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dingten Kindigungen birgt in der
Praxis eine Reihe von Fallstricken. Die
Rechtsprechung zur Sozialauswahl
ist umfangreich und unubersichtlich.
Im Schwerpunkt dieser Ausgabe
haben wir daher neben den Grund-
zUgen der Sozialauswahl aktuelle
Rechtsprechung zu diesem Thema
fur Sie zusammengestellt.

In unserer Rechtsprechungsrubrik
erfahren Sie unter anderem, inwie-
fern das An- und Ablegen von
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Dienstkleidung als Arbeitszeit
einzuordnen ist und was bei der
Formulierung von Stellenanzeigen
ZU beachten ist. Weiter lesen Sie,
unter welchen Umstanden eine
Kindigung wegen privater Internet-
nutzung eines Mitarbeiters maglich
ist und dass der Betriebsrat kein
Recht auf einen separaten Telefon-
und Internetanschluss hat.

Zuletzt informieren wir Sie tber
aktuelle gesetzliche Entwicklungen,
wie die EU-Richtlinie Gber den Schutz

von Geschaftsgeheimnissen und
die geplanten Neuregelungen zum
Fremdpersonaleinsatz, zum Mutter-
schutz und zur betrieblichen Alters-
versorgung.

Viel SpaB beim Studium unseres

Updates und eine wunderschéne
und erholsame Urlaubszeit win-
schen lhnen

Dr. Eckhard Schmid Dr. Oliver Simon



Schwerpunkt

Aktuelle Rechtsprechung
zur Sozialauswahl

Unterfallt das Arbeitsverhaltnis dem
allgemeinen Kuindigungsschutz, ist
eine Kindigung gemaB § 1 Abs. 2
Kindigungsschutzgesetz (KSchG)
unter anderem dann sozial gerecht-
fertigt, wenn sie durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt ist.
Aber selbst wenn derartige gewichti-
ge Grunde vorliegen und eine Wei-
terbeschaftigung im Betrieb oder
Unternehmen nicht moglich ist, darf
der Arbeitgeber seine Mitarbeiter
grundsatzlich nicht nach freiem
Ermessen auswahlen und entlassen.
Er hat vielmehr eine sogenannte
Sozialauswahl vorzunehmen. Fehlt
diese, ist die Kiindigung in jedem
Fall - d.h. auch bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2
KSchG - sozial ungerechtfertigt.

Die Sozialauswahl vollzieht sich nach
dem Prinzip, dass der sozial schwa-
chere Arbeitnehmer zu schitzen ist
und einem sozial starkeren Mitarbei-
ter gekiindigt wird. Sozial starker ist
ein Arbeitnehmer, der weniger auf
seinen Arbeitsplatz angewiesen ist.
Dieser Grundsatz kann in Einzelfallen
durch berechtigte betriebliche Bedurf-
nisse nach der Weiterbeschaftigung
einzelner Arbeitnehmer durchbrochen
werden, vgl. § T Abs. 3 S. 2 KSchG.
Die Sozialauswahl ist gerichtlich Uber-
prufbar, in gesetzlich genannten
Fallen beschrankt sich die Priifung
jedoch auf grobe Fehlerhaftigkeit,
vgl. § 1 Abs. 4, Abs. 5 S. 2 KSchG.
In der Praxis ist die Durchfihrung
der Sozialauswahl die , Schwach-
stelle” der betriebsbedingten Kin-
digung, weil sie vielfaltige Unwag-
barkeiten enthalt.

In letzter Zeit hat es keine bahnbre-
chende hochstrichterliche Rechtspre-
chung zur Sozialauswahl gegeben.
Allerdings haben verschiedene Lan-
desarbeitsgerichte (LAG) und auch

das Bundesarbeitsgericht (BAG) be-
stehende Rechtsprechungsgrund-
satze bestatigt.

I. Kreis der in die Sozialauswahl
einzubeziehenden Arbeitnehmer

Zunachst hat der Arbeitgeber zu pri-
fen, ob der Wegfall eines Arbeits-
platzes wirklich zum Ausspruch einer
betriebsbedingten Kindigung be-
rechtigt oder ob z.B. auf gleicher
Hierarchieebene ein freier Arbeits-
platz verflgbar ist, auf dem der
Arbeitnehmer weiterbeschaftigt
werden konnte. Ist dies nicht der
Fall, legt der Arbeitgeber den Kreis
der Arbeitnehmer fest, die in die
Sozialauswahl einzubeziehen sind.

1. Betriebsbezogenheit

Einzubeziehen sind grundsatzlich nur
die Mitarbeiter des Betriebs, in dem
die Weiterbeschaftigungsmaglichkeit
entfallt und in dem es daher zum
Ausspruch der betriebsbedingten
Kundigungen kommt. Diesen Grund-
satz bestatigte unlangst das LAG
Rheinland-Pfalz in seinem Urteil vom
29. Januar 2015 - 5 Sa 459/14. Die
Richter urteilten weiter, es stelle einen
groben Auswahlfehler dar, wenn die
Sozialauswahl abteilungsbezogen
durchgefihrt werde, es sei denn, die
Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer
sei auf die Abteilung beschrankt. Die
Sozialauswahl darf mithin nicht auf
Betriebsteile oder Betriebsabteilungen
beschrankt werden und auch die
raumliche Entfernung einzelner Fili-
alen oder Betriebsstatten steht ihr
nicht entgegen, sofern es sich um
einen Betrieb im ktndigungsschutz-
rechtlichen Sinn handelt.

Die schwierige Frage in der Praxis
ist deshalb die, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Betrieb im kindi-

gungsschutzrechtlichen Sinn vorliegt.
Dabei helfen die betriebsverfassungs-
rechtlichen Strukturen nicht, da diese
—im Gegensatz zum kindigungs-
schutzrechtlichen Betrieb — auch
selbststandige Betriebsteile kennen,
die fur sich betriebsratsfahig sind. Die
Rechtsprechung verlangt in diesem
Zusammenhang, dass der Kern der
Arbeitgeberfunktionen in personellen
und sozialen Angelegenheiten von
derselben Leitung selbststandig aus-
gelbt wird und Uber Arbeitsbedin-
gungen und Organisationsfragen,
Einstellungen, Versetzungen und
Entlassungen zentral fur alle Abtei-
lungen und Betriebsteile entschieden
wird. Insoweit kbnnen ohne Weiteres
zwei Betriebsteile mit gewahlten Be-
triebsraten kiindigungsschutzrecht-
lich einen Betrieb darstellen, weil sie
hinsichtlich der personellen und sozi-
alen Angelegenheiten der Mitarbei-
ter von einem Personalleiter geftihrt
werden. Die Darlegungs- und Beweis-
last fur das Vorliegen des betriebli-
chen Geltungsbereichs und damit
z.B. auch die ,Erstreckung” der So-
zialauswahl auf weitere Standorte
als den Beschaftigungsstandort tragt
allerdings der Arbeitnehmer (vgl. BAG
vom 31. Mai 2007 — 2 AZR 276/06).

Der Grundsatz, dass die Sozialaus-
wahl betriebsbezogen durchzufiihren
ist, gilt auch dann, wenn der Arbeit-
geber sich z.B. im Arbeitsvertrag
des Arbeitnehmers vorbehalten hat,
diesen betriebstbergreifend zu ver-
setzen. Dies fuhrt, wie das BAG mit
Urteil vom 22. Oktober 2015 -2
AZR 582/14 — erneut bestatigte,
nicht dazu, dass der Arbeitnehmer
Uber die Grenzen des Betriebs hin-
aus mit anderen Arbeitnehmern
verglichen werden kann.

FUr Zeitarbeitsunternehmen ist eine
weitere praxisrelevante Frage, inwie-



weit an Kunden verliehene Zeitar-
beitnehmer bei der Sozialauswahl
zu bericksichtigen sind. Hierzu er-
lieB das BAG mit Urteil vom 20. Juni
2013 — 2 AZR 271/12 — eine Grund-
satzentscheidung und stellte klar,
dass zum Betrieb eines Zeitarbeits-
unternehmens/Verleihers grundsatz-
lich alle Zeitarbeitnehmer gehéren,
unabhangig davon, ob sie gerade bei
einem Kunden eingesetzt sind oder
nicht. Beabsichtigt somit das Zeitar-
beitsunternehmen, in seinem Betrieb
betriebsbedingte Kiindigungen aus-
zusprechen, so muss es auch die an
einen Kunden verliehenen Zeitarbeit-
nehmer in die Sozialauswahl einbe-
ziehen, wenn sie mit den vom Ar-
beitsplatzwegfall betroffenen Zeit-
arbeitnehmern vergleichbar sind
und ihr Austausch durch andere
Krafte im Uberlassungsvertrag mit
dem Kunden nicht vertraglich aus-
geschlossen ist.

2. Vergleichbarkeit/Austausch-
barkeit

Ist der kiindigungsschutzrechtliche
Betrieb identifiziert, muss der Arbeit-
geber die Gruppe der vergleichbaren
Arbeitnehmer bestimmen, die er in
die Sozialauswahl einbeziehen muss.
,Sozialauswah!” bedeutet konkret,
dass zwar moglicherweise der Ar-
beitsplatz des sozial schutzwrdigen
Mitarbeiters A wegfallt, diesem aber
zulasten des (weniger schutzwurdi-
gen) Mitarbeiters B nicht gekindigt
werden darf; der Arbeitgeber muss
als Ergebnis der Sozialauswahl B
kiindigen und A — dessen Arbeits-
platz weggefallen ist — auf den Ar-
beitsplatz von B versetzen. Diese
Rochade funktioniert nur, wenn A
den Arbeitsplatz von B Gibernehmen
kann, A also mit B vergleichbar ist.

Nach standiger héchstrichterlicher
Rechtsprechung richtet sich die Ver-
gleichbarkeit nach arbeitsplatzbezo-
genen Merkmalen und damit nach
der ausgelbten Tatigkeit. Mitarbei-
ter sind miteinander vergleichbar,
wenn sie austauschbar sind, d. h.
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
einseitig auf einen anderen Arbeits-
platz um- oder versetzen kénnte. Der
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Arbeitsplatz darf weder gering- noch
hochwertiger sein, sondern muss
auf der gleichen Betriebshierarchie
liegen. Entscheidend ist daher, wie
der Arbeitsvertrag im Einzelfall aus-
gestaltet ist und wie weit das Direk-
tionsrecht reicht.

Das LAG Rheinland-Pfalz (Urteil vom
14. Méarz 2016 — 3 Sa 245/15) ent-
schied in diesem Zusammenhang,
dass die Vergleichbarkeit nicht aus-
schlieBlich bei Identitat des Arbeits-
platzes, sondern auch dann gegeben
sei, wenn der Arbeitnehmer auf-
grund seiner Fahigkeiten und seiner
Ausbildung eine andersartige, aber
gleichwertige Tatigkeit ausfiihren
koénne. Weiterhin steht der Vergleich-
barkeit nichts entgegen, wenn zwei
Mitarbeiter ungleich verdienen, sofern
sie die gleiche Téatigkeit austiben und
austauschbar sind. Die unterschiedli-
che VergUtung kénnte auch arbeits-
marktpolitische Grinde haben. Dies
wurde jingst durch ein Urteil des
LAG Hamm vom 7. August 2015 —
13 Sa 166/15 — bestatigt.

Das BAG entschied am 20. November
2014 — 2 AZR 512/13 —, dass eine
Sozialauswahl grundsatzlich auch
zwischen Arbeitskraften in Vollzeit
und in Teilzeit zu erfolgen hat. M&ch-
te der Arbeitgeber dies vermeiden,
so muss er auf der Grundlage eines
nachvollziehbaren unternehmerischen
Konzepts bestimmte Tatigkeiten be-
stimmten Arbeitszeiten zuordnen und
darlegen, warum diese Tatigkeiten
nur durch Teilzeit- oder durch Voll-
zeitkrafte erledigt werden konnen.

