GOHMANN

RECHTSANWALTE - NOTARE

Newsletter Arbeitsrecht

Ausgabe 4 /2019

Gesetzliche Vorgaben fir Hinweisgebersysteme

BAG: Equal-Pay-Grundsatz: Leiharbeitnehmer haben Anspruch auf vollstandige Tarifregelung
BAG: Reisekosten nach unwirksamer Versetzung

BAG: Einblicksrecht des Betriebsrats in Bruttoentgeltlisten

BAG: Zustellen: wo, wann, wie?

BAG: Abgeltung von Uberstunden durch Freistellung

LAG Nurnberg: Keine Sicherung des Sommerurlaubs durch Teilzeit

LAG Nurnberg: Kiindigung aus Anlass der Erkrankung — Entgeltfortzahlung
LAG Dusseldorf: Arbeitsunfahigkeit und Anhoérungsfrist

Bevorstehende Veranstaltungen

Aktuelle Veroffentlichungen

Ihre Ansprechpartner bei GOHMANN



Gesetzliche Vorgaben fur Hin-
weisgebersysteme

Im Oktober dieses Jahres hat der Rat der Euro-
paischen Union eine neue Richtlinie zum Whist-
leblowing beschlossen. Danach werden Unter-
nehmen kiinftig verpflichtet sein, interne Kanéle
und Verfahren einzurichten, Gber die Informati-
onen Uber illegale oder schadliche Tatigkeiten
im Arbeitskontext gemeldet werden koénnen.
Gleichzeitig starkt die Richtlinie die Rechte der
Hinweisgeber und schitzt sie vor Repressalien.

I. Ab wann gilt die Richtlinie?

Die Richtlinie ist zwar bereits am 16.12.2019 in
Kraft getreten, entfaltet ihnre Wirkung aber aus-
schlie3lich gegenilber den Mitgliedstaaten. Die
Richtlinie muss nun binnen zwei Jahren, mithin
bis zum 17.12.2021, durch den Gesetzgeber in
nationales Recht umgesetzt werden.

II. FOr wen gilt die Richtlinie?
Die Richtlinie gilt far:

— Unternehmen mit mindestens 50 Arbeitneh-
mern,

— Unternehmen mit einem Jahresumsatz von
mindestens 10 Mio. Euro,

— Finanzdienstleistungsunternehmen unab-
hangig von Gro3e und Umsatz und

— Offentliche Arbeitgeber.

[ll. Welchen Anwendungsbereich hat die
Richtlinie?

Die Richtlinie bezieht sich auf Verstdf3e gegen
EU-Recht: ¢ffentliche Auftragsvergabe, Finanz-
dienstleistungen, Verhitung von Geldwasche,
Umweltschutz, Verbraucherschutz, Daten-
schutz und Produktsicherheit fallen in den sach-
lichen Schutzbereich der Richtlinie. Die Mit-
gliedstaaten kénnen in den nationalen Geset-
zen diesen Schutzbereich noch ausweiten.

Ungeachtet dessen kdnnen Unternehmen, die
sich regelkonform verhalten wollen, Gber dieses

Mindestmald hinausgehende Verhaltensregeln
aufstellen.

IV. Was bezweckt die Richtlinie?

Die Richtlinie stellt Mindeststandards u.a. fur in-
terne Meldekanéle auf. Hinweisgeber sollen vor
Repressalien wie Kiindigungen, Mobbing oder
Diskriminierung geschutzt werden. Die Richtli-
nie sieht beispielsweise eine prozessuale Be-
weislastumkehr zulasten des Arbeitgebers vor.
Im Streit um eine Kindigung wird der Arbeitge-
ber beweisen missen, dass die Kindigung
keine VergeltungsmalBRnahme fur das Whist-
leblowing darstellt.

V. Was missen Arbeitgeber beachten?

Missstande sind grundsatzlich zunachst intern
zu melden. Leitet die intern zustandige Stelle
keine Abhilfemal3nahmen ein, kann die zustan-
dige Behorde eingeschaltet wenden. Werden
auch daraufhin keine geeigneten MafRnahmen
ergriffen, konnen Hinweisgeber an die Offent-
lichkeit gehen.

Arbeitgeber sollten bereits jetzt Vorbereitungen
treffen, um rechtzeitig ein funktionierendes Mel-
desystem vorweisen zu konnen. Die Anforde-
rungen sind hoch: Hinweisgeber miissen ihre
Meldung schriftlich, telefonisch oder personlich
abgeben kénnen. Die Vertraulichkeit ihrer Iden-
titat muss gewahrt werden. Die fir die Bearbei-
tung eingehender Meldungen zustandigen Per-
sonen missen benannt und geschult werden.
AuBRerdem missen Kklare, transparente und
leicht zugéngliche Informationen zum Melde-
verfahren bereitgestellt werden. Die durch die
Unternehmen etablierten Strukturen missen
funktionieren — und zwar zugig: Innerhalb von
drei Monaten sind Hinweisgeber tber die einge-
leiteten Mal3nahmen zu informieren. Erganzend
sind datenschutz- und arbeitsrechtliche As-
pekte — zum Beispiel die Beteiligung des Be-
triebsrats — zu beriicksichtigen.

