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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

der Friihling nihert sich unaufhaltsam und mit ihm
auch wieder zahlreiche Neuerungen, iiber die wir
Sie in dieser Ausgabe informieren mochten.

So hat beispielsweise die Bundesagentur fiir Arbeit
kiirzlich ihre Geschiftsanweisung zum Umgang mit
Sperrzeiten beim Arbeitslosengeld I (GA Sperrzeit)
aktualisiert. Im Interview stellt Thnen unsere Miin-
chener Kollegin Dr. Silvia Lang die wesentlichsten
Neuerungen hinsichtlich der Verhiangung von
Sperrzeiten bei Abschluss von Aufhebungsvertra-
gen mit Arbeitnehmern vor.

Bereits am 11. Januar 2017 hat das Bundeskabinett
den Entwurf eines Gesetzes zur Foérderung der
Transparenz von Entgeltstrukturen beschlossen.
Bundesrat und Bundestag haben sich inzwischen
mit dem Gesetzentwurf befasst. Am 30. Mirz 2017
hat der Bundestag den Gesetzentwurf verabschiedet
und am 12. Mai 2017 soll die abschlieBende Bera-
tung im Bundesrat erfolgen. Das Gesetz wird dann
wohl bereits am 1. Juni 2017 in Kraft treten und
nicht — wie urspriinglich geplant — am 1. Juli 2017.
Einen Uberblick iiber die geplanten Regelungen des
Entgelttransparenzgesetzes, die Rolle des Betriebs-
rats und Schwachstellen des Gesetzentwurfs geben
Thnen Moritz Langemann und Felix Wilking im
Hauptbeitrag dieser Newsletterausgabe.

Auch erlauben wir uns in dieser Ausgabe noch ein-
mal den Hinweis, dass die Reform des Fremdper-
sonaleinsatzes am 1. April 2017 in Kraft tritt. Wer
noch nicht die Gelegenheit wahrgenommen hat,
sich mit den Neuregelungen vertraut zu machen,
findet auf S. 11 einen Uberblick iiber die wichtigsten
Anderungen und einen Hinweis auf die Bezugsmog-
lichkeit unseres Analysetools zur Uberlassung von
Fremdpersonal.

In unserer Rubrik "Aktuelles Urteil Arbeitsrecht"
stellen wir Thnen dieses Mal eine aktuelle Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Januar
2017 vor, mit der es die Rechte von Mitarbeitern in
Elternzeit starkt, die ihren Arbeitsplatz im Rahmen
einer Massenentlassung verlieren. Damit haben die
Erfurter Bundesrichter ein entsprechendes Urteil
des Bundesverfassungsgerichts umgesetzt und ihre
bisherige Rechtsprechung aufgegeben. Die Ent-
scheidung fiihrt zu einer weiteren Verkomplizie-
rung des Massenentlassungsverfahrens.

Unsere Experten des Betriebsrentenrechts setzen
sich in dieser Ausgabe mit einer Entscheidung des
Bundesgerichtshofs auseinander, von der insbe-
sondere oOffentlich-rechtliche Arbeitgeber profitie-
ren konnen. Der Bundesgerichtshof entschied nam-
lich einmal mehr, dass auch die zuletzt geltenden
Satzungsbestimmungen zu Gegenwertzahlungen an
die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander
(VBL) unwirksam waren.

Eine interessante Lektlire wiinscht Thnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht



Interview

Bundesagentur fir Arbeit: Erleichterungen beim Abschluss von Aufhebungs-
vertragen

Dr. Silvia Lang

Senior Associate, Miinchen

T +49 (0) 89 29012 151
silvia.lang@hoganlovells.com

Die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) hat ihre Ge-
schaftsanweisung zum Umgang mit Sperrzeit beim
Arbeitslosengeld | (ALG 1) (§ 159 SGB Ill) (GA
Sperrzeit) aktualisiert. Die GA Sperrzeit bestimmt
die Einzelheiten der Anwendung der Regelungen
zur Sperrzeit beim Bezug von ALG I. Praktisch ist
sie von groBer Bedeutung, da sie immer dann her-
angezogen wird, wenn ein Arbeitsverhaltnis durch
Abschluss eines Aufhebungsvertrages oder bei
Eigenkiindigung des Arbeitnehmers endet. Die
Mitarbeiter der BA miissen sich bei der Beurtei-
lung sperrzeitrelevanter Sachverhalte an die Vor-
gaben der GA Sperrzeit halten. Was sind die we-
sentlichen Neuerungen der Aktualisierung?

Dr. Silvia Lang: Die neue GA Sperrzeit bringt fiir
Mitarbeiter und Unternehmen insbesondere zwei
relevante Neuerungen:

Erstens fiihrt der Abschluss eines Authebungsver-
trags (oder der Ausspruch einer Eigenkiindigung
des Mitarbeiters) nicht mehr dazu, dass gegen den
Mitarbeiter eine Sperrzeit beim ALG I verhingt
wird, wenn der Arbeitgeber dem Mitarbeiter auch
aus personenbedingten Griinden (z.B. Krankheit)
kiindigen kann. Bisher war bei Abschluss eines
Aufhebungsvertrags (oder bei Ausspruch einer Ei-
genkiindigung des Mitarbeiters) eine Sperrzeit nur
ausgeschlossen, wenn eine Kiindigung des Arbeit-
gebers aus betriebsbedingten Griinden drohte (s.
wichtige Griinde zur Rechtfertigung von versiche-
rungswidrigem Verhalten [§ 159 Abs. (1) SGB III]).
Fiir verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde greift
diese Privilegierung nach wie vor nicht.

Zweitens, wenn Arbeitgeber und Mitarbeiter einen
Aufhebungsvertrag abschlieBen, tiberpriift die BA
die RechtmaBigkeit der drohenden Arbeitgeber-
kiindigung nicht mehr, wenn die vereinbarte Abfin-
dungszahlung 0,5 Bruttomonatsgehilter pro Be-
schiftigungsjahr nicht iibersteigt. Bisher musste die
Abfindung mindestens 0,25 und maximal
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0,5 Bruttomonatsgehilter pro Beschaftigungsjahr
betragen. Die Mindestgrenze ist nunmehr weggefal-
len.

Welche Folgen ergeben sich daraus fiir Unter-
nehmen?

Dr. Silvia Lang: Unmittelbar betroffen von der
Sperrzeit ist zwar nur der Mitarbeiter, denn ihm
wird die Zahlung des ALG I wahrend der Sperrzeit
verwehrt. Doch auch fiir Unternehmen bedeutet
eine drohende Sperrzeit, dass sich Aufhebungsver-
tragsverhandlungen mit dem Mitarbeiter schwieri-
ger gestalten. Daher sind auch aus Unternehmens-
sicht die Neuerungen der GA Sperrzeit zu begriiBen.
Vereinbaren Arbeitgeber und Mitarbeiter einen
Aufhebungsvertrag und konnte der Arbeitgeber
auch krankheitsbedingt kiindigen, so kann die Ak-
tualisierung der GA Sperrzeit zu einer Erleichte-
rung der Aufhebungsvertragsverhandlungen fiih-
ren. Ubersteigt die im Aufhebungsvertrag verein-
barte Abfindung allerdings 0,5 Bruttomonatsgehal-
ter, so priift die BA, ob eine drohende krankheits-
bedingte Kiindigung des Arbeitgebers rechtmaBig
wire. Das Ergebnis dieser Priifung lasst sich in der
Praxis meist — insbesondere bedingt durch regiona-
le Unterschiede — nur schwer vorhersagen.

Hat die Aktualisierung der GA Sperrzeit noch wei-
tere Auswirkungen, die bedacht werden sollten?

Dr. Silvia Lang: Die Aktualisierung der GA Sperrzeit
wird auch zur Folge haben, dass die Arbeitsbe-
scheinigungen aktualisiert werden und auch zur
etwaigen krankheitsbedingten Kiindigung entspre-
chende Fragen beinhalten. Wie diese sich in der
Praxis gestalten sollen, ist noch unklar.

Was gilt fiir Falle eines vor den Arbeitsgerichten
abgeschlossenen Vergleichs?

