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Bleiben Sie mit uns auf dem Laufenden

Mit unserem Employment Tracker blicken wir fir Sie regelmaRig in die ,Zukunft des Arbeitsrechts*!

Jeweils zu Monatsbeginn stellen wir die wichtigsten fir den Monat erwarteten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (BAG) und des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH) sowie sonstiger Gerichte vor. In der Ausgabe des jeweiligen Folgemonats berichten wir Uber die Ergebnisse. Ergdnzend weisen wir
auf anstehende Milestones in Gesetzesinitiativen der Politik hin, damit Sie bereits heute wissen, womit Sie morgen zu rechnen haben.
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Aktuelle Entscheidungen

IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Mit der nachstehenden Ubersicht Gber aktuelle Entscheidungen des vergangenen Monats sind Sie informiert, welche Rechtsfragen kiirzlich entschieden
wurden und welche Auswirkungen dies fur die Rechtspraxis haben kann!

Gegenstand

Termin/AZ

Anmerkung/Hinweis fiir die Praxis

Bundesarbeitsgericht

Beriicksichtigung des Sachbezugs
(Uberlassung eines Dienstwagens
zur privaten Nutzung) bei den Pfan-
dungsfreigrenzen

31.05.2023

-5 AZR 273/22 -

Der geldwerte Vorteil fiir die Privatnutzung eines Dienstwagens fiir den Weg von der
Wohnung zum Betrieb stellt keinen Sachbezug dar und ist daher bei der Ermittlung
des pfandbaren Teils des Einkommens nicht zu beriicksichtigen.

Das hat der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden.
Sachverhalt

Die Parteien streiten um die Zahlung von Vergltungsdifferenzen und in diesem Zusammen-
hang insbesondere Uber die Frage, ob beim Abzug von geldwerten Vorteilen von der Ver-
gutung auch die Pfandungsfreigrenzen zu beachten sind.

Der verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klager ist bei der Beklagten
beschaftigt. Im Laufe des Arbeitsverhaltnisses hat die Beklagte ihm anstelle einer Entgel-
terhdhung einen Dienstwagen auch zur privaten Nutzung Uberlassen. Die Entgeltabrech-
nungen des Klagers weisen neben dem Bruttomonatsgehalt geldwerte Vorteile fir die PKW-
Nutzung und die Entfernungskilometer zwischen Wohnung und Arbeitsstatte aus. Aus der
Summe dieser drei Betrage hat die Beklagte nach Abzug von Steuern und Sozialversiche-
rung das Nettoentgelt und nach weiterem Abzug der beiden geldwerten Vorteile den Aus-
zahlungsbetrag errechnet.
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Mit seiner Klage hat der Klager Vergutungsdifferenzen im Nettoentgelt verlangt. Er hat gel-
tend gemacht, bei Zahlung der Vergiitung, die neben Geld auch den Sachbezug der Privat-
nutzungsmaglichkeit des PKW umfasse, seien die Pfandungsgrenzen, die sich aus drei Un-
terhaltspflichten ergaben, nicht beachtet worden.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass zur Berechnung des pfandbaren Einkom-
mens im Sinne von § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO Geld- und Naturalleistungen nach § 850e
Nr. 3 Satz 1 ZPO zusammenzurechnen seien. Zu Naturalleistungen gehére die Uberlassung
eines dienstlichen PKW zur privaten Nutzung. Der Wert betrage 1 % des Listenpreises.

Keine Naturalleistung im Sinne der vollstreckungsrechtlichen Bestimmungen stelle der geld-
werte Vorteil fur die Nutzung des Fahrzeugs auf dem Weg von der Wohnung zum Betrieb
in HOhe von monatlich 0,03 % des Listenpreises fir jeden Entfernungskilometer dar. Hierbei
handele es sich nicht um einen Sachbezug im Sinne von § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO, son-
dern um einen steuerrechtlich relevanten Korrekturposten fur den pauschalen Werbungs-
kostenabzug. Er sei daher bei der Berechnung des pfandbaren Einkommens nach § 850e
Nr. 3 Satz 1 ZPO nicht einzubeziehen.

Von dem anzusetzenden Betrag seien Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge in Abzug
zu bringen. Aus dem so ermittelten pfandbaren Einkommen seien sodann nach Maligabe
von § 850c ZPO und der einschlagigen Pfandungsfreigrenzenbekanntmachungen die Pfan-
dungsgrenzen zu ermitteln. Dabei sei Abs. 6 dieser Regelung, wonach nach billigem Er-
messen Einklnfte der unterhaltsberechtigten Person (hier des Ehegatten) ganz oder teil-
weise berlcksichtigt werden kdnnen, entsprechend anzuwenden.

Nachdem das Landesarbeitsgericht hierzu keine Feststellungen getroffen hat und auch die
far die Berechnung der Steuern und Sozialversicherungsbeitrage erforderlichen Tatsachen
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nicht festgestellt worden sind, wurde die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Abweichung vom Equal-Pay-Grund-
satz bei Leiharbeitnehmern durch
Tarifvertrag

31.05.2023
-5AZR 143/19 -

Von dem Grundsatz, dass Leiharbeitnehmer fiir die Dauer einer Uberlassung An-
spruch auf gleiches Arbeitsentgelt wie vergleichbare Stammarbeitnehmer des Ent-
leihers haben (,equal pay“), kann nach § 8 Abs. 2 AUG ein Tarifvertrag ,,nach unten“
abweichen mit der Folge, dass der Verleiher dem Leiharbeithehmer nur die niedri-
gere tarifliche Vergiitung zahlen muss.

Das hat der 5. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden.
Sachverhalt

Das Bundesarbeitsgericht hatte darliber zu entscheiden, ob vom Equal-Pay-Grundsatz bei
Leiharbeitnehmern durch Tarifvertrag abgewichen werden kann.