Il. Auswahlkriterien

Ist der Kreis der in die Sozialauswahl
einzubeziehenden Arbeitnehmer
bestimmt, so sind gemal § 1 Abs. 3
S. 1 KSchG die Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit, das Lebensalter, die
Unterhaltspflichten und die Schwer-
behinderung ausreichend zu bertck-
sichtigen. Dem Gesetzeswortlaut ist
nicht zu entnehmen, wie die genann-
ten sozialen Kriterien zueinander ins
Verhaltnis zu setzen sind. Keinem
Merkmal kommt eine gréBere Priori-
tat zu als einem anderen, vielmehr

sind stets die individuellen Unterschie-
de zwischen den Arbeitnehmern
abzuwagen. Dem Arbeitgeber steht
somit bei der Bericksichtigung der
Sozialdaten immer ein gewisser Wer-
tungsspielraum zu. Sehr anschaulich
ist in diesem Zusammenhang eine
Entscheidung des BAG aus dem letz-
ten Jahr (BAG Urteil vom 29. Januar
2015 - 2 AZR 164/14). Die Richter
korrigierten hier die Sozialauswahl
des Arbeitgebers und stellten fest,
dass ein Mitarbeiter, der Unterhalts-
pflichten gegeniber seiner Ehefrau
und zwei Kindern habe und seit sechs
Jahren im Betrieb arbeite, schutz-
waurdiger sei als eine nahezu gleich-
altrige Mitarbeiterin, die zwar bereits
neun Jahre im Unternehmen arbeite,
aber keine Unterhaltspflichten habe.
Drei Jahre mehr Betriebszugehorig-
keit kdnnen nach Auffassung der
Richter also drei Unterhaltspflichten
nicht ausgleichen.

Der Arbeitnehmer kann die Fehler-
haftigkeit der Sozialauswahl nur mit
Erfolg rigen, wenn er deutlich
schutzwardiger ist als die Vergleichs-
person. In diesem Zusammenhang
entschied das LAG Hamm zuletzt in
seinem Urteil vom 7. August 2015 —
13 Sa 166/15 —, dass nicht zu beriick-
sichtigen sei, wenn ein Arbeitnehmer
seine Regelaltersrente beziehe und
damit insgesamt ausreichend versorgt
sei, weil bei der Sozialauswahl allge-
meine sozialpolitische Wertungen
auBer Betracht zu bleiben haben.

Der Arbeitgeber kann die Durch-
fUhrung einer Sozialauswahl nicht
dadurch umgehen, dass er statt
einer Beendigungskindigung eine
Anderungskiindigung ausspricht.
Die Sozialauswahl ist in diesem Fall
jedoch nicht allein daran auszurich-
ten, welcher von mehreren vergleich-
baren Arbeitnehmern durch den Ver-
lust des Arbeitsplatzes am wenigs-
ten hart getroffen wirde, sondern
es steht die soziale Rechtfertigung
des Anderungsangebots im Mittel-
punkt. Das BAG hat seine geltenden
Grundsatze im Urteil vom 29. Januar
2015 -2 AZR 164/14 — bestatigt und
festgestellt, dass bei Ausspruch einer
Anderungskiindigung zu priifen ist,



ob der Arbeitgeber, statt die Arbeits-
bedingungen des Arbeitnehmers,
dem gekiindigt wurde, zu éndern, die
Anderungen einem vergleichbaren
Arbeitnehmer hatte anbieten missen,
dem sie eher zumutbar gewesen
wadren. Auch fur diese Prifung sind
die Kriterien Betriebszugehorigkeit,
Unterhaltspflichten, Lebensalter und
Schwerbehinderung maBgebend.

Ill. Ausschluss aus der
Sozialauswahl gemaB §1
Abs. 3 S. 2 KSchG

Das Kindigungsschutzgesetz er-
kennt an, dass der Arbeitgeber ein
Interesse an einer ausgewogenen
Altersstruktur haben kann. § 1 Abs.
3S. 2 KSchG gestattet daher die

Vornahme der Sozialauswahl im
Rahmen von Altersgruppen, wenn
dies zur Sicherung einer ausgewo-
genen Altersstruktur der Belegschaft
im berechtigten betrieblichen Interes-
se liegt. Das setzt nach hdchstrichter-
licher Rechtsprechung voraus, dass
die im konkreten Fall vorgenommene
Altersgruppenbildung und die daraus
abgeleiteten Kiindigungsentscheidun-
gen zur Sicherung der bestehenden
Personalstruktur tatsachlich geeignet
sind. Das BAG entschied zuletzt mit
Urteil vom 26. Marz 2015 - 2 AZR
478/13 —, dass es von den betriebli-
chen Verhéltnissen im Einzelfall ab-
hange, inwieweit Kiindigungen Aus-
wirkungen auf die Altersstruktur des
Betriebs haben, welche Nachteile sich
hieraus ergeben und ob dies eine

Sozialauswahl nach Altersgruppen
rechtfertige. Der Arbeitgeber musse
die Auswirkungen und mdglichen
Nachteile im Einzelnen darlegen. In
jedem Fall musse die Verteilung der
Beschaftigten auf die Altersgruppen
prozentual der Anzahl der in der je-
weiligen Altersgruppe zu entlassen-
den Arbeitnehmer entsprechen. Hier-
fUr mUsse der Arbeitgeber zunachst
innerhalb der Vergleichsgruppe Al-
tersgruppen bilden, die prozentuale
Verteilung der Belegschaft auf die
Altersgruppen feststellen und dann
die Gesamtzahl der auszusprechen-
den Kiindigungen diesem Proporz
entsprechend auf die einzelnen
Altersgruppen verteilen. =

Produkt CMSelect — wir unterstttzen lhre
Sozialauswahl digital und effektiv

Die bei Restrukturierungsprojekten regelmaBig erforderli-
che Sozialauswahl wird gegenwartig entweder handisch
oder mithilfe teilautomatisierter Excel-Listen vorgenommen.
Diese Verfahrensweise ist sowohl zeitaufwendig als auch

sehr fehleranfallig. Um derartige Projekte zeitlich zu be-

schleunigen und damit Mehrkosten zu vermeiden, haben

wir das IT-basierte Produkt CMSelect zur digitalen Unter-

stitzung unserer Mandanten wie auch unserer Anwalte

bei der Sozialauswahl entwickelt. Das Produkt wird Gber
die , Online Legal Services”-Plattform von CMS bereitge-
stellt.

CMSelect bietet alle Funktionalitaten, die zur Sozialauswahl
notig sind. Samtliche fur die Sozialauswahl relevanten Pa-
rameter sind individuell definierbar. Zugleich unterstitzt
CMSelect den Anwender sowohl bei der Bildung von
Vergleichsgruppen als auch bei der Auswahl eines geeig-
neten Punkteschemas. Ein erster Sozialauswahlvorschlag
erfolgt anschlieBend durch das Programm, ist aber verbun-
den mit der Option auf eine Feinjustierung, abgestimmt
auf die Bedurfnisse des jeweiligen Unternehmens.

Nach der Einfihrung des Produkts FPE (Fremdpersonalein-
satz) verfolgt CMS den Weg der Digitalisierung konsequent
weiter, um sich optimal auf die Zukunft vorzubereiten.

Sozialplanstudie

In der Restrukturierungspraxis spielen neben der Sozial-
auswahl aber auch Interessenausgleiche und Sozialplane
eine wichtige Rolle. In den letzten Jahren haben wir kon-
tinuierlich von uns durchgefiihrte Sozialplanverhandlungen
ausgewertet und nunmehr in einer systematischen Studie
verarbeitet.

Die CMS Sozialplanstudie gibt dabei nicht nur einen Einblick
in die rechtlichen Gepflogenheiten bei der Ausgestaltung
von Sozialplanen, sie zeigt insbesondere auch auf, welche
wirtschaftlichen Ausgleichsleistungen in Sozialpléanen
marktublich sind und welchen Einfluss bestimmte Rah-
menparameter sowohl auf den Verlauf als auch auf das
Ergebnis der Verhandlungen haben kénnen.

Den zentralen Einstieg bietet hierbei die Frage, mit welchem
Abfindungsfaktor ein Arbeitgeber — in Abhdngigkeit von (a)
dem jeweiligen Verhandlungspartner, (b) branchenspezi-
fischen und regionalen Besonderheiten, (c) der Verhand-
lungsdauer oder (d) anderen EinflussgréBen — rechnen
muss, wenn er sich in Sozialplanverhandlungen begibt.

Unsere Studie bleibt hier aber nicht stehen. Sie bietet
vielmehr auch einen detaillierten Einblick in die tGbrigen
in Sozialplanen Ublichen Regelungsinhalte. Dies immer
mit dem Ziel, sowohl Ihnen als auch uns Referenzwerte
dafur an die Hand zu geben, mit welchen Eckdaten bei
den weiteren (insbesondere auch wirtschaftlichen) Planun-
gen einer Restrukturierung zu rechnen ist und inwieweit
etwaige Forderungen der Gegenseite (iberzogen oder
marktlblich sind.



Arbeitsvertragsrecht

Umkleidezeit als Arbeitszeit?

Die Frage, ob das An- und Ablegen
von Dienstkleidung als Arbeitszeit

einzuordnen ist, beschéaftigte die Ar-
beitsgerichte in letzter Zeit mehrfach.

Die Grundsatze des BAG

Nach hdéchstrichterlicher Rechtspre-
chung gilt Umkleidezeit als Arbeits-
zeit, wenn der Arbeitgeber seine
Mitarbeiter verpflichtet, eine auffal-
lige Bekleidung zu tragen, und im
Betrieb Umkleidevorrichtungen vor-
gesehen sind, wo sie sich vor Ar-
beitsbeginn und nach Arbeitsende
umziehen kénnen. Etwas anderes gilt
dann, wenn der Arbeitnehmer sich
freiwillig entscheidet (trotz Umkleide-
moglichkeit im Betrieb), die Dienst-
kleidung bereits zu Hause anzuzie-
hen, oder wenn durch Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Arbeits-
vertrag eine hiervon abweichende
Entscheidung getroffen wurde. Diese
Grundsatze hat das BAG in einer
aktuellen Entscheidung erneut be-
statigt (BAG vom 17. November 2015
- 1ABR76/13).

Umkleidezeit kann trotz
Freiwilligkeit Arbeitszeit sein

Das Hessische LAG hatte kdirzlich
Uber einen Fall zu befinden, in dem
ein Arbeitnehmer in einem Mill-
heizkraftwerk arbeitete und bei der
Arbeit Schutzkleidung tragen musste.
Er konnte diese im Betrieb des Arbeit-
gebers oder auch zu Hause wechseln.
Die Arbeitskleidung war jedoch nach
Arbeitsende sehr stark verschmutzt
und wurde vom Arbeitgeber gerei-
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nigt. AuBerdem war sie mit einem
auffalligen Firmenemblem versehen.
Das Unternehmen wertete die Zeiten,
die die Mitarbeiter zum Umziehen
benétigten, nicht als Arbeitszeit. Ein
Arbeitnehmer verlangte daraufhin
vor Gericht eine VergUtung fur die
Zeit, die er fur das An- und Auszie-
hen der Arbeitskleidung auf dem
Werksgeldnde und den Weg zwi-
schen Umkleidestelle und Arbeits-
platz benétigte.

Die Richter gaben ihm recht. Diese
Zeit sei als Arbeitszeit einzustufen.
Umkleidezeiten gehdrten zwar
grundsatzlich nur dann zur Arbeits-
zeit, wenn das Tragen von Arbeits-
kleidung Pflicht sei und die Kleidung
erst im Betrieb angelegt werden
durfe. Etwas anderes kdnne jedoch
dann gelten, wenn die Arbeitnehmer
nicht verpflichtet seien, die betrieb-
liche Umkleidestelle zu nutzen. Im zu
entscheidenden Fall sei die Arbeits-
kleidung jedoch so stark verschmutzt
gewesen, dass der Weg zwischen
Wohnung und Arbeitsplatz in der
Kleidung tatsachlich nicht habe zu-
rickgelegt werden kénnen. Dies sei
aus hygienischen Grinden nicht zu-
mutbar gewesen. Gleiches gelte fur
das Tragen des auffalligen Firmen-
emblems. Die Kleidung habe daher
faktisch nur im Betrieb gewechselt
werden konnen. Infolgedessen
mUssten die Umkleidezeiten trotz
der theoretischen Mdoglichkeit, die
Kleidung zu Hause zu wechseln, als
Arbeitszeit gewertet werden (LAG
Hessen vom 23. November 2015 —
16 Sa 494/15).

