 80 Abs. 3
Satz 3 BetrVG kdnnen sich die Betriebsparteien in Angele-
genheiten des § 80 Abs. 3 Satz 2 BetrVG auch auf einen stan-
digen Sachverstandigen einigen.

V. Fazit

Fir den Arbeitgeber stellt die Neuregelung einen nicht zu ver-
nachlassigenden Kostenfaktor dar. Darliber hinaus birgt das
unscharfe Begriffsverstandnis von Kl Konfliktpotential. Zieht
man das Kriterium der ,selbststandigen Aufgabenerledigung®
heran, stellt man schnell fest, dass bereits jetzt ein grof3er Teil
der vorhanden Tools auf Elemente von Kl zurlckgreifen. Je
nach Auslegung koénnten daher bereits Ubersetzungspro-
gramme oder einfache Analysewerkzeuge als Kl gelten. Der
Arbeitgeber ist gehalten fir Transparenz zu sorgen und mit
dem Betriebsrat klare Abgrenzungen zu regeln, um Konflikt-
situationen moglichst zu vermeiden und friihzeitig Akzeptanz
zu schaffen.

Andre Schiittauf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Essen
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= FREIE BEITRAGE

Die Zukunft des Beschaftigtendatenschutzes

Die Verarbeitung von Beschaftigtendaten wird uberwiegend durch die Rechtsprechung
geregelt, was Unternehmen in der Praxis vor erhebliche Herausforderungen stellt. Eine
umfassende gesetzliche Regelung erscheint daher notwendig. Im Herbst 2024 haben das
BMAS und das BMI einen Referentenentwurf fur ein Beschaftigtendatengesetz (BeschDG-
E) vorgelegt. Aufgrund der vorgezogenen Neuwahlen wird dieser zwar nicht verabschiedet
werden. Diskussionsbedarf liber die Notwendigkeit gesetzlicher Regelungen in diesem
komplexen Themenfeld besteht trotzdem, da bestimmte Inhalte unabhangig von der politi-
schen Ausrichtung des aktuellen Gesetzgebers erforderlich sind.

I. Hintergrund

Im Koalitionsvertrag hatte die Ampel-Regierung vereinbart, Re-
gelungen zum Beschaftigtendatenschutz zu schaffen, um
Rechtsklarheit fur Arbeitgeber sowie Beschéftigte zu erreichen
und die Personlichkeitsrechte effektiv zu schiitzen. Hinzu kam
ein Urteil des EuGH (v. 30.3.2023 — C-34/21), aus dem sich er-
gibt, dass § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG — die deutsche Zentralnorm
der Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext — nicht mit
der Offnungsklausel aus Art. 88 DSGVO vereinbar ist.

Die Mitgliedstaaten sind nach dem EU-Recht nicht verpflich-
tet, spezifische Vorschriften zum Beschaftigtendatenschutz
zu erlassen. Sollten sie jedoch von der hierzu bestehenden
Offnungsklausel des Art. 88 DSGVO Gebrauch machen,
mussen sie deren Voraussetzungen und Grenzen einhalten.
Wichtig ist hierbei, dass die mitgliedstaatlichen Vorschriften
,spezifischer” sind als die bereits unmittelbar geltenden Re-
gelungen der DSGVO. Dies setzt voraus, dass sich die natio-
nalen Vorschriften nicht auf eine Wiederholung der Bestim-
mungen der DSGVO beschranken, sondern auf den Schutz
der Rechte und Freiheiten der Beschaftigten hinsichtlich der
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten im Beschafti-
gungskontext abzielen sowie geeignete und besondere Maf3-
nahmen zur Wahrung der menschlichen Wirde, der berech-
tigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person
umfassen (EuGH, Urt. v. 30.3.2023 — C-34/21).

Die Schaffung eines einheitlichen Gesetzes zur Regelung des
Umgangs mit Beschaftigtendaten ist grundsatzlich zu begri-
Ren. Fir die Praxis sind klare gesetzliche Leitlinien hilfreicher
als von der Rechtsprechung aus Einzelfallentscheidungen
entwickelte Vorgaben. In welches Verhaltnis dabei die Arbeit-
geberinteressen zu den Beschaftigteninteressen gesetzt wer-
den, ist zwar in erster Linie eine politische Entscheidung. Den-
noch sollte ein Gesetz stets den praktischen Bedurfnissen der

Rechtsanwender gerecht werden und den durch das EU-
Recht abgesteckten Gestaltungsspielraum einhalten.

Il. Praxisrelevante Regelungen

Erkennt man das Bedirfnis nach einem einheitlichen Be-
schaftigtendaten(schutz)gesetz an, stellt sich die Frage, wel-
che Regelungen fir eine Verbesserung zur derzeit geltenden
Rechtslage nach DSGVO und BDSG in Betracht kommen.
Ziel muss dabei stets ein fairer Interessenausgleich von Be-
schaftigtendatenschutz und Arbeitgeberinteresse sein, der fiir
mehr Rechtssicherheit in der Praxis sorgt.

1. Erforderlichkeit der Datenverarbeitung

Die zentrale Frage im Datenschutzrecht ist die der Rechtferti-
gung der Datenverarbeitung. Art. 6 DSGVO gibt als allgemei-
ne Norm hierzu den Grundsatz der Erforderlichkeit vor. Dies
kann in einem nationalen Gesetz an die Besonderheiten des
Beschaftigungskontextes angepasst werden, um auf diese
Weise zugleich die Rechtsanwendung zu erleichtern. Dabei
sollten spezifischere nationale Vorschriften i. S. d. Art. 88
DSGVO jedoch keine strengeren Voraussetzungen als die all-
gemeinen datenschutzrechtlichen Vorschriften vorsehen.

Die §§ 3, 4 BeschDG-E zeigen hierzu Licht und Schatten: Zu
begriflen ist die Benennung von beschaftigungsspezifischen
Kriterien zur Bestimmung der Erforderlichkeit der Datenver-
arbeitung. Allerdings muss nach dem Gesetzesentwurf die
Datenerhebung nicht nur erforderlich (1. Stufe) sein, sondern
es missen zusatzlich auch noch die Arbeitgeberinteressen
an der Verarbeitung die Schutzinteressen der Beschaftigten
Uberwiegen (2. Stufe). Eine solche Erhéhung der Anforderun-
gen gegeniber der bisherigen Rechtslage schafft keinen
praktischen Mehrwert, sondern fihrt primar zu Mehraufwand
hinsichtlich des Risikomanagements der Arbeitgeber.
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2. Einwilligung

Inwieweit die Einwilligung der Arbeitnehmer neben den allge-
meinen Rechtfertigungsgrinden — insbesondere dem der
Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses — eine Datenverarbei-
tung gestatten kann, ist aufgrund des generellen Machtun-
gleichgewichts im Arbeitsverhaltnis und der damit zusammen-
hangenden Frage der tatsachlichen Freiwilligkeit seit jeher
umstritten. Hierzu bietet es sich an, klare gesetzliche Vorgaben
zu schaffen. Diesen Versuch unternimmt § 5 BeschDG-E,
wobei man im Einzelnen dariber streiten kann, welche Regel-
beispiele sinnvoll sind und welche nicht. In diesem Kontext soll-
te zugleich gesetzlich klargestellt werden, dass im Fall einer
unwirksamen oder widerrufenen Einwilligung auf die Ubrigen
Rechtfertigungsgriinde zurtickgegriffen werden kann. Denn bei
dieser Frage besteht nach wie vor Rechtsunsicherheit.

3. Beweisverwertung

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts besteht
kein generelles Sachvortrags- bzw. Beweisverwertungsverbot
im Hinblick auf Daten, die rechtswidrig erlangt wurden; viel-
mehr bedarf es stets einer Einzelfallabwagung (BAG, Urt. v.
23.8.2018 — 2 AZR 133/18). Dies kann in einem Beschaftig-
tendatengesetz entweder klargestellt oder ein solches Verbot
generell ausgeschlossen werden. Die Normierung eines pau-
schalen Verbots sollte hingegen tunlichst unterbleiben. Denn
in Anbetracht der von schwierigen Bewertung einer Datenver-
arbeitung als rechtmafig oder rechtswidrig, die von zahlrei-
chen Faktoren abhangt, wére ein solches Verbot — gerade bei
geringflgigen VerstdRen — voéllig unverhaltnismafig (in diese
Richtung aber § 11 BeschDG-E).

4. Flexibilitat durch Kollektivvereinbarungen

Zu Kollektivvereinbarungen — d. h. Betriebs-/Dienstvereinba-
rungen und Tarifvertragen — ware eine gesetzliche Regelung
wuinschenswert, die der unionsrechtlichen Dimension Rech-
nung tragt. Der EuGH vertritt die Auffassung, dass Kollektiv-
vereinbarungen dem Gesetz in ihrer Regelungswirkung
gleichwertig sind. Diese Rechtsprechung ist in Art. 88 Abs. 1
DSGVO, der die Mdglichkeit von spezifischen mitgliedstaatli-
chen Vorschriften durch Rechtsvorschrift oder Kollektivver-
einbarung vorsieht, angelegt. Der nationale Gesetzgeber soll-
te dem europarechtlichen Leitbild deshalb folgen und die
Bedeutung von Kollektivvereinbarungen als praxisgerechtes
Mittel zur Konkretisierung des Beschaftigtendatenschutzes
starken. Dies kann jedoch nur dann gelingen, wenn den ent-
sprechenden Parteien — insbesondere Arbeitgeber und Be-
triebsrat — ein Ausgestaltungsspielraum ,in alle Richtungen®

zugestanden wird. Eine Regelung wie § 7 Abs. 2 BeschDG-E,
die den kollektivrechtlichen Spielraum ausschlieRlich darauf
bezieht, wie das Niveau des Beschaftigtendatenschutzes er-
héht werden kann, verfehlt dieses Ziel.

