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VORWORT

Der aktuelle Newsletter befasst sich mit dem Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts zum Sonntagsarbeitsverbot,
iber das auch in der Presse berichtet wurde. Das Urteil
kann dazu fiithren, dass in bestimmten Branchen an Sonn-
und Feiertagen keine Arbeitnehmer mehr beschaftigt
werden diirfen. Wir kommentieren sodann das Urteil
des Europaischen Gerichtshofs zur Vererblichkeit von
Urlaubsanspriichen. Hiernach geht der Urlaubsanspruch
mit dem Tod des Arbeitnehmers nicht unter, so dass ent-

gegenstehende nationale Regelungen unwirksam sind.

Des Weiteren beschdftigen wir uns mit Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts zu Bekleidungsvorschriften

bei der Lufthansa und zu der Frage, ob dlteren Arbeitneh-
mern — wie bei dem Schuhhersteller Birkenstock gesche-
hen — mehr Urlaubsanspriiche gewdhrt werden diirfen
als jingeren. Den Abschluss bilden sodann zwei wei-
tere interessante Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts bzw. des LAG Koln.
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BVerwG: Sonn- und Feiertagsarbeit auf dem Priifstand

Orientierungssatz

Die Hessische Bedarfsgewerbeverordnung ist insoweit
nichtig, als sie eine Beschiftigung von Arbeitnehmern
an Sonn- und gesetzlichen Feiertagen in Videotheken und
offentlichen Bibliotheken, Call-Centern und Lotto- und
Totogesellschaften zuldsst. Im Buchmachergewerbe darf
Sonn- und Feiertagsarbeit hingegen zugelassen werden.

Ausgangslage

Das Arbeitszeitgesetz sieht eine grundsdtzliche Sonn-
und Feiertagsruhe vor. Ausnahmen gelten nur fir
bestimmte Betriebe, deren Funktionsfihigkeit auch an
Sonn- und Feiertagen im &ffentlichen Interesse liegt.
Neben Bereichen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge, wie
bspw. Not- und Rettungsdienste, Feuerwehr, Kranken-
hauser, Verkehrsbetriebe sowie Energie- und Wasserversor-
gungsbetriebe, sind von dem generellen Verbot der Sonn-
und Feiertagsbeschdftigung auch Kultur- und Sportver-
anstaltungen, Messen, Rundfunk- und Pressebetriebe
sowie Bickereien und Konditoreien ausgenommen.

Dariiber hinaus ermdglicht das Arbeitszeitgesetz Rechts-

verordnungen der Bundes- oder der Landesregierungen
zur Erlaubnis von Sonn- und Feiertagsbeschiftigung fiir
weitere Betriebe. Hessen hat mit seiner Bedarfsgewer-
beverordnung hiervon Gebrauch gemacht und u.a. fir
Videotheken und 6ffentliche Bibliotheken, Call-Center,
Lotto- und Totogesellschaften sowie fiir Betriebe des
Buchmachergewerbes die Sonn- und Feiertagsarbeit fiir
zuldssig erklart. Dagegen hatten sich eine Gewerkschaft
und zwei evangelische Gemeindeverbande gewendet,
woraufhin der Verwaltungsgerichtshof die Verordnung

teilweise fiir nichtig erkldrte. Auf die Revision des Lan-
des Hessen hat das Bundesverwaltungsgericht das Urteil
des Verwaltungsgerichtshofs Kassel nun hochstrichter-
lich bestatigt.

Entscheidung

Das Bundesverwaltungsgericht erkldrte die Hessische
Bedarfsgewerbeverordnung insoweit fiir nichtig, als sie
eine Sonn- und Feiertagsbeschaftigung in Videotheken,
offentlichen Bibliotheken, Call-Centern und Lotto- und
Totogesellschaften zuldsst. Der Verordnungsgeber diirfe
Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe nur zur
Vermeidung ,erheblicher Schiden und unter Beriick-
sichtigung des Schutzes der Arbeitnehmer und der
Sonn- und Feiertagsruhe zulassen.

Zudem miisse die Beschdftigung an Sonn- und Feierta-
gen zur Befriedigung taglicher oder an diesen Tagen
besonders hervortretender Bediirfnisse der Bevolkerung
erforderlich sein.