Dr. Gunnar Straube und Dr. Jennifer Rasche, Fach-
anwalte fur Arbeitsrecht, Hannover



Equal-Pay-Grundsatz: Leihar-
beitnehmer haben Anspruch
auf vollstandige Tarifregelung

BAG, Urteil vom 16.10.2019 - 4 AZR 66/18
Der Fall

Bei dem vom Bundesarbeitsgericht entschiede-
nen Fall war der Klager als Kraftfahrer bei dem
beklagten Zeitarbeitsunternehmen beschaftigt.
Der Arbeitsvertrag enthielt eine dynamische
Bezugnahmeklausel auf die zwischen der DGB-
Tarifgemeinschaft und dem Interessenverband
Deutscher Zeitarbeitsunternehmen (IGZ) ge-
schlossenen Tarifvertrage fiur die Zeitarbeit. Al-
lerdings beinhaltete der Arbeitsvertrag Rege-
lungen, die teilweise von diesen tariflichen
Bestimmungen abweichen.

Von April 2014 bis August 2015 war der Klager
als Coil-Carrier-Fahrer bei einem Kunden der
Beklagten (Entleiher) eingesetzt. Fir diesen
Einsatz vereinbarten die Parteien eine Stun-
denvergitung von 11,25 € brutto.

Die beim Entleiher als Coil-Carrier-Fahrer tati-
gen Stammarbeitnehmer erhielten ein deutli-
ches hoheres Entgelt nach den Tarifvertragen
der Metall- und Elektroindustrie.

Mit seiner Klage machte der Klager die Zahlung
der Differenz zwischen der gezahlten Vergu-
tung und dem Entgelt, das Coil-Carrier-Fahrer
beim Entleiher erhielten, geltend.

Die Entscheidung

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht hatten
die Klage abgewiesen. Das Bundesarbeitsge-
richt gab dem Klager Recht: er habe fir den
Zeitraum der Uberlassung dem Grunde nach ei-
nen Anspruch auf "Equal-Pay" im Sinne von
§10 Abs. 4 Satz 1 AUG in der bis zum
31.03.2017 geltenden Fassung.

Zwar ermdglicht 8 9 Nr. 2 AUG a.F. eine Abwei-
chung vom Equal-Pay-Grundsatz, wenn dies
durch einen Tarifvertrag geregelt ist.

Nach den Ausfihrungen des Bundesarbeitsge-
richts sei eine nach 8§ 9 Nr. 2 AUG a.F. zur Ab-
weichung vom Gebot der Gleichbehandlung be-
rechtigende Vereinbarung vorliegend jedoch
nicht getroffen worden. Diese setze insheson-
dere, so das Bundesarbeitsgericht, nach Syste-
matik und Zweck der Bestimmungen des AUG
eine vollstandige Anwendung eines fir die Ar-
beitnehmeriberlassung einschlagigen Tarif-
werks voraus. Der Arbeitsvertrag zwischen den
Parteien enthielt jedoch Abweichungen von den
tarifichen Bestimmungen, die auch nicht aus-
schlieBlich zugunsten des klagenden Arbeit-
nehmers wirkten, so dass das Tarifwerk nicht
vollstandig zur Anwendung kam.

Das Bundesarbeitsgericht konnte allerdings
mangels hinreichender Feststellungen Uber die
Hohe der Differenzvergitung nicht selbst ent-
scheiden und hat die Sache an das Landesar-
beitsgericht zurlickverwiesen.

Unser Kommentar

Der Grundsatz der Gleichstellung und eine
mogliche Abweichung hiervon sind heute in
§ 8 AUG geregelt. Will ein Zeitarbeitsunterneh-
men vom Equal-Pay-Grundsatz abweichen, ist
dies nur bei einer tarifvertraglichen Regelung
mdoglich. Das Bundesarbeitsgericht hat mit der
vorliegenden Entscheidung klargestellt, dass
das Tarifwerk dann allerdings vollstandig anzu-
wenden ist und ein sogenanntes ,Cherry-
Picking® nicht erlaubt ist.

Denise Blankenburg, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht,
Frankfurt



Reisekosten nach unwirksa-
mer Versetzung

BAG, Urteil vom 28.11.2019 - 8 AZR 125/18
Der Fall

Der Klager war zundchst am Betriebssitz der
Beklagten in Hessen tatig. Er wurde im Novem-
ber 2014 .fir mindestens 2 Jahre, ggf. auch lan-
ger“ in die Niederlassung in Sachsen versetzt.

Hiergegen erhob der Klager Klage, kam aller-
dings in dieser Zeit dennoch der Versetzung
nach. Im Mai 2016 erklarte das Landesarbeits-
gericht die Versetzung fur unwirksam. Gleich-
wohl arbeitete der Klager in der Zeit von Juni bis
September 2016 weisungsgemanR weiter in
Sachsen. Fur die wochentlichen Fahrten zwi-
schen seinem Hauptwohnsitz in Hessen und
seiner Wohnung in Sachsen nutzte er seinen
privaten PKW.

