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Vorwort

So groB wie der Elan, den viele Unternehmer in der Grindungsphase ihres Startups an
den Tag legen, so hoch erscheinen die rechtlichen und burokratischen Hiurden. Grinder
sehen sich als Arbeitgeber einem hohen organisatorischen Aufwand gegenuber. So mus-
sen die Arbeitnehmer bei den Krankenkassen, der Berufsgenossenschaft und beim Fi-
nanzamt gemeldet sowie Sozialversicherungsbeitrage und Lohnsteuer abgefihrt werden.
Lohnabrechnungen sind zu erstellen. Wichtige Entscheidungen sind zu treffen: Soll der
Arbeitnehmer befristet angestellt werden? Was sind die Vorteile einer Beschaftigung auf
556 Euro-Basis (ab 2026: 603 Euro)? Kann das unternehmerische Risiko des Startups
durch erfolgsbezogene Vergutungsbestandteile reduziert werden?

Der vorliegende Leitfaden mochte Sie beim ,,Arbeitgeberwerden” an die Hand nehmen.
Hierbei erlautert er zunachst, was Sie selbst als Arbeitnehmer gegenliber Ihrem eigenen
Arbeitgeber zu beachten haben, wenn Sie das Startup aus der Sicherheit eines bestehen-
den Beschaftigungsverhaltnisses griinden. AnschlieBend begleitet er Sie bei der Einstel-
lung des ersten Arbeitnehmers von der Stellenausschreibung bis zur Nutzung von Kinst-
licher Intelligenz beim Recruiting und dem richtigen Umgang mit Bewerberdaten.

Haben Sie einen geeigneten Bewerber ausgewahlt, geht es darum, welche gesetzlichen
Pflichten Sie als frischgebackener Arbeitgeber nun treffen: Dies betrifft nicht zuletzt die
Hohe und Ausgestaltung des Gehalts, die Anmeldung zur Sozialversicherung sowie zwin-
gende Arbeitsschutzstandards wie Arbeitszeit und Erholungsurlaub oder auch die Beson-
derheiten bei einer Tatigkeit im Homeoffice und Mobile Office.

Nach einem kurzen Uberblick (iber das Kiindigungsrecht wird erldutert, wie Sie die Ar-
beitsvertrage mit Ihren Mitarbeitern gestalten kdnnen. Hierbei geht es unter anderem um
die Vereinbarung von Arbeitszeit und Arbeitsort und erfolgsabhangige Vergutungsmo-
delle. Viele Regelungen lassen sich durch die Anwendung von Tarifvertradgen ersetzen.
Auch hierzu berat dieser Leitfaden. Da Ihr Team bereits ab dem flunften Arbeitnehmer ei-
nen Betriebsrat wahlen kann, schlieBt der Leitfaden mit den Grundzligen zur Wahl und
den Rechten eines Betriebsrats.

Die vorliegende 2. Auflage des Leitfadens wurde im Auftrag von HESSENMETALL von
Herrn Prof. Dr. Clemens Hopfner, geschaftsfuhrender Direktor des Instituts flr Arbeits-
und Wirtschaftsrecht der Universitat zu Koln, uberarbeitet und um die Abschnitte zum
Recht der Mitarbeiter-Kapitalbeteiligung sowie zum Recht des geistigen Eigentums ein-
schlieBlich des Arbeitnehmererfindungsrechts erganzt.

Dirk Pollert Prof. Dr. Franz-Josef Rose
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|.  Grindung aus einem bestehenden Arbeitsverhaltnis

Viele Grunder entwickeln die Idee flr ihr Startup wahrend eines bestehenden Beschafti-
gungsverhaltnisses. Auchin der Grindungsphase soll die Sicherheit des bestehenden Ar-
beitsverhaltnisses haufig jedenfalls so lange aufrechterhalten werden, bis sich besser be-
urteilen lasst, ob sich die Idee auch in der Praxis realisieren lasst und Erfolg verspricht.

1. Nebentatigkeit wahrend des Arbeitsverhaltnisses

Im Arbeitsverhéltnis schuldet der Arbeitnehmer nur wahrend der vereinbarten Arbeitszeit
vollen Einsatz. Zeit, die nicht Arbeitszeit ist, kann er grundsatzlich frei gestalten — und
auch fur eine selbststandige oder unselbststandige Beschaftigung nutzen. In Ausnahme-
fallen kbnnen einer Nebentatigkeit jedoch Uberwiegende Belange des Arbeitgebers ent-
gegenstehen. Das ist etwa der Fall, wenn die Nebentatigkeit den Arbeitnehmer derart be-
ansprucht, dass die Arbeitsleistung darunter leidet, Hochstarbeitszeiten im Sinne des
Arbeitszeitgesetzes Uberschritten werden oder der Arbeitnehmer in Konkurrenz zu sei-
nem Arbeitgeber tritt. Der MaBstab des in § 60 HGB verankerten Wettbewerbsverbots flr
Handlungsgehilfen gilt fir samtliche Arbeitnehmer und Auszubildende. Der VerstoB ge-
gen das Wettbewerbsverbot kann eine auBerordentliche (fristlose) Kindigung nach § 626
Abs. 1 BGB rechtfertigen. Problematisch sind zudem Nebentatigkeiten wahrend des Ur-
laubs oder einer Arbeitsunfahigkeit, soweit die Erholung bzw. die Genesung durch die Ne-
bentatigkeit beeintrachtigt wird. Das Interesse des Arbeithehmers an der Ausubung der
Nebentatigkeit und das Interesse des Arbeitgebers an der Unterlassung der Nebentatig-
keit sind in jedem Fall gegeneinander abzuwagen und so weit wie mdglich zum Ausgleich
zu bringen.

Viele Arbeits- und Tarifvertrage sowie Betriebsvereinbarungen enthalten Regelungen, wo-
nach die Nebentatigkeit dem Arbeitgeber anzuzeigen oder von diesem zu genehmigen ist.
So heiBt es in § 3 Abs. 3 des Tarifvertrags fiir den 6éffentlichen Dienst (TvOD):

»Nebentéatigkeiten gegen Entgelt haben die Beschéftigten ihrem Arbeitgeber
rechtzeitig vorher schriftlich anzuzeigen. Der Arbeitgeber kann die Nebent&-
tigkeit untersagen oder mit Auflagen versehen, wenn diese geeignet ist, die
Erfullung der arbeitsvertraglichen Pflichten der Beschéftigten oder berech-
tigte Interessen des Arbeitgebers zu beeintrachtigen.”

TVgl. BAG 19.12.2019 — 6 AZR 23/19, NZA 2020, 952 Rn. 23 zur Vereinbarkeit der Regelung mit der
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG.
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Derartige Anzeigepflichten sind in jedem Fall zu beachten, da ein VerstoB den Arbeitgeber
selbst dann zur Abmahnung oder anderen personalrechtlichen Konsequenzen berech-
tigt, wenn die Nebentatigkeit im Ergebnis erlaubt ist. Generell verboten werden kann ei-
nem Arbeitnehmer die Nebentatigkeit jedoch nicht.

Die Grundung eines Startups wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses kann vor
allem einen Konflikt mit dem Wettbewerbsverbot bedeuten. Unabhangig davon, ob und
welche vertragliche Nebentatigkeitsvereinbarung besteht, fallen allerdings bloBe Vorbe-
reitungshandlungen fur das Startup nicht unter die genannten Beschradnkungen und sind
daher nicht anzeigepflichtig. So fuhrt das BAG in stdndiger Rechtsprechung aus:

LAllerdings darfder Arbeitnehmer, wenn ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot nach § 74 HGB nicht vereinbart ist, schon vor Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses fir die Zeit nach seinem Ausscheiden die Griindung eines eige-
nen Unternehmens oder den Wechsel zu einem Konkurrenzunternehmen
vorbereiten. Verboten ist aber die Aufnahme einer werbenden Tatigkeit, z. B.
durch Vermittlung von Konkurrenzgeschéften oder aktives Abwerben von
Kunden oder Arbeitnehmern. BloBe Vorbereitungshandlungen, die in die In-
teressen des Arbeitgebers nicht unmittelbar eingreifen, erflillen diese Vor-
aussetzungen nicht.“?

Ob eine Tatigkeit noch als erlaubte Vorbereitungshandlung oder bereits als unzulassiger
Wettbewerb einzuordnen ist, bedarf einer Wirdigung des Einzelfalls. Die Rechtsprechung
erachtet etwa den Abschluss eines Gesellschafts-® oder Franchisevertrags® fur zulassig,
solange der Geschéaftsbetrieb noch nicht aktiv aufgenommen wird. Die fehlerhafte An-
gabe im privaten XING-Profil eines Arbeitnehmers einer Steuerberaterkanzlei, wonach er
als ,,Freiberufler” tatig sei, stellt ohne Hinzutreten weiterer Umstande noch keine aktive
Werbung fur eine Konkurrenztatigkeit und damit keinen Versto gegen das gesetzliche
Verbot der Wettbewerbstatigkeit im bestehenden Arbeitsverhaltnis dar.® Ebenfalls wenig
problematisch ist es, wenn der grindende Arbeithnehmer Geschaftsraume anmietet, sich
eine Internetdomain sichert oder ein Markenzeichen eintragen lasst. Der Versuch, Kolle-
gen als kinftige Mitarbeiter zu gewinnen,® das Herantreten an potenzielle Kunden’ oder

2BAG 19.12.2018 — 10 AZR 233/18, NZA 2019, 571 Rn. 53.

3BAG 07.09.1972 — 2 AZR 486/71, AP HGB § 60 Nr. 7.

4 BAG 30.05.1978 — 2 AZR 598/76, AP HGB § 60 Nr. 9.

5 LAG Kdln 07.02.2017 — 12 Sa 745/16, NZA-RR 2017, 353.

6 BAG 26.06.2008 — 2 AZR 190/07, NZA 2008, 1415 Rn. 16.

7 LAG Dusseldorf 09.01.2020 — 11 Sa 1023/18, BeckRS 2020, 10791 Rn. 33.
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das Werben fur die Angebote des Startups (auch durch Hinweise auf einer Homepage)®
konnen demgegenuber einen VerstoB gegen das Konkurrenzverbot darstellen.

2. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sind Arbeitnehmer grundsatzlich auch dazu
berechtigt, in Konkurrenz zu ihrem bisherigen Arbeitgeber zu treten. Etwas anderes gilt
nur, wenn zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber im Arbeitsvertrag oder spater geson-
dert ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart wurde. Aus 8 110 GewO i. V. m.
88 74 ff. HGB ergibt sich, dass ein solches nachvertragliches Wettbewerbsverbot nur
dann wirksam und fur den Arbeitnehmer verbindlich ist, wenn

e die Vereinbarung schriftlich geschlossen wurde,

e maximal auf zwei Jahre befristet istund

e der Arbeitnehmer eine Entschadigung in Geld (sogenannte Karenzentschadigung)
in Hohe von mindestens 50 % des bisherigen Gehalts erhalt.

ll. Die Beschaftigung des ersten Arbeitnehmers

Die Beschaftigung des ersten Arbeitnehmers stellt fur viele Grinder eine Herausforde-
rung dar. Das Prozedere erscheint haufig burokratisch und die Fehlerquellen bei der Ein-
stellung zahlreich. Dieser Abschnitt erlautert zunachst, unter welchen Voraussetzungen
es sich bei Ihren Beschéaftigten um Arbeitnehmer oder um einen selbstandigen ,,freien
Mitarbeiter handelt. Hierflr ist nicht die Bezeichnung der Parteien im Vertrag maBgeb-
lich, sondern der Umstand, wie das Rechtsverhaltnis im Alltag gelebt wird. Das wirft kom-
plexe Rechtsfragen auf. Auch unter Juristen ist in vielen Fallen umstritten, ob es sich bei
einem Beschaftigten um einen Arbeitnehmer oder um einen Selbststandigen handelt. An-
schlieBend begleiten wir Sie auf der Suche nach dem ,richtigen Arbeitnehmer® und er-
lautern die Fallstricke bei der Stellenausschreibung und im Bewerbungsverfahren.

1. Die Unterscheidung zwischen Arbeitnehmer und ,,freiem Mitarbeiter®

Die Unterscheidung von Arbeitsvertrag und freiem Dienstvertrag ist von groBer Bedeu-
tung. Anders als ,,freie Mitarbeiter“ haben Arbeitnehmer unter anderem Anspruch auf den
gesetzlichen Mindestlohn, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und bezahlten Urlaub.
Schadigen sie versehentlich das Arbeitgebervermogen, ist die Haftung von Arbeitneh-

8 BAG 24.2.2021 — 10 AZR 8/19, BeckRS 2021, 16896 Rn. 94 ff.
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mern begrenzt. Arbeitgeber mussen dafur Sorge tragen, dass ihre Arbeitnehmer die ge-
setzlichen Ruhe- und Hochstarbeitszeiten einhalten. AuBerdem tragen sie die halftigen
Sozialversicherungsbeitrage ihrer Arbeitnehmer.

Wer einen Arbeithnehmer irrtimlich als selbststandig einordnet und damit gegen die ge-
nannten Pflichten eines Arbeitgebers verstdBt, hat erhebliche Konsequenzen zu befurch-
ten: Sozialversicherungsbeitrage und etwaige Lohndifferenzen muissen nachgezahlt,
nicht genommener Urlaub muss nachgewahrt werden. Bei VerstéBen gegen das Arbeits-
zeitgesetz und die Vorschriften des gesetzlichen Arbeitsschutzes drohen BuBgelder. Im
Fall von vorsatzlicher Scheinselbststandigkeit macht sich der Arbeitgeber sogar wegen
des Nichtabflihrens von Sozialversicherungsbeitragen nach § 266a StGB strafbar. Hier
droht eine Geld- oder Freiheitsstrafe bis funf (in besonders schweren Fallen sogar zehn)
Jahren.

Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und freiem Mitarbeiter hat anhand von 8 611a
Abs. 1 BGB zu erfolgen. Die Vorschrift lautet:

»'Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhéngigkeit verpflichtet. 2Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit und Ort der Téatigkeit betreffen. 3Weisungsgebunden ist, wer nicht im We-
sentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann. “Der Grad der persénlichen Abhéngigkeit hdngt dabei auch von der Ei-
genart der jeweiligen Téatigkeit ab. °Flr die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag
vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstéande vorzunehmen. ¢Zeigt die
tatsdchliche Durchftihrung des Vertragsverhéltnisses, dass es sich um ein
Arbeitsverhéltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht

({3

an.

Wahrend ein ,freier Mitarbeiter” frei Uber die Annahme von Auftragen entscheidet und
unter dem Vorbehalt notwendiger Absprachen grundsatzlich eigenstandig Inhalt, Zeit und
Ort der Dienstleistung sowie seine Arbeitsweise bestimmen kann, ist ein Arbeitnehmer
im Rahmen gesetzlicher und vertraglicher Vorgaben an die Weisungen des Arbeitgebers
gebunden. In der Praxis wird eine Gesamtabwagung vorgenommen. Dabei werden im We-
sentlichen folgende Kriterien berucksichtigt:

e Leistungsinhalt: Typisch fur ein Arbeitsverhaltnis ist, dass der Inhalt der zu erbrin-
genden Leistung vom Arbeitgeber konkret vorgegeben wird. Insbesondere bei
hochqualifizierten Arbeitnehmern ist dieses Kriterium jedoch wenig aussagekraf-
tig. Bei Fachkraften kann nicht zwingend von einer fachlichen Selbststandigkeit
auf eine freie Mitarbeit geschlossen werden. Beispielsweise werden Chefarzte
trotz ihrer weitgehenden Behandlungsfreiheit als abhangig beschaftigte Arbeit-

9
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nehmer angesehen. Flr den Arbeithehmerstatus dhnlich wenig aussagekraftig ist
es, wenn ein IT-Unternehmen einem Programmierer freie Hand bei der Wahl der
Programmiersprache lasst.

e Leistungszeit: Je groBzlgiger der zeitliche Rahmen ist, in dem die geschuldete
Leistung erbracht werden darf, desto eher ist von einer selbststandigen Tatigkeit
auszugehen. So hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) einem Plakatierer den Arbeit-
nehmerstatus verweigert, dem zur Plakatierung lediglich ein bestimmter Wochen-
tag und damit ein 24 Stunden umfassenden Zeitkorridor vorgegeben wurde.®

e Leistungsort: Kann der Mitarbeiter nicht frei entscheiden, wo er die Leistung er-
bringt, liegt typischerweise ein Arbeitsverhaltnis vor. Etwas anderes gilt aber, wenn
sich der Arbeitsort aus der Natur der Sache ergibt. Dann spricht die Ortsgebun-
denheit nicht fur ein Arbeitsverhaltnis. So kann etwa ein Wasserrohrbruch nur
beim Kunden behoben werden, ohne dass dies etwas an der Selbststandigkeit des
Installateurs andert.

e Arbeitsweise: Furdie Einordnung als Arbeitnehmer spricht es, wenn nicht nur das
Ziel, sondern auch die Art und Weise der Durchflihrung vorgegeben werden. Um-
gekehrt deutet es auf eine selbststandige Tatigkeit hin, wenn der Dienstnehmer die
Leistung nicht selbst erbringen muss, sondern auf Dritte delegieren darf."°

Hinweis: Ein in der Smart Economy haufig gewahlter Weg, ein Arbeitsverhaltnis zu ver-
meiden, ist es, fur jede zu erledigende Aufgabe einen eigenen Vertrag zu schlieBen und
die Aufgabe bereits im Vertrag moglichst detailliert zu beschreiben. Zu denken ist etwa
anden Fahrer eines Lieferdienstes, der per App jeweils frei entscheiden kann, ob ereine
Fahrt GUbernimmt oder nicht. Nach den oben genannten Kriterien ware ein solcher Fah-
rer grundsatzlich selbststandig und infolgedessen nicht vom Arbeitsrecht geschutzt,
zumal Leistungsinhalt (Auslieferung zweier Pizzas von der Pizzeria zum Kunden), Leis-
tungszeit (in 10 Minuten) und Leistungsort (Route) bereits bei der Annahme des Auftrags
feststehen.