Diese Voraussetzungen seien bei den vorgenannten
Betrieben nicht erfiillt. Verbraucher seien darauf zu ver-
weisen, sich DVDs, Computerspiele oder Biicher, die sie

an Sonn- oder Feiertagen nutzen mochten, vorausschau-
end an Werktagen auszuleihen. Dass kurzfristig an
einem Sonn- oder Feiertag auftretende Wiinsche nicht
erfiillt werden konnen, begriinde keinen erheblichen
Schaden im Sinne des Gesetzes. Dasselbe gelte fiir die
Abgabe von Lotto- oder Toto-Tipps, zu deren Abgabe an
Werktagen hinreichend Gelegenheit bestehe. Im Hin-
blick auf Call-Center sei eine differenzierende Betrach-
tung notig. Generell sei der Betrieb jeglicher Call-Center
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jedenfalls an Sonn- und Feiertagen nicht erforderlich.
Allenfalls fiir einzelne Branchen und einzelne Tatig-
keitsbereiche eines Call-Centers konne etwas anderes
gelten, sofern besondere Bediirfnisse zur Aufrecht-
erhaltung des Dienstes auch an Sonn- und Feiertagen
bestehen. Fiir Buchmacher, die auf der jeweiligen
Veranstaltung titig werden, sei eine Ausnahme indes
zuldssig. Dem bestehenden Freizeitbediirfnis an sonn-
oder feiertags stattfindenden Veranstaltungen konne

anders nicht Geniige getan werden.

Hinweis

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts betrifft

unmittelbar zundchst ,nur*“ das hessische Landesrecht. 5{3{\1\\5% 5 \ “

Da die entsprechenden Verordnungen anderer Bundes- i
lander jedoch vielfach vergleichbare Regelungen vorse-
hen, werden die Auswirkungen des Urteils nicht auf
Hessen beschrankt bleiben.
Dr. Frank Wilke
M
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BAG: Beschaftigungszeiten als Leiharbeitnehmer
werden bei Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1

KSchG nicht bertuicksichtigt

Leitsatz

Zeiten, wahrend derer ein Leiharbeitnehmer in den
Betrieb des Entleihers eingegliedert war, sind in einem
spateren Arbeitsverhdltnis zwischen ihm und dem Ent-
leiher regelmafig nicht auf die Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG anzurechnen.

(BAG, Urteil vom 20. Februar 2014 — 2 AZR 859/11)

Sachverhalt

Das BAG hatte im Rahmen dieser Entscheidung tiber
die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung zu
urteilen. Die Kldgerin war vom o1. September 1997 bis
zum 31. Oktober 2009 als Verkaufsstellenverwalterin/
erste Verkduferin in einer Filiale des Einzelkaufmanns
Anton Schlecker beschiftigt. Da diese Filiale zum

31. Oktober 2009 geschlossen wurde, schlossen die Kla-
gerin und Anton Schlecker einen Aufhebungsvertrag.
In diesem Aufhebungsvertrag vereinbarten sie, dass der
Resturlaubsanspruch der Kldgerin mit zur Schlecker
XL-GmbH genommen werde. Diese war zumindest bis zu
ihrer Insolvenzerdffnung mit dem ebenfalls insolventen
Einzelkaufmann Anton Schlecker rechtlich verflochten.

Die Kldgerin war anschlieflend vom o2. November 2009
bis zum 31. Januar 2010 als Leiharbeitnehmerin auf-
grund eines mit der G+M GmbH vereinbarten Leihar-
beitsvertrags in einer Filiale der Schlecker XL-GmbH
tatig. Mit Wirkung zum o1. Februar 2010 schloss die K1a-
gerin sodann mit der Schlecker XL-GmbH einen Arbeits-
vertrag. Sie war auch weiterhin in dem bereits zuvor ein-
gesetzten XL-Markt der Schlecker XL-GmbH beschiftigt.
Mit Schreiben vom o7. Juli 2010 kiindigte diese jedoch

das Arbeitsverhdltnis zum 31. August 2010 ordentlich.
Die Klagerin erhob dagegen Kiindigungsschutzklage.
Sie vertrat die Ansicht, die Kiindigung sei sozial unge-
rechtfertigt. Das KSchG finde Anwendung, da die War-
tezeit des § 1 Abs. 1 KSchG aufgrund anzurechnender
Vorbeschidftigungszeiten erfiillt sei. Die Vorinstanzen
wiesen die Klage ab.

Entscheidung

Das BAG konnte mangels Entscheidungsreife nicht
abschlieffend entscheiden. Daher hob es das Berufungs-
urteil auf und verwies es zur erneuten Verhandlung

an das LAG zuriick.

Im Rahmen dieser Entscheidung urteilte das BAG, dass
vorherige Beschiftigungszeiten eines Arbeitnehmers als
Leiharbeitnehmer im Betrieb des Entleihers bei Berech-
nung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG keine Bertick-
sichtigung finden. Fiir dieses Normverstdndnis spreche
zundchst der Wortlaut des § 1 Abs. 1 KSchG. So kniipfe
die Norm an den rechtlichen Bestand eines Arbeitsver-
haltnisses mit dem Arbeitgeber als Betriebsinhaber und
nicht an eine tatsichliche Beschdftigung im Betrieb oder
Unternehmen an. Auch aus dem Sinn und Zwecke der
Wartezeit — die Erprobung einer auf Dauer angelegten
vertraglichen Bindung — folge eine solche Auslegung.

