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Rechtsprechung

Drogenkonsum in der Freizeit
kann fristlose Kiindigung
rechtfertigen

Bundesarbeitsgericht vom 20. Oktober 2016 —
6 AZR 471/15

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war beim Unternehmen als
LKW-Fahrer beschaftigt. An einem Wochenende
konsumierte er in seiner Freizeit Amphetamin und
Methamphetamin (Crystal Meth). Am darauffol-
genden Montag erbrachte er fehlerfrei seine
Arbeitsleistung. Einen Tag spater geriet er mit sei-
nem privaten PKW in eine polizeiliche Verkehrs-
kontrolle, bei der der Drogenkonsum festgestellt
wurde. Aufgrund des positiven Drogentests wurde
sein Flhrerschein einbehalten. Daraufhin infor-
mierte der Arbeitnehmer den Arbeitgeber, dass er
am nachsten Tag nicht zur Friihschicht antreten
kdénne, da sein Fuhrerschein nicht auffindbar sei
und er nach Auskunft der Polizei kein Fahrzeug
im Stralenverkehr fuhren durfe. Zwei Wochen
spater raumte der Mitarbeiter gegenliber dem Ar-
beitgeber den Drogenkonsum und die Vorkomm-
nisse rund um die Verkehrskontrolle ein. Darauf-
hin kiindigte das Unternehmen fristlos wegen des
Drogenkonsums und wegen des Versuchs, diese
Umstande vor dem Arbeitgeber geheim zu halten.
Der Arbeitnehmer ging gerichtlich gegen die Kiin-
digung vor. Die Vorinstanzen haben der Klage
stattgegeben.

Entscheidung

Die Revision des Arbeitgebers zum BAG war er-
folgreich. Die fristlose Kiindigung wegen des Dro-
genkonsums ist geman § 626 Abs. 1 des Birger-
lichen Gesetzbuchs (BGB) gerechtfertigt. Das
Gericht stellte fest, dass ein Berufskraftfahrer
seine Fahrtuchtigkeit nicht durch die Einnahme
von Amphetamin oder Methamphetamin gefahr-
den darf. Ein Verstol3 gegen diese Pflicht kann
eine aulerordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses rechtfertigen. Unerheblich, so die Rich-
ter, sei insbesondere, ob die Drogen vor oder
wahrend der Arbeitszeit konsumiert wurden. Im
Rahmen der stets vorzunehmenden konkreten In-
teressenabwagung anhand aller Umstande des
Einzelfalls muss in diesen Fallen bertcksichtigt
werden, welche typischen abstrakten Gefahren
sich daraus ergeben, dass ein Berufskraftfahrer
,harte” Drogen einnimmt. Im Streitfall spielte es
daher keine Rolle, ob die Fahrtiichtigkeit des Ar-
beitnehmers bei den dienstlichen Fahrten Uber-
haupt konkret beeintrachtigt war. Die abstrakte
Gefahrdung fir den StraRenverkehr war aus Sicht
des Gerichts ausreichend. Aufgrund einer kurzen
Betriebszugehorigkeit fiel die Interessenabwa-
gung daher eindeutig zu Lasten des Arbeitneh-
mers aus.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Gericht stellt fest, dass bereits die abstrakte
Gefahrdung ausreichend ist und der Pflichtver-
stol3 des Arbeitnehmers bei Drogenkonsum be-
reits in der massiven Gefahrdung der Fahrtlich-
tigkeit zu sehen ist.

Praxistipp

Das Urteil gibt klare Verhaltensrichtlinien vor und
hat dabei nicht nur Bedeutung fir den Bereich der
Speditionsunternehmen. Vielmehr passt die Ar-
gumentation des BAG auch auf andere Bereiche,
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in denen Menschen flr Leib, Leben und Gesund-
heit anderer Personen verantwortlich sind. Zu
denken ist hier an den Gesundheitsbereich sowie
an die Luftfahrtbranche. Dort missen bereits ab-
strakte Gefahrdungen ausgeschlossen sein.

Martin Biebl, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Manipulierte Pfandauszahlung
— Zufallsfund bei verdeckter
Mitarbeiteriiberwachung

Bundesarbeitsgericht vom 22. September 2016 —
2AZR 848/15

Sachverhalt

Ein Supermarkt hatte in der Vergangenheit dra-
matische Inventurverluste im Bereich Tabak/Ziga-
retten zu verzeichnen. Samtliche Ermittlungen zur
Uberfiinrung des/der Téater/s blieben erfolglos.
Der Verdacht verdichtete sich auf zwei Kassiere-
rinnen. Als letztes Mittel zur Aufklarung fihrte der
Supermarkt eine verdeckte Videolberwachung
des Kassenbereichs fur einen Zeitraum von 14
Tagen durch. Sie erfolgte unter Zustimmung des
Betriebsrats. Die Auswertung der Videoaufzeich-
nungen ergab zufalligerweise, dass die stellver-
tretende Filialleiterin und Kassiererin dabei gefilmt
wurde, wie sie mehrmals eine ,Musterpfandfla-
sche” einscannte und so einen Bon im Gegenwert
von 3,25 EUR generierte. Im Anschluss 6ffnete
sie die Kasse und entnahm den entsprechenden
Geldbetrag. Daraufhin kiindigte der Supermarkt
ihr aulRerordentlich. Die Mitarbeiterin klagte gegen
die Kundigung und berief sich auf ein Beweisver-
wertungsverbot wegen Verletzung ihres allgemei-
nen Personlichkeitsrechts.

Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage zurtick und entschied,
dass kein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich
der Videoaufnahmen bestand. Der zufallig im
Rahmen der verdeckten Videolberwachung auf-
gedeckte Sachverhalt konnte im Kindigungs-
schutzprozess verwertet werden. Und zwar auch,

obwohl die begangene Tat (Manipulation der
Kasse) der gekiindigten Mitarbeiterin nicht der An-
lass fur die verdeckte Videolberwachung war.
Dies war bislang durchaus nicht unumstritten, da
vielfach vertreten wurde, dass die Ergebnisse
einer VideoUberwachung nur im Rahmen des ur-
spriinglich vorgesehen Zwecks verwendet werden
durfen. Die Besonderheit lag im vorliegenden Fall
darin, dass die verdeckte Videouberwachung zur
Aufklarung der Inventurverluste im Bereich
Tabak/Zigaretten unter datenschutzrechtlichen
Aspekten zulassig war. Daher waren auch die un-
vermeidbaren Eingriffe in die Persdnlichkeits-
rechte aller mitbetroffenen Arbeitnehmer durch
den Aufklarungszweck gerechtfertigt. Die dabei
zufélligerweise aufgedeckte Manipulation der
Kasse durch die Arbeitnehmerin unterlag nach An-
sicht des BAG keinem Beweisverwertungsverbot.

Weiter entschied das Gericht, dass die Manipula-
tion eines Kassenvorgangs zum Zweck der eige-
nen Bereicherung ein wichtiger Kiindigungsgrund
ist, der eine auRerordentliche fristlose Kiindigung
rechtfertigt. Dies gilt trotz des geringen Schadens
von lediglich 3,25 EUR. Der Vertrauensbruch wog
aufgrund der Funktion als stellvertretende Filial-
leiterin und Kassiererin, die mit Geldangelegen-
heiten ihres Arbeitgebers betraut war, besonders
schwer.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil ist in zweifacher Hinsicht interessant:
zum einen in Bezug auf die Verwertung samtli-
cher, auch der unerwarteten Ergebnisse der ver-
deckten Videolberwachung und zum anderen in
Bezug auf die Bedeutung der geringen Scha-
denshohe. Inhaltlich erinnert der Sachverhalt an
den Fall der Kassiererin ,Emmely“ (BAG vom 10.
Juni 2010 - 2 AZR 541/09), in dem es ebenfalls
um die aulRerordentliche Kiindigung bei einer ge-
ringen Schadenshdhe ging. Im Ergebnis hielt das
BAG in der Emmely-Entscheidung die aufReror-
dentliche Kundigung fir unwirksam. Die aktuelle
Entscheidung zeigt, dass auch nach der Emmely-
Entscheidung Vermoégensdelikte zum Nachteil
des Arbeitgebers mit nur geringem Schadensum-
fang durchaus eine auf3erordentliche Kiindigung
rechtfertigen kénnen.
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Praxistipp

Arbeitgeber sollten vor der Durchfiihrung von ver-
deckten Videouberwachungen, die einen erhebli-
chen Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Mit-
arbeiter darstellen, darauf achten, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen hierfir eingehal-
ten sind. Auch nach dem aktuellen Urteil des BAG
bleibt die verdeckte Videolberwachung nur unter
strengen Voraussetzungen als ,letztes Mittel* zu-
lassig. Danach muss ein Verdacht auf eine kon-
krete strafbare Handlung oder andere schwere
Verfehlung gegen einen zumindest raumlich und
funktional abgrenzbaren Kreis von Arbeitnehmern
bestehen. Eine allgemeine Mutmaliung, dass
Straftaten begangen werden kdnnten, gentigt
hierfur nicht. Zudem mussen alle anderen zumut-
baren Aufklarungsmaflinahmen bereits durchge-
fuhrt worden sein.

Dr. Michaela Felisiak, LL.M., Rechtsanwailtin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Ist Betriebsratstatigkeit
Arbeitszeit?

Bundesarbeitsgericht vom 18. Januar 2017 —
7AZR 224/15

Sachverhalt

Im Vorfeld einer von 13.00 bis 15.30 Uhr stattfin-
denden Betriebsratssitzung war ein Betriebsrats-
mitglied verpflichtet, am Vortag von 22.00 bis 6.00
Uhr am Tag der Betriebsratssitzung zu arbeiten.
Das Betriebsratsmitglied beendete seine Tatigkeit
vor dem Ende der Schicht, um ,ausgeruht seinen
Betriebsratsaufgaben nachkommen zu kénnen®.
Es entstand Streit um die Vergtitung der nicht ge-
leisteten Arbeitsstunden.

