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Dr. Martin Liideritz (Addleshaw Goddard), Annabel Lehnen (Osborne Clarke), Erwin Stickling (Personalwirtschaft), Christiane Siemann (freie Journalistin), Dr. Alexander Insam (Gorg),
Patrick Loeke (Bluedex), Dr. Thilo Mahnhold (JUSTEM) und Gesine Wagner (Personalwirtschaft, alle v.l.n.r.) trafen sich zum Round Table Arbeitsrecht in Frankfurt.

Zwischen Transparenz

und Blackbox

Hinweisgeberschutz, Kiinstliche Intelligenz, Arbeitszeiterfassung und
Entgeltgleichheit: Beim Round Table Arbeitsrecht standen die Auswirkungen
von Gesetzesinderungen und Gerichtsurteilen im Mittelpunkt der Diskussion.

VON CHRISTIANE SIEMANN

INFO ZUM ROUND TABLE

Fiir ausgewahlte aktuelle Themen ladt die
Personalwirtschaft Experten und Expertinnen
zu einem Round Table ein, um mit ihnen

iiber Trends und aktuelle Entwicklungen zu
diskutieren. Die Expertenrunde wurde von
Gesine Wagner, Redakteurin der Personal-
wirtschaft, und Christiane Siemann, freie
Journalistin, moderiert.

» Grofler konnte der Kontrast nicht sein: Auf der
einen Seite dringt im gesetzlichen Arbeitsverhiltnis
alles in Richtung Transparenz (Stichwort Whistleb-
lower-Schutz, Arbeitszeiterfassung, Entgeltgleichheit
und anderes). Auf der anderen Seite schleichen sich
in betriebliche Arbeitsablidufe - vom Shop Floor bis
zum HR-Management - Anwendungen mit Kiinstli-
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cher Intelligenz (KI) ein, deren Algorithmen fiir Ent-
scheidungspfade komplett im Dunkeln liegen. Welche
Spannungsfelder und Herausforderungen fiir Arbeit-
geber in diesen kontriren Entwicklungen liegen, eror-
terten Arbeitsrechtler und -rechtlerinnen unterschied-
licher Kanzleien beim Round Table im F.A.Z. Tower
in Frankfurt.

Zunichst kniipften sie sich das neue Hinweisgeber-
schutzgesetz (HinSchG) vor, das am 2. Juli 2023 in
Kraft getreten ist und neue Pflichten fiir Unternehmen
mitbringt. Es basiert auf einer EU-Richtlinie, die eine
Umsetzung in nationales Recht bis Ende 2019 verlangt
hatte. Doch der deutsche Gesetzgeber nahm ein Ver-
tragsverletzungsverfahren in Kauf, weil bis zur letzten
Minute gestritten wurde. Inzwischen hat er sich festge-
legt und die Richtlinie mit einigen Abweichungen in das
HinSchG aufgenommen. Fragt sich: Ist das urspriingli-
che Ziel erreicht worden? Konnen Hinweisgeber ohne
Angst vor Repressalien Missstinde melden?
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Anonym oder nicht: Ist das hier die Frage?

Umstritten war im gesetzgeberischen Entscheidungspro-
zess die Frage, ob und inwieweit auch anonyme Meldun-
gen zuldssig sein sollen beziehungsweise verfolgt wer-
den miissen. Nicht nur die Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK), auch der Rechtsausschuss des Bundestags hatte
den Gesetzgeber aufgefordert, seine skeptische Haltung
gegeniiber anonymen Hinweisen zu iiberdenken. Sie ar-
gumentierten: Haufig hinge die Bereitschaft, Verstofle
zu melden, davon ab, anonym bleiben zu kénnen. Doch
im Bundesrat fehlte die Zustimmung fiir die komplette
Anonymitit. So einigte man sich am Ende auf eine abge-
schwichte Form: Das Gesetz gibt lediglich vor, dass die
Meldestellen auch anonym eingehende Hinweise bear-
beiten sollen. Die Pflicht, Meldekanile einzurichten, die
keine Riickschliisse auf die Identitit des Hinweisgebers
hinterlassen, wird es nicht geben. Konterkariert diese
Entscheidung die Absichten des HinSchG? Die Einscht-
zungen der Arbeitsrechtsexperten und -expertinnen sind
durchaus unterschiedlich.

