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Editorial Lieber Leserin, lieber Leser, Nach der jüngsten Arbeitslosenstatistik der Bundesagentur für Arbeit waren im April 2016 136.000 Männer und Frauen aus Asylzuzugsländern arbeitslos gemeldet. Dabei verfügt knapp die Hälfte der Flüchtlinge, die aus Afghanistan, Irak und Syrien zu uns kommen, über eine gymnasiale Schulausbildung oder sogar einen Hochschulabschluss. Das Durchschnittsalter der Migranten liegt bei etwa 33 Jahren. Für eine erfolgreiche Integration erscheint es wichtig, die Geflüchteten so schnell wie möglich in Beschäftigung zu bringen. Gelingt dies, kann uns die Zuwanderung mittelfristig dabei helfen, den wachsenden Mangel an Fachkräften zu lindern. Mit der jüngsten Belebung des Arbeitsmarktes und dem weitreichenden Integrationskonsens in Politik und Gesellschaft sollten einige Grundvoraussetzungen für eine erfolgreiche Beschäftigung gegeben sein. Allerdings werden häufig fehlende Sprachkenntnisse, verbunden mit einem nicht ausreichenden Angebot an Sprachkursen, als Beschäftigungshindernisse genannt. Auch die rechtlichen Rahmenbedingungen sind nicht darauf ausgerichtet, Migranten schnellstmöglich Zugang zum Arbeitsmarkt zu verschaffen. Jedoch lassen die – mehrfach geänderten – gesetzlichen Bestimmungen eine frühzeitige Beschäftigung geflüchteter Personen unter gewissen Voraussetzungen zu. Die wesentlichen Grundzüge der einschlägigen rechtlichen Regelungen fassen wir in unserem heutigen Hauptbeitrag zusammen. In unserer Rubrik „Entschieden“ befassen wir uns mit neuen instanzgerichtlichen Entscheidungen, die mit dem Zuzug von Migranten im Zusammenhang stehen. So hat sich das ArbG Mannheim mit der Frage befasst, ob fremdenfeindliche Stimmungsmache auf Facebook eine Kündigung rechtfertigen kann. Das Hessische LAG hat eine Stellenanzeige, in der „Deutsch als Muttersprache“ ver-
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langt wurde, als diskriminierend eingestuft. Es folgen zwei aufsehenerregende Urteile zum Tarif- und Arbeitskampfrecht, nämlich die Entscheidung des ArbG Gelsenkirchen zur Auslobung einer Prämie beim Austritt aus der Gewerkschaft und die – von uns erstrittene – Eilentscheidung des Hessischen LAG zur Rechtswidrigkeit des Pilotenstreiks. Unter „Richtig umgesetzt“ erläutern wir, wie man bei mangelhaften Sprachkenntnissen des Mitarbeiters bei der Vertragsgestaltung, aber auch bei Abmahnung und Kündigung umgehen sollte. Aufgrund der Änderung des § 299 StGB durch das Gesetz zur Bekämpfung der Korruption können nun bereits arbeitsvertragliche Pflichtverletzungen strafbar sein; wir erläutern dies in unserem „Update Gesetzgebung“. Wir wünschen Ihnen eine interessante Lektüre!



Mit besten Grüßen Thomas Ubber



Thomas Ubber Partner



[email protected]
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Was uns beschäftigt Arbeitsmarktzugang für geflüchtete Personen Im Jahr 2015 haben sich bis zu einer Million Menschen in Deutschland als Flüchtlinge registriert. Viele von ihnen werden auch langfristig in Deutschland bleiben – wie viele, hängt von der Anerkennungsquote der Asylanträge ab. In diesem Jahr wurden bis März bislang rund 63 % der Asylanträge positiv bewertet. Die Integration geflüchteter Personen ist eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe und wenig vermag mehr zum Integrationserfolg zu verhelfen als ein guter Zugang zum Arbeitsmarkt. Viele der Flüchtlinge sind bereits gut qualifiziert, wieder andere brennen darauf, in Deutschland Qualifizierungen zu erwerben und bringen ein hohes Maß an Motivation mit. Diese Chancen gilt es zu nutzen. Arbeitgeber, die geflüchteten Personen eine Beschäftigung und damit Perspektive bieten, können also doppelt profitieren: Von einer gelungenen Integration und von motivierten, qualifizierten Mitarbeitern. Auch der Gesetzgeber hat die Möglichkeiten erkannt, die der Arbeitsmarkt für Flüchtlinge und deren Integration bietet, sodass sich ein Blick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen lohnt.



Differenzierungskriterien: Schutzstatus und Aufenthaltstitel Ob und in welcher Form geflüchtete Personen Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt haben, hängt maßgeblich von ihrem gegenwärtigen Aufenthaltsstatus ab. Zu unterscheiden ist im Wesentlichen zwischen drei Gruppen:



Uneingeschränkte Beschäftigungsmöglichkeit nach Anerkennung eines Schutzstatus Uneingeschränkt beschäftigt werden dürfen geflüchtete Personen nach Anerkennung eines Schutzstatus. Der



Sammelbegriff „Flüchtling“ ist insoweit unpräzise. Im Asylverfahren unterscheidet das Bundesamt für Migration und Flüchtlinge (BAMF) vier Schutzarten: Anerkennung als Asylberechtigter (Art. 16a GG), Flüchtlingsschutz (§ 3 AsylG), subsidiärer Schutz (§ 4 AsylG) sowie das Abschiebungsverbot (auf Grundlage der EMRK i.V.m. §§ 60 Abs. 5 und 7 AufenthG). Personen, für die ein Abschiebungsverbot gilt, erhalten eine Aufenthaltserlaubnis aus humanitären Gründen mit einer Dauer von einem bis zu drei Jahren und der Möglichkeit der Verlängerung bzw. dem Übergang in einen Daueraufenthalt. Sie dürfen für die Dauer ihres Aufenthalts uneingeschränkt einer Erwerbstätigkeit nachgehen.



Praxistipp Die übrigen Vorgaben des Aufenthaltsgesetzes, insbesondere der Titel über die Beendigung des Aufenthalts (§§ 50 ff. AufenthG), bleiben hiervon unberührt. Die Möglichkeit, dass die Aufenthaltserlaubnis nach Ablauf ihrer Befristung nicht verlängert wird oder durch Widerruf vorzeitig endet, sollte daher bei der Personalplanung berücksichtigt werden.



Asylbewerber mit Aufenthaltsgestattung Einem Ausländer, der um Asyl nachsucht, ist zum Zwecke der Durchführung des Asylverfahrens der Aufenthalt im Bundesgebiet gestattet. Das BAMF erteilt eine Bescheinigung über die Aufenthaltsgestattung. Obwohl der Ausländer zu diesem Zeitpunkt zwar (noch) über keinen Aufenthaltstitel verfügt, der ihn zur Aufnahme einer Erwerbstätigkeit berechtigt, ist eine solche unter den gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen grundsätzlich möglich, bedarf aber der Genehmigung.



Personen mit einer Duldung Wird keine Aufenthaltserlaubnis erteilt, kann angeordnet werden, dass die Abschiebung von ausreisepflichtigen Ausländern für längstens drei Monate ausgesetzt wird, sofern dringende Gründe, etwa völkerrechtlicher oder humanitärer Art oder politische Interessen der Bundesrepublik Deutschland, dies nahelegen (§ 60a AufenthG). Diese Personen erhalten von der Ausländerbehörde eine
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Bescheinigung über die Aussetzung der Abschiebung, die sog. Duldung. Im Einzelfall kann auch ihnen eine Erlaubnis zur Ausübung einer Beschäftigung erteilt werden.



Beschäftigung von Asylbewerbern und Geduldeten Besonderheiten gelten somit vor allem für die Beschäftigung von Asylbewerbern und lediglich geduldeten Personen. Weder Aufenthaltsgestattung noch Duldung stellen einen Aufenthaltstitel dar. Der Zugang von Asylbewerbern und Geduldeten zum deutschen Arbeitsmarkt unterliegt daher besonderen Voraussetzungen. Die rechtlichen Grundlagen sind in §§ 47, 59 bis 61 AsylG, §§ 39, 40, 60a und 61 AufenthG sowie in §§ 26 und 32 BeschV (Beschäftigungsverordnung) geregelt.