Entscheidung

Nach der bisher nur als Pressemitteilung verof-
fentlichten Entscheidung verurteilte das BAG den
Arbeitgeber zur VerglUtung der nicht geleisteten
Arbeitsstunden. Nach der Rechtsprechung zu
§ 37 Abs. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) sind Mitglieder des Betriebsrats auch

dann von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minde-
rung ihrer Verglutung zu befreien, wenn eine
aullerhalb der Arbeitszeit liegende erforderliche
Betriebsratstatigkeit die Arbeitsleistung unmoglich
oder unzumutbar macht. Dem Betriebsratsmit-
glied sei — so das BAG — die Erbringung der Ar-
beitsleistung jedenfalls ab 3.00 Uhr wegen der um
13.00 Uhr beginnenden Betriebsratssitzung un-
zumutbar gewesen, weil ihm bei Fortsetzung der
Arbeit bis zum Schichtende keine durchgehende
Erholungszeit von 11 Stunden bis zur Betriebs-
ratssitzung zur Verfliigung gestanden habe (was
allerdings bereits tatsachlich ab 2.00 Uhr der Fall

& Produkttipp

Pollert/Spieler

Die Arbeitnehmeriiberlassung in der
betrieblichen Praxis

Personaleinsatz bedarfsgerecht steuern und rechtssicher
gestalten

300 Seiten. Softcover
ISBN 978-3-8073-2553-8
5. Auflage 2017
Erscheinungsdatum:
30.04.2017

ca. € 44,99

[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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war). Dahinstehen kénne, so das BAG, ob Be-
triebsratstatigkeit Arbeitszeit i.S.d. Arbeitszeitge-
setzes (ArbZG) ist. Jedenfalls seien bei der Kon-
kretisierung der Unzumutbarkeit die Wertungen
des § 5 Abs. 1 ArbZG zu bericksichtigen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die bisher tGberwiegend und auch von der Vorin-
stanz verneinte Frage, ob Betriebsratstatigkeit Ar-
beitszeit i.S.d. ArbZG ist, hat das BAG stets — wie
hier — dahinstehen lassen, da es insoweit nur mit-
telbar bei der Konkretisierung des Unzumutbar-
keitsbegriffs im Kontext des § 37 Abs. 2 BetrVG
Stellung beziehen musste. Nach der Auffassung
des BAG waren und sind bei der Frage der Un-
zumutbarkeit die Wertungen des ArbZG zu be-
ricksichtigen. In der Vergangenheit hat das BAG
allerdings Ruhezeiten von deutlich weniger als 11
Stunden zwischen der Arbeitsleistung im eigentli-
chen Sinn und der Betriebsratstatigkeit akzeptiert
und damit Betriebsratstatigkeit nicht als Arbeits-
zeit i.S.d. ArbZG angesehen. Nun wendet das
BAG aber erstmals Normen des ArbZG in der
Form an, dass es Betriebsratstatigkeit mit Ar-
beitszeit zur Ermittlung der Einhaltung der Ruhe-
zeit gleichstellt.

Es bleibt abzuwarten, ob das Gericht am 21. Marz
2017 konkreter wird. Dann wird Uber die Recht-
maRigkeit eines Beschlusses des Landesarbeits-
gerichts Niedersachsen (12 TaBV 76/14) ver-
handelt, nach dem Betriebsratstatigkeit keine Ar-
beitszeit i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG ist.

Praxistipp

Im Kontext des § 37 Abs. 2 BetrVG sind Arbeitge-
ber gut beraten, ab sofort Betriebsratstatigkeit als
Arbeitszeiti.S.d. ArbZG zu behandeln, auch wenn
bisher Uberwiegend vertreten wurde, dass Be-
triebsrats-tatigkeit keine Arbeitszeit i.S.d. ArbZG
ist. Der gute Glaube in diese Auffassung ist durch
die Entscheidung des BAG jedenfalls erschittert.
Spannend bleibt die Frage, ob Arbeitgeber zu-
kinftig auch verpflichtet sind, die Einhaltung der
Ubrigen arbeitszeitrechtlichen Vorschriften, z. B.
Einhaltung der Hochstarbeitszeit von zehn Stun-
den, bei Betriebsratsmitgliedern im Zusammen-
hang mit deren Betriebsratsaufgaben sicherzu-

stellen. Dies ware in Fortfihrung der neuen
Rechtsprechung des BAG nur konsequent, aber
mit praktischen Unwagbarkeiten verbunden. Ins-
besondere ist das Spannungsfeld zwischen der
Pflicht des Arbeitgebers, auf die Einhaltung des
ArbZG zu drangen, einerseits und dem Vorwurf
der Behinderung der Betriebsratsarbeit anderer-
seits zu beachten. Das BAG wird sich hierzu zeit-
nah positionieren missen.

Dr. Thomas Barthel, Rechtsanwalt und

Fachanwalt flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Dr. Roman Parafianowicz, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

BAG: Vorsicht bei Ausspruch
einer Kundigung vor Ablauf der
Anhorungsfrist

Bundesarbeitsgericht vom 25. Mai 2016 —
2 AZR 345/15

Sachverhalt

Ein langjahriger Arbeithnehmer war zuletzt als
Sales Director beschaftigt. Diese Aufgabe sollte
kunftig von der Konzernobergesellschaft ber-
nommen werden. Mit Schreiben vom 20. Novem-
ber 2012 horte die Arbeitgeberin daher den Be-
triebsrat zu der Absicht an, dem Mitarbeiter zu
kindigen und ihm die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses auf einer anderen Position anzubie-
ten. Die Vorsitzende des Betriebsrats erklarte
hierauf am 26. November 2012 schriftlich, dass
der Betriebsrat beschlossen habe, gegen die be-
absichtigte Anderungskiindigung Widerspruch
einzulegen. Erganzend fihrte sie aus, dass der
Betriebsrat die Abschmelzung des Gehaltes, die
mit dem Anderungsangebot verbunden sei, nicht
fur zumutbar halte und bat daher um weitere In-
formationen u.a. zum Bruttojahresgrundgehalt,
um eine abschlielende Abwagung der Gehalts-
einbufBen durchfiihren zu kénnen. Dieser Auf-
forderung kam die Arbeitgeberin nicht nach.
Vielmehr wurde das Kiindigungsschreiben am
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27. November 2012 und damit noch vor Ablauf
der dem Betriebsrat zustehenden Wochenfrist
dem Arbeitnehmer tbergeben.

Die Entscheidung

Das BAG stellt in seiner Entscheidung klar, dass
eine abschlieRende, das Anhérungsverfahren vor-
zeitig beendende Stellungnahme des Betriebsrats
nur dann vorliegt, wenn der Arbeitgeber sich auf-
grund besonderer Anhaltspunkte darauf verlassen
darf, dass der Betriebsrat sich bis zum Ablauf der
Frist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG nicht mehr
auBern werde. Einer AuRerung des Betriebsrats
wahrend des Anhoérungsverfahrens komme nur
dann fristverklrzende Wirkung zu, wenn der Ar-
beitgeber unzweifelhaft annehmen kdnne, dass
es sich um eine abschlieRende Stellungnahme
handelt. Es muss sich eindeutig ergeben, dass
sich der Betriebsrat bis zum Ablauf der Anho-
rungsfrist nicht noch einmal, und sei es nur zur Er-
ganzung der Begrindung seiner bereits eroffne-
ten EntschlieBung, auflern mochte. Hierflr
bedirfe es besonderer Anhaltspunkte, denn der
Betriebsrat habe die gesamte Anhorungsfrist zur
Verfligung und sei nicht auf eine einmalige AuRRe-
rung beschrankt. Nicht ausreichend sei es, wenn
der Betriebsratsvorsitzende dem Arbeitgeber das
Ergebnis der Beschlussfassung des Gremiums
mitgeteilt hat. Dies schlieRRe fir sich allein ge-
nommen eine erneute Beschlussfassung oder
eine Erganzung der mitgeteilten Beschlussgriinde
durch den Vorsitzenden nicht aus.

Konsequenzen fiir die Praxis

Entgegen friherer Entscheidungen reicht es nach
dieser Rechtsprechung nicht mehr aus, wenn der
Betriebsrat in der Stellungnahme aufert, er wiin-
sche keine weitere Erorterung des Falls mehr, um
eine vorzeitige Beendigung des Anhoérungsver-
fahrens annehmen zu kénnen. Besondere An-
haltspunkte fur eine abschlieRende Stellung-
nahme liegen dann vor, wenn der Betriebsrat dem
Arbeitgeber mitteilt, er stimme der beabsichtigten
Kundigung ausdrticklich und vorbehaltlos zu oder
erklart, von einer AuBerung zur Kiindigungsab-
sicht abzusehen. In anderen Fallen wird der Ar-
beitgeber nur von einer abschlieRenden Stellung-

nahme ausgehen kénnen, wenn aus seiner Sicht
eine weitere AuRerung des Betriebsrats zu Kiin-
digungsabsicht ausgeschlossen ist.

Praxistipp

Auf die Betriebsratsanhorung ein besonderes
Augenmerk zu legen lohnt sich, da Fehler im An-
hérungsverfahren zur Unwirksamkeit der Kindi-
gung fuhren. Grundsatzlich muss der Arbeitgeber
daher die Anhorungsfrist abwarten, bevor er die
Kindigung ausspricht. Nur wenn der Betriebsrat
eine vorzeitige abschlieRende Stellungnahme ab-
gegeben hat, kann ausnahmsweise eine Kindi-
gung auch schon vor Ablauf der Frist ausgespro-
chen werden. Dies sollte jedoch nur dann
geschehen, wenn sichere Anhaltspunkte dafiir be-
stehen, dass sich der Betriebsrat in keinem Fall
mehr zur Kidndigungsabsicht auflern wird. Im
Zweifelsfall sollte der Arbeitgeber daher beim Be-
triebsratsvorsitzenden nachfragen und um eine
entsprechende Klarstellung bitten.

Lisa Kimmig, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Hochstrichterlich geklart:
Strenge Anforderungen bei
betriebsubergreifender Ver-
setzung von Mandatstragern

Bundesarbeitsgericht vom 27. Juli 2016 —
7 ABR 55/14

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war in der IT-Abteilung am
Standort B beschaftigt und als Vertrauensperson
der schwerbehinderten Menschen gewahlt. Das
Unternehmen beschloss, die IT-Abteilung von B
an den Sitz des Unternehmens in K zu verlegen.
Der dieser Entscheidung zugrunde liegende In-
teressenausgleich beinhaltete eine Namensliste,
die auch den Arbeitnehmer als Betroffenen auf-
listete. Das Unternehmen bat den Betriebsrat am
Standort B um Zustimmung zur Versetzung und
wies auf die vorlaufige Durchfiihrung der Mal3-
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nahme hin. Der Betriebsrat verweigerte seine
Zustimmung. Im daraufhin eingeleiteten Gerichts-
verfahren wurde zuletzt durch das Landesar-
beitsgericht (LAG) der Antrag des Unternehmens
auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats
zuruckgewiesen.

