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Im Blickpunkt

Neue Regeln beim Fremdper-
sonaleinsatz — ,,AUG-Reform*
tritt am 1. April 2017 in Kraft

Am 21. Oktober 2016 ist das Gesetz zur Ande-
rung des Arbeitsnehmertberlassungsgesetzes
,AUG) nach mehreren Anderungen im Gesetzge-
bungsverfahren in der dritten Lesung vom Bun-
destag verabschiedet worden. In Kiirze wird sich
noch der Bundesrat damit befassen. Es ist aller-
dings damit zu rechnen, dass die Landerkammer
das Gesetz ohne weitere Anderungen verab-
schieden wird. Die Hoffnungen einiger Interes-
senvertretungen, dass es vielleicht doch noch in
die nachste Legislaturperiode verschoben oder in
einigen intensiv diskutierten Punkten umfassend
geandert wird, haben sich nicht erfillt. Daher geht
es jetzt darum, wie sich das Gesetz in den Unter-
nehmen auswirken wird, die Leiharbeit als wichti-
ges Flexibilisierungsinstrument nutzen.

Hochstiiberlassungsdauer 18 Monate

Ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Geset-
zes am 1. April 2017 dirfen Leiharbeitnehmer
beim gleichen Entleiher nur noch 18 aufeinander-
folgende Monate beschéaftigt werden. Da diese
Hochstiberlassungsdauer nicht arbeitsplatzbezo-
gen, sondern arbeitnehmerbezogen ausgestaltet
wurde, schliet dies die erneute Beschaftigung
des gleichen Leiharbeitnehmers beim gleichen
Entleiher nicht aus. Nach dem Gesetz ist dies al-

lerdings erst nach Ablauf von drei Monaten wie-
der moglich.

Von dieser gesetzlichen Hochstliberlassungs-
dauer kann durch oder aufgrund eines Tarifver-
trages der sog. Einsatzbranche, also der Branche
des Entleihers, abgewichen werden. Besteht ein
solcher Tarifvertrag, kdnnen auch Entleiher dieser
Branche, die nicht tarifgebunden sind, entweder
die tarifliche Regelung mittels Betriebsvereinba-
rung Ubernehmen oder eine von den Tarif-
vertragsparteien vereinbarte Offnungsklausel fiir
Betriebsvereinbarungen nutzen. Falls die Tarifver-
tragsparteien fiir eine solche betriebliche Off-
nungsklausel jedoch nicht die Uberlassungsdauer
im Tarifvertrag konkret festlegen, kdnnen nicht ta-
rifgebundene Arbeitgeber dieser Branche nur eine
Uberlassungsdauer von maximal 24 Monaten mit
ihren Betriebsraten vereinbaren. Ob solche Tarif-
vertrage und darauf beruhende Betriebsvereinba-
rungen Uberhaupt in jeder Branche zustande
kommen, bleibt abzuwarten, denn die Eindam-
mung des Fremdpersonaleinsatzes durch Leihar-
beit geht gerade stark auf die Initiative der Ge-
werkschaften zuruck, die u. a. den Austausch von
Stammarbeitnehmern durch Leiharbeit verhindern
wollen. Insofern ist bei der Verlangerung der
Hochstlberlassungsdauer durch Tarifvertrage
damit zu rechnen, dass dies mit Gegenleistungen
wie Einstellgeboten nach Ablauf der Hochstiiber-
lassungsdauer, der Einfihrung von Quoten des
Anteils von Leiharbeitnehmern im Betrieb sowie
mit der Erfillung von anderen Bedingungen wie
z. B. konkreten Einsatzzwecken verbunden wird.

Im Fall der Uberschreitung der Héchstiiberlas-
sungsdauer kommt es nach dem neuen Gesetz
zu einem Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeithnehmer. Dies gilt allerdings dann nicht,
wenn der Leiharbeitnehmer widerspricht. Im
Gesetzgebungsverfahren sind die formellen
Anforderungen an diese sog. Festhaltens- bzw.
Widerspruchserklarung des Leiharbeitnehmers
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verscharft worden. Die Festhaltenserklarung ist
nun lediglich dann beachtlich, wenn der Leihar-
beithnehmer sie personlich bei der zustandigen
Bundesagentur fur Arbeit vorlegt und diese das
Datum der Vorlage und eine Identitatsfeststellung
vermerkt. Dadurch soll ausgeschlossen werden,
dass der Leiharbeitnehmer eine Festhaltenser-
klarung unterschreibt, in die erst nachtraglich
durch Verleiher oder Entleiher ein nicht zutreffen-
des Datum eingetragen wird.

Verscharfung des Equal Pay-Grundsatzes

Die zweite wesentliche Anderung im neuen AUG
beinhaltet, dass zuklnftig grundsatzlich nach spa-
testens neun Monaten Leiharbeitnehmer hin-
sichtlich des Arbeitsentgelts mit vergleichbaren
Stammarbeitnehmern beim Entleiher gleichge-
stellt werden mussen. Ausweislich der Gesetzes-
begrindung soll zum Arbeitsentgelt jede Ver-
gutung zahlen, die aus Anlass des Arbeitsverhalt-
nisses gewahrt wird bzw. aufgrund gesetzlicher
Entgeltfortzahlungstatbestande gewahrt werden
muss, insbesondere Urlaubsentgelt, Entgeltfort-
zahlung, Sonderzulagen, Zulagen und Zuschlage
sowie vermogenswirksame Leistungen. Auch ge-
héren zum Arbeitsentgelt Sachbezlge, die der
Entleiher seinen Stammarbeitnehmern gewahrt,
wobei der Verleiher diesbezliglich dem Leihar-
beitnehmer einen Wertausgleich zahlen kann. Die
Berechnung wird die Praxis vor erhebliche Pro-
bleme stellen und die Leiharbeit unattraktiver ma-
chen. Denn es bleibt unklar, welche Entgeltbe-
standteile genau zur Vergltung gehdren sollen,
die der Verleiher seinen Arbeitnehmern, den Leih-
arbeitnehmern, zu gewahren hat. Fur ihn besteht
des Weiteren bei jedem Vertrag mit einem neuen
Entleiher die Problematik, herauszufinden, welche
Leistungen konkret der jeweilige Entleiher seinen
Stammarbeitnehmern gewahrt.

Falls fur das Arbeitsverhaltnis ein Branchenzu-
schlagstarifvertrag gilt, der eine stufenweise Her-
anflihrung des Arbeitsentgelts vorsieht, kann der
Neunmonatszeitraum durch Tarifvertrag auf ma-
ximal 15 Monate ausgedehnt werden. Spatestens
zu diesem Zeitpunkt muss allerdings ein gleich-
wertiges Arbeitsentgelt erreicht werden. Die stu-
fenweise Heranflihrung an dieses Arbeitsentgelt

muss spatestens nach einer Einarbeitungszeit
von sechs Wochen beginnen. Die heute beste-
henden Branchenzuschlagstarifvertrage sehen
zwar solche sukzessiven Erhéhungen des Ar-
beitsentgelts bereits vor, allerdings nicht auf die
gleiche Vergutung der Stammarbeitnehmer, son-
dern meist nur auf Werte um 90%.

