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Uberwachung durch einen Detektiv mit
heimlichen Videoaufnahmen

Bundesarbeitsgericht vom 19. Februar 2015 — 8 AZR
1007/13

Sachverhalt:

Die Arbeitnehmerin war seit Mai 2011 als Sekretarin der
Geschéftsleitung tatig. Ab dem 27. Dezember 2011 bis
zum 28. Februar 2012 war sie arbeitsunfahig. Ursache
war zunéchst eine Bronchialerkrankung. Sie legte insge-
samt sechs Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vor,
wobei die ersten Bescheinigungen von einem Facharzt
fur Allgemeinmedizin, die weiteren von einer Fachéarztin
fur Orthopadie erstellt wurden. Telefonisch teilte die
Klagerin ihrem Arbeitgeber mit, sie leide an einem Band-
scheibenvorfall.

Der Arbeitgeber bezweifelte die Arbeitsunfahigkeit und
beauftragte einen Detektiv mit der Observation der
Klagerin. Diese erfolgte an insgesamt vier Tagen inner-
halb eines Zeitraums von ca. zwei Wochen. Beobachtet
wurden u. a. das Haus der Klagerin, sie und ihr Mann mit
Hund vor dem Haus und der Besuch in einem Waschsa-
lon. Dabei wurden auch Videoaufnahmen erstellt. Der
dem Arbeitgeber Ubergebene Observationsbericht
enthielt elf Bilder.

Die Mitarbeiterin forderte von ihrem Arbeitgeber ein
Schmerzensgeld, da sie durch die heimlichen Beobach-
tungen erhebliche psychische Beeintréachtigungen erlitten
habe, die einer arztlichen Behandlung bedurften.

Die Entscheidung:

Das BAG bestatigte die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts, das der Klagerin ein Schmerzensgeld in
Héhe von 1.000 Euro zugesprochen hatte. Die Observa-

tion sowie die heimlichen Aufnahmen waren rechtswidrig,
da der Arbeitgeber keinen berechtigten Anlass zur
Uberwachung hatte. Der Beweiswert der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen war weder dadurch erschittert,
dass sie von unterschiedlichen Arzten stammten, noch
durch eine Anderung im Krankheitsbild oder weil ein
Bandscheibenvorfall zundchst hausarztlich behandelt
worden war.

Konsequenzen fir die Praxis:

Arbeitgeber sollten sorgféltig abwégen, ob eine Observa-
tion durch einen Detektiv initiiert werden soll. Sofern
keine konkreten Tatsachen fir eine Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers vorliegen, drohen neben den Detektivkos-
ten auch Schmerzensgeldforderungen. Die Entscheidung
zeigt aufBerdem, dass der Beweiswert von arztlichen
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen nicht allein dadurch
erschittert wird, dass sie unterschiedliche Fachéarzte
erstellt haben. Dies ist auch in solchen Fallen zu beach-
ten, in denen der Arbeitgeber arbeitsrechtliche MaRnah-
men (z. B. Abmahnungen, Kundigungen, Einbehalt des
Entgelts) wegen des Verdachts einer vorgetduschten
Arbeitsunféahigkeit einleiten mochte.

Inka Adam, Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Arbeits-
recht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Frankfurt am Main

Hinweis: Zu dieser Entscheidung ist in der Zeitschrift
NZA (Ausgabe 6/2015) ein Editorial von Dr. Wolfgang
Lipinski mit dem Titel ,Big Brother — Wie es der Arbeitge-
ber eben nicht wird!" erschienen.

Diskriminierung nach dem AGG und
Beweiskraft von Statistiken

Bundesarbeitsgericht vom 18. September 2014 — 8 AZR
753/13

Sachverhalt:

Die Arbeitgeberin suchte eine Buchhaltungskraft mit
abgeschlossener kaufmannischer Ausbildung fir die
Besetzung einer Vollzeitstelle. Die Mutter eines schul-
pflichtigen Kindes bewarb sich. Im Lebenslauf wies sie
auf ihre Ausbildungen als Verwaltungs- und Burokauffrau



newsletter

Personal

Arbeitsrecht Ausgabe 2, Juni 2014

hin. Auf3erdem gab sie ihren Familienstand mit ,Verheira-
tet, ein Kind“ an. Die Bewerberin erhielt eine Absage. Auf
dem zuriickgesandten Lebenslauf war der Angabe zum
Familienstand handschriftlich der Zusatz ,7 Jahre alt!”
hinzugefugt.

Die entstandene Wortfolge ,Ein Kind, 7 Jahre alt!* war
zudem unterstrichen. Die abgelehnte Bewerberin sah
sich als verheiratete Mutter eines schulpflichtigen Kindes
benachteiligt, da sie wegen ihres Geschlechtes diskrimi-
niert worden sei. Sie sei abgelehnt worden, weil die
Arbeitgeberin eine Vollzeittatigkeit und die Betreuung
eines siebenjahrigen Kindes auch im Falle einer verheira-
teten Frau fUr nicht oder nur schlecht vereinbar halte.