»Das Inkognito wird iiberschitzt, sagt Dr. Alexander
Insam, Partner bei Gorg Rechtsanwilten. Zum einen
miisse bereits jede Ombudsperson die Daten des Hinweis-
gebers vertraulich behandeln und auf Wunsch Anonymi-
tdt gegeniiber Dritten gewéhrleisten. Zum anderen miisse
grundsitzlich zwischen zwei Situationen unterschieden
werden: Wenn beispielsweise Mitarbeitende einen vermut-
lichen Korruptionsfall beobachten, konnten sie der Om-
budsperson einen Tipp geben und sich zuriickziehen, weil
die interne Revision oder Compliance-Verantwortliche
den Sachverhalt aufkliren werde. Solche Fille erforderten
nicht, die Anonymitit aufzugeben. Anders verhalte es sich,
wenn Hinweisgebende als Zeugen benétigt wiirden. Zum
Beispiel, wenn sie selber Betroffene oder Opfer seien wie
etwa bei einem Fall von Mobbing. Insam verweist auf die
Praxis: ,Will das Unternehmen einen gemeldeten Vorfall
aufklaren und richtig ermitteln, miissen Ross und Reiter
klar benannt werden, auch um potenzielle Téter vor fal-
schen Verdichtigungen zu schiitzen.“ Gerade ohne weitere
Zeugen stelle sich regelmifig die Frage: ,,Ist der Hinweis-
gebende zur Aussage bereit? Wenn nicht, steht letztlich oft
Aussage gegen Aussage.

In internationalen Konzernen stellt ein Inkognito-Hin-
weis grundsitzlich kein problematisches Thema dar,

entgegnet Dr. Thilo Mahnhold, Partner bei JUSTEM.
Aufgrund der US-amerikanischen Compliance-Rege-
lungen sei die anonyme Meldung schon lange Stan-
dard. Aus seiner Sicht ist eher der Schutz des Hinweis-
gebers ein kritischer Bereich. Viele Studien aus den
USA zeigten, dass Whistleblower nach einigen Jahren
nicht mehr im gleichen Unternehmen arbeiten. Wo
liegen die Griinde dafiir? Vermutlich in der Handha-
bung der internen Aufkldrungsprozesse. Wenn Perso-
nen befragt wiirden, bleibe das nicht unbeobachtet, der
Flurfunk nehme seinen Lauf und Gerfichte verbreiteten
sich schnell. Mahnholds Fazit: ,Welcher Schutz auch
immer aufgebaut wird, die Rolle des Whistleblowers
bleibt brisant®

Fiir eine bessere Aufklidrung der potenziellen Hinweis-
gebenden plddiert Annabel Lehnen, Partnerin bei Os-
borne Clarke. Sie sollten gut belehrt werden, welche Ab-
ldufe auf sie zukommen konnten. Die Arbeitsrechtlerin
wiirde es begriifien, wenn in einer Betriebsvereinbarung
oder einer Policy ,die Kette der Untersuchungen und
die Pflicht des Meldenden, gegebenenfalls in einem
spateren Gerichtsverfahren auch eine Zeugenaussage
tatigen zu miissen, so transparent formuliert sind, dass
jeder vollumfénglich im Bilde ist.”

Priventive HR-Compliance

Wie auch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) bestehe beim HinSchG die Gefahr des Miss-
brauchs: ,Whistleblower kénnten versuchen, den durch
das Gesetz verliehenen Schutz im Kampf gegen Kiindi-
gungen zu missbrauchen’, bemerkt Dr. Martin Liideritz,
Partner bei Addleshaw Goddard. Als Beispiel fiihrt er
Fille aus Grofibritannien an: Wenn es dort einem Ar-
beitnehmer gelinge, einen Zusammenhang zwischen
Kiindigung und vorheriger Meldung eines Missstands
herzuleiten, geniefle er schon vor Ablauf der dort gel-
tenden zwei Jahre Dienstzeit den Kiindigungsschutz
und umgehe die Kappung von Abfindungen. Letztlich
ist Liideritz aber optimistisch, ,,dass deutsche Arbeits-
gerichte mit Augenmaf3 handeln und bei Verdacht auf
Missbrauch kritisch priifen®.