5. Mitbestimmungsrecht bei der Bestellung des betrieb-
lichen Datenschutzbeauftragen?

Demgegeniber sollte dem Betriebsrat kein erzwingbares Mit-
bestimmungsrecht hinsichtlich der Bestellung bzw. Abberufung
des betrieblichen Datenschutzbeauftragen eingerdaumt wer-
den, weder hinsichtlich der Art (intern/extern) noch hinsichtlich
der konkreten Person (so aber § 12 BeschDG-E). Zum einen
wirde dieses Thema hierdurch zum Gegenstand betriebsinter-
ner Konflikte werden. Zum anderen dirfte ein solches Mitbe-
stimmungsrecht gegen Art. 37 DSGVO verstoRen.

lll. Fazit

Die Schaffung eines einheitlichen Gesetzes zum Umgang mit
Beschéftigtendaten ist Chance und Risiko zugleich. In Anbe-
tracht des derzeit unisono geforderten Abbaus biirokratischer
Anforderungen an die Wirtschaft sollte der Gesetzgeber hier-
bei das Ziel vor Augen haben, die Verarbeitung von Beschaf-
tigtendaten fir die Arbeitgeber durch die Schaffung von Klar-
heit und Spielrdumen zu erleichtern. Zudem sind die Vorgaben
der DSGVO einzuhalten. Dies ist eine machbare Aufgabe. Die
Chance sollte genutzt werden.

Dr. Paul Gooren
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Berlin
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Das Vierte Burokratieentlastungsgesetz -
Anderungen im Arbeitsrecht

Ein weiteres Mal hat der Gesetzgeber die Entburokratisierung an fortlaufende gesellschaft-
liche Entwicklungen sowie Bediirfnisse angepasst. Das Vierte Blirokratieentlastungsge-
setz vom 23.10.2024 tritt im Wesentlichen, insbesondere hinsichtlich der arbeitsrechtlich

relevanten Vorschriften, am 1.1.2025 in Kraft.

o~ T

4

I. Anderungen

Das Burokratieentlastungsgesetz enthalt eine Vielzahl von
Regelungen auf verschiedenen Rechtsgebieten. Im Folgen-
den werden die wesentlichen Anderungen auf dem Gebiet
des Arbeitsrechts in den Blick genommen:

1. Nachweisgesetz

Die Verscharfung des Nachweisgesetzes im Jahr 2022 hat
die verstarkte Burokratisierung in den Fokus gerlckt. Nun-
mehr wird das durchgehend kritisierte Schriftformerfordernis
abgeschwacht. Die Niederschrift der wesentlichen Vertrags-
bedingungen des Arbeitsverhaltnisses ist nunmehr in Text-
form (§ 126b BGB) mdglich und kann elektronisch tibermittelt
werden. Aber: Die Informationen mussen fir die Mitarbeiten-
den zuganglich, speicherbar und ausdruckbar sein und der
Arbeitgeber muss einen Nachweis Uber den Empfang von
dem Mitarbeitenden haben (§ 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG). D.h.
in der Praxis eine E-Mail mit PDF-Datei als Anhang und einen
Empfangsnachweis. Der Schriftformzwang gilt aber weiterhin
in den Wirtschaftsbereichen nach § 2a Abs. 1 SchwarzArbG
(bspw. Baugewerbe, Gaststattengewerbe etc.) und wenn der

Arbeitnehmer die schriftliche Zusendung verlangt, was er je-
derzeit machen kann.

2. Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

Fir den Arbeitnehmerlberlassungsvertrag zwischen Ver- und
Entleiher gentigt nunmehr die Textform. Dies vermindert ins-
besondere bei kurzfristigen Einsatzen den Verwaltungsauf-
wand erheblich.

3. Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (ab 1.5.2025)

Fur das Elternzeitverlangen, den Antrag auf Teilzeitbeschafti-
gung, die Ablehnung sowie die Begriindung genlgt die Text-
form. Dies ist mit Blick auf die Fiktionswirkung, sollte der Antrag
nicht rechtzeitig abgelehnt werden, eine deutliche Vereinfa-
chung. Achtung: Hier kommt dem Nachweis, dass die Ableh-
nung in Textform rechtzeitig zugegangen ist, aber eine beson-
dere Bedeutung zu. Zu beachten ist auflerdem, dass die
Ablehnung der vorzeitigen Beendigung gem. § 16 Abs. 3 BEEG
weiterhin nur in Schriftform mdglich ist. Der Gesetzgeber
schafft hier einen gefahrlichen Fallstrick fiir Arbeitgeber.

8 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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4. Jugendarbeitsschutzgesetz

Bei samtlichen Handlungen, welche bis zum 31.12.2024 der
Schriftform bedurften, genlgt zukinftig die Textform. Aus-
nahme: §§ 6 Abs. 4 Satz 1 JArbSchG (Entscheidung der Auf-
sichtsbehérde), 21a Abs. 2 JArbSchG (Ubernahme tarifver-
traglicher Regelungen in den Arbeitsvertrag).

5. Pflegezeitgesetz

Die Anklndigung des Arbeitnehmers, Pflegezeit zu bean-
spruchen, ist in Textform moglich.

6. Familienpflegezeitgesetz

Die Ankiindigung der Beanspruchung von Familienpflegezeit
und Freistellung ist auch in Textform madglich.

7. Arbeitszeugnisse

Die Ausstellung des Arbeitszeugnisses ist nach § 630 Satz 3
BGB n.F. mit Einwilligung des Arbeitnehmers in elektronischer
Form madglich (qualifizierte elektronische Signatur). Ange-
sichts der damit immer noch hohen Anforderungen wird dies
in der Praxis vermutlich kaum relevant werden.

8. Aushangpflicht, § 16 Abs. 1 ArbZG und § 47 JArbSchG

Fir die Erfullung der ,Aushangpflicht* ist nun auch die Zurver-
figungstellung tber die im Betrieb oder in der Dienststelle ib-
liche Informations- und Kommunikationstechnik ausreichend.
Voraussetzung ist aber, dass die Mitarbeitenden Zugang zu
den Informationsquellen haben.

9. Altersbefristung, § 41 Abs. 2 Satz 1 SGB VI

Die Altersbefristung, also die Vereinbarungen im Arbeitsver-
trag, dass das Arbeitsverhaltnis mit Erreichen der Regelal-
tersgrenze beendet wird, kann nunmehr in Textform geschlos-
Wichtig ist jedoch weiterhin, dass der
Arbeitsvertrag ordnungsgemafl abgeschlossen wird, bevor
der Arbeitnehmer seine Tatigkeit aufnimmt. Fir alle anderen
Befristungen gilt weiterhin das Schriftformgebot.

sen werden.

Il. Fazit

Insbesondere die ab dem 1.1.2025 vielfach gentigende Text-
form bedeutet fir die Arbeitgeber erhebliche Entlastung in der
taglichen Arbeit der Personalabteilungen. Probleme werden
jedoch weiterhin im Hinblick auf die nicht geldste Frage nach

dem moglichen Veroffentlichungsmedium, insbesondere bei
allgemeinen nicht personalisierten Informationen bzw. Nach-
weisen, bleiben. Genlgt die Verdffentlichung im Intranet oder
sonstigen Mitarbeiterportalen - vermutlich nur, wenn vom Ar-
beitgeber nicht veranderbar und fir die Mitarbeitenden spei-
cherbar. Besondere Vorsicht wird auRerdem geboten sein,
wenn der Arbeitgeber dem Mitarbeitenden Nachweise etc. in
Textform ausschlieRlich an dessen dienstliche E-Mail Adres-
se sendet. Da der Arbeitgeber diese (theoretisch) jederzeit
sperren oder I6schen kann, kénnte es an den Voraussetzun-
gen der Speicher- und Abrufbarkeit fir die Mitarbeitenden
fehlen. Soweit diese bekannt bzw. angeben wurde, kann sich
daher die Versendung an die private E-Mail des Arbeitneh-
mers empfehlen.

Hans-Christian Ackermann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Diisseldorf

Nils Zawinell
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Diisseldorf
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m ENTSCHEIDUNGSBESPRECHUNGEN

Berechnung der Urlaubsabgeltung bei
Mutterschutz und Elternzeit

Wahrend des mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbots und der Elternzeit verfallt weder
zuvor nicht genommener noch wahrend dieser Zeiten erworbener Urlaub. Das Recht des Arbeit-

gebers, den Jahresurlaub fiir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwolftel zu kir-
zen, bezieht sich allein auf den bezahlten Erholungsurlaub, nicht aber auf die Urlaubsabgeltung.

BAG Urteil vom 16.4.2024 — 9 AZR 165/23

Der Fall

Die Parteien streiten tber einen Anspruch auf Urlaubsabgel-
tung. Der jahrliche Urlaubsanspruch der klagenden Arbeit-
nehmerin betrug 29 Arbeitstage. Ab August 2015 befand sie
sich im Mutterschutz; zu diesem Zeitpunkt stand ihr noch ein
Urlaubstag aus dem laufenden Kalenderjahr zu. Unmittelbar
nach Ablauf der Mutterschutzfrist nahm die Klagerin ferner
Elternzeit. Daran schlossen sich wiederum nahtlos die Mutter-
schutzfrist anlasslich der Geburt eines weiteren Kindes sowie
eine weitere Elternzeitperiode an, die bis zum Ende des Ar-
beitsverhaltnisses mit der Beklagten durch Eigenkiindigung
der Klagerin im November 2020 andauerte. Die Klagerin be-
gehrte daraufhin die Abgeltung von insgesamt 146 Urlaubs-
tagen aus den Jahren 2015 bis 2020. Die Beklagte lehnte die
Abgeltung hingegen ab. Der anschlieRenden Klage gab das
ArbG statt, das LAG wies die Berufung der Beklagten zuriick.

Die Entscheidung

Gleichermalen entschied der Neunte Senat des BAG, der der
Klagerin einen Anspruch auf Abgeltung von 146 Urlaubstagen
gem. § 7 Abs. 4 BUrIG, § 17 Abs. 3 BEEG zusprach.

Sowohl die Zeiten im Mutterschutz als auch die Elternzeiten hat-
ten das Entstehen von Urlaubsanspriichen nicht gehindert. Fir
den Mutterschutz folge dies uneingeschrankt aus § 24 Satz 1
MuSchG. Von der Moglichkeit des Arbeitgebers, die Urlaubsan-
sprliche fiir die Zeiten der Elternzeit zu kiirzen nach § 17 Abs. 1
Satz 1 BEEG, habe die Beklagte nicht wirksam Gebrauch ge-
macht, da dafiir eine entsprechende Erklarung im bestehenden
Arbeitsverhaltnis abgegeben werden misse. Das Kirzungs-
recht des Arbeitgebers setze einen Anspruch auf Erholungsur-
laub bei Zugang der Kiirzungserklarung voraus. Urlaubsanspru-
che wirden sich nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
jedoch nicht in einen Urlaubsabgeltungsanspruch umwandeln.
Die einst vertretene ,Surrogatstheorie” — nach welcher der Ur-

laubsabgeltungsanspruch als Erflillungssurrogat des Urlaubsan-
spruchs angesehen wurde — sei aufgrund eines Widerspruchs
zum Unionsrecht vollstandig aufgegeben worden.

