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Im Blickpunkt

Was lange wahrt — Reform des
Mutterschutzes beschlossen

Ende Marz hat der Bundestag die lange geplante
Reform des Mutterschutzgesetzes beschlossen.
Auch der Bundesrat hat Mitte Mai zugestimmt.
Das Gesetz kann damit Anfang 2018 in Kraft
treten.

Ausdehnung des Geltungsbereichs

Der Geltungsbereich wird auf Heimarbeitneh-
merinnen, Auszubildende und Praktikantinnen,
Beschaftigte in einer Behindertenwerkstatt,
Entwicklungshelferinnen, Freiwillige des Bundes-
freiwilligendienstes, Diakonissen, arbeithehmer-
ahnliche Personen sowie Schilerinnen und
Studentinnen erweitert. Die wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens geaulerte Kritik daran, dass
auch arbeitnehmerahnliche Personen sowie
Schulerinnen und Studentinnen erfasst sein sol-
len, wurde ignoriert. Es wird daher nicht — wie
grundsatzlich erforderlich — am Arbeitsverhaltnis
angeknupft, sondern am Beschaftigungsverhalt-
nis i.S.d. § 7 des Vierten Buches Sozialgesetz-
buch (SGB IV). Ausweislich des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung sollen hiervon nun auch
Fremdgeschaftsfuhrerinnen sowie Minderheiten-
Gesellschafter-Geschaftsfiihrerinnen erfasst sein,
da auch diese in einer persoénlichen Abhangigkeit
nach dem SGB stehen. Maligeblich wird hier
auch die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH vom 11. November 2010,
C-232/09 ,Danosa“) umgesetzt.

Teilweise Verlangerung der Schutzfristen

Grundsatzlich werden die Schutzfristen beibehal-
ten, d.h. die sechswdchige Schutzfrist vor der Ge-
burt sowie das achtwdchige Beschaftigungsverbot
danach. Ausnahmen vom Beschaftigungsverbot
sind mdglich, wenn beispielsweise eine Studen-
tin eine wichtige Klausur schreiben moéchte. Eine
verlangerte Schutzfrist findet nicht nur im Fall von
Frih- und Mehrlingsgeburten Anwendung, son-
dern auch, wenn eine Behinderung des Kindes
festgestellt wird und die Frau einen entsprechen-
den Antrag stellt.

Ausweitung des besonderen Kiindigungs-
schutzes

Der besondere Kindigungsschutz (grundsatzli-
ches Kindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt
wahrend der Schwangerschaft und bis zum Ab-
lauf von vier Monaten nach der Entbindung) bleibt
bestehen, wird aber auf Frauen ausgedehnt, die
nach der zwélften Schwangerschaftswoche eine
Fehlgeburt erleiden. Beendet ist der besondere
Kindigungsschutz dann vier Monate nach dem
Tag der Fehlgeburt. Unzulassig sollen auch die
Kindigung vorbereitende Handlungen sein, wie
die Suche und Planung eines endgiiltigen Ersat-
zes fur die betroffene Frau. Eine weitere Konkre-
tisierung wurde nicht vorgenommen, sodass
fraglich bleibt, ob die bislang wahrend des beste-
henden Kindigungsschutzes mdgliche Betriebs-
ratsanhérung oder Nennung der Frau in der Mas-
senentlassungsanzeige weiterhin moglich sein
soll. Legt man den Malistab des EU-Gemein-
schaftsrechts an, dirfte dies nicht der Fall sein,
wenn selbst die Suche und Planung von Ersatz
bereits unzulassig sind.

Keine Arbeitszeitverbote

Gegen den Willen der Schwangeren soll es keine
Arbeitsverbote mehr geben. Auch die Mdglichkeit
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der Sonn- und Feiertagsarbeit soll erweitert wer-
den, sofern die Betroffene dies mochte. Durch ein
behérdliches Genehmigungsverfahren kann auch
Arbeit zwischen 20 und 22 Uhr flir zulassig erklart
werden. Wahrend des Genehmigungsverfahrens
kann die Schwangere weiterbeschaftigt werden;
soweit innerhalb von sechs Wochen keine Ableh-
nung erfolgt, gilt der Antrag als genehmigt.

Es bleibt dabei: Gefahrdungsbeurteilungen
sind vorzunehmen

Der ,praventive Ansatz” wurde trotz der massiven
Kritik beibehalten, aber abgewandelt: Durch das
Gesetz soll die Gesundheit der Frau und ihres
(ungeborenen) Kindes wahrend der Schwanger-
schaft und in der Stillzeit geschitzt werden. Dies
erhofft man sich durch die sog. Gefahrdungsbe-
urteilung, die feststellen soll, ob eine Gefahrdung
unverantwortbar ist oder nicht. Dabei wird von
einer Unverantwortbarkeit ausgegangen, wenn
die Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gesundheits-
beeintrachtigung angesichts der zu erwartenden
Schwere des moglichen Gesundheitsschadens
nicht hinnehmbar ist. Die Differenzierung erfolgt
nach der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts, wobei die Anforderungen gering sind. Abge-
stellt wird nun auf die vorhandene Gefahrdungs-
beurteilung nach § 5 Arbeitsschutzgesetz und
nicht mehr auf eine gesondert zu erstellende Ge-
fahrdungsbeurteilung. Im Rahmen der Schwan-
gerschaftsmitteilung ist diese dann zu konkreti-
sieren. Damit fallt die arbeitsplatzunbezogene
Gefahrdungsbeurteilung weg und konkretisiert (le-
diglich) den allgemeinen Arbeitsschutz.

Fazit

Das neue Mutterschutzgesetz wird zum 1. Januar
2018 in Kraft treten. Die Praxis muss die Konse-
qguenzen tragen. Die maf3geblichen Punkte wer-
den die Gerichte klaren missen, da sich bereits
jetzt schon vor allem im Hinblick auf den Kiindi-
gungsschutz zahlreiche Folgeprobleme ankindi-
gen.

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

Bundesagentur fir Arbeit
erleichtert Abschluss von
Aufhebungsvertragen

Aufhebungsvertrage erweisen sich aus Sicht der
Unternehmen oft als schnellere und rechtssichere
Alternative im Vergleich zur Arbeitgeberkindi-
gung. Grundsatzlich droht dem Arbeitnehmer je-
doch beim Arbeitslosengeldbezug eine Sperrzeit.
Das Gesetz enthalt eine Regelung, wonach der
Mitarbeiter nach Abschluss eines Aufhebungsver-
trags grds. fur die Dauer von zwdlf Wochen kein
Arbeitslosengeld | erhalt. Vor diesem Hintergrund
sind erfahrungsgemaR viele Arbeitnehmer nicht
bereit, einvernehmlich das Arbeitsverhaltnis zu
beenden (bzw. sie sind es nur bei Zahlung einer
noch héheren Abfindung).

Sozialrechtlich unterfallt der Arbeitnehmer aller-
dings keiner Sperrzeit, wenn ein wichtiger Grund
fir den Abschluss des Aufhebungsvertrags vor-
liegt. Bei der Priifung des wichtigen Grunds sind
die Mitarbeiter der Agentur fiir Arbeit an die Ge-
schaftsanweisung der Bundesagentur gebunden.
Diese Geschaftsanweisung anderte die Behorde
zu Beginn dieses Jahres. Dadurch wird die sozi-
alrechtliche Sperrzeitenregelung bei Abschluss
eines Aufhebungsvertrags entscharft. Die Vor-
aussetzungen fur das Vorliegen eines wichtigen
Grunds werden gelockert. Demzufolge kann das
Unternehmen den Arbeitnehmer leichter zur Un-
terzeichnung des Aufhebungsvertrags bewegen.

Bisherige Regelung

Bisher wurde im Hinblick auf den wichtigen Grund
u. a. vorausgesetzt, dass eine ernsthaft in Aus-
sicht gestellte Kiindigung des Arbeitgebers aus
betriebsbedingten Grinden droht (z. B. wegen
Betriebsstilllegung, Outsourcing etc.). Eine dro-
hende Kiindigung aus personenbedingten Griin-
den (z. B. Krankheit) begriindete bis dato keinen
wichtigen Grund. Die Geschaftsanweisung halt
die Mitarbeiter der Arbeitsagentur grds. an, nur bei
hypothetisch rechtmaRiger Arbeitgeberkiindigung
keine Sperrzeit zu verhangen. Dies hat aber zur
Folge, dass die Agentur die RechtmaRigkeit einer
Kindigung prufen muss. Dadurch entsteht fiir den
Arbeitnehmer eine erhebliche Rechtsunsicherheit.
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Denn das Ergebnis dieser Prifung lasst sich in
der Praxis in den meisten Fallen nur schwer vor-
hersagen. Von der Prifung der Rechtmafigkeit
konnte nach bislang geltender Geschaftsan-
weisung nur abgesehen werden, wenn eine Ab-
findung mit dem Faktor zwischen 0,25 bis
0,5 Brutto-Monatsgehaltern pro Beschaftigungs-
jahr vereinbart wurde.

Neue Regelung

Die geanderte Geschaftsanweisung erlaubt das
Absehen von einer Sperrzeitverhangung aus
wichtigem Grund nicht nur bei drohender betriebs-
bedingter, sondern nun auch bei einer avisierten
personenbedingten Kiindigung des Arbeitgebers
(z. B. infolge haufiger Kurzzeiterkrankungen). Die
Arbeitsagentur priift als zweite Anderung zudem
nur noch die RechtmaRigkeit einer hypotheti-
schen Kindigung des Arbeitgebers, sofern eine
héhere Abfindung als 0,5 Brutto-Monatsgehalter
pro Beschéaftigungsjahr gezahlt wird. Die Min-
destgrenze von 0,25 Brutto-Monatsgehaltern zur
Prifung der Rechtmaligkeit einer hypothetischen
Klndigung ist damit entfallen.

Nach der neuen Geschaftsanweisung kann bei
Abschluss eines Aufhebungsvertrags (gilt auch fur
Abwicklungsvertrage, die nach ausgesprochener
Klndigung die Modalitaten zur Abwicklung des Ar-
beitsverhaltnisses regeln) die Verhangung einer
Sperrzeit aus wichtigem Grund vermieden wer-
den, wenn nachfolgende Voraussetzungen gleich-
zeitig vorliegen. Bei Vorliegen dieser Vorausset-
zungen pruft die Agentur fiir Arbeit nicht, ob eine
hypothetische Kiindigung des Arbeitgebers recht-
maRig gewesen ware:

¢ Eine Klndigung durch den Arbeitgeber wurde
mit Bestimmtheit in Aussicht gestellt,

e die drohende Arbeitgeberkiindigung wurde
auf betriebliche oder personenbezogene (nicht
aber verhaltensbedingte, z.B. wegen Dieb-
stahls) Griinde gestutzt,

e die ordentliche (arbeitgeberseitige) Kiindigungs-
frist wurde eingehalten,

® der Arbeitnehmer war nicht unkindbar

und

® es wurde eine Abfindung von bis zu 0,5 Brutto-
Monatsgehaltern fir jedes Jahr des Arbeitsver-
haltnisses an den Arbeithnehmer gezahlt.