Die Entscheidung

Das BAG hob diesen Beschluss auf und wies die
Sache an das LAG zurtick. Dabei flihrte es aus,
dass die Versetzung in den Betrieb in K beim be-
troffenen Arbeitnehmer zum Verlust des Amtes als
Vertrauensperson der schwerbehinderten Men-
schen gefiihrt hatte. Er wirde daher Uber eine
Briickennorm im 9. Buch des Sozialgesetzbuchs

& 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

dem Schutzbereich des § 103 Abs. 3 BetrVG un-
terfallen, der fir Betriebsratsmitglieder gilt. Aus
Sicht der Bundesrichter hatte die Vorinstanz nicht
ausreichend geprift, ob andere Moéglichkeiten be-
stehen, den betroffenen Mandatstrager im bishe-
rigen Betrieb sinnvoll weiterzubeschaftigen; es
konnte daher nicht festgestellt werden, ob die Ver-
setzung nach § 103 Abs. 3 Satz 2 BetrVG aus
»dringenden betrieblichen Griinden* notwendig ist.
Das Vorliegen dringender betrieblicher Grinde
konnte trotz der namentlichen Nennung des Be-
troffenen im Interessenausgleich nicht nach § 1
Abs. 5 des Kiindigungsschutzgesetzes per Ge-
setz vermutet werden, da diese Regelung auf Ver-
setzungen keine Anwendung finde.

Konsequenzen fiir die Praxis

Mit der Entscheidung ist erstmals das Verhaltnis
zwischen den Beteiligungsrechten des Betriebs-
rats nach § 99 und nach § 103 BetrVG in Bezug
auf betriebslUbergreifende Versetzungen hochst-
richterlich geklart. Danach geht im Falle von Ver-
setzungen von Mandatstragern, die zum Verlust
des Amts oder der Wahlbarkeit flihren wirden,
das Zustimmungsverfahren nach § 103 Abs. 3
BetrVG mit den strengen Anforderungen an das
Vorliegen dringender betrieblicher Griinde fir die
Zustimmungsersetzung dem Verfahren nach § 99
Abs. 1, 4 BetrVG vor. Eine Ersetzung der Zustim-
mung kommt danach nur in Betracht, wenn keine
gleich geeigneten und fiir die Kontinuitat der Man-
datsflihrung weniger einschneidenden Maf3nah-
men als die Versetzung madglich sind.

Praxistipp

Soll ein Mandatstrager gegen seinen Willen be-
triebstbergreifend versetzt werden, was regel-
maRig zum Verlust des Amtes flhrt, muss der
Betriebsrat nach § 103 Abs. 3 BetrVG seine Zu-
stimmung erteilen. Der Umfang der Unterrichtung
durch den Arbeitgeber richtet sich hierbei nach §
99 Abs. 1 BetrVG. Um bei Weigerung des Be-
triebsrats die Zustimmung gerichtlich ersetzen zu
lassen, ist seitens des Arbeitgebers vorab zu
Uberprifen, ob eine Weiterbeschaftigung des
Mandatstragers im Ursprungsbetrieb nicht mehr
sinnvoll mdglich ist; Beschaftigungsmaoglichkeiten
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mussen aber nicht neu geschaffen werden. Zu be-
achten ist auch, dass laut BAG in diesem Zusam-
menhang die vorlaufige Durchfihrung der Verset-
zung nach § 100 BetrVG ausscheidet, da dies der
Sicherung der Amtskontinuitat widerspricht. In sol-
chen Fallen ist auch zu beachten, dass der Be-
triebsrat des aufnehmenden Betriebs nach § 99
BetrVG zu beteiligen ist, da die betriebslibergrei-
fende Versetzung fiir diesen als Einstellung i.S.d.
§ 99 Abs. 1 BetrVG zu werten ist. Soll der Man-
datstrager nur innerbetrieblich versetzt werden, ist
das Verfahren nach § 103 Abs. 3 BetrVG nicht
einschlagig und es bleibt bei der Beteiligung des
Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 BetrVG.

Katharina Domni, Rechtsanwaéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

40-Euro-Verzugspauschale
auch im Arbeitsverhaltnis

Landesarbeitsgericht Kéln vom
25. November 2016 — 12 Sa 524/16

Sachverhalt

Ein Arbeitgeber hatte zu wenig Vergitung gezahlt
und wurde vom Arbeitnehmer auf Pauschal-Scha-
densersatz nach § 288 Abs. 5 BGB in Anspruch
genommen. Diese Regelung sieht eine Verzugs-
pauschale von 40,00 EUR vor, die grundsatzlich
neben Verzugszinsen gefordert werden kann.
Damit sollen typische Aufwendungen ausgegli-
chen werden, die anfallen, wenn rickstandige
Zahlungen verfolgt werden. Umstritten ist, ob ein
solcher Anspruch auch im Arbeitsverhaltnis be-
steht. Da vor dem Arbeitsgericht jede Seite ihre
Kosten selbst tragt, wurde teilweise angenommen,
dass man dann auch die Kosten fir die Verfolgung
ruckstandiger Zahlungen aus dem Arbeitsverhalt-
nis selbst zu tragen hat, dass also die Verzugs-
pauschale im Arbeitsrecht zumindest in einem Ver-
fahren erster Instanz nicht anwendbar ist.

Entscheidung

Das LAG sprach dem Arbeitnehmer die Scha-
densersatzpauschale zu. Die Regelung sei auch

im Arbeitsrecht nicht systemfremd, da ein wesent-
licher Zweck darin liege, den Druck auf den
Schuldner zu erhohen. Das sei auch im Verhaltnis
zum Arbeitgeber sachgerecht. Genau so hatte es
bereits das LAG Baden-Wirttemberg am 13. Ok-
tober 2016 (3 Sa 34/16) gesehen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Nicht nur sdumige Zahler missen sich mit dem
Thema befassen — die Verzugspauschale kann
grundsatzlich auch in Fallen einer zu geringen
Zahlung (und sei es im Centbereich, da es keine
Bagatellgrenze gibt) anfallen. Ebenso wird man
sich auf ihre — ggf. mehrfache — Geltendmachung
einstellen missen, wenn mehrere Zahlungen
streitig sind, beispielsweise allmonatliche Lei-
stungen verschiedenster Art bei laufenden Be-
standsstreitigkeiten. Derzeit gibt es keine Rechts-
sicherheit, woflir und wie oft die Pauschale
anfallen kann.

Praxistipp

Es zeichnet sich ab, dass Arbeithehmer zuneh-
mend auch die neue Verzugspauschale geltend
machen werden. Werden Zahlungen zurtickge-
halten, muss man daher gut begriinden kénnen,
warum man sich fir nicht zahlungspflichtig halt.
Ist man namlich nicht fir den Verzug verantwort-
lich (z. B., weil es einem wegen einer unklaren
Rechtslage nicht vorzuwerfen ist, dass man
falschlicherweise annimmt, keine Zahlung zu
schulden), fallt auch die Pauschale nicht an. Bei
mehreren Leistungsbestandteilen sollte die Nicht-
zahlung auf einer einheitlichen Begriindung beru-
hen, damit die Verzugspauschale nach Maéglich-
keit nur einmal anféllt. Ausschlussfristen werden
regelmalig nicht helfen, da eine Vorab-Be-
schrankung des Anspruchs auf die Verzugspau-
schale gesetzlich verboten ist.

Dr. Franziska von Kummer, LL.M., M.C.L.,
Rechtsanwéltin und Fachanwaéltin

flir Arbeitsrecht, Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin
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Uberwachung durch
,Keylogger*

Landesarbeitsgericht Hamm vom 17. Juni 2016 —
16 Sa 1711/15

Sachverhalt

Einem Webentwickler gegeniber wurde eine au-
Rerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung
ausgesprochen. Grund war, dass der Mitarbeiter
Uber Monate hinweg in erheblichem Umfang wah-
rend seiner Arbeitszeiten auRerdienstlichen Akti-
vitaten nachgegangen und entgegen der internen
Vorgaben die Betriebs-IT privat genutzt hatte.
Diese Informationen hatte der Arbeitgeber durch
Auswertung der Daten eines sog. Keyloggers er-
langt (ist ein Keylogger installiert, protokolliert die-
ser Tastatureingaben und erstellt regelméaRig
Screenshots). Vor der Installation dieses Pro-
gramms wurden die Mitarbeiter auf die Installation
des Keyloggers aufmerksam gemacht und zu-
gleich dazu aufgefordert, sich zu melden, sollten
sie mit der Installation nicht einverstanden sein.
Der Webentwickler willigte nicht ausdricklich ein.

Entscheidung

Das LAG Hamm entschied, dass sowohl die au-
Rerordentliche als auch die hilfsweise ordentliche
Kindigung unwirksam war. Der vorgeworfene
Sachverhalt sei zwar an sich geeignet sei, eine
aulderordentlichen Kiindigung zu rechtfertigen, je-
doch habe der Arbeitgeber keinen verwertbaren
Beweis dafir erbracht, dass der Mitarbeiter tat-
sachlich im von ihm behaupteten zeitlichen Um-
fang wahrend seiner Arbeitszeit privaten Aktivita-
ten nachgegangen sei.

Konsequenzen fiir die Praxis

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhalt-
nis aulerordentlich und fristlos geklindigt werden,

wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kindigenden unter Berilcksichtigung aller Um-
stéande des Einzelfalls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist nicht zugemutet werden kann. Auch
der dringende, auf objektive Tatsachen gestitzte
Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverlet-
zung kann einen wichtigen Grund bilden. Der
Sachverhalt, auf den die Kiindigungsgriinde ge-
stitzt werden, kann sich jedoch nicht auf Infor-
mationen stltzen, die man durch die heimliche In-
stallation eines sog. Keyloggers erlangt hat.
,Heimlichkeit“ war hier deswegen anzunehmen,
da keine Einwilligung vorlag. Schweigen auf den
Hinweis der Installation kann nicht als Einwilligung
gewertet werden. Dies verstoflit gegen das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung, weshalb
die erlangten Ergebnisse einem Verwertungsver-
bot unterliegen.

Praxistipp

Bei der Uberwachung von Arbeitnehmern ist zu
bedenken, dass damit das Risiko einhergeht eine
Ordnungswidrigkeit zu verwirklichen, wenn per-
sonenbezogene Daten erhoben werden, die nicht
allgemein zuganglich sind. Das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht schiutzt den Arbeitnehmer auch
am Arbeitsplatz. Die heimliche Uberwachung hat
zudem haufig die Unverwertbarkeit der erlangten
Informationen zur Folge, weshalb zum Nachweis,
bspw. eines Arbeitszeitbetruges, wenn moglich,
lediglich auf ohnehin anfallende Daten zurlickge-
griffen werden sollte. Weiterhin kénnte auch in Er-
wagung gezogen werden, die private Nutzung des
Computers und des betrieblichen Internets zu un-
tersagen, um die Uberpriifung zu erleichtern.

