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Liebe Leserin, lieber Leser, liebe Interessierte,

Arbeitsrecht macht Spaß! Aber wer will schon alleine Spaß haben?!

Deshalb haben wir für Sie - angelehnt an alt bewährte Traditionen - auch in unserer neuen Formation

RBL Reiserer Baade Lachmann einen Newsletter konzipiert, mit dem wir Sie mehrmals im Jahr zu

aktuellen arbeitsrechtlichen Themen informieren.

Wir berichten über brandaktuelle Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, dort tut sich viel, seit die

neue Präsidentin, Frau Gallner, letztes Jahr ihr Amt angetreten hat. Wir behalten für Sie aktuelle Entwick-

lungen aus Europa mit arbeitsrechtlichem Bezug im Blick, sei es der Datenschutz oder das Urlaubsrecht.

Und wir bleiben einem unserer Dauerbrenner treu, dem Recht der Scheinselbständigkeit, da sich hier

nach wie vor große Risiken für Unternehmer ergeben, im Hinblick auf die Nachzahlung von Sozialver-

sicherungsbeiträgen einerseits, aber auch im Bereich des Strafrechts andererseits.

Viel Spaß bei der Lektüre wünschen Ihre

E D I T O R I A L

D r. K e r s t i n R e i s e r e r
R e c h t s a n w ä l t i n

Max im i l i a n L achman
R e c h t s a n w a l t

Made l a i n e I s abe l l e B aade
R e c h t s a n w ä l t i n
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Die Matrixstruktur im Konzern-
verbund mit oder ohne Betriebsrat?
Matrixorganisationen sind in der Betriebswirtschafts-

lehre ein bekanntes Mittel der Organisationsstruktur und

werden vor allen Dingen in größeren Konzernen – häufig

weltweit – eingesetzt. Die Keypoints einer Matrixstruktur

bleiben sicher der Betriebswirtschaftslehre und den dort

tätigen Expertenteams vorbehalten. Aber auch das Arbeits-

recht interessiert sich für Matrixstrukturen. Dabei geht

es zum einen um die arbeitsrechtliche Frage, ob und wie

Weisungsrechte auf arbeitgeberfremde Personen über-

tragen werden können und ob man überhaupt Arbeitnehmer

bei einer anderen Konzerngesellschaft einsetzen kann.

Spannend ist vor allem aber auch die Frage, inwieweit

die Einführung der Matrixstruktur Beteiligungsrechte des

Betriebsrats auslösen kann? Oder hat der Unternehmer

die Möglichkeit, ohne Beteiligung des Betriebsrates zu

agieren?

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates in wirt-

schaftlichen Angelegenheiten ist im Vergleich zu anderen

Bereichen nicht sehr ausgeprägt und doch: Die entschei-

dende Frage für Konzernlenker, die eine Matrixstruktur

einführen wollen, ist, ob es sich hierbei um eine so-

genannte Betriebsänderung im Sinne des § 111 BetrVG

handelt. Denn dann würde der eigentliche Hürdenlauf in

Abstimmung mit dem Betriebsrat bzw. meistens sogar

mit mehreren Betriebsräten beginnen. Und vor allem stellt

sich ganz schnell die Grundfrage, ob der Arbeitgeber

einen Interessenausgleich verhandeln muss? Dass diese

Frage von großer Relevanz ist, liegt auf der Hand. Denn bei

Vorliegen einer Betriebsänderung beginnt die Herkules-

aufgabe, diese Betriebsänderung mit dem Betriebsrat

umfassend zu beraten und zu versuchen, eine Einigung

zu erzielen in Form eines Interessenausgleichs. Und

wenn das nicht gelingt, beginnt die Einigungsstelle, die

in der Regel mit großem zeitlichem und finanziellem

Aufwand verbunden ist. Und erst wenn dieses Verfahren

abgeschlossen ist, ist der Weg frei für die Umsetzung

der neuen Konzernstruktur. Bis dahin sind dem Arbeit-

geber die Hände gebunden. Würde er trotzdem starten

mit seiner Matrix, müsste er mit einer einstweiligen Unter-

lassungsverfügung rechnen.

Die Arbeitsgerichte haben sich bisher kaum mit dem

Thema beschäftigt, ob der Betriebsrat bei der Einführung

einer Matrixstruktur zu beteiligen ist. Es gibt viele

Ansätze, die man im Wesentlichen auf zwei Gesichts-

punkte zusammenfassen kann:

I Betrifft die geplante Matrixstruktur überhaupt einen

erheblichen Teil der Belegschaft? Dies wird man

grundsätzlich bejahen müssen, wenn mindestens 5 %

der Belegschaft betroffen sind.

I Und hat die Einführung der Matrixstruktur überhaupt

einschneidende Auswirkungen auf die Arbeitsweise oder

die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer? Dies wird

man nur im Einzelfall beantworten können. Vorstellbar

ist der Wechsel des Vorgesetzten, der Wegfall oder das

Hinzukommen von Aufgaben und / oder Verantwortlich-

keiten, die neue rechtliche Zuordnung einzelner Arbeits-

verhältnisse im Rahmen einer Abspaltung, aber natürlich

auch der Wegfall einzelner Arbeitsverhältnisse. Und

hier ist der Weg frei zur Bewertung der einzelnen inner-

betrieblichen Änderungen.

..............

FAZ IT

Wer die Einführung einer Matrixorganisation im Konzern

plant, tut als Unternehmer gut, arbeitsrechtliche Gesichts-

punkte in die Prüfung miteinzubeziehen. Dabei geht es

vor allem um die Frage, inwieweit Beteiligungsrechte des

Betriebsrates bzw. der Betriebsräte all der betroffenen

Unternehmen und Betriebe ausgelöst werden. Denn in

der Regel kann der Unternehmer ohne Beteiligung des

Betriebsrates nicht handeln und würde sich dem Risiko

aussetzen, dass der Betriebsrat ihn ausbremst mit arbeits-

gerichtlichen Unterlassungsverfügungen.

Das „ Stechuhr-Urteil “ des BAG
vom 13. September 2022
Das BAG hat am 3. Dezember 2022 die Urteilsgründe der

Entscheidung zum 13. September 2022 veröffentlicht,

was zu viel Aufregung und Kritik vor allen Dingen aus

dem Kreis der Arbeitgeber geführt hat. Die Präsidentin

des Bundesarbeitsgerichts, Inken Gallner, hat sich

zwischenzeitlich zu Wort gemeldet mit dem Hinweis,

dass nach dem „ Stechuhr-Urteil “ Arbeitszeitmodelle

wie Homeoffice und Mobile Arbeit nicht passe seien.

„ Das Urteil schafft Vertrauensarbeitszeitmodelle nicht

ab “ sagte Frau Gallner erst vor kurzem bei der Vorlage

des BAG-Jahresberichts in Erfurt.

Sie betonte weiter, dass mit der Entscheidung des Bundes-

arbeitsgerichtes über das „ ob “ der Pflicht zur Arbeitszeit-

erfassung nun entschieden sei. Und diese Pflicht gilt

schon heute. Das Thema Arbeitszeiterfassung liegt aber,

so die Präsidentin, in den gestaltenden Händen des

Gesetzgebers “.

Für Arbeitgeber verantwortliche Personalleiter stellt sich

dann natürlich die Frage, ob jetzt gehandelt werden

muss oder ob der nächste Zug beim Gesetzgeber liegt.

Denn dieser hat schon in den Koalitionsvertrag und erst

Recht nach der Entscheidung des BAG durch Minister

Heil zum Ausdruck gebracht, dass man hierzu eine

gesetzliche Regelung schaffen werde. Wann diese

Re-gelung tatsächlich vorliegt, ist allerdings im Moment

noch nicht kalkulierbar.
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Eines ist klar, nach der klaren Aussage des BAG gibt

es für die Pflicht zur tatsächlichen Arbeitszeiterfassung

keine Übergangsfrist und es gibt auch keine Bagatell-

grenzen. Was auch richtig ist, ein Verstoß gegen die

gesetzlichen Regelungen des Arbeitsschutzgesetzes,

auf welche das BAG die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung

nützt, ist nicht bußgeldbewehrt.

Es wäre aber leichtsinnig, sich als verantwortlich Han-

delnder an dieser Stelle schon zurückzulehnen. Denn

der Sinn und Zweck der Pflicht zur Arbeitszeiterfassung

ist die „ Gewährleistung des Rechts eines jeden Arbeit-

nehmers auf eine Begrenzung der Höchstarbeitszeit auf

tägliche und wöchentliche Ruhezeiten “. So hat dies der

EuGH in der Stechuhr-Entscheidung vom 14. Mai 2019

und in der Folge das BAG in der wichtigen Entscheidung

vom 13. September 2022 ausgeführt. Das heißt aber,

dass ein Unterlassen der tatsächlichen Arbeitszeiter-

fassung sich erschwerend auf die Bußgeldvorschriften

des Arbeitszeitgesetzes auswirken kann. Denn dort ist

genau das geregelt, Begrenzung der Höchstarbeitszeit,

die Verpflichtung zur Einhaltung von Ruhezeiten, Schutz

von Sonntags- und Feiertagsarbeit und Pflicht zur Ein-

haltung von Pausen. Und im Arbeitszeitgesetz gibt es

sehr wohl Bußgeldvorschriften und auch Strafvorschriften

in den §§ 22 und 23. Wenn also Ruhepausen, gesetzliche

Höchstarbeitszeit oder das Verbot von Sonn- und

Feiertagsarbeit nicht eingehalten wird, stellt dies eine

Ordnungswidrigkeit dar, die mit einer Geldbuße bis zu

30.000,00 EUR geahndet werden kann. Und wenn der

Arbeitgeber hier vorsätzlich handelt und dadurch Gesund-

heits oder Arbeitskraft eines Arbeitnehmers gefährdet

oder wenn er es beharrlich wiederholt, muss sogar mit

einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-

strafe gerechnet werden. Und dass der Bereich des

Vorsatzes schnell erreicht werden kann, ist leider nicht

zu leugnen. Denn bedingter Vorsatz wird regelmäßig

schon dann angenommen, wenn der Arbeitgeber bzw.

die handelnde Führungskraft den Verstoß hätte erkennen

können, aber nichts dagegen unternommen und ihn

damit billigend in Kauf genommen hat. Und an dieser

Stelle schließt sich der Kreis sprichwörtlich. Denn Arbeit-

geber, die sich der neuen Pflicht verweigern und die

Arbeitszeiterfassung auf den Zeitpunkt hinausschieben,

wenn der Gesetzgeber handelt, werden sich dem Risiko

aussetzen, dass bei etwaigen Überprüfungen durch die

Behörden mit Ahndungen gerechnet werden muss.