Die Klagerin war aufgrund eines befristeten Arbeitsverhaltnisses bei der Beklagten als Leih-
arbeitnehmerin in Teilzeit beschaftigt. Sie war von Januar bis April 2017 hauptsachlich ei-
nem Unternehmen des Einzelhandels Uberlassen. Sie hat behauptet, vergleichbare Stamm-
arbeitnehmer erhielten einen héheren Stundenlohn als sie.

Mit ihrer Klage hat sie daher unter Berufung auf den Gleichstellungsgrundsatz des AUG fiir
den Zeitraum Januar bis April 2017 Differenzvergttung verlangt. Sie hat gemeint, das auf
ihr Leiharbeitsverhéltnis Anwendung findende Tarifwerk von iGZ und ver.di sei mit Art. 5
Abs. 3 Leiharbeits-RL und der dort verlangten Achtung des Gesamtschutzes der Leiharbeit-
nehmer nicht vereinbar.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, das Tarifwerk von iGZ
und ver.di verstofe nicht gegen Unionsrecht.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
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Das Bundesarbeitsgericht gab der beklagten Arbeitgeberin Recht und wies die Revision der
Klagerin dementsprechend als unbegriindet zuriick. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf
ein Arbeitsentgelt, wie es vergleichbare Stammarbeitnehmer des Entleihers erhalten.

Aufgrund des auf das Leiharbeitsverhaltnis Anwendung findenden Tarifwerks von iGZ und
ver.di sei die Beklagte nach § 8 Abs. 2 Satz 2 AUG und § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG aF nur
verpflichtet gewesen, die tarifliche Vergltung zu zahlen. Dieses Tarifwerk genlige, jeden-
falls im Zusammenspiel mit den gesetzlichen Schutzvorschriften fur Leiharbeitnehmer, den
Anforderungen des Art. 5 Abs. 3 Leiharbeits-RL.

Unterstellt, dass die Behauptungen der Klagerin zur Vergltung vergleichbarer Stammar-
beitnehmer zutreffen, habe die Klagerin zwar einen Nachteil erlitten, weil sie eine geringere
Vergutung erhalten hat, als sie erhalten hatte, wenn sie unmittelbar fir den gleichen Ar-
beitsplatz von dem entleihenden Unternehmen eingestellt worden ware. Eine solche
Schlechterstellung lasse aber Art. 5 Abs. 3 Leiharbeits-RL ausdricklich zu, sofern dies un-
ter ,Achtung des Gesamtschutzes der Leiharbeitnehmer” erfolge.

Dazu sei nach der Vorgabe des Gerichtshofs der Europaischen Union erforderlich, dass
Ausgleichsvorteile eine Neutralisierung der Ungleichbehandlung ermdglichen. Ein mégli-
cher Ausgleichsvorteil kdnne nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union sowohl bei unbefristeten als auch befristeten Leiharbeitsverhéltnissen die Fortzah-
lung des Entgelts auch in verleihfreien Zeiten sein.

Das Tarifwerk von iGZ und ver.di gewahrleiste die Fortzahlung der Vergitung in verleih-
freien Zeiten. AuRerdem habe der deutsche Gesetzgeber mit § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG fiir
den Bereich der Leiharbeit zwingend sichergestellt, dass Verleiher das Wirtschafts- und
Betriebsrisiko fur verleihfreie Zeiten uneingeschrankt tragen, weil der Anspruch auf Annah-
meverzugsvergutung im Leiharbeitsverhaltnis ausnahmsweise nicht abbedungen werden
kann. Auch habe der Gesetzgeber dafir gesorgt, dass die tarifliche Vergutung von Leihar-
beitnehmern staatlich festgesetzte Lohnuntergrenzen und den gesetzlichen Mindestlohn
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nicht unterschreiten darf. Zudem sei seit dem 1. April 2017 die Abweichung vom Grundsatz
des gleichen Arbeitsentgelts nach § 8 Abs. 4 Satz 1 AUG zeitlich grundsétzlich auf die
ersten neun Monate des Leiharbeitsverhéltnisses begrenzt.

Betriebsratsvorsitzender als Daten-
schutzbeauftragter?

06.06.2023

- 9 AZR 383/19 -

Die Tatigkeit als Betriebsratsvorsitzender steht einer Wahrnehmung der Aufgaben
des Beauftragten fiir den Datenschutz typischerweise entgegen und berechtigt den
Arbeitgeber in aller Regel, die Bestellung zum Datenschutzbeauftragten nach MaR-
gabe des Bundesdatenschutzgesetzes in der bis zum 24. Mai 2018 giiltigen Fassung
(aF) zu widerrufen.

Das hat der 9. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden.
Sachverhalt

Vor dem Bundesarbeitsgericht stand in Streit, ob ein Betriebsratsvorsitzender zugleich auch
Datenschutzbeauftragter sein kann.

Der bei der Beklagten angestellte Klager ist Vorsitzender des Betriebsrats und in dieser
Funktion teilweise von der Arbeit freigestellt. Im Jahr 2015 wurde er von der Beklagten und
weiteren in Deutschland ansassigen Tochtergesellschaften zum Datenschutzbeauftragten
bestellt.

Auf Veranlassung des Thuringer Landesbeauftragten fur Datenschutz und Informationsfrei-
heit wurde die Bestellung des Klagers Ende 2017 wegen einer Inkompatibilitat der Amter
mit sofortiger Wirkung widerrufen. Nach Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) beriefen sie den Klager vorsorglich Mitte 2018 als Datenschutzbeauftragten ab.