Keine Fallschirmlésung und Kennzeich-
nungspflicht

Eine vorsorglich eingeholte Arbeitnehmeriberlas-
sungserlaubnis fir eine Vertragskonstellation im
Grenzbereich zum Werk-/Dienstvertrag wird nicht
mehr helfen, wenn es sich tatsachlich um einen
Scheinwerk- oder Scheindienstvertrag handelt
und letztendlich eine Arbeitnehmeriberlassung
vorliegt. Folge ist auch in diesem Fall u. a. die Ent-
stehung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
Leiharbeitnehmer und dem Entleiher. Ersterer
kann dem aber wie oben beschrieben widerspre-
chen. Auch muss zuklnftig der Vertrag mit dem
Entleiher ausdricklich als Arbeitnehmeriberlas-
sung gekennzeichnet und die Person des Leih-
arbeitnehmers bereits vor der Uberlassung na-
mentlich konkretisiert werden. Der Leiharbeitneh-
mer ist vor jeder Uberlassung dariiber zu infor-
mieren, dass er als solcher tatig wird.

Kein Einsatz von Leiharbeitnehmern im
Arbeitskampf

Zuletzt blieb zwar das sehr umstrittene Verbot un-
verandert, Leiharbeitnehmer wahrend eines recht-
mafigen Streiks einzusetzen. Allerdings wurde im
Gesetz klargestellt, dass dies dann nicht gilt,
wenn sichergestellt ist, dass Leiharbeitnehmer
nicht Aufgaben wahrnehmen, die bisher von Strei-
kenden verrichtet wurden.

Beriicksichtigung von Leiharbeithnehmern bei
Schwellenwerten

Ab dem 1. April 2017 werden bei der Berechnung
aller wesentlichen Schwellenwerte sowohl bei der
betrieblichen als auch bei der Unternehmensmit-
bestimmung Leiharbeitnehmer dann mitgezahilt,
wenn deren Einsatzdauer im Betrieb sechs Mo-
nate Ubersteigt. Diese Gesetzesanderung wird
sich insbesondere bei der Feststellung der Grofie
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von Betriebsratsgremien und bei der Anzahl der
freizustellenden Betriebsrate auswirken. Die Be-
deutung bei der Unternehmensmitbestimmung
wird aber noch wesentlich gréRer sein. Denn die
Schwellenwerte fur die Wahl eines mitbestimmten
Aufsichtsrats im Drittelbeteiligungsgesetz betragt
500 in der Regel beschaftigte Arbeitnehmer und
im Mitbestimmungsgesetz 2.000 Arbeitnehmer.
Diese Neuregelung kann dazu flhren, dass in vie-
len Unternehmen nun erstmals Aufsichtsrate nach
einem dieser zwei Gesetze zu bilden sind. Dies
insbesondere auch deshalb, weil bei der Fest-
stellung des Erreichens dieser Schwellenwerte
bei Obergesellschaften in Unternehmensgruppen
diesen nach den unterschiedlichen Regelungen
der beiden Gesetze Arbeitnehmer der abhangigen
Gesellschaften zuzurechnen sind. Bei Uberle-
gungen zu Neustrukturierungen von Unterneh-
mensgruppen wird daher auch dieser Aspekt zu-
kiinftig eine wichtige Rolle spielen.

Gesetzliche Definition des Arbeitsvertrages

Nach erheblicher Kritik sind in der neuen Vor-
schrift des § 611 a des Blurgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB) nur noch die vom Bundesarbeitsge-
richt entwickelten wesentlichen Kriterien fir das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages sowie die Fest-
stellung enthalten, dass eine Gesamtabwagung
aller Umsténde des Einzelfalles fur die Einschat-
zung malfgeblich ist, ob ein Arbeitsvertrag oder
eine andere Vertragsform vorliegt. Es bleibt ab-
zuwarten, ob sich diese Regelungen in der Pra-
xis als Abgrenzungshilfe bewahren.

Fazit

Allein durch die neue Hdchstliberlassungsdauer
und das deutlich frihere Eingreifen eines hun-
dertprozentigen Equal Pay auch bei Vorliegen von
Tarifvertragen wird die Leiharbeit fir Verleiher ad-
ministrativ komplizierter und kostenintensiver.
Dementsprechend werden bei der Notwendigkeit
langerfristiger Uberlassungszeiten wegen Projek-
ten, Flexibilisierungsinteressen oder Vertretungs-
fallen Verleiher und Entleiher durch Auswechseln
der Leiharbeitnehmer vor dem Ablauf von neun,
jedenfalls vor dem Ablauf der gesetzlichen oder
ggf. tariflichen Hochstliberlassungsdauer, reagie-

ren. Sofern in der jeweiligen Region mdglich, wird
eine Zusammenarbeit mit Verleihunternehmen in-
soweit stattfinden, als beispielsweise zwei Leih-
arbeitnehmer in festen zeitlichen Abstanden
abwechselnd in zwei verschiedenen Entleihbetrie-
ben eingesetzt werden, sodass beide Entleihbe-
triebe die auch bei Leiharbeithehmern nicht sel-
ten umfangreiche Einarbeitungszeit Uber einen
langeren Zeitraum nutzen kénnen. Allerdings han-
delt es sich dann immer wieder um Neuein-
stellungen, fur die die jeweils zustéandigen Be-
triebsrate einzubinden sind (Rotationslésung).
Unternehmen missen im Hinblick auf die Kenn-
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Die Arbeitnehmeriiberlassung in der
betrieblichen Praxis

Personaleinsatz bedarfsgerecht steuern und rechtssicher
gestalten
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ISBN 978-3-8073-2553-8
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[Mehr Info]

Die Neuauflage informiert praxisnah tber die aktuellen
Rechtsanderungen wie beispielsweise die neuen Obergren-
zen fur Zeitarbeitseinsatze und liefert alle Informationen, die
Sie brauchen:

e Wann und in welchem Umfang ist Arbeitnehmeriiberlas-
sung sinnvoll und zulassig? Hier liefert die Broschire Ent-
scheidungshilfen.

e Was muss bei der Einstellung, bei der Beschaftigung selbst
und bei der Beendigung beachtet werden?

o Flankierende rechtliche Fragen bei behordlichen Verfah-
ren und Besonderheiten fiir die verleihenden und entlei-
henden Arbeitgeber werden I6sungsorientiert behandelt.

e Welche Besonderheiten gelten im 6ffentlichen Dienst?