Sofern eine Abfindung von Uber 0,5 Brutto-Mo-
natsgehaltern vereinbart wurde, hat die Arbeits-
agentur zusatzlich zu den oben genannten Vor-
aussetzungen zu prufen, ob eine hypothetische
Arbeitgeberkindigung rechtmaRig gewesen ware,
damit ein wichtiger Grund fir das Absehen von
einer Sperrzeitverhangung gegeben ist.

Praxistipp

Durch die geanderte Geschaftsanweisung wird
der Abschluss von Aufhebungsvertragen verein-
facht. Jedoch sollten die Unternehmen genau dar-
auf achten, dass die einvernehmliche Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses nur bei Erflllung der
oben genannten Voraussetzungen vereinbart
wird, sofern die Verhangung einer Sperrzeit sicher
ausgeschlossen werden soll. Ist beabsichtigt, im
Aufhebungsvertrag die Hochstgrenze der Abfin-
dung von 0,5 Brutto-Monatsgehaltern zu Uber-
schreiten, kann der Abschluss im Rahmen eines
gerichtlichen Vergleichs empfehlenswert sein.
Denn ein gerichtlicher Vergleich hat nach der Ge-
schaftsanweisung der Bundesagentur fur Arbeit
nicht die Verhangung einer Sperrzeit zur Folge.
Ohne einen gerichtlichen Vergleich bei Uber-
schreitung der Abfindungshéhe von 0,5 Brutto-
Monatsgehaltern pro Beschaftigungsjahr besteht
erhebliche Rechtsunsicherheit (auch wenn die
sonstigen Voraussetzungen des wichtigen
Grunds erflllt sein sollten), ob der Arbeitnehmer
Abstriche beim Bezug von Arbeitslosengeld | hin-
nehmen muss.

Der Arbeitgeber sollte den Mitarbeiter ausdrick-
lich im Aufhebungsvertrag auf eine mogliche Ver-
hangung einer Sperrzeit (zusatzlich zur Pflicht zur
unverziglichen Meldung der Arbeitssuche) hin-
weisen. Dadurch kann das Unternehmen etwaige
Verpflichtungen zur Zahlung von Schadensersatz
gegentber dem Arbeitnehmer vermeiden, sollte
die Agentur fur Arbeit ihm gegentber kein Arbeits-
losengeld | infolge der einvernehmlichen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zahlen. Ein solcher
Hinweis kdnnte wie folgt formuliert werden:
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Musterformulierung
,Belehrung

Der Arbeitnehmer bestatigt, dass er Uber etwaige Nach-
teile beim Bezug von Arbeitslosengeld belehrt worden
ist und dariiber, dass die Agentur fir Arbeit verbindlich
entscheidet, die zur Erteilung von Auskunften berufen
und verpflichtet ist. Auf die Moglichkeit des Eintritts
einer Sperrzeit und deren Folgen sowie ein mdgliches
Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld wurde der
Arbeitnehmer hingewiesen.”

Gerd Kaindl, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Massenentlassungsanzeige —
das neue Formular der Agentur
fur Arbeit

Seit Oktober 2016 hat die Bundesagentur flr Ar-
beit neue Formulare fiir die Massenentlassungs-
anzeige veroffentlicht (Formular ,BA-KSchG 1
12/2015” und Abschaffung der bisherigen Anlage
.Berufsgruppen”). Statt der Anlage Berufsgruppen
findet sich im neuen Formular eine Tabelle, in der
u.a. jeweils die Berufsklasse (finfstellige DEUV-
Nummer/tatigkeitsbezogene Meldung an die So-
zZialversicherung), die Anzahl der in der Regel im
Betrieb beschaftigten Personen dieser DEUV-
Nummer, die davon zu kindigende Mitarbeiter-
zahl, das Datum der Kindigung und die
Klndigungsfrist angegeben werden sollen. Pro-
blematisch ist die Abweichung der dort verwen-
deten Bezeichnungen von den Erfordernissen des
§ 17 Kindigungsschutzgesetz (KSchG).

Vorgaben in § 17 KSchG

§ 17 Abs. 2 KSchG schreibt folgende Informatio-
nen verpflichtend vor:

1. die Griinde fir die geplanten Entlassungen

2.die Zahl und die Berufsgruppen der zu
entlassenden Arbeitnehmer

3. die Zahl und die Berufsgruppen der in der
Regel beschaftigten Arbeitnehmer

© Copyright der Inhalte liegt bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

4. den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorge-
nommen werden sollen

5. die vorgesehenen Kriterien fir die Auswahl der
zu entlassenden Arbeithehmer

6. die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen
vorgesehenen Kriterien

Kiindigung statt Entlassung

Das neue Formular der Agentur fiir Arbeit spricht
nicht mehr von Entlassungen, sondern von Kiin-
digungen. In den daneben stehenden Angaben
erklart die Agentur dann unter dem Begriff ,Kin-

& Produkttipp

Pollert/Spieler

Die Arbeithehmeriiberlassung in der
betrieblichen Praxis

Personaleinsatz bedarfsgerecht steuern und rechtssicher
gestalten

300 Seiten. Softcover
ISBN 978-3-8073-2553-8
5. Auflage 2017

€44,99

Die Arbeltnehmeriiberlassung
in der betriebl; Praxis

[Mehr Info]

=rehm

Die Neuauflage informiert praxisnah Uber 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 Arbeitnehmeriberlas-
sung sinnvoll und zuldssig? Hier liefert die Broschiire Ent-
scheidungshilfen.

* Was muss bei der Einstellung, bei der Beschéaftigung selbst
und bei der Beendigung beachtet werden?

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

o Welche Besonderheiten gelten im &ffentlichen Dienst?

Ein rechtssicherer Umgang mit der Materie wird durch zahl-
reiche Fallbeispiele, Checklisten, Vertragsmuster und Pra-
xistipps gewabhrleistet. Vertragsmuster sind online abrufbar.



https://www.rehmnetz.de/shop/Tarif-und-Arbeitsrecht/Arbeitsrecht/Die-Arbeitnehmerueberlassung-in-der-betrieblichen-Praxis-Softcover-es.html
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digung”, dass Aufhebungsvertrdge und Kindi-
gungen zusammengefasst werden sollen. Die
Agentur unterschlagt jedoch, dass es sich bislang
auch bei arbeitgeberveranlassten Kiindigungen
der Arbeitnehmer um Entlassungen im Sinne des
§ 17 KSchG handelte.

Fiinfstellige Berufsklasse statt dreistellige
Berufsgruppe?

Weiter fordert die Agentur eine finfstellige DEUV-
Nummer, die ,Berufsklasse®. § 17 KSchG fordert
jedoch die Angabe der Berufsgruppen der in der
Regel beschaftigten und der zu entlassenden Ar-
beithnehmer. Unter Berufsgruppen wurden bisher
die jeweils dreistelligen DEUV-Nummern verstan-
den, die im Formular ,,Anlage Berufsgruppen® ent-
halten waren. Die neu geforderte funfstellige
DEUV-Nummer umfasst mit den ersten drei Stel-
len die bisherige Berufsgruppennummer, d.h. die
Agentur verlangt nun zusatzliche Angaben. Die
Agentur fur Arbeit ist offenbar der Ansicht, eigen-
standig die Anforderungen an die Massenentlas-
sung andern zu kénnen. In dem ,Merkblatt fir Ar-
beitgeber — anzeigepflichtige Entlassungen” fuhrt
sie aus:

.Mit der Erstattung der Anzeige sind Sie an lhre
Angaben zu den Berufsklassen gebunden. Ent-
lassungen aus anderen als den angegebenen Be-
rufsklassen sind nicht von der Anzeige gedeckt.
Gleiches gilt fir die mengenmaRige Verteilung auf
die Berufsklassen.”

Wenn der Arbeitgeber aber — wie von § 17 KSchG
gefordert — nur die Berufsgruppen angeben
wurde, kdnnte er gerade bei den Entlassungen
Berufsklassen austauschen, solange sich die Zahl
der Entlassungen in den jeweiligen Berufsgrup-
pen nicht andert.

Da der Gesetzgeber in § 17 KSchG nach wie vor
nur die Angabe der Berufsgruppen, d.h. die drei-
stelligen DEUV-Nummern als Pflichtvorausset-
zung vorsieht, kann die Agentur fir Arbeit nicht ei-
genmachtig die Anforderungen verscharfen.
Daher kann die Anderung eines Behdrdenformu-
lars nichts an den Anforderungen an die Wirk-
samkeit einer Massenentlassungsanzeige an-
dern. Aus diesem Grund muss eigentlich wie

gehabt die Angabe der dreistelligen Berufsgrup-
pennummer ausreichen. Allerdings riskiert, wer
sich den neuen Anforderungen der Agentur ver-
weigert, Auseinandersetzungen mit den auf das
neue Formular geschulten Agenturmitarbeitern
oder gar eine Zurtckweisung der Massenentlas-
sungsanzeige als unwirksam. Die Zurtickweisung
der Anzeige als unwirksam muss — zumindest
nach Aussage der Agentur fir Arbeit — sogar im
Betrieb bekannt gemacht werden.

Praxistipp

Das Risiko kann aus Arbeitgebersicht daher nicht
eingegangen werden; selbst wenn sich die Ein-
schatzung der Agentur im Widerspruchsverfahren
als falsch erweist.

Datum der Kiindigung und Kiindigungsfrist
als zusatzliche Angaben?

Dariuber hinaus soll nach dem Formular nicht nur
das Datum der Kiindigung angegeben werden,
sondern auch die Kindigungsfrist. Nach § 17
KSchG muss jedoch weder das Datum der Kiin-
digung angeflihrt werden (sondern nur der Zeit-
raum der beabsichtigten Entlassungen), noch die
entsprechende Kindigungsfrist.

Empfehlung

Solange nicht héchstrichterlich geklart ist, ob die
bisherigen gesetzlichen Pflichtangaben nach § 17
KSchG trotz des geanderten Formulars der Agen-
tur noch ausreichen, sollten zur Sicherheit beide
Angaben (Berufsgruppen und Berufskennzahlen)
doppelt gemacht, d.h. die Anforderungen von der
Agentur und das Gesetz eingehalten werden.
Dies gilt sowohl bei der Konsultation des Be-
triebsrats als auch bei der Massenentlassungsan-
zeige selbst.

Dr. Anne Dziuba,

Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Kathrin Biirger, LL.M., Rechtsanwéiltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Wenn das Kartellamt zweimal
klingelt...

Kann Ziel einer kartellbehdrdlichen Durchsuchung
die Personalabteilung lhres Unternehmens sein?
Sind Kartellabsprachen auf dem Arbeitsmarkt
moglich? Besteht ein Bufigeldrisiko? Drohen
Schadensersatzforderungen? Die schlichte Ant-
wort auf alle Fragen lautet: Ja!