Das BAG hat in seinem 2020 ergangenen Crowdworker-Urteil' allerdings bei einer
ahnlichen Vertragsgestaltung die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses angenommen,
wenn

e der Crowdworker zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet ist,

e die geschuldete Tatigkeit ihrer Eigenheit nach einfach gelagert ist,

9 BAG 13.03.2008 — 2 AZR 1037/06, NZA 2008, 878.
0 BAG 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288 Rn. 25.
" BAG 01.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552.

10
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e die Durchfuhrung der Tatigkeit inhaltlich vorgegeben ist und
e ein Anreizsystem besteht, ein erhdhtes Auftragsvolumen zu Ubernehmen, um
dadurch einen Zugang zu lukrativeren Auftragen zu erhalten.

Geht es demgegentber um die Beschaftigung von Hochqualifizierten (z. B. Webdesig-
nern oder Informatikern), kann ein Arbeitsverhaltnis wohl auch weiterhin dadurch ver-
mieden werden, dass bereits im Vertrag die zu erbringende Leistung detailliert be-
schrieben und dem Mitarbeiter bezliglich Zeit und Ort der Leistung ein hinreichender
Spielraum gewahrt wird.

2. Denrichtigen Arbeitnehmer finden

Private Arbeitgeber kdnnen grundsatzlich frei entscheiden, wen sie als Arbeitnehmer ein-
stellen und wie sie zwischen mehreren Bewerbern auswahlen. Anders als Behdrden und
andere offentlich-rechtliche Arbeitgeber mussen sie eine Stelle nicht ausschreiben, son-
dern konnen gezielt Personen ansprechen — etwa ehemalige Kollegen'? oder Personen auf
Karriereplattformen wie Linkedln oder XING. Anders als im 6ffentlichen Dienst besteht
auch keine Pflicht, zwingend den fachlich besten Bewerber einzustellen.

Gesetzliche Vorgaben flr das Einstellungsverfahren ergeben sich jedoch aus dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Danach darf grundsatzlich kein Bewerber we-
gen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt benachteiligt werden. Anders gewen-
det: Sie durfen einstellen, wen Sie mdchten, solange Sie dabei niemanden diskriminieren.
Verboten sind sowohl unmittelbare Benachteiligungen als auch sogenannte mittelbare
Benachteiligungen. Eine unmittelbare Benachteiligung kntpft direkt an eines der genann-
ten Merkmale (Herkunft, Geschlecht etc.) an, eine mittelbare Benachteiligung unter-
scheidet anhand scheinbar neutraler Kriterien, die jedoch Uberwiegend bei einer der ge-
nannten Gruppen vorliegen. Der Veranschaulichung dienen die folgenden Beispiele:

Unmittelbare Benachteiligung Mittelbare Benachteiligung

»Ich stelle Sie nicht ein, weil Sie aus Eng- | ,,Ich stelle Sie nicht ein, weil Sie nicht ak-
land kommen. zentfrei Deutsch sprechen.”

»lch stelle Sie nicht ein, weil Sie dem Islam | ,,Ich stelle Sie nicht ein, weil Sie ein Kopf-
angehoren.” tuch tragen.”

2Vgl. jedoch die auf S. 6 genannten Einschrankungen wegen Konkurrenzverboten.

11
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»lch stelle Sie nicht ein, weil Sie zu alt | ,Ich stelle Sie nicht ein, weil lhr Studium
sind.” léanger als funf Jahre zurlck liegt.”

Benachteiligungen aus den genannten Grinden sind nach 8 7 Abs. 1 AGG grundsatzlich
verboten, kdnnen im Einzelfall jedoch gerechtfertigt sein, wenn die Tatigkeit ohne das ei-
gentlich verbotene Unterscheidungsmerkmal nicht ordnungsgemaB durchgefuhrt wer-
den kann. Dabei sind die Anforderungen an eine Rechtfertigung unterschiedlich hoch.
Eine mittelbare Benachteiligung kann grundsatzlich leichter gerechtfertigt werden als
eine unmittelbare Benachteiligung. So liegt etwa bei der Anforderung ,flieBende Deutsch-
kenntnisse® keine unzulassige Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft vor, wenn
das verlangte Sprachniveau fur die Austiibung des Berufs erforderlich ist.’

Selbst wenn der Arbeitgeber gegen das Diskriminierungsverbot des AGG verstoBt, muss
er den benachteiligten Bewerber nicht einstellen. § 15 Abs. 2 AGG sieht fur diesen Fall
jedoch einen Anspruch des Benachteiligten auf eine Entschadigungszahlung vor — und
zwar unabhangig davon, ob der Bewerber bei diskriminierungsfreier Auswahl eingestellt
worden ware oder nicht. Der Anspruch, dessen Hohe in der Praxis regelmaBig drei Mo-
natsgehalter betragt, steht samtlichen Bewerbern zu, die das benachteiligte Merkmal
aufweisen. Wurden etwa Manner bevorzugt, konnen alle weiblichen Bewerber eine Ent-
schadigung verlangen. Aufgrund dieses Haftungsrisikos sollte bei der Einstellung sorgfal-
tig vorgegangen werden.

a) Stellenausschreibung diskriminierungsfrei gestalten

GemaB 8 11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht diskriminierend ausgeschrieben werden. Um
ein Indiz far eine Diskriminierung von Frauen zu vermeiden, sollte das generische Masku-
linum daher nur mit dem Zusatz ,,m/w/d“ verwendet werden. Fallstricke lauern auch im
Hinblick auf eine Altersdiskriminierung. So wurden etwa die folgenden, auf den ersten
Blick unscheinbaren Formulierungen von der Rechtsprechung beanstandet, da sie auf
eine Benachteiligung alterer Bewerber schlieBen lassen:

e ,Hochschulabsolventen/Young Professionals“™
e _,Hochschulabschluss, der nicht langer als ein Jahr zurlckliegt oder innerhalb der
nédchsten Monate erfolgt“’

3Vgl. BAG 28.01.2010 — 2 AZR 764/08, NZA 2010, 625.
4 BAG 24.01.2013 — 8 AZR 429/11, NZA 2013, 498 Rn. 41 (im Original: Young Professionells).
5 BAG 26.01.2017 — 8 AZR 848/13, BeckRS 2017, 112923.
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e Berufsanfanger oder Kollegen mit 1 - 3 Jahren Berufserfahrung“'®

e ,Berufsanfdanger/in oder Kollege/in mit kiirzerer Berufserfahrung“'’

o _Wir bieten eine langfristige Perspektive in einem jungen und dynamischen

Team.“'®

Entsprechende Formulierungen fuhren dazu, dass gemaB § 22 AGG eine unzulassige Be-
nachteiligung vermutet wird. Der Arbeitgeber muss dann beweisen, dass die Auswahl tat-
sachlich diskriminierungsfrei erfolgt ist. Kann er diesen Beweis nicht erbringen, drohen
Entschadigungs- und Schadensersatzforderungen von unterlegenen Bewerbern.

Tipp: Stellenausschreibungen sollten mit groBter Sorgfalt auf mogliche diskriminie-
rende Formulierungen kontrolliert werden. Ohne hinreichende Erfahrung kann es risi-
koarmer und ggf. auch erfolgversprechender sein, geeignete Kandidaten gezielt anzu-
sprechen, anstatt 6ffentlich flr jedermann einsehbare Stellenanzeigen zu schalten.

b) Fragen im Bewerbungsgesprach

Im Bewerbungsgesprach kollidieren die Interessen von Arbeitgeber und Bewerber: Der Ar-
beitgeber mdéchte maoglichst viel Uber den Bewerber erfahren, um dessen fachliche und
personliche Eignung fur die zu besetzende Stelle einschatzen zu kdnnen. Der Bewerber
hat ein Interesse daran, bestimmte Informationen zum Schutz seines Personlichkeits-
rechts nicht zu offenbaren. GemaB § 26 Abs. 1 BDSG darf der Arbeitgeber nur nach sol-
chen Informationen fragen, die flur die Entscheidung Uber die Begrindung eines Beschaf-
tigungsverhaltnisses und insbesondere zur Feststellung der Eignung des Bewerbers flr
die zu besetzende Stelle erforderlich sind.

Fragen zur fachlichen Eignung eines Bewerbers sind in aller Regel unproblematisch zu-
lassig. Konflikttrachtiger sind demgegenuber Fragen zur kdrperlichen und persdnlichen
Eignung des Bewerbers, zumal hier haufig ein Zusammenhang zu den durch das AGG ver-
botenen Diskriminierungsmerkmalen besteht. Diesbezlgliche Fragen sind grundsatzlich
nur zulassig, wenn etwa eine bestimmte physische Konstitution oder gewisse ,,soft skills“
zwingend erforderlich sind, um die zu Ubertragende Aufgabe ordnungsgeman erledigen
zu kdénnen.

6 BAG 19.05.2016 — 8 AZR 477/14, BeckRS 2016, 74826.
7 BAG 19.05.2016 — 8 AZR 583/14, BeckRS 2016, 74827.
8 BAG 19.05.2016 — 8 AZR 470/14 u. a., NZA 2016, 1394.
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Die folgenden Fragen sind derart problematisch, dass Arbeitgeber sehr genau prufen soll-
ten, ob sie fUr das angestrebte Beschaftigungsverhaltnis tatsachlich zwingend erforder-
lich sind:

e Behinderung (einschlieBlich Suchterkrankungen)

e Gesundheitszustand

e sexuelle Identitat

e Religionszugehdrigkeit

e Parteizugehdrigkeit

e laufende strafrechtliche Ermittlungsverfahren und Vorstrafen.

Insbesondere wenn ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion, Weltanschauung, Behin-
derung, Alter oder sexuelle Orientierung betroffen sind, sollte im Zweifel von der jeweili-
gen Frage abgesehen werden, um Entschadigungsanspriiche des Bewerbers nach dem
AGG zu vermeiden. In keinem Fall gefragt werden sollte nach der Familienplanung, einer
etwaigen Schwangerschaft oder einer Gewerkschaftszugehorigkeit.

Unzulassige Fragen muss ein Bewerber nicht beantworten. Er hat sogar ein ,,Recht zur
Luge“ und darf solche Fragen unzutreffend beantworten, ohne rechtliche Konsequenzen
beflrchten zu missen.

Tipp: Stellen Sie moglichst offene Fragen, zu denen sich der Bewerber umfassend au-
Bern kann. Hierdurchist esihm Gberlassen, welche Informationen er preisgibt. Zugleich
minimieren Sie das Risiko einer unzulassigen —womaoglich diskriminierenden — Frage.

c) Recruiting durch Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz

Der Einsatz von Kiunstlicher Intelligenz (KI) liegt auch beim Recruiting im Trend. Aus ar-
beitsrechtlicher Sicht wenig problematisch sind hierbei solche Anwendungen, die einge-
hende Online-Bewerbungen systematisieren, mithilfe von Texterkennung die Stammda-
ten und andere Informationen aus der Bewerbung herauslesen und in eine
durchsuchbare Datenbank Ubertragen. Auch beim Einsatz solcher Programme sollten Sie
jedoch zumindest stichprobenartig Uberprifen, ob die Software fehlerfrei arbeitet.

Auf dem Markt gibt es zudem zahlreiche Anbieter, die versprechen, die Persdnlichkeit von
Bewerbern auf Grundlage von Videodateien zu analysieren und mit den Anforderungen
der zu besetzenden Stelle abzugleichen. Der Einsatz solcher Anwendungen zur Personal-
auswahl ist zumindest derzeit riskant. Da jeder Algorithmus nur so gut ist wie die Daten,
mit denen er trainiert wurde, drohen auch beim Einsatz von Kl zur Personalauswahl AGG-
widrige Benachteiligungen und Entschadigungsanspriche unterlegener Bewerber. Zwar
werben die Anbieter damit, dass ihr Programm mit ausreichend vielen und unterschiedli-
chen Daten trainiert worden sei, so dass eine unterschiedliche Bewertung der Bewerber
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wegen des Alters, des Geschlechts oder der ethnischen Herkunft ausgeschlossen wer-
den konne. Ob dies zutrifft, istwegen des Black-Box-Charakters von Kl und der Geschéafts-
geheimnisse der Anbieter jedoch kaum Uberprifbar. Zudem rdumen die Entwickler zu-
mindest hinter vorgehaltener Hand ein, dass eine Gleichbehandlung behinderter
Bewerber wegen der Individualitat jeder Behinderung kaum programmierbar ist. Ein in-
folge eines Schlaganfalls schwerbehinderter Bewerber kdonnte vom Algorithmus bei-
spielsweise als wenig kooperationsbereit und introvertiert bewertet werden. Im Fall einer
Absage kdnnte der Kandidat dies zum Anlass nehmen, einen Entschadigungsanspruch
nach § 15 Abs. 2 AGG zu verlangen.

Tipp: Sollten Sie eine KI-Bewerberanalyse trotz der genannten Risiken einsetzen, darf
dies allenfalls auf freiwilliger Basis geschehen. Stellen Sie gegentiber den Bewerbern
klar, dass eine Nichtteilnahme keine Nachteile im Auswahlprozess zur Folge hat.

Unabhangig davon, zu welchem Zweck Sie KI im Rahmen des Recruitings einsetzen
mochten, muss die Letztentscheidung Uber den einzustellenden Bewerber von einem
Menschen getroffen werden. GemanB Art. 22 Abs. 1 DSGVO hat eine betroffene Person das
Recht, nicht einer ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Ent-
scheidung unterworfen zu werden, die ihr gegenluber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie
in ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Unzulassig wéare es demnach, allein auf das
computergenerierte Ergebnis zu vertrauen und dieses ohne weitere Uberpriifung zu tiber-
nehmen.

Tipp: Um im Streitfall darlegen und beweisen zu konnen, dass das Ergebnis der Kl nicht
ungepruft Ubernommen wurde, sondern die Entscheidung Gber die Einstellung letztlich
von einem Menschen getroffen wurde, empfiehlt sich eine detaillierte Protokollierung
des Einstellungsprozesses.

d) Erstattung der Bewerbungskosten

Ein Bewerber, der von lhnen zu einem personlichen Vorstellungsgesprach eingeladen
wird, kann grundsatzlich die Erstattung erforderlicher Auslagen — insbesondere Fahrt-
und Ubernachtungskosten sowie einen etwaigen Verdienstausfall - verlangen. Dies gilt
unabhangig davon, ob der Bewerber letztlich eingestellt wird oder nicht. Arbeitgeber kdn-
nen diese Kostenvermeiden, indem sie den Bewerberim Einladungsschreiben darauf hin-
weisen, dass seine Aufwendungen nicht erstattet werden.

9 BAG 29.06.1988 — 5 AZR 433/87, NZA 1989, 468: §§ 670, 662 BGB analog.

15



Arbeitsrecht fir Startups HESSENMETALL

Tipp: Eine entsprechende Formulierung kdnnte lauten:

»ES wird darauf hingewiesen, dass eventuell entstehende Auslagen und ein etwaiger
Verdienstausfall im Zusammenhang mit dem Vorstellungsgesprach nicht ersetzt wer-
den.”

e) Umgang mit Bewerberdaten

Jede Bewerbung enthalt eine Vielzahl personenbezogener Daten (Name, Anschrift, Ge-
burtsdaten, Familienstand, bisherige Arbeitgeber etc.), die vom Arbeitgeber verarbeitet
werden. Die Rechtsgrundlage hierfur ist 8 26 Abs. 1 BDSG, wonach Bewerberdaten unter
anderem dann verarbeitet werden durfen, wenn dies fur die Entscheidung tUber die Be-
grundung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist. Auch wenn die Datenverar-
beitung zulassig ist, mussen Arbeitgeber ihre Bewerber gemaB Art. 13, 14 DSGVO vorab
unter anderem uber den Zweck, den Umfang und die Rechtsgrundlage der Datenverarbei-
tunginformieren. Dies geschiehtregelmaBigin einer sogenannten Datenschutzerklarung,
die bestenfalls auf der Unternehmenshomepage und in Sozialen Netzwerken oder Bewer-
berportalen auf den Unternehmensprofilen hinterlegt bzw. verlinkt ist. Im Fall von Initia-
tivbewerbungen sollte die Datenschutzerklarung dem Bewerber mit der Antwort Uber-
sandt bzw. in dieser darauf verlinkt werden.