Grundsatz: Genehmigungspflicht Bevor Personen mit einer Aufenthaltsgestattung oder einer Duldung legal erwerbstätig sein können, müssen sie die Genehmigung zur Ausübung einer konkreten Beschäftigung bei der zuständigen Ausländerbehörde an ihrem jeweiligen Wohnort einholen. In allen Fällen, in denen kein gesetzliches Beschäftigungsverbot angeordnet ist, kann die zuständige Ausländerbehörde auf Antrag abhängige und selbstständige Erwerbstätigkeit zulassen.



Zwingend beachtliche Beschäftigungsverbote Ausländer, die über eine Aufenthaltsgestattung verfügen, sind zunächst für mindestens sechs Wochen und längstens sechs Monate verpflichtet, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Währenddessen besteht ein Beschäftigungsverbot. Ebenso wenig dürfen Ausländer aus einem sog. sicheren Herkunftsstaat (Albanien, Bosnien und Herzegowina, Ghana, Kosovo, Mazedonien, Montenegro, Senegal und Serbien), die nach dem 31. August 2015 einen Asylantrag gestellt haben, während des Asylverfahrens einer Erwerbstätigkeit nachgehen. Sie müssen während des gesamten Asylverfahrens in Aufnahmeeinrichtungen wohnen. Eine Erwerbstätigkeit von Personen, die eine Duldung besitzen – sei sie abhängig oder selbständig – darf nicht erlaubt werden, wenn sie sich in das Inland begeben ha-
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ben, um Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz zu erlangen oder wenn sie den Vollzug aufenthaltsbeendender Maßnahmen selbst verschuldet haben. Staatsangehörigen sicherer Herkunftsstaaten, deren nach dem 31. August 2015 gestellter Asylantrag abgelehnt wurde, darf bis zur Ausreise keine Arbeitserlaubnis erteilt werden.



Wartefristen Eine Arbeitserlaubnis kann vor Ablauf einer Wartefrist nicht erteilt werden. Eine Genehmigung wird in der Regel erteilt, wenn sich der Antragsteller mindestens drei Monate rechtmäßig im Bundesgebiet aufhält und die Zustimmung der Agentur für Arbeit vorliegt bzw. ausnahmsweise entbehrlich ist. Hält sich der Antragsteller zur Durchführung des Asylverfahrens im Bundesgebiet auf, beginnt die Frist nicht etwa erst mit Ausstellung der Bescheinigung über die Aufenthaltsgestattung zu laufen, sondern mit Äußerung des Asylgesuchs. Das Asylgesuch kann mit der Bescheinigung über die Meldung als Asylsuchender („BüMA“) nachgewiesen werden. Bei Personen, die eine Duldung besitzen, berechnet sich die Frist spätestens ab Erteilung dieses Bescheids; ein vorangegangener rechtmäßiger Aufenthalt wird angerechnet.



Zustimmungserfordernis der Agentur für Arbeit – „Vorrangprüfung“ Solange sich der Antragsteller nicht bereits vier Jahre ununterbrochen und legal im Bundesgebiet aufgehalten hat, ist weitere notwendige Voraussetzung einer Genehmigung der Beschäftigung, dass die örtliche Agentur für Arbeit zustimmt.



Praxistipp Die Art der Beschäftigung ist im Antrag konkret zu beschreiben, da die Agentur für Arbeit die sog. Vorrangprüfung einzelfall- und arbeitsplatzbezogen durchführt.



Diese Zustimmung wird von der Ausländerbehörde von Amts wegen eingeholt. Die Agentur für Arbeit wird sie erteilen, wenn die folgenden Bedingungen kumulativ vorliegen:



Praxiswissen Arbeitsrecht | 2/2016



Keine Beeinträchtigung des deutschen Arbeitsmarktes Durch die Beschäftigung des Ausländers dürfen sich keine nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, insbesondere hinsichtlich der Beschäftigungsstruktur, der Regionen und der Wirtschaftszweige ergeben. Im Rahmen der sog. „Vorrangprüfung“ untersucht die zuständige Agentur für Arbeit, ob für einen bestimmten Arbeitsplatz bevorrechtigte Bewerber zur Verfügung stehen. Solchen vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt haben Bewerber aus dem Inland, den Mitgliedstaaten der EU, Island, Liechtenstein, Norwegen und der Schweiz. Eine Vorrangprüfung erfolgt nicht, wenn sich die betreffende Person mindestens über einen Zeitraum von 15 Monaten legal im Bundesgebiet aufgehalten hat, die Voraussetzungen zur Erteilung einer „Blauen Karte EU“ einschließlich eines jährlichen Mindestbruttogehalts erfüllt sind, sie in einer sog. Mangel- bzw. Engpassberufsgruppe1 beschäftigt werden soll oder als Fachkraft über eine anerkannte Ausbildung für einen Engpassberuf2 verfügt bzw. an einer Maßnahme für die Berufsanerkennung teilnimmt. Die Agentur für Arbeit kann weiterhin nach eigenem Ermessen von einer Vorrangprüfung absehen, wenn die Beschäftigung nach Ablauf der Geltungsdauer einer für mindestens ein Jahr erteilten Zustimmung bei demselben Arbeitgeber fortgesetzt wird. Prüfung gleichwertiger Arbeitsbedingungen Schließlich darf der Antragsteller nicht zu ungünstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche Mitarbeiter beschäftigt werden. Besonderes Augenmerk wird hier auf den Verdienst und die Arbeitszeiten gelegt. Diese arbeitsplatzbezogene Bedingung erfolgt unabhängig von der Notwendigkeit der Vorrangprüfung.



Handlungsempfehlung Ob Mitarbeiter über eine gültige Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis verfügen, sollte unbedingt überprüft werden – und zwar sowohl vor einer Einstellung als auch im laufenden Arbeitsver-



tion illegaler Beschäftigung ist auch ein zukünftiger Ausschluss von Subventionen oder von der Vergabe öffentlicher Aufträge. Ob eine Person mit einer Aufenthaltsgestattung oder einer Duldung einer Erwerbstätigkeit nachgehen darf, erkennt ein Arbeitgeber daran, dass die Aufenthaltsgestattung bzw. Duldungsbescheinigung der zuständigen Ausländerbehörde eine Nebenbestimmung enthält, welche Auskunft zu den Möglichkeiten der Erwerbstätigkeit gibt.



Zugang zu Maßnahmen der Arbeitsförderung Maßnahmen zur Aktivierung und beruflichen Eingliederung sind dazu bestimmt, berufliche Kenntnisse des Teilnehmenden festzustellen oder zu vermitteln; sie dürfen eine Dauer von sechs Wochen nicht überschreiten (§ 45 Abs. 2 S. 2 SGB III). Ein Beschäftigungsverhältnis entsteht nicht, sodass keine Genehmigung der Ausländerbehörde notwendig ist. Die Maßnahme muss allerdings vor ihrer Durchführung bei der Agentur für Arbeit beantragt werden. Asylbewerbern, bei denen ein rechtmäßiger und dauerhafter Aufenthalt zu erwarten ist (derzeit Asylbewerber aus den Herkunftsstaaten Syrien, Iran, Irak und Eritrea), ist die Teilnahme sogar ohne Einhaltung einer Wartezeit möglich. Hingegen haben Asylbewerber aus sicheren Herkunftsstaaten per se keinen Zugang zum Arbeitsmarkt, sodass sie auch an Arbeitsförderungsmaßnahmen nicht teilnehmen dürfen. Strebt ein Asylbewerber oder ein Geduldeter eine betriebliche Berufsausbildung an, kann vorher zwecks Vermittlung von Grundlagenkompetenzen zur beruflichen Handlungsfähigkeit über einen Zeitraum von sechs bis zwölf Monaten eine Einstiegsqualifizierung nach § 54a SGB III durchgeführt werden. Die Maßnahme ist genehmigungspflichtig, eine Zustimmung der Agentur für Arbeit ist von der Ausländerbehörde hierzu allerdings nicht einzuholen. Die Regelungen des Mindestlohngesetzes finden hier keine Anwendung (vgl. § 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 MiLoG).