Der Klager hat geltend gemacht, seine Rechtsstellung als betrieblicher Datenschutzbeauf-
tragter der Beklagten bestehe unverandert fort.
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Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, Interessenkonflikte bei der Wahrnehmung der
Aufgaben als Datenschutzbeauftragter und Betriebsratsvorsitzender lieien sich nicht aus-
schlieRen. Die Unvereinbarkeit beider Amter stellten einen wichtigen Grund zur Abberufung
des Klagers dar.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht teilte die Auffassung der beklagten Arbeitgeberin und entschied,
dass der Widerruf der Bestellung aus wichtigem Grund gerechtfertigt war.

Ein solcher wichtiger Grund liege vor, wenn der zum Beauftragten fur den Datenschutz be-
stellte Arbeitnehmer die fiir die Aufgabenerfillung erforderliche Fachkunde oder Zuverlas-
sigkeit nicht (mehr) besitze. Die Zuverlassigkeit kdnne in Frage stehen, wenn Interessen-
konflikte drohen. Ein abberufungsrelevanter Interessenkonflikt sei anzunehmen, wenn der
Datenschutzbeauftragte innerhalb einer Einrichtung eine Position bekleidet, die die Festle-
gung von Zwecken und Mitteln der Verarbeitung personenbezogener Daten zum Gegen-
stand habe.

Die Aufgaben eines Betriebsratsvorsitzenden und eines Datenschutzbeauftragten kdnnten
danach typischerweise nicht durch dieselbe Person ohne Interessenkonflikt ausgelibt wer-
den. Personenbezogene Daten dirften dem Betriebsrat nur zu Zwecken zur Verfiigung ge-
stellt werden, die das Betriebsverfassungsgesetz ausdricklich vorsieht. Der Betriebsrat ent-
scheide durch Gremiumsbeschluss daruber, unter welchen konkreten Umstanden er in Aus-
Ubung seiner gesetzlichen Aufgaben welche personenbezogenen Daten vom Arbeitgeber
fordert und auf welche Weise er diese anschliellend verarbeitet. In diesem Rahmen lege er
die Zwecke und Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten fest. Die Funktion des
Betriebsratsvorsitzenden, der den Betriebsrat im Rahmen der gefassten Beschlisse vertritt,
hebe die zur Erfullung der Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten erforderliche Zuverlas-
sigkeit auf.
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Ungleichbehandlung von Teilzeit-
beschiftigten bei der Berechnung
der betrieblichen Altersversorgung

20.06.2023

- 3 AZR 221/22 -
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Eine Betriebsrentenzusage kann zulassig auf das im letzten Kalenderjahr vor dem
Ausscheiden durchschnittlich bezogene Monatsgehalt abstellen, um die Betriebs-
rentenleistungen zu berechnen, und dieses im Fall von Teilzeitbeschaftigung inner-
halb der letzten zehn Jahre vor dem Ausscheiden mit einem Faktor fiir den durch-
schnittlichen Beschiaftigungsumfang in diesem Zeitraum modifizieren.

Das hat der 3. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden.
Sachverhalt

Die Parteien haben Uber die Hohe der Betriebsrente der Klagerin gestritten. Insbesondere
war fraglich, ob es zulassig ist, bei der Berechnung der Betriebsrente nur die durchschnitt-
liche Arbeitszeit der letzten 10 Jahre zu bertcksichtigen.

Die Klagerin war seit 1984 bei der Beklagten zunachst in Vollzeit beschaftigt und reduzierte
seit 2005 ihre wochentliche Arbeitszeit von 35 auf 17,5 Stunden. Im Jahr 2020 endete das
Arbeitsverhaltnis. Die Beklagte gewahrt ihren Arbeitnehmern Versorgungsleistungen. Die
dafiir maRgebliche Richtlinie sieht eine Berechnung der monatlichen Betriebsrente nach der
Formel ,Festrentenbetrag x Dienstjahre” vor. Der fur die Berechnung des Festrentenbetrags
mafigebliche Faktor ist das in den letzten zwdlf Monaten der Beschaftigung durchschnittlich
erzielte Einkommen. Flr Mitarbeiter, die innerhalb der letzten zehn maRRgeblichen Dienst-
jahre ganz oder teilweise teilzeitbeschaftigt waren, gilt: Der Festrentenbetrag verandert sich
in dem Verhaltnis, in dem die durchschnittliche Arbeitszeit des Mitarbeiters wahrend der
letzten zehn Dienstjahre zu seiner Arbeitszeit innerhalb des Kalenderjahres vor Eintritt des
Versorgungsfalles bzw. vorzeitigem Ausscheiden gestanden hat. Die Beklagte teilte der
Klagerin zur Berechnung ihrer Altersversorgungsleistungen mit, dass nach der Richtlinie
bei Teilzeitbeschaftigung nur ihr Beschaftigungsstand der letzten zehn anrechnungsfahigen
Dienstjahre bertcksichtigt werde.

Die Klagerin méchte mit ihrer Klage festgestellt wissen, dass die Beklagte verpflichtet ist,
bei der Berechnung ihrer Betriebsrente den Festrentenbetrag nach dem Verhaltnis der
durchschnittlichen Arbeitszeit wahrend der gesamten zugrunde gelegten Dienstzeit zu ihrer
Arbeitszeit im letzten Kalenderjahr vor ihrem vorzeitigen Ausscheiden zu ermitteln. Sie hat
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die Ansicht vertreten, dass wenn lediglich der Beschaftigungsgrad der letzten zehn Jahre
bei der Berechnung des Festrentenbetrags bericksichtigt werde, die Leistungen fur Teil-
zeitbeschaftigte Uberproportional gekirzt wirden. Sie werde durch die Anwendung der
Zehn-Jahres-Regel so gestellt, als habe sie durchgehend in Teilzeit gearbeitet. Dies sei
eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gegeniber den Vollzeitbeschaftigten. Weil nach
wie vor Uberwiegend Frauen in Teilzeit beschaftigt seien, liege auch eine Ungleichbehand-
lung aufgrund des Geschlechts vor. Die Beklagte hat hingegen gemeint, eine Diskriminie-
rung liege nicht vor, weil die betriebliche Altersversorgung nur im Verhaltnis der anteiligen
Arbeitszeit gekirzt werde. Dabei sei es zulassig, hinsichtlich des Beschaftigungsgrades auf
die letzten zehn Jahre abzustellen.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Die Klage blieb auch vor dem Bundesarbeitsgericht ohne Erfolg.