Die Datenschutzerklarung muss insbesondere folgende Punkte enthalten:

e Name und Kontaktdaten des Arbeitgebers

e Woher die verarbeiteten Daten stammen (in der Regel vom Bewerber selbst)

e Zweck der Verarbeitung (Bewerbungsverfahren)

e Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung (in der Regel § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG; ggf.
auch die Einwilligung des Bewerbers nach Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO)

e Dauer der Aufbewahrung

e Belehrung Uber die Rechte des Bewerbers (u. a. das Recht auf Loschung).

Tipp: Auf dem Markt gibt es spezielle Datenschutzsoftware, mit der Sie die Einhaltung
des Datenschutzrechts in |hrem Startup uberprufen, umsetzen und dokumentieren
konnen.

Nach Abschluss des Bewerbungsverfahrens ist zu entscheiden, wie mit den Bewerberda-
ten zuverfahrenist. Wurde der Bewerber eingestellt, konnen die Daten in die Personalakte
uberfuhrt werden, sofern sie fur die Durchfuhrung des Arbeitsverhaltnisses benétigt wer-
den. Die Daten von abgelehnten Bewerbern sind grundsatzlich zu ldschen, wobei es zu-
lassig ist, mit der Loschung sechs Monate ab der Benachrichtigung des Bewerbers zu

16



Arbeitsrecht fir Startups HESSENMETALL

warten. Da diskriminierungsrechtliche Anspriche von Bewerbern innerhalb von zwei
Monaten schriftlich gegenliber dem Arbeitgeber (vgl. § 15 Abs. 4 AGG) und anschlieBend
innerhalb von weiteren drei Monaten vor Gericht eingeklagt werden mussen (vgl. 8 61b
Abs. 1 AGG), haben Sie nach circa sechs Monaten Klarheit, ob sie die Bewerberdaten
noch fir ein etwaiges Gerichtsverfahren benétigen oder nicht. Uber die Aufbewahrungs-
frist mussen Sie in der Datenschutzerklarung informieren.

Tipp: Die Frist zur Geltendmachung von Entschadigungsanspruchen nach § 15 Abs. 4
AGG beginnt mit dem Zugang der Ablehnung und Kenntnis von der Benachteiligung. Um
moglichst frith Gewissheit zu haben, ob ein abgelehnter Bewerber Anspruiche geltend
macht und die Bewerberdaten weiterhin bendtigt werden, sollten Sie die abgelehnten
Bewerber rasch Uber Ihre Entscheidung informieren (bestenfalls per E-Mail) und dieses
Prozedere protokolieren.

lll.  Gesetzliche Pflichten als Arbeitgeber

Nachfolgend werden die wichtigsten gesetzlichen Pflichten erlautert, die Sie als Arbeit-
geber treffen. Inwiefern Sie hiervon durch eine entsprechende Gestaltung des Arbeitsver-
trags oder durch Tarifvertrdge abweichen kdnnen, wird unter V. erlautert.

1. Vergutung

Als Arbeitgeber sind Sie gemaB § 611a Abs. 2 BGB verpflichtet, ihrem Arbeitnehmer die
vereinbarte Vergltung zu bezahlen. Die Hohe der Vergutung ist grundsatzlich frei verhan-
delbar und wird Ublicherweise als Bruttobetrag im Arbeitsvertrag angegeben. Der Brutto-
lohnistdie Summe, von dem die Einkommensteuer, ggf. Kirchensteuer und die Arbeitneh-
meranteile  zur  Sozialversicherung (Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung) abgehen.

Die tatsachliche Belastung fur den Arbeitgeber ist hoher, da er zuséatzlich zum Bruttolohn
auch die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung abflihren muss (sogenanntes Arbeit-
geberbrutto).®

Tipp: Gerade in der ersten Phase |hres Startups kann sich fir Sie die Einstellung eines
oder mehrerer Minijobber lohnen. Minijobs sind geringfligige Beschaftigungen mit
hochstens 520 Euro monatlichem Arbeitsentgelt oder einem Arbeitseinsatz von maxi-
mal 70 Tagen pro Kalenderjahr. Da fur Minijobs nur sehr eingeschrankt Sozialversiche-

20 Hierzu unter 2.
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rungsbeitrage abgeflihrt werden mussen, bleibt dem Arbeithehmer mehr Netto vom
Brutto und auch das Arbeitgeberbrutto ist entsprechend geringer.
Weitere Informationen finden Sie unter www.minijob-zentrale.de.

a) Gesetzlicher Mindestlohn

Der Bruttolohn muss mindestens dem allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn nach dem
Mindestlohngesetz (MiLoG) entsprechen. Dieser betragt ab dem 01.07.2022 10,45 Euro
pro Stunde und steigt zum 01.10.2022 auf 12 Euro. Der Mindestlohn ist an alle Arbeitneh-
mer Uber 18 Jahren sowie Arbeithehmer unter 18 Jahren mit abgeschlossener Berufsaus-
bildung zu zahlen (vgl. § 22 MiloG). Praktikanten haben nur dann einen Anspruch auf den
Mindestlohn, wenn es sich um ein freiwilliges Praktikum handelt, das in keinem Zusam-
menhang zu einem Studium oder einer Berufsausbildung steht.

Umgekehrt muss unter anderem kein Mindestlohn gezahlt werden fir

e Pflichtpraktika in der Ausbildung und andere in Zusammenhang mit der Ausbil-
dung stehende Praktika (siehe die Voraussetzungen in 8 22 Abs. 1 S. 2 MiLoG),

e Einstiegsqualifizierungen nach § 54a SGB Ill oder Berufsausbildungsvorbereitun-
gen nach 88 68 - 70 BBIG,

o die Beschaftigung von Arbeitnehmern unter 18 Jahren ohne abgeschlossene Be-
rufsausbildung (§ 22 Abs. 2 MiLoG) sowie fur

e die Beschaftigung von Langezeitarbeitslosen im Sinne von § 18 Abs. 1 SGB Il in-
nerhalb der ersten sechs Monate der Beschaftigung (§8 22 Abs. 4 MiLoG).

b) Entgeltgleichheit

Ein weitverbreiteter Irrglaube ist, dass Arbeitnehmer mit vergleichbarer Eighung und ahn-
licher Tatigkeit auch gleich bezahlt werden muissen. Tatsachlich ist die Lohnhdhe indivi-
duell verhandelbar und kann etwa von der Bedeutung des Arbeitnehmers, der wirtschaft-
lichen Situation zur Zeit der Einstellung oder dem Verhandlungsgeschick des
Beschaftigten abhangig gemacht werden. Unzulassigist es jedoch, bestimmte Arbeitneh-
mergruppen ohne sachlichen Grund unterschiedlich zu behandeln. Um sich nicht dem
Verdacht von Diskriminierungen auszusetzen, ist zudem in den folgenden Fallen beson-
dere Vorsicht geboten:

e Die unterschiedliche Vergutung darf nicht auf der ethnischen Herkunft, dem Ge-
schlecht, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, dem Alter oder
der sexuellen ldentitat des Arbeithehmers beruhen. Zum Grundsatz der Entgelt-
gleichheit fur Frauen und Manner finden sich weitere Vorgaben im Entgelttranspa-
renzgesetz (EntgTranspG). Unter anderem durfen Frauen auch wahrend einer
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Schwanger- oder Mutterschaft nicht schlechter verglutet werden (8 3 Abs. 2 S. 2
EntgTranspG). Ein Anspruch auf Auskunft GUber das vom Arbeitgeber durchschnitt-
lich gezahlte Entgelt fur gleichwertige Tatigkeiten besteht nach §§8 10, 12
EntgTranspG jedoch nur in Betrieben mit mehr als 200 Beschaftigten.

o Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer durfen wegen der Teilzeit anteilig nicht schlech-
ter vergutet werden als vollzeitbeschéaftigte Kollegen (8 4 Abs. 1 TzBfG).

o Befristet beschaftigte Arbeitnehmer durfen wegen der Befristung nicht schlechter
vergutet werden als Kollegen mit unbefristetem Arbeitsvertrag (8 4 Abs. 2 TzBfG).

c) Betriebliche Ubungen vermeiden

Auch ohne eine ausdruckliche Regelung im Arbeits- oder Tarifvertrag konnen durch eine
sogenannte betriebliche Ubung Anspriiche des Arbeitnehmers entstehen. Als betriebli-
che Ubung bezeichnet man die regelméaBige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen
des Arbeitgebers, aus denen die Arbeitnehmer schlieBen kdnnen, ihnen solle eine Leis-
tung oder Verglinstigung auf Dauer gewahrt werden.?' Zahlen Sie lhren Arbeitnehmern
beispielsweise drei Jahre hintereinander ein Weihnachtsgeld, konnen die Arbeitnehmer
diese Leistung ab demvierten Jahrauch kunftig jahrlich verlangen. Um dies zu verhindern,
sollten Sie bei jeder freiwilligen Leistung klarstellen, dass es sich um eine freiwillige Leis-
tung handelt, die keinen Anspruch fur die Zukunft begrindet.

Tipp: Eine betriebliche Ubung verhindern Sie auch dadurch, dass Sie die Art der freiwil-
ligen Leistungen variieren. Denn ein Anspruch der Arbeitnehmer fur die Zukunft ent-
steht nur bei gleichformiger Leistung, nicht hingegen, wenn Sie etwa zwischen Geld-
leistungen, Gutscheinen und Sachgeschenken abwechseln. Auf diese Weise kdonnen
Sie sich unburokratisch bei Ihren Mitarbeitern fur die geleistete Arbeit bedanken.

Eine weitere Moglichkeit ist es, sogenannte Freiwilligkeits- oder Widerrufsvorbehalte in
den Arbeitsvertrag aufzunehmen, um das Entstehen einer betrieblichen Ubung zu verhin-
dern bzw. den Anspruch auf eine Leistung mit Wirkung fur die Zukunft wieder zu beseiti-
gen oder zu kurzen. Allerdings ist die Rechtsprechung sehr streng bei der RechtmaBig-
keitskontrolle solcher Vorbehalte. Die Aufnahme derartiger Klauseln in den Arbeitsvertrag
empfiehlt sich daher nur nach einer juristischen Beratung.

21 BAG 21.01.2009 — 10 AZR 219/08, NZA 2009, 310.
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d) Entgeltfortzahlung bei Krankheit und an Feiertagen

Ist der Arbeitnehmer arbeitsunfahig erkrankt, schulden Sie ihm gemaB 8 3 Abs. 1 Entgelt-
fortzahlungsgesetz (EFZG) die Fortzahlung seines Gehalts fur bis zu sechs Wochen. Ab
der siebten Woche tritt das von der Krankenkasse gezahlte Krankengeld an diese Stelle.

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall kbnnen Arbeitnehmer erstmals nach vierwdchiger
ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhaltnisses verlangen (8 3 Abs. 3 EFZG). Keinen An-
spruch auf Entgeltfortzahlung hat der Arbeitnehmer, wenn er trotz Krankheit weiterhin ar-
beitsfahig ist. Ob das der Fall ist, hangt vom Einzelfall und der geschuldeten Tatigkeit ab.
So fuhrt ein gebrochenes Bein zur Arbeitsunfahigkeit eines Skilehrers, wahrend ein Pro-
grammierer ggf. weiterhin arbeitsfahig sein kann.

GemaB § 5 Abs. 1 EFZG ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsun-
fahigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziglich mitzuteilen. Dauert die Arbeits-
unfahigkeit langer als drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer ein arztliches Attest Uber
das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spatestens an
dem darauffolgenden Arbeitstag vorzulegen. Als Arbeitgeber konnen Sie aber auch be-
reits ab dem ersten Krankheitstag die Vorlage einer arztlichen Bescheinigung verlangen.
Grundsatzlich genugt der Arbeitnehmer seiner Nachweispflicht durch Vorlage eines arzt-
lichen Attests. Das Attest hat grundsatzlich einen hohen Beweiswert. Ernsthafte Zweifel
am Vorliegen einer Erkrankung konnen sich aber beispielsweise dann ergeben, wenn ein
kindigender oder gekundigter Arbeitnehmer am Tag der Kiindigung arbeitsunfahig krank-
geschrieben wird und die bescheinigte Arbeitsunfahigkeit passgenau die Dauer der Kin-
digungsfrist umfasst.??

Wichtig: Als Arbeitgeber mit bis zu 30 Arbeitnehmern kénnen Sie sich von der Kranken-
kasse des Arbeitnehmers 80 % der gezahlten Entgeltfortzahlung erstatten lassen. Ge-
regelt ist dies im Aufwendungsausgleichsgesetz (AAG).

Fallt die Arbeitszeit des Arbeitnehmers auf einen gesetzlichen Feiertag, ist er von der Ar-
beitsleistung befreit. Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer gemaB § 2 EFZG flr diesen
Tag dennoch zu verglten.

22 BAG 08.09.2021 — 5 AZR 149/21, NZA 2022, 39.
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e) Abrechnung und Auszahlung der Verglitung

Ob das Gehalt des Arbeitnehmers am Monatsanfang, zur Monatsmitte oder am Monats-
ende ausgezahlt wird, lasst sich im Arbeitsvertrag frei vereinbaren. Ohne vertragliche Re-
gelung ist der Monatslohn gemaB § 614 S. 2 BGB am Monatsende zu zahlen.

Mit Zahlung des Arbeitsentgelts ist dem Arbeitnehmer gemaB § 108 Abs. 1 GewO eine Ab-
rechnung in Textform zu erteilen. Diese muss mindestens Angaben Uber den Abrech-
nungszeitraum und die Zusammensetzung des Arbeitsentgelts enthalten. Hinsichtlich
der Zusammensetzung sind Angaben Uber die Art und Hohe der Zuschlage, Zulagen,
sonstige Vergltungen, die Art und Hohe der Abzilge, Abschlagszahlungen sowie Vor-
schusse erforderlich. Keine Verpflichtung zur Abrechnung besteht flr jene Monate, in de-
nen sich die Angaben gegenliber der letzten ordnungsgemaBen Abrechnung nicht gean-
dert haben (8 108 Abs. 2 GewO).

2. Anmeldung zur Sozialversicherung

Arbeitnehmer sind in Deutschland grundsatzlich in den folgenden funf Sozialversiche-
rungszweigen pflichtversichert:

e Krankenversicherung,

e Pflegeversicherung,

e Arbeitslosenversicherung,
e Rentenversicherung,

e Unfallversicherung.

Die Beitrage zu den Sozialversicherungen werden von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
grundsatzlich halftig getragen.

Versicherung Beitragssatz | Arbeitgeberanteil | Arbeitnehmeranteil
in % in % in %

Krankenversicherung® 14,6 7,3 7,3

Pflegeversicherung®* 3,05 1,525 1,525

Arbeitslosenversicherung | 2,4 1,2 1,2

Rentenversicherung 18,6 9,3 9,3

Gesamt 38,65 19,325 19,325

23 |n dieser Ubersicht unberiicksichtigt bleiben ermaRigte Beitragssatze und individuelle
Zusatzbeitrage.
24 Unberlicksichtigt bleibt der Zuschlag fir kinderlose Mitglieder ab 23 Jahren.
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Die Krankenkassen fungieren als Einzugsstellen fur alle Sozialversicherungszweige. Stel-
len Sie einen Arbeitnehmer ein, mussen Sie dies gemaB § 28a SGB IV seiner Krankenkasse
melden. Mit jeder Lohnzahlung an den Arbeitnehmer ist zugleich der Gesamtbetrag an
Sozialversicherungsbeitragen, d. h. sowohl der Arbeitgeber- als auch der Arbeitnehmer-
anteil far alle Sozialversicherungszweige, an die Krankenkasse zu Uberweisen. Den Ar-
beitnehmeranteil behalten Sie dann bei der Uberweisung an den Arbeitnehmer ein.

Als Arbeitgeber missen Sie an die Krankenkasse zudem Umlagen fur die Absicherung fur
Lohnfortzahlungskosten (Umlage U1), als Absicherung fur Mutterschutzaufwendungen
(Umlage U2) sowie eine Insolvenzgeldumlage (Umlage U3) bezahlen.

Eine Ausnahme vom geschilderten Vorgehen bildet die Unfallversicherung, die vom Ar-
beitgeber allein finanziert wird. Die Meldung zur gesetzlichen Unfallversicherung und die
Beitragszahlung erfolgen an die zustandige Berufsgenossenschaft.

Tipp: Auskunft dartiber, welche Berufsgenossenschaft fur Sie zustandig ist, erhalten
Sie bei der Hotline der gesetzlichen Unfallversicherung unter
0800-6050404.