Unternehmen als Wettbewerber
auf dem Arbeitsmarkt

Unternehmen sind Nachfrager auf dem Arbeits-
markt. Als Nachfrager konkurrieren sie um Ar-
beitskrafte. Fragen Unternehmen vergleichbare

& Produkttipp

Fath/Urbitsch

Lexikon Altersversorgung 2017
Die Betriebsrente von A-Z

13. Auflage 2017

XIV, 228 Seiten, Softcover,
ISBN 978-3-8073-2594-1
€ 39,99

Lexikon Altersversorgun;
Ausgabe 2017 R

I [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

Arbeitskrafte nach, sind sie Wettbewerber auf
dem Arbeitsmarkt. Dies gilt selbst dann, wenn sie
als Anbieter auf verschiedenen nachgelagerten
Waren- oder Dienstleistungsmarkten tatig sind.
Auf dem ,Einkaufsmarkt fir Arbeitskrafte besteht
zwischen ihnen ein Wettbewerbsverhaltnis. Und
dieses Wettbewerbsverhaltnis kann durch Ab-
sprachen beschrankt werden. Mit der Folge, dass
die Kartellbehorden auf solche Absprachen auf-
merksam werden (kénnen).

Sind wettbewerbsbeschrankende Absprachen auf
dem Arbeitsmarkt kartellrechtlich generell verbo-
ten? Nein, nicht alle, jedoch manche. Wo aber
verlauft die Grenze zwischen kartellrechtlich er-
laubten und verbotenen Absprachen?

Kartellrechtliche Freirdaume

Der Arbeitsmarkt ist durch kartellrechtliche Frei-
raume privilegiert. So werden arbeitsvertragliche
Absprachen zwischen Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern vom Kartellrecht regelmafig nicht er-
fasst. Arbeitnehmer sind wirtschaftlich nicht
selbststandig tatig. Sie sind keine Unternehmen
im Sinne des Kartellrechts. Damit fehlt es insoweit
an einer notwendigen Voraussetzung fur die An-
wendung des Kartellverbots.

Vergleichbares gilt — zum Schutz der verfas-
sungsrechtlich verbirgten Tarifautonomie — flr Ar-
beitgeberverbande und Gewerkschaften, soweit
sie zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder tatig wer-
den und Tarifvertrage abschlieRen. Das Kartell-
recht akzeptiert ein Recht auf Kollektivver-
handlungen und Kollektivmalinahmen. ,Preisab-
sprachen” zwischen Arbeitgebern in Vorbereitung
oder durch Abschluss von Flachentarifvertragen
sind daher kartellrechtlich grundsatzlich unbe-
denklich.

Kartellrechtliche Grenzen

Ein kartellrechtlicher Grenzfall sind Abwerbever-
bote (no poaching). Dabei kann es sich um ver-
tragliche Sperrabreden zwischen Unternehmen
handeln, die eine Abwerbung von Mitarbeitern un-
tersagen. Oder um Absprachen, sich gegenseitig
mit dem Ziel zu informieren, Bieterkdmpfe zu ver-
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meiden, falls Mitarbeiter des jeweils anderen sich
bei einem bewerben. Anlasslose Abwerbeverbote
verstoRen regelmaRlig gegen europaisches und
deutsches Kartellrecht, wenn sie den Wettbewerb
um Arbeitskrafte ohne sachliche Rechtfertigung
splrbar beschranken oder ganz ausschlief3en. Im
Gegensatz dazu kénnen anlassbezogene Abwer-
beverbote kartellrechtlich zulassig sein, wenn sie
als notwendige Nebenabreden der Umsetzung
einer kartellrechtsneutralen Hauptvereinbarung
dienen. Anerkannt sind etwa zeitlich beschrankte
Abwerbeverbote anlasslich von Unternehmens-
verkaufen, einschlieBlich der vorgelagerten
Durchfiihrung einer Due Diligence, oder anlass-
lich der Griindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens. Dies gilt auch fir die handelsrechtliche Zu-
I&ssigkeit solcher Abreden. Jingst hat der
Bundesgerichtshof die Zulassigkeit eines zwei-
jahrigen nachvertraglichen Abwerbeverbots im
Rahmen einer Vertriebskooperation bestatigt.

Tarifvertrage geraten in den kartellrechtlichen
Graubereich, wenn sie tarifvertragsfremde Markt-
regelungen enthalten. So sind etwa tarifvertragli-
che Vereinbarungen uber den Beginn und das
Ende der Arbeitszeiten kartellrechtlich zulassig;
tarifvertragliche Vereinbarungen Uber die Laden-
offnungszeiten sind dagegen kartellrechtlich
unzuldssig. In vergleichbarer Weise sind Streik-
hilfeabkommen zwischen Unternehmen kartell-
rechtlich relevant und bedurfen einer sachlichen
Rechtfertigung.

Praktische Relevanz?

Die US-Kartellbehérde ermittelte 2009-2012
wegen der Vereinbarung von Abwerbeverboten
gegen mehrere Silicon-Valley-Unternehmen.
Nachdem sich die Unternehmen verpflichtet hat-
ten, zukinftig auf derartige Abwerbeverbote zu
verzichten, wurden keine Geldbulen festgesetzt.
Es folgten jedoch mehrere Sammelklagen. An-
fang 2015 einigte man sich mit den Klagern — auf
eine Schadensersatzzahlung von 415 Millionen
US-Dollar.

Praktische Relevanz in Europa? Der US-Fall ist
von den Medien in grofsem Stil aufgegriffen wor-
den. Dies hat die Aufmerksamkeit (auch) der eu-
ropaischen Kartellbehdérden geweckt. Noch sind
Kartellverfahren mit einem Bezug zum Arbeits-
markt in Europa eher Einzelfalle. Das aktuelle Ur-
teil des Bundesgerichtshofs zu den Grenzen der
Zulassigkeit von Abwerbeverboten zeigt jedoch,
dass sich dies jederzeit andern kann.

Handlungsempfehlungen:
HR-Compliance tut gut

Im Kartellrecht gilt das Prinzip der Selbstveranla-
gung. Wer wettbewerbsbeschrankende Abspra-
chen mit konkurrierenden Nachfragern auf dem
Arbeitsmarkt trifft, muss selbst beurteilen, ob sie
kartellrechtlich zulassig sind. Und tut gut daran,
diese Beurteilung (dokumentiert) durch einen kar-
tellrechtlich versierten Juristen vornehmen zu las-
sen.

Die Personalarbeit Ihres Unternehmens folgt kla-
ren Leitlinien? Dann erganzen Sie diese Leitlinien
um einige wenige Absatze zur Vermeidung kar-
tellrechtlicher Risiken.

Schulungen sensibilisieren. Reservieren Sie in
Compliance-Schulungen der Personalabteilung
ein Zeitfenster fir das Kartellrecht. Dafur ist kein
ganzer Tag notwendig. Web-based-Trainings kén-
nen Prasenzschulungen ersetzen.

HR-Compliance ist fir Ihr Unternehmen noch
Neuland? Dann erschlielRen Sie es, indem Sie
das Compliance-Programm erweitern. Damit lhre
Personalabteilung ,safe” ist, falls das Kartellamt
zweimal klingelt.

Dr. Christian Heinichen, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Daniel Hund, LL.M.,

Rechtsanwalt und Fachanwallt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Rechtsprechung

Kopftuchverbot: EuGH legt
Kriterien fur Unternehmen fest

Européischer Gerichtshof vom 14. Mérz 2017 —
C-157/15 und C-188/15

Die Fille

Eine Rezeptionistin in Belgien kiindigte ihrem Vor-
gesetzten an, kiinftig ein islamisches Kopftuch zu
tragen. Die Geschaftsleitung teilte ihr mit, dass
dies nicht geduldet werde. Dies widerspreche der
Neutralitat des Unternehmens. Arbeitgeber und
Betriebsrat passten die betriebliche Arbeitsord-
nung an und verboten das Zeigen religidser und
weltanschaulicher Symbole. Die Arbeitnehmerin
klagte gegen die darauf folgende Kiindigung.
Dem EuGH wurde die Frage vorgelegt, ob das
Verbot, als Muslima am Arbeitsplatz ein Kopftuch
zu tragen, eine unmittelbare Diskriminierung dar-
stellt, wenn die beim Arbeitgeber bestehende
Regel dies allgemein verbietet.

Zudem hatte sich der EuGH in einem franzési-
schen Fall damit zu beschéaftigen, ob der Wunsch
eines Kunden, Arbeiten nicht mehr von einer Pro-
jektingenieurin ausfihren zu lassen, die ein isla-
misches Kopftuch tragt, eine wesentliche berufli-
che Anforderung darstellt, die eine Kindigung
rechtfertigen kann. Eine Arbeitnehmerin war ent-
lassen worden, nachdem ein Kunde sich Uber das
Kopftuch beschwert hatte.

Die Entscheidungen

Der EuGH verweist in der Entscheidung auf die
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) und die Charta der
Grundrechte der EU. Danach ist jede mittelbare
oder unmittelbare Diskriminierung wegen der Re-
ligion unzuldssig. Untersagt eine Regelung bei
einem Arbeitgeber unterschiedslos das Tragen
solcher Zeichen, ist darin jedoch keine unmittel-
bare Diskriminierung zu sehen. Eine dem An-
schein nach neutrale Regelung stellt allerdings
eine mittelbare Diskriminierung dar. Ein Verbot
ist mit Blick auf die unternehmerische Freiheit

gerechtfertigt, wenn das Ziel der Neutralitat im
Verhaltnis zu den Kunden verfolgt wird.

Weiterhin liege eine Diskriminierung vor, wenn
nach einer Beschwerde durch einen Kunden das
Nichttragen eines Kopftuches als berufliche An-
forderung festgeschrieben wird. Anforderungen
an einen Arbeitsplatz durfen nicht auf subjektive
Erwagungen gestitzt werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber haben grundsatzlich die Moglichkeit,
betriebliche Regelungen einzuflhren, die das Zei-
gen religioser Symbole verbieten, um gegenuiber
Kunden neutral aufzutreten. Kundenbeschwerden
rechtfertigen hingegen kein Verbot. Mit Blick auf
die Einfihrung von Verboten sind die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats zu beachten. Beim
Erlass ist jedoch Vorsicht geboten, da allein durch
die anlasslose Einfiihrung eine Diskriminierung
ausgeschlossen wird. Liegen bereits Kundenbe-
schwerden vor, wird sich der Arbeitgeber dem
Vorwurf ausgesetzt sehen, die Regelung nur des-
halb eingeflhrt zu haben. Wenn auch paradox,
heil}t dies im Ergebnis, dass die Reaktion des Ar-
beitgebers auf eine Beschwerde als Diskriminie-
rung ausgelegt werden kann. Ein Verbot ist
zudem nur dort umsetzbar, wo Kundenkontakt be-
steht. Zu dieser Thematik wird auch auf den Bei-
trag von Biebl (Seite 17) verwiesen.

