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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Andrea Nahles hat wieder einmal allen Grund zu feiern. Ihr ndchstes
grof3es Projekt, das Gesetzespaket gegen den Missbrauch von Leih-
arbeit und Werkvertragen, hat nach zahem Ringen Ende Oktober
den Bundestag passiert. Fiir die Zeitarbeitsbranche, IT-Dienstleister,
aber auch fiir viele Konzerne diirften sich Geschaftsmodelle ab dem
1. April 2017 dadurch grundlegend dndern, auch wenn der wissen-
schaftliche Dienst des Bundestags schon einige Schlupflocher der
Neuregelungen aufgezeigt hat. Erfahren Sie im nebenstehenden
Blickpunkt-Beitrag mehr iiber die Anderungen und verbleibende
Gestaltungsmoglichkeiten.

Ein weiteres Projekt der groBen Koalition hat zwischenzeitlich Form
angenommen: Die sogenannte , Flexi-Rente" ist beschlossene Sache.
Worum es dabei geht, erfahren Sie in einem weiteren Blickpunkt-
Beitrag auf Seite 4.

Mit einer kirzlich ergangenen Entscheidung zu arbeitsvertraglichen
Ausschlussfristen hat das Bundesarbeitsgericht fiir einen Pauken-
schlag gesorgt. Danach konnten alle Ausschlussklauseln in Arbeits-
vertragen komplett unwirksam sein, wenn sie nicht unverzichtbare
Anspriiche wie diejenigen auf ein Mindestentgelt ausdriicklich aus-
nehmen. Im ersten Beitrag in unserer Rechtsprechungsrubrik (ab
Seite 4) schildern wir die Problematik und geben entsprechende
Handlungsempfehlungen. AuBerdem finden Sie in dieser Rubrik zahl-
reiche weitere Besprechungen zu wichtigen aktuellen Entscheidun-
gen des Bundesarbeitsgerichts, zum Beispiel zu Bonusanspriichen,
zu Massenentlassungen sowie zum Antidiskriminierungsrecht.

Wir wiinschen eine informative Lektiire und stehen fiir Riickfragen
wie immer gerne zur Verfligung.

Mit besten GriiRen

Dr. Christopher Melms
flr die Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Im Blickpunkt

Neue Regeln beim Fremdpersonaleinsatz -
,AUG-Reform” tritt am 1. April 2017 in Kraft

Bereits im BEITEN BURKHARDT Newsletter Arbeitsrecht, Ausgabe
Februar/Mérz 2016, S. 1 ff. hatten wir Uber das ,,Gesetz zur Ande-
rung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) und anderer
Gesetze" berichtet. Am 21. Oktober 2016 ist es nun nach mehreren
Anderungen im Gesetzgebungsverfahren in der dritten Lesung vom
Bundestag verabschiedet worden. In Kiirze wird sich noch der Bun-
desrat damit befassen. Es ist allerdings damit zu rechnen, dass die
Landerkammer das Gesetz ohne weitere Anderungen verabschieden
wird. Die Hoffnungen einiger Interessenvertretungen, dass es vielleicht
doch noch in die nachste Legislaturperiode verschoben oder in einigen
intensiv diskutierten Punkten umfassend geandert wird, haben sich
nicht erflllt. Daher geht es jetzt darum, wie sich das Gesetz in den
Unternehmen auswirken wird, die Leiharbeit als wichtiges Flexibilisie-
rungsinstrument nutzen.

Hdchstiiberlassungsdauer 18 Monate

Ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes am 1. April 2017
diirfen Leiharbeitnehmer beim gleichen Entleiher nur noch 18 auf-
einanderfolgende Monate beschaftigt werden. Da diese Hochstliber-
lassungsdauer nicht arbeitsplatzbezogen, sondern arbeitnehmerbe-
zogen ausgestaltet wurde, schlieft dies die erneute Beschaftigung
des gleichen Leiharbeitnehmers beim gleichen Entleiher nicht aus. Nach
dem Gesetz ist dies allerdings erst nach Ablauf von drei Monaten
wieder moglich.

Von dieser gesetzlichen Hochstiiberlassungsdauer kann durch oder
aufgrund eines Tarifvertrages der sog. Einsatzbranche, also der Bran-
che des Entleihers, abgewichen werden. Besteht ein solcher Tarifver-
trag, konnen auch Entleiher dieser Branche, die nicht tarifgebunden
sind, entweder die tarifliche Regelung mittels Betriebsvereinbarung
tbernehmen oder eine von den Tarifvertragsparteien vereinbarte
Offnungsklausel fiir Betriebsvereinbarungen nutzen. Falls die Ta-
rifvertragsparteien fiir eine solche betriebliche Offnungsklausel je-
doch nicht die Uberlassungsdauer im Tarifvertrag konkret festlegen,
konnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber dieser Branche nur eine
Uberlassungsdauer von maximal 24 Monaten mit ihren Betriebsra-
ten vereinbaren. Ob solche Tarifvertrage und darauf beruhende Be-
triebsvereinbarungen Uberhaupt in jeder Branche zustande kommen,
bleibt abzuwarten, denn die Einddmmung des Fremdpersonaleinsat-
zes durch Leiharbeit geht gerade stark auf die Initiative der Gewerk-
schaften zurlick, die u. a. den Austausch von Stammarbeitnehmern
durch Leiharbeit verhindern wollen. Insofern ist bei der Verlangerung
der Hochstlberlassungsdauer durch Tarifvertrage damit zu rechnen,
dass dies mit Gegenleistungen wie Einstellgeboten nach Ablauf der
Hochstliberlassungsdauer, der Einflihrung von Quoten des Anteils von
Leiharbeitnehmern im Betrieb sowie mit der Erflillung von anderen
Bedingungen wie z. B. konkreten Einsatzzwecken verbunden wird.