Der Zweck der Regelung kénne nur erfiillt werden, wenn
der Arbeitgeber im Rahmen eines mit ihm begriindeten
Arbeitsverhdltnisses sowohl die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers als auch dessen sonstiges zur ordnungs-
gemadfien Vertragserfiillung erforderliches Verhalten
aus eigener Kenntnis beurteilen kénne. Diese Moglich-
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keit habe der Entleiher allerdings bei Leiharbeit-
nehmern nicht. Der Entleiher nehme die Arbeitgeber-
funktionen lediglich teilweise wahr. Daher konne er
nicht beurteilen, ob der Leiharbeitnehmer seinen Mit-
wirkungs- und Nebenpflichten bei der Lohnzahlung,
der Entgeltfortzahlung bei Krankheit und der Urlaubs-
gewdhrung nachkomme.

Das BAG wies die Revision zuriick, da die Unanwendbar-
keit des allgemeinen Kiindigungsschutzes nach §§ 1 ff.
KSchG noch nicht abschliefiend beurteilt werden konnte.
So habe das LAG noch nicht gepriift, ob die Beschafti-
gungszeiten aufgrund konkludenter vertraglicher Ver-
einbarung zu berticksichtigen seien. Sofern dies abge-
lehnt wird, sei ferner zu priifen, ob die seitens der Beklag-
ten vorgenommene Berufung auf die Wartezeit rechts-
missbrduchlich ist.

Anmerkung

Aus Arbeitgebersicht ist das Urteil sehr erfreulich. Der
Arbeitgeber erhdlt auf diese Weise die Moglichkeit,
den vorher bereits in seinem Betrieb tdtig gewordenen
Arbeitnehmer entsprechend dem Zweck des § 1 Abs. 1
KSchG hinreichend zu erproben.

Dennoch ist zu beachten, dass das BAG der Beriicksichti-
gung eines Leiharbeitsverhdltnisses im Rahmen der
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG keine generelle Absage
erteilt hat. Vielmehr hat das BAG ausdriicklich klarge-
stellt, dass eine Beriicksichtigung aufgrund konkluden-
ter Vereinbarung moglich ist. Insofern ist —aus Arbeit-
gebersicht — Vorsicht geboten. Zwar bediirfe es fiir die
Annahme einer derartigen konkludenten Vereinbarung

besonderer Anhaltspunkte. Allerdings konne ein gewich-
tiges Indiz fiir eine solche Vereinbarung schon darin
liegen, dass der Wechsel des Arbeitnehmers zu einem ver-
bundenen Unternehmen allein auf der Initiative des
Arbeitgebers beruhe und die Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers zu anndhernd gleichen Arbeitsbedin-
gungen und ohne Vereinbarung einer Probezeit erfolge.

Dr. Christoph J. Miiller
Wiss. Mit. Daniela Schwerdtfeger

Aus
Arbeitgeber-
sicht

1st das Urteil
sehr
erfreulich.
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Europaischer Gerichtshof: kein Untergang des
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub mit dem Tod

des Arbeitnehmers

Orientierungssatz

Der Anspruch eines Arbeitnehmers auf bezahlten Jah-
resurlaub geht mit seinem Tod nicht unter. Das Unions-
recht steht nationalen Vorschriften und Gepflogenhei-
ten entgegen, die fiir den Fall des Todes des Arbeitneh-
mers die Abgeltung fiir nicht genommenen bezahlten
Jahresurlaub ausschliefen (EuGH, Urteil vom 12.06.2014 —
C-118/13, Bollacke).

Sachverhalt

Der verstorbene Ehemann der Kldgerin, Giilay Bollacke,
war seit 1998 bei der Beklagten beschaftigt. Von 2009 an
war er aufgrund einer schweren Erkrankung mit Unter-
brechungen arbeitsunfdhig. Bis zu seinem Tod im Novem-
ber 2010 hatte er unstreitig einen Anspruch auf 140,5
Tage Erholungsurlaub gegen die Beklagte erworben. Die
Kldgerin verlangte von der Beklagten Abgeltung der
nicht genommenen Urlaubstage.