Ein rechtssicherer Umgang mit der Materie wird durch zahl-
reiche Fallbeispiele, Checklisten, Vertragsmuster und Pra-
xistipps gewabhrleistet. Vertragsmuster sind online abrufbar.
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zeichnungspflicht und den Wegfall der sogenann-
ten Fallschirmlésung zukinftig von Anfang an klar
entscheiden, ob ein Fremdpersonaleinsatz durch
Arbeitnehmeriberlassung oder durch Werk-/
Dienstvertrag erfolgt. Die Abldufe missen dem-
entsprechend klar gestaltet werden, um nicht in
eine Grauzone zu geraten. Durch die Berucksich-
tigung von Leiharbeitnehmern bei Schwellenwer-
ten ist es sinnvoll, die betrieblichen und unter-
nehmerischen Strukturen auf den Prifstand zu
stellen. Zur Vorbereitung auf die Folgen des Ge-
setzes bleibt allen Betroffenen noch Zeit, da das
Gesetz erst zum 1. April 2017 in Kraft tritt und so-
wohl die 18-Monatsfrist flr die Hochstlberlas-
sungsdauer als auch die 9-Monatsfrist fur das Ein-
setzen des Equal Pay erst dann gelten.

Markus Kiinzel, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwallts-
gesellschaft mbH, Miinchen

Update: Reform des Mutter-
schutzes schreitet voran

Mit der Reform des Mutterschutzgesetzes soll
eine verantwortungsvolle Abwagung zwischen
dem Gesundheitsschutz fur eine stillende oder
schwangere Frau bzw. ihr (ungeborenes) Kind
und der selbstbestimmten Entscheidung der Frau
Uber ihre Erwerbstatigkeit sichergestellt werden.
Hierzu sind einige Neuregelungen/Anderungen
vorgesehen:

® Neben der Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs auf Schilerinnen, Studentinnen und Prak-
tikantinnen sollen Arbeitnehmerinnen nun mehr
Entscheidungsfreiheit bekommen. So kdnnen
sie selbststandig entscheiden, ob sie z. B. auch
an Sonn- und Feiertagen arbeiten mochten, da
an dem pauschalen Verbot der Sonn- und Feier-
tagsarbeit nicht weiter festgehalten wird.

® Auch die bislang bestehenden strikten Beschaf-
tigungsverbote sollen entfallen; zur Vermeidung
von Gefahrdungen fir die schwangere oder stil-
lende Frau muss der Arbeitgeber dafur bei posi-
tiver Gefahrdungsanalyse den Arbeitsplatz um-
gestalten bzw. einen anderen Arbeitsplatz

anbieten. Nur in den Fallen, in denen auch dann
noch keine gefahrlose Beschaftigung garantiert
werden kann, greift das Beschaftigungsverbot
ein.

® \Veranderungen ergeben sich auch im Bereich
der Schutzfristen. Bei Geburt eines behinderten
Kindes verlangert sich die Schutzfrist auf zwolf
anstatt acht Wochen. Im Falle einer Fehlgeburt
nach der zwdlften Schwangerschaftswoche be-
steht Kiindigungsschutz fiir vier Monate.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Re-
form nun auch die gestiegene Bedeutung und
Wertschatzung der eigenen Erwerbstatigkeit fiir
Frauen berlcksichtigen. Trotz des ambitionierten
sowie auch lobenswerten Zieles st6Rt die Reform
auf harte Kritik.

Kritik an der Einbeziehung von arbeitnehmer-
dhnlichen Personen in den Schutzbereich

Dies vor allem deshalb, weil das MuSchG zu-
kiinftig auch neben der Erstreckung des Anwen-
dungsbereichs auf Schilerinnen und Studentin-
nen arbeithehmerahnliche Personen erfassen
soll. Die Gesetzesbegriindung fihrt dies auf die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH, Urteil vom 11. November 2010, C232/09
,Danosa“) zurlck. Allerdings ist zweifelhaft, ob
sich das aus dem Urteil auch herleiten Iasst.
Hinzu kommt, dass die Erstreckung des Mutter-
schutzgesetzes (MuSchG) auf arbeithehmerahn-
liche Personen mit der arbeitsrechtlichen Dog-
matik grundsatzlich nicht vereinbar ist. Fur
Geschaftsfihrerinnen wird nach der Rechtspre-
chung des EuGH die Anwendbarkeit der MuSchG
zumindest teilweise angenommen. Eine Erstre-
ckung des Mutterschutzes auch auf Geschafts-
fuhrerinnen wurde anlasslich der Reform jedoch
nicht vorgenommen.

Kritik am ,,praventiven Ansatz“

Weiterer Kritikpunkt ist, dass ein ,praventiver An-
satz* im Zusammenhang mit dem Mutterschutz
eingefuhrt werden soll. ,Praventiv* heildt, dass der
Arbeitgeber Gefahrdungsanalysen fur Arbeits-
platze vornehmen muss. Dies bedeutet — zumin-
dest, wenn man die Gesetzesbegriindung heran-
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zieht —, dass er verpflichtet ware, fir jeden einzel-
nen Arbeitsplatz zu prifen, ob mit der dortigen Ta-
tigkeit Gefahrdungen fir Schwangere oder Stil-
lende verbunden sein konnten. Dies stellt eine
anlassunabhangige Gefahrdungsbeurteilung dar,
die von dem zugrunde liegenden Schutzgedan-
ken losgelost ist.

Begriff der ,,unverantwortbaren Gefadhrdung“

Die Neuregelung fihrt auflerdem den Begriff der
sunverantwortbaren Gefahrdung® ein. Dieser Be-
griff beschreibt die Gefahrdungsschwelle, ab der
der Arbeitgeber Gefahrdungen zum Schutz der
schwangeren oder stillenden Frau auszuschlie-
3en hat. Dies soll dann gelten, wenn die Gefahr-
dung ,nicht hinnehmbar® ist. Zur Begriffsbestim-
mung stellt die Gesetzesbegrindung auf die
Wabhrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ab.
Diese unbestimmte Formulierung wirft in der Pra-
xis Schwierigkeiten auf.

Ausgeweiteter Kiindigungsschutz

Klarstellend soll auch die Reichweite des Kindi-
gungsschutzes fur Mutter an die Vorgaben der
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 11. Okto-
ber 2007, C460/06) angepasst werden. Allerdings
geht die geplante Neuregelung weit Uber die
bloRe Klarstellung hinaus. Die Neuregelung sieht
vor, dass innerhalb der Dauer des Kiindigungs-
verbots vorgenommene Vorbereitungshandlun-
gen des Arbeitgebers im Hinblick auf eine Kiindi-
gung unzulassig sein sollen. Der Gesetzentwurf
Iasst allerdings offen, was genau unter ,Vorberei-
tungshandlungen® zu verstehen sein soll. Die der-
zeitige Rechtslage sieht vor, dass innerhalb der
Schutzfristen der Betriebsrat zur beabsichtigten
Kindigung angehort werden kann. Dies durfte
dann nicht mehr moglich sein. Ob auch bloRe
Uberlegungen oder beispielsweise die Abgabe
einer Massenentlassungsanzeige hiervon erfasst
ist, bleibt abzuwarten.

