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Im Blickpunkt

Gesetzesentwurf fiir mehr
Lohngerechtigkeit zwischen
Frauen und Mannern — ein
unnotiges Burokratiemonster?

Mindestens einmal im Jahr wird vehement auf
den Lohnunterschied zwischen Frauen und Man-
nern aufmerksam gemacht — am sogenannten
.Equal Pay Day“. Circa 20 Prozent, so viel be-
trage der durchschnittliche Unterschied. Der Ge-
setzgeber will die Unternehmen nun in die Pflicht
nehmen, Uber die Entgelte, die sie ihren Beschaf-
tigten zahlen, Auskunft zu erteilen. Er hat seinen
Entwurf fir ein ,Entgeltgleichheitsgesetz* mit weit-
reichenden Regelungen vorgelegt. Hiernach darf
in einem Beschaftigungsverhaltnis allein aufgrund
des Geschlechts fur gleiche oder gleichwertige Ar-
beit kein geringeres Entgelt vereinbart bzw. aus-
gezahlt werden. Zur Férderung und Durchsetzung
dieses Gebots sieht das Gesetz u.a. eine um-
fangreiche Ausweitung der Mitbestimmung der
betrieblichen Interessenvertretungen, einen indi-
viduellen Auskunftsanspruch fiir Arbeitnehmer-/
innen, ein verbindliches Verfahren zur Uberpri-
fung und Herstellung von Entgeltgleichheit im Be-
trieb und eine Berichtspflicht zur Frauenférderung
und Entgeltgleichheit fir Unternehmen mit in der
Regel mindestens 500 Beschaftigten vor.

Pflichten der Arbeitgeber, Tarifvertragsparteien
und betrieblichen Interessenvertretungen

Der Gesetzesentwurf regelt verschiedene Aufga-

ben von Arbeitgebern, Tarifvertragsparteien und
betrieblichen Interessenvertretungen zur Durch-
setzung der Entgeltgleichheit. Hervorzuheben ist
eine Regelung, die ein neues Recht fur den Be-
triebsrat vorsieht: Er kann den Arbeitgeber zur
Uberpriifung der Eingruppierung eines Beschaf-
tigten auffordern, wenn objektive Anhaltspunkte
vorliegen, auf Grund derer ein Verstol gegen das
Entgeltgleichheitsgesetz zu vermuten ist. Bei
einem groben VerstoR greift das Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) ein, der Betriebsrat hat
einen Unterlassungsanspruch gegentber dem Ar-
beitgeber.

Individueller Auskunftsanspruch

Nach dem Gesetzesentwurf kbnnen Beschaftigte
zur Uberpriifung der Einhaltung des Entgelt-
gleichheitsgebotes von ihrem Arbeitgeber Aus-
kunft verlangen Uber

® die Kriterien und Verfahren fur die Festlegung
des eigenen Entgelts,

® die Kriterien und Verfahren fir die Festlegung
des Entgelts einer gleichen Tatigkeit und deren
Entgeltgruppe oder einer gleichwertigen Tatig-
keit, die Uberwiegend von Beschaftigten des je-
weils anderen Geschlechts ausgelbt wird,
sowie deren Entgeltgruppe,

e den statistischen Mittelwert des monatlichen
Entgelts einer Gruppe von mindestens funf Be-
schaftigten des jeweils anderen Geschlechts,
die die gleiche oder eine gleichwertige Tatigkeit
auslben.

Auskunftspflicht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Auskinfte in-
nerhalb eines Monats nach Zugang des Verlan-
gens in Textform zu erteilen. Es genugt insoweit,
dass das Unternehmen mitteilt, wenn es tarif-
lichen oder gesetzlichen Entgeltregelungen ge-
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nigt, zum Beispiel dem Entgeltrahmenabkommen
(ERA). Kommt der Arbeitgeber seiner Auskunft
aber nicht oder nicht vollstandig nach, wird eine
Benachteiligung vermutet — der Arbeitgeber tragt
im Rechtsstreit die Beweislast dafiir, dass kein
Verstoll gegen das Entgeltgleichheitsgebot vor-
liegt.

Erweiterte Aufgaben der betrieblichen Interes-
senvertretungen

Nach dem Gesetzesentwurf kann der Beschaf-
tigte den Betriebsrat jederzeit an seinem Aus-
kunftsverlangen beteiligen; der Arbeitgeber hat
die Auskunft auch dem Betriebsrat zuzuleiten. Der
Beschaftigte kann sich beim Betriebsrat be-
schweren, wenn er die Auskunft des Arbeitgebers
fur fehlerhaft erachtet oder sich benachteiligt fihlt.

Betriebliches Verfahren zur Uberpriifung und
Herstellung von Entgeltgleichheit

Der Gesetzesentwurf fuhrt fur Arbeitgeber mit in
der Regel mehr als 500 Mitarbeitern die Pflicht
ein, ihre Entgeltbestandteile und -bedingungen
auf die Einhaltung des Entgeltgleichheitsgesetzes
zu Uberprifen. Es wird davon ausgegangen, dass
Unternehmen dieser GroRenordnung auf Grund
ihrer Organisation in der Lage sind, diese Pflich-
ten ohne weiteres zu erfullen.

Berichtspflichten

Im Gesetzesentwurf werden auch Berichtspflich-
ten fir die Arbeitgeber geregelt, die das betriebli-
che Verfahren zur Uberprifung und Herstellung
von Entgeltgleichheit durchfihren mussen. Hier-
nach mussen diese Arbeitgeber ihre Mallnahmen
zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern im Unternehmen und deren Wirkung,
ihre Entgeltregelungen, Bewertungsverfahren
sowie ihre Mallnahmen zur Sicherung der Ent-
geltgleichheit fir Frauen und Manner darstellen.
Dazu gehdren insbesondere auch Angaben tber
die Gesamtzahl der Beschaftigten, zur Zahl der
Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten, zu den Tatig-
keiten, die zu mindestens 60 % von Beschaftigten
eines Geschlechts ausgetibt werden und zu dem
nach Vollzeitaquivalenten umgerechneten durch-
schnittlichen Bruttomonatslohn der Beschaftigten.

Anderungen im Betriebsverfassungsgesetz

Der Arbeitgeber wird verpflichtet, in den regelma-
Rigen Abteilungs- und Betriebsversammlungen
Uber die Entgeltgleichheit zwischen Frauen und
Mannern im Betrieb zu berichten. Er muss den
Betriebsrat zudem Uber die Durchfliihrung des
betrieblichen Prufverfahrens unterrichten und
die Ergebnisse betriebsoffentlich machen. Der
Aufgabenkatalog des Betriebsrates nach § 80
BetrVG wird insoweit erganzt, als es nun auch
Aufgabe des Betriebsrates ist, auf die Entgelt-
gleichheit von Frauen und Mannern bei gleicher
und gleichwertiger Arbeit hinzuwirken. Zur Durch-
setzung der tatsachlichen Entgeltgleichheit sieht
eine neue Nr. 12 des § 87 Abs. 1 BetrVG ein
neues Mitbestimmungsrecht auch bei der Durch-
fuhrung von MaRnahmen im Sinne der Nummern
10 und 11 (Fragen der betrieblichen Lohngestal-
tung — Festsetzung der Akkord- und Pramiensatze
etc.) vor. Diese MalRinahmen sollen immer auch
unter dem Aspekt des Entgeltgleichheitsgebotes
zu werten sein.