3. Abfuhren von Lohnsteuer

Arbeitnehmer mussen die Einklnfte aus ihrer Arbeit versteuern. Die Einkommensteuer
wird als Lohnsteuer vom Arbeitgeber an das zustandige Finanzamt abgefthrt. Hierflr
mussen Sie sich Uber das elektronische Steuerportal (ELSTER) anmelden. Der Lohnsteu-
erabzug erfolgt dann Uber das elektronische Verfahren ELStAM. Sofern Sie nicht ohnehin
einen Steuerberater hinzuziehen, achten Sie darauf, dass die zur Lohnbuchhaltung ver-
wendete Software ELStAM unterstutzt.

Ubersicht: An wen miissen Arbeitgeber was liberweisen??

e Krankenkasse des Arbeitnehmers: Arbeitnehmeranteil zur Sozialversicherung
+ Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung + Umlagen U1, U2, U3

e Berufsgenossenschaft: Jahresbeitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung

e Finanzamt: Einbehaltene Lohnsteuer

e Arbeitnehmer: Vertraglich vereinbarter Bruttolohn - abgeflihrte Lohnsteuer

- Arbeitnehmeranteil zur Sozialversicherung

25 \/ereinfacht.
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4. Angemessene Beschaftigung

So seltsam es auf den ersten Blick wirken mag: Ihr Arbeitnehmer hat einen Anspruch da-
rauf, entsprechend seiner beruflichen Stellung beschaftigt zu werden. Als Arbeitgeber
sind Sie nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, den Arbeitnehmern Weisungen
zu erteilen. Das gilt grundsatzlich auch nach Ausspruch einer Kindigung bis zum Ende
der Kindigungsfrist.

Tipp: Im Arbeitsvertrag kdnnen Sie vereinbaren, dass Sie lhren Arbeitnehmer nach einer
Kindigung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bezahlt freistellen durfen. Dies kann sich
etwa anbieten, um eine Missstimmung im verbleibenden Team oder gegenltber Kunden
und Investoren zu verhindern.

5. Arbeitszeit und technischer Arbeitsschutz

Als Arbeitgeber sind Sie fur die Sicherheit Ihres Arbeitnehmers am Arbeitsplatz verant-
wortlich. Einerseits haben Sie den Arbeitnehmer vor Uberlastung zu schutzen, indem Sie
den zeitlichen Umfang der Arbeit begrenzen und Erholungsphasen erméglichen. Dem tra-
gen die Hochstarbeits- und Ruhezeiten des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) sowie der Erho-
lungsurlaub nach dem Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) Rechnung. Der vorwiegend im Ar-
beitsschutzgesetz (ArbSchG) geregelte technische Arbeitsschutz bezweckt den Schutz
der korperlichen Gesundheit des Arbeitnehmers. Die Einhaltung des ArbZG und des
ArbSchG wird durch Behdrden der Lander uberwacht. Bei VerstoBen drohen BuBgelder
und im Extremfall sogar Geld- oder Freiheitsstrafen. Diese werden in der Praxis jedoch
sehr selten verhangt.

a) Gesetzliches Arbeitszeitrecht

GemanB § 3 ArbZG darf ein Arbeitnehmer maximal acht Stunden pro Tag arbeiten. In Aus-
nahmefallen sind bis zu zehn Stunden erlaubt, wenn in einem Zeitraum von sechs Mona-
ten die durchschnittliche tagliche Arbeitszeit acht Stunden nicht Uberschreitet. Arbeits-
zeit bezeichnet dabei die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit abzlglich der
Ruhepausen. Dabei kann die gesetzliche Arbeitszeit im Sinne des ArbZG und die zu ver-
gutende Arbeitszeit auseinanderfallen: Schicken Sie einen in Frankfurt beschaftigten Ar-
beithnehmer etwa auf einen Geschéaftstermin nach Mldnchen, mussen Sie regelmaBig

26 \/gl. hierzu auch Seite 36.
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nicht nur die Zeit des Termins in Munchen, sondern auch die Stunden der An- und Abreise
verguten. Die Frage nach der Arbeitszeit im Sinne des ArbZG stellt sich nun, wenn der Ar-
beitnehmer vier Stunden nach Munchen angereist ist und der Termin dort zweieinhalb
Stunden dauert. Ordnet man die Fahrt als Arbeitszeit im Sinne des ArbZG ein, durften Sie
den Arbeitnehmer nicht mehr am selben Tag zurtick nach Frankfurt fahren lassen, da hier-
durch die tagliche Hochstarbeitszeit von 10 Stunden Uberschritten wurde (4 Stunden An-
reise + 2,5 Stunden Termin + 4 Stunden Ruckreise = 10,5 Stunden). In diesem Fall miUssten
Sie ihm eine Hotelibernachtung bezahlen. Denn die Zeit im Hotel gilt nicht als Arbeitszeit
im Sinne des ArbZG, soweit der Arbeitnehmer dort nicht ebenfalls dienstlich tatig wird.
Auch wenn die Frage nach der Einordnung von Dienstreisen noch nicht abschlieBend
hochstrichterlich beantwortet ist, lasst sich folgendes Grobschema aufstellen:?”

e Kommt der Arbeitnehmer wahrend der Reisezeit dienstlichen Tatigkeiten nach
(etwa indem er Akten liest oder E-Mails beantwortet), handelt es sich um Arbeits-
zeit. Gleiches gilt, wenn seine Erreichbarkeit in dieser Zeit erwartet wird.

e Reisezeiten mit dem Auto werden wegen der physischen und psychischen An-
strengung des Autofahrens haufig ebenfalls als Arbeitszeit eingeordnet.?®

e Tendenziell nicht als Arbeitszeit gelten Reisen mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln,
sofern der Arbeitnehmer wahrenddessen keinen dienstlichen Tatigkeiten nach-
geht und auch seine Erreichbarkeit nicht erwartet wird.?°

Tipp: Als Arbeitgeber haben Sie maBgeblichen Einfluss auf die Einordnung als Arbeits-
oder Ruhezeit. Mochten Sie etwa die zusatzlichen Kosten einer Hotelibernachtung ver-
meiden, stellen Sie Ihrem Arbeitnehmer ein Ticket flr Zug oder Flugzeug zur Verfiigung.
Im obigen Beispiel konnten Sie ihn etwa auf der Hinfahrt arbeiten lassen und ihm mit-
teilen, dass auf der Ruckfahrt weder Arbeitsleistung noch Erreichbarkeit erwartet wer-
den.

Arbeitet ein Arbeitnehmer mehr als sechs Stunden am Tag, mussen Sie ihm gemaB § 4
ArbZG Ruhepausen von mindestens 30 Minuten gewahren, wobei die Pause entweder am
Stuck gewahrt oder auf zweimal 15 Minuten verteilt werden kann. Arbeitet der Arbeitneh-
mer mehr als 9 Stunden, betragt die verpflichtende Ruhepause 45 Minuten, verteilbar auf

27 \/gl. hierzu Lunk, NZA 2022, 881; Stéhr/Stolzenberg, NZA 2019, 505.

28 BayObLG 23.03.1992 — 3 ObOWi 18/92, NZA 1992, 811; Spinner, in: MiKo-BGB, 8. Aufl. 2020, §
611a BGB Rn. 457; aA OVG Koblenz 18.11.2005 — 10 A 10727/05, NZA-RR 2006, 666 fiir den
offentlichen Dienst.

29 BAG 11.07.2006 — 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155.
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15-Minuten-Abschnitte (1 x 45 Minuten, 1 x 30 Minuten und 1 x 15 Minuten oder 3 x 15
Minuten). Die (erste) Ruhepause muss spatestens nach sechs Stunden Arbeit gewahrt
werden. Naturlich kdnnen Sie auch langere Ruhepausen gestatten. Ruhepausen mussen
grundsatzlich nicht verglutet werden.

Nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit muss ein Arbeitnehmer gemaB 8 5 Abs. 1
ArbZG eine ununterbrochene Ruhezeitvon 11 Stunden einhalten. Beantwortet der Arbeit-
nehmer beispielsweise die letzte dienstliche Mail um 22:00 Uhr, darf er am nachsten Tag
frihestens um 9:00 Uhr mit der Arbeit beginnen.

Hinweis: Nach einer Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) aus dem
Jahr 2019%° muss die tagliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer durch ein nicht manipulier-
bares Zeiterfassungssystem erfasst werden. Nach Uberwiegender, aber nicht unbestrit-
tener Auffassung wird das deutsche Arbeitszeitrecht diesen Anforderungen nicht ge-
recht. Die Umsetzung der Entscheidung durch den deutschen Gesetzgeber steht
allerdings noch aus.

b) Erholungsurlaub

Jeder Arbeitnehmer hat einen gesetzlichen Anspruch auf vier Wochen Erholungsurlaub.
Das Bundesurlaubsgesetz geht in 8 3 Abs. 1 noch von der friher Ublichen Sechs-Tage-
Woche aus und beziffert den Anspruch daher auf 24 Werktage.

Tipp: Die Formel zur Berechnung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs lautet:

24/ 6 * die Anzahl der wochentlichen Arbeitstage.

Bei einer heute Ublichen Funftagewoche kommt man so auf 20 Tage Jahresurlaub (24 /
6 * 5 = 20). Arbeitet ein Arbeitnehmer an zwei Tagen pro Woche, hat er Anspruch auf
acht Tage Urlaub (24 /6 * 2 = 8).

Nach der Einstellung kann ein Arbeitnehmer erstmals nach sechs Monaten Urlaub ver-
langen. In den Folgejahren entsteht der Urlaubsanspruch grundsatzlich am Anfang des
Jahres in voller Hohe. Daher kann ein Arbeitnehmer bereits im Marz eines Jahres den ge-
samten Jahresurlaub aufgebraucht haben. Wann der Urlaub genommen wird, ist zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber abzustimmen. Da der Arbeitgeber die Winsche des
Arbeitnehmers gemaB § 7 Abs. 1 BurlG berlcksichtigen muss, hat es sich bewahrt, dass

30 EuGH 14.05.2019 — C-55/18 (CCOO), NZA 2019, 683; vgl. hierzu umfassend Hépfner/Daum, RdA
2019, 270.
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der Arbeitnehmer einen Urlaubsantrag stellt und der Arbeitgeber dartiber befindet, ob er
in der beantragten Zeit auf den Arbeitnehmer verzichten kann.

Im Grundsatz erlischt der Urlaubsanspruch am Ende des Kalenderjahres. Es kommt al-
lerdings nicht selten zu Situationen, in denen der Urlaub nicht bis zum 31.12. genommen
werden kann, etwa weil der Arbeitnehmer fur mehrere Wochen erkrankt oder wegen eines
dringenden Auftrags fur den Arbeitgeber unverzichtbar ist. In solchen Fallen muss der Ur-
laub nach § 7 Abs. 3 BUrlG grundsatzlich bis zum 31.3. des Folgejahres gewahrt und ge-
nommen werden. In einigen Fallen gilt diese gesetzliche Begrenzung der Urlaubsubertra-
gung heute allerdings nicht mehr, da sie der Rechtsprechung des EuGH widerspricht. So
wird etwa der Urlaubsanspruch eines arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmers nicht nur
drei, sondern 15 Monate, d. h. bis zum 31.3. des zweiten auf das Urlaubsjahr folgenden
Jahres Ubertragen.

Der Arbeitnehmer darf sich nicht selbst beurlauben, sondern muss beim Arbeitgeber Ur-
laub beantragen. Arbeitnehmer, die keinen Urlaubsantrag stellen, muss der Arbeitgeber
nicht ,,zwangsweise® beurlauben. Allerdings trifft den Arbeitgeber nach der Rechtspre-
chung eine Mitwirkungsobliegenheit: Er muss den Arbeithnehmer — am besten schriftlich
oder per E-Mail - dazu auffordern, den Urlaub rechtzeitig zu beantragen, und zugleich da-
rauf hinweisen, dass der Urlaubsanspruch am Ende des Jahres verfallt, sofern er nicht
rechtzeitig beantragt wird. Kommt der Arbeitgeber dieser Mitwirkungsobliegenheit nicht
nach, verfallt der Urlaubanspruch nicht. Der Arbeithehmer kann dann auch noch nach
mehreren Jahren den Urlaub verlangen bzw. nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
eine Urlaubsabgeltung einfordern.

Tipp: Informieren Sie jeden Arbeitnehmer moglichst zu Beginn jedes Jahres individuell
uber den Umfang seines bestehenden Urlaubsanspruchs und fordern Sie ihn auf, die-
sen Urlaub rechtzeitig geltend zu machen. Verbinden Sie diese Aufforderung mit dem
Hinweis, dass der Urlaubsanspruch zum Jahresende verfallt, soweit er nicht in An-
spruch genommen wird.

Wahrend des Urlaubs erhalt der Arbeitnehmer weiterhin seine Vergutung. Wahrend Sie
das Entgelt im Fall kontinuierlicher Vergutungshdhe einfach weiterzahlen kdnnen, muss
die Urlaubsvergutung bei schwankenden Gehaltszahlungen (etwa wegen Provisionen,
Kurzarbeit, abweichenden Arbeitsstunden etc.) gesondert berechnet werden. Geman
§11 Abs. 1 BUrlG bemisst sich das Urlaubsentgelt nach dem durchschnittlichen Ver-
dienst, das der Arbeitnehmer in den letzten 13 Wochen vor Urlaubsbeginn erhalten hat.
Eine etwaige zusatzliche Uberstundenvergiitung bleibt hierbei unberiicksichtigt.
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Das Urlaubsrecht ist angesichts einer ausufernden Rechtsprechung des EuGH ein sehr
komplexes und sich standig fortentwickelndes Rechtsgebiet. Die in diesem Leitfaden ge-
nannten Punkte betreffen nur eine kleine Auswahl urlaubsrechtlicher Fallstricke. Die Feh-
ler, die der Arbeitgeber im Zusammenhang mit urlaubsrechtlichen Fragestellungen
macht, nutzen Arbeitnehmer in der Praxis regelmaBig nach Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses aus, um — neben einer etwaigen Abfindung — eine moglichst hohe Urlaubsab-
geltung zu verlangen. Eine rechtliche Beratung zu Urlaubsfragen kann daher sinnvoll sein.

c) Technischer Arbeitsschutz

Als Arbeitgeber sind Sie wahrend der Arbeitszeit fur die Sicherheit Ihrer Arbeitnehmer ver-
antwortlich. Vor allem das Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) und die Arbeitsstattenverord-
nung (ArbStattV) erhalten Vorgaben, wie ein flr die Arbeitnehmer sicherer Arbeitsplatz
gestaltet sein muss. Auch wenn die Anforderungen an Bluroarbeitsplatze mangels erheb-
licher Gesundheitsrisiken deutlich geringer sind als an jene in Chemie oder Industrie,
muss etwa auf eine ausreichende BlirogroBe, geeignete Bildschirme und sichere Bl-
rostuhle geachtet werden. Grundlage und Herzstlick des technischen Arbeitsschutzes ist
die vom Arbeitgeber gemaB § 3 ArbSchG durchzuflihrende Gefahrdungsbeurteilung, mit
deren Hilfe Gefahren erkannt und gebannt werden sollen. Die arbeitsschutzkonforme Ein-
richtung von Bildschirmarbeitsplatzen ist in Nr. 6 des Anhangs der ArbStattV ausfuhrlich
erlautert.

Tipp: Ihre Berufsgenossenschaft berat Sie hinsichtlich der erforderlichen MaBnahmen.
Mit dem online abrufbaren GDA-ORGAcheck konnen Sie |hre Arbeitsschutzorganisa-
tion Uberprifen und verbessern. Er ist abrufbar unter https://www.gda-
orgacheck.de/daten/gda/index.htm

d) Arbeitsschutz im Homeoffice und Mobile Office

Wird der Arbeitnehmer nichtin den Raumen des Arbeitgebers tatig, steht der Arbeitgeber
vor einem Dilemma: Er bleibt fur die Einhaltung des Arbeitszeit- und Arbeitsschutzrechts
verantwortlich, ohne jedoch dieselben Kontroll- und Einflussmoglichkeiten auf den Ar-
beitnehmer und die Gestaltung dessen Arbeitsplatzes zu besitzen. Das MaB der vom Ar-
beitgeber zu treffenden MaBnahmen ist dabei unter anderem davon abhangig, ob der Ar-
beitnehmer stets an einem bestimmten, vom Arbeitgeber ausgestatteten Ort in seiner
Privatwohnung (Homeoffice) tatig wird oder seinen Arbeitsort frei wahlen und etwa auch
im Zug oder in einem Café tatig werden darf (Mobile Office).