Die Entscheidung:

Die Vorinstanz hatte die Arbeitgeberin wegen Diskriminie-
rung der Bewerberin zur Zahlung einer Entschadigung
nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
verurteilt. Eine Diskriminierung kann auch wegen eines
augenscheinlich  neutralen Differenzierungskriteriums
erfolgen. Das an sich neutrale Merkmal der Kinderbe-
treuung liege bei Frauen haufiger als bei Mannern vor.
Mutter wirden haufiger nicht oder nur in Teilzeit arbeiten
als Vater. Die Vorinstanz hatte zur Begrindung ihrer
Entscheidung eine Statistik zur Vereinbarkeit von Familie
und Beruf (Mikrozensus 2010 des Statistischen Bundes-
amts) herangezogen. Das BAG sah die herangezogene
Statistik zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf fur den
Rechtsstreit nicht als aussagekraftig an, da ihr keine
Zahlenangaben / Geschlechterquoten hinsichtlich des
(Miss-) Erfolgs von Bewerbungen fir Vollzeitarbeitsstel-
len entnommen werden kdnnten.

Konsequenzen fir die Praxis:

Abgelehnte Bewerber, die sich wegen ihres Geschlechts
diskriminiert fuhlen, mussen im Streitfall theoretisch nur
Indizien beweisen, die eine Benachteiligung vermuten
lassen. Gelingt dies, muss der Arbeitgeber nachweisen,
dass keine solche vorliegt. In der Praxis gelingt Bewer-
bern schon die Darlegung der erforderlichen Indizien
nicht immer. Auch der Verweis auf Statistiken fuhrt nicht
in jedem Fall zum Erfolg. Zwar hat das BAG in einer
frheren Entscheidung gezeigt, dass auch die Erhebun-
gen einer Statistik geeignetes Indiz sein kénnen. Jedoch
hat das Gericht nun ausdrucklich klargestellt, dass eine
Statistik fur den jeweils konkreten Fall aussagekréftig
sein muss. Eine Statistik, die beispielsweise Nachteile fur
Frauen im Berufsleben belegt, ermdglicht daher nicht
automatisch eine erfolgreiche Beweisfuhrung fir eine
Entschadigungsklage nach dem AGG. So indiziert etwa
eine statistisch dargelegte Unterreprdsentanz von Frauen
in den FiUhrungsetagen eines Unternehmens keine

mittelbare Benachteiligung, solange nicht gleichzeitig in
der Statistik gezeigt wird, dass sich immer gleich viele an
sich geeignete Frauen und Manner um entsprechende
Fuhrungspositionen bewerben.

Praxistipp:

Arbeitgeber sollten vermeiden, in Bewerbungsunterlagen
Vermerke oder Kennzeichnungen vorzunehmen, sofern
sie an Bewerber zuriickgesandt werden. Auch das
beliebte Anbringen von ,Klebezetteln* mit Notizen in
Bewerbungsmappen ist zu vermeiden. Sicherheitshalber
sollten Unterlagen abgelehnter Bewerber sorgféltig vor
einer Ricksendung gepriift werden. Arbeitgeber laufen
sonst Gefahr, Indizien zu liefern, auf die abgelehnte
Bewerber eine erfolgreiche Entschadigungsklage stiitzen
koénnen.

Dr. Claus Fischer, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Veroffentlichung von Videoaufnahmen eines
ehemaligen Arbeitnehmers auf der
Unternehmenswebsite

Bundesarbeitsgericht vom 19. Februar 2015 — 8 AZR
1011/13

Sachverhalt:

Ein Unternehmen aus dem Bereich Kalte- und Klima-
technik veroffentlichte auf seiner Website ein mehrmini-
tiges Firmenvideo.

Darin waren Mitarbeiter des Unternehmens bei der Arbeit
zu sehen. Sie hatten vorher schriftlich in die Anfertigung
und Veroffentlichung der Aufnahmen eingewilligt. Nach-
dem einer der gefilmten Mitarbeiter aus der Firma ausge-
schieden war, verlangte er die Entfernung des Videos
aus dem Internet. Gleichzeitig widerrief er seine Einwilli-
gung. Das Unternehmen nahm das Video aus dem Netz,
behielt sich aber eine erneute Verdffentlichung vor. Das
wollte der ehemalige Mitarbeiter nicht hinnehmen und
verklagte das Unternehmen auf Unterlassung der weite-
ren Nutzung des Filmmaterials.