Die Entscheidungen der beiden nationalen Ge-
richte nach Beantwortung der Vorlagefragen
durch den EuGH stehen noch aus. Es ist jedoch
zu erwarten, dass die Kindigung im Fall aus
Frankreich flr unwirksam erklart wird.

Praxistipp

Unternehmen sollten genau abwagen, ob ein Ver-
bot umsetzbar ist, um sich nicht dem Vorwurf einer
Diskriminierung auszusetzen. Das Urteil gibt Ar-
beitgebern aber Rechtssicherheit, ein wirksames
Verbot im Unternehmen einflihren zu kdnnen,
wenn noch keine Kundenbeschweren vorliegen.

Léon Wolters, Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Befristete Arbeitsvertrage — auf
die Unterschrift kommt es an

Bundesarbeitsgericht vom 14. Dezember 2016 —
7AZR 797/14

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war befristet bis zum 30. Sep-
tember 2012 beschaftigt. Vor Ablauf der Befris-
tung wurde ihm ein vom Arbeitgeber nicht unter-
zeichneter Vertrag mit weiterer Befristung zum
31. Marz 2013 in zweifacher Ausfertigung zur Un-
terschrift vorgelegt. Der Arbeitnehmer unterzeich-
nete beide Ausfertigungen des Vertrags, gab sie
noch vor Beginn des neuen Befristungszeitraums
an den Arbeitgeber zurlick und setzte seine Ta-
tigkeit wie vereinbart fort. Ein vom Arbeitgeber ge-
gengezeichnetes Vertragsexemplar erhielt er erst
am 11. Oktober 2012. Mit seiner Klage wollte der
Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Befristung
festgestellt wissen. Das Arbeitsgericht hatte der
Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht
hingegen sah die Befristung zum 31. Marz 2013
als wirksam an.

Die Entscheidung

Nach Ansicht des BAG war die zwingend zu be-
achtende Schriftform nach § 14 Abs. 4 des Teil-
zeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) nicht ge-
wahrt und die Befristung daher unwirksam. Denn
die Ubergabe des nicht unterzeichneten Vertrags
an den Arbeitnehmer stellte lediglich eine Auffor-
derung zur Abgabe eines Vertragsangebots dar;
ein endgliltiger Bindungswille seitens des Arbeit-
gebers sei hiermit nicht gegeben. Der Arbeitneh-
mer habe dem Arbeitgeber durch Rickgabe des
von ihm unterzeichneten Vertrags ein Angebot auf
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags zu
den vom Arbeitgeber vorformulierten Bedingun-
gen unterbreitet, welches der Arbeitgeber nicht
erst durch Aushandigung des von ihm gegenge-
zeichneten Vertrags am 11. Oktober 2012 ange-
nommen hat. Vielmehr wurde das Angebot bereits
vorher stillschweigend angenommen, indem dem
Arbeitnehmer zum 1. Oktober 2012 ein Arbeits-
platz zur Verfiigung gestellt und dessen Arbeits-
leistung entgegengenommen wurde. An diesem

Tag lag daher noch kein schriftlicher Arbeitsver-
trag vor, mit der Folge, dass der Vertrag damit
nach § 16 Satz 1 TzBfG als unbefristet geschlos-
sen gilt.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das BAG fuhrt mit dieser Entscheidung seine
Rechtsprechung zu den formellen Anforderungen
an befristete Arbeitsvertrage konsequent fort und
begriindet ausfihrlich die Anforderungen, die an
das Zustandekommen zu stellen sind. Praktische
Bedeutung erlangt die Entscheidung, da sie wie-
der zeigt, dass die Formunwirksamkeit bei befris-
teten Arbeitsvertragen zu einem unbefristeten Ar-
beitsverhaltnis fihrt. Gerade im Hinblick auf die
Personalplanung, aber auch aus monetaren Ge-
sichtspunkten ist es daher flr Arbeitgeber essen-
tiell, bei befristeten Arbeitsvertragen insbesondere
etwaige Formunwirksamkeiten zu bertcksichtigen.

Praxistipp

Arbeitgeber missen sehr genau darauf achten,
dass die Begriindung oder Verlangerung eines
befristeten Arbeitsvertrags zwingend vor Arbeits-
aufnahme von beiden Parteien unterzeichnet
wird. Praxisrelevant durfte die Situation sein, dass
dem Arbeitnehmer ein Exemplar des Vertrages
ausgehandigt wird und er dieses erst nach Ar-
beitsaufnahme unterzeichnet zuriickgibt. In einem
solchen Fall ist dafiir zu sorgen, dass ein solcher
vor Arbeitsaufnahme ausgehandigter Vertrag be-
reits vom Arbeitgeber unterzeichnet ist und er das
Zustandekommen des befristeten Vertrags unter
den Vorbehalt eines schriftlichen Vertragsab-
schlusses stellt. Denn nur so manifestiert der Ar-
beitgeber seinen endgultigen Bindungswillen und
macht deutlich, dass der befristete Arbeitsvertrag
nur durch eine schriftliche Annahmeerklarung des
Arbeitnehmers, d. h. dessen Unterschrift auf dem
Vertragsdokument, angenommen werden kann.

Hat der Arbeitgeber den Abschluss des befriste-
ten Arbeitsvertrags ausdricklich unter einen sol-
chen Vorbehalt gestellt, ist es unschadlich, wenn
der Arbeitnehmer die Arbeit aufnimmt und erst da-
nach den Arbeitsvertrag gegenzeichnet; ein un-
befristetes Arbeitsverhaltnis wird in einem solchen
Fall durch die Arbeitsaufnahme alleine nicht be-
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grundet. Zu Beweiszwecken sollte der Arbeitge-
ber den von ihm bereits unterzeichneten Vertrag
rechtzeitig vor Arbeitsaufnahme mit einem Be-
gleitschreiben an den Arbeitnehmer Gbersenden,
mit dem um eine zeitnahe Gegenzeichnung ge-
beten und der Abschluss des befristeten Vertrags
von der Gegenzeichnung abhangig gemacht wird.
Kann die gegenseitige Vertragsunterzeichnung
erst am ersten Arbeitstag unmittelbar vor der Ar-
beitsaufnahme stattfinden, ist darauf zu achten,
dass ein Zeuge (z.B. ein Mitarbeiter der Perso-
nalabteilung) anwesend ist, der im Streitfall die
bereits vor Aushandigung des Vertragsexemplars
erfolgte Unterzeichnung durch den Arbeitgeber
und den Vorbehalt eines schriftlichen Vertragsab-
schlusses bestatigen kann.

Dr. Sarah Reinhardt, Rechtsanwaltin und

Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Katharina Domni, Rechtsanwaéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Vorsicht bei der Gestaltung des
Facebookauftritts

Bundesarbeitsgericht vom 13. Dezember 2016 —
1ABR 7/15

Sachverhalt

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat
war streitig, ob dem Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht beim Facebookauftritt des Arbeitge-
bers zusteht. Der Arbeitgeber betreibt Blut-
spendedienste, wobei taglich zahlreiche Spende-
termine von angestellten Arzten und Mitarbeitern
durchgefuhrt werden. Streitig war insbesondere
die Funktion des Facebookauftritts, die es Onli-
nebesuchern ermdglichte, beliebig Beitrage tber
die durchgefuihrten Blutspendetermine und die
Qualitat der Betreuung zu ,posten”. Aus diesen
Kommentaren lief3en sich aufgrund von Namen
oder Zeiten Rickschlisse auf einzelne Mitarbei-
teridentitaten ziehen. Der Betriebsrat war der Auf-

fassung, dass das Betreiben der Facebookseite
als technische Einrichtung jedenfalls wegen die-
ser Beitragsfunktion nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) mitbestim-
mungspflichtig sei. Denn hierdurch werde die
Leistung der Arzte und Mitarbeiter — indirekt durch
die Kommentare Dritter — elektronisch erfasst, ge-
speichert und durch den Arbeitgeber auswertbar.
Das Unternehmen hingegen argumentierte, dass
es nicht selbst die Beitrage einstelle, sondern
Dritte, sodass von einer Aufzeichnung von Leis-
tungsdaten seinerseits gar nicht gesprochen wer-
den kann.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte das Mitbestimmungsrecht — je-
doch nur im Hinblick auf die Funktion ,Besucher-
Beitrage“. Denn erst diese ermdgliche eine Uber-
wachung des Verhaltens und der Leistung der
beschaftigten Arbeitnehmer. Bei der fur jeder-
mann eréffneten Beitragsfunktion handele es sich
letztlich um eine Software und damit auch um
eine technische Einrichtung. Dass der Arbeitge-
ber die Méglichkeit erhalt, die von Dritten einge-
stellten Kommentare, die gleichzeitig Leistungs-
bewertungen individueller Mitarbeiter darstellen
kénnen, jederzeit und ggfs. sogar mit einem Such-
algorithmus auszuwerten, begriindet das Vorlie-
gen der fir das Mitbestimmungsrecht erforderli-
chen (technischen) Uberwachungsmaglichkeit.
Das BAG hielt fir irrelevant, dass die Beitrage
nicht durch die technische Einrichtung selbst, son-
dern durch Dritte geschrieben werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Gericht fuhrt mit dieser Entscheidung seine
fur Arbeitgeber strenge Rechtsprechung zu § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG fort. Da die Prasenz von Un-
ternehmen bei sozialen Medien wie Facebook,
Twitter oder Google+ weit verbreitet ist, missen
sich die Unternehmen darauf einstellen, dass Mit-
bestimmungsrechte ausgeldst werden kénnen.
Dies kann grundsatzlich auf jede Art von Hard-
und Software (Webseiten, Apps usw.) zutreffen,
die individualisierbare Verhaltensinformationen
von Arbeitnehmern aufzeichnen und bereitstellen.
Fir § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zahlt allein, was die
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eingeflihrte Software kann, und nicht, was der
Arbeitgeber damit tut oder tun will.

Praxistipp

Die Technologisierung birgt jedoch auch hier nicht
nur Risiken, sondern auch Chancen: Softwareld-
sungen oder Internetseiten kdnnen auch in einer
Art und Weise programmiert oder angewendet
werden, dass Mitarbeiterdaten von vornherein gar
nicht erst gespeichert oder automatisch geléscht
werden. Aulierdem ist denkbar, dass ein Algo-
rithmus sie anonymisiert. Auch eine Datenerhe-
bung durch eine Drittfirma, die nur anonymisierte
Mitarbeiterdaten an den Arbeitgeber weitergeben
darf, kommt in Betracht. In diesen Fallen entfallt in
der Regel das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.