Auch Patrick Loeke, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht bei der
Kanzlei Bluedex, hat Bedenken vor einer missbrauchli-
chen Anwendung des HinSchG in Kiindigungsschutz-

»Wollen Arbeitgeber, dass ihre Mitarbeitenden ChatGPT mit

Firmeninfos und Betriebsgeheimnissen ,aufschlauen? Alle Daten,

die als Arbeitsauftrag eingegeben werden, entwickeln die KI weiter.*

Dr. Alexander Insam, Partner, Gorg Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB

Personalwirtschaft 11_2023



46

SPECIAL ARBEITSRECHT

verfahren. Der Arbeitgeber miisste dann aufgrund der
im Gesetz vorgesehenen Beweislastumkehr darlegen,
aus anderen Griinden gekiindigt zu haben. ,,Selbst wenn
sich Arbeitgeber rechtstreu verhalten haben, diirfte
damit ein Restrisiko verbleiben, das Gericht nicht voll-
ends iiberzeugen zu kénnen.“

Ohne Zweifel haben Meldungen, die in der Hotline an-
kommen, eine grofle Macht. ,,Sie konnen Personen des-
avouieren, und es ist ebenfalls nicht ausgeschlossen, dass
sie als taktisches Instrument eingesetzt werden, um Kan-
didaten oder Kollegen zu schaden’, ergénzt Thilo Mahn-
hold von JUSTEM. Letztendlich geht er jedoch von einem
positiven Einfluss des HinSchG auf die Unternehmens-
kultur aus. Die jiingere Generation - auch angestofien
durch die MeToo-Diskussion — denke bei Whistleblowing
nicht mehr in Kategorien von Nestbeschmutzung oder
Petzen. Sie erwarte, dass ihr Arbeitgeber Verstofle oder
Fehlverhalten konsequent verfolgt. Diese Aufmerksam-
keit fithre dazu, dass die Missstinde oder internen Be-
schwerden, die bisher nicht wirklich aufgegriffen wurden,
nun relevant fir Compliance-Verantwortliche werden.
Als Beispiele nennt er Fille von sexueller Beldstigung,
Fragen zur Arbeitszeit und alles rund um das Thema
Scheinselbststindigkeit. ,, Die priventive HR-Compliance
erhilt ein noch grofleres Gewicht.”

KI-Integration in Arbeitsprozesse kritisch
abwigen

Der auf Kiinstlicher Intelligenz (KI) beruhende Chat-
bot ChatGPT, der unter anderem textbasierte Inhalte
erstellt, hat der Diskussion um den Einsatz von KI am
Arbeitsplatz eine neue Dynamik verliehen. Theore-
tisch kann diese Anwendung komplette Arbeitsprozesse
iibernehmen und zum Beispiel Schriftsitze verfassen,
Stellenausschreibungen, Abmahnungen und Kunden-
anschreiben formulieren und vieles mehr. Wie sieht es
in der Praxis aus?

~ChatGPT ist bislang keine betrieblich genutzte KI*, sagt
Alexander Insam von Gorg. Eine Integration in die Soft-
ware der Unternehmen hat er noch nicht beobachtet.
Moglicherweise auch, weil Arbeitgeber erkennen, dass
ChatGPT aktuell eine Blackbox ist: Sie kénnen nicht
erkennen, wie die Informationen verarbeitet werden