Die Urlaubsanspriiche seien daneben auch nicht verfallen, da
die fur die Verjahrung maRgebliche Falligkeit des Urlaubsan-
spruchs nicht vor Ablauf der Mutterschutzfristen bzw. Beendi-
gung der Elternzeit beginne. Eine Minderung der Urlaubsabgel-
tung nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG sei abzulehnen, da die
Abwesenheitszeiten infolge Elternzeit eine unverschuldete Ar-
beitsversaumnis darstellen. Lediglich die dreizehn Wochen vor
Beginn des (ersten) Mutterschutzes seien fiir die Berechnung
der Urlaubsabgeltung als Referenzzeitraum zugrunde zu legen.

Unser Kommentar

Das Urteil bestatigt die bisherige Rechtsprechung des Senats
hinsichtlich Entstehung und Verfall von Urlaubsansprtichen vor
und wahrend des Mutterschutzes und der Elternzeit (vgl. etwa
BAG, Urt. v. 5.7.2022 — 9 AZR 341/21) sowie der Kirzungsmaég-
lichkeit wahrend der Elternzeit. Wesentlich flr die Option der
Kirzung ist stets eine entsprechende Erklarung des Arbeitge-
bers, die gleichwohl auch konkludent erfolgen kann — bspw.,
indem nur der gekiirzte Urlaub gewahrt wird (BAG, Urt. v.
19.3.2019 — 9 AZR 362/18). Ist eine Kiirzung beabsichtigt, soll-
te eine entsprechende Erklarung indes mdglichst friih nach Be-
statigung der Inanspruchnahme von Elternzeit abgegeben wer-
den. Eine ,vorsorgliche* Kiirzungserklarung vor Entstehung der
Elternzeit ist jedoch nicht mdglich, da sich die Kiirzung auf ein
bereits gedullertes Elternzeitverlangen beziehen muss.

Gina Susann Kriwat
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, KoIn
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Beurteilungsspielraum des Betriebsrats bei der
Entscheidung uber Fortbildungsformat

Bestehen fiir eine Betriebsratsschulung verschiedene Seminarformate, so hat der Betriebsrat
einen Beurteilungsspielraum dariiber, ob seine Mitglieder an einer Online- oder einer Prasenz-

schulung teilnehmen.

BAG, Beschluss vom 7.2.2024 — 7 ABR 8/23

Der Fall

Die beteiligte Arbeitgeberin ist eine Fluggesellschaft mit Sitz
in DUsseldorf, der Antragsteller ist die bei ihr errichtete Perso-
nalvertretung. Mitte 2021 riicken in diese zwei Mitglieder
nach, woraufhin sie an einer Schulung auf Rigen teilnehmen
sollen. Weil der Schulungstrager inhaltsgleiche Seminare in
Nordrhein-Westfalen und auch ein Webinar anbietet, bittet die
Arbeitgeberin darum, eine dieser Varianten wahrzunehmen.
Ende August 2021 besuchen die beiden Gremienmitglieder
letztlich ein Seminar in Potsdam, da an die ortsndheren Ter-
mine ein Erholungsurlaub und dienstliche Verpflichtungen an-
grenzen. Die Arbeitgeberin lehnt anschlieRend die Erstattung
der Unterkunfts- und Verpflegungskosten ab, da sie diese fir
nicht erforderlich halt. Die Personalvertretung ist der Ansicht,
dass Online- und Prasenzschulung nicht dieselbe Qualitat
hatten. Der Tarifvertrag, welcher der Personalvertretung zu-
grunde liegt, enthalt keine Bestimmungen zu Kostenerstat-
tungsfragen, sondern verweist auf das BetrVG. ArbG und
LAG entsprechen dem Kostenfreistellungsantrag.

Die Entscheidung

Ebenso wies das BAG die Rechtsbeschwerde der Arbeitgebe-
rin zurtick. Diese sei gemal den §§ 40 Abs. 1, 37 Abs. 6
BetrVG verpflichtet, die Personalvertretung von den Uber-
nachtungs- und Verpflegungskosten freizustellen. Bei der Ent-
scheidung Uber die Erforderlichkeit einer Schulungsteilnahme
stehe dem Betriebsrat ein Beurteilungsspielraum zu, wobei
die Pflicht des Arbeitgebers zur Kostentragung unter demin §
2 Abs. 1 BetrVG normierten Gebot der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit stehe. Die Entscheidung Uber die Schulungs-
teilnahme diirfe nicht allein an subjektiven Bediirfnissen aus-
gerichtet werden, vielmehr sei der Betriebsrat verpflichtet,
den Arbeitgeber nur mit Kosten zu belasten, die er flr ange-
messen halten darf. Diese misse er somit auf das notwendi-
ge Maf beschranken.

Ausgehend davon habe die Personalvertretung die hier be-
suchte Schulung in Potsdam fir erforderlich halten durfen.
Insbesondere habe sie sich nicht auf ein Webinar verweisen
lassen missen, weil auch die Auswahl des Schulungsformats
ihrem Beurteilungsspielraum unterfalle. Dieser umfasse auch
die Wahl von Format und Methoden sowie Art und Weise der
Wissens- und Kenntnisvermittlung, wobei auch die Erfahrun-
gen und Praferenzen ihrer Mitglieder bericksichtigt werden
dirften. Im Vergleich zu einem Webinar sei dabei auch die
Annahme eines besseren kommunikativen Austauschs bei
einer Prasenzschulung gerechtfertigt. Nur, wenn mehrere
gleichzeitig angebotene Schulungen auch nach Ansicht der
Interessenvertretung als gleichwertig anzusehen sind, kann
eine Beschrankung der Kostentragungspflicht in Betracht
kommen.

Unser Kommentar

Der aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit
folgende Kostenschonungsgrundsatz bedingt eigentlich, dass
die Teilnahme an teureren Betriebsratsschulungen nicht er-
forderlich ist und die Kosten daflr nicht vom Arbeitgeber ge-
tragen werden missen, wenn der Betriebsrat sich in zumut-
barer Weise die gleichen Kenntnisse glinstiger verschaffen
kann (anschaulich etwa BAG, Beschl. v. 14.1.2015 — 7 ABR
95/12). Was gleichwertig ist, bestimmt indes primar die sub-
jektive Perspektive des Betriebsrats. Der Siebte BAG-Senat
erweitert diesen Beurteilungsspielraum nunmehr auf die
Frage, ob Prasenz- oder Online-Schulung bevorzugt werden,
die Argumentation dafir ist allerdings schwach. Bei inhalts-
gleichen Webinaren ist derselbe Lerneffekt moglich, weshalb
das Kosteninteresse die Unterrichtsvorlieben der Betroffenen
Uberwiegen muss. Ein ,kommunikativer Austausch® ist dazu
auch online méglich, wahrend Gesprache mit anderen Teil-
nehmern fiir die Aufgabenwahrnehmung des Betriebsrats ir-
relevant sind und somit nicht dem Zweck von § 37 Abs. 6
BetrVG dienen. Allein das Verhaltnis eines spateren Termins
zur Restlaufzeit der Amtsperiode muss hinsichtlich einer ef-
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fektiven Mandatsausiibung einbezogen werden; das BAG
stuft hier vier Wochen bei nachgeriickten Mitgliedern als zu
lang ein — bei héheren Kosten zu Beginn einer regularen
Amtszeit und einem kleineren Arbeitgeber kdnnte dies anders
sein. Im Ubrigen sagt der Senat nicht, dass Webinare an sich
ungeeigneter sind. Auf solche (oder nahere Prasenzschulun-
gen) kann verwiesen werden, wenn sie zeitnah mit gleichen
Inhalten angeboten werden, vor allem vom selben Schulungs-
trager.

Stephan Sura

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Kéln

Entschadigung wegen
Benachteiligung —
Offenlegung der
Behinderten-
eigenschaft

Ein Bewerber, der seine Schwerbehinderung
bei einer Bewerbung beriicksichtigt wissen
will, muss den Arbeitgeber grundsatzlich
hieriiber in den Bewerbungsunterlagen in
Kenntnis setzen. Ein Hinweis ist selbst bei
internen Bewerbungen nicht ausnahmswei-
se entbehrlich, wenn fiir den Bewerber er-
kennbar ist, dass die das Bewerbungsver-
fahren durchfiihrende Stelle keine Kenntnis
von seiner Schwerbehinderung hat.

BAG, Urteil vom 25.4.2024 — 8 AZR 143/23

Der Fall

Die Arbeitnehmerin, die einem schwerbehinderten Menschen
gleichgestellt ist, begehrte von dem beklagten Land (der Ar-
beitgeberin) die Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs.
2 AGG wegen eines VerstolRes gegen das Verbot der Benach-
teiligung aufgrund einer Behinderung. Sie war befristet in
einer Universitat beschaftigt und bewarb sich in einer anderen
Fakultat derselben Hochschule. Die Arbeitgeberin lud die Ar-
beitnehmerin jedoch nicht zu einem Vorstellungsgesprach
ein. Das ArbG wies die Zahlungsklage der Arbeitnehmerin ab,
das LAG gab der Klage insoweit statt. Mit der Revision be-
gehrte die Arbeitgeberin die Klageabweisung.
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Die Entscheidung

Das BAG lehnte einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadi-
gung nach § 15 Abs. 2 AGG mangels VerstoRes gem. §§ 7
Abs. 1, 3 Abs. 1 AGG wiederum ab. Die Klagerin sei nicht
wegen ihrer Behinderung benachteiligt worden. Sie habe
keine hinreichenden Indizien i. S. d. § 22 AGG vorgetragen,
die eine Benachteiligung wegen der Behinderung vermuten
lieRen, weshalb es an dem erforderlichen Kausalzusammen-
hang zwischen Benachteiligung und Behinderung fehle. Die
Benachteiligung der Klagerin wegen ihrer Behinderung werde
nicht durch die in § 165 Satz 3 SGB IX vorgeschriebene, aber
unterbliebene Einladung indiziert. Zwar sei der Arbeitgeber
geman der Norm verpflichtet, einen schwerbehinderten Men-
schen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, was so-
wohl bei externen Bewerbern als auch bei internen Stellen-
besetzungen gelte. Die unterbliebene Einladung der
offentlichen Arbeitgeberin, begriinde im vorliegenden Fall je-
doch nicht die Vermutung, dass die Behinderung der Arbeit-
nehmerin ursachlich fir deren Benachteiligung war. Denn die
Arbeitnehmerin hatte ihre Gleichstellung mit einem schwer-
behinderten Menschen in dem Bewerbungsverfahren nicht
mitgeteilt.