Auch bei Teilzeitkraften dirfe bei einer endgehaltsbezogenen Betriebsrentenzusage auf
das zuletzt mafigebliche Entgelt abgestellt werden, selbst wenn die Betriebsrentenzusage
zudem die erbrachte Dienstzeit honoriert, so das Bundesarbeitsgericht. Die endgehaltsbe-
zogene Betriebsrente diene insoweit dem berechtigten Zweck, den Lebensstandard, der im
letzten Erwerbsleben erarbeitet wurde, im Ruhestand zu erhalten.

Hierbei sei es nicht zu beanstanden, wenn die Zusage einen Betrachtungszeitraum von
zehn Jahren vor dem Ausscheiden zur Bestimmung des mafRgeblichen durchschnittlichen
Beschéaftigungsumfangs von Teilzeitbeschaftigten zugrunde legt. Diese wirden dadurch
nicht unzuldssig benachteiligt.

Erstattung einer einem Personal-
dienstleister fiir die Vermittlung
des Arbeitnehmers gezahlten Pro-
vision bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses innerhalb der ersten
13 Monate dessen Bestehens

20.06.2023

-1 AZR 265/22 -

Eine arbeitsvertragliche Regelung, nach der der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine
von ihm fiir das Zustandekommen des Arbeitsvertrags an einen Dritten gezahlte
Vermittlungsprovision erstatten muss, wenn der Arbeithehmer das Arbeitsverhaltnis
vor Ablauf einer bestimmten Frist beendet, ist unangemessen benachteiligend und
unwirksam.

Das hat der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden.

Employment Tracker

10



IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Sachverhalt

Die Parteien haben darlber gestritten, ob der Klager der Beklagten eine Provision erstatten
muss, die er fur die Vermittlung des Arbeitsverhaltnisses an einen Personaldienstleister
gezahlt hat.

Der Klager war als Service-Techniker bei der Beklagten beschaftigt. Fiir die Vermittlung des
Klagers zahlte die Beklagte eine Vermittlungsprovision an eine Drittfirma. Der Arbeitsver-
trag enthalt unter anderem eine Regelung, nach der der Klager verpflichtet ist, der Beklag-
ten die gezahlte Provision zu erstatten, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht Gber den 30. Juni
2022 hinaus fortbesteht und aus vom Klager zu vertretenden Griinden von ihm selbst, von
der Beklagten oder einvernehmlich beendet wird. Der Klager kiindigte das Arbeitsverhaltnis
zum 30. Juni 2021.

Die Beklagte behielt wegen der von ihr gezahlten Vermittlungsprovision einen Teil der rest-
lichen Vergutung des Klagers sowie einen abgerechneten Verpflegungszuschuss ein.

Mit der Klage verlangt der Klager von der Beklagten die Zahlung der noch ausstehenden
Betrage. Die Beklagte hat Widerklage erhoben, mit der sie die Erstattung auch des restli-
chen Provisionsbetrags geltend macht.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Regelung im Arbeitsvertrag zur Erstattung der
Provision sei unwirksam. Die Regelung benachteilige ihn unangemessen, weil damit das
dem Unternehmen obliegende Risiko der Personalbeschaffungskosten Ubermafig auf ihn
verschoben und er auRerdem an einer Kiindigung wahrend der Probezeit faktisch gehindert
werde. Die Beklagte hat hingegen gemeint, die Klausel im Arbeitsvertrag sei wirksam. Die
Vermittlung des Arbeitsverhaltnisses durch eine Drittfirma liege auch im Interesse des Kla-
gers, der sich hierzu bewusst entschieden habe. Sie habe ein berechtigtes Interesse daran,
die fur den Abschluss des Arbeitsvertrags getatigten Aufwendungen nur dann endgliltig
aufzubringen, wenn der Klager wenigstens fur einen bestimmten, vertraglich vereinbarten
Zeitraum fur sie tatig sei. Zudem werde das Risiko nicht undifferenziert auf den Klager ab-
gewalzt, da er die Provision nur bei einer von ihm zu vertretenden Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses zu erstatten habe. Schliellich sei der zu erstattende Betrag auch angesichts
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des monatlichen verhaltnismaRig hohen Bruttoeinkommens des Klagers nicht unverhaltnis-
maRig hoch.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

Die beklagte Arbeitgeberin hatte mit ihrer Revision vor dem Bundesarbeitsgericht keinen
Erfolg. Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass die Regelung im Arbeitsvertrag den
Klager unangemessen benachteiligt und daher unwirksam ist.

Der Klager werde hierdurch in seinem verfassungsrechtlich garantierten Recht auf freie
Wahl des Arbeitsplatzes beeintrachtigt, ohne dass dies durch begriindete Interessen der
Beklagten gerechtfertigt sei. Der Arbeitgeber habe grundsatzlich das unternehmerische Ri-
siko daflir zu tragen, dass sich von ihm getatigte finanzielle Aufwendungen fiir die Perso-
nalbeschaffung nicht ,lohnen®, weil der Arbeitnehmer sein Arbeitsverhaltnis in rechtlich zu-
I&dssiger Weise beendet.