Fazit

Der Gesetzentwurf gibt der Praxis Steine statt
Brot. Es ist sehr zu hoffen, dass er im weiteren

Gesetzgebungsverfahren noch grundlegend tber-
pruft und Uberarbeitet wird.

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

Die Flexi-Rente ist
beschlossene Sache

Naturlich werde das Gesetz zur Flexi-Rente ,kein
Wunder bewirken, aber einen Paradigmenwech-
sel einleiten®. Mit dieser zurtickhaltenden Bewer-
tung flankierte der CDU-Abgeordnete Dr. Carsten
Linnemann, der zugleich Vorsitzender der Mittel-
stands- und Wirtschaftsvereinigung der Union ist,
die entscheidende 2. und 3. Lesung zum Flexi-
Rentengesetz. Auch der Bundesrat hat zwischen-
zeitlich zugestimmt. Aber welche wesentlichen
Anderungen kommen nun auf Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer zu? Das neue Gesetz umfasst Neu-
regelungen zu den Bereichen Beitragspflicht zur
Sozialversicherung, Leistungen zur Pravention
und Rehabilitation sowie im Kernbereich zu den
Rentenleistungen (Teilrenten und Hinzuverdienst-
recht).

Hinzuverdienstgrenzen und Teilrente

Einer flexiblen Handhabung der Kombination von
Rentenbezug vor Erreichen der Regelalters-
grenze und Erwerbstatigkeit stehen bislang ins-
besondere die starren Regelungen zum Hinzu-
verdienst im Wege. Ein Rentner mit einem
Lebensalter unterhalb der Regelaltersgrenze darf
seine Rente in zehn Monaten eines Jahres nur
um 450 EUR und in zwei Monaten eines Jahres
um 900 EUR aufbessern. Sobald dieser Betrag
Uberschritten wird, erhalt der Rentner nur eine
Teilrente. In Stufen mit jeweils eigenen individuel-
len Hinzuverdienstgrenzen reduziert sich die
Rente auf zwei Drittel, die Halfte oder ein Drittel
der vollen Rente. Die individuellen Hinzuver-
dienstgrenzen berechnen sich nach dem persén-
lichen Verdienst des Rentners in den letzten drei
Kalenderjahren vor Rentenbeginn. Ubersteigt der
Hinzuverdienst eine Grenze auch nur um einen
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Cent, wird die Rente auf die nachst niedrigere
Stufe und eventuell schlie3lich auf null gekirzt.
Eine Befreiung von diesen Grenzen tritt bislang
erst fir Rentenleistungsbezieher in einem Alter ab
Erreichen der Regelaltersgrenze ein.

Neue in das 6. Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI)
fur die Altersrente und firr die Rente wegen ver-
minderter Erwerbsfahigkeit eingefligte Regelun-
gen andern das Verfahren grundlegend. Zum
einen fallen die festen monatlichen Hinzuver-
dienstgrenzen weg. Stattdessen gilt bei einem Al-
tersrentenbezug ab einem Alter von 63 Jahren
sowie einer Rente wegen voller Erwerbsminde-
rung eine Hinzuverdienstgrenze von 6.300 EUR
pro Jahr. Wird diese Uberschritten, werden kiinftig
40 Prozent des Betrages daruber von der Rente
abgezogen.

Beitragspflicht nach der Flexi-Rente

Die Veranderungen der Beitragspflicht in der ge-
setzlichen Rentenversicherung folgen ebenfalls
aus Erganzungen im SGB VI. Hiernach wird sich
fur ab dem 1. Januar 2017 begonnene Beschafti-
gungsverhaltnisse folgende Unterscheidung er-
geben: Beschaftigte und Selbststéandige, die nach
den allgemeinen Vorschriften versicherungs-
pflichtig sind und daneben eine (vorzeitige) Voll-
rente beziehen, sind vor Erreichen der Regel-
altersgrenze stets versicherungspflichtig. Be-
standsschutz besteht aber flr Bezieher einer vor-
gezogenen Altersvollrente, die ihre Beschaftigung
bereits vor dem 1. Januar 2017 aufgenommen
haben.

Ab Erreichen der Regelaltersgrenze sind er-
werbstatige Rentner grundsatzlich versiche-
rungsfrei, wenn sie eine Vollrente wegen Alters
beziehen. Dem Gedanken der Flexibilisierung fol-
gend, kdnnen diese Arbeitnehmer jedoch durch
verbindliche schriftliche Erklarung gegenuiber
ihrem Arbeitgeber fiir die Dauer des Beschafti-
gungsverhaltnisses auf die Versicherungsfreiheit
verzichten. Hierdurch werden diese Arbeitnehmer
mit der Folge versicherungspflichtig, dass der
volle Beitrag aus Arbeithehmer- und Arbeitgeber-
anteil leistungssteigernd wirkt. Die schriftliche Er-
klarung des Verzichts einschlielllich des Zeit-
punkts des Eingangs ist beim Arbeitgeber zu

dokumentieren. Ebenso kénnen Rentner mit Be-
standsschutz vor Erreichen der Regelaltersgrenze
auf die Versicherungsfreiheit fiir zukiinftige Bei-
tragszeiten verzichten. Entsprechend umgesetzt
worden sind diese Anderungen bei der Versiche-
rungspflicht auch bei den nach dem Kinstlersozi-
alversicherungsgesetz versicherten selbststandi-
gen Kunstlern und Publizisten.

Um auch fir die Wirtschaft einen Anreiz zur Be-
schaftigung von Rentnern zu setzen, sieht das
Flexi-Rentengesetz vor, dass — zunachst befristet
auf einen Zeitraum bis zum 31. Dezember 2021 —
ab dem 1. Januar 2017 der Arbeitgeberanteil zur
Arbeitslosenversicherung flr nach Erreichen der
Regelaltersgrenze beschaftigte Rentner wegfallt.

& Produkttipp

Fath/Urbitsch

Lexikon Altersversorgung 2017
Die Betriebsrente von A-Z

13. Auflage 2017
X1V, 228 Seiten, Softcover,
ISBN 978-3-8073-2594-1
Erscheinungsdatum:
.I;ﬁiilllclc::.:ll]llgsvﬂsnrgnng 09.01.2017
,,M.& i ca. € 39,99

e Mehr Info

Jeder Arbeitnehmer hat einen gesetzlichen Anspruch auf
eine betriebliche Altersversorgung durch Entgeltumwand-
lung. Dieses Praxiswerk hilft kleinen Betrieben bei der Um-
setzung. Die aktuelle Sonderbeilage informiert Giber die Neu-
regelungen zur Flexi-Rente.