Entscheidung

Das Begehren der Klagerin wurde in erster Instanz unter
Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (Urteil vom 20.9.2011 — 9 AZR 416/10) mit der
Begriindung zuriickgewiesen, dass bei Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers
ein Urlaubsabgeltungsanspruch nicht entstehe. Das
in der Berufungsinstanz befasste Landesarbeitsgericht
Hamm setzte das Verfahren wegen unionsrechtlicher
Bedenken an der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts aus und wandte sich im Wege des Vorabentschei-

dungsverfahrens an den Europdischen Gerichtshof
(LAG Hamm, Beschluss vom 14.2.2013 — 16 Sa 1511/12).
Es stellte sinngemaf: die Frage, ob einzelstaatliche
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten gegen Unions-
recht verstoflen, nach denen ein Anspruch auf bezahl-
ten Jahresurlaub ohne Begriindung eines Abgeltungsan-
spruchs fiir nicht genommenen Urlaub untergeht, wenn
das Arbeitsverhdltnis durch den Tod des Arbeitnehmers
endet. Dartiber hinaus fragte das Landesarbeitsgericht
den Gerichtshof, ob ein solcher Abgeltungsanspruch aus
unionsrechtlicher Sicht von einem Antrag des Betroffe-
nen im Vorfeld abhdngen darf.

Der Gerichtshof hat entschieden, dass der Tod eines
Arbeitnehmers nicht dazu fiihrt, dass der Anspruch des
verstorbenen Arbeitnehmers auf Abgeltung des bezahl-
ten Jahresurlaubsanspruchs untergeht. Dieser Zahlungs-
anspruch sei zudem nicht davon abhdngig, ob der betrof-
fene Arbeitnehmer zuvor einen Antrag auf Abgeltung
gestellt habe oder nicht.

Zur Begriindung der Entscheidung verweist der Gerichts-
hof darauf, dass Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, der fiir
Arbeitnehmer einen Anspruch auf einen bezahlten Min-
destjahresurlaub von vier Wochen vorsieht, nach seiner
standigen Rechtsprechung einen besonders bedeutsa-
men Grundsatz des Sozialrechts normiert. Dabei seien
die Anspriiche auf Jahresurlaub und auf Vergiitung
wiahrend des Urlaubs zwei Aspekte desselben Anspruchs.
Um die praktische Wirksamkeit dieses unionsrecht-
lichen Anspruchs sicherzustellen, sei es unerldsslich,
einen finanziellen Ausgleich auch dann vorzusehen,
wenn das Arbeitsverhidltnis durch den Tod des Arbeit-
nehmers ende. Da die Richtlinie eine solche Vorausset-
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zung nicht enthalte, sei ein Abgeltungsanspruch
zudem nicht von einem vorherigen Antrag des betroffe-
nen Arbeitnehmers abhidngig.

Anmerkung

Mit der Vorlage des Landesarbeitsgerichts Hamm lag
dem Europdischen Gerichtshof erneut eine Grundfrage
des Urlaubsrechts zur Entscheidung vor. Die auf den
ersten Blick befremdlich wirkende Entscheidung (,Tote
haben einen Anspruch auf Urlaub®) fithrt die Rechtspre-
chungslinie des Europdischen Gerichtshofs im Ergebnis
fort. So hatte der Gerichtshof bereits entschieden, dass

es gegen Unionsrecht verstoflt, Arbeitnehmern am Ende
des Arbeitsverhadltnisses keine Urlaubsabgeltung zu
gewdhren, wenn sie krankheitsbedingt den bezahlten
Jahresurlaub nicht antreten konnten (EuGH, Urteil vom
20.1.2009 — C-350/06 und C-520/06, Schultz-Hoff u.a.).
Auch in dieser sog. Schultz-Hoff-Entscheidung stellte der
Gerichtshof mafigeblich darauf ab, dass der Anspruch
auf Jahresurlaub untrennbar mit dem Anspruch auf Ver-
gilitung wihrend des Urlaubs verbunden sei, wodurch
der Gerichtshof in besonderem Mafe den Vermégens-
wert erworbener Urlaubsanspriiche betonte. Durch die
Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache ,,Bol-
lacke“ wurde dieser Vermdgenswert nunmehr dariiber

hinausgehend vererblich gestellt.

Wie schon die Rechtsprechung zum Urlaubsanspruch

langzeiterkrankter Arbeitnehmer bedeutet die Entschei-

dung des Gerichtshofs in der Rechtssache Bollacke eine
weitere Wende fiir das deutsche Urlaubsrecht. Bislang
galt, dass mit dem Tod des Arbeitnehmers sein Urlaubs-
anspruch erlischt und sich nicht in einen — méglicher-

weise vererbbaren — Abgeltungsanspruch nach § 7 Abs. 4
BUrIG umwandelt. Dies hatte das Bundesarbeitsgericht
zuletzt — ohne diese Rechtsfrage dem Europdischen
Gerichtshof trotz der im Verfahren gedufierten unions-
rechtlichen Bedenken vorzulegen — mit Urteil vom

20. September 2011 (9 AZR 416/10) entschieden. Hinter-
grund dieser Rechtsprechung war die Erwigung, dass
der durch den Urlaubsanspruch mafigeblich angestrebte
Erholungszweck nach dem Tod des Arbeitnehmers
nicht mehr erreicht werden konne. Entgegen der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
konnen Erben eines verstorbenen Arbeitnehmers nach
der neuen Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs nunmehr dessen Anspriiche auf Urlaubsabgeltung
geltend machen.