Es bestehe deshalb kein billigenswertes Interesse der Beklagten, solche Kosten auf den
Klager zu ubertragen. Der Klager erhalte auch keinen Vorteil, der die Beeintrachtigung sei-
ner Arbeitsplatzwahlfreiheit ausgleichen kdnnte.

Europaischer Gerichtshof

Personalgestellung nach dem TVoD
als Leiharbeit im Sinne der Leihar-
beitsrichtlinie?

22.06.2023
- C-427/21 -

Eine Personalgestellung nach dem Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TV6D)
fallt nicht in den Anwendungsbereich der europédischen Leiharbeitsrichtlinie.

Das hat der Européische Gerichtshof entschieden.

Sachverhalt

Der Gerichtshof der Europaischen Union hatte auf Vorlage des Bundesarbeitsgerichts dar-
Uber zu entscheiden, ob eine Personalgestellung nach dem TV6D unter den Anwendungs-
bereich der Leiharbeitsrichtlinie fallt.
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Die Parteien des Ausgangsverfahrens streiten Uber die Verpflichtung des Klagers, seine
Arbeitsleistung dauerhaft im Wege der Personalgestellung bei einem Drittunternehmen zu
erbringen, nachdem sein Aufgabenbereich zu diesem verlagert worden ist.

Der Klager des Ausgangsverfahrens ist bei der beklagten GmbH beschaftigt. Die Beklagte
betreibt ein Krankenhaus, deren Tragerin eine Kdrperschaft 6ffentlichen Rechts ist. Sie be-
sitzt keine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
findet der TVGD in der fir kommunale Arbeitgeber geltenden Fassung Anwendung.

Mitte 2018 gliederte die Beklagte verschiedene Aufgabenbereiche, zu denen auch der Ar-
beitsplatz des Klagers gehort, auf eine neu gegriindete Service GmbH aus. Die Ausgliede-
rung flihrte zu einem Betriebsteiliibergang. Der Klager widersprach dem Ubergang seines
Arbeitsverhalinisses auf die Service GmbH. Seit Juni 2018 erbringt er allerdings auf Ver-
langen der Beklagten seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung im Wege der Personal-
gestellung nach § 4 Abs. 3 TVOD bei dieser GmbH. Sein dortiger Arbeitseinsatz ist auf
Dauer angelegt. Das zwischen ihm und der Beklagten vereinbarte Arbeitsverhaltnis besteht
jedoch mit dem bisherigen Inhalt fort. Der Service GmbH obliegt nur das fachliche und or-
ganisatorische Weisungsrecht gegentber dem Klager.

Mit seiner Klage hat der Klager geltend gemacht, sein Einsatz bei der Service GmbH ver-
stofle gegen Unionsrecht. Bei der Personalgestellung handele es sich um eine dauerhafte
und damit nach der Leiharbeitsrichtlinie rechtswidrige Arbeitnehmeriberlassung.

Die Beklagte hat demgegenuber gemeint, die Personalgestellung sei bereits aufgrund der
Bereichsausnahme in § 1 Abs. 3 Nr. 2b Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) keine un-
zulassige Arbeitnehmertberlassung.

Das Bundesarbeitsgericht hat daher den Gerichtshof der Europdischen Union um die Be-
antwortung zweier Fragen zur Auslegung von Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 der Leiharbeitsricht-
linie ersucht. Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt laut Bundesarbeitsgericht davon
ab, ob die Personalgestellung im Sinne von § 4 Abs. 3 TVAD in den Anwendungsbereich
der Leiharbeitsrichtlinie fallt. Wenn dies zutrafe, kame es fir die Entscheidung darauf an,
ob die Leiharbeitsrichtlinie eine Bereichsausnahme wie die in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG gere-
gelte zulasst.
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Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs

Der Europaische Gerichtshof hat entschieden, dass die Richtlinie nicht auf Situationen wie
die der Personalgestellung nach dem TVOD anwendbar ist.

Der Europaische Gerichtshof flihrt aus, dass ein Arbeitsverhaltnis nur dann in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallt, wenn ein Arbeitgeber sowohl bei Abschluss des betreffen-
den Arbeitsvertrags als auch bei jeder der tatsachlich vorgenommenen Uberlassungen die
Absicht hat, den betreffenden Arbeitnehmer einem entleihenden Unternehmen voriberge-
hend zur Verfliigung zu stellen.

Im Fall der Personalgestellung nach dem TV&D erbringe der betreffende Arbeitnehmer zwar
die gegenuber seinem Arbeitgeber vertraglich geschuldete Arbeitsleistung gegeniber ei-
nem Drittunternehmen und unterliege in diesem Kontext dessen Aufsicht und Leitung im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 der RL. Gleichwohl seien die Anforderungen flr das Vorliegen von
Leiharbeit im Sinne der Richtlinie angesichts dessen, dass im Fall einer Personalgestellung
der betreffende Arbeitnehmer urspriinglich zur Erledigung von Aufgaben seines Arbeitge-
bers eingestellt wurde, nicht erflllt, da der Arbeitgeber bei Abschluss des Arbeitsvertrags
nicht die Absicht hatte, diesen Arbeitnehmer einem entleihenden Unternehmen zur Verfi-
gung zu stellen. Zudem fehle es an dieser Absicht nicht nur beim Abschluss des Vertrags,
sondern auch bei der Uberlassung des Arbeitnehmers an das Drittunternehmen, wenn —
wie hier — das Arbeitsverhaltnis zu dem Arbeitgeber nur deshalb fortbesteht, weil der Ar-
beitnehmer von seinem Widerspruchsrecht hinsichtlich des Ubergangs seines Arbeitsver-
haltnisses auf das Drittunternehmen Gebrauch gemacht hat.