Lisa Kimmig, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Im Blickpunkt

Gesetzentwurf zum
Ruckkehrrecht von einem
Teilzeit- in ein Vollzeitarbeits-
verhaltnis

Die Bundesarbeitsministerin Andrea Nahles hat
schon zahlreiche arbeitsrechtliche Vorhaben aus
dem Koalitionsvertrag umgesetzt. Hierzu zahlen
beispielsweise der allgemeine Mindestlohn oder
die Reform des Leiharbeitsgesetzes. Im Koaliti-
onsvertrag ist auch vereinbart, dass ein Rick-
kehrrecht auf Vollzeit eingefihrt werden soll, falls
ein Arbeitnehmer die Arbeitszeit zuvor reduziert
hat und in ein Teilzeitarbeitsverhaltnis gewechselt
ist. Die bisherigen Regelungen des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes sehen in einem derartigen
Fall lediglich vor, dass der Arbeitgeber einen teil-
zeitbeschaftigten Arbeitnehmer, der ihm den
Wunsch nach einer Verlangerung seiner vertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit angezeigt hat, bei der
Besetzung eines entsprechenden freien Arbeits-
platzes bei gleicher Eignung bevorzugt bertck-
sichtigen soll, es sei denn, dass dringende be-
triebliche Grinde oder Arbeitszeitwiinsche
anderer teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer entge-
genstehen. Allerdings rdumt diese Regelung kei-
nen Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit
ein, wie dies im Hinblick auf die Verringerung der
Arbeitszeit der Fall ist. Folglich kam es in den Fal-
len von gegen den Willen des Arbeitgebers er-
zwungener Teilzeit vor, dass sich die Teilzeit als
Einbahnstral3e erwies, wenn der Arbeitnehmer die
Arbeitszeit wieder verlangern wollte, da er diese
Verlangerung nicht gegen den Willen des Arbeit-
gebers durchsetzen konnte.

Die Inhalte des geplanten Gesetzes

Das Bundesarbeitsministerium hat im Januar
2017 einen Gesetzentwurf veroffentlicht, dessen
Ziel es ist, dass Beschaftigte, die ihre Arbeitszeit
zeitlich begrenzt verringern méchten, nach der
Teilzeitphase wieder zur urspringlichen Arbeits-
zeit zurlickkehren kénnen. Dieser Anspruch auf

Verlangerung der Arbeitszeit soll — wie der bereits
bestehende Anspruch auf Verringerung der
Arbeitszeit — davon abhangig sein, dass beim Ar-
beitgeber in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer
beschaftigt sind. Das Arbeitsverhaltnis muss
dabei zudem mehr als sechs Monate bestanden
haben.

Der Gesetzentwurf sieht auch vor, dass die Ar-
beitgeber mit ihren Arbeitnehmern einen unab-
hangigen Verlangerungswunsch erortern missen.
Dieser Erorterungsanspruch soll unabhangig von
der BetriebsgroRRe sein. AulRerdem sieht der Ge-
setzentwurf eine Beweislastverlagerung auf den
Arbeitgeber vor. Wenn der Arbeithnehmer die Ar-
beitszeit verlangern wollte, musste er bisher — ggf.
bei Gericht — nachweisen, dass ein entsprechen-
der Arbeitsplatz mit einem hdéheren Arbeitsvolu-
men beim Arbeitgeber zur Verfigung steht und
dass er fur diesen geeignet ist. Dies soll nun da-
hingehend abgeandert werden, dass im Falle
eines Verlangerungswunschs das Unternehmen
das Fehlen eines Arbeitsplatzes oder eine nicht
bestehende Eignung darlegen muss.

Kritik aus der Praxis

Sollte dieser Gesetzentwurf tatsachlich noch in
dieser Legislaturperiode verabschiedet werden,
ist aus Unternehmenssicht zu befiirchten, dass
ein weiterer Anspruch fur Arbeithehmer eingefthrt
wird, der entgegen der operativen Notwendig-
keiten Einfluss auf die betriebliche Gestaltung
nehmen kann. Bislang hatten Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer entsprechend der betrieblichen Be-
dirfnisse miteinander einvernehmlich die L6-
sungen Uber eine Verlangerung der Arbeitszeit
abzustimmen. Nun ist zu befiirchten, dass Arbeit-
nehmer den Verlangerungsanspruch durchset-
zen, auch wenn tatsachlich kein ausreichender
Beschaftigungsbedarf besteht. Derartige starre
Regelungen schaden der Wettbewerbsfahigkeit
und sind daher abzulehnen. Im Ubrigen kénnte
durch das Rickkehrrecht die Attraktivitat der zeit-
lich befristeten Teilzeitarbeit — gegen den Willen
des Arbeitgebers — erheblich zunehmen. Hatten
bislang Arbeithnehmer Zweifel, ob sie sie nach
einer Verkilrzung der Arbeitszeit wieder verlan-
gern kénnen, wirde sich diese Situation nun ver-
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andern. Die Attraktivitat der ,erzwungenen” Teil-
zeitarbeit konnte sich so zum Nachteil fur die Un-
ternehmen erhdhen.

Martin Fink, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeits-
recht, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Miinchen

Entgelttransparenzgesetz —
Jetzt wird es ernst!

Nachdem der urspriingliche Gesetzesentwurf zur
Entgeltgleichheit in den vergangenen Monaten
wegen erheblicher Widerstande gegen die ur-
sprunglich vorgesehenen Regelungen mehrfach
geandert worden ist, ist am 11. Januar 2017 ein
nochmals geanderter Gesetzesentwurf beschlos-
sen worden. Er wird nun dem Bundestag zugelei-
tet; das Inkrafttreten des Gesetzes ist fur Mitte
dieses Jahres geplant. Nach seinem Inhalt darf in
einem Beschaftigungsverhaltnis allein aufgrund
des Geschlechts fir gleiche oder gleichwertige Ar-
beit kein geringeres Entgelt vereinbart bzw. aus-
gezahlt werden. Zur Férderung und Durchsetzung
dieses Gebots sieht das Gesetz in seiner jetzigen
Fassung u. a. einen individuellen Auskunftsan-
spruch fur Arbeitnehmer-/innen in Unternehmen
mit in der Regel mindestens 200 Beschaftigten,
ein (fakultatives) Verfahren zur Uberpriifung und
Herstellung von Entgeltgleichheit im Betrieb und
eine Berichtspflicht zur Frauenférderung und Ent-
geltgleichheit fir Unternehmen mit in der Regel
mindestens 500 Beschaftigten vor.

Individueller Auskunftsanspruch

Nach dem Gesetzesentwurf kdnnen Beschaftigte
zur Uberprifung der Einhaltung des Entgelt-
gleichheitsgebotes von Arbeitgebern mit mehr als
200 Beschaftigten Auskunft verlangen Uber

e die Kriterien und Verfahren fur die Festlegung
des eigenen Entgelts

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

e den statistischen Mittelwert des monatlichen
Entgelts einer Gruppe von mindestens sechs
Beschéftigten des jeweils anderen Geschlechts,
die die gleiche oder eine gleichwertige Tatigkeit
ausuben. Beispiel: In der Vergleichsgruppe ar-
beiten finf Frauen und 15 Manner; eine Frau
macht den Auskunftsanspruch geltend. Es wird
der statistische Mittelwert des Entgelts der 15
Manner als Vergleichswert gebildet.

Die Auskunft beschrankt sich auf das monatliche
Bruttoentgelt bzw. zwei zusatzliche einzelne Ent-
geltbestandteile. Des Weiteren ist eine ,Sperrfrist*
von zwei Jahren vorgesehen; das heif3t, vor Ab-
lauf der 2-Jahres-Frist nach Antragsstellung kon-
nen Mitarbeiter keine erneute Auskunft verlangen.

Auskunftspflicht des Arbeitgebers

In Betrieben ohne Tarifbindung, in denen es kei-
nen Betriebsrat gibt, richtet sich der Auskunftsan-
spruch direkt gegen den Arbeitgeber, in Betrieben
mit Tarifbindung und ohne Betriebsrat kann er
auch gegenuber den Vertretern der Tarifparteien
geltend gemacht werden. In tarifgebundenen/ta-
rifanwendenden Betrieben, in denen es einen Be-
triebsrat gibt, ist grundsatzlich der Betriebsrat
Adressat des Auskunftsanspruchs. Der Betriebs-
rat hat dem Arbeitgeber das Auskunftsverlangen
in anonymisierter Form und umfassend weiterzu-
leiten. Der Betriebsrat kann aber auch dem Ar-
beitgeber die Adressatenstellung zuweisen bzw.
es kann der Arbeitgeber auch beim Betriebsrat
die Adressatenstellung beantragen (befristet auf
die Amtsperiode des Betriebsrats).

Auch in nicht tarifgebundenen/nicht tarifanwen-
denden Betrieben ist der Betriebsrat grundsatz-
lich Adressat des Auskunftsanspruchs; hier gelten
die gleichen Grundsatze. Aufgrund der fehlenden
Tarifbindung sind aber zusatzliche Regelungen zu
beachten: Wendet sich der Betriebsrat in der
Folge an den Arbeitgeber und verneint dieser eine
vergleichbare Tatigkeit, ist eine Begriindung und
eine Auskunft Uber eine alternativ vergleichbare
Tatigkeit erforderlich. Zudem ist der Arbeitgeber
verpflichtet, die Auskinfte innerhalb eines Monats
nach Zugang des Verlangens in Textform zu er-
teilen. Kommt das Unternehmen seiner Auskunft
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aber nicht oder nicht vollstandig nach, wird eine
Benachteiligung vermutet — der Arbeitgeber tragt
im Rechtsstreit die Beweislast dafiir, dass kein Ver-
stol gegen das Entgeltgleichheitsgebot vorliegt.

Die Rechtsfolge bei Verstoflen gegen die Aus-
kunftspflicht ist ein Erflllungsanspruch auf die vor-
enthaltene Leistung. Unerheblich ist insoweit, ob
eine ungleiche Entlohnung aufgrund diskriminie-
render Tarifvertrage, weiterer kollektivrechtlicher
Regelungen und/oder aufgrund mittelbarer oder
unmittelbarer Benachteiligung erfolgt. Daneben
bestehen Entschadigungs- bzw. Schadensersatz-
anspriche nach § 15 des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes. Der Anspruch besteht auch
nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis fort.

