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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

am 24. September 2017 sind Bundestagswahlen. Die Birgerinnen
und Blrger werden dabei die Arbeit der ,,Groko"” in den letzten vier
Jahren bewerten. Die ablaufende Legislaturperiode war von grol3er
gesetzgeberischer Aktivitat gepragt. Das ist angesichts einer gro-
fen Koalition nicht selbstverstandlich. Mindestlohn, Reform der
Leiharbeit, Entgelttransparenzgesetz, Reform des Mutterschutz-
gesetzes, Betriebsrentenstarkungsgesetz — Personalpraktiker konn-
ten sich lber ,,spannende, neue Herausforderungen” sicher nicht be-
klagen.

Auch in diesem Newsletter wird wieder Uber mehrere Gesetz-
gebungsverfahren berichtet: Die Reform des Mutterschutzgesetzes
hat die letzte Hiirde genommen (vgl. den nebenstehenden Beitrag)
und auch das Entgelttransparenzgsetz sowie Anderungen im deut-
schen Datenschutz, die auf die EU-Datenschutz-Grundverordnung zu-
rlickgehen, sind weit fortgeschritten (Kurzmeldungen, Seite 13).

Daneben gibt es Berichtenswertes zu den Themen Aufhebungs-
vertrage und Massenentlassungsanzeige von der Bundesagentur
flir Arbeit (Beitrdge auf den Seiten 2 und 3) und zahlreiche interes-
sante Gerichtsentscheidungen der deuschen Arbeitsgerichte sowie
des Europaischen Gerichtshofs (Rechtsprechung, ab Seite 6).

Wir wiinschen einen guten Durchblick durch den Dschungel der
Rechtsanderungen und stehen fiir Riickfragen wie immer gerne zur
Verfugung.

Mit besten GriiRen

Dr. Christopher Melms
flir die Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Im Blickpunkt

Was lange wahrt — Reform des Mutterschutzes
beschlossen

Ende Mdrz hat der Bundestag die lange geplante Reform des Mutter-
schutzgesetzes (MuSchG, dazu zuletzt BEITEN BURKHARDT Newsletter
Arbeitsrecht, Ausgabe November 2016, Seite 3) beschlossen. Auch der
Bundesrat hat Mitte Mai zugestimmt. Das Gesetz kann damit Anfang
2018 in Kraft treten.

Ausdehnung des Geltungsbereichs

Der Geltungsbereich wird auf Heimarbeitnehmerinnen, Auszubil-
dende und Praktikantinnen, Beschaftigte in einer Behinderten-
werkstatt, Entwicklungshelferinnen, Freiwillige des Bundesfreiwil-
ligendienstes, Diakonissen, arbeitnehmerahnliche Personen so-
wie Schilerinnen und Studentinnen erweitert. Die wahrend des Ge-
setzgebungsverfahrens geduBerte Kritik daran, dass auch arbeit-
nehmerahnliche Personen sowie Schiilerinnen und Studentinnen er-
fasst sein sollen, wurde ignoriert. Es wird daher nicht — wie grund-
satzlich erforderlich — am Arbeitsverhaltnis angeknlpft, sondern
am Beschaftigungsverhaltnis i.S.d. § 7 des Vierten Buches Sozial-
gesetzbuch (SGB IV). Ausweislich des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung sollen hiervon nun auch Fremdgeschaftsfiihrerinnen sowie
Minderheiten-Gesellschafter-Geschaftsfiihrerinnen erfasst sein, da
auch diese in einer personlichen Abhangigkeit nach dem SGB ste-
hen. MaRgeblich wird hier auch die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH vom 11. November 2010, C-232/09 ,,Danosa’)
umgesetzt.

Teilweise Verlangerung der Schutzfristen

Grundsatzlich werden die Schutzfristen beibehalten, d.h. die sechs-
wochige Schutzfrist vor der Geburt sowie das achtwdchige Beschaf-
tigungsverbot danach. Ausnahmen vom Beschaftigungsverbot sind
moglich, wenn beispielsweise eine Studentin eine wichtige Klausur
schreiben machte. Eine verlangerte Schutzfrist findet nicht nur im Fall
von Frih- und Mehrlingsgeburten Anwendung, sondern auch, wenn
eine Behinderung des Kindes festgestellt wird und die Frau einen ent-
sprechenden Antrag stellt.

Ausweitung des besonderen Kiindigungsschutzes

Der besondere Kiindigungsschutz (grundsatzliches Kiindigungsverbot
mit Erlaubnisvorbehalt wahrend der Schwangerschaft und bis zum
Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung) bleibt bestehen, wird
aber auf Frauen ausgedehnt, die nach der zwolften Schwangerschafts-
woche eine Fehlgeburt erleiden. Beendet ist der besondere Kindi-
gungsschutz dann vier Monate nach dem Tag der Fehlgeburt. Unzu-
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lassig sollen auch die Kiindigung vorbereitende Handlungen sein, wie
die Suche und Planung eines endgliltigen Ersatzes flr die betroffene
Frau. Eine weitere Konkretisierung wurde nicht vorgenommen, so dass
fraglich bleibt, ob die bislang wahrend des bestehenden Kiindigungs-
schutzes mogliche Betriebsratsanhdrung oder Nennung der Frau in der
Massenentlassungsanzeige weiterhin moglich sein soll. Legt man den
Malistab des EU-Gemeinschaftsrechts an, dirfte dies nicht der Fall sein,
wenn selbst die Suche und Planung von Ersatz bereits unzuldssig sind.

Keine Arbeitszeitverbote

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

Es bleibt dabei: Gefahrdungsbeurteilungen sind
vorzunehmen

Der ,praventive Ansatz” wurde trotz der massiven Kritik beibehalten,
aber abgewandelt: Durch das Gesetz soll die Gesundheit der Frau und
ihres (ungeborenen) Kindes wahrend der Schwangerschaft und in der
Stillzeit geschiitzt werden. Dies erhofft man sich durch die sog. Ge-
fahrdungsbeurteilung, die feststellen soll, ob eine Gefahrdung unver-
antwortbar ist oder nicht. Dabei wird von einer Unverantwortbarkeit
ausgegangen, wenn die Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gesundheits-
beeintrachtigung angesichts der zu erwartenden Schwere des mogli-
chen Gesundheitsschadens nicht hinnehmbar ist. Die Differenzierung
erfolgt nach der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, wobei die
Anforderungen gering sind. Abgestellt wird nun auf die vorhandene
Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 Arbeitsschutzgesetz und nicht mehr
auf eine gesondert zu erstellende Gefahrdungsbeurteilung. Im Rahmen
der Schwangerschaftsmitteilung ist diese dann zu konkretisieren. Da-
mit fallt die arbeitsplatzunbezogene Gefahrdungsbeurteilung weg und
konkretisiert (lediglich) den allgemeinen Arbeitsschutz.

Fazit

Das neue Mutterschutzgesetz wird zum 1. Januar 2018 in Kraft tre-
ten. Die Praxis muss die Konsequenzen tragen. Die mafgeblichen
Punkte werden die Gerichte klaren mussen, da sich bereits jetzt schon
vor allem im Hinblick auf den Kiindigungsschutz zahlreiche Folge-
probleme ankiindigen.

Dr. Kathrin Biirger, LL.M.,
Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Bundesagentur fur Arbeit erleichtert Abschluss
von Aufhebungsvertragen

Aufhebungsvertrage erweisen sich aus Sicht der Unternehmen oft
als schnellere und rechtssichere Alternative im Vergleich zur Arbeit-
geberkindigung. Grundsatzlich droht dem Arbeitnehmer jedoch beim
Arbeitslosengeldbezug eine Sperrzeit. Das Gesetz enthalt eine Regelung,
wonach der Mitarbeiter nach Abschluss eines Authebungsvertrags grds.
flr die Dauer von zwolf Wochen kein Arbeitslosengeld | erhalt. Vor die-
sem Hintergrund sind erfahrungsgemaf? viele Arbeitnehmer nicht bereit,
einvernehmlich das Arbeitsverhaltnis zu beenden (bzw. sie sind es nur
bei Zahlung einer noch hoheren Abfindung).

Sozialrechtlich unterfallt der Arbeitnehmer allerdings keiner Sperrzeit,
wenn ein wichtiger Grund fiir den Abschluss des Aufhebungsvertrags
vorliegt. Bei der Priifung des wichtigen Grunds sind die Mitarbeiter
der Agentur fur Arbeit an die Geschaftsanweisung der Bundesagentur
gebunden. Diese Geschaftsanweisung anderte die Behorde zu Beginn
dieses Jahres. Dadurch wird die sozialrechtliche Sperrzeitenregelung bei
Abschluss eines Aufhebungsvertrags entscharft. Die Voraussetzungen
flir das Vorliegen eines wichtigen Grunds werden gelockert. Demzufolge
kann das Unternehmen den Arbeitnehmer leichter zur Unterzeichnung
des Aufhebungsvertrags bewegen.

Bisherige Regelung

Bisher wurde im Hinblick auf den wichtigen Grund u. a. vorausgesetzt,
dass eine ernsthaft in Aussicht gestellte Kiindigung des Arbeitgebers
aus betriebsbedingten Griinden droht (z. B. wegen Betriebsstilllegung,
Qutsourcing etc.). Eine drohende Kiindigung aus personenbedingten
Griinden (z. B. Krankheit) begriindete bis dato keinen wichtigen Grund.
Die Geschaftsanweisung halt die Mitarbeiter der Arbeitsagentur grds.
an, nur bei hypothetisch rechtmafliger Arbeitgeberkiindigung kei-
ne Sperrzeit zu verhangen. Dies hat aber zur Folge, dass die Agentur
die RechtmaRigkeit einer Kiindigung prifen muss. Dadurch entsteht
flr den Arbeitnehmer eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Denn das
Ergebnis dieser Priifung lasst sich in der Praxis in den meisten Fallen nur
schwer vorhersagen. Von der Priifung der RechtmaRigkeit konnte nach
bislang geltender Geschaftsanweisung nur abgesehen werden, wenn
eine Abfindung mit dem Faktor zwischen 0,25 bis 0,5 Brutto-Monats-
gehaltern pro Beschaftigungsjahr vereinbart wurde.

Neue Regelung

Die geanderte Geschaftsanweisung erlaubt das Absehen von einer
Sperrzeitverhangung aus wichtigem Grund nicht nur bei drohender be-
triebsbedingter, sondern nun auch bei einer avisierten personenbeding-
ten Kiindigung des Arbeitgebers (z. B. infolge haufiger Kurzzeiterkran-
kungen). Die Arbeitsagentur priift als zweite Anderung zudem nur noch
die Rechtmal3igkeit einer hypothetischen Kiindigung des Arbeitgebers,
sofern eine hohere Abfindung als 0,5 Brutto-Monatsgehalter pro Be-
schaftigungsjahr gezahlt wird. Die Mindestgrenze von 0,25 Brutto-
Monatsgehaltern zur Priifung der RechtmaRigkeit einer hypothetischen
Kiindigung ist damit entfallen.