Demnach kénne ein Arbeitsverhaltnis wie das in Rede stehende nicht in den Anwendungs-
bereich der RL fallen, da die beklagte Arbeitgeberin zum einen keinerlei Absicht hatte, den
Klager des Ausgangsverfahrens einem entleihenden Unternehmen zur Verfigung zu stel-
len, und zum anderen die betreffende Zurverfigungstellung nicht voriibergehend war.

Auch falle die Situation der Personalgestellung nicht unter die mit der Richtlinie verfolgten
Ziele der Flexibilitdt der Unternehmen, der Schaffung neuer Arbeitsplatze oder auch der
Forderung des Zugangs der Leiharbeitnehmer zu unbefristeter Beschaftigung, da das Ar-
beitsverhaltnis des Arbeitnehmers, dessen Aufgaben verlagert wurden, fortbesteht.
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Anstehende Entscheidungen

IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Mit der nachstehenden Ubersicht tiber bevorstehende Entscheidungen des folgenden Monats sind Sie vorab informiert, (iber welche Rechtsfragen in Kiirze
entschieden werden und welche Auswirkungen dies fur die Rechtspraxis haben kann!

Gegenstand

Termin/ AZ

Anmerkung/ Hinweis fiir die Praxis

Bundesarbeitsgericht

Anrechnung von gewdhrtem Urlaub
im Doppelarbeitsverhiltnis bei un-
wirksamer Kiindigung

25.07.2023

- 9 AZR 230/22 -

In Streit steht, ob sich der Klager den ihm wahrend des Kiindigungsschutzrechtsstreits von
einem anderen Arbeitgeber gewahrten Urlaub auf seine Urlaubsanspriiche gegen den alten
Arbeitgeber in entsprechender Anwendung der § 615 S. 2 BGB, § 11 KSchG anrechnen
lassen muss.

Die Klagerin wurde von dem Beklagten fristlos geklindigt. Das Arbeitsgericht gab der gegen
diese Kindigung gerichteten Klage der Arbeitnehmerin statt und stellte die Unwirksamkeit
der Kindigung fest. Im Jahr 2021 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut. Das
Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde daher vor Ablauf des Monats Mai 2021 beendet.

Wahrend des laufenden Kindigungsschutzprozesses hatte die Klagerin ein neues Arbeits-
verhéltnis bei einem anderen Arbeitgeber angetreten. Dieser gewahrte der Klagerin Urlaub
im Umfang von 25 Arbeitstagen im Jahr 2020 und 10 Arbeitstagen im Jahr 2021 bis zum
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Beklagten.

Die Klagerin ist der Ansicht, dass ihr Urlaubsabgeltungsanspriiche gegen den Beklagten
zustehen. Insbesondere komme eine Anrechnung des bei dem neuen Arbeitgeber gewahr-
ten Urlaubes auf die Urlaubsanspriiche gegen den Beklagten nur in Hinblick auf ihre ge-
setzlichen Mindesturlaubsanspriche in Betracht.
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Die Klage auf Gewahrung von Urlaubsabgeltung hatte vor dem Arbeitsgericht und dem Lan-
desarbeitsgericht keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht fiihrte zur Begriindung mafigeb-
lich an, dass die Urlaubsanspriche der Klagerin gegen den Beklagten vollstdndig durch die
durch die von ihrem neuen Arbeitgeber im Jahr 2020 und 2021 gewahrten Urlaubstage er-
fallt worden seien. Der Arbeitnehmer misse sich den ihm wahrend des Kindigungsrechts-
streits vom anderen Arbeitgeber gewahrten Urlaub auf seinen Urlaubsanspruch gegen den
alten Arbeitgeber anrechnen lassen, wenn er die Pflichten aus beiden Arbeitsverhaltnissen
nicht gleichzeitig hatte erflllen kénnen.

Dagegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Revision zum Bundesarbeitsgericht.

Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung
wahrend der Elternzeit

25.07.2023
- 9 AZR 329/22 -

Die Parteien streiten um eine Teilzeitbeschaftigung und das damit verbundene Entgelt wah-
rend einer Elternzeit.

Der Klager hat bei der beklagten Arbeitgeberin Elternzeit flr seinen Sohn und gleichzeitig
nach § 15 Abs. 7 BEEG fur diesen Zeitraum Teilzeitbeschaftigung beantragt.

Kurz vor diesem Antrag wurde bei der Beklagten eine Gesamtbetriebsvereinbarung Uber
einen Interessenausgleich und Sozialplan geschlossen, wonach mehrere Tatigkeitsberei-
che entfallen sollten. Die von der MaRnahme durch Arbeitsplatzverlust betroffenen Arbeit-
nehmer — darunter auch der Klager — wurden namentlich bezeichnet.

Den Antrag des Klagers auf Teilzeit wahrend der Elternzeit lehnte die Beklagte unter Beru-
fung auf dringende betriebliche Griinde ab. Als Begrindung wurde die teilweise Verlage-
rung des Tatigkeitsbereichs des Klagers und die damit einhergehenden Umstrukturierungen
genannt, weshalb der Arbeitsplatz des Klagers ersatzlos wegfallen werde.

Mit seiner Klage begehrt der Klager u.a. Beschaftigung wahrend der Elternzeit im Umfang
von 30 Wochenstunden. Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe seinen Antrag
auf Elternzeit in dem Ablehnungsschreiben bereits nicht formgerecht abgelehnt. Er zweifelt
auch an, dass dringende betriebliche Griinde seinem Elternzeitbegehren entgegenstehen,
insbesondere bestehe hierfur auch keine gesetzliche Vermutung nach § 1 Abs. 5 KSchG.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Beschaftigung wahrend der Elternzeit abgewiesen, das
Landesarbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht fuhrt zur Begriindung
im Wesentlichen an, dass die Voraussetzungen fur die Verringerung der Arbeitszeit wah-
rend der Elternzeit gem. § 15 Abs. 7 BEEG vorlagen. Insbesondere sei die Vermutung nach
§ 1 Abs. 5 KSchG fiir das Vorliegen dringender betrieblicher Griinde nicht anwendbar.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten.
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Gesetzesinitiativen, wichtige Meldungen & Antrage

In diesem Abschnitt werden fur den Monat bedeutende Initiativen, Pressemitteilungen und Veroffentlichungen kurz und pragnant auf den Punkt gebracht,
sodass Sie stets Uber Neuerungen sowie bislang lediglich geplante Vorhaben informiert sind.

