ARBEITSRECHT  Round Table

Mit heiBer Nadel

Nicht nur die rechtssichere Umsetzung des Tarifeinheits- und
Mindestlohngesetzes in Unternehmen beschéftigt derzeit die
Fachanwadlte fiir Arbeitsrecht. Auch mit Fragen zur Vorratserlaubnis
und zur Umsetzung von Compliance werden sie von den Mandanten
konfrontiert. Professorin Stephanie Michel diskutierte mit
renommierten Arbeitsrechtlern iiber aktuelle Herausforderungen.

en Juristen aus dem Bundesarbeitsmi-
D nisterium unterstellten Arbeitsrecht-
ler in den vergangenen Jahren haufiger,
dass sie Gesetze nach dem ,Learning by
Doing“-Prinzip entwerfen. Viele Vorlagen
wurden mit heiBer Nadel gestrickt - und
einmal verabschiedet, beschiftigten sie
Richter und Hunderte von Rechtsanwal-
ten. Nun konnte man diese Folge mit viel
Humor als ,,ArbeitsbeschaffungsmafBnah-
me*“ des Gesetzgebers auslegen, wenn es
nicht die Arbeitgeber viel Geld und Zeit kos-
ten wiirde. Dass der ,Learning by Doing*-
Prozess dann tatsdchlich zu einer Geset-
zesanderung fiihrt oder Gesetzesvorlagen
in Details revidiert werden, ist in der Regel
auf zwei Ursachen zurtickzufiihren. Hau-
fig trommeln Lobbygruppen so laut, dass
es die Arbeitsministerin nicht iiberhoren

b

Professorin Dr. Stephanie Michel, Bad
Homburg, moderierte den Round Table.
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kann. So hat sie angekiindigt, den Gesetz-
entwurf zur Arbeitnehmeriiberlassung
noch mal tiberarbeiten zu lassen, insbeson-
dere in Bezug auf die Obergrenze fiir Zeit-
arbeitseinsatze und die Auslagerung durch
Werkvertrage. Im Fall des Mindestlohn-
gesetzes (MiLoG) fiihrte der laute Protest
der Arbeitgeber dazu, dass sich das Minis-
terium in Teilen eines Besseren belehren
lieB. So erfolgte jiingst die Ankiindigung,
die Dokumentationspflicht bei der Erfas-
sung der Arbeitszeit verringern zu wol-
len. Doch damit sind nicht alle Probleme
vom Tisch.

Mindestlohn und seine Klippen

Um eines vorwegzunehmen: Die meisten
Unternehmen haben kein Problem mit
dem Mindestlohn als solchem, sondern
mit der aufwendigen Umsetzung, dem Zoll
und der Haftungsfrage. So lautet unisono
die Erfahrung der Diskussionsteilnehmer.
Zwar sind die aufkommenden Probleme
keine arbeitsrechtlichen Fragen, aber trotz-
dem laufen sie bei den Spezialisten fiir
Arbeitsrecht auf. Personaler sind einer
Flut von Auskunftsverlangen, Vertragser-
ganzungen und Freistellungserklarungen
ausgesetzt - und konfrontieren ihre eige-
nen Auftragnehmer mit dhnlichen Verein-
barungen, so Dr. Stefan Middendorf, KPMG

Rechtsanwaltsgesellschaft. Dabei seien die
Freistellungsklauseln in den meisten Fal-
len praktisch wertlos, ,,viel wichtiger ist es,
sich seine Vertragspartner sorgfaltig aus-
zusuchen, dann entstehen die Haftungs-
risiken erst gar nicht®.

Umfangreiche Dokumentationspflichten
spiirten auch auslandische Unternehmen,
vor allem in der Logistik. Michael Magotsch
von DLA Piper beschreibt den ,unverhalt-
nismaBig groBen Aufwand, den die Unter-
nehmen vor jedem Tatigwerden ihrer Mit-
arbeiter in Deutschland betreiben mussten,
von der in deutscher Sprache verfassten
Anmeldung bei den zustandigen Zollver-
waltungen bis zu den vorsorglichen Papie-
ren fiir den Zoll, die beantworteten, wer
wann, wie lange, wo und wie eingesetzt
wird. Auch wenn es eigentlich nicht zur
klassischen arbeitsrechtlichen Beratung
gehort, ,hat es uns doch Kopfschmerzen
bereitet, da praktische und rasche Unter-
stiitzung gefragt war®.

