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Das Geheimnis des Erfolges ist,
den Standpunkt des anderen zu verstehen.
HENRY FORD

Wegen Krankheit nicht genommener Jahresurlaub ist abzugelten
EuGH, Urteil vom 20.01.2009, C 350/06

Arbeitnehmer haben auch dann Anspruch auf den gesetzlichen Jahresurlaub,
wenn sie wihrend des gesamten Kalenderjahres einschlieBlich des Ubertragungs-
zeitraums arbeitsunfihig sind und die Arbeitsunfihigkeit auch bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses andauert. Der nicht genommene Jahresurlaub ist in diesen
Féllen abzugelten.

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) hat festgestellt, dass ei-
nem Arbeitnehmer, der wahrend des gesamten Bezugszeitraums und iiber einen im
nationalen Recht festgelegten Ubertragungszeitraum hinaus krankgeschrieben ist,
jede Moglichkeit genommen ist, in den Genuss seines bezahlten Jahresurlaubs zu
kommen. Dies gilt auch fiir einen Arbeitnehmer, der wahrend eines Teils des Be-
zugszeitraums gearbeitet hat, bevor er krankgeschrieben wurde.

Der Entscheidung, um die im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens das Lan-
desarbeitsgericht (LAG) Disseldorf ersucht hatte, lag folgender Sachverhalt zu
Grunde:

Ein schwerbehinderter Arbeitnehmer war von September 2004 bis zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses im September 2005 fortlaufend arbeitsunfihig krankge-
schrieben. Zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses dauerte die Ar-
beitsunfdhigkeit an. Mit seiner Klage verlangte der Arbeitnehmer Abgeltung des
noch offenen Urlaubs aus den Jahren 2004 und 2005. Der Arbeitgeber verweigerte
die Abgeltung unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur
Unerfiillbarkeit von Urlaubsanspriichen bzw. Urlaubsabgeltungsanspriichen bei
Krankheit. Das LAG Disseldorf hielt diese Rechtsprechung fiir unvereinbar mit
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG.

Mit seiner Vorabentscheidung ist der EuGH der kritischen Sichtweise des
LAG Diisseldorf gefolgt. In seinem Urteil verweist der Gerichtshof zunachst darauf,
dass der Anspruch auf Krankheitsurlaub und die Modalititen fiir seine Austibung
vom Gemeinschaftsrecht nicht geregelt seien. Dennoch wiirden die Anwendungs-
modalitdten des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub bestimmten — europarecht-
lich zu beurteilenden — Grenzen unterliegen. So diirfe der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub bei einem ordnungsgemal krankgeschriebenen Arbeitnehmer nicht
von der Voraussetzung abhédngig gemacht werden, dass er wahrend des in einem
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Mitgliedstaat festgelegten Bezugszeitraums tatsdchlich gearbeitet habe. Folglich
konne ein Mitgliedstaat den Verlust des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub am
Ende eines Bezugszeitraums oder eines Ubertragungszeitraums nur unter der Vor-
aussetzung vorsehen, dass der betroffene Arbeitnehmer tatsdchlich die Moglichkeit
gehabt habe, seinen Urlaubsanspruch auszuiiben. Ein Arbeitnehmer, der aus von
ihm nicht zu vertretenden Griinden nicht in der Lage war, den Anspruch auf be-
zahlten Jahresurlaub vor dem Ende des Arbeitsverhaltnisses auszuliben, sei folglich
genauso zu stellen, als hdtte er diesen Anspruch wéhrend der Dauer seines Ar-
beitsverhdltnisses ausgelibt. Somit sei eine Urlaubsabgeltung auch im Fall fortdau-
ernder Erkrankung bis zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu zahlen. Fiir die
Berechnung der Verglitung des nicht genommenen Jahresurlaubs sei das gewohnli-
che Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers mafigebend.

Das LAG Disseldorf hat bereits auf die Vorabentscheidung des EuGH reagiert und
eine Sachentscheidung getroffen. Darin betont es, dass die vom EuGH entwickel-
ten Grundsatze nur fir den gesetzlichen Mindesturlaub von vier Wochen (vgl. § 3
Abs. 1 Bundes-urlaubsgesetz) und nicht auch fiir einen vertraglichen oder tarifli-

chen Mehrurlaub gelten.

Offen bleibt die Frage, wie hinsichtlich des Abgeltungsanspruchs zu verfahren ist
wenn die Erkrankung auch nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses noch an-
dauvert. Bislang ging das Bundesarbeitsgericht auch dann von einer Unerfiillbarkeit
des Abgeltungsanspruchs aus. Im Hinblick auf die Entscheidung des FuGH ist je-
doch duBerst fraglich, ob diese Rechtsprechung noch aufrechterhalten werden
kann.