Im unmittelbaren Nachgang der Entscheidung diirften
die praktischen Auswirkungen der Entscheidung aller-
dings aus zwei Griinden begrenzt sein. So unterliegen
Anspriiche auf Urlaubsabgeltung nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nicht nur der regelma-
Rigen Verjahrungsfrist von drei Jahren gemaf §§ 195,
199 BGB, sondern auch etwaigen im Arbeits- oder Tarif-
vertrigen enthaltenen Ausschlussfristen, die regelma-
fig nur wenige Monate betragen. Erben konnen sich
dabei hinsichtlich der Versaumung dieser Fristen — wie
das Bundesarbeitsgerichts in vergleichbaren Fallen ent-
schieden hat (BAG, Urteil vom 9.8.2011 — 9 AZR 365/10) —
allerdings spdtestens seit Bekanntwerden des Vorab-
entscheidungsersuchens des Landesarbeitsgerichts vom
14. Februar 2013 nicht mehr auf einen durch die bishe-
rige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ausge-
I6sten Vertrauensschutz berufen.

Dr. Piero Sansone
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BAG: Ungleichbehandlung durch Dienstkleidungs-

vorschriften (Lufthansa)
Leitsatz

Arbeitgeber und Betriebsrat konnen in einer Betriebsver-
einbarung das Tragen einer einheitlichen Dienstklei-
dung regeln. Wird die Dienstkleidung fiir Arbeitneh-
mergruppen unterschiedlich ausgestaltet, verlangt

der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz, dass eine solche Differenzierung entspre-
chend dem Regelungszweck sachlich gerechtfertigt ist.

Sachverhalt

Der Kldger ist bei der Beklagten als Pilot beschaftigt. Bei
der Beklagten sind aufgrund eines Tarifvertrags nach

§ 117 Abs. 2 BetrVG fiir das fliegende Personal Personal-

vertretungen gebildet. Der Tarifvertrag ordnet die Gel-
tung des betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes an. Nach einer ,Betriebsvereinbarung
Dienstbekleidung” hat das Cockpitpersonal wahrend
des Flugeinsatzes eine Uniform zu tragen. Zu dieser
gehort bei Piloten eine ,,Cockpit-Miitze®, die in dem der
Offentlichkeit zuginglichen Flughafenbereich getra-
gen werden muss, wahrend Pilotinnen hieriiber frei
entscheiden konnen.

Beiihnen gehort die ,,Cockpit-Miitze“ auch nicht zur
Uniform. Der Kldger hat diese unterschiedliche Ausge-
staltung fiir unwirksam gehalten. Die Beklagte hat

sich zu deren Rechtfertigung auf das klassische Piloten-
bild und die Frisurgestaltung weiblicher Cockpitmit-
glieder berufen.

Entscheidung

Das BAG gab der Feststellungsklage mit Urteil vom

30. September 2014 (1 AZR 1083/12) statt. Mdnnliche Pilo-
ten seien nicht zum Tragen der ,,Cockpit-Miitze“ ver-
pflichtet. Die unterschiedliche Ausgestaltung der Trage-
pflicht verstofe gegen den betriebsverfassungsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz und sei unwirksam.
Die einheitliche Dienstkleidung solle das Cockpitperso-
nal in der Offentlichkeit als hervorgehobene Reprisen-
tanten des beklagten Luftfahrtunternehmens kenntlich
machen. Gemessen an diesem Regelungszweck sei eine
unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt. Ob
es sich iiberdies um eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts handele, habe keiner Entscheidung bedurft.

Anmerkung

Diese Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zeigt die
Grenzen der Festlegung von Dienstkleidungsregelungen
mittels Betriebsvereinbarungen auf.