Er verlangte nunmehr unter anderem Erstat-
tung der Kosten der Zweitwohnung in Sachsen
und der wochentlichen Heimfahrten. Unter an-
derem vertrat der Klager die Ansicht, dass ent-
sprechend den steuerrechtlichen Regelungen
fur jeden gefahrenen Kilometer ein Kilometer-
geld in H6he von 0,30 € zu leisten sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landes-
arbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts teil-
weise abgeandert. Die Beklagte schulde im
Falle einer rechtswidrigen Versetzung Scha-
denersatz. Dieser umfasse dem Grunde nach
die Kosten der Zweitwohnung und des Pen-
delns. Dem Klager wurden allerdings die Fahrt-
kosten lediglich in Hohe der nach der Tren-
nungsgeldverordnung (TGV) zu erstattenden
Kosten fur die Fahrt mit 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln und dies auch nur fir Heimfahrten alle
zwei Wochen zugesprochen.

Mit der Revision verfolgt der Klager u. a. sein
Begehren auf Zahlung eines Kilometergeldes in

Hohe von 0,30 € pro gefahrenem Kilometer wei-
ter.

Die Entscheidung

Nach der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts, die bisher nur als Pressemitteilung vor-
liegt, kann der Klager von der Beklagten als
Schadensersatz die Erstattung der Kosten ver-
langen, die ihm durch die Benutzung seines pri-
vaten PKW fur die wochentlichen Fahrten zwi-
schen seinem Hauptwohnsitz in Hessen und
seiner Wohnung in Sachsen entstanden sind.

Allerdings seien zur Berechnung die Regelun-
gen des JVEG (Justizvergitungs- und -ent-
schadigungsgesetz) Uber den Fahrtkostener-
satz zugrunde zu legen, wonach fur jeden ge-
fahrenen Kilometer ein Kilometergeld in Héhe
von 0,30 € zu zahlen ist.

Unser Kommentar

Nachdem das Bundesarbeitsgericht im
Jahr 2017 entschieden hatte, dass sich ein Ar-
beitnehmer Uber eine unbillige Ausibung des
Weisungsrechts hinwegsetzen darf, indem er
der unbilligen Weisung nicht nachkommen
muss, hat das Bundesarbeitsgericht nunmehr
klargestellt, dass fur den Fall, dass ein Arbeit-
nehmer der unwirksamen Weisung nach-
kommt, der Arbeitgeber Schadenersatz zu leis-
ten hat. Er hat u. a. die entstandenen Fahrtkos-
ten dem Arbeitnehmer zu ersetzen. Hierbei sind
die Kosten fur wochentliche Heimfahrten zu er-
statten.

Julia Schonfeld, Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht und
Fachanwaltin fir Sozialrecht, Bremen



Einblicksrecht des Betriebs-
rats in Bruttoentgeltlisten

BAG, Beschluss vom 07.05.2019 - 1 ABR 53/17
Der Fall

Die Arbeitgeberin betrieb im vorliegenden Fall
u. a. eine Klinik, welche einem gekindigten Ta-
rifvertrag unterfiel. Der in der Klinik errichtete
Betriebsrat (BR) hatte einen Betriebsausschuss
gebildet. Seit einiger Zeit fuhrte die Arbeitgebe-
rin die Bruttoentgeltlisten ihrer Arbeitnehmer in
elektronischer Form. Bestimmten BR-Mitglie-
dern gewdahrte sie Einsicht in anonymisierte
Fassungen dieser. Der BR machte daraufhin
geltend, dass ihm Einblick in die Bruttoentgelt-
listen, mit entsprechenden Informationen zu:
Name, Vorname, Tarifentgelt/Grundentgelt, Zu-
lagen, Sondervergutung, Gratifikation und Pra-
mien jegliche Art unter Bezeichnung, woflr
diese gezahlt wirden, erteilt werden miusse.
Aufgrund der Kindigung des einzigen Tarifver-
trags, sei nur auf diese Weise festzustellen,
nach welchen Grundsatzen die Arbeitgeberin
Sonderzahlungen/Lohnerh6hungen gewahre —
dies betreffe ggf. auch das betriebliche Entgelt-
system, bei dessen Anderung der BR mitzube-
stimmen habe.

Das Arbeitsgericht Minden gab dem Antrag des
BR statt. Das Landesarbeitsgericht Hamm hat
die darauffolgende Beschwerde der Arbeitge-
berin zurlickgewiesen. Die Arbeitgeberin legte
sodann Rechtsbeschwerde beim Bundesar-
beitsgericht ein.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht schloss sich den Vo-
rinstanzen an. Der Antrag des BR sei nach § 80
Abs. 2, S. 2 Hs. 2 BetrVG begriindet, da die Ar-
beitgeberin hiernach verpflichtet sei, dem Be-
triebsausschuss Einblick in die nicht anonymi-
sierten Bruttoentgeltlisten zu gewahren. Die
Grenzen des Einsichtsrechts lagen dort, wo ein
Beteiligungsrecht oder eine sonstige Aufgabe
offensichtlich nicht in Betracht kdmen. Da der

BR vorliegend feststellen wollte, ob die Arbeit-
geberin nach Kindigung des Tarifvertrags die
im Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsatze
geéandert habe und dies jedenfalls nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen sei, bestehe eine aus-
reichende Wahrscheinlichkeit fir das Bestehen
eines Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG. Dartber hinaus wolle der BR
prifen, ob nach Ablauf des Tarifvertrages nur
bestimmten Arbeitnehmern Entgelterho-
hung/Sonderzahlungen gewahrt wirden, ob
und nach welchen Grundsatzen die Arbeitgebe-
rin hierbei verfahre und ob ggf. Verstdl3e gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz vorlagen.
Damit habe der BR einen hinreichenden Bezug
zu einer Aufgabe im Sinne von § 80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG dargelegt.

Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus den
Regelungen des Entgelttransparenzgesetzes.
Die Regelungen des BetrVG einerseits und des
EntgTranspG andererseits stiinden selbststan-
dig nebeneinander.

Es bestinden auch keine datenschutzrechtli-
chen Bedenken. Die Voraussetzungen von § 26
Abs. 1 S. 1 BDSG seien erflllt, da es sich vor-
liegend um eine auf personenbezogene Daten
gerichtete Datenverarbeitung fir Zwecke des
Beschaftigungsverhéltnisses handele, die zur
Erflllung eines Rechts des BR ,erforderlich®
sei.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung ist wenig uberraschend.
Die Erfurter Richter bleiben ihrer bisherigen Li-
nie zu diesem Thema — dem ,neuen” Daten-
schutzrecht zum Trotz — treu. Es gilt nun aller-
dings umso mehr fir Arbeitgeber zu prifen, ob
die Weitergabe bestimmter Mitarbeiterdaten an
den BR zur Auslibung seiner Aufgaben tatséach-
lich ,erforderlich® ist. Eine insoweit unzulassige
Datenverarbeitung kann fir Arbeitgeber unter
Umstanden mit erheblichen Risiken verbunden
sein — so z. B. bei der gesetzlich nicht vorgese-
henen (Stichpunkt: Einblicksrecht!) dauerhaften
Uberlassung von Bruttoentgeltlisten an den BR.

Cassandra Leenen, Rechtsanwaéltin, Bremen



Zustellen: wo, wann, wie?
BAG, Urteil vom 22.08.2019 - 2 AZR 111/19
Der Fall

Der Arbeitgeber lie3 sein Kiindigungsschreiben
von einem Mitarbeiter als Boten in den Haus-
briefkasten des Arbeitnehmers an einem Frei-
tag gegen 13:25 Uhr einwerfen. Die dagegen
gerichtete Klage ging 3 Wochen und 3 Tage (ei-
nem Montag) beim Arbeitsgericht ein. Der Ar-
beitnehmer meinte, die Kiindigung sei ihm fri-
hestens am Samstag zugegangen. Arbeitsge-
richt und Landesarbeitsgericht haben die Klage
als verspatet abgewiesen. Es entspreche gene-
ralisierend allgemeiner Verkehrsauffassung,
dass der Arbeitnehmer seinen Hausbriefkasten
nach Rickkehr von der Arbeit leere und davon
sei im vorliegenden Fall gegen 17:00 Uhr am
Nachmittag eines Arbeitstages auszugehen.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hat das Urteil aufge-
hoben. Mit dieser Begriindung kénne die Klage
nicht abgewiesen werden. Vielmehr komme es
darauf an — und das musse das Landesarbeits-
gericht ermitteln — wann am Ort des Empfan-
gers Ublicherweise die Post zugestellt werde.
Denn die ortsiibliche Postzustellung bilde die
Verkehrsauffassung, nicht die individuellen Ver-
haltnisse des Empfangers, etwa, zu welcher
Uhrzeit dieser nach der Arbeit Ublicherweise
nach Hause komme.

Unser Kommentar

Die typisierende, praktikable Losung des Lan-
desarbeitsgerichts hat das Bundesarbeitsge-
richt verworfen. Das bedeutet: Es kommt immer
darauf an, wann ublicherweise die Post beim
Empfanger zugestellt wird. Das hat praktische
und prozessuale Konsequenzen:

Der Arbeitgeber weil3 nicht, wann die Post in
dem Zustellbezirk des Wohnortes seines Ar-
beitnehmers zugestellt wird. Eine Zustellung
per Boten miusste der Arbeitgeber daher vor
dem ublichen Ende der Zustellungen durch die

Post erledigen. Das ist in keiner Weise prakti-
kabel, denn wenn der Arbeitgeber durch Boten
zustellt, geht es meist um Nachweis und Zeit-
punkt der Zustellung.

» Zur Verringerung dieser Risiken sollte der
Arbeitgeber den Boten anweisen, den Brief
nicht einfach einzuwerfen, sondern zu uber-
geben. Trifft er niemanden an, sollte der Brief
dennoch eingeworfen werden. Da es fir den
Zugang auf die Postzustellzeiten ankommt,
sollte der Bote zur Sicherheit frih am Tag
losgeschickt werden.

* Wird dem Boten geotffnet, muss er fragen,
wem er das Schreiben Ubergibt. Handelt es
sich um den Ehe-/Lebenspartner, zum Haus-
halt geh6renden erwachsenen Angehdorigen,
sollte der Brief Gibergeben werden. Der Bote
sollte die Kiindigung hingegen nicht an Per-
sonen Ubergeben, die nach der Verkehrsan-
schauung ungeeignet erscheinen, wie Kin-
der, Nachbarn oder dort tatige Handwerker,
(BeckOK BGB/Wendtland BGB § 130 Rn.
16-19). Wird die Annahme durch eine geeig-
nete Empfangsperson verweigert, sollte die
Kindigung dennoch in den Briefkasten ein-
geworfen werden, da nur die Annahmever-
weigerung keinen Zugang fingiert
(MUKoBGB/Einsele BGB § 130 Rn. 36).