Haftungsrisiken

Fiir weitere Unsicherheiten in der Praxis
sorgt die vorgesehene Haftung der Auf-
traggeber: Sie haften bei der Vergabe von
Werk- oder Dienstvertragen verschuldens-
unabhéngig fiir MindestlohnverstoBe ihrer
Auftragnehmer und deren Subunterneh-



mer. Und VerstoBe gegen das MiLoG kon-
nen teuer werden. Aufraggeber suchen
natiirlich nach einem Weg aus dem Haf-
tungsrisiko. ,In der Praxis hat dies zu
einer Welle von nur im Innenverhaltnis
wirkenden Enthaftungsvereinbarungen
gefiihrt“, so Marc André Gimmy, Taylor
Wessing. Diese seien natiirlich nicht insol-
venzfest und dariiber hinaus bleibe die
Frage offen, wie denn VerstoBe gegen das
MiLoG vom Unternehmer bei seinen Sub-
unternehmen tiberpriift werden konnen.
»Die Praxis - alleingelassen vom Gesetz-
geber - treibt hier allerlei Bliiten, die nicht
nur administrativer Wahnsinn sind, son-
dern auch schnell tiber das Ziel hinaus-
schieBen®, berichtet Dr. Thilo Mahnhold,
Justem Rechtsanwiélte, denn es existier-
ten die unterschiedlichsten Ideen, um das
Haftungsrisiko zu begrenzen. So beschran-
ken sich Auftraggeber nicht nur auf die
schriftliche Zusicherung der Einhaltung
des Mindestlohns, sondern verlangen zum
Beispiel Freistellungserklarungen auch
beziiglich der Ubernahme von méglichen
Anwaltskosten. Andere Auftraggeber gehen
so weit, sich bei ihren Auftragnehmern
Mindestlohnkontrollen mitsamt der Pflicht
zur Vorlage von Unterlagen vorzubehal-
ten. Doch hier sei Vorsicht geboten, denn
es konne nichts anderes gelten als auch
sonst in der ,,Contractor Compliance®. Thi-
lo Mahnhold: ,Wer sich Kontrollrechte ein-
raumen lasst, muss diese auch ausiiben.”
Da aber die Ressourcen bei den wenigsten
Unternehmen vorhanden sind, ,diirfte hau-
fig weniger mehr sein, will man sich nicht
dem Fahrlassigkeitsvorwurf wegen unter-
lassener Kontrollen aussetzen®. In vielen
Konstellationen diirfte die Einholung von
Verpflichtungserklarungen vollkommen
ausreichend sein.

Kurzfristbeschaftigung in
Deutschland

Problematisch ist ebenso, dass der Gesetz-
geber wenig Hilfestellung gibt, wenn es
um den internationalen Geltungsbereich
des Gesetzes geht. So sollen auslandische
Arbeitnehmer unter den gesetzlichen Min-
destlohn fallen, auch wenn diese nur kurz-

fristig in Deutschland beschéftigt werden.
Fillt also jede noch so kurze Dienstreise
nach Deutschland unter das Gesetz, jeder
Uberflug oder die vielfach genannte Tran-
sitfahrt durch Deutschland? Die Bundes-

regierung hat nach den Protesten der Nach-
barlinder die Geltung des Mindestlohns fiir
reine Transitfahrten vorerst ausgesetzt.
Die Fragen werden derzeit im Rahmen
eines Vertragsverletzungsverfahrens vor
dem EuGH geklart.

Ungeklart ist auch nach wie vor, welche
Leistungen (Urlaubsgeld, Sonderzahlun-
gen etc.) zum Mindestlohn zdhlen. Prof. Ste-
fan Lunk, Latham & Watkins LLP: ,Hier hat
das Gesetz eine klare Abgrenzung ver-
saumt, ob und welche Sonderleistungen
zum Mindestlohn zdhlen.“ Daher seien
bereits erste Gerichtsverfahren hierzu
anhédngig. Zudem habe das Gesetz auch
Auswirkungen auf Arbeitgeber, die frag-
los mehr als den Mindestlohn zahlen. So
misse beispielsweise geklart werden, ob
Ausschlussklauseln so umformuliert wer-
den miissen, dass sie den Mindestlohn
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E— , , Stérend ist nicht die Tarifkonkur-

renz als solche, sondern es sind
die Folgen des Arbeitskampfes.
Eine Zwangsschlichtung ware
eine Lésung.