Ein Hinweis war vorliegend auch nicht ausnahmsweise ent-
behrlich, da fir die Arbeithnehmerin erkennbar war, dass die
das Bewerbungsverfahren durchfiihrende Fakultdt keine
Kenntnis von der Gleichstellung hatte. In den Stellenaus-
schreibungen war angegeben, dass die Bewerbung unmittel-
bar an das bestimmte Institut in den unterschiedlichen Fakul-
taten zu richten ist. Deshalb komme es nicht darauf an, dass
eine fur Personal zustandige Abteilung in der zentralen Uni-
versitatsverwaltung bestehe, der die Gleichstellung der Kla-
gerin bekannt war, da Kontaktdaten der zentralen Personal-
abteilung nicht in den Stellenausschreibungen enthalten
waren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist nicht nur fir 6ffentliche Arbeitgeber rele-
vant. Nach § 164 Abs. 2 SGB IXi. V. m. den Regelungen des
AGG gilt das Benachteiligungsverbot ebenfalls fiir private Ar-
beitgeber. Auch private Arbeitgeber haben die in § 164 Abs. 1
SGB IX normierten Prifungspflichten im Zusammenhang mit
der Einstellung von schwerbehinderten Menschen zu beach-
ten. Die Entscheidung bestatigt die bisherige Rechtspre-
chung., nach welcher der Arbeitgeber im Bewerbungsverfah-
ren nur solche Umstande berlcksichtigen kann, die ihm zuvor
mitgeteilt worden sind (BAG, Urt. v. 17.12.2020 — 8 AZR
171/20). Ein solcher Hinweis ist bei einer internen Bewerbung

nicht ausnahmsweise entbehrlich, wenn die das Bewerbungs-
verfahren durchfiihrende Stelle erkennbar keine Kenntnis
hatte. Arbeitgebern weiterhin jedoch weiterhin zu raten, je-
denfalls die Bewerbungsunterlagen griindlich zu sichten. Be-
reits ein Hinweis im Lebenslauf an hervorgehobener Stelle
kann einen ausreichenden Hinweis darstellen (vgl. BAG, Urt.
v. 18.4.2014 — 8 AZR 759/13).

Daniel Greger
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Hamburg
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Vertragsvorbehalt zum Schwenk von
Zielvereinbarung zu Zielvorgabe unwirksam

Der Vorbehalt in einem Standardarbeitsvertrag, dass der Arbeitgeber bei einer Bonuszah-
lung ohne weitere Voraussetzung von einer Zielvereinbarung absehen und eine (einseiti-
ge) Zielvorgabe machen kann, ist unangemessen benachteiligend im Sinne des § 307 Abs.

1 Satz 1, Abs. 2 BGB.

BAG, Urteil vom 3.7.2024 — 10 AZR 171/23

Der Fall

Der Arbeitnehmer ist in einer Fihrungsposition beschéaftigt.
Sein Gehalt setzt sich je zur Halfte aus Festgehalt und Bonus
zusammen. Der Vertrag sieht vor, dass der Bonus von Zielen
abhangt, die jahrlich zwischen Mitarbeiter und Gesellschaft
vereinbart werden. Sollten Ziele nicht vereinbart werden, sol-
len diese seitens der Gesellschaft vorgegeben werden. Der
Bonus sei eine freiwillige Leistung, der vom ungekindigten
Bestand des Arbeitsvertrages am Auszahlungsstichtag und
weiteren sechs Monaten abhangig sei. Die Arbeitgeberin bat
den Klager mit Schreiben vom 5.8. mit einer zweitagigen Frist
um einen Vorschlag fur eine Zielvereinbarung. Am 13.8.
machte die Arbeitgeberin mit Stellungnahmefrist zum 19.8.
selbst einen Vorschlag, der Arbeitnehmer unterbreitete wie-
derum am 19.8. einen Gegenvorschlag. Diesen lehnte die
Arbeitgeberin am 26. 8. ab und gab gleichzeitig Ziele vor. Das
Arbeitsverhaltnis endete durch Eigenkiindigung am 31.12., ein
Bonus wurde nicht gezahlt. Auf die Zahlungsklage wurde der
Bonus vom ArbG in voller Héhe, vom LAG zu 90 % zugespro-
chen.

Die Entscheidung

Das BAG bestatigte die Entscheidung des LAG, wenn auch
mit anderer Begriindung. Wahrend das LAG die Klausel nach
der Unklarheitenregel (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) als unwirk-
sam ansah, hatte der Senat insoweit keine Bedenken. Aller-
dings sei die Klausel unangemessen benachteiligend, wenn
der Arbeitgeber ohne weitere Voraussetzungen von Zielver-
einbarung auf Zielvorgabe umschwenken durfe. Dabei betont
das BAG, das sowohl eine Zielvereinbarung als auch eine
Zielvorgabe zuldssige Vertragsgestaltungen seien. Mit letzte-
rem weiche ein Vertrag wegen § 315 BGB nicht vom Gesetz
ab. Wer aber vertraglich eine Zielvereinbarung vorsehe,
muisse auch mit dem Arbeitnehmer verhandeln. Der Grund-
satz, von dem bei voraussetzungslosem Schwenk abgewi-

chen werde, sei schlichtweg pacta sunt servanda. Die Freiwil-
ligkeits- und Bindungsklauseln seien im Ubrigen samtlich
unwirksam, da der Zielbonus zumindest auch im unmittelba-
ren Synallagma zu erbrachter Arbeitsleistung stand, so dass
die Gegenleistung nicht unter Freiwilligkeitsvorbehalt, Stich-
tags- oder Ruckzahlungsbeschrankungen stehen durfe.

Unser Kommentar

Zielvereinbarungen mdgen bei viel gutem Willen beider Par-
teien ein probates Mittel zur Incentivierung sein, in der be-
trieblichen Praxis werde sie aber sehr selten so schulbuch-
maRig gelebt wie es nach Meinung mit der Umsetzung
befasster auRenstehender Dritter sein misste. Die hiesige
Entscheidung sollte Anlass genug sein, von Zielvereinbarun-
gen Abschied zu nehmen und gleich Ziele vorzugeben. Wenn
der hinter den Zielen stehende Betrag in EUR passend ist,
wird das im Hinblick auf die Incentivierung keinen Unterschied
machen, und der ersparte Zeitaufwand fir die Zielvereinba-
rungsgesprache kénnte schon in die Erreichung der Ziele in-
vestiert werden.

Axel Braun
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, KoIn
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Darlegungs- und Beweislast im
Vergutungsprozess von Betriebsraten

Im Rahmen einer Vergutungsklage tragt ein Betriebsratsmitglied auch bei einer Kiirzung
der Verglitung durch den Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass ein An-
spruch auf die klageweise geltend gemachte, bisher bezogene Vergiitung besteht.

LAG Niedersachsen, Urteil vom 12.6.2024 — 8 Sa 687/23

Der Fall

Der Klager war freigestelltes Betriebsratsmitglied bei dem be-
klagten Automobilhersteller. Vor seiner Freistellung ibernahm
er in einem Projektteam Tatigkeiten aus den Bereichen Perso-
nal, Tarifwesen und Arbeitsorganisation/Arbeitsplatzgestal-
tung und war in Entgeltstufe 13 eingruppiert. Nachdem der
Klager im Jahr 2013 uber eine interne Schulung eine Flh-
rungslizenz erwarb, schloss er mit der Beklagten eine Verein-
barung, dass fir ihn die Tarifregelungen fiir Beschaftigte mit
Spezialisten- oder Fuhrungsfunktion (,Tarif-Plus®) greifen. Ab
Juli 2016 war er in Entgeltgruppe |l des Tarif-Plus eingrup-
piert. Im Nachgang an ein Urteil des BGH (v. 10.1.2023 — 6
StR 133/22) Uberpriifte die Beklagte die Vergiitung ihrer Be-
triebsrate und kurzte die Vergutung des Klagers ab Februar
2023 auf Entgeltstufe 13. Der Kldger machte mit seiner Klage
Vergltung nach Entgeltgruppe Il des Tarif-Plus — also seiner
bisherigen Vergltung — geltend. Das Arbeitsgericht gab der
Klage statt.

Die Entscheidung

Das LAG Niedersachsen wies die gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts eingelegte Berufung der Beklagten zuriick. Der
Klager habe einen Anspruch auf Vergitung nach Entgeltgrup-
pe Il des Tarif-Plus aus § 611a Abs. 2 i. V. m. § 78 Satz 2
BetrVG. Das Gericht war davon Uberzeugt, dass der Klager
ohne Austibung des Betriebsratsamts einen Karriereverlauf
genommen hatte, der ihm eine entsprechende Verglitung ge-
wahrleistet. Zur Darlegungs- und Beweislast stellt das LAG
Niedersachsen klar, dass diese auch dann beim klagenden
Betriebsratsmitglied liegt, wenn es sich gegen eine arbeitge-
berseitige Vergltungskirzung wehrt und lediglich die Fort-
zahlung der bisherigen Vergitungshohe begehrt.

Dieser Darlegungslast sei der Klager nachgekommen, indem
er vortrug, dass regelmaRig Stellen als Industrial Engineer
sowie als Vergitungsexperte zu besetzen gewesen seien,
dass diese Stellen eine Vergiitungsentwicklung jedenfalls bis
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Entgeltgruppe Il des Tarif-Plus ermoglicht hatten, dass der
Klager die notwendigen Qualifikationen fiir die Stellen mitbrin-
ge und dass er sich nur wegen seiner Betriebsratstatigkeit
nicht beworben habe. Diesen Behauptungen sei die Beklagte
nicht substantiiert entgegengetreten. Insoweit folgte das Ge-
richt nicht der Ansicht der Beklagten, der Klager misse zu-
nachst auf ein bestimmtes Stellenbesetzungsverfahren Bezug
nehmen, um eine anschlieRende Stellungnahme der Beklag-
ten zu ermdoglichen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung zeigt das Dilemma, in welchem sich viele
Arbeitgeber zurzeit befinden. Fir die beklagte Arbeitgeberin
lie® sich nicht zweifelsfrei feststellen, welchen hypothetischen
Karriereverlauf das klagende Betriebsratsmitglied genommen
hatte, sodass sie zur Vermeidung strafrechtlicher Risiken eine
Kirzung der Vergutung vornehmen musste, im Arbeitsge-
richtsprozess aber ihrer Darlegungslast nicht nachkommen
konnte. Hintergrund ist das Urteil des BGH vom 10.1.2023 — 6
StR 133/22, nach welchem die Gewahrung zu hoher Vergu-
tung an Betriebsrate den Straftatbestand der Untreue gem. §
266 StGB erfillen kann. Daraus folgend reicht es fir die Er-
héhung der Vergitung eines Betriebsratsmitglieds nicht aus,
wenn der unterstellte Karriereverlauf blof3 méglich oder plau-
sibel ist. Vielmehr sollten Arbeitgeber die Vergutung ihrer Be-
triebsrate nur erhohen, wenn dies der betriebstblichen Ent-
wicklung entspricht (vgl. § 37 Abs. 4 BetrVG) oder es konkrete
Anhaltspunkte gibt, dass das Betriebsratsmitglied einen Kar-
riereverlauf genommen hatte, der Anspruch auf eine entspre-
chende Vergltung gewahrleistet. Wurden diese Grundsatze
in der Vergangenheit nicht gewahrt, sollte eine Kurzung der
Verglitung vorgenommen werden. Dies kann auch mit dem
Ziel geschehen, anschlieRend Rechtssicherheit durch ein ar-
beitsgerichtliches Verfahren zu erlangen.

