Newsflash Arbeitsrecht 11 2010

Gesetzgebung

Bundesregierung lehnt gesetzlichen Mindestlohn ab

Seit langem wird das Thema Mindestlohn in der politischen Debatte heil3
diskutiert. Die bisher gefundene Lésung iiber die Regelung im Arbeitnehmer-
Entsendegesetz, wonach es individuelle Branchenlésungen fiir Mindestlohne
unter Beachtung der Tarifautonomie geben kann, soll nicht durch einen pauschal
geltenden gesetzlichen Mindestlohn abgeldst werden. Die Bundesregierung hat
sich in einer Antwort auf eine ,Kleine Anfrage” der Bundestagsfraktion ,Die
Linke” gegen den gesetzlichen Mindestlohn ausgesprochen. Zudem wies sie die
Behauptung zuriick, unsichere und schlecht bezahlte Beschéaftigungsverhaltnisse
fordern zu wollen.

Die Bundesregierung legt in ihrer Antwort vom 26. April 2010 statistisches
Zahlenmaterial vor, aus dem sich ergibt, dass der Anteil der
Niedriglohnbeschéftigten mit einem Stundenlohn von weniger als EUR 10 brutto
in Betrieben mit zehn und mehr Beschéftigten im Jahr 2006 bei 20 % gelegen
hat. Zieht man einen Vergleich zum Jahr 2001, so hat sich dieser Wert um 3 %
erhoht. Den hochsten Anteil von Niedrigverdienern hat das Gastgewerbe mit
62,1 %. Darauf folgt das Grundstiicks- und Wohnungswesen (40,2 %). Fast
gleichauf liegen dahinter der Dienstleistungssektor (24,9 %), der Handel (24,6 %)
und der Bereich Verkehr- und Nachrichteniibermittlung (24 %). Die Ergebnisse
stammen aus der Verdienststrukturerhebung des Statistischen Bundesamtes,
die alle vier Jahre vorgenommen wird.

Im européischen Vergleich liegt Deutschland hinsichtlich des Anteils von
Vollzeitbeschéftigten im Niedriglohnbereich etwa im Mittelfeld. Die
Bundesregierung teilt mit, dass Deutschland mit 19,61 % den zwdlften
Platz von den 27 Mitgliedsstaaten belegt.

Die Bundesregierung sieht derzeit keine Notwendigkeit fiir die Einfiihrung eines
gesetzlichen Mindestlohns. Sie setzt vielmehr auf die Arbeitgeberverbénde

und Gewerkschaften, die die Erforderlichkeit und Angemessenheit von
branchenspezifischen Mindestlohnen am besten beurteilen kdnnten. Im
Bekenntnis zur verfassungsrechtlich garantierten Tarifautonomie verweist die
Bundesregierung darauf, dass das Aushandeln von Léhnen grundsétzlich Aufgabe
der Sozialpartner ist. Erforderlichkeit und Angemessenheit von Mindestléhnen
kénnten am besten durch diese branchenspezifisch beurteilt werden. Etwas
anderes ergebe sich auch nicht daraus, dass ab 2011 die uneingeschrénkte
Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch fiir die im Jahre 2004 beigetretenen neuen
Mitgliedsstaaten der EU in Kraft treten wird. Vielmehr kdnne die notwendige
soziale Flankierung des Binnenmarkts mit Hilfe der bestehenden gesetzlichen
Instrumentarien durch branchenspezifische Mindestlohne passgenau
hergestellt werden.
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Im Ubrigen sei gemaR dem Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP
geplant, die Rechtssprechung zum Verbot sittenwidriger Lohne gesetzlich
festzuschreiben, um Lohndumping zu verhindern. Es bleibt spannend abzuwarten,
was sich aus diesem Gesetzesvorhaben entwickeln wird.