Aus Sicht des umsichtigen Arbeitgebers wären deshalb

jetzt folgende Schritte zu empfehlen:

I In einem ersten Schritt sollten die bisherigen internen

Prozesse und Systeme zur Arbeitszeiterfassung geprüft

und mit den Vorgaben des BAG verglichen werden.

Hier geht es vor allem um die Bestandsaufnahme, wie

mit den generellen Vorgaben aus dem Arbeitszeitgesetz

bisher umgegangen wurde. Gegebenenfalls sind auch

gesetzliche Spielräume begründbar bzw. gestaltbar.

I Der zweite Schritt sollte der Erarbeitung eines Kon-

zeptes dienen, um Arbeitszeiterfassung im Unternehmen

insgesamt durchführbar zu machen. Unter Umständen

sind für einzelne Bereiche auch erstmal Interimslösungen

denkbar, um dem Zeitraum bis zur gesetzlichen Normie-

rung aufzufangen.

I Last but not least werden Arbeitgeber nicht darum

herumkommen, bei der Gestaltung der Arbeitszeit-

konzepte auch den Datenschutz im Auge zu behalten,

um hier nicht eine andere und neue Flanke aufzumachen.

..............

FAZ IT

Die Pflicht zur Arbeitserfassung ist nicht mehr wegzu-

diskutieren. Sie gilt schon heute, lässt Arbeitgebern

aber bisher noch einen gewissen Spielraum, da der

Gesetzgeber Details erst noch regeln wird. Nur eines gilt

schon heute, Arbeitgeber, die gar nichts unternehmen,

setzen sich unnötigen Risiken aus.
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Aktuelles zum Schutz von
Geschäftsgeheimnissen
Arbeitgeber, die Geschäftsgeheimnisse effektiv geschützt

wissen wollen, müssen spätestens seit Inkrafttreten des

Geschäftsgeheimnisschutzgesetzes (GeschGehG) vor

knapp vier Jahren selbst aktiv werden. Denn nur dann

greifen dessen Mechanismen zum Schutz des Know-

Hows sowie sonstiger sensibler Informationen im Unter-

nehmen (s. hierzu Reiserer, DStR 2021, 1053). Welche

konkreten Anforderungen an das Schutzniveau gestellt

werden, wie dies arbeitsrechtlich umgesetzt werden

kannund welche Folgen Verstöße für Arbeitnehmer

haben, soll unter Berücksichtigung der aktuellen Recht-

sprechung, die nach und nach Licht ins Dunkel bringt,

beleuchtet werden.

Wie wird eine Information zum Geschäftsgeheimnis?

Gemäß § 2 Nr. 1 GeschGehG ist ein Geschäftsgeheimnis

eine Information,

a) die weder insgesamt noch in der genauen Anordnung

und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen

Made l a i n e I s abe l l e B aade

R e c h t s a n w ä l t i n
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in den Kreisen, die üblicherweise mit dieser Art von Infor-

mationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne Weiteres

zugänglich ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist

und

b) die Gegenstand von den Umständen nach angemes-

senen Geheimhaltungsmaßnahmen durch ihren recht-

mäßigen Inhaber ist und

c) bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhal-

tung besteht.

Zusammengefasst muss die Information also geheim, von

wirtschaftlichem Wert und Gegenstand angemessener

Schutzmaßnahmen sein. Ferner muss ein Geheimhal-

tungsinteresse bestehen. Typischerweise handelt es sich

bei Geschäftsgeheimnissen um Herstellungsverfahren,

Prototypen, Formeln und Rezepte, aber auch Kunden-

und Lieferantenlisten, Kosteninformationen, Geschäfts-

strategien, Unternehmensdaten und Marktanalysen.

Welche Schutzmaßnahmen müssen ergriffen werden?

Wie ein Urteil des Arbeitsgerichts Aachen (Urteil vom

13.01.2022 – 8 Ca 1229 /20) zeigt, kann mitunter schon

problematisch sein, ob eine Information tatsächlich

„ geheim “ im Sinne des Gesetzes ist oder nicht einem

größeren Kreis Dritter zugänglich war (s. hierzu ebenfalls

Baade /Reiserer, DStR 2022, 890). Größere Auslegungs-

schwierigkeiten bestehen allerdings nach wie vor im

Hinblick auf die Angemessenheit der Schutzmaßnahmen.

Zugleich ist es genau diese Voraussetzung, welche Arbeit-
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Beginn der Kündigungsfrist bei umfang-

reicher Compliance-Untersuchung

Verjährung von Urlaubsabgeltungs-

ansprüchen

www.rbl-arbeitsrecht.de
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geber zum Handeln zwingt und vor größere Management-

und Compliance-Aufgaben stellt. Denn Arbeitgeber

können – wie eingangs angedeutet – Ansprüche wegen

der Verletzung von Geschäftsgeheimnissen nur dann

durchsetzen, wenn sie die entsprechende Information

zuvor durch geeignete und hinreichende Maßnahmen

geschützt haben.

Welche Geheimnisschutzmaßnahme als „ angemessen “

im Sinne des § 2 Nr. 1 b) GeschGehG gelten, hängt –

wie so oft im Recht – vom Einzelfall ab und damit ins-

besondere davon, welche Information geschützt werden

soll. Grob kann eine Einteilung in drei Kategorien getroffen

werden:

1. Handelt es sich um Kern-Know-How, dessen Offen-

legung existenzbedrohend wäre, so besteht ein besonders

hoher Schutzbedarf.

2. Ein mittleres Schutzniveau ist bei sonstigem zentralem

Know-How gefordert, dessen Offenbarung dauerhafte

wirtschaftliche Nachteile nach sich ziehen würde.

3. Nur geringer Schutzbedarf besteht für sonstige sensible

Informationen, deren Offenlegung zu bloß vorübergehenden

wirtschaftlichen Nachteilen führen würde.

Bei den Schutzmaßnahmen kann es sich um solche

organisatorischer (Zugriffsbeschränkungen, Schulungen

etc.), rechtlicher (Geheimhaltungsklauseln, nachvertrag-

liche Verschwiegenheitsklauselnetc.) oder technischer

Natur (Verschlüsselung, Virenschutz etc.) handeln.

Dass im Einzelfall ein vergleichsweise geringes Schutz-

niveau genügt, verdeutlicht ein aktuelles Urteil des OLG

Schleswig-Holstein (Urteil vom 28.04.2022 – 6 U 39 / 21).

Im Zuge eines Rechtsstreits wegen des Verstoßes gegen

eine Joint-Venture-Vereinbarung erstellte die Klägerin

eine Teil-Kostenrechnung in Form einer Excel-Tabelle.

Diese Tabelle verschaffte sich die Beklagte und nutze

diese unter anderem bei der Erstellung von Angeboten

gegenüber Dritten. Die Klägerin nahm die Beklagte daher

auf Unterlassen aus § 6 GeschGehG in Anspruch. Das

Gericht bejahte das Vorliegen eines Geschäftsgeheim-

nisses und damit auch die Angemessenheit des Geheim-

haltungkonzepts, obwohl dieses im Wesentlichen nur eine

Auswahl der Wissensträger nach dem Need-to-Know-

Prinzip sowie (unwirksame) Verschwiegenheitsverein-

barungen umfasste. Dies begründete das OLG damit,

dass die Excel-Tabelle nur aus einmaligem Anlass im

Rahmen des Rechtsstreits innerhalb weniger Monate

erstellt worden war. Eine institutionalisierte, auf langjährige

Sicherheit und organisatorisch angelegte Geheimhaltung,

wie sie bei den den üblichen Geschäftsbetrieb betreffenden

Informationen zu erwarten wäre, war nach Auffassung

der Richter daher nicht erforderlich.

Wie kann der Geheimnisschutz arbeitsrechtlich

umgesetzt werden?

Für Arbeitgeber stellt sich nun unter anderem die Frage,

wie ein effektives Geheimnisschutzkonzept in arbeits-

rechtlicher Hinsicht ausgestaltet werden kann. Zum

einen können arbeitsvertragliche Verschwiegenheits-

klauseln, sofern sie denn wirksam sind, einen effektiven

Schutz des Geschäftsgeheimnisses bieten. Hierbei ist

allerdings bei sog. „ Catch-All “-Klauseln, die ohne zeitliche

Beschränkung und inhaltliche Konkretisierung zur Ver-

schwiegenheit verpflichten, Vorsicht geboten, da diese in

der Regel unwirksam sind (s. hierzu ArbG Aachen, Urteil

vom 13.01.2022 – 8 Ca 1229 /20). Zum anderen bleibt

dem Arbeitgeber die Möglichkeit, seine Arbeitnehmer im

Rahmen seines allgemeinen Direktionsrecht zur Befolgung

von Geheimhaltungsmaßnahmen anzuweisen, interne

Richtlinien aufzustellen oder entsprechende Betriebs-

vereinbarungen zu schließen. Dies empfiehlt sich vor

allem im Hinblick auf die Arbeit im Homeoffice, wo das

Risiko der Verletzung von Geschäftsgeheimnissen

typischerweise erhöht ist (s. hierzu ebenfalls Baade /

Reiserer, DStR 2022, 890). Im Allgemeinen tragen zudem

regelmäßige Schulungen zur Sensibilisierung bei. Zuletzt

sind auch Exit-Interviews beim Ausscheiden von Arbeit-

nehmern unter erneutem Hinweis auf die Geheimhaltung

empfehlenswert.

Welche arbeitsrechtlichen Folgen hat die Missachtung

des Geheimnisschutzkonzepts?