Das Lexikon bietet folgende Vorteile:

o | exikalische Aufbereitung in knapp 300 Stichwortern
e Kompakte Einfiihrung in das Grundlagenwissen

¢ Erlauterung aller relevanten Fachbegriffe in verstandlicher
Sprache

e zahlreiche Beispiele erleichtern das Verstandnis

Mit Sonderbeilage 2017: Die neue Flexi-Rente
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Auswirkungen auf die Lohnbuchhaltung

Auswirkungen wird die Flexi-Rente auch auf die
Lohnbuchhaltung haben. Dies gilt zum einen fir
die Anwendung veranderter Personenschlissel,
zum anderen flr die Umsetzung der veranderten
Beitragsmeldungen.

Abschlage ausgleichen durch Zahlungen

Ein ggf. attraktives Angebot enthalt das Gesetz
auch fur Arbeitnehmer, die schon im Vorfeld pla-
nen, in den vorgezogenen Rentenbezug zu
gehen. Denn die Neuregelung wird die Mdglich-
keit er6ffnen, Abschlage bei vorgezogenen Al-
tersrenten durch frihzeitige Zahlungen auszu-
gleichen. Der Abschlag betragt hierbei
unverandert pro Monat des friilheren Rentenbe-
ginns 0,3 Prozent. Zahlungsberechtigt werden Ar-
beitnehmer sein, die das 50. Lebensjahr vollendet
haben.

Weitere Anderungen

Weitere Anderungen sieht das Flexi-Rentenge-
setz fur RehabilitierungsmaRnahmen und Mal-
nahmen der Gesundheitsforderung nach dem
SGB VI sowie fur die jahrliche Rentenmitteilung
vor. Wahrend erstere die Erhaltung der Arbeits-
kraft bis ins héhere Alter hinein — z. B. durch In-
strumente wie berufsbezogene Checkups — for-
dern sollen, ist mit letzterer die Schaffung von
mehr Transparenz der zu erwartenden Hohe von
Rentenleistungen fir Arbeitnehmer beabsichtigt.

Jorn Manhart, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf

Lexikon fur das Lohnburo 2017

Ab 9. Januar 2017 erscheinen die neuen
Ausgaben vom Lexikon fir das Lohnbdro.
Bestellen Sie rechtzeitig! Alle Produkte
zum neuen Lohnsteuerjahr holen Sie sich
unter www.lexikon-lohnbuero.de.

Rechtsprechun

Achtung: Dringender Anpas-
sungsbedarf bei Ausschluss-
fristen in Arbeitsvertragen

Bundesarbeitsgericht vom 24. August 2016 —
5AZR 703/15

Sachverhalt

Die Arbeithnehmerin war bei einem ambulanten
Pflegedienst als Pflegehilfskraft beschaftigt und
klagte Vergutung fir Zeiten krankheitsbedingter
Abwesenheit ein. lhr Arbeitsvertrag enthielt eine
typische Ausschlussklausel, nach der auf der ers-
ten Stufe alle beiderseitigen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis und solche, die mit dem Arbeits-
verhaltnis in Verbindung stehen, verfallen, wenn
sie nicht innerhalb von drei Monaten nach der Fal-
ligkeit gegenuber der anderen Vertragspartei
schriftlich erhoben werden. Bei Ablehnung oder
Nichtaulierung der anderen Vertragspartei binnen
zwei Wochen soll der Verfall eintreten, wenn der
Anspruch nicht innerhalb von drei Monaten nach
der Ablehnung oder dem Fristablauf gerichtlich
geltend gemacht wird. Diese Frist zur gerichtli-
chen Geltendmachung hielt die Arbeitnehmerin
nicht ein.

Entscheidung

Das BAG entschied, dass die Arbeitnehmerin den
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
hat. Er sei insbesondere nicht aufgrund der Aus-
schlussfristen untergegangen. Die Mitarbeiterin
sei nicht verpflichtet gewesen, ihn innerhalb der
arbeitsvertraglichen Frist geltend zu machen, da
die Ausschlussklausel aufgrund Intransparenz un-
wirksam sei. Die Klausel umfasse samtliche An-
spriuche aus dem Arbeitsverhaltnis und damit
auch den Anspruch auf das in der Pflegebranche
geltende Mindestentgelt. Ausschlussfristen flr
Letzteres koénnen jedoch nur in Tarifvertragen,
aber nicht in Arbeitsvertrdgen wirksam vorgese-
hen werden. Die Klausel kdnne zudem auch nicht
fir andere Anspriche, wie den Entgeltfortzah-
lungsanspruch, aufrechterhalten werden, sondern
sei insgesamt unwirksam.
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Konsequenzen fiir die Praxis

Samtliche Formulararbeitsvertrdge mussen nicht
nur im Pflegebereich, sondern insgesamt dahin-
gehend angepasst werden, dass Anspriiche auf
das Mindestentgelt von der vertraglichen Aus-
schlussklausel ausgenommen werden. Aufgrund
der grundsatzlichen Aussage des BAG nach des-
sen Pressemitteilung, dass Ausschlussfristen un-
wirksam sind, wenn sie Anspriche aus dem Ar-
beitsverhaltnis umfassen, die arbeitsvertraglich
nicht ausschlieBbar sind, hat die Entscheidung
Uber den Pflegebereich hinaus weitreichende
Auswirkungen. Denn auch die Geltendmachung
z. B. des gesetzlichen Mindestlohns, etwaiger An-
spruche aus einem Tarifvertrag oder einer Be-
triebsvereinbarung kénnen grundsatzlich nicht
wirksam arbeitsvertraglich beschrankt werden. So
hatte das Arbeitsgericht Berlin auch schon in
seinem Urteil vom 6. November 2015 (28 Ca
9517/15) entschieden. Da bisher nur die Presse-
mitteilung des BAG vorliegt, lasst sich aber noch
nicht abschlielend beurteilen, welche konkreten
Anforderungen zukulinftig an eine Ausschlussklau-
sel zu stellen sind.

Praxistipp

Bei der Uberarbeitung der arbeitsvertraglichen
Ausschlussklauseln missen mehrere gesetzliche
Neuerungen bzw. aktuelle gerichtliche Entschei-
dungen beachtet werden. Zum einen darf bei For-
mulararbeitsvertragen seit dem 1. Oktober 2016
auf der ersten Stufe der Ausschlussfrist nur noch
die Textform gefordert werden. Auf3erdem sollten
nach der hier besprochenen Entscheidung die
nicht arbeitsvertraglich ausschlieRbaren Mindest-
entgelte ausgenommen werden sowie vorsorglich
auch samtliche Anspriche, die arbeitsvertraglich
nicht verzichtbar oder ausschliel3bar sind.