und welche Entscheidungspfade und Algorithmen hin-
terlegt sind. So entstehen rechtliche Risiken vor allem
hinsichtlich Reputation und Haftung. Aus seiner Sicht
miissten sich Arbeitgeber die zentrale Frage stellen,
»0b ihre Beschiftigten ChatGPT mit Firmeninfos und
Betriebsgeheimnissen ,aufschlauen’ sollen, denn alle
Daten, die als Arbeitsauftrag eingegeben werden, die-
nen dazu, die KI weiterzuentwickeln®. Davon partizi-
piert aber das Unternehmen wirtschaftlich nicht und
~verschenkt quasi Arbeitskraft und Know-how®. Zu-
sdtzlich kommt es zu Problemen mit dem Datenschutz
der Mitarbeitenden und dem Schutz der Geschiftsge-
heimnisse. Dass in Zukunft erstmals die Integration von
ChatGPT in die MS-Office-Welt bevorsteht, beurteilt er
aus Unternehmenssicht kritisch: ,,In diesem Fall muss
gewihrleistet sein, dass nur das Unternehmen Zugriff
auf seine Daten und Betriebsgeheimnisse hat.*
Nichtsdestotrotz erwéigen Unternehmen derzeit nicht
nur teilautomatisierte, sondern auch generative KI-An-
wendungen in jhre Arbeitsprozesse einzubinden, ,,weil
sie zuverldssigere Ergebnisse erwarten®. So erlebt es
Martin Liideritz von Addleshaw Goddard, der gleich-
zeitig feststellt, dass KI-Systeme genau diese Zuverlés-
sigkeit noch nicht bieten kénnen. Untersuchungen in
den USA haben ergeben, dass KI-gestiitzte Losungen
bei der Bewerberauswahl zu mehr Diskriminierungen
fihren konnen. ,,Solange die Auswahlkriterien und Al-
gorithmen nicht transparent sind, werden wir auf Nut-
zungsvorbehalte stofen. Die Anwendung sogenannter
intelligenter Software setzt zudem Mitarbeitende vor-
aus, die hinsichtlich der Datenschutzproblematik ge-
schult sind.“ Als Beispiel nennt Liideritz den Umgang
mit automatisierten Ubersetzungsprogrammen. Letzt-
lich miisse jeder Text, der im Arbeitsumfeld tibersetzt
werden solle, vorher von (Kunden-)Daten und anderen
Geschiftsgeheimnissen fehlerfrei bereinigt werden -
was durchaus aufwendig sei.

Wo bleibt die ,,h6chstpersonliche
Arbeitsleistung“?

Eine weitere offene Flanke bei der Nutzung von KI
und Co: Immer mehr Beschiftigte werden die Anwen-
dungen als Arbeitserleichterung ansehen und entspre-

»Die EU ist einen Schritt weiter als das deutsche Arbeitszeit-

gesetz, weil es von einer wochentlichen Hochstarbeitszeit

ausgeht. Das wiirde auch hier mehr Flexibilitit ermdglichen.

Annabel Lehnen, Partnerin, Osborne Clarke PartG mbB
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»Unternehmen ist dringend zu empfehlen, klare Leitlinien hinsicht-

lich der Abgrenzung von Arbeitszeit und Nicht-Arbeitszeit

wie etwa Pausen sowie der entsprechenden Erfassung zu setzen.

Patrick Loeke, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Bluedex PartG mbB

chend verwenden. ,Das deutsche Arbeitsrecht schreibt
jedoch eine hochstpersonliche Arbeitsleistung vor, die
der Beschiftigte nicht ohne das Einverstandnis des Ar-
beitgebers einfach auf andere iibertragen kann', sagt
Patrick Loeke von Bluedex. Es seien bereits Einzelfalle
bekannt geworden, in denen hochbezahlte IT-Mitar-
beitende ihre Programmiertatigkeiten durch die Ein-
gabe in KI-Anwendungen haben erledigen lassen. Ist
das noch eine hochstpersonliche Arbeitsleistung? Aus
Arbeitgebersicht stellten sich somit grundsatzliche Fra-
gen: Erlauben sie die Nutzung von KI-Losungen? Falls
ja, fiir welche Titigkeiten und in welchem Umfang?
Wie konnen Vorgesetzte iberhaupt kontrollieren, ob
Mitarbeitende (unerlaubt) auf KI-Losungen zuriick-
greifen? Loeke rat Unternehmen nicht nur aus Griin-
den des Datenschutzes und der Geschiftsgeheimnisse,
»sich mit dem Thema eingehend zu befassen und den
Arbeitnehmenden klare Weisungen im Rahmen ihres
Direktionsrechtes zu erteilen®