Die Entscheidung:

Die Klage blieb erfolglos. Das BAG befand, dass eine
erneute Verdffentlichung den Arbeitnehmer nicht in
seinem Personlichkeitsrecht verletzen wirde. Nach § 22
Kunsturhebergesetz dirfen Bildnisse nur mit Einwilligung
des Abgebildeten veréffentlicht werden. Eine solche habe
der ehemalige Mitarbeiter mit der von ihm unterzeichne-
ten Erklarung abgegeben.
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Damit sei zudem das Erfordernis einer schriftlichen
Einwilligung erfullt, das sich aus dem Recht des Arbeit-
nehmers auf informationelle Selbstbestimmung ergebe.
Die Einwilligung sei auch nicht mit dem Ende des Ar-
beitsverhéltnisses entfallen, da der ausgeschiedene
Mitarbeiter die Einwilligung ohne erkennbare Beschran-
kung erklart habe. Der Widerruf der Einwilligung sei nur
unter Angabe eines plausiblen Grundes mdglich. Einen
solchen habe der Arbeitnehmer jedoch nicht vorgetragen.

Konsequenzen fir die Praxis:

Mit dem Urteil werden zwei neue Akzente gesetzt.
Erstens sind Arbeitgeber bei erteilter Einwilligung nicht
dazu gezwungen, Firmenvideos mit Szenen von Mitarbei-
tern bei jedem Belegschaftswechsel neu anzufertigen. Mit
Blick auf die bisherige Rechtsprechung durfte dies
jedenfalls gelten, soweit die Darstellung der Mitarbeiter
reinen lllustrationszwecken dient und keinen individuellen
Bezug auf deren Persdnlichkeiten enthalt. Zweitens stellt
das BAG erstmals darauf ab, dass die Einwilligung
schriftlich zu erfolgen hat.

Praxistipp:

Arbeitgeber, die Firmenvideos verd6ffentlichen, sollten
demnach darauf achten, dass die gefilmten Mitarbeiter
vorher schriftlich in die Verdffentlichung einwilligen. Eine
schriftliche Einwilligung stellt allerdings keinen Freifahrt-
schein zur unbegrenzten Nutzung des Filmmaterials dar.
Soweit der Arbeitgeber mit der individuellen Persénlich-
keit eines Mitarbeiters wirbt (z. B. personliches Portrait
zur Funktionsbeschreibung, Namensnennung), kdénnen
mit Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und / oder
Widerruf der Einwilligung  Unterlassungsanspriiche
entstehen.

David Bamberg, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Erleichterte Voraussetzungen fur die befristete
Weiterbeschéaftigung von Rentnern?
Bundesarbeitsgericht vom 11. Februar 2015 — 7 AZR
17/13

Sachverhalt:

Nach Erreichen des Renteneintrittsalters vereinbarte das
Unternehmen mit dem Arbeitnehmer die befristete
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses. Zunachst sollte es
mit Ablauf des 31. Dezember 2010 enden. Dieses Endda-
tum wurde jedoch zweimal hinausgeschoben. Die letzte
Verlangerungsabrede enthielt als Beendigungstermin den
31. Dezember 2011 sowie den Zusatz, dass der Arbeit-

nehmer eine noch einzustellende Ersatzkraft einarbeiten
solle. Er klagte im Rahmen einer sogenannten Entfris-
tungsklage gegen die Wirksamkeit der Befristung.

Die Entscheidung:

Das BAG machte deutlich, dass der Bezug der gesetzli-
chen Altersrente allein die Befristung nicht rechtfertigt
und keinen in der Person des Arbeitnehmers liegenden
Grund im Sinne des 8 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 des Teilzeit
und Befristungsgesetzes (TzBfG) darstellt. Erforderlich
sei im konkreten Fall, dass die Befristung zuséatzlich einer
konkreten Nachwuchsplanung der Arbeitgeberin diene.
Hierzu bediirfe es weiterer tatsachlicher Feststellungen,
sodass das BAG den Rechtsstreit an das Landesarbeits-
gericht zurlickverwies.

Konsequenzen fir die Praxis:

In Zeiten des Fachkraftemangels steht die Praxis haufig
vor der Frage, wie Know-how von Arbeitnehmern, die in
Rente gehen, noch fiir eine Ubergangszeit gesichert
werden kann. Verlockend ist hierbei der Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags, um der Sorge zu begegnen,
der rustige Rentner kdnne womdéglich noch langer an der
Fortsetzung der Beschéftigung ein Interesse haben, als
dies seitens des Arbeitgebers der Fall ist.

Das BAG zeigt erneut auf, dass auch Rentner dem
umfassenden Schutz des Befristungsrechts unterfallen,
sofern sie unmittelbar vor Abschluss des befristeten
Arbeitsvertrags bereits beim Arbeitgeber beschaftigt
waren. Vor diesem Hintergrund ist genau zu prifen, ob —
eine rein kalendermaRige Befristung ist aufgrund der
Vorbeschaftigung ausgeschlossen — ein sachlicher Grund
gemaf § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG die Befristung rechtfer-
tigt. Dieser kann sich nach dem BAG auch aus der
Einarbeitung einer Nachwuchskraft im Rahmen einer
konkreten Nachwuchsplanung ergeben. Dem vom BAG
zu bewertenden Sachverhalt lag noch die Rechtslage vor
dem mit Wirkung ab dem 1. Juli 2014 eingefuhrten § 41
Satz 3 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch (SGB VI)
zugrunde, der viele Arbeitgeber zunachst hoffen liel3.
Nach dem Wortlaut kénnen die Arbeitsvertragsparteien
fur den Fall des Vorliegens einer Vereinbarung tber die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Erreichen
der Regelaltersgrenze durch Vereinbarung wahrend des
Arbeitsverhéltnisses den Beendigungszeitpunkt ggf. auch
mehrfach hinauszuschieben. Allerdings ist darauf hinzu-
weisen, dass die Sorgen trotz dieser Regelung nicht
beseitigt sind. Nach einhelliger Auffassung in der juristi-
schen Fachliteratur ist die Konformitat des § 41 Satz 3
SGB VI mit dem Europarecht — konkret dem Verbot der
Altersdiskriminierung sowie der Befristungsrichtlinie —
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aufgrund der unbegrenzten Mdoglichkeit zur befristeten
Verlangerung sehr zweifelhaft.