hältnis. Einer diesbezüglichen Prüfpflicht unterliegen UnternehWerkleistungen. Andernfalls drohen hohe Bußgelder, bei schwe-



Hinweis



ren Verstößen sogar strafrechtliche Verfolgung. Mögliche Sank-



Arbeitgeber können finanzielle Unterstützungsmöglichkeiten im



men auch bei der Beauftragung von entgeltlichen Dienst- oder



Rahmen der Einstiegsqualifizierung zur Ausbildungsvorberei-



Definiert anhand der „Empfehlung der Kommission vom 29. Oktober 2009 über die Verwendung der Internationalen Standardklassifikation der Berufe“, ABl. L 292 vom 10. November 2009, S. 31. 2 Positivliste der Bundesagentur für Arbeit zu Engpassberufen abrufbar unter www.arbeitsagentur.de/positivliste. 1



tung erhalten. In Frage kommen auch Zuschüsse zum Arbeitsentgelt (z. B. Eingliederungszuschuss).
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Zugang zu Ausbildung und Praktika Für schulische Ausbildungen ist keine Genehmigung der Ausländerbehörde erforderlich. Anderes gilt für die Aufnahme einer betrieblichen Ausbildung, für die – wie beim Zugang zu einer sonstigen Erwerbstätigkeit – eine Beschäftigungserlaubnis notwendig ist. Diese kann Asylbewerbern mit Aufenthaltsgestattung nicht vor Ablauf der dreimonatigen Wartefrist erteilt werden. Für Geduldete ist eine betriebliche Ausbildung ab dem ersten Tag nach Erteilung der Duldung möglich, sofern kein Arbeitsverbot im Einzelfall vorliegt. Die Erteilung der Erlaubnis zu einer Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf bedarf keiner Zustimmung der Agentur für Arbeit. Nachdem das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung Mitte letzten Jahres beschlossen wurde, können geduldete Jugendliche und Heranwachsende, die vor Vollendung des 21. Lebensjahres eine Berufsausbildung aufnehmen möchten oder während des Asylverfahrens aufgenommen haben, während der Ausbildung nicht abgeschoben werden, sofern mit einem erfolgreichen Abschluss zu rechnen ist und sie nicht aus einem sicheren Herkunftsstaat kommen. Pflichtpraktika, ausbildungsbegleitende Praktika und solche zur Berufsorientierung bei einer Dauer von bis zu drei Monaten (vgl. § 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 3 MiLoG) bedürfen keiner Zustimmung der Agentur für Arbeit und unterliegen nicht dem Mindestlohn. Soll das Praktikum länger als drei Monate dauern, gelten die obigen Ausführungen zur Beschäftigung. Wird das Praktikum im Rahmen der Anerkennung eines ausländischen Berufsabschlusses oder für die Berufserlaubnis in einem reglementierten Beruf abgeleistet, bedarf dies einer Zustimmung, die jedoch ohne Vorrangprüfung erteilt wird.



Vorgehen beim Recruitment Für Unternehmen, bei denen Beschäftigungsbedarf besteht, empfiehlt es sich, einen Vermittlungsauftrag an den Arbeitgeber-Service der zuständigen Agentur für Arbeit zu stellen. Hierin kann ausdrücklich vermerkt werden, dass
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auch Interesse an der Beschäftigung geflüchteter Personen besteht.



Handlungsempfehlung Die Beschränkung einer Ausschreibung auf Personen einer bestimmten Nationalität oder Herkunft stellt regelmäßig einen Verstoß gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) dar (vgl. hierzu auch S. 10). Die Frage, ob die Beschränkung der Stellenausschreibung auf Flüchtlinge sich als Benachteiligung von Inländern aus Gründen der Rasse oder ethischen Herkunft darstellt, wurde bislang von der Rechtsprechung nicht entschieden. Zum Schutz vor Klagen, etwa von sog. AGG-Hoppern, sollten Stellen stets offen, d.h. ohne Nationalitätsbezug, ausgeschrieben werden. Dabei besteht natürlich die Möglichkeit, explizit zu betonen, dass Bewerbungen geflüchteter Personen willkommen sind.



Besteht ein spezifisches Beschäftigungsinteresse an einer bestimmten Person, die unter eine der erörterten Personengruppen fällt, so sind vor der Einstellung die beschriebenen rechtlichen Rahmenbedingungen zu beachten.



Anwendung und Modifikationen des deutschen Arbeitsrechts bei Ausländerbezug Auf das Arbeitsverhältnis findet – unabhängig von einem etwaigen Ausländerbezug – deutsches Arbeitsrecht unterschiedslos Anwendung. So kann beispielsweise ohne weiteres eine Probezeit zur Feststellung der Eignung für eine längerfristige Beschäftigung vereinbart werden. Soweit der vertragliche Entgeltanspruch die gesetzliche Lohnuntergrenze unterschreitet, gilt der flächendeckende Mindestlohn. Weitere arbeitsrechtliche Themen, die sich typischerweise aus dem ausländerrechtlichen Bezug ergeben, sollen im Folgenden angesprochen werden:



Kündigung und Anfechtung aufgrund fehlender Arbeitserlaubnis Wird einem Arbeitnehmer die Arbeitserlaubnis entzogen, ist der Arbeitsvertrag deshalb nicht nichtig, es besteht jedoch ein Beschäftigungsverbot nach §  284 Abs. 1 S. 1 SGB III.
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Hinweis Dieser Umstand hat zur Folge, dass es dem Arbeitnehmer unmöglich wird, seine vertraglich geschuldete Tätigkeit zu erbringen. Im Gegenzug bedeutet das Beschäftigungsverbot für den Arbeitgeber, dass aufgrund der dauernden Unmöglichkeit der Arbeitsleistung gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB der Vergütungsanspruch des Mitarbeiters entfällt und er daher nicht in Annahmeverzug gerät.



Im Falle eines Beschäftigungsverbots kommt eine ordentliche Kündigung aus personenbedingten Gründen in Betracht. Diese setzt grundsätzlich voraus, dass die erforderliche Arbeitserlaubnis bereits rechtskräftig versagt wurde. Ist über sie noch nicht rechtskräftig entschieden, so kann eine Kündigung sozial gerechtfertigt sein, wenn für den Arbeitgeber bei objektiver Beurteilung im Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung mit der Erteilung der Erlaubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen und die (sofortige) Neubesetzung des Arbeitsplatzes aus betrieblichen Gründen notwendig war. Unter Umständen kann die Kündigung auch außerordentlich und fristlos ausgesprochen werden, etwa wenn der Wegfall der Erlaubnis dem Arbeitgeber verschwiegen wurde. Das Fehlen einer Arbeitserlaubnis ist kann überdies zur Anfechtung des Arbeitsvertrags berechtigen. Die Inhaberschaft einer Arbeitserlaubnis stellt eine sog. „verkehrswesentliche Eigenschaft“ mit konkretem Bezug zum Arbeitsverhältnis dar. Spätestens auf die zulässige Nachfrage im Bewerbungsgespräch, ob eine Arbeitserlaubnis vorliegt, wäre deren Fehlen durch den Bewerber offen zu legen. Wird ihr Fehlen verschwiegen, kann der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag im Wege einer Anfechtungserklärung mit Wirkung für die Zukunft beenden.



(Sachgrund-)befristete Beschäftigung Gründe aus der Sphäre des Arbeitnehmers, die es ihm objektiv nicht erlauben, die Tätigkeit über einen bestimmten Zeitraum hinaus fortzusetzen, können eine Sachgrundbefristung rechtfertigen. Eine befristet erteilte Aufenthaltserlaubnis des Arbeitnehmers kann einen sachlichen Grund für die Befristung des Arbeitsverhältnisses im Sinne des § 14 Nr. 6 TzBfG darstellen, wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine hinreichend zuverlässige Prognose dahingehend gestellt werden kann, dass eine Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis nicht erfolgen werde. Unbe-



nommen bleibt stets – unter Berücksichtigung der zeitlichen Grenzen des § 14 Abs. 2 TzBfG – die Alternative einer kalendermäßigen Befristung.