Fiir Annabel Lehnen von Osborne Clarke liegt eine
besondere Herausforderung darin, dass KI-Losun-
gen ,,nach und nach und zum Teil unbemerkt immer
mebhr in arbeitsrechtlich relevanten Alltagssituationen
eingesetzt werden®. Ebenso diirfte aus ihrer Sicht die
Mitbestimmung der Betriebsrite schwieriger werden,
weil die tdglichen Abldufe technisch eine Eigendyna-
mik entwickeln werden. ,,Es wird neue Wege der Zu-
sammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsriten
hierzu geben miissen.*

Was also konnen Arbeitsrechtler Unternehmen raten?
»ChatGPT ist ein Motor fiir neue KI-Policies. Bisher
empfehlen wir unseren Mandanten, ihren Fokus unter
anderem auf die Geschiftsgeheimnisse zu legen®, sagt
Thilo Mahnhold von JUSTEM. Gleichzeitig befiirch-
tet er, dass Unternehmen nicht besonders konsequent
handeln werden: Mit Microsoft Teams wollten viele zu-
néchst nicht arbeiten, weil sie die 90-Tage-Speicherfrist
und die Ungewissheit der Datenverwendung fiirchteten.
Spiter haben sich aber nur wenige Arbeitgeber darauf
besonnen und in der Folge eine andere, sicherere Kon-
ferenzplattform installiert. Heute schaffe die Praktika-
bilitat der MS-Office-Anwendungen Fakten. Die Liste
der offenen Fragen bei der Anwendung von KI sei je-
doch viel langer: vom Datenschutz {iber Urheberrecht

bis zur Frage, wie eine unerlaubte Nutzung identifiziert
werden kann - und ob grundlegend neue Arbeitsme-
thoden und Organisationsstrukturen entstehen. ,,Spa-
testens bei der néchsten Generation der KI-Tools wird
man Antworten finden miissen.”

Speziell an Personalverantwortliche richtet sich die
Empfehlung von Alexander Insam von der Kanzlei
Gorg: ,KI-Losungen fiir HR stehen erst am Anfang,
und die Entscheider sollten nicht einfach auf den Zug
aufspringen, sondern den Einsatz kritisch abwiégen.*
Seine Begriindung: Das grofSe Heilsversprechen von
KI - ,es gibt einen Algorithmus und der behandelt
alle gleich® - sei briichig. ,Wir wissen nicht, wie er ar-
beitet und ob er nicht alles ungleicher macht.“ Der Al-
gorithmus kénne nicht einfach decodiert werden, um
seine Entscheidungskriterien sichtbar zu machen. ,,Eine
gewisse Vorfilterung bei Bewerbungen kann sinnvoll
sein, aber eine echte Selektion ist derzeit noch zu feh-
leranfillig und widerspricht den rechtlichen Anforde-
rungen des AGG.“

Zeiterfassung im Fokus: das starre Korsett

Mit dem Urteil vom 13. September 2022 hat das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) klargestellt, dass Arbeitgeber
verpflichtet sind, ein System einzufiihren, mit dem
die geleistete Arbeitszeit erfasst werden kann. Wie ist
der Status quo? Nehmen die Unternehmen das BAG
ernst, oder warten sie weiter auf den Gesetzentwurf
aus dem Bundesarbeitsministerium? Kurzes Zogern
der Arbeitsrechtler und -rechtlerinnen, dann lautet
ihre Antwort: ,,Fifty-fifty.“ Solange noch keine Strafen
drohen, bestehe fiir viele Unternehmen kein Umset-
zungsgrund. ,,Einerseits warten manche Unternehmen
noch auf den Gesetzentwurf von Bundesarbeitsminister
Heil, andererseits ist in einigen Branchen das Stem-
peln beziehungsweise die Zeiterfassung ohnehin die
Regel, erldutert Martin Liideritz. Der Arbeitsrechtler
von Addleshaw Goddard schildert die Zwangslage, in
die Arbeitgeber und Arbeitnehmende geraten: Fiir viele
Bereiche passe die liickenlose Erfassung einfach nicht.
»Mitarbeitende in kreativen, mobilen Arbeitsumfeldern
fithlen sich eher kontrolliert, gerade wenn dort bislang
Vertrauensarbeit galt.“ Auch technische Losungen ver-
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»Solange die Auswahlkriterien der KI nicht transparent sind, werden