Soll der Arbeitnehmer aus dem Homeoffice tatig werden, mussen Sie den Arbeitsplatz
auch dort nach den Vorgaben von Nr. 6 des Anhangs zur ArbStattV einrichten. Demnach
muss der Arbeitsplatz unter anderem reflexionsarm, ausreichend beleuchtet und so ge-
schaffen sein, dass die Handballen beim Arbeiten mit der Tastatur aufgelegt werden kon-
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nen. Die Gefahrdungsbeurteilung kann entweder persdnlich vor Ort in den RGumen des
Arbeitnehmers oder auf Grundlage von Fotografien oder eines Videotelefonats erfolgen.

Hinweis: Zum Betreten der Privatrdume des Arbeitnehmers sind Sie allenfalls berech-
tigt, wenn sich ein Zutrittsrecht im Arbeitsvertrag vereinbart wurde. Da Arbeitnehmer
haufig selbst ein Interesse daran haben, zu Hause zu arbeiten, kann es sinnvoll sein,
die Arbeit im Homeoffice an die Berechtigung zur Kontrolle des Arbeitsschutzes vor Ort
zu knupfen.

Da der konkrete Arbeitsortim Mobile Office regelmaBig wechselt, ist der Arbeitgeber nicht
an die Vorgaben von Nr. 6 des Anhangs zur ArbStattV gebunden. Auch eine Gefahrdungs-
beurteilung kann mangels konkret zu beurteilenden Arbeitsplatzes nichtim tblichen Um-
fang stattfinden. Erstellen Sie daher eine Checkliste zur Gestaltung eines gesunden Ar-
beitsumfelds und geben Sie diese lhren Arbeitnehmern an die Hand.?’

Tipp: Orientieren kdnnen Sie sich unter anderem an den Checklisten offentlicher Ar-
beitgeber, die solche Checklisten auf ihren Websites veroffentlichen. Ein Beispiel der
Universitat zu Koln findet sich unter

https://verwaltung.uni-
koeln.de/abteilung41/content/e143023/e143215/e143216/e199622/e199643/Checklis
teMobileArbeitundGesundheitundDatenschutz_ger.pdf

Auch die Berufsgenossenschaft gibt lhnen entsprechende Informationen an die Hand.

Unterrichten Sie den Arbeitnehmer mit dem bei den Berufsgenossenschaften erhaltli-
chen Material zudem Uber die gesundheitlichen Gefahren der Telearbeit und wie diesen
begegnet werden kann. Protokollieren Sie die Gefahrdungsbeurteilung und die Unterrich-
tung und lassen Sie sich beides vom Arbeitnehmer unterzeichnen. So haben Sie die erfor-
derlichen Unterlagen bei Uberpriifungen durch die Arbeitsschutzbehérde jederzeit zur
Hand.

6. Aushang von Gesetzen

Als Arbeitgeber sind Sie verpflichtet, Ihre Arbeithehmer Uber die fUr sie wichtigsten Arbeit-
nehmerschutzvorschriften zu informieren. Daher muiissen zahlreiche Gesetze im Betrieb
zur Einsicht ausgelegt werden. Dies betrifft unter anderem:

e Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
e Arbeitsschutzgesetz, Arbeitsstattenverordnung,

31 So auch Hidalgo, NZA 2019, 1449 (1445).
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e Arbeitszeitgesetz,

e Jugendarbeitsschutzgesetz,

e Ladenschlussgesetz (wenn Sie Uber Verkaufsstellen verfligen),
e Mutterschutzgesetz.

Auf dem Markt sind zahlreiche Sammlungen aller aushangpflichtigen Gesetze erhaltlich.
Legen Sie eine solche beispielsweise in einen Pausenraum oder einer Kaffeeecke aus,
damit die Arbeitnehmer ohne groBen Aufwand darauf zugreifen kdnnen.

Tipp: Haben Sie keine Burordume oder arbeiten lhre Arbeitnehmer tUberwiegend aus
dem Homeoffice oder Mobile Office, konnen Sie auch PDF-Versionen der genannten
Sammlungen erwerben und im Intranet bzw. einer von lhren Arbeitnehmern genutzten
Cloud ablegen. Achten Sie darauf, dass nicht eingesehen werden kann, ob und von
wem das Dokument abgerufen wurde.

V. Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Ein Arbeitsverhaltnis kann aus verschiedenen Grunden enden, sei es infolge der Kindi-
gung durch Arbeitgeber oder Arbeitnehmer, durch Zeitablauf bei einem befristeten Ar-
beitsvertrag oder durch den Tod des Arbeitnehmers. Sind sich beide Seiten daruber einig,
dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, kbnnen sie zudem jederzeit einen Aufhebungsver-
trag schlieBen. Die folgenden Ausfuhrungen beschranken sich auf die Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses; Ausfuhrungen zur Befristung finden sich unter V. 6. im Rahmen des
Vertragsgestaltung.®?

Jede Kindigung muss schriftlich erfolgen und vom Arbeitgeber oder einer vertretungsbe-
rechtigten Person unterzeichnet sein. Eine Kiindigung per E-Mail (Textform) genligt nicht.*®
Um zu beweisen, dass und wann die Kiindigung dem Arbeitnehmer zugegangen ist, em-
pfiehlt sich entweder die personliche Ubergabe des Kiindigungsschreibens im Beisein ei-
nes glaubwurdigen Zeugen oder der Versand mittels Einwurfeinschreibens. Besteht ein
Betriebsrat, muss dieser gemaB § 102 Abs. 1 BetrVG vor dem Ausspruch der Kiindigung
angehort werden.

32 Sjehe hierzu S. 30.
33 BAG 01.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 Rn. 56.
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Im Kindigungsschreiben mussen Sie den Arbeitnehmer darauf hinweisen, dass sich die-
ser unverzuglich bei der fur ihn zustandigen Agentur fur Arbeit arbeitssuchend melden
muss.

1. Ordentliche Kundigung in Betrieben mit max. 10 Arbeithnehmern

Beschaftigen Sie in lhnrem Betrieb nicht mehr als 10 Arbeitnehmer (sogenannter Kleinbe-
trieb),** konnen Sie Arbeitsverhaltnisse grundsatzlich unter Einhaltung einer Kiindigungs-
frist beenden, ohne dass es eines Kundigungsgrundes bedarf. Kindigungen, die gegen
das Diskriminierungsverbot des AGG verstoBen, sind jedoch unwirksam. Auch im Klein-
betrieb gilt zudem ein besonderer Kindigungsschutz fur Schwangere, Arbeitnehmer in El-
tern- und Pflegezeit, Schwerbehinderte und Mitglieder des Betriebsrats.

Die Lange der einzuhaltenden Kindigungsfrist ergibt sich — sofern vertraglich nichts Ab-
weichendes vereinbart wurde — aus § 622 BGB. Sie ist davon abhangig, wie lange das Ar-
beitsverhaltnis zum Zeitpunkt der Kiindigung besteht. In den ersten zwei Jahren kann das
Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von vier Wochen zum Flnfzehnten oder zum Ende eines
Kalendermonats gekuindigt werden (8 622 Abs. 1 BGB).

Beispiel: Arbeitgeber A und Arbeitnehmer B haben einen Arbeitsvertrag zum
01.01.2022 geschlossen. EntschlieBt sich Aam 08.08.2022 dazu, das Arbeitsverhaltnis
zu kindigen, endet dieses frUhestens mit Ablauf des 15.09.2022.

Berechnung: 08.08.2022 + 4 Wochen = 05.09.2022. Das Arbeitsverhaltnis kann geman
§ 622 Abs. 1 BGB jedoch nur zum Funfzehnten oder zum Ende eines Kalendermonats
gekundigt werden. Daher kann A frihestens zum 15.09.2022 kundigen.

Tipp: Beschaftigen Sie nicht mehr als 20 Arbeitnehmer, kdnnen Sie im Arbeitsvertrag
geman 8 622 Abs. 5 BGB auch eine Kundigungsfrist von vier Wochen (ab Zugang der
Kundigung) vereinbaren. Im obigen Beispiel kdonnte A das Arbeitsverhéltnis des B dann
bereits zum 05.09.2022 kundigen.

Ab der Vollendung des zweiten Jahres verlangert sich die Kiindigungsfrist mit zunehmen-
der Dauer des Arbeitsverhaltnisses. Die jeweils einzuhaltenden Fristen kdnnen § 622 Abs.
2 BGB entnommen werden. Die arbeitsvertragliche Vereinbarung langerer Kiindigungs-
fristen ist moglich, sofern fur die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeit-
nehmer keine lAngere Frist vorgesehen ist als fur die Kindigung durch den Arbeitgeber.

34 Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer werden — je nach Arbeitsumfang — mit 0,5 oder 0,25 gezahlt.
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Befristete Arbeitsverhaltnisse kdnnen nur dann durch ordentliche Kindigung beendet
werden, wenn dies explizit im Arbeitsvertrag vereinbart wurde. Ohne eine solche Klausel
lassen sich befristete Arbeitsverhaltnisse nur einvernehmlich durch Aufhebungsvertrag
oder bei schweren Verfehlungen des Arbeitnehmers durch auBerordentliche (,fristlose®)
Kindigung vorzeitig beenden.

Tipp: Vertragliche Regelungen uber die Lange der Kindigungsfristen und die Kiindbar-
keit befristeter Arbeitsverhaltnisse sollten grindlich bedacht werden. Es bei den ge-
setzlichen Kundigungsfristen zu belassen bzw. die Kindbarkeit eines befristeten Ar-
beitsvertrags vorzusehen, ermaoglicht es, Arbeitnehmer schnell loszuwerden, wenn Sie
mit diesen nicht zufrieden sind. Andererseits erhalten Arbeitnehmerin Zeiten des Fach-
kraftemangels heute regelmaBig auch Angebote Ihrer Konkurrenz, so dass Sie durch
langere Kundigungsfristen und der UnklUndbarkeit befristeter Arbeitsverhaltnisse Ex-
perten an sich binden kdnnen und eine zu groBe Fluktuation vermeiden.

Im Arbeitsvertrag kann zudem eine Probezeit vereinbart werden. In diesem Fall kann das
Arbeitsverhaltnis in den ersten sechs Monaten von Arbeitgeber und Arbeithehmer binnen
zwei Wochen beendet werden.

2. Ordentliche Kundigung in Betrieben mit mehr als 10 Arbeitnehmern

Beschaftigt ein Arbeitgeber in seinem Betrieb mehr als 10 Arbeitnehmer, wird seine Kln-
digungsfreiheit durch § 1 Kindigungsschutzgesetz (KSchG) erheblich eingeschrankt. Ar-
beitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestand, kdnnen dann nur
aus einem der folgenden drei Griinde ordentlich geklindigt werden:

1. Personenbedingte Kiindigung: Die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses kann ge-
rechtfertigt sein, wenn Grinde in der Person des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar machen. Dies kann —insbe-
sondere bei kleineren Arbeitgebern — der Fall sein, wenn ein Arbeithehmer erheb-
liche krankheitsbedingte Fehlzeiten aufweist und mit seiner Arbeitsleistung nicht
mehr geplant werden kann.

2. Verhaltensbedingte Kiindigung: Ein Kindigungsgrund liegt auch dann vor, wenn
das Verhalten des Arbeitnehmers darauf schlieBen lasst, dass er seine Arbeitsleis-
tung in Zukunft nicht ordnungsgeman erbringen wird. Dies ist der Fall bei erhebli-
chen VerstdBen gegen arbeitsvertragliche Pflichten, etwa die wiederholte Arbeits-
verweigerung, wiederholte Unpunktlichkeit oder ein Fehlverhalten gegentiber dem
Arbeitgeber, Kollegen oder Kunden. Vor dem Ausspruch der verhaltensbedingten
Kindigung muss ein solches Fehlverhalten bereits erfolglos abgemahnt worden
sein.
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4. Betriebsbedingte Kiindigung: Eine betriebsbedingte Kiindigung kann ausgespro-
chen werden, wenn der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers weggefallen ist und er
auch auf keinem anderen gleichwertigen Arbeitsplatz im Unternehmen beschéaf-
tigt werden kann. Kommen mehrere Arbeitnehmer fur die Besetzungen eines ver-
bliebenen Arbeitsplatzes in Betracht, ist eine Sozialauswahl durchzufihren. Da-
nach darf der Arbeitgeber grundsatzlich nur dem am wenigsten sozial
schutzwirdigen Arbeitnehmer kiindigen. Zu bericksichtigen sind bei der Sozial-
auswahl die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter, Unterhaltspflich-
ten und eine etwaige Schwerbehinderung des Arbeitnehmers.

Injedem Fall durchzufihren ist eine Abwagung zwischen den Interessen des Arbeitgebers
und denen des Arbeitnehmers. Vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen gelten auch
fur die Kindigungen nach dem KSchG die Kiindigungsfristen des § 622 BGB.

3. Ordentliche Klndigung durch den Arbeithnehmer

Arbeitnehmer kdnnen ihr unbefristetes Arbeitsverhaltnis kiindigen, ohne dass es eines
Grundes bedarf. Ist nichts anderes im Arbeits- oder einem Tarifvertrag geregelt, betragt
die Kindigungsfrist vier Wochen zum Flnfzehnten oder zum Ende eines Kalendermonats
(8 622 Abs. 1 BGB). Befristete Arbeitsverhaltnisse kdnnen auch durch Arbeitnehmer nur
dann gekundigt werden, wenn ein Kiindigungsrecht explizit vereinbart wurde.

4. AuBerordentliche Kundigung

Neben den genannten Fallen der ordentlichen (also fristgebundenen) Kindigung kbnnen
sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis auBerordentlich (d. h.
fristlos) kiindigen, wenn selbst das Abwarten der Kiindigungsfrist unzumutbar ist. Ob ein
nach 8 626 Abs. 1 BGB erforderlicher ,wichtiger Grund® zur auBerordentlichen Kiindigung
vorliegt, bedarf einer Abwagung im Einzelfall. In Betracht kommt eine auBerordentliche
Kindigung regelmaBig nur bei einem eklatanten Fehlverhalten der anderen Vertragspar-
tei. Arbeitnehmer kdnnen das Arbeitsverhaltnis etwa dann fristlos kiindigen, wenn der Ar-
beitgeber mit der Gehaltszahlung erheblich in Rickstand gerat.*® Der Arbeitgeber kann
zur fristlosen Kindigung berechtigt sein, wenn ein Arbeitnehmer seine Arbeitsunfahigkeit

35 BAG 26.07.2007 — 8 AZR 796/06, NZA 2007, 1419.
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vortauscht,® im Dienst auslanderfeindliches Verhalten an den Tag legt®” oder den Arbeit-
geber bestiehlt oder betriigt.*®

Wichtig istin jedem Fall, schnell zu handeln. Erlangen Sie von einem eklatanten Fehlver-
halten des Arbeitnehmers Kenntnis, haben Sie gemaB § 626 Abs. 2 BGB nur zwei Wochen
Zeit, die auBerordentliche Kindigung zu erklaren.

Nur personenbedingte,
verhaltensbedingte
oder betriebsbedingte
z Arbeitnehmer mind. 6 Kiindigung mdglich
E Ordentliche Monate beschaftigt? N
7 : Mehrals 10
o0 (fristgebundene) — X >
c Kindi Arbeitnehmer? AN Kein Kiindi
= tndigung Kein Kiindigungsgrund Kein undlgungsgru_nd
= iSd KSchG erforderlich i5d KSchG erforderlich
‘é . . "7y
4 AuBerordentliche Wichtiger Grund" iSd
2 (fristlose) Kiindigung [ | S628Abs.1BGB ng;
2 erforderlich n
32
)

Uberblick Kiindigungsrecht

V. Gestaltung des Arbeitsvertrags

Bisher wurde erlautert, welche gesetzlichen Pflichten Sie als Arbeitgeber zu beachten ha-
ben. Im nachfolgenden Abschnitt soll es nun darum gehen, welche Moéglichkeiten den Ar-
beitsvertragsparteien verbleiben, das Arbeitsverhaltnis auf die konkreten Bedurfnisse des
Unternehmens und des Arbeitnehmers zuzuschneiden.

1. Form

Grundsatzlich kann ein Arbeitsvertrag auch mindlich vereinbart werden; eine Vertragsur-
kunde mussen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht unterschreiben. Gleichwohl ist der
Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrags anzuraten —zum einen aus Beweisgrinden,
zum anderen, weil der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach den Vorgaben des Nachweis-
gesetzes (NachwG) ohnehin Uber eine Vielzahl an Rechten schriftlich informieren muss.

36 LAG KoIn 07.07.2017 — 4 Sa 936/16, BeckRS 2017, 121232.
37 BAG 14.02.1996 — 2 AZR 274/95, NJW 1996, 2253.
38 BAG 10.06.2010 — 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227.

33



Arbeitsrecht fir Startups HESSENMETALL

Finden sich die entsprechenden Regelungen in der Vertragsurkunde, hat der Arbeitgeber
diesen Informationspflichten genuge getan. Mindestens aufzunehmen sind gemaB § 2
Abs. 1S. 2 NachwG:

1.
2.
3.

10.

11

14.