Beschäftigung zur Arbeitnehmerüberlassung Eine Beschäftigung als sog. Leiharbeitnehmer kommt nur in Betracht, wenn entweder die Aufnahme der Erwerbstätigkeit nicht mehr von einer Zustimmung der Agentur für Arbeit abhängt oder deren Vorrangprüfung entfällt. Hintergrund ist, dass sich die Vorrangprüfung stets auf einen konkreten Arbeitsplatz bezieht; Charakteristikum der Arbeitnehmerüberlassung ist hingegen gerade der vorübergehende Einsatz bei einer nicht im Voraus bestimmbaren Vielzahl von Entleihern.



Reglementierte Berufe und Anerkennung ausländischer Qualifikationen Seit Inkrafttreten des Berufsqualifikationsfeststellungsgesetzes (BQFG) im Jahr 2012 haben Personen, die im Ausland eine Ausbildungsqualifikation erworben haben und darlegen, im Inland eine ihren Berufsqualifikationen entsprechende Erwerbstätigkeit ausüben zu wollen, Anspruch auf Durchführung eines Feststellungsverfahrens zur Überprüfung der Gleichwertigkeit dieses Abschlusses mit der entsprechenden Referenzqualifikation in Deutschland. Auf den Aufenthaltsstatus kommt es bei dem Feststellungsverfahren nicht an. Anerkennungssuchende müssen die Gleichwertigkeitsüberprüfung unter Vorlage der notwendigen Unterlagen bei der jeweils für ihren Beruf zuständigen Stelle beantragen. Bei sog. reglementierten Berufen (d. h. Tätigkeiten, deren Aufnahme oder Ausübung durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist), richtet sich die Zuständigkeit nach dem jeweiligen Fachrecht. Bei nicht reglementierten Berufen sind in der Regel die berufsständischen Körperschaften des öffentlichen Rechts (z. B. Industrie- und Handelskammern und Handwerkskammern) für das Anerkennungsverfahren zuständig.
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Sozialversicherung Mit der Aufnahme einer abhängigen Beschäftigung wird der Asylbewerber oder Geduldete Mitglied in der deutschen Sozialversicherung. Mit der Anmeldung der Beschäftigung bei seiner Krankenkasse erhält er eine Sozialversicherungsnummer und eine Mitgliedsbescheinigung für den Arbeitgeber.



Handlungsempfehlung Illegale Beschäftigung ist streng sanktioniert. In diesem sensiblen Bereich ergeben sich zuweilen schwer zu überblickende Beschränkungen, etwa aus dem SchwarzArbG, dem MiLoG oder dem AÜG. Wer sich hier in eine rechtliche Grauzone begibt – oder gar darüber hinaus – handelt leichtfertig. Denn bei Verstößen gegen Ausländerrecht drohen dem Unternehmen ein Reputationsverlust und finanzielle Schäden. Hinzu tritt stets das Risiko der zivilund strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Handelnden. Im Zweifel sollte daher Rechtsrat eingeholt werden.
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Entschieden Fremdenfeindliche FacebookPosts als Kündigungsgrund ArbG Mannheim, Urteil vom 19. Februar 2016 – 6 Ca 190/15 Äußerungen eines Arbeitnehmers auf seinem privaten Facebook-Nutzerkonto mit rassistischem und menschenverachtendem Inhalt können eine außerordentliche Kündigung jedenfalls dann rechtfertigen, wenn sich aus dem Facebook-Nutzerkonto ergibt, dass der Arbeitnehmer bei dem Arbeitgeber beschäftigt ist und die Äußerung ruf- und geschäftsschädigend sein kann. Der bei der Beklagten beschäftigte Kläger teilte auf seinem Facebook-Profil, das er unter einem Pseudonym nutzte, ein Bild einer polnischen Satire-Seite. Dieses zeigte das Eingangstor des Konzentrationslagers Auschwitz mit der Tor-Überschrift „Arbeit macht frei“. Im unteren Bereich des Bildes war der Text „Polen ist bereit für die Flüchtlingsaufnahme“ zu lesen. In der Rubrik „Arbeitgeber“ seines Facebook-Profils hatte der Kläger die Beklagte angegeben. Auf dem Facebook-Profil befand sich zudem ein Foto, auf dem der Kläger in Berufskleidung neben einem Triebwagen der Beklagten zu sehen war. Nachdem die Beklagte von dem Vorgang Kenntnis erlangt und dem Kläger Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hatte, löschte er noch am gleichen Tag das Bild und entschuldigte sich. Die Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis außerordentlich, hilfsweise ordentlich. Das ArbG Mannheim hielt sowohl die außerordentliche als auch die ordentliche Kündigung für unwirksam. Es beurteilte den Facebook-Inhalt als Verletzung einer Nebenpflicht, die grundsätzlich eine Kündigung rechtfertigen könne. Die Meinungsfreiheit sei durch die Pflicht zur gegenseitigen Rücksichtnahme im Arbeitsverhältnis beschränkt. Bei der Abgrenzung zwischen erlaubter Meinungsäußerung und Verletzung der arbeitsvertraglichen Nebenpflicht müsse die Aussage nach Erscheinungsbild, sprachlichem Kontext und unter Beachtung sonstiger erkennbarer Begleitumstände interpretiert werden. Hier dränge sich die Aussage auf, dass Flüchtlinge in ein „Ar-



beitslager“ gebracht werden und dort möglicherweise auch nicht mehr lebend herauskommen sollen. Die aus dem geschichtlichen Kontext gelöste Abbildung des Eingangstores von Auschwitz und des Satzes „Arbeit macht frei“ sei in Deutschland tabuüberschreitend. Da dem Facebook-Profil trotz des Pseudonyms die Beschäftigung des Klägers bei der Beklagten eindeutig zu entnehmen war, könne diese mit der Meinungsäußerung des Klägers in Zusammenhang gebracht werden. Dies könne sich für die Arbeitgeberin als ruf- und geschäftsschädigend erweisen, zumal in ihren Zügen auch Flüchtlinge befördert werden. Gleichwohl gab das Arbeitsgericht der Kündigungsschutzklage wegen der zu Gunsten des Klägers ausfallenden Interessenabwägung statt. Hierbei berücksichtigte das Arbeitsgericht die Dauer der Betriebszugehörigkeit von über 14 Jahren, die bisher beanstandungsfreie Tätigkeit sowie den Umstand, dass der Kläger sich für sein Verhalten entschuldigt und das Foto sofort gelöscht hatte. Gegen diese Entscheidung des ArbG Mannheim hat die Beklagte Berufung beim LAG Baden-Württemberg (Az. 19 Sa 3/16) eingelegt.



Bewertung Sog. „Hasspostings“ und fremdenfeindliche Stimmungsmache im Internet sorgen in letzter Zeit immer wieder für Aufsehen. Wann aber berechtigen solche Äußerungen den Arbeitgeber zur Kündigung des Arbeitsverhältnisses? Grundsätzlich gehen private Äußerungen den Arbeitgeber nichts an, selbst wenn sie fremdenfeindlich sind. Anderes gilt aber dann, wenn hierdurch der Betriebsfrieden gestört oder der Ruf des Arbeitgebers geschädigt wird, weil die Äußerung mit dem Arbeitgeber in Zusammenhang gebracht werden kann. Solche Äußerungen können dann eine (außerordentliche) Kündigung rechtfertigen. Eine vorherige Abmahnung wird regelmäßig entbehrlich sein, weil der Arbeitnehmer damit rechnen muss, dass ein solches Verhalten auch im Ausnahmefall nicht geduldet wird. Die – nicht rechtskräftige – Entscheidung des ArbG Mannheim verdeutlicht einmal mehr die hohen Hürden einer wirksamen Kündigung, insbesondere wegen eines außerbetrieblichen Fehlverhaltens. Auch
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bei schwerwiegendem Fehlverhalten ist stets die Verhältnismäßigkeit der Kündigung zu prüfen. Zugunsten des Arbeitnehmers sind insbesondere auch eine langjährige beanstandungsfreie Tätigkeit sowie ein reuiges Nachtatverhalten in die Abwägung einzustellen.