» Der Bote sollte das Originalschreiben gese-
hen haben. Er kann sich auf einer Kopie den
Empfang bestatigen lassen oder, wenn das
verweigert wird, weil dazu keine Verpflich-
tung besteht, auf der Kopie beispielsweise
notieren: ,Geklingelt um 14:00 Uhr / Uberge-
ben an Ehefrau / niemanden angetroffen /
unter der Tur durchgeschoben / in den Brief-
kasten gelegt 0. &.“.

Geschieht das alles zu spéater Tagesstunde,
steigt das Risiko einer Kenntnisnahme erst an
einem anderen Tag. Das kann nicht nur den Be-
ginn der Klagefrist verschieben. Es kann auch
den Kindigungstermin beeinflussen, bei einer
fristlosen Kiindigung bis hin zur Unwirksamkeit,
wenn der Zugang der Kiindigung die 14-Tages-
frist nicht einhalt.

Daher: Besser die gedrickte Klingel als der

Jletzte Dricker*.

Dr. André Pietrek, Fachanwalt fur Arbeitsrecht,
Hannover



Abgeltung von Uberstunden
durch Freistellung

BAG, Urteil vom 20.11.2019 - 5 AZR 578/18
Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten als Sekreta-
rin beschéftigt. Die Beklagte hatte das Arbeits-
verhaltnis fristlos im September 2016 gekin-
digt. Im Rahmen des Kiindigungsschutzprozes-
ses schlossen die Parteien einen gerichtlichen
Vergleich. Darin war vereinbart, dass das Ar-
beitsverhaltnis durch ordentliche Arbeitgeber-
kiindigung zum 31.01.2017 enden wird. Bis da-
hin stellte die Beklagte die Klagerin unwiderruf-
lich von der Pflicht zur Erbringung der Arbeits-
leistung unter Fortzahlung der vereinbarten
Vergutung frei. Ferner wurden ,Urlaubsanspri-
che der Klagerin fur 2016 und 2017 (...) mit der
Freistellung in Natur gewahrt.”

Die findige Klagerin argumentierte, dass diese
Regelung nur Urlaubsanspriiche umfasse und
verlangte nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses Abgeltung ihrer 67,10 Uberstunden.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht sprach der Klagerin
— anders als das Landesarbeitsgericht — die
Uberstundenabgeltung vollumfanglich zu.

Die Freistellung in einem gerichtlichen Ver-
gleich erfllle den Anspruch des Arbeitnehmers
auf Freizeitausgleich zum Abbau des Arbeits-
zeitkontos nur dann, wenn in dem Vergleich hin-
reichend deutlich zum Ausdruck komme, dass
mit der Freistellung auch ein Positivsaldo auf
dem Arbeitszeitkonto ausgeglichen werden
solle. Die vorliegende Klausel, wonach der Ar-
beitnehmer unwiderruflich von der Pflicht zur
Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt
werde, gentge dem nicht. Der Arbeitnehmer
misse erkennen kénnen, dass der Arbeitgeber
ihn zur Erfullung des Anspruchs auf Freizeitaus-
gleich freistellen wolle.

In dem hier geschlossenen Vergleich sei weder
ausdriicklich, noch konkludent hinreichend
deutlich festgehalten, dass die Freistellung
auch dem Abbau des Arbeitszeitkontos dienen
solle.

Unser Kommentar

Mit Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses kon-
nen verbleibende Uberstunden aus dem Ar-
beitszeitkonto nicht mehr durch Freizeit ausge-
glichen werden und sind folglich finanziell abzu-
gelten. Die Entscheidung verdeutlicht, dass
samtliche offene Anspriche in Vergleichen und
auch Aufhebungsvertrdgen ausdrticklich gere-
gelt werden sollten, um weitere Streitigkeiten zu
vermeiden.

Fur offene Uberstundenanspriiche bedeutet
dies, dass die Gewahrung der Freistellung ftr
Uberstunden ausdriicklich vereinbart sein
muss. Alternativ kann im Vergleich oder in einer
Aufhebungsvereinbarung eine umfassende Er-
ledigungsklausel bzw. Generalquittung vorge-
sehen werden, wonach mit Erfullung der Ver-
einbarung alle wechselseitigen Anspriiche aus
dem Arbeitsverhaltnis und anlasslich der Been-
digung desselben erledigt sind. Hiervon sind
auch Uberstundenabgeltungsanspriiche er-
fasst.