Dr. Silvia Lang: Fiir die Fille eines arbeitsgerichtli-
chen Vergleichs gilt wie bisher, dass dieser nicht
sperrzeitrelevant ist.
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Das "neue" Entgelttransparenzgesetz — ein Update

Das Bundeskabinett hat am 11. Januar 2017 den
Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Trans-
parenz von Entgeltstrukturen — Entgelttranspa-
renzgesetz (EntgTranspG) — beschlossen. Dieser
Entwurf wurde am 30. Mdrz 2017 unverdndert
vom Bundestag verabschiedet. Der in den ersten
Entwiirfen noch als Entgeltgleichheitsgesetz beti-
telte Gesetzentwurf (s. hierzu auch Newsletter
Arbeitsrecht Februar 2016) soll zu mehr Entgeltge-
rechtigkeit zwischen Mannern und Frauen fiihren,
indem er Beschiftigten einen individuellen Aus-
kunftsanspruch iiber das Entgelt vergleichbarer
Arbeitnehmer des anderen Geschlechts zuspricht,
die Begriffe der gleichen und gleichwertigen Ar-
beit erstmals definiert, den Arbeitgeber auffor-
dert, in regelmaBigen Abstinden ein Verfahren
zur Uberpriifung und Herstellung von Entgelt-
gleichheit durchzufiihren und ihm Berichtspflich-
ten zur Gleichstellung und Entgeltgleichheit aufer-
legt. Anders als urspriinglich geplant, wird das
Entgelttransparenzgesetz in weiten Teilen nur
groBere Arbeitgeber mit in der Regel mehr als
200 Arbeitnehmern betreffen. Das Gesetzesvor-
haben erganzt die in den letzten Jahren ergriffe-
nen MaRnahmen des Gesetzgebers, wie die Ein-
fiihrung des gesetzlichen Mindestlohns, die Ge-
schlechterquote fiir Filhrungspositionen und das
ElterngeldPlus, die ebenfalls — jedenfalls mittelbar
— dem Ziel dienen sollen, die Entgeltdifferenz zwi-
schen Frauen und Mannern zu verringern. Um die
Tarifbindung zu starken, sollen tarifgebundene
und tarifanwendende Arbeitgeber bewusst privi-
legiert werden, indem ihr Aufwand zur Erfiillung
der sich aus dem Entgelttransparenzgesetz erge-
benden Pflichten geringer gehalten wird. Der Bei-
trag liefert einen Uberblick liber die Regelungen
des Entgelttransparenzgesetzes, die Rolle des Be-
triebsrats und zeigt mogliche Schwachstellen des
Gesetzentwurfs auf, dessen Inkrafttreten bereits
fiir den 1. Juni 2017 geplant ist.

I. Einfiihrung

Neben den vier zentralen Neuerungen des Entgelt-
transparenzgesetzes,

¢ dem individuellen Auskunftsanspruch,

e der Definition gleicher und gleichwertiger
Arbeit,

e der Aufforderung zur Durchfilhrung eines
betrieblichen Priifverfahrens und

e der Berichtspflicht iiber die Gleichstellung
und Entgeltgleichheit,

werden eine Reihe von Regelungen getroffen, die
bereits zum geltenden Recht gehoren. So soll das
Entgelttransparenzgesetz anordnen, dass fiir glei-
che oder gleichwertige Arbeit nicht wegen des Ge-
schlechts ein geringeres Entgelt vereinbart oder
gezahlt werden darf, entsprechende Vereinbarun-
gen unwirksam sind und Arbeitnehmer nicht wegen
der Inanspruchnahme ihrer gesetzlichen Rechte
benachteiligt werden diirfen (“MaBregelungsver-
bot”).

Das Verbot, Manner und Frauen fiir gleiche Arbeit
unterschiedlich zu vergiiten, ergibt sich bereits heu-
te aus verschiedenen Rechtsquellen, wie z.B.
Art. 157 AEUV und §7AGG. An einer ausdriickli-
chen Regelung einer Anspruchsgrundlage auf glei-
che Vergiitung und der Rechtsfolge eines VerstoBes
gegen das Verbot der unterschiedlichen Vergiitung
fehlt es bislang. Die Rechtsprechung hat sich bisher
damit geholfen, dass sie einen Anspruch der be-
nachteiligten Personen aus den o.g. Verboten bzw.
Geboten ableitete und eine Anpassung der Vergi-
tung “nach oben” vornahm. Zunichst sah es auf-
grund des ersten Referentenentwurfs (im Folgen-
den: RefE) so aus, als ob die gesetzliche Liicke ge-
schlossen wiirde. Der im RefE noch ausdriicklich
vorgesehene Erfiillungsanspruch, der eine Anpas-
sung “nach oben” zur Folge haben sollte, ist jedoch
ersatzlos weggefallen. Der aktuelle Regierungsent-
wurf beschriankt sich auf die Ausformulierung des
Entgeltgleichheitsgebots und enthilt keine aus-
driickliche Anspruchsgrundlage. Ungeklart ist mit-
hin, ob das Entgeltgleichheitsgebot keinen An-
spruch auf eine Anpassung “nach oben” begriinden
soll, weil die Bundesregierung davon ausgeht, dass
hierfiir bereits andere Anspruchsgrundlagen beste-
hen, oder ob erwartet wird, dass die Rechtspre-
chung auch §7 EntgTranspG-E — &hnlich wie im
Fall von §7 AGG — Anspruchscharakter fiir eine
Anpassung “nach oben” zuerkennen wird.


https://f.datasrvr.com/fr1/817/43144/Newsletter_Arbeitsrecht_Februar_2016.pdf
https://f.datasrvr.com/fr1/817/43144/Newsletter_Arbeitsrecht_Februar_2016.pdf

Il. Gleiche und gleichwertige Arbeit

Das Entgelttransparenzgesetz schreibt das Gebot
der Entgeltgleichheit fiir gleiche oder gleichwertige
Arbeit fest und sieht, unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH und des BAG, erstmals
Legaldefinitionen fiir diese Begriffe vor.

1. Gleiche Arbeit

Weibliche und méannliche Beschiftigte iiben nach
dem Regierungsentwurf die gleiche Arbeit aus,
wenn sie an verschiedenen oder nacheinander an
denselben Arbeitspldtzen eine identische oder
gleichartige Tatigkeit ausfiihren. Da der Entwurf
nicht von “Uberwiegend” oder “nahezu gleich”
spricht sondern schlicht von “gleich”, scheint damit
eine hundertprozentige Ubereinstimmung gemeint
zu sein. Eine solche wird man nur bei sehr einfa-
chen Tatigkeiten annehmen konnen, z.B. bei immer
wiederkehrenden, auf bestimmte Handgriffe be-
schrankten Arbeiten innerhalb ansonsten automa-
tisierter Prozesse. Je komplexer das Tatigkeitsfeld
und je vielfaltiger das Aufgabenspektrum, desto
eher wird man eine Identitit oder Gleichheit von
Tatigkeiten verneinen miissen, selbst wenn sich das
duBere Erscheinungsbild auf den ersten Blick
(stark) dhnelt.

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs soll
man von gleicher Arbeit sprechen konnen, wenn
sich die Arbeitnehmer bei Bedarf ersetzen konnen.
Die Wechselwirkung zwischen den Anforderungen
der jeweiligen Tatigkeit und den individuellen Ei-
genschaften und Fahigkeiten des einzelnen Arbeit-
nehmers muss also in die Beantwortung der Frage
einflieBen, ob es sich um die gleiche Arbeit handelt.
Denn ein Arbeitnehmer kann einen anderen nur
dann ersetzen, wenn er denselben Erfahrungs-
schatz und dieselben Fertigkeiten mitbringt; an-
dernfalls bliebe der “Ersatz” hinter dem “Original”
zuriick und das Ergebnis wire nicht gleich.

Dass die Arbeit am selben Arbeitsplatz in einer
Vielzahl von Fillen kein taugliches Kriterium sein
kann, um die Gleichheit von Arbeit zu bestimmen,
zeigt sich sehr deutlich am Beispiel von Computer-
arbeitsplatzen: Nur weil Arbeitnehmer nacheinan-
der an demselben Schreibtisch sitzen und densel-
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ben Computer benutzen, oder parallel an mit iden-
tischer Software ausgestatteten Computern arbei-
ten, bedeutet das noch lange nicht, dass ihre Tatig-
keit auch nur dhnlich sein muss, geschweige denn
gleich. Wenn etwa — wie dies in der Praxis immer
héufiger vorkommt — Biiroarbeitsplitze nicht mehr
fest zugeteilt werden, sondern sich Mitarbeiter je-
den Tag einen freien Schreibtisch suchen, konnen
an demselben Arbeitsplatz verschiedenste Tatigkei-
ten ausgeiibt werden, von einfachen Schreibarbei-
ten iliber Marketing-Tatigkeiten bis hin zur Ent-
wicklung neuer Produkte. Niemand wird ernsthaft
behaupten wollen, diese Arbeiten seien gleich, nur
weil sie an ein und demselben (Computer-) Ar-
beitsplatz verrichtet werden.