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

Verscharfung des Equal Pay-Grundsatzes

Die zweite wesentliche Anderung im neuen AUG beinhaltet, dass
zukiinftig grundsatzlich nach spatestens neun Monaten Leihar-
beitnenmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit vergleichbaren
Stammarbeitnehmern beim Entleiher gleichgestellt werden mussen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll zum Arbeitsentgelt jede
Verglitung zahlen, die aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses gewahrt
wird bzw. aufgrund gesetzlicher Entgeltfortzahlungstatbestande
gewahrt werden muss, insbesondere Urlaubsentgelt, Entgeltfortzah-
lung, Sonderzulagen, Zulagen und Zuschldge sowie vermogenswirk-
same Leistungen. Auch gehoren zum Arbeitsentgelt Sachbezige,
die der Entleiher seinen Stammarbeitnehmern gewahrt, wobei der
Verleiher diesbeziiglich dem Leiharbeitnehmer einen Wertausgleich
zahlen kann. Die Berechnung wird die Praxis vor erhebliche Probleme
stellen und die Leiharbeit unattraktiver machen. Denn es bleibt un-
klar, welche Entgeltbestandteile genau zur Verglitung gehdren sollen,
die der Verleiher seinen Arbeitnehmern, den Leiharbeitnehmern, zu
gewadhren hat. Fur ihn besteht des Weiteren bei jedem Vertrag mit
einem neuen Entleiher die Problematik, herauszufinden, welche Leis-
tungen konkret der jeweilige Entleiher seinen Stammarbeitnehmern
gewahrt.

Falls flir das Arbeitsverhaltnis ein Branchenzuschlagstarifvertrag gilt,
der eine stufenweise Heranflhrung des Arbeitsentgelts vorsieht,
kann der Neun-Monatszeitraum durch Tarifvertrag auf maximal 15
Monate ausgedehnt werden. Spatestens zu diesem Zeitpunkt muss
allerdings ein gleichwertiges Arbeitsentgelt erreicht werden. Die
stufenweise Heranflihrung an dieses Arbeitsentgelt muss spatestens
nach einer Einarbeitungszeit von sechs Wochen beginnen. Die heute
bestehenden Branchenzuschlagstarifvertrage sehen zwar solche suk-
zessiven Erhohungen des Arbeitsentgelts bereits vor, allerdings nicht
auf die gleiche Vergiitung der Stammarbeitnehmer, sondern meist
nur auf Werte um 90%.

Keine Fallschirmldsung und Kennzeichnungspflicht

Eine vorsorglich eingeholte Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis
flr eine Vertragskonstellation im Grenzbereich zum Werk-/Dienst-
vertrag wird nicht mehr helfen, wenn es sich tatsachlich um einen
Scheinwerk- oder Scheindienstvertrag handelt und letztendlich eine
Arbeitnehmeriberlassung vorliegt. Folge ist auch in diesem Fall u. a.
die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Leiharbeit-
nehmer und dem Entleiher. Ersterer kann dem aber wie oben be-
schrieben widersprechen. Auch muss zukiinftig der Vertrag mit dem
Entleiher ausdriicklich als ArbeitnehmerUberlassung gekennzeichnet
und die Person des Leiharbeitnehmers bereits vor der Uberlassung
namentlich konkretisiert werden. Der Leiharbeitnehmer ist vor jeder
Uberlassung dariiber zu informieren, dass er als solcher tatig wird.
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Kein Einsatz von Leiharbeitnehmern im Arbeitskampf

Zuletzt blieb zwar das sehr umstrittene Verbot unverandert, Leihar-
beitnehmer wahrend eines rechtmaRigen Streiks einzusetzen. Aller-
dings wurde im Gesetz klargestellt, dass dies dann nicht gilt, wenn
sichergestellt ist, dass Leiharbeitnehmer nicht Aufgaben wahrnehmen,
die bisher von Streikenden verrichtet wurden.

Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei Schwellenwerten

Ab dem 1. April 2017 werden bei der Berechnung aller wesent-
lichen Schwellenwerte sowohl bei der betrieblichen als auch bei der
Unternehmensmitbestimmung Leiharbeitnehmer dann mitgezahlt,
wenn deren Einsatzdauer im Betrieb sechs Monate Ubersteigt.
Diese Gesetzesanderung wird sich insbesondere bei der Feststellung
der GrolRe von Betriebsratsgremien und bei der Anzahl der freizu-
stellenden Betriebsrate auswirken. Die Bedeutung bei der Unterneh-
mensmitbestimmung wird aber noch wesentlich groller sein. Denn
die Schwellenwerte fir die Wahl eines mitbestimmten Aufsichtsrats
im Drittelbeteiligungsgesetz betragt 500 in der Regel beschaftigte
Arbeitnehmer und im Mitbestimmungsgesetz 2.000 Arbeitnehmer.
Diese Neuregelung kann dazu fiihren, dass in vielen Unternehmen
nun erstmals Aufsichtsrate nach einem dieser zwei Gesetze zu bilden
sind. Dies insbesondere auch deshalb, weil bei der Feststellung des
Erreichens dieser Schwellenwerte bei Obergesellschaften in Unter-
nehmensgruppen diesen nach den unterschiedlichen Regelungen
der beiden Gesetze Arbeitnehmer der abhangigen Gesellschaften
zuzurechnen sind. Bei Uberlegungen zu Neustrukturierungen von
Unternehmensgruppen wird daher auch dieser Aspekt zukinftig eine
wichtige Rolle spielen.

Gesetzliche Definition des Arbeitsvertrages

Nach erheblicher Kritik sind in der neuen Vorschrift des § 611 a des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) nur noch die vom Bundesarbeits-
gericht entwickelten wesentlichen Kriterien fiir das Vorliegen eines
Arbeitsvertrages sowie die Feststellung enthalten, dass eine Ge-
samtabwdgung aller Umstande des Einzelfalles fiir die Einschatzung
maRgeblich ist, ob ein Arbeitsvertrag oder eine andere Vertragsform
vorliegt. Es bleibt abzuwarten, ob sich diese Regelungen in der Praxis
als Abgrenzungshilfe bewahren.

