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EDITORIAL Wir méchten Sie wieder iber einige aktuelle Entscheidungen des Bundesarbeits-

gerichts und der Instanzgerichte zu besonders relevanten Themen fiir Ihre Personal-

BAG Aktuell:
* Nichtigkeit arbeitsvertraglicher
Ausschlussklauseln

arbeit informieren.

So sieht das BAG entgegen seiner fritheren Rechtsprechung nun arbeitsvertragliche

Aus der Rechtsprechung:
* Wer tréigt das Betriebsrisiko in der Pandemie?

Ausschlussklauseln als nichtig an, sofern diese Anspriiche aus vorsétzlicher Vertrags-

verletzung und vorsétzlicher unerlaubter Handlung nicht ausdriicklich ausnehmen.

* Beschdaftigungsanspruch bei attestierter
Unf&higkeit, eine Maske zu tragen?

* Darlegungslast im Uberstundungsprozess

* Verstoy gegen Mitbestimmungsrecht bei
Gefdhrdungsbeurteilung

Am 18.06.2021 ist das Betriebsrdtemodernisierungsgesetz in Kraft getreten, das
Betriebsratswahlen und die Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt férdern
soll. Wir méchten Sie iiber dessen wichtigste Regelungen informieren.

* Ermitflungskosten bei Pflichtverletzungen Wir hoffen, dass der ARBEITSRECHTSREPORT wieder Ihr Interesse findet.

eines Arbeitnehmers

AUS DER GESETZGEBUNG:

¢ Befriebsrétemodernisierungsgesetz

BAG AKTUELL:
Nichtigkeit arbeitsvertraglicher Ausschlussklauseln
BAG, Urteil vom 26.11.2020 (Az.: 8 AZR 58/20)

Im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses verlangte die beklagte Arbeitgeberin im Wege der Widerklage von
der Klagerin, die wiederholt private Rechnungen ihres Ehemannes mit Geldern der Beklagten beglichen hatte,
Schadenersatz. Zwischen den Parteien war vertraglich geregelt, dass alle Anspriiche, die sich aus dem Arbeits-
verhdltnis ergeben, binnen einer Ausschlussfrist von zwei Monaten nach Falligkeit schriftlich geltend zu machen

und im Fall der Ablehnung durch die Gegenpartei binnen einer Ausschlussfrist von einem Monat einzuklagen sind.

Unter ausdriicklicher Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung entschied das BAG, dass eine Ausschlussklausel,
nach welcher pauschal und ausnahmslos alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhélinis verfallen, auch Anspriiche
wegen vorsétzlicher Vertragsverletzung und vorsétzlichen unerlaubten Handlungen umfasst. Eine solche Klausel
verstoBe gegen § 202 Abs. 1 BGB und sei deshalb gem&B § 134 BGB nichtig.

In arbeitsvertraglichen Ausschlussklauseln missen daher nunmehr neben gesetzlichen Mindestlohnanspriichen

auch Anspriiche aus vorsétzlicher Vertragsverletzung oder vorsétzlicher unerlaubter Handlung vom Anspruchsaus-
schluss ausdriicklich ausgenommen werden. Andernfalls sind diese insgesamt unwirksam.
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Anderung der Rechtsprechung:
Ausschlussklauseln missen
Anspriiche aus vorsétzlicher
Vertragsverletzung und vor-
sdtzlicher unerlaubter Handlung

ausdriicklich ausnehmen.
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AUS DER RECHTSPRECHUNG:
Wer tréigt das Betriebsrisiko in der Pandemie?
LAG Disseldorf, Urteil vom 30.3.2021 (Az.: 8 Sa 674/20)

Die beklagte Spielhallenbetreiberin war durch die Corona-Pandemie ab dem 22.03.2020 aufgrund staatlicher
MaBnahmen gezwungen, ihren Betrieb zu schlieBen. Die Klégerin hétte nach ihrem Dienstplan im April 2020
insgesamt 62 Stunden gearbeitet. Da ihr Arbeitsverhéltnis aufgrund ihres Eintritts in den Ruhestand am 01.05.2020
endete, erhielt die Klégerin kein Kurzarbeitergeld. Sie verlangte stattdessen Annahmeverzugslohn fir ihre ausge-

fallenen Arbeitsstunden im April, bestehend aus Grundvergiitung und Zuschldgen.