Alex Worobjow, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Kirzere Kindigungsfrist
wahrend der Probezeit muss
im Arbeitsvertrag deutlich
erkennbar sein

Bundesarbeitsgericht vom 23. Mérz 2017 —
6 AZR 705/15

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war seit April 2014 als Flugbe-
gleiter tatig. Der Beschaftigung lag ein vorformu-
lierter Arbeitsvertrag zugrunde, in dem pauschal
auf den geltenden Manteltarifvertrag verwiesen
wurde. Ferner wurde eine Probezeit von sechs
Monaten und in einer gesonderten Klausel eine
Kindigungsfrist von sechs Wochen zum Monats-
ende vereinbart. Die tarifvertragliche Kindi-
gungsfrist wahrend der Probezeit war im Arbeits-
vertrag nicht explizit benannt. Der Arbeitgeber
kindigte das Arbeitsverhaltnis wahrend der Pro-
bezeit unter Berlcksichtigung der tarifvertrag-
lichen Kiindigungsfrist von zwei Wochen. Der Mit-

arbeiter begehrte mit seiner Klage die Feststel-
lung, dass das Arbeitsverhaltnis erst nach Ablauf
der sechswochigen Kindigungsfrist zum 31. Ok-
tober 2014 ende.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Klage statt. Aus dem vorformu-
lierten Arbeitsvertrag sei nicht eindeutig zu ent-
nehmen, dass die Kiindigungsfrist von sechs Wo-
chen zum Monatsende fur die Probezeit des
Arbeitnehmers nicht gelten solle. Die klrzere
Kindigungsfrist innerhalb der Probezeit ergebe
sich lediglich aus dem Verweis auf den Mantelta-
rifvertrag. Diese verkurzte Frist sei daher fiir einen
durchschnittlich rechtskundigen Arbeitnehmer
nicht erkennbar gewesen, so das Gericht.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber, die in der Regel vorformulierte Ar-
beitsvertrage verwenden und in denen allgemein
auf geltende Tarifvertrage verwiesen wird, sollten
darauf achten, dass der Arbeitsvertrag eindeutige
Regelungen zur Kindigungsfrist wahrend der
Probezeit enthalt. Ergibt sich diese nicht eindeu-
tig aus dem Arbeitsvertrag, sondern erst aus dem
in Bezug genommenen Tarifvertrag, gehen diese
Unklarheiten zu Lasten des Arbeitgebers. Diese
Entscheidung zeigt einmal mehr, dass Arbeitge-
ber bei der Verwendung von vorformulierten Ar-
beitsvertragen sorgfaltig vorgehen sollten.

Nadine Kirchner, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main
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Kindigung eines Busfahrers
wegen Verweigerung der
Teilnahme am elektronischen
Warn- und Berichtssystem

Bundesarbeitsgericht vom 17. November 2016 —
2AZR 730/15

Sachverhalt

Ein Busunternehmen schloss mit seinem Be-
triebsrat im Jahre 2014 eine Betriebsvereinbarung
(BV) Uber den Einsatz des sog. RIBAS-Systems
in seinen Fahrzeugen ab. Dieses wertet elektro-
nisch Fahrereignisse aus und informiert die Bus-
fahrer durch eine Warnleuchte z.B. Uber Ge-
schwindigkeitstiberschreitungen. Nach der BV
sind alle Busfahrer zur Teilnahme verpflichtet. Das
RIBAS-System wurde mit einem personalisierten
Pramiensystem verknulpft. Bei Fahrern, die auf
Pramien verzichteten, erfolgte die Aufzeichnung
mittels eines anonymisierten Schlussels. Ein Ent-
schlisseln war jedoch bei erheblichen Abwei-
chungen von den Durchschnittswerten zulassig,
um bei dem betreffenden Fahrer Schulungsbe-
darf bezuglich einer 6konomischen Fahrweise zu
identifizieren. Ein Busfahrer weigerte sich, am Sy-
stem teilzunehmen. Auch die anonymisierte Da-
tenerhebung Uber seine Fahrweise sei unzulas-
sig. Da er auch nach mehrfacher Abmahnung bei
seiner Weigerung blieb, kiindigte das Unterneh-
men das Arbeitsverhaltnis wegen beharrlicher Ar-
beitsverweigerung fristlos.

Die Entscheidung

Das BAG entschied, dass die Anweisungen des
Arbeitgebers zur (anonymisierten) Teilnahme an
dem RIBAS-System nach § 32 Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) rechtmalig waren. Die Ar-
beitsverweigerung erfolgte zu Unrecht, die vom
Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung war
wirksam. Das Recht des Mitarbeiters auf informa-
tionelle Selbstbestimmung aus dem Grundgesetz
werde hierdurch nicht verletzt. Grundsatzlich be-
dirfe auch die zunachst anonymisierte Datener-
hebung einer datenschutzrechtlichen Erméachti-
gung, wenn sie ohne unangemessenen Aufwand

aufgehoben werden kann. Der Busfahrer habe
zwar nicht im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG einge-
willigt, die anonyme Erhebung sei jedoch durch
die genannte Rechtsvorschrift gestattet. Das Sy-
stem diene dazu, die Fahrer zu einer voraus-
schauenden und sparsamen Fahrweise anzuhal-
ten. Die damit verfolgten Ziele (z.B. die
Reduzierung des Kraftstoffverbrauchs) seien
rechtmafig. Mildere, gleich wirksamere Mittel zur
Zielerreichung seien nicht ersichtlich. Zwar erfolge
die Aufzeichnung kontinuierlich, betreffe jedoch
ausschlieBlich einen bestimmten Aspekt der Ar-
beitsleistung und werde auch nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen ausgewertet. Der Arbeit-
nehmer unterliege daher keinem unzulassigen
Uberwachungsdruck. Darauf, ob die BV eine zu-
lassige Ermachtigung war, komme es nicht an.

Konsequenzen fiir die Praxis

Kontrollen der Beschaftigten durch Erhebung von
personenbezogenen Daten mussen die vertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung betreffen, um zu-
lassig zu sein. Zudem durfen keine anderen zur
Zielerreichung gleich wirksamen und das Person-
lichkeitsrecht der Arbeitnehmer weniger ein-
schrankenden Mittel zur Verfligung stehen. Auch
muss die Erhebung einer Interessenabwagung
standhalten. Sind diese Voraussetzungen erfillt,
ist datenschutzrechtlich eine Erhebung und Aus-
wertung personenbezogener Daten bereits gem.
§ 32 BDSG gerechtfertigt, einer BV oder Einwilli-
gung des Arbeitnehmers bedarf es nicht. Der Ar-
beitnehmer kann sich dann grundsétzlich nicht auf
eine Verletzung seines allgemeinen Personlich-
keitsrechts berufen und die Arbeit verweigern.
Auch kann aus einer von § 32 BDSG gedeckten
MafRnahme kein Verwertungsverbot fiir den Pro-
zess erwachsen.

Praxistipp

Entscheidend ist, ob eine MaRnahme die Anfor-
derungen des § 32 BDSG erfillt. Um dem gerecht
zu werden, ist zu beachten, dass die Kontrollen
immer ein legitimes Ziel verfolgen, erforderlich
und vor allem unter Bertcksichtigung der Interes-
sen des Arbeitnehmers angemessen sein mus-
sen. Zudem sind die Mitbestimmungsrechte des

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 12



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

Betriebsrats (insbesondere bei der Einfliihrung
und Anwendung von technischen Einrichtungen)
zu beachten.

Dr. Anja Branz, Rechtsanwéltin und

Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Dr. Daniel Hund, LL.M., Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Kein Sonderklindigungsschutz
als Schwerbehinderter bei
verspateter Mitteilung

Bundesarbeitsgericht vom 22. September 2016 —
2AZR 700/15

Sachverhalt

Am 22. Tag nach dem Zugang des Kindigungs-
schreibens teilte der Arbeitnehmer seiner Arbeit-
geberin schriftlich mit, er habe mindestens drei
Wochen vor dem Ausspruch der Kiindigung einen
Antrag auf die Feststellung der Behinderung ge-
stellt. Im darauffolgenden Kindigungsschutzver-
fahren machte das Unternehmen unter anderem
geltend, dem Mitarbeiter sei die Berufung auf den
Sonderklndigungsschutz fir schwerbehinderte
Menschen nach dem Neunten Buch Sozialge-
setzbuch (SGB IX) wegen ,Verwirkung” verwehrt.
Denn die Mitteilung hiertber sei der Arbeitgebe-
rin einen Tag nach Ablauf der dreiwdchigen Frist
(sog. ,Mitteilungsfrist”’) zugegangen. Zu diesem
Zeitpunkt dirfte das Unternehmen mit keinen An-
zeigen des Mitarbeiters mehr rechnen, sodass die
Berufung auf Schwerbehinderung im nachfolgen-
den Gerichtsprozess unzulassige Rechtsaus-
Ubung darstelle und somit ausgeschlossen sei.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Kiindigungsschutzklage statt.
Nach Auffassung des 2. Senats griff der Einwand

der Verwirkung deswegen nicht ein, weil die
Mitteilung des Arbeitnehmers Uber das Bestehen
des Kundigungsschutzes als schwerbehinderter
Mensch die Arbeitgeberin noch innerhalb einer
angemessenen Frist nach dem Ausspruch der
Kindigung erreichte. Das Gericht bestatige seine
bisherige Rechtsprechung, dass flr die Beurtei-
lung der angemessenen Lange der Mitteilungsfrist
auf die dreiwdchige Klageerhebungsfrist nach
dem Kiindigungsschutzgesetz abzustellen ist und
lehnte die entsprechende Heranziehung der
Zwei-Wochen-Frist des § 9 Mutterschutzgesetz
(MuSchG) ab. Allerdings betonte das BAG, dass
diese dreiwdchige ,Uberlegungsfrist” keine starre
Frist sei. Vielmehr sei noch die Zeitspanne hinzu-
zurechnen, innerhalb der der Zugang der Anzeige
beim Arbeitgeber bewirkt werden kénne (,Uber-
mittlungsfrist”). Offen gelassen hat der 2. Senat
jedoch die Frage, wann diese Ubermittlungsfrist
noch als angemessen anzusehen ist.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Arbeitgeber haben jedenfalls nach Ablauf von
vier Wochen ab dem Zugang des Kiindigungs-
schreibens mit keinen Gberraschenden Anzeigen
des gekindigten Arbeitnehmers Uber seine be-
sonderen Kundigungsschutzrechte zu rechnen.
Das BAG schafft mit dieser Entscheidung zum Teil
Rechtssicherheit bei der Frage, wann die Beru-
fung des Arbeitnehmers auf den besonderen Kiin-
digungsschutz als schwerbehinderter Mensch
verwirkt sein kann. Denn das SGB IX selbst
enthalt hierzu keine Vorgaben. Demgegenuber
existieren im Hinblick auf andere Sonderkindi-
gungsschutzrechte gesetzliche Fristenregelun-
gen. So kann sich eine (schwangere) Frau grund-
satzlich innerhalb von zwei Wochen nach dem
Kiindigungszugang auf den besonderen Kiindi-
gungsschutz nach dem MuSchG berufen. Der
Sonderklndigungsschutz anlasslich Elternzeit
greift frihestens acht Wochen vor dem beantrag-
ten Elternzeitbeginn ein. Geht dem Arbeitgeber al-
lerdings erst nach dem Ausspruch der Kiindigung
ein schriftlicher Elternzeitantrag zu, dann besteht
kein besonderer Kiindigungsschutz. Das Gesetz
gewahrt den Arbeitnehmern insoweit keine Uber-
legungs- bzw. Ubermittlungsfristen. Am Rande sei
anzumerken, dass nach der Rechtsprechung kein
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~treuwidriges” Verhalten vorliegt, wenn die Arbeit-
nehmer Elternzeit nur deswegen beantragen, um
den Sonderkilindigungsschutz zu geniel3en.