Fazit

Anlass des Gesetzes soll der Verdienstunter-
schied zwischen Frauen und Mannern sein, zu-
letzt ca. 20 Prozent. Tatsachlich besteht dieser
Anlass aber — zumindest wenn man dem Institut
der Deutschen Wirtschaft glaubt — nicht (vom 16.
Marz 2015: ,Apfel-Birnen-Vergleich legitimiert
kein Entgeltgesetz.). Denn der Verdienstunter-
schied reduziert sich merklich, wenn Faktoren wie
Entscheidungen Uber den Umfang der Arbeitszeit
und Erwerbspausen sowie Berufs- und Arbeitge-
berwahl, Merkmale der Arbeitsplatze bericksich-
tigt werden — die Entgeltllicke lasst sich nahezu
vollstandig durch diese Faktoren erklaren, so das
Institut. Insbesondere ist ein Grund flir den Lohn-
unterschied, dass Frauen haufiger in Teilzeit ar-
beiten, insbesondere in der Phase, in der Kinder
betreut werden. Der Staat sollte lieber an den
immer noch unzureichenden Mdglichkeiten arbei-
ten, Familie und Beruf in Einklang zu bringen. Der
Gesetzesentwurf flihrt zu viel Birokratie und
hohen Kosten. Die Mitbestimmung der Betriebs-
rate wird extrem ausweitet. Er wird auch zu Un-
frieden in der Belegschaft fiihren. Insbesondere
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wird der Gesetzesentwurf auch die Wettbewerbs-
fahigkeit einschranken und kdénnte womdglich
sogar den Abbau von Arbeitsplatzen zur Folge
haben: Unternehmen miuissen die Mdglichkeit
haben, besonders engagierten, leistungsstarken
und einsatzbereiten Mitarbeitern mehr zu zahlen
als anderen.

Dr. Nina Springer, LL.M. (University of Edinburgh),
Rechtsanwéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Rechtsprechung

Vertrauen ist gut — Kontrolle ist
besser, oder?

Bundesarbeitsgericht vom 20. April 2016 —
7 ABR 50/14

Sachverhalt: Die Arbeitgeberin ist eine konzern-
angehdrige Gesellschaft, in der konzernweit Tele-
fonanlagen verwendet werden. Sie sind so ein-
stellbar, dass die Daten mit vollstandigen
Zielnummern gespeichert und personenbezogen
ausgewertet werden kénnen. Auch das Betriebs-
ratsbiro ist anhand eines Nebenstellentelefonan-
schlusses Uber diese Anlage geschaltet. Das dem
Betriebsrat zur Verfiigung gestellte Handy ist
ebenfalls auf diesen Nebenstellenanschluss ge-
schaltet. AuBerdem verfiigt der Betriebsrat in sei-
nem Biiro Uber einen PC und Uber einen Laptop
samt dazugehdrigem Internetzugang. Dieser wird
konzernweit tiber einen Proxy-Server bei der Kon-
zernmuttergesellschaft vermittelt, so dass der In-
ternetzugang verwaltet und Gberwacht werden
kann. Das verschafft der Arbeitgeberin die Mog-
lichkeit, User- und I|P-Adressen sowie alle
Browserzugriffe zu protokollieren und personen-
bezogen auszuwerten. Dartber hinaus kann die
Arbeitgeberin das E-Mail-Postfach, auch im Hin-
blick auf geléschte E-Mails, einsehen. Offenbar
misstraute der Betriebsrat der Arbeitgeberin auf-
grund dieser umfassenden Kontroliméglichkeiten.
Angesichts globaler Datentiberwachungsaffaren
und getreu dem Motto ,Vertrauen ist gut — Kon-
trolle ist besser” stellte sich der Betriebsrat auf

den Standpunkt, ihm stehe die Einrichtung eines
Telefon- und Internetanschlusses zu, der vom An-
schluss der Arbeitgeberin getrennt ist und somit
eine Uberwachung nicht mehr zuldsst, und klagte
schlielich auf Zurverfligungstellung eines sol-
chen Anschlusses.

Entscheidung: Das BAG teilte diese Auffassung
des Betriebsrats nicht. Wie in den Vorinstanzen
blieben die Antrage des Betriebsrats auf Einrich-
tung eines unabhangigen Internetzugangs sowie
auf einen separatenTelefonanschluss erfolglos.
Grundsatzlich steht dem Betriebsrat zwar nach
§ 40 Abs. 2 BetrVG unter anderem die Einrichtung
von Informations- und Kommunikationstechnik im
erforderlichen Umfang zu. Davon umfasst ist nach
der Rechtsprechung auch ein Telefonanschluss
und ein Internetzugang inklusive E-Mail-Adres-
sen, ohne dass der Betriebsrat die Erforderlich-
keit der Kommunikationsmittel fir seine Betriebs-
ratstatigkeit im Einzelnen konkret darlegen muss.
Allerdings — so entschied das BAG — ist allein die
abstrakte Gefahr der Uberwachung durch den Ar-
beitgeber fiir die Bejahung der Erforderlichkeit se-
parater Anschliisse nicht ausreichend.

Konsequenzen fiir die Praxis: Mit diesem Urteil
herrscht nun insoweit Klarheit, dass Arbeitgeber
nicht verpflichtet sind, dem Betriebsrat einen vom
Kommunikationssystem des Unternehmens un-
abhangigen Telefonanschluss und Internetzugang
zur Verfligung zu stellen. Das hatte in der Konse-
quenz fur die Arbeitgeber zu erheblichen Zusatz-
kosten und Sicherheitsllicken gefiihrt, insbeson-
dere bei der Kommunikation per E-Mail mit dem
Betriebsrat. Der Betriebsrat kann lediglich die Ein-
richtung eines Telefonanschlusses sowie eines In-
ternetzugangs im Rahmen des von allen Mitarbei-
tern genutzten Arbeitgebernetzwerks fordern.

Praxistipp: Um das Vertrauen des Betriebsrats in
eine kontrollfreie Kommunikation zu starken und
damit unnétige sowie zeitaufwendige Streitereien
zu vermeiden, sollten die Arbeitgeber mit ihrem
Betriebsrat in einer Betriebsvereinbarung regeln,
dass die Aufzeichnung der Verkehrsdaten des Te-
lefonanschlusses des Betriebsrats unterdriickt
und zugleich die Auswertung verboten ist. Das-
selbe gilt hinsichtlich der Internetnutzung. In einer
Betriebsvereinbarung sollten sich die Arbeitgeber
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verpflichten, auf eine Kontrolle des E-Mail-Ver-
kehrs des Betriebsrats zu verzichten. In diesem
Zusammenhang ist zu empfehlen, auRerdem in
aller Ausflihrlichkeit die Rechte und Pflichten im
Hinblick auf die Bereitstellung von Informations-
und Kommunikationsmitteln zu regeln, da im kon-
kreten Einzelfall oft nicht ganz klar feststeht, in
welchem Male diese Bereitstellung der Mittel er-
forderlich ist. Eine verbindliche Regelung wirkt
solchen Unklarheiten entgegen und ist deshalb
ein geeignetes Instrumentarium, um einem unnoé-
tigen Disput mit dem Betriebsrat vorzubeugen,
der nur Zeit und Nerven kostet.