Dass die Missachtung des Geheimnisschutzkonzepts

nicht nur weitreichende Folgen für den Geheimnisinhaber

hat, sondern auch Konsequenzen für den Arbeitnehmer

nach sich ziehen kann, der seine dahingehenden Pflichten

verletzt, zeigt ein aktuelles Urteil des LAG Sachsen (Urteil

vom 07.04.2022 – 9 Sa 250 / 21). In der Entscheidung

stellt das Gericht klar, dass die wiederholte Verletzung

organisatorischer Geheimnisschutzmaßnahmen die

Kündigung eines Arbeitnehmers rechtfertigt. Die Klägerin

hatte mehrfach gegen eine Richtlinie der Beklagten ver-

stoßen, welche Vorgaben zur Informationssicherheit und

sog. „ Clean-Desk-Policy “ traf, indem sie unter anderem

sensible Daten beim Verlassen ihres Arbeitsplatzes offen

einsehbar liegen gelassen und nicht weggesperrt hatte

und sich darüber hinaus wiederholt nicht ordnungsgemäß

von den genutzten IT-Systemen abgemeldet hatte. An-

gesichts der bereits erfolgten Abmahnungen handelte es

sich nach Auffassung des Gerichts um erhebliche Pflicht-

verletzungen, die eine Kündigung rechtfertigen konnten.

..............

FAZ IT

Effektiver Geheimnisschutz bedeutet aktiver Geheimnis-

schutz. Dass dies einen Mehraufwand für Unternehmen

bedeutet, steht außer Frage. Angesichts der vor allem

wirtschaftlichen Risiken beim Versagen des Schutzes

sensibler Informationen wird sich dieser Aufwand aber

regelmäßig lohnen. Wie die aktuelle Rechtsprechung zeigt,

sind die Gerichte bei der Beurteilung der Angemessen-

heit der Maßnahmen zudem in der Lage, differenzierte

und realistische Anforderungen an das konkrete Schutz-

konzept zu stellen. Nicht zu leugnen ist auch, dass vor

allem die arbeitsrechtliche Absicherung eine tragende

Rolle innerhalb der effektiven Geheimnisschutz-Compli-

ance spielt.

Aktuelles
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Die „ Nettolohnfiktion “ bei der
Nachentrichtung von Gesamt-
sozialversicherungsbeiträgen –
Oder: „ Was kostet der Spaß
eigentlich wirklich? “
Arbeitgeberprüfungen durch den Zoll in Bezug auf

Schwarzarbeit und illegale Beschäftigung nehmen in

den letzten Jahren stetig zu. So berichtet etwa das

Hauptzollamt Heilbronn, im Jahr 2022 knapp 25 % mehr

Prüfungen durchgeführt zu haben als noch im Vorjahr.

Erst im Dezember letzten Jahres hat das Hauptzollamt

Karlsruhe einen Millionenschaden von Sozialversicherungs-

trägern und Berufsgenossenschaft durch die illegale

Beschäftigung von Scheinselbstständigen aufgedeckt.

Die drei verantwortlichen Unternehmer wurden rechts-

kräftig zu Freiheitsstrafen von jeweils einem Jahr auf

Bewährung verurteilt.

Doch nicht nur die hohe Strafandrohung der Steuerhinter-

ziehung nach § 370 AO oder des Vorenthaltens und Ver-

untreuens von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB sollten

Arbeitgeber davon abhalten, Arbeitnehmer fälschlicher-

weise oder zum Schein als Selbstständige zu deklarieren.

Insbesondere hat der Arbeitgeber den Gesamtsozial-

versicherungsbeitrag nach § 25 Abs. 1 SGB IV rückwirkend

für die letzten vier, bei vorsätzlicher Nichtabführung sogar

für die letzten dreißig Jahre nachzuentrichten.

Hinzu kommt aber vor allem die Gefahr einer fingierten

Nettoentgeltvereinbarung, kurz „ Nettolohnfiktion “ nach

§ 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV. Grundsätzlich werden die Beiträge

für Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversiche-

rung, der sogenannte Gesamtsozialversicherungsbeitrag,

anhand des Bruttoentgelts berechnet. Dabei tragen Arbeit-

geber und Arbeitnehmer die Kosten zu gleichen Teilen.

Für ein Bruttomonatsentgelt von 2.500,00 EUR ergibt

sich damit bei ordnungsgemäßer Anmeldung des Arbeit-

nehmers eine zusätzliche Belastung des Arbeitgebers

von rund 3.000,00 EUR. Er muss also einen Gesamtsozial-

versicherungsbeitrag von rund 500,00 EUR zahlen.

Behandelt der Arbeitgeber den abhängig Beschäftigten

fälschlicherweise nicht als Arbeitnehmer, sondern als

Scheinselbständigen, ergibt sich ein anderes Bild. Hat

der Arbeitgeber seine Pflicht zur Abführung der Gesamt-

sozialversicherungsbeiträge vorsätzlich oder grob fahr-

lässig verletzt, hat er zum einen nach § 28g S. 2 SGB IV

bei der rückwirkenden Nachzahlung sowohl Arbeitgeber-

als auch Arbeitnehmeranteil zu tragen. Den Anteil des

Arbeitnehmers kann er sich nach § 28g S. 2 und 3 auch

Max im i l i a n L achmann
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nicht beim Arbeitnehmer zurückholen. Viel gravierender

trifft ihn allerdings die bereits angesprochene Nettolohn-

fiktion, denn es betrifft die Bemessungsgrundlage der

Nachzahlungen. Denn nach § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV gilt

bei illegalen Beschäftigungsverhältnissen wie der Schein-

selbständigkeit das vereinbarte Honorar also vereinbartes

Nettoentgelt. Was das bedeutet, veranschaulicht folgendes

Rechenbeispiel:

Der Arbeitgeber vereinbart mit dem Scheinselbständigen

ein monatliches Honorar von 2.500,00 EUR. Damit hat

es sich bei tatsächlicher Selbständigkeit getan, da den

auftraggebenden Unternehmer bei der Beschäftigung

von Selbständigen keine Sozialversicherungspflicht trifft.

Handelt es sich jedoch tatsächlich um eine abhängige

Beschäftigung, so wird das gezahlte Honorar als verein-

bartes Nettoentgelt gewertet und für die Berechnung

der Nachzahlung der Gesamtsozialversicherungsbeiträge

auf ein hypothetisches Bruttoentgelt hochgerechnet.

Das entspricht bei einem Nettoentgelt von 2.500,00 EUR

etwa 5.200,00 EUR, oder anders ausgedrückt: Damit ein

Arbeitnehmern 2.500,00 EUR netto erhält, muss sein

Bruttomonatsgehalt ca. 5.200,00 EUR betragen. Auf diese

Summe zahlt der Arbeitgeber dann einen monatlichen

Gesamtsozialversicherungsbeitrag von rund 1.850,00 EUR

nach. Das entspricht mehr als dem dreifachen Betrag,

den er bei korrekter Anmeldung des Beschäftigten

gezahlt hätte – der Arbeitgeberanteil auf 2.500,00 EUR

brutto beträgt ca. 500,00 EUR. Hinzu kommt, dass dieser

monatliche Betrag rückwirkend für die letzten vier Jahre,

bei Vorsatz sogar für die letzten 30 Jahre abgeführt

werden muss. Enthalten sind ferner auch keine monat-

lichen Säumniszuschläge, zu deren Erhebung die

Einzugsstellen nach § 24 SGB IV jedoch ohne weiteres

berechtigt sind. Zuletzt ist zu berücksichtigen, dass sich

der Beschäftigungsgeber bei (Schein-)Selbständigen

häufig auf ein höheres Honorar im Vergleich zu abhängig

beschäftigten Arbeitnehmern einlässt, da er gerade

nicht davon ausgeht, durch zusätzliche Sozialversiche-

rungsbeiträge belastet zu werden.

Einziger Lichtblick ist das Urteil des Bundessozial-

gerichts vom 9. November 2011 (B 12 R 18 / 09 R),

wonach die Nettolohnfiktion nur bei zumindest bedingt

vorsätzlicher Nichtabführung der Gesamtsozialversi-

cherungsbeiträge gilt. Bei einer irrtümlichen Fehlbe-

urteilung des Sozialversicherungsstatus des Beschäf-

tigten scheidet das scharfe Schwert der Nettolohn-

fiktion also aus. Dennoch ist keine verfrühte Erleichte-

rung angezeigt: Sobald Zweifel an der Eigenschaft

des Beschäftigten als Selbständiger aufkommen,

ist der Arbeitgeber grundsätzlich dazu angehalten,
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Gender-Pay-Gap

BAG, URTEIL VOM 16.02.2023 – 8 AZR 450/21

Die §§ 3 Abs. 1, 7 Entgelttransparenzgesetz verbieten

eine Ungleichbezahlung der Arbeitnehmer aufgrund

ihres Geschlechts bei gleicher oder gleichwertiger Tätig-

keit. Eine Verletzung dieses Entgeltgleichheitsgebotes

stellt einen Verstoß des Arbeitgebers gegen das Benach-

teiligungsverbot aus Gründen des Geschlechts dar. Der

Arbeitgeber muss dann grundsätzlich nach § 21 Abs. 1

und 2 AGG dem benachteiligten Arbeitnehmer bzw. der

benachteiligten Arbeitnehmerin zukünftig ein ebenso

hohes Gehalt zahlen wie dem Arbeitnehmer mit gleicher

oder gleichwertiger Tätigkeit. Außerdem ist der Arbeit-

geber zu Nachzahlungen für die Vergangenheit verpflichtet

und es kommen Schadensersatzansprüche des benach-

teiligten Arbeitnehmers / der benachteiligten Arbeitneh-

merin in Betracht.

Allerdings liegt eine Verletzung des Benachteiligungs-

verbotes gemäß § 20 AGG nicht vor, wenn ein sachlicher
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ein Einzugsstellenverfahren nach § 28h Abs. 2 SGB IV

oder ein Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV

einzuleiten. Allzu leicht kommt man „ aus der Nettolohn-

fiktion “ also nicht heraus.

..............
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„Was kostet der Spaß also eigentlich? “ Die Antwort

lautet „ deutlich zu viel, um sich erst im Nachhinein mit

ihm auseinanderzusetzen “. Unabhängig von der straf-

rechtlichen Bewertung führt die Nettolohnfiktion zu

einer immensen Kostenbelastung – denn bei korrekter

Abführung der Gesamtsozialversicherungsbeiträge hätte

sich der Arbeitgeber nicht zusätzlich auf ein höheres

Honorar eingelassen. Mit der Nettolohnfiktion trifft

ihn also die doppelte Kostenlast: höheres Honorar für

die vermeintlich Selbstständigen und Nachzahlung der

Gesamtsozialversicherungsbeiträge. Zur Vermeidung

dieser vorhersehbaren Kostenfalle dient daher einzig

die korrekte sozialversicherungsrechtliche Bewertung

von Beschäftigungsverhältnissen. Und dies besser jetzt

als gleich!