Praxistipp

Beruft sich der Arbeitnehmer auf den besonderen
Kindigungsschutz innerhalb der Zwei- bzw. der
Drei-Wochen-Frist, wird die ausgesprochene —
sowohl ordentliche als auch fristlose — Kiindigung
unwirksam. Dies gilt selbst dann, wenn sie im Ub-
rigen rechtmalig ware. Die (rechtswirksame)
Nachholung der erforderlichen behdérdlichen Zu-
stimmung zur bereits ausgesprochenen Kindi-
gung ist nicht moglich. Den Arbeitgebern ist in
diesem Fall zu raten, nach Einholung der Zustim-
mung eine erneute (wiederholende) Kiindigung zu
erklaren. Zu achten ist allerdings auf die zweiwo-
chige Kiundigungserklarungsfrist im Fall der au-
Rerordentlichen Kiindigung. Dariber hinaus
waren die erneuten Gremienanhdérungen (des Be-
triebs-, Personalrats bzw. der Schwerbehinder-
tenvertretung) unter Mitteilung des besonderen
Kindigungsschutzes erforderlich. Unabhangig
davon besteht die Moglichkeit, jederzeit einen
schriftlichen Aufhebungsvertrag abzuschliefl3en. In
diesem Fall sind weder behdrdliche Zustimmun-
gen noch Gremienanhdrungen erforderlich.

Olga Morasch, Rechtsanwaéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Der Teufel steckt im Detail —
Nichtigkeit von nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverboten
ohne Vereinbarung einer
Karenzentschadigung

Bundesarbeitsgericht vom 22. Mérz 2017 —
10 AZR 448/15
Sachverhalt

Die Mitarbeiterin war von Mai 2008 bis Dezember
2013 als Industriekauffrau bei einem Unterneh-

men der Kihl- und Gefriertechnik tatig. Im Ar-
beitsvertrag war u.a. ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot fiir die Dauer von zwei Jahren ge-
regelt. Eine sog. Karenzentschadigung, d.h. eine
finanzielle Kompensation der Mitarbeiterin fur die
Zeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots,
wurde nicht vereinbart. Der Arbeitsvertrag enthielt
in einer separaten Regelung eine ,salvatorische
Klausel”. In dieser war u. a. vorgesehen, dass an-
stelle von nichtigen oder unwirksamen Bestim-
mungen eine angemessene Regelung gelten soll,
die — soweit rechtlich mdglich — dem am nachsten
kommt, was die Parteien gewollt haben oder nach
dem Sinn und Zweck des Vertrags gewollt hatten,
sofern sie bei Abschluss des Vertrags die Nichtig-
keit oder Unwirksamkeit bedacht hatten. Die Mit-
arbeiterin verlangte nach Beendigung des Ar-
beitsvertrags flr den Zeitraum der Einhaltung des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eine Ka-
renzentschadigung in Hohe von 50% des letzten
Gehalts.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Hamm hatte zunachst
entschieden, dass die Mitarbeiterin einen An-
spruch auf die Karenzentschadigung hat. Zwar sei
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot regel-
maRig nichtig, wenn keine solche gemal} § 74
Abs. 2 Handelsgesetzbuch (HGB) vereinbart
werde und sich im Arbeitsvertrag auch im Ubrigen
kein Hinweis auf die Zusage einer Karenzent-
schadigung finde bzw. auf die §§ 74 ff. HGB ver-
wiesen werde. Die salvatorische Klausel im Ar-
beitsvertrag flihre jedoch dazu, dass das nichtige
nachvertragliche Wettbewerbsverbot durch ein
wirksames ersetzt werde, indem es um eine Ka-
renzentschadigungszusage in Héhe von 50 %
des letzten Gehalts (so wie in § 74 Abs. 2 HGB
vorgesehen) erganzt werde.

Das BAG kassierte die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts. Nach Ansicht des Gerichts ist
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ohne
die Vereinbarung einer Karenzentschadigung
nichtig. Der Verstol3 gegen § 74 Abs. 2 HGB
kdénne auch nicht durch eine ,salvatorische Klau-
sel” geheilt werden. Denn es sei notwendig,
spatestens unmittelbar nach Beendigung des
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Arbeitsverhaltnisses eine Entscheidung tber die
Einhaltung des Wettbewerbsverbots zu treffen.
Daher musse sich die Wirksamkeit bzw. Unwirk-
samkeit des Wettbewerbsverbots eindeutig aus
der Vereinbarung entnehmen lassen. Dies sei bei
einer salvatorischen Klausel jedoch nicht der Fall.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil stellt klar, dass ein Arbeitgeber einem
Arbeitnehmer nachvertraglich eine Wettbewerbs-
tatigkeit nicht untersagen kann, wenn keine Ka-
renzentschadigung vereinbart ist. Auf der ande-
ren Seite kann ein Mitarbeiter in einem solchen
Fall trotz Einhaltung des nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots keine Entschadigung verlangen.
Dies mag auf den ersten Blick nicht interessen-
gerecht sein. Allerdings muss berlcksichtigt wer-
den, dass Unternehmen sich haufig darlber be-
wusst sind, dass grundsatzlich fir die Dauer eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eine Ka-
renzentschadigung gezahlt werden muss. Arbeit-
nehmer hingegen rechnen in der Regel nicht mit
einer Entschadigung, wenn diese nicht auch im
Arbeitsvertrag vereinbart wurde.

Praxistipp

Die richtige Gestaltung von nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten sollte dem Profi Gberlassen
werden. Denn es sind viele Stolpersteine zu be-
achten. Insbesondere kann es ein bdses Er-
wachen fur den Arbeitgeber geben, sollte sich her-
ausstellen, dass ein Wettbewerbsverbot ,unver-
bindlich” ist. Das kann z. B. der Fall sein, wenn
bei Vertriebsmitarbeitern ein zu groRer territorialer
Anwendungsbereich vereinbart wird. Denn dann
hat der Arbeitnehmer die Wahl: Entweder er halt
sich an das Wettbewerbsverbot und beansprucht
die vereinbarte Karenzentschadigung. Oder er
ignoriert es. Der Arbeitgeber hat dann keine
Handhabe.

Dr. Florian Olms,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Einschlagige Berufserfahrung
beim selben Arbeitgeber darf
privilegiert werden

Bundesarbeitsgericht vom 23. Februar 2017 —
6 AZR 843/15

Sachverhalt

Eine Erzieherin war seit 2014 beim Land Berlin
angestellt. Zuvor war sie mehr als zehn Jahre
ebenfalls als Erzieherin bei diversen Vereinen in
Brandenburg (also einem anderen Arbeitgeber)
tatig gewesen und wurde im Jahr 2014 vom Land
Berlin in die Entgeltgruppe 8, Stufe 2 des Tarif-
vertrags fir den offentlichen Dienst der Lander
(TV-L) eingruppiert. Grundlage daftir war § 16 Ab-
satz 2 TV-L. Hier heif3t es insbesondere:

.verfugen Beschaftigte Uber eine einschlagige
Berufserfahrung von mindestens einem Jahr aus
einem vorherigen befristeten oder unbefristeten
Arbeitsverhaltnis zum selben Arbeitgeber, erfolgt
die Stufenzuordnung unter Anrechnung der Zei-
ten der einschlagigen Berufserfahrung aus die-
sem vorherigen Arbeitsverhaltnis. Ist die ein-
schlagige Berufserfahrung von mindestens einem
Jahr in einem Arbeitsverhaltnis zu einem anderen
Arbeitgeber erworben worden, erfolgt die Einstel-
lung in die Stufe 2...”

Danach sind also einschlagige Vorbeschafti-
gungszeiten bei anderen Arbeitgebern durch
Einordnung in die Stufe 2 zu bertcksichtigen.
Demgegenuber werden einschlagige Vorbeschaf-
tigungen bei demselben Arbeitgeber — hier dem
Land Berlin — in voller H6he anerkannt, was im
Fall der Klagerin zu einer héheren Eingruppierung
in Stufe 5 geflihrt hatte. Die Erzieherin machte
geltend, dass die von § 16 Abs. 2 TV-L vorgese-
hene Ungleichbehandlung von Beschaftigungs-
zeiten gegen die Arbeitnehmerfreizligigkeit nach
dem EU-Recht verstoRRe. Die Regelung sei inso-
fern nichtig. lhre Beschaftigungszeiten bei priva-
ten Tragern seien den Zeiten beim Land Berlin
gleichzustellen, entsprechend sei sie seit 2014
hoéher in Stufe 5 einzugruppieren.
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Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab. Wie die Vorinstanz
kam der 6. Senat zum Ergebnis, dass im vorlie-
genden Fall der Anwendungsbereich der Arbeit-
nehmerfreizugigkeit gar nicht eréffnet sei. Die ent-
sprechenden EU-Vertragsbestimmungen seien
nur auf Sachverhalte anwendbar, die einen Aus-
landsbezug zur EU aufweisen. Daran fehle es
aber im Fall der Erzieherin. Die Arbeitnehmerin
berief sich ausschlief3lich auf im Inland vollbrachte
Beschaftigungszeiten, auch sonst machte sie kei-
nen EU-Bezug geltend, beispielsweise anhand
der Staatsangehorigkeit eines anderen EU-Mit-
gliedstaats.

Das BAG hielt die strittige Regelung nach natio-
nalem Recht fur rechtmafig. Bereits die Vorin-
stanz hatte darauf hingewiesen, dass die Rege-
lung in § 16 Abs. 2 S. 2 TV-L notwendig sei, um
Arbeitnehmern mit befristeten Vertragen, wie sie
im oOffentlichen Dienst verbreitet Ublich sind, die
Médglichkeit zum Entgeltstufenaufstieg einzurau-
men. Es stelle zudem ein berechtigtes Interesse
des jeweiligen offentlichen Arbeitgebers dar, be-
reits eingearbeitete und qualifizierte Mitarbeiter zu
erhalten und wiederzugewinnen. Hierauf hatte
das BAG bereits im Jahr 2010 hingewiesen, als
es zum Ergebnis kam, dass der gesamte § 16 TV-
L mit Art. 3 Grundgesetz vereinbar sei (Urteil vom
23. September 2010 — 6 AZR 180/09).