Praxistipp:

Trotz 8 41 Satz 3 SGB VI und der vom BAG grundséatz-
lich anerkannten Moglichkeit einer Befristung eines
Arbeitnehmers nach Renteneintritt gilt es, sorgfaltig zu
prifen, ob ein Sachgrund dafir besteht. § 41 Satz 3 SGB
VI unterliegt erheblichen Wirksamkeitszweifeln. An das
Vorliegen eines Sachgrunds fir die Befristung sind
vorbehaltlich anderslautender Ausfiihrungen in der
vollstéandig abgefassten Entscheidung des BAG vermut-
lich hohe Anforderungen zu stellen, um Missbrauch
vorzubeugen. Der schlichte Verweis auf eine Nach-
wuchsplanung, so wie es die bislang vorliegende Pres-
semitteilung andeutet, reicht jedenfalls nicht.

Dr. Thomas Barthel,

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Roman Parafianowicz, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Erstes Urteil zum Mindestlohn — Anderungs-
kiindigung unzuladssig zur Erreichung der Anre-
chenbarkeit von finanziellen Leistungen auf den
Mindestlohn

Arbeitsgericht Berlin vom 4. Méarz 2015 — 54 Ca 14420/14

Sachverhalt:

Die Arbeitnehmerin erhielt neben einer Grundvergiitung
von 6,13 Euro je Stunde eine Leistungszulage und
Schichtzuschlage sowie zusatzliches Urlaubsgeld und
eine nach Dauer der Betriebszugehorigkeit gestaffelte
jahrliche Sonderzahlung. Im Hinblick auf die Einfihrung
des gesetzlichen Mindestlohns zum 1. Januar 2015
sprach die Arbeitgeberin eine ,Anderungskiindigung” aus,
um das Arbeitsverhéltnis kiinftig mit einem Stundenlohn
von 8,50 Euro bei Wegfall der Leistungszulage, des
Urlaubsgelds und der Jahressonderzahlung fortzusetzen.
Hiergegen klagte die Arbeitnehmerin.

Die Entscheidung:

Nach Ansicht der Berliner Arbeitsrichter war die Ande-
rungskiindigung unwirksam. Diese sollte lediglich bewir-
ken, dass das Urlaubsgeld und die jahrliche Sonderzah-
lung fiir die Berechnung des Mindestlohns berlicksichtigt
werden. Eine solche Anrechnung sei jedoch nicht még-

lich, da diese Leistungen nicht dem Zweck des Mindest-
lohns dienen.

Konsequenzen fir die Praxis:

Das Mindestlohngesetz (MiLoG) legt nicht fest, welche
Leistungen auf den Mindestlohn angerechnet werden
kénnen. Gemal} der Gesetzesbegriindung zum MiLoG
soll sich die Anrechenbarkeit nach dem ,Prinzip der
funktionalen Gleichwertigkeit* richten. Danach sind nur
solche Zahlungen des Arbeitgebers anrechenbar, die
ihrem Zweck nach die ,normale” Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers und nicht etwa Uberobligatorische Leis-
tungen entgelten sollen. Eine Zahlung, die an weitere
Bedingungen, z. B. die Betriebstreue, geknlpft ist, dirfte
grundsatzlich mangels funktionaler Gleichwertigkeit
ebenfalls nicht anzurechnen sein. Nach Ansicht der
Berliner Arbeitsrichter ist das Urlaubsgeld ebenfalls nicht
funktional gleichwertig, da dieses die Zusatzkosten
wahrend des Urlaubs kompensieren und nicht die Nor-
malleistung verglten soll. Dieser Gedanke dirfte nach
Ansicht des Arbeitsgerichts Berlin wohl auch fir das
Weihnachtsgeld gelten.

Funktional gleichwertige (Jahres-)Zahlungen wie z. B.
Bonuszahlungen muissen, wenn sie monatlich auf den
Mindestlohn angerechnet werden sollen, auch monatlich
(unwiderruflich) — gegebenenfalls anteilig — ausgezahit
werden. Mit dem Urteil hat das Arbeitsgericht Berlin als
erstes Gericht Uber die Frage der Anrechenbarkeit von
jahrlichen Einmal- und Sonderzahlungen auf den Min-
destlohn bei Anwendung des Prinzips der funktionalen
Gleichwertigkeit entschieden.