2. Gleichwertige Arbeit

Der Praxis droht bei Inkrafttreten des §4 Abs.2
EntgTranspG in der Fassung des Gesetzentwurfs
ein schwer fassbarer Gleichwertigkeitsbegriff. Die
Subsumtion unter die Definition gleichwertiger
Arbeit wird schwierig werden und Streitigkeiten
iiber die Bewertungsergebnisse sind zu erwarten:

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer {iben nach
§ 4 Abs. 2 EntgTranspG-E eine gleichwertige Arbeit
aus, “wenn sie unter Zugrundelegung einer Ge-
samtheit von Faktoren als in einer vergleichbaren
Situation befindlich angesehen werden konnen. Zu
den zu berticksichtigenden Faktoren gehoren unter
anderem die Art der Arbeit, die Ausbildungsanfor-
derungen und die Arbeitsbedingungen.” Nach dem
Gesetzentwurf soll es sich um gleichwertige Arbeit
handeln, wenn die zu verrichtenden Tétigkeiten
hinsichtlich der Anforderungen und Belastungen
ein objektiv vergleichbares Bewertungsergebnis
erreichen. Um feststellen zu konnen, ob Gleichwer-
tigkeit gegeben ist, miissen die Tatigkeiten also ins-
gesamt miteinander verglichen werden. Dazu kon-
nen nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs
weitere Unterkategorien zu den zu beriicksichti-
genden Faktoren gebildet werden, wie z. B. Qualifi-
kation und Fertigkeiten, Verantwortung (fiir Perso-
nal, Maschinen oder Budget) sowie physische und
psychische Belastungen.

Doch die vorgesehene Legaldefinition von “gleich-
wertiger Arbeit” geht noch weiter: Die Priifung der
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Gleichwertigkeit miisse “von den tatsdchlichen, fiir
die jeweilige Tdtigkeit wesentlichen Anforderun-
gen ausgehen, die von den ausiibenden Beschdiftig-
ten und deren Leistungen unabhdngig sind”. Fiir
die Feststellung der Gleichwertigkeit sollen die Ta-
tigkeiten und ihre Kriterien selbst entscheidend
sein. Es miisse eine gerechte Beriicksichtigung und
verhiltnismiBige Gewichtung aller Kriterien ge-
wihrleistet werden. Aus dem Wortlaut von §4
Abs. 2 S. 3 EntgTranspG-E (“von den austibenden
Beschdiftigten und deren Leistungen unabhdngig”)
ergebe sich, dass die Priifung unabhéngig von der
Quantitat und Qualitat der konkreten Arbeitsleis-
tung zu erfolgen habe. Die Tatigkeiten einer Arbeit-
nehmerin und eines Arbeitnehmers konnten dem-
nach gleichwertig im Sinne des Gesetzes sein, auch
wenn sie flir den Arbeitgeber subjektiv nicht den
gleichen Wert haben. Das bedeutet aber noch nicht,
dass der Arbeitgeber beim Entgelt nicht mehr diffe-
renzieren darf: Der Regierungsentwurf verbietet
“nur” eine geringere Vergilitung gleichwertiger Ar-
beit, wenn wegen des Geschlechts dafiir weniger
gezahlt wird. Solange eine unterschiedliche Bezah-
lung fiir gleichwertige Tatigkeiten nicht unmittelbar
oder mittelbar durch das Geschlecht des Arbeit-
nehmers begriindet wird, sich mithin andere sachli-
che Griinde fiir die Entgeltunterschiede finden las-
sen, liegt kein VerstoS gegen das Entgeltgleich-
heitsgebot vor.

3. Regionale Unterschiede bei oder

gleichwertiger Arbeit zuldssig

gleicher

Derselbe Arbeitgeber muss grundsitzlich allen Ar-
beitnehmern fiir die gleiche oder gleichwertige Ar-
beit das gleiche Entgelt zahlen. Der Entwurf des
Entgelttransparenzgesetzes lisst allerdings regiona-
le Unterschiede zu. Hat also derselbe Arbeitgeber
Betriebe in unterschiedlichen Regionen, bleibt es
zuléssig, gleiche bzw. gleichwertige Tatigkeiten in
der einen Region anders zu vergiiten als in der an-
deren Region. Der Gesetzesentwurf beschreibt
nicht naher, was unter dem Begriff der “regional
unterschiedlichen Entgeltregelungen” zu verstehen
ist. Es spricht einiges dafiir, dass z.B. Unterschiede
zwischen Ost- und Westdeutschland oder zwischen
verschiedenen Bundeslindern gemacht werden

diirfen, wie es auch in vielen Tarifvertragen {iiblich
ist. Je kleiner der Abstand zwischen den betroffe-
nen Betrieben ist, desto schwerer konnte es jedoch
im Einzelfall werden, einen regionalen Unterschied
zu begriinden.

lll. Individueller Auskunftsanspruch

Eine wesentliche Neuerung, die das Entgelttranspa-
renzgesetz vorsieht, ist der individuelle Auskunfts-
anspruch iiber die Kriterien und Verfahren der
Entgeltermittlung und {iber das Vergleichsentgelt.
Wihrend nach dem RefE die Regelungen zum Aus-
kunftsanspruch noch uneingeschrankt gelten soll-
ten, sieht der jetzige Gesetzenwurf nun vor, dass
nur noch die Arbeitnehmer in Betrieben mit in der
Regel mehr als 200 Arbeitnehmern einen Aus-
kunftsanspruch haben.

1. Auskunftsverlangen

Das Auskunftsverlangen hat in Textform zu erfol-
gen, d.h. es wiirde z.B. eine E-Mail ausreichen. Der
Auskunftssuchende hat die Vergleichstatigkeit be-
reits in dem Auskunftsverlangen zu benennen.
Wiinscht der Arbeitnehmer neben der Auskunft zu
dem durchschnittlichen monatlichen Bruttoentgelt
Auskunft zu weiteren Entgeltbestandteilen, muss er
diese in seinem Verlangen konkret benennen.

Besteht ein Betriebsrat, miissen sich Arbeitnehmer
mit ihrem Auskunftsverlangen grundsitzlich an
diesen wenden. Besteht kein Betriebsrat oder hat
der Arbeitgeber generell oder in bestimmten Fillen
erklart, die Auskunft selbst zu erteilen, ist der Aus-
kunftsanspruch direkt gegeniiber dem Arbeitgeber
geltend zu machen.

Der Auskunftsanspruch kann nach erteilter Aus-
kunft grundsitzlich erst nach Ablauf von zwei Jah-
ren erneut geltend gemacht werden. Ausnahmswei-
se muss ein Arbeitnehmer nicht den Ablauf von
zwei Jahren abwarten, wenn er darlegen kann, dass
sich die Voraussetzungen seit der letzten Aus-
kunftserteilung wesentlich verindert haben, bei-
spielweise infolge eines Stellenwechsels. Auf diese
Weise soll eine unzumutbare Belastung des Arbeit-
gebers durch haufig und kurzfristig wiederholte
Auskunftsverlangen vermieden werden. Nach In-
krafttreten des EntgTranspG soll fiir eine Uber-



gangszeit zundchst eine Wartefrist von drei Jahren
gelten.

2. Anspruchsgegenstand

Anspruchsgegenstand des Auskunftsverlangens
sind die Kriterien und Verfahren der Entgeltermitt-
lung, wie Tarifvertrage oder betriebliche Entgeltre-
gelungen, des eigenen Entgelts und des Vergleichs-
entgelts. Ebenfalls ist Anspruchsgegenstand die
Angabe des durchschnittlichen monatlichen Brut-
toentgelts des jeweils anderen Geschlechts, anzuge-
ben als auf Vollzeitiquivalente hochgerechneter
statistischer Median, fiir die Vergleichstatigkeit im
Laufe eines Kalenderjahres.