Das LAG Diisseldorf gab der Klage statt. Der Vergitungsanspruch der Klégerin folge aus § 615 BGB, weil sich
die Beklagte im Verzug mit der Annahme der Arbeitsleistung befand. Nach der gesetzlichen Wertung des § 615
Satz 3 BGB trdgt der Arbeitgeber das Betriebsrisiko, also das Risiko, den Betrieb aufgrund von Ursachen, die von
aufden auf den Betrieb einwirken, nicht fortfihren zu kénnen. Hiervon seien Falle hoherer Gewalt erfasst, wozu
neben Ereignissen wie Naturkatastrophen, Erdbeben und extremen Witterungsverhélissen auch die aktuelle
Pandemie zé&hle. Dass eine staatlich angeordnete SchlieBung dieses Risiko zu Lasten der Spielhalle verwirklichte,
dndere daran nichts. Auch ein Fall, in dem die Klégerin ihre Arbeitskraft Gberhaupt nicht mehr verwerten konnte,
was zu dem von ihr zu tragenden allgemeinen Lebensrisiko gehéren wiirde, war nicht gegeben.

Das LAG hat die Revision zugelassen.

Beschaftigungsanspruch bei attestierter Unféhigkeit, eine Maske zu tragen?
LAG Kaln, Urteil vom 12.04.2021 (Az.: 2 SaGa 1/21)

Der Kléger war bei der Beklagten im Bauamt auf einem Arbeitsplatz im Rathaus tétig. Die von ihm zu bearbeitenden
Bauakten waren noch nicht digitalisiert und mussten zur Erbringung der Arbeitsleistung im Rathaus eingesehen
werden. Als im Mai 2020 in der behérdlichen Arbeitsstétte des Klagers die Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung angeordnet wurde, legte der Kldger zwei Atteste vor, ausweislich derer er aus gesundheitlichen
Griinden vom Tragen von Mund-Nase-Bedeckungen oder Gesichtsschilden befreit war. Da die Arbeitgeberin den
Klager ohne Maske nicht beschéftigen wollte, beantragte dieser eine einstweilige Verfigung, um eine Beschfti-

gung ohne Maske oder alternativ eine Beschaftigung im Home-Office, zu erreichen.
Sowohl das Arbeitsgericht als auch das LAG K&In wiesen die Antréige des Kldgers ab.

Dem Beschaftigungsanspruch des Kldgers stehe das ordnungsgemaf ausgeiibte Direktionsrecht der Arbeitgeberin
gem. § 106 Abs. 1 GewO sowie der Gesundheits- und Infektionsschutz und die daraus resultierende Pflicht der
Arbeitgeberin, aufgrund der Pandemielage ihre Arbeitnehmer zum Tragen einer Maske anzuhalten, entgegen.
Der berechtigte Infektionsschutz der ibrigen Mitarbeiter und Besucher der Arbeitsstétte Gberwiege daher das
Beschéftigungsinteresse des Klagers.

Es bestehe auch kein Anspruch auf die Einrichtung eines Home-Office-Arbeitsplatzes, da die Arbeitgeberin nicht
verpflichtet sei, dem Arbeitnehmer eine Tétigkeit im Home-Office zu erméglichen. Denn die dem Kléger zugeord-
neten Arbeiten seien nicht durch technische MaBBnahmen so zu éndern, dass dieser seine Arbeitsleistung vollsténdig
von zu Hause aus erbringen kénne. Damit stinden der Einrichtung eines mobilen Arbeitsplatzes dringende be-
triebliche Grinde entgegen.

Darlegungslast im Uberstundungsprozess
LAG Niedersachsen, Urteil vom 06.05.2021 (Az.: 5 Sa 1292/20)

Der Kléager, der bis zum 30.09.2019 als Auslieferungsfahrer bei der Beklagten beschaftigt war, machte Uber-
stundenvergitung fir einen Zeitraum von eineinhalb Jahren auf Basis der von der Beklagten erstellten technischen
Zeitaufzeichnungen geltend. Ob diese Aufzeichnungen zur Erfassung der vergiitungspflichtigen Arbeitszeit erstellt

worden waren, war zwischen den Parteien streitig.

Die Vorinstanz hatte der Klage stattgegeben und zur Begriindung unter Bezugnahme auf ein Urteil des EuGH

(C-55/18) ausgefihrt, die Beklagte sei in europarechtskonformer Auslegung des § 618 BGB zur Erfassung und
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Arbeitgeber tréigt das
Betriebsrisiko bei pandemie-
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Infektionsschutz Gberwiegt
Beschaftigungsinteresse des

Arbeitnehmers.