Nach der neuen Geschaftsanweisung kann bei Abschluss eines Auf-
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hebungsvertrags (gilt auch fiir Abwicklungsvertrage, die nach ausge-
sprochener Kiindigung die Modalitaten zur Abwicklung des Arbeitsver-
haltnisses regeln) die Verhangung einer Sperrzeit aus wichtigem Grund
vermieden werden, wenn nachfolgende Voraussetzungen gleichzeitig
vorliegen. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen priift die Agentur fiir
Arbeit nicht, ob eine hypothetische Kiindigung des Arbeitgebers recht-
mallig gewesen ware:

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

m die drohende Arbeitgeberkiindigung wurde auf betriebliche oder
personenbezogene (nicht aber verhaltensbedingte, z. B. wegen
Diebstahls) Griinde gestiitzt,

m die ordentliche (arbeitgeberseitige) Kiindigungsfrist wurde ein-
gehalten,

m der Arbeitnehmer war nicht unkiindbar
und

m  es wurde eine Abfindung von bis zu 0,5 Brutto-Monatsgehaltern
flr jedes Jahr des Arbeitsverhaltnisses an den Arbeitnehmer ge-
zahlt.

Sofern eine Abfindung von Uber 0,5 Brutto-Monatsgehaltern verein-
bart wurde, hat die Arbeitsagentur zusatzlich zu den oben genann-
ten Voraussetzungen zu priifen, ob eine hypothetische Arbeitgeber-
kiindigung rechtmaRig gewesen ware, damit ein wichtiger Grund fur
das Absehen von einer Sperrzeitverhangung gegeben ist.

Praxistipp

Durch die geanderte Geschaftsanweisung wird der Abschluss von Auf-
hebungsvertragen vereinfacht. Jedoch sollten die Unternehmen genau
darauf achten, dass die einvernehmliche Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses nur bei Erfiillung der oben genannten Voraussetzungen verein-
bart wird, sofern die Verhangung einer Sperrzeit sicher ausgeschlossen
werden soll. Ist beabsichtigt, im Aufhebungsvertrag die Hochstgrenze
der Abfindung von 0,5 Brutto-Monatsgehaltern zu Uberschreiten, kann
der Abschluss im Rahmen eines gerichtlichen Vergleichs empfehlens-
wert sein. Denn ein gerichtlicher Vergleich hat nach der Geschaftsanwei-
sung der Bundesagentur fiir Arbeit nicht die Verhangung einer Sperr-
zeit zur Folge. Ohne einen gerichtlichen Vergleich bei Uberschreitung
der Abfindungshohe von 0,5 Brutto-Monatsgehaltern pro Beschafti-
gungsjahr besteht erhebliche Rechtsunsicherheit (auch wenn die sons-
tigen Voraussetzungen des wichtigen Grunds erfiillt sein sollten), ob der
Arbeitnehmer Abstriche beim Bezug von Arbeitslosengeld | hinnehmen
muss.

Der Arbeitgeber sollte den Mitarbeiter ausdriicklich im Aufhebungs-
vertrag auf eine mogliche Verhangung einer Sperrzeit (zusatzlich zur
Pflicht zur unverziglichen Meldung der Arbeitssuche) hinweisen. Da-
durch kann das Unternehmen etwaige Verpflichtungen zur Zahlung
von Schadensersatz gegenliber dem Arbeitnehmer vermeiden, sollte
die Agentur flir Arbeit ihm gegentlber kein Arbeitslosengeld | infolge
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der einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zahlen.
Ein solcher Hinweis konnte wie folgt formuliert werden:

Musterformulierung
,,Belehrung

Der Arbeitnehmer bestatigt, dass er Uber etwaige Nachteile beim Be-
zug von Arbeitslosengeld belehrt worden ist und dartber, dass die
Agentur fiir Arbeit verbindlich entscheidet, die zur Erteilung von Aus-
kiinften berufen und verpflichtet ist. Auf die Moglichkeit des Eintritts
einer Sperrzeit und deren Folgen sowie ein mogliches Ruhen des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld wurde der Arbeitnehmer hingewiesen.”

Gerd Kaindl,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Massenentlassungsanzeige — das neue Formular
der Agentur fiir Arbeit

Seit Oktober 2016 hat die Bundesagentur fiir Arbeit neue Formulare
flir die Massenentlassungsanzeige vergffentlicht (Formular ,,BA-KSchG
112/2015" und Abschaffung der bisherigen Anlage ,,Berufsgruppen”).
Statt der Anlage Berufsgruppen findet sich im neuen Formular eine
Tabelle, in der u.a. jeweils die Berufsklasse (fiinfstellige DEUV-Nummer/
tatigkeitsbezogene Meldung an die Sozialversicherung), die Anzahl der
in der Regel im Betrieb beschaftigten Personen dieser DEUV-Nummer,
die davon zu kindigende Mitarbeiterzahl, das Datum der Kindigung
und die Kiindigungsfrist angegeben werden sollen. Problematisch ist
die Abweichung der dort verwendeten Bezeichnungen von den Erfor-
dernissen des § 17 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG).

Vorgaben in § 17 KSchG

§ 17 Abs. 2 KSchG schreibt folgende Informationen verpflichtend vor:

1. die Griinde fir die geplanten Entlassungen
die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer
die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschaftigten Ar-
beitnehmer

4. den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden sol-
len

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

6. die fiir die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Krite-
rien

Kiindigung statt Entlassung

Das neue Formular der Agentur flr Arbeit spricht nicht mehr von Entlas-
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sungen, sondern von Kiindigungen. In den daneben stehenden Angaben
erklart die Agentur dann unter dem Begriff ,Kiindigung”, dass Aufhe-
bungsvertrage und Kiindigungen zusammengefasst werden sollen. Die
Agentur unterschlagt jedoch, dass es sich bislang auch bei arbeitgeber-
veranlassten Kiindigungen der Arbeitnehmer um Entlassungen im Sinne
des § 17 KSchG handelte.

Fiinfstellige Berufsklasse statt dreistellige Berufsgruppe?

Weiter fordert die Agentur eine fiinfstellige DEUV-Nummer, die ., Berufs-
klasse". § 17 KSchG fordert jedoch die Angabe der Berufsgruppen der in
der Regel beschaftigten und der zu entlassenden Arbeitnehmer. Unter
Berufsgruppen wurden bisher die jeweils dreistelligen DEUV-Nummern
verstanden, die im Formular ,,Anlage Berufsgruppen” enthalten waren.
Die neu geforderte fiinfstellige DEUV-Nummer umfasst mit den ersten
drei Stellen die bisherige Berufsgruppennummer, d.h. die Agentur ver-
langt nun zusatzliche Angaben. Die Agentur flr Arbeit ist offenbar der
Ansicht, eigenstandig die Anforderungen an die Massenentlassung
andern zu konnen. In dem ,Merkblatt flr Arbeitgeber — anzeige-
pflichtige Entlassungen” fiihrt sie aus:

., Mit der Erstattung der Anzeige sind Sie an Ihre Angaben zu den Be-
rufsklassen gebunden. Entlassungen aus anderen als den angegebe-
nen Berufsklassen sind nicht von der Anzeige gedeckt. Gleiches gilt
flir die mengenmaliige Verteilung auf die Berufsklassen.”

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

Da der Gesetzgeber in § 17 KSchG nach wie vor nur die Angabe der
Berufsgruppen, d.h. die dreistelligen DEUV-Nummern als Pflichtvor-
aussetzung vorsieht, kann die Agentur flr Arbeit nicht eigenmachtig
die Anforderungen verscharfen. Daher kann die Anderung eines Be-
hordenformulars nichts an den Anforderungen an die Wirksamkeit
einer Massenentlassungsanzeige andern. Aus diesem Grund muss
eigentlich wie gehabt die Angabe der dreistelligen Berufsgruppen-
nummer ausreichen. Allerdings riskiert, wer sich den neuen Anfor-
derungen der Agentur verweigert, Auseinandersetzungen mit den
auf das neue Formular geschulten Agenturmitarbeitern oder gar eine
Zuriickweisung der Massenentlassungsanzeige als unwirksam. Die
Zurlickweisung der Anzeige als unwirksam muss — zumindest nach
Aussage der Agentur flir Arbeit — sogar im Betrieb bekannt gemacht
werden.

Praxistipp

Das Risiko kann aus Arbeitgebersicht daher nicht eingegangen wer-
den; selbst wenn sich die Einschatzung der Agentur im Widerspruchs-
verfahren als falsch erweist.

Datum der Kiindigung und Kiindigungsfrist als zusatzliche
Angaben?

Darliber hinaus soll nach dem Formular nicht nur das Datum der Kiindi-
gung angegeben werden, sondern auch die Kiindigungsfrist. Nach § 17
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KSchG muss jedoch weder das Datum der Kiindigung angefiihrt werden
(sondern nur der Zeitraum der beabsichtigten Entlassungen), noch die
entsprechende Kiindigungsfrist.

Empfehlung

Solange nicht hdchstrichterlich geklart ist, ob die bisherigen gesetz-
lichen Pflichtangaben nach § 17 KSchG trotz des geanderten Formulars
der Agentur noch ausreichen, sollten zur Sicherheit beide Angaben (Be-
rufsgruppen und Berufskennzahlen) doppelt gemacht, d.h. die Anfor-
derungen von Agentur und das Gesetz eingehalten werden. Dies gilt
sowohl bei der Konsultation des Betriebsrats als auch bei der Massen-
entlassungsanzeige selbst.

Dr. Anne Dziuba,

Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Kathrin Biirger, LL.M,,
Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Hinweis: Der Beitrag ist in einer etwas ausfihrlicheren Form im

Personalmagazin, Ausgabe 2/2017 auf Seite 64 erschienen.

Wenn das Kartellamt zweimal klingelt...

Kann Ziel einer kartellbehdrdlichen Durchsuchung die Personalabteilung
lhres Unternehmens sein? Sind Kartellabsprachen auf dem Arbeits-
markt moglich? Besteht ein Bul3geldrisiko? Drohen Schadensersatz-
forderungen? Die schlichte Antwort auf alle Fragen lautet: Ja!