Praktikerhinweis:

Scheidet ein Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhéltnis aus und konnte er aufgrund
Erkrankung seinen Jahresurlaub nicht nehmen, so ist dieser abzugelten. Eine ent-
sprechende Pflicht zur Abgeltung des ungenommenen Jahresurlaubs besteht aber
nur in Hohe des gesetzlichen Jahresurlaubs (5-Tage-Woche: 20 Urlaubstage jahr-
lich; 6-Tage-Woche: 24 Urlaubstage jahrlich). Dariiber hinausgehender Urlaub

muss nicht abgegolten werden.

Prof. Dr. Renate Dendorfer
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Gewidbhrt Art. 4 Il der Richtlinie 2001/23/EG einen Entschadigungsanspruch nach
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen als Folge eines Betriebsiibergangs?

EuGH vom 27.11.2008, C-396/07

Die Entscheidung des EuGH zeigt, dass das deutsche Recht europarechtskonform
ist. Aus Art. 4 1l der Richtlinie folgt zunédchst kein Entschadigungsanspruch. Einen
solchen sieht auch das deutsche Recht nicht vor. Nach der Richtlinie stehen dem
Arbeitnehmer bei einer Beendigung des Arbeitsverhiltnisses die Anspriiche zu,
die bei einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung bestiinden.

Im Verfahren vor dem EuGH C-369/07 ging es u.a. um die Auslegung des Art. 4 II
der Richtlinie 2001/23/EG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften tber
die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer im Rahmen eines Betriebsiiber-
gangs. Das Gericht hatte einen Fall von Anspriichen einer finnischen Arbeitnehme-
rin zu verhandeln, die ihren Arbeitsvertrag wegen der Verschlechterung von Ar-
beitsbedingungen nach einem Betriebsiibergang fristlos gekiindigt hatte. Sie ver-
langte a) die Bezahlung ihres Lohnes fiir den Zeitraum der Frist einer ordentlichen
Kiindigung sowie b) Urlaubsentschddigung und c) zusétzlich Entschiadigung in Ho-
he von 14 Monatsgehaltern fiir die rechtswidrige Beendigung des Arbeitsvertrages
(Solche Anspriiche auf Entschddigung sind nach finnischem Recht méglich, wenn
der Arbeitnehmer selbst berechtigterweise das Arbeitsverhdltnis kiindigt oder wenn
der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis unberechtigterweise kiindigt). Sie war der
Auffassung, dass sich diese Entschddigungsanspriiche aus der Richtli-
nie 2001/23/EG ergdben.

Die finnischen Gerichte wiesen die Klage durch die Instanzen hinsichtlich aller
drei Entschddigungsanspriiche ab. Sie verneinten die Auffassung, dass Art. 4 1l der
Richtlinie solche Anspriiche auf Entschadigung gewihre, da eine Entschadigung

bei gesetzeskonformem Verhalten ausgeschlossen sei.
Das Revisionsgericht legte die Rechtsfrage dem EuGH vor:

Entscheidung des EuGH:

Die Klagerin hat nach dem Urteil des EuGH im vorliegenden Fall einen Anspruch
auf Zahlung von Lohn wihrend der einzuhaltenden Kiindigungsfrist, nicht aber
weitergehende Entschddigungsanspriiche (Urlaubsentschidigung sowie Entschadi-
gung wegen rechtswidriger Beendigung des Arbeitsverhdltnisses in Hohe von
14 Monaten).

Der EuGH stiitzt dieses Ergebnis auf Art. 4 Il der Richtlinie, der wie folgt lautet:
,Kommt es zu einer Beendigung des Arbeitsvertrags oder Arbeitsverhiltnisses, weil
der Ubergang eine wesentliche Anderung zum Nachteil des Arbeitnehmers zur
Folge hat, so ist davon auszugehen, dass die Beendigung des Arbeitsvertrags oder
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Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeitgeber erfolgt ist”.

Nach dem EuGH steht dem Arbeitnehmer aufgrund Art. 4 Il der Richtlinie das zu,
was das nationale Recht an die rechtmélige Beendigung des Arbeitsvertrags durch
den Arbeitgeber knipft, also Zahlung von Arbeitslohn und andere Vergiinstigungen
wahrend der einzuhaltenden Kiindigungsfrist. Dies gilt offenbar unabhdngig davon,
ob ein gesetzeskonformes Verhalten auf Arbeitgeberseite vorliegt oder nicht. Wei-

tere Entschadigungsanspriiche ergeben sich jedoch laut EUGH nicht aus Art. 4 II.
Praktikerhinweis:

Die Entscheidung des EUGH bestitigt die deutsche Gesetzeslage, da diese dem Ar-
beitnehmer ein Widerspruchsrecht einrdumt. Der Arbeitnehmer hat bei Ausspruch
eines Widerspruchs die Anspriiche auf Weiterzahlung des Lohnes gegeniiber dem
Betriebsverdulerer, bis dieser ihm wirksam betriebsbedingt unter Einhaltung der
geltenden Kiindigungsfrist kiindigt.

Im Vergleich zu Regelungen in anderen europdischen Mitgliedstaaten hat dies so-
gar den Vorteil, dass dem Arbeitnehmer nicht zugemutet wird, ein erzwungenes
Vertragsverhdltnis mit dem neuen Betriebsinhaber einzugehen. Auferdem bestarkt
die Entscheidung des EuGH entsprechend der deutschen Rechtslage die Betriebs-
inhaber und —erwerber, wenn er Entschddigungsanspriiche auf der Grundlage der

Richtlinie verneint.