Der Begriff des Entgelts soll umfassend verstanden
werden und alle Grund- oder Mindestarbeitsentgel-
te sowie alle sonstigen Vergilitungen erfassen, die
unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachleis-
tungen auf Grund eines Beschéftigungsverhéltnis-
ses gewihrt werden. Daraus ergibt sich, dass bei
der Berechnung des durchschnittlichen monatli-
chen Bruttoentgelts alle Entgeltbestandteile be-
riicksichtigt werden miissen. Sachleistungen wie
z.B. ein Dienstwagen miissen mit ihrem entspre-
chenden finanziellen Wert angesetzt werden. Hat
der Arbeitnehmer zusatzlich Auskunft tiber bis zu
zwei einzelne Entgeltbestandteile verlangt, sind
ihm die Kriterien der Entgeltfindung und der Medi-
an von den einzeln benannten Entgeltbestandteilen
mitzuteilen. Der Auskunftssuchende soll auf diese
Weise in die Lage versetzt werden, gezielt den Ent-
geltbestandteil zu erfragen, bei dem er eine Un-
gleichbehandlung vermutet. Gleichzeitig soll durch
die Beschriankung auf zwei Entgeltbestandteile der
Aufwand des zur Auskunft Verpflichteten moglichst
gering gehalten werden. Im RefE war eine derartige
Beschriankung noch nicht vorgesehen.

a. Erleichterungen fiir tarifgebundene und tarif-
anwendende Arbeitgeber

Fiir tarifgebundene und tarifanwendende Arbeitge-
ber ist die Erfiillung des Auskunftsanspruchs bezo-
gen auf die Kriterien und Verfahren der Entgelter-
mittlung des eigenen Entgelts sowie des Entgelts
fiir die Vergleichstétigkeit erleichtert. Es reicht aus,
die tarifvertraglichen Entgeltregelungen zu nennen
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und anzugeben, wo diese Regelungen einzusehen
sind. Die Erleichterung ist Ausdruck der Annahme
des Gesetzgebers, dass die Benachteiligungspoten-
tiale bei gesetzlichen oder tarifvertraglichen Entgelt
regelungen geringer sind als bei individuellen oder
frei verhandelten Entgeltregelungen. Bezogen auf
das Vergleichsentgelt muss der Auskunftsverpflich-
tete zusatzlich das Vergleichsentgelt als statisti-
scher Median des Entgelts der Beschiftigten des
jeweils anderen Geschlechts angeben, die in die
gleiche Entgeltgruppe wie der auskunftsverlangen-
de Arbeitnehmer eingruppiert sind.

b. Auskunftserteilung durch nicht tarifgebundene
und nicht tarifanwendende Arbeitgeber

Ist der Arbeitgeber nicht tarifgebunden und auch
nicht tarifanwendend, ist zur Erfiillung des Aus-
kunftsanspruchs bezogen auf die Kriterien und Ver-
fahren der Entgeltermittlung die Entgeltregelung
darzulegen, die Grundlage fiir die Festlegung des
Entgelts des anfragenden Beschiftigten ist. Bezo-
gen auf die Vergleichstitigkeit muss der Auskunfts-
verpflichtete iiber das Vergleichsentgelt aufkldren
und zwar als statistischen Median des Entgelts von
Arbeitnehmern des anderen Geschlechts in ver-
gleichbarer Tiatigkeit. Halt der Auskunftsverpflich-
tete die benannte Tatigkeit fiir nicht gleich oder
gleichwertig, hat er dies zu begriinden und eine
gleiche oder gleichwertige Tatigkeit zu ermitteln
und sodann seine Auskunft auf diese Tétigkeit zu
beziehen.

3. Einschrankungen aufgrund des Beschaftigten-
datenschutzes

Der Gesetzentwurf sieht zur Sicherstellung des Be-
schiftigtendatenschutzes vor, dass nur die mit der
Beantwortung betrauten Personen Kenntnis von
den Daten bekommen sollen und dass das Ver-
gleichsentgelt nicht angegeben werden darf, wenn
die Vergleichstitigkeit von weniger als sechs Be-
schiftigten ausgelibt wird. Durch die Festlegung
der Vergleichsgruppe auf mindestens sechs Perso-
nen sollen zugleich aussagekriftige Vergleiche er-
moglicht werden und zufillige Erscheinungen un-
beriicksichtigt bleiben.
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4. Verfahren der Auskunftserteilung

Besteht ein Betriebsrat, ist dieser grundsitzlich fiir
die Entgegennahme des Auskunftsverlangens und
deren Beantwortung zustindig. Der Gesetzesent-
wurf sieht vor, dass sich entweder der Betriebsaus-
schuss oder ein nach § 28 Abs. 1 S. 3 BetrVG beauf-
tragter Ausschuss mit der Beantwortung befasst,
und verweist auf deren Recht nach § 80 Abs.2 S. 2
BetrVG, Einblick in die Listen iiber die Bruttolohne
und -gehalter zu nehmen. Der Arbeitgeber soll ver-
pflichtet werden, dem Betriebsausschuss die Ent-
geltlisten so aufzubereiten, dass dieser in die Lage
versetzt wird, die Auskunft erteilen zu konnen. Der
Betriebsrat muss den Arbeitgeber in anonymisierter
Form iiber das Auskunftsverlangen eines Arbeit-
nehmers informieren. Der Betriebsrat kann verlan-
gen, dass der Arbeitgeber die Auskunftsverpflich-
tung libernimmt, wenn dem Betriebsrat dies auf-
grund der Umstidnde des Einzelfalls geboten er-
scheint.

Der Arbeitgeber hat bei Bestehen eines Betriebsrats
das Recht, die Erfiillung der Auskunftsverpflich-
tung generell oder in bestimmten Fallen, z.B. fiir
auBertariflich Beschiftigte, selbst zu iibernehmen.
Die Ubernahme kann lingstens fiir die Dauer der
Amtszeit des amtierenden Betriebsrats erfolgen
und ist dem Betriebsrat zu erlautern. Der Arbeitge-
ber hat den Betriebsrat, im Falle der Ubernahme
der Auskunftsverpflichtung, rechtzeitig iiber einge-
hende Auskunfitsverlangen und iiber seine Antwor-
ten zu informieren.

Ist der Arbeitgeber tarifgebunden, besteht aber kein
Betriebsrat, und ist damit der Arbeitgeber aus-
kunftsverpflichtet, hat er die Vertreter der zustin-
digen Tarifvertragsparteien, also die Gewerkschaf-
ten und die Arbeitgeberverbénde, iiber seine Ant-
worten auf Auskunftsverlangen zu informieren. In
einem solchen Fall konnen der Arbeitgeber und die
Vertreter der zustindigen Tarifvertragsparteien
vereinbaren, dass die Tarifvertragsparteien den
Auskunftsanspruch beantworten. Der Arbeitgeber
bleibt in diesem Fall fiir die Entgegennahme des
Auskunftsverlangens zustidndig und hat auf Verlan-
gen die zur Erfiillung der Aufgaben erforderlichen
Informationen bereitzustellen. Die Arbeitnehmer

sind dariiber zu informieren, wer die Antwort er-
teilt.

Eine Ausnahme besteht fiir leitende Angestellte, die
sich stets an den Arbeitgeber wenden miissten.

5. Form und Frist der Beantwortung

Bei nicht tarifgebundenen und nicht tarifanwen-
denden Arbeitgebern ergeben sich Form und Frist
der Beantwortung eindeutig aus dem Gesetz. Die
Auskunft muss je nach Zustindigkeit von dem Ar-
beitgeber oder dem Betriebsrat innerhalb von drei
Monaten nach Zugang des Auskunftsverlangens in
Textform erteilt werden.

Bei tarifgebundenen und tarifanwendenden Arbeit-
gebern ergibt sich weder aus dem Gesetzesentwurf
noch aus der Gesetzesbegriindung in welcher Form
bzw. in welcher Frist der Auskunftspflichtige (Be-
triebsrat, Arbeitgeber oder die Tarifvertragspartei-
en) das Auskunftsverlangen zu beantworten hat.
Ein Verweis auf die Vorschriften fiir nicht tarifge-
bundene und nicht tarifanwendende Arbeitgeber
fehlt. Nichtsdestotrotz sollte der Arbeitgeber die
Auskunft zu Dokumentationszwecken ebenfalls in
Textform und zur Vermeidung einer gerichtlichen
Geltendmachung des Auskunftsanspruchs im eige-
nen Interesse zeitnah erteilen, wobei die Dreimo-
natsfrist des § 15 Abs. 3 EntgTranspG-E als Richt-
schnur gelten kann.