Grundsitzlich steht es dem Arbeitgeber frei, im Rahmen
seines Direktionsrechts Dienstkleidungsregelungen
festzulegen. Gibt es einen Betriebsrat, hat dieser ein Mit-
bestimmungsrecht gemaf § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG bei
der Ausgestaltung der Dienstkleidungsregelungen.
Arbeitgeber und Betriebsrat miissen bei einer Betriebs-
vereinbarung hinsichtlich Dienstkleidung den betriebs-
verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
beachten. Dieser istin § 75 BetrVG normiert. Gemessen

an diesem Gleichbehandlungsgrundsatz sind auch diffe-
renzierende Dienstkleidungsvorschriften zuldssig,
soweit eine sachliche Rechtfertigung gegeben ist.
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Bei der Frage der Kopfbedeckung fiir mdnnliche und
weibliche Piloten handelt es sich um einen vergleichba-
ren Sachverhalt, der folglich eine Gleichbehandlung
erforderlich macht. Vorliegend fehlt es an einem sachli-
chen Grund, der eine Ungleichbehandlung rechtfertigen
konnte. Eine Riicksichtnahme auf die Frisurgestaltung
der Pilotinnen ist nicht als sachlicher Grund fiir eine
Befreiung von der Verpflichtung zum Tragen einer Pilo-
tenmiitze anzuerkennen, da sich die Problematik der
Frisurgestaltung ebenso fiir Piloten stellen kann.
Andere sachliche Griinde fiir die Ungleichbehandlung
sind dariiber hinaus nicht ersichtlich. Bei Pilotenmiit-

zen handelt es sich insbesondere nicht um ein Acces-
soire, das typischerweise nur von Mannern getragen

werden kann.

RAin Pia Pracht

www.goerg.de
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BAG: Altersdiskriminierung durch Urlaubsanspruch

(Birkenstock)?
Leitsatz

Gewdhrt ein Arbeitgeber dlteren Arbeitnehmern jahr-
lich mehr Urlaubstage als den jiingeren, kann diese
unterschiedliche Behandlung wegen des Alters unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes dlterer Beschiftigter
nach § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG zuldssig sein. Bei der Priifung,
ob eine solche vom Arbeitgeber freiwillig begriindete
Urlaubsregelung dem Schutz dlterer Beschiftigter dient
und geeignet, erforderlich und angemessen im Sinne

von § 10 Satz 2 AGG ist, steht dem Arbeitgeber eine auf
die konkrete Situation in seinem Unternehmen bezo-

gene Einschdtzungsprarogative zu.

Sachverhalt

Die nicht tarifgebundene Beklagte stellt Schuhe her. Sie
gewdhrtihren in der Schuhproduktion titigen Arbeit-
nehmern nach Vollendung des 58. Lebensjahres jahrlich
36 Arbeitstage Erholungsurlaub und damit zwei Urlaubs-
tage mehr als den jiingeren Arbeitnehmern. Die 1960
geborene Kldgerin vertrat die Ansicht, die Urlaubsrege-
lung sei altersdiskriminierend. Die Beklagte habe
deshalb auch ihr jahrlich 36 Urlaubstage zu gewdhren.

Entscheidung

Das BAG wies die Revision der Klagerin mit Urteil vom
21. Oktober 2014 (9 AZR 965/12) zuriick. Die Beklagte
habe mit ihrer Einschdtzung, die in ihrem Produktions-
betrieb bei der Fertigung von Schuhen kérperlich ermii-
dende und schwere Arbeit leistenden Arbeitnehmer
bediirften nach Vollendung ihres 58. Lebensjahres linge-
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rer Erholungszeiten als jiingere Arbeitnehmer, ihren
Gestaltungs- und Ermessensspielraum nicht iberschrit-
ten. Dies gelte auch fiir die Annahme der Beklagten,
zwei weitere Urlaubstage seien aufgrund des erhéhten
Erholungsbediirfnisses angemessen, zumal auch der
Manteltarifvertrag der Schuhindustrie vom 23. April
1997, der mangels Tarifbindung der Parteien keine
Anwendung fand, zwei zusdtzliche Urlaubstage ab dem
58. Lebensjahr vorsah.

Anmerkung

Ein erhéhter Urlaubsanspruch fiir dltere Arbeitnehmer
istin arbeits- und tarifvertraglichen Regelungen immer
wieder anzutreffen. So stellte das BAG in einem im Jahre
2012 zu entscheidenden Fall (Urteil vom 20. Marz 2012 —

9 AZR 529/19) eine Altersdiskriminierung wegen unter-
schiedlicher Urlaubsanspriiche ankniipfend an das Alter
der Arbeitnehmer fest. In der Entscheidung ging es um
Regelungen des TVOD, die vorsahen, dass dltere Arbeit-
nehmer mehr Urlaubstage als jiingere Kollegen bean-
spruchen konnen. Der erhohte Urlaubsanspruch kniipfte
an die Vollendung des 30. sowie des 40. Lebensjahres an.