Franziska Hacker, Fachanwaltin flr Arbeitsrecht,
Standort Magdeburg



Keine Sicherung des Sommer-
urlaubes durch Teilzeit

LAG Ndirnberg, Urteil vom 27.08.2019 -
6 Sa 110/19

Der Fall

Die Parteien streiten tber die Frage, ob die be-
klagte Arbeitgeberin dazu verpflichtet ist, dem
Teilzeitbegehren des Arbeithehmers zu ent-
sprechen. Der klagende Arbeithehmer hatte im
Rahmen seines Teilzeitbegehrens verlangt,
seine jahrliche Arbeitszeit um 1/12 zu verrin-
gern und zwar im August. Der Arbeitnehmer
verwies darauf, dass er als Vater eines schul-
pflichtigen Kindes ein berechtigtes Interesse an
der Reduzierung der Arbeitszeit habe.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Klagers ab
und hielt ihm entgegen, dass der Monat August
einer der umsatzstarksten des Jahres sei und in
den letzten Jahren in diesem Monat jeweils
mehr Uberstunden anfielen als in den Ubrigen
Monaten. Dartber hinaus wéren in den Jahren
2017 und 2018 die Urlaubsantrage von Mitar-
beitern fir den August abgelehnt worden.

Die Beklagte flhrte weiter aus, es sei mit dem
Betriebsrat ein Organisationskonzept abge-
stimmt worden, um das Verfahren mit Urlaubs-
antragen zu regeln. Nach dieser ,Verfahrensan-
weisung Urlaubsantrag 2018“ bestehe eine
Obergrenze fir die Urlaubsgewéahrung in den
Sommerferien von 15 Urlaubstagen. Daneben
sei in einer Protokollnotiz zu den Gesamtbe-
triebsvereinbarungen festgelegt, dass der Aus-
gleich von Mehrarbeit aus dem Langzeitkonto
Uberwiegend in den Zeiten schwacherer be-
trieblicher Beanspruchung erfolgen solle, also
zwischen Oktober und Marz.

Es musse verhindert werden, dass einzelne Mit-
arbeiter durch die Verteilung der Arbeitszeit
eine Privilegierung erfihren und die Verfahren-
sanweisungen zum Urlaubsantrag umgingen.

Die Entscheidung

Nachdem bereits das Arbeitsgericht die Klage
abgewiesen hatte unterlag der klagende Arbeit-
nehmer auch im Rahmen seiner Berufung.

Zwar sei das Teilzeitbegehren des Klagers an
sich zuldssig, die Regelungen aus der ,Verfah-
rensanweisung Urlaubsantrag 2018 stinden
diesem jedoch als Organisationskonzept entge-
gen. Das Konzept enthalte zumindest Regelun-
gen, welche die Sommerferien betrafen, was
auch den Monat August umfasse. Die Beklagte
habe Regelungen geschaffen, um den Be-
triebsablauf auch in den Sommerferien sicher-
zustellen und die Mitarbeiter moglichst gleich-
mafRig an den Belastungen zu beteiligen.
Hierzu habe sie den innerhalb der Sommerfe-
rien zu bewilligenden Urlaub auf maximal
15 Tage festgelegt. Auch durch die Protokollno-
tiz komme zum Ausdruck, dass die Beklagte ihr
Organisationskonzept hierauf ausrichte, wenn
sie den Abbau von Mehrarbeit auf die Monate
zwischen Oktober und Méarz, also Schwachlast-
phasen verlagere.

Die betrieblichen Griinde der Beklagten wirden
daher die Interessen des Klagers Uberwiegen.
Wirde dem Wunsch des Klagers entsprochen,
ginge dies zu Lasten der verbleibenden Mitar-
beiter, die bei lhren Urlaubsplanungen dann
mutmaldlich noch starker beeintrachtigt wirden.
Dem Teilzeitbegehren des Klagers kdnne dane-
ben auch der Einwand der unzulassigen
Rechtsausiibung vorgehalten werden. Denn
dieser versuche mit 8 8 TzBfG einen Freistel-
lungsanspruch durchzusetzen, der als Urlaubs-
anspruch so nicht durchsetzbar ware.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist zu begrif3en. Ohne ein
nachweisbares Organisationskonzept hatte der
Arbeitnehmer hier aber durchaus Erfolg haben
kénnen. Arbeitgebern mit Hochlastphasen ist
daher anzuraten, die Urlaubsgewéahrung nach
dokumentierten Regelungen vorzunehmen.

Steffen Bock, Rechtsanwalt, Bremen



Kindigung aus Anlass der Er-
krankung — Entgeltfortzahlung

LAG Ndirnberg, Urteil vom 04.07.2019 -
5 Sa 1115/19

Der Fall

Die Arbeitnehmerin begann ihr Arbeitsverhalt-
nis bei der Beklagten am 08.02.2018. Ab dem
12.02.2018 war sie krankheitsbedingt arbeits-
unfahig. Dies teilte sie auch fernmundlich mit.
Ihr Vorgesetzter aulerte, dass es ihm leidtue,
wenn sie nunmehr gekindigt werde, sie befinde
sich aber noch in der Einarbeitung. Daraufhin
erschien die Arbeitnehmerin am 13.02. und
14.02.2018 noch zur Schulung. Ab dem
15.02.2018 konnte sie krankheitsbedingt hieran
nicht mehr teilnehmen. Nach vorheriger Be-
triebsratsanhdrung kindigte die Beklagte am
23.02.2018 das  Arbeitsverhéltnis  zum
09.03.2018. Die klagende Krankenkasse ge-
wahrte der Arbeitnehmerin im Zeitraum im Zeit-
raum 10.03.2018 bis 18.04.2018 Krankengeld
von insgesamt 1.570,00 €. Sie forderte die Be-
klagte auf, die auf sie Ubergegangenen Entgelt-
fortzahlungsanspriiche zu leisten. Dies lehnte
die Beklagte ab.