6. Folgen unterlassener Auskunft

Unterlasst ein nicht tarifgebundener und nicht ta-
rifanwendender Arbeitgeber die Erfiillung seiner
Auskunftspflicht, kime es im Falle einer “Entgelt-
gleichheitsklage” zu einer Beweislastverlagerung zu
Lasten des Arbeitgebers, weil nach Ansicht der
Bundesregierung das Zuriickhalten der Informatio-
nen Zweifel an der Rechtstreue des Arbeitgebers in
Bezug auf die Entgeltgleichheit hervorruft und als
Indiz fiir eine geschlechtsbezogene Benachteiligung
gewertet werden kann. Das bedeutet, dass der Ar-
beitgeber die Beweislast dafiir zu tragen hitte, dass
kein VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot
vorliegt. Das gilt auch, wenn der Betriebsrat die
Auskunft aus Griinden nicht erteilen kann, die der
Arbeitgeber zu vertreten hat, z.B. wenn der Arbeit-
geber dem Betriebsrat {iberhaupt keine Informatio-



nen bereitgestellt hat. Im Umkehrschluss kommt es
zu keiner Beweislastverlagerung zu Lasten des Ar-
beitgebers, wenn der Arbeitgeber alles getan hat,
damit der Betriebsrat die Auskunft hitte erteilen
konnen, dies aber — egal aus welchen Griinden —
nicht getan hat.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs gilt eine
Antwort als nicht erteilt, wenn der Arbeitgeber sich
gar nicht zu einem der erfragten Entgeltbestandtei-
le duBert. Dies legt im Umkehrschluss nahe, dass
jegliche AuBerung, sei sie noch so kurz, nicht zu
einer Beweislastverlagerung fiihren soll.

Die Beweislastverlagerung kann nur nicht tarifge-
bundene und nicht tarifanwendenden Arbeitgeber
treffen. Dies ergibt die systematische Auslegung:
Die Regelung der Beweislastverlagerung wurde im
letzten Absatz von § 15 EntgTranspG-E aufgenom-
men, der das Verfahren der Auskunftserteilung bei
nicht tarifgebundenen und nicht tarifanwendenden
Arbeitgebern regelt. Fiir tarifgebundene und tarif-
anwendende Arbeitgeber bliebe es also folgenlos,
wenn eine verlangte Auskunft nicht erteilt wiirde.

7. Exkurs: Tarifanwendende Arbeitgeber

Wie dargestellt, ist die Qualifikation als “tarifan-
wendender” Arbeitgeber mit gewissen Vorteilen
verbunden, da die Auskunft form- und fristlos er-
teilt werden kann und das Unterlassen der Aus-
kunft sanktionslos bleibt. Auch im Hinblick auf die
Berichtspflicht ist ein tarifanwendender Arbeitge-
ber besser gestellt als ein nicht tarifgebundener
oder ein nicht tarifanwendender Arbeitgeber. We-
gen dieser Privilegien ist der Status als tarifanwen-
dender Arbeitgeber nicht leicht zu erlangen: Die
Definition des tarifanwendenden Arbeitgebers setzt
voraus, dass er

e im Geltungsbereich eines Entgelt(rahmen)-
tarifvertrags

e die tariflichen Regelungen zum Entgelt
e durch schriftliche Vereinbarung

e fiir alle Tatigkeiten und Arbeitnehmer, fiir
die diese tariflichen Entgeltregelungen an-
gewendet werden,

¢ verbindlich und inhaltsgleich
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iibernommen hat. Dadurch, dass sich der Arbeitge-
ber “im Geltungsbereich eines Entgelttarifvertrags”
bewegen muss, will die Bundesregierung sicherstel-
len, dass nicht etwa Entgelttarifvertrige einer ande-
ren Branche oder einer anderen Region durch Be-
zugnahmeklauseln zur Anwendung gebracht wer-
den und der Arbeitgeber somit “cherry picking”
betreiben konnte. Fiir die Praxis konnte die Schwie-
rigkeit mitunter darin liegen, dass fiir ausnahmslos
alle Arbeitnehmer, die bei beiderseitiger Tarifbin-
dung in den Geltungsbereich des jeweiligen Ent-
gelttarifvertrags fallen wiirden, eine entsprechende
Bezugnahmeklausel verbindlich vereinbart worden
sein muss. Typischerweise werden Standardar-
beitsvertrage in der Vergangenheit immer wieder
fort- bzw. umgeschrieben worden sein, so dass es
uberraschen wiirde, wenn alle bestehenden Ar-
beitsvertrage deckungsgleiche Bezugnahmeklauseln
enthielten. Dies gilt vor allem dann, wenn in der
Vergangenheit Arbeitsverhiltnisse im Wege eines
Betriebsiibergangs auf den Arbeitgeber iibergegan-
gen sind.

Uberlisst der tarifanwendende Arbeitgeber dem
Betriebsrat die Beantwortung von Auskunftsverlan-
gen, muss er dem Betriebsrat gegeniiber schriftlich
oder in Textform erklaren, ob die o.a. Vorausset-
zungen erfiillt werden; der Betriebsrat hat die Ab-
gabe dieser Erklarung (ebenfalls schriftlich oder in
Textform) gegeniiber den Arbeitnehmer zu bestiti-
gen. Da der Betriebsrat ohne Mitwirkung des Ar-
beitgebers nicht beurteilen kann, ob der Arbeitge-
ber tarifanwendend ist, ergibt eine entsprechende
Stellungnahme des Arbeitgebers durchaus Sinn, da
sich die Einordnung als tarifanwendender Arbeit-
geber nicht unerheblich auf den Inhalt der durch
den Betriebsrat zu gebenden Auskunft auswirkt.
Konstitutiv fiir die Einordnung soll die Abgabe der
Erklarung bzw. die Bestitigung des Betriebsrats
jedoch offenbar nicht sein.

IV. Betriebliches Prifverfahren

Um kleine und mittlere Arbeitgeber nicht biirokra-
tisch zu belasten, werden nur Arbeitgeber mit in
der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern durch den
Entwurf dazu aufgefordert, mit Hilfe betrieblicher
Priifverfahren regelmiBig ihre Entgeltregelungen
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und die verschiedenen gezahlten Entgeltbestandtei-
le sowie deren Anwendung auf die Einhaltung des
Entgeltgleichheitsgebots zu iiberpriifen. Bei diesen
Arbeitgebern wird aufgrund ihrer unterstellten
technischen und personellen Organisation davon
ausgegangen, dass sie die erforderlichen Daten mit
Hilfe von technischen Systemen schnell und ver-
haltnismaBig unkompliziert erfassen konnen.

Die Durchfiihrung des betrieblichen Priifverfahrens
ist, anders als noch im RefE vorgesehen, freiwillig.
Es ist daher nicht zu erwarten, dass das betriebliche
Priifverfahren in der Praxis eine nennenswerte Re-
levanz haben wird. Daher sei an dieser Stelle ledig-
lich darauf hingewiesen, dass der Gesetzentwurf ein
Verfahren zur Durchfilhrung eines betrieblichen
Priifverfahrens vorschlagt. Da schon die Durchfiih-
rung eines betrieblichen Priifverfahrens selbst frei-
willig sein soll, kann insbesondere keine Pflicht zur
Einhaltung des vorgeschlagenen Verfahrens beste-
hen. Bei der Durchfiihrung eines betrieblichen
Priifverfahrens wiren die betrieblichen Interessen-
vertretungen zu beteiligen; ein Recht, ein betriebli-
ches Priifverfahren zu initiieren, steht dem Be-
triebsrat hingegen nicht zu.

V. Berichtspflichten im Bundesanzeiger

Um die Bedeutung von Gleichstellung und Entgelt-
gleichheit zu betonen und um das Thema zu entta-
buisieren, sieht der Entwurf Berichtspflichten fiir
Unternehmen iiber bestimmte Aspekte der Gleich-
stellung und der Entgeltgleichheit vor. Erfasst sind
aber nur Unternehmen mit in der Regel mehr als
500 Arbeitnehmern, die lageberichtspflichtig nach
8§ 264 und 289 HGB sind. Sie miissen einen Be-
richt zur Gleichstellung und Entgeltgleichheit er-
stellen, in dem MaBnahmen zur Forderung der
Gleichstellung von Frauen und Mannern und deren
Wirkungen und ihre MaBnahmen zur Herstellung
von Entgeltgleichheit fiir Frauen und Méanner dar-
gestellt werden. Zudem soll der Bericht nach Ge-
schlecht aufgeschliisselte Angaben zu der durch-
schnittlichen Gesamtzahl der Beschiftigten sowie
zur Zahl der Vollzeit- und Teilzeitbeschéftigten im
Unternehmen enthalten. Wenn ein Unternehmen
keine MaBnahmen zur Forderung der Gleichstel-
lung von Frauen und M#nnern oder zur Herstellung

von Entgeltgleichheit fiir Frauen und Méanner un-
ternimmt, muss diese Entscheidung im Bericht
begriindet werden (“comply or explain”).