Grund die Ungleichbehandlung rechtfertigt. Diesen darzu-

legen ist Pflicht des Arbeitgebers.

Dass besseres Verhandlungsgeschick eines Arbeitnehmers

und das Bedürfnis des Arbeitgebers nach einer Arbeits-

kraft keine unterschiedliche Entlohnung rechtfertigen, hat

das BAG im vorliegenden Urteil entschieden.

Sachverhalt:

Die klagende Arbeitnehmerin war seit dem 1. März 2017

als Vertriebsmitarbeiterin bei einem Metallunternehmen

beschäftigt. Ihr einzelvertraglich vereinbartes Grundgehalt

betrug dabei 3.500,00 EUR brutto, nebst einer seit dem

1. November 2017 geltenden und vom erzielten Umsatz

abhängigen Erfolgskomponente. Daneben war seit dem

1. Januar 2017 ein männlicher Kollege ebenfalls als

Vertriebsmitarbeiter bei dem Unternehmen beschäftigt.

Auch diesem wurden zunächst 3.500,00 EUR brutto

als monatliches Arbeitsentgelt angeboten, was dieser

jedoch ablehnte. Stattdessen einigte man sich – auf

Verlangen des Arbeitnehmers – auf ein höheres Grund-

gehalt in Höhe von 4.500,00 EUR.

Die Arbeitnehmerin klagte zunächst erfolglos auf die

Differenzbeträge zum Gehalt des männlichen Kollegen.

Sowohl das Arbeitsgericht Dresden als auch das Landes-

arbeitsgericht Sachsen hielten die ungleiche Bezahlung

für gerechtfertigt. Der Mann sei nur zu dem höheren

Gehalt bereit gewesen, den Job anzunehmen. Das Inter-

esse des Unternehmens an der Mitarbeitergewinnung

rechtfertige die Gehaltsunterschiede, die Mitarbeiter-

gewinnung sei ein objektives Kriterium.

Entscheidung:

Das BAG hielt die Revision der Klägerin für begründet.

Die Klägerin sei aufgrund ihres Geschlechts benachteiligt

worden, weil ihr trotz gleicher Arbeit ein niedrigeres

Grundgehalt gezahlt worden sei. Sie habe deshalb einen

Anspruch auf das gleiche Grundgehalt wie ihr männlicher

Kollege, mit dem sie sich vergleichen könne.

Das niedrigere Gehalt für gleiche Arbeit begründe die

Vermutung nach § 22 AGG, dass die Benachteiligung

aufgrund des Geschlechts erfolgt ist (vgl. bereits BAG,

Urteil vom 21.01.2021, Az. 8 AZR 488 /19). Dem beklagten

Unternehmen sei es dabei nicht gelungen, das zu wider-

legen. Das Unternehmen könne sich nicht darauf berufen,

dass das höhere Grundgehalt des männlichen Kollegen

auf dessen Verhandlungsgeschick zurückzuführen sei.

..............
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Das Urteil bekräftigt den Grundsatz, wonach ein niedri-

geres Gehalt bei gleicher Tätigkeit im Vergleich zum

andersgeschlechtlichen Mitarbeiter den Anschein einer

unzulässigen Ungleichbehandlung aufgrund des

Geschlechts begründet. Entscheidend ist somit, dass

der Arbeitgeber die Ungleichbehandlung durch Darlegen

eines sachlichen Grundes rechtfertigen kann. Ein solcher

Grund liegt vor, wenn die Unterscheidung einem legitimen

Ziel dient und dafür erforderlich und angemessen ist.

Ein bloßer Verweis auf das bessere Verhandlungs-

geschick des einen Mitarbeiters oder dem Interesse

des Arbeitgebers an einer Mitarbeitergewinnung als

Ausdruck der Privatautonomie genügen nicht (mehr).

Der Gesetzgeber beschränkt die Privatautonomie in-

sofern durch die Bestimmungen des Entgelttransparenz-

gesetzes. Der Arbeitgeber muss sich somit an an-

erkannten, insbesondere objektiv und geschlechtsneutral

nachweisbaren Kriterien wie Qualifikationen oder Berufs-

erfahrung orientieren und etwaige Differenzierungen

hierauf stützen.
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Das neue Statusfeststellungs-
verfahren
Ein besonders heikles Thema stellt im Arbeitsrecht die

so genannte Scheinselbständigkeit dar. Wie sich dem

Wortlaut bereits entnehmen lässt, liegt eine solche vor,

wenn dem Anschein nach eine selbständige Tätigkeit, in

Wahrheit aber ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis

vorliegt. Da häufig die Abgrenzung durchaus kritisch ist,

bietet dasAnfrageverfahren nach § 7a SGB IV vor der

Deutschen Rentenversicherung Bund (DRV) – das Status-

feststellungsverfahren – die Möglichkeit der Abklärung,

ob ein sozialversicherungspflichtiges Beschäftigungs-

verhältnis oder eine selbständige Tätigkeit vorliegt. Im

Kontext der Scheinselbständigkeit ist eine entsprechende

Feststellung von besonderer Bedeutung, da im Falle

einer nachträglichen Feststellung derScheinselbständig-

keit erhebliche Konsequenzen drohen. So stehen neben

Nachforderungen der Sozialversicherungsbeiträge

für bis zu vier – bzw. bei Vorsatz gar bis zu 30 Jahre –

Säumniszuschläge sowie Nachzahlungen der Lohnsteuer

im Raum. Nicht außer Acht zu lassen sind zudem die

strafrechtlichen Konsequenzen. Gemäß § 266a StGB

haften die Organe des Arbeitgebers, also etwa der

Geschäftsführer einer GmbH, persönlich für das Nicht-

Abführen von Sozialversicherungsbeiträgen. Das Status-

feststellungsverfahren dient dazu, diese Konsequenzen

zu vermeiden und Rechtssicherheit über die Sozialver-

sicherungspflicht des Auftragnehmers zu erlangen.

Im Gegensatz zu dem Begriff der Beschäftigung, der sich

im Rahmen der Rechtsprechung unter Berücksichtigung

aktueller Entwicklungen wie flexiblem Arbeiten, Home-

Office etc. weiter fortgebildet hat, hat sich das Status-

feststellungsverfahren seit seiner Einführung im Jahre

1999 nicht verändert. Vor diesem Hintergrund hat im

Mai 2021 der Bundestag eine Gesetzesänderung be-

schlossen, welche zum 01. April 2022 in Kraft getreten

ist.Die wesentlichen Änderungen lassen sich wie folgt

zusammenfassen:

1. Feststellung des Erwerbsstatus,

§ 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV n.F.

Entgegen der bisherigen Regelung ergeht keine Ent-

scheidung mehr über die Versicherungspflicht, sondern

über den Erwerbsstatus – also ob es sich um eine

abhängige Beschäftigung oder selbständige Tätigkeit
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handelt. Der Prüfungsumfang hat sich dadurch reduziert,

sodass sich zugunsten einer schnelleren Rechtsklarheit

dieBearbeitungszeiten verkürzt haben.

Da eine Beschäftigung nicht zwangsläufig in allen Sozial-

versicherungszweigen zu einer Versicherungs- und

Beitragspflicht führt, ist der Arbeitgeber gegebenenfalls

gehalten, nach Durchführung des Statusfeststellungs-

verfahrens zusätzlich die je konkrete Versicherungspflicht

zu klären.

Eine weitere Beschleunigung des Verfahrens wurde

dadurch ermöglicht, dass auf Antrag der Beteiligten

auf deren Anhörung verzichtet wird. Etwas anderes gilt

allerdings, wenn auch Dritte von der Entscheidung über

den Erwerbsstatus betroffen sind.

2. Feststellung auch bei Dreiecksverhältnissen,

§ 7a Abs. 2 S. 2 bis 3 SGB IV n.F.

Da die Frage nach einer sozialversicherungspflichtigen

Beschäftigung nicht nur im Rahmen einer etwaigen

Scheinselbständigkeit eine Rolle spielt, sondern auch

bei drittbezogenem Fremdpersonaleinsatz (etwa Arbeit-

nehmerüberlassung), bestand in der Praxis ein großes

Interesse daran, das Statusfeststellungsverfahren auch

für Dreiecksverhältnisse zu öffnen. Dem kommt die

Gesetzesänderung nach und sieht vor, dass Tätigkeiten-

nunmehr im Rahmen einer Dreiecksbeziehung umfassend

– also hinsichtlich aller betroffener Rechtsverhältnisse –

beurteilt werden können.

3. Bindungswirkung der Entscheidung für andere

Versicherungsträger, § 7a Abs. 2 S. 4 SGB IV n.F.

Bislang war die Bindungswirkung des Statusfeststellungs-

bescheides für Fremdversicherungsträger umstritten.

Lediglich für die Betriebsprüfung wurde eine Bindungs-

wirkung klar bejaht. Nunmehr regelt der neue § 7a SGB IV,

dass auch andere Versicherungsträger an die Entschei-

dung der DRV gebunden sind, was für die Betroffenen zu

einer gesteigerten Rechtssicherheit führt.

4. Antragsrecht schon vor Tätigkeitsaufnahme,

§ 7a Abs. 4 a) SGB IV n.F.

Nach bisheriger Rechtslage konnte ein Statusfeststellungs-

verfahren für ein nur beabsichtigtes, noch nicht umge-

setztes Auftragsverhältnis nicht durchgeführt werden.

Die DRV stützte sich darauf, dass die tatsächlichen Ver-

hältnisse des Auftragsverhältnisses nicht feststünden

und daher eine abschließende Beurteilung über die Sozial-

versicherungspflicht nicht möglich sei. In Betracht kam

bislang lediglich eine unverbindliche Voranfrage. Infolge

der Gesetzesnovelle ist auch vor der Aufnahme der

Tätigkeit ein verbindliches Statusfeststellungsverfahren

möglich. Die Entscheidungskriterien stellen – anders als

im regulären Verfahren nach Tätigkeitsaufnahme – nicht

auf die tatsächlichen Verhältnisse, sondern den Partei-

willen zur geplanten Handhabung ab.