Dr. Harald Guha Susanne Fritz

Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats zu personeller MaBnahme nach
§ 99 BetrVG bedarf keiner eigenhidndigen Unterschrift

BAG, Beschluss vom 09.12.2008, 1 ABR 79/07

Das Schriftlichkeitsgebot des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG fiir die verweigerte Zu-
stimmung des Betriebsrats zu einer personellen EinzelmafBnahme wird auch durch
die Einhaltung der , Textform” gemal § 126 b BGB erfiillt.

§ 126 b BGB regelt mit der Textform einen neuen Formtyp der lesbaren, aber un-
terschriftslosen Erklarung. Sie muss zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen
abgegeben werden und kann daher auch in E-Mails oder einem Computer-Fax
enthalten sein. Die Textform nach dieser Formvorschrift gewédhrleistet die Informa-

tionsfunktion, die nach dem BAG fiir die Betriebsparteien ausreichend ist. Es ge-
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nligt daher, dass die Erklarung des Betriebsrats in einer dauerhaft lesbaren Form
abgegeben wird, die Person des Erkldrenden genannt und mit Namen, einer Gruf-
formel oder der Funktionsbezeichnung der Abschluss des Textes markiert ist.

Nach § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG hat der Betriebsrat (,BR”) dem Arbeitgeber die
Verweigerung seiner Zustimmung zu einer Einstellung, Eingruppierung, Umgrup-
pierung oder Versetzung ,schriftlich” mitzuteilen. Diese Erklarung ist nach der ak-
tuellen Rechtsprechung nicht nur dann schriftlich, wenn sie vom Betriebsratsvorsit-
zenden eigenhdndig mit seiner Namensunterschrift versehen ist, sondern auch
dann, wenn sie der Textform des § 126 b BGB genligt.

Praktikerhinweis:

Arbeitgeber sind gut beraten, wenn sie an die Férmlichkeiten von AuBerungen des
Betriebsrats relativ geringe Anforderungen stellen. Gerichtliche Antrige von Ar-
beitgebern auf Feststellung, dass die Zustimmung des BR als erteilt gilt bzw. auf ge-
richtliche Ersetzung der Zustimmung haben wenig oder keine Aussicht auf Erfolg.

Ute Bilger-Jung

Gewerkschaften diirfen regelmaRig Werbe-E-Mails an Arbeitnehmer versenden
BAG, Urteil vom 20.01.2009, 1 AZR 515/08

Eine tarifzustindige Gewerkschaft ist berechtigt, Arbeitnehmern iiber deren
dienstliche E-Mail-Adressen regelmdfig Werbung und Informationen zuzuschi-
cken. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber die private Nutzung der E-Mail-
Adressen untersagt hat.

Der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat kiirzlich mit einem Urteil die Rechte
von Gewerkschaften zur Durchfiihrung von WerbemafBnahmen und zur Informati-
ons-Vermittlung in Betrieben gestdrkt.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kldgerin, ein IT-Unternehmen mit mehr als 3.000 Mitarbeitern, hatte An-
fang 2007 ein Standortkonzept aufgestellt, das die Schliefung mehrerer Standorte
und die Versetzung von Arbeitnehmern vorsah. Die beklagte Gewerkschaft ver.df
verschickte darauf an alle Mitarbeiter der Kldgerin E-Mails iber deren dienstliche
E-Mail-Adressen, mit denen sie die Belegschaft tber ihren gewerkschaftlichen

Standpunkt zu den geplanten MaSnahmen, ihre Verhandlungsziele und die weitere
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Vorgehensweise informierte. Des Weiteren bot sie den Mitarbeitern Kontaktmog-
lichkeiten an und bezeichnete die fiir die Gewerkschaft handelnden Personen.

Mit ihrer Klage wollte die Kldgerin der Gewerkschaft untersagen lassen, unaufge-
fordert E-Mails an die dienstlichen E-Mail-Adressen ihrer Mitarbeiter zu versenden.
Sie berief sich darauf, dass die E-Mail-Aktion einen Eingriff in ihr Eigentumsrecht
und ihr Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb darstelle. AufSer-
dem habe die Ubersendung der E-Mails einen erheblichen Kostenaufwand verur-
sacht.

Die Unterlassungsklage fiihrte im Revisionsverfahren nicht zum Erfolg. Entgegen
der Entscheidungen der Vorinstanzen wies das BAG die Klage ab.