Der Bericht zur Gleichstellung und Entgeltgleich-
heit im Unternehmen ist dem Lagebericht nach
§ 289 HGB als Anlage beizufiigen und im Bundes-
anzeiger zu veroffentlichen. Die geplante Berichts-
pflicht fiir nicht lageberichtspflichtige Unterneh-
men auf den unternehmenseigenen Internetseiten
ist nicht mehr vorgesehen. Tarifgebundene und
tarifanwendende Arbeitgeber miissen den Bericht
alle fiinf Jahre veroffentlichen, nicht tarifgebunde-
ne und nicht tarifanwendende Arbeitgeber alle drei
Jahre. Berichtszeitriume sind jeweils die letzten
fiinf bzw. drei Jahre. Der erste Bericht ist aufgrund
einer Ubergangsvorschrift jedoch bereits im auf das
Inkrafttreten des EntgTranspG folgende Jahr zu
erstellen, muss dann aber auch nur das letzte abge-
schlossene Kalenderjahr umfassen, das dem Jahr
des Inkrafttretens vorausgeht. Bei einem Inkrafttre-
ten des EntgTranspG noch im Jahr 2017 wire somit
im Jahr 2018 erstmals ein Bericht zu erstellen, der
sich allerdings nur auf 2016 beziehen miisste.

VI. Fazit

Mit dem Entgelttransparenzgesetz will die Bundes-
regierung die unmittelbare und mittelbare Entgelt-
diskriminierung aufgrund des Geschlechts bekamp-
fen. Hintergrund des Vorhabens sind Erhebungen
des statistischen Bundesamtes, wonach zwischen
Frauen und Minnern auch bei gleicher formaler
Qualifikation und ansonsten gleichen Merkmalen
ein Entgeltunterschied von 7 % besteht (sog. berei-
nigte Entgeltliicke). Die bereinigte Entgeltliicke
lasst sich statistisch nicht erklaren. Fiir die Bundes-
regierung handelt es sich jedoch um ein klares Indiz
fiir — zumeist mittelbare — Entgeltbenachteiligung,
der nun durch mehr Transparenz bei der Entloh-
nung der Kampf angesagt werden soll.

Das Entgelttransparenzgesetz in der Fassung des
jetzigen Gesetzentwurfs hat im Laufe des bisherigen
Gesetzgebungsverfahrens grundlegende Anderun-
gen zum urspriinglichen RefE erfahren. So sollen
kleine und mittelstindische Unternehmen mit we-
niger als in der Regel 200 Arbeitnehmern von der
einzigen wahren Neuerung, dem individuellen Aus-
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kunftsanspruch, nicht mehr betroffen sein. Dem
aktuellen Gesetzentwurf ist zu Gute zu halten, dass
er gegeniiber den vorigen Entwiirfen zu einer Redu-
zierung des fiir Arbeitgeber zu erwartenden biiro-
kratischen Aufwands fiihrt. So ist beispielsweise die
Durchfiihrung eines betrieblichen Priifverfahrens
zur Uberpriifung und Herstellung von Entgelt-
gleichheit nun nicht mehr verpflichtend und die
Angabe von Mindestentgelten bei Stellenausschrei-
bungen wurde ersatzlos gestrichen. Nichtsdestot-
rotz haben Arbeitgeber erheblichen biirokratischen
Aufwand zu fiirchten, wenn das Entgelttranspa-
renzgesetz in dieser abgeschwichten Form vom
Bundestag beschlossen wiirde. Allein die Beantwor-
tung individueller Auskunftsverlangen wird zu er-
heblichem Zeitaufwand fiihren. Es drohen zudem
Auseinandersetzungen zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern iiber das Vorliegen gleichwertiger
Arbeit, da die Definition des Begriffs schwer greif-
bar ist.

Moritz Langemann

Senior Associate, Minchen

T +49 (0) 89 29012 141
moritz.langemann@hoganlovells.com

Felix Wilking

Associate, Miinchen
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Dieser Beitrag ist im Betriebs-Berater Heft 9/2017,
S. 501 ff. erschienen. Der Abdruck erfolgt mit freundli-
cher Genehmigung der dfv Mediengruppe.
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Der Countdown lauft: Ab 1. April 2017 gelten neue
Regeln fiir die Uberlassung von Fremdpersonal!

Am 1. April 2017 treten die gesetzlichen Neurege-
lungen fiir den Einsatz von Fremdpersonal in
Kraft. Mit der Reform des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes (AUG) werden insbesondere die
rechtlichen Vorgaben fiir die Uberlassung von
Leiharbeitnehmern nochmals verscharft.

Zwar suggerieren die neue Hochstiiberlassungs-
dauer fiir Leiharbeitnehmer von 18 Monaten oder
der Anspruch auf gleiche Bezahlung wie die
Stammbelegschaft (Equal Pay) nach 9 Monaten
einen langen zeitlichen Vorlauf. Tatsachlich treten
jedoch eine Reihe von Neuerungen sofort, d.h. ohne
Ubergangsfrist, in Kraft. So ist bereits ab dem
1. April 2017

e die Uberlassung von Leiharbeitnehmern im
Vertrag zwischen Entleiher und Verleiher
ausdriicklich als Arbeitnehmeriiberlassung
zu bezeichnen;

e vor Uberlassung ist im Verhiltnis zwischen
Verleiher und Entleiher die Person des
Leiharbeitnehmers zu konkretisieren (im
Ubrigen muss auch der Leiharbeitnehmer
durch den Verleiher (!) darauf hingewiesen
werden, dass er als Leiharbeitnehmer tatig
wird).

e Dariiber hinaus bietet bei einem Dienst-
oder Werkvertrag, der nach der tatsachli-
chen Durchfiihrung eine Arbeitnehmeriiber-
lassung ist, die Erlaubnis des Vertragspart-
ners, (auch) Arbeitnehmeriiberlassung
durchfiihren zu diirfen, nicht linger einen
geeigneten Schutz.

In all diesen Fillen kommt bei VerstoBen ein Ar-
beitsverhiltnis mit dem Entleiher zu Stande. Damit
einher geht die Haftung fiir Sozialversicherungsbei-
trage. Diese Folge wird nur durch eine ordnungs-
gemiBe und fristgerechte Erklarung zur Fortset-
zung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Verleiher
(sog. Festhaltenserkldarung) sowie die sofortige Be-
endigung einer rechtswidrigen Uberlassung ver-
mieden. Die Festhaltenserklarung wird jedoch kein
Allheilmittel sein. Die vorgesehenen Fristen und
das komplizierte Verfahren werden dazu fiihren,

dass sie kaum einen Anwendungsbereich haben
wird.

Fiir die Praxis groBe Relevanz haben die kiirzlich
von der Bundesagentur fiir Arbeit (BfA) veroffent-
lichten Fachlichen Weisungen zum AUG. Auf rund
100 Seiten wird die neue Fassung des AUG aus
Sicht der Arbeitsverwaltung kommentiert. Es ist zu
erwarten, dass sich auch die Zollbehorden hieran
orientieren werden. Der Gesetzgeber hat diese be-
kanntlich damit begliickt, die Einhaltung des AUG
zu iiberwachen.

Die BfA weist darauf hin, dass die Pflicht zur aus-
driicklichen Bezeichnung als Arbeitnehmeriiberlas-
sung (wenn eine solche gewollt ist oder tatsiachlich
praktiziert wird) und die Konkretisierung hinsicht-
lich der Person der Leiharbeitnehmer auch fiir Alt-
vertrage gilt. Wenn noch keine Konkretisierung der
Leiharbeitnehmer (z.B. durch Bezeichnung im Ver-
trag) erfolgt ist, muss dies nachgeholt werden. Et-
was versohnlich ist, dass die BfA vertritt, dass die
Konkretisierung nicht der strengen Schriftform
geniigen muss, wenn ein Verleih auf Basis eines
Rahmenvertrags erfolgt. Eine Konkretisierung z.B.
in Textform soll geniigen.

