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COVID-19 - Antworten zu ar-
beitsrechtlichen Fragen

Seit Beginn der COVID-19 Pandemie ist ein
Jahr vergangen. Die mit der Pandemie einher-
gehenden, vielfaltigen Regelungen fuihren auch
im Arbeitsrecht stets zu neuen Unklarheiten. An
dieser Stelle mochten wir auf aktuelle Fragen
eingehen.

I.  Wann erhalten Arbeitgeber Entsché-
digungszahlungen fir Zeiten der
Quarantane oder KITA-SchlieBung?

Wird fir Beschaftigte eine Quarantane ange-
ordnet, stellt sich die Frage, ob und von wem
der betroffene Beschaftigte Arbeitsentgelt er-
halt. Bleiben Beschaftigte zuhause, da ihre Kin-
der aufgrund der SchlieRung einer Kindertages-
einrichtung wegen eines COVID-19-Verdachts
diese nicht besuchen kénnen, stellt sich eben-
falls die Frage, ob Entgelt zu zahlen ist bzw. von
wem die betroffenen Beschaftigten Entgelt er-
halten.

Hier ist die Vorschrift des 8 56 Infektionsschutz-
gesetz (IfSG) zu beachten: Wer z.B. aufgrund
einer behdrdlich angeordneten Quarantédne o-
der eines Tatigkeitsverbots seine bisherige Er-
werbstatigkeit nicht ausuben kann und dadurch
einen Verdienstausfall erleidet, erhalt eine Ent-
schadigung in Geld. Auch ein Beschaftigter der
wegen einer voribergehenden SchlieBung ei-
ner Kindertagesstatte oder Schule ein Kind, das
das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet hat
oder behindert und auf Hilfe angewiesen ist, in
diesem Zeitraum selbst beaufsichtigt, weil er
keine anderweitige zumutbare Betreuungsmog-
lichkeit sicherstellen kann, und dadurch einen
Verdienstausfall erleidet, erhalt eine Entschadi-

gung.

Die Entschadigung bemisst sich nach dem Ver-
dienstausfall. Nach § 56 Abs. 5 IfSG hat bei Be-
schaftigten der Arbeitgeber fur die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses, langstens fir sechs Wo-
chen, die Entschéadigung fur die zustandige Be-
horde auszuzahlen. Die ausgezahlten Betrage

werden dem Arbeitgeber sodann auf Antrag
von der zustandigen Behorde erstattet.

Erstattet wird aber nur ein Verdienstausfall des
Beschaftigten. Wenn der Arbeitgeber ohnehin
zur Zahlung verpflichtet ist, besteht kein Ver-
dienstausfall. Dies gilt unabhéngig davon, auf
welcher Grundlage (Gesetz, Tarifvertrag, Indivi-
dualvertrag) ein entsprechender Zahlungsan-
spruch beruht. Kein Anspruch auf Entschadi-
gung nach dem IfSG besteht damit beispiels-
weise, wenn wahrend der Quarantane der Be-
schaftigte erkrankt. Die Anspriiche nach dem
EFZG gehen dann vor. Eine Erstattung an den
Arbeitgeber im Rahmen der Regelung des § 56
IfSG erfolgt also nicht.

Kein Anspruch besteht auch dann, wenn der Ar-
beitgeber aufgrund der Regelung des § 616
BGB zur Zahlung des Entgelts verpflichtet ist.
Nach § 616 BGB verlieren Beschétftigte bei ei-
ner sogenannten subjektiven Verhinderung fur
eine ,verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit* den
Anspruch auf Entgeltzahlung nicht.

In Arbeitsvertradgen und Tarifvertragen kann der
Anspruch aus 8§ 616 BGB vertraglich ausge-
schlossen oder nur fir konkrete Féalle vereinbart
sein. Wenn dieses der Fall ist, dirfte die Rege-
lung des § 616 BGB einem Erstattungsan-
spruch des Arbeitgebers nicht entgegenstehen.

Ist dieser gesetzliche Anspruch aber nicht ver-
traglich ausgeschlossen oder zumindest einge-
grenzt, kann diese Vorschrift einem Erstat-
tungsanspruch des Arbeitgebers nach dem
IfSG entgegenstehen. Dieses muss zumindest
dann gelten, wenn die Verhinderung flr nur
eine ,verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit* be-
steht.

Wie lang diese Zeitspanne sein kann, hangt —
so die Rechtsprechung und Literatur — von den
Umsténden des Einzelfalls ab. Es gibt also
keine klare zeitliche Begrenzung. In der Regel
werden bis zu funf Tage als eine verhaltnisma-
Big nicht erhebliche Zeit angesehen. Wird die-
ser Zeitraum Uberschritten, entfallt der Vergu-
tungsanspruch vollstdndig. Er besteht also
dann auch nicht nur anteilig.