Fazit

Allein durch die neue Hochstliberlassungsdauer und das deutlich fri-
here Eingreifen eines hundertprozentigen Equal Pay auch bei Vorlie-
gen von Tarifvertragen wird die Leiharbeit flr Verleiher administrativ
komplizierter, und kostenintensiver. Dementsprechend werden bei
der Notwendigkeit langerfristiger Uberlassungszeiten wegen Projek-
ten, Flexibilisierungsinteressen oder Vertretungsfallen Verleiher und
Entleiher durch Auswechseln der Leiharbeitnehmer vor dem Ablauf
von neun, jedenfalls vor dem Ablauf der gesetzlichen oder ggf. tarif-
lichen Hochstliberlassungsdauer, reagieren. Sofern in der jeweiligen
Region maglich, wird eine Zusammenarbeit mit Verleihunternehmen
insoweit stattfinden, als beispielsweise zwei Leiharbeitnehmer in fes-
ten zeitlichen Abstanden abwechselnd in zwei verschiedenen Entleih-
betrieben eingesetzt werden, so dass beide Entleihbetriebe die auch
bei Leiharbeitnehmern nicht selten umfangreiche Einarbeitungszeit
uber einen langeren Zeitraum nutzen konnen. Allerdings handelt es
sich dann immer wieder um Neueinstellungen, fir die die jeweils zu-
standigen Betriebsrate einzubinden sind (Rotationslosung). Unter-
nehmen missen im Hinblick auf die Kennzeichnungspflicht und den
Wegfall der sogenannten Fallschirmldsung zuklinftig von Anfang an
klar entscheiden, ob ein Fremdpersonaleinsatz durch Arbeitnehmer-
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Uberlassung oder durch Werk-/Dienstvertrag erfolgt. Die Ablaufe
mussen dementsprechend klar gestaltet werden, um nicht in eine
Grauzone zu geraten. Durch die Berlicksichtigung von Leiharbeitneh-
mern bei Schwellenwerten ist es sinnvoll, die betrieblichen und unter-
nehmerischen Strukturen auf den Priifstand zu stellen. Zur Vorberei-
tung auf die Folgen des Gesetzes bleibt allen Betroffenen noch Zeit,
da das Gesetz erst zum 1. April 2017 in Kraft tritt und sowohl die
18-Monatsfrist fiir die Hochstiiberlassungsdauer als auch die Neun-
Monatsfrist fuir das Einsetzen des Equal Pay erst dann gelten.

Markus Kiinzel,

Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Update: Reform des Mutterschutzes schreitet
voran

Mit der Reform des Mutterschutzgesetzes (dazu zuletzt BEITEN
BURKHARDT Newsletter Arbeitsrecht, Ausgabe Juni 2016, S. 10) soll
eine verantwortungsvolle Abwagung zwischen dem Gesundheits-
schutz fir eine stillende oder schwangere Frau bzw. ihr (ungebore-
nes) Kind und der selbstbestimmten Entscheidung der Frau lber ihre
Erwerbstatigkeit sichergestellt werden. Hierzu sind einige Neurege-
lungen/Anderungen vorgesehen:

m  Neben der Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Schilerin-
nen, Studentinnen und Praktikantinnen sollen Arbeitnehmerin-
nen nun mehr Entscheidungsfreiheit bekommen. So konnen sie
selbststandig entscheiden, ob sie z. B. auch an Sonn- und Feier-
tagen arbeiten mochten, da an dem pauschalen Verbot der Sonn-
und Feiertagsarbeit nicht weiter festgehalten wird.

m  Auch die bislang bestehenden strikten Beschaftigungsverbo-
te sollen entfallen; zur Vermeidung von Gefahrdungen fir die
schwangere oder stillende Frau muss der Arbeitgeber dafiir bei
positiver Gefahrdungsanalyse den Arbeitsplatz umgestalten bzw.
einen anderen Arbeitsplatz anbieten. Nur in den Fallen, in denen
auch dann noch keine gefahrlose Beschaftigung garantiert wer-
den kann, greift das Beschaftigungsverbot ein.

m  Veranderungen ergeben sich auch im Bereich der Schutzfristen.
Bei Geburt eines behinderten Kindes verlangert sich die Schutz-
frist auf zwdlf anstatt acht Wochen. Im Falle einer Fehlgeburt
nach der zwolften Schwangerschaftswoche besteht Kiindigungs-
schutz fiir vier Monate.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Reform nun auch die
gestiegene Bedeutung und Wertschatzung der eigenen Erwerbsta-
tigkeit fur Frauen berlicksichtigen. Trotz des ambitionierten sowie
auch lobenswerten Zieles sto3t die Reform auf harte Kritik.

Kritik an der Einbeziehung von arbeitnehmerahnlichen
Personen in den Schutzbereich

Dies vor allem deshalb, weil das MuSchG zukiinftig auch neben der
Erstreckung des Anwendungsbereichs auf Schilerinnen und Stu-
dentinnen arbeitnehmerdhnliche Personen erfassen soll. Die Geset-
zesbegriindung fiihrt dies auf die Rechtsprechung des Europdischen
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Gerichtshofs (EuGH, Urteil vom 11. November 2010, C- 232/09 ,,.Da-
nosa”) zurlick. Allerdings ist zweifelhaft, ob sich das aus dem Urteil
auch herleiten Iasst. Hinzu kommt, dass die Erstreckung des Mutter-
schutzgesetzes (MuSchG) auf arbeitnehmerahnliche Personen mit
der arbeitsrechtlichen Dogmatik grundsatzlich nicht vereinbar ist.
Fur Geschaftsflhrerinnen wird nach der Rechtsprechung des EuGH
die Anwendbarkeit der MuSchG zumindest teilweise angenommen.
Eine Erstreckung des Mutterschutzes auch auf Geschaftsfiihrerinnen
wurde anlasslich der Reform jedoch nicht vorgenommen.

Kritik am ,,praventiven Ansatz"

Weiterer Kritikpunkt ist, dass ein ,praventiver Ansatz” im Zusam-
menhang mit dem Mutterschutz eingefiihrt werden soll. , Praventiv”
heil3t, dass der Arbeitgeber Gefahrdungsanalysen fiir Arbeitsplatze
vornehmen muss. Dies bedeutet — zumindest, wenn man die Geset-
zesbegriindung heranzieht — dass er verpflichtet ware, fiir jeden ein-
zelnen Arbeitsplatz zu prifen, ob mit der dortigen Tatigkeit Gefahr-
dungen fiir Schwangere oder Stillende verbunden sein kdnnten. Dies
stellt eine anlassunabhangige Gefahrdungsbeurteilung dar, die von
dem zugrunde liegenden Schutzgedanken losgelost ist.

Begriff der ,,unverantwortbaren Gefahrdung”

Die Neuregelung fliihrt aulRerdem den Begriff der ,,unverantwortbaren
Gefahrdung” ein. Dieser Begriff beschreibt die Gefahrdungsschwelle,
ab der der Arbeitgeber Gefahrdungen zum Schutz der schwangeren
oder stillenden Frau auszuschlieBen hat. Dies soll dann gelten, wenn
die Gefahrdung ,nicht hinnehmbar” ist. Zur Begriffsbestimmung
stellt die Gesetzesbegriindung auf die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts ab. Diese unbestimmte Formulierung wirft in der
Praxis Schwierigkeiten auf.