Da Berufung zum Landesarbeitsgericht  Berlin-
Brandenburg (Az.: 8 Sa 677/15) eingelegt wurde, bleibt
abzuwarten, ob sich diese Rechtsansicht auch in der
nachsten Instanz bestatigt.

Praxistipp:

Unabhangig hiervon besteht fiir Unternehmen, die
zusatzlich zum reguldren monatlichen Fixgehalt weitere
Zahlungen leisten, gegebenenfalls Handlungsbedarf.
Zunachst ist zu analysieren, welche finanziellen Leistun-
gen der Arbeitnehmer aufgrund welcher Anspruchsgrund-
lage (z. B. Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung oder
Tarifvertrag) erhdlt. Anschlie@end sind die Leistungen
dahingehend zu uUberprifen, inwieweit sie nach dem
Prinzip der funktionalen Gleichwertigkeit auf den Mindest-
lohn angerechnet werden koénnen. Wenn mit diesen
anrechenbaren Leistungen eine Vergiitung in H6he von
8,50 Euro pro Zeitstunde nicht erreicht werden kann,
missen die zugrunde liegenden Vereinbarungen Uberar-
beitet werden. Bestehende Betriebsvereinbarungen
sollten nach Mdglichkeit mit dem Betriebsrat neu verhan-
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delt und moglichst so gestaltet werden, dass kunftig eine
Anrechnung der Leistungen auf den Mindestlohn gewéhr-
leistet ist. Eine Anpassung der bestehenden Arbeitsver-
trage in dem Sinne, die funktional gleichwertigen Einmal-
zahlungen monatlich — gegebenenfalls anteilig — auszu-
zahlen oder zu streichen und im Gegenzug die Grund-
vergltung anzuheben, ist regelmaBig nur mit Einver-
sténdnis des Arbeitnehmers durch Vertragsdnderung zu
erreichen. Im Hinblick auf neu abzuschlieBende Arbeits-
vertrage ist eine Umstellung der Vergutungszahlung im
Sinne der ,Anrechnungsvorgaben” der Rechtsprechung
unproblematisch, solange und soweit diesbeziigliche
Regelungen nicht vorrangig in Tarifvertragen oder Be-
triebsvereinbarungen gelten.

Dr. Wolfgang Lipinski,

Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Katharina Domni, Rechtsanwaltin,
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Sind befristete Vertrage von Profisportlern
unzulassig?

Arbeitsgericht Mainz, Urteil vom 19. Marz 2015 — 3 Ca
1197/14

Sachverhalt:

Der Klager ist der ehemalige Torwart des Fuf3ball-
Bundesliga-Vereins FSV Mainz 05, der urspringlich
einen auf drei Jahre befristeten Arbeitsvertrag als Lizenz-
fuBballspieler mit dem Verein abgeschlossen hatte. Nach
Ablauf dieses befristeten Arbeitsvertrags vereinbarten
Spieler und Verein die Verlangerung des Vertrags um
weitere zwei Jahre. Eine darlUber hinausgehende Verléan-
gerung lehnte der Verein ab, woraufhin der Spieler vor
dem Arbeitsgericht Mainz ,Entfristungsklage* erhob, sich
also gegen die Befristung zur Wehr setzte und auf
Feststellung des Bestehens eines unbefristeten Arbeits-
verhaltnisses klagte.

Die Entscheidung:

Das Arbeitsgericht Mainz entschied, dass die Befristung
unwirksam sei und der Spieler trotz der abgelaufenen
Befristungsabrede einen Anspruch auf Beschéaftigung
gegenuber dem Verein habe. Dartber hinaus wurde der
Verein zur Zahlung der ruckstandigen Vergitung verur-
teilt. Entgegen der bisher sowohl in der Rechtsprechung
als auch in der Kommentarliteratur geaufRerten Auffas-
sung greife fur Profisportler weder der Tatbestand der

.Eigenart der Beschaftigung” (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
TzBfG) noch eine ungeschriebene Sonderregel, nach der
Arbeitsvertrdge auch ohne einen der im Gesetz genann-
ten Sachgrunde Uber die Dauer von zwei Jahren hinaus
befristet werden kénnen. Das Arbeitsgericht Mainz ist
insoweit der Auffassung, dass es sich bei Profifu3ballern
um gewohnliche Arbeitnehmer handelt, fiir die auch
hinsichtlich der Befristung des Arbeitsvertrags keine
Besonderheiten gelten.

Dementsprechend seien Befristungen nur dann zuldssig,
wenn sie sich entweder innerhalb des 2-Jahres-
Zeitraums bewegen oder einer der Ubrigen gesetzlich
vorgesehenen Befristungstatbestédnde (z. B. Elternzeit-
vertretung, Erprobung 0.4.) gegeben ist.