Die Entscheidung

Die klagende Krankenkasse hat gem. § 115
SGB X i.V.m. den Vorschriften des Entgeltfort-
zahlungsgesetzes Anspruch auf Erstattung des
geleisteten Krankengeldes. Grundsatzlich ist
Voraussetzung der Entgeltfortzahlung das Be-
stehen eines Arbeitsverhaltnisses. Vorausset-
zung ist auch, dass die 4wdchige Wartezeit er-
fullt ist. Der Entgeltfortzahlungsanspruch endet
mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die-
ser Grundsatz wird jedoch gem. § 8 Abs. 1
EFZG durchbrochen. Der Arbeitnehmer behalt
Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses hinaus
den Entgeltfortzahlungsanspruch, wenn der Ar-
beitgeber das Arbeitsverhaltnis aus Anlass der
Arbeitsunfahigkeit gekindigt hat. Dies ist dann
der Fall, wenn die Kindigung aus Anlass der

1 BAG, Urteil v. 17.04.2002 — 5 AZR 2/01.

Arbeitsunfahigkeit erfolgt. Darlegungs- und be-
weisbelastet flr eine Anlasskiindigung ist die
Arbeitnehmerin. Ihr kommt aber regelmé&liig der
Anscheinsbeweis zugute, wenn die Kindigung
im zeitlich engen Zusammenhang zur ange-
zeigten  Arbeitsunfahigkeit ausgesprochen
wurde. Eine Anlasskindigung ist zu vermuten,
wenn sie in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang mit dem zeitlichen Eintritt der Arbeits-
unféahigkeit erfolgte. Es ist dann Sache der Ar-
beitnehmerin, diesen Anschein zu erschittern.
Dabei muss die Arbeitsunfahigkeit nicht alleini-
ger Grund fur die Kiindigung sein. Sie muss nur
Anlass zum Ausspruch der Kindigung gewe-
sen sein. Im vorliegenden Fall konnte dieser
Anschein nicht erschittert werden. Dabei spiel-
ten auch die Ausfihrungen des Vorgesetzten
im Rahmen des Telefonates eine Rolle.

Unser Kommentar

Der Fall zeigt ein praxisrelevantes, gelegentlich
aber Ubersehenes Problem. Allein wegen einer
Arbeitsunfahigkeit sollte die Kindigung in der
Probezeit (hier tritt diese Konstellation regelma-
Rig auf) nicht erfolgen. Es muss namlich mit der
Geltendmachung der Entgeltfortzahlungsan-
spriche durch die Krankenkasse gerechnet
werden. Denn § 8 EFZG soll verhindern, dass
sich der Arbeitgeber zu Lasten der Sozialversi-
cherung der Entgeltfortzahlungspflicht ent-
zieht.!

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Magdeburg



Arbeitsunfahigkeit und Anhg-
rungsfrist

LAG Ddusseldorf, Urteil vom 18.06.2019 -
3 Sa 1077/18

Der Fall

Die Parteien streiten unter anderem uUber die
Wirksamkeit einer Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses durch eine aulerordentliche Ver-
dachtskiindigung.

Der Klager, langjahrig als Hausmeister bei ei-
nem Einkaufs- und Marketingverbund im Pro-
duktionsverbindungshandel beschéftigt, geriet
in den Verdacht, insgesamt 2.756 unerlaubte
Anrufe bei einer kostenpflichtigen Gliicksspiel-
Hotline wahrend der Arbeitszeit getatigt zu ha-
ben.

Die diesbezlglichen Ermittlungen waren nach
Angaben des Arbeitgebers am Freitag, den
23.02.2018 abgeschlossen. Der Klager wurde
allerdings erst am 13.03.2018 zu dem Vorwurf
angehort. Der Arbeitgeber meint, aufgrund der
Arbeitsunfahigkeit des Klagers vom 26.02.2018
bis zum 09.03.2018 sei eine frilhere Anhérung
nicht moglich gewesen. Die Kiindigung erfolgte
nach Beteiligung aller Gremien und Zustim-
mung des Integrationsamtes am 10.04.2018.

Die Entscheidung

Nach Ansicht der entscheidenden Instanzen
schliel3t die arztlich attestierte Arbeitsunfahig-
keit eines Arbeitnehmers als solche dessen An-
horung zu dem dringenden Verdacht einer
schwerwiegenden Pflichtverletzung nicht per se
aus, und zwar weder die schriftiche Anhdrung
noch - soweit aus sachlichen Griinden vom Ar-
beitgeber fur erforderlich gehalten - die Anho-
rung im Rahmen eines Personalgesprachs. So-
lange dem erkrankten Arbeitnehmer die Teil-
nahme an einem Personal-/Anhérungsge-
sprach nicht krankheitsbedingt unmdglich oder
unzumutbar ist, kann er dementsprechend ge-
halten sein, daran teilzunehmen.