wir auf Nutzungsvorbehalte stoflen. Und die Mitarbeitenden

miissen hinsichtlich der Datenschutzproblematik geschult werden.*

einfachten den Prozess nur bedingt. ,Wir haben wenig
Hoffnung in den Gesetzgeber, da er das Grundproblem
- die Art und Weise, wie flexibel wir heute arbeiten -
ignoriert und daher wohl zu keiner befriedigenden Lo-
sung eines flexiblen Arbeitszeitgesetzes kommen wird.”
Viele Unternehmen und Verbénde fordern aktuell vom
Gesetzgeber, dass nicht nur leitende Angestellte, sondern
auch Mitarbeitende in Vertrauensarbeitszeit sowie im
Auflendienst von der Verpflichtung zur Zeiterfassung
ausgenommen werden. Unverstandlich ist der Arbeits-
rechtlerin Annabel Lehnen von Osborne Clarke, dass das
deutsche Arbeitszeitgesetz ,hinterherhinkt“: ,Die EU ist
schon einen Schritt weiter, denn Art. 6 EU-AZR kennt
nur eine wochentliche Héchstarbeitszeit von 48 Stunden.
Das wiirde auch fiir deutsche Arbeitsverhiltnisse mehr
Flexibilitit an den einzelnen Wochentagen ermdglichen.”
Gerade in den Dienstleistungsberufen, im Homeoffice
und im Auflendienst fehlen praktikable Losungen, be-
kraftigt Thilo Mahnhold von JUSTEM. Er wiirde es be-
griifen, wenn der Gesetzgeber dem Beispiel anderer
EU-Mitgliedsstaaten folgt und weitere Ausnahmen vom
Arbeitszeitschutzgesetz neben der des leitenden Ange-
stellten formuliert. ,Wenn wir iiber Arbeitszeiterfassung
sprechen, fithren wir eine Scheindiskussion und lenken
vom Grundproblem ab, dass in der Politik die Courage
fehlt, auf die heutige Arbeitswelt zu reagieren.”

Wenn eine detaillierte Erfassungspflicht kommt, die den
Anfang, das Ende und die Pausen der Arbeitszeit betrifft,
stellt sich fir Unternehmen auch die Frage, in welchen
Fillen sich Mitarbeitende zukiinftig ein- und ausstem-
peln miissen. Arbeitsrechtler Patrick Loeke von Bluedex
fragt sich, was zukiinftig dann als Pause z&hlt. Der Gang
zur Kaffeemaschine, das private Gesprich mit dem Kol-
legen oder jeder kurze Blick aufs private Handy? ,,Bislang

Dr. Martin Liideritz, Partner, Addleshaw Goddard (Germany) LLP

war im Arbeitsalltag in der Regel ein gesundes Geben
und Nehmen festzustellen. Wenn Arbeitgeber zukiinftig
jede Extraminute zahlen miissen, konnte dies durchaus
dazu fithren, dass auch bei den bislang hingenommenen
kurzen Unterbrechungen genauer hingeschaut wird. Ein
Verstof3 wire dann auch kein Kavaliersdelikt.“ Notiert
der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zum Beispiel
eine Pause zu Unrecht als weiterlaufende Arbeitszeit,
bewegt er oder sie sich schnell im Bereich des Arbeits-
zeitbetrugs. Dieser konne unter Umsténden zu einer be-
rechtigten fristlosen Kiindigung und sogar zu strafrecht-
lichen Konsequenzen fithren. Loeke: ,,Arbeitgebern ist
dringend zu empfehlen, klare Leitlinien hinsichtlich der
Abgrenzung von Arbeitszeit und Nicht- Arbeitszeit sowie
der entsprechenden Arbeitszeiterfassung zu setzen.”