Unternehmen als Wettbewerber auf dem Arbeitsmarkt

Unternehmen sind Nachfrager auf dem Arbeitsmarkt. Als Nachfrager
konkurrieren sie um Arbeitskrafte. Fragen Unternehmen vergleichbare
Arbeitskrafte nach, sind sie Wettbewerber auf dem Arbeitsmarkt. Dies
gilt selbst dann, wenn sie als Anbieter auf verschiedenen nachgelager-
ten Waren- oder Dienstleistungsmarkten tatig sind. Auf dem ,,Einkaufs-
markt” fur Arbeitskrafte besteht zwischen ihnen ein Wettbewerbsver-
haltnis. Und dieses Wettbewerbsverhaltnis kann durch Absprachen
beschrankt werden. Mit der Folge, dass die Kartellbehdrden auf solche
Absprachen aufmerksam werden (konnen).

Sind wettbewerbsbeschrankende Absprachen auf dem Arbeitsmarkt
kartellrechtlich generell verboten? Nein, nicht alle, jedoch manche. Wo
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aber verlauft die Grenze zwischen kartellrechtlich erlaubten und ver-
botenen Absprachen?

Kartellrechtliche Freirdaume

Der Arbeitsmarkt ist durch kartellrechtliche Freiraume privilegiert. So
werden arbeitsvertragliche Absprachen zwischen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern vom Kartellrecht regelmaRig nicht erfasst. Arbeitnehmer
sind wirtschaftlich nicht selbststandig tatig. Sie sind keine Unternehmen
im Sinne des Kartellrechts. Damit fehlt es insoweit an einer notwen-
digen Voraussetzung fur die Anwendung des Kartellverbots.

Vergleichbares gilt — zum Schutz der verfassungsrechtlich verbiirg-
ten Tarifautonomie — flir Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften,
soweit sie zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen ihrer Mitglieder tatig werden und Tarifvertrage abschlie-
Ren. Das Kartellrecht akzeptiert ein Recht auf Kollektivverhandlungen
und Kollektivmalinahmen. ,,Preisabsprachen” zwischen Arbeitgebern
in Vorbereitung oder durch Abschluss von Flachentarifvertragen sind
daher kartellrechtlich grundsatzlich unbedenklich.

Kartellrechtliche Grenzen

Ein kartellrechtlicher Grenzfall sind Abwerbeverbote (no poaching).
Dabei kann es sich um vertragliche Sperrabreden zwischen Unterneh-
men handeln, die eine Abwerbung von Mitarbeitern untersagen. Oder
um Absprachen, sich gegenseitig mit dem Ziel zu informieren, Bieter-
kampfe zu vermeiden, falls Mitarbeiter des jeweils anderen sich bei
einem bewerben. Anlasslose Abwerbeverbote verstolen regelmaRig
gegen europaisches und deutsches Kartellrecht, wenn sie den Wett-
bewerb um Arbeitskrafte ohne sachliche Rechtfertigung spurbar be-
schranken oder ganz ausschlieBen. Im Gegensatz dazu kdnnen anlass-
bezogene Abwerbeverbote kartellrechtlich zulassig sein, wenn sie als
notwendige Nebenabreden der Umsetzung einer kartellrechtsneutralen
Hauptvereinbarung dienen. Anerkannt sind etwa zeitlich beschrankte
Abwerbeverbote anldsslich von Unternehmensverkaufen, einschlieBlich
der vorgelagerten Durchfiihrung einer Due Diligence, oder anldsslich
der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens. Dies gilt auch fiir die
handelsrechtliche Zulassigkeit solcher Abreden. Jiingst hat der Bundes-
gerichtshof die Zuldssigkeit eines zweijdhrigen nachvertraglichen
Abwerbeverbots im Rahmen einer Vertriebskooperation bestatigt.

Tarifvertrage geraten in den kartellrechtlichen Graubereich, wenn sie
tarifvertragsfremde Marktregelungen enthalten. So sind etwa tarifver-
tragliche Vereinbarungen Uber den Beginn und das Ende der Arbeitszei-
ten kartellrechtlich zulassig; tarifvertragliche Vereinbarungen Uber die
Ladenoffnungszeiten sind dagegen kartellrechtlich unzuldssig. In ver-
gleichbarer Weise sind Streikhilfeabkommen zwischen Unternehmen
kartellrechtlich relevant und bedurfen einer sachlichen Rechtfertigung.

Praktische Relevanz?

Die US-Kartellbehorde ermittelte 2009-2012 wegen der Vereinbarung
von Abwerbeverboten gegen mehrere Silicon-Valley-Unternehmen.
Nachdem sich die Unternehmen verpflichtet hatten, zukiinftig auf
derartige Abwerbeverbote zu verzichten, wurden keine GeldbuRen

Arbeitsrecht
T T——SS—————"S—Sm—.

Juni 2017

festgesetzt. Es folgten jedoch mehrere Sammelklagen. Anfang 2015 ei-
nigte man sich mit den Klagern — auf eine Schadensersatzzahlung von
415 Millionen US-Dollar.

Praktische Relevanz in Europa? Der US-Fall ist von den Medien in gro-
Rem Stil aufgegriffen worden. Dies hat die Aufmerksamkeit (auch) der
europdischen Kartellbehdrden geweckt. Noch sind Kartellverfahren mit
einem Bezug zum Arbeitsmarkt in Europa eher Einzelfalle. Das aktuelle
Urteil des Bundesgerichtshofs zu den Grenzen der Zuldssigkeit von Ab-
werbeverboten zeigt jedoch, dass sich dies jederzeit andern kann.

Handlungsempfehlungen: HR-Compliance tut gut

Im Kartellrecht gilt das Prinzip der Selbstveranlagung. Wer wett-
bewerbsbeschrankende Absprachen mit konkurrierenden Nachfragern
auf dem Arbeitsmarkt trifft, muss selbst beurteilen, ob sie kartellrecht-
lich zuldssig sind. Und tut gut daran, diese Beurteilung (dokumentiert)
durch einen kartellrechtlich versierten Juristen vornehmen zu lassen.

Die Personalarbeit Ihres Unternehmens folgt klaren Leitlinien? Dann
erganzen Sie diese Leitlinien um einige wenige Absatze zur Vermei-
dung kartellrechtlicher Risiken.

Schulungen sensibilisieren. Reservieren Sie in Compliance-Schulungen
der Personalabteilung ein Zeitfenster fur das Kartellrecht. Daflr ist
kein ganzer Tag notwendig. Web-based-Trainings konnen Prasenz-
schulungen ersetzen.

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

Dr. Christian Heinichen,
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Dr. Daniel Hund, LL.M.,
Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Rechtsprechung

Kopftuchverbot: EuGH legt Kriterien fiir Unterneh-
men fest

Europdischer Gerichtshof vom 14. Mdrz 2017 - C-157/15 und
C-188/15

Die Falle

Eine Rezeptionistin in Belgien kiindigte ihrem Vorgesetzten an, kiinf-
tig ein islamisches Kopftuch zu tragen. Die Geschaftsleitung teilte ihr
mit, dass dies nicht geduldet werde. Dies widerspreche der Neutralitat
des Unternehmens. Arbeitgeber und Betriebsrat passten die betrieb-
liche Arbeitsordnung an und verboten das Zeigen religioser und welt-
anschaulicher Symbole. Die Arbeitnehmerin klagte gegen die darauf
folgende Kiindigung. Dem EuGH wurde die Frage vorgelegt, ob das
Verbot, als Muslima am Arbeitsplatz ein Kopftuch zu tragen, eine un-
mittelbare Diskriminierung darstellt, wenn die beim Arbeitgeber be-
stehende Regel dies allgemein verbietet.

Zudem hatte sich der EUGH in einem franzosischen Fall damit zu be-
schaftigen, ob der Wunsch eines Kunden, Arbeiten nicht mehr von ei-
ner Projektingenieurin ausfiihren zu lassen, die ein islamisches Kopf-
tuch tragt, eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt, die eine
Kiindigung rechtfertigen kann. Eine Arbeitnehmerin war entlassen
worden, nachdem ein Kunde sich tiber das Kopftuch beschwert hatte.

Die Entscheidungen

Der EuGH verweist in der Entscheidung auf die Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) und die Charta der
Grundrechte der EU. Danach ist jede mittelbare oder unmittelbare Dis-
kriminierung wegen der Religion unzuldssig. Untersagt eine Regelung
bei einem Arbeitgeber unterschiedslos das Tragen solcher Zeichen, ist
darin jedoch keine unmittelbare Diskriminierung zu sehen. Eine dem
Anschein nach neutrale Regelung stellt allerdings eine mittelbare Dis-
kriminierung dar. Ein Verbot ist mit Blick auf die unternehmerische
Freiheit gerechtfertigt, wenn das Ziel der Neutralitat im Verhaltnis zu
den Kunden verfolgt wird.

Weiterhin liege eine Diskriminierung vor, wenn nach einer Beschwerde
durch einen Kunden das Nichttragen eines Kopftuches als berufliche
Anforderung festgeschrieben wird. Anforderungen an einen Arbeits-
platz diirfen nicht auf subjektive Erwdgungen gestiitzt werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber haben grundsatzlich die Moglichkeit, betriebliche Rege-
lungen einzufiihren, die das Zeigen religioser Symbole verbieten, um
gegeniber Kunden neutral aufzutreten. Kundenbeschwerden recht-
fertigen hingegen kein Verbot. Mit Blick auf die Einflihrung von Ver-
boten sind die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu beachten.
Beim Erlass ist jedoch Vorsicht geboten, da allein durch die anlasslose
Einflihrung eine Diskriminierung ausgeschlossen wird. Liegen bereits
Kundenbeschwerden vor, wird sich der Arbeitgeber dem Vorwurf aus-
gesetzt sehen, die Regelung nur deshalb eingefiihrt zu haben. Wenn
auch paradox, hei3t dies im Ergebnis, dass die Reaktion des Arbeit-
gebers auf eine Beschwerde als Diskriminierung ausgelegt werden
kann. Ein Verbot ist zudem nur dort umsetzbar, wo Kundenkontakt
besteht. Zu dieser Thematik wird auch auf den Beitrag von Biebl
(Seite 12) verwiesen.
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Die Entscheidungen der beiden nationalen Gerichte nach Beantwor-
tung der Vorlagefragen durch den EuGH stehen noch aus. Es ist jedoch
zu erwarten, dass die Kiindigung im Fall aus Frankreich fiir unwirksam
erklart wird.

Praxistipp

Unternehmen sollten genau abwagen, ob ein Verbot umsetzbar ist,
um sich nicht dem Vorwurf einer Diskriminierung auszusetzen. Das
Urteil gibt Arbeitgebern aber Rechtssicherheit, ein wirksames Verbot
im Unternehmen einfiihren zu kdnnen, wenn noch keine Kundenbe-
schweren vorliegen.

Léon Wolters,

Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Hinweis: Der Beitrag ist in einer ausfihrlicheren Version auch im
Schnellbrief flir Personalmanagement und Arbeitsrecht, Ausgabe
8/2017, S. 57 f. erschienen.