Gegenstand

Anmerkung/ Hinweis fiir die Praxis

02.06.2023

Hinweisgeberschutzgesetz tritt zum
02. Juli 2023 in Kraft

Das Hinweisgeberschutzgesetz wurde am 02. Juni 2023 im Bundesgesetzblatt verklindet
und tritt demnach zum 02. Juli 2023 in Kraft.

= Das Gesetzregelt den Umgang mit Meldungen zu Betrigereien, Korruption und anderen
Missstanden in Unternehmen und Behdrden.

= Ziel ist es, Hinweisgeber, die auf solche Missstande aufmerksam machen, durch die
verpflichtende Errichtung geeigneter Strukturen — wie etwa die Einrichtung von internen
und externen Meldestellen sowie MalRnahmen zum Schutz der Hinweisgeber vor Re-
pressalien — vor drohenden Benachteiligungen und arbeitsrechtlichen Konsequenzen zu
schitzen.

= Gleichzeitig enthalt es auch Vorschriften zu Haftung, Schadensersatz und BuRgeldern
im Falle bewusst falscher Angaben.

Nahere Informationen sowie Hinweise fiir die Praxis finden Sie in unserem Legal Update.

Gesetz zur Forderung eines inklusi- 13.06.2023

ven Arbeitsmarktes verkiindet

Am. 13. Juni 2023 wurde das Gesetz zur Férderung eines inklusiven Arbeitsmarktes ver-
kindet. Ziel des Gesetzes ist es, mehr Menschen mit Behinderungen in regulare Arbeit zu
bringen, mehr Menschen mit gesundheitlichen Beeintrachtigungen in Arbeit zu halten und
zielgenauere Unterstitzung fur Menschen mit Schwerbehinderung zu ermdglichen.

Regelungen des Gesetzes im Uberblick:

= Erhdhung der Ausgleichsabgabe flur Arbeitgeber, die trotz Beschaftigungspflicht keinen
einzigen schwerbehinderten Menschen beschéaftigen; fur kleinere Arbeitgeber sollen wie
bisher Sonderregelungen gelten
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= Konzentration der Mittel der Ausgleichsabgabe auf die Férderung der Beschaftigung auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt

= Genehmigungsfiktion fur Anspruchsleistungen des Integrationsamtes

= Hohere Lohnkostenzuschisse durch Aufhebung der Deckelung fur den Lohnkostenzu-
schuss beim Budget fur Arbeit

EU-Parlament verabschiedet ,Al- 14.06.2023 Das EU-Parlament hat am 14. Juni 2023 einen Gesetzesentwurf fir eine Verordnung tber
Act” kunstliche Intelligenz (Al-Act) verabschiedet. Der Entwurf muss nun noch das weitere Ge-
setzgebungsverfahren durchlaufen.
Fur Arbeitgeber sind insbesondere folgende Regelungen des Gesetzesentwurfs relevant:
= Einige KI-Systeme, die bereits jetzt in der HR-Praxis verwendet werden, wie zB Kl-ge-
stlitzte Recruiting Systeme, werden als ,Hoch-Risiko-Al* eingestuft.
= Das hat zur Folge, dass die Daten, mit denen die Kl trainiert wird, so ausgewahlt werden
mussen, dass Diskriminierungen nicht moéglich sind.
= Arbeitgeber missen auf Systemsicherheit achten und vor dem Einsatz des Systems
eine Risikoanalyse durchfihren. Zudem sieht der Entwurf Dokumentations- und Uber-
wachungspflichten vor.
Gesetz zur Weiterentwicklung der 23.06.2023 Am 23. Juni 2023 hat der Bundestag das Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrafteein-

Fachkrafteeinwanderung vom Bun-
destag beschlossen

wanderung vom Bundestag beschlossen. Damit moéchte die Bundesregierung den Heraus-
forderungen fur die Fachkraftesicherung und den Arbeitsmarkt in Deutschland begegnen.
Die Fachkrafteeinwanderung soll kinftig auf drei Saulen ruhen: der Fachkraftesaule, der
Erfahrungssaule und der Potenzialsaule.

l. Fachkraftesaule

Die Fachkraftesaule bleibt das zentrale Element der Einwanderung. Sie umfasst wie bisher
die Blaue Karte EU fir auslandische Hochschulabsolventen sowie die nationale Aufent-
haltserlaubnis fir auslandische Fachkrafte mit einem deutschen oder in Deutschland aner-
kannten Abschluss (Hochschulabsolventen oder beruflich Qualifizierte).

1. Wesentliche Anderungen bei der Aufenthaltserlaubnis fiir Fachkrafte (§§ 18a,
18b AufenthG)
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= Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis fur Fachkrafte steht nicht mehr im Ermessen der
Behdrde. Nach dem neuen Gesetz wird die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn
die Erteilungsvoraussetzungen vorliegen.

= Fir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ist nicht mehr erforderlich, dass die erwor-
bene Ausbildung zur Austbung der qualifizierten Beschaftigung befahigt. Vielmehr ge-
nigt jede qualifizierte Beschaftigung, unabhangig von der zugrundeliegenden Ausbil-
dung.