Damit stellt sich die Frage, ob z.B. eine Quaran-
tane oder Schulschliel3ung mit einer Dauer von
in der Regel bis zu 2 Wochen eine entspre-
chende nicht erhebliche Zeit darstellt. Schliel3-
lich dauern eine Quarantéane oder eine Schul-
schlieBung in der Regel langer als die oben ge-
nannten finf Tage.

Derzeit vertreten mehrere Bundeslander die
Auffassung, dass ein Beschaéftigter im Falle ei-
ner Quarantane grundsatzlich bis zur Dauer von
6 Wochen gegeniiber seinem Arbeitgeber ei-
nen Zahlungsanspruch nach § 616 BGB hat.
Auch der Bundesgerichtshof war in einem Urteil
aus dem Jahr 1978 zu § 49 Abs. 1 Bundesseu-
chengesetz davon ausgegangen, dass eine
Dauer von bis zu 6 Wochen als ,verhaltnisma-
Rig nicht erheblich“ anzusehen sei. Da § 49
Abs. 1 Bundesseuchengesetz im Wesentlichen
wortgleich zu § 56 Abs. 1 IfSG ist, kbnnte diese
Rechtsprechung unter Umstanden noch rele-
vant sein.

Allerdings sind seit dem 19.11.2020 die Verwal-
tungsgerichte flr Anspriiche nach dem Infekti-
onsschutzgesetz zustandig. Sollten die Verwal-
tungsgerichte sich der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs anschlieen, koénnte ein
Anspruch nach dem IfSG ausgeschlossen sein.
Der Arbeitgeber wére dann also vollstandig mit
den Kosten einer Quarantane belastet. Da ins-
besondere ein Ausgleichsverfahren fur Kleinbe-
triebe, wie zum EFZG, nicht besteht, wirde dies
einige Betriebe sehr hart treffen.

Aufgrund der derzeit noch unklaren Rechtslage,
sollten die betroffenen Unternehmen ableh-
nende Bescheide rechtlich prifen und ggf. ge-
gen diese vorgehen.

[I. Darf ein Arbeitgeber private Ver-
stoRe gegen die Corona-Auflagen
von Beschaftigten sanktionieren?

Grundsatzlich gilt, dass private Verhaltenswei-
sen ohne einen Bezug zu dem Arbeitsverhaltnis
keine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung dar-
stellen, die sanktioniert werden kénnen. Auch

wenn private VerstoRe dazu fuhren, dass der
Beschaftigte an COVID-19 erkrankt oder eine
Quarantdne angeordnet wird, bleibt es erst ein-
mal bei den allgemeinen Regelungen zur Ent-
geltfortzahlung bzw. aus dem Infektionsschutz-
gesetz. In Ausnahmeféllen ist denkbar, dass die
Arbeitsunfahigkeit wegen einer Erkrankung an
COVID-19 bei schwerwiegenden Verstolien ge-
gen verbindliche SchutzmalBhahmen nicht
mehr unverschuldet ist und deswegen kein An-
spruch nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz
besteht.

[ll. Darf ein Arbeitgeber das Tragen ei-
ner Maske am Arbeitsplatz verlan-
gen?

Das Tragen einer Maske ist mittlerweile unter
bestimmten Umstdnden in § 4 Abs. 1 der
Corona-Arbeitsschutzverordnung verpflichtend
vorgeschrieben. So ist dies beispielsweise
dann verpflichtend, wenn der Mindestabstand
von 1,5 Metern nicht eingehalten werden kann,
pro anwesender Person im Raum weniger als
10 Quadratmeter zur Verfigung stehen oder
auch wenn Wege vom und zum Arbeitsplatz in-
nerhalb von Gebduden zuriickgelegt werden
mussen.

Daneben darf der Arbeitgeber auch auf Grund
seiner Fursorgepflicht gegenliber anderen Be-
schéftigten das Tragen einer Maske anordnen.
In einem ersten Urteil hierzu hat das Arbeitsge-
richt Siegburg (16.12.2020, 4 Ga 18/20) die Fur-
sorgepflicht des Arbeitgebers Uber die Interes-
sen eines einzelnen Beschaftigten gestellt.

Zu beachten ist bei der Einfihrung einer Mas-
kenpflicht, dass ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates besteht.

IV. Was gilt bei Maskenattesten und
VerstolRen gegen die Maskenpflicht?

In erster Rechtsprechung zu den Maskenattes-
ten werden Handlungsmdglichkeiten danach
unterschieden, wie das vorgelegte Attest aus-
gestaltet ist.