Alexander Insam von Go6rg bedauert, dass die Sozialpart-
ner nicht mehr Gestaltungsmacht bekommen werden.
»Der Ausweg, mit Betriebsvereinbarungen abweichen zu
konnen, wire nicht nur fiir tarifgebundene Unternehmen
sinnvoll, sondern auch fiir alle anderen. Auf diese Weise
kénnten die Interessen und Wiinsche der Mitarbeitenden
durch die Betriebspartner besser berticksichtigt werden.
AuBlerdem verweist Insam auf das Urteil des BAG vom
13. September 2022, das die Pflicht zur Arbeitszeiter-
fassung aus einer europarechtskonformen Auslegung
hergeleitet hat. Diese konnte in Zukunft eine ganz an-
dere Auswirkung auf den deutschen Gesetzgeber haben.
,»Die sogenannte Sozialtaxonomie, die fiir ,Social in den
ESG-Kriterien steht, wird kommen.“ Die Taxonomie fo-
kussiert sich unter anderem auf Mental Health, etwa auf
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Moglicherweise
wiirde der EuGH dann in Zukunft feststellen, dass die
Bestimmungen des deutschen Arbeitszeitgesetzes, wie die
taggenaue Stundenerfassung oder die Beachtung von elf

»Die jiingere Generation denkt bei Whistleblowing nicht an

Nestbeschmutzung oder Petzen. Sie erwartet, dass ihr

Arbeitgeber Verstofle oder Fehlverhalten konsequent verfolgt.*

Dr. Thilo Mahnhold, Partner, JUSTEM Rechtsanwalte
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Stunden Ruhezeit, zu starr sind und gegen die ESG-Kri-
terien verstoflen.

Lohnliicken schlielen

Am 6. Juni 2023 ist die europdische Entgelttransparenz-
richtlinie (EU/2023/970) in Kraft getreten. Fiir Unter-
nehmen bedeutet das: Sie sind verpflichtet, fiir mehr
Lohntransparenz zu sorgen, und sie miissen ab 2026
das geschlechtsspezifische Lohngefille offenlegen. Die
EU-Richtlinie geht in vielen Punkten tiber die bereits
bestehenden nationalen Gesetze hinaus. Ihr Fokus liegt
auf einheitlichen Vergiitungsstrukturen sowie umfang-
reichen Informationspflichten gegeniiber Mitarbeitenden
sowie Bewerberinnen und Bewerbern.

Die EU-Richtlinie, die sich nach ihrer Umsetzung in deut-
sches Recht noch besser beurteilen lisst, ist im Grunde
sinnvoll, betont Arbeitsrechtler Patrick Loeke von Blue-
dex. Das bereits seit 2017 geltende Entgelttransparenz-
gesetz (EntgTranspG) habe in der Praxis nur duflerst
selten zu gerichtlichen Auseinandersetzungen oder zur
Aufdeckung von Ungerechtigkeiten gefithrt. Ob sich
dies tatsdchlich dndere, wenn das neue Gesetz vorliege,
bleibe abzuwarten. Nach seinen Erfahrungen stellen ge-
schlechtsspezifische Ungleichbehandlungen in der Ver-
giitung den absoluten Ausnahmefall dar. ,,Dies kénnen
sich Arbeitgeber heutzutage aus mehreren Griinden -
zum Beispiel dem Wettbewerb um qualifiziertes Perso-
nal oder dem Risiko einer Imageschidigung des Unter-
nehmens - schlicht nicht mehr leisten. Arbeitgebern ist
bereits jetzt zu raten, umfassender zu dokumentieren,
weshalb eine bestimmte Vergiitung oder Einstufung er-
folgt ist.”