Gerd Kaindl, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Gehaltsanpassung bei freige-
stellten Betriebsratsmitgliedern
— Anforderungen an die Dar-
legung des Anspruchs

Bundesarbeitsgericht vom 4. November 2015 —
7AZR 972/13

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer war seit 2000 als
Lead (Teamleiter) angestellt. Seit dem Jahr 2006
gehorte er dem Betriebsrat an, seit 2010 als frei-
gestelltes Betriebsratsmitglied. Das Unternehmen
verflgt Uber Stellen von Acting Area Managern
(kommissarischen Abteilungsleitern), die jeweils
hoéher als die Stelle des Lead vergltet werden.
Der Arbeitnehmer verlangte Auskunft Gber die
einzelnen Gehaltssteigerungen vom Lead zum
Acting Area Manager und die Auszahlung der Ver-
gutung entsprechend eines Acting Area Managers.

Entscheidung: Das BAG wies die Klage wie
auch die Vorinstanzen vollumfanglich ab. Zwar
bejahte es grundsatzlich einen Auskunftsan-
spruch gegenlber dem Arbeitgeber, wenn ein Be-
triebsratsmitglied eine betriebsubliche Steigerung
der Verguitung von mit ihm vergleichbaren Arbeit-
nehmern geltend machen will. Das Betriebsrats-
mitglied mUsse aber darlegen, dass eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fur das Bestehen eines sol-
chen Gehaltsanpassungsanspruchs nach § 37
Abs. 4 Satz 1 BetrVG gegeben ist. Hierflir misse

es zunachst unter Berlcksichtigung der ihm zu-
ganglichen Tatsachen vortragen, mit welchen Ar-
beitnehmern es aus seiner Sicht vergleichbar ist.
Ebenfalls darzulegen sei, aus welchen Umstan-
den auf die hinreichende Wahrscheinlichkeit zu
schlief3en ist, dass die Mehrzahl der mit ihm ver-
gleichbaren Arbeithehmer die behauptete Ge-
haltsentwicklung genommen hat, d.h. die be-
hauptete Gehaltsentwicklung betriebslblich ist.
Sollte das Betriebsratsmitglied nicht Gber ausrei-
chende Erkenntnismdglichkeiten verfiigen, ge-
nige es, Referenzfalle schlissig darzulegen, aus
denen sich auf eine betriebslbliche Beférde-
rungspraxis unter Berticksichtigung der normalen
betrieblichen und personellen Entwicklung schlie-
Ren Iasst. Der abstrakte und ohne jeden konkre-
ten Beispielsfall ,ins Blaue hinein“ behauptete
Vortrag des Mitarbeiters erfiillte diese Anforde-
rungen nach Ansicht des BAG nicht.

Das BAG verneinte auch einen Auskunftsan-
spruch fiir eine Gehaltsanpassung nach § 78 Satz
2 BetrVG. Zwar konne ein Betriebsratsmitglied
den Arbeitgeber auf Zahlung einer héheren Ver-
gUtung in Anspruch nehmen, wenn es nur infolge
der Amtstibernahme nicht in eine Position mit ho-
herer Vergitung aufgestiegen ist. Hierfir misse
es vortragen, dass seine Bewerbung auf die be-
treffende Stelle gerade wegen seiner Freistellung
und/oder seiner Betriebsratstatigkeit erfolglos ge-
blieben ist. Sofern keine Bewerbung vorliege,
musse das Betriebsratsmitglied darlegen, dass es
eine Bewerbung aufgrund seiner Freistellung un-
terlassen hat und eine Bewerbung ohne die Frei-
stellung erfolgreich gewesen ware. Wirde eine
tatsachliche oder fiktive Bewerbung an fehlenden
aktuellen Fachkenntnissen scheitern, misse dar-
gelegt werden, dass das Fehlen von feststellba-
rem aktuellen Fachwissen gerade aufgrund der
Freistellung eingetreten ist. Nach Ansicht des
BAG ist ein Betriebsratsmitglied zu einem solchen
Vortrag fahig, ohne auf Auskulnfte des Arbeitge-
bers angewiesen zu sein.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
betrifft ein in der Praxis durchaus haufig vorkom-
mendes Streitthema. Denn ein Betriebsrats-
mitglied darf weder in wirtschaftlicher noch in be-
ruflicher Hinsicht gegentiber vergleichbaren Ar-
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beithehmern mit betriebsublicher beruflicher Ent-
wicklung Nachteile erleiden. Nicht selten verlan-
gen daher vor allem freigestellte Betriebsratsmit-
glieder die Anpassung ihrer Vergitung. Das BAG
bestatigt mit der vorliegenden Entscheidung die
bisherigen Grundsatze der Darlegungs- und Be-
weislast und entwickelt sie konsequent weiter.

Praxistipp: Um ,substantiiert* auf ein derartiges
(Zukunfts-)Begehren des Betriebsratsmitglieds er-
widern zu kdnnen, sollten Arbeitgeber ,fir sich®
bereits mit Beginn der Ubernahme des Betriebs-
ratsamts eine Reihe vergleichbarer Arbeitnehmer
definieren; deren etwaige zukiinftige Beférderung
bzw. deren etwaige zukiinftigen Gehaltserhéhun-
gen sollten sorgfaltig dokumentiert werden. Dar-
Uber hinaus kann die Berlcksichtigung von (do-
kumentierten) individuellen Sachverhalten bei
Beférderungen geeignet sein, eine geltende be-
triebslbliche Beforderungspraxis zu erschuttern
oder erst gar nicht entstehen zu lassen. Arbeitge-
ber sollten die Thematik ,Vergltung/Beférderung
von Betriebsratsmitgliedern“ ernst nehmen, da
das gesetzlich verankerte Benachteiligungs- und
Beglnstigungsverbot eine Straftat darstellt.

Dr. Wolfgang Lipinski, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH, Miinchen

Katharina Domni, Rechtsanwéltin, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

In der Probezeit kein Praven-
tionsverfahren — und auch kein
BEM?

Bundesarbeitsgericht vom 21. April 2016 —
8 AZR 402/14

Sachverhalt: Die schwerbehinderte Arbeitneh-
merin war seit dem 1. Oktober 2012 im Unter-
nehmen beschaftigt. Die Schwerbehinderung war
dem Arbeitgeber bekannt. Die Parteien hatten
eine Probezeit von sechs Monaten vereinbart. Am
11. Februar 2013 fand ein Personalgesprach statt.
Der Arbeitgeber teilte mit, dass er das Arbeits-
verhaltnis mit Ablauf der Probezeit beenden
werde. Grund hierflir sei, dass die Arbeitnehmerin

die fachlichen Anforderungen und Erwartungen
nicht erfullen wirde. Die Arbeitnehmerin verzich-
tete auf eine Kindigungsschutzklage. Allerdings
machte sie einen Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schadigung nach dem Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz geltend. Sie war der Ansicht, sie
sei wegen ihrer Schwerbehinderung diskriminiert
worden. Grund hierflr sei, dass der Arbeitgeber
vor Ausspruch der Kiindigung das Praventions-
verfahren nach § 84 Abs. 1 des Neunten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB |X) nicht durchgefihrt
habe. Hierdurch sei ihr die Moglichkeit genommen
worden, etwaige behinderungsbedingte Fehlleis-
tungen zu beheben und somit einer Kiindigung
ihres Arbeitsverhaltnisses wahrend der Probezeit
entgegenzuwirken.