= Ermoglichung eines ,Spurwechsels”: Asylbewerber, die vor dem 29. Marz 2023 einge-
reist sind sowie unter anderem eine entsprechende Qualifikation und ein Arbeitsplatz-
angebot haben oder sich bereits in einem entsprechenden Arbeitsverhaltnis befinden,
kdnnen ihr Asylverfahren durch Antragsricknahme beenden und eine Aufenthaltser-
laubnis als Fachkraft beantragen, ohne zuvor auszureisen und ein Visumverfahren
durchlaufen zu haben.

= Ermoglichung des Eltern- und Schwiegerelternnachzugs zu aufenthaltsberechtigten
Fachkraften

2. Wesentliche Anderungen bei der Blauen Karte EU (§ 18g AufenthG nF)

= Die Mindestgehaltsschwelle firr die Erteilung der Blauen Karte EU fir Regelberufe wird
auf 50 Prozent der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Renten-
versicherung abgesenkt; bei sog. Engpassberufen auf 45,3 %.

= Die unter die Engpassberufe fallenden Berufsgruppen wurden erweitert.

= Die Gehaltsschwelle von 45,3 % gilt nicht mehr nur fir Engpassberufe, sondern auch in
dem Fall, dass der Hochschulabschluss nicht mehr als drei Jahre vor der Beantragung
der Blauen Karte EU erworben wurde.

= Fir IT-Spezialisten ist ein Hochschulabschluss zur Erlangung der Blauen Karte EU nicht
mehr erforderlich.

= Bei einem Arbeitsplatzwechsel ist die Zustimmung der Auslanderbehérde nicht mehr
erforderlich.

1. Erfahrungssaule

Die Erfahrungssaule legt den Fokus auf Berufserfahrung. Damit wird Arbeitskraften die Ein-
wanderung ermdglicht, die mindestens zwei Jahre Berufserfahrung und einen im Herkunfts-
land staatlich anerkannten Berufsabschluss haben. Jedoch ist eine Gehaltsschwelle einzu-
halten und der Arbeitgeber muss tarifgebunden sein. Der Berufsabschluss muss klinftig
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nicht mehr in Deutschland anerkannt sein. Wer seinen Berufsabschluss in Deutschland an-
erkennen lassen will, kann das kinftig auch erst nach der Einreise nach Deutschland tun.
Dafur mussen sich Fachkrafte und Arbeitgeber zu einer Anerkennungspartnerschaft ver-
pflichten.

1l. Potenzialsaule

Die dritte Saule hat das Potenzial der Menschen im Blick. Neu eingefuihrt wird eine sog.
Chancenkarte (§§ 20a, 20b AufenthG nF). Die Chancenkarte ist eine Aufenthaltserlaubnis
zur Suche nach einer Erwerbstatigkeit oder nach MalRnahmen zur Ankerkennung auslandi-
scher Berufsqualifikation.

= Die Erteilung der Chancenkarte ist — neben anderen in § 20a AufenthG naher definierten
Voraussetzungen — mdglich, wenn es sich bei dem Auslander um eine Fachkraft handelt
oder eine ausreichende Punktzahl nach einem Punktesystem erreicht wird.

= Zu den Auswahlkriterien des Punktesystems gehdren Qualifikation, Deutsch- und Eng-
lischkenntnisse, Berufserfahrung, Deutschlandbezug, Alter und das Potenzial des mit-
ziehenden Ehe- oder Lebenspartners.

= Die Chancenkarte wird fir einen Zeitraum von bis zu einem Jahr erteilt und kann unter
bestimmten Voraussetzungen auf bis zu zwei Jahre verlangert werden.

= Die Chancenkarte berechtigt dazu, eine Beschaftigung von durchschnittlich insgesamt
hochstens 20 Stunden je Woche sowie eine Probebeschaftigung flr jeweils hochstens
zwei Wochen auszutben.

Erhéhung des Mindestlohns be-
schlossen

26.06.2023

Die Mindestlohnkommission hat am 26. Juni 2023 beschlossen, dass der Mindestlohn von
derzeit 12 € ab Januar 2024 auf 12,41 € steigen soll. Ab Januar 2025 ist eine weitere Erho-
hung auf 12,82 € vorgesehen.
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Dr. Ulrich Fiilbier
Leiter Arbeitsrecht
Prinzregentenstrasse 22
80538 Miinchen

P: +49 89 3090667 62
ufuelbier@goerg.de

Dr. Martin Hortz
Partner

Ulmenstrasse 30

60325 Frankfurt am Main
P: +49 69 170000 165
mhoertz@goerg.de
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Kennedyplatz 2
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P: +49 221 33660 544
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AR

Dr. Alexander Insam, M.A.

Partner

Ulmenstrasse 30

60325 Frankfurt am Main
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Dr. Axel Dahms

Partner

Kantstrasse 164
10623 Berlin
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Dr. Christoph J. Miiller

Partner
Kennedyplatz 2
50679 Koln

P: +49 221 33660 524
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Burkhard Fabritius, MBA

Partner

Alter Wall 20 — 22

20457 Hamburg
P: +49 40 500360 755
bfabritius@goerg.de

Dr. Lars Nevian
Partner

Ulmenstrasse 30

60325 Frankfurt am Main
P: +49 69 170000 210
Inevian@goerg.de

Dr. Dirk Freihube

Partner
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Dr. Marcus Richter

Partner
Kennedyplatz 2
50679 Koln
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Partner
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Partner
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Nie weit entfernt — Unsere Standorte

BERLIN HAMBURG FRANKFURT AM MAIN KOLN MUNCHEN

T: +49 30 884503-0 T: +49 40 500360-0 T: +49 69 170000-17 T: +49 221 33660-0 T: +49 89 3090667-0
berlin@goerg.de hamburg@goerg.de frankfurt@goerg.de koeln@goerg.de muenchen@goerg.de
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