Befristete Arbeitsvertrage — auf die Unterschrift
kommt es an

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

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war befristet bis zum 30. September 2012 beschaf-
tigt. Vor Ablauf der Befristung wurde ihm ein vom Arbeitgeber nicht
unterzeichneter Vertrag mit weiterer Befristung zum 31. Marz 2013 in
zweifacher Ausfertigung zur Unterschrift vorgelegt. Der Arbeitnehmer
unterzeichnete beide Ausfertigungen des Vertrags, gab sie noch vor
Beginn des neuen Befristungszeitraums an den Arbeitgeber zuriick und
setzte seine Tatigkeit wie vereinbart fort. Ein vom Arbeitgeber gegen-
gezeichnetes Vertragsexemplar erhielt er erst am 11. Oktober 2012.
Mit seiner Klage wollte der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Be-
fristung festgestellt wissen. Das Arbeitsgericht hatte der Klage statt-
gegeben, das Landesarbeitsgericht hingegen sah die Befristung zum
31.Marz 2013 als wirksam an.

Die Entscheidung
Nach Ansicht des BAG war die zwingend zu beachtende Schriftform nach
§ 14 Abs. 4 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) nicht gewahrt
und die Befristung daher unwirksam. Denn die Ubergabe des nicht un-
terzeichneten Vertrags an den Arbeitnehmer stellte lediglich eine Auf-
forderung zur Abgabe eines Vertragsangebots dar; ein endgliltiger
Bindungswille seitens des Arbeitgebers sei hiermit nicht gegeben. Der
Arbeitnehmer habe dem Arbeitgeber durch Riickgabe des von ihm un-
terzeichneten Vertrags ein Angebot auf Abschluss eines befristeten
Arbeitsvertrags zu den vom Arbeitgeber vorformulierten Bedingungen
unterbreitet, welches der Arbeitgeber nicht erst durch Aushandigung
des von ihm gegengezeichneten Vertrags am 11. Oktober 2012 ange-
nommen hat. Vielmehr wurde das Angebot bereits vorher stillschwei-
gend angenommen, indem dem Arbeitnehmer zum 1. Oktober 2012 ein
Arbeitsplatz zur Verfligung gestellt und dessen Arbeitsleistung entge-
gen genommen wurde. An diesem Tag lag daher noch kein schriftlicher
6
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Arbeitsvertrag vor, mit der Folge, dass der Vertrag damit nach § 16
Satz 1 TzBfG als unbefristet geschlossen gilt.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das BAG fiihrt mit dieser Entscheidung seine Rechtsprechung zu den
formellen Anforderungen an befristete Arbeitsvertrage konsequent fort
und begriindet ausflhrlich die Anforderungen, die an das Zustandekom-
men zu stellen sind. Praktische Bedeutung erlangt die Entscheidung, da
sie wieder zeigt, dass die Formunwirksamkeit bei befristeten Arbeitsver-
tragen zu einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis flhrt. Gerade im Hin-
blick auf die Personalplanung, aber auch aus monetaren Gesichtspunkten
ist es daher fir Arbeitgeber essentiell, bei befristeten Arbeitsvertragen
insbesondere etwaige Formunwirksamkeiten zu berticksichtigen.

Praxistipp

Arbeitgeber mussen sehr genau darauf achten, dass die Begriindung oder
Verlangerung eines befristeten Arbeitsvertrags zwingend vor Arbeitsauf-
nahme von beiden Parteien unterzeichnet wird. Praxisrelevant durfte die
Situation sein, dass dem Arbeitnehmer ein Exemplar des Vertrages aus-
gehandigt wird und er dieses erst nach Arbeitsaufnahme unterzeichnet
zurlickgibt. In einem solchen Fall ist dafiir zu sorgen, dass ein solcher vor
Arbeitsaufnahme ausgehandigter Vertrag bereits vom Arbeitgeber un-
terzeichnet ist und er das Zustandekommen des befristeten Vertrags un-
ter den Vorbehalt eines schriftlichen Vertragsabschlusses stellt. Denn nur
so manifestiert der Arbeitgeber seinen endgliltigen Bindungswillen und
macht deutlich, dass der befristete Arbeitsvertrag nur durch eine schrift-
liche Annahmeerklarung des Arbeitnehmers, d. h. dessen Unterschrift auf
dem Vertragsdokument, angenommen werden kann.

Hat der Arbeitgeber den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags
ausdriicklich unter einen solchen Vorbehalt gestellt, ist es unschadlich,
wenn der Arbeitnehmer die Arbeit aufnimmt und erst danach den Ar-
beitsvertrag gegenzeichnet; ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis wird
in einem solchen Fall durch die Arbeitsaufnahme alleine nicht begriin-
det. Zu Beweiszwecken sollte der Arbeitgeber den von ihm bereits
unterzeichneten Vertrag rechtzeitig vor Arbeitsaufnahme mit einem
Begleitschreiben an den Arbeitnehmer libersenden, mit dem um eine
zeitnahe Gegenzeichnung gebeten und der Abschluss des befristeten
Vertrags von der Gegenzeichnung abhangig gemacht wird. Kann die
gegenseitige Vertragsunterzeichnung erst am ersten Arbeitstag un-
mittelbar vor der Arbeitsaufnahme stattfinden, ist darauf zu achten,
dass ein Zeuge (z. B. ein Mitarbeiter der Personalabteilung) anwe-
send ist, der im Streitfall die bereits vor Aushandigung des Vertrags-
exemplars erfolgte Unterzeichnung durch den Arbeitgeber und den
Vorbehalt eines schriftlichen Vertragsabschlusses bestatigen kann.

Dr. Sarah Reinhardt,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Katharina Domni,
Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
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Vorsicht bei der Gestaltung des Facebookauftritts
Bundesarbeitsgericht vom 13. Dezember 2016 — 1 ABR 7/15

Sachverhalt

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat war streitig, ob dem
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht beim Facebookauftritt des Ar-
beitgebers zusteht. Der Arbeitgeber betreibt Blutspendedienste, wobei
tiglich zahlreiche Spendetermine von angestellten Arzten und Mitarbei-
tern durchgeflihrt werden. Streitig war insbesondere die Funktion des
Facebookauftritts, die es Onlinebesuchern ermaoglichte, beliebig Beitrage
tber die durchgefiihrten Blutspendetermine und die Qualitat der Betreu-
ung zu ,posten”. Aus diesen Kommentaren lie}en sich aufgrund von
Namen oder Zeiten Rickschliisse auf einzelne Mitarbeiteridentitaten
ziehen. Der Betriebsrat war der Auffassung, dass das Betreiben der
Facebookseite als technische Einrichtung jedenfalls wegen dieser Bei-
tragsfunktion nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
mitbestimmungspflichtig sei. Denn hierdurch werde die Leistung der
Arzte und Mitarbeiter — indirekt durch die Kommentare Dritter — elekt-
ronisch erfasst, gespeichert und durch den Arbeitgeber auswertbar. Das
Unternehmen hingegen argumentierte, dass es nicht selbst die Beitrage
einstelle, sondern Dritte, sodass von einer Aufzeichnung von Leistungs-
daten seinerseits gar nicht gesprochen werden kann.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte das Mitbestimmungsrecht — jedoch nur im Hinblick
auf die Funktion ,Besucher-Beitrage”. Denn erst diese ermogliche eine
Uberwachung des Verhaltens und der Leistung der beschaftigten Ar-
beitnehmer. Bei der fiir jedermann ertffneten Beitragsfunktion handele
es sich letztlich um eine Software und damit auch um eine technische
Einrichtung. Dass der Arbeitgeber die Moglichkeit erhalt, die von Dritten
eingestellten Kommentare, die gleichzeitig Leistungsbewertungen indi-
vidueller Mitarbeiter darstellen konnen, jederzeit und ggfs. sogar mit
einem Suchalgorithmus auszuwerten, begriindet das Vorliegen der flr
das Mitbestimmungsrecht erforderlichen (technischen) Uberwachungs-
moglichkeit. Das BAG hielt fur irrelevant, dass die Beitrage nicht durch die
technische Einrichtung selbst, sondern durch Dritte geschrieben werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Gericht fiihrt mit dieser Entscheidung seine fiir Arbeitgeber strenge
Rechtsprechung zu § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrV/G fort. Da die Prasenz von
Unternehmen bei sozialen Medien wie Facebook, Twitter oder Google+
weit verbreitet ist, missen sich die Unternehmen darauf einstellen,
dass Mitbestimmungsrechte ausgelost werden konnen. Dies kann
grundsdtzlich auf jede Art von Hard- und Software (Webseiten, Apps
usw.) zutreffen, die individualisierbare Verhaltensinformationen von
Arbeitnehmern aufzeichnen und bereitstellen. Fiir § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG zahlt allein, was die eingefiihrte Software kann, und nicht, was
der Arbeitgeber damit tut oder tun will.

Praxistipp

Die Technologisierung birgt jedoch auch hier nicht nur Risiken, sondern
auch Chancen: Softwarelosungen oder Internetseiten kénnen auch in ei-
ner Art und Weise programmiert oder angewendet werden, dass Mitar-
beiterdaten von vornherein gar nicht erst gespeichert oder automatisch
geldoscht werden. AuBerdem ist denkbar, dass ein Algorithmus sie anony-
misiert. Auch eine Datenerhebung durch eine Drittfirma, die nur anony-
misierte Mitarbeiterdaten an den Arbeitgeber weitergeben darf, kommt


http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/166:sarah-reinhardt
http://www.beiten-burkhardt.com/de/bereiche/experten/anwalt/333:katharina-domni

Newsletter

in Betracht. In diesen Fallen entfallt in der Regel das Mitbestimmungs-
recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.

Alex Worobjow,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Kirzere Kiindigungsfrist wahrend der Probezeit
muss im Arbeitsvertrag deutlich erkennbar sein

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

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war seit April 2014 als Flugbegleiter tatig. Der Be-
schaftigung lag ein vorformulierter Arbeitsvertrag zugrunde, in dem
pauschal auf den geltenden Manteltarifvertrag verwiesen wurde. Fer-
ner wurde eine Probezeit von sechs Monaten und in einer gesonder-
ten Klausel eine Kiindigungsfrist von sechs Wochen zum Monatsende
vereinbart. Die tarifvertragliche Kiindigungsfrist wahrend der Probezeit
war im Arbeitsvertrag nicht explizit benannt. Der Arbeitgeber kindig-
te das Arbeitsverhaltnis wahrend der Probezeit unter Berlicksichtigung
der tarifvertraglichen Kiindigungsfrist von zwei Wochen. Der Mitar-
beiter begehrte mit seiner Klage die Feststellung, dass das Arbeits-
verhaltnis erst nach Ablauf der sechswdchigen Kiindigungsfrist zum
31. Oktober 2014 ende.