Die Revision gegen das Urteil wurde
zugelassen und unter dem Akten-
zeichen 6 AZR 75/16 eingelegt.

Umkleidezeit bei Schutzkleidung
immer Arbeitszeit?

Neben dieser Entscheidung liegt dem
BAG noch ein weiteres Urteil des LAG
Hamburg zur Entscheidung vor. Die
Richter des LAG Hamburg hatten ge-
urteilt, dass eine Regelung in einem
Manteltarifvertrag, nach der es sich
bei Umkleidezeiten nicht um Arbeits-
zeit handelt, unwirksam sei, weil sie
gegen § 3 Abs. 3 Arbeitsschutzge-
setz (ArbSchG) verstoBBe. Danach
darf der Arbeitgeber Kosten fur Maf3-
nahmen nach diesem Gesetz nicht
den Beschaftigten auferlegen. Nach
Rechtsauffassung der urteilenden
Richter seien MaBnahmeni.S.d. §3
Abs. 3 Arb-SchG nicht nur die der
Arbeitssicherheit dienenden Sach-
mittel, sondern auch Arbeitszeiten,
die erforderlich seien, um diese Sach-
mittel anzuwenden. Hierzu gehorte
auch das An- und Ablegen von
Schutzkleidung, zumal § 3 Abs. 3
ArbSchG keine Einschrankung da-
hingehend enthalte, dass nicht auch
solche MaBnahmen umfasst seien,
die der Arbeitnehmer im Auftrag
des Arbeitgebers ausfiihren musse,
damit dieser die gesetzlichen Vor-
schriften beachte. Das LAG Ham-
burg ging mithin in seiner Entschei-
dung davon aus, dass Umkleidezeiten
ausnahmslos zu bezahlen seien,
wenn die betroffene Kleidung aus
Grinden der Arbeitssicherheit oder
des Gesundheitsschutzes getragen




werden musse. Es wich damit von
der aktuellen hochstrichterlichen
Rechtsprechung ab, nach der Um-
kleidezeit nicht als Arbeitszeit zu
verglten ist, wenn dies durch Tarif-
vertrag, Betriebsvereinbarung oder
Arbeitsvertrag vorgesehen ist (LAG
Hamburg vom 6. Juli 2015 - 1 ABR
76/13). Es bleibt abzuwarten, ob
das BAG sich der Ansicht des LAG
Hamburg anschlieBen wird oder die
Linie seiner bisherigen Rechtspre-
chung weiterverfolgt. Sofern das
BAG die Auffassung des LAG teilt,

Arbeitsvertragsrecht

hatte das zur Folge, dass alle Um-
kleidezeiten und die damit verbun-
denen Wegezeiten, die innerbe-
trieblich durch MaBnahmen zur
Sicherheit bzw. zum Gesundheits-
schutz der Arbeitnehmer ausgel6st
wurden, durch den Arbeitgeber be-
zahlt werden missen. Gleichzeitig
koénnte sich die Entscheidung darauf
auswirken, ob der Betriebsrat nach
§87 Abs. 1 Nr. 2 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) ein Mitbe-
stimmungsrecht hat. =

Tipp fiir die Praxis:

Wenn Sie sich naher mit

dem Thema befassen wollen,
empfehlen wir hierzu den
Aufsatz von Prof. Dr. Bjorn
Gaul und Dr. Andreas Hofelich
in der Neuen Zeitschrift fir
Arbeitsrecht 2016, S. 149 ff.

Aktuelle Rechtsprechung
zum Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz

In den letzten Wochen sind gleich
drei bemerkenswerte Entscheidun-
gen zum Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetz (AGG) ergangen.

Stellenanzeige 1:
Frauen gesucht

Zunachst ging es um einen Fall,

in dem ein Autohaus, das bislang
ausschlieBlich mannliche Verkaufer
beschéaftigte, in einer Stellenaus-
schreibung ausdricklich eine Auto-

verkduferin suchte. Die Stellenan-
zeige lautete wie folgt:

,Frauen an die Macht!! Zur
weiteren Verstdrkung unseres
Verkaufsteams suchen wir eine
selbstbewusste, engagierte und
erfolgshungrige Verkéuferin.”

Es wurde sodann auch tatsachlich

eine Frau eingestellt. Ein abgelehnter
mannlicher Bewerber klagte darauf-
hin auf Zahlung einer Entschadigung.

Das Arbeitsgericht KéIn wies seine
Klage jedoch ab. Die Stellenanzeige
enthalte zwar einen Versto3 gegen
das Benachteiligungsverbot, da sie
sich nur an Frauen richte. Da das
Autohaus aber dargelegt habe, dass
es das Ziel verfolge, seinen Kunden
Verkaufsberater beider Geschlechter
zur Verflgung zu stellen, sah das
Gericht die Ungleichbehandlung aus-
nahmsweise als gerechtfertigt an.
Nach Angaben des Unternehmens
seien 25 bis 30 % der Autohauskun-



den Frauen. Zudem habe es schon
ausdrtckliche Kundennachfragen

nach weiblichen Verkaufern gege-
ben. (ArbG Kéln vom 10. Februar

2016 -9 Ca 4843/15)

Sofern der mannliche Bewerber
gegen das Urteil Berufung beim
Landesarbeitsgericht KoIn eingelegt
hat, bleibt es spannend abzuwarten,
ob sich das LAG KéIn der Entschei-
dung anschlieBen wird.

Stellenanzeige 2:
junges, hochmotiviertes Team

In einem zweiten Fall wurde um eine
Stellenausschreibung gestritten, in
der ein Unternehmen Kandidaten
aufforderte, sich zu bewerben, sofern
sie , Teil eines jungen, hochmotivier-
ten Teams” werden mochten. Eine
52-jahrige abgelehnte Bewerberin
machte Schadensersatz und Entscha-

Tipp fiir die Praxis:

Bei der Formulierung von Stellen-
anzeigen ist nach wie vor Vor-
sicht geboten. Stellenanzeigen, in
denen ein , junger Mitarbeiter”
(BAG vom 19. August 2010 — 8
AZR 530/09) oder ,, Hochschul-
absolventen/Young professio-
nells” (BAG vom 24. Januar
2013 — 8 AZR 429/11) gesucht
wurden, hielt das BAG bereits
far altersdiskriminierend.
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digungszahlung wegen Altersdiskri-
minierung geltend. Auch diese Klage
wurde abgewiesen. Die Richter des
LAG Baden-Wdrttemberg entschie-
den, dass die Formulierung in der
Stellenanzeige nicht eindeutig sei.
.Jung” kdénne sich in diesem Zu-
sammenhang auf den Zeitpunkt der
Zusammensetzung des Teams ge-
nauso wie auf das Lebensalter der
Teammitglieder beziehen. Es fehle
daher an einer Gberwiegenden
Wahrscheinlichkeit fur eine Benach-
teiligung wegen des Lebensalters.
(LAG Baden-Wurttemberg vom

15. Januar 2016 — 19 Sa 27/15)

Stellenanzeige 3:
Junior/Senior Consultant

Die Richter des LAG Baden-Wurt-
temberg entschieden ebenfalls, dass
die Bezeichnungen ,Junior Consul-
tant” und ,Senior Consultant” in

Deshalb sollte jedwede Andeutung
auf das Alter, auch in Form von
Anglizismen, vermieden werden.
Die Entscheidung des LAG Baden-
Wirttemberg, die Suche nach einem
Junior Consultant” sei altersneutral
und beziehe sich auf eine Hierarchie-
ebene, ist zwar begriBenswert, da
sie die im angelsdchsischen Raum
geltende Interpretation bertcksich-
tigt, die in der Regel nicht an das
Alter, sondern an die Berufserfah-
rung anknupft. Die Rechtsprechung

der Uberschrift einer Stellenanzeige
sowie die Bezeichnung , Berufsanfan-
ger” im Profil einer Stellenanzeige
fur sich genommen und auch in
Kombination keine Indizien fir eine
Benachteiligung wegen des Alters
darstellen. Der Begriff des ,Berufs-
einsteigers” sei altersneutral und
beziehe sich schlicht auf denjeni-
gen, der nach dem Studium sein
Berufsleben beginne. Die Bezeich-
nungen ,Junior Consultant” oder
.Senior Consultant” wirden auch
in Deutschland verbreitet fur die
Bezeichnung von Hierarchieebenen
in GroBunternehmen verwendet
und seien damit ebenfalls neutral. =
(LAG Baden-Wirttemberg vom

19. November 2015 — 6 Sa 68/14).

des BAG zeigt jedoch, dass das
hochste Arbeitsgericht teilweise
ausschlieBlich auf die schlichte
Wortlbersetzung zurtckgreift.
Es empfiehlt sich daher, in Stel-
lenanzeigen jegliche Anknip-
fungspunkte an das Alter zu
vermeiden, um dem Risiko von
Schadensersatzklagen zu ent-
gehen.
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Ausschlussklausel:
Verstol3 gegen Mindestentgelt

Bei der Verwendung von Ausschluss-
fristen in Kombination mit Mindest-
entgeltregelungen ist Vorsicht ge-
boten. Dies zeigt ein vom LAG
Niedersachsen entschiedener Fall.

Eine Arbeitnehmerin, die als Pflege-
kraft arbeitete, hatte gegen ihren

Arbeitgeber auf Entgeltfortzahlung
geklagt, weil sie mehrere Wochen

arbeitsunfahig erkrankt war und fir
diese Zeit keinen Lohn erhalten hatte.
Der Arbeitsvertrag der Mitarbeiterin
sah folgende Ausschlussklausel vor:

.Alle beiderseitigen Ansprlche aus
dem Arbeitsverhaltnis [...] verfallen,
wenn sie nicht innerhalb von drei
Monaten nach der Falligkeit gegen-
Uber der anderen Vertragspartei
schriftlich erhoben werden. Dies gilt
auch fur Anspriche, die wahrend des
bestehenden Arbeitsverhaltnisses
entstehen.”

Gleichzeitig unterfiel die Mitarbeite-
rin als Pflegekraft dem Anwendungs-

Tipp fiir die Praxis:

Eine Ausschlussklausel, die vor-
sieht, dass ,alle beiderseitigen
Anspriiche” innerhalb einer Frist
verfallen, und somit auch einen
Mindestentgeltanspruch erfasst,
birgt das groBe Risiko, unwirksam
zu sein. Dies betrifft neben dem
Anspruch aus der PflegeArbbV

bereich der Pflegearbeitsbedingun-
genverordnung (PflegeArbbV). §2
Abs. 1 PflegeArbbV normiert einen
Anspruch auf Zahlung eines Min-
destentgelts. §4 PflegeArbbV be-
stimmt, dass Anspriche auf das
Mindestentgelt verfallen, wenn sie
nicht innerhalb von zwolf Monaten
nach ihrer Falligkeit schriftlich geltend
gemacht werden.

Der Arbeitgeber verweigerte die
Entgeltfortzahlung und berief sich
darauf, dass der Anspruch verfallen
sei, da die Mitarbeiterin diesen erst
nach Ablauf der arbeitsvertraglichen
dreimonatigen Ausschlussfrist gel-
tend gemacht habe.