Entscheidung: Das BAG lehnte wie die Vorin-
stanzen einen Entschadigungsanspruch ab. Es
stellte klar, dass die Mitarbeiterin nicht wegen
ihrer Schwerbehinderung diskriminiert worden sei.
Der Arbeitgeber sei nicht verpflichtet gewesen,
vor Ausspruch der Kiindigung innerhalb der Pro-
bezeit ein Praventionsverfahren durchzufuhren,
um eine Diskriminierung zu vermeiden. Das Lan-
desarbeitsgericht Baden-Wirttemberg hatte be-
reits in der Vorinstanz darauf hingewiesen, dass
die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Praven-
tionsverfahrens im Widerspruch zu der dem Ar-
beitgeber durch die Probezeit eingerdumten Kin-
digungsfreiheit stehe. Das Praventionsverfahren
sei ein fachlich anspruchsvolles und zeitlich auf-
wendiges Verfahren. Ware der Arbeitgeber ge-
halten, ein Praventionsverfahren durchzufiihren,
um eine Benachteiligung bzw. Diskriminierung
des Arbeitnehmers auszuschlieen, ware er meist
wegen Zeitablaufs nicht mehr in der Lage, eine
ggf. dennoch erforderlich werdende Kiindigung in-
nerhalb der Probezeit auszusprechen. Die
Rechtsordnung dirfe dem Arbeitgeber keine Ver-
pflichtungen auferlegen, die er bei ordnungsge-
mafRer Handlungsweise nicht erfiillen kann und
die zum faktischen Wegfall seiner Kiindigungs-
freiheit im Rahmen der Probezeit fiihren wirde.

Konsequenzen fiir die Praxis: Mit diesem Urteil
setzt das BAG seine Rechtsprechung zum Pra-
ventionsverfahren konsequent fort. Das Gericht
hatte in der jingsten Vergangenheit in mehreren
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Entscheidungen betont, dass dem Arbeitgeber
beim Ausspruch einer Kiindigung wahrend der
Probezeit keinerlei Nachteile entstehen dirfen,
wenn er das Praventionsverfahren nicht durchge-
fuhrt hat. Anderenfalls wirde die Kiindigungsfrei-
heit des Arbeitgebers wahrend der Probezeit in
unangemessenem Umfang beschnitten.

Praxistipp: Das Urteil grenzt den Anwendungs-
bereich des Praventionsverfahrens nach § 84
Abs. 1 SGB IX klar ab. Eine ahnlich deutliche Ent-
scheidung zum Anwendungsbereich des in der
Praxis noch relevanteren betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements (BEM) nach § 84 Abs. 2 SGB
IX steht noch aus, ein ahnlicher Ausgang ware je-
doch nur konsequent. Die Kiindigungsfreiheit des
Arbeitgebers wahrend der Probezeit geniel3t auch
hier Vorrang. Nach Ablauf der Probezeit missen
die Vorschriften des § 84 SGB IX zum Praventi-
onsverfahren bzw. zum BEM jedoch beachtet
werden. Unterlasst der Arbeitgeber die Durchflih-
rung eines Praventionsverfahrens bzw. eines
BEM, obliegt es ihm im spateren Gerichtsverfah-
ren darzulegen und zu beweisen, dass auch bei
einem rechtzeitig durchgeflhrten Praventionsver-
fahren bzw. BEM die Kindigung des Arbeitneh-
mers unvermeidbar gewesen ware. Gelingt dem
Arbeitgeber dies nicht, ist die Kiindigung regel-
mafig unwirksam.

Sebastian Bolinger, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Rechtssicherheit nun auch
bei einzelvertraglichen
Altersgrenzen

Bundesarbeitsgericht vom 9. Dezember 2015 —
7 AZR 68/14

Sachverhalt: Der Arbeitsvertrag des 1947 gebo-
renen Mitarbeiters enthielt eine Klausel, nach der
das Anstellungsverhaltnis mit Vollendung des
65. Lebensjahres enden sollte, ohne dass es
einer Kiindigung bedarf. Der Klager bezog seit

2012 die Regelaltersrente. Er wandte sich mit sei-
ner Klage gegen die Beendigung seines Arbeits-
verhaltnisses, da die Befristung nicht sachlich
gerechtfertigt und eine Anknlpfung an die Regel-
altersgrenze fiir ihn nicht erkennbar gewesen sei.

Entscheidung: Der Arbeitnehmer verlor auch in
letzter Instanz vor dem BAG. Die Klausel ist nach
Ansicht des Gerichts dahingehend auszulegen,
dass der Befristungszeitpunkt in dem Moment ein-
tritt, in dem der Arbeitnehmer die Regelalters-
grenze fur den Bezug einer Altersrente aus der
gesetzlichen Rentenversicherung erreicht. Der Ar-
beitnehmer kdénne eindeutig erkennen, dass es
sich mit der Formulierung des 65. Lebensjahres
um die Regelaltersgrenze in der Rentenversiche-
rung handelt. Nach fast 100 Jahren unveranderter
gesetzlicher Altersgrenze bestand — im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses — aus damaliger Sicht
keine Veranlassung zu einer abweichenden For-
mulierung. Die Befristung ist nach Auffassung des
BAG zudem sachlich gerechtfertigt, da auch bei
der einzelvertraglichen Vereinbarung einer Alters-
grenze das Interesse des Arbeitgebers an einer
berechenbaren Personalpolitik Uberwiege. Das
wirtschaftliche und ideelle Interesse des Arbeit-
nehmers an der fortdauernden Teilnahme am Be-
rufsleben ist dadurch abgesichert, dass an die
Stelle des Entgelts der Rentenbezug tritt. AuRer-
dem hat der Klager schlieBlich selbst die Vorteile
einer berechenbaren Personalplanung aufgrund
der Altersbefristung genossen, da ihm verbes-
serte Aufstiegschancen zuteilwurden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Wie mit seinen
vorhergehenden Entscheidungen zur Auslegung
von Altersgrenzen setzt das BAG seine Recht-
sprechung konsequent fort. Die letzten Unsicher-
heiten hinsichtlich der Ubertragung des Ausle-
gungsergebnisses auch auf Individualvertrage
sind nun ausgeraumt, wodurch die flexible Alters-
grenzenklausel mit Rentenbezug auch diesem
strengeren Prifungsmalfstab im Vergleich zu kol-
lektiven Regelungen standgehalten hat.

Sarah-Denise van der Walt, LL.M., Rechtsanwaéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Duisseldorf
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Befristung von Arbeitsvertra-
gen im ProfifuBball (,,Fall Heinz
Muller®)

Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz vom
17. Februar 2016 — 4 Sa 202/15

Sachverhalt: Der ehemalige Torhlter des Ful3-
ball-Bundesligisten FSV Mainz 05, Heinz Miller,
hatte zum Ende seiner aktiven Laufbahn noch
einen — wie im Profisport Ublich — befristeten Ar-
beitsvertrag unterschrieben. Nachdem der Torh-
ter im letzten Vertragsjahr langerfristig krank-
heitsbedingt ausgefallen war und danach vom
Spielbetrieb der ersten Mannschaft ausgeschlos-
sen und in die zweite Mannschaft (Regionalliga)
versetzt worden war, hatte er u.a. gegen das Aus-
laufen seines Vertrags zum 30. Juni 2014 geklagt
und darlber hinaus die Zahlung der Pramien fir
die von der Erstliga-Mannschaft erspielten Punkte
geltend gemacht. Das zustandige Arbeitsgericht
Mainz hatte in seinem erstinstanzlichen Urteil die
Befristung als unwirksam angesehen, jedoch die
Zahlungsanspruche abgelehnt. Gegen diese auf-
sehenerregende Entscheidung hatte der Verein
Berufung eingelegt.