Aufgaben des Betriebsrats

Die urspriinglich im Gesetzesentwurf vorgese-
hene Erweiterung der Mitbestimmung des Be-
triebsrats ist nicht mehr vorgesehen. Der Aufga-
benkatalog des Betriebsrats nach § 80 BetrVG
wird nur insoweit erganzt, als es nun auch seine
Aufgabe ist, auf die Entgeltgleichheit von Frauen
und Mannern bei gleicher und gleichwertiger Ar-
beit hinzuwirken. Er ist, wie gesehen, grundsatz-
lich Adressat des Auskunftsanspruchs und hat,
um seine Aufgabe ordnungsgemalfd erflllen zu
kdnnen, ein Einblicksrecht in die nach Geschlecht
aufgeschlisselten Bruttolohn-/Gehaltslisten sowie
in alle Entgeltbestandteile (lUbertarifliche/indivi-
duell ausgehandelte Zulagen, Sachleistungen).

Betriebliches Verfahren zur Uberpriifung und
Herstellung von Entgeltgleichheit

Das Gesetz fordert Arbeitgeber mit mehr als 500
Beschaftigten auf, ihre Entgeltbestandteile und
-bedingungen auf die Einhaltung des Entgelt-
gleichheitsgesetzes zu tberprifen. Es wird davon
ausgegangen, dass Unternehmen dieser Gro-
Renordnung aufgrund ihrer Organisation in der
Lage sind, diese Pflichten zu erflllen. Die Einfiih-
rung eines derartigen Prifverfahrens ist freiwillig.
Der Arbeitgeber hat im Ubrigen, entscheidet er
sich fir die Durchfiihrung des Verfahrens, eine
Wahlfreiheit bei der Wahl der Analysemethoden
und des Arbeitsbewertungsverfahrens. Eine be-
triebsinterne Veroffentlichung des Prifergebnis-

ses ist moglich, aber nicht verpflichtend. Die Pri-
fung wird in Zeitabstanden von funf Jahren emp-
fohlen. Der Betriebsrat ist Uber die Auswahl der
Prifungsinstrumente rechtzeitig in Kenntnis zu
setzen.

Berichtspflichten

Jeder lageberichtpflichtige (§§ 264, 289 Handels-
gesetzbuch) Arbeitgeber mit mehr als 500 Be-
schaftigten hat sog. Berichtspflichten: Danach
mussen diese Arbeitgeber ihre MalRnahmen zur
Forderung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern im Unternehmen und deren Wirkung
sowie ihre Entgeltregelungen, Bewertungsverfah-
ren sowie ihre MaRnahmen zur Sicherung der
Entgeltgleichheit fir Frauen und Manner darstel-
len. Hierzu gehoéren insbesondere auch Angaben
Uber die Gesamtzahl der Beschaftigten sowie zur
Zahl der Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten, zu den
Tatigkeiten, die zu mindestens 60 Prozent von
Beschaftigten eines Geschlechts ausgetbt wer-
den und zu dem nach Vollzeitaquivalenten umge-
rechneten durchschnittlichen Bruttomonatslohn
der Beschaftigten. Tarifgebundene Arbeitgeber
sind verpflichtet, alle funf Jahre zu berichten, ta-
riflose Arbeitgeber alle drei Jahre.

Fazit

Es mag dahinstehen, ob das neue Gesetz tat-
sachlich geeignet ist, einen Verdienstunterschied
zwischen Frauen und Mannern auszugleichen.
Fakt ist jedenfalls, dass es in Kraft treten, zu viel
Burokratie und hohen Kosten fihren wird. Es ist
auch nicht auszuschliel3en, dass das Gesetz Un-
frieden in der Belegschaft hervorruft und deren
Wettbewerbsfahigkeit einschrankt. Unternehmen
mussen die Mdglichkeit haben, besonders enga-
gierten, leistungsstarken und einsatzbereiten Mit-
arbeitern mehr zu zahlen als anderen. Sie sollten
daher bei neu zu besetzenden Stellen im Betrieb
die Stellen individuell bezeichnen und Stellenaus-
schreibungen individuell formulieren, um eine Ver-
gleichbarkeit von Mitarbeitern zu vermeiden.
Zudem empfiehlt es sich, stets sachliche Griinde
wie arbeitsmarkt-, leistungs- und arbeitsergebnis-
bezogene Kriterien fur die héhere Bezahlung zu
dokumentieren. Dies kdnnen zum Beispiel sein:
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Hoheres Dienstalter (Honorierung der Berufs-
erfahrung), kérperliche Anforderungen, Geschick-
lichkeit und Stressbelastung. Bei Vergltungsver-
handlungen sollte der Arbeitgeber Voraussetzun-
gen suchen, wonach eine sachgrundgerechte
Mehrbezahlung erfolgen soll, etwa Fahrtkosten,
Umzugskosten, Kindergartenzulage und Boni.

Dr. Nina Springer, LL.M.,

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

Gesetzesentwurf zum
Beschaftigtendatenschutz —
nur ,,alter Wein in neuen
Schlauchen® oder echte
Neuerungen?

Wir haben in einem unserer Newsletter tUber die
neue EU-Datenschutz-Grundverordnung (nach-
folgend ,DS-GVO®) berichtet. Olga Morasch hat
dabei darauf hingewiesen, dass aufgrund der DS-
GVO auch mit Anpassungen des deutschen Be-
schaftigtendatenschutzes zu rechnen ist. Mittler-
weile hat die Bundesregierung einen neuen
Gesetzesentwurf zur Anpassung des Daten-
schutzrechts an die DS-GVO beschlossen, der
insbesondere den Beschaftigtendatenschutz in
Deutschland neu regeln soll. Bisher ist der Be-
schaftigtendatenschutz in Deutschland in § 32
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) gere-
gelt. Der neue Gesetzesentwurf sieht einen neuen
§ 26 BDSG (nachfolgend ,§ 26 BDSG-neu*) vor.

Was bleibt bestehen?

Auch nach dem neuen Gesetzesentwurf soll die
bisherige Grundstruktur im Beschaftigtendaten-
schutz beibehalten werden: Personenbezogene
Daten von Beschaftigten dirfen also auch kunftig
fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses nur
verarbeitet werden, wenn

e dies flr die Entscheidung Uber die Begrindung
eines Beschaftigungsverhaltnisses oder nach
Begriindung fur dessen Durchfiihrung oder Be-
endigung erforderlich ist;

e Kollektivvereinbarungen (z. B. Betriebsverein-
barungen, Tarifvertrage) dies zulassen,;

¢ die betroffene Person in wirksamer Weise ein-
gewilligt hat

oder

¢ tatsachliche Anhaltspunkte den Verdacht be-
grinden, dass die betroffene Person im Be-
schaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen
hat.

Was ist neu?

Nur vermeintlich neu ist, dass personenbezogene
Daten von Beschéaftigen nach § 26 BDSG-neu
auch dann verarbeitet werden dirfen, wenn dies
,zur Austibung oder Erfiillung der sich aus einem
Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs-
oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung)
ergebenden Rechte und Pflichten der Interessen-
vertretung der Beschaftigen erforderlich ist®.
Dadurch soll also eine datenschutzrechtliche
Grundlage dafiir geschaffen werden, dass der Ar-
beitgeber z. B. gegentber dem Betriebsrat im
Rahmen einer Betriebsratsanhérung personen-
bezogene Daten des betroffenen Beschaftigten
weitergibt, soweit dies erforderlich ist. Damit wird
allerdings lediglich die bisherige Rechtslage klar-
gestellt. Lediglich vermeintlich neu ist zudem die
Regelung in § 26 Abs. 7 BDSG-neu, wonach der
Beschaftigtendatenschutz auch auf solche perso-
nenbezogenen Daten Anwendung findet, die nicht
in einem Dateisystem gespeichert werden und
nicht gespeichert werden sollen. Dies betrifft etwa
handschriftliche Aufzeichnungen des Arbeitgebers
wahrend eines Personalgesprachs, die fiir die Ab-
lage in einer korperlichen Personalakte bestimmt
sind. Auch dies stellt aber nur die bisher schon
bestehende Rechtslage nach § 32 BDSG dar.
Ebenfalls nicht wirklich neu ist, dass eine daten-
schutzrechtliche Einwilligung im Beschaftigungs-
verhaltnis im Grundsatz zuldssig ist. Dies stellt
§ 26 BDSG-neu jetzt klar. Durchaus neu ist aller-
dings die Prazisierung, dass bei der Beurteilung
der Freiwilligkeit der Einwilligung insbesondere die
im Beschaftigungsverhaltnis bestehende Abhan-
gigkeit der beschéaftigten Person sowie die Um-
stande, unter denen die Einwilligung erteilt worden
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ist, zu berlcksichtigen sind. Nach § 26 Abs. 2
BDSG-neu kann Freiwilligkeit insbesondere vor-
liegen, wenn flr die beschéaftigte Person ein recht-
licher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird
oder Arbeitgeber und beschéaftigte Person gleich
gelagerte Interessen verfolgen. Die damit erfol-
gende Konkretisierung des Begriffs der Freiwillig-
keit der Einwilligung ist aus praktischer Sicht zwar
zu begrifRen; aufgrund der vielen unbestimmten
Rechtsbegriffe, die § 26 Abs. 2 BDSG-neu ver-
wendet, werden allerdings Rechtsunsicherheiten
bleiben. Klarungsbedirftig wird etwa sein, ob ein
unmittelbarer ,wirtschaftlicher Vorteil fiir die be-
schaftigte Person gegeben sein muss oder ein mit-
telbarer ,wirtschaftlicher Vorteil* ausreicht.

Neu sind im Vergleich zum bisherigen § 32 BDSG
auch die zahlreichen Verweisungen im Rahmen
des § 26 BDSG-neu auf die DS-GVO:

¢ So haben z. B. die Parteien einer Betriebsver-
einbarung, die als Erlaubnistatbestand fir die
Verarbeitung personenbezogener Daten von
Beschaftigten dienen soll, kiinftig Art. 88 Abs. 2
der DS-GVO zu beachten. Tarifvertrage, Be-
triebs- und Dienstvereinbarungen mdissen
danach insbesondere ,angemessene und be-
sondere Maflinahmen zur Wahrung der mensch-
lichen Wirde, der berechtigten Interessen und
der Grundrechte der betroffenen Person® um-
fassen. Was darunter im Einzelnen zu verstehen
ist, hat der europaische Gesetzgeber leider nicht
mitgeteilt. Auch der deutsche Gesetzgeber
scheint die ihm nach der DS-GVO zustehende
Méglichkeit, dies zu spezifizieren, nicht ergrei-
fen zu wollen. Die Praxis (namentlich die Ge-
richte) wird es also am Ende wieder richten mus-
sen (siehe zu Praxistipps bei der Gestaltung von
Betriebsvereinbarungen den genannten Beitrag
von Morasch).