Karl GeiBler, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
T/S/C Fachanwilte fiir Arbeitsrecht

Mittelstandische Unternehmen
sollten ihre Compliance-

Systeme realistischer beurteilen.
Viele scheuen den mit einem
Compliance-System verbundenen
Aufwand und die Kosten.

Marc André Gimmy, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und
Partner, Taylor Wessing

nicht erfassen. Geschieht dies wie bisher
nicht, laufe man Gefahr, dass sie von den
Arbeitsgerichten fiir intransparent und
damit unwirksam erklart werden.

Das Tarifeinheitsgesetz:
35 Jahre und nicht weise

Bislang galt Deutschland fiir auslédndische
Investoren als Insel der Gliickseligkeit, da
die wenigen Streiktage als echter Standort-
vorteil galten. Nun haben die ,arbeitsfreien®
Tage bei Lufthansa, Post und Bahn Deutsch-
land im Streik-Ranking weit nach oben
katapultiert. Das Tarifeinheitsgesetz soll
es nun richten. Doch 35 Jahre hat das beste-
hende Prinzip, einst vom BAG entwickelt
und von allen angewendet, zu einer bewahr-
ten Rechtsprechung gefiihrt, die nun ohne
Anderung der zugrunde liegenden Nor-
men einfach verdndert wird. So kommen-
tiert Stefan Lunk, Latham & Watkins LLP,
das Gesetz. ,Auch dem Gesetzgeber ist
bekannt, dass der neue Entwurf verfas-
sungsrechtlich zumindest bedenklich ist.”
Er versuche es trotzdem und wenn die
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Richter das Gesetz kippen, sei absehbar,
dass er die Niederlage auf die Gerichte
schieben werde. Zudem sei es ,unredlich,
ein Tarifeinheitsgesetz machen zu wollen,
ohne das Arbeitskampfrecht zu beriick-
sichtigen“. Das eine funktioniere nicht ohne
das andere. Bei Arbeitskampfen konne das
neue Gesetz nicht helfen, weil die Gerich-
te oft schlicht {iberfordert seien, im Rah-
men der kursorischen Priifung umfang-
reiche Uberlegungen zum Betriebsbegriff
oder zur Mehrheitsgewerkschaft anzustel-
len. Lunk: ,Momentan konnen wir nur
beobachten und miissen den Mandanten
maBgeschneiderte Losungen anbieten.“

Auch wenn das Gesetz die Tarifautonomie
nicht starkt, sondern eher schwacht, muss
es in der Praxis angewendet werden, stellt
auch Marc André Gimmy von Taylor Wes-
sing fest und nennt aktuellen Herausfor-
derungen. So stelle sich zum Beispiel im
Rahmen von Unternehmenstransaktionen
die Frage: Welcher Tarifvertrag gilt bei
Tarifkollisionen zukiinftig? Oder wie stellt
man die Anzahl der Mitglieder einer
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, , Die Freistellungsklauseln sind

in den meisten Fallen praktisch
wertlos. Viel wichtiger ist es,
sich seine Vertragspartner
sorgfaltig auszusuchen, damit
keine Haftungsrisiken entstehen.

Dr. Stefan Middendorf, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
und Partner, KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Es ist unredlich, ein Tarifeinheits-
gesetz machen zu wollen,

ohne das Arbeitskampfrecht

zu bericksichtigen. Das neue
Gesetz kann bei Arbeitskampfen
nicht helfen.

Prof. Dr. Stefan Lunk, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
und Partner, Latham & Watkins LLP

Gewerkschaft im Betrieb fest? Hier lasse
der Gesetzgeber die Personalverantwort-
lichen vollig alleine. Unbestritten sei auch,
dass das Tarifeinheitsgesetz ,die Grund-
festen des deutschen Arbeitsrechtssys-
tems und der Wirtschaftsverfassung
betrifft”. Der Staat greife in die Tarifauto-
nomie ein, weil er meine, dass die Tarif-
parteien nicht in der Lage seien, Tarifver-
trage flachendeckend zu implementieren.
Die Alternativen zundchst einmal mit kiih-
lem Kopf zu bewerten, rat Volker Werxhau-
sen, CBH Rechtsanwdlte. Eine Pauschal-
empfehlung fiir Mandanten konne es nicht
geben. ,Ab Inkrafttreten wird in Unter-
nehmen mit potenziell kollidierenden
tariflichen Regelungen die Kunst darin
bestehen, den ,richtigen’ Tarifvertrag anzu-
wenden.“ Bei Zweifeln iiber eine tarifli-
che Leistungspflicht sollte dem Arbeitneh-
mer gegeniiber deutlich gemacht werden,
dass die entsprechende Leistung unter
dem Vorbehalt der tatsdchlich bestehenden
Verpflichtung des Arbeitgebers erbracht
wird. Dann konne auch eine Riickforde-

rung erfolgen, wenn sich spéter herausstel-
le, dass der betreffende Tarifvertrag gar
nicht zur Anwendung kam.