Handelt es sich um ein Attest ohne konkrete
und nachvollziehbare Angaben, die begriinden,
warum das Tragen einer Maske nicht moglich
ist, so ist ein solches Attest nicht ausreichend,
um den Beschéftigten wirksam von der Pflicht
des Maskentragens zu befreien. Zum aktuellen
Zeitpunkt ist dies zwar erst erstinstanzlich vom
Arbeitsgericht Siegburg bestatigt worden, aller-
dings reiht sich diese Entscheidung in die (ober-
)verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur
Maskenbefreiung im schulischen Unterricht ein.
In Anlehnung an diese Rechtsprechung gilt: So-
fern das Attest eine konkrete Begriindung vor-
halt, warum das Tragen der Maske nicht még-
lich ist, ist zu prifen, ob eine andersartige Be-
schéaftigung ohne Maske mdglich ist — insbeson-
dere im Homeoffice. Sofern das Attest jedoch
keine konkreten Angaben enthalt und das Tra-
gen der Maske verweigert wird, bietet der Be-
schaftigte seine Arbeitsleistung nicht ordnungs-
gemal an. Diese Arbeitsleistung muss der Ar-
beitgeber dann nicht annehmen.

Wenn das Tragen einer Maske ohne einen aus-
reichenden medizinischen Grund verweigert
wird, liegt eine objektive Verletzung arbeits-
rechtlicher Pflichten vor, die zur Abmahnung
berechtigen kann. Im Falle von hartnackig fort-
gesetzten VerstdlRen gegen die Maskenpflicht
kann im Einzelfall auch eine verhaltensbedingte
Kindigung gerechtfertigt sein. Sofern ein Ar-
beitnehmer wegen der unberechtigten Weige-
rung eine Maske zu tragen nicht beschattigt
wird, entfallt dann flr den entsprechenden Zeit-
raum die Vergutungspflicht.

V. Darf ein Arbeitgeber die Testpflicht
anordnen?

In vielen Coronaschutzverordnungen ist eine
Testpflicht fur Pflegepersonal in Heimen oder
fur Mitarbeiter ambulanter Pflegedienste vorge-
sehen. Die geplante Pflicht fur alle Arbeitgeber,
ihren Beschéftigten einen Corona-Test anzu-
bieten, wurde (bisher) aber nicht eingefiihrt. Nur
in Sachsen gibt es derzeit eine Verordnung,
nach der zumindest alle Beschéaftigte mit direk-
tem Kundenkontakt zu einem Test verpflichtet
sind.

Damit stellt sich die Frage, ob die Arbeitgeber
eine Testung von ihren Beschéftigten verlangen
darfen. Hier gilt Folgendes:

— Weist der Beschéftigte corona-typische
Symptome, wie Husten, Schnupfen oder
Fieber auf und ist eine Beschéaftigung ohne
Kontakt zu anderen nicht méglich, darf der
Arbeitgeber einen Corona-Test anordnen.
Dieses gebietet die allgemeine Flrsorge-
pflicht des Arbeitgebers.

— Ohne einen konkreten Anlass (also ohne
entsprechende Symptome) darf der Arbeit-
geber einen Corona-Schnelltest, wie auch
sonstige anlasslose MafRnahmen, nur aus-
nahmsweise verlangen. Das gilt, wenn bei
der Tatigkeit ein besonders hohes Infekti-
onsrisiko gegeben ist. Das kann beispiels-
weise bei engen Personenkontakt der Fall
sein, wie bei Arzten oder Pflegepersonal.

— Wenn es keinen Anlass gibt und auch die
Tatigkeit keinen engen Personenkontakt
beinhaltet, kann durch Arbeitgeber fir Be-
schéftigte keine Corona-Testpflicht einge-
fuhrt werden. Da der Test in die Personlich-
keitsrechte des Beschéftigten eingreift,
kann eine rechtlich verbindliche Pflicht nur
eingefihrt werden, wenn tatsachlich erheb-
liche Interessen von Seiten des Arbeitge-
bers geltend gemacht werden koénnen.
Wenn Beschéftigte im Homeoffice tatig wer-
den kdénnen oder wenn kein Kontakt zu an-
deren Beschéftigten oder Kunden besteht,
durfte eine Testpflicht nicht begrindet ein-
gefuihrt werden kdnnen. Hier bleibt abzu-
warten, ob eine solche durch Verordnung
eingefuhrt wird.

Wenn eine Corona-Testpflicht durch den Arbeit-
geber wirksam eingefihrt wurde und ein Be-
schaftigter sich weigert, sich testen zu lassen,
stellt dieses ein Arbeitsverweigerung dar. Der
Arbeitgeber muss die Arbeitsleistung eines un-
getesteten Beschaftigten dann nicht annehmen
und damit auch kein Arbeitsentgelt zahlen. Bei
einer dauerhaften Verweigerung, den Test
durchzufihren, ist eine Abmahnung und in letz-
ter Konsequenz dann auch eine Kiindigung ge-
rechtfertigt.



Bei der Einfihrung sind die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrates nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 7 BetrVG zu beachten!