Nach Auffassung des 1. Senats darf sich die fiir ein Unternehmen tarifzustandige
Gewerkschaft an dessen Arbeitnehmer wenden und tiber deren betriebliche E-
Mail-Adressen gewerkschaftliche Werbung und Informationen verbreiten. Dies soll
auch dann gelten, wenn der Arbeitgeber der Belegschaft die Nutzung von E-Mails
zu privaten Zwecken verboten hat. Das BAG sieht in der Art der Kontaktaufnahme
der Gewerkschaft mit den Arbeitnehmern tiber E-Mail-Verkehr einen Teil der durch
Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz geschiitzten Betatigungsfreiheit der Gewerk-
schaft. Das Eigentumsrecht des betroffenen Arbeitgebers (Artikel 14 GG) sowie
dessen Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Artikel 2 Abs. 1
GQ) missten gegeniiber der gewerkschaftlichen Betdtigungsfreiheit jedenfalls zu-
ricktreten, solange der E-Mail-Versand nicht zu nennenswerten Betriebsablaufsto-
rungen oder spiirbaren, der Gewerkschaft zuzurechnenden wirtschaftlichen Belas-
tungen fihrt. Im entschiedenen Fall hatte die Kldgerin weder konkrete Stérungen
des Betriebsablaufs noch messbare wirtschaftliche Nachteile vorgetragen, so dass
sie von der beklagten Gewerkschaft keine Unterlassung des Versands von E-Mails

an die Arbeitnehmer verlangen konnte.
Praktikerhinweis:

Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in der grundrechtlich geschiitzten Betati-
gungsfreiheit der Gewerkschaften, die vom BAG regelmdfig hoch gehalten wird.
Auf der Arbeitnehmerseite geht es um den schlichten Empfang von nicht angefor-
derten E-Mails der Gewerkschaft, der ohne weitere Aktionen der Empfanger wie
Ausdrucken, Abspeichern, Weiterleiten, Antworten etc. keine nennenswerten wirt-
schaftlichen Nachteile fiir den Arbeitgeber mit sich bringen diirfte. Zur Vermeidung
unndtiger Inanspruchnahme von Speicherkapazitdt auf Servern des Arbeitgebers
konnten die Arbeitnehmer angewiesen werden, per E-Mail eingehende gewerk-
schaftliche Werbung und Information nach Kenntnisnahme zu |6schen. Ebenso
wdre an ein Verbot der Abspeicherung gewerkschaftlichen Materials zu denken.

Festzuhalten bleibt, dass die Rechtsprechung zur Zuléssigkeit von gewerkschaftli-
cher Werbung und Information im Betrieb relativ grofziigig ist. Nach einer Ent-
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Andere
Arbeitsgerichte

scheidung des Bundesverfassungsgerichts ist die Verteilung von Werbung selbst in-
nerhalb der Arbeitszeit zuldssig, wenn die Arbeitsleistung der umworbenen Arbeit-
nehmer nicht beeintrachtigt wird (BVerfG 14.11.95 — 1 BvR 601/92).

Ute Bilger-Jung

Mitarbeiter trigt Uberwachungskosten bei unzulissiger Krankmeldung
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.08.2008, 7 Sa 197/08

Verletzt ein Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten dadurch, dass er
eine Arbeitsunfahigkeit vortauscht, so ist er dem Arbeitgeber zum Ersatz des dar-
aus entstandenen Schadens verpflichtet. Hierunter fallende Detektivkosten miis-
sen dann ersetzt werden, wenn eine verniinftige, wirtschaftlich denkende Person
nach den Umstinden des Falls zur Beseitigung der Storung bzw. zur Schadenver-
hiitung diese Aufwendungen als nicht nur zweckmiRig, sondern auch als erfor-
derlich ansehen durfte.

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Rheinland-Pfalz stellte fest, dass die Beauftragung
eines Detektivbiros zum Nachweis einer vertragswidrigen Tatigkeit des Arbeit-
nehmers auch im Hinblick auf einen lingeren Zeitraum als erforderlich angesehen
werden darf. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn der Arbeitgeber mit der Ein-
wendung des Arbeitnehmers rechnen muss, er habe nur ausnahmsweise und ein-
malig sowie flr kurze Zeit entgegen seiner Krankmeldung eine Arbeit verrichten
konnen.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Nach erfolgter Krankmeldung wurde der als Zeitungsaustrdger angestellte Arbeit-
nehmer trotz seiner Arbeitsunfihigkeit beobachtet, wie er zusammen mit seiner
Ehefrau — die fiir den Arbeitnehmer als Aushilfskraft eingestellt war — Zeitungen
austrug. Darauf hin beauftragte die Arbeitgeberin ein Detektivbiiro mit der Beo-
bachtung des Arbeitnehmers. Dieses konnte ermitteln, dass der Arbeitnehmer in
zumindest zwei weiteren Nachten genau jene Tatigkeit verrichtete, die er arbeits-
vertraglich hatte erbringen missen und fiir die er sich arbeitsunfahig gemeldet hat-
te.