Zunahme von Streiks

Ob das urspriingliche Ziel des Gesetzes, die
Zahl und Intensitét von Streiks zu reduzie-
ren, erreicht wird, bezweifeln alle Diskus-
sionsteilnehmer. Abgesehen davon, dass
das Gesetz vermutlich einer Uberpriifung
durch das Bundesverfassungsgericht nicht
standhalten wird, wovon alle ausgehen,
werden sich die Gewerkschaften mit ihren
Forderungen tibertrumpfen, um im Wett-
streit um die Mehrheit in den Betrieben zu
punkten®, prognostiziert Stefan Midden-
dorf, KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft.
Spannend bleibe auch, wie es Notaren
gelinge, den Beweis tiber die gewerkschaft-
liche Mehrheit im jeweiligen Betrieb fest-
zustellen.

Bis sich ,die Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes bestitigt, werden die traditionel-
len Gewerkschaften versuchen, Splitter-
gewerkschaften das Leben schwer zu
machen, um damit weiterer Konkurrenz
vorzubeugen®, befiirchtet Professor Ste-
fan Nagele. Splittergewerkschaften wiir-
den hingegen um ihre Pfriinde kdmpfen
und durch ArbeitskampfmaBnahmen glan-
Zen.

Zwangsschlichtung als Lésung

LStorend ist nicht die Tarifkonkurrenz als
solche®, betont Karl GeiBler, T/S/C Fach-
anwalte fiir Arbeitsrecht. Es sind die Fol-
gen des Arbeitskampfes, insbesondere in
sensiblen Branchen wie im offentlichen
Verkehr oder in Kindergérten, die ein Han-
deln erfordern. Das tatsdchliche Problem
,bei der Wurzel zu packen®, habe eine
arbeitskampfrechtliche Losung verlangt.
Eine Zwangsschlichtung im Bereich der
Daseinsvorsorge sei denkbar, aber ,,die hat
der Gesetzgeber gescheut*. Ahnlich argu-
mentiert Michael Magotsch, DLA Piper.
Er empfiehlt dem Gesetzgeber einen Blick
uber die Landesgrenzen. So werde in Ita-
lien und Spanien beispielweise das Recht
zum Streik eingegrenzt, wenn essenziel-
le Bereiche des Gemeinwesens betroffen



sind wie im Gesundheitswesen, im Bereich
der offentlichen Sicherheit, bei der Post
oder Bahn. ,Losungen sollten daher sek-
torbezogen sein oder zumindest in Grenz-
fallen sollten Zwangsschlichtungen mog-
lich sein, um dem Streik einen zeitlichen
Rahmen zu setzen.”

Blinder Fleck in Unternehmen

Die selbstverstandliche Einhaltung von
Gesetzen und Richtlinien ist fiir Unterneh-
men nichts Neues. Auch wenn verpflich-
tende Regeln nur fiir international agieren-
de, borsennotierte Unternehmen gelten,
so konnen auch mittelstdndische Unter-
nehmen gegen Gesetze verstoen und miis-
sen Risikovorsorge betreiben. Viele mittel-
standische Unternehmen beurteilen ihre
Compliance-Systeme jedoch nicht realis-
tisch. Die Eigeneinschitzung lautet haufig,
dass sie auch auBerhalb des regulierten
Bereichs Compliance leben. ,Doch letzt-
lich scheuen sie die mit einem nachhalti-
gen Compliance-System verbundenen Kos-
ten“, beobachtet Marc André Gimmy, Taylor
Wessing. Die Rechtsabteilung sei haufig
personell nicht ausreichend ausgestattet,
zum Teil fehle das nétige Know-how. Gleich-
zeitig gehen aber Unternehmen davon aus,
dass ,sie sich compliant verhalten, da sie
ja ein Compliance-System implementiert
haben“. Wer Compliance will, miisse ihr
auch den Stellenwert geben, mit dem man
die Anforderungen solcher Systeme bewal-
tigen konne.