VI. Darf ein Arbeitgeber eine Impfpflicht
einfihren?

Nein, eine Impfflicht auf Basis des Direktions-
rechts einzufuhren, ist nicht moglich. Eine Impf-
pflicht wiirde einen Eingriff in das Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2
Abs. 2 GG darstellen, sodass es eine Impf-
pflicht nur auf Grundlage eines Gesetzes geben
kann.

VIl. Was qilt bei einer verweigerten Imp-
fung?

Solange keine Impfflicht besteht, missen Be-
schaftigte sich nicht impfen lassen. Wenn eine
Impfung verweigert wird, stellt dies also keine
verhaltensgesteuerte Pflichtverletzung dar, auf
die mit einer Abmahnung oder verhaltensbe-
dingten Kindigung reagiert werden kann.

Eine personenbedingte Kiindigung ist ebenfalls
schwierig: Zwar mag es Berufsgruppen, z.B. in
der Pflege, geben bei denen eine Impfung von
besonderer Bedeutung ist. Allerdings kame
auch hier eine personenbedingte Kindigung
erst in Betracht, wenn ohne Impfung die Eig-
nung des Beschaftigten zur vertragsgerechten
Beschéftigung wegfiele. Dies kann nur in Aus-
nahmefallen zu bejahen sein.

VIIl.Darf ein Arbeitgeber Anreize fur die
Durchfuhrung der Impfung setzen?

Eine hohe Impfquote in der Belegschaft dirfte
fur viele Arbeitgeber interessant sein. Mangels
wirksamer Verpflichtungen oder Konsequenzen
durften Anreize zur freiwilligen Impfung als
Moglichkeit zur Erhéhung der Impfquote ver-
bleiben.

Legitim durfte in diesem Rahmen wohl die In-
centivierung von Impfungen durch beispiels-
weise eine Freistellung zur Teilnahme an der

Impfung oder auch eines Impf-Bonus sein. Hier-
durch kann er zu einer Ungleichbehandlung
kommen, die jedoch gerechtfertigt sein durfte,
da ihr sachliche Griinde innewohnen. Zu be-
achten ist jedoch, dass — je nach der konkreten
Ausgestaltung - ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
in Betracht kommen kann.

IX. Darf ein Arbeitgeber nach dem
Impfstatus fragen?

Die Kenntnis des Impfstatus der Beschaftigten
durfte aus verschiedenen Grinden interessant
sein. In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob
das Einholen des Impfstatus von Beschéftigten
datenschutzrechtlich méglich ist. Der Impfsta-
tus gehort zu den Gesundheitsdaten und fallt
deswegen in die Kategorie der besonderen per-
sonenbezogenen Daten gem. Art. 9 Abs. 1
DS-GVO.

Eine Verarbeitung solcher Daten setzt im Ar-
beitsverhaltnis voraus, dass sie zur Ausubung
von Rechten oder zur Erfullung rechtlicher
Pflichten aus dem Arbeitsrecht, dem Recht der
sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes er-
forderlich sind und kein Grund zu der Annahme
besteht, dass das schutzwiirdige Interesse der
betroffenen Person an dem Ausschluss der
Verarbeitung Uberwiegt (8 26 Abs. 3 BDSG).

Ob die Voraussetzungen fiir eine solche Daten-
verarbeitung vorliegen, ist aktuell umstritten
und in der Rechtsprechung noch ungeklart. Die
Verarbeitung der Daten und damit die Frage
nach dem Impfstatus ware dann rechtmafig,
wenn die Kenntnis des Impfstatus erforderlich
ist, um die Fursorgepflichten zu erfillen und
gleichzeitig keine schutzwirdigen Interessen
des betroffenen Beschaftigten Giberwiegen. Das
wére jedenfalls dann zu bejahen, wenn eine
Impfpflicht bestehen sollte. Vorher ist jedoch
eine restriktive Handhabung des Fragerechts
geboten.

Julia Schonfeld, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht und
Fachanwaltin flr Sozialrecht, Ulrike Brinkmann,
Rechtsanwaltin, Bremen



Bereitschaftszeiten Iin Form

von Rufbereitschaft
EuGH, Urteil vom 09.03.2021 - C-344/19
Der Fall

Der Klager war als spezialisierter Techniker in
Sendeanlagen in Slowenien beschaftigt. An ei-
nem Standort waren zwei Techniker tatig, die in
zwei Schichten von 6:00 bis 18:00 Uhr und von
Mittag bis Mitternacht arbeiteten, wobei der Kl&-
ger meist die zweite Schicht ibernahm. Die Ar-
beitgeberin berechnete sein Gehalt auf der
Grundlage dieser 12-stiindigen Schicht als re-
gulare Arbeit, ohne die Ruhezeiten zu verguten,
die sich in der Regel von Mitternacht bis 6:00
Uhr morgens erstreckten, wahrend die verblei-
benden 6 Stunden als Bereitschaftszeit in Form
von Rufbereitschaft angesehen wurden. Wah-
rend der Bereitschaftszeit konnte der Arbeit-
nehmer die betreffende Sendeanlage verlas-
sen, musste jedoch telefonisch erreichbar und
in der Lage sein, sich bei Bedarf innerhalb von
einer Stunde an seinem Arbeitsplatz einzufin-
den. Die Arbeitgeberin zahlte dem Klager flr die
Bereitschaftszeit in Form von Rufbereitschaft
eine Entschadigung in Hohe von 20 % seines
normalen Gehaltes. Musste der Klager in die-
sem Zeitraum tatig werden, wurde die dafir er-
forderliche Zeit jedoch als reguléare Arbeitszeit
angerechnet und bezahlt.