Der Arbeitnehmer entgegnete im Kindigungsschutzprozess, dass es fiir einen
Schadensersatzanspruch seines Arbeitgebers an einer vorsdtzlichen Vertragsverlet-
zung fehle, da er seine Arbeitsunfihigkeit nicht vorgetauscht habe. Laut seines At-
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tests sei er wahrend seiner Arbeitsunféhigkeit nicht in der Lage gewesen, seiner T&-
tigkeit vollumfanglich nachzukommen. Jedoch sei es ihm méglich gewesen, seiner
Ehefrau fiir knapp zwei Stunden téglich beim Austragen der Zeitungen zu helfen.
AulRerdem trug der Arbeitnehmer vor, dass eine Beauftragung des Detektivbiiros fir
einen zweiten Tag nicht mehr erforderlich gewesen sei und entsprechende Kosten

daher von ihm nicht ersetzt werden mussten.

Das LAG stellte jedoch entgegen der Auffassung des Arbeitnehmers fest, dass sich
keine vernlinftige, wirtschaftlich denkende Person darauf hétte beschranken ms-
sen, das Detektivbiro lediglich fiir eine Nacht zu beauftragen und sich mit einer
ersten Feststellung zu begniligen. Allein der Umstand, dass der Arbeitnehmer in
seiner Berufungsbegriindung unter anderem geltend machte, er habe die fragliche
Tatigkeit lediglich Gber einen kurzen Zeitraum ausgelibt, zeigt, dass ein fir die Ar-
beitgeberin handelnder objektiver, verniinftiger Dritter mit der prozessualen Ein-
wendung des Kldgers rechnen musste.

Des Weiteren stellte das LAG fest, dass mit einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
in der Regel attestiert wird, dass ein Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitstatigkeit
aus Krankheitsgriinden generell nicht ausiiben kann. Macht der Arbeitnehmer
demgegeniiber geltend, ihm seien aus medizinischer Sicht weniger Arbeitsstunden

taglich moglich gewesen, tragt er hierfiir die Darlegungs- und Beweislast.
Praktikerhinweis:

1. Besteht die Gefahr, dass eine nachgewiesene arbeitsvertragliche Pflichtver-
letzung seitens des Arbeitnehmers als einmaliger Vorfall deklariert wird,
konnen eventuelle UberwachungsmaBnahmen iiber einen lingeren Zeit-
raum angeordnet werden. Sollte sich der Verdacht einer arbeitsvertraglichen
Pflichtverletzung bestdtigen, so trdgt die Kosten hierfiir der Arbeitnehmer.

2. Aufgrund der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ist davon auszugehen, dass
der Arbeitnehmer generell seine Tatigkeit nicht ausiiben kann. Beruft er sich
darauf, dass er trotzdem im geringen MaR seiner Arbeit nachgehen konne,
so trdgt er hierflr die Beweislast.

Thomas Krebs
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Strenge Anforderungen an Vergiitungen fiir Praktikum, Volontariat und sog.
Einfithlungsverhiltnisse

Arbeitsgericht Kiel vom 05.01.2009, 4 Ca 1187 d/08

In so genannten Praktikantenverhiltnissen muss der Ausbildungszweck deutlich
iiberwiegen gegeniiber den fiir den Betrieb erbrachten Leistungen. Ist der Be-
schiftigte unabhdngig von der Bezeichnung im Vertrag ein Arbeitnehmer, ist er
als solcher zu vergiiten. Unzureichende Vergiitungen sind sittenwidrig und stellen
einen unzuldssigen Lohnwucher dar.

Das ArbG Kiel entschied in einem Rechtsstreit zwischen einem formell als Prakti-
kanten Beschaftigten und einem Altenheimbetreiber. Das fiir ein knappes Jahr an-
gesetzte Praktikum mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden sah eine
Vergiitung von EUR 200 monatlich vor. Fiir den Fall, dass das Praktikum erfolg-
reich absolviert wiirde, war ein Ausbildungsplatz fiir eine 18-monatige Ausbildung
zum Altenpflegehelfer in Aussicht gestellt. Der Praktikant wurde in den Dienstpla-
nen des Zweckverbandes gefiihrt und hatte die Tatigkeiten eines Wohnbereichshel-
fers erbracht.

Nachdem ein Ausbildungsvertrag nicht zustande kam, machte der Praktikant die
flir einen Wohnbereichshelfer (bliche Vergltung in Hohe von monatlich
EUR 1.286 brutto geltend. Er obsiegte in vollem Umfang. Das Gericht sah das Ver-
tragsverhdltnis entgegen der anders lautenden Vereinbarung als Arbeitsverhdltnis
an und stellte dabei auf die praktische Durchfiihrung des Vertragsverhiltnisses ab.
Das Gericht stellte weiter ein Missverhdltnis zwischen der eigentlichen Ausbil-
dungsdauer zum Altenpflegehelfer und der Dauer des angeblichen Praktikums fest.
Da zwischen den Parteien ein Arbeitsverhiltnis bestand, war die Vergltungsver-

einbarung sittenwidrig, somit unwirksam und stellte unzuldssigen Lohnwucher dar.