Entscheidung: Das LAG Rheinland-Pfalz hob
das erstinstanzliche Urteil auf und sah die Befris-
tung des Lizenzspielervertrags als wirksam an.
Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtsfrage der wirksamen Befristung von Ar-
beitsverhaltnissen im Profisport lie} es die Beru-
fung zum Bundesarbeitsgericht ausdricklich zu.
Es ist unstreitig, dass Profisportler, wie der kla-
gende Fuliballtorwart Miller, Arbeitnehmer sind
und damit grundsatzlich die Schutzvorschriften flr
Arbeitsverhaltnisse auch im FuRballsport anzu-
wenden sind. Konkret ging es um die Frage, ob
die Befristung durch einen sachlichen Grund i.S.v.
§ 14 Abs. 1 S. 1 des Teilzeit- und Befristungsge-
setzes (TzBfG) gerechtfertigt sein kann. Denn
eine reine Zeitbefristung (ohne Sachgrund) kam
wegen einer Vorbeschaftigung nicht mehr in Be-
tracht. Konkret ging es um die Frage, ob ein sach-
licher Grund nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG
vorliegt (Rechtfertigung durch die Eigenart der Ar-
beitsleistung).

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts
Mainz hat das LAG Rheinland-Pfalz diesen Sach-
grund bejaht und die Befristung daher als wirksam
angesehen. Dabei hat es sich auf die Parallelen
zu den in der Rechtsprechung bereits anerkann-
ten Fallen im Rundfunk- und Buhnenbereich be-
zogen, bei denen zur Eigenart eines Arbeits-
verhaltnisses auch der Gesichtspunkt des Ab-
wechslungsbedirfnisses des Publikums heran-
gezogen werden kann. Dartber hinaus hat das
Gericht auch berlicksichtigt, dass befristete Ver-
trage mit Blick auf lukrative Vereinswechsel und
der typischerweise auRergewohnlichen Héhe der
im ProfifuBball gezahlten Vergutung auch dem In-
teresse der Lizenzspieler dienen. Zudem bestehe
im Profisport aus Sicht der Vereine die besondere
Notwendigkeit einer ausgewogenen, der sportli-
chen Zielsetzung gerecht werdenden Altersstruk-
tur des Spielerkaders, wodurch der Abschluss be-
fristeter Arbeitsvertrage ebenfalls gerechtfertigt
erscheint.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nachdem die
erstinstanzliche Entscheidung gegen die Wirk-
samkeit von Befristungsabreden im Profisport in
der Presse ein mittleres Erdbeben ausgelOst
hatte, ist durch die nachvollziehbare und argu-
mentativ gut vertretbare Entscheidung zugunsten
der Befristung durch die Eigenart der Arbeitsleis-
tung wieder merklich Ruhe eingetreten. Da Heinz
Mdaller aber Revision gegen das Urteil eingelegt
hat, ist abzuwarten, wie das BAG in dieser Sache
entscheiden wird. Es bleibt daher weiter span-
nend, so wie es sich fir den Profisport auch ge-
hort.

Peter Weck, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf

Uberfiihrt mit Browserverlauf

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom
14. Januar 2016 — 5 Sa 657/15

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer (beschéftigt auf
Basis einer 40-Stunden-Woche mit Zeiterfassung)
hatte vom Arbeitgeber einen Rechner zur dienst-
lichen Nutzung erhalten. Die private Nutzung des
Internets war nur in Ausnahmefallen wahrend der
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Pausen erlaubt. Nachdem das Unternehmen Hin-
weise auf eine erhebliche Privatnutzung erhalten
hatte, wertete es das Datenvolumen aus und
stellte fest, dass der Verbrauch massiv war. Zur
Rede gestellt raumte der Arbeitnehmer die Pri-
vatnutzung des Internets in gewissem Umfang
ein. Der Arbeitgeber kiindigte daraufhin aufReror-
dentlich, hilfsweise ordentlich und wertete zu Be-
weiszwecken im Kindigungsschutzverfahren den
Browserverlauf aus, ohne den Mitarbeiter zu be-
teiligen. Durch die Auswertung konnte dem Ar-
beithehmer eine private Nutzung wahrend der Ar-
beitszeit u.a. auf pornografischen Seiten in einem
Umfang von fast funf Arbeitstagen in einem Zeit-
raum von 30 Arbeitstagen nachgewiesen werden.
Der Mitarbeiter erhob Kindigungsschutzklage
und behauptete, dass die Erkenntnisse aus der
Auswertung des Browserverlaufs rechtswidrig er-
langt seien und nicht verwertet werden durften.
Zudem sei er durch die Auswertung in seinem
Personlichkeitsrecht verletzt, weshalb er Schmer-
zensgeld verlangte.

Entscheidung: Das LAG wies die Klage ab. Die
aufderordentliche Kindigung sei wirksam, da
durch die Auswertung des Browserverlaufs er-
wiesen sei, dass der Mitarbeiter das Internet ex-
tensiv und massiv pflichtwidrig zu privaten Zwe-
cken wahrend der Arbeitszeit genutzt hatte. Ein
Beweisverwertungsverbot lehnte es ab. Zwar
hatte die Auswertung des Browserverlaufs und die
Nutzung der so gewonnenen Daten ohne die Zu-
stimmung des Arbeithnehmers oder eine legitimie-
rende Betriebsvereinbarung stattgefunden. Sie
sei zur Missbrauchskontrolle und zu Beweiszwe-
cken aber erforderlich gewesen, da nur so die
Pflichtverletzung habe nachgewiesen werden
kdnnen. Dass der Arbeitnehmer bei der Auswer-
tung nicht hinzugezogen worden sei, sei uner-
heblich, da die Auswertung aufgrund der unge-
nauen Erinnerung des Mitarbeiters so oder so in
der durchgefliihrten Weise hatte erfolgen missen.
Ein Verstol gegen das Telekommunikationsge-
setz (TKG) liege nicht vor, da der Arbeitgeber kein
Dienstanbieter i.S.d. Gesetzes sei. Selbst wenn
die Daten rechtswidrig gespeichert und ausge-
wertet worden seien, folge daraus kein Beweis-
verwertungsverbot, da die Interessenabwagung
zugunsten des Unternehmens ausgehen misse.