Die BfA weist darauf hin, dass die 18-monatige
Hochstiiberlassungsdauer nicht dadurch umgangen
werden kann, dass der Leiharbeitnehmer nachei-
nander durch mehrere Verleih-Firmen iiberlassen
wird. Es erfolgt eine arbeitnehmerbezogene Be-
trachtung, so dass die Uberlassungszeiten zusam-
mengerechnet werden.

Bei der Frage, ob der Einsatz beim gleichen Entlei-
her erfolgt, stellt die BfA (eng am Gesetzeswortlaut
orientiert) nicht auf den Betrieb, sondern auf den
Entleiher als Arbeitgeber ab. Es ldsst sich daher
spekulieren, ob die 18-Monatsfrist neu beginnt,
wenn in einem Gemeinschaftsbetrieb der Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag erst durch ein und
dann durch ein anderes Triagerunternehmen des
Gemeinschaftsbetriebs abgeschlossen wird. Es ist
jedoch zu befiirchten, dass dies als unzuldssige Um-
gehungskonstruktion betrachtet wird.

Nahere Erlauterungen zu den Gesetzesanderungen
im Einzelnen und konkrete Empfehlungen zum


https://www3.arbeitsagentur.de/web/wcm/idc/groups/public/documents/webdatei/mdaw/mjax/~edisp/egov-content502079.pdf?_ba.sid=EGOV-CONTENT502082
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Umgang mit den neuen gesetzlichen Vorgaben fin-
den Sie auch in dieser Ausgabe im Betriebs-Berater,
Heft 47/2016, S. 2869 ff von den Kollegen Dr. Kers-
tin Neighbour und Matthes Schroder.

Ist ein als Dienstleistungs- oder Werkvertrag dekla-
rierter Vertrag tatsiachlich Arbeitnehmeriiberlas-
sung (sog. verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung),
kommt es zur Fiktion von Arbeitsverhiltnissen zum
Auftraggeber. Dies konnte in der Vergangenheit
durch Einholung einer (Vorrats-)Arbeitnehmer-
iiberlassungserlaubnis durch den Auftragnehmer
vermieden werden (sog. "Fallschirmlosung"). Dies
geht auch fiir Altvertrage (!) ab dem 1. April 2017
nicht mehr. Deshalb hat die Abgrenzung von Ar-
beitnehmeriiberlassung gegeniiber Dienstleistungs-
und Werkvertragen noch groBere Bedeutung als
bisher. Die Abgrenzung ist in der Praxis nicht im-
mer einfach. Die Fachlichen Weisungen der BfA
enthalten eine Reihe von Beispielen, die eine gute
Orientierung bieten. Gerne unterstiitzen wir Sie
hierbei auch mit dem von uns entwickelten, kosten-
freien Analysetool. Mehr dazu erfahren Sie hier in
einem kurzen YouTube Video. Sofern Sie dieses
Analysetool testen mochten, wenden Sie sich bitte
an Thren Client Service Arbeitsrecht:

arbeitsrecht@hoganlovells.com

Hogan Lovells


http://f.datasrvr.com/fr1/516/22706/Neighbour_Schröder_BB_AÜG-Reform_11-2016(ohne_Titel).pdf
https://www.youtube.com/watch?v=nZE_zi3PsG0
https://www.youtube.com/watch?v=nZE_zi3PsG0
mailto:arbeitsrecht@hoganlovells.com?subject=Analysetool%20Fremdpersonaleinsatz
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Massenentlassung: Arbeitnehmer in Elternzeit dirfen nicht benachteiligt werden

Das Bundesarbeitsgericht hat die Rechte von Mit-
arbeitern in Elternzeit gestarkt, die ihren Arbeits-
platz im Rahmen einer Massenentlassung verlie-
ren (BAG v. 26. Januar 2017 — 6 AZR 442/16). Da-
mit haben die Erfurter Bundesrichter ein entspre-
chendes Urteil des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) umgesetzt und ihre bisherige Rechtspre-
chung aufgegeben. Die aktuelle Entscheidung des
BAG, zu der bislang nur die Pressemitteilung vor-
liegt, fihrt zu einer weiteren Verkomplizierung
des Massenentlassungsverfahrens. Bei der Entlas-
sung von Arbeitnehmern in Elternzeit sind neue
Grundsdtze zu beriicksichtigen, welche wahr-
scheinlich auch auf andere Arbeitnehmer mit
Sonderkiindigungsschutz libertragbar sind.

Der Fall

Die Mitarbeiterin befand sich in Elternzeit. Wah-
rend ihrer Elternzeit kiindigte ihre Arbeitgeberin
(eine griechische Airline) allen anderen Arbeitneh-
mern, weil sie den Geschiftsbetrieb in Deutschland
einstellen wollte. Alle Kiindigungen erwiesen sich
als unwirksam, weil die griechische Airline gegen
gesetzliche Vorgaben im Massenentlassungsverfah-
ren verstoBen hatte. Weil die Mitarbeiterin in El-
ternzeit war, konnte die griechische Airline das Ar-
beitsverhiltnis mit der Mutter nicht unmittelbar
kiindigen. Wegen der Elternzeit hatte die Arbeitge-
berin zunichst eine Zulédssigerklirung des Gewer-
beaufsichtsamts einholen miissen (§ 18 BEEG) und
erst danach gekiindigt. Die Kiindigung erfolgte da-
her nicht innerhalb der 30-Tagefrist mit den ande-
ren Kiindigungen im Rahmen des Massenentlas-
sungsverfahrens. Die Mitarbeiterin genoss deshalb
nicht den Massenentlassungsschutz. Sie wehrte sich
gegen die Kiindigung und verlor zunichst in allen
Instanzen. Thre Verfassungsbeschwerde erwies sich
jedoch als erfolgreich. Das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) erklarte die Entscheidung des BAG
wegen VerstoBes gegen das Diskriminierungsverbot
aus Art. 3 I iVm Art. 6 GG jedoch fiir verfassungs-
widrig. Die Karlsruher Richter verwiesen die Sache

zur erneuten Entscheidung an die Erfurter Bundes-
richter zuriick.

Die Entscheidung

In seiner aktuellen Entscheidung hat das BAG die
Kiindigung der Mutter wie alle anderen Kiindigun-
gen auch behandelt und ihr Massenentlassungs-
schutz gewihrt. Die Fehler der griechischen Airline
im Massenentlassungsverfahren wirken sich nun
auch zugunsten der Arbeitnehmerin in Elternzeit
aus: Auch ihre Kiindigung ist unwirksam. Das BAG
ist an die Erweiterung des Entlassungsbegriffs bei
Massenentlassungen durch das BVerfG gebunden,
weist in seiner Pressemitteilung aber auf Probleme
hin: Es kann vor allem dann zu Komplikationen
kommen, wenn die behordliche Zustimmung erst
auBerhalb der 9o-tdgigen Freifrist (§ 18 Abs. 4
KSchG) erteilt wird. Werden die Entlassungen nicht
innerhalb dieser Frist durchgefiihrt, bedarf es unter
den Voraussetzungen einer Massenentlassung einer
erneuten Massenentlassungsanzeige. Problema-
tisch ist es mit den Fristen auch, wenn der Perso-
nalabbau in Wellen erfolgen soll.

Fazit

Bei Entlassungen groBeren AusmaBes sollte mit
groBter Sorgfalt darauf geachtet werden, dass das
Verfahren nach § 17 KSchG ordnungsgemaB durch-
gefiihrt wird. Die Hiirden hierbei sind hoch! Die
Kiindigungen sind unwirksam, wenn der Arbeitge-
ber nicht vor Ausspruch der Kiindigung den Be-
triebsrat (BR) rechtzeitig, d.h. mindestens zwei
Wochen vor dem Tag, an dem die Massenentlas-
sung der Bundesagentur fiir Arbeit angezeigt wer-
den soll, konsultiert hat und bei dieser eine voll-
stindige und korrekte Massenentlassungsanzeige
erstattet hat. Insbesondere miissen der Massenent-
lassungsanzeige alle vom Gesetz geforderten Unter-
lagen beigefiigt werden (wichtig insbesondere: Stel-
lungnahme des BR). Eine Heilung von Fehlern bei
der Massenentlassungsanzeige ist ausgeschlossen.
Die Kiindigungen miissen — nachdem eine ord-
nungsgemife Massenentlassungsanzeige erstattet
wurde — erneut ausgesprochen bzw. Aufhebungs-
vertrige erneut abgeschlossen werden, was gerade
bei groB angelegten Umstrukturierungen oder Still-
legungen erhebliche wirtschaftliche Folgen und
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hohe Kosten verursachen kann. Bei Vorhandensein
eines Gesamt- bzw. Konzernbetriebsrats sollte auch
dieser, wenn sich die Massenentlassung nicht auf
einen Betrieb beschriankt, von Anfang an neben
dem ortlichen Betriebsrat eingeschaltet werden, um
Zustandigkeitsstreitigkeiten vorzubeugen.