Der Klager erhob Klage mit dem Ziel, fir die
Stunden, in denen er Bereitschaftsdienst in
Form von Rufbereitschaft geleistet hatte, eine
Vergutung in gleicher H6he wie fir Arbeitsstun-
den Uber die regulare Arbeitszeit hinaus zu er-
halten, unabhéngig davon, ob er wahrend des
Bereitschaftsdienstes konkrete Arbeiten ver-
richtete.

Die Entscheidung

Der EuGH stellte fest, dass diese konkrete Be-
reitschaftszeit in Form von Rufbereitschaft nur
dann in vollem Umfang Arbeitszeit im Sinne des
Art. 2 Nr. 1 EU-Richtlinie 2003/88 darstellt,
wenn eine Gesamtbeurteilung aller Umstéande

des Einzelfalles, zu denen die Folgen einer sol-
chen Zeitvorgabe und gegebenenfalls die
durchschnittliche Haufigkeit von Einsatzen
wahrend der Bereitschaftszeit gehoren, ergibt,
dass die dem Arbeitnehmer wahrend der Bereit-
schaftszeit auferlegten Einschrankungen von
solcher Art sind, dass sie seine Mdglichkeit, die
Zeit, in der seine beruflichen Leistungen nicht in
Anspruch genommen werden, frei zu gestalten
und sich seinen eigenen Interessen zu widmen,
objektiv gesehen ganz erheblich beeintrachti-
gen. Bei einer solchen Beurteilung ist es uner-
heblich, dass es in der unmittelbaren Umge-
bung des Arbeitsorts wenig Maoglichkeiten fur
Freizeitaktivitaten gibt. Hieriber hat das slowe-
nische Gericht, das den Fall dem EuGH zur Ent-
scheidung vorgelegt hatte, selbst unter Beriick-
sichtigung sémtlicher Umsténde des Einzelfal-
les zu entscheiden.

Die europaische Richtlinie 2003/88 ist hingegen
nicht maRgeblich fur die Vergltung von Bereit-
schaftszeiten. Die Art und Weise ihrer Vergu-
tung unterliegt vielmehr den einschléagigen Vor-
schriften des innerstaatlichen nationalen
Rechts. Deshalb kann es durchaus zulassig
sein, im Rahmen eines Bereitschaftsdienstes
Zeiten, in denen tatsdchlich Arbeitsleistungen
erbracht werden, und Zeiten, in denen keine tat-
sachliche Arbeit geleistet wird, unterschiedlich
zu verguten.

Unser Kommentar

Dieses Urteil ist - ebenso wie die Parallel-Ent-
scheidung C-580/19 vom selben Tage zu Be-
rufsfeuerwehrleuten - im Detail sehr lesenswert.
Von besonderer Bedeutung fir die Praxis ist die
Unterscheidung zwischen der Definition der Ar-
beitszeit zum Zwecke des Arbeitnehmerschut-
zes (Einhaltung von Hochstarbeitszeiten, Min-
destruhezeiten usw.) und ihrer Vergitung.
Diese Unterscheidung vollzieht auch das BAG
(zuletzt Urteil v. 25.03.2021 - 6 AZR 264/20).
Aus dem Urteil lasst sich im Hinblick auf beide
Aspekte ein nicht zu unterschatzender Gestal-
tungsspielraum fur Arbeitgeber ableiten.

Dr. Gunnar Straube, Fachanwalt fir Arbeitsrecht,
Hannover



Unwirksamkeit einer Klage-
verzichtspramie im Sozialplan

LAG Nurnberg, Urteil vom 21.01.2021 - 4 Sa
217/20

Der Fall

Der Klager war in einem Betrieb der Beklagten
beschéftigt, welcher vollstandig geschlossen
wurde. Wegen dieser Betriebsénderung schlos-
sen die Betriebsparteien einen Interessenaus-
gleich, einen Sozialplan und eine gesonderte
Betriebsvereinbarung Uber eine Pramie fir den
Verzicht auf die Erhebung einer Kindigungs-
schutzklage ab. Der Arbeitgeber stellte ein So-
zialplanvolumen in Hohe von 8 Mio. Euro zur
Verfugung. Der Sozialplan enthielt eine Kap-
pungsgrenze im Hinblick auf die maximale Ab-
findung.