Aktuelle Rechtsprechung

Zur Abgrenzung von Nebentétigkeit und Konkurrenztatigkeit

Arbeitnehmer diirfen grundsétzlich Nebenbeschéftigungen zu einem bestehenden
Arbeitsverhéltnis ausiiben. Das gehdrt zu dem Grundrecht auf Berufsfreiheit,

das jedem Arbeitnehmer zusteht. Eingeschrénkt werden kann dies nur, wenn die
Nebentatigkeit negative Auswirkungen auf das bestehende Arbeitsverhaltnis

hat. Dann kann der Arbeitgeber aufgrund berechtigter Interessen den Zweitjoh
untersagen. Grundsatzlich verboten ist bisher eine Konkurrenztatigkeit. Das
Bundesarbeitsgericht hat am 24. Marz 2010 einen Fall entschieden, in dem es um
eine Nebentétigkeit bei einem Konkurrenten ging und deutete gleichzeitig eine
mogliche Rechtsprechungsédnderung in diesem Bereich an.

Die Parteien stritten {iber die Berechtigung einer Arbeitnehmerin, eine
Nebentétigkeit als Zeitungszustellerin neben ihrer Téatigkeit als Briefsortiererin
bei der Deutschen Post AG auszuiiben.

Die Klagerin ist seit 1985 bei der Beklagten als Briefsortiererin mit einer
Wochenarbeitszeit von 15 Stunden beschiftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet
der Manteltarifvertrag der Deutschen Post AG Anwendung. Im Jahr 2006 teilte
die Klagerin ihrer Arbeitgeberin mit, dass sie friihmorgens eine Nebentéatigkeit
als Zeitungszustellerin mit einer Wochenarbeitszeit von sechs Stunden bei
einem anderen Unternehmen ausiibe. Das andere Unternehmen stellt nicht nur
Zeitungen, sondern auch Briefe und andere Postsendungen zu. Die Tatigkeit der
Klagerin beschrénkt sich aber auf die Zustellung von Zeitungen. Unter Berufung
auf die einschlédgigen Tarifregelungen wurde der Arbeitnehmerin die Ausiibung
der Nebentédtigkeit untersagt. Hiergegen klagte sie. Das BAG hat, anders als

die Vorinstanzen, entschieden, dass die betreffende Nebentéatigkeit ausgelibt
werden darf.

Grundsatzlich ist — so das hochste deutsche Arbeitsgericht — einem Arbeitnehmer
wahrend des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses jede Konkurrenztétigkeit

zum Nachteil des Arbeitgebers untersagt, auch wenn das nicht schriftlich
geregeltist. Das ergibt sich aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber
dem Arbeitgeber. Hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen sich eine
Tétigkeit bei einem anderen Arbeitgeber als Konkurrenz auswirkt, kam es nach
bisheriger Rechtsprechung nicht darauf an, auf welche Art und Weise der
Arbeitnehmer den auch im Tatigkeitshereich seines Hauptarbeitgebers aktiven
Konkurrenten unterstiitzt, sofern der Nebentatigkeit nicht ausnahmsweise
jedwede unterstiitzende Wirkung abgesprochen werden kann. Ebenso wenig soll
es auf die Funktion des Arbeitnehmers beim Konkurrenten ankommen, weil dem
Arbeitnehmer vielmehr jegliche Dienstleistung fiir diesen verboten ist.

Das Gericht duBerte jedoch in seinem Urteil Bedenken, ob angesichts
allgemeiner arbeitsrechtlicher Grundsétze an dieser Rechtssprechung weiterhin
festgehalten werden kann, wenn es sich lediglich um einfache Tatigkeiten
handelt, die allenfalls zu einer untergeordneten wirtschaftlichen Unterstiitzung
des Konkurrenzunternehmens fithren kénnen und im Ubrigen schutzwiirdige
Interessen des Arbeitgebers nicht beriihrt werden. Bei der Bestimmung der
Reichweite des Wettbewerbsverbots muss die in Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz
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geschiitzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden, weshalb nur
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Umstdnde des Einzelfalls festzustellen
ist, ob die Nebentatigkeit zu einer Gefdhrdung oder Beeintrachtigung der
Interessen des Arbeitgebers fiihrt. Nach Ansicht des Gerichts spricht vieles
dafiir, dass bloRe Hilfstétigkeiten ohne Wetthewerbsbezug nicht unter das
Wetthewerbsverbot fallen.