15.

der Name und die Anschrift der Vertragsparteien,

der Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhaltnisses,

bei befristeten Arbeitsverhaltnissen: das Enddatum oder die vorhersehbare Dauer
des Arbeitsverhaltnisses,

der Arbeitsort oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem bestimmten Arbeits-
orttatig sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Or-
ten beschéaftigt werden oder seinen Arbeitsort frei wahlen kann,

eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leisten-
den Tatigkeit,

sofern vereinbart: die Dauer der Probezeit,

die Zusammensetzung und die Hohe des Arbeitsentgelts einschlieBlich der Vergu-
tung von Uberstunden, der Zuschlége, der Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen
sowie anderer Bestandteile des Arbeitsentgelts, die jeweils getrennt anzugeben
sind, und deren Falligkeit sowie die Art der Auszahlung,

die vereinbarte Arbeitszeit, vereinbarte Ruhepausen und Ruhezeiten sowie bei ver-
einbarter Schichtarbeit das Schichtsystem, der Schichtrhythmus und Vorausset-
zungen fur Schichtanderungen,

beiArbeit auf Abruf nach 8 12 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes bestimmte wei-
tere Umstande,

sofern vereinbart: die Méglichkeit der Anordnung von Uberstunden und deren Vo-
raussetzungen,

.die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs,
12.
13.

ein etwaiger Anspruch auf vom Arbeitgeber bereitgestellte Fortbildung,

wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine betriebliche Altersversorgung tber
einen Versorgungstrager zusagt: der Name und die Anschrift dieses Versorgungs-
tragers; die Nachweispflicht entfallt, wenn der Versorgungstrager zu dieser Infor-
mation verpflichtet ist,

das bei der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses einzuhaltende Verfahren, mindes-
tens das Schriftformerfordernis und die Fristen flr die Klindigung des Arbeitsver-
haltnisses sowie die Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage,

ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf die auf das Arbeitsverhaltnis an-
wendbaren Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen.
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Anstatt die in Nr. 6, 7, 8, 10, 11, 12, 13 und 14 genannten Informationen explizit in den
Arbeitsvertrag aufzunehmen, kann auf die auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Tarif-
vertrage oder Betriebsvereinbarungen Bezug genommen werden.

Wollen Sie den Arbeitsvertrag befristen, muss die Befristungsabrede schriftlich vereinbart
werden. Schriftform bedeutet, dass sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer eigenhan-
dig unterschreiben. Wird ein befristeter Arbeitsvertrag nur mundlich oder per E-Mail ab-
geschlossen, ist die Befristung unwirksam und ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis ent-
standen.

Hinweis: Unterschreiben Sie zwei Exemplare des Arbeitsvertrags und handigen Sie ei-
nes davon dem Arbeitnehmer aus. Achten Sie darauf, dass dies vor dem ersten Arbeits-
tag geschieht. Eine Befristungsabrede ware ansonsten unwirksam und der Arbeitsver-
trag gemanB § 16 TzBfG auf unbestimmte Zeit geschlossen.

2. Inhalt der Tatigkeit

Der Arbeitgeber kann vom Arbeitnehmer nur solche Arbeiten verlangen, die vertraglich
geschuldet sind. Welche das sind, ergibt sich aus der Charakterisierung der Tatigkeit, die
gemaB 8 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NachwG zwingender Bestandteil des Arbeitsvertrags ist. Auch
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen kénnen Tatigkeitsbeschreibungen enthalten.®®
Innerhalb des beschriebenen Tatigkeitsbildes ist der Arbeitgeber berechtigt, die vom Ar-
beitnehmer zu erbringende Arbeitsleistung durch Weisungen zu konkretisieren. AuBer-
halb der Beschreibung muss der Arbeitnehmer nicht tatig werden; um ihm solche Aufga-
ben zuzuweisen, bedirfte es stattdessen einer Anderung des Arbeitsvertrags, die ggf.
durch eine Anderungskiindigung herbeigefiihrt werden kann. Viele Arbeitsvertrige
enthalten zudem sogenannte Versetzungsklauseln, nach denen sich der Arbeitgeber un-
ter Wahrung der Arbeitnehmerinteressen auch die Zuweisung eines anderen Arbeitsge-
biets vorbehalt.

Mit Ausnahme betrieblicher Notfalle dturfen dem Arbeitnehmer auch bei einer weit ge-
fassten Aufgabenbeschreibung oder Versetzungsklausel keine geringwertigen Tatigkeiten
zugewiesen werden —selbst dann nicht, wenn die Vergutung fur die hoherwertige Tatigkeit
fortgezahlt wird. Wann eine Tatigkeit geringwertig ist, bestimmt sich im Einzelfall anhand
des Sozialbildes. So dirfte etwa ein als Informatiker beschaftigter Arbeitnehmer nicht zur
Reinigung von Betriebsraumen herangezogen werden.

39 Vgl. BAG 05.06.2003 — 6 AZR 237/02, BeckRS 2003, 30370448.
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Hinweis: Sie sollten gut abwagen, wie konkret Sie die Tatigkeit im Arbeitsvertrag be-
schreiben. Entscheiden Sie sich fur eine weite Beschreibung, kdnnen Sie den Arbeit-
nehmer zu vergleichsweise vielen Aufgaben heranziehen. Einen ,,Haken® hat dies aber,
sobald Sie mehr als 10 Arbeitnehmer beschéaftigen. Denn bei einer extensiven Tatig-
keitsbeschreibung kann der Arbeitnehmer auf verschiedenen Arbeitsplatzen eingesetzt
werden und ist dadurch schwerer betriebsbedingt zu kiindigen. Umgekehrt kdnnen ei-
nem Arbeitnehmer mit einer restriktiven Aufgabenbeschreibung weniger Arbeiten zuge-
wiesen werden; dieser ist dafur leichter betriebsbedingt zu kiindigen.

3. Ort der Tatigkeit

Im Arbeitsvertrag sind grundsatzlich auch der Ort bzw. die Orte anzugeben, an denen der
Arbeitnehmer die Arbeitsleistung zu erbringen hat. Wie auch beim Inhalt der Tatigkeit gilt
hier: Je weiter gefasst der Tatigkeitsort ist, desto umfangreicher ist das Weisungsrecht des
Arbeitgebers. Viele Versetzungsklauseln beziehen sich zudem nicht nur auf den Inhalt,
sondern auch auf den Ort der Tatigkeit.

Von besonderer Bedeutung ist die Vereinbarung des Arbeitsorts bei der Arbeit im Home-
office. Es besteht kein gesetzlicher Anspruch des Arbeitnehmers auf Homeoffice. Gleich-
wohl kann eine vollstandige oder partielle Tatigkeit im Homeoffice flur beide Vertragspar-
teien sinnvoll sein. Die Tatigkeit im Homeoffice sollte dann im Arbeitsvertrag geregelt
werden. Der Arbeitnehmer spart vor allem Fahrtkosten und -zeiten, was zu einer besseren
Vereinbarkeit von Familie und Beruf, einer héheren Zufriedenheit und in der Folge zu einer
groBeren Bindung an den Arbeitgeber fuhrt. Arbeitgeber miissen weniger Buroflachen vor-
halten und kénnen hierdurch Kosten sparen. Besonders flexibel sind Sie als Arbeitgeber,
wenn Sie als Ort der Tatigkeit sowohl einen Standort lhres Unternehmens als auch das
Homeoffice des Arbeitnehmers angeben oder sich —im Fall des primaren ,,Homeoffice“ -
ein Ruckversetzungsrecht einrdumen.

Tipp: Als Arbeitgeber sind Sie auch im Homeoffice flir den Arbeitsschutz verantwort-
lich. Sinnvoll ist es, im Arbeitsvertrag zu diesem Zweck ein Zutrittsrecht zum heimi-
schen Arbeitsplatz des Arbeitnehmers zu vereinbaren. Damit der Arbeitnehmer Sie
nicht dennoch vor verschlossener Tur stehen lasst, konnen Sie das Ruickholrecht an die
Betriebsstatte unter anderem fur den Fall vorsehen, dass der Arbeitnehmer den Zutritt
verwehrt.

4. Arbeitszeit

Im Arbeitsvertrag ist anzugeben, wie viele Stunden pro Woche der Arbeithehmer zu arbei-
ten hat und in welchem Zeitraum die Arbeitsleistung erbracht werden muss. Vereinbart
werden kdnnen auch besondere Arbeitszeitformen, etwa
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e Vertrauensarbeitszeit: Hier kann der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit frei gestal-
ten. Die geleisteten Arbeitsstunden werden vom Arbeitgeber nicht gemessen, son-
dern vom Arbeitnehmer selbst protokolliert. Der Arbeitgeber kontrolliert die Auf-
zeichnungen allein dahingehend, ob der Arbeitnehmer hinsichtlich der taglichen
Hochstarbeitszeiten und Ruhezeiten die zwingenden Vorgaben des Arbeitszeitge-
setzes eingehalten hat.

o Gleitzeit: Hier besteht eine Kernarbeitszeit, zu der die Arbeitsleistung durch den
Arbeitnehmer erwartet wird. Das verbleibende Stundenvolumen kann der Arbeit-
nehmer frei verteilen.

e Arbeit auf Abruf: GemaB 8 12 TzBfG kdnnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber verein-
baren, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsan-
fall zu erbringen hat. Auch bei Bestehen einer solchen Vereinbarung muss der Ar-
beitsvertrag aber eine wochentliche Mindeststundenzahl vorsehen. Hiervon darf
nur um 25 % nach oben und um 20 % nach unten abgewichen werden. Die kon-
krete Lage der Arbeitszeit muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mindestens
vier Tage im Voraus ankundigen.

In den Arbeitsvertrag sollte ferner eine Regelung aufgenommen werden, wonach der Ar-
beitgeber zur Anordnung von Uberstunden berechtigt ist. Eine solche Klausel muss
transparent zum Ausdruck bringen, unter welchen Voraussetzungen und in welchem zeit-
lichen Umfang Uberstunden angeordnet werden kénnen. Ohne eine entsprechende Ver-
einbarung ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, Uberstunden zu leisten. Zu regeln ist
ferner, ob und in welcher Hohe Uberstunden durch Freizeit oder durch zusatzliche Vergu-
tung abgegolten werden. Leistet der Arbeitnehmer Dienste hoherer Art, ist die Mehrarbeit
regelmaBig bereits mit dem regularen Monatsgehalt abgegolten.*°

Zu beachten ist, dass von den Hochstarbeitszeiten, Ruhepausen und Ruhezeiten des
ArbZG (siehe hierzu S. 23) auch nicht durch eine arbeitsvertragliche Vereinbarung abge-
wichen werden kann.

Tipp: Der Arbeitnehmer kann im Arbeitsvertrag dazu verpflichtet werden, seine Arbeits-
zeiten zu protokollieren und seine Aufzeichnungen monatlich dem Arbeitgeber zu Uber-
mitteln. Hierdurch kommt der Arbeitgeber einer méglichen Pflicht zur Erfassung der Ar-
beitszeit nach (siehe hierzu bereits S. 25).

40 BAG 17.08.2011 — 5 AZR 406/10, NZA 2011, 1335 Rn. 20.
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5. Probezeit

Ublich ist die Vereinbarung einer Probezeit von bis zu sechs Monaten, in der das Arbeits-
verhaltnis mit einer kurzen Frist von zwei Wochen gekindigt werden kann. Beachten Sie,
dass die Frist fur beide Vertragsparteien gilt, so dass sich auch der Arbeitnehmer binnen
zwei Wochen vom Vertrag l6sen kann.

Tipp: Eine Probezeitvereinbarung konnte wie folgt formuliert werden:

»FUrdie ersten sechs Monate des Arbeitsverhéltnisses ist eine Probezeit vereinbart, in-
nerhalb derer das Arbeitsverhéaltnis mit einer Frist von zwei Wochen gekiindigt werden
kann .4

Mit der zweiwochigen Kundigungsfrist kann bis zum letzten Tag der Probezeit gekindigt
werden, auch wenn die Kiindigungsfrist erst nach sechs Monaten ablauft. Wird ein Arbeit-
nehmer beispielsweise zum 01.01. eingestellt und enthalt sein Arbeitsvertrag die oben
genannte Klausel, kann die Kindigung mit zweiwdchiger Frist bis zum 30.06. ausgespro-
chen werden. Der letzte Arbeitstag ist dann der 14.07.

6. Befristung

Sie konnen den Arbeitsvertrag befristen. In diesem Fall endet das Arbeitsverhaltnis am
Ende der vereinbarten Frist, ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Der Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags ist jedoch nur unter bestimmten Voraussetzungen zulassig.
Das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) unterscheidet danach, ob fur die Befristung
einerderin 8 14 Abs. 1 genannten Grlinde vorliegt oder nicht. Sachgrtunde fur eine Befris-
tung sind:

1. ein nurvorubergehender betrieblicher Bedarf an der Arbeitsleistung,

2. eine Befristung im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium, um den Uber-
gang des Arbeitnehmers in eine Anschlussbeschéaftigung zu erleichtern,

die Beschaftigung zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers,

die Eigenart der Arbeitsleistung,

die Befristung zur Erprobung,

in der Person des Arbeitnehmers liegende Grlnde,

eine Vergutung des Arbeitnehmers aus Haushaltsmitteln (nur im o&ffentlichen

No O~

Dienst) sowie

41 Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB: Kommentiertes Vertrags- und Prozessformularbuch, BGB § 611
Rn. 24.
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8. die Befristung auf Grundlage eines gerichtlichen Vergleichs.

Liegt einer der genannten Sachgrinde vor, kdnnen Sie das Arbeitsverhaltnis so lange be-
fristen, wie der Sachgrund voraussichtlich besteht. Bei der Befristung zur Vertretung eines
anderen Arbeitnehmers (etwa eines langzeiterkrankten Mitarbeiters oder eines Arbeit-
nehmers in Elternzeit) kann ein Arbeitsverhaltnis bis zur Genesung bzw. bis zum Ende der
Elternzeit geschlossen werden. Mit demselben Arbeitnehmer kdnnen grundsatzlich be-
liebig viele befristete Arbeitsverhaltnisse hintereinander geschlossen werden, sofern je-
weils ein Sachgrund vorliegt. Es ist also denkbar, das Arbeitsverhaltnis mit einem frisch
gebackenen Hochschulabsolventen zunachst auf 12 Monate zu befristen (8 14 Abs. 1S. 2
Nr. 2 TzBfG), diesen Arbeitnehmer im Anschluss zunachst fur weitere 12 Monate zur Ver-
tretung eines erkrankten Kollegen K1 und anschlieBend weitere 12 Monate zur Vertretung
des sich in Elternzeit befindenden Kollegen K2 anzustellen (jeweils § 14 Abs. 1S. 2 Nr. 3
TzBfG). In jungerer Zeit nimmt die Rechtsprechung bei einer langerfristigen, wiederholten
Befristung — insbesondere zur Vertretung — allerdings eine Rechtsmissbrauchskontrolle
vor, fur die bestimmte Schwellenwerte entwickelt worden sind.

Ohne dass ein Sachgrund vorliegt, kann das Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitnehmer
grundsatzlich fur maximal zwei Jahre befristet werden (8§ 14 Abs. 2 TzBfG). Fur Startups gilt
mit § 14 Abs. 2a TzBfG eine groBzlgigere Regelung. Danach konnen Arbeitsverhaltnisse in
den erstenvier Jahren nach der Griindung auch ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes
bis zur Dauer von vier Jahren befristet werden. Statt mit einem Arbeitnehmer einen auf
vier Jahren befristeten Arbeitsvertrag zu schlieBen, kdnnen Sie mit ihm auch mehrere Ar-
beitsvertrage mit klirzerer Frist hintereinanderschalten, sofern die Gesamtdauer von vier
Jahren nicht Uberschritten wird. Das ,,Startup-Privileg* gilt ab Grindung fur vier Jahre,
wobei das Gesetz mit Grundung den Beginn der werbenden Tatigkeit meint und nicht be-
reits Vorbereitungshandlungen wie die Anmietung von Geschaftsraumen. Fur die Abgren-
zung von werbender Tatigkeit und bloBen Vorbereitungshandlungen gilt ein ahnlicher
MaBstab wie beim vertraglichen Wettbewerbsverbot (siehe hierzu S. 7).