5. Möglichkeit der Gruppenfeststellung,

§ 7a Abs. 4 b) und c) SGB IV n.F.

Schließlich ermöglicht die Gesetzesänderung eine Gruppen-

feststellung, wenn mehrere Auftragsverhältnisse auf der

Grundlage einer einheitlichen Vereinbarung durchgeführt

werden. Erforderlich ist, dass die wesentlichen Geschäfts-

grundlagen der Vertragsverhältnisse übereinstimmen.

Relevant könnte dies häufig etwa für Handelsvertreter-

verträge sein.

Zu beachten ist, dass im Rahmen der Gruppenfeststellung

kein verbindlicher Verwaltungsakt ergeht, sondern eine

gutachterliche Äußerung, der eine Bindungswirkung nicht

zukommt. Die gutachterliche Äußerung führt lediglich

dazu, dass der Arbeitgeber vor Beitragsnachforderungen

für die Vergangenheit geschützt ist, sofern nachträglich

eine abweichende Status-Beurteilung erfolgt.
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Festzuhalten bleibt, dass die Gesetzesänderung einige

nicht unwesentliche Neuerungen enthält. Diese werden

– so eine erste Bestandsaufnahme – in der Praxis auch

durchaus genutzt. Insbesondere von der Möglichkeit

der Prognoseentscheidung wird rege Gebrauch gemacht.

Bemerkenswert ist, dass die Gesetzesänderungen zu-

nächst nur befristet bis 30. Juni 2027 gelten. Eine solche

zeitliche Beschränkung für Gesetzesänderungen ist doch

eher unüblich.Die DRV hat nun bis Ende 2025 darüber

zu befinden, ob die neuen Instrumente praktikabel sind

und die erhoffte Beschleunigung herbeiführen.

Es bleibt daher spannend, wie sich das Statusfeststel-

lungsverfahren in den nächsten Jahren weiterentwickelt.

Aufgrund der steten Veränderungen im Arbeitsleben in

Zeiten der Globalisierung und Digitalisierung wird auch

künftig Anpassungsbedarf bestehen.

Urlaubsrecht – ein Überblick über
die aktuelle Rechtsprechung
„ Mitwirkungsobliegenheit “ – dieses Stichwort ist seit der

Rechtsprechung von EuGH und BAG in aller Munde, wenn

es um die Frage des Verfalls von Urlaubsansprüchen

geht. EuGH und BAG hatten im Jahre 2019 den Arbeit-

nehmerschutz im Urlaubsrecht deutlich ausgeweitet.

Im Jahre 2022 und zuletzt im Januar 2023 hat sich nun

erneut in der Rechtsprechung viel auf dem Gebiet des

Urlaubsrechts getan: Dreh- und Angelpunkt sind die Fragen

nach Verfall und Verjährung von Urlaubsansprüchen –

aktuell unter anderem in der Sonderkonstellation der

Langzeiterkrankung von Arbeitnehmern.

Nachfolgend soll die jüngere Rechtsprechung von EuGH

und BAG zusammengefasst werden.

1. Stand der Rechtsprechung 2019

Im Jahre 2019 hatte sich in der nationalen Rechtspre-

chung der Grundsatz der arbeitgeberseitigen Mitwirkungs-

obliegenheit herausgebildet. Der EuGH hatte zuvor den

Arbeitnehmerschutz dahingehend vertieft, als Urlaubs-
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ansprüche nur verfallen sollten, wenn der Arbeitnehmer

aus freien Stücken und in voller Kenntnis der sich daraus

ergebenden Konsequenzen darauf verzichtet, seinen

Jahresurlaub rechtzeitig in Anspruch zu nehmen (EuGH,

Urteil vom 06.11.2018 – C-684/16, NZA 2018, 1474 und

C-619/16, NZA 2018 1612). Das BAG ist dieser Auffassung

nicht nur gefolgt, sondern hat diese weiter ausgebaut,

indem es Arbeitgeber dazu verpflichtet hat, den Arbeit-

nehmer über bestehenden Resturlaub zu informieren,

zu dessen Inanspruchnahme aufzufordern und ihn

über die Folgen der Nichtinanspruchnahme aufzuklären

(BAG, Urteil vom 19.02.2019 – 9 AZR 423/16, NZA 2019,

977 und 9 AZR 541/15, NZA 2019, 982).

Darüber hinaus hatte das BAG entschieden, dass Urlaubs-

ansprüche nach dem Tod des Arbeitnehmers gem. § 1922

Abs. 2 BGB i.V.m. § 7 Abs. 4 BUrlG auf dessen Erben

übergehen (BAG, Urteil vom 22.01.2019 – 9 AZR 149/17,

NZA 2019, 985). In der Folge steht den Erben ein Ab-

geltungsanspruch hinsichtlich des nicht erfüllten Urlaubs-

anspruchs gegen den Arbeitgeber zu.

Hinzuweisen ist darauf, dass obige Feststellungen der

Rechtsprechung zwingend nur für den gesetzlichen Min-

desturlaub gelten. Im Hinblick auf den übergesetzlichen

Mehrurlaub sind abweichende Regelungen möglich,

sofern der Arbeitsvertrag ausdrücklich zwischen

gesetzlichem und übergesetzlichem Urlaub differenziert

(vgl. BAG, Urteil vom 25.06.2019 – 9 AZR 546/17, NZA

2019, 1577).

2. Aktuelle Entwicklungen

a) Verfall von gesetzlichem Zusatzurlaub

Im Februar 2022 hatte das BAG darüber zu entscheiden,

wie es sich mit dem Verfall von gesetzlichem Zusatz-

urlaub für einen schwerbehinderten Arbeitnehmer verhält.

In dem zugrundeliegenden Fall hatte der Arbeitgeber von

der Schwerbehinderteneigenschaft des Klägers keine

Kenntnis. In der Folge wies er ihn im Rahmen seiner

Mitwirkungsobliegenheit auch nicht auf den insoweit

drohenden Verfall hin. Das BAG entschied, dass es in

der Verantwortung des Arbeitnehmers liege, auf seine

Schwerbehinderteneigenschaft hinzuweisen. Tue er dies

nicht, könne ein Versäumen der Mitwirkungsobliegenheit

dem Arbeitgeber nicht zum Nachteil gereichen mit der

Folge, dass der Urlaub ausnahmsweise trotz fehlenden

Hinweises des Arbeitgebers verfallen ist (BAG, Urteil

vom 26.04.2022 – 9 AZR 367/21, NZA 2022, 1047).

b) Kein Verfall während Elternzeit

In einer weiteren Entscheidung hat das BAG festgestellt,

dass das Fristenregime des § 7 Abs. 2 BUrlG während der

Elternzeit nicht zur Anwendung gelangt. Insoweit seien

die Sonderregelungen in § 17 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BEEG

vorrangig. Danach verfallen Urlaubsansprüche, die vor

der Elternzeit nicht gewährt wurden oder die während

der Elternzeit neu entstanden sind, nicht. Diese müssen

vielmehr nach der Elternzeit im laufenden oder nächsten

Jahr gewährt werden (BAG, Urteil vom 05.07.2022 –

9 AZR 341/21, NZA 2022, 1469).

c) Verfall bei langzeiterkrankten Arbeitnehmern

Bei Langzeiterkrankungen galt bislang Folgendes: Urlaubs-

ansprüche verfallen nicht mit dem Ende des Übertragungs-

zeitraums, sondern erst 15 Monate nach Ende des

Urlaubsjahres. Nunmehr wurde die Rechtsprechung

des EuGH hinsichtlich der Mitwirkungsobliegenheit des

Arbeitgebers explizit auch auf Fälle langzeiterkrankter

Arbeitnehmer übertragen (EuGH, Urteil von 22.09.2022 –

C-518/20 und C-727/20, NZA 2022, 1323). Allerdings ist

hier zu differenzieren: Wäre der Arbeitnehmer im Urlaubs-

jahr in der Lage gewesen, seinen Urlaub in Anspruch zu

nehmen (so regelmäßig im Jahr des Eintritts der Erkran-

kung), so bedarf es für den Verfall der Erfüllung der

Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers. War der Arbeit-

nehmer hingegen das vollständige Urlaubsjahr erkrankt,

so beruht eine fehlende Inanspruchnahme des Urlaubs

allein auf der Erkrankung, nicht hingegen auf einer etwaig

unterlassenen Mitwirkung des Arbeitgebers. In diesem

Fall verfällt der Urlaub mithin 15 Monate nach Ablauf des

Urlaubsjahres – unabhängig davon, ob der Arbeitgeber

seiner Mitwirkungsobliegenheit nachgekommen ist, oder

nicht. Dem hat sich nun auch das BAG angeschlossen

(BAG, Urteil vom 20.12.2022 – 9 AZR 245/19).

d) Verjährung von Urlaubsansprüchen

Im September 2022 entschied der EuGH, dass Urlaubs-

ansprüche, die mangels erfüllter Mitwirkungsobliegenheit

nicht verfallen, auch nicht der Verjährung unterliegen

(EuGH, Urteil vom 22.09.2022 – C- 120/21, NZA 2022,

1326). Sodann hat im Dezember 2022 auch das BAG

entschieden, der Beginn der regelmäßigen dreijährigen

Verjährungsfrist trete nach richtlinienkonformer Auslegung

des § 199 Abs. 1 BGB erst mit Schluss des Jahres ein,

in dem der Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber über

den Urlaubsanspruch und die Verfallfristen belehrt worden

sei (BAG, Urteil vom 20.12.2022 – 9 AZR 266/20).

e) Verjährung von Urlaubsabgeltungsansprüchen

Nachdem das BAG Ende 2022 entschieden hatte, dass

Urlaubsansprüche im laufenden Arbeitsverhältnis –

also Ansprüche auf Freistellung zu Erholungszwecken –

nicht der Verjährung unterliegen, wenn der Arbeitgeber

seiner Mitwirkungsobliegenheit nicht Genüge tut, folgte

im Januar 2023 eine Entscheidung des BAG zu Urlaubs-

abgeltungsansprüchen. Es wurde klargestellt, dass die

Urlaubsabgeltung – gemeint ist der rein finanzielle

Anspruch – nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses

sehr wohl der Verjährung unterliegt (BAG, Urteil vom

31.01.2023 – 9 AZR 456/20). Abgeltungsansprüche

verjähren dem BAG zufolge innerhalb der regelmäßigen
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Verjährungsfrist von drei Jahren, ohne dass es auf die

Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers ankommt.