Musterformulierung

LAusgenommen vom Verfall nach den vorstehen-
den Ziffern sind Anspriiche, die durch eine
arbeitsvertragliche Regelung nicht verzichtbar
bzw. ausschlieBbar sind. Nicht ausgeschlossen
nach den vorstehenden Ziffern sind ausdriicklich

Anspriiche wegen Verletzung des Lebens, des
Koérpers oder der Gesundheit, Anspriiche aus der
Haftung wegen Vorsatz und Anspriiche auf den
gesetzlichen Mindestlohn oder andere Mindest-
entgelte.”

Christina Kamppeter, LL.M., Rechtsanwéiltin und
Fachanwiéltin fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Manuel Schiitt, LL.M. Eur., Rechtsanwalt und
Wirtschaftsmediator (MuCDR), BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Anforderungen an innerbetrieb-
liche Stellenausschreibungen

Bundesarbeitsgericht vom 7. Juni 2016 —
1ABR 33/14

Sachverhalt

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat
war streitig, welchen Anforderungen eine innerbe-
triebliche Ausschreibung von Arbeitsplatzen genu-
gen muss. Nach § 93 des Betriebsverfassungsge-
setzes (BetrVG) kann der Betriebsrat verlangen,
dass zu besetzende Arbeitsplatze intern auszu-
schreiben sind. Der Arbeitgeber schrieb zwar den
betreffenden Arbeitsplatz intern aus, machte dabei
aber auch deutlich, dass dieser durch einen Leih-
arbeitnehmer besetzt werden sollte und An-
sprechpartner fir Interessenten daher nicht das
Unternehmen selbst sei, sondern der vorgese-
hene Personaldienstleister. Der Betriebsrat war
der Auffassung, dass die Pflicht zur Stellenaus-
schreibung zwangslaufig beinhalte, dass der Ar-
beitgeber diese selbst anbieten und nicht lediglich
auf einen anderen Arbeitgeber verweisen dirfe
und leitete ein Beschlussverfahren ein.

Entscheidung

Das BAG erklarte das Vorgehen des Arbeitgebers
fur ordnungsgemaR. Die Pflicht zur innerbetriebli-
chen Stellenausschreibung bedeutet nicht, dass
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eine Bewerbung direkt bei ihm selbst mdglich sein
muss. Es genlgt, wenn aus der Ausschreibung
ersichtlich ist, um welchen Arbeitsplatz es geht
und welche Voraussetzungen erfillt sein missen.
Nach dem Gesetz ist nur ein ,Arbeitsplatz aus-
zuschreiben, kein ,Arbeitsverhaltnis. Es reicht
aus, Uber einen zu besetzenden Arbeitsplatz zu
informieren, selbst wenn kein Arbeitsverhaltnis mit
dem Arbeitgeber zustande kommen wirde. Auch
externe Stellen kdnnen fir interne Bewerber z. B.
interessant sein, wenn deren Befristung auslauft.

Konsequenzen fiir die Praxis

In der Praxis versuchen Betriebsrate haufig, einen
Einsatz von Leiharbeithehmern zu verhindern und
widersprechen den Einstellungen. Eines der Ar-
gumente kann ein vermeintliches Defizit bei der
innerbetrieblichen Stellenausschreibung sein.
Durch die héchstrichterliche Entscheidung beste-
hen nun keine Zweifel daran, dass eine innerbe-
triebliche Ausschreibung (nur) eines bei einem
Personaldienstleister bestehenden Arbeitsplatzes
zulassig ist. Die Zustimmungsverweigerung bei
einer Einstellung von Leiharbeitnehmern kann
daher nicht auf entsprechende Defizite gestutzt
werden.

Praxistipp

Auch bei einer geplanten Stellenbesetzung mit
Leiharbeitnehmern kann der Betriebsrat eine in-
terne Ausschreibung verlangen (BAG vom 15. Ok-
tober 2013, 1 ABR 25/12). Anders als mitunter an-
genommen, gibt es aber keine generelle interne
Ausschreibungspflicht. Der Betriebsrat kann seine
Zustimmung zu einer Einstellung wegen fehlen-
der Ausschreibung daher nur verweigern, wenn er
bereits vor Eingang eines Zustimmungsantrags
die Ausschreibung verlangt hat oder eine diesbe-
zlgliche Vereinbarung mit dem Arbeitgeber ge-
troffen wurde (BAG vom 14. Dezember 2004, 1
ABR 54/03).

Dr. Franziska von Kummer, LL.M., M.C.L.,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Drum prufe, wer sich ewig
bindet — Unwirksamkeit von
Freiwilligkeitsvorbehalt und
Stichtagsklauseln in Bonus-
vereinbarung

Bundesarbeitsgericht vom 3. August 2016 —
10 AZR 710/14

Sachverhalt

Der Mitarbeiter war von Januar 2010 bis Oktober
2012 bei einer internationalen Gro3bank zuletzt
als Managing Direktor tatig. Im Arbeitsvertrag war
zum Bonus u. a. geregelt, dass der Arbeitnehmer
nach Wahl der Gesellschaft am jeweils gultigen
Bonussystem und/oder Deferral Award der Ge-
sellschaft teilnimmt. Zudem war im Arbeitsvertrag
ein Freiwilligkeitsvorbehalt enthalten und vorge-
sehen, dass der Bonus nur dann zur Auszahlung
gelangen solle, wenn sich der Mitarbeiter zum
Zeitpunkt der Falligkeit in einem ungekiindigten
Arbeitsverhaltnis befindet. Danach erhielt der Ar-
beitnehmer fir zwei Leistungszeitraume einen
Bonus. Fir den letzten Leistungszeitraum vor sei-
nem Ausscheiden erhielt er keinen. Hiergegen
klagte der Mitarbeiter.

Entscheidung

Das BAG urteilte, dass der Mitarbeiter gemaf Ar-
beitsvertrag dem Grunde nach einen Anspruch
auf einen Bonus habe. Das ergebe sich daraus,
dass der Arbeitnehmer laut der vertraglichen Re-
gelung an dem Bonussystem/Deferral Award ,teil-
nehme®. Der Freiwilligkeitsvorbehalt im Arbeits-
vertrag andere daran nichts, da er unwirksam sei.
Die Regelung stelle eine unangemessene Be-
nachteiligung dar. Denn dem Arbeitgeber werde
das Recht eingeraumt, von der Leistung nach Ab-
lauf des Leistungszeitraums einseitig abzusehen.
Auch die Stichtagsklausel, wonach der Arbeiter-
nehmer zum Zeitpunkt der Falligkeit in einem
Arbeitsverhaltnis mit der Gesellschaft stehen
misse, sei eine unangemessene Benachteiligung
und daher unwirksam.