Die Entscheidung aus Kiel steht in Ubereinstimmung mit jiingeren Urteilen aus ver-
schiedenen Landesarbeitsgerichtsbezirken. Trotz zahlreicher Medienberichte
scheint die Praxis unbezahlter oder gering vergiiteter Probearbeitsverhédltnisse, Vo-
lontariate und so genannter Einflihlungsverhiltnisse - auch im Bereich von Hoch-
schulabsolventen - weit verbreitet. So hatte beispielsweise das LAG Baden-
Wiirttemberg am 28.2.2008 (5 Sa 45/07) im Falle eines sechsmonatigen so genann-
ten Praktikums im PR/Eventbereich eines Unternehmens, dem ein festes Arbeits-
verhdltnis folgen sollte, betont, dass eine Vergiitung von EUR 375 monatlich sit-
tenwidrig sei, wenn der Ausbildungszweck und vereinbarte Ausbildungsziele nicht
im Vordergrund stiinden, sondern die fiir den Betrieb erbrachten Leistungen und
Arbeitsergebnisse deutlich tiberwiegen. Vereinzelt wird bei kurzen Einfihlungsver-
héltnissen — bis zu einer Woche — auch groRziigiger fiir den Arbeitgeber entschie-
den. So hat das LAG Bremen am 25.7.2002 entschieden, dass Arbeitnehmer wah-
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rend kurzer Einfiihlungsverhdltnisse keinen Lohnanspruch erwerben und zwar
auch dann nicht, wenn sie in dieser Zeit fiir den Arbeitgeber verwertbare bzw.
niitzliche Tatigkeiten verrichteten. Hochstrichterlich ist die Frage bisher nicht ent-

schieden.

Von ,Lohnwucher” wird in der Regel ausgegangen, wenn sich ein auffalliges Miss-
verhaltnis beim Einsatz der menschlichen Arbeitskraft zu deren Vergiitung im
Rahmen des § 138 BGB objektiv strukturieren ldsst. Die Handhabung der letzten
Jahrzehnte zeigt, dass die dullerste Grenze tolerabler Unterschreitung der als maf-
gebliche Bezugsgrolle herangezogenen Tariflohne oder sonstiger tblicher Vergii-
tungen regelmdfig bei einem Drittel zu ziehen ist. Sittenwidrigkeit gibt es auch bei
Ausbildungsvergiitungen, z.B. wenn die Vergiitungen mehr als 20 % unter der
Empfehlung der zustdndigen Berufskammer liegen. Nicht ibersehen werden darf
bei Lohnwucher auch die mogliche Strafbarkeit gem. § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB.

Praktikerhinweis:

Bei der Beschaftigung von Praktikanten ist darauf zu achten, dass der Inhalt des
Vertragsverhdltnisses nicht liberwiegend in fachspezifischen Aufgaben, sondern in
der umfassenden Vermittlung praktisch notwendigen Wissens fiir eine spitere Be-
schéftigungs- oder Ausbildungsaufnahme besteht. Schadlich sind typische Merkma-
le des Arbeitsverhdltnisses wie Weisungsabhdngigkeit, Eingliederung in die Organi-
sations- und Dienstpldne, regelmafige betriebliche tdgliche Arbeitszeit und die
Ubertragung allgemeiner Aufgaben aus dem Bereich des Arbeitgebers. In die
schriftliche Vereinbarung mit dem Praktikanten sollten hingegen den Ausbildungs-
zweck charakterisierende Regelungen aufgenommen werden. Kurze Einfihlungs-
verhiltnisse mussen sich darauf beschranken, den Betrieb kennen zu lernen und
die Voraussetzungen der Zusammenarbeit fiir ein spdteres Arbeits- oder Ausbil-
dungsverhiltnis abzuklaren. Infrage kommt dies insbesondere bei Arbeitnehmern,
die langer keine Arbeit hatten oder berufsfremd sind.

Reinhold Kopp
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Arbeitsrecht
in der Praxis

Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld — Ein Uberblick

Die Auswirkungen der internationalen Finanz- und Wirtschaftskrise sind in aller
Munde und inzwischen auch im betrieblichen Umfeld nicht mehr zu tibersehen.
Auch deutsche Unternehmen haben mit Auftragsriickgdngen zu kdmpfen. In dieser
Situation kann Kurzarbeit helfen, tibereilte Entlassungen zu vermeiden. Die Agen-
tur flr Arbeit Gbernimmt dabei einen Teil des Lohnes/Gehalts — das Kurzarbeiter-
geld. Im Folgenden gilt es, die Begriffe Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld vorzustel-

len und deren rechtliche Voraussetzungen aufzuzeigen.
. Begriff der Kurzarbeit

Unter Kurzarbeit wird allgemein eine voriibergehende Verkiirzung der betriebsiib-
lichen normalen Arbeitszeit mit der Folge einer entsprechenden Entgeltkiirzung
verstanden. Fiir den Begriff der Kurzarbeit ist es dabei unerheblich, in welchem
Ausmal die Arbeit verkirzt wird. Ebenso kommt es nicht darauf an, ob dies bei al-
len oder nur einem Teil der Belegschaft erfolgt (organisatorisch abgrenzbare Teile
eines Betriebs), ob vollige Nichtarbeit oder nur eine geringe Reduktion der Arbeits-
zeit angeordnet wird. Zweck der Kurzarbeit ist eine voriibergehende, jedoch keine
dauernde wirtschaftliche Entlastung des Betriebes durch Senkung der Personalkos-

ten unter gleichzeitiger Erhaltung der Arbeitsplatze.
Il.  Arbeitsrechtliche Grundlage fiir die Einfithrung von Kurzarbeit

Da die Kurzarbeit die vertraglich vereinbarte normale Arbeitszeit verkiirzt, veran-
dert sie einen wesentlichen Bestandteil des Arbeitsverhiltnisses. Folglich ist der
Arbeitgeber nicht zur einseitigen Einfithrung von Kurzarbeit berechtigt. Deshalb

bedarf die Einflhrung von Kurzarbeit einer Rechtsgrundlage.