Die Frist beginnt regelmäßig mit dem Ende des Jahres,

in dem das Arbeitsverhältnis endete. Zur Begründung

dieser Differenzierung führt das BAG aus, die strukturell

schwächere Stellung des Arbeitnehmers, die während

des Arbeitsverhältnisses gilt und die Schutzbedürftigkeit

des Arbeitnehmers begründet, ende mit der Beendigung

des Arbeitsverhältnisses. Daher sei die Anwendung der

regelmäßigen Verjährungsfristen gerechtfertigt.

..............

FAZ IT

„Das A und O“ für das Bestehen von Urlaubsansprüchen

ist regelmäßig die Erfüllung der Mitwirkungsobliegen-

heiten. Zusammengefasst bleibt festzuhalten: Ohne

erfüllte Mitwirkungsobliegenheit tritt im laufenden Arbeits-

verhältnis weder Verfall noch Verjährung hinsichtlich

der Urlaubsansprüche ein. Einzige Ausnahme ist die

Erkrankung eines Arbeitnehmers im gesamten Urlaubs-

jahr, welche zu einem Verfall des Urlaubsanspruchs

15 Monate nach Ende des Urlaubsjahres führt. Darüber

hinaus tritt nur die Verjährung von Urlaubsabgeltungs-

ansprüchen nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses

unabhängig von der Erfüllung der Mitwirkungsobliegen-

heit ein.

Die höchstrichterlichen Entscheidungen haben weit-

reichende Konsequenzen – so können Arbeitgeber sich

im laufenden Arbeitsverhältnis künftig nicht mehr mit

Blick auf die dreijährige Verjährungsfrist zurücklehnen.

Vielmehr ist die Erfüllung der Mitwirkungsobliegenheit

auch insoweit grundsätzlich maßgeblich.

Mit Blick auf die Rechtsprechung des BAG insbesondere

zum Verfall von Urlaubsansprüchen bei Langzeiter-

krankten ist Arbeitgebern zu raten, ihren Mitwirkungs-

obliegenheiten möglichst frühzeitig im Kalenderjahr

nachzukommen. Denn so wäre der Mitwirkungsobliegen-

heit im Falle des – regelmäßig nicht absehbaren –

Eintritts einer Langzeiterkrankung bei einem Arbeitnehmer

genüge getan und die Inanspruchnahme des Urlaubs-

anspruchs bereits ermöglicht worden.

Datenschutz Cookie-Banner -
Neues aus Brüssel
Der Datenschutz steht auf EU-Ebene nicht still. Neben

dem DSA hat sich die EU auch mit Cookie-Bannern

beschäftigt. Konkret hat der Europäische Datenschutz-

ausschuss (EDSA) Leitlinien zu den Richtern betroffener

Personen angenommen, in denen das Auskunftsrecht

im Mittelpunkt steht. Ein wesentlicher Bestandteil von

Auskunftsrecht sind Informationen über Cookies, die

auf Websites verwendet werden. Damit Cookies auf

Websites eingesetzt werden können und dürfen, die für

den Betrieb der Website nicht zwingend erforderlich sind,

bedarf es einer wirksamen und datenschutzkonformen

Einwilligung. Hierzu öffnen sich auf den meisten Web-

sites die allseits bekannten Cookie-Banner. Diese Cookie-

Banner sind aktuell mehr oder weniger einfach gestaltet.

Einige Websites sehen vor, dass man die nicht erforder-

lichen Cookies mit einem Klick ablehnen kann. Andere

Websites verlangen aktuell, dass man jede einzelne

Funktion Einzelnen abwählt.

Der EDSA nun in den Leitlinien ausgearbeitet, wann faire

und wann rechtswidrige Cookie-Banner vorliegen. Es ist

davon auszugehen, dass die deutschen Datenschutzauf-

sichtsbehörden die Leitlinien des EDSA künftig als eine

Art Checkliste für die Bewertung ordnungsgemäßer

Einwilligungen im Rahmen von Cookie-Banner anwenden

werden. Sollten die Vorgaben der Leitlinien nicht einge-

halten werden, könnten Bußgelder gemäß Art. 83 DS-GVO

drohen. Außerdem könnten betroffene möglicherweise

über Art. 82 DSG-VO Schadensersatzansprüche geltend

machen. In Betracht kämen auch wettbewerbsrechtliche

Forderungen z.B. im Rahmen von Abmahnungen.

C h r i s t a H agen

R e c h t s a n w ä l t i n
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Mutterschutz und Elternzeit
von Geschäftsführer*innen und
Vorständ*innen
Im Sommer 2021 ist das FüPoG II (Gesetz zur Ergänzung

und Änderung der Regelungen für die gleichberechtigte

Teilhabe von Frauen an Führungspositionen in der Privat-

wirtschaft und im öffentlichen Dienst vom 07.08.2021)

in Kraft getreten. Während die Regelungen zur Festlegung

von Zielgrößen für den Frauenanteil und Fristen für deren

Erreichung medial viel Aufmerksamkeit erhalten haben, sind

die darin enthaltenen Regelungen zu Mutterschutz und

Elternzeit von Geschäftsführer*innen und Vorständ* innen

noch immer relativ unbekannt, was hiermit geändert

werden soll.

Hintergrund:

Als Organe der jeweiligen Gesellschaft vertreten Geschäfts-

führer*innen und Vorständ*innen die Gesellschaft nach

außen und haften der Gesellschaft gegenüber. Insbeson-

dere die Haftung ist bei längerer Abwesenheit problema-

tisch für die betroffenen Geschäftsführer*innen und

Vorständ*innen. Ein „ Urlaub von der Haftung “ ist rechtlich

nicht vorgesehen. Wollte bisher eine Geschäftsführerin

oder Vorständin z.B. für die Dauer von sechs Wochen vor

und acht Wochen nach der Entbindung (Mutterschutz-

fristen bei Arbeitnehmerinnen und Beamtinnen) in Mutter-

schutz gehen, so konnte sie für diese Zeit die Haftung

nicht unterbrechen. Gleiches gilt für Elternzeit, Pflegezeit

oder längerer Krankheit.

Durch das FüPoG II wurde nun in § 38 Abs. 3 GmbHG,

§ 84 Abs. 3 AktG und § 40 Abs. 6 SEAG eine „ Auszeit “

für die Fälle von Mutterschutz, Elternzeit, Pflegezeit oder

Krankheit ermöglicht. Zur Reduzierung der Haftung kann

danach für die Dauer der „ Auszeit “ ein Anspruch auf

Widerruf der Bestellung und Wiederbestellung bestehen.
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Voraussetzungen:

Voraussetzungen für die Inanspruchnahme der „ Auszeit “

sind:

I Es muss mindestens ein weiteres Organ bestellt sein,

damit die gesellschaftsrechtliche Vertretung während der

„ Auszeit “ sichergestellt ist. Eine Pflicht, ein weiteres

Organ zu bestellen, besteht für jedoch grundsätzlich nicht.

I Das Organ muss um den Widerruf seiner Bestellung

ersuchen – ein Automatismus insbesondere bezüglich

des Mutterschutzes besteht nicht.

I Das Ersuchen ist formfrei und muss den Grund und

die (voraussichtliche) Dauer beinhalten.

Weder Ankündigungsfrist noch Entscheidungsfrist sind

gesetzlich geregelt. Die maximale Dauer der „ Auszeit “

beträgt zwölf Monate.

Rechtsfolgen:

Im Falle des Mutterschutzes muss die Gesellschaft auf

Ersuchen der Geschäftsführerin bzw. Vorständin die

Bestellung für die Dauer von sechs Wochen vor und acht

Wochen nach der Entbindung die Bestellung widerrufen

und die Wiederbestellung zusichern. Die Gesellschaft

hat hierzu kein Ermessen.

Im Falle von Elternzeit, Pflegezeit oder Krankheit und

einem Ersuchen um „ Auszeit “ von bis zu drei Monaten

ist das Ermessen der Gesellschaft dahingehend ein-

geschränkt, dass das Ersuchen nur aus wichtigem Grund

abgelehnt werden kann.

Soll die „ Auszeit “ länger als drei Monate dauern, hat

die Gesellschaft uneingeschränktes Ermessen im Unter-

nehmensinteresse.

Anstellungsverhältnis:

Die „ Auszeit “ von der gesellschaftsrechtlichen Organ-

stellung hat grundsätzlich keine Auswirkungen auf das

schuldrechtlich Anstellungsverhältnis. Das Anstellungs-

verhältnis besteht grundsätzlich unverändert fort. Die

Regelungen zur Entgeltfortzahlung aus dem MuSchG,

PflegeZG und EFZG gelten nach aktueller Rechtslage

nicht für Organe von Gesellschaften. Eine Vergütung

des Organs während der „ Auszeit “ kann auch nicht aus

§ 616 BGB folgen, da hieraus ein Entgelt(ersatz)anspruch

lediglich bei der Verhinderung während einer verhältnis-

mäßig nicht erheblichen Zeit besteht.

..............

FAZ IT

Es empfiehlt sich, in die Anstellungsverträgen von

Geschäftsführer*innen und Vorständ*innen Regelungen

zu treffen, die insbesondere die Vergütungsansprüche

– z.B. fixes / variables Entgelt, Dienstwagen, betriebliche

Altersvorsorge, Zuschüsse zur Krankenversicherung –

regeln.

R I B I L A K T U E L L 0 1 . 2 0 2 3 2 3



Achtung, betriebliche Alters-
versorgung und NachwG
Bei dem zum 01.08.20222 neu gefassten Nachweis-

gesetz (basierend auf den Vorgaben der EU-Richtlinie

2019/1152) denken die meisten Arbeitgeber und auch

Arbeitsrechtsanwälte zunächst an die Überarbeitung

der Vertragsmuster, an die Frage eines gesonderten

Nachweisschreibens und – zu Recht – an einen Moloch

von mehr Bürokratie. In der Tat, insbesondere das strikte

Festhalten an dem Schriftformerfordernis, zu dem sich

der deutsche Gesetzgeber – überschießend gegenüber

den Vorgaben der Richtlinie, die ausdrücklich auch

elektronische Form zugelassen hätte – belastet Unter-

nehmen massiv. Und ob es mit den aktuellen gesellschafts-

politischen Zielen von Nachhaltigkeit und Digitalisierung

vereinbar ist, darf auch bezweifelt werden.