Konsequenzen fiir die Praxis

Die offentlichen Arbeitgeber kdnnen aufatmen; fur
einen Grof3teil der Beschaftigten kann § 16 TV-L
weiterhin rechtssicher angewendet werden. Die
echte europarechtliche Bewahrungsprobe steht
aber noch aus: Hatte die Arbeitnehmerin einen
Auslandsbezug herstellen kdnnen, etwa durch Er-
werb von Beschaftigungszeiten als Erzieherin im
EU-Ausland, dann ware es im vorliegenden Ver-
fahren entscheidend auf die Auslegung des Euro-
parechts angekommen. Sollten Arbeitnehmer
einen derartigen Auslandsbezug aufweisen und
gegen die Regelung klagen, muss damit gerech-
net werden, dass ein Arbeitsgericht ungeachtet
der jetzigen Entscheidung ein ,Vorabentschei-
dungsverfahren” beim EuGH einleiten wird, um
die Vereinbarkeit mit EU-Recht klaren zu lassen.

Praxistipp

Arbeitgeber im Anwendungsbereich des TV-L sind
gut beraten, die weitere Entwicklung in der Recht-
sprechung zur Eingruppierung von Arbeithehmern
zu beobachten, die einen Auslandsbezug zur EU
aufweisen.

Dr. Roland Klein, Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir

Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Hinweis: Ein Beitrag des Autors zum Thema ist
auch am 23. Februar 2017 bei Legal Tribune On-
line erschienen.

Witwenrente auch fiir die
zweite Ehefrau?

Bundesarbeitsgericht vom 21. Februar 2017 —
3 AZR 297/15

Sachverhalt

Der (frihere) Arbeithnehmer nimmt den Pensions-
sicherungsverein als gesetzlichen Insolvenzsi-
cherungstrager auf Feststellung in Anspruch, dass
seiner zweiten Ehefrau im Falle seines Ablebens
eine Witwenrente zusteht. Er ist der Auffassung,
dass ihn die 1983 erteilte Versorgungszusage, die
einen Anspruch auf Hinterbliebenenrente nur fir
die ,jetzige Ehefrau” vorsieht, unangemessen be-
nachteilige. Er selbst war von 1974 bis 1986 bei
seinem mittlerweile insolventen Arbeitgeber be-
schaftigt. Seine erste Ehe wurde zwischenzeitlich
geschieden, er lebt seit 2006 in zweiter Ehe.

Die Entscheidung

Das BAG sieht in der Beglinstigung nur der ,jetzi-
gen Ehefrau” (in diesem Fall aus erster Ehe) eine
unangemessene Benachteiligung des Arbeitneh-
mers, die zur Unwirksamkeit derartiger Klauseln
fuhrt. Begriindet wird dies damit, dass eine Schei-
dung die Versorgungszusage hinfallig macht, was
nicht der Begrenzung von Risiken diene, sondern
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allein auf personlichen Motiven bzw. Schicksals-
schlagen beruhe. Die Unwirksamkeit gilt jedoch
nur flr Versorgungszusagen, die nach dem 1. Ja-
nuar 2002 erteilt worden sind, da nur auf diese die
gesetzliche Kontrolle nach dem Recht der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen nach heute gel-
tendem Recht Anwendung findet. Einschréankend
fur alle zuvor erteilten Alt-Zusagen fiihrt das BAG
aus, dass die Ehe mit der neuen Ehefrau zumin-
dest schon wahrend des Arbeitsverhaltnisses be-
standen haben muss, um eine Beginstigung zu
rechtfertigen. Das bedeutet im Fall des Mitarbei-
ters, dass er trotz Bestatigung seiner rechtlichen
Ansicht leer ausgeht: Die Ehe mit seiner aktuel-
len Ehefrau wurde erst nach seinem Ausscheiden
aus dem Unternehmen geschlossen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das BAG engt nun weiter die urspriingliche Frei-
heit fir Arbeitgeber ein, Zusagen betrieblicher Al-
tersversorgung auf einen von ihnen festgelegten
beglnstigten Personenkreis zu konkretisieren.
Bisher hielt der Grolf3teil der juristischen Fachlite-
ratur und zweitinstanzlichen Rechtsprechung eine
Festlegung der Witwenrente auf eine bestimmte
Ehefrau fur zuldssig. Die Entscheidung reiht sich
in die bunte Riege der Witwenklausel-Urteile ein,
seien es Spatehen-, Wiederverheiratungs-,
Haupternahrer- oder Getrenntlebendklauseln. Fir
Arbeitgeber bedeutet dies, dass ihr Interesse, Un-
wagbarkeiten und (biometrische) Risiken kalku-
lierbar zu halten, kinftig immer schwieriger zu
realisieren sein wird.

Praxistipp

Versorgungsversprechende mit einschrankenden
Hinterbliebenenrenten sollten ihre Zusagen ein-
sehen und ggf. bei neu verheirateten Versor-
gungsberechtigten die Notwendigkeit einer Riick-
stellungsanpassung uberprifen.

Sarah-Denise van der Walt, LL.M.,

Rechtsanwailtin,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Diisseldorf

Kopftuch als Einstellungs-
hindernis?

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom
9. Februar 2017 — 14 Sa 1038/16

Sachverhalt

Das Land Berlin suchte Lehrer fiir offene Stellen
an Grundschulen. Die Klagerin bewarb sich auf
eine der Stellen und wurde zum Vorstellungsge-
sprach eingeladen. Dabei wurde sie gefragt, ob
sie beabsichtige, das Kopftuch auch wahrend des
Unterrichts zu tragen. Sie bejahte dies. Die Be-
werbung wurde abgelehnt. Die Bewerberin klagte
vor dem Arbeitsgericht und forderte eine Ent-
schadigung wegen einer Benachteiligung auf
Grund der Religion nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz (AGG). Das Arbeitsgericht
wies die Klage mit dem Hinweis auf das ,Berliner
Neutralitatsgesetz” ab. Danach ist es in 6ffentli-
chen Schulen verboten, religiés gepragte Klei-
dungsstlcke zu tragen. Daraufhin legte die Be-
werberin Berufung ein.

Die Entscheidung

Das LAG sprach der Bewerberin eine Entschadi-
gung in Héhe von zwei Monatsgehaltern, vorlie-
gend ca. 8.500,00 EUR, zu. Zur Begrindung
fuhrte es aus, dass eine Benachteiligung wegen
der Religion im Sinne des AGG vorliege und ein
Anspruch auf Entschadigung gegeben sei. Das
Land Berlin kdnne sich auch nicht auf die Rege-
lung im Berliner Neutralitdtsgesetz berufen. Das
Gesetz sei im Lichte der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (Entscheidung vom
27. Januar 2015 -1 BvR 471/10 und vom 18. Ok-
tober 2016 — 1 BvR 354/11) auszulegen. Ein ge-
nerelles Kopftuchverbot sei jedenfalls nur dann
zulassig, wenn vom Kopftuch als religiosem Sym-
bol eine konkrete Gefahr ausgehe. Dies kdnne
beispielsweise der Fall sein, wenn der Schulfriede
gestort sei. Fur eine konkrete Gefahrdung hatte
das Land Berlin aber keine Tatsachen vortragen
kénnen. Ein allgemeines Verbot des Tragens
eines Kopftuchs sei wegen der Uberragenden Be-
deutung der Religionsfreiheit jedenfalls nicht zu-
l&ssig. Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 17



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

Angelegenheit hat das LAG die Revision zuge-
lassen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil schreibt die lange Liste gerichtlicher
Entscheidungen im Bereich von Diskriminierun-
gen wegen der Religion fort. Mit einem aktuellen
Urteil des Europaischen Gerichtshofs zu diesem
Themenbereich bei einem privaten Arbeitgeber
beschaftigt sich der Beitrag von Wolters in diesem
Newsletter (Seite 8). Im offentlichen Dienst muss
als Rechtfertigung fur ein generelles Verbot des
Kopftuchtragens stets eine konkrete Gefahr ge-
geben sein, die im Falle einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung selbstverstandlich darzulegen
und zu beweisen ist. Gesetzliche Bestimmungen,
die abstrakte Verbote zulassen, sind verfas-
sungsgemal auszulegen oder unter Umstanden
sogar verfassungswidrig.

Praxistipp

Stellenausschreibungen, Bewerbungsverfahren
und Bewerbungsgesprache kénnen fur Arbeitge-
ber schadenstrachtige Bereiche sein. Gemaf
§ 22 AGG greift im Streitfall sogar eine Beweis-
lastumkehr zu Gunsten eines vermeintlich be-
nachteiligten Bewerbers, wenn dieser Indizien fur
eine Diskriminierung beweisen kann. Die Beweis-
lastumkehr hat fir den Arbeitgeber zur Folge,
dass er darlegen und beweisen muss, dass eben
keine Diskriminierung vorlag. Dies kann selbst
bei objektiv ordnungsgemafen Verfahren erfah-
rungsgemal Schwierigkeiten bereiten, wenn
keine ausreichende Dokumentation vorhanden
ist. Wichtig fir Arbeitgeber ist deshalb eine griind-
liche Vor-bereitung, genaue Durchfihrung und
ordnungsgemafle Dokumentation rund um ein
Bewerbungsverfahren. Bestehende Arbeitsab-
l[aufe im Unternehmen sollten regelmaRig kritisch
geprift und bei Bedarf angepasst werden.

Martin Biebl,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Anderung des XING-Profils
kurz vor Ende des Arbeits-
verhaltnisses: Wettbewerbs-
verstoB oder zulassige
Vorbereitungshandlung?

Landesarbeitsgericht Kéln vom 7. Februar 2017 —
12 Sa 745/16

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war in einer Steuerberatungs-
kanzlei beschaftigt. Er hatte mit dem Arbeitgeber
einen Vertrag Uber die einvernehmliche Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Marz 2016
geschlossen. Ab dem 15. Februar 2016 wurde
der Mitarbeiter freigestellt. Der Aufhebungsvertrag
sah ausdrucklich die Fortgeltung des vertragli-
chen Wettbewerbsverbots bis zum Beendigungs-
termin vor. Am 9. Marz 2016 stellte das Unter-
nehmen fest, dass der Arbeithnehmer in seinem
XING-Profil seinen aktuellen beruflichen Status
mit ,Freiberufler angegeben hatte. Gleichzeitig
war aber aus dem XING-Profil das Unternehmen
als aktuelle Arbeitgeberin ersichtlich. Es war sogar
ein Link auf die Firmenwebseite vorhanden. Das
Unternehmen kiindigte das Arbeitsverhaltnis noch
am selben Tag aulierordentlich mit der Begrin-
dung, durch die Bezeichnung des beruflichen Sta-
tus als ,Freiberufler” in seinem XING-Profil habe
der Mitarbeiter gegen sein vertragliches Wettbe-
werbsverbot verstof3en.