Kein Anspruch auf Home-Office,
wenn Arbeitsleistung nicht
vollstéindig zu Hause erbracht
werden kann.
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Kontrolle der Arbeitszeiten des Kldgers verpflichtet gewesen. Da sie dieser Verpflichtung nicht nachgekommen sei,
reichten nach Ansicht des Arbeitsgerichts die vorgelegten technischen Aufzeichnungen als Indiz fiir die geleistete Ar-

beitszeit aus. Diese Indizien habe die Beklagte nicht, z.B. durch die Darlegung von Pausenzeiten, entkréften kénnen.

Diese Auffassung teilte das LAG nicht und wies die Klage ab. Das Urteil des EuGH habe keine Aussagekraft
for die Darlegungs- und Beweislast im Uberstundenprozess im Hinblick auf die Frage der Anordnung, Duldung
oder Betriebsnotwendigkeit von Uberstunden. Dem EuGH komme keine Kompetenz zu einer Entscheidung iber
Vergiitungsfragen zu. Dies ergebe sich aus Art. 153 AEUV. Einen Anspruch auf Uberstundenvergitung hatte der
Klager daher nicht hinreichend dargelegt.

Die Revision zum Bundesarbeitsgericht hat das LAG in seiner Entscheidung zugelassen.

Versto3 gegen Mitbestimmungsrecht bei Geféhrdungsbeurteilung
LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 12.01.2021 (1 TaBVGa 4/20)

Im Zuge der Planungen fir ein neues Paketverteilzentrum eines Unternehmens, das Briefe und Pakete zustellt,
forderte der Betriebsrat mit ihm Gber die Durchfilhrung einer Geféhrdungsbeurteilung in Verhandlungen zu treten.
Zeitgleich bestand eine Einigungsstelle, in der beide Seiten versuchten, ein Einvernehmen zum generellen Umgang
mit Gefdhrdungsbeurteilungen geméB § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bzw. § 5 ArbSchG zu finden. Als das Unter-
nehmen dann - ohne dass es zu einer Einigung gekommen wére - das neue Paketverteilzentrum in Betrieb nahm,

beantragte der Betriebsrat im Wege der einstweiligen Verfigung dessen vorléufige Stilllegung.

Das LAG Schleswig-Holstein lehnte den Erlass einer einstweiligen Verfigung ab und begriindete dies damit, dass
der vom Betriebsrat geriigte Verstof3 gegen das Mitbestimmungsrecht bei der Erstellung der Grundlagen fir eine
Geféhrdungsbeurteilung nicht die Untersagung der Inbetriebnahme der neuen Paketverteilanlage rechtfertige, da
der dem Betriebsrat dem Grunde nach zustehende Unterlassungsanspruch nicht auf diese Rechtsfolge gerichtet sei.

Zwar habe unzweifelhaft eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats vorgelegen, da es das
Unternehmen unterlassen habe, vor Durchfihrung der Geféhrdungsbeurteilung mit dem Betriebsrat eine Verein-
barung Uber deren Grundlagen herbeizufihren, nicht aber darin, dass es die Geféhrdungsbeurteilung selbst
bereits vor der Einigung mit dem Betriebsrat durchgefihrt hat. Dass die Arbeitgeberin die Geféhrdungsbeurteilung
nicht vor der Inbetriebnahme des Paketverteilzentrums vorgenommen hat, begrinde eine Ordnungswidrigkeit, zu
deren Sanktionierung allein die zusténdige Ordnungsbehérde berufen sei.

Mitzubestimmen habe der Betriebsrat bei der Festlegung der Regelungen, nach denen die Geféhrdungs-
beurteilung erfolgen soll. Der Zeitpunkt, zu dem die Geféhrdungsbeurteilung erfolgt, unterliege dagegen nicht der
Mitbestimmung. Zudem erfolge auch die Durchfiihrung der Geféhrdungsbeurteilung als tatséichliche Handlung
ohne Beteilung des Betriebsrats.

Aus der einseitig erfolgten Gefdhrdungsbeurteilung ergebe sich daher deren Unwirksamkeit, worin gleichzeitig
das zu beseitigende betriebsverfassungswidrige Verhalten des Unternehmens liege. Die Durchsetzung des insoweit
fortbestehenden Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats sei dem Einigungsstellenverfahren vorbehalten.