Leif Born
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Essen

AuBerordentliche
fristlose Kundigung
wegen eines grob
fahrlassigen VerstoRRes
gegen
Arbeitsanweisungen

Der VerstoR eines Arbeithnehmers gegen
Arbeitsanweisungen in grob fahrlassiger
Art und Weise kann einen an sich wichtigen
Grundi. S. v. § 626 Abs. 1 BGB insbesonde-
re dann darstellen, wenn der Arbeitnehmer
mit besonders verantwortungsvollen Auf-
gaben betraut war.

LAG Niedersachsen, Urteil vom 29.7.2024 — 4 Sa 531/24

Der Fall

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer aulRerordent-
lich fristlosen, hilfsweise aulerordentlichen Kiindigung mit
sozialer Auslauffrist. Der Klager war seit 1990 bei der Beklag-
ten, zuletzt als Kranfahrer flr ferngesteuerte Krananlagen,
beschaftigt und aufgrund tarifvertraglicher Regelung ordent-
lich unkiindbar. Bei der Beklagten bestehen Betriebs- sowie
Arbeitsanweisungen fur ein sicherheitsgerechtes Arbeiten
und den Umgang mit den vom Klager gefiihrten Kranen sowie
fur das Arbeiten im Wirkbereich dieser Maschinen. In der Ver-
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gangenheit war der Klager mehrfach durch unachtsames Ver-
halten aufgefallen und zuletzt 2022 abgemahnt worden.

Im Jahr 2022 stellte der Klager fest, dass sich der von ihm an
diesem Tag gefiihrte Kran nicht mehr an seiner urspringli-
chen Position befand. Der Kran war wahrend seiner Abwe-
senheit von Elektrikern, die an einem anderen Kran Repara-
turarbeiten durchfiihrten, versetzt worden. Hiervon hatte der
Klager keine Kenntnis. Nachdem der Klager die Funkfern-
steuerung seines Krans auf dem Boden vorgefunden hatte,
setzte er diesen in Bewegung, ohne sich vorab Uber dessen
Position Klarheit verschafft zu haben. Sein Kran kollidierte in
der Folge mit dem Kran, auf dem sich die Elektriker befanden.
Die Beklagte kiindigte aufgrund dieses unachtsamen Verhal-
tens das Arbeitsverhaltnis auRerordentlich fristlos. Das ArbG
Braunschweig gab zunachst der Kiindigungsschutzklage
statt.

Die Entscheidung

Die hiergegen eingelegte Berufung der Beklagten vor dem
LAG Niedersachsen hatte Erfolg. Das grob fahrlassige Ver-
halten des Klagers — die Steuerung des Krans ohne vorherige
Vergewisserung einer freien Fahrbahnflache — sei an sich ge-
eignet, einen wichtigen Grund i. S. v. § 626 Abs. 1 BGB dar-
zustellen. Eine Schlecht- bzw. unzureichende Arbeitsleistung
sei in der Regel zwar nicht geeignet, eine auRerordentliche
Kindigung zu rechtfertigen. Eine aulerordentlich fristlose
Kindigung kdnne dann zulassig sein, wenn das fahrlassige
Verhalten des Arbeithehmers geeignet sei, besonders schwe-
re Schaden herbeizufiihren und der Arbeitnehmer eine be-
sondere Verantwortung fur das Eigentum des Arbeitgebers
und insbesondere fir Leib und Leben der mit der Gefahren-
quelle in Berlhrung kommenden Kolleginnen und Kollegen
Ubernommen habe. Das grob fahrlassige Verhalten resultiere
daraus, dass der Klager seinen Kran in Bewegung setzte,
ohne sich vorab darliber zu versichern, dass dessen Fahr-
bahn frei sei. Zudem konne er sich nicht darauf zurlickziehen,
dass die Elektriker ihrerseits entsprechende Sicherheitsvor-
kehrungen unterlieRen. Aufgrund des Verhaltens der Vergan-
genheit, konne die Beklagte auch damit rechnen, dass der
Klager zukinftig bedeutsame Betriebs- und Arbeitsanweisun-
gen nicht einhalten werde. Trotz einschlagiger Abmahnungen
habe der Klager sein Verhalten nicht angepasst.

Eine anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeit — insbesondere
als Wachmann — habe die Beklagte zudem nicht anbieten
mussen. Das Verhalten des Klagers zeige, dass er grundsatz-
lich nicht Gber die notwendige Sorgfalt hinsichtlich der Um-
setzung von Arbeitsanweisungen verflige.

Unser Kommentar

Das Gericht betont die Bedeutung der Einhaltung von Sicher-
heitsvorschriften und starkt die Handlungsoptionen von Ar-
beitgebern in Fallen schwerwiegender VerstoRe gegen (si-
cherheitsrelevante) Betriebs- und Arbeitsanweisungen.
Zugleich erinnert es an die Notwendigkeit einer sorgfaltigen
Prifung der Verhaltnismafigkeit sowie mdglicher Alternativen
zur Kiindigung. Arbeitgeber sollten Pflichtverletzungen doku-
mentieren und Abmahnungen konsequent als Vorstufe zur
Kindigung nutzen.

Denis Miller
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Berlin
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m RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Keine gesetzliche Vermutung, dass
Unterschrift des Betriebsratsvorsitzenden
von Betriebsratsbeschluss gedeckt ist

Die Unterschrift des Betriebsratsvorsitzenden begriin-
det keine Tatsachenvermutung des Inhalts, dass die Un-
terschrift von einem ordnungsgeméaBen Betriebsratsbe-
schluss gedeckt ist.

LAG Diisseldorf, Urteil v. 5.6.2024 — 5 Sa 506/23

Der Fall

Die Parteien streiten dartiber, nach welcher Versorgungsord-
nung sich die Betriebsrentenanspriiche des Klagers richten.
Dem Klager wurden ab dem 1.5.1980 Leistungen der betrieb-
lichen Altersversorgung Uber eine Pensionskasse zugesagt.
Die Beklagte und ihre Rechtsvorgénger verzeichneten in den
Jahren 2003 bis 2005 Verluste im Millionenbereich. Am
13.6.2007 unterzeichneten die Geschaftsfihrung und der da-
malige Betriebsratsvorsitzende eine ,Betriebsvereinbarung
zur betrieblichen Altersversorgung®. Diese Betriebsvereinba-
rung sollte mit Wirkung fir die Zukunft die Betriebsrente bei
der Beklagten neu regeln. Es ist streitig, ob ein wirksamer Be-
triebsratsbeschluss vorliegt. Das ArbG gab dem Zahlungsan-
trag statt.

Die Entscheidung

Die Berufung der Beklagten hatte zwar hinsichtlich des Zah-
lungsantrags (aus formalen Grinden) Erfolg, der Feststel-
lungsantrag war jedoch Uberwiegend begriindet. Zwar lagen
sachlich-proportionale Griinde im Sinne der Drei-Stufen-The-
orie des BAG zur Ablésung der Versorgungsordnung durch
eine Betriebsvereinbarung vor. Jedoch habe die Betriebsver-
einbarung die dem Klager zugesagte Versorgung dennoch
nicht rechtswirksam abgeldst, weil sie mangels Betriebsrats-
beschluss aus formellen Grunden unwirksam sei. Nach
Durchfiihrung der Beweisaufnahme sei unter Wiirdigung der
Aussagen der vernommenen Zeugen und der vorliegenden
Unterlagen nicht mit der gem. § 286 ZPO erforderlichen Ge-
wissheit festzustellen, dass der Betriebsvereinbarung ein
wirksamer Betriebsratsbeschluss zugrunde liege. Die Unauf-
klarbarkeit des Vorliegens eines ordnungsgemafen Betriebs-
ratsbeschlusses gehe hier zulasten der Beklagten. Die erken-
nende Kammergingdavonaus, dass eine Tatsachenvermutung
i. S.v.§292 ZPO nicht bestehe. Dies habe zur Folge, dass die
Unaufklarbarkeit zulasten der Beklagten, die sich auf die ab-

I6sende Wirkung der Betriebsvereinbarung berufe, und nicht
zulasten des Klagers gehe, der sich auf ein unbefugtes Han-
deln des Betriebsratsvorsitzenden berufe.

Mogliche Mitbestimmung von Teilinhalten
bei Regelungen zum Desk Sharing und
einer Clean-Desk-Policy

Arbeitgeberseitige Bestimmungen zum Desk Sharing
und einer zusammenhdngenden Clean-Desk-Policy sind
grundsatzlich nicht mitbestimmungspflichtig; etwas an-
deres kann fiir flankierende Nebenregelungen gelten,
bspw. im Hinblick auf die Lagerung von personlichen
Arbeitsmitteln oder privaten Gegenstinden in arbeits-
freien Zeiten.

LAG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 6.8.2024 —

21 TaBV 7/24

Der Fall

Die Beteiligten streiten um die Einsetzung einer Einigungsstel-
le. Die Arbeitgeberin stellte im Herbst 2023 ein neues Konzept
zur Nutzung von Grofraumbdros in einem ihrer Betriebe vor.
Zuvor waren die dortigen Arbeitsplatze fest zugeordnet, kiinftig
sollte aber ein Desk Sharing stattfinden. Zusammenhangend
plante sie die Einfihrung einer Clean-Desk-Policy, durch die
Arbeitnehmer verpflichtet werden, die genutzten Arbeitsplatze
bei Feierabend aufzurdumen und private Gegenstande sowie
personliche Arbeitsmittel in Schranken zu lagern. Ferner sollte
die Betriebsflache in die Bereiche ,Ankommen®, ,Arbeiten®,
»,LCommunity“ und ,Austausch” strukturiert werden. Ein techni-
sches Buchungstool firr die Reservierung der Arbeitsplatze war
nicht vorgesehen, eine Gefahrdungsbeurteilung fiir das neue
Konzept fand nicht statt.