Die Entscheidung

Das BAG gab der Klage statt. Aus dem vorformulierten Arbeitsvertrag sei
nicht eindeutig zu entnehmen, dass die Kiindigungsfrist von sechs Wo-
chen zum Monatsende fiir die Probezeit des Arbeitnehmers nicht gelten
solle. Die kiirzere Kiindigungsfrist innerhalb der Probezeit ergebe sich
lediglich aus dem Verweis auf den Manteltarifvertrag. Diese verkiirzte
Frist sei daher fiir einen durchschnittlich rechtskundigen Arbeitnehmer
nicht erkennbar gewesen, so das Gericht.

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitgeber, die in der Regel vorformulierte Arbeitsvertrage verwen-
den und in denen allgemein auf geltende Tarifvertrage verwiesen wird,
sollten darauf achten, dass der Arbeitsvertrag eindeutige Regelungen
zur Kindigungsfrist wahrend der Probezeit enthalt. Ergibt sich diese
nicht eindeutig aus dem Arbeitsvertrag, sondern erst aus dem in Be-
zug genommenen Tarifvertrag, gehen diese Unklarheiten zu Lasten des
Arbeitgebers. Diese Entscheidung zeigt einmal mehr, dass Arbeitgeber
bei der Verwendung von vorformulierten Arbeitsvertragen sorgfaltig
vorgehen sollten.

Nadine Kirchner,
Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main
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Kiindigung eines Busfahrers wegen Verweigerung
der Teilnahme am elektronischen Warn- und
Berichtssystem

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

Sachverhalt

Ein Busunternehmen schloss mit seinem Betriebsrat im Jahre 2014
eine Betriebsvereinbarung (BV) lber den Einsatz des sog. RIBAS-
Systems in seinen Fahrzeugen ab. Dieses wertet elektronisch Fahr-
ereignisse aus und informiert die Busfahrer durch eine Warnleuchte
z.B. Uiber Geschwindigkeitstiberschreitungen. Nach der BV sind alle Bus-
fahrer zur Teilnahme verpflichtet. Das RIBAS-System wurde mit einem
personalisierten Pramiensystem verknipft. Bei Fahrern, die auf Pramien
verzichteten, erfolgte die Aufzeichnung mittels eines anonymisierten
Schltssels. Ein Entschlisseln war jedoch bei erheblichen Abweichungen
von den Durchschnittswerten zuldssig, um bei dem betreffenden Fah-
rer Schulungsbedarf bezliglich einer dkonomischen Fahrweise zu iden-
tifizieren. Ein Busfahrer weigerte sich, am System teilzunehmen. Auch
die anonymisierte Datenerhebung lber seine Fahrweise sei unzulassig.
Da er auch nach mehrfacher Abmahnung bei seiner Weigerung blieb,
kiindigte das Unternehmen das Arbeitsverhaltnis wegen beharrlicher
Arbeitsverweigerung fristlos.

Die Entscheidung

Das BAG entschied, dass die Anweisungen des Arbeitgebers zur (an-
onymisierten) Teilnahme an dem RIBAS-System nach § 32 Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG) rechtmalRig waren. Die Arbeitsverweigerung
erfolgte zu Unrecht, die vom Arbeitgeber ausgesprochene Kindigung
war wirksam. Das Recht des Mitarbeiters auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus dem Grundgesetz werde hierdurch nicht verletzt. Grund-
satzlich bedurfe auch die zunachst anonymisierte Datenerhebung einer
datenschutzrechtlichen Ermdchtigung, wenn sie ohne unangemes-
senen Aufwand aufgehoben werden kann. Der Busfahrer habe zwar
nicht im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG eingewilligt, die anonyme Erhebung
sei jedoch durch die genannte Rechtsvorschrift gestattet. Das System
diene dazu, die Fahrer zu einer vorausschauenden und sparsamen Fahr-
weise anzuhalten. Die damit verfolgten Ziele (z.B. die Reduzierung des
Kraftstoffverbrauchs) seien rechtmaRig. Mildere, gleich wirksamere Mit-
tel zu Zielerreichung seien nicht ersichtlich. Zwar erfolge die Aufzeich-
nung kontinuierlich, betreffe jedoch ausschlief3lich einen bestimmten
Aspekt der Arbeitsleistung und werde auch nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen ausgewertet. Der Arbeitnehmer unterliege daher keinem
unzuldssigen Uberwachungsdruck. Darauf, ob die BV eine zuldssige Er-
machtigung war, komme es nicht an.

Konsequenzen fiir die Praxis

Kontrollen der Beschaftigten durch Erhebung von personenbezogenen
Daten miissen die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung betreffen,
um zulassig zu sein. Zudem durfen keine anderen zur Zielerreichung
gleich wirksamen und das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer we-
niger einschrankenden Mittel zur Verfligung stehen. Auch muss die
Erhebung einer Interessenabwagung standhalten. Sind diese Voraus-
setzungen erfiillt, ist datenschutzrechtlich eine Erhebung und Aus-
wertung personenbezogener Daten bereits gem. § 32 BDSG gerecht-
fertigt, einer BV oder Einwilligung des Arbeitnehmers bedarf es nicht.
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Der Arbeitnehmer kann sich dann grundsatzlich nicht auf eine Verlet-
zung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts berufen und die Arbeit
verweigern. Auch kann aus einer von § 32 BDSG gedeckten Mal3nah-
me kein Verwertungsverbot fiir den Prozess erwachsen (vgl. hierzu den
Newsletterbeitrag von Felisiak in der Marz-Ausgabe dieses Newsletters,
Seite 2).

Praxistipp

Entscheidend ist, ob eine MaRnahme die Anforderungen des § 32 BDSG
erflillt. Um dem gerecht zu werden, ist zu beachten, dass die Kontrol-
len immer ein legitimes Ziel verfolgen, erforderlich und vor allem unter
Bericksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers angemessen sein
missen. Zudem sind die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats (ins-
besondere bei der Einfiihrung und Anwendung von technischen Einrich-
tungen) zu beachten.

Dr. Anja Branz,

Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
flr Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Dr. Daniel Hund, LL.M.,
Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Kein Sonderkiindigungsschutz als
Schwerbehinderter bei verspateter Mitteilung

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

Sachverhalt

Am 22. Tag nach dem Zugang des Kundigungsschreibens teilte der
Arbeitnehmer seiner Arbeitgeberin schriftlich mit, er habe mindestens
drei Wochen vor dem Ausspruch der Kiindigung einen Antrag auf die
Feststellung der Behinderung gestellt. Im darauffolgenden Kiindigungs-
schutzverfahren machte das Unternehmen unter anderem geltend,
dem Mitarbeiter sei die Berufung auf den Sonderkiindigungsschutz
flr schwerbehinderte Menschen nach dem Neunten Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB IX) wegen ,Verwirkung” verwehrt. Denn die Mittei-
lung hierliber sei der Arbeitgeberin einen Tag nach Ablauf der dreiwd-
chigen Frist (sog. ,Mitteilungsfrist”) zugegangen. Zu diesem Zeitpunkt
dirfte das Unternehmen mit keinen Anzeigen des Mitarbeiters mehr
rechnen, sodass die Berufung auf Schwerbehinderung im nachfolgen-
den Gerichtsprozess unzuldssige Rechtsausibung darstelle und somit
ausgeschlossen sei.

Arbeitsrecht
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Die Entscheidung

Das BAG gab der Kiindigungsschutzklage statt. Nach Auffassung des
2. Senats griff der Einwand der Verwirkung deswegen nicht ein, weil
die Mitteilung des Arbeitnehmers liber das Bestehen des Kiindigungs-
schutzes als schwerbehinderter Mensch die Arbeitgeberin noch inner-
halb einer angemessenen Frist nach dem Ausspruch der Kiindigung er-
reichte. Das Gericht bestatige seine bisherige Rechtsprechung, dass fiir
die Beurteilung der angemessenen Lange der Mitteilungsfrist auf die
dreiwdchige Klageerhebungsfrist nach dem Kiindigungsschutzgesetz
abzustellen ist und lehnte die entsprechende Heranziehung der Zwei-
Wochen-Frist des § 9 Mutterschutzgesetz (MuSchG) ab. Allerdings be-
tonte das BAG, dass diese dreiwdchige ,,Uberlegungsfrist” keine starre
Frist sei. Vielmehr sei noch die Zeitspanne hinzuzurechnen, innerhalb
der der Zugang der Anzeige beim Arbeitgeber bewirkt werden kon-
ne (,,Ubermittlungsfrist”). Offen gelassen hat der 2. Senat jedoch die
Frage, wann diese Ubermittlungsfrist noch als angemessen anzusehen
ist.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Arbeitgeber haben jedenfalls nach Ablauf von vier Wochen ab
dem Zugang des Kundigungsschreibens mit keinen Uberraschenden
Anzeigen des gekiindigten Arbeitnehmers Uber seine besonderen
Kiindigungsschutzrechte zu rechnen. Das BAG schafft mit dieser Ent-
scheidung zum Teil Rechtssicherheit bei der Frage, wann die Berufung
des Arbeitnehmers auf den besonderen Kiindigungsschutz als schwer-
behinderter Mensch verwirkt sein kann. Denn das SGB IX selbst enthalt
hierzu keine Vorgaben. Demgegentiber existieren im Hinblick auf andere
Sonderkiindigungsschutzrechte gesetzliche Fristenregelungen. So kann
sich eine (schwangere) Frau grundsatzlich innerhalb von zwei Wochen
nach dem Kiindigungszugang auf den besonderen Kiindigungsschutz
nach dem MuSchG berufen. Der Sonderkiindigungsschutz anlasslich
Elternzeit greift friihestens acht Wochen vor dem beantragten El-
ternzeitbeginn ein. Geht dem Arbeitgeber allerdings erst nach dem
Ausspruch der Kiindigung ein schriftlicher Elternzeitantrag zu, dann
besteht kein besonderer Kiindigungsschutz. Das Gesetz gewahrt den
Arbeitnehmern insoweit keine Uberlegungs- bzw. Ubermittlungsfris-
ten. Am Rande sei anzumerken, dass nach der Rechtsprechung kein
Jfreuwidriges” Verhalten vorliegt, wenn die Arbeitnehmer Eltern-
zeit nur deswegen beantragen, um den Sonderkiindigungsschutz zu
geniel3en.