Ausgeweiteter Kiindigungsschutz

Klarstellend soll auch die Reichweite des Kindigungsschutzes fiir
Mitter an die Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom
11. Oktober 2007, C-460/06) angepasst werden. Allerdings geht die
geplante Neuregelung weit Uber die blofRe Klarstellung hinaus. Die
Neuregelung sieht vor, dass innerhalb der Dauer des Kiindigungsver-
bots vorgenommene Vorbereitungshandlungen des Arbeitgebers im
Hinblick auf eine Kiindigung unzuldssig sein sollen. Der Gesetzesent-
wurf 1asst allerdings offen, was genau unter , Vorbereitungshandlun-
gen” zu verstehen sein soll. Die derzeitige Rechtslage sieht vor, dass
innerhalb der Schutzfristen der Betriebsrat zur beabsichtigten Kiin-
digung angehort werden kann. Dies dirfte dann nicht mehr moglich
sein. Ob auch bloRe Uberlegungen oder beispielsweise die Abgabe einer
Massenentlassungsanzeige hiervon erfasst ist, bleibt abzuwarten.

Fazit

Der Gesetzentwurf gibt der Praxis Steine statt Brot. Es ist sehr zu hof-
fen, dass er im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch grundlegend
Uberprift und Uberarbeitet wird.

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

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen
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Die Flexi-Rente ist beschlossene Sache

Natlrlich werde das Gesetz zur Flexi-Rente , kein Wunder bewirken,
aber einen Paradigmenwechsel einleiten”. Mit dieser zurlickhaltenden
Bewertung flankierte der CDU-Abgeordnete Dr. Carsten Linnemann,
der zugleich Vorsitzender der Mittelstands- und Wirtschaftsvereini-
gung der Union ist, die entscheidende 2. und 3. Lesung zum Flexi-
Rentengesetz. Auch der Bundesrat hat zwischenzeitlich zugestimmt.
Aber welche wesentlichen Anderungen kommen nun auf Arbeitgeber
und Arbeitnehmer zu? Das neue Gesetz umfasst Neuregelungen zu
den Bereichen Beitragspflicht zur Sozialversicherung, Leistungen zur
Pravention und Rehabilitation sowie im Kernbereich zu den Renten-
leistungen (Teilrenten- und Hinzuverdienstrecht).

Hinzuverdienstgrenzen und Teilrente

Einer flexiblen Handhabung der Kombination von Rentenbezug vor
Erreichen der Regelaltersgrenze und Erwerbstatigkeit stehen bislang
insbesondere die starren Regelungen zum Hinzuverdienst im Wege.
Ein Rentner mit einem Lebensalter unterhalb der Regelaltersgrenze
darf seine Rente in zehn Monaten eines Jahres nur um 450 EUR
und in zwei Monaten eines Jahres um 900 EUR aufbessern. Sobald
dieser Betrag Uberschritten wird, erhalt der Rentner nur eine Teilren-
te. In Stufen mit jeweils eigenen individuellen Hinzuverdienstgrenzen
reduziert sich die Rente auf zwei Drittel, die Halfte oder ein Drittel
der vollen Rente. Die individuellen Hinzuverdienstgrenzen berechnen
sich nach dem persdnlichen Verdienst des Rentners in den letzten drei
Kalenderjahren vor Rentenbeginn. Ubersteigt der Hinzuverdienst eine
Grenze auch nur um einen Cent, wird die Rente auf die ndchst niedri-
gere Stufe und eventuell schlielRlich auf null gekiirzt. Eine Befreiung
von diesen Grenzen tritt bislang erst flir Rentenleistungsbezieher in
einem Alter ab Erreichen der Regelaltersgrenze ein.

Neue in das 6. Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI) fiir die Altersrente
und fur die Rente wegen verminderter Erwerbsfahigkeit eingeflgte
Regelungen andern das Verfahren grundlegend. Zum einen fallen die
festen monatlichen Hinzuverdienstgrenzen weg. Stattdessen gilt bei
einem Altersrentenbezug ab einem Alter von 63 Jahren sowie einer
Rente wegen voller Erwerbsminderung eine Hinzuverdienstgrenze
von 6.300 EUR pro Jahr. Wird diese Uberschritten, werden kiinftig 40
Prozent des Betrages daruber von der Rente abgezogen.

Beitragspflicht nach der Flexi-Rente

Die Veranderungen der Beitragspflicht in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung folgen ebenfalls aus Erganzungen im SGB VI. Hiernach wird
sich flir ab dem 1. Januar 2017 begonnene Beschaftigungsverhalt-
nisse folgende Unterscheidung ergeben: Beschaftigte und Selbstan-
dige, die nach den allgemeinen Vorschriften versicherungspflichtig
sind und daneben eine (vorzeitige) Vollrente beziehen, sind vor Er-
reichen der Regelaltersgrenze stets versicherungspflichtig. Bestands-
schutz besteht aber fiir Bezieher einer vorgezogenen Altersvollrente,
die ihre Beschaftigung bereits vor dem 1. Januar 2017 aufgenommen
haben.

Ab Erreichen der Regelaltersgrenze sind erwerbstdtige Rentner
grundsatzlich versicherungsfrei, wenn sie eine Vollrente wegen Alters
beziehen. Dem Gedanken der Flexibilisierung folgend, konnen diese
Arbeitnehmer jedoch durch verbindliche schriftliche Erklarung gegen-
Uber ihrem Arbeitgeber fiir die Dauer des Beschaftigungsverhaltnis-
ses auf die Versicherungsfreiheit verzichten. Hierdurch werden diese
Arbeitnehmer mit der Folge versicherungspflichtig, dass der volle
Beitrag aus Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteil leistungssteigernd
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wirkt. Die schriftliche Erkldrung des Verzichts einschlieBlich des Zeit-
punkts des Eingangs ist beim Arbeitgeber zu dokumentieren. Ebenso
kdnnen Rentner mit Bestandsschutz vor Erreichen der Regelalters-
grenze auf die Versicherungsfreiheit fiir zukiinftige Beitragszeiten
verzichten. Entsprechend umgesetzt worden sind diese Anderungen
bei der Versicherungspflicht auch bei den nach dem Kiinstlersozial-
versicherungsgesetz versicherten selbstandigen Kiinstlern und Pub-
lizisten.

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

Auswirkungen auf die Lohnbuchhaltung

Auswirkungen wird die Flexi-Rente auch auf die Lohnbuchhaltung
haben. Dies gilt zum einen fir die Anwendung veranderter Personen-
schliissel, zum anderen fiir die Umsetzung der veranderten Beitrags-
meldungen.