Das LAG Niedersachsen erklarte die
Ausschlussklausel im Arbeitsvertrag
fur unwirksam, weil sie nach dem
Wortlaut (,alle beiderseitigen An-
spriche”) auch den Mindestentgelt-
anspruch erfasse. Fur diesen sehe
das Gesetz — die PflegeArbbV — aber
eine Ausschlussfrist von zwolf Mona-

z.B. auch einen Anspruch aus dem
Mindestlohngesetz (MiLoG).

Dennoch kann eine derartige Aus-
schlussklausel unter bestimmten Um-
standen sinnvoll sein, insbesondere
fr den Fall, dass dem Arbeitnehmer
arbeitsvertraglich ein héheres Entgelt
zusteht als das gesetzlich vorgesehe-
ne Mindestgehalt. Sie muss dann

ten vor, die durch eine arbeitsvertrag-
liche Regelung nicht unterschritten
werden durfe. Die arbeitsvertraglich
vereinbarte dreimonatige Ausschluss-
frist stelle eine nachteilige Abwei-
chung zulasten der Mitarbeiterin
dar und verstoBe gegen §307 Abs. 1
Burgerliches Gesetzbuch (BGB) sowie
gegen §9 Arbeitnehmerentsende-
gesetz (AEntG), wonach Aus-
schlussfristen fir die Geltendma-
chung des Anspruchs auf Mindes-
tentgelt ausschlieBlich in einem all-
gemein verbindlichen Tarifvertrag
geregelt werden durften. Selbst
wenn man davon ausginge, die
Klausel lieBe sich in einen Teil be-
treffend Anspriiche auf Mindes-
tentgelt und in einen weiteren Teil
betreffend sonstige Anspriche un-
terteilen, sei die Klausel nicht klar
und verstandlich und verstoBe so-
mit gegen das Transparenzgebot
gemal §307 Abs. 1S. 2 BGB. =
(LAG Niedersachsen vom 17. Sep-
tember 2015 - 6 Sa 1328/14)

jedoch so formuliert werden,
dass zwingende Anspriiche
nicht erfasst sind. In diesem Fall
ist die Klausel wirksam, sodass
der Arbeitnehmer nach Ablauf
der zulassig verkurzten Aus-
schlussfrist nur noch Anspruch
auf die Hohe des gesetzlichen
Mindestentgelts hat.
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Betriebliche Ubung bei der
Zahlung von Jubildumsgeldern

Erbringt der Arbeitgeber wiederholt
bestimmte Leistungen an seine Ar-
beitnehmer, so konnen allein diese
wiederholten, auf gleiche Weise aus-
gefuhrten Zahlungen zu einer be-
trieblichen Ubung fiihren, die eine
rechtliche Bindung des Arbeitgebers
begriinden, sofern keine anderweiti-
ge kollektiv- oder individualrechtliche
Grundlage vorliegt.

In einem vom LAG Hamm zu ent-
scheidenden Fall zahlte ein Unter-
nehmen den Mitarbeitern bereits seit
1993 fortlaufend ein Jubildumsgeld
mit Erreichen einer 20-jahrigen
Betriebszugehorigkeit und in Aner-
kennung der Betriebstreue in einer
bestimmten Hohe. In jedem Jahr
gehorten etwa 15 bis 20 Mitarbeiter
zu den Begunstigten, was ca. 2 %
der Belegschaft ausmachte. Wah-
rend der Zeitspanne von 1993 bis
2013 zahlte der Arbeitgeber seine
Treuepramie an insgesamt etwa
300 bis 400 Mitarbeiter.

Tipp fiir die Praxis:

Die Entscheidung des LAG Hamm
zeigt, dass nach wie vor Vor-
sicht bei wiederholt gewahrten
Leistungen geboten ist. Dabei
ist zu beachten, dass betriebliche
Ubungen auch ohne ausdriick-
liche Vereinbarung fir Neuein-
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Ab Januar 2014 stellte das Unterneh-
men die Gewdhrung von Geschenken
und sonstigen Zuwendungen an die
Mitarbeiter ein. Daraufhin klagte
ein Arbeitnehmer auf Zahlung eines
Jubildumsgeldes aus betrieblicher
Ubung. Das Unternehmen wehrte
sich mit dem Argument, der klagen-
de Arbeitnehmer hatte selbst noch
nie ein Jubildumsgeld bekommen.
Die Zahlung dieser Leistungen an
andere Mitarbeiter sei nie allgemein
bekannt gemacht worden.

Das LAG Hamm gab dem Mitarbeiter
recht. FUr die Bindung aus einer be-
trieblichen Ubung sei unerheblich,
ob der betreffende Arbeitnehmer
selbst bisher schon in die Ubung
einbezogen worden sei oder die
Leistungen an andere Arbeitnehmer
der Belegschaft bekannt gemacht
worden seien. Es sei vielmehr davon
auszugehen, dass eine derartige
beglnstigende Leistung allgemein
bekannt wirde. Bei Jubildumszuwen-

tretende in derselben Form und in
demselben Umfang gelten wie fur
alle anderen dem Betrieb zugehdri-
gen Arbeitnehmer. Soll dies verhin-
dert werden, muss der Arbeitgeber
schriftlich im Betrieb bekannt ge-
ben, dass Neueintretende von der
betrieblichen Ubung ausgenommen
sind, oder mit diesen eine anders-

dungen, die nicht jahrlich gewahrt
warden, sei nicht auf eine dreimalige
vorbehaltlose Gewahrung abzustel-
len, sondern auf die Art, Dauer und
Intensitat der Leistungen. Ob eine
betriebliche Ubung entstehe, hiange
von Zahl der Anwendungsfalle im
Verhaltnis zur Belegschaftsstarke ab.

Unter Anwendung dieser Grundsat-
ze kamen die Richter zu dem Ergeb-
nis, dass die Zahl der Anwendungs-
falle ausreichend groB sei, um eine
betriebliche Ubung zu begriinden.
Dieser Anspruch sei auch nicht be-
seitigt worden. Dies kénne nur
durch eine abandernde Individual-
vereinbarung, eine Kiindigung oder
eine zuldssige ablésende Betriebs-
vereinbarung geschehen. = (LAG
Hamm vom 12. November 2015 —
15 Sa 1195/15)

lautende Vereinbarung treffen.
Das Entstehen einer betriebli-
chen Ubung kann einzelvertrag-
lich, tarifvertraglich oder durch
einen Freiwilligkeitsvorbehalt ver-
hindert werden. Letzterer muss
hinreichend deutlich den Hinweis
enthalten, dass die Leistungen
freiwillig erfolgen.



Urlaubsrecht

Vo

lurlaubsanspruch bei

Arbeitsbeginn am 1. Juli eines
Kalenderjahres

Erstmals hat das BAG entschieden,
wie viel Urlaub einem Mitarbeiter
zusteht, der am 1. Juli eines Kalender-
jahres sein Arbeitsverhaltnis antritt
und schon im Januar des Folgejahres
wieder ausscheidet. Es ging um einen
Mann, der als Diensthundefihrer
vom 1. Juli 2013 bis zum 2. Januar
2014 fur sechs Tage pro Woche an-
gestellt war. Nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zahlte der Ar-
beitgeber eine Urlaubsabgeltung fur
13 Urlaubstage. Der Arbeitnehmer
hingegen war der Ansicht, ihm
stinde der komplette Jahresurlaub
von 26 Urlaubstagen fir das Jahr
2013 zu.

Tipp fiir die Praxis:

Das BAG gibt in der Entschei-
dung seine alte Rechtsprechung
(BAG vom 26. Januar 1967 — 5
AZR 395/66) auf, nach der der
volle Urlaubsanspruch bereits
mit Ablauf der Wartezeit ent-
stehen sollte. Ein auf sechs
Monate befristet eingestellter

Die Richter des BAG wiesen die Klage
des Mitarbeiters ab. GemaB §4 Bun-
desurlaubsgesetz (BUrlG) werde der
volle Urlaubsanspruch erstmals nach
sechsmonatigem Bestehen des Ar-
beitsverhaltnisses erworben. Der
Ablauf der Wartezeit und das Ent-
stehen des Vollurlaubsanspruchs
fielen nicht zusammen. Zwar sei die
Wartezeit gemal3 §4 BUrlG zum

31. Dezember 2013 abgelaufen; der
volle Urlaubsanspruch sei jedoch erst
danach, d.h. im und fur das Jahr
2014, entstanden.

Damit hatte der Arbeitnehmer im
Jahr 2013 wegen Nichterfullung der

Arbeitnehmer, dessen Arbeitsver-
haltnis in der zweiten Jahreshalfte
endet (Beschaftigungszeitraum z.B.
1. Mérz bis 31. August), hatte bislang
gemaB §4 BUrlG Anspruch auf den
vollen Jahresurlaub (24 Werktage
bei einer Sechs-Tage-Woche bzw.
20 Arbeitstage bei einer Fiinf-Tage-
Woche) gehabt. Nunmehr besteht
lediglich ein Anspruch auf Teilur-

KUndigung wegen privater
Internetnutzung

Der Nachweis privater Internetnut-
zung soll nach Auffassung des
Landesarbeitsgerichts (LAG) Berlin-
Brandenburg fir Arbeitgeber leichter
werden. Sie sollen ohne Einverstand-
nis des Arbeitnehmers den Browser-
verlauf auswerten kénnen. Damit

wrde die Kiindigung wegen privater
Internetnutzung insgesamt fur den
Arbeitgeber erleichtert.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Ein Arbeitnehmer wehrte
sich gegen seine auBerordentliche

Wartezeit keinen vollen Urlaubsan-
spruch erworben. Es bestand fur
das Jahr 2013 nur ein Teilurlaubsan-
spruch gemaB §5 Abs. 1 a BUrlG.

Fur das Jahr 2014 bestand schon
deshalb kein Teilurlaubsanspruch
nach §5 Abs. 1 ¢ BUrIG, da noch
kein voller Monat in dem Jahr
zurlickgelegt war. = (BAG vom

17. November 2015 — 9 AZR 179/15)

laub (6/12 —Anspruch oder

12 Werktage bzw. 10 Arbeits-
tage) gemaB §5 Abs. 1 b BUrlG.
Bestdtigt hat das BAG seine
Rechtsprechung, nach der bei
Ausscheiden mit Ablauf des

30. Juni eines Kalenderjahres
nur ein Teilurlaubsanspruch nach
§5 Abs. 1 ¢ BUrlG entsteht.

Kindigung. Diese hatte der Arbeit-
geber ausgesprochen, nachdem er
Hinweise auf eine erhebliche private
Internetnutzung durch den Arbeit-
nehmer wahrend der Arbeitszeit
erhalten hatte, obwohl diesem eine
Privatnutzung des Internets nur in



Ausnahmefallen wahrend der Ar-
beitspausen gestattet war. Darauf-
hin wertete der Arbeitgeber ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers und
ohne vorherige Einbeziehung des
Betriebsrates den Browserverlauf
seines Dienstrechners aus. Er sprach
wegen der festgestellten privaten
Internetnutzung von insgesamt etwa
funf Tagen in einem Zeitraum von
30 Arbeitstagen anschlieBend die
Ktndigung aus wichtigem Grund aus.
Nach Auffassung des LAG Berlin-
Brandenburg erfolgte die Kiindigung
zu Recht. Denn die unerlaubte Nut-
zung des Internets rechtfertige nach
Abwdagung der beiderseitigen Inter-

Tipp fiir die Praxis:

Die Entscheidung des Gerichts
liegt auf einer Linie mit seiner bis-
herigen Rechtsprechung. Denn
das LAG Berlin-Brandenburg
nimmt an, dass die Uberwachung
der Internetnutzung im Arbeits-
verhaltnis stets an den MaBgaben
des BDSG zu messen sei (vgl. be-
reits das Urteil vom 16. Februar
2011 — 4 Sa 2132/19). Demge-
genuber differenziert die wohl
herrschende Meinung: Das BDSG
soll danach nur zur Anwendung
kommen, wenn der Arbeitgeber
die private Internetnutzung gar
nicht gestattet. Ist die Privatnut-
zung hingegen erlaubt, soll nicht
das BDSG, sondern das Telekom-
munikationsgesetz (TKG) maB-
geblich sein. Dies ist vor allem
deswegen relevant, weil gemal
§ 32 BDSG personenbezogene
Daten eines Beschaftigten unter
bestimmten Umstanden auch
ohne dessen Einwilligung erho-
ben werden durfen. Das TKG
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essen eine sofortige Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses.