Auch vor dem Arbeitsgericht, wie bei Kiin-
digungsschutzprozessen, wenn es um
Bestechung geht, werden Unternehmen

, , Fur Geschaftsflhrer gilt, dass sie

die Haftung in aller Regel nicht
mehr auf ihre D&O-Versicherung
abschieben kénnen. Unternehmen
schrecken nicht davor zuriick, ihre
Vorstande und Fihrungskréfte in
Regress zu nehmen.

Michael Magotsch, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und
Partner, DLA Piper UK LLP

mit der Frage nach ihrem Compliance-Sys-
tem konfrontiert. Denn beim Thema Inte-
ressenabwagung, wollen die Gerichte wis-
sen, ob im Unternehmen ein gelebtes
Compliance-Management existiert, schil-
dert Thilo Mahnhold von Justem Rechts-
anwilte. Falls nicht, dann konnten sie auch
schon mal eine Kiindigung scheitern las-
sen. ,Wer nur einen Ethik-Kodex verfasst
und ihn Arbeitnehmern zur Kenntnis gibt,
lebt noch keine Compliance.“ Zwar sei ein
Compliance-Officer keine Pflicht in nicht-
borsennotierten Unternehmen, aber ein
Verantwortlicher fiir die Problematik miis-
se benannt werden, der dafiir Sorge trage,
dass Compliance top-down vorgelebt wer-
de. Auch KMU gerieten unaufhaltsam in
den Sog der Debatte, spatestens wenn ein
GroBunternehmen im Zuge der eigenen
»Contractor Compliance“ den potenziel-
len Auftragnehmer nach dessen Compli-
ance-Konzept fragt.

Unternehmen, fiir die ein Compliance-Sys-
tem nicht gesetzlich vorgeschrieben ist,
miissen die Funktion trotzdem ausfiillen.
Volker Werxhausen, CBH Rechtsanwilte:
»Compliance ist keine Kiir, sondern eine
Pflicht.” Verfiige ein Unternehmen nicht
iber das entsprechende Know-how, miis-
se es sich die fehlende Kompetenz beschaf-
fen, zum Beispiel durch die Einstellung
entsprechender Spezialisten oder Beauftra-
gung externer Berater. Doch Vorsicht: Auch
wenn Unternehmen die Compliance-Ver-
antwortlichkeit auf interne oder externe
Dritte delegieren, befreie sie das nicht von
der Haftung, wenn sie die Delegation nicht
ordnungsgemal iiberwachen. ,,Aus den
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Augen, aus dem Sinn“ ware ein hoch ris-
kantes Spiel.

Compliance: Gemeinschaftswerk
von vielen

Dass mittelstandische Unternehmen sehr
wachsam beim Thema Compliance sein
sollten, bekraftigt auch Stefan Lunk,
Latham & Watkins. Sie miissen nicht nur
ihr Fithrungspersonal schulen, sondern
auch beachten, welche Geschéaftsprakti-
ken in Auslandstochtern laufen. Der UK
Bribery Act gegen Bestechung mit Bezug
zu GroBbritannien und der bereits langer
in Kraft befindliche Foreign Corrupt Prac-
tices Act (FCPA) aus den USA greife, wann
immer es einen Bezug zu den USA gibt.
Selbst wenn eine problematische ,Ver-
kaufsprovision® nur tiber das Konto einer
US-Bank laufe, habe die amerikanische
Behorde Jurisdiktion. Denn schnell kann
die auBerhalb Europas geleistete dort viel-
leicht ,ibliche“ Leistung als VerstoB gegen
FCPA-Regeln zu Ermittlungen auch gegen-
tiber der Mutter oder deren Fiihrungsper-
sonen, die in den ausldndischen Uberwa-
chungsgremien sitzen, fiihren. In diesem
Punkt fehle es hiufig noch an einer hin-
reichenden Sensibilisierung.