Abschlage ausgleichen durch Zahlungen

Ein ggf. attraktives Angebot enthalt das Gesetz auch fur Arbeitneh-
mer, die schon im Vorfeld planen, in den vorgezogenen Rentenbezug
zu gehen. Denn die Neuregelung wird die Moglichkeit eroffnen, Ab-
schlage bei vorgezogenen Altersrenten durch friihzeitige Zahlungen
auszugleichen. Der Abschlag betragt hierbei unverandert pro Monat
des friiheren Rentenbeginns 0,3 Prozent. Zahlungsberechtigt werden
Arbeitnehmer sein, die das 50. Lebensjahr vollendet haben.

Weitere Anderungen

Weitere Anderungen sieht das Flexi-Rentengesetz fiir Rehabilitie-
rungsmafinahmen und Malinahmen der Gesundheitsforderung nach
dem SGB VI sowie fir die jahrliche Rentenmitteilung vor. Wahrend
erstere die Erhaltung der Arbeitskraft bis ins hdhere Alter hinein —
z. B. durch Instrumente wie berufsbezogene Check-ups — fordern
sollen, ist mit letzterer die Schaffung von mehr Transparenz der zu er-
wartenden Hohe von Rentenleistungen fiir Arbeitnehmer beabsichtigt.

Jorn Manhart,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf

Rechtsprechung

Achtung: Dringender Anpassungsbedarf
bei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen

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

Sachverhalt
Die Arbeitnehmerin war bei einem ambulanten Pflegedienst als Pflege-
hilfskraft beschaftigt und klagte Verglitung flir Zeiten krankheits-
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bedingter Abwesenheit ein. lhr Arbeitsvertrag enthielt eine typische
Ausschlussklausel, nach der auf der ersten Stufe alle beiderseitigen
Ansprliche aus dem Arbeitsverhaltnis und solche, die mit dem Ar-
beitsverhaltnis in Verbindung stehen, verfallen, wenn sie nicht inner-
halb von drei Monaten nach der Falligkeit gegentiber der anderen
Vertragspartei schriftlich erhoben werden. Bei Ablehnung oder Nicht-
aulerung der anderen Vertragspartei binnen zwei Wochen soll der
Verfall eintreten, wenn der Anspruch nicht innerhalb von drei Mo-
naten nach der Ablehnung oder dem Fristablauf gerichtlich geltend
gemacht wird. Diese Frist zur gerichtlichen Geltendmachung hielt die
Arbeitnehmerin nicht ein.

Entscheidung

Das BAG entschied, dass die Arbeitnehmerin den Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall hat. Er sei insbesondere nicht auf-
grund der Ausschlussfristen untergegangen. Die Mitarbeiterin sei
nicht verpflichtet gewesen, ihninnerhalb der arbeitsvertraglichen Frist
geltend zu machen, da die Ausschlussklausel aufgrund Intransparenz
unwirksam sei. Die Klausel umfasse samtliche Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis und damit auch den Anspruch auf das in der Pflege-
branche geltende Mindestentgelt. Ausschlussfristen flr letzteres
kdnnen jedoch nur in Tarifvertragen, aber nicht in Arbeitsvertragen
wirksam vorgesehen werden. Die Klausel konne zudem auch nicht fur
andere Anspriiche, wie den Entgeltfortzahlungsanspruch, aufrecht-
erhalten werden, sondern sei insgesamt unwirksam.

Konsequenzen fiir die Praxis

Samtliche Formulararbeitsvertrage miissen nicht nur im Pflegebereich,
sondern insgesamt dahingehend angepasst werden, dass Anspriiche
auf das Mindestentgelt von der vertraglichen Ausschlussklausel aus-
genommen werden. Aufgrund der grundsatzlichen Aussage des BAG
nach dessen Pressemitteilung, dass Ausschlussfristen unwirksam
sind, wenn sie Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis umfassen, die
arbeitsvertraglich nicht ausschliebar sind, hat die Entscheidung liber
den Pflegebereich hinaus weitreichende Auswirkungen. Denn auch
die Geltendmachung z. B. des gesetzlichen Mindestlohns, etwaiger
Anspriiche aus einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung
kdnnen grundsatzlich nicht wirksam arbeitsvertraglich beschrankt
werden. So hatte das Arbeitsgericht Berlin auch schon in seinem Ur-
teil vom 6. November 2015 (28 Ca 9517/15) entschieden. Da bisher
nur die Pressemitteilung des BAG vorliegt, Iasst sich aber noch nicht
abschlieBend beurteilen, welche konkreten Anforderungen zukiinftig
an eine Ausschlussklausel zu stellen sind.

Praxistipp

Bei der Uberarbeitung der arbeitsvertraglichen Ausschlussklauseln
mussen mehrere gesetzliche Neuerungen bzw. aktuelle gerichtliche
Entscheidungen beachtet werden. Zum einen darf bei Formular-
arbeitsvertragen seit dem 1. Oktober 2016 auf der ersten Stufe
der Ausschlussfrist nur noch die Textform gefordert werden (vgl.
Miiller-Boruttau/von Kummer, BEITEN BURKHARDT Newsletter Arbeits-
recht, Ausgabe September 2016, S. 1 f.). AuRerdem sollten nach
der hier besprochenen Entscheidung die nicht arbeitsvertraglich aus-
schlieBbaren Mindestentgelte ausgenommen werden sowie vorsorg-
lich auch samtliche Anspriiche, die arbeitsvertraglich nicht verzicht-
bar oder ausschlieRbar sind.

Musterformulierung

. Ausgenommen vom Verfall nach den vorstehenden Ziffern sind An-
spriiche, die durch eine arbeitsvertragliche Regelung nicht verzicht-
bar bzw. ausschlief3bar sind. Nicht ausgeschlossen nach den vorste-
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henden Ziffern sind ausdriicklich Anspriliche wegen Verletzung des
Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit, Anspriiche aus der Haf-
tung wegen Vorsatz und Anspriiche auf den gesetzlichen Mindest-
lohn oder andere Mindestentgelte.”

Christina Kamppeter, LL.M,,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Manuel Schiitt, LL.M. Eur.,
Rechtsanwalt und Wirtschaftsmediator
(MuCDR),

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Anforderungen an innerbetriebliche Stellen-
ausschreibungen

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

Sachverhalt

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat war streitig, welchen
Anforderungen eine innerbetriebliche Ausschreibung von Arbeits-
platzen geniigen muss. Nach § 93 des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) kann der Betriebsrat verlangen, dass zu besetzende Ar-
beitsplatze intern auszuschreiben sind. Der Arbeitgeber schrieb zwar
den betreffenden Arbeitsplatz intern aus, machte dabei aber auch
deutlich, dass dieser durch einen Leiharbeitnehmer besetzt werden
sollte und Ansprechpartner fiir Interessenten daher nicht das Unter-
nehmen selbst sei, sondern der vorgesehene Personaldienstleister.
Der Betriebsrat war der Auffassung, dass die Pflicht zur Stellenaus-
schreibung zwangslaufig beinhalte, dass der Arbeitgeber diese selbst
anbieten und nicht lediglich auf einen anderen Arbeitgeber verweisen
diirfe und leitete ein Beschlussverfahren ein.