AGG-Verstoß in Stellenanzeige: „Deutsch als Muttersprache“ (fast) immer diskriminierend Hessisches LAG, Urteil vom 15. Juni 2015 – 16 Sa 1619/14 Es stellt eine unmittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft dar, wenn der Arbeitgeber als Anforderung eines Bewerbers für eine Stelle „Deutsch als Muttersprache“ verlangt. Der Kläger, dessen Muttersprache Russisch ist, bewarb sich als Bürohilfe auf eine Stelle, welche die Unterstützung der Redaktion beim Verfassen eines Buches beinhaltete. Die Beklagte hatte hierfür durch eine Vermittlungsagentur eine Anzeige schalten lassen, die als Anforderung für die Stelle unter anderem „Deutsch als Muttersprache“ aufführte. Der Kläger gab in seiner Bewerbung an, als Fremdsprache fließend Deutsch zu sprechen. Im Gegensatz zu den Unterlagen der später eingestellten Mitbewerber wurde die Bewerbung des Klägers nicht durch die Vermittlungsagentur an die Beklagte weitergeleitet. Das Hessische LAG gab der Entschädigungsklage des Stellenbewerbers statt. Der Kläger sei gegenüber den Mitbewerbern ungünstiger behandelt worden, indem seine Bewerbung nicht weitergeleitet wurde. Mit der Formulierung „Deutsch als Muttersprache“ liege ein Indiz für eine unmittelbare Benachteiligung des Klägers wegen seiner Herkunft vor. Mit dieser Anforderung würden sämtliche Bewerber, die nicht in ihrer frühen Kindheit ohne formalen Unterricht Deutsch lernten, wegen der Nichtzugehörigkeit zur deutschen Ethnie aus dem Auswahlverfahren ausgeschlossen – und zwar unabhängig davon, ob und auf welchem Niveau sie die deutsche Sprache beherrschten. Diese unterschiedliche Behandlung sei auch nicht gerechtfertigt. Zwar seien Fälle denkbar, in denen die konkrete Position auch die Beherrschung von Idiomen voraussetzt,
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die typischerweise nur ein Muttersprachler beherrscht. Auf die ausgeschriebene Tätigkeit treffe dies jedoch nicht zu. Gegen diese Entscheidung des Hessischen LAG hat die Beklagte Revision beim BAG (Az. 8 AZR 402/15) eingelegt.



Bewertung Die – nicht rechtskräftige – Entscheidung des LAG Hessen verdeutlicht, dass Arbeitgeber bei Stellenausschreibungen äußerste Vorsicht walten lassen müssen, um sich nicht der Gefahr von Entschädigungsund Schadensersatzansprüchen wegen Diskriminierung auszusetzen. Dies betrifft nicht nur Diskriminierungen wegen der Herkunft, sondern u.a. auch wegen des Geschlechts und des Alters. Auch bei Einschaltung eines Personalvermittlers haftet der Arbeitgeber gegenüber dem diskriminierten Bewerber. Denn das Handeln des Personalvermittlers wird nach der Rechtsprechung des BAG dem Arbeitgeber zugerechnet. Arbeitgeber sollten daher die von Personalvermittlern formulierten Stellenanzeigen sicherheitshalber stets kontrollieren.



Rechtswidrigkeit der Auslobung einer Prämie für Gewerkschaftsaustritt ArbG Gelsenkirchen, Urteil vom 9. März 2016 - 3 Ga 3/16 Arbeitgeber verletzen die Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG, wenn sie ihren Arbeitnehmern Vorteile dafür versprechen, dass eine Kündigungsbestätigung ihrer Gewerkschaftsmitgliedschaft vorgelegt wird. Gleiches gilt, wenn Arbeitgeber Mitteilungen aushängen, in welchen auf bereit liegende Kündigungsvordrucke für den Gewerkschaftsaustritt hingewiesen wird oder wenn Mitarbeiter ohne rechtlich anerkennenswerten Grund nach ihrer Gewerkschaftszugehörigkeit befragt oder sie sie mündlich oder schriftlich zum Gewerkschaftsaustritt aufgefordert werden. Die Verfügungsklägerin, eine Gewerkschaft, machte gegenüber der Verfügungsbeklagten, einem Unternehmen der Gebäudereinigungsbranche, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes Unterlassungsansprüche wegen Verletzung
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ihrer kollektiven Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG geltend. Die Verfügungsbeklagte hatte Aktivitäten des Gewerkschaftssekretärs der Verfügungsklägerin zum Anlass genommen, Mitarbeitergespräche zu führen, in denen auch die Gewerkschaftszugehörigkeit erfragt wurde. Anschließend verfasste sie einen Mitarbeiterbrief, in dem für die freiwillige Vorlage einer verbindlichen Kündigungsbestätigung der bisherigen Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft der Erhalt einer einmaligen „Mitarbeitertreueprämie“ in Höhe von € 50 versprochen wurde. Außerdem wurde ein Aushang angebracht, der auf die Möglichkeit hinwies, im Büro der Verfügungsbeklagten einen Vordruck für den Austritt aus der Gewerkschaft zu erhalten. Hiergegen beantragte die Verfügungsklägerin vor dem ArbG Gelsenkirchen eine Unterlassungsverfügung gem. §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG. Das Arbeitsgericht entsprach dem Antrag. Das Versprechen einer Prämie für den Austritt aus einer Gewerkschaft verletze deren kollektive Koalitionsbetätigungsfreiheit. Es ziele, ebenso wie der Hinweis auf den Kündigungsvordruck sowie die Aufforderung, aus der Gewerkschaft auszutreten, darauf ab, Anreize für einen Austritt aus der Gewerkschaft zu schaffen und damit Einfluss auf deren Mitgliederbestand zu nehmen. Voraussetzung für den Bestand und eine erfolgreiche Tätigkeit der Gewerkschaft sei jedoch gerade eine ausreichende Anzahl an Mitgliedern. Arbeitnehmer dürften nicht durch wirtschaftlichen Druck beeinflusst werden, sondern müssten sich frei für den Beitritt zu bzw. den Austritt aus einer Gewerkschaft entscheiden können. Auch die Befragung der Mitarbeiter nach der Gewerkschaftszugehörigkeit sei eine gegen die koalitionsspezifische Betätigungsfreiheit gerichtete Maßnahme. Durch die geforderten Auskünfte verschaffe sich die Verfügungsbeklagte Kenntnis über den Organisationsgrad der Belegschaft, ohne hierfür ein sachliches Interesse darlegen zu können. Ein generelles Recht zur Frage nach der Gewerkschaftszugehörigkeit stehe dem Arbeitgeber auch im laufenden Arbeitsverhältnis nicht zu.



Bewertung Die Entscheidung des ArbG Gelsenkirchen vermag nicht zu überraschen, sondern fügt sich nahtlos in die ständige Rechtsprechung des BAG ein, das bislang



jeglichen Versuchen von Arbeitgeberseite, durch das Setzen von Anreizen Arbeitnehmer vom Gewerkschaftseintritt abzuhalten oder zum Gewerkschaftsaustritt zu motivieren, eine Absage erteilt hat. Auch die Frage nach der Gewerkschaftszugehörigkeit verstößt regelmäßig gegen Art. 9 Abs. 3 GG, unabhängig davon, ob sie im Bewerbungsgespräch oder im laufenden Arbeitsverhältnis gestellt wird – es sei denn, der Arbeitgeber hat gute Gründe für seine Frage, was selten, etwa bei Tendenzbetrieben, der Fall ist. Arbeitgebern ist zu raten, von jeglicher Beeinflussung ihrer Arbeitnehmer im Hinblick auf deren Gewerkschaftsmitgliedschaft abzusehen. Ist erst eine Unterlassungsverfügung in der Welt, so können Verstöße dagegen teuer werden.