Die Richter sahen in der exzessiven
Nutzung des Internets zu privaten
Zwecken einen auBerordentlichen
Kindigungsgrund. Zentraler Streit-
punkt war dabei, ob hinsichtlich des
Browserverlaufs ein Beweisverwer-
tungsverbot zulasten des Arbeitge-
bers bestand. Dies verneinten die
Richter. Zwar handele es sich um
personenbezogene Daten, in deren
Kontrolle der Arbeitnehmer nicht
eingewilligt habe. Eine Verwertung
der Daten sei dennoch statthaft, weil
das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)

erlaubt die Erhebung personenbe-
zogener Daten hingegen grund-
satzlich nur mit Zustimmung des
Mitarbeiters.

Das LAG Berlin-Brandenburg sah die
in §32 BDSG normierten Vorausset-
zungen fUr eine Datenerhebung ohne
Einverstandnis des Mitarbeiters im
vorliegenden Fall als gegeben an. Es
nahm also an, dass die Erhebung des
Browserverlaufs bereits rechtmaBig
war und der Verlauf deswegen auch
als Beweismittel im Verfahren tber
die RechtmaBigkeit der Kiindigung
wegen privater Internetnutzung ver-
wertet werden durfte.

Soweit man aber das TKG fur ein-
schlagig halt, ware der Fall allein
deswegen anders zu bewerten ge-
wesen, weil dann die Erhebung des
Browserverlaufs mangels Einverstand-
nisses des Mitarbeiters unrechtmaBig
gewesen ware. Es ware dann danach
zu fragen, ob trotz der unzuldssigen
Auswertung der Internetnutzung der
Browserverlauf dennoch als Beweis

eine Speicherung und Auswertung
des Browserverlaufs zur Missbrauchs-
kontrolle auch ohne eine derartige
Einwilligung erlaube. Der Arbeitgeber
habe weiterhin nicht gegen Mitbe-
stimmungsrechte — hier §87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG — verstoBen. (LAG
Berlin-Brandenburg vom 14. Januar
2016 -5 Sa 657/15)

Rechtskréftig ist die Entscheidung
allerdings noch nicht; das LAG hat
die Revision an das BAG zugelassen
und sie wurde unter dem Aktenzei-
chen 2 AZR 198/16 eingelegt. =

im Verfahren hatte verwendet
werden durfen. Nach Auffassung
des BAG ist nicht jedes rechts-
widrig erlangte Beweismittel vor
Gericht unverwertbar, sondern
nur solche Beweismittel, die un-
ter unverhaltnismaBiger Verlet-
zung von Grundrechten der Be-
troffenen erlangt wurden. Zu-
sammenfassend sind die Hurden
fir die Datenerhebung und -ver-
wendung vor Gericht nach dem
TKG also deutlich strenger als
nach dem BDSG.

Da Revision gegen das Urteil ein-
gelegt wurde, besteht Hoffnung,
dass die grundlegende Frage, ob
sich die Datenerhebung nach
BDSG oder TKG richtet, nunmehr
geklart wird. Jedenfalls bis dahin
muss Arbeitgebern wie bislang —
trotz des Urteils des LAG Berlin-
Brandenburg — empfohlen wer-
den, die private Internetnutzung
ganzlich zu untersagen, um den
Anwendungsbereich des TKG
sicher auszuschlieBen.



Kindigung und Kindigungsschutz

Auch vorzeitiges Ausscheiden

bedarf der Schriftform

Jede Kiindigung oder Vereinbarung
Uber die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses muss schriftlich abgeschlos-
sen werden, um wirksam zu sein
(§623 BGB). Das Erfordernis der
Schriftform gilt nach einem aktuellen
Urteil des BAG sogar dann, wenn ein
Arbeitnehmer sein Recht aus einem
Abwicklungsvertrag oder einem
gerichtlichen Vergleich nutzt und
dem Arbeitgeber sein vorzeitiges
Ausscheiden mitteilt.

Zu entscheiden war der folgende Fall:
Das Arbeitsverhéltnis einer Pflege-
kraft, die seit fast 17 Jahren fur ihren
Arbeitgeber tatig war, war von die-
sem zum 28. Februar 2014 gekundigt
worden. Im nachfolgenden Kundi-
gungsschutzprozess einigte man sich
in einem gerichtlichen Vergleich auf
die Beendigung zum 28. Februar
2014, wobei die Arbeitnehmerin ab
1. November 2013 freigestellt wurde.
In diesem Vergleich wurde der Mit-

Tipp fiir die Praxis:

Es ist also nicht nur fir den Ar-
beitgeber, sondern auch fur Ar-
beitnehmer wichtig, bei der Be-
endigung von Arbeitsverhaltnis-
sen in jedem Fall die Schriftform
einzuhalten. Zwar muss in der
Praxis bei der vorzeitigen Been-
digung im Rahmen eines Ab-
wicklungsverhaltnisses/\Ver-
gleichs in den meisten Fallen
nicht mit Rechtsstreitigkeiten
gerechnet werden, weil Arbeit-

arbeiterin zudem das Recht einge-
raumt, vorzeitig aus dem Arbeits-
verhaltnis auszuscheiden. Dieses
vorzeitige Ausscheiden sollte sie mit
einer Ankundigungsfrist von drei
Tagen schriftlich gegendber ihrem
Arbeitgeber anzeigen. Der Arbeit-
geber sollte ihr dann eine Abfindung
in Héhe von EUR 70 brutto fir jeden
Kalendertag des vorzeitigen Aus-
scheidens zahlen.

Am 26. November 2013 erklarte die
Pflegekraft ihr Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhéltnis zum 30. November
2013, weil sie ab dem 1. Dezember
2013 eine neue Arbeit beginnen
wollte. Diese Erklarung Ubermittelte
sie durch Telefax, nicht im Original.
Normalerweise akzeptieren Arbeit-
geber solche Erklarungen (egal in
welcher Form), und das Arbeitsver-
haltnis endet zu dem vom Arbeit-
nehmer gewlnschten Termin. Im
vorliegenden Fall aber wollte der

geber und Arbeitnehmer sich tber
die Beendigung einig sein werden.
Wenn aber eine Partei sich gegen
die wirksame Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses wenden mdochte,
ware die ,formunwirksame” Kundi-
gungserklarung sicherlich ein An-
kntpfungspunkt. Im zu entschei-
denden Fall bedeutet der Formfeh-
ler fur die Pflegekraft jedenfalls den
Verlust der vereinbarten Abfindung
in Hohe von EUR 70 pro Kalender-
tag des vorzeitigen Ausscheidens.
Ggf. entfallen auch ihre Gehaltsan-

Arbeitgeber die Erklarung nicht
gelten lassen und beharrte darauf,
dass das Arbeitsverhaltnis Gber den
30. November 2013 hinaus fortbe-
stehe, weil die nach §623 BGB
erforderliche Schriftform der Erkla-
rung nicht gewahrt worden sei.

Das BAG gab dem Arbeitgeber recht
und stellte fest, dass das Arbeitsver-
haltnis nicht zum 30. November 2013
beendet worden sei. , Schriftform”
nach §623 BGB bedeute, dass die
Erkldrung vom Aussteller eigenhandig
durch Namensunterschrift unterzeich-
net werde und dem Empfanger auch
im Original zugehen musse (§ 126
Abs. 1 BGB). Ein Telefaxschreiben
gentge nicht, weil dadurch lediglich
eine vom Telefaxgerat hergestellte
Telekopie mit Ablichtung der Origi-
nalunterschrift Gbermittelt werde. =
(BAG vom 17. Dezember 2016 —

6 AZR 709/14)

spriiche gegen den Arbeitgeber,
falls sie sich den Verdienst ihrer

neuen Arbeitsstelle ab 1. Dezem-
ber 2013 anrechnen lassen muss.

Fur Arbeitgeber birgt die Miss-
achtung der Formvorschrift das
Risiko des Entstehens ruhender
Arbeitsverhaltnisse, die fir den
Arbeitnehmer unter Umstanden
ein , Ruckkehrrecht” auslosen.



Kindigung und Kindigungsschutz

Eine auBerordentliche Kiindigung
kann nur innerhalb von zwei Wochen
erfolgen. Die Frist beginnt mit dem
Zeitpunkt, in dem der Ktndigungs-
berechtigte von den fir die Kundi-
gung maBgebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt (§626 Abs. 2 BGB).
Ein Nachschieben von Kindigungs-
grinden ist moglich, auch wenn die
.neuen” Kundigungsgriinde dem
Arbeitgeber erst lange nach Aus-
spruch der Kiindigung bekannt
werden.

In diesem Zusammenhang entschied
das BAG kdrzlich, dass auch in einem
Rechtsstreit Gber die Wirksamkeit

Tipp fiir die Praxis:

Der Arbeitgeber hat die M6g-
lichkeit, eine ausgesprochene
Ktndigung auch im bereits
rechtshangigen Kindigungs-
schutzprozess mit weiteren
Kundigungsgriinden zu unter-
mauern, auch wenn diese erst
lange nach Ausspruch der Kiin-
digung bekannt wurden. Fir den
Fall, dass die urspriinglich aus-
gesprochene Kundigung auf der
Grundlage der ,urspringli-
chen” Begriindung keinen Be-
stand gehabt hatte, wird das
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Das Nachschieben von
KUndigungsgrinden bel einer
KUndigung ist zulassig

einer Verdachtskindigung nicht nur
die dem Arbeitgeber im Ktindigungs-
zeitpunkt bekannten Umstande
von Bedeutung seien, sondern auch
solche, die ihm erst spater bekannt
werden. Dies gelte auch fur Umstan-
de, die den Verdacht eines eigen-
standigen Kindigungsvorwurfs
begrinden. Ein sachlicher oder zeit-
licher Zusammenhang mit den schon
bekannten Kiindigungsgrinden sei
nicht erforderlich. Eine Einschran-
kung der Méglichkeit, Kiindigungs-
grinde nachzuschieben, ergebe sich
jedoch dann, wenn vor Ausspruch
der Kiindigung die Anhérung des
Betriebsrates erforderlich war. Ein

Arbeitsverhaltnis eventuell durch die
nachgeschobenen Kiindigungsgrin-
de dennoch beendet. Sofern im Be-
trieb des Arbeitgebers ein Betriebs-
rat besteht, ist dieser gemal3 § 102
BetrVG analog zu den neuen Kiin-
digungsgriinden anzuhdéren. Dies
soll dem Betriebsrat Gelegenheit ge-
ben, auf den Ktndigungsentschluss
des Arbeitgebers einzuwirken. Zwar
kann der Betriebsrat die Kiindigung
nicht mehr verhindern, wenn eine
bereits ausgesprochene Kiindigung
durch neue Griinde gestutzt wer-
den soll, er kann aber seine — den
Arbeitnehmer unter Umstanden

Nachschieben von Kundigungs-
grinden, die dem Arbeitgeber bei
Ausspruch der Kiindigung bereits
bekannt waren, zu denen der Be-
triebsrat jedoch nicht angehort
wurde, sei unzulassig. Habe der
Arbeitgeber erst nach Ausspruch
der Kindigung von weiteren Kindi-
gungsgrunden erfahren, so konne
er diese im laufenden Prozess nach-
schieben, wenn der Betriebsrat in
analoger Anwendung von § 102
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
zu ihnen angehért worden sei. =
(BAG vom 18. Juni 2015 - 2 AZR
256/14)

entlastende — Sicht der Dinge
mitteilen. Nach hochstrichterli-
cher Rechtsprechung wird das
Nachschieben von Kindigungs-
griinden nicht durch die Frist des
§626 Abs. 2 BGB eingeschrankt
oder gar ausgeschlossen. Diese
Norm findet auf Griinde, die
nach Ausspruch der Kiindigung
bekannt geworden sind, weder
unmittelbare noch entsprechende
Anwendung. (vgl. hierzu BAG
vom 4. Juni 1997 - 2 AZR
362/96)



Kindigung und Kindigungsschutz

Ordentliche
,nachstmog
hinreichend

Der entlassene Arbeitnehmer muss
das vom Arbeitgeber beabsichtigte
Ende des Arbeitsverhaltnisses aus der
Kindigungserklarung erkennen kén-
nen. Dies erfordert, dass der Arbeit-
geber im Rahmen der Kiindigungser-
klarung entweder den Kindigungs-
termin oder die Kindigungsfrist an-
gibt. Es ist auch moglich, auf die
mabBgebliche gesetzliche Regelung
fur die Kindigungsfrist hinzuweisen,
wenn der Arbeitnehmer hierdurch
unschwer ermitteln kann, zu wel-
chem Termin das Arbeitsverhaltnis
enden soll. Spricht der Arbeitgeber
lediglich eine ordentliche Kiindigung
zum ,,nachstmaoglichen Termin” aus,
so birgt diese Erklarung die Gefahr, zu
unbestimmt und damit unwirksam
zu sein.