Diese Frage haben die Erfurter Richter vorliegend nicht entscheiden miissen.
Vorliegend beinhalteten die anwendbaren Tarifvertrage eine Regelung zugunsten
der Arbeitnehmerin, die von den allgemeinen Grundséatzen abweicht und eine
Nebentétigkeit nur bei unmittelbarer Wetthewerbstétigkeit untersagte. Zwar
standen die beiden Unternehmen im Ausgangsfall hinsichtlich der Briefzustellung
in Konkurrenz, eine unmittelbare Wetthewerbstétigkeit liegt aber dennoch nicht
vor, weil die Kldgerin weder in der Briefzustellung tétig ist, noch {iberschneiden
sich ihre Tétigkeiten in beiden Unternehmen. Durch die Nebentatigkeit werden
schutzwiirdige Interessen der Beklagten nicht beeintrachtigt.

Fazit

Maglicherweise kommt es zu einer Anderung der Rechtsprechung auf diesem
Gebiet. Zukiinftig kdnnte eine Nebentatigkeit bei einem Wettbewerber nicht
mehr verboten sein, sofern es sich nur um untergeordnete wirtschaftliche
Unterstiitzungsarbeiten handelt und keine schutzwiirdigen Interessen des
Arbeitgebers beriihrt werden.

BAG vom 24.03. 2010 — 10AZR 66/09

Urlaub in Luxemburg — erneute Vorlage zum EuGH

Lange schien die Rechtslage im deutschen Urlaubsrecht klar zu sein. Der
Urlaub muss im laufenden Kalenderjahr genommen werden (8 7 Abs. 3 Satz

1 BUrlG). Eine Ubertragung auf das nachste Kalenderjahr erfolgt nur, wenn
dringende betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde,
z. B. Krankheit, dies rechtfertigen. Der iibertragene Urlaub muss bis zum 31.
Marz des Folgejahres genommen werden, sonst verfallt er. Das galt auch fiir
den Fall der dauerhaften Krankheit, so dass es nicht zu einer Ansammlung von
Urlaubsanspriichen {iber mehrere Jahre bei dauerhaft kranken Arbeitnehmern
kommen konnte. Aus europarechtlicher Sicht wird dieses klare Konzept seit der
Entscheidung des EuGH vom 20. Januar 2009 (Fall Schultz-Hoff) in Frage gestellt.
Das Landesarbeitsgericht Hamm hat nunmehr erneut die Richter in Luxemburg
mit einer Frage zur mehrjahrigen Urlaubsansammlung bei Arbeitsunfahigkeit
angerufen.

Seit dem Urteil des EuGH in der Sache Schultz-Hoff (Urteil vom 20. Januar 2009,
C-350/06) ist Bewegung ins deutsche Urlaubsrecht gekommen. Das hochste
europdische Gericht hatte entschieden, dass ein Arbeitnehmer bei andauernder
Krankheit seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht verliert, wenn er ihn
aufgrund seiner Erkrankung nicht ausiiben konnte.

Dieses Urteil nahm das LAG Hamm nunmehr zum Anlass, in einem neuen
Vorlagebeschluss weitere Fragen zu stellen. Das westfélische Gericht

mochte vor allem wissen, ob der gesetzliche Mindesturlaub bei langerfristiger
Arbeitsunfahigkeit iber mehrere Jahre angesammelt werden kann oder

ob er ,befristet” ist, d. h. ein Erldschen des Anspruchs auf bezahlten
Mindestjahresurlaub bei langjahrig arbeitsunfahigen Arbeitnehmern
gerechtfertigt ist. Die Frage ist durchaus berechtigt, da der EuGH in der Schultz-
Hoff-Entscheidung nur zur Frage des Erhalts des Urlaubsanspruchs aus dem
Vorjahr und dem laufenden Jahr entschieden hatte, nicht aber zu langjahriger
dauerhafter Arbeitsunfahigkeit iber mehrere Jahre hinweg.



Der Vorlagefrage liegt folgender Sachverhalt zugrunde.