Konsequenzen fir die Praxis:

Die Entscheidung hat bereits deutschlandweit Beachtung
gefunden. lhr wird vielfach das Potenzial beigemessen,
den Profisport — &hnlich wie die friilhere Bosmann-
Entscheidung des Européischen Gerichtshofs — grundle-
gend zu verandern. Sollten namlich die vom FSV Mainz
05 angekundigten Rechtsmittel ebenfalls erfolglos blei-
ben, wird die Befristung von Arbeitsvertrdgen fur Profi-
sportler faktisch unmdéglich und damit das Konzept des
Profisports insgesamt in Frage gestellt. Vor diesem
Hintergrund wird der noch weitergehende Rechtsstreit
zwischen dem FSV Mainz 05 und seinem ehemaligen
Torwart wahrscheinlich erst durch das Bundesarbeitsge-
richt entschieden werden. Die Diskussion (ber die
Behandlung von befristeten Sportlervertrdgen wird daher
weiter spannend bleiben.

Dr. Christian Bitsch,
Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Frankfurt am Main

Im Ausland beschéftigte Arbeitnehmer fihren
zum mitbestimmten Aufsichtsrat

Landgericht Frankfurt am Main vom 16. Februar 2015 —
3-16 0 1/14

Sachverhalt:

Die Deutsche Borse AG beschéftigte Ende 2013 insge-
samt 3.811 Arbeitnehmer, davon in Deutschland 1.624,
im europaischen Ausland 1.747 und im aul3ereuropai-
schen Ausland 440.

Es wurde das Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) ange-
wendet, da Rechtsform die AG ist, die Deutsche Borse
AG im Inland sitzt und regelméaRig zwischen 500 und
2.000 Arbeitnehmer im Inland beschaftigt werden. Der
nach der Satzung aus 18 Mitgliedern zusammenzuset-
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zende mitbestimmte Aufsichtsrat besteht gemal den
anwendbaren Regelungen des DritteloG aus zwolf
Vertretern der Anteilseigner und sechs Vertretern der
Arbeitnehmer.

Im Rahmen eines Statusverfahrens gemaf § 98 Aktien-
gesetz machte ein Aktionar geltend, dass der Aufsichtsrat
der Deutsche Bérse AG falsch zusammengesetzt sei.

Die Entscheidung:

Das Landgericht Frankfurt am Main entschied, dass der
Aufsichtsrat falsch zusammengesetzt sei. Es seien nicht
nur die 1.624 Arbeitnehmer in Deutschland, sondern —
zumindest — auch die 1.747 beschaftigten Arbeithehmer
in Betrieben oder Konzerngesellschaften im européi-
schen Ausland zu beriicksichtigen. Im Sinne der Mitbes-
timmungsgesetze beschéftige die Deutsche Borse AG im
In- und europaischen Ausland damit zumindest 3.371
Arbeitnehmer. Bei einer regelméafigen Beschéftigung der
Deutsche Borse AG von uber 2.000 Arbeitnehmern sei
nicht das DrittelbG, sondern das Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) anwendbar. Das Landgericht Frankfurt am
Main hat folgerichtig entschieden, dass dann der mitbe-
stimmte Aufsichtsrat der Deutsche Bérse AG aufgrund
der UnternehmensgréRe mit in der Regel nicht mehr als
10.000 Arbeitnehmern (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MitbestG)
aus zwolf Mitgliedern, je sechs Aufsichtsratsmitglieder
der Anteilseigner und der Arbeitnehmer zu besetzen sei.

Konsequenzen fir die Praxis:

Diese Entscheidung hatte — soweit sie rechtskraftig wird —
erhebliche Auswirkungen auf Unternehmen, in denen die
Verhéltnisse ahnlich liegen. Arbeitnehmer der auslandi-
schen Tochtergesellschaften und der im Ausland gelege-
nen Betriebe missten mit sofortiger Wirkung bei den
Schwellenwerten bertcksichtigt werden. Bisher mitbes-
timmungsfreie Unternehmen mit in der Regel unter 500
beschaftigten Arbeitnehmern in Deutschland kénnen vom
einen Tag auf den anderen vom Geltungsbereich des
DrittelbG oder des MitbestG erfasst sein. Unternehmen,
die derzeit zwischen 500 und 2.000 Arbeitnehmer be-
schaftigen, kdnnten ab sofort der paritatischen Mitbe-
stimmung nach dem MitbestG unterliegen. Bisherige
Strategien, die einen vom Territorialitdtsprinzip abhangi-
gen Auslandsbezug aufweisen, konnten nicht mehr
greifen. Auch in diesen Fallen kénnten schlagartig die
Voraussetzungen der in der Praxis oft unbeliebten
unternehmerischen  Mitbestimmung  vorliegen.  Uber
Unternehmen mit einem solchen Auslandsbezug kdnnte
eine Flut von Statusverfahren zur Klarung von Streitigkei-
ten Uber die anwendbaren gesetzlichen Vorschriften
hinsichtlich der Bildung und Zusammensetzung des
(mitbestimmten) Aufsichtsrats hereinbrechen.