Mangels rechtswidriger Persdnlichkeitsverletzung
wurde auch kein Schmerzensgeld zugesprochen.
Es ist Revision beim BAG eingelegt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
tragt der ,Not“ des Arbeitgebers Rechnung, ei-
gentlich offensichtliche Pflichtverletzungen auch
beweisen zu muissen. Leider wurde in dhnlichen
Fallen aber schon anders entschieden und er-
driickende Beweise wurden unbericksichtigt ge-
lassen. So erachtete das BAG (Urteil vom 20. Juni
2013 — 2 AZR 546/12) die Erkenntnisse des Un-
ternehmens aus der Offnung eines auch zur Pri-
vatnutzung Uberlassenen Spinds ohne den Ar-
beitnehmer als nicht verwertbar. Der Mitarbeiter
hatte beteiligt werden mussen, u.a. weil er den
Spind eventuell freiwillig ge6ffnet und das Die-
besgut herausgegeben hatte. Vorliegend hat das
LAG nicht erwogen, dass der Arbeithnehmer seine
Pflichtverletzungen und die Kiindigung ggf. ein-
geraumt hatte, wenn er bei der Auswertung der
Daten beteiligt worden ware. Wahrscheinlich war
dies nicht Gegenstand der Verteidigungslinie des
Mitarbeiters. Es bleibt abzuwarten, ob das BAG
dies in der Revision anders beurteilt. Vom BAG ist
auch noch nicht geklart, ob Arbeitgeber Dienstan-
bieter i.S.d. TKG ist, und wenn ja, welche Folgen
dies firr eine Verwertung von Verlaufsdaten hat.

Praxistipp: Um das Risiko eines Beweisverwer-
tungsverbots auszuschlief3en, sollte die Einwilli-
gung des Arbeitnehmers zur Auswertung der
Daten bereits im Vorfeld eingeholt oder eine ent-
sprechende Betriebsvereinbarung abgeschlossen
werden. Liegt beides nicht vor, sollte der Mitar-
beiter bei der Auswertung der Daten vorsorglich
beteiligt werden. Er kdnnte nachher sonst be-
haupten, er hatte ein Gestandnis abgegeben, ehe
weitere Details, wie z.B. der Besuch pornografi-
scher Seiten, ans Licht gekommen waren.

Christina Kamppeter, LL.M., Rechtsanwéltin und
Fachanwiéltin fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
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Den Mindestlohn ,,zurechtge-
mogelt“?

LAG Berlin-Brandenburg vom 12. Januar 2016 —
19 Sa 1851/15

BAG vom 25. Mai 2016 — 5 AZR 135/16

Sachverhalt: Die Arbeitnehmerin war in der Ca-
feteria mit einem Grundgehalt von 1.391 EUR
tatig, was einer Stundenvergltung von weniger
als 8,50 EUR entsprach. Laut ihrem Arbeitsver-
trag erhielt sie neben dem Grundgehalt ein nicht
naher bezeichnetes ,zusatzliches* Urlaubs- und
Weihnachtsgeld in H6he je eines halben Monats-
gehalts. Die Auszahlung dieser Sonderzahlungen
war jedoch an keine besonderen Bedingungen
geknuipft, wie etwa das tatsachliche Nehmen von
Urlaub oder die Lange der Betriebszugehorigkeit.
Es wurde jeweils einmal jahrlich ausgezahlt. Der
Arbeitgeber zwolftelte die Auszahlung entspre-
chend einer zu diesem Zweck geschlossenen Be-
triebsvereinbarung und zahlte sie monatlich zu-
satzlich zum Grundgehalt aus. Nur durch diese
Vorgehensweise Uberschritt die Stundenvergu-
tung das vom Mindestlohngesetz vorgesehene
Minimum von 8,50 EUR/Stunde. Mit ihrer Klage
verlangte die Arbeitnehmerin unter anderem Zah-
lung der Differenz zwischen ihrem Stundenlohn
(ohne Anrechnung des Urlaubs- und Weihnachts-
geldes) und dem gesetzlichen Mindestlohn.

Entscheidung: Das LAG wies die Klage der Ar-
beithnehmerin ab, weil das Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld in diesem Fall auf den gesetzlichen
Mindestlohn angerechnet werden dirfe. Aus-
schlaggebend sei, dass diese Sonderzahlungen
jeweils zu dem fir den Mindestlohn geltenden Fal-
ligkeitsdatum unwiderruflich an die Arbeithehme-
rin ausbezahlt werden. Im Ergebnis handele es
sich bei den als Weihnachts- und Urlaubsgeld be-
zeichneten Leistungen schlicht um eine Gegen-
leistung flr die erbrachte Arbeit. Das Gericht sah
es in diesem Fall auch als zulassig an, die Son-
derzahlungen — entgegen der arbeitsvertraglichen
Regelung — nicht jahrlich, sondern monatlich aus-
zubezahlen. Die geschlossene Betriebsvereinba-
rung stelle die hierflir notwendige Grundlage dar.

Auch das BAG hat die Gestaltung seitens des Ar-
beitgebers im konkreten Fall fir zulassig erklart
(BAG vom 25. Mai 2016 — 5 AZR 135/16).

Konsequenzen fiir die Praxis: Die namentliche
Bezeichnung einer Leistung ist fiir die Frage der
Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn grundsatz-
lich irrelevant. Vielmehr kommt es darauf an, dass
diese die Normalleistung des Arbeitnehmers kom-
pensieren soll und die Zahlung spatestens am
letzten Bankarbeitstag des nachsten Monats tat-
sachlich und unwiderruflich erfolgt. So verneinte
das gleiche Gericht in einem ahnlichen Fall die
Anrechenbarkeit, weil in diesem das ,Urlaubs-
geld“ der Kompensation von Urlaubsausgaben
gedient habe (LAG Berlin-Brandenburg vom
2. Oktober 2015 — 9 Sa 570/15). Dies ist letztlich
eine Frage der Auslegung.

Praxistipp: Die Anrechnung von Sonderzahlun-
gen wie Urlaubs- oder Weihnachtsgeld auf den
Mindestlohn ist trotz dieser Entscheidung mit gro-
Rer Vorsicht zu genieflen — vor allem ohne eine
Regelung im Arbeitsvertrag zur monatlichen Aus-
zahlung. Der Zweck einer Leistung wird von den
Instanzgerichten vielfach unterschiedlich und je
nach Einzelfall interpretiert. Arbeitgeber sollten
daher bei Bedarf die einschlagigen arbeits- und
tarifvertraglichen Regelungen genau Uberprifen.

Alex Worobjow, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Zugang einer Kiindigung —
Verpflichtung, am Sonntag in
den Hausbriefkasten zu sehen?