Entscheidung

Das BAG erklarte das Vorgehen des Arbeitgebers fiir ordnungsge-
maf. Die Pflicht zur innerbetrieblichen Stellenausschreibung bedeu-
tet nicht, dass eine Bewerbung direkt bei ihm selbst moglich sein
muss. Es genligt, wenn aus der Ausschreibung ersichtlich ist, um wel-
chen Arbeitsplatz es geht und welche Voraussetzungen erfiillt sein
mussen. Nach dem Gesetz ist nur ein ,,Arbeitsplatz” auszuschreiben,
kein , Arbeitsverhdltnis”. Es reicht aus, Uber einen zu besetzenden
Arbeitsplatz zu informieren, selbst wenn kein Arbeitsverhaltnis mit
dem Arbeitgeber zustande kommen wirde. Auch externe Stellen
konnen flr interne Bewerber z. B. interessant sein, wenn deren Be-
fristung auslauft.

Konsequenzen fiir die Praxis

In der Praxis versuchen Betriebsrate haufig, einen Einsatz von Leih-
arbeitnehmern zu verhindern und widersprechen den Einstellungen.
Eines der Argumente kann ein vermeintliches Defizit bei der inner-
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betrieblichen Stellenausschreibung sein. Durch die hdchstrichterliche
Entscheidung bestehen nun keine Zweifel daran, dass eine innerbe-
triebliche Ausschreibung (nur) eines bei einem Personaldienstleister
bestehenden Arbeitsplatzes zuldssig ist. Die Zustimmungsverweige-
rung bei einer Einstellung von Leiharbeitnehmern kann daher nicht auf
entsprechende Defizite gestiitzt werden.

Praxistipp

Auch bei einer geplanten Stellenbesetzung mit Leiharbeitnehmern
kann der Betriebsrat eine interne Ausschreibung verlangen (BAG
vom 15. Oktober 2013, 1 ABR 25/12). Anders als mitunter ange-
nommen, gibt es aber keine generelle interne Ausschreibungspflicht.
Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zu einer Einstellung wegen
fehlender Ausschreibung daher nur verweigern, wenn er bereits vor
Eingang eines Zustimmungsantrags die Ausschreibung verlangt hat
oder eine diesbezligliche Vereinbarung mit dem Arbeitgeber getroffen
wurde (BAG vom 14. Dezember 2004, 1 ABR 54/03).

Dr. Franziska von Kummer, LL.M,, M.C.L.,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin

flr Arbeitsrecht, Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,

Berlin

Drum priife wer sich ewig bindet — Unwirksamkeit
von Freiwilligkeitsvorbehalt und Stichtagsklauseln
in Bonusvereinbarung

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

Sachverhalt

Der Mitarbeiter war von Januar 2010 bis Oktober 2012 bei einer inter-
nationalen Grof3bank zuletzt als Managing Direktor tatig. Im Arbeits-
vertrag war zum Bonus u. a. geregelt, dass der Arbeitnehmer nach
Wahl der Gesellschaft am jeweils giiltigen Bonussystem und/oder
Deferral Award der Gesellschaft teilnimmt. Zudem war im Arbeits-
vertrag ein Freiwilligkeitsvorbehalt enthalten und vorgesehen, dass
der Bonus nur dann zur Auszahlung gelangen solle, wenn sich der
Mitarbeiter zum Zeitpunkt der Falligkeit in einem ungekindigten
Arbeitsverhaltnis befindet. Danach erhielt der Arbeitnehmer fiir zwei
Leistungszeitraume einen Bonus. Fur den letzten Leistungszeitraum
vor seinem Ausscheiden erhielt er keinen. Hiergegen klagte der Mit-
arbeiter.

Entscheidung

Das BAG urteilte, dass der Mitarbeiter gemafR Arbeitsvertrag dem
Grunde nach einen Anspruch auf einen Bonus habe. Das ergebe sich
daraus, dass der Arbeitnehmer laut der vertraglichen Regelung an
dem Bonussystem/Deferral Award ,teilnehme”. Der Freiwilligkeits-
vorbehalt im Arbeitsvertrag andere daran nichts, da er unwirksam
sei. Die Regelung stelle eine unangemessene Benachteiligung dar.
Denn dem Arbeitgeber werde das Recht eingerdaumt, von der Leis-
tung nach Ablauf des Leistungszeitraums einseitig abzusehen. Auch
die Stichtagsklausel, wonach der Arbeiternehmer zum Zeitpunkt der
Falligkeit in einem Arbeitsverhaltnis mit der Gesellschaft stehen mdsse,
sei eine unangemessene Benachteiligung und daher unwirksam.
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Dies ergebe sich daraus, dass der Bonus eine Gegenleistung fir die
im Bezugszeitraum erbrachte Arbeitsleistung sei. Eine solche Gegen-
leistung kdnne nicht von einem ungekiindigten Arbeitsverhaltnis ab-
hangig gemacht werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Freiwilligkeitsvorbehalte und Stichtagsklauseln sind nur in seltenen
Fallen wirksam. Das kann z. B. der Fall sein, wenn die Vergiitung eine
reine Haltefunktion hat (Stichwort Weihnachtsgratifikation). Soweit
Verglitung betroffen ist, die eine Gegenleistung zur Arbeitsleistung
darstellt, sind diese Klauseln in aller Regel unwirksam. Das wird durch
dieses Urteil nochmals bekraftigt. Arbeitgeber missen sich daher da-
rauf einstellen, dass sie trotz solcher Regelungen von Arbeitnehmern
in Anspruch genommen werden.