Der vor Ort gebildete Betriebsrat machte daraufhin Mitbestim-
mungsrechte aus § 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6 und Nr. 7 BetrVG
sowie aus § 111 BetrVG geltend. Als die Arbeitgeberin dies
zuruckwies, beantragte er die Einsetzung einer Einigungsstel-
le samt Bestimmung eines von ihm genannten Vorsitzenden
und jeweils vier Beisitzern. Das ArbG wies die Antrage zu-
riick, da die Einigungsstelle offensichtlich unzustandig sei.

Die Entscheidung

Das LAG Baden-Wirttemberg hat der Beschwerde des Be-
triebsrats wiederum teilweise stattgegeben. Zwar wirden das
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Desk Sharing und die Clean-Desk-Policy an sich nicht der
Mitbestimmung unterliegen. Das neue Raumkonzept enthalte
aber zwei Teilbereiche, die herausgeldst werden kénnten und
fur die jeweils die Voraussetzungen zur Einsetzung einer Eini-
gungsstelle gegeben seien. Zum einen sei dies die Ordnung
hinsichtlich von den Arbeitnehmern eingebrachter persoénli-
cher Gegenstande, wofir ein Mitbestimmungsrecht aus § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bestehen kdnnte. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG habe der Betriebsrat in Fragen der Ordnung des Be-
triebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mitzu-
bestimmen. Das Ordnungsverhalten im Sinne der Norm werde
berthrt, wenn eine Mallnahme des Arbeitgebers auf die Ge-
staltung des kollektiven Miteinanders oder die Gewahrleis-
tung und Aufrechterhaltung der vorgegebenen Ordnung des
Betriebs zielt. Gegenstand sei demnach das betriebliche Zu-
sammenleben und das kollektive Zusammenwirken der Ar-
beitnehmer. MalRnahmen, die das Arbeitsverhalten regeln,
seien dagegen nicht mitbestimmungspflichtig. Wirkt sich eine
MaRnahme sowohl auf das Arbeits- als auch auf das Ord-
nungsverhalten aus, sei der Uberwiegende Regelungszweck
fur die Einordnung maRgebend. Da vorliegend mit dem neuen
Konzept auch Regelungen darlber verbunden seien, welche
privaten Gegenstande mitgebracht werden dirfen und wie
diese im Betrieb aufzubewahren sind, sei nicht sofort ausge-
schlossen, dass Uberwiegend das Ordnungsverhalten der
Arbeitnehmer betroffen ist. Ob dies tatsachlich so ist, sei von
der Einigungsstelle zu prifen.

Der andere Teilbereich, der mitbestimmungspflichtig sein
kdnnte und fur den mithin keine offensichtliche Unzustandig-
keit der Einigungsstelle bestehe, sei die Ordnung hinsichtlich
des Verhaltens auf Flachen mit sogenannten Uberlagernden
Nutzungen. Die neue Aufteilung des Biiros in verschiedene
Bereiche beinhalte schon nach der Planung der Arbeitgeberin
die Méglichkeit flieRender Ubergénge, also dass etwa in
einem ,Community“-Bereich wie der Kiche auch Spontan-
meetings stattfinden konnen. Hierdurch sei das betriebliche
Zusammenleben und das kollektive Zusammenwirken betrof-
fen, da sich anwesende, aber nicht tangierte Mitarbeiter die-
sem Ubergang anpassen miissen. Auch hier kénne somit das
Ordnungsverhalten beriihrt sein. Das Desk Sharing und das
Aufraumen der Arbeitsplatze betreffe hingegen eindeutig nur
das Arbeitsverhalten. Ein Mitbestimmungsrecht gem. § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG scheide im Ubrigen aus, weil keine tech-
nische Einrichtung mit dem neuen Konzept verbunden sei.
Dasselbe gelte fiir § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, da es keine Fest-
stellung konkreter Gefahrdungen gegeben habe. Fir einen
Fall des § 111 BetrVG fehle es schliellich an Verhandlungen
Uber einen Interessenausgleich oder Sozialplan. Die Zahl der
Beisitzer sei auf zwei festzusetzen, da keine besonders

schwierigen oder umfangreichen Regelungsfragen zu ent-
scheiden seien.

Betriebsbedingte Kiindigung und
Freistellung von Vorfeldinitiatoren einer
Betriebsratswahl

Zwar haben sog. Vorfeldinitiatoren einer Betriebsrats-

wahl gem. § 15 Abs. 3b KSchG einen besonderen Kiindi-
gungsschutz, der Anwendungsbereich der Norm bezieht

sich jedoch schon nach ihrem Wortlaut nicht auf be-
triebsbedingte Kiindigungen.

LAG Kéln, Urteil vom 19.1.2024 — 7 GLa 2/24

Der Fall

Die Parteien streiten im einstweiligen Rechtsschutz utber
einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung und zuletzt noch auf
Zugang zu betrieblichen Kommunikationsmitteln. Der Verfi-
gungsklager war seit Herbst 2020 bei der Verfligungsklagerin
beschaftigt, einem IT-Unternehmen. Samtliche Arbeitnehmer
dort arbeiten permanent im Home Office. Im Sommer 2023
wurde der Klager von einem Kollegen in eine WhatsApp-
Gruppe eingeladen, in der die Griindung eines Betriebsrats
diskutiert wurde. Besagter Kollege flihrte zu diesem Thema
im September 2023 ein Informationsgesprach mit ver.di und
Ubersendete dem Klager anschlieRend Informationsmaterial
der Gewerkschaft. Am 27.10.2023 gab der Klager eine 6ffent-
lich beglaubigte Erklarung dariber ab, dass er eine Betriebs-
ratswahl durchfihren will. Darin gab er zudem an, bestimmte
Vorbereitungshandlungen unternommen zu haben, u. a. Ab-
sprachen mit Kollegen und Beratungsgesprache.

Drei Tage spater kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
des Klagers aus betriebsbedingten Griinden zum 30.11.2023
und stellte ihn frei. Der Klager erhob daraufhin Kiindigungs-
schutzklage und stellte einen Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfligung zur Weiterbeschaftigung bis zur Einla-
dung zu einer Betriebs- oder Wahlversammlung oder bis
spatestens 27.1.2024. Mit der Freistellung sei ihm der Zugang
zu den dienstlichen Kommunikationsmitteln entzogen wor-
den; eine Weiterbeschaftigung sei essenziell, damit er seine
Rolle als Vorfeldinitiator erfiillen kdnne. Am 11.12.2023 kiin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut, diesmal au-
Rerordentlich, da der Klager in seiner notariellen Erklarung
falsche Angaben gemacht habe. Das ArbG Bonn gab dem
Antrag statt.
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Die Entscheidung

Das LAG Koéln hat wiederum der Berufung der Beklagten ent-
sprochen. Der Klager habe keinen Anspruch auf die begehrte
Verpflichtung. Wird ein Arbeitsverhaltnis gekiindigt und des-
sen Fortbestehen streitig, so entstehe ein Uberwiegendes In-
teresse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaftigung, das den
Beschaftigungsanspruch fir die Prozessdauer entfallen
lasse. Sofern die Kiindigung nicht bereits offensichtlich un-
wirksam ist, bestehe ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung
nur, wenn besondere Griinde daflir geltend gemacht werden.
Solche seien hier nicht ersichtlich. Vorliegend ergebe sich
auch keine offensichtliche Unwirksamkeit der Kiindigungen
aus § 15 Abs. 3b KSchG. Zwar falle der Klager in den Schutz-
bereich der Norm, weil er eine 6ffentlich beglaubigte Erkla-
rung dariiber abgegeben hat, einen Betriebsrat errichten zu
wollen. Auch habe er Vorbereitungshandlungen im Sinne der
Vorschrift unternommen, worunter z. B. Gesprache mit ande-
ren Arbeitnehmern fielen, um die Unterstltzung fur eine Be-
triebsratsgrindung zu ermitteln, um das Fur und Wider einer
solchen zu besprechen oder um Schritte zu planen, die fiir die
Planung und Durchfiihrung der Betriebsratswahl relevant sein
kénnen. Auch habe er sich gewerkschaftliches Informations-
material besorgt.

Der besondere Kundigungsschutz erstrecke sich jedoch nicht
auf betriebsbedingte Kiindigungen, genauso wenig wie auf
personen- oder verhaltensbedingte Kindigungen aus wichti-
gem Grund. Beide Kindigungen hier wiirden somit nicht in
den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen. Der Status des
Klagers als Vorfeldinitiator bilde auch keinen besonderen
Grund, der die Interessenabwagung hinsichtlich des Weiter-
beschaftigungsanspruchs anders ausfallen lieRe. Der Klager
werde durch die Vorenthaltung des Zugangs zu den betriebli-
chen Kommunikationskanalen nicht bei mit der Betriebsrats-
wahl zusammenhangenden Handlungen behindert. Ebenso
wenig folge daraus eine Behinderung der Wahl selbst.

Punktuelle Dienste im Zuge eines
Rahmenvertrages als abhangige
Beschiaftigung — Einsatze als Pilot

Schlieft ein Pilot mit einem Unternehmen einen Rahmen-
vertrag liber Flugeinsatze auf Abruf, die er zwar auch ab-
lehnen kann, fiir die er aber kostenfrei ein Flugzeug des
Unternehmens nutzt und bei deren Durchfiihrung er
keine eigene unternehmerische Gestaltungsfreiheit hat,
so liegt in der Gesamtschau eine abhdngige Beschifti-
gungi.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV vor.