Der Klager wurde gekiindigt und erhob hierge-
gen keine Kiindigungsschutzklage. Die Be-
klagte gewahrte ihm eine Abfindung unter Be-
ricksichtigung der Klageverzichtspramie und
der vereinbarten Kappungsgrenze. Der Klager
klagte auf eine zusatzliche Abfindung. Das Ar-
beitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung
Die Berufung des Klagers war erfolglos.

Der Klager habe insbesondere keinen An-
spruch auf Zahlung einer zusatzlichen Abfin-
dung in Hohe der Klageverzichtspramie. Die
Betriebsvereinbarung Klageverzichtspramie
umgehe das Verbot, Sozialplanabfindungen
von einem Verzicht auf die Kindigungsschutz-
klage abhéngig zu machen. Leistungen in Sozi-
alplanen, die dem Ausgleich oder der Milderung
der mit einer Betriebsdnderung verbundenen
wirtschaftlichen Nachteile dienen, dirfen nicht
vom Verzicht auf eine Kindigungsschutzklage
abhangig gemacht werden. Das folge aus dem
betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Arbeitnehmer, die auf die Er-
hebung einer Klage verzichten, werden anders
behandelt als die Arbeitnehmer, die sich gegen

die erhaltene Kindigung wehren. Diese Un-
gleichbehandlung sei nach Sinn und Zweck ei-
nes Sozialplans sachlich nicht gerechtfertigt.
Jedenfalls dann, wenn der Sozialplan keine an-
gemessene Abmilderung der wirtschaftlichen
Nachteile vorsieht oder wenn die Betrdge zur
Finanzierung der Klageverzichtspramie dem
Sozialplanvolumen entzogen wurden, liege
eine unzulassige Umgehung im ,Bereinigungs-
interesse“ des Arbeitgebers vor. Im vorliegen-
den Fall sei klar erkennbar, dass die Klagever-
zichtspramie in das vom Arbeitgeber zur Verfi-
gung gestellte Volumen von 8 Mio. Euro einge-
rechnet gewesen sei.

Die Unwirksamkeit der Klageverzichtspramie
fuhre jedoch nicht zur Unwirksamkeit der Be-
triebsvereinbarung insgesamt. Vielmehr erhéhe
sich hierdurch fir jeden unter den Anwen-
dungsbereich des Sozialplans fallenden Arbeit-
nehmer der Abfindungsanspruch um die Klage-
verzichtspramie — unabhdngig davon, ob er
Kindigungsschutzklage erhoben hat oder nicht.

Allerdings sei eine wirksame Kappungsgrenze
vereinbart worden, der auch die Klageverzichts-
pramie als Teil der Sozialplanabfindung unter-
falle.

Unser Kommentar

Das Bundesarbeitsgericht hat bereits in mehre-
ren Entscheidungen dargelegt, dass eine Pra-
mie flr den Verzicht auf eine Kindigungs-
schutzklage nur in engen Grenzen zulassig sein
kann. In jedem Fall muss es sich um eine frei-
willige Leistung des Arbeitgebers handeln, die
Uber die angemessenen Sozialplanleistungen
hinausgeht. Die Pramie muss gesondert, also
unabh&ngig vom Sozialplan und erst nach des-
sen Abschluss, vereinbart werden. Eine Klage-
verzichtspramie darf vor allem nicht aus dem
vereinbarten Sozialplanvolumen finanziert wer-
den. Im Verhaltnis zu der sich aus einem Sozi-
alplan ergebenden Abfindung muss sie aul3er-
dem deutlich niedriger ausgestaltet sein.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwaltin flr Arbeitsrecht,
Hannover



Urlaubsklrzung bei Kurzar-

beit

LAG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2021 - 6 Sa
824/20

Der Fall

Die Klagerin ist als Verkaufshilfe bei einem Be-
trieb der Systemgastronomie (Beklagte) be-
schaftigt. Sie ist in einer Drei-Tage-Woche tatig
und der Arbeitsvertrag sieht einen Urlaubsan-
spruch von 28 Werktagen, umgerechnet 14 Ar-
beitstagen pro Kalenderjahr vor.

Die Klagerin war seit 01.04.2020 infolge der
Corona-Pandemie wiederholt in Kurzarbeit Null.
In den Monaten Juni, Juli und Oktober 2020 be-
stand diese durchgehend. Im August und Sep-
tember 2020 wurden der Klagerin insgesamt
11,5 Arbeitstage Urlaub gewahrt.

Die Klagerin ist der Ansicht, dass die Kurzarbeit
keinen Einfluss auf den Umfang ihres Urlaubs-
anspruchs habe. Kurzarbeit erfolge nicht auf
Wunsch des Arbeitnehmers und sei auch keine
Freizeit, da sie Meldepflichten unterliege. Zu-
dem kénne der Arbeitgeber die Kurzarbeit kurz-
fristig beenden, weswegen es an einer Planbar-
keit der freien Zeit fehle. Die Klagerin bean-
tragte daher die Feststellung, dass ihr fur das
Jahr 2020 der ungekiirzte Urlaub von 14 Ar-
beitstagen, mithin weiteren 2,5 Arbeitstagen zu-
stehe.