Praxistipp

Wirksame Mittel, um Boni als freiwillige Leistung zu gewahren und/
oder von einem bestehenden Arbeitsverhaltnis abhangig zu machen,
sind sehr begrenzt. Grundsatzlich halten Bonusvereinbarungen aber
auch eine Vielzahl weiterer, gravierenderer Fallstricke bereit. Daher
sollten Bonusvereinbarungen in jedem Einzelfall sorgfaltig analysiert
werden. Teilweise kann es auch sinnvoll sein, iberhaupt keine Verein-
barungen abzuschlieRen, sondern am Ende des Geschaftsjahres einen
in das Ermessen des Arbeitgebers gestellten Bonus auszuzahlen. Dies
macht es fiir Arbeitnehmer ungleich schwerer, unberechtigte Bonus-
anspriiche geltend zu machen. Der Nachteil hieran dlrfte sein, dass
die Anreizfunktion des Bonus geringer ist.

Dr. Florian Olms,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Massenentlassung — fehlende Verhandlungsbe-
reitschaft des Betriebsrats

nach ordnungsgemaler Information beendet
das Konsultationsverfahren

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

Sachverhalt

Das BAG hatte tber die Frage zu entscheiden, unter welchen Voraus-
setzungen der Arbeitgeber das im Vorfeld einer Massenentlassungs-
anzeige durchzufiihrende Konsultationsverfahren mit dem Betriebs-
rat gemdl § 17 Abs. 2 des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) als
beendet ansehen darf. Geklagt hatte eine ehemalige Mitarbeiterin bei
einem Unternehmen, das Passagedienstleistungen an einem Flughafen
erbringt. Mit Wirkung zum Marz 2015 verlor das Unternehmen seinen
einzigen Auftraggeber und entschloss sich zur BetriebsschlieRung.
Es folgten Interessenausgleich- und Sozialplanverhandlungen, ein Kon-
sultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG, die Massenentlassungs-
anzeige und anschlieBend die Kiindigung aller Arbeitsverhaltnisse.
Nachdem diese Kiindigungen teilweise erstinstanzlich wegen Fehlern
im Konsultationsverfahren als unwirksam angesehen wurden, ent-
schloss sich das Unternehmen, das Konsultationsverfahren zu wieder-
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holen, um anschlieBend erneut Kiindigungen aussprechen zu konnen.
Im zweiten Konsultationsverfahren verhandelte der Betriebsrat mit
der Beklagten Uber die Moglichkeit der ,Wiedereroffnung” des be-
reits stillgelegten Betriebs. Eine solche kam flir das Unternehmen nur
gegen die Absenkung des Vergiitungsniveaus in Betracht, was der
Betriebsrat ablehnte. Die Verhandlungen scheiterten. Daher kiindigte
das Unternehmen vorsorglich nochmals unter erneuter Anzeige der
Massenentlassung. Die Vorinstanz hielt sowohl die erste als auch die
zweite, hilfsweise Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses der Mitarbei-
terin flr unwirksam.

Entscheidung

Die Revision hatte teilweise — bzgl. der zweiten Kiindigung — Erfolg.
Diese war nach Auffassung des BAG wirksam. Das Konsultationsver-
fahren sei jedenfalls bzgl. der zweiten Kiindigung rechtmaRig durch-
geflihrt worden: Das Unternehmen habe dem Betriebsrat alle erfor-
derlichen Auskiinfte erteilt, die notig gewesen waren, um auf ihren
Entschluss der Betriebsstillegung einwirken zu kdnnen. Da der Be-
triebsrat keine weitere Verhandlungsbereitschaft gezeigt habe, habe
es das Konsultationsverfahren zu Recht als beendet angesehen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist zu begriien, denn sie zeigt der zuletzt exten-
siven Auslegung des § 17 KSchG im Hinblick auf die Anforderungen
eines ordnungsgemafes Konsultationsverfahrens durch das BAG (vgl.
Urteil vom 26. Februar 2015 — 2 AZR 955/13) gewisse Grenzen auf.
Zugleich wird die praktische Anwendbarkeit der Regelung durch die
Entscheidung vereinfacht. Haben die hohen Anforderungen an die Ord-
nungsgemafheit des Massenentlassungsverfahrens die Unwirksam-
keit zahlreicher ausgesprochener Kindigungen zur Konsequenz, wirkt
§ 17 KSchG — der eigentlich nur eine Arbeitshilfe flir die Arbeitsagen-
turen sein soll — gerade bei Betriebsstilllegungen kontraproduktiv: Das
angeschlagene Unternehmen wird durch die finanziellen Folgen des
Fortbestands sinnentleerter Arbeitsverhaltnisse immens belastet, was
den Fortbestand der verbleibenden Arbeitsplatze im Unternehmen ge-
fahrden kann.

Praxistipp

Das besprochene Urteil tragt zur Relativierung der Schwierigkeiten im
Rahmen von Massenentlassungsverfahren bei. Der Arbeitgeber kann
nun darauf vertrauen, dass bei fehlender Verhandlungsbereitschaft
seitens des Betriebsrats das Konsultationsverfahren als gescheitert
und somit abgeschlossen angesehen werden darf. Der Betriebsrat
kann die Massenentlassung nicht durch eine Verzogerungstaktik ver-
hindern, was auch generell zu einer Straffung des Konsultationsver-
fahrens fiihren diirfte. Dennoch darf es sich der Arbeitgeber nicht zu
leicht machen. Die Beratungen mit dem Betriebsrat gemaR § 17 Abs. 2
KSchG mussen durchgefiihrt werden und fur diesen insbesondere als
solche erkennbar sein (BAG, Urteil vom 26. Februar 2015 — 2 AZR
955/13). Anderenfalls droht bei unterlassenem oder fehlerhaftem
Konsultationsverfahren weiterhin die Unwirksamkeit des Massenent-
lassungsanzeige und somit der ausgesprochenen Kiindigungen.

Angela Schilling,

Rechtsanwaltin und Fachanwaltin
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main
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Diskriminierung wegen Schwerbehinderung:
Weitere Falle im Einstellungsverfahren

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

Sachverhalt

Ein offentlicher Arbeitgeber schrieb die Stelle eines |, Techn.
Angestellte/n fir die Leitung des Sachgebiets Betriebstechnik” aus.
In der Stellenausschreibung heifl3t es u. a.: ,Wir erwarten: Dipl.-Ing.
(FH) oder staatl. gepr. Techniker/in oder Meister/in im Gewerk Hei-
zungs-/Sanitar-/Elektrotechnik oder vergleichbare Qualifikation”.
Ein mit einem Grad der Behinderung von 50 schwerbehinderter
Bewerber, der ausgebildeter Zentralheizungs- und Liftungsbauer
sowie staatlich geprufter Umweltschutztechniker im Fachbereich
,Alternative Energien” ist, bewarb sich auf die ausgeschriebene
Stelle. Er flgte seinem Bewerbungsschreiben einen ausfihrlichen
Lebenslauf bei. Der offentliche Arbeitgeber lud den Klager nicht zu
einem Vorstellungsgesprach ein und entschied sich anderweitig. Der
Bewerber klagte auf Zahlung einer Entschadigung. Der Arbeitgeber
habe ihn wegen seiner Schwerbehinderung diskriminiert. Er sei sei-
ner Verpflichtung nach § 82 des 9. Buches Sozialgesetzbuch (SGB IX),
ihn zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, nicht nachgekommen.
Bereits dieser Umstand begriinde die Vermutung, dass er wegen seiner
Schwerbehinderung diskriminiert worden sei. Der Arbeitgeber berief
sich darauf, er habe den Bewerber nicht zu einem Vorstellungs-
gesprach einladen missen, da dieser fiir die zu besetzende Stelle
offensichtlich fachlich ungeeignet sei.