BSG, Urteil vom 23.4.2024 - B 12 BA 9/22 R

Der Fall

Die Beteiligten streiten um den versicherungsrechtlichen Sta-
tus des beigeladenen Beschaftigten. Die Klagerin ist ein Un-
ternehmen, das Wurstwaren produziert und vertreibt. Eine
ihrer Schwestergesellschaften verfligt Uber ein Flugzeug, das
unternehmensibergreifend u. a. fiir die Beférderung von Per-
sonal zu Produktionsstatten genutzt wird. Anfang 2015
schloss die Klagerin mit dem Beigeladenen einen ,Rahmen-
Dienstvertrag fur freie Mitarbeiter eines Flugzeugfiihrers®, der
im Januar 2017 endete. Der Beigeladene sollte im Rahmen
dessen Einsatze fir die Klagerin fliegen, die jeweils individuell
vereinbart wurden und die er auch ablehnen konnte. Geman
der Vereinbarung unterlag er nicht den Weisungen der Klage-
rin. Bei jedem Flug erhielt er EUR 300 pro Einsatztag, zudem
durfte er auch fur Dritte tatig zu sein. Aul3er dem bereitgestell-
ten Flugzeug erhielt er keine anderen Arbeitsmittel. Nach Be-
endigung des Rahmenvertrags stellte die beklagte Deutsche
Rentenversicherung Bund die Versicherungspflicht des Bei-
geladenen in der gesetzlichen Rentenversicherung fest. Der
hiergegen gerichteten Klage gab das SG statt. In der mindli-
chen Verhandlung vor dem LSG anderte die Beklagte ihre
Feststellung dahin gehend, dass der Beigeladene erst ab dem
ersten Flugeinsatz fur die Klagerin der Versicherungspflicht
unterlag. Das LSG gab daraufhin der Berufung der Beklagten
statt und stellte die Versicherungspflicht fest.

Die Entscheidung

So entschied auch der Zwolfte Senat des BSG. Unter die Ver-
sicherungspflicht gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 SGB VI fielen Perso-
nen, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt sind. Beschaftigung
sei nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV die nichtselbststandige
Arbeit, insbesondere — aber nicht zwingend — in einem Ar-
beitsverhaltnis. Entscheidend sei die tatsachliche Ausgestal-
tung und Durchfiihrung der Vertragsverhaltnisse. Vorliegend
spreche das Gesamtbild fir eine abhangige Beschaftigung:
Bei Gestaltungen, in denen auf Grundlage eines Rahmenver-
trags die Ubernahme einzelner Dienste individuell vereinbart
wird, sei fur die Versicherungspflicht allein auf die Ausflihrung
der Einzelauftrage abzustellen. Relevant seien hier mithin nur
die durchgefiihrten Einsatze des Beigeladenen. Fir eine ab-
héngige Beschaftigung spreche, dass dieser in die von der
Klagerin geplanten Ablaufe eingegliedert war und das zur
Verfugung gestellte Flugzeug als zentrales Betriebsmittel ge-
nutzt hat, ohne selbst nachhaltig unternehmerischen Einfluss
nehmen zu kdénnen.
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Dass der Klagerin kein typisches Weisungsrecht zustand, sei
irrelevant, da dieses gem. § 106 Satz 1i. V. m. § 6 Abs. 2
GewO nach billigem Ermessen naher bestimmt werden
kdnne. Kennzeichnend sei dabei die einseitige Auslibung im
Gegensatz zu einvernehmlich vereinbarten Vertragsinhalten.
Eine Weisungsgebundenheit kénne sich — wie § 611a Abs. 1
Satz 3 BGB zeige — auch aus einer detaillierten und den Frei-
raum fir die Erbringung der geschuldeten Leistung stark ein-
schrankenden Vertragsgestaltung oder -durchfiihrung erge-
ben. Dazu kdnne eine abhangige Beschaftigung allein aus der
Eingliederung in den Betrieb resultieren; selbst Dienste hohe-
rer Art kdnnten daher fremdbestimmt sein. Ma3geblich sei, ob
und inwieweit noch Raum fur unternehmerische Freiheit zur
Gestaltung der Tatigkeit mit entsprechenden Chancen und Ri-
siken verbleibt. Hier hatten die Aufgabengestaltung und die
Durchfiihrungspflicht des Beigeladenen keinen solchen Raum
gelassen. Neben der Eingliederung in die vorgegebenen Ab-
laufe habe dieser ferner ausschlie3lich Betriebsmittel der Kla-
gerin genutzt. Das fiur seine Dienste unentbehrliche Flugzeug
wurde ihm kostenfrei zur Verfigung gestellt, ein eigenes un-
ternehmerisches Risiko habe nicht vorgelegen. Auf3erdem
habe er sich an die zeitlichen Vorgaben der Klagerin halten
mussen; die Moéglichkeit zum Abschluss eines Flugauftrags
habe nur bei deren Bedarf bestanden. Dass der Beigeladene
auch fiir andere Auftraggeber tatig werden durfte, Uberwiege
nicht dessen Gesamtabhangigkeit von den Auftragen der Kla-
gerin.

Zulassige Bindung einer
Inflationsausgleichspramie an tatsachliche
Arbeitsleistung

Eine Inflationsausgleichspramie kann als arbeitsleis-
tungsbezogene Sonderzuwendung ausgestaltet werden,
indem sie nur solchen Arbeitnehmern gewahrt wird, die
im Bezugszeitraum eine Arbeitsleistung erbracht haben;
die steuerliche Privilegierung der Pramie steht dieser
Zweckbindung nicht entgegen

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 14.8.2024 — 10 Sa

4/24

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer erbrachte firr die beklagte Arbeit-
geberin im gesamten Jahr 2023 keine Arbeitsleistung, weil er
bereits langer arbeitsunfahig erkrankt war. Die Beklagte leis-
tete in 2023 mithin auch keine Entgeltfortzahlung, vielmehr

bezog der Klager durchweg Krankengeld. Im Marz 2023 zahl-
te die Beklagte an ihre Arbeitnehmer eine Inflationsaus-
gleichspramie i. H. v. EUR 1.500 netto, jedoch nur an Mitar-
beiter, die im laufenden Jahr eine Vergitung fir geleistete
Arbeit erhielten. Arbeitnehmer, die Entgeltersatzleistungen
bezogen, wurde keine Pramie gewahrt, auch nicht anteilig,
weshalb der Klager auch keine erhielt. Anfang Mai 2023 for-
derte er daher die Zahlung der vollen Pramie, was die Beklag-
te ablehnte. In der Folge erhob er Klage; seines Erachtens
steht ihm die Prémie in voller H6he zu, da die Beklagte bei der
Gewahrung keine Unterscheidung dahin gehend vornehmen
durfe, ob das Arbeitsverhaltnis ruhe, weil ein Arbeitnehmer
arbeitsunfahig ist. Das ArbG wies die Klage ab.

Die Entscheidung

So entschied auch das LAG Baden-Wirttemberg und wies
die Berufung des Klagers zurlick. Dieser habe keinen An-
spruch auf die Pramie, auch nicht aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Zwar habe die Beklagte ihn
aus der Gruppe vergleichbarer und vorteilhaft behandelter
Personen ausgenommen, allerdings durfte sie die Leistung
unter die Voraussetzung stellen, dass ein Arbeitnehmer einen
Anspruch auf eine arbeitsleistungsbezogene Vergilitung hatte.
Darin liege keine sachfremde Gruppenbildung. Die Inflations-
ausgleichspramie sei von der Beklagten als arbeitsleistungs-
bezogene Sonderzahlung ausgestaltet worden. Arbeitneh-
mer, die keine Vergultung fir ihre Arbeitsleistung und auch
nicht Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gem. § 3 Abs. 1
EFZG erhielten, wurde keine Pramie gewahrt. Damit seien nur
Arbeitnehmer ausgeschlossen worden, die im gesamten Jahr
2023 Uberhaupt keine Arbeitsleistung erbracht und keinerlei
Entgeltleistungen erhalten haben. Grundsatzlich dirfe ein
Arbeitgeber eine Sonderzahlung an diese Voraussetzung
knlUpfen; es handele sich dann um Arbeitsentgelt fur geleiste-
te Arbeit, das zu einem anderen Zeitpunkt fallig wird.

Einer derartigen Ausgestaltung stehe auch nicht der gesetz-
geberische Zweck des § 3 Nr. 11c EStG entgegen. Laut den
Gesetzesmaterialien zu der 2022 eingefiihrten steuerfreien
Pramie seien an den Zusammenhang zwischen Leistung und
Preissteigerung keine besonderen Anforderungen zu stellen
seien. Zusatzliche Zwecke seien somit nicht ausgeschlossen.
Eine Inflationsausgleichspramie miisse gem. § 3 Nr. 11c EStG
neben dem geschuldeten Arbeitslohn gewahrt werden. Dar-
aus lasse sich nicht mit Sicherheit sagen, ob der Arbeitgeber
mit der Zahlung der Pramie Uber den in § 3 Nr. 11c EStG ver-
folgten Sozialzweck hinaus auch rein arbeitsrechtliche Ziele
wie die Vergltung der Arbeitsleistung verfolgen darf. Die Ziel-
erreichung der Inflationsausgleichspramie — eine Abmilde-
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rung der gestiegenen Verbraucherpreise sowie die Vermei-
dung einer Lohn-Preis-Spirale — werde nur mdglich, wenn
Arbeitgeber hierfur freiwillig eigene Mittel bereitstellen. Ver-
wehre man jegliche Differenzierung durch weitere Zweckset-
zungen, da alle Arbeithehmer von den Verbraucherpreisen
gleichermallen betroffen sind, so dirfte die Pramie etwa hin-
sichtlich des Umfangs bei Teilzeitkraften nicht vom Umfang
der Arbeitsleistung im Verhaltnis abhangig gemacht werden.
Dies erscheine nicht sachgerecht; wer freiwillig leiste, miisse
auch Uber die Verteilung der Leistung bestimmen dirfen. Fer-
ner wirde dies dazu fliihren, dass von der Pramie eher zuriick-
haltend Gebrauch gemacht wird. Ob eine Verfehlung des von
§ 3 Nr. 11c EStG verfolgten Zweckes vorliege, konne dahin-
stehen, da der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
auch dann nicht verletzt ware. Die Revision wurde zugelassen
und eingelegt (Az. beim BAG: 10 AZR 240/24).

Keine unwirksame Kiindigung bei
Missachtung der Ubermittlungspflicht

Die Einhaltung der Ubermittlungspflicht nach § 17 Abs. 3
KSchG dient lediglich der Bundesagentur fiir Arbeit eine
Vorabinformation zu erhalten und bezweckt nicht den in-
dividuellen Schutz des einzelnen Arbeitnehmers.