Dies hat das BAG in einer aktuellen
Entscheidung erneut bestatigt. Der
Sachverhalt war jedoch so gelagert,

dass der Arbeitgeber sowohl auBer-
ordentlich als auch hilfsweise or-
dentlich gekiindigt hatte. Das Kin-
digungsschreiben war wie folgt
formuliert: ,Fur den Fall, dass die
auBerordentliche Kindigung un-
wirksam ist, kindige ich hilfsweise
vorsorglich das mit Ihnen bestehende
Arbeitsverhaltnis ordentlich zum
nachstmoglichen Termin.” In diesem
Fall — so das BAG - sei die Kindi-
gungserklarung bestimmt genug und
damit wirksam. Der Kindigungs-
empfanger sei nicht dartber im Un-
klaren gelassen worden, wann das
Arbeitsverhaltnis nach Vorstellung
des Kundigenden enden solle. Es sei
offensichtlich, dass der Arbeitgeber
das Arbeitsverhaltnis bereits mit Zu-
gang der fristlosen Kiindigung habe
beenden wollen. Es komme somit
nicht darauf an, ob der Arbeitnenmer
die Ktndigungsfrist der lediglich
hilfsweise erklarten ordentlichen

KUndigung zum
ichen Termin”
pestimmt?

Kindigung ermitteln kénne. =
(BAG vom 20. Januar 2016 — 6 AZR
782/14)

Tipp fiir die Praxis:

Die Entscheidung des BAG
Uberrascht insofern, als der Ar-
beitnehmer, der eine (unwirk-
same) auBerordentliche und
zugleich eine hilfsweise ordent-
liche Kiindigung erhalt, in der
gleichen Situation ist wie ein
Arbeitnehmer, der nur eine
ordentliche Kiindigung erhalt.
Es empfiehlt sich trotz dieser
Entscheidung, eine ordentliche
Kindigungserklarung nicht auf
den ,nachstmoglichen Termin”
zu beschranken, sondern stets
einen Beendigungszeitpunkt
und die zugrunde gelegte
Kindigungsfrist anzugeben.



Kundigung und Kindigungsschutz

Abfindungsprogramm nach
dem Windhundprinzip zulassig

Aktuell hatte das LAG Dusseldorf
Uber einen Fall zu entscheiden, in
dem der Arbeitgeber eine bestimmte
Anzahl an Stellen abbauen wollte,
die sich auf verschiedene Bereiche
des Unternehmens verteilten. In
diesem Zusammenhang vereinbarte
er mit dem Konzernbetriebsrat ein
sogenanntes offenes Abfindungs-
programm.

Im Rahmen dieses Freiwilligenpro-
gramms hatten grundsatzlich alle
Mitarbeiter die Méglichkeit, ihr Ar-
beitsverhaltnis gegen Zahlung einer
Abfindung zu beenden. Diejenigen,
die hiervon Gebrauch machen woll-
ten, waren aufgerufen, ihre verbind-
liche Erklarung zur Teilnahme per
E-Mail mit angehangter unterschrie-
bener Erkldrung an eine externe
Koordinationsstelle zu senden. Die
Vergabe der Teilnahme erfolgte nach
dem zeitlichen Eingang der Meldun-
gen (sog. Windhundprinzip). Fir den
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Fall, dass sich mehr Arbeitnehmer
verbindlich melden, als es abzubau-
ende Stellen gibt, sollte die Auswahl
der abzufindenden Mitarbeiter aus-
schlieBlich nach dem zeitlichen Ein-
gang der E-Mail erfolgen, den die
technische Einrichtung festhielt.
Hierbei konnte es unter Umstanden
auf Sekunden und Millisekunden
ankommen.

Ein Arbeitnehmer, der an dem Abfin-
dungsprogramm teilnehmen wollte,
konnte nicht mehr bertcksichtigt
werden, weil seine Meldung zu einer
Zeit eingetroffen war, als es keine
freien Platze” bzw. abzubauenden
Stellen mehr gab. Daraufhin klagte
er auf Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags und Zahlung einer Abfin-
dung.

Das LAG Dusseldorf gab dem Arbeit-
geber Recht. Die Richter begriinde-
ten ihre Entscheidung damit, dass

das Abfindungsprogramm, d.h. die
Begrenzung der ausscheidenden
Mitarbeiter und die Selektion nach
dem zeitlichen Eingang der Meldun-
gen, keinen rechtlichen Bedenken
unterliege. Dies gelte selbst dann,
wenn die exakte Eingangszeit der
E-Mail nicht beeinflussbar sei, da es
unter Umstanden auf Millisekunden
ankomme. Da Mitarbeiter grund-
satzlich keinen Anspruch auf ein
Ausscheiden gegen eine Abfindung
hatten, kénne der Arbeitgeber die
Ausgestaltung eines solchen Abfin-
dungsprogramms frei gestalten. Das
Unternehmen masse sich lediglich
am Gleichbehandlungsgrundsatz
orientieren. (LAG DuUsseldorf vom
12. April 2016 — 14 Sa 1344/15)

Die Entscheidung ist noch nicht
rechtskraftig; das LAG hat die
Revision zum BAG zugelassen. =



Betriebsverfassungsrecht

Keine Bereltstellung eines
separaten Telefon- und Internet-
anschlusses fur den Betriebsrat

Vor zwei Jahren hat das LAG Nie-
dersachsen entschieden, dass der
Arbeitgeber dem Betriebsrat zur Er-
fullung seiner gesetzlichen Aufgaben
keinen eigenen separaten Telefon-
und Internetanschluss bereitstellen
musse. Vielmehr musse sich der Be-
triebsrat mit der Nutzung einer be-
triebseinheitlichen Telefonanlage zu-
friedengeben, sofern gewahrleistet
werden kdnne, dass dieser Anschluss
nicht vom Unternehmen Gberwacht
und kontrolliert werde. (LAG Nieder-
sachsen vom 30. Juli 2014 - 16 Ta-
BV 92/13)

Tarifrecht

In einer aktuellen Entscheidung hat
das BAG die Rechtsprechung des
LAG bestatigt. Das BAG lehnte den
Antrag des Betriebsrates ab, der die
Einrichtung eines vom Server des
Arbeitgebers unabhangigen Inter-
netzugangs sowie einen von seiner
Telefonanlage unabhangigen Telefon-
anschluss verlangte. Nach Auffassung
der Richter sei der Arbeitgeber grund-
satzlich weder dazu verpflichtet, dem
Betriebsrat unabhangig von seinem
Netzwerk einen Zugang zum Inter-
net zur Verfiigung zu stellen, noch
musse er fUr den Betriebsrat einen

von seiner Telefonanlage unabhan-
gigen Telefonanschluss einrichten.
Allein wegen der abstrakten Gefahr
einer missbrauchlichen Ausnutzung
der technischen Kontrollméglichkei-
ten durch den Arbeitgeber dirfe
der Betriebsrat einen separaten
Telefonanschluss sowie Internetzu-
gang nicht fur erforderlich halten. =
(BAG vom 20. April 2016 — 7 ABR
50/14)

Treuepramie fur Kindigung der
Gewerkschaftsmitgliedschaft

In einem Fall, der dem Arbeitsge-
richt Gelsenkirchen zur Entschei-
dung vorlag, hatte das beklagte
Unternehmen seine Angestellten in
Mitarbeitergesprachen dazu be-
fragt, ob sie Mitglieder in einer Ge-
werkschaft seien oder nicht. Im An-
schluss an die Gesprache erhielten
die Mitarbeiter einen Brief, in dem
der Arbeitgeber ihnen eine Treue-
pramie anbot, wenn sie ihre Mit-
gliedschaft ktindigen. Hierfur wur-

den seitens des Arbeitgebers Kin-
digungsvordrucke zur Verfligung
gestellt.

Der Bundesvorstand der Industrie-
gewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt
beantragte im Wege des einstweili-
gen Verflgungsverfahrens, dem
Unternehmen aufzugeben, es zu
unterlassen, eine , Pramie” oder
sonstige Vorteile fur den Fall zu ver-
sprechen, dass Mitarbeiter eine ver-

bindliche Kiindigungsbestatigung
ihrer bisherigen Mitgliedschaft in ei-
ner Arbeitnehmervertretung vor-
weisen konnen, Vordrucke fur eine
solche Kindigung zur Verfigung zu
stellen und die Mitarbeiter miind-
lich oder schriftlich aufzufordern,
aus der Gewerkschaft auszutreten.

Die Richter bejahten einen Unterlas-
sungsanspruch und eine Verletzung
der aus Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz



(GQ) geschutzten Koalitionsfreiheit.
Die seitens des Unternehmens an-
gewandten MaBnahmen verstieBen
gegen die koalitionsspezifische Be-
tatigungsfreiheit. Das Versprechen
einer Pramie flr eine verbindliche
Kundigungsbestatigung sowie das
Bereitstellen eines Vordrucks einer
Ktndigung zielten darauf ab, Ein-
fluss auf den Mitgliederbestand der
Gewerkschaft zu nehmen. Eine aus-
reichende Anzahl an Mitgliedern sei

Gesetzesanderungen

jedoch Voraussetzung fur den Be-

stand und eine erfolgreiche Tétig-
keit der Gewerkschaft. Die Befra-
gung der Mitarbeiter zu einer Mit-
gliedschaft verstoBe ebenfalls ge-
gen die koalitionsspezifische Betati-
gungsfreiheit, weil die von den Ar-
beitnehmern geforderten Auskunf-
te dem Arbeitgeber Kenntnisse vom
Umfang des Mitgliederbestandes
verschaffen kénnten. Dem Arbeit-
geber stehe zwar im laufenden Ar-

beitsverhaltnis grundsatzlich ein
Fragerecht zu, jedoch nur, sofern er
Uber ein berechtigtes, billigenswer-
tes und schutzwdrdiges Interesse
an der Kenntnis der jeweiligen In-
formation im Hinblick auf das Ar-
beitsverhaltnis verflge. Das Frage-
recht sei begrenzt durch das be-
triebliche Interesse und das Persén-
lichkeitsrecht des Arbeitnehmers.
(Arbeitsgericht Gelsenkirchen vom
9. Marz 2016 -3 Ga 3/16) =

EU-Reform des Schutzes

von vertraulichem Know-how
und Geschaftsgeheimnissen
(Trade Secrets)

Das EU-Parlament hat im April 2016
die Richtlinie Uber den Schutz vertrau-
lichen Know-hows und vertraulicher
Geschéftsinformationen (Geschafts-
geheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nut-
zung und Offenlegung (Geschéfts-
geheimnis-Richtlinie) verabschiedet.