Eine entsprechende Rechtsgrundlage kann sich aus Tarifvertrag, einer Betriebsver-
einbarung oder einer einzelvertraglichen Regelung ergeben. Da der Arbeitsvertrag
aber in den meisten Fallen dem Arbeitgeber kein Recht zur Einfiihrung von Kurzar-
beit einraumen wird, bedarf es des Einverstindnisses der betroffenen Arbeitneh-
mer. Solch eine Vereinbarung misste allerdings mit jedem der betroffenen Arbeit-
nehmer individuell geschlossen werden.

Liegt keine vertragliche Vereinbarung mit den betroffenen Arbeitnehmern vor oder
wird eine solche von den Arbeitnehmern verweigert, so bedarf es zur Einfiihrung
der Kurzarbeit einer Anderungskiindigung. Eine betriebsbedingte Anderungskiindi-
gung ist aber nur dann sozial gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber darauf be-
schrinkt, lediglich solche Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billi-
gerweise hinnehmen muss. Insofern diirfen dem Arbeitgeber keine milderen Mittel
zur Verfiigung stehen, um Auftragsriickginge oder andere wirtschaftliche
Nachteile zu kompensieren (z.B. Abfeiern von Uberstunden; Anordnung von Be-
triebsferien, flexible Arbeitszeitgestaltung, etc.). Die Erfolgsaussichten einer solchen
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Anderungskiindigung diirften in der Regel als duRerst gering einzuschitzen sein.

Des Weiteren ist nicht auszuschliefen, dass der Arbeitgeber bei Ausspruch von
Anderungskiindigungen im Rahmen des § 17 KSchG gegeniiber der Agentur fiir
Arbeit eine vorsorgliche Anzeige wegen Massenentlassung erstatten muss.

Ill.  Kurzarbeitergeld

Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn (1) ein erhebli-
cher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt, (2) die betrieblichen Voraussetzun-
gen erflllt sind, (3) die personlichen Voraussetzungen erfillt sind und (4) der Ar-
beitsausfall der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist, § 169 S. 1 SGB IIl.

Es ist zu beachten, dass ein Arbeitsausfall nur dann erheblich ist, wenn er unver-
meidbar ist, § 170 Abs. 1 Nr. 3 SGB lll. Vermeidbar ist ein Arbeitsausfall z.B. dann,
wenn die Anordnung der Kurzarbeit durch Gewdhrung von bezahltem Erholungs-
urlaub ganz oder teilweise verhindert werden kénnte, soweit vorrangige Urlaubs-
wiinsche der Arbeitnehmer der Urlaubsgewdhrung nicht entgegenstehen, § 170
Abs. 4 S.2 Nr. 2 SGB Ill. Das Gleiche gilt, wenn zuldssige Arbeitszeitschwankun-
gen im Betrieb genutzt werden kénnen, § 170 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 SGB Ill. So kann
der Arbeitgeber z.B. angehalten sein, mit der Bildung von Arbeitszeitkonten die
Arbeitszeit zu flexibilisieren. Insgesamt ist festzuhalten, dass alle zumutbaren Mal%-
nahmen zu ergreifen sind, um den Arbeitsausfall zu verhindern.

Des Weiteren liegt ein erheblicher Arbeitsausfall auch nur dann vor, wenn im An-
spruchszeitraum mindestens ein Drittel der in dem Betrieb/der Betriebsabteilung
beschéftigten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10% ih-
res monatlichen Bruttoentgelts betroffen sind, § 170 Abs. T Nr. 4 SGB Ill. BEACH-
TE: Im Rahmen des Konjunkturpakets Il der Bundesregierung wurde jedoch be-
schlossen, dass ab dem 01.02.2009 auch ein Entgeltausfall von mehr als 10% ohne
Beriicksichtigung der Drittelgrenze ausreichend ist. Die Bundesagenturen fiir Arbeit
haben Anweisungen, Anzeigen Uber Arbeitsausfall, die vor Inkrafttreten des neuen
Rechts wegen der fehlenden Drittelregelung abgelehnt wurden, unter den erleich-

terten Voraussetzungen nochmals zu {iberprifen.

Auch zu beachten ist, dass ein Entgeltausfall nur dann vorliegt, wenn die Kurzar-
beit wirksam eingefiihrt werden kann. Stellen sich z. B. darauf abzielende Ande-
rungskiindigungen als unwirksam dar, liegt kein Entgeltausfall vor, da der Arbeit-
geber zur Entgeltzahlung nach § 615 BGB verpflichtet ist.