Dazu gehort auch die Erkenntnis, dass
Compliance heute langst nicht mehr iso-
liert aus arbeitsrechtlicher Sicht betrach-
tet werden kann. Strafrechtler, Steuerrecht-
ler und Kartellrechtler miissen Hand in
Hand zusammenarbeiten. Tun sie es nicht,
konnen VerstoBe teuer werden, mahnt
Michael Magotsch, DLA Piper. Auch fiir
Geschiftsfiihrer gelte, dass sie die Haf-
tung in aller Regel nicht mehr auf ihre
D&O-Versicherung abschieben konnen,
wie dies in manchen Altvertragen noch
moglich war. Jiingste Félle wie zum ,Schie-
nenkartell“ zeigen, dass Unternehmen
auch nicht davor zuriickschrecken, ihre
Vorstidnde und handelnden Fiihrungskraf-
te gerichtlich in Regress zu nehmen.
Compliance bedeute zwar nicht nur arbeits-
rechtliche Regeln zu befolgen, dennoch
seien Arbeitsrechtler haufig gefordert,
erganzt Stefan Nagele. Am Ende gehe es
immer um die Arbeitnehmer, die fiir die
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jeweiligen Vorgange verantwortlich seien.
Besonders kritisch werde es immer dann,
wenn internationale Unternehmen bei
ihren Zulieferern Compliance-Audits durch-
fiihren und entsprechende arbeitsrechtli-
che Standards oder MaBnahmen fordern.

Betriebsrenten fiir Arbeitgeber bald
zu teuer?

Der aktuelle Entwurf zum Betriebsrenten-
gesetz stoBt auf bei Arbeitgeberverban-
den und Juristen auf groBe Kritik. ,Er
bedeutet im Kern eine Gefahrdung des
bisherigen Systems*, fasst Karl GeiBler,
T/S/C Fachanwiélte fiir Arbeitsrecht,
zusammen. Er kritisiert vor allem, dass
nach dem Gesetzentwurf ausschlieBlich
gemeinsame Einrichtungen dem Arbeit-
geber eine haftungsfreie Durchfiihrung
der betrieblichen Altersversorgung anbie-
ten konnen. Zudem nur auf zwei Durchfiih-
rungswegen, namlich der Pensionskasse
und dem Pensionsfonds. Bestehende, funk-
tionierende Einrichtungen wiirden daher
an Attraktivitat verlieren. ,Fiir Arbeitge-
ber konnte es sich schlechthin nicht mehr
lohnen, eigene Betriebsrentensysteme zu
unterhalten, wenn sie aufgrund tariflicher
Vorgaben in andere Einrichtungen der
betrieblichen Altersvorsorge einzahlen
miissen.“ Auch die Frage der Beitrags-
pflicht zum PSV ist vollig ungeklart. ,,Sol-
len fiir ihre Betriebsrentenzusagen haf-
tende Arbeitgeber etwa kiinftig Beitrage fiir
Betriebsrentenleistungen zahlen, die durch
Zusagen nicht haftender Arbeitgeber ent-
standen sind?“ Auch die Definition des
Sicherungsfalls, der neben der Insolvenz
auch dann eintreten soll, wenn die gemein-
same Einrichtung ,ihren Zahlungsver-
pflichtungen nicht nachkommt*, bediirfe
dringend der Konkretisierung.

Ob das Gesetz tatsdchlich die Verbreitung
der bAV fordert oder ob Arbeitgeber davon
Abstand nehmen, weil es letztlich fiir sie
teuer wird, bleibt abzuwarten.

Vorratsgenehmigung

Derzeit werden mal wieder Modelle, bei
denen Unternehmen Mitarbeiter dritter
Arbeitgeber einsetzen, von Politik und
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Medien kritisch bedugt. Dies gilt fiir die
Zeitarbeit und insbesondere fiir Dienst-
und Werkvertrage, die als Umgehung regu-
larer Arbeitsverhéltnisse in Verruf gera-
ten sind. Zur weiteren Verunsicherung
hat das LAG Baden-Wiirttemberg beigetra-
gen, das innerhalb von vier Wochen zwei
kontrédre Urteile sprach. Im einen wurde
entschieden, dass sich Auftraggeber und
Dienstleister bei einem Scheinwerkver-
trag nicht hilfsweise auf eine Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung berufen kon-
nen. Eine andere Kammer kam zum gegen-
teiligen Schluss: Das Vorliegen einer
Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis ver-
hindere bei einem Scheinwerkvertrag gera-
de die Rechtsfolge, dass ein Arbeitsver-
héltniss zwischen dem Arbeitnehmer und
dem vermeintlichen Auftraggeber zustan-
de komme. Stefan Nagele stellt in seinem
Kommentar fest, dass die Entscheidung
der Vierten Kammer des Landesarbeits-
gerichts in Stuttgart nicht per se Rechts-
missbrauch bei Unternehmen, die sich
auf die Vorratsgenehmigung berufen,

, , KMU betrifft Compliance

spatestens dann, wenn sie

als Auftragnehmer eines
GroBunternehmens Teil seiner
»Contractor Compliance“ sind.