Indes sind Nichtumsetzungen, unzureichende, unvoll-

ständige oder schlicht überhaupt nicht getätigte Angaben

unter dem neuen Recht nicht nur erstmals mit Bußgeldern

belegt. Sondern die neuen Anforderungen wirken sich

oft auch in Bereichen aus, in denen das den Betroffenen

gar nicht immer bewusst sein mag – und / oder es sich

viele Falschinformationen finden. Dies gilt insbesondere

im Bereich der betrieblichen Altersversorgung.

1. Irrtum: bAV ist von dem Anwendungsbereich

des NachwG ausgenommen

Auch wenn das zuweilen anders in Bloggbeiträgen etc.

kolportiert worden ist, ist eine Annahme sicher falsch:

die bAV ist keineswegs aus dem Anwendungsbereich des

NachwG ausgenommen. Ein solcher Irrtum führt sofort

in die bußgeldbewehrte Ordnungswidrigkeit.

2. Irrtum: für bAV ist nur § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13

NachwG einschlägig

Diese Annahme ist ebenfalls falsch. Dass sie zuweilen

selbst von Fachanwälten für Arbeitsrecht vertreten wird,

macht sie nicht richtiger. Korrekt ist vielmehr: der Gesetz-

geber hat in den Katalog der nachweispflichtigen Um-

stände in § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG nunmehr erst-

malig einen Tatbestand für die bAV aufgenommen.

Bestimmte Formen der betrieblichen Altersversorgung

sind demnach nunmehr auch explizit als nachweispflichtig

genannt. Indes ist Nr. 13 – was gerne in der Praxis über-

sehen wird – nicht der einzige Tatbestand, der für die

bAV einschlägig sein kann. Versorgungswerke können
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insbesondere auch Nachweispflichten als Teil des Ver-

gütungsystems auslösen (Nr. 6 a.F., nunmehr Nr. 7 n.F.).

Zudem sind manche Versorgungsregelungen auch in

Betriebsvereinbarungen und/ oder Tarifverträgen enthalten.

Dann greifen die hierfür einschlägigen Vorschriften

(insbesondere Abs. 1 S. 2 Nr. 10, Abs. 4).

3. Irrtum: wer die bAV ausgelagert hat,

muss sich als Arbeitgeber nicht darum kümmern

Viele Arbeitgeber lagern betriebliche Altersversorgung auf

einen externen Dienstleister aus. Dies kann nur die Aus-

finanzierung oder auch die Administration mit betreffen.

Adressat der Nachweispflicht bleibt aber auch in diesen

Fällen der Arbeitgeber. Allein für Versicherungsunter-

nehmen, die nach §§ 234 k ff. VAG i.V.m. der VAG-Info VO

selbst bestimmte Informationen dem Versorgungs-

berechtigten zur Verfügung stellen müssen, ist eine

Ausnahme von der Nachweispflicht aus § 2 Abs. 1 S. 2

Nr. 13 NachwG vorgesehen. Richtig ist indes: manche

Dienstleister bieten es als Service an, Arbeitgebern beim

Nachweis behilflich zu sein.

4. Irrtum: Versorgungszusagen müssen

nun zwingend schriftlich erteilt werden

Die nach wie vor national enthaltene Schriftformvorgabe

(§ 2 Abs. 5 NachwG) ist sicher aus Sicht der Praxis eines

der größten Hemmnisse bei der Umsetzung, zumal

Schriftform im Sinne des § 2 NachwG tatsächlich „ eigen-

händig unterschrieben, mit Papier und Stift “ bedeutet.

Denn es greift § 126 BGB und der Verweis auf die ver-

meintliche Option des Ersatzes durch die elektronische

Form ist zwar in den Gesetzesberatungen vorgetragen

worden, lässt Praktiker aber müde lächeln: welcher Arbeit-

geber verfügt schon über die dafür erforderliche qualifi-

zierte elektronische Signatur i.S.d. § 126 a BGB? Wo

also überall im Markt derzeit der Wunsch nach digitalen,

smarten bAV-Produkten und Prozessen immer größer

wird, sendet das NachwG ein Zeichen genau in die falsche

Richtung.

Bedeutet das nun aber, dass jede Zusage zwingend der

Schriftform unterliegen muss? Jein. Denn zum einen

sieht das Gesetz Ausnahmen insbesondere für kollektiv-

rechtliche Versorgungssysteme vor. Zum zweiten gibt es

Diskussionen in der Praxis für teleologische Reduktionen,

also Verengerungen des Anwendungsbereiches aus dem

Sinn und Zweck der Regelung (im Wortlaut der neuen

Normen steht davon freilich nichts, was die Rechtssicher-

heit nicht gerade erhöht). Und drittens ist zu beachten,

dass das Nachweisgesetz technisch zwischen dem

eigentlichen Rechtsbegründungsakt – also dem juristi-

schen Verpflichtungstatbestand, aus dem sich die Rechts-

folge ergibt – und dem Nachweis der wesentlichen Arbeits-

vertragsbedingungen differenziert. Auch ein mündlich

geschlossener Arbeitsvertrag bleibt mithin wirksam –

und einen Verstoß gegen das Nachweisgesetz liegt erst

dann vor, wenn es zu diesem mündlich geschlossenen

Arbeitsvertrag keinen schriftlichen Nachweis (im Sinne

einer schriftlich verfassten „ Dokumentation “) gibt.

Ebenso ist es auch für Ansprüche auf betriebliche Alters-

versorgung – auch hier muss nicht zwingend der eigent-

liche Vertrag schriftlich geschlossen werden, sondern

es kann ebenso alternativ auch der Weg des separaten,

schriftlichen Nachweises gewählt werden.

5. Irrtum: die Neuregelung klärt alle Fragen der Praxis

Der Rechtsanwender sollte denken, dass wenn der Richt-

liniengeber auf europäischer Ebene und der deutsche

Gesetzgeber auf nationaler Ebene eine Neuregelung

einführt, dass dann jedenfalls die Kernfragen durch die

neue Regelung geklärt sind. Leider ist dies mitnichten

der Fall. Wichtige Themen lässt das NachwG vielmehr

auch in der Neufassung – insbesondere, aber nicht

ausschließlich für die bAV – leider offen. Hierzu gehört
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bspw. der Umgang mit Entgeltumwandlungsverein-

barungen und deren Änderungen, die Einordnung von

Pflichtarbeitgeberzuschüssen nach § 1 a Abs. 1 a

BetrAVG und auch die Frage, wie detailliert die Angaben

des Arbeitgebers zur Versorgung denn sein müssen.

Hier hilft oft nur eine einzelfallbezogene – und möglicher-

weise auch pragmatische – Risikoabschätzung. Manche

Prozesse werden ggfs. ohnehin schon schriftlich abge-

bildet, andere lassen sich recht einfach umstellen. Bei

wiederum anderen Dokumenten mag auch der Verzicht

nach dem Stand der aktuellen rechtspolitischen Diskussion

vertretbar sein. Es bleibt jedenfalls dabei: eine Regelung,

die jetzt schon viele Fragen offen lässt, für deren Beant-

wortung man auf die Arbeitsgerichte warten muss, kann

kaum als besonders gelungen bezeichnet werden.

..............

FAZ IT

Wenn die Vertragswerke nachweissicher neu aufgestellt

werden, die bAV nicht vergessen. Manches, was vom

externen Dienstleister kommt, kann zur Erleichterung

beitragen. Adressat der Pflichten aus dem NachwG

bleibt aber der Arbeitgeber.
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„ Ende gut, alles gut? “ –
Löschkonzepte zwischen
DS-GVO, HGB und AO
Die DS-GVO hält Unternehmen auch fünf Jahre nach ihrem

Inkrafttreten in Atem. Da die Definition des personen-

bezogenen Datums nach Art. 4 Nr. 1 DS-GVO denkbar weit

ist, bedarf es für nahezu alle Informationen in Bezug auf

natürliche Personen einer Rechtsgrundlage zur Verarbei-

tung. Denn der DS-GVO liegt das Konzept des Verbots

mit Erlaubnisvorbehalt zugrunde. Eine Verarbeitung ist

also nur ausnahmsweise rechtmäßig, wenn sie aus-

drücklich erlaubt ist. Gleichzeitig ist auch der Begriff der

Verarbeitung offen gestaltet. Denkt man zuerst an die

Erhebung und Erfassung personenbezogener Daten,

so stellt Art. 4 Nr. 2 DS-GVO fest, dass auch das Löschen

personenbezogener Daten eine Verarbeitungstätigkeit

ist und damit einer Rechtsgrundlage bedarf. Darüber

hinaus sind Verantwortliche nach Art. 17 Abs. 1 DS-GVO

in bestimmten Fällen sogar dazu verpflichtet, personen-

bezogene Daten zu Löschen. Neben offensichtlichen

Tatbeständen wie dem Widerruf der Einwilligung oder

dem Widerspruch gegen die Verarbeitung bereitet vor

allem die Einordnung von Art. 17 Abs. 1 lit. a DS-GVO

Schwierigkeiten. Danach sind personenbezogene Daten

zu löschen, sobald sie für die Zwecke, für die sie erhoben

oder sonst verarbeitet wurden, nicht mehr erforderlich sind.

Daraus leitet sich ein Handlungsbedarf in zweifacher

Hinsicht ab:

Zum einen muss der bei Erhebung der Daten nach Art.

13 Abs. 1 lit. c DS-GVO anzugebende Verarbeitungs-

zweck genau durchdacht werden. Er darf einerseits nicht

zu pauschal gewählt werden, da sonst das Transparenz-

gebot des Art. 12 Abs. 1 DS-GVO nicht gewahrt wird.

Andererseits sollte er nicht zu eng gefasst werden, denn

eine Zweckänderung ist nach Art. 6 Abs. 4 DS-GVO nur

in begrenzten Ausnahmefällen zulässig. Anzuraten ist

daher, bereits vor der Erhebung der Daten umfassend zu

prüfen, welche Verarbeitungszwecke in Frage kommen.