Dies ergebe sich daraus, dass der Bonus eine
Gegenleistung fur die im Bezugszeitraum er-
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brachte Arbeitsleistung sei. Eine solche Gegenleis-
tung kénne nicht von einem ungekindigten Ar-
beitsverhaltnis abhangig gemacht werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Freiwilligkeitsvorbehalte und Stichtagsklauseln
sind nur in seltenen Fallen wirksam. Das kann
z. B. der Fall sein, wenn die Vergltung eine reine
Haltefunktion hat (Stichwort Weihnachtsgratifika-
tion). Soweit Vergutung betroffen ist, die eine Ge-
genleistung zur Arbeitsleistung darstellt, sind
diese Klauseln in aller Regel unwirksam. Das wird
durch dieses Urteil nochmals bekraftigt. Arbeitge-
ber missen sich daher darauf einstellen, dass sie
trotz solcher Regelungen von Arbeitnehmern in
Anspruch genommen werden.

Praxistipp

Wirksame Mittel, um Boni als freiwillige Leistung
zu gewahren und/oder von einem bestehenden
Arbeitsverhaltnis abhangig zu machen, sind sehr
begrenzt. Grundsatzlich halten Bonusvereinba-
rungen aber auch eine Vielzahl weiterer, gravie-
renderer Fallstricke bereit. Daher sollten Bonus-
vereinbarungen in jedem Einzelfall sorgfaltig
analysiert werden. Teilweise kann es auch sinn-
voll sein, Uberhaupt keine Vereinbarungen abzu-
schlielRen, sondern am Ende des Geschaftsjah-
res einen in das Ermessen des Arbeitgebers
gestellten Bonus auszuzahlen. Dies macht es flr
Arbeitnehmer ungleich schwerer, unberechtigte
Bonusanspriiche geltend zu machen. Der Nach-
teil hieran durfte sein, dass die Anreizfunktion des
Bonus geringer ist.

Dr. Florian Olms, Rechtsanwalt, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Lexikon fur das Lohnbtro 2017

Ab 9. Januar 2017 erscheinen die neuen
Ausgaben vom Lexikon fur das Lohnbdro.
Bestellen Sie rechtzeitig! Alle Produkte
zum neuen Lohnsteuerjahr holen Sie sich
unter www.lexikon-lohnbuero.de.

Massenentlassung — fehlende
Verhandlungsbereitschaft des
Betriebsrats nach ordnungsge-
mafer Information beendet das
Konsultationsverfahren

Bundesarbeitsgericht vom 22. September 2016 —
2AZR 276/16

Sachverhalt

Das BAG hatte Uber die Frage zu entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber
das im Vorfeld einer Massenentlassungsanzeige
durchzuflhrende Konsultationsverfahren mit dem
Betriebsrat gemal § 17 Abs. 2 des Kiindigungs-
schutzgesetzes (KSchG) als beendet ansehen
darf. Geklagt hatte eine ehemalige Mitarbeiterin
bei einem Unternehmen, das Passagedienstleis-
tungen an einem Flughafen erbringt. Mit Wirkung
zum Marz 2015 verlor das Unternehmen seinen
einzigen Auftraggeber und entschloss sich zur Be-
triebsschliellung. Es folgten Interessenausgleich

und Sozialplanverhandlungen, ein Konsultations-
verfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG, die Massen-
entlassungsanzeige und anschlieRend die Kiindi-
gung aller Arbeitsverhaltnisse. Nachdem diese
Kindigungen teilweise erstinstanzlich wegen Feh-
lern im Konsultationsverfahren als unwirksam an-
gesehen wurden, entschloss sich das Unterneh-
men, das Konsultationsverfahren zu wiederholen,
um anschlieend erneut Kiindigungen ausspre-
chen zu kénnen. Im zweiten Konsultationsverfah-
ren verhandelte der Betriebsrat mit der Beklagten
Uber die Moglichkeit der ,Wiedereroffnung” des
bereits stillgelegten Betriebs. Eine solche kam fiir
das Unternehmen nur gegen die Absenkung des
Vergutungsniveaus in Betracht, was der Betriebs-
rat ablehnte. Die Verhandlungen scheiterten.
Daher kindigte das Unternehmen vorsorglich
nochmals unter erneuter Anzeige der Massenent-
lassung. Die Vorinstanz hielt sowohl die erste als
auch die zweite, hilfsweise Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses der Mitarbeiterin fir unwirk-
sam.
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Entscheidung

Die Revision hatte teilweise — bzgl. der zweiten
Kindigung — Erfolg. Diese war nach Auffassung
des BAG wirksam. Das Konsultationsverfahren
sei jedenfalls bzgl. der zweiten Kiindigung recht-
mafig durchgefiihrt worden: Das Unternehmen
habe dem Betriebsrat alle erforderlichen Aus-
kiinfte erteilt, die nétig gewesen waren, um auf
ihren Entschluss der Betriebsstillegung einwirken
zu koénnen. Da der Betriebsrat keine weitere Ver-
handlungsbereitschaft gezeigt habe, habe es das
Konsultationsverfahren zu Recht als beendet an-
gesehen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist zu begriiRen, denn sie zeigt
der zuletzt extensiven Auslegung des § 17 KSchG
im Hinblick auf die Anforderungen eines ord-
nungsgemales Konsultationsverfahrens durch
das BAG (vgl. Urteil vom 26. Februar 2015 — 2
AZR 955/13) gewisse Grenzen auf. Zugleich wird
die praktische Anwendbarkeit der Regelung durch
die Entscheidung vereinfacht. Haben die hohen
Anforderungen an die Ordnungsgemalheit des
Massenentlassungsverfahrens die Unwirksamkeit
zahlreicher ausgesprochener Kindigungen zur
Konsequenz, wirkt § 17 KSchG — der eigentlich
nur eine Arbeitshilfe flr die Arbeitsagenturen sein
soll — gerade bei Betriebsstilllegungen kontrapro-
duktiv: Das angeschlagene Unternehmen wird
durch die finanziellen Folgen des Fortbestands
sinnentleerter Arbeitsverhaltnisse immens belas-
tet, was den Fortbestand der verbleibenden Ar-
beitsplatze im Unternehmen gefahrden kann.

Praxistipp

Das besprochene Urteil tragt zur Relativierung der
Schwierigkeiten im Rahmen von Massenentlas-
sungsverfahren bei. Der Arbeitgeber kann nun
darauf vertrauen, dass bei fehlender Verhand-
lungsbereitschaft seitens des Betriebsrats das
Konsultationsverfahren als gescheitert und somit
abgeschlossen angesehen werden darf. Der Be-
triebsrat kann die Massenentlassung nicht durch
eine Verzogerungstaktik verhindern, was auch ge-

nerell zu einer Straffung des Konsultationsverfah-
rens fihren durfte. Dennoch darf es sich der Ar-
beitgeber nicht zu leicht machen. Die Beratungen
mit dem Betriebsrat gemal § 17 Abs. 2 KSchG
mussen durchgefuhrt werden und fur diesen ins-
besondere als solche erkennbar sein (BAG, Urteil
vom 26. Februar 2015 — 2 AZR 955/13). Ande-
renfalls droht bei unterlassenem oder fehler-
haftem Konsultationsverfahren weiterhin die Un-
wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige und
somit der ausgesprochenen Kundigungen.