Praxistipp

Beruft sich der Arbeitnehmer auf den besonderen Kiindigungsschutz
innerhalb der Zwei- bzw. der Drei-Wochen-Frist, wird die ausgesproche-
ne — sowohl ordentliche als auch fristlose — Kiindigung unwirksam. Dies
gilt selbst dann, wenn sie im Ubrigen rechtméaRig wére. Die (rechtswirk-
same) Nachholung der erforderlichen behdrdlichen Zustimmung zur be-
reits ausgesprochenen Kiindigung ist nicht moglich. Den Arbeitgebern
istin diesem Fall zu raten, nach Einholung der Zustimmung eine erneute
(wiederholende) Kiindigung zu erkldren. Zu achten ist allerdings auf die
zweiwochige Kindigungserklarungsfrist im Fall der auBerordentlichen
Kilindigung. Darlber hinaus waren die erneuten Gremienanhorungen
(des Betriebs-, Personalrats bzw. der Schwerbehindertenvertretung)
unter Mitteilung des besonderen Kiindigungsschutzes erforderlich.
Unabhangig davon besteht die Moglichkeit, jederzeit einen schrift-
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lichen Aufhebungsvertrag abzuschlieRen. In diesem Fall sind weder
behordliche Zustimmungen noch Gremienanhorungen erforderlich.

Olga Morasch,

Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,

L Minchen

B

Der Teufel steckt im Detail — Nichtigkeit von
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten ohne
Vereinbarung einer Karenzentschadigung

Bundesarbeitsgericht vom 22. Mdrz 2017 — 10 AZR 448/15

Sachverhalt

Die Mitarbeiterin war von Mai 2008 bis Dezember 2013 als Industrie-
kauffrau bei einem Unternehmen der Kiihl- und Gefriertechnik tatig. Im
Arbeitsvertrag war u.a. ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir
die Dauer von zwei Jahren geregelt. Eine sog. Karenzentschadigung,
d.h. eine finanzielle Kompensation der Mitarbeiterin fiir die Zeit des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots, wurde nicht vereinbart. Der
Arbeitsvertrag enthielt in einer separaten Regelung eine ,,salvatorische
Klausel”. In dieser war u.a. vorgesehen, dass anstelle von nichtigen oder
unwirksamen Bestimmungen eine angemessene Regelung gelten soll,
die — soweit rechtlich moglich — dem am nachsten kommt, was die
Parteien gewollt haben oder nach dem Sinn und Zweck des Vertrags
gewollt hatten, sofern sie bei Abschluss des Vertrags die Nichtigkeit
oder Unwirksamkeit bedacht hatten. Die Mitarbeiterin verlangte nach
Beendigung des Arbeitsvertrags flr den Zeitraum der Einhaltung des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eine Karenzentschadigung in
Hohe von 50% des letzten Gehalts.

Die Entscheidung

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

Das BAG kassierte die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts. Nach
Ansicht des Gerichts ist ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
ohne die Vereinbarung einer Karenzentschadigung nichtig. Der Ver-
stol} gegen § 74 Abs. 2 HGB kdnne auch nicht durch eine ,,salvato-
rische Klausel” geheilt werden. Denn es sei notwendig, spatestens
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unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Entschei-
dung Uber die Einhaltung des Wettbewerbsverbots zu treffen. Daher
miusse sich die Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit des Wettbewerbs-
verbots eindeutig aus der Vereinbarung entnehmen lassen. Dies sei
bei einer salvatorischen Klausel jedoch nicht der Fall.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil stellt klar, dass ein Arbeitgeber einem Arbeitnehmer nach-
vertraglich eine Wettbewerbstatigkeit nicht untersagen kann, wenn
keine Karenzentschadigung vereinbart ist. Auf der anderen Seite kann
ein Mitarbeiter in einem solchen Fall trotz Einhaltung des nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbots keine Entschadigung verlangen. Dies mag
auf den ersten Blick nicht interessengerecht sein. Allerdings muss be-
rlicksichtigt werden, dass Unternehmen sich haufig dartiber bewusst
sind, dass grundsatzlich fir die Dauer eines nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots eine Karenzentschadigung gezahlt werden muss. Ar-
beitnehmer hingegen rechnen in der Regel nicht mit einer Entschadi-
gung, wenn diese nicht auch im Arbeitsvertrag vereinbart wurde.

Praxistipp

Die richtige Gestaltung von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
sollte dem Profi Uberlassen werden. Denn es sind viele Stolpersteine
zu beachten. Insbesondere kann es ein boses Erwachen fur den Arbeit-
geber geben, sollte sich herausstellen, dass ein Wettbewerbsverbot
,unverbindlich” ist. Das kann z. B. der Fall sein, wenn bei Vertriebsmitar-
beitern ein zu groRer territorialer Anwendungsbereich vereinbart wird.
Denn dann hat der Arbeitnehmer die Wahl: Entweder er halt sich an das
Wettbewerbsverbot und beansprucht die vereinbarte Karenzentschadi-
gung. Oder er ignoriert es. Der Arbeitgeber hat dann keine Handhabe.

Dr. Florian Olmes,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Einschlagige Berufserfahrung beim selben
Arbeitgeber darf privilegiert werden

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

Sachverhalt

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

,Verfligen Beschaftigte Uber eine einschlagige Berufserfahrung von
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mindestens einem Jahr aus einem vorherigen befristeten oder un-
befristeten Arbeitsverhdltnis zum selben Arbeitgeber, erfolgt die
Stufenzuordnung unter Anrechnung der Zeiten der einschlagigen
Berufserfahrung aus diesem vorherigen Arbeitsverhaltnis. Ist die
einschlagige Berufserfahrung von mindestens einem Jahr in einem
Arbeitsverhaltnis zu einem anderen Arbeitgeber erworben worden,
erfolgt die Einstellung in die Stufe 2..."”

Danach sind also einschlagige Vorbeschaftigungszeiten bei anderen
Arbeitgebern durch Einordnung in die Stufe 2 zu berlicksichtigen. Dem-
gegenliber werden einschlagige Vorbeschaftigungen bei demselben Ar-
beitgeber — hier dem Land Berlin — in voller Hohe anerkannt, was im Fall
der Klagerin zu einer hoheren Eingruppierung in Stufe 5 gefiihrt hatte.
Die Erzieherin machte geltend, dass die von § 16 Abs. 2 TV-L vorge-
sehene Ungleichbehandlung von Beschaftigungszeiten gegen die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit nach dem EU-Recht verstol3e. Die Regelung sei
insofern nichtig. lhre Beschaftigungszeiten bei privaten Tragern seien
den Zeiten beim Land Berlin gleichzustellen, entsprechend sei sie seit
2014 hoher in Stufe 5 einzugruppieren.

Die Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab. Wie die Vorinstanz kam der 6. Senat zum
Ergebnis, dass im vorliegenden Fall der Anwendungsbereich der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit gar nicht eroffnet sei. Die entsprechenden EU-Ver-
tragsbestimmungen seien nur auf Sachverhalte anwendbar, die einen
Auslandsbezug zur EU aufweisen. Daran fehle es aber im Fall der Erzie-
herin. Die Arbeitnehmerin berief sich ausschlieBlich auf im Inland voll-
brachte Beschaftigungszeiten, auch sonst machte sie keinen EU-Bezug
geltend, beispielsweise anhand der Staatsangehorigkeit eines anderen
EU-Mitgliedstaats.

Das BAG hielt die strittige Regelung nach nationalem Recht fur recht-
mafig. Bereits die Vorinstanz hatte darauf hingewiesen, dass die Re-
gelung in § 16 Abs. 2 S. 2 TV-L notwendig sei, um Arbeitnehmern
mit befristeten Vertragen, wie sie im offentlichen Dienst verbreitet
ublich sind, die Moglichkeit zum Entgeltstufenaufstieg einzuraumen.
Es stelle zudem ein berechtigtes Interesse des jeweiligen offentlichen
Arbeitgebers dar, bereits eingearbeitete und qualifizierte Mitarbeiter
zu erhalten und wiederzugewinnen. Hierauf hatte das BAG bereits
im Jahr 2010 hingewiesen, als es zum Ergebnis kam, dass der ge-
samte § 16 TV-L mit Art. 3 Grundgesetz vereinbar sei (Urteil vom
23. September 2010 - 6 AZR 180/09).

Konsequenzen fiir die Praxis

Die offentlichen Arbeitgeber kdnnen aufatmen; flr einen GroRteil der
Beschaftigten kann § 16 TV-L weiterhin rechtssicher angewendet wer-
den. Die echte europarechtliche Bewahrungsprobe steht aber noch aus:
Hatte die Arbeitnehmerin einen Auslandsbezug herstellen konnen,
etwa durch Erwerb von Beschdftigungszeiten als Erzieherin im EU-
Ausland, dann ware es im vorliegenden Verfahren entscheidend auf die
Auslegung des Europarechts angekommen. Sollten Arbeitnehmer einen
derartigen Auslandsbezug aufweisen und gegen die Regelung klagen,
muss damit gerechnet werden, dass ein Arbeitsgericht ungeachtet der
jetzigen Entscheidung ein ,Vorabentscheidungsverfahren” beim EuGH
einleiten wird, um die Vereinbarkeit mit EU-Recht klaren zu lassen.
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Praxistipp

Arbeitgeber im Anwendungsbereich des TV-L sind gut beraten, die wei-
tere Entwicklung in der Rechtsprechung zur Eingruppierung von Arbeit-
nehmern zu beobachten, die einen Auslandsbezug zur EU aufweisen.

Dr. Roland Klein,

Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

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

Witwenrente auch fiir die zweite Ehefrau?

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

Sachverhalt

Der (frihere) Arbeitnehmer nimmt den Pensionssicherungsverein als
gesetzlichen Insolvenzsicherungstrager auf Feststellung in Anspruch,
dass seiner zweiten Ehefrau im Falle seines Ablebens eine Witwen-
rente zusteht. Er ist der Auffassung, dass ihn die 1983 erteilte Versor-
gungszusage, die einen Anspruch auf Hinterbliebenenrente nur fir die
..Jetzige Ehefrau” vorsieht, unangemessen benachteilige. Er selbst war
von 1974 bis 1986 bei seinem mittlerweile insolventen Arbeitgeber
beschaftigt. Seine erste Ehe wurde zwischenzeitlich geschieden, er lebt
seit 2006 in zweiter Ehe.