Praxistipp:

Die Entscheidung zwingt alle in Deutschland und zugleich
im Ausland tatigen Unternehmen und Konzerne zum
Handeln. Eine Vielzahl der Strategien zur Umgehung der
unternehmerischen Mitbestimmung in Unternehmen und
Konzernen, insbesondere Strategien mit Auslandsbezug,
missten Uberpriift und gegebenenfalls gedndert werden.
Es gibt jedoch zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten mit
einem auf das jeweilige Unternehmen bzw. auf den
jeweiligen Konzern maRgeschneiderten Konzept — auch
unter Berlicksichtigung der Arbeitnehmer auslandischer
Tochtergesellschaften —, um die unternehmerische
Mitbestimmung zu vermeiden bzw. einzuschranken.

Dr. Erik Schmid,

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Im Blickpunkt

Die Frauenquote kommt

Der Bundestag hat am 6. Marz 2015 das ,Gesetz fur die
gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an
Fuhrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffent-
lichen Dienst* beschlossen (zum Referentenentwurf vgl.
bereits Newsletter, Ausgabe September 2014). Sollte der
Bundesprasident trotz der teilweise gedul3erten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken keine Einwande haben und
das Gesetz unterzeichnen, wird es schrittweise bis zum
1. Januar 2016 in Kraft treten.

Mit den nachfolgenden Ubersichten wollen wir Sie tiber
die rechtlichen Konsequenzen informieren und insbeson-
dere zeigen, welche Unternehmen von den neuen Rege-
lungen betroffen sind sowie welche MafRnahmen nach
Inkrafttreten des Gesetzes umgesetzt werden missen.

Die neuen Vorschriften unterscheiden zwischen Unter-
nehmen, die a) bérsennotiert und paritatisch mitbestimmt
sind b) solchen Unternehmen, die entweder bdrsennotiert
oder paritatisch bzw. nach dem Drittelbeteiligungsgesetz
mitbestimmt sind.

Praxistipp:
Die Einfuhrung der Frauenquote wird die betroffenen
Unternehmen vor erhebliche Herausforderungen stellen
und bereits in wenigen Monaten erste Umsetzungsschrit-
te erfordern.
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Den vom Gesetz erfassten Unternehmen empfehlen wir
deshalb, moglichst zeitnah Vorbereitungen fiir die Be-
stimmung von Zielvorgaben und deren Umsetzung zu
treffen, um die ordnungsgemafe Besetzung der Gremien
und damit die Handlungsfahigkeit des Unternehmens
langfristig sicherzustellen.

Dr. Christian Bitsch, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main

Werkvertrage / Leiharbeit — Absage an die
Intransparenz

Die langerfristige Zusammenarbeit von Unternehmen auf
Werk oder Dienstvertragsbasis steht seit Monaten in der
offentlichen Kritik. Der Vorwurf lautet, dass diese Ver-
tragstypen nur gewahlt wirden, um Arbeitnehmerschutz-
vorschriften zu umgehen und die Lohnkosten gering zu
halten. Mehr und mehr Arbeitnehmer, die auf Werk- oder
Dienstvertragsbasis (ber lange Zeit in einem anderen
Unternehmen eingesetzt sind, lassen ihren arbeitsrechtli-
chen Status gerichtlich Gberprifen. Sie behaupten, nicht
mehr in einem Arbeitsverhaltnis zu ihrem Vertragsarbeit-
geber zu stehen, sondern zu dem Unternehmen, in dem
sie eingesetzt sind. Streitentscheidend ist in diesen
Fallen, ob die beiden Unternehmen tatsachlich auf Werk-
oder Dienstvertragsbasis zusammenarbeiten oder ob
nicht eine sogenannte verdeckte Arbeithnehmeriberlas-
sung vorliegt. In letzterem Fall wird ein Arbeitsverhaltnis
des Arbeithehmers mit dem Einsatzunternehmen be-
grindet, wenn der urspringliche Vertragsarbeitgeber
nicht Gber die nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setz (AUG) notwendige Arbeitnehmeriiberlassungser-
laubnis verfugt.

Die Abgrenzung, ob tatsdchlich ein Werk- beziehungs-
weise Dienstvertrag oder eine verdeckte Arbeitnehmer-
Uberlassung vorliegt, richtet sich in erster Linie danach,
von welchem Unternehmen das arbeitsvertragliche
Direktionsrecht in Bezug auf die Arbeitszeit, den Arbeits-
ort und den Arbeitsinhalt ausgetbt wird. Da die Abgren-
zung in der Praxis oftmals jedoch schwierig ist und vom
Einzelfall abhéngt, sind viele Unternehmen dazu lberge-
gangen, zur Sicherheit eine Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis vorzuhalten, um die Begriindung eines Arbeits-
verhaltnisses mit dem Besteller beziehungsweise Dienst-
geber im Falle der verdeckten Arbeithnehmeriberlassung
nach dem AUG zu verhindern.