In der vorliegenden Entscheidung ging das BAG jedoch
nicht von einer Altersdiskriminierung jingerer Arbeit-
nehmer auf Grund des erhohten Urlaubsanspruches dlte-
rer Arbeitnehmer aus. Dennoch stehen die beiden Ent-
scheidungen des BAG nicht im Widerspruch zueinander.

Grundsatzlich ist eine altersbedingte Diskriminierung
gem. §§ 1, 7 AGG (Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz) unzuldssig. Allerdings kann eine Ungleichbehand-
lung von Arbeitnehmern wegen des Alters ausnahms-
weise gem. § 10 AGG zuldssig sein. Voraussetzung hierfiir
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ist, dass die unterschiedliche Behandlung wegen des
Alters objektiv und angemessen sowie durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist. Ferner miissen die Mittel zur

Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein.

Eine Ungleichbehandlung hinsichtlich der Anzahl der
Urlaubstage kann grundsatzlich mit einem erhéhten

Erholungsbedarf dlterer Arbeitnehmer gerechtfertigt
werden. Dieses Argument trug in der Entscheidung

aus dem Jahr 2012 jedoch nicht, da ein gesteigerter Erho-
lungsbedarf bereits mit Erreichung des 30. bzw. des

40. Lebensjahres nicht plausibel erscheint. Anders liegt
der Fall jedoch in der vorliegenden Entscheidung. Die
Ungleichbehandlung hinsichtlich der Urlaubsansprii-

1

che auf Grund des Alters war gerechtfertigt und damit
keine unzuldssige Diskriminierung. Zwar gibt es keine
feste Grenze, ab der ein gesteigerter Erholungsbedarf der
Arbeitnehmer anerkannt ist, jedoch erscheint der Schutz
von Arbeitnehmern, die bereits das 58. Lebensjahr voll-
endet haben, als legitimes Ziel. Die Tatigkeit in der Schuh-
fabrik der Beklagten ist eine korperlich ermiidende und
schwere Arbeit, so dass die Beklagte von einem gesteiger-
ten Erholungsbedarf mit Vollendung des 58. Lebens-
jahres ausgehen durfte. Weiterhin erscheint die Gewah-
rung eines um zwei Tage erhohten Urlaubsanspruches
als angemessenes Mittel.

Festzuhalten ist also, dass es grundsatzlich im Ermessen
des Arbeitgebers liegt, wie viele Mehrurlaubstage er dlte-
ren Arbeitnehmern gewahrt und wo er die Altersgrenze
zieht. Seine Festlegungen miissen lediglich nachvoll-

ziehbar und angemessen sein.

RAin Pia Pracht
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Wirksamkeit einer Kiindigung wegen Verbalattacken
auf Prozessbevollmachtigten der Arbeitgeberin?

Leitsatz

Ruft der Arbeitnehmer, ein hochqualifizierter Akademi-
ker, wahrend eines laufenden Arbeitsgerichtsprozesses

um eine leistungsabhdngige Vergiitung unter Umgehung

seines eigenen Anwalts den Anwalt des Arbeitgebers an
und beschimpft diesen, er mache sich durch Verbreitung
der Liigen und Verleumdungen des Arbeitgebers im Pro-
zess lacherlich und riskiere seine Anwaltszulassung, so

liegt darin ein Vorgang, der grundsatzlich als wichtiger

Kiindigungsgrund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB geeig-

net ist. (LAG Koln, Urteil vom 23.Januar 2014 — 7 Sa 97/13)

Sachverhalt

Das LAG Koln hatte in der Berufungsinstanz unter ande-
rem iiber die Wirksamkeit einer aulerordentlichen
und ordentlichen Kiindigung sowie {iber einen Auflo-

sungsantrag der beklagten Arbeitgeberin zu entscheiden.

Am o1. Mdrz 2012 rief der Kldger den Prozessbevollmach-

tigten der beklagten Arbeitgeberin eigenmadchtig unter
Umgehung seines eigenen Prozessbevollmachtigten an.
In diesem Telefonat warf er dem Prozessbevollmachtig-
ten der Beklagten vor, er verbreite im Prozess Liigen und
Verleumdungen iiber ihn. Zudem habe er — der Prozess-
bevollmadchtigte der Beklagten — die Beklagte ,nichtim
Griff“. Mit Verbreitung der Liigen und Verleumdungen
mache sich der Prozessbevollmachtigte lacherlich. Das
Telefongesprach dauerte ca. 20 Minuten. Daraufhin
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis aufleror-
dentlich sowie hilfsweise ordentlich. Der Klager erhob
Kiindigungsschutzklage. Die Beklagte stellte in diesem
Kiindigungsschutzverfahren hilfsweise einen Auflo-
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sungsantrag. In erster Instanz hielt das ArbG die aufier-
ordentliche sowie ordentliche Kiindigung fiir unwirksam
und wies den Auflgsungsantrag ab.