Nach Auffassung der beklagten Arbeitgeberin
entstinden wahrend der Kurzarbeit mangels
Arbeitspflicht keine Urlaubsansprtiche. Der Ur-
laubsanspruch fir 2020 sei daher bereits voll-
standig erfuillt.

Die Entscheidung
Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsge-

richt hatten die Klage abgewiesen. Die Revision
zum BAG wurde zugelassen.

Fur jeden Monat der Kurzarbeit Null ist der Jah-
resurlaub um 1/12 zu kiirzen. Nach den Ausfuh-
rungen des Landesarbeitsgerichts hat die Kl&-
gerin in den Monaten Juni, Juli und Oktober
2020 keinen Urlaubsanspruch erworben, da der
Urlaub fur jeden vollen Monat der Kurzarbeit
Null zu kdrzen war. Dies wilrde sogar zu einer
Kirzung um 3,5 Tage fuhren. Begrundet wurde
dies damit, dass der Erholungsurlaub be-
zweckt, sich zu erholen, was eine Verpflichtung
zur Téatigkeit voraussetze.

Wahrend der Kurzarbeit Null sind die beidersei-
tigen Leistungspflichten aufgehoben, so dass
Kurzarbeiter wie teilzeitbeschéaftigte Arbeitneh-
mer zu behandeln sind, deren Urlaub ebenfalls
anteilig zu kirzen ist. Dies steht auch im Ein-
klang mit Européaischen Recht, weil nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes wahrend Kurzarbeit Null der européaische
Mindesturlaubsanspruch aus Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG nicht entsteht. Das deut-
sche Recht enthalt hierzu keine gunstigere Re-
gelung. Insbesondere sei Kurzarbeit nicht mit
Arbeitsunfahigkeit zu vergleichen. An alledem
hat auch der Umstand, dass die Kurzarbeit
durch die Corona-Pandemie veranlasst ist,
nichts geandert.

Unser Kommentar

Im Hinblick auf die Urlaubsrechtsprechung der
letzten Jahre, die in der Regel die Rechte der
Arbeitnehmer gestarkt hat, ist dies nun eine fir
Arbeitgeber positive Entscheidung. Arbeitgeber
kénnen damit bei Kurzarbeit Null die Urlaubsan-
spriche ihrer Mitarbeiter entsprechend kirzen.

Abzuwarten bleibt allerdings, ob die Klagerin
Revision einlegt und wie in diesem Fall ggf. das
Bundesarbeitsgericht entscheiden wird.

Denise Blankenburg, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht,
Frankfurt



Betriebsversammlung in Pan-
demiezeiten

ArbG Iserlohn, Urteil vom 08.09.2020 - 2 BVGa
5/20

Der Fall

Der Arbeitgeber ist eine Spezialklinik, in der
rund 340 Arbeitnehmer beschéftigt sind. Der
Betriebsrat teilte dem Arbeitgeber mit, dass er
eine Betriebsversammlung abhalten wolle. Da
man keine Raumlichkeiten habe, die eine Be-
triebsversammlung mit ausreichendem Corona-
Abstand erlauben wirden, sollte eine externe
Raumlichkeit angemietet werden. Hierfir be-
gehre man Auslagenvorschuss.

Der Arbeitgeber verwies auf die Méglichkeit ei-
ner digitalen Betriebsversammlung geman
§ 129 BetrVG. Die technischen Mdglichkeiten
bestiinden bei dem Arbeitgeber.

Der Betriebsrat war hiermit nicht einverstanden
und beanstandete, dass der Arbeitgeber ihm
kein Konzept fir die Durchfiihrung einer digita-
len Betriebsversammlung an die Hand gab. Er
beantragte daher beim Arbeitsgericht, dem Ar-
beitgeber aufzugeben, dem Betriebsrat einen
Auslagenvorschuss fur die Ausrichtung und
Durchfiihrung einer Betriebsversammlung zur
Verfligung zu stellen.

Die Entscheidung

Der Antrag wurde zurlickgewiesen. Grundsatz-
lich ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Raum-
lichkeiten fur die Betriebsversammlung zur Ver-
fugung zu stellen und gegebenenfalls auch die
Kosten fur externe Raumlichkeiten zu Uberneh-
men. Dies aber setzt eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung des Betriebsrates voraus.

Die Sonderregelung des 88 129 Abs. 3 BetrVG
sieht vor, dass eine Betriebsversammlung auch
mittels audiovisueller Einrichtungen durchge-
fuhrt werden kann, wenn sichergestellt ist, dass
nur teilnahmeberechtigte Personen Kenntnis

nehmen konnen. Es besteht eine Auswahler-
messen.