Daher ist festzuhalten, dass der Anspruch auf Kurzarbeitergeld nur dann besteht,
wenn die Anordnung der Kurzarbeit wirklich das letztmogliche Mittel ist, wirt-
schaftliche Nachteile fiir die Gesellschaft zu vermeiden.

Aullerdem ist der Arbeitsausfall der zustandigen Agentur fiir Arbeit schriftlich an-
zuzeigen, § 173 Abs. 1 S. 1 SGB Ill. Dabei hat der Arbeitgeber die Voraussetzun-
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gen fiir den Anspruch durch Angaben zur Auftragslage, Urlaubsgewidhrung, etc.
glaubhaft zu machen. Das Unterlassen der Anzeige kann zu Schadensersatzan-
spriichen der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber fiihren.

Die Anzeige Uber Arbeitsausfall und die Beantragung von Kurzarbeitergeld (Leis-
tungsantrag) sind zwei getrennte Vorgédnge. Hilfreich sind in diesem Zusammen-
hang die von der Bundesagentur fiir Arbeit Giber das Internet zur Verfligung gestell-
ten Formulare.

Link:
http://www.arbeitsagentur.de/nn_26728/Navigation/zentral/Formulare/Unternehme

n/Kurzarbeitergeld/Kurzarbeitergeld-Nav.html

Das Kurzarbeitergeld wird fiir den Arbeitsausfall wahrend der Bezugsfrist geleistet
(§ 177 SGB ). Es wird friihestens von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die
Anzeige Uber den Arbeitsausfall bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen ist. Die
Regelbezugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld betrdgt maximal sechs Monate (§ 177
Abs. 1 SGB 1ll). Diese Frist bezieht sich nicht auf den einzelnen Arbeitnehmer, son-
dern auf den Betrieb. Aufgrund der am 26.11.2008 erlassenen und am 01.01.2009
in Kraft getretenen Verordnung tber die Bezugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld, ver-
langert sich diese auf 18 Monate, wenn der Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis
zum 31.12.2009 entstanden ist.

Die Hohe des Kurzarbeitergeldes orientiert sich an der Hohe des Arbeitslosengel-
des. Es betrdgt gemals § 178 SGB Ill 67% bzw. 60% der Nettoentgeltdifferenz.

Waihrend des Bezugs von Kurzarbeitgeld besteht das versicherungspflichtige Be-
schéftigungsverhdltnis in allen Zweigen der Sozialversicherung fort. In der gesetz-
lichen Kranken-, Renten- und sozialen Pflegeversicherung unterliegen das tatsdch-
lich erzielte Arbeitsentgelt und das Kurzarbeitergeld der Beitragspflicht. Die Mona-
te in denen der Arbeitnehmer Kurzarbeitergeld enthilt, werden hinsichtlich des
Anspruchs auf Arbeitslosengeld wie volle Arbeitsmonate ohne Entgeltkiirzung ge-
rechnet. Aufgrund der Anderungen durch das Konjunkturpaket Il kann der Arbeit-
geber seit dem 01.02.2009 beantragen, dass ihm 50% der von ihm zu tragenden
Sozialversicherungsbeitrage in pauschalierter Form erstattet werden. Unterstiitzt
der Arbeitgeber Qualifizierungsmalinahmen wahrend des Bezugs des Kurzarbeiter-
gelds, konnen diese Sozialversicherungsbeitrdge sogar in voller Hohe erstattet wer-

den.

Prof. Dr. Renate Dendorfer Thomas Krebs
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Uber diesen Newsletter

Die Autoren dieser Ausgabe sind in der Praxisgruppe Employment and Human Resources
unserer Kanzlei tatig.

Mit unserem Newsletter mochten wir unsere Mandanten und interessierte Dritte tiber aktuel-
le Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur informieren. Sollten Sie an
diesen Informationen nicht interessiert sein, bitten wir Sie, uns dies per E-Mail mitzuteilen.

Sofern Sie zu bestimmten Themen oder zum Newsletter insgesamt Fragen oder Anregungen
haben, konnen Sie sich jederzeit gerne an die lhnen bekannten Ansprechpartner wenden.
Gerne greifen wir auch lhre Ideen fiir kiinftige Beitrdge oder weitere Empfanger des News-
letters auf. Bitte wenden Sie sich an: reinhold.kopp@heussen-law.de (Biro Berlin),
ralf.busch@heussen-law.de oder renate.dendorfer@heussen-law.de (Biro Miinchen),
harald.guha@heussen-law.de (Biiro Frankfurt) oder ute.bilger-jung@heussen-law.de (Biiro
Stuttgart).

Weitere Informationen

Besuchen Sie auch unsere Homepage unter der URL http:/www.heussen-law.de
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Haftungsausschluss

Dieser Newsletter stellt ausgewihlte Themen aus dem Arbeitsrecht im Uberblick dar und er-
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