Entscheidung

Der Berufung der Beklagten gegen das erstinstanzliche
Urteil hat das LAG lediglich hinsichtlich des Auflo-
sungsantrags stattgegeben. Die auferordentliche sowie
auch ordentliche Kiindigung sind nach Ansicht des
LAG unwirksam. Zwar seien die AuRerungen des K1i-
gers gegeniiber dem Prozessbevollmdchtigten der
Beklagten geeignet, einen wichtigen Grund darzustel-
len. Bei dem Prozessbevollmdchtigten handele es sich
nicht um eine beliebige Drittperson. Vielmehr habe die
Beklagte diesen aufgrund eines langjdhrig bestehen-
den Vertrauensverhdltnisses ausgewahlt, sie in einer
hochsensiblen Personalangelegenheit gegentiber dem
Klager zu vertreten. Der Prozessbevollmachtigte han-
dele aufgrund der ihm erteilten Vollmacht unmittelbar
anstelle der Beklagten.

Entscheidend sei allerdings, dass die in dem Telefonat
mit dem Prozessbevollmachtigten der Beklagten vorge-
brachten Verbalattacken in erster Linie unmittelbar
gegen die Beklagte selbst gerichtet gewesen seien. Mit
dem Vorwurf, der Prozessbevollmachtigte der Beklagten
verbreite Liigen und Verleumdungen, meine der Klager
nicht, der Prozessbevollmachtigte habe diese eigenmach-
tig und ohne Auftrag der Beklagten geduflert. Die Vor-
wiirfe trafen den Anwalt inhaltlich nur insoweit, als er
die von der Beklagten stammenden Liigen und Verleum-
dungen im Prozess weitergebe. Zudem bringe der Klager
zum Ausdruck, der Prozessbevollmachtige riskiere

Richtungsweisend. KEICINE

www.goerg.de



Newsletter

Personal und Arbeit 04 |1 2014

infolge dieser Liigen und Verleumdungen seine Anwalts-
zulassung und setze sich der staatsanwaltlichen Verfol-

gung aus.

Dennoch verstofie die Kiindigung unter Beriicksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalls gegen den Grundsatz
der Verhdltnismafigkeit. Dem Kldger komme zugute,
dass er als Partei des Prozesses ein emotionaleres Ver-
haltnis zu dem Prozessstoff entwickle. Zudem sei der
Beklagten ein Mitverschulden ihres Prozessbevollmach-
tigten an der Eskalation des Telefonats zuzurechnen.
Der Prozessbevollmichtige hdtte es nicht zu einem
inhaltlichen Gesprach —insbesondere von derartiger
Dauer — mit dem Kldger kommen lassen diirfen. Dies
ergebe sich aus standesrechtlichen Griinden.

Das LAG gab schlieflich dem Auflosungsantrag der
Beklagten nach § g Abs. 1 S. 2 KSchG aufgrund des Tele-
fonats sowie weiterer Geschehnisse statt.

Anmerkung

Die Entscheidung des LAG K6ln ist dahingehend zu
begriiflen, dass Beleidigungen des Prozessbevollmach-
tigten des Arbeitgebers sowie diesem gegeniiber geta-
tigte Beleidigungen des Arbeitgebers an sich geeignet
sind, eine auflerordentliche Kiindigung zu rechtfer-
tigen. Es stellt sich allerdings die Frage, ob auch allein
gegen den Prozessbevollmachtigten des Arbeitgebers
gerichtete Beleidigungen an sich geignet sein konnen,
einen wichtigen Grund fiir eine auflerordentliche
Kiindigung darzustellen. Dies diirfte nach den Ausfiih-
rungen des LAG Koéln zu bejahen sein. So hat das LAG
Ko6ln im Rahmen der Entscheidung dargelegt, dass der
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Prozessbevollmdchtigte des Arbeitgebers quasi wie ein
Geschiftsfithrer oder ein anderer bei ihm fest angestell-
ter Reprdsentant dem Arbeitnehmer gegenitiber tritt.
Auch eine grobe Beleidigung von Vorgesetzten sowie lei-
tenden Mitarbeitern kann eine aufierordentliche frist-
lose Kiindigung rechtfertigen.

Gegen die Entscheidung des LAG Kéln scheint Nichtzu-
lassungsbeschwerde eingelegt worden zu sein. So ist das
Verfahren derzeit beim BAG anhéngig (Az: 9 AZN 617/14).
Es bleibt somit abzuwarten, wie das BAG im Falle der Statt-
gabe der Beschwerde entscheiden wird.

Dr. Christoph J. Miiller
Wiss. Mit. Daniela Schwerdtfeger

KUNDIGUNG
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