Die Entscheidung

Das LAG KoIn hielt die Kiindigung ebenso wie die
Vorinstanz mangels Vorliegens eines wichtigen
Grundes im Sinne von § 626 Abs. 1 des Burgerli-
chen Gesetzbuchs fur unwirksam. In der bloRRen
fehlerhaften Angabe des beruflichen Status als
.Freiberufler” sah das Gericht keinen Versto3
gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot. Eine
unzulassige Wettbewerbstatigkeit ware nach Auf-
fassung des Gerichts erst dann gegeben gewe-
sen, wenn der Arbeitnehmer tber sein XING-Pro-
fil aktiv eine konkurrierende Tatigkeit beworben
und insofern gegebenenfalls sogar versucht hatte,
Mandate der Beklagten noch wahrend des beste-
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henden Arbeitsverhaltnisses abzuwerben. Das
LAG bewertete den Gesamteindruck des XING-
Auftritts und stellte fest, dass dieses hierfir keine
Anhaltspunkte bot. Dies insbesondere aufgrund
des Hinweises auf die aktuelle Tatigkeit beim Un-
ternehmen und den Link auf dessen Webseite,
den das Gericht sogar eher als Werbung fiir den
Arbeitgeber wertete. Auch habe der Mitarbeiter
unter der auf XING ebenfalls verfiigbaren Rubrik
»lch suche” keine Angaben gemacht, also nicht
aktiv nach neuen Mandaten gesucht. Das XING-
Profil erwecke lediglich den fehlerhaften Eindruck
einer freiberuflichen Tatigkeit fur das Unterneh-
men.

AbschlieRend stellte das LAG Koln fest, dass
selbst bei Annahme eines WettbewerbsverstolRes
keine Kiindigung, sondern eine Abmahnung aus-
zusprechen gewesen ware. Eine Abmahnung sei
in Fallkonstellationen mit schwieriger Abgrenzung
von Vorbereitungshandlung und Wettbewerbs-
verstol’ regelmafig nicht entbehrlich.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil erganzt die bestehende Rechtspre-
chung des BAG, die klar zwischen zulassiger Vor-
bereitungshandlung und Wettbewerbsverstol3 un-
terscheidet. Konkurrenztatigkeiten wahrend des
bestehenden Arbeitsverhéltnisses sind auch ohne
ausdrickliche Vereinbarung unzulassig. Eine un-
zuldssige Konkurrenztatigkeit liegt aber erst vor,
wenn die Interessen des Arbeitgebers auch tat-
sachlich noch wahrend des laufenden Arbeitsver-
haltnisses verletzt oder beeintrachtigt werden,
etwa durch unmittelbare Einleitung oder den Ab-
schluss von Konkurrenzgeschaften, oder durch
Eintragung des Arbeitnehmers als Geschaftsflih-
rer seines kunftigen, mit dem Arbeitgeber konkur-
rierenden Unternehmens. Die blof3e Vorbereitung
einer Wettbewerbstatigkeit nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ist — wenn kein nachvertrag-
liches Wettbewerbsverbot besteht — aber zulas-
sig, so wenig sie dem Noch-Arbeitgeber auch ge-
fallen mag. Nach Ende des Arbeitsverhaltnisses
steht es dem Arbeitnehmer ohne nachvertragli-
ches Wettbewerbsverbot gerade frei, in Konkur-
renz zu seinem friheren Arbeitgeber zu treten.
Genau diese zulassige Wettbewerbstatigkeit darf

der Arbeitnehmer auch schon wahrend seines Ar-
beitsverhaltnisses vorbereiten.

Praxistipp

Schutz vor der Vorbereitung einer spateren Kon-
kurrenztatigkeit bietet nur ein wirksames nach-
vertragliches Wettbewerbsverbot mit den unver-
meidlichen Kosten fiir den Arbeitgeber (vgl. auch
den Beitrag von Olms, Seite 14). Wer diese Kos-
ten nicht tragen will, sollte vor Ausspruch einer
Kindigung wegen einer vermeintlichen Wettbe-
werbstatigkeit genau prufen, ob diese oder zu-
mindest der dahingehende Verdacht im Prozess
auch substantiiert dargelegt werden kann. Eine
anschlieBende Kindigung ohne vorherige Ab-
mahnung ist des Weiteren nur dann erfolgver-
sprechend, wenn ein Wettbewerbsverstol vor-
liegt, der die Grenze zur Vorbereitungshandlung
deutlich Uberschritten hat.

Angela Schilling, Rechtsanwéltin,

Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main

Kurzmeldungen

Entgelttransparenzgesetz —
beschlossene Sache

Im Marz hat der Bundestag das Entgelttranspa-
renzgesetz (EntgTranspG) beschlossen. Der Ge-
setzentwurf hat am 12. Mai 2017 auch den Bun-
desrat passiert. Dementsprechend ist mit einem
zugigen Inkrafttreten im Sommer dieses Jahres
zu rechnen. Ziel des Gesetzes ist die Durchset-
zung des Gebots der gleichen Entlohnung von
Frauen und Mannern. In Unternehmen mit mehr
als 200 Beschaftigten haben diese einen Aus-
kunftsanspruch Uber Kriterien und Verfahren zur
Festlegung des Entgelts und dessen Hohe. Ar-
beitgeber mit mehr als 500 Beschaftigten sind auf-
gefordert, mit Hilfe betrieblicher Verfahren ihre
Entgeltregelungen alle flinf Jahre auf die Einhal-
tung des Entgeltgleichheitsgebots zu Gberprifen.
Bei einer Pflicht zur Erstellung eines Lageberichts
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nach dem Handelsgesetzbuch sind Unternehmen
mit mehr als 500 Beschaftigten verpflichtet, Gber
die Forderung der Gleichstellung von Mannern
und Frauen zu berichten. Konzernunternehmen
dieser GroRe mussen der Prifung nicht einzeln
nachkommen, sondern jedes ,herrschende® Un-
ternehmen dort, wo es Einfluss auf die Entgeltbe-
dingungen nimmt. Dies wirft sowohl datenschutz-
rechtlich (Rechtsgrundlage fiir den Datentransfer
zwischen Konzernunternehmen?) als auch mit-
bestimmungsrechtlich (Beteiligung des Konzern-
betriebsrates in welcher Mitbestimmungstiefe?)
komplexe Fragen auf. Daneben enthalt der Ge-
setzentwurf ein Malregelungsverbot. Vereinba-
rungen, die gegen den Entgeltgleichheitsgrund-
satz verstof3en, sind unwirksam. Nach Angaben
des Ministeriums betrifft das Gesetz ca. 14 Millio-
nen Beschaftigte in Deutschland. Kleinere Unter-
nehmen sind jedoch, anders als urspringlich
beabsichtigt, nicht mehr Adressaten dieser Rege-
lungen. Der Gesetzentwurf beinhaltet zudem
noch eine Erganzung des Dritten Buches Sozial-
gesetzbuch mit dem Inhalt, dass die Agentur fir
Arbeit bei der Berufsberatung geschlechtersensi-
bel beraten soll.

Dr. Nina Springer, LL.M.,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
fur Arbeitsrecht

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Bundestag beschlieRt
Neuregelung des Beschaftig-
tendatenschutzes

In unserem Newsletter Ausgabe Marz 2017 hat-
ten wir Uber den Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zur Anpassung des Datenschutzrechts,
insbesondere des Beschaftigtendatenschutzes
berichtet (siehe dort den Beitrag von Hund/Branz
auf Seite 8 f.). Im Hinblick auf den Beschaftigten-
datenschutz hat der Bundestag den Gesetzent-
wurf am 27. April 2017 nun unverandert ange-

nommen und die damit einhergehende Novelle
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) verab-
schiedet. Notwendig wurde die Anpassung auf-
grund der neuen EU-Datenschutz-Grundverord-
nung (DS-GVO), die zum 25. Mai 2018 in Kraft tritt
und auch in Deutschland unmittelbar Anwendung
finden wird (siehe hierzu den Beitrag von Morasch
in der Newsletterausgabe September 2016, Seite
2 f.). Entsprechend soll das neue BDSG zum
25. Mai 2018 in Kraft treten. Mit der erforderlichen
Zustimmung des Bundesrats ist noch in dieser Le-
gislaturperiode zu rechnen.

Dr. Daniel Hund, LL.M., Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Deutsche unternehmerische
Mitbestimmung — mit dem
Unionsrecht vereinbar?

Bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter fir den
mitbestimmten Aufsichtsrat eines Tourismus-Kon-
zerns hatten ca. 10.000 Mitarbeiter in Deutsch-
land, nicht aber ca. 40.000 Mitarbeiter im EU-Aus-
land mitgewahlt. Ein Anteilseigner wandte sich
gegen die aus der Wahl resultierende Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats und gegen den bis-
her Ublichen ,Territorialitdtsgrundsatz®. Er sah
einen Verstol des deutschen Mitbestimmungs-
gesetzes (MitbestG) gegen die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer und das allgemeine Verbot der Dis-
kriminierung. Das Kammergericht Berlin hat den
Fall dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) vor-
gelegt. Ende Januar 2017 fand die Verhandlung
vor dem EuGH statt. Bislang war vollig unklar, ob
das Gericht das Mitbestimmungsgesetz (Mit-
bestG) als mit dem Unionsrecht vereinbar oder
unvereinbar ansieht und welche Folgen eine mdg-
liche Unvereinbarkeit hatte. Der EuGH-General-
anwalt halt im Ergebnis im Schlussantrag vom
4. Mai 2017 das MitbestG fur unionsrechtskon-
form. Der EuGH folgt tendenziell den Schlussan-
tragen des Generalanwalts. Wenn das Gericht
von dieser Tendenz jedoch abweichen sollte und
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die unternehmerische Mitbestimmung als mit dem
Unionsrecht unvereinbar ansehen wirde, wiirden
viel mehr deutsche Unternehmen und Konzerne
mit internationalem Bezug dem MitbestG unter-
fallen. Bis zur Entscheidung des EuGH (voraus-
sichtlich im Sommer 2017) bleibt noch etwas Zeit,
MafRnahmen zur ,Vermeidung® der unternehmeri-
schen Mitbestimmung umzusetzen.

Dr. Erik Schmid, Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Blog: Thema Arbeitsrecht —
Falle aus der Praxis

Dr. Erik Schmid ist Fachanwalt fiir Arbeits-
recht und Partner bei BEITEN BURKHARDT
in Mlnchen. Sein Tatigkeitsbereich umfasst
die kollektive und individuelle arbeitsrecht-
liche Beratung von nationalen und interna-
tionalen Unternehmen sowie deren bundes-
weite gerichtliche Vertretung. Dr. Schmid
berat seine Mandanten u.a. im Rahmen von
Restrukturierungen und in tarif- und betriebs-
verfassungsrechtlichen Angelegenheiten.

[Direkt zum Blog]
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