Durch die Richtlinie wird erstmals
eine europaweite Definition von
.Geschaftsgeheimnis” eingefuhrt.
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Danach sind Geschaftsgeheimnisse

geheime Informationen, deren Ge-

heimhaltung kommerziellen Wert hat
und die verninftigen Schritten der

Geheimhaltung unterliegen. AuBer-
dem werden die EU-Mitgliedstaaten
verpflichtet sicherzustellen, dass Op-
fer eines Missbrauchs von Geschafts-
geheimnissen ihre Rechte gerichtlich
einfordern und Entschadigung ver-

langen koénnen. Zugleich enthalt die
Richtlinie Regelungen zum Schutz

vertraulicher Informationen wahrend
gerichtlicher Auseinandersetzungen.

Durch die Richtlinie sollen die Grund-
rechte der Meinungsfreiheit und der
Informationsfreiheit nicht beein-

trachtigt werden. So wird beispiels-
weise die Arbeit von Journalisten

nicht beeintrachtigt, weil ihre Infor-
mationsquellen geschiitzt bleiben. =




Gesetzesanderungen

Regu

lerung des

Fremdpersonaleinsatzes

Das Bundesministerium fir Arbeit
und Soziales hatte im November
letzten Jahres einen ersten, stark
umstrittenen Gesetzesentwurf zum
Fremdpersonaleinsatz prasentiert. In
unserem CMS Update Arbeitsrecht,
Ausgabe Dezember 2015, hatten
wir ausfuhrlich dazu berichtet. Nach
umfangreichen Verhandlungen und
Diskussionen wurde am 10. Mai 2016
im Koalitionsausschuss eine Einigung
Uber das Gesetz erzielt. Im Folgen-
den beschrénken wir uns darauf,
die Anderungen im Vergleich zum
Erstentwurf aufzufthren.

1. Hochstiiberlassungsdauer

Die Regelung zur Hochstiberlas-
sungsdauer (Grundsatz: maximal

18 Monate) wird so modifiziert, dass
auch nicht tarifgebundene Unterneh-
men (OT-Betriebe) ohne zeitliche
Begrenzung von tariflichen Offnungs-
klauseln Gebrauch machen kénnen.
Von dem im Referentenentwurf noch
enthaltenen , Deckel” von 24 Mona-
ten kdnnen solche OT-Betriebe ab-
weichen, wenn der Tarifvertrag fur
Betriebsvereinbarungen eine anders-
lautende Hochstgrenze ausdriicklich
festlegt. Nur wenn der Tarifvertrag
flr Betriebsvereinbarungen keine
eigene Hochstlberlassungsdauer
vorsieht, bleibt es bei maximal 24
Monaten.

2. Equal Pay

Bisher sah der Gesetzesentwurf vor,
dass auch bei der Einsatzdauer von
neun Monaten, die grundsatzlich
maBgeblich fir den zwingenden
Anspruch des Zeitarbeitnehmers auf
Equal Pay ist, Uberlassungszeitraume
mitberlcksichtigt werden, die vor
dem vorgesehenen Inkrafttreten

des Gesetzes (geplant: 1. Januar
2017) liegen. Der Entwurf wird nun
in der Weise gedndert, dass nur
Uberlassungszeiten nach dem In-
krafttreten des Gesetzes mitzahlen
sollen. Die Arbeitgeber erhalten also
— wie auch bei der Hochstuberlas-
sungsdauer — eine Ubergangsfrist,
sodass der Anspruch auf ein zwin-
gendes Equal Pay friihestens ab dem
1. Oktober 2017 entstehen kann.

3. Unterbrechung der
Hochstiberlassungsdauer

Bei der Berechnung der Hochstlber-
lassungsdauer eines Arbeitnehmers
wird die Unterbrechungszeit von
sechs auf drei Monate verkirzt.
Dies hat zur Folge, dass bei einer
+Aussetzung” des Einsatzes von bis
zu drei Monaten alle davor und da-
nach liegenden Uberlassungszeiten
zur Bestimmung des Zeitpunktes,
zu dem die jeweils maBgebliche
Hochstiberlassungsdauer erreicht
ist, zusammengerechnet werden.
Wird der Einsatz hingegen langer
als drei Monate unterbrochen, kann
der Zeitarbeitnehmer erneut bis zu
18 Monate an den Kunden Uberlas-
sen werden. Entsprechende Fristen
gelten auch beim Equal Pay: Wird
der Einsatz mehr als drei (vormals
sechs) Monate unterbrochen, bedarf
es einer erneuten, mindestens neun
Monate andauernden Uberlassung
an den Einsatzbetrieb, bevor ein
zwingender Anspruch auf Gleich-
behandlung bei der Vergitung
(Equal Pay) entstehen kann.

4, Streikbruch
Das Kundenunternehmen darf Zeit-

arbeitnehmer nicht einsetzen, wenn
der Einsatzbetrieb bestreikt wird. Es

wird klargestellt, dass Zeitarbeit-
nehmer aber weiter Uberlassen
werden durfen, wenn sichergestellt
ist, dass diese nicht (ggf. in der Kette)
Aufgaben wahrnehmen, die bisher
von streikenden Stammbeschaftig-
ten verrichtet wurden. Das Kon-
zernprivileg soll dadurch nicht
beeintrachtigt werden.

5. Schwellenwerte der unter-
nehmerischen Mitbestimmung

Zeitarbeitnehmer sollen kiinftig bei
den Schwellenwerten der Unterneh-
mensmitbestimmung — insbesondere
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz
(DrittelbG) und dem Mitbestim-
mungsgesetz (MitbestG): Besetzung
des Aufsichtsrates der Gesellschaft
mit Arbeitnehmervertretern — beim
Einsatzunternehmen mitzahlen,
wenn die Gesamtdauer der Uber-
lassung sechs Monate Ubersteigt.

6. Keine Mitteilungspflicht
des Zolls

Bisher sah der Gesetzesentwurf eine
Anderung des Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetzes (SchwarzArbG)
dahingehend vor, dass der Zoll den
Arbeitsschutzbehoérden eine Mittei-
lung machen muss, wenn er VerstoRe
gegen den Arbeitsschutz feststellt.
Diese Erganzung entféllt ersatzlos.

Das Gesetz wird entweder am
1. Januar 2017, ggf. aber auch erst
zum 1. Juli 2017 in Kraft treten. =
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Gesetzesanderungen

Gep

des Mutterschutzes

Am 4. Mai 2016 hat das Bundes-
kabinett den Gesetzesentwurf zur
Neuregelung des Mutterschutzrechts
beschlossen.

Das Mutterschutzgesetz (MuSchG)
in der aktuellen Fassung gibt es
schon seit 1952 und es wurde seit-
dem nur geringfiigig gedndert. Mit
der Reform soll das Gesetz moderner
werden und an die heutige Zeit
angepasst werden. Nach dem gel-
tenden Mutterschutzrecht durfen
Arbeitgeber Frauen sechs Wochen
vor und acht Wochen nach der Ge-
burt nicht beschaftigen. Bei Friihge-
burten oder Zwillingen verlangert
sich die Zeit nach der Geburt auf
zwolf Wochen. Gefahrliche Arbei-
ten, Nachtschichten oder auch
Akkord- und FlieBbandarbeit sind
fir Schwangere tabu. AuBerdem
gilt der Mutterschutz momentan
nur fUr Frauen, die in einem Arbeits-
verhaltnis stehen.

Die Neuregelung des Mutterschutz-
rechts sieht zundchst vor, dass auch
die Schutzfrist nach der Geburt eines
Kindes mit Behinderung zwolf Wo-
chen betragt. Dariber hinaus soll eine
Frau, die nach der zwolften Woche
eine Fehlgeburt erleidet, zukunftig so
lange vor einer Kiindigung geschitzt
sein, wie sie geschltzt ware, wenn
sie ein lebendes Kind zur Welt ge-
bracht hatte. Beide Situationen er-
fasst das geltende Gesetz nicht.
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AuBerdem wird der Anwendungs-
bereich des MuSchG erweitert.
Kinftig sollen auch Studentinnen
und Schulerinnen ein Recht auf
Mutterschutz haben, wenn die Aus-
bildungsstelle Ort, Zeit und Ablauf
der Ausbildungsveranstaltung ver-
pflichtend vorgibt oder die Schule-
rinnen und Studentinnen im Rahmen
der schulischen oder hochschulischen
Ausbildung ein verpflichtend vorge-
gebenes Praktikum ableisten. Zudem
ist vorgesehen, dass weitere arbeit-
nehmerahnliche Personen, Frauen
mit Behinderung in Werkstatten fir
Menschen mit Behinderung, Prakti-
kantinnen, Frauen in betrieblicher
Berufsbildung, Teilnehmerinnen des
Bundesfreiwilligendienstes und Ent-
wicklungshelferinnen in den Anwen-
dungsbereich des Mutterschutzge-
setzes fallen. Ziel der Reform ist es,
fur alle erwerbstatigen schwangeren
und stillenden Frauen berufsgrup-
penunabhangig ein einheitliches Ge-
sundheitsschutzniveau herzustellen.

Durch die Reform soll der Mutter-
schutz aber auch flexibler gestaltet
werden und Frauen die Maglichkeit
gegeben werden, innerhalb ihrer
individuellen Méglichkeiten langer
und mehr zu arbeiten. So lockert die
Neufassung des Gesetzes insbeson-
dere die Verbote von Mehr- und
Nachtarbeit sowie von Sonn- und
Feiertagsarbeit. Nachtarbeit bis
22.00 Uhr und die Arbeit an Sonn-

ante Neuregelungen

und Feiertagen sollen maglich sein,
wenn die Schwangere sich aus-
drucklich hierzu bereit erklart.

Um zu erreichen, dass die Verord-
nung zum Schutze der Mtter am
Arbeitsplatz (MuSchArbV) auch hin-
reichend bekannt ist und konsequent
umgesetzt wird, soll diese in das
Mutterschutzgesetz integriert wer-
den.

Der Gesetzesentwurf sieht zudem
erstmals vor, dass beim Bundesminis-
terium far Familie, Senioren, Frauen
und Jugend ein Ausschuss flr den
Mutterschutz eingerichtet wird.
Dieser soll zuktinftig Empfehlungen
erarbeiten, die eine Orientierung bei
der praxisgerechten Umsetzung des
Mutterschutzes bieten. Auf diese
Weise werden Betriebe und Behor-
den in Umsetzungsfragen fir den
Mutterschutz beraten und begleitet.

Der Gesetzesentwurf geht nun zur
Beratung in den Bundestag. Auch
der Bundesrat muss noch zustimmen.
Es ist geplant, dass das Gesetz zum
1. Januar 2017 in Kraft treten soll. =



Gesetzesanderungen

Aktuel

e Entwicklungen in der

betrieblichen Altersversorgung

Das Recht der betrieblichen Alters-
versorgung ist aktuell stark im Fluss
begriffen. Es gibt zahlreiche Reform-
vorhaben, die teilweise bereits um-
gesetzt wurden, zum GroBteil aber
noch anstehen. Der aktuelle ,Re-
formeifer” hat mehrere Ursachen.
Zum einen ist der deutsche Gesetz-
geber verpflichtet, neue europa-
rechtliche Vorschriften umzusetzen.
Zum anderen soll die Verbreitung
der betrieblichen Altersversorgung
grundsatzlich gestarkt werden. Dies
gilt vor allem vor dem Hintergrund
der aktuellen Niedrigzinsphase, in
der insbesondere die Refinanzierung
von Pensionsverpflichtungen fur
Unternehmen deutlich schwieriger
geworden ist. An dieser Stelle wol-
len wir einen kurzen Uberblick Gber
die aktuellen Reformbestrebungen
geben.