Ermittlungskosten bei Pflichtverletzungen eines Arbeitnehmers
BAG, Urteil vom 29.04.2021 (Az.: 8 AZR 276/20)

Nach mehreren anonymen Verdachtsmeldungen wegen eventueller Compliance-VerstéBBe des als Leiter des
Zentralbereichs Einkauf beschéftigten Klégers veranlasste die Arbeitgeberin eine Untersuchung unter Ein-
schaltung einer hierauf spezialisierten Anwaltskanzlei. Fir ihre Tétigkeit stellte die Anwaltskanzlei der Arbeit-
geberin 209.679,68 Euro in Rechnung. Auf Grundlage dieses Untersuchungsberichts kiindigte die Arbeitgeberin
dem Klager wegen des VerstoBes gegen das Schmiergeldverbot, Abrechnung privater Auslagen auf Kosten der
Arbeitgeberin und mehrfachen Spesenbetrugs fristlos, hilfsweise ordentlich. Die gegen die Kiindigung erhobene
Klage wurde abgewiesen. Im Kindigungsschutzverfahren erhob die Arbeitgeberin Widerklage und verlangte

Ersatz der ihr von der Anwaltskanzlei berechneten Ermittlungskosten.

Das Arbeitsgericht wies die Widerklage ab, das LAG Baden-Wiirttemberg sprach der Arbeitgeberin einen
Ersatzanspruch in Héhe von 66.500 Euro zu. Die hiergegen eingelegte Revision des Klégers hatte Erfolg.
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Das BAG stellte klar, dass ein Arbeitgeber vom Arbeitnehmer die durch das Tétigwerden einer spezialisierten
Anwaltskanzlei entstandenen notwendigen Kosten grundséitzlich ersetzt verlangen kann, wenn die Beauftragung
mit den Ermittlungen anlésslich eines konkreten Verdachts einer erheblichen Verfehlung des Arbeitnehmers erfolgt
ist und der Arbeitnehmer einer schwerwiegenden vorsétzlichen Vertragspflichtverletzung Gberfihrt wird.

Die Grenze der Ersatzpflicht richte sich nach dem, was ein verniinftiger, wirtschaftlich denkender Mensch nach
den Umstdnden des Falles zur Beseitigung der Stérung oder zur Schadensverhitung nicht nur als zweckmaBig,
sondern als erforderlich getan haben wiirde.

Im vorliegenden Fall scheiterte der Erstattungsanspruch jedoch daran, dass die Arbeitgeberin nicht substantiiert
dargelegt hatte, welche konkreten Tatigkeiten bzw. Ermittlungen wann und in welchem zeitlichen Umfang wegen
welchen konkreten Verdachts unternommen worden waren.

AUS DER GESETZGEBUNG:
Betriebsrdtemodernisierungsgesetz

Am 18.06.2021 ist das Betriebsratemodernisierungsgesetz in Kraft getreten, das Betriebsratswahlen und die

Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt férdern soll.

So wurde das Mindestalter fir die Wahlberechtigung bei Betriebsratswahlen von 18 auf 16 gesenkt und
das vereinfachte Wahlverfahren fiir die Wahl des Betriebsrats auf Betriebe mit bis zu 100 wahlberechtigten
Beschaftigten ausgeweitet. Vereinbart werden kann das vereinfachte Verfahren nun in Betrieben mit bis zu
200 Wahlberechtigten. Ausgeweitet wurde dariiber hinaus der Kiindigungsschutz fir Beschéftigte, die Vorbe-
reitungshandlungen zur Errichtung eines Betriebsrats unternehmen, zur Wahlversammlung einladen oder die
Bestellung des Wahlvorstandes beantragen. Die Formalitéten des Wahlverfahrens in kleinen Betrieben wurden
dariber hinaus vereinfacht.

Davuerhaft etabliert wurde die Méglichkeit, Betriebsratssitzungen mittels Video- und Telefonkonferenz abzuhalten,
nachdem diese Méglichkeit zuvor im Zuge der Corona-Krise zunéchst befristet geschaffen worden war.

Erweitert wurden zudem die Beteiligungsrechte des Betriebsrats im Hinblick auf den Einsatz von kinstlicher
Intelligenz, die Ausgestaltung mobiler Arbeit und bei MaBnahmen der Berufsbildung.
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