Der fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten Verantwortliche (also in der Regel der Ar-
beitgeber) muss zudem sicherstellen, dass die
in Art. 5 DS-GVO festgelegten Datenschutzprin-
zipien beachtet und umgesetzt werden. Diese
betreffen Grundsatze der Rechtmalligkeit der

Datenverarbeitung, der Verarbeitung nach Treu
und Glauben, der Transparenz, der Zweckbin-
dung, der Datenminimierung, der Richtigkeit der
Speicherbegrenzung, der Integritat und der Ver-
traulichkeit personenbezogener Daten sowie die
in Art. 5 Abs. 2 DS-GVO normierte Rechen-
schaftspflicht. Auch hier bleiben sowohl der eu-
ropaische als auch der nationale Gesetzgeber
(bisher) jegliche Spezifizierung schuldig — mit
entsprechenden Rechtsunsicherheiten fir die
Praxis.

Fazit

Bleibt es nur bei diesem neuen deutschen Be-
schaftigtendatenschutz, wird fur die Praxis nicht
viel gewonnen sein. Abgesehen von einigen Pra-
zisierungen der bestehenden Regelungen bleibt
es im Wesentlichen bei der bisherigen Struktur.
Damit kdnnten Arbeitgeber durchaus leben, ware
nicht das Verhaltnis zwischen DS-GVO und deut-
schem Beschéftigtendatenschutz sowie der Um-
fang vieler Pflichten nach der DS-GVO noch teil-
weise ungeklart. Da bei VerstoRen gegen die
DS-GVO, die ab dem 25. Mai 2018 europaweit
unmittelbar und zwingend gilt, Geldbuf3en in Hohe
von bis zu vier Prozent des gesamten weltweiten
erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen
Geschaftsjahres drohen, ware eine entspre-
chende Spezifizierung der Pflichten nach der DS-
GVO durch den nationalen Gesetzgeber win-
schenswert gewesen. Bleibt zu hoffen, dass die
Bundesregierung ihre Ankindigung in der Be-
grindung des neuen Gesetzesentwurfs wahr
macht und die Pflichten nach der DS-GVO fir Ar-
beitgeber doch noch spezifiziert — vielleicht im
Rahmen eines gesonderten und lange angekuiin-
digten Beschaftigtendatenschutzgesetzes.

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

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Anja Branz,

Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin
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Arbeitszeitgesetz: Nahles plant
Experimentierphase

Seit Ende 2016 steht fest: Die gro3e Reform des
Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) wird weiter auf sich
warten lassen. Gleichwohl bewegt sich etwas, da
Arbeitsministerin Andrea Nahles ,mittelfristig” die
Offnung des ArbZG zu Experimentierzwecken an-
gekilindigt hat. Der nachfolgende Beitrag soll den
Hintergrund erklaren und zeigen, was bereits
heute Uber das Experiment bekannt ist und wel-
che Chancen es fur Unternehmen bietet.

Hintergrund

Digitalisierung und Industrie 4.0 verandern Ge-
schaftsmodelle massiv. Disruptive Gefahren, die
aus der Entwicklung neuer Technologien resultie-
ren und lang bewahrte Geschaftsmodelle von
heute auf morgen zerstéren kdnnen, sind grofier
denn je. Dies zeigen Schicksale von ehemaligen
Weltmarktfiihrern eindrucksvoll. Unternehmen
mussen daher mit den Anforderungen des digita-
len Wandels Schritt halten, um nicht vom Markt
verdrangt zu werden. Dazu braucht es zwingend
mehr Arbeitszeitflexibilitat, fihrt man sich das der-
zeit enge Korsett mit der werktaglichen Hochstar-
beitszeit von acht Stunden, den elfstiindigen Min-
destruhezeiten und dem Verbot der Sonn- und
Feiertagsarbeit vor Augen. Arbeitgeberverbande,
allen voran die Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbande (BDA), fordern deshalb
schon lange, das ArbZG zu 6ffnen. Dabei geht es
nicht darum, die Rahmenbedingungen des Ge-
setzes in Frage zu stellen. Viel geholfen ware der
Wirtschaft bereits, wenn das ArbZG an die ge-
genwartige Realitédt angepasst werden wirde.

Dialogprozess

Das von Andrea Nahles geflihrte Bundesministe-
rium fUr Arbeit und Soziales (BMAS) sowie einige
Tarifpartner, wie METALL NRW und die IG Metall
NRW, haben das Arbeitszeitdilemma erkannt. So
hielten die genannten Tarifpartner bereits in einer
gemeinsamen Erklarung im Juni 2015 fest, dass
die Industrie 4.0 mit ihren technischen Neuerun-
gen zu neuen Flexibilitdtsanforderungen an die
Beschaftigten fiihren werde. Dies erfordere auch

eine grolere zeitliche Flexibilitat betrieblicher
Prozesse, wobei diese Prozesse die erhdhte
Flexibilitat der individuellen Arbeitszeitbedirf-
nisse bertcksichtigen sollen. Das BMAS inte-
grierte das Thema Arbeitszeit in seinen im April
2015 gestarteten Dialogprozess zum Thema ,Ar-
beiten 4.0, der Ende 2016 mit dem sog. Weil3-
buch sein vorlaufiges Ende fand (abrufbar unter
www.arbeitenviernull.de).

Experimentierphase

Das Resultat des Dialogprozesses klingt zunachst
erntichternd. So will Andrea Nahles weder grund-
satzlich am Achtstundentag rutteln noch eine
groBe Reform auf den Weg bringen. Vielmehr
mdchte sie experimentieren und kindigt ein auf
zwei Jahre befristetes Wahlarbeitszeitgesetz an.
Dieses soll den Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmern zum einen mehr Wahlmadglichkeiten in
Bezug auf die Dauer der Arbeitszeit, deren Lage
und den Arbeitsort geben, zum anderen aber
auch die Moglichkeit zur Abweichung von beste-
henden Regelungen des ArbZG schaffen. Wie
weitgehend derartige Abweichungen ausgestaltet
werden kdnnen, ist noch nicht bekannt, wohl aber,
dass das Wahlarbeitszeitgesetz enge Vorausset-
zungen fur die Teilnahme am Experiment aufstel-
len wird:

1. Ein Tarifvertrag muss die Abweichungen
zulassen.

2. Es muss eine Betriebsvereinbarung tber
Wabhlarbeitszeitkonzepte vorliegen.

3. Betroffene Arbeithehmer miissen den Ab-
weichungen individuell zustimmen.

Aulerdem missen sich die Unternehmen dazu
verpflichten, die Auswirkungen des Experiments
zu evaluieren und die Ergebnisse der Bundesre-
gierung zur Verfigung zu stellen. Diese sollen, so
das WeilRbuch, schlieRlich nach zwei Jahren aus-
gewertet und dann ggf. in dauerhafte Regelungen
im Wahlarbeitszeit- sowie im ArbZG festgeschrie-
ben werden.
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Bewertung und Chancen

Es ist aus Arbeitgebersicht unglicklich, dass An-
drea Nahles sich nicht gleich an die groRe Reform
wagt und Teilnahme am Experiment unter Tarif-
vorbehalt stellt. So verspielt sie wertvolle Zeit und
versperrt durch den Tarifvorbehalt die Mdglichkeit
rein betrieblicher Lésungen.

Des Weiteren bleibt abzuwarten, ob das Experi-
ment Uberhaupt noch in der aktuellen Legislatur-
periode starten kann. In der Online-Ausgabe der
FAZ vom 20. November 2016 wurde sie zuletzt
optimistisch zitiert: ,Ich bin sicher, dass nachstes
Jahr [also 2017] der Startschuss kommt.” Wenn
er kommt, bleibt zu hoffen, dass auch die Sozial-
partner ihre Tarifvertrage zUgig fir das Experiment
offnen.

Geschieht dies, bietet das Experiment allerdings
durchaus Chancen. Unternehmen kénnen mit der
Teilnahme und der Etablierung flexibler Arbeits-
bedingungen werben und sich damit nach auf3en
als innovativ und wettbewerbsfahig zeigen. Dies
spricht Geschaftspartner, Mitarbeiter und Bewer-
ber gleichermalien an. Ferner ist eine Reform des
ArbZG langfristig nur dann realistisch, wenn sich
viele Unternehmen am Experiment beteiligen und
so beweisen, dass eine Arbeitszeitgestaltung im
Interesse aller Beteiligten auch abweichend zu
den derzeitigen Vorgaben des ArbZG moglich ist.
Tarifgebundene Unternehmen sollten den politi-
schen Prozess daher wachsam verfolgen und
sich, wenn es so weit ist, experimentierfreudig zei-
gen.

Henrik Liithge, Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Diisseldorf

Berechnung des Arbeitslosen-
gelds bei unwiderruflicher Frei-
stellung von Arbeitnhehmern
Aufgrund einer neuen Verwaltungspraxis der
Agentur fur Arbeit drohen Arbeitnehmern, die im

Zusammenhang mit einer ordentlichen Kiindigung
unwiderruflich freigestellt werden, Einbul3en bei

der Hohe des Arbeitslosengelds. Widerrufliche
Freistellungen sind von der geadnderten Verwal-
tungspraxis bislang nicht betroffen. Die neue Pra-
xis kénnte dazu fuhren, dass sich Arbeitnehmer
Vereinbarungen Uber eine unwiderrufliche Frei-
stellung in Zukunft vermehrt verschliel3en. Fir die
Arbeitgeber ware eine solche Entwicklung vor
allem im Hinblick auf die Gewahrung von Restur-
laub nachteilhaft.

Ausgangslage bei der Berechnung
des Arbeitslosengelds

Nach derzeitiger gesetzlicher Regelung betragt
das Arbeitslosengeld im allgemeinen Leistungs-
satz grundsatzlich 60 Prozent des pauschalierten
Nettoentgelts. Letzteres wird aus dem Bruttoent-
gelt ermittelt, das die oder der Arbeitslose im re-
levanten Bemessungszeitraum erzielt hat. Der
Bemessungszeitraum umfasst dabei die beim
Ausscheiden aus dem jeweiligen Beschéafti-
gungsverhaltnis abgerechneten Entgeltabrech-
nungszeitraume der versicherungspflichtigen
Beschaftigungen im Bemessungsrahmen, der
grundsatzlich ein Jahr umfasst und der mit dem
letzten Tag des letzten Versicherungspflichtver-
haltnisses vor der Entstehung des Anspruchs
endet.