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein vom
13. Oktober 2015 — 2 Sa 149/15

Sachverhalt: Arbeitgeber und Arbeitnehmerin
streiten Uber den Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Die Arbeitnehmerin war seit
dem 1. September 2014 bei einer Rechtsanwalts-
kanzlei beschéaftigt. Zwischen den Parteien war
eine Probezeit von drei Monaten, also bis zum
30. November 2014, einem Sonntag, vereinbart.
Wahrend der Probezeit sollte eine Kindigungs-
frist von zwei Wochen gelten. Im Anschluss fand
die gesetzliche Kiindigungsfrist von vier Wochen
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zum 15. oder zum Ende des Kalendermonats An-
wendung. Der Arbeitgeber kiindigte mit Schreiben
vom Sonntag, den 30. November 2014 zum 15.
Dezember 2014 und warf das Kindigungsschrei-
ben noch am gleichen Tag (gegen 9:30 Uhr) in
den Hausbriefkasten der Arbeitnehmerin ein.
Diese entnahm das Schreiben aber erst am Fol-
getag, dem 1. Dezember 2014. Die Arbeitnehme-
rin erhob Klage und berief sich auf den Zugang
der Kuindigung am 1. Dezember 2014, was eine
langere Kindigungsfrist zur Folge hatte. Dem war
auch die Vorinstanz gefolgt, das Arbeitsgericht Lu-
beck. Der Arbeitgeber meinte aber, dass Kindi-
gungen auch an Sonntagen zugehen kénnen.
Dartber hinaus habe die Arbeitnehmerin auch mit
einer etwaigen Kindigung rechnen mussen, da
es sich bei dem fraglichen Tag um den letzten Tag
ihrer Probezeit handelte. Als weiteres Argument
trug der Arbeitgeber vor, dass Rechtsanwalt R.,
ein Gesellschafter der Rechtsanwaltskanzlei,
auch unbestritten regelmaflig sonntags arbeite.
SchlieBlich stellte der Arbeitgeber auch noch dar-
auf ab, dass Wochenblatter ebenfalls an Samsta-
gen und Sonntagen verteilt werden. Daher sei es
Ublich, Briefkasten auch an Wochenenden zu
sichten und zu leeren. Der Arbeitgeber legte aus
all diesen Griinden Berufung ein.

Entscheidung: Das LAG gab der Arbeithehme-
rin Recht und verneinte den Zugang der Kindi-
gung am Sonntag, den 30. November 2014. Die
Erklarung ist erst am Montag, den 1. Dezember
2014 zugegangen und hat das Arbeitsverhaltnis
unter Einhaltung der langeren gesetzlichen Kin-
digungsfrist aulRerhalb der Probezeit erst zum 31.
Dezember 2014 beenden kdnnen. Selbst wenn
die Kiindigung bereits am Sonntag in den Brief-
kasten gelegt wurde, entfaltet eine Kiindigung als
~einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung*
ihre Wirkung erst mit ,Zugang“ beim Empfanger.
Zugegangen ist die Kundigungserklarung, wenn
sie derart in den Machtbereich des Empfangers
gelangt, dass dieser sich unter normalen Um-
standen von ihrem Inhalt Kenntnis verschaffen
kann und wenn die Kenntnisnahme nach den Ge-
pflogenheiten des Verkehrs von ihm erwartet wer-
den muss. Das LAG flihrte aus, dass selbst, wenn
am Wochenende sog. Wochenblatter verteilt wer-
den, an einem Sonntag verkehrsiblich nicht damit

gerechnet werden kann, dass der Adressat sei-
nen Briefkasten leert.

Konsequenzen fiir die Praxis: Es ist bekannt,
dass bei Ausspruch und Zustellung einer Kiindi-
gung mehrere Fallstricke lauern. Aus diesem
Grund sollten vor Erklarung der Kiindigung sorg-
faltig das weitere Vorgehen sowie der Kindi-
gungstermin Uberlegt werden. Gleichzeitig emp-
fiehlt es sich auch - anders als im der
Entscheidung zugrunde liegenden Fall — mit der
Kindigung nicht bis zum letzten in Betracht kom-
menden Zeitpunkt abzuwarten, sondern sie zeit-
nah auszusprechen. Fur die Zustellung der Kin-
digung ist nach wie vor die persénliche Ubergabe,
d.h. die Zustellung unter Anwesenden zu favori-
sieren. Sofern dies nicht mdglich oder nicht ge-
winscht ist, sollte die Zustellung durch Boten oder
einen Kurierdienst gewahlt werden. In jedem Fall
mussen bei der Zustellung unter Abwesenden die
Ublichen Zustellzeiten fur Briefstiicke miteinbe-
rechnet werden, d.h. eine Zustellung am Nach-
mittag wirkt u.U. wie eine Zustellung am Folgetag.
Unabhangig von der Wahl der Zustellung emp-
fiehlt es sich, ein Zustellprotokoll zu fiihren, das
sowohl Zustellversuche als auch die tatséchliche
Zustellung dokumentiert, um in einem mdglichen
nachfolgenden Prozess auch der Darlegungs-
und Beweislast nachkommen zu kdnnen.

Dr. Kathrin Biirger, LL.M., Rechtsanwiltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Kein Personalgesprach bei
Arbeitsunfahigkeit

Landesarbeitsgericht Niirnberg vom
1. September 2015 — 7 Sa 592/14

Sachverhalt: Kern der Auseinandersetzung war
die Frage, ob eine arbeitsunfahig erkrankte Ar-
beitnehmerin verpflichtet ist, wahrend der ,AU" an
einem Personalgesprach teilzunehmen. Der Ar-
beitgeber hatte sie wiederholt zu einer Ge-
sprachsteilnahme aufgefordert, aber das vorge-
sehene Gesprachsthema auch auf Nachfrage
nicht mitgeteilt. Da sie einer entsprechenden An-
ordnung wiederholt nicht nachgekommen war, er-
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hielt sie zunachst eine Abmahnung und schlief3-
lich eine Kindigung.

Entscheidung: Das LAG hielt die Kindigung
wegen Verweigerung der Gesprachsteilnahme fur
unwirksam. Wahrend der AU bestehe generell
keine Pflicht zur Gesprachsteilnahme, und zwar
auch dann nicht, wenn der Arbeithehmer gesund-
heitlich zu einem Gesprach in der Lage gewesen
ware. Ob ggf. etwas anderes zu gelten hat, wenn
es um Nebenpflichten und dringenden Ge-
sprachsbedarf geht, konnte das LAG offen lassen.
Vorliegend habe der Arbeitgeber bei der Ge-
sprachsaufforderung sein Ermessen jedenfalls
nicht zutreffend ausgetibt. Wegen generellen Kia-
rungsbedarfs wurde die Revision zugelassen und
auch eingelegt (2 AZR 855/15).

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
ist im Zusammenhang mit der ,Nachtschwester-
Entscheidung” des BAG zu sehen (vom 9. April
2014, 10 AZR 637/13). Dort verneinte das Gericht
die Arbeitsunfahigkeit einer Krankenschwester,
die zwar nachts nicht arbeiten, sonst aber ihre Ta-
tigkeit austiben konnte. Unter Verweis auf diese
Entscheidung halt das LAG fest, dass es eine teil-
weise Arbeitsunfahigkeit nicht gebe. Insoweit war
es aber ein nachvollziehbarer Gedanke, dass
trotz Arbeitsunfahigkeit eine Gesprachsteilnahme
mdglich sein kann und daher auch eine Teilnah-
mepflicht bestehe.

Praxistipp: Ordnet der Arbeitgeber ein Gesprach
an, muss diese Anordnung billigem Ermessen
i. S. d. § 106 Gewerbeordnung entsprechen. Da-
nach kann der Arbeitgeber Weisungen zu einer
Vielzahl von Pflichten des Arbeitnehmers erteilen
und grundsatzlich auch die Teilnahme an einem
Gesprach anordnen. Mit Blick auf die vorliegende
Entscheidung muss der Arbeitgeber aber das
Thema mitteilen und darlegen kénnen, warum ge-
rade wahrend der Arbeitsunfahigkeit Gesprachs-
bedarf besteht. Andernfalls kann eine Verweige-
rung der Teilnahme nicht mit Abmahnung oder gar
Klindigung geahndet werden.