Die Entscheidung

Das BAG sieht in der Beglinstigung nur der , jetzigen Ehefrau” (in die-
sem Fall aus erster Ehe) eine unangemessene Benachteiligung des
Arbeitnehmers, die zur Unwirksamkeit derartiger Klauseln fiihrt. Be-
griindet wird dies damit, dass eine Scheidung die Versorgungszusage
hinfallig macht, was nicht der Begrenzung von Risiken diene, sondern
allein auf personlichen Motiven bzw. Schicksalsschlagen beruhe. Die
Unwirksamkeit gilt jedoch nur flr Versorgungszusagen, die nach dem
1. Januar 2002 erteilt worden sind, da nur auf diese die gesetzliche
Kontrolle nach dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nach
heute geltendem Recht Anwendung findet. Einschrankend fiir alle zu-
vor erteilten Alt-Zusagen fiihrt das BAG aus, dass die Ehe mit der neuen
Ehefrau zumindest schon wahrend des Arbeitsverhaltnisses bestanden
haben muss, um eine Beglinstigung zu rechtfertigen. Das bedeutet im
Fall des Mitarbeiters, dass er trotz Bestatigung seiner rechtlichen An-
sicht leer ausgeht: Die Ehe mit seiner aktuellen Ehefrau wurde erst nach
seinem Ausscheiden aus dem Unternehmen geschlossen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das BAG engt nun weiter die urspriingliche Freiheit flr Arbeitgeber
ein, Zusagen betrieblicher Altersversorgung auf einen von ihnen
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festgelegten beglinstigten Personenkreis zu konkretisieren. Bisher
hielt der Grof3teil der juristischen Fachliteratur und zweitinstanz-
lichen Rechtsprechung eine Festlegung der Witwenrente auf eine be-
stimmte Ehefrau fir zuldssig. Die Entscheidung reiht sich in die bunte
Riege der Witwenklausel-Urteile ein, seien es Spatehen-, Wiederver-
heiratungs-, Haupternahrer- oder Getrenntlebendklauseln. Fir Arbeit-
geber bedeutet dies, dass ihr Interesse, Unwagbarkeiten und (bio-
metrische) Risiken kalkulierbar zu halten, kiinftig immer schwieriger
zu realisieren sein wird.

Praxistipp

Versorgungsversprechende mit einschrankenden Hinterbliebenen-
renten sollten ihre Zusagen einsehen und ggf. bei neu verheirateten
Versorgungsberechtigten die Notwendigkeit einer Rickstellungsan-
passung uberpriifen.

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

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Disseldorf

Kopftuch als Einstellungshindernis?

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom 9. Februar 2017 —
14 Sa1038/16

Sachverhalt

Das Land Berlin suchte Lehrer flir offene Stellen an Grundschulen. Die
Kldgerin bewarb sich auf eine der Stellen und wurde zum Vorstellungs-
gesprach eingeladen. Dabei wurde sie gefragt, ob sie beabsichtige, das
Kopftuch auch wahrend des Unterrichts zu tragen. Sie bejahte dies. Die
Bewerbung wurde abgelehnt. Die Bewerberin klagte vor dem Arbeits-
gericht und forderte eine Entschadigung wegen einer Benachteiligung
auf Grund der Religion nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG). Das Arbeitsgericht wies die Klage mit dem Hinweis auf
das ,,Berliner Neutralitatsgesetz” ab. Danach ist es in 6ffentlichen Schu-
len verboten, religios gepragte Kleidungsstiicke zu tragen. Daraufhin
legte die Bewerberin Berufung ein.

Die Entscheidung

Das LAG sprach der Bewerberin eine Entschadigung in Hohe von zwei
Monatsgehaltern, vorliegend ca. 8.500,00 EUR, zu. Zur Begriindung
flihrte es aus, dass eine Benachteiligung wegen der Religion im Sin-
ne des AGG vorliege und ein Anspruch auf Entschadigung gegeben
sei. Das Land Berlin kdnne sich auch nicht auf die Regelung im Ber-
liner Neutralitatsgesetz berufen. Das Gesetz sei im Lichte der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (Entscheidung vom
27.Januar 2015 -1BvR471/10 und vom 18. Oktober 2016 — 1 BVR
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354/11) auszulegen. Ein generelles Kopftuchverbot sei jedenfalls nur
dann zulassig, wenn vom Kopftuch als religiosem Symbol eine kon-
krete Gefahr ausgehe. Dies kdnne beispielsweise der Fall sein, wenn
der Schulfriede gestort sei. Fiir eine konkrete Gefahrdung hatte das
Land Berlin aber keine Tatsachen vortragen konnen. Ein allgemeines
Verbot des Tragens eines Kopftuchs sei wegen der Uberragenden
Bedeutung der Religionsfreiheit jedenfalls nicht zuldssig. Wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der Angelegenheit hat das LAG die Revi-
sion zugelassen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil schreibt die lange Liste gerichtlicher Entscheidungen im
Bereich von Diskriminierungen wegen der Religion fort. Mit einem
aktuellen Urteil des Europaischen Gerichtshofs zu diesem Themen-
bereich beieinem privaten Arbeitgeberbeschaftigt sich der Beitragvon
Wolters in diesem Newsletter (Seite 6). Im offentlichen Dienst muss
als Rechtfertigung flr ein generelles Verbot des Kopftuchtragens
stets eine konkrete Gefahr gegeben sein, die im Falle einer gericht-
lichen Auseinandersetzung selbstverstandlich darzulegen und zu
beweisen ist. Gesetzliche Bestimmungen, die abstrakte Verbote zu-
lassen, sind verfassungsgemal auszulegen oder unter Umstanden
sogar verfassungswidrig.

Praxistipp

Stellenausschreibungen, Bewerbungsverfahren und Bewerbungs-
gesprache konnen flr Arbeitgeber schadenstrachtige Bereiche sein.
Gemal § 22 AGG greift im Streitfall sogar eine Beweislastumkehr zu
Gunsten eines vermeintlich benachteiligten Bewerbers, wenn dieser
Indizien fUr eine Diskriminierung beweisen kann. Die Beweislastum-
kehr hat fiir den Arbeitgeber zur Folge, dass er darlegen und bewei-
sen muss, dass eben keine Diskriminierung vorlag. Dies kann selbst
bei objektiv ordnungsgemaRen Verfahren erfahrungsgemaf? Schwie-
rigkeiten bereiten, wenn keine ausreichende Dokumentation vorhan-
den ist. Wichtig fur Arbeitgeber ist deshalb eine griindliche Vorbe-
reitung, genaue Durchfiihrung und ordnungsgemafe Dokumentation

rund um ein Bewerbungsverfahren. Bestehende Arbeitsablaufe im
Unternehmen sollten regelmaRig kritisch geprift und bei Bedarf an-
gepasst werden.

Martin Biebl,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
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Anderung des XING-Profils kurz vor Ende des
Arbeitsverhaltnisses: Wettbewerbsverstol3
oder zulassige Vorbereitungshandlung?

Landesarbeitsgericht K6ln vom 7. Februar 2017 — 12 Sa 745/16

Sachverhalt

Der Arbeitnehmer war in einer Steuerberatungskanzlei beschaftigt. Er
hatte mit dem Arbeitgeber einen Vertrag tber die einvernehmliche Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Marz 2016 geschlossen.
Ab dem 15. Februar 2016 wurde der Mitarbeiter freigestellt. Der Auf-
hebungsvertrag sah ausdrlcklich die Fortgeltung des vertraglichen
Wettbewerbsverbots bis zum Beendigungstermin vor. Am 9. Mdrz 2016
stellte das Unternehmen fest, dass der Arbeitnehmer in seinem XING-
Profil seinen aktuellen beruflichen Status mit , Freiberufler” angegeben
hatte. Gleichzeitig war aber aus dem XING-Profil das Unternehmen als
aktuelle Arbeitgeberin ersichtlich. Es war sogar ein Link auf die Firmen-
webseite vorhanden. Das Unternehmen kiindigte das Arbeitsverhaltnis
noch am selben Tag auf3erordentlich mit der Begriindung, durch die
Bezeichnung des beruflichen Status als , Freiberufler” in seinem XING-
Profil habe der Mitarbeiter gegen sein vertragliches Wettbewerbsverbot
verstoRen.

Die Entscheidung

Das LAG Kaln hielt die Kindigung ebenso wie die Vorinstanz man-
gels Vorliegens eines wichtigen Grundes im Sinne von § 626 Abs. 1
des Birgerlichen Gesetzbuchs fir unwirksam. In der bloRen fehler-
haften Angabe des beruflichen Status als , Freiberufler” sah das Ge-
richt keinen Verstoll gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot.
Eine unzuldssige Wettbewerbstatigkeit ware nach Auffassung des
Gerichts erst dann gegeben gewesen, wenn der Arbeitnehmer Uber
sein XING-Profil aktiv eine konkurrierende Tatigkeit beworben und in-
sofern gegebenenfalls sogar versucht hatte, Mandate der Beklagten
noch wahrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses abzuwerben.
Das LAG bewertete den Gesamteindruck des XING-Auftritts und stell-
te fest, dass dieses hierfiir keine Anhaltspunkte bot. Dies insbesonde-
re aufgrund des Hinweises auf die aktuelle Tatigkeit beim Unterneh-
men und den Link auf dessen Webseite, den das Gericht sogar eher
als Werbung fiir den Arbeitgeber wertete. Auch habe der Mitarbeiter
unter der auf XING ebenfalls verfiighbaren Rubrik ,Ich suche” keine
Angaben gemacht, also nicht aktiv nach neuen Mandaten gesucht.
Das XING-Profil erwecke lediglich den fehlerhaften Eindruck einer frei-
beruflichen Tatigkeit fiir das Unternehmen.

Abschliel3end stellte das LAG Kdln fest, dass selbst bei Annahme ei-
nes WettbewerbsverstoRes keine Kiindigung, sondern eine Abmah-
nung auszusprechen gewesen ware. Eine Abmahnung sei in Fallkons-
tellationen mit schwieriger Abgrenzung von Vorbereitungshandlung
und WettbewerbsverstoR regelmaf3ig nicht entbehrlich.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil erganzt die bestehende Rechtsprechung des BAG, die
klar zwischen zuldssiger Vorbereitungshandlung und Wettbewerbs-
versto unterscheidet. Konkurrenztatigkeiten wahrend des be-
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stehenden Arbeitsverhdltnisses sind auch ohne ausdriickliche Ver-
einbarung unzuldssig. Eine unzulassige Konkurrenztatigkeit liegt
aber erst vor, wenn die Interessen des Arbeitgebers auch tatsach-
lich noch wdhrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses verletzt oder
beeintrachtigt werden, etwa durch unmittelbare Einleitung oder den
Abschluss von Konkurrenzgeschaften, oder durch Eintragung des Ar-
beitnehmers als Geschaftsfihrer seines kiinftigen, mit dem Arbeit-
geber konkurrierenden Unternehmens. Die bloRe Vorbereitung einer
Wettbewerbstatigkeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist
— wenn kein nachvertragliches Wettbewerbsverbot besteht — aber
zulassig, so wenig sie dem Noch-Arbeitgeber auch gefallen mag.
Nach Ende des Arbeitsverhdltnisses steht es dem Arbeitnehmer ohne
nachvertragliches Wettbewerbsverbot gerade frei, in Konkurrenz zu
seinem friiheren Arbeitgeber zu treten. Genau diese zulassige Wett-
bewerbstatigkeit darf der Arbeitnehmer auch schon wahrend seines
Arbeitsverhdltnisses vorbereiten.