Beispiel

Endete die versicherungspflichtige Beschaftigung
am 30. Juni 2016 und erfolgte am 5. Juli 2016 die
Arbeitslosmeldung, so kdme es fir die Berech-
nung des Arbeitslosengeldes in erster Linie auf
dasjenige Entgelt an, das der betroffene Arbeit-
nehmer im Zeitraum zwischen dem 1. Juli 2015
und dem 30. Juni 2016 erzielt hat.

Neue Verwaltungspraxis der Agentur fiir
Arbeit

Per Geschaftsanweisung vom 20. Juli 2016 hat
die Bundesagentur fir Arbeit ihren ortlichen Agen-
turen die Anweisung erteilt, ,Zeiten einer unwi-
derruflichen Freistellung” bei der Ermittlung des
Bemessungszeitraums nicht mehr zu berlcksich-
tigen. Die geanderte Praxis kann zu einer deut-
lichen Reduzierung des Anspruchs auf Arbeits-
losengeld fiihren. Eine solche Reduzierung droht
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insbesondere, wenn Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer in Abwicklungsvertragen oder in einem (ar-
beitsgerichtlichen) Vergleich nach dem Ausspruch
einer arbeitgeberseitigen Kindigung lange Aus-
lauffristen von mindestens einem Jahr vereinba-
ren. Wird zum Beispiel vereinbart, dass das Ar-
beitsverhaltnis mit einer langen Kindigungsfrist
von zwolf Monaten enden und der Arbeitnehmer
in diesem Zeitraum unter Fortzahlung der Vergu-
tung unwiderruflich freigestellt werden soll, wiirde
ein solcher Entgeltabrechnungszeitraum fur die
Bestimmung des Bemessungszeitraums nicht
mehr bericksichtigt.

Kritik und Verhaltnis zur Rechtsprechung

Die neue Weisungslage ist bisher in der juristi-
schen Literatur Uberwiegend auf Ablehnung ge-
stolRen. Erste Klagen gegen Arbeitslosengeld-
bescheide, in denen die Zeit der Freistellung
aus dem Bemessungszeitraum ausgeklammert
wurde, sollen bereits anhangig sein. Rechtlich
dirfte die Nichtberiicksichtigung von Entgeltab-
rechnungszeitraumen wahrend der Freistellung
kaum haltbar sein. So hat das Bundessozialge-
richt (BSG) bereits im Jahr 2008 entschieden,
dass das Beschaftigungsverhaltnis eines Arbeit-
nehmers aufgrund einer unwiderruflichen Frei-
stellung grundsatzlich nicht endet, sofern der Ar-
beitgeber wahrend der Freistellungsphase das
Gehalt weiter zahlt. Die bis dahin bestehende,
durch ein Besprechungsergebnis der Sozialversi-
cherungstrager aus dem Jahr 2005 ausgeloste
Rechtspraxis, zur Vermeidung des Verlusts
des Sozialversicherungsschutzes unwiderrufliche
Freistellungen nur noch einseitig auszusprechen
oder auf widerrufliche Freistellungen auszuwei-
chen, wurde durch diese Entscheidung des BSG
erst Uberholt. Nun stellt sich die Frage unter ge-
anderten Vorzeichen erneut.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitnehmer, die die geanderte Verwaltungspra-
xis der Agentur fur Arbeit kennen, werden in Zu-
kunft womaéglich zurtickhaltender sein, einer un-
widerruflichen Freistellung durch den Arbeitgeber
in einer Aufhebungsvereinbarung oder einem Ver-
gleich zuzustimmen. Arbeitgeber kdnnten zudem

gehalten sein, Arbeitnehmer vor einer entspre-
chenden Einigung auf die besagten Auswirkungen
der neuen Weisungslage hinzuweisen, wobei in
Bezug auf die Einzelheiten der Berechnung ein
Verweis an die zustandige Agentur fur Arbeit aus-
reichend sein durfte. Rechtsprechung zum Um-
fang entsprechender Hinweispflichten in diesem
Zusammenhang besteht bislang — soweit ersicht-
lich — nicht.

Fir die Arbeitgeber bleiben unwiderrufliche Frei-
stellungen unterdessen grundsatzlich erste Wahl.
Insbesondere besteht fiir Arbeitgeber allein bei
einer unwiderruflichen Freistellung die Moglich-
keit, einen etwaigen (Rest-)Urlaubsanspruch des
Arbeitnehmers noch vor der rechtlichen Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses zu gewahren und
somit Abgeltungsanspriiche des Mitarbeiters zum
Beendigungstermin weitestgehend auszuschlie-
Ren. Die Moglichkeiten des Arbeitgebers, einen
Arbeitnehmer ohne dessen Zustimmung freizu-
stellen, sind dagegen begrenzt. Aus dem Arbeits-
verhaltnis ergibt sich fiir den Mitarbeiter nicht nur
die Pflicht, die Arbeitsleistung zu erbringen, son-
dern auch ein Anspruch auf Beschaftigung. Daher
I&sst die Rechtsprechung — auch innerhalb der
Kindigungsfrist — eine einseitige Freistellung nur
zu, wenn eine Weiterbeschaftigung des Mitarbei-
ters mit Ricksicht auf Gberwiegende, schutzwir-
dige Belange des Arbeitgebers fir diesen unzu-
mutbar ist (z. B. wegen der Gefahr des Verrats
von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bei
einem Wechsel zu einem Konkurrenzunterneh-
men oder bei einer Gefahrdung der betrieblichen
Ordnung durch eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers).

Dr. Johannes Allmendinger, M.A., Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main

Betriebsrentenstarkungsgesetz
vor dem Start

Die Bundesregierung ist auf der Zielgerade der
18. Legislaturperiode. Kurz vor Schluss will das
SPD-geflihrte Arbeitsministerium noch einen
Punkt der Agenda der grof3en Koalition abhaken —
die Starkung der betrieblichen Altersversorgung.

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH 16



Newsletter
Arbeits- und Lohnsteuerrecht

Das vom Bundeskabinett im Dezember beschlos-
sene Gesetzgebungsvorhaben hat im Februar
ohne groRartige Anmerkungen den Bundesrat
durchlaufen und beinhaltet ein umfassendes
MaRnahmenpaket zur weiteren Verbreitung der
betrieblichen Altersversorgung. Es soll sich mit
seinen ,Erleichterungen® vornehmlich an kleine
und mittlere Unternehmen und Beschaftigte mit
geringem Einkommen richten.

Reine Beitragszusage

Die fur die meisten Arbeitgeber wohl interessan-
teste Regelung duirfte die Einfiihrung einer ,reinen
Beitragszusage“ im sogenannten Sozialpart-
nermodell sein. Dies insbesondere, nachdem
das BAG mit seiner Entscheidung vom
30. August 2016 (3 AZR 361/15) erhebliche Zwei-
fel an — bei groReren Arbeitgebern zuletzt eher
verbreiteten — wertpapiergebundenen Zusagen
geweckt hat. Bislang jedenfalls wollte das Be-
triebsrentengesetz Arbeitgeber im Regime der be-
trieblichen Altersversorgung nicht bzw. nur einge-
schrankt aus der Verantwortung fir biometrische
Risiken und Kapitalanlageerfolge entlassen.
Daher kannte das Gesetz neben der reinen Lei-
stungszusage nur die beitragsorientierte Lei-
stungszusage und die Beitragszusage mit Min-
destleistung.

Bei der beitragsorientierten Leistungszusage
muss der Arbeitgeber bestimmte Beitrage in eine
Anwartschaft auf Versorgungsleistungen umwan-
deln. Der Arbeitgeber muss einen Beitrag und die
sich hieraus resultierende Versorgungsleistung
sowie die Umwandlungslogik von Beitrag in Lei-
stung zusagen. Bei der Beitragszusage mit Min-
destleistung muss der Arbeitgeber mit der Zu-
sage den Beitrag und eine Mindestleistung
bestimmen. Diese ist aber nur in beaufsichtigten
Durchfiihrungswegen moglich.

Seit der Einfiihrung dieser Zusagearten vor ca. 20
Jahren war aber in der Literatur und Rechtspre-
chung der genaue Inhalt beider Zusageformen
bzw. die genaue Grenzziehung zwischen den Zu-
sagearten umstritten. Eindeutig war allein, dass
der Arbeitgeber mehr garantieren muss als nur die
Abflhrung von Beitragen.

Nun soll das sogenannte Sozialpartnermodell
Unternehmen erlauben, auf der Grundlage von
Tarifvertragen gemeinsame Einrichtungen der be-
trieblichen Altersversorgung zu schaffen und hier-
Uber reine Beitragszusagen durchzufihren. Die
Pflichten des Arbeitgebers beschranken sich hier-
nach auf die Entrichtung der zugesagten Beitrage
(z. B. Entgeltumwandlung) an einen externen Ver-
sorgungstrager (Pensionskasse, Direktversiche-
rung oder Pensionsfonds). Eine bestimmte Ver-
sorgungsleistung wird vom Arbeitgeber nicht
zugesagt und darf auch vom Versorgungstrager
nicht zugesagt werden. Die H6he der Betriebs-
rente und deren Entwicklung soll dann alleine ab-
hangig von der Vermdgens- und Ertragslage bzw.
-entwicklung der Versorgungseinrichtung sein.
Der Preis hierfiir ist aus Arbeitgebersicht die Uber-
wachung durch den Tarifvertragspartner und die
Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht
sowie die Zahlung eines Risikoaufschlags (min-
destens 15 Prozent des umgewandelten Ent-
gelts). Nichttarifgebundene Arbeitgeber und Be-
schaftigte sollen vereinbaren kdnnen, dass die
einschlagigen Tarifvertrage auch fur sie gelten.

Opting Out

Streitig war zudem seit ldngerem, ob durch Tarif-
vertrag oder Betriebsvereinbarung eine grund-
satzliche Verpflichtung zur Teilnahme der Arbeit-
nehmer an der Entgeltumwandlung vorgesehen
werden konnte. Eine Nichtteilnahme sollte hier-
nach nur nach Inanspruchnahme einer Aus-
stiegserklarung (sogenanntes ,opting out) mog-
lich sein. Die Richter des Betriebsrentensenats
des BAG hatten zu Gestaltungen auf betrieblicher
Ebene an verschiedener Stelle ihre Ablehnung er-
kennen lassen. Diese Unsicherheit soll nun Gber-
wunden werden. Denn im Betriebsrentengesetz
soll die rechtssichere Ausgestaltung von Model-
len der automatischen Entgeltumwandlung durch
Anwendung von Tarifvertragen verankert werden.