Angela Schilling, Rechtsanwéltin und Fachanwaltin fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH, Frankfurt am Main

Diskriminierung wegen
Schwerbehinderung: Weitere
Falle im Einstellungsverfahren

Bundesarbeitsgericht vom 11. August 2016 —
8 AZR 375/15

Sachverhalt

Ein offentlicher Arbeitgeber schrieb die Stelle
eines ,Techn. Angestellte/n fur die Leitung des
Sachgebiets Betriebstechnik® aus. In der Stellen-
ausschreibung heillt es u. a.: ,Wir erwarten: Dipl.-
Ing. (FH) oder staatl. gepr. Techniker/in oder
Meister/in im Gewerk Heizungs/Sanitar/Elektro-
technik oder vergleichbare Qualifikation®“. Ein mit
einem Grad der Behinderung von 50 schwerbe-
hinderter Bewerber, der ausgebildeter Zentral-
heizungs- und Liftungsbauer sowie staatlich ge-
prufter Umweltschutztechniker im Fachbereich
»Alternative Energien® ist, bewarb sich auf die
ausgeschriebene Stelle. Er fligte seinem Bewer-
bungsschreiben einen ausfiihrlichen Lebenslauf
bei. Der o6ffentliche Arbeitgeber lud den Klager
nicht zu einem Vorstellungsgesprach ein und ent-
schied sich anderweitig. Der Bewerber klagte auf
Zahlung einer Entschadigung. Der Arbeitgeber

© Copyright der Inhalte liegt bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 11



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

habe ihn wegen seiner Schwerbehinderung dis-
kriminiert. Er sei seiner Verpflichtung nach § 82
des 9. Buches Sozialgesetzbuch (SGB 1X), ihn zu
einem Vorstellungsgesprach einzuladen, nicht
nachgekommen. Bereits dieser Umstand be-
grinde die Vermutung, dass er wegen seiner
Schwerbehinderung diskriminiert worden sei. Der
Arbeitgeber berief sich darauf, er habe den Be-
werber nicht zu einem Vorstellungsgesprach ein-
laden mussen, da dieser flr die zu besetzende
Stelle offensichtlich fachlich ungeeignet sei.

Entscheidung

Das BAG gab dem Bewerber Recht. Der Arbeit-
geber habe dadurch, dass er den Bewerber nicht
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen hatte,
die Vermutung des § 22 des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) begrindet, dass der
Bewerber wegen seiner Schwerbehinderung aus
dem Auswahlverfahren vorzeitig ausgeschlossen
und dadurch benachteiligt worden sei. Er sei von
seiner Verpflichtung zur Einladung auch nicht be-
freit gewesen. Auf der Grundlage der Angaben in
der Bewerbung habe der Arbeitgeber nicht davon
ausgehen durfen, dass die erforderliche fachliche
Eignung offensichtlich fehlte.

Konsequenzen fiir die Praxis

Mit der Entscheidung schreibt das BAG seine bis-
herige restriktive Rechtsprechung zur Diskrimi-
nierung schwerbehinderter Bewerber fort. Das
Gericht stellt eine weitere Falle auf, die eine zur
Entschadigungspflicht fihrende und nur schwer
wiederlegbare Vermutungswirkung nach § 22
AGG begrinden kann. Erst im Juni 2014 hatte
das BAG entschieden, dass Arbeitgeber, die die
Agentur fiir Arbeit nicht gemaRl § 81 Abs. 1 SGB
IX im Einstellungsverfahren beteiligen, die Ver-
mutungswirkung des § 22 AGG auslésen (BAG
vom 26. Juni 2014 — 8 AZR 547/13). Mit anderen
Worten: Offentliche und private Arbeitgeber miis-
sen freie Stellen bei der Agentur fir Arbeit mel-
den. Die Agentur fir Arbeit soll so prifen kénnen,
ob freie Stellen mit denen bei der Agentur flr Ar-
beit arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldeten
schwerbehinderten Menschen besetzt werden
kénnen. Beteiligt der Arbeitgeber die Agentur fir

Arbeit nicht, gilt die Vermutung, dass ein schwer-
behinderter Bewerber wegen seiner Behinderung
abgelehnt wurde. Gleiches dirfte fur die Pflicht
zur Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung
gemald § 95 Abs. 2 SGB IX gelten. Wird diese
nicht involviert, dirfte die Vermutungswirkung
ebenfalls greifen.

Praxistipp

Zwar ist die Vermutung des § 22 AGG widerleg-
bar, es bestehen aber hohe Hirden. Dies zeigt
auch die aktuelle Entscheidung. Arbeitgeber mus-
sen daher beim Einstellungsverfahren besondere
Sorgfalt walten lassen und sich genau an die gel-
tenden Form- und Verfahrensvorschriften halten.
Anderenfalls schnappen die Fallen des AGG
schnell zu.

Henrik Liithge, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwallts-
gesellschaft mbH, Diisseldorf

Kurzmeldungen

Kabinett beschliefft neue
Arbeitsstattenverordnung

Anfang November hat das Bundeskabinett eine
Neufassung der Arbeitsstattenverordnung be-
schlossen. Ziel der Neuregelung ist die Anpas-
sung an die sich verandernde Arbeitswelt. So
enthalt die neue Verordnung nach einer Presse-
mitteilung des Bundesministeriums fur Arbeit und
Soziales (BMAS) u. a. eindeutige Bestimmungen
zu Telearbeitsplatzen und stellt klar, dass ,mobile
Arbeit?, also gelegentliche Tatigkeit von unter-
wegs, nicht von diesen Vorschriften erfasst sein
soll. AuRerdem werden die Anforderungen an die
Arbeitsschutzunterweisung konkretisiert, indem
definiert ist, Uber welche Gefahrdungen die Be-
schaftigten unterwiesen werden mussen. Die Ar-
beitsstattenverordnung enthalt nach der Meldung
kinftig eigene Bestimmungen zur psychischen
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Gefahrdungsbeurteilung und regelt, welche Hinweise
Raume eine Sichtverbindung nach auften haben Diese Verdéffentlichung stellt keine Rechtsbera-
mussen. Schliel3lich werden die Regelungen zu tung dar.

Bildschirmarbeitsplatzen komplett in die Arbeits-
stattenverordnung integriert. Die Bildschirmar-
beitsverordnung tritt damit aulRer Kraft.

(Quelle: Pressemitteilung des BMAS vom
2. November 2016)
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