Bereits verabschiedet ist das Gesetz
zur Umsetzung der EU-Mobilitats-
Richtlinie. Dort ist unter anderem
vorgesehen, dass arbeitgeberfinan-
zierte Versorgungszusagen, die ab
dem 1. Januar 2018 erteilt werden,
frher als bisher unverfallbar werden,
d.h. dem Arbeitnehmer erhalten
bleiben, wenn das Arbeitsverhéaltnis
endet. Bei Versorgungszusagen, die
ab dem 1. Januar 2018 erteilt wer-
den, bleiben arbeitgeberfinanzierte
Anwartschaften dem Arbeitnehmer
erhalten, wenn die Versorgungszu-
sage drei Jahre bestanden hat und
der Arbeitnehmer das 21. Lebensjahr
vollendet hat. Bislang musste die
Versorgungsanwartschaft fir funf
Jahre bestanden haben und der Ar-
beitnehmer das 25. Lebensjahr voll-

endet haben. Des Weiteren sind ab
dem 1. Januar 2018 die Anwart-
schaften ausgeschiedener Arbeit-
nehmer unter bestimmten Voraus-
setzungen zu dynamisieren. Zudem
werden die Auskunftspflichten des
Arbeitgebers gegentber den Arbeit-
nehmern — ebenfalls mit Wirkung
ab dem 1. Januar 2018 — erheblich
erweitert.

Wahrend die bislang genannten
Anderungen die Stellung der Arbeit-
nehmer starken, hat der Gesetzge-
ber auch versucht, die Arbeitgeber
zu entlasten. Im Mérz 2016 ist ein
Gesetz in Kraft getreten, das das
Verfahren zur Ermittlung des Rech-
nungszinses fur die Pensionsriick-
stellung in der Handelsbilanz gedn-
dert hat. Dies durfte jedenfalls kurz-
fristig zu einer handelsbilanziellen
Entlastung der Unternehmen bei der
Bildung der erforderlichen Ruckstel-
lungen fur Pensionsverpflichtungen
fuhren.

Noch in der Planungsphase begriffen
sind Anderungen, die h&aufig unter
dem Schlagwort ,Sozialpartnermo-
dell Betriebsrente” zusammengefasst
werden. Dieses zielt darauf ab, mit-
hilfe allgemein verbindlicher Tarifver-
trdge und neu zu grindender Bran-
chen-Pensionskassen und Branchen-
Pensionsfonds rasch einen flachen-
deckenden Ausbau der betrieblichen
Altersversorgung zu erreichen. Den
Arbeitgebern soll im Gegenzug eine
umfassende Moglichkeit zur Be-
schrankung ihrer Zahlungsverpflich-
tung auf die Versorgungsbeitrage
(reine Beitragszusage) eingeraumt

werden. Dabei soll fur den Arbeit-
geber das Prinzip lauten: , Pay and
forget”. Bislang kennt das deutsche
Betriebsrentenrecht das Modell der
reinen Beitragszusage nicht, sondern
der Arbeitgeber ist verpflichtet, eine
bestimmte Versorgungsleistung zu-
zusagen, die zumindest die Summe
der zugesagten Beitrdge umfassen
muss (sog. Beitragszusage mit Min-
destleistung). Seit Ende April 2016
liegt zu diesem , Sozialpartnermodell
Betriebsrente” nun ein vom Bundes-
ministerium flr Arbeit und Soziales
in Auftrag gegebenes Gutachten vor.
Darin werden konkrete Vorschlage
zur Ausgestaltung des neuen Modells
gemacht. Die Einfihrung einer reinen
Beitragszusage, die insbesondere
auch im englischsprachigen Raum
verbreitet ist, wiirde eine spUrbare
Erleichterung fur die Unternehmen
bedeuten. Die Haftung fur eine be-
stimmte kunftige Versorgungsleistung
wurde entfallen. Es gilt nun zu ver-
folgen, wie die Vorschlage der Gut-
achter in den weiteren politischen
Prozess einflieBen und welche kon-
kreten Gesetzgebungsvorhaben
sich daraus entwickeln werden.

Uber diese Reformbestrebungen
sowie Uber maBgebliche Urteile im
Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung informieren wir auch im
Rahmen unseres bAV-Newsletters,
den Sie bej Interesse an den weite-
ren Entwicklungen im Bereich der
betrieblichen Altersversorgung
beziehen kénnen. Bitte sprechen
Sie uns deswegen gerne an. =
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Aktuell

Vortrage

HR Fitness Club, ,,Schliisselfaktor
Strategisches Personalmanage-
ment - Strategisches Klauselma-
nagement bei der Arbeitsver-
tragsgestaltung”

— 6. September 2016,
Frankfurt/Main (Carsten Domke,
LL. M., Maftre en Droit)

— 7. September 2016,
Koln (Dr. Alexander Bissels)

— 13. September 2016,
Hamburg (Bernd Roock)

— 14. September 2016,
Berlin (Dr. Séren Langner, LL.M.)

— 20. September 2016,
Stuttgart (Dr. Werner Walk)

— 21. September 2016,
Minchen (Martina Hidalgo)

Prof. Dr. Marion Bernhardt,

«IP- und Know-how-Schutz zur
Abwehr von Industriespionagen
und Geheimnisverrat — Rechtliche
Grundlagen zum Schutz, Gestal-
tungen im Arbeitsvertrag unter
Einbindung des Betriebsrates,
MaBnahmen, wenn ,das Kind

in den Brunnen gefallen ist'”,
Vortrag im Rahmen der 9. Medien-
rechtstage am 9. Juni 2016 in
Cottbus

Prof. Dr. Marion Bernhardt,
~Deutsches Arbeitsrecht in
der Praxis — Grundziige und
die Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen”, Seminar fir die
Schweizer Handelskammer am
22.Juni 2016 in Zurich
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Dr. Barbara Bittmann, ,Flexibler
Einsatz von Mitarbeitern im
Unternehmen und Konzern”,
Vortrag im Rahmen des Zertifikats-
lehrgangs Arbeitsrecht JurGrad
gGmbH/Westfalische Wilhelms-
Universitat vom 12. September 2016
bis 16. September 2016 in Munster

Dr. Barbara Bittmann, ,Umstruk-
turierung - Projektmanagement
und rechtliche Rahmenbedingun-
gen am Beispiel einer Standort-
schlieBung”, Vortrag im Rahmen
des Zertifikatslehrgangs Arbeits-
recht JurGrad gGmbH/Westfalische
Wilhelms-Universitat vom 12. Sep-
tember 2016 bis 16. September
2016 in Minster

Prof. Dr. Bjorn Gaul, ,,Neue
Arbeitswelten in der Energie-
wirtschaft — Arbeitsrechtliche
Herausforderungen”, Vortrag
fur das Personalforum Energie
am 23. Juni 2016 in K&lIn

Prof. Dr. Bjorn Gaul, ,Gesetze,
Leiharbeit, Werkvertrage”, Vor-
trag fur den Bundesverband der
Arbeitsrechtler in Unternehmen
am 6. Juli 2016 in Frankfurt/Main

Andreas Josupeit, ,,Arbeits-
rechtliche Compliance und
Datenschutz”, Vortrag im Rahmen
des Zertifikatslehrgangs Arbeits-
recht JurGrad gGmbH/Westfalische
Wilhelms-Universitat vom 12. Sep-
tember 2016 bis 16. September
2016 in Minster

Dr. Rainer Kienast, , Flexibel
vergiiten - Variable Vergitung
gestalten und optimieren”, Vor-
trag im Rahmen des 4. Dusseldorfer
Arbeitsrechtsforums der Landesver-
einigung der Unternehmerverbande
NRW am 9. September 2016 in
Disseldorf

Dr. Rainer Kienast, ,,Europdische
Aktiengesellschaft (SE) im Trend”,
Vortrag im Rahmen des Zertifikats-
lehrgangs Arbeitsrecht JurGrad
gGmbH/Westfalische Wilhelms-
Universitat vom 12. September
2016 bis 16. September 2016 in
Munster

Amelie Schafer, ,,Compliance -
Brennpunkt Fremdpersonalein-
satz”, Vortrag im Rahmen des
Zertifikatslehrgangs Arbeitsrecht
JurGrad gGmbH/Westfalische
Wilhelms-Universitat vom

12. September 2016 bis

16. September 2016 in Munster

Dr. Johannes Traut, ,, Allgemei-
nes Gleichbehandlungsgesetz”,
Vortrag fur die Technische Akade-
mie Wuppertal am 16. Juni 2016
in Wuppertal
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Verdttentlichungen

Prof. Dr. Marion Bernhardt/
Prof. Dr. Winfried Bullinger,
Aufklarung von Compliance-
Verst6Ben — Krisenmanagement
und Umgang mit Mitarbeitern
als Wissenstragern”, Aufsatz in
der Zeitschrift Compliance-Berater
2016, Heft 6, S. 205 ff.

Dr. Alexander Bissels, ,BSG zu
den Nachforderungen der DRV
wegen der Tarifunfihigkeit der
CGZP - der Nebel beginnt sich
(langsam) zu lichten®”, Aufsatz in
der Zeitschrift Der Betrieb 2016,

S. 231 ff.

Dr. Alexander Bissels/Kira Falter,
«Reform des Fremdpersonalein-
satzes: Ein neuer Versuch aus
dem BMAS”, Aufsatz in der Zeit-
schrift Der Betrieb 2016, S. 534 f.

Dr. Angela Emmert, Mitautorin
des Handbuchs Tarifrecht,

2. Kapitel , Tarifvertragsparteien”,
Hrsg. Thising/Braun, Verlag C.H.Beck
2016
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Kira Falter gemeinsam mit Maren
Hitwohl, ,Arbeitszeitkonten in
der Zeitarbeit bei konkurrieren-
den Mindestarbeitsbedingungen
nach dem AEntG”, Aufsatz in der
Zeitschrift Der Betrieb 2016, S. 956 ff

Prof. Dr. Bjorn Gaul, ,,Kommen-
tierung der §§ 1 bis 6, 77 Be-
triebsverfassungsgesetz und

§§ 15 bis 21 Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetz” in Henss-
ler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeits-
rechtskommentar, 7. Auflage, KéIn
2016

Prof. Dr. Bjorn Gaul/Dr. Dirk
Jannott gemeinsam mit Dr.
Marius Sieja, ,Gesellschafts-
recht folgt dem wirtschaftlichen
Handeln”, Aufsatz in der Zeitschrift
Der Unternehmensjurist 2016,

Heft 6, S. 58 ff.

Verantwortlich fur die
fachliche Koordination:

Dr. Alexander Bissels

CMS Hasche Sigle

Kranhaus 1 | Im Zollhafen 18
50678 KéIn

Dr. Jessica Blattner

CMS Hasche Sigle

Kranhaus 1 | Im Zollhafen 18
50678 Kdln

Prof. Dr. Bjorn Gaul/Dr. Andreas
Hofelich, ,,Arbeitsschutzrechtliche
Pflicht zur Bezahlung von Um-
kleidezeit bei der Verwendung
von Schutzausriistungen?”,
Aufsatz in der Neuen Zeitschrift

fUr Arbeitsrecht 2016, S. 149 ff.

Dr. Christopher Jordan/Kira Fal-
ter/Dr. Isabel Meyer-Michaelis,
LL. M. oec., ,Kundennahe als
Grund fiir die Ablehnung eines
Teilzeitbegehrens im AuBen-
dienst”, Aufsatz in der Zeitschrift
BetriebsBerater 2016, S. 1205 ff.

Dr. Soren Langner, LL. M./

Dr. Martina Jentsch, ,,Zahlen
Leiharbeitnehmer mit? Perso-
nalabbau beim Entleiher”, Auf-
satz in der Zeitschrift Arbeit und
Arbeitsrecht 2016, Heft 4, S. 208 ff.

Martina Hidalgo

CMS Hasche Sigle
Nymphenburger StraBe 12
80335 Minchen

Dr. Stefanie Klein-Jahns
CMS Hasche Sigle

Kranhaus 1 | Im Zollhafen 18
50678 Koln

Dr. Franziska Reif3
CMS Hasche Sigle
Breite StraBe 3

40213 Dusseldorf
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