Dr. Franziska v. Kummer, LL.M., M.C.L., Rechtsanwailtin
und Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht, Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Kurzmeldungen

Einigung beim Gesetzentwurf zu
Leiharbeit und Werkvertragen

In der Koalitionsrunde am 10. Mai 2016 haben
sich die Koalitionspartner auf den von Arbeitsmi-
nisterin Andrea Nahles vorgelegten Gesetzent-
wurf zu Leiharbeit und Werkvertragen geeinigt.
Nach Medienberichten sollen Leiharbeiter kiinftig
grundsatzlich hochstens 18 Monate lang Uiberlas-
sen werden konnen. In Tarifvertragen kénnen je-
doch abweichende Regelungen getroffen werden.
Neu ist, dass auch nicht tarifgebundene Unter-
nehmen ohne Deckelung von tariflichen Off-
nungsklauseln Gebrauch machen kénnen. Leih-
arbeitnehmer sollen nach neun, in eng definierten
Ausnahmefallen nach 15 Monaten den gleichen
Lohn wie die Stammbelegschaft bekommen
(,Equal Pay®). Sie durfen keine Aufgaben von
Streikenden mehr tbernehmen, dirfen also nicht
als ,Streikbrecher” eingesetzt werden.

(Meldung der Redaktion)

Reform des Mutterschutz-
gesetzes ist auf dem Weg

Das Kabinett hat die Reform des Mutterschutz-
gesetzes beschlossen. Schwangere, frischge-
backene Mutter und ihre Kinder sollen besser ge-
schitzt werden. Erstmals werden auch Schile-
rinnen und Studentinnen einbezogen. Die Schutz-
frist nach der Geburt eines behinderten Kindes
kann nun von acht auf zwdélf Wochen verlangert
werden. Der Gesetzgeber erkennt dabei an, dass
die Geburt fir die Mutter in solchen Fallen haufig
mit besonderen kdrperlichen und psychischen Be-
lastungen verbunden ist. Dazu kommt der hdhere
Pflegebedarf von behinderten Kindern. Neu ein-
gefihrt wird auch ein Kindigungsschutz fir
Frauen, die eine Fehlgeburt nach der zwdlften
Woche erlitten haben.

Der Mutterschutz galt bislang fur alle Frauen, die
in einem Arbeitsverhaltnis stehen. Fur Schulerin-
nen und Studentinnen hingegen gab es keine ein-
heitlichen Regelungen. Das andert sich nun, denn
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erstmals werden auch sie in den Mutterschutz ein-
bezogen.

Das Gesetz soll im Jahr 2016 verabschiedet wer-
den. Es ist geplant, dass es am 1. Januar 2017 in
Kraft tritt. Der Gesetzentwurf geht nun zur Bera-
tung in den Bundestag. Auch der Bundesrat muss
noch zustimmen.

(Bundesregierung online, Meldung vom 4. Mai 2016)

BAG: Anspruch auf rauchfreien
Arbeitsplatz

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 der Arbeitsstattenverord-
nung (ArbStattV) hat der Arbeitgeber die erfor-
derlichen MalRnahmen zu treffen, damit die nicht
rauchenden Beschaftigten wirksam vor den Ge-
sundheitsgefahren durch Tabakrauch geschutzt
werden. Die ArbStattV geht damit davon aus,
dass Passivrauchen die Gesundheit gefahrdet.
Bei Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr hat der
Arbeitgeber nach § 5 Abs. 2 ArbStattV nur inso-
weit Schutzmallinahmen zu treffen, als die Natur
des Betriebs und die Art der Beschaftigung es zu-
lassen.

Der Klager arbeitet in dem von der Beklagten in
Hessen betriebenen Spielcasino als Croupier. Er
hat hierzu im Durchschnitt wéchentlich zwei Diens-
te (jeweils sechs bis zehn Stunden) in einem ab-
getrennten Raucherraum zu arbeiten. Nur dort und
im Barbereich ist den Gasten das Rauchen ge-
stattet. Der Raucherraum ist mit einer Klimaanlage
sowie einer Be- und Entliftungsanlage ausgestat-
tet. Der Klager verlangt von der Beklagten, ihm
ausschlieflich einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz
zur Verfigung zu stellen. Das Arbeitsgericht hat
die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die dagegen gerichtete Berufung des Klagers
zurickgewiesen. Die Revision des Klagers hatte
vor dem BAG keinen Erfolg. Zwar hat der Klager
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbStattV grundsatzlich An-
spruch auf einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz.
Die Beklagte macht in ihrem Spielcasino jedoch
von der Ausnahmeregelung in § 2 Abs. 5 Nr. 5
des Hessischen Nichtraucherschutzgesetzes Ge-
brauch, die das Rauchen in Spielbanken ermdg-
licht. Sie muss deshalb Schutzmalinahmen nur in-

soweit treffen, als die Natur ihres Betriebs und die
Art der Beschaftigung dies zulassen. § 5 Abs. 2
ArbStattV verpflichtet sie allerdings, die Gesund-
heitsgefahrdung zu minimieren. Diese Verpflich-
tung hat sie mit der baulichen Trennung des Rau-
cherraums, seiner Be- und Entliftung sowie der
zeitlichen Begrenzung der Tatigkeit des Klagers
im Raucherraum erflillt.

(Bundesarbeitsgericht vom 10. Mai 2016 —
9 AZR 347/15 — Quelle: Pressemitteilung des Gerichts)

BAG: Inanspruchnahme
von Elternzeit — Schriftform-
erfordernis

Wer Elternzeit fur den Zeitraum bis zum vollen-
deten dritten Lebensjahr des Kindes beanspru-
chen will, muss sie nach § 16 Abs. 1 Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) spatestens
sieben Wochen vor Beginn der Elternzeit schrift-
lich vom Arbeitgeber verlangen und gleichzeitig
erklaren, fur welche Zeiten innerhalb von zwei
Jahren Elternzeit genommen werden soll. Bei der
Inanspruchnahme handelt es sich um eine rechts-
gestaltende empfangsbedirftige Willenserkla-
rung, durch die das Arbeitsverhaltnis wahrend der
Elternzeit — vorbehaltlich der Vereinbarung einer
Teilzeitbeschaftigung — zum Ruhen gebracht wird.
Einer Zustimmung des Arbeitgebers bedarf es
nicht. Das Elternzeitverlangen erfordert die
strenge Schriftform i.S.v. § 126 Abs. 1 des Bur-
gerlichen Gesetzbuchs (BGB). Es muss deshalb
von der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer
eigenhandig durch Namensunterschrift oder mit-
tels notariell beglaubigten Handzeichens unter-
zeichnet werden. Ein Telefax oder eine E-Mail
wahrt die von § 16 Abs. 1 Satz 1 BEEG vorge-
schriebene Schriftform nicht und flihrt gemaf
§ 125 Satz 1 BGB zur Nichtigkeit der Erklarung.
Allerdings kann sich ein Arbeitgeber aufgrund der
Besonderheiten des konkreten Falls treuwidrig
verhalten, indem er sich darauf beruft, das Schrift-
formerfordernis des § 16 Abs. 1 Satz 1 BEEG sei
nicht gewahrt (§ 242 BGB).

(Bundesarbeitsgericht vom 10. Mai 2016 —
9 AZR 145/15 — Quelle: Pressemitteilung des Gerichts)
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