Infolgedessen sei der Arbeitgeber gehalten,
auch bei Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers
den Anhdrungsprozess durch Einladung zum
Personalgesprach oder schriftiche Anhérung
einzuleiten bzw. fortzufiihren und damit zu kla-
ren, ob und welche Hindernisse arbeitnehmer-
seitig bestehen bzw. mitgeteilt werden.

Die bloRRe Arbeitsunfahigkeit als solche hemme
auch den Lauf der Ausschlussfrist des 8 626
Abs. 2 BGB nicht. Unterndhme ein Arbeitgeber,
der im Falle fortbestehender Arbeitsfahigkeit
den Arbeitnehmer nunmehr zu den Verdachts-
grinden angehort hatte, wahrend einer zweiwo-
chigen Arbeitsunfahigkeitsphase des Mitarbei-
ters nicht einmal den Versuch einer Anhorung
und Kontaktaufnahme, sei die nach Beendi-
gung der Arbeitsunfahigkeit und dann erfolgter
Anhorung ausgesprochene aul3erordentliche
Verdachts- und Tatkiindigung verfristet und da-
mit unwirksam. Das Urteil ist noch nicht rechts-
kraftig. Es wurde Revision zum Bundesarbeits-
gericht unter dem Az. 2 AZR 442/19 eingelegt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung macht deutlich, dass der Ar-
beitgeber bei der Vorbereitung einer Verdachts-
kiindigung nicht umsichtig genug sein kann.

Fur Arbeitgeber wéare es zwar eine enorme
praktische Erleichterung, sollte die Hemmung
des Fristlaufs der Ausschlussfrist des § 626
Abs. 2 BGB bei fur notwendig erachteter Anho-
rung des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers per se eintreten, ohne dass
eine gesonderte Aufforderung notig ware. Da-
von ist einstweilen aber nicht auszugehen. Die
Frage ist hdchstrichterlich nicht entschieden.
Das Arbeitsgericht Wuppertal und das Landes-
arbeitsgericht Disseldorf haben die Frage je-
denfalls verneint.

In der Praxis empfiehlt es sich dringend auch
weiterhin, eine solche Anhérung bei Arbeitsun-
fahigkeit vorzunehmen und Kontakt aufzuneh-
men, um abzuklaren, ob der Arbeitnehmer ein-
lassungsfahig ist.

Juliane Kraul3, Rechtsanwaltin, Berlin



Bevorstehende Veranstaltungen

21. Januar 2020:

30. Januar 2020:

15. Februar 2020:

28. Méarz 2020:

Mandanten-Veranstaltung: Update: Datenschutz 2020, 09:00 Uhr bis
12:00 Uhr, LandschaftstralRe 6, 30159 Hannover, kostenlose Anmeldung
unter Sekretariat.Barnitzke@goehmann.de (Dr. Gunnar Straube,
Dr. Benno Barnitzke, LL.M.)

,Uptdate Arbeitsrecht — Rickblick und Ausblick®, Handelskammer Bre-
men, 16:00 Uhr bis 17:30 Uhr, Anmeldung unter https://www.handels-
kammer-bremen.de/system/vst/1309302?id=339726&terminld=559522
(Julia Schonfeld)

»,Datenschutz aus arbeitsrechtlicher Sicht. Rechtsgrundlagen der Daten-
verarbeitung, Mdglichkeiten der repressiven und praventiven Uberwa-
chung®, Rechtsanwaltskammer Celle, 09:00 Uhr bis 11:00 Uhr, Anmel-
dung unter http://www.rak-seminare.de/mobileworker.php?ac-
tion=info&ID=15806 (Dr. Gunnar Straube)

,Datenschutz aus arbeitsrechtlicher Sicht.“, Rechtsanwaltskammer Celle,
09:00 Uhr bis 13:00 Uhr, Anmeldung unter https://www.rak-semi-
nare.de/mobileworker.php?action=info&ID=15809 (Dr. Gunnar Straube).

Aktuelle Veroffentlichungen

Eine aktuelle Bestandsaufnahme der Rechtsprechung und Literatur zum Alkohol im Arbeitsverhaltnis,
NZA-RR 2019, 513 ff. (Dr. Stefan Sasse)

Anmerkung zu LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 30.08.2019 - 9 Sa 433/19, Rechtsmissbrauchs-
kontrolle einer tber acht Jahre andauernden Befristung, ArbRAktuell 2019, 590 (Dr. Gunnar Straube)

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 20.03.2019 - 7 AZR 409/16, Sachgrundlose Befristung und Vorbe-
schaftigung, 6AT 2019, 213 (Dr. Jennifer Rasche)

Anmerkung zu LAG Nirnberg, Urteil vom 29.05.2019 - 4 Sa 1/19, Keine Beschrankung der den Ur-
laubsabgeltungsanspruch erfassenden tariflichen Ausschlussfrist durch § 3 S. 1 MiLoG, ArbRAktuell
2019, 566 (Dr. Jennifer Rasche)
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lhre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehoren zu den groRten arbeitsrechtlichen Beratungspraxen in Norddeutschland. Die Arbeitsgruppe
wird von Frau Julia Schonfeld und Herrn Dr. Gunnar Straube geleitet. Informationen zu den Anwaltinnen
und Anwalten der Arbeitsgruppe Arbeitsrecht finden Sie unter https://www.goehmann.de/taetigkeits-
feld/arbeitsrecht.
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