Nicht die erhoffte Sicherheit

Uber die Wirksamkeit einer solchen sogenannten Vor-
rats-Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis hat das LAG
Baden-Wurttemberg in seinem Urteil vom 3. Dezember
2014 — 4 Sa 41/14 entschieden und sie im Ergebnis
verneint. Es steht zu beflirchten, dass die Vorrats-
Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis nicht die erhoffte
Sicherheit bringt und das Entstehen eines Arbeitsverhalt-
nisses mit dem Einsatzunternehmen verhindert.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Klager stand seit dem 20. Mai 2011 bei drei ver-
schiedenen Unternehmen in einem Arbeitsverhaltnis.
Eingesetzt war er in Erfullung sogenannter Rahmenwerk-
vertrége in dieser Zeit durchgehend bei dem beklagten
Unternehmen. Dort war der Klager auch betrieblich
eingegliedert und erhielt unter bewusster Missachtung
der vertraglichen Vereinbarung fachliche Weisungen.
Dem Klager, der sich auf eine verdeckte Arbeithehmer-
Uberlassung und ein Arbeitsverhéltnis zum beklagten
Unternehmen berief, wurde von diesem entgegengehal-
ten, dass seine drei Vertragsarbeitgeber Uber eine
Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung verfiigten. Dass
der Einsatz des Klagers bei der Beklagten im Rahmen
einer Arbeitnehmeriiberlassung hétte erfolgen sollen oder
kénnen, wurde von den Unternehmen zuvor jedoch nicht
offen gelegt.

Das LAG Baden-Wirttemberg beurteilte das Verhalten
der Unternehmen — anders als noch die Vorinstanz — als
widersprichlich.

Die Parteien hatten sich wahrend der gesamten Vertrags-
laufzeiten gerade auRerhalb des AUG stellen wollen und
somit bewusst den durch das AUG vermittelten Sozial-
schutz des Arbeitnehmers zu verhindern versucht. Es sei
daher trotz der Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis ein
Arbeitsvertrag zwischen dem Klager und der Beklagten
zustande gekommen.

Entscheidung des BAG steht noch aus

Da noch eine Entscheidung des BAG aussteht, besteht
Hoffnung, dass der Vorrats Arbeitnehmeriiberlassungser-
laubnis keine generelle Absage erteilt wird. Nach dem
Urteil war die Intransparenz, dass die beteiligten Unter-
nehmen eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis in der
LHinterhand“ hatten, der entscheidende Faktor, ihnen die
Berufung auf die Arbeithehmertberlassungserlaubnis zu
versagen.

Im Nachgang zu dem genannten Urteil hat eine andere
Kammer des LAG Baden-Wirttemberg (Urteil vom 18.
Dezember 2014 — 3 Sa 33/14) die Wirksamkeit einer
Vorrats-Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis  in  einer
anderen Fallkonstellation anerkannt. Aufgrund des Urteils
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vom 3. Dezember 2014 sollte das Vorhandensein der
Erlaubnis vorsorglich jedoch erkennbar gemacht werden.
Auf lange Sicht muss nach den angekiindigten Geset-
zesvorhaben der Bundesregierung zu den Werkvertrégen
jedoch insgesamt umgedacht werden, da der Praxis der
Vorrats-Arbeitnehmeriiberlassung ein Riegel vorgescho-
ben werden soll. Unternehmen, die auf Werk oder
Dienstvertragsbasis externe Mitarbeiter bei sich im
Einsatz haben, sollten schon heute die Zeit nutzen und
die Vertragslage und die tatséachliche Durchfiihrung
kritisch hinterfragen.

Christina Kamppeter, LL.M.,

Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Hinweis: Der Beitrag ist fast inhaltsgleich bei Human
Resources Manager
(http://www.humanresourcesmanager.de) erschienen.

Last-Minute-Angebot: Webinar zur Reisekostenreform!
Termin: 10. Juni, 10 Uhr

Heute anmelden und Mittwoch direkt von Ihrem Schreibtisch

aus teilnehmen.

Hier geht’s zur Anmeldung

Webinarreihe ,Fit ftir das Lohnbiro 2015“ — neue Themen!

Als Paket erhalten Sie alle vier Veranstaltungen zum Vorteilspreis!

Ab Juni startet die Reihe mit neuen Themen in
die nichste Runde!

- Geldwerte Vorteile und Sachbeziige,

- Betriebliche Altersversorgung,

- selbststiandig Beschiftigte,

- Fragen und Antworten aus der téglichen Praxis

m jetzt informieren und anmelden!


http://www.rehmnetz.de/shop/Wirtschaft-und-Personal/Entgeltabrechnung/Lohnsteuerrecht-Recht-allgemein/Aktuelle-Fragen-zur-Reisekostenreform-Webinar-Seminar.html?WAN=518871
http://www.rehmnetz.de/lohnsteuerrecht/webinarreihe-lohnbuero/?WAN=518871
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