Dr. Thilo Mahnhold, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
und Partner, Justem Rechtsanwalte

Die traditionellen Gewerkschaften
werden versuchen, Splittergewerk-
schaften das Leben schwer zu
machen. Diese werden aber um
ihre Pfrinde kdmpfen und durch
ArbeitskampfmaBnahmen glanzen.

Prof. Dr. Stefan Négele, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Négele Kanzlei fiir Arbeitsrecht Partnerschaftsgesell-
schaft mbB

unterstellte. Vielmehr ergab die Beweis-
aufnahme, dass der Arbeitgeber rechts-
missbrauchlich das System der Vorratsge-
nehmigung ausgenutzt hat. ,Die
Vorratserlaubnis als solche ist noch immer
als Fallschirm anerkannt.“ Der Neunte
Senat werde seine Auffassung hierzu erst
iiberdenken, wenn eine entsprechende
Anderung des AUG vom Gesetzgeber
erfolgt ist.

Das Thema Werkvertrag wird in den
nachsten Jahren auf jeden Fall weiter an
Brisanz gewinnen. Denn viele Unterneh-
men setzen ihre Mitarbeiter in einer Art
und Weise bei Kunden ein, die das Risi-
ko in sich tragt, dass es sich um Arbeit-
nehmeriiberlassung handelt. Allerdings
handelt es sich dabei um hoch qualifi-
zierte Mitarbeiter mit auBerordentlichen
gutem Gehalt, fiihrt Stefan Middendorf
von der KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft
aus. ,Bei ihnen realisieren sich die Risi-
ken, die der Gesetzgeber mit der Arbeit-
nehmeriiberlassung verbindet, nicht.“ Fiir
die Unternehmen aber bleibe der Fremd-



einsatz ein Risiko, gegen das sie sich
abzuschirmen versuchen - auch mittels
der Vorratserlaubnis.

Wenn alle Ventile geschlossen
werden

Einen grundsatzlichen Einwand zur Neu-
regulierung der Arbeitnehmertiberlassung
und von Werkvertragen formuliert Stefan
Lunk, Latham & Watkins LLP. Deutsch-
land habe den hochsten Kiindigungsschutz
in Europa sowie einen umfassenden Befris-
tungsschutz. In Zeiten der Hochbeschafti-
gung moge das System funktionieren. Doch
zumindest in Zeiten wirtschaftlicher
Schwankungen bediirfe es eines ,Ventils*,
um Belegschaften diesen Schwankungen
in einem gewissen Umfang anpassen zu
konnen. Der Gesetzgeber sei aber im
Begriff, auch das ,Ventil“ Leiharbeit zu
stopfen, ,sodass die Unternehmen zwangs-
laufig auf das nachste Instrument der Fle-
xibilisierung - den Werkvertrag - auswei-
chen“. Doch was passiere in einer
wirtschaftlichen Krise, wenn nun auch
diese Option erschwert werde? Eine Beleg-
schaft miisse ,atmen“ konnen. Die Funk-
tionseliten wiirden sich ihre Arbeitsplat-
ze zukiinftig teils aussuchen konnen. ,Der
Grundsatz des schutzbediirftigen, weil
intellektuell unterlegenen Arbeitnehmers,
der unter anderem die Beschrankungen bei
Leiharbeit und Werkvertrag rechtfertigt,
wird in Teilbereichen nicht mehr giiltig
sein.” Bis der Gesetzgeber diese Entwick-
lung aber nachzeichne, dauere es eine lan-
ge Zeit. So wundere es auch nicht, dass das
Thema Scheinselbststdandigkeit eine ganz

, , Mit dem Tarifeinheitsgesetz

wird in Unternehmen und
Betrieben mit potenziell
kollidierenden tariflichen
Regelungen die Kunst darin
bestehen, den ,richtigen*“
Tarifvertrag anzuwenden.