Untersagung des Pilotenstreiks wegen Verfolgung eines rechtswidrigen Streikziels Hessisches LAG, Urteil vom 9. September 2015 – 9 SaGa 1082/15 Ein Arbeitskampf, der zum Zwecke der Erreichung eines tariflich nicht regelbaren Ziels geführt wird, ist rechtswidrig. Ausgangspunkt der Bestimmung des jeweils verfolgten Streikziels ist grundsätzlich der Streikbeschluss der zuständigen Gremien. Ausnahmsweise kann das erkennende Gericht auch sonstige Verlautbarungen der Gewerkschaft oder deren vertretungsberechtigten Mitgliedern oder Pressesprechern berücksichtigen. Für Aufmerksamkeit sorgte im September des vergangenen Jahres das LAG Hessen, als es im Verfahren des Eilrechtsschutzes einen gegen die Deutsche Lufthansa AG gerichteten Streik der Pilotengewerkschaft Vereinigung Cockpit (VC) untersagte. Nachdem der für die Deutsche Lufthansa zuständige Arbeitgeberverband den Tarifvertrag zur „Übergangsversorgung für das Cockpitpersonal“ gekündigt hatte, verhandelten die Tarifparteien – ab April 2014 begleitet von mehreren Streiks – über den Abschluss eines neuen Tarifvertrags zur Regelung der Übergangsversorgung der Piloten. Im Juli 2014 stellte die Deutsche Lufthansa ihr sog. „Wings-Konzept“ vor, dessen Inhalt die Gründung einer www.allenovery.com
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neuen Low Cost-Airline im Interkontinentalverkehr für Privatreisende mit Sitz im europäischen Ausland war. Dieses Konzept stieß bei VC von Anfang an auf Ablehnung. Angebote auf Schlichtung zum Thema Übergangsversorgung lehnte VC zweifach unter Hinweis darauf ab, eine Befriedung könne nur gelingen, wenn sämtliche strittigen Fragestellungen in die Schlichtung einbezogen würden. Gegenstand der seit Juli 2015 zwischen beiden Tarifparteien geführten Gespräche waren nahezu ausschließlich Einzelheiten des Wings-Konzepts; die Übergangsversorgung war seither kein Thema mehr. In ihrer Mitgliederkommunikation vom 2. September 2015 nahm VC zum WingsKonzept Stellung, wobei sie unter anderem erklärte: „Die wesentliche Bedingung für die Aufnahme von Verhandlungen […] war, dass Lufthansa die Ausflaggung von Flugzeugen und die damit verbundene Verlagerung von Arbeitsplätzen in untarifierte Unternehmen […] während der Verhandlungen unterlässt.“ Ebenfalls am 2. September unterbreitete die Deutsche Lufthansa der VC das Angebot, den bisherigen Tarifvertrag Übergangsversorgung nachwirkend auf alle Bestandsmitarbeiter anzuwenden. Noch am selben Tag erklärte VC das Scheitern der Verhandlungen und kündigte Arbeitskampfmaßnahmen an. In ihrem Streikbeschluss wurde als Streikziel „Neuabschluss eines Tarifvertrags Übergangsversorgung für das Cockpitpersonal“ angegeben. In einer Pressemitteilung vom Vortag des Streiks bekräftigte VC, Voraussetzung für die Verhandlungen sei „das Aussetzen der Ausflaggung von Flugzeugen und den damit einhergehenden Verlagerungen von deutschen Pilotenarbeitsplätzen“. Die Deutsche Lufthansa hat im Wege einer einstweiligen Verfügung die Untersagung der Streikmaßnahmen beantragt. In erster Instanz hat das ArbG Frankfurt die Anträge zurückgewiesen. In zweiter Instanz hatte die Lufthansa vor der Spezialkammer für Arbeitskampfsachen des LAG Hessen hingegen Erfolg: Das Gericht erklärte den Streik der VC für rechtswidrig und untersagte ihn. Der Streik werde zum Zwecke der Erzwingung eines tariflich nicht regelbaren Ziels geführt und greife daher rechtswidrig in die Rechte der Lufthansa am gem. §§ 1004, 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 14 Abs. 1 GG geschützten eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb sowie in
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ihre Koalitionsbetätigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG ein. Zwar weise der Streikbeschluss, dessen Inhalt für die Bestimmung der mit einem Streik verfolgten Ziele grundsätzlich maßgeblich sei, mit der Forderung nach einer neuen Regelung zur Übergangsversorgung ein tariffähiges und daher erstreikbares Ziel aus. Ausnahmsweise habe das Gericht aber auch auf Umstände und Äußerungen außerhalb des formalen Streikbeschlusses abstellen können. An Form und Inhalt eines Streikbeschlusses seien keine hohen Anforderungen zu stellen. Bereits ein Flugblatt, aus dem sich das Streikziel ersehen lässt, solle ausreichen. Ist jedoch kein förmliches Verfahren vorgeschrieben, folge hieraus zwingend, dass erforderlichenfalls auch sonstige Umstände zur Bestimmung des Streikziels heranzuziehen seien. Zuletzt hatte das dieselbe Kammer im sog. Lokführerstreik getan – damals zugunsten der Gewerkschaft GDL (vgl. LAG Hessen v. 7. November 2014 – 9 SaGa 1496/14). Vor allem aber berge ein ausschließliches Abstellen auf den Inhalt des Streikbeschlusses die Gefahr, dass eine Gewerkschaft durch die geschickte Formulierung ihres Streikaufrufs Ziele verfolgen könnte, die nicht mehr durch die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt wären und in den Kernbereich der unternehmerischen Freiheit eingreifen könnten. Zur Überzeugung des Gerichts stand selbst bei einer zurückhaltenden Betrachtungsweise fest, dass es VC neben der Verfolgung des offen verlautbarten Ziels - zumindest auch - um die Verhinderung des Wings-Konzepts ging. Dies ergebe sich neben dem Umstand, dass bereits seit einem halben Jahr ausschließlicher Gegenstand der Verhandlungen zwischen den Tarifparteien das WingsKonzept gewesen sei, vor allem aber aus verschiedenen Verlautbarungen der VC, insbesondere ihres Pressesprechers und der Tarifkommission. Deren Äußerungen müsse sich VC gem. § 31 BGB zurechnen lassen, da es sich hierbei gerade nicht um Äußerungen einzelner Gewerkschaftsmitglieder, Streikposten oder einer örtlichen Streikleitung gehandelt hatte, auf deren Äußerungen es gemäß einer älteren Entscheidung des BAG schon aus Gründen der Rechtssicherheit nicht ankommen sollte (BAG v. 24. April 2007 – 1 AZR 252/06). Der Streik um eine unternehmerische Neuausrichtung innerhalb eines Konzerns sei jedoch tariflich nicht regelbar, sondern höchstens nicht erstreikbaren freiwilligen
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schuldrechtlichen Regelungen zugänglich. Da bereits das Verfolgen einer einzigen rechtwidrigen Streikforderung den Streik dahingehend „infiziert“, dass er insgesamt rechtswidrig wird, wenn die Forderung nicht nur „unwesentliches Begleitmotiv“ ist, war somit der Arbeitskampf zu untersagen.



Bewertung Der Entscheidung des Hessischen LAG ist vorbehaltlos zuzustimmen. Ein „Paukenschlag“, wie es der frühere Rechtsanwalt der ebenfalls arbeitskampferprobten Lokführergewerkschaft GDL nannte, war das Urteil des LAG Hessen sicherlich – juristisches Neuland betrat das LAG entgegen anderslautender Behauptungen jedoch nicht. Vielmehr folgt es der höchstrichterlichen Rechtsprechung und entwickelt diese weiter: So hatte bereits das BVerfG entschieden, dass das rechtsmissbräuchliche Zurückhalten von Streikzielen nicht schutzwürdig sei (BVerfG v. 4. Juli 1995 – 1 BvF 2/86). Auch das BAG hatte festgestellt, dass erforderlichenfalls auch auf Umstände außerhalb des Streikbeschlusses zurückzugreifen sei (BAG v. 24. April 2007 - 1 AZR 252/06). In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung spiegelt sich diese Rechtsprechung ebenfalls wider (zuletzt: LAG Hessen v. 7. November 2014 - 9 SaGa 1496/14).



Abgesehen davon überzeugt das Urteil auch in der Sache: Die Erforschung des tatsächlichen Streikziels im Wege der Sachverhaltsaufklärung ist originäre Aufgabe der Gerichte. Das „Kleben“ am Streikbeschluss öffnete Rechtsmissbrauch durch arbeitskampfführende Gewerkschaften Tür und Tor. Auch wäre ein Urteil, durch das ein Gericht sehenden Auges einen „unter falscher Flagge“ geführten Streik, durch den in den Kernbereich unternehmerischer Freiheit eingegriffen werden soll, für rechtmäßig erklärt, schlechterdings verfassungswidrig. So bleibt zu hoffen, dass auch andere Gerichte sich dem Urteil anschließen werden – an Gelegenheiten hierzu wird kein Mangel herrschen.