Hinzu kommt, dass nun zunéchst eine Bestands-
aufnahme aller Arbeitnehmer mit Sonderkiindi-
gungsschutz, sei es wegen Mutterschutz (§9
MuschG), Pflegezeit (§ 5 PflegeZG) oder Schwerbe-
hinderung (§ 85 SGB IX) gemacht werden muss.
Diese sollten sowohl in der Massenentlassungsan-
zeige bei der Arbeitsagentur als auch im Konsulta-
tionsverfahren beriicksichtigt werden — unabhéngig
davon, ob der Ausspruch der Kiindigung selbst erst
nach Ablauf des 30-Tage-Zeitraums erfolgt. Bei der
Berechnung des relevanten Zeitraums muss daran
gedacht werden, dass bei Personen mit Sonderkiin-
digungsschutz, bei denen eine Zustimmungserkla-
rung zur Kiindigung notwendig ist, wahrscheinlich
der Zeitpunkt der Antragstellung bei der jeweils
zustiandigen Stelle maBgeblich ist. Erfolgt die An-
tragstellung innerhalb des Zeitraums, dann miissen
die Hiirden der Massenentlassung beachtet werden.
Hier kann sich sonst ein VerstoB gegen Art. 3 Abs.
1 GG ergeben (wegen einer Ungleichbehandlung
gegeniiber den iibrigen Arbeitnehmern und nach
der neuen Rechtsprechung des BAG auch gegen-
iiber Arbeitnehmern in Elternzeit).

Hinweis: Unter Entlassungen fallen bekanntlich
alle vom Arbeitgeber veranlassten Beendigungen
des Arbeitsverhiltnisses, d.h. nicht nur ordentliche
Kiindigungen gleich welcher Art, sondern auch
Aufhebungsvertrige und vom Arbeitgeber veran-
lasste Eigenkiindigungen des Arbeitnehmers. Da-
rauf ist bei der Erstellung der Massenentlassungs-
anzeige und beim weiteren Verfahren zu achten. So
diirfen Aufhebungsvertriage, die von dem Arbeitge-
ber veranlasst wurden, erst nach der ordnungsge-
méaBen Erstattung der Massenentlassungsanzeige
abgeschlossen werden.

Die Bundesagentur fiir Arbeit hat zudem Ende No-
vember 2016 neue Fassungen fiir die Formulare fiir

eine Massenentlassungsanzeige nach § 17 KSchG,
fir das Merkblatt und die fachlichen Weisungen

Hogan Lovells

veroffentlicht. Die sich dadurch ergebenden Ande-
rungen bedeuten fiir groBere Unternehmen eben-
falls einen erheblichen Mehraufwand beim Ausfiil-
len der Formulare.

Dr. Silvia Lang

Senior Associate, Miinchen

T +49 (0) 89 29012 151
silvia.lang@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Verpflichtung zur Gegenwertzahlung weiterhin unwirksam

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit Urteil vom
7. September 2016 (Az. IV ZR 172/15) entschie-
den, dass die zuletzt geltenden Satzungsbestim-
mungen zu Gegenwertzahlungen an die Versor-
gungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL)
unwirksam waren.

Der Fall

Arbeitgeber im offentlichen Dienst gewédhren auf-
grund des Tarifvertrags iiber die betriebliche Al-
tersversorgung der Beschiftigten des o6ffentlichen
Dienstes (ATV) eine betriebliche Altersversorgung
iiber die VBL als externe Versorgungseinrichtung.
Sie sind daher "Beteiligte" bei der VBL. Anwart-
schaften in der VBL sind umlagefinanziert. Der
Umlagesatz ist so bemessen, dass die Umlagen zu-
sammen mit den iibrigen zu erwartenden Einnah-
men und dem Vermoégen der VBL ausreichen, um
die Aufgaben der VBL (also insbesondere Zahlung
von Versorgungsleistungen) zu erfiillen.

Scheidet ein Beteiligter bei der VBL aus, bleibt die
VBL verpflichtet, in Zukunft die Versorgungsleis-
tungen an dessen (ehemalige) Arbeitnehmer zu
zahlen. Daher muss der Beteiligte bei seinem Aus-
scheiden einen Gegenwert zur Ausfinanzierung
dieser Anwartschaften an die VBL zahlen.

Die Pflicht zur Zahlung des Gegenwertes wird in
der Satzung der VBL geregelt. Diese Regelung hatte
der BGH schon in der Vergangenheit fiir unwirk-
sam erklart (BGH v. 10. Oktober 2012 — IV ZR
10/11 und IV ZR 12/11). Ab dem 10. Oktober 2012
wurde daher eine Neuregelung in die Satzung auf-
genommen. Wenn eine Beteiligung schon zwischen
dem 1. Januar 2002 und dem 31. Dezember 2012
beendet wurde, sollten allerdings Sondervorschrif-
ten gelten.

Der klagende Arbeitgeber aus dem offentlichen
Dienst hatte seine Beteiligung mit Wirkung zum
31. Dezember 2006 beendet. Hierfiir hatte er einen
Gegenwert in Hohe von ca. € 4,3 Mio. an die VBL
gezahlt. Diese Gegenwertzahlung forderte der Ar-
beitgeber zurtick.

Die Entscheidung

Die Riickforderung gegeniiber der VBL war durch-
setzbar. Die VBL hat keine Rechtsgrundlage, um die
Gegenwertzahlung zu behalten.

Auf die alte Satzungsregelung konnte sich die VBL
nicht mehr berufen. Die ab dem 12. Oktober 2012
geltende Fassung sei hingegen nach Auffassung der
Karlsruher Richter ebenfalls unwirksam, soweit
dadurch Regelungen riickwirkend fiir abgeschlos-
sene Sachverhalte in Kraft gesetzt wiirden. Denn
insoweit liege weiterhin eine unangemessene Be-
nachteiligung der ausscheidenden Beteiligten vor.

Zwar erachtet der BGH nicht alle neuen Bestim-
mungen fiir unwirksam. Doch fiihrten die vom Ge-
richt gerligten Bestimmungen zur Unwirksamkeit
der gesamten Regelung zum Gegenwert, weil allen
einzelnen Bestimmungen ein Gesamtkonzept zu
Grunde liegt.

Auch der ATV, in den bereits am 24. November
2011 Neuregelungen zum Gegenwert aufgenommen
wurden, hilft {iber die Benachteiligung durch die
VBL-Satzung nicht hinweg. Denn der ATV darf kei-
ne Riickwirkung entfalten. Da die Beteiligung der
Klagerin schon zum 31. Dezember 2006 beendet
wurde, konnte nach Auffassung des Gerichts mit
der Neuregelung im ATV nicht mehr riickwirkend
in diesen Sachverhalt eingegriffen werden.

Wenn dagegen mit einer riickwirkenden Regelung
durch Tarifvertrag zu rechnen gewesen wire, dann
sei eine solche moglicherweise auch zuldssig. Doch
zumindest im entschiedenen Fall hat der BGH hier-
fiir keine Anhaltspunkte gesehen.

Fazit

Die Entwicklung der Satzungsbestimmungen zur
Gegenwertzahlung ist noch nicht abgeschlossen.
Am 18. November 2016 wurde die Satzung als Re-
aktion auf die hier besprochene Entscheidung er-
neut geandert. Eine gerichtliche Entscheidung zu
dieser Fassung liegt (noch) nicht vor.

Die Verpflichtung zur Zahlung eines Gegenwerts an
die VBL wird daher in Zukunft nach der Neufas-
sung der Satzung vom 18. November 2016 zu be-
stimmen sein. Vor dem Hintergrund der dargestell-
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ten Entscheidung bleiben insbesondere die Fille, in
denen Satzungsbestimmungen und Tarifregelung
riickwirkend angewendet werden miissten oder
angewendet worden sind, problematisch. Ansprii-
che der VBL oder Riickforderungen gegeniiber der
VBL konnen daher gepriift werden. Altere Ansprii-
che auf Riickforderung konnen allerdings bereits
verjahrt sein.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Mlnchen

T +49 (0) 89 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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