Ein befristetes Arbeitsverhaltnis ist grundsatzlich nicht ordentlich kiindbar, sondern en-
det durch Zeitablauf. Eine vorzeitige Kindigungsmaglichkeit kann jedoch vertraglich ver-
einbart werden, muss dann jedoch sowohl fur den Arbeitgeber als auch den Arbeitneh-
mer gelten.
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Tipp: Sie haben also grundsatzlich die folgenden drei Mdglichkeiten:

Arbeitsvertrag

Befristet mit der
Moglichkeit zur
ordentlichen Kiindigung

Befristet ohne

Unbefristet Kuindigungsméglichkeit

Sie sollten gut abwagen, welche Variante fur lhr Startup am besten passt. Hierbei helfen
lhnen die folgenden Erwéagungen:

e Die meisten Arbeitnehmer bevorzugen das unbefristete Arbeitsverhiltnis, da
es den Eindruck von Sicherheit vermittelt. Hiermit gewinnen Sie womaglich
leichter geeignete Fachkrafte fur lhr Unternehmen. Jedenfalls solange Sie nicht
mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigen, konnen Sie das Arbeitsverhaltnis auch
ohne sachlichen Grund innerhalb der gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten
Kindigungsfristen beenden. Nachteil: Wenn |hr Startup wachst, greift bei mehr
als 10 Arbeitnehmern fiur alle Beschaftigten der starke Kindigungsschutz des
KSchG.

e Ein befristetes Arbeitsverhaltnis ohne Maoglichkeit der ordentlichen Kiindi-
gung lasst Sie am zuverlassigsten planen. Gerade in Zeiten des Fachkrafteman-
gels mussen Sie hier nicht den frihzeitigen Abgang eines wichtigen Mitarbeiters
beflurchten. Nachteil: Aufgrund der festen Bindung an den Arbeithehmer konnen
Sie unflexibler auf geanderte Umstande reagieren.

e Das befristete Arbeitsverhaltnis mit der Moglichkeit zur ordentlichen Kiindi-
gung kann gegenuber dem unbefristeten Arbeitsverhaltnis vorteilhaft sein,
wenn Sie mit einem schnellen Wachstum lhres Startups rechnen und sicher ge-
hen wollen, wegen des bei mehr als 10 Arbeitnehmern zu beachtenden KSchG
nicht ,ewig® an den konkreten Arbeitnehmer gebunden zu sein. Nachteil: Ge-
fragte Fachkrafte werden dieses Modell womaoglich als wenig attraktiv empfin-
den. Zudem droht Ihnen auch hier der frihzeitige Verlust wichtiger Arbeitneh-

mer.
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In jedem Fall sollte Ihr Arbeitsvertrag eine Klausel enthalten, nach der das Arbeitsverhalt-
nis spatestens mit Ablauf des Monats endet, in dem der Arbeitnehmer die Anspruchsvo-
raussetzungen zum Bezug der gesetzlichen Regelaltersrente erflllt.

7. Erfolgsabhangige Vergutung

Da der Erfolg des Startups bei seiner Grindung regelmaBig noch nicht sicher prognosti-
ziert werden kann, fallt es vielen Grindern schwer, ein Gehaltsbudget festzulegen, das
sie sich einerseits leisten kbnnen und das andererseits attraktiv fur ambitionierte Fach-
krafte ist. Anstatt von vornherein ein kaum finanzierbares Gehalt zu versprechen oder in-
teressierte Bewerber durch eine zu niedrige Vergltung abzuschrecken, bietet es sich an,
neben einem fixen Grundgehalt eine erfolgsabhangige Vergltung zu vereinbaren. Die
Hohe der Vergltung kann dabei vom Erfolg des Unternehmens, vom persdnlichen Erfolg
des Arbeitnehmers oder einer Kombination aus beiden Faktoren abhangig gemacht wer-
den. Neben dergesicherten Finanzierung fordert eine erfolgsabhangige Verglitung das un-
ternehmerische Denken der Arbeitnehmer und sorgt fur eine zusatzliche Motivation und
Identifikation mit dem Unternehmen.

a) Modelle, die an den individuellen Erfolg des Arbeitnehmers ankniipfen

Vergltungsmodelle, die den individuellen Erfolg des jeweiligen Arbeitnehmers honorie-
ren, sind insbesondere Provisionen und individuelle Zielvereinbarungen. Insbesondere
Arbeitnehmer im Vertrieb kbnnen durch Provisionen an den von ihnen vermittelten Ver-
tragen beteiligt werden. Die Bedingungen fur die Provision und ihre Hohe werden Ublicher-
weise in einer Provisionsabrede festgehalten. Der Anteil der Provisionen am Gesamtge-
halt des Arbeitnehmers kann grundsatzlich frei vereinbart werden, weshalb auch eine Ta-
tigkeit allein auf Provisionsbasis flir zulassig gehalten wird.*? Allerdings darf bei einer be-
stehenden Tarifbindung® das Tarifentgelt nicht unterschritten werden.* Zudem ist eine
Provisionsabrede nach 8 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit unwirksam, wenn es dem Ar-
beitnehmer im Einzelfall nicht mdglich ist, durch vollen Einsatz seiner Arbeitskraft ein
ausreichendes Einkommen zu erzielen. In diesem Sinne nicht ausreichend ist ein Einkom-
men, das nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffenden Branche und Wirtschaftsre-
gion Ublicherweise gezahlten Tariflohns bzw. des allgemeinen Lohnniveaus flr die ausge-
Ubte Tatigkeit im Wirtschaftsgebiet erreicht.*

42 BAG 14.11.1966 — 3 AZR 158/66, AP HGB § 65 Nr. 4.

43 Vgl. zur Tarifbindung S. 37.

44 BAG 16.02.2012 — 8 AZR 242/11, BeckRS 2012, 71039 Rn. 37.
45 BAG 16.02.2012 — 8 AZR 242/11, BeckRS 2012, 71039 Rn. 37.
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Ein anderes Modell, mit dem die Vergutungshdhe in Relation zur Leistung des Arbeitneh-
mers gesetzt wird, ist der Abschluss von individuellen Zielvereinbarungen. Hierbei wer-
den Ublicherweise ein jahrlicher Bonus sowie konkrete Ziele vereinbart, die der Arbeitneh-
mer im jeweiligen Jahr erreichen muss, um den Bonus zu erhalten. Eine Zielvereinbarung
kann so ausgestaltet werden, dass das vereinbarte Ziel vollstandig erreicht werden muss,
um die Zusatzvergutung zu erhalten (,,alles oder nichts“). Alternativ kann auch eine antei-
lige Bonuszahlung bei anteiliger Zielerreichung vereinbart werden, wobei bei nicht quan-
titativ messbaren Zielen die Beurteilung nach billigem Ermessen des Vorgesetzten erfol-
gen sollte. Der jeweilige Modus wird regelmaBig bei Abschluss des Arbeitsvertrags in einer
Rahmenvereinbarung festgelegt. Die konkreten Ziele flr das jeweilige Jahr werden hinge-
gen turnusmasig neu vereinbart.

b) Modelle, die an den Erfolg des Unternehmens ankniipfen

Geht es nicht nur darum, den einzelnen Mitarbeiter zu motivieren, sondern sein Gehaltin
Relation zur Unternehmensentwicklung zu setzen, bieten sich Verglitungsmodelle an, die
nicht (nur) die Leistung des einzelnen Arbeitnehmers honorieren, sondern sich am Unter-
nehmenserfolg orientieren. Gangig sind hierbei die folgenden Modelle:

e Tantieme (= Gewinn- oder Umsatzbeteiligung)
e Mitarbeiterkapitalbeteiligung

Durch Tantieme kdnnen Arbeitnehmer — insbesondere auf hoheren Hierarchieebenen —
unmittelbar am Unternehmensgewinn beteiligt werden. Alternativ kann auch der Umsatz
als BezugsgroBe gewahlt werden. Ublicherweise wird den Arbeitnehmern ein prozentua-
ler Anteil hiervon versprochen. Ist der Arbeitnehmer zugleich Gesellschafter des Unter-
nehmens, ist besondere Vorsicht geboten, da die Auszahlung von Tantiemen von den Fi-
nanzamtern schnell als steuerlich unglinstige verdeckte Gewinnausschuttung gewertet
werden kann. Um dies zu vermeiden, sollte die Tantieme regelmaBig nicht mehr als 25 %
der Gesamtvergutung des Arbeitnehmers ausmachen.*®

Ein anderes Mittel, um Mitarbeiter am Erfolg des Startups partizipieren zu lassen, sind
Mitarbeiterkapitalbeteiligungen. Sie konnen ein wirksames Instrument sein, um quali-
fizierte Fachkrafte zu gewinnen, zu motivieren und langfristig an das Unternehmen zu bin-
den. Gerade Startups verfligen oft Uber begrenzte liquide Mittel, wahrend der Bedarf an
engagierten und leistungsbereiten Mitarbeitern hoch ist. Die Kapitalbeteiligung bietet

46 Borgmann, in: Himmerich/Reufels, Gestaltung von Arbeitsvertragen, 4. Aufl. 2019, § 2 Rn. 254.
42



Arbeitsrecht fir Startups HESSENMETALL

hierbei einen Anreiz, der nicht sofort liquiditatswirksam ist, aber perspektivisch eine Teil-
habe am Unternehmenserfolg verspricht.

Aus Arbeitgebersicht dient die Kapitalbeteiligung nicht nur der Personalbindung, sondern
auch der Forderung eines unternehmerischen Denkens innerhalb der Belegschaft. Indem
Mitarbeiter am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens beteiligt werden, steigt die
Identifikation mit den Unternehmenszielen. Zudem starkt die Aussicht auf finanzielle Be-
teiligung die Innovationsbereitschaft und das Verantwortungsbewusstsein der Beleg-
schaft. Damit tragen Mitarbeiterkapitalbeteiligungen zur Stabilisierung des Unterneh-
mens und zur Schaffung nachhaltiger Strukturen bei.

Weitere Informationen zu Mitarbeiterkapitalbeteiligungen finden Sie in diesem Leitfaden
unter VIII.

8. Urlaub

Arbeithehmer mit einer Funftagewoche haben einen gesetzlichen Urlaubsanspruch von
20 Tagen (4 Wochen).* Die meisten Bewerber werden sich hiermitjedoch nicht zufrieden-
geben; fur Fachkrafte Ublich sind heute vielmehr 25-30 Urlaubstage (5 - 6 Wochen).

Fur Sie als Arbeitgeber ist wichtig, dass eine entsprechende vertragliche Regelung klar
zwischen dem gesetzlichen Mindesturlaub nach dem BUrlG (20 Tage bzw. 4 Wochen) und
dem vertraglich vereinbarten Mehrurlaub unterscheidet. Denn die von der Rechtspre-
chung entwickelten strengen Vorgaben zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer -
etwa die erweiterte Ubertragung im Krankheitsfall auf 15 Monate oder Mitwirkungsoblie-
genheiten des Arbeitgebers — gelten nur fur den gesetzlichen Mindesturlaub. Fur den dar-
Uuber hinausgehenden Mehrurlaub kédnnen die Arbeitsvertragsparteien die Modalitaten
hingegen freifestlegen. So kann etwa vereinbart werden, dass nicht genommene Urlaubs-
tage hinsichtlich des Mehrurlaubs am Jahresende verfallen und anteilig geklrzt werden,
wenn der Arbeitnehmer nicht ganzjahrig beim Arbeitgeber beschéaftigt war. Die Recht-
sprechung verlangt hierfur jedoch eine klare Trennung zwischen gesetzlichem Mindestur-
laub und Mehrurlaub im Arbeitsvertrag.

47 Siehe hierzu S. 20.
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Hinweis: In der Literatur wird beispielsweise die folgende Regelung vorgeschlagen:*®

(1) Der Arbeitnehmer hat einen jahrlichen Urlaubsanspruch i. H. v. 24 Arbeitstagen (20
Arbeitstage bei einer 5-Tage-Woche), wobei Sonntage und allgemeine Feiertage
nicht als Urlaubstage anzusehen sind. Die zeitliche Lage des Urlaubs bedarf der
vorherigen Zustimmung des Arbeitgebers.

(2) Der Arbeitgeber gewahrt dem Arbeitnehmer Uber den in Absatz 1 geregelten gesetz-
lichen Urlaub hinaus einen vertraglichen Urlaub von zusatzlichen ... Tagen.

(3) Der Urlaub ist moglichst zusammenhangend zu nehmen. Die zeitliche Lage des Ur-
laubs ist vom Arbeitgeber zu genehmigen oder wird von ihm festgelegt. Dabei be-
rucksichtigt der Arbeitgeber die vom Arbeitnehmer geduBerten Urlaubswiinsche, es
sei denn, dass ihrer Berlicksichtigung dringende betriebliche Belange oder vorran-
gige Urlaubswlinsche anderer Arbeithnehmer entgegenstehen. Bei der Gewahrung
von Urlaub wird zunachst der gesetzliche Urlaub verbraucht und danach der ver-
traglich gewahrte Urlaub.

(4) Urlaubsanspruche kénnen nicht in das Folgejahr Gbertragen werden, es sei denn,
der Urlaub konnte aus wichtigen betrieblichen oder personlichen Grinden nicht ge-
nommen werden. Im Fall der Ubertragung muss der Resturlaub wahrend der ersten
drei Monate des Folgejahres gewahrt und genommen werden. Bis zu diesem Zeit-
punkt nichtin Anspruch genommene Urlaubstage verfallen ersatzlos.

Dies gilt nicht fir den gesetzlichen Urlaub gemaB Absatz 1, wenn der Arbeitnehmer
den gesetzlichen Urlaub wegen Arbeitsunfahigkeit nicht nehmen konnte. Der ge-
setzliche Urlaub verfallt in einem solchen Fall 15 Monate nach Ablauf des Urlaubs-
jahres.

(5) Erganzend gilt das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG).

9. Nebentatigkeiten und Wettbewerbsverbot

Es wurde bereits ausfuhrlich erlautert, dass es Arbeitnehmern auBBerhalb der Arbeitszeit
grundsatzlich erlaubt ist, einer Nebentatigkeit nachzugehen, sofern sie hierbei nicht in
Konkurrenz zu ihrem Arbeitgeber treten und sonstige gesetzliche Vorgaben wie das Ar-
beitszeitgesetz einhalten. Damit Sie dies als Arbeitgeber kontrollieren und von Ihnen als
bedenklich eingestufte Nebenbeschaftigungen mit Ihrem Arbeitnehmer besprechen kdn-
nen, empfiehlt es sich, in den Arbeitsvertrag zumindest eine Pflicht zur Anzeige von Ne-

48 Klausel aus Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB: Kommentiertes Vertrags- und Prozessformularbuch,
BGB § 611 Rn. 24. Die Klausel kdnnte erganzt werden um eine Regelung, wonach die
Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers nur hinsichtlich des Mindesturlaubs besteht.

44



Arbeitsrecht fir Startups HESSENMETALL

bentatigkeiten aufzunehmen. Manche Arbeitsvertrdge enthalten auch einen Genehmi-
gungsvorbehalt, wonach die Aufnahme der Nebentatigkeit der Zustimmung des
Arbeitgebers bedarf. Auch dann darf der Arbeitgeber seine Zustimmung jedoch nur aus
Uberwiegenden und berechtigten betrieblichen Interessen versagen.

Ob Sie ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot*® in den Arbeitsvertrag aufnehmen,
hangt unter anderem von lhrer Bereitschaft ab, dem Arbeitnehmer eine Karenzentschadi-
gung zu zahlen, die mindestens 50 % der zuletzt gewahrten Vergutung betragt.

10. Freistellung nach Kundigung

Wird das Arbeitsverhaltnis ordentlich geklndigt, hat der Arbeithehmer grundsatzlich ei-
nen Anspruch darauf, bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist beschéaftigt zu werden.*® Vor al-
lem, wenn die Trennung aufgrund eines Fehlverhaltens des Arbeitnehmers erfolgt, win-
schen viele Arbeitgeber, dass der Arbeitnehmer keinen Tag langer als nétig flr sie tatig
wird. So kann es dem Unternehmensinteresse widersprechen, dass der gekundigte Ar-
beitnehmer weiterhin Zugriff auf die Unternehmensdaten hat und mit Geschéaftspartnern
oder Kollegen in Kontakt tritt. Um dies zu verhindern, kann eine sogenannte Freistellungs-
klausel in den Arbeitsvertrag aufgenommen werden. Demnach darf der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer unter Fortzahlung der Vergutung von der Arbeitsleistung freistellen, wenn
ein sachlicher Grund vorliegt. Denkbare sachliche Griinde sind beispielsweise

e die Kindigung des Arbeitsverhéaltnisses,

o die Gefahr, dass der Arbeitnehmer in erheblicher Weise gegen den Arbeitsvertrag
verstoBen hat oder in Zukunft verstoBen wird (etwa gegen Verschwiegenheits-
pflichten oder das Wettbewerbsverbot) oder

e derWegfall des Arbeitsplatzes, so dass keine Weiterbeschaftigung moglich ist.