Anreize fiir Arbeitnehmer

Anreize zur Altersversorgung fur Arbeitnehmer
sollen durch das Gesetz an verschiedenen Stellen
eingefiigt werden. Betriebs- und Riester-Renten
sollen nach dem Gesetzgebungsvorschlag kiinftig
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bis zu 202 EUR pro Monat in der Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung nicht mehr an-
gerechnet werden. Zudem sollen Uber den Ar-
beitgeber organisierte Riester-Renten in der ge-
setzlichen Kranken- und Pflegeversicherung in
der Verrentungsphase beitragsfrei bleiben. Zuletzt
soll mit dem Gesetz auch die Grundzulage zur
Riester-Rente angehoben werden.

Anreize fiir Arbeitgeber

Fir Unternehmen sollen zusatzliche Beitrage in
eine betriebliche Altersversorgung des Arbeitneh-
mers steuerlich geférdert werden. Der Férderbe-
trag soll hierbei 30 Prozent betragen und wird an
den Arbeitgeber im Wege der Verrechnung mit der
abzufihrenden Lohnsteuer ausgezahlt werden.
Der Forderbetrag nach dem Entwurf richtet sich
an Beschaftigte mit einem Bruttoeinkommen von
bis zu 2.000 EUR.

Anderungen des steuerrechtlich anerkannten
Dotierungsrahmens

Geandert werden soll im Wesentlichen auch der
steuerfreie Dotierungsrahmen flr Zahlungen des
Arbeitgebers gemaR § 3 Nr. 63 Einkommensteu-
ergesetz (EStG). Der Beitrag an Pensionskassen,
Pensionsfonds oder Direktversicherungen soll zu
einer einheitlichen prozentualen Grenze zusam-
mengefasst und auf acht Prozent der Beitragsbe-
messungsgrenze der allgemeinen Rentenversi-
cherung erhéht werden. Unverandert soll die
Méglichkeit einer Pauschalbesteuerung nach
§ 40b EStG bestehen bleiben flr

¢ Beitrage zu einer Direktversicherung, die vor
dem 1. Januar 2005 abgeschlossen wurde,

¢ Beitrage zu einer umlagefinanzierten Pensions-
kasse sowie

¢ Beitrdge zu einer kapitalgedeckten Pensions-
kasse, wenn der Vertragsabschluss vor dem
1. Januar 2005 erfolgte und fir Zeiten ab 1. Ja-
nuar 2005 der Steuerfreibetrag nach § 3 Nr. 63
EStG bereits ausgeschopft wurde.

Etwaige pauschalbesteuerte Betrage sollen aber
auf den steuerfreien Dotierungsrahmen von acht
Prozent angerechnet werden.

Jorn Manhart, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Duisseldorf

Kurzmeldungen

Neu seit dem 1. Januar 2017:
Wirksame Kiundigung schwer-
behinderter Menschen erfordert
die Anhorung der Schwer-
behindertenvertretung

Von der Praxis bisher fast unbemerkt, hat der Ge-
setzgeber mit dem Bundesteilhabegesetz zum
1. Januar 2017 eine weitere formelle Hirde bei
der Kiindigung schwerbehinderter Menschen auf-
gestellt. Ab diesem Zeitpunkt ist es zwingend er-
forderlich, dass der Arbeitgeber vor der Kindi-
gung eines schwerbehinderten Menschen auch
die Schwerbehindertenvertretung anhért (siehe
§ 95 Abs. 2 Satz 3 des Neunten Buchs Sozialge-
setzbuch). Missachtet der Arbeitgeber dies, ist die
Kindigung unwirksam.

Unternehmen muissen jetzt also mindestens drei
Verfahren beachten, bevor sie schwerbehinderten
Menschen kindigen: Neben der Anhérung der
Schwerbehindertenvertretung muss wie bisher die
Zustimmung des Integrationsamts eingeholt wer-
den, aulRerdem ist der Betriebsrat anzuhoren. Als
ware dies nicht genug, kommt bei den hier haufi-
gen krankheitsbedingten Kiindigungen als viertes
Verfahren die Verpflichtung hinzu, ein sog. be-
triebliches Eingliederungsmanagement (bEM)
durchzufiihren. Die Durchflihrung ist zwar keine
Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Kindigung.
Da der Arbeitgeber bei Nichtdurchfliihrung aber
nach der Rechtsprechung des BAG nachweisen
muss, dass das bEM ,objektiv nutzlos* gewesen
ware, kommt die Durchfihrung einer Wirksam-
keitsvoraussetzung gleich. Auch kann der Arbeit-
geber nicht darauf vertrauen, dass das bEM-Ver-
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fahren bei der Kindigung schwerbehinderter
Menschen wegen der erteilten Zustimmung des
Integrationsamts entbehrlich ist. Denn das BAG
hat diese Frage zuletzt offen gelassen (Urteil v.
20. November 2014 — 2 AZR 664/13) und die In-
stanzgerichte sowie die Literatur sind sich hier
uneins.

Der Gesetzgeber hat keine Fristen vorgesehen,
innerhalb derer die Schwerbehindertenvertretung
bei der Anhérung nach § 95 Abs. 2 SGB IX Stel-
lung nehmen muss. Es kann daher nur empfohlen
werden, sich einstweilen mindestens an den Fri-
sten des § 102 Abs. 2 BetrVG zu orientieren, d.h.
Arbeitgeber sollten nach der Anhérung bei or-
dentlichen Kiindigungen mindestens eine Woche
und bei aulerordentlichen Kiindigungen minde-
stens drei Tage warten, bevor eine Kindigung
ausgesprochen wird. Offen ist auch, was in der
Anhdrung genau mitzuteilen ist. Insoweit ist an-
zuraten, umfassend und schriftlich zu informieren.
Denn es ist zu beflirchten, dass die Rechtspre-
chung hohe inhaltliche Anforderungen an die An-
hdrung stellen wird, wie sie es zum Leidwesen der
Arbeitgeber bei der Betriebsratsanhérung nach
§ 102 BetrVG praktiziert.

Henrik Lithge, Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Diisseldorf

Verfall von Urlaubsansprichen —
verstoRt die deutsche
Regelung gegen EU-Recht?

Bislang gilt nach dem Bundesurlaubsgesetz, dass
Urlaubsanspriiche grundsatzlich mit dem Ablauf
des Urlaubsjahres entfallen, wenn nicht aus-
nahmsweise Griinde fiir eine Ubertragung auf das
nachste Jahr gegeben sind. Es liegt dabei am Mit-
arbeiter, seinen Urlaubsanspruch geltend zu ma-
chen. Die Unternehmen sind nicht verpflichtet,
ohne einen Urlaubsantrag oder Wunsch des Ar-
beithehmers Urlaub zu gewahren oder den Mitar-
beiter gar zum Urlaub zu zwingen.

Ob das auch kiinftig gilt, ist ungewiss, denn hier-
Uber hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) nun

aufgrund einer Vorlage des BAG zu entscheiden
(9 AZR 541/15 (A)). Hintergrund ist, dass Unions-
recht der Regelung des Bundesurlaubsgesetzes
entgegenstehen konnte. Der Arbeitgeber kénnte
nach Unionsrecht dazu verpflichtet sein, den Ur-
laub auch einseitig festzulegen. Damit wirde der
Urlaub nicht mit Ablauf des Urlaubsjahres bzw.
des Ubertragungszeitraums verfallen, auch wenn
der Arbeitnehmer in der Lage gewesen ware, sei-
nen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, den Urlaub
jedoch nicht geltend gemacht hat. Es bleibt abzu-
warten, wie der EuGH hierzu Stellung nimmt.

Lisa Kimmig, Rechtsanwéltin,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

BAG: Schadensersatz wegen
unterbliebener Erhohung der
Wochenarbeitszeit —
Benachteiligung wegen der
(Schwer-)Behinderung ?

Ein Arbeitnehmer, der seit Dezember 2011 mit
einem Grad der Schwerbehinderung von 50 als
schwerbehinderter Mensch anerkannt ist, war bei
einem Express-Versand und Transport-Service in
einer Station als Kurier mit einer wochentlichen
Arbeitszeit von 27,5 Stunden beschaftigt. Im Juni
2013 verteilte der Arbeitgeber ein Stundenvolu-
men von insgesamt 66,5 Stunden — unbefristet —
an 14 teilzeitbeschaftigte Kuriere und schloss mit
ihnen entsprechende Anderungsvertrage ab.
Dabei wurden bis auf den behinderten Mitarbei-
ter, der mehrfach um eine Erhéhung seiner Wo-
chenstundenzahl nachgesucht hatte, und einen
weiteren Arbeitnehmer, der erst im Januar 2013
in die Station gewechselt war, samtliche Teilzeit-
mitarbeiter mit Wunsch auf eine Stundenerhé-
hung bertcksichtigt. Mit einer Klage hat der
schwerbehinderte Mitarbeiter eine Erhéhung sei-
ner wochentlichen Arbeitszeit mit entsprechender
Vertragsanderung gefordert. In der Berufungsin-
stanz hat er seine Klage erweitert und zusatzlich
hilfsweise einen Schadensersatzanspruch nach
§ 15 Abs. 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes (AGG) in Hohe der ihm entgangenen
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Vergutung geltend gemacht. Zur Begriindung hat
er sich darauf berufen, das Unternehmen habe
ihn bei der Vergabe der Stundenerhdhungen
wegen seiner Schwerbehinderung benachteiligt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung des Arbeitnehmers hat das Landes-
arbeitsgericht ihm — unter Zurtickweisung der Be-
rufung im Ubrigen — Schadensersatz in Héhe des
ihm entgangenen Verdienstes zugesprochen. Die
hiergegen gerichtete Revision hatte vor dem BAG
Erfolg.

Das Landesarbeitsgericht durfte der Klage nicht
mit der Begriindung stattgeben, es lagen Indizien
im Sinne von § 22 AGG vor, die eine Benachteili-
gung wegen einer Schwerbehinderung vermuten
lieBen und das Unternehmen habe diese Vermu-
tung nicht widerlegt. Das Landesarbeitsgericht
habe verkannt, dass die Vermutung einer Be-
nachteiligung wegen eines Benachteiligungs-

grunds nach dem AGG nur besteht, wenn Indizien
vorliegen, die mit ,iberwiegender Wahrschein-
lichkeit” darauf schliefRen lassen, dass ein solcher
Grund ursachlich fur die Benachteiligung war und
dass damit die vom Landesarbeitsgericht ange-
nommene ,Moglichkeit einer Ursachlichkeit nicht
ausreicht.

Aufgrund der bislang vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Feststellungen konnte das BAG den
Rechtsstreit allerdings nicht abschliefend ent-
scheiden. Die Sache wurde deshalb zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

(Urteil vom 26. Januar 2017 — 8 AZR 736/15;
Quelle: Pressemitteilung des BAG)

Hinweis:
Diese Veréffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.
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