BAG, Urteil vom 23.5.2024 — 6 AZR 155/21

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer im Rahmen
einer Massenentlassung erklarten ordentlichen, betriebsbe-
dingten Kindigung des Klagers. Der Beklagte ist der Insol-
venzverwalter der Schuldnerin. Am 17.1.2020 beschloss die
Schuldnerin, den Betrieb vollstandig einzustellen und Uber-
mittelte dem Betriebsrat den Entwurf eines Interessenaus-
gleichs. Mit den Interessensausgleichsverhandlungen sollte
die aufgrund der beabsichtigten Massenentlassung erforder-
liche Konsultation mit dem Betriebsrat durchgefiihrt werden.
Die Schuldnerin sendete keine Abschrift der das Konsultati-
onsverfahren einleitenden Mitteilung an die Agentur fur Arbeit.
Die Schuldnerin kindigte die Arbeitsverhaltnisse der Mitar-
beiter nach Erstattung der Massenentlassungsanzeige am
28.1.2020 zum 30.4.2020. Das ArbG hat die Klage abgewie-
sen. Das LAG hat die Berufung zuriickgewiesen.

Die Entscheidung

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Die Kiindigung ist
wirksam und hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Ablauf
des 30.4.2020 aufgeldst. Ein VerstoR gegen die Ubermitt-
lungspflicht durch das fehlende Ubersenden der Abschrift des
Konsultationsverfahren an die zustandige Agentur fur Arbeit
aus § 17 Abs. 3 KSchG (bzw. Art. 2 und Art. 3 Massenentlas-
sungsrichtlinie — MERL) liegt vor. Ein solcher VerstoR fiihrt
nicht zu der Unwirksamkeit der Kiindigung. Aus § 17 Abs. 3
Satz 1 KSchG lasst sich keine Verbotsanordnung entnehmen,
die Norm ist kein Verbotsgesetz i. S. d. § 134 BGB. Sie soll
nicht den individuellen Schutz des einzelnen Arbeitnehmers
bezwecken. Durch die Ubermittlung der Informationen, zu
dem Zeitpunkt, in dem eine Massenentlassung lediglich be-
absichtigt ist, soll sich die Behérde erstmalig einen Uberblick
verschaffen. Der Verlauf des Konsultationsverfahrens kann
schlieRlich noch modifiziert und erganzt werden. Die Unwirk-
samkeit der Kiindigung als Rechtsfolge eines VerstoRes
gegen die Ubermittlungspflicht ist mangels vorgesehener
Rechtsfolgen in der MERL nicht durch den unionsrechtlichen
Aquivalenzgrundsatz geboten.
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Finanzreserven aus der betrieblichen
Altersversorgung

Rund vier von funf Unternehmen haben sich ihren Arbeitnehmern gegeniiber verpflichtet,
sie mit einer betrieblichen Altersversorgung im Alter, bei Invaliditat oder im Todesfall ihre
Angehorigen zu unterstiitzen. Diese Versorgungsverpflichtung nehmen Unternehmen oft-
mals nur als eine finanzielle Belastung wahr. Zu Unrecht, denn tatsachlich kénnen diese
Verpflichtungen ein Schlissel dafiir sein, in wirtschaftlichen Belastungssituationen zu-
satzliche Finanzreserven zu mobilisieren. Haufig ist es moglich, die Verpflichtungen aus
der betrieblichen Altersversorgung derart zu optimieren, dass die Liquiditat verbessert
wird, die Kosten reduziert werden.

-t‘f'- _f
y

l. Verbesserung der Liquiditat m Umstieg auf Pensionsfonds-Versorgung: Durch den Wech-
sel des Durchfuhrungsweges von einer Direktzusage auf
®m Unterbrechung von Beitragszahlungen: Durch die Unter- eine Pensionsfonds-Versorgung kdnnen die Beitrage zur
brechung von Beitragszahlungen an externe Versorgungs- gesetzlichen Insolvenzsicherung (PSVaG) deutlich redu-
trager kann der Abfluss von Liquiditat gestoppt werden. ziert werden.

m Beleihung von Deckungsmitteln: Rickdeckungsversiche-
rungen und Direktversicherungen sind prinzipiell beleihbar.  lll. Bilanzielle Entlastung
Durch die Beleihung von Deckungsmitteln kann die Liquidi-

tat ad hoc verbessert werden. m Abfindungsangebot an Mitarbeiter: Bieten Sie lhren aktuell
beschaftigten Mitarbeitern eine Abfindung fiir die bisher er-
Il. Kostenreduktion worbenen Versorgungsanwartschaften an: Im bestehen-
den Beschaftigungsverhaltnis kdnnen betriebliche Versor-
m SchlieRung der Versorgungsplane: Die SchlieRung von gungszusagen grundsatzlich gegen Zahlung einer Abfin-
Versorgungsplanen spart kiinftige Kosten ein. Die Kosten- dung aufgehoben werden. Die Abfindung fihrt zu einer
wirkung ist grof3er, wenn die Schlieffung der Versorgungs- rechtlichen Befreiung von den Versorgungsverpflichtungen
plane nicht nur neueintretende Mitarbeiter betrifft, sondern und senkt dadurch die Pensionsrickstellung.
auch Bestandsmitarbeiter. So kdnnen bei Vorliegen be- ® Rickstellungssenkungen durch neuen Leistungsplan:
stimmter Voraussetzungen die weiteren Zuwachse bei den Grundsatzlich kann in betriebliche Versorgungsrechte ein-
Versorgungsanspriichen gebremst werden oder sogar voll- gegriffen werden. Eingriffe sind umso eher méglich, je ge-
standig entfallen. wichtiger die Eingriffsgriinde sind.
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® Einflhrung von Wahlrechten: Durch die Einfiihrung von
Wahlrechten kann eine Reduktion der Pensionsruckstel-
lungen erreicht werden. Sieht eine Versorgungsregelung
bislang nur eine Auszahlung der Leistungen in Form von
laufenden Renten vor, kann die Einfihrung weiterer Aus-
zahlungsoptionen (Ratenzahlung oder Kapitalzahlung)
rickstellungsmindernd wirken.

m Wechsel des Durchflihrungsweges: Durch den Wechsel
des Durchfiihrungsweges von einer unmittelbaren Versor-
gungszusage (Direktzusage) auf mittelbare Zusagen (Un-
terstitzungskasse, Direktversicherung, Pensionskasse,
Pensionsfonds) kénnen Pensionsriickstellungen vollstan-
dig eliminiert werden.

IV. Fazit

Die betriebliche Altersversorgung in ihren vielfaltigen Erschei-
nungsformen bietet eine wertvolle Gestaltungsoption, um
Unternehmen erfolgreich durch herausfordernde Zeiten zu
navigieren. Es gibt zahlreiche flexible Mdglichkeiten zur Ver-
besserung von Liquiditat, Profitabilitdt (Kosten) und bilanziel-
ler Verschuldung. Die Wahl des richtigen Instruments hangt
von der konkreten Situation des Unternehmens, seiner Histo-
rie und anderen Faktoren ab. Hier ist der Rat eines kompeten-
ten Experten gefragt, um rechtlich zulassige und fiir das Un-
ternehmen passende MaRnahmen auszuwahlen.

Dr. Marco Arteaga
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Frankfurt am Main

Dr. Annekatrin Veit

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft, Miinchen
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= INTERNATIONALER NEWSFLASH AUS UNYER

Frankreich: Auch rechtswidrig erlangte Beweise
sind im Zweifel verwertbar

Der franzosischen Kassationsgerichtshof hat Ende 2023 seine Rechtsprechung beziglich
der Verwertung von Beweismitteln geandert (Cour de Cassation, Urt. v. 22.12.2023 - 20-
20.648). In einem Prozess konnen nun auch Beweismittel beriicksichtigt werden, die auf

,yunfaire”“ — also rechtswidrige — Weise erlangt wurden. Die franzosische Rechtsprechung

passt sich damit dem EU-Recht an.

v

Im zugrunde liegenden Fall wurde ein Vertriebsleiter, der im
Home Office arbeitete, durch eine aullerordentliche Kindi-
gung entlassen, weil er sich ausdricklich geweigert hatte, sei-
nem Arbeitgeber Berichte Uber seine Geschaftstatigkeit vor-
zulegen. Der Arbeitgeber konnte diese Weigerung des
Arbeitnehmers nur mithilfe einer heimlichen Gesprachsauf-
nahme beweisen. Im Berufungsverfahren hatten die Richter
den Beweis flir unzulassig erklart, da er rechtswidrig erlangt
worden war. Weil es keine weiteren Beweise fir die Weige-
rung des Arbeitnehmers gab, seine Geschaftsberichte vorzu-
legen, kamen die Richter zu dem Schluss, dass die Entlas-
sung nicht gerechtfertigt war. Der Arbeitgeber legte Einspruch
ein und argumentierte, dass Tonaufnahmen, selbst wenn sie
ohne das Wissen eines Arbeitnehmers gemacht wurden, zu-
l&ssig sind, wenn sie die Rechte des Arbeitnehmers nicht be-
eintrachtigen, fir das Beweisrecht und den Schutz der Inter-
essen des Arbeitgebers unerlasslich sind und in einem fairen
Verfahren besprochen werden konnten.

Bisher weigerte sich das Kassationsgericht, Beweise zu ak-
zeptieren, die auf unfaire Weise erlangt wurden. Nun anderte
es aber seine Position und halt sich damit an das européische
Recht. Die Richter weisen darauf hin, dass der Europaische
Gerichtshof flir Menschenrechte Beweise, die als unlauter an-
gesehen werden, nicht grundsatzlich fir unzulassig halt. In-

folgedessen seien Beweise, die auf unlautere Weise erlangt
wurden, unter bestimmten Bedingungen zuldssig sind. Das
Recht auf Beweise kann daher kiinftig die Vorlage von Ele-
menten rechtfertigen, die andere Rechte verletzen, sofern
diese Vorlage unerlasslich ist und der Eingriff in die anderen
Rechte in einem strikten Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.
Gemal dem Kassationshof gehe es um die Notwendigkeit,
jemandem nicht die Méglichkeit zu nehmen, seine Rechte zu
beweisen, wenn der einzige Beweis, der ihm zur Verfliigung
steht, eine Verletzung der Rechte der Gegenpartei voraus-
setzt. In der Konsequenz kdnnen damit beide Arbeitsvertrags-
parteien Beweismittel wie geheime Aufnahme oder Aufnah-
men einer versteckten Kamera verwenden, aber nur unter der
Voraussetzung, dass dies der einzige Beweis ist, der zur
Durchsetzung der eigenen Rechte besteht. Ferner muss das
Beweismittel in einem angemessenen Verhaltnis zum verfolg-
ten Zweck stehen.

Xavier Drouin
Fidal Avocats, StraRburg
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