Entscheidung

Das BAG gab dem Bewerber Recht. Der Arbeitgeber habe dadurch,
dass er den Bewerber nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den hatte, die Vermutung des § 22 des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes (AGG) begriindet, dass der Bewerber wegen seiner
Schwerbehinderung aus dem Auswahlverfahren vorzeitig ausge-
schlossen und dadurch benachteiligt worden sei. Er sei von seiner
Verpflichtung zur Einladung auch nicht befreit gewesen. Auf der
Grundlage der Angaben in der Bewerbung habe der Arbeitgeber nicht
davon ausgehen dirfen, dass die erforderliche fachliche Eignung
offensichtlich fehlte.

Konsequenzen fiir die Praxis

Mit der Entscheidung schreibt das BAG seine bisherige restriktive
Rechtsprechung zur Diskriminierung schwerbehinderter Bewerber
fort. Das Gericht stellt eine weitere Falle auf, die eine zur Entschadi-
gungspflicht fihrende und nur schwer wiederlegbare Vermutungs-
wirkung nach § 22 AGG begriinden kann. Erst im Juni 2014 hatte
das BAG entschieden, dass Arbeitgeber, die die Agentur fir Arbeit
nicht gemal § 81 Abs. 1 SGB IX im Einstellungsverfahren beteiligen,
die Vermutungswirkung des § 22 AGG ausldsen (BAG vom 26. Juni
2014 - 8 AZR 547/13). Mit anderen Worten: Offentliche und private
Arbeitgeber missen freie Stellen bei der Agentur fiir Arbeit melden.
Die Agentur fur Arbeit soll so prifen kdnnen, ob freie Stellen mit de-
nen bei der Agentur fiir Arbeit arbeitslos oder arbeitssuchend gemel-
deten schwerbehinderten Menschen besetzt werden konnen. Beteiligt
der Arbeitgeber die Agentur fiir Arbeit nicht, gilt die Vermutung, dass
ein schwerbehinderter Bewerber wegen seiner Behinderung abge-
lehnt wurde. Gleiches diirfte fir die Pflicht zur Beteiligung der Schwer-
behindertenvertretung gemal § 95 Abs. 2 SGB IX gelten. Wird diese
nicht involviert, durfte die Vermutungswirkung ebenfalls greifen.

Praxistipp
Zwar ist die Vermutung des § 22 AGG widerlegbar, es bestehen aber
hohe Hirden. Dies zeigt auch die aktuelle Entscheidung. Arbeitgeber


http://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/anwalt/110-angela-schilling
http://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/anwalt/110-angela-schilling

Newsletter

Arbeitsrecht

November 2016

mussen daher beim Einstellungsverfahren besondere Sorgfalt walten
lassen und sich genau an die geltenden Form- und Verfahrensvor-
schriften halten. Anderenfalls schnappen die Fallen des AGG schnell zu.

Henrik Liithge,
. Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,
: BEITEN BURKHARDT

. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
* Diisseldorf

Kurzmeldungen

Kabinett beschlielt neue Arbeitsstatten-
verordnung

Anfang November hat das Bundeskabinett eine Neufassung der
Arbeitsstattenverordnung beschlossen. Ziel der Neuregelung ist
die Anpassung an die sich verandernde Arbeitswelt. So enthadlt die
neue Verordnung nach einer Pressemitteilung des Bundesministe-
riums fiir Arbeit und Soziales (BMAS) u. a. eindeutige Bestimmun-
gen zu Telearbeitspldatzen und stellt klar, dass ,, mobile Arbeit”, also
gelegentliche Tatigkeit von unterwegs, nicht von diesen Vorschrif-
ten erfasst sein soll. Auflerdem werden die Anforderungen an die
Arbeitsschutzunterweisung konkretisiert, indem definiert ist, tUber
welche Gefahrdungen die Beschaftigten unterwiesen werden missen.
Die Arbeitsstattenverordnung enthdlt nach der Meldung kinftig ei-
gene Bestimmungen zur psychischen Gefahrdungsbeurteilung und
regelt, welche Raume eine Sichtverbindung nach auBen haben miissen.
Schlief3lich werden die Regelungen zu Bildschirmarbeitsplatzen kom-
plettin die Arbeitsstattenverordnung integriert. Die Bildschirmarbeits-
verordnung tritt damit aufRer Kraft.

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

BEITEN BURKHARDT gewinnt Auszeichnung
,Best of HR 2016 — Anwalte im Arbeitsrecht”

Die Arbeitsrechtspraxis von BEITEN BURKHARDT hat bei einer Leser-
befragung der Zeitschrift Arbeit und Arbeitsrecht den Preis in der
Kategorie ,Anwadlte im Arbeitsrecht” gewonnen. Die Siegerehrung
fand am 20. Oktober 2016 anlasslich der ,,Zukunft Personal” in KdIn
statt, Europas groflter Messe fiir Personalwesen. Im Rahmen einer
Online-Umfrage hatten — in insgesamt zehn Kategorien — Dienstleis-
tungen und Produkte aus dem HR-Bereich zur Wahl gestanden. In
der Anwaltskategorie waren neben BEITEN BURKHARDT die Kanzleien
Allen & Overy, CMS Hasche Sigle, Heuking Kiihn Luer Wojtek, Pusch
Wahlig Legal, Schmitt-Rolfes Faltermeier und vangard nominiert.

Hinweise

Diese Verdffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar. Wenn Sie diesen
Newsletter nicht mehr erhalten mochten, kdnnen Sie jederzeit per E-Mail
(bitte E-Mail mit Betreff ,, Abbestellen” an Markus.Bauer@bblaw.com)
oder sonst gegeniiber BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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