Praxistipp

Schutz vor der Vorbereitung einer spateren Konkurrenztatigkeit bie-
tet nur ein wirksames nachvertragliches Wettbewerbsverbot mit den
unvermeidlichen Kosten fiir den Arbeitgeber (vgl. auch den Beitrag
von Olms, Seite 10). Wer diese Kosten nicht tragen will, sollte vor
Ausspruch einer Kiindigung wegen einer vermeintlichen Wettbe-
werbstatigkeit genau prifen, ob diese oder zumindest der dahin-
gehende Verdacht im Prozess auch substantiiert dargelegt werden
kann. Eine anschlieBende Kiindigung ohne vorherige Abmahnung ist
des Weiteren nur dann erfolgversprechend, wenn ein Wettbewerbs-

verstol vorliegt, der die Grenze zur Vorbereitungshandlung deutlich
tUberschritten hat.

Angela Schilling,
Rechtsanwaltin, Fachanwaltin
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main

Kurzmeldungen

Entgelttransparenzgesetz — beschlossene Sache

Im Mdrz hat der Bundestag das Entgelttransparenzgesetz (Entg-
TranspG) beschlossen. Der Gesetzentwurf hat am 12. Mai 2017
auch den Bundesrat passiert. Dementsprechend ist mit einem zU-
gigen Inkrafttreten im Sommer dieses Jahres zu rechnen. Ziel des
Gesetzes ist die Durchsetzung des Gebots der gleichen Entlohnung
von Frauen und Mannern (vgl. dazu ausfiihrlich den Beitrag im
BEITEN BURKHARDT Newsletter Arbeitsrecht, Ausgabe Marz 2017,
Seite 7). In Unternehmen mit mehr als 200 Beschaftigten haben

diese einen Auskunftsanspruch Uber Kriterien und Verfahren zur
Festlegung des Entgelts und dessen Hohe. Arbeitgeber mit mehr
als 500 Beschaftigten sind aufgefordert, mit Hilfe betrieblicher
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Verfahren ihre Entgeltregelungen alle finf Jahre auf die Einhaltung
des Entgeltgleichheitsgebots zu lberpriifen. Bei einer Pflicht zur
Erstellung eines Lageberichts nach dem Handelsgesetzbuch sind
Unternehmen mit mehr als 500 Beschaftigten verpflichtet, Uber die
Forderung der Gleichstellung von Mannern und Frauen zu berichten.
Konzernunternehmen dieser Gréf3e missen der Priifung nicht ein-
zeln nachkommen, sondern jedes ,,herrschende” Unternehmen dort,
wo es Einfluss auf die Entgeltbedingungen nimmt. Dies wirft sowohl
datenschutzrechtlich (Rechtsgrundlage fiir den Datentransfer zwi-
schen Konzernunternehmen?) als auch mitbestimmungsrechtlich
(Beteiligung des Konzernbetriebsrates in welcher Mitbestimmungs-
tiefe?) komplexe Fragen auf. Daneben enthdlt der Gesetzentwurf
ein MaRregelungsverbot. Vereinbarungen, die gegen den Entgelt-
gleichheitsgrundsatz verstof3en, sind unwirksam. Nach Angaben
des Ministeriums betrifft das Gesetz ca. 14 Millionen Beschaftigte
in Deutschland. Kleinere Unternehmen sind jedoch, anders als ur-
springlich beabsichtigt, nicht mehr Adressaten dieser Regelungen.
Der Gesetzentwurf beinhaltet zudem noch eine Erganzung des Drit-
ten Buches Sozialgesetzbuch mit dem Inhalt, dass die Agentur fir
Arbeit bei der Berufsberatung geschlechtersensibel beraten soll.

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

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Bundestag beschliel3t Neuregelung des Beschaf-
tigtendatenschutzes

In unserem BEITEN BURKHARDT Newsletter Arbeitsrecht — Ausga-
be Marz 2017 — hatten wir Uber den Gesetzentwurf der Bundes-
regierung zur Anpassung des Datenschutzrechts, insbesondere des
Beschaftigtendatenschutzes berichtet (siehe dort den Beitrag von
Hund/Branz auf Seite 8 f.). Im Hinblick auf den Beschaftigtendaten-
schutz hat der Bundestag den Gesetzentwurf am 27. April 2017 nun
unverandert angenommen und die damit einhergehende Novelle
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) verabschiedet. Notwendig
wurde die Anpassung aufgrund der neuen EU-Datenschutz-Grund-
verordnung (DS-GVO), die zum 25. Mai 2018 in Kraft tritt und auch in
Deutschland unmittelbar Anwendung finden wird (siehe hierzu den
Beitrag von Morasch in der Newsletterausgabe September 2016,
Seite 2 f.). Entsprechend soll das neue BDSG zum 25. Mai 2018 in
Kraft treten. Mit der erforderlichen Zustimmung des Bundesrats ist
noch in dieser Legislaturperiode zu rechnen.

Dr. Daniel Hund, LL.M.,,
Rechtsanwalt und Fachanwalt
flr Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Arbeitsrecht

Juni 2017

Deutsche unternehmerische Mitbestimmung —
mit dem Unionsrecht vereinbar?

Bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter fiir den mitbestimmten
Aufsichtsrat eines Tourismus-Konzerns hatten ca. 10.000 Mitarbei-
ter in Deutschland, nicht aber ca. 40.000 Mitarbeiter im EU-Ausland
mitgewahlt. Ein Anteilseigner wandte sich gegen die aus der Wahl
resultierende Zusammensetzung des Aufsichtsrats und gegen den
bisher Ublichen ,Territorialitatsgrundsatz". Er sah einen Verstof3 des
deutschen Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG) gegen die Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer und das allgemeine Verbot der Diskrimi-
nierung. Das Kammergericht Berlin hat den Fall dem Europaischen
Gerichtshof (EuGH) vorgelegt. Ende Januar 2017 fand die Verhand-
lung vor dem EuGH statt. Bislang war vollig unklar, ob das Gericht
das Mitbestimmungsgesetz (MitbestG) als mit dem Unionsrecht
vereinbar oder unvereinbar ansieht und welche Folgen eine mogliche
Unvereinbarkeit hatte. Der EuGH-Generalanwalt halt im Ergebnis im
Schlussantrag vom 4. Mai 2017 das MitbestG fir unionsrechtskon-
form. Der EuGH folgt tendenziell den Schlussantragen des General-
anwalts. Wenn das Gericht von dieser Tendenz jedoch abweichen
sollte und die unternehmerische Mitbestimmung als mit dem Uni-
onsrecht unvereinbar ansehen wiurde, wurden viel mehr deut-
sche Unternehmen und Konzerne mit internationalem Bezug dem
MitbestG unterfallen. Bis zur Entscheidung des EuGH (voraussichtlich
im Sommer 2017) bleibt noch etwas Zeit, MaBnahmen zur ,Vermei-
dung” der unternehmerischen Mitbestimmung umzusetzen.

Dr. Erik Schmid,

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
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Hinweise

Diese Verdffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten, konnen
Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,, Abbestellen” an
Markus.Bauer@bblaw.com) oder sonst gegeniiber BEITEN BURKHARDT
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Ihre Ansprechpartner

Berlin ¢ Kurfiirstenstralle 72-74 ¢ 10787 Berlin
Dr. Thomas Puffe, Rechtsanwalt
Tel.: 449 30 26471-281 » Thomas.Puffe@bblaw.com

Diisseldorf e Cecilienallee 7 ® 40474 Diisseldorf
Christian von Buddenbrock, Rechtsanwalt
Tel.: +49 211 518989-190 e Christian.vonBuddenbrock@bblaw.com

Frankfurt am Main ¢ Mainzer Landstralie 36

60325 Frankfurt am Main

Dr. Thomas Drosdeck, Rechtsanwalt

Tel.: +49 69 756095-115 » Thomas.Drosdeck@bblaw.com

Miinchen ¢ Ganghoferstrafle 33 ¢ 80339 Miinchen
Dr. Christopher Melms, Rechtsanwalt
Tel.: +49 89 35065-1143 ¢ Christopher.Melms@bblaw.com

Weitere interessante Themen und
Informationen zum Arbeitsrecht finden Sie
in unserem Onlinebereich.
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Save the Date

Betriebs
Berater

4. Deutsche
Arbeltsrechtskonferenz

16. November 2017, Allianz Arena Munchen

Miteinander — Gegeneinander:
Brennpunkte im betrieblichen Alltag

Fachliche Leitung: RA/FAArbR Dr. Wolfgang Lipinski und RA/FAArbR Dr. Christopher Melms,
beide Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Themen:
e Hot Legal Topics
e Arbeitsrecht und Digitalisierung — (k)ein Widerspruch? Key Note Speaker:
e Demographie / Beschaftigung alterer Arbeitnehmer _
i 2 Gregor Gysi,

e Handlungsbedarf in der Praxis: ehemaliger Fraktions-

neue Entwicklungen im Tarifrecht und beim Betriebsiibergang periLZonder D ke

. . ' Prasident der Europaischen

e Q + A und Podiumsdiskussion Linken

Ja, ich nehme an der Deutschen Arbeitsrechtskonferenz teil.
Name Q €549,- ab 01.09.2017
a € 399,- bis 31.07.2017
Q € 498,- bis 31.08.2017
Q € 449,- als Abonnent des Betriebs-Berater
Q € 299,- fur Mitglieder einer Gewerkschaft

(Nachweis erforderlich)

Unternehmen
Position | Abteilung

E-Mail
Alle Preise inklusive Get-together, das am 15. November 2017 ab 18.30 Uhr
bei BEITEN BURKHARDT, GanghoferstraBe 33, 80339 Munchen, stattfindet,
StraBe und inklusive Ausklang in der Allianz Arena. Die Teilnahmebeitrage gelten jeweils
p.P. zzgl. 19% MwSt.

PLZ | Ort Get-togehter mit Christian Ude, Oberbiirgermeister a.D., Miinchen

- Sie erhalten eine Bescheinigung von 8 Stunden 30 Minuten fir
Telefon Ihre berufliche Weiterbildung (anerkannt geméaB § 15 FAO)!

Fax
Sie haben den BB - Betriebs-Berater noch nicht im Abo?
Datum | Unterschrift 4 Ja, ich méchte den BB — Betriebs-Berater abonnieren. Bitte
liefern sie ab sofort die wdchentlich erscheinende BB, zum

. Jahresbezugspreis Inland: € 598, - (inkl. Vertriebskosten und
www.arbeitsrechtskonferenz.de MwSt.)

7/
Kontakt: Ayhan Simsek | Tel.: 069/7595-2782 | E-Mail: Ayhan.Simsek@dfv.de de Mediengruppe