Es ist zu prufen, ob die Versammlung ord-
nungsbehordlich zulassig ist und ob eine um-
fassende Interessenabwagung durchgefihrt
wurde. Die virtuelle Betriebsversammlung ist
nicht subsidiar. Der Betriebsrat hat im vorlie-
genden Fall keine innerbetrieblichen Grinde
vorgetragen, die die Durchfihrung einer Be-
triebsversammlung als Présenzveranstaltung
zwingend erforderlich erscheinen lassen. Hin-
gegen sprechen erhebliche Grinde des Ge-
sundheitsschutzes gegen die Durchflihrung ei-
ner solchen Veranstaltung. Unabhangig von
dem Hygienekonzept des Betriebsrates kann
schon die Teilnahme eines einzigen nachweis-
lich infizierten Teilnehmers zu einer behérdlich
angeordneten Quarantane aller anderen Teil-
nehmer der Betriebsversammlung fuhren. Dies
wirde auf Seiten des Arbeitgebers bei einer re-
gen Teilnahme an der Betriebsversammlung zu
einem massiven Personalausfall und erhebli-
chen organisatorischen Schwierigkeiten im Hin-
blick auf die Aufrechterhaltung des Klinikbetrie-
bes fiihren.

Unser Kommentar

Die zunachst befristet bis zum 31.12.2020 gel-
tende Vorschrift des 8 129 Abs. 3 BetrVG findet
nunmehr bis zum 30.06.2021 Anwendung. Es
ist Arbeitgebern zu empfehlen, im Vorfeld einer
Betriebsversammlung mit dem Betriebsrat das
Gesprach zu suchen und auf die Durchfiihrung
einer virtuellen Betriebsversammlung unter
Nutzung der technischen Mdglichkeiten hinzu-
wirken.

Insbesondere angesichts der hohen Inzidenz-
werte dirfte es gegenwartig angezeigt sein, so
weit als moglich von Betriebsversammlungen
als Prasenzveranstaltung abzusehen. Es bleibt
abzuwarten, ob die Sonderregelung weiter ver-
langert wird.

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Mag-
deburg



Bevorstehende Veranstaltungen

22. April 2021: Webinare zum Arbeitsrecht, ,Rufbereitschaft als vergttungspflichtige
Arbeitszeit? EuGH Urteile vom 09.03.21“ (Dr. Gunnar Straube) und ,,CO-
VID 19 Arbeitsrecht in Zeiten der Pandemie® (Julia Schonfeld), 10:00 Uhr
bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

20. Mai 2021 Webinare zum Arbeitsrecht, ,Homeoffice und Mobiles Arbeiten* (Juliane
Krauf3) und ,Nachschieben von Kundigungsgriinden® (Dr. Jennifer Ra-
sche), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Arbeits-
recht@goehmann.de.

17. Juni 2021.: Webinare zum Arbeitsrecht, ,Unzulassige Rechtsausiibung des Betriebs-
rates“ (Dr. Stefan Sasse) und ,Kurzarbeit vs. Betriebsbedingte Kundi-
gung” (Denise Blankenburg), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmel-
dung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

24. November 2021: »Restrukturierungen und Arbeitsrecht®, Online-Seminar der DeutscheAn-
waltAkademie, 13:00 Uhr bis 18:30 Uhr, Anmeldelink wird noch bekannt
gegeben (Dr. Gunnar Straube, Dr. Jennifer Rasche).

Aktuelle Veroffentlichungen

Haupt- und Nebenleistungspflichten, Befristete Arbeitsverhaltnisse, Antidiskriminierung und Internati-
onales Arbeitsrecht in: Tschope Arbeitsrecht Handbuch, 2021 (Dr. Gunnar Straube, Dr. Stefan
Sasse, Dr. Jennifer Rasche)

Verfahrensrecht in: Schaub, Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, 2021
(Dr. Gunnar Straube)

Anmerkung zu LAG Diusseldorf, Urteil vom 07.10.2020 - 12 SaGa 15/20, Unterlassungsanspruch bei
falscher Darstellung des Kiindigungsvorwurfs innerhalb der Betriebsotffentlichkeit, ArbRAktuell 2021,
159 (Dr. Jennifer Rasche)

Anmerkung zu LAG Hessen, Urteil vom 11.9.2020 - 14 Sa 349/20, Wirkung einer Freistellungsverein-
barung, ArbRAktuell 2020, 659 (Dr. Gunnar Straube)

Anmerkung zu LAG Dusseldorf, Beschluss vom 09.06.2020 - 3 TaBV 31/20, Bestimmung des Eini-
gungsstellenvorsitzenden, ArbRAKktuell 2020, 507 (Dr. Jennifer Rasche)
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lhre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehdren zu den gro3ten 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/kompeten-
zen/arbeitsrecht/.
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