Vorschau (BAG): 10. Mai 2016



Anspruch eines Croupiers auf einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz in einer Spielbank



18. Mai 2016



Umfang des Weisungsrechts - Unmöglichkeit der Weiterbeschäftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz nach Umstrukturierung aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung



8. Juni 2016



Befristetes Arbeitsverhältnis - Hochschulbereich - Befristungskette auf arbeits- und beamtenrechtlicher Grundlage - institutioneller Rechtsmissbrauch



9. Juni 2016



Fehlerhafte Unterrichtung des Betriebsrats nach § 17 Abs. 2 S. 1 KSchG mangels Mitteilung der betroffenen Berufsgruppen?



29. Juni 2016



Mindestlohn - Vergütung von Bereitschaftszeiten - Unwirksamkeit der Vergütungsregelung
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Richtig umgesetzt Arbeitsverträge mit Ausländerbezug



Handlungsempfehlung



Deutsch als Vertragssprache – auch bei Arbeitsverträgen mit Ausländerbezug?



Stellenbewerbers zu führen oder rechtlich relevante Erklärungen



In der Bestimmung der Vertragssprache sind die Parteien frei. Das BGB sieht diesbezüglich nicht einmal eine gesetzliche Auffangregelung vor, insbesondere sind die Schriftformgebote sprachneutral – „Formzwang ist ungleich Sprachzwang“. Aus vertragsrechtlicher Sicht stellt sich daher die Frage, welcher Partei das Kommunikationsrisiko zuzuweisen ist: Verfügt der Stellenbewerber über nur unzureichende Sprachkenntnisse, steht dies einem wirksamen Vertragsschluss bei Unterzeichnung eines schriftlichen Arbeitsvertragsangebots in deutscher Sprache nicht entgegen. Das gilt selbst dann, wenn die Vertragsverhandlungen noch in einer anderen Sprache geführt wurden. Der sprachunkundige Arbeitnehmer handelt bei Unterzeichnung mit Rechtsfolgewillen, d. h. es ist ihm in der Regel bewusst, dass er im Begriff ist, eine rechtserhebliche Erklärung abzugeben, die auf den Abschluss eines Arbeitsvertrages gerichtet ist. Dies dürfte in den meisten Fällen schon der Vollzug des Arbeitsverhältnisses in der Folgezeit belegen. Die deutsche Sprache wird so zwischen den Parteien als maßgebliche Vertragssprache stillschweigend vereinbart. Dass sich ein der deutschen Sprache nicht mächtiger Arbeitnehmer – über die Grundleistungspflichten hinaus – von einzelnen Vertragsbestimmungen möglicherweise unrichtige Vorstellungen macht, ändert daran nichts. Dieser Umstand ist seiner Risikosphäre zuzuordnen, da er es trotz zumutbarer Alternativen bewusst unterlassen hat, sich über den genauen Vertragsinhalt selbst zu unterrichten.
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Obgleich grundsätzlich keine Rechtspflicht oder Obliegenheit bestehen dürfte, Vertragsverhandlungen in der Sprache des in seiner Sprache abzugeben und entgegen zu nehmen, sollte der Arbeitgeber – allein aus Eigeninteresse und im Hinblick auf seine Fürsorgepflicht gegenüber seinem (potenziellen) Arbeitnehmer – gewährleisten, dass dieser den Vertragstext versteht. Wird zu diesem Zweck eine (fremdsprachige) Übersetzung des Vertragstextes beigefügt, ist jedoch unbedingt ausdrücklich in den Vertrag aufzunehmen, dass die deutsche Sprache als Vertragssprache vereinbart wird, die in Zweifelsfällen Vorrang genießt. Dies empfiehlt sich bereits für den Fall einer etwaigen späteren Streitigkeit vor einem deutschen Arbeitsgericht.



Abmahnung und Kündigung bei mangelhaften Sprachkenntnissen Bei in deutscher Sprache abgefassten Abmahnungen und Kündigungen stellt sich die Frage, wann sie dem sprachunkundigen Arbeitnehmer zugehen. Der Zugang einer Willenserklärung setzt stets die Möglichkeit der Kenntnisnahme durch den Empfänger voraus. Gerade diese „Möglichkeit der Kenntnisnahme“ ist bei fremdsprachigen Mitarbeitern problematisch, wenn sie beispielsweise ein Kündigungsschreiben erhalten, das sie nicht verstehen. In der Rechtsprechung wurde hierzu einerseits vertreten, dass konkrete Umstände in der Sphäre des Arbeitnehmers – wie etwa Unkenntnis der Sprache – allein in seine Risikosphäre fallen (LAG Köln v. 24. März 1988 – 8 Ta 46/88). Folgt man dem, dann ginge die Kündigung sofort mit Aushändigung des Kündigungsschreibens zu. Im Falle des Einwurfs in den Briefkasten läge der Zugang vor, wenn mit der nächsten Leerung des Briefkastens gerechnet werden darf. Andererseits haben Arbeitsgerichte ausgeführt, der Arbeitgeber sei gegenüber ausländischen Arbeitnehmern verpflichtet, rechtserhebliche Erklärungen entweder in seiner Muttersprache abzufassen oder vor der Unterzeichnung durch einen Dolmetscher übersetzen zu lassen (so LAG Frankfurt v. 26. Februar 1974 – 6 Sa 608/73). Hiermit
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würde dem Arbeitgeber das „Kommunikationsrisiko“ aufgebürdet. Der Zugang einer nicht übersetzten Kündigung würde um die Zeit hinausgeschoben, die der Arbeitnehmer billigerweise zur Erlangung einer Übersetzung benötigt (so LAG Hamm v. 4. Januar 1979 – 8 Ta 105/78). Arbeitgebern, die „auf Nummer sicher gehen“ wollen, ist daher zu raten, der Kündigung eine Übersetzung beizufügen. Alternativ kann bei persönlicher Aushändigung des Kündigungsschreibens auch ein Übersetzer (etwa ein sprachkundiger Belegschaftsangehöriger) hinzugezogen werden, der den Inhalt des Schreibens direkt übersetzt.



Das Risiko einer Fehlübersetzung trägt dann aber der Arbeitgeber. Entschließen sich Arbeitgeber zur Kündigung nur in deutscher Sprache, so müssen sie damit rechnen, dass sich der Zugangszeitpunkt um eine „angemessene Zeit“ verzögert, die der Arbeitnehmer zur Übersetzung benötigt. Die tatsächliche Länge dieser Zeitspanne wird insbesondere von der Länge und Komplexität des Kündigungsschreibens abhängen, in der Regel aber zwei bis drei Tage nicht überschreiten. Erst ab diesem Zeitpunkt beginnt dann die Kündigungsfrist sowie die Frist zur Erhebung einer Kündigungsschutzklage zu laufen.