Der schwerbehinderte Klager war {iber 40 Jahre bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgédngerin als Schlosser beschéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis fanden
die Tarifvertrdge fiir die Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens
Anwendung. Der Kldger war seit 23. Januar 2002 arbeitsunfahig krank und
bezog ab dem 1. Oktober 2003 jeweils eine befristete Rente wegen voller
Erwerbsminderung. Das Arbeitsverhaltnis wurde zum 31. August 2008 durch
einen Aufhebungsvertrag beendet. Nach Verkiindung des Schultz-Hoff-Urteils
des EuGH erhob der Kldger Klage auf Abgeltung seines Urlaubs fiir die Jahre
2006, 2007 und 2008 in Héhe von jeweils 35 Arbeitstagen (30 Tage tariflicher
Jahresurlaub zuziiglich 5 Tage Schwerbehindertenurlaub). Das Arbeitsgericht
Dortmund hat dem Klager die Abgeltung fiir beide Urlaubsarten in Hohe von
jeweils 25 Tagen pro Jahr (20 Tage gesetzlicher Mindesturlaub zuziiglich 5 Tage
Schwerbehindertenurlaub) zugesprochen und im Ubrigen die Klage abgewiesen.
Das LAG Hamm hat die Frage dem EuGH vorgelegt.

Der EuGH soll nun klaren, ob Urlaubsanspriiche langjahrig arbeitsunfahiger
Arbeitnehmer den Grundsatzen der Schultz-Hoff-Entscheidung unterliegen oder
eigene Regeln aufgestellt werden miissen. Der Gerichtshof hat in seinem Schultz-
Hoff-Urteil eine nationale Regelung fiir zulassig erklart, die Modalitdten beinhaltet,
die letztendlich sogar zum Verlust des durch Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG
verliehenen Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub fiihren kénnen. Voraussetzung
fiir einen Anspruchsverlust ist jedoch die tatsdchliche Mdglichkeit der Ausiibung
des durch die Richtlinie verliehenen Urlaubsanspruchs. Vorliegend hatte der
Kldger diese Mdglichkeit aber nicht, da er iiber den Ubertragungszeitraum hinaus
voll erwerbsgemindert war, was nach Ansicht des LAG Hamm zugleich zu einer
Arbeitsunfahigkeit gefiihrt hatte.

Dennoch hat das LAG Hamm Zweifel daran, dass der Kldger seinen
Urlaubsanspruch von 2006 bis 2008 behalten hat. Diese Zweifel ndhrt das
Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation, das der EuGH
bereits mehrfach fiir die Auslegung des Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie
herangezogen hat. Das Ubereinkommen sieht Fristen fiir die Verwirklichung des
jahrlichen Mindesturlaubs vor. Nach diesen Zeitvorgaben ist der ununterbrochene
Teil des bezahlten Jahresurlaubs spatestens ein Jahr und der iibrige Teil
spatestens 18 Monate nach Ablauf des Jahres, fiir das der Urlaubsanspruch
erworben wurde, zu gewéhren und zu nehmen.

Ferner stelle der Anspruch des Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub zwar
einen wichtigen Grundsatz des Arbeitsrechts der Mitgliedsstaaten und der EU dar.
Gleichzeitig habe der Gerichtshof in seiner Rechtssprechung aber auch betont,
dass sich die positive Wirkung des bezahlten Jahresurlaubs nur dann vollstandig
entfalte, wenn der Urlaub in dem vorgesehenen Jahr genommen werde.

Dieser Zweck erfordert nach Ansicht des LAG Hamm keine Ansammlung der
Urlaubsanspriiche iiber mehrere Jahre hinweg. Dies werde zudem daran deutlich,
dass dem Klager, wenn er seinen Klageantrag nicht selbst auf die Jahre ab 2006
begrenzt hétte, fiir die Jahre 2002 bis 2005 weitere Urlaubstage zugestanden
hatten. Es erscheint — so das LAG Hamm — daher zweifelhaft, ob Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG eine Ruhezeit in diesem Umfang erfordert.

Fazit

Die Entscheidung des EuGH wird mit groBem Interesse erwartet. Sie verdndert
die Landkarte des deutschen Abgeltungsrechts mdglicherweise noch

weit iiber die neuen Grenzlinien aus der Entscheidung in der Rechtssache
Schultz-Hoff hinaus. Maglicherweise werden auch Sondergrundsétze fiir den
Schwerbehindertenurlaub aufgestellt.

LAG Hamm, Vorlage-Beschluss vom 15. April 2010 — 16 Sa 1176/09