Volker Werxhausen, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
CBH Cornelius Bartenbach Haesemann & Partner

neue Aufmerksamkeit des Gesetzgebers
erfahrt. Dies beobachtet Stefan Nagele,
Négele Kanzlei fiir Arbeitsrecht, aktuell
bei einer Vielzahl von Privatschulen, die
den Arbeitskraftebedarf tiber freiberufli-
che Dozenten decken.

Altersbefristung: Haarscharf
am Bedarf vorbei

Der Gesetzgeber hat zwar 2014 eine neue,
weitere Moglichkeit der Altersbefristung
gesetzlich geregelt, die erstmalig eine Ver-
langerung des Arbeitsverhédltnisses tiber
das Erreichen der Regelaltersgrenze hi-
naus ermoglicht. Doch der ganz grofBe
Wurf ist es nicht geworden.
,Neueinstellungen schon ausgeschiede-
ner ehemaliger Arbeitnehmer kommen
auf dieser Grundlage nicht in Betracht®,
erldutert Volker Werxhausen, CBH Rechts-
anwilte. ,Das Gesetz erleichtert damit die
Riickkehr ehemaliger Arbeitnehmer gera-
de nicht.”

Im Prinzip begriiBenswert findet Marc
André Gimmy von Taylor Wessing die neue
Regelung, allerdings findet er es unerklar-
lich, warum der Gesetzgeber letztlich kei-
ne ,wirkliche Flexibilisierung ermaoglicht,
mit der Arbeitgeber das Know-how der
alteren Mitarbeiter erhalten konnen*. Die
vorgesehene Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses tiber das gesetzliche Rentenal-
ter hinaus bediirfe nun einer Vereinba-
rung noch im laufenden Arbeitsverhéltnis.
Fehlt diese Vereinbarung, konnen altere
Arbeitnehmer nur befristet beschéftigt
werden. Hier stellt sich auBerdem die Fra-
ge, ,,0b ein solcher Schutz fiir an sich ja ren-
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tenbezugsberechtigte Arbeitnehmer noch
erforderlich ist“.

Die neue Regelung geht an der Lebensre-
alitdt vorbei, kommentiert Karl GeiBler,
T/S/C Fachanwilte fiir Arbeitsrecht. Hau-
fig gehe es nicht darum, ein Arbeitsverhalt-
nis tiber die Altersgrenze hinaus schlicht
zu verlangern, sondern darum, dass
LArbeitnehmer zundchst mit Freude in die
Rente eintreten und erst spéter feststel-
len, dass sie Lust hatten, doch weiter tatig
zu sein“. Oder Arbeitgeber stellen fest,
dass sie die Kompetenzen des ehemaligen
Mitarbeiters noch mal bendtigen und wol-
len ihn aus der Rente zuriickzuholen. Fiir
eine Verldngerung des altersbefristeten
Arbeitsverhaltnisses sei es dann, wenn
das Arbeitsverhdltnis einmal geendet hat,
zu spat. GeiBler: ,Den Weg fiir Befristun-
gen von Arbeitsverhaltnissen jenseits der
Regelaltersgrenze umfassend zu o6ffnen,
wiirde sicher helfen, wichtiges Know-how
zu erhalten und den Einzelnen den Weg
in eine Kraft und Sinn spendende Beschaf-
tigung zu erleichtern.”

Auch wenn das Gesetz letztlich darauf
abzielt, die Folgen der demografischen
Entwicklung abzumildern, so steht das
politische Vorhaben wohl noch nicht im
Einklang mit den unternehmerischen Zie-
len. Ein Beleg daftir sind die sogenannten
60-plus-Vertrige, also Vertrage, aufgrund
derer Arbeitnehmer schon mit 60 Jahren
aus dem Arbeitsverhdltnis ausscheiden
miissen, fithrt Stefan Nagele an. ,,Ich habe
den Eindruck, dass in den Unternehmen
das Bediirfnis, Mitarbeiter iiber das Ren-
tenalter hinaus zu beschéftigen, noch nicht
angekommen ist.“ Ein praktisches Bediirf-
nis nach der arbeitsrechtlichen Umset-
zung der neuen Altersbefristung kann die
Expertenrunde bis dato nicht feststellen.
»Es wird nicht genutzt“, heiBt es unisono.
Vielleicht zeigt sich der Gesetzgeber auch
in diesem Bereich lernfdhig und passt
irgendwann die Regelung der betrieblichen
Realitdt an.

Christiane Siemann, freie Journalistin, Bad Tolz
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