Für die Sammlung: Sachgrundbefristung aufgrund zeitlich befristeter Aufenthaltsgenehmigung und / oder Arbeitserlaubnis Eine befristet erteilte Aufenthaltserlaubnis des Arbeitnehmers kann einen sachlichen Grund für die Befristung des Arbeitsverhältnisses im Sinne des § 14 Nr. 6 TzBfG darstellen, wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine hinreichend zuverlässige Prognose dahingehend gestellt werden kann, dass eine Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis nicht erfolgen werde. Eine entsprechende Befristungsabrede, die in jedem Fall der Schriftform bedarf, könnte in etwa wie folgt lauten: § x Laufzeit Der Arbeitsvertrag beginnt am  und endet aufgrund der nur befristet erteilten Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis am , ohne dass es einer Kündigung bedarf.
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Update Gesetzgebung Gesetz zur Bekämpfung von Korruption Das am 26. November 2015 in Kraft getretene Gesetz zur Bekämpfung der Korruption dient der Umsetzung internationaler Übereinkünfte und EU-Vorgaben, nach welchen sich die Bekämpfung der Wirtschaftskorruption (verstärkt) am international vorherrschenden sog. „Geschäftsherrenmodell“ orientieren soll. Bis zum Inkrafttreten der Neufassung des § 299 StGB galt in Deutschland das sog. „Wettbewerbsmodell“. Nach diesem machten sich Angestellte (nur) dann strafbar, wenn sie einen Anbieter von Waren oder Dienstleistungen gegenüber Mitbewerbern auf unlautere Weise bevorzugen wollten: Strafbar waren somit nur die klassischen Fälle von Schmiergeldzahlungen gegen Abschluss eines Deals mit einem anderen Zulieferer. Mit der gesetzlichen Neuregelung wird nun auch das Interesse des Arbeitgebers an einer von Dritten unbeeinflussten Dienstausübung der Mitarbeiter strafrechtlich geschützt. Es ist also zukünftig nicht mehr entscheidend, dass die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung eintritt, sondern auch die Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten kann strafrechtlich relevant sein. Wann eine Pflichtverletzung vorliegt, bestimmt sich anhand der Vorgaben des Arbeitgebers (z. B. in internen Richtlinien, arbeitsvertraglichen Regelungen oder durch direkte Anweisungen).
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Ein nach § 299 StGB strafbares Verhalten kann beispielsweise bereits dann vorliegen, wenn ein Mitarbeiter Zuwendungen eines Kunden entgegennimmt und diesen daraufhin gegenüber anderen Kunden bevorzugt behandelt. Auch wer als Unternehmer oder Geschäftsführer Mitarbeitern anderer Unternehmen Vorteile anbietet, verspricht oder gewährt, um beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen bevorzugt zu werden, kann sich strafbar machen. Aber auch schon dem Anschein nach neutrale Handlungen können strafrechtliche Relevanz haben: So die Bedienung in einer Bar, die anlässlich eines FußballSpiels die vom Arbeitgeber vorgeschriebene Schürze gegen ein Fußball-Trikot einer Mannschaft tauscht, deren Fans ihr daraufhin (höhere) Trinkgelder geben.



Hinweis Kleinere Aufmerksamkeiten, Werbegeschenke oder Einladungen zu einem Mittagessen werden in der Regel nicht die Entscheidung des Arbeitnehmers sachwidrig beeinflussen können (zumindest wird dies schwer zu beweisen sein). Strafverfahren mit niedrigen Bestechungssummen von unter 50 Euro werden in der Regel eingestellt. Eine interne Richtlinie zur Annahme von Geldleistungen, Sachleistungen, Einladungen, Vortragstätigkeiten und Nebenbeschäftigungen kann auch hier für Klarheit sorgen.
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Veranstaltungen Titel der Veranstaltung



Ort, Datum



Referent(en)



Arbeitsrecht für Finanzinstitute: Aktuelle Vergütungsthemen



Frankfurt am Main, 31. Mai 2016



Dr. Hans-Peter Löw



Frankfurt am Main, 14. Juni 2016



Thomas Ubber, Laura Iwan (Deut-



und „Personelle Selbstreinigung“ Das Tarifeinheitsrecht in der Praxis



sche Lufthansa AG), Prof. Dr. Cord Meyer (Deutsche Bahn AG) Pensionsverpflichtungen bei M&A



Frankfurt am Main, 12. Juli 2016



Tobias Neufeld, Dr. Jan Schröder (Partner, Allen & Overy, Versicherungsunternehmensrecht), Marc Braun (Allianz Pension Consult GmbH/Allianz Treuhand GmbH, Allianz Corporate Pension Advisors)



Bei Interesse an einer der genannten Veranstaltungen kontaktieren Sie bitte Ihren gewohnten Ansprechpartner oder den Referenten.
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60 Sekunden mit… Dr. Lisa Müller (Associate, Frankfurt)



Dr. Lisa Müller Tel +49 69 2648 5545 [email protected]



Heute Morgen: Ihr erster Gedanke nach dem Aufstehen?



Ihre letzte CD? Zu lange her, um mich noch zu erinnern



Die Sonne scheint! Tee oder Kaffee



Ihr letztes Buch?



Beides, je nach Tageszeit und Laune



David Benioff: City of Thieves



Meer oder Berge?



Pizza oder Pasta?



Gerne abwechselnd



Meistens Pasta, manchmal Pizza



Nächstes Urlaubsziel?



Rotwein oder Weißwein?



New York, die großartigste Stadt der Welt



Im Winter Rot, im Sommer Weiß



Studiert in?



Tatort oder Traumschiff?



Frankfurt und Madrid



Traumschiff, aber auch nur an Weihnachten



Wen würden Sie gern einmal persönlich kennen lernen?



Was schätzen Sie an Ihren Kollegen am meisten?



Jan Aage Fjörtoft



Humor, Hilfsbereitschaft und Verlässlichkeit



© Allen & Overy LLP 2016
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Wer und wo? Düsseldorf



Tobias Neufeld, LL.M.



Dr. Patrick Flockenhaus



Yukiko Hitzelberger-Kijima



Dr. Vera Luickhardt



Thi Kieu Chinh Nguyen



Tel. +49 211 2806 7120



Tel. +49 211 2806 7109



Tel. +49 211 2806 7113



Tel. +49 211 2806 7116



Tel. +49 211 2806 7977



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



Dr. Hans-Peter Löw



Thomas Ubber



Boris Blunck



Dr. Johanna Gerstung



Lars Grützner



Tel. +49 69 2648 5440



Tel. +49 69 2648 5430



Tel. +49 69 2648 5860



Tel. +49 69 2648 5446



Tel +49 89 71043 3110



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



Michaela Massig



Dr. Lisa Müller



Martin Rützel



Jutta Schneider



Dr. Sebastian Schulz



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



Dr. Frank Schemmel Tel. +49 211 2806 7455



[email protected]



Frankfurt



Tel. +49 69 2648 5875



Tel. +49 69 2648 5545



Tel. +49 69 2648 5829



Tel. +49 69 2648 5961



Tel. +49 69 2648 5915
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Hamburg



Markulf Behrendt



Dr. Cornelia Drenckhahn



Sören Seidel



Dr. David Wagner



Dr. Wolfgang Wittek



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



[email protected]



Tel. +49 40 82 221 2171



München



Dr. Bettina Scharff



Tel. +49 89 71043 3133 [email protected]
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Tel. +49 40 82 221 2161



Tel. +49 40 82 221 2154



Tel. +49 40 82 221 2175



Tel +49 40 82 221 2165
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Feedback Sollten Sie Anmerkungen oder Anregungen zu Format und Inhalt unseres Newsletters haben, wenden Sie sich bitte an Ihren gewohnten Ansprechpartner bei Allen & Overy oder an das [email protected].



Anmeldung/Abmeldung Sofern Sie den Newsletter noch nicht regelmäßig und auf direktem Weg beziehen, können Sie sich durch eine kurze Nachricht an Ihren gewohnten Ansprechpartner oder mit einer E-Mail an [email protected] für den regelmäßigen Bezug anmelden. Sofern sich Ihre Kontaktdaten ändern, Sie allerdings den regelmäßigen Bezug weiterhin gewährleistet haben wollen, bitten wir ebenfalls um eine kurze Nachricht. Ihre Kolleginnen und Kollegen können sich jederzeit mit einer formlosen E-Mail an [email protected] für den Bezug des Newsletters registrieren.



Mehr Informationen, ein NewsletterArchiv u.v.m. Auf unserem Serviceportal finden Sie nicht nur alle Ausgaben unseres Newsletters, sondern auch aktuelle Themenpapiere zum Download. Darüber hinaus jede Menge Veranstaltungshinweise und weitere Informationen über die Serviceleistungen der Praxisgruppe Employment & Benefits von Allen & Overy. Zum Serviceportal gelangen Sie hier.



Impressum Die Herausgeberschaft dieses Newsletters liegt bei Allen & Overy LLP. Der Inhalt hat reinen Informationscharakter und stellt keine Rechtsberatung dar.



Eine Abmeldung vom Newsletter-Verteiler kann jederzeit durch eine formlose E-Mail erfolgen.
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