Dieser Einschitzung schliefit sich Martin Liideritz von
Addleshaw Goddard an. Es sei der Wettbewerb um be-
gehrte Talente, der Unternehmen antreibe, beim Gehalt
fir mehr Entgeltgleichheit und Transparenz zu sorgen.
Nicht wenige Betriebe stellten sich die Frage, ob trans-
parentere Vergiitungssysteme — etwa mit Gehaltsbén-
dern - fiir Jobkandidatinnen und -kandidaten attraktiver
seien. Auch spiirten Arbeitgeber immer deutlicher, dass
es Belegschaften demotivieren kann, wenn es Gehaltsun-
terschiede gibt, die sie nicht schliissig erkldren konnen.
Problematisch wird die Beurteilung der Entgelttranspa-
renz in Unternehmen, in denen unterschiedliche Ver-
glitungsstrukturen historisch gewachsen sind oder in
denen sogenannte High Performer mehr verdienen als
vergleichbare Kollegen, wendet Annabel Lehnen von
Osborne Clarke ein. ,Die Frage einer fairen Vergiitung
und deren Transparenz wird auf Dauer nur in Form von
Gehaltsbandern geordnet werden kénnen, wenn es keine
tariflichen Bestimmungen gibt.“ Da Mitarbeitende nach
der Rechtsprechung des BAG jedoch nur ,,ihr personli-
ches, subjektives Leistungsvermdgen angemessen aus-

schopfen missen’, sollte es sachlich gerechtfertigt sein,
wenn Arbeitgeber sich dafiir entscheiden, diese durch-
schnittlich geschuldeten Leistungen mit Gehaltsbdndern
abzudecken und Zusatzleistungen individuell nach be-
stimmten Kriterien dariiber hinaus zu entlohnen.

Die EU-Richtlinie bringt auf jeden Fall eine grofle Her-
ausforderung mit sich, da das BAG die Vermutung einer
Ungleichbehandlung gemif} § 22 AGG auf Anspriiche
nach dem EntgTranspG iibertragt. Somit muss der Ar-
beitgeber beweisen, dass keine Ungleichbehandlung
vorliegt. Thilo Mahnhold von JUSTEM: ,,Das diirfte
HR- Abteilungen eine Menge an Mehrarbeit bringen. Sie
miissen sorgsam und diskriminierungsfrei dokumen-
tieren, warum beispielsweise ein méinnlicher Kandidat
mehr Gehalt bezieht als die ebenfalls eingestellte weib-
liche Kandidatin - und das im Grunde zum Zeitpunkt
der Einstellungsentscheidung.“ Die transparente Doku-
mentation begiinstige leider auch eine ,,Sammelwut“ von
Daten und Unterlagen, die HR von anderen dringenden
Themen abhalte.

Eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Fe-
bruar 2023 in Sachen Gehalt bewertet Alexander Insam
von Gorg als drgerlich. Demnach kénnen individuelle
Gehaltsverhandlungen eine unterschiedliche Vergiitung
von Frauen und Ménnern fiir gleiche oder gleichwertige
Arbeit nicht rechtfertigen konnen. Diese Haltung kritisiert
Insam: ,,Verhandlungsgeschick in Gehaltserh6hungsdis-
kussionen sollte auch als Differenzierungsgrund geeignet
sein. Es entsteht der Eindruck, als gébe es gute objektive
Griinde und schlechte objektive Griinde.“ Er pladiert
fur staatliche und richterliche Zuriickhaltung. Die Miin-
digkeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sei
wichtig und in der aktuellen Marktsituation auch recht-
lich vollkommen ausreichend. u

werden.

Arbeitsleistung genau abwagen.

Betriebsgeheimnisse hat.

ArbeitsrechtsverstoB einer der beiden Seiten auswachsen.
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Das Hinweisgeberschutzgesetz wird der praventiven HR-Compliance einen
héheren Stellenwert geben, da Missstande oder internen Beschwerden, die
bisher nicht aufgegriffen wurden, relevant fiir Compliance-Verantwortliche

ChatGPT ist keine Betriebssoftware. Arbeitgeber sollten die Anwendung in
Hinsicht auf Datenschutz, Geschaftsgeheimnisse und die héchstpersonliche

Wenn die Integration von ChatGPT in die MS-Office-Welt kommt, muss
gewdhrleistet sein, dass nur das Unternehmen Zugriff auf seine Daten und

Bei einer minutengenauen Arbeitszeiterfassung konnte sich das bisherige
,Geben und Nehmen” von Minipausen und Extraminuten zu einem

Arbeitgeber sollten vergiitungsrelevante Entscheidungen umfassender
begriinden und dokumentieren. Gehaltsbander sind das Mittel der Wahl.