Bei Arbeitnehmerdaten etwa wird dies nicht nur die pau-

schale „ Durchführung des Beschäftigungsverhältnisses “,

sondern auch dessen Beendigung und Abwicklung

sowie die Weitergabe der Daten an das Finanzamt sein.

Zum anderen ist genau zu prüfen, wie lange die Verar-
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Die Wirksamkeit von Freiwillig-
keits- und Widerrufsvorbehalten

LAG HAMM, URTEIL VOM 25.08.2022 – 5 SA 981/21

Vertragliche Ansprüche des Arbeitnehmers aus Gesamt-

zusage oder Betrieblicher Übung, die sich aus zuvor

erbrachten einmaligen oder wiederholten freiwilligen

Leistungen des Arbeitgebers (bspw. Urlaubsgeld) ergeben,

sind für den Arbeitgeber immer wieder ein besonderes

Ärgernis. Wer als Arbeitgeber auf freiwilliger Basis Sonder-

leistungen gewähren möchte, ohne dass hieraus für

die Zukunft vertragliche Ansprüche der Arbeitnehmer

auf erneute Gewährung dieser Leistung entstehen, kann

dies durch einen Freiwilligkeits- oder Widerrufsvorbehalt

erreichen. Das Urteil des LAG Hamm vom 25.08.2022

zeigt, worauf dabei zu achten ist.

Sachverhalt

Die beklagte Firma hat zwischen 2008 und 2019 ihren

Mitarbeitern jedes Jahr Urlaubsgeld gezahlt, gestaffelt

nach Einkommen und Betriebszugehörigkeit. In einem

Schreiben von 2008, das in den folgenden Jahren bis 2014

in gleichem Wortlaut versendet wurde, teilte die Firma

mit: „ Die Urlaubsgratifikation ist eine einmalige, freiwillige

und jederzeit widerrufliche soziale Leistung, die auf die

Urlaubszeit beschränkt ist. Durch die Zahlung wird für die

Zukunft daher weder dem Grunde noch der Höhe nach

auch nicht bezüglich der Auszahlungsmodalitäten, des

Personenkreises der Bezugsberechtigten sowie der Er-

mittlung der Gratifikation ein Rechtsanspruch begründet.“

In den Jahren 2014 und 2015 erhielten die Mitarbeiter

der Firma bezüglich des Urlaubsgeldes ein Schreiben,

in dem es hieß: „Wir dürfen Ihnen darum heute mitteilen,

dass wir aufgrund der zurzeit stabilen Lage unseres

Unternehmens eine individuelle Urlaubsgeldzahlung mit

dem Junigehalt angewiesen haben. Wir hoffen, Ihnen mit

dieser freiwilligen Sonderzahlung unsere Anerkennung

für Ihre Leistungen ausgedrückt zu haben und freuen uns

auf die weitere Zusammenarbeit mit Ihnen. “

Im Jahr 2016 erhielten die Mitarbeiter der Firma dann

ein Schreiben mit folgendem Inhalt: „ Um diese Leistungen

zu würdigen, freuen wir uns Ihnen mitzuteilen, dass Sie

mit dem Junigehalt eine Urlaubsgeldzahlung erhalten.

Diese freiwillige Sonderzahlung, ohne Anerkennung einer

Rechtspflicht, begründet auch bei wiederholter Zahlung

keinen Rechtsanspruch für die Zukunft. Sie basiert auf

der zurzeit stabilen Lage des Unternehmens. “

C h r i s t i a n W in t e r
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beitung personenbezogener Daten für den angegebenen

Zweck erforderlich sind. Dabei müssen insbesondere

die einschlägigen Vorschriften zur Aufbewahrungsdauer

nach Handels-, Steuer-, Sozialversicherungs-, Arbeits-

und nicht zuletzt nach allgemeinem Zivilrecht berück-

sichtigt werden. Dabei ergibt sich eine Spanne von zwei

Monaten (bei Ansprüchen nach § 15 Abs. 4 AGG) bis

zu 30 Jahren (bei Schadensersatzansprüchen nach

§ 199 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Für das Arbeitsverhältnis gelten

beispielsweise folgende Fristen:

I Aufbewahrung von Bewerbungsunterlagen eines

Bewerbers für maximal sechs Monate

(arg. ex. § 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG)

I Aufbewahrung von Aufzeichnungen über

die werktägliche Arbeitszeit für mindestens zwei Jahre

(§ 16 Abs. 2 ArbZG)

I Aufbewahrung von Aufzeichnungen über

Arbeitsunfälle für drei Jahre

(§§ 195, 199 BGB, § 113 SGB VII)

I Aufbewahrung von Arbeitsverträgen und

Lohnunterlagen für sechs Jahre

(§ 147 Abs. 1 Nr. 5 AO)

Die Fülle an verschiedenen Gesetzesangaben macht

deutlich, wie anspruchsvoll die Entwicklung eines sinn-

vollen und rechtmäßigen Löschkonzepts sein kann. Wie

fehleranfällig es sein kann, zeigt ferner ein Fall aus dem

Tätigkeitsbericht des Landesdatenschutzbeauftragten für

Baden-Württemberg, der sich im letzten Jahr ereignete:

Ein Bankkunde wandte sich an die Landesdatenschutz-

behörde und rügte, dass seine kontoführende Bank eine

streitige Kontovollmacht zu voreilig gelöscht habe. Die

Landesdatenschutzbehörde gab dem Bankkunden recht:

Auch die Löschung von Daten wie der Kontovollmacht

erfordert eine Rechtsgrundlage. Ist die Bank nicht ohnehin

nach Art. 17 DS-GVO zur Löschung verpflichtet, kommt

für die freiwillige Löschung Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO in

Betracht. Danach ist die Löschung rechtmäßig, wenn

sie zur Wahrung der berechtigten Interessen der Bank

erforderlich war und die überwiegenden, schutzwürdigen

Interessen des Bankkunden nicht entgegenstanden. Auf

ihre berechtigten Interessen darf sich die Bank allerdings

nicht berufen, wenn sie etwa wegen § 257 HGB oder

§ 147 AO aufbewahrungspflichtig ist. Der Landesdaten-

schutzbeauftragte stellt deshalb treffend fest:

Weder die Über- noch die Unterschreitung gesetzlicher

Aufbewahrungsfristen ist mit der DS-GVO vereinbar.

..............

FAZ IT

„ Ende gut, alles gut? “ Die Frage dürfte nur zu bejahen

sein, wenn nicht nur die Erhebung und Speicherung

personenbezogener Daten, sondern auch deren Löschung

und damit das „ Ende “ rechtmäßig ist. Da neben der

DS-GVO, die mit dem Erforderlichkeitserfordernis des

Art. 17 Abs. 1 lit. a DS-GVO einen durchaus auslegungs-

bedürftigen Tatbestand vorsieht, auch zahlreiche andere

Normen etwa aus HGB, AO, BGB, AGG oder SGB zu

berücksichtigen sind, erfordert die Erstellung eines

sinnvollen und rechtmäßigen Löschkonzepts Feingefühl

und umfassende Gesetzeskenntnis. DS-GVO und andere

Gesetze sind dabei als zwei Seiten der gleichen Medaille

gleichermaßen zu berücksichtigen.

2 8 R I B I L A K T U E L L 0 1 . 2 0 2 3



In den folgenden Jahren gewährte die Firma ebenfalls

Urlaubsgeld, stets mit dem Hinweis, es handele sich um

„ eine einmalige, freiwillige soziale Leistung, bei der für die

Zukunft bei wiederholter Zahlung weder dem Grunde noch

der Höhe nach ein Rechtsanspruch begründet wird “.

Im Juli 2020 teilte die Firma mit Blick auf die wirtschaft-

liche Entwicklung in einem Schreiben mit, die Urlaubs-

zahlungen auszusetzen. Der klagende Arbeitnehmer, der

seit 2018 angestellt war, machte die Zahlung eines Urlaubs-

geldes für das Jahr 2020 arbeitsgerichtlich geltend.

Urteil des Gerichts:

Nach Ansicht des Gerichts handelte es sich bei den Urlaubs-

geldgratifikation um eine sog. Gesamtzusage, die den

Arbeitgeber grundsätzlich dauerhaft als Bestandteil der

einzelnen Arbeitsverträge bindet. Das heißt: Hat der

Arbeitgeber eine solche Gesamtzusage (hier in Form

des Urlaubsgeldes) getroffen, haben die Arbeitnehmer

zukünftig einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf diese

Leistung. Das gilt auch für später eintretende Arbeitnehmer.

Maßgeblich für die Beschäftigten ist die Gesamtzusage

jeweils mit dem Inhalt, den sie zum Zeitpunkt des Ein-

tritts in das jeweilige Arbeitsverhältnis hatte.

Der Arbeitgeber kann die Entstehung eines solchen

Anspruchs nur durch einen Freiwilligkeitsvorbehalt

verhindern oder durch einen Widerrufsvorbehalt zum

Erlöschen bringen. Nach Ansicht des LAG Hamm war

die von der Firma zwischen 2008 und 2016 verwendete

Klausel wegen ihrer Widersprüchlichkeit durch die

Kombination eines Freiwilligkeitsvorbehalts mit einem

Widerrufsvorbehalt intransparent und damit unwirksam

gemäß § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.

Mit Blick auf das Schreiben von 2016 entschied das

Gericht, dieses erfülle die Voraussetzungen des Freiwillig-

keitsvorbehaltes und schließe somit etwaige Ansprüche

für danach eintretende Arbeitnehmer aus. Der Kläger

war seit 2018 Arbeitnehmer bei der beklagten Firma.

Er hatte somit keinen Anspruch auf Zahlung der Urlaubs-

gratifikation.

..............

FAZ IT

Arbeitgebern ist bei der Zahlung von Sonderleistungen

zu raten, nur alternativ einen Freiwilligkeits- oder einen

Widerrufsvorbehalt zu verwenden. Damit können sie

verhindern, dass sich eine freiwillige Sonderzahlung in

eine vertragliche Zahlungspflicht wandelt. Dabei sollte

der Arbeitgeber im Zuge der Sonderleistung unmiss-

verständlich klarstellen, dass es sich um eine freiwillige

Leistung handelt und vor allem mit Blick auf die Zukunft

selbst bei mehrfacher Gewährung daraus keine Ansprüche

des Arbeitnehmers erwachsen sollen.
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