11. Ausschlussfristen

Arbeitnehmer nutzen Kindigungsschutzklagen haufig dazu, auch lange zurtckliegende
(vermeintliche) Anspriche aus dem gesamten Arbeitsverhaltnis geltend zu machen. Dies
kann Arbeitgeber in eine missliche Situation bringen, da die Verteidigung hiergegen umso
schwerer fallt, je langer der angeblich anspruchsbegrindende Umstand zurtckliegt. Um
derartige ,,Generalabrechnungen® zu vermeiden, finden sich in den meisten Arbeitsver-
tragen sogenannte Ausschluss- oder Verfallsklauseln. Demnach verfallen die Ansprlche

49 Vgl. hierzu bereits S. 6.
50 Vgl. zum Beschaftigungsanspruch siehe S. 18.
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beider Seiten aus dem Arbeitsverhaltnis, wenn sie nicht innerhalb einer bestimmten Frist
(mindestens drei Monate) gegenuber der anderen Vertragspartei in Textform erhoben wer-
den. Lehntdie Gegenpartei den Anspruch ab, muss der Anspruchsteller seinen Anspruch
innerhalb einer weiteren, mindestens dreimonatigen Frist gerichtlich einklagen. Tut er
dies nicht, verfallt der Anspruch endgultig. Ausschlussklauseln sind grundsatzlich wirk-
sam, sofern die Frist drei Monate nicht unterschreitet. Allerdings missen Anspruche auf
Mindestlohn sowie die Haftung fur vorsatzliche Vertragsverletzungen davon ausgenom-
men werden, ansonsten ist die gesamte Klausel unwirksam.

VI. Anwendung von Tarifvertragen

Viele der genannten Regelungsbereiche, etwa die Entgelthéhe, die Dauer und Verteilung
der Arbeitszeit und Regelungen zu Urlaubsansprichen, sind Gegenstand von Tarifvertra-
gen. Dabei handelt es sich um Vereinbarungen Uber Arbeitsbedingungen, die zwischen
Gewerkschaften (etwa der IG Metall) und Arbeitgeberverbdnden wie HESSENMETALL (so-
genannter Verbandstarifvertrag) bzw. bei groBeren Unternehmen auch einzelnen Arbeit-
gebern (sogenannter Firmentarifvertrag) geschlossen werden. Findet sich in einem Tarif-
vertrag eine entsprechende Regelung und ist dieser Tarifvertrag auf das jeweilige
Arbeitsverhaltnis anwendbar, bedarf es keiner weiteren Klausel im Arbeitsvertrag. Hier-
durch werden Arbeitgeber nicht nur bei der Vertragsgestaltung entlastet; die Arbeitsver-
tragsparteien kdnnen auch sicher sein, dass die von ihnen angewendeten Arbeitsbedin-
gungen branchen- und marktublich sind.

Es gibt zwei Grunde, warum die Regelungen eines Tarifvertrags auf ein konkretes Arbeits-
verhaltnis angewendet werden mussen: Ist der Arbeitgeber tarifgebundenes Mitglied ei-
nes Arbeitgeberverbands wie HESSENMETALL und der Arbeitnehmer Mitglied der tarif-
schlieBenden Gewerkschaft (etwa der IG Metall), sind die fur die jeweilige Branche und
den Sitz des Arbeitgebers geschlossenen Tarifvertrage kraft Gesetzes auf das Arbeitsver-
haltnis anzuwenden. Sind Sie hingegen ein Mitglied von HESSENMETALL ohne Tarifbin-
dung (sogenanntes OT-Mitglied) und/oder ist der Arbeitnehmer nicht gewerkschaftlich or-
ganisiert, mussen Sie - sofern gewunscht — die Anwendung eines Tarifvertrags im
Arbeitsvertrag explizit vereinbaren. Da Sie den Arbeitnehmer bei der Einstellung nicht
nach der Gewerkschaftsmitgliedschaft fragen dlrfen, empfiehlt sich eine solche arbeits-
vertragliche Vereinbarung in aller Regel, um einheitliche Arbeitsbedingungen im Unter-
nehmen zu gewahrleisten.
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Anwendung von
Tarifregelungen

|
. I . . . . I . . I I

Arbeitgeber Mitglied mit Arbeitgeber Mitglied ohne Arbeitgeber Mitglied ohne Arbeitgeber Mitglied mit
Tarifbindung Tarifbindung Tarifbindung

Tarifbindung
+ + + +
Arbeitnehmer Mitglied Arbeitnehmer Mitglied der Arbeitnehmer kein Arbeitnehmer kein
der |G Metall IG Metall Mitglied der IG Metall Mitglied der IG Metall
Tarifvertrage zwischen Tarifliche Regelungen Tarifliche Regelungen -
HESSENMETALL und gelten nur, wenn und gelten nur, wenn und Tarifliche Regelungen
it dies i o e elten nur, wenn un
|G Metall sind kraft soweit dies im soweit dies im 9 Ir, wen!
Gesetzes anwendbar Arbeitsvertrag Arbeitsvertrag soweit dies im
vereinbart wurde. vereinbart wurde. Arbeitsvertrag

vereinbart wurde.

Ubersicht: Anwendung von Tarifregelungen

Wie gezeigt, bedarf es einer sogenannten Verweisungs- oder Bezugnahmeklausel im
Arbeitsvertrag, um Tarifregelungen auch dann anzuwenden, wenn keine Tarifbindung von
Arbeitgeber und/oder Arbeitnehmer besteht. Sie konnen hierbei frei entscheiden, ob ent-
weder ein gesamter Tarifvertrag oder nur einzelne Bestimmungen (etwa zur Vergltung
oder zum Erholungsurlaub) in das Arbeitsverhaltnis einbezogen werden sollen. Die Ver-
weisung auf den gesamten Tarifvertrag bietet den Vorteil, dass die in Bezug genommenen
Regelungen dann nur sehr eingeschrankt gerichtlich Uberprifbar sind und Sie somit star-
ker von der gesetzlichen Grundkonzeption des Arbeitsverhaltnisses abweichen durfen.

Zudem haben Sie die Wahl zwischen einer statischen und einer dynamischen Verwei-
sung. Bei der statischen Verweisung gelten die in Bezug genommenen Regelungen eines
konkreten Tarifvertrags zu einem bestimmten Zeitpunkt.

Beispiel fur eine statische Bezugnahmeklausel: ,,Auf das Arbeitsverhéltnis
findet der zwischen HESSENMETALL und IG Metall geschlossene Mantelta-
rifvertrag (genau Bezeichnung) in der Fassung vom 09.03.2020 Anwendung.”

Die Regelungen des in Bezug genommenen Tarifvertrags gelten dann so, als sei dieser bei
Vertragsschluss in das Arbeitsverhéltnis hineinkopiert worden. Spatere Anderungen des
Tarifvertrags und insbesondere Lohnerhohungen werden nicht erfasst. Allein schon aus
diesem Grunde kommen statische Verweisungen in der Praxis nur auBerst selten vor.
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Sehr verbreitet sind dagegen sogenannte dynamische Verweisungen, die auf einen Tarif-
vertrag in seiner jeweils geltenden Fassung verweisen. Dynamische Verweisungen kdn-
nen entweder auf einen bestimmten Tarifvertrag (kleine dynamische Bezugnahmeklau-
sel) oder auf den jeweils geltenden bzw. fachlich einschlagigen Tarifvertrag (groBe
dynamische Bezugnahmeklausel) in seiner jeweils geltenden Fassung Bezug nehmen.

Beispiel fur eine kleine dynamische Bezugnahmeklausel: ,,Auf das Arbeits-
verhéltnis findet der zwischen HESSENMETALL und IG Metall geschlossene
Manteltarifvertrag (genaue Bezeichnung) in seiner jeweils geltenden Fassung
Anwendung.“

Beispiel fur eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel: ,Auf das Arbeits-
verhéltnis finden die fur den Arbeitgeber normativ geltenden Tarifvertrage in
ihrer jeweils geltenden Fassung Anwendung. Dies sind zurzeit die Tarifver-
trage der Metall- und Elektro-Industrie.”

GroBe dynamischen Bezugnahmeklauseln haben den Vorteil, dass die Arbeitsbedingun-
gen automatisch und gleichermaBen fur alle Beschaftigten an den aktuellen Branchen-
standard angepasst werden. Im Gegensatz zu kleinen dynamischen Verweisungen bieten
sie fur den Arbeitgeber zudem den Vorteil, dass Verdnderungen der Tarifbindung sich im
Verweisungsgegenstand widerspiegeln (sogenannte Tarifwechselklausel).

Tipp: Auch wenn Sie tarifgebundenes Mitglied von HESSENMETALL sind, kann es sich
anbieten, eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel standardmaBig in die
Arbeitsvertrage aufzunehmen, um einheitliche Arbeitsbedingungen im Unternehmen
zu gewahrleisten. Dies vermeidet Neid und Missgunst innerhalb der Belegschaft und
vereinfacht Ihre Lohnbuchhaltung.

VII. Schwelle von funf Arbeitnehmern: Grundung eines
Betriebsrats moglich

Bei jungen Startups wird regelmaBig (noch) kein Betriebsrat bestehen. Dies kann sich ab
dem funften Arbeitnehmer @ndern. GemaB 8§ 1 Abs. 1 BetrVG kann ein Betriebsrat gewahlt
werden, wenn

e in einem Betrieb mindestens funf Arbeitnehmer beschaftigt werden, die alter als
16 sind und

e vondiesen funf Arbeitnehmern mindestens drei alter als 18 sind und seit mindes-
tens sechs Monaten fur den Betrieb arbeiten. Besteht der Betrieb kurzer als sechs
Monate, kann auf die mindestens sechsmonatige Betriebszugehdorigkeit verzichtet
werden.
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Wie viele Arbeitnehmer dem Betriebsrat angehdren, ergibt sich aus § 9 BetrVG und ist ab-
hangig von der BetriebsgroBe. In Betrieben mit bis zu 20 Arbeitnehmern besteht der Be-
triebsrat aus einem einzigen Arbeithehmer.

Gibt es noch keinen Betriebsrat, kann dieser jederzeit gewahlt werden. AnschlieBend er-
folgt die Betriebsratswahl im vierjahrigen, bundesweit einheitlichen Turnus. Die letzten
regelmaBigen Betriebsratswahlen fanden zwischen im Frihjahr 2022 statt. Wirde in |h-
rem Betrieb beispielsweise 2023 ein Betriebsrat gewahlt, lage der ndchste Wahltermin
zwischen Marz und Mai 2026, danach 2030 usw.

Als Arbeitgeber mussen Sie die Wahl eines Betriebsrats nicht eigeninitiativ vorantreiben.
Dies istalleinige Sache der Belegschaft. Sie durfen die Wahl und ihre Vorbereitung jedoch
ebenso wenig behindern wie die spatere Tatigkeit des Betriebsrats. AuBerdem tragen Sie
die Kosten sowohl der Wahl als auch der spateren Betriebsratsarbeit (etwa fur erforderli-
che Schulungen, Fachlekture und Reisen des Betriebsrats). Wenn Beschaftigte Arbeits-
zeit versdumen, weil sie wahlen oder sich im Wahlvorstand engagieren, darf das Arbeits-
entgelt nicht gemindert werden. Gleiches gilt spater fiir die gewahlten Mitglieder des
Betriebsrats, die ihren Aufgaben grundsatzlich wahrend der Arbeitszeit nachkommen sol-
len.

Wurde ein Betriebsrat gewahlt, hat dieser unterschiedlich starke Rechte, an der Fihrung
des Betriebs beteiligt zu werden. Das BetrVG unterscheidet dabei grob zwischen Informa-
tions-, Anhorungs-, Beratungs- und echten Mitbestimmungsrechten.

1. Informationsrechte

Informationsrechte sind die schwachste Mitwirkungsform des BetrVG. Zur Durchfuhrung
seiner Aufgaben ist der Betriebsrat gemaB § 80 Abs. 2 BetrVG rechtzeitig und umfassend
vom Arbeitgeber zu unterrichten. Auf Verlangen sind ihm die zur Durchfihrung seiner Auf-
gaben erforderlichen Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Dies betrifft etwa die in 8 80
Abs. 1 BetrVG genannten allgemeinen Aufgaben des Betriebsrats (z. B. die Uberwachung
der Einhaltung von Gesetzen, Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen). Zudem finden
sich an mehreren Stellen des BetrVG speziell geregelte Informationsrechte. So verpflich-
tet beispielsweise § 92 Abs. 1 BetrVG den Arbeitgeber dazu, den Betriebsrat Gber die Per-
sonalplanung, insbesondere Uber den gegenwartigen und kunftigen Personalbedarf, zu
unterrichten.

2. Anhorungsrechte

Sieht das BetrVG ein Anhorungsrecht vor, muss der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht nur
uber die geplante MaBnahme informieren, sondern ihm auch die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geben und diese zur Kenntnis nehmen. Das wichtigste Anhdrungsrecht findet
sichin 8 102 Abs. 1 BetrVG. Demnach hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat vor Ausspruch
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jeder Kindigung anzuhdren. Bei ordentlichen (d. h. fristgebundenen) Kiindigungen hat der
Betriebsrat eine Woche Zeit, Bedenken gegen die Kindigung vorzubringen. Der Arbeitge-
ber kann die Klindigung aussprechen, sobald der Betriebsrat entweder hierzu Stellung ge-
nommen hat oder aber eine Woche ohne Stellungnahme des Betriebsrats verstrichen ist.
Eine ohne Anhorung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam.

Hat der Arbeitgeber das beschriebene Anhdérungsverfahren ordnungsgemaB durchge-
fuhrt, fuhrt der bloBe Widerspruch des Betriebsrats gegen die Kiindigung nicht zu deren
Unwirksamkeit. Hierdurch unterscheiden sich die bloBen Anhérungsrechte von den ech-
ten Mitbestimmungsrechten, bei denen der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats
zu einer geplanten MaBnahme bedarf. Der Widerspruch des Betriebsrats gegen eine Kiin-
digung fuhrt lediglich dazu, dass der Arbeitgeber der Kiindigung eine Kopie der Stellung-
nahme des Betriebsrats beifugen (vgl. 8 102 Abs 4 BetrVG) und den gekindigten Arbeit-
nehmer im Fall eines Kindigungsschutzprozesses bis zur gerichtlichen Klarung
weiterbeschaftigen muss (vgl. 8 102 Abs. 5 BetrVG).

3. Beratungsrechte

Beratungsrechte gehen insofern Uber Anhdrungsrechte hinaus, als dass der Arbeitgeber
nicht nur die Stellungnahme des Betriebsrats zur Kenntnis nehmen muss, sondern in ei-
nem Dialog mit diesem ernsthaft die Vor- und Nachteile der geplanten MaBnahme abwa-
gen muss. Das praktisch wichtigste Beratungsrecht findet sichin § 111 BetrVG und betrifft
geplante Betriebsdnderungen, also etwa die Stilllegung eines Betriebs, die Zusammenle-
gung mehrerer Betriebe oder die Einfuhrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und
Fertigungsverfahren. Das Beratungsrecht des Betriebsrats bei Betriebsdnderungen gilt je-
doch nur fur Unternehmen mit mehr als 20 Arbeitnehmern. Ein fur jedes Unternehmen
relevantes Beratungsrecht des Betriebsrats besteht hingegen geman 8 90 Abs. 2 BetrVG
hinsichtlich der Gestaltung von Arbeitsplatzen und Arbeitsablaufen und ihren Auswirkun-
gen auf die Arbeitnehmer.

4. Echte Mitbestimmungsrechte

Das scharfste Schwert des Betriebsrats sind die echten Mitbestimmungsrechte. MaBnah-
men, die der echten Mitbestimmung unterliegen, darf der Arbeitgeber nicht gegen den
Willen des Betriebsrats durchfuhren. Echte Mitbestimmungsrechte hat der Betriebsrat
vor allem in den sogenannten sozialen Angelegenheiten nach 8 87 BetrVG sowie bei den
personellen EinzelmaBnahmen des § 99 BetrVG.

a) Soziale Angelegenheiten (8 87 BetrVG)

GemaB 8 87 Abs. 1 BetrVG hat der Betriebsrat in folgenden Angelegenheiten mitzubestim-
men:
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10.

11.

12.
13.

14

Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb;
Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen sowie Vertei-
lung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage;

vorubergehende Verklurzung oder Verlangerung der betriebslublichen Arbeitszeit;
Zeit, Ort und Art der Auszahlung der Arbeitsentgelte;

Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundséatze und des Urlaubsplans sowie die Fest-
setzung der zeitlichen Lage des Urlaubs fur einzelne Arbeitnehmer, wenn zwischen
dem Arbeitgeber und den beteiligten Arbeitnehmern kein Einverstandnis erzielt
wird;

EinfUhrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Uberwachen;
Regelungen Uber die Verhltung von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sowie
Uber den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der
Unfallverhltungsvorschriften;

Form, Ausgestaltung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, deren Wirkungsbe-
reich auf den Betrieb, das Unternehmen oder den Konzern beschrankt ist;
Zuweisung und Kindigung von Wohnraumen, die den Arbeitnehmern mit Ruck-
sicht auf das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses vermietet werden sowie die all-
gemeine Festlegung der Nutzungsbedingungen;

Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere die Aufstellung von Ent-
lohnungsgrundsatzen und die EinfUhrung und Anwendung von neuen Entloh-
nungsmethoden sowie deren Anderung;

Festsetzung der Akkord- und Prémiensatze und vergleichbarer leistungsbezogener
Entgelte, einschlieBlich der Geldfaktoren;

Grundsatze Uber das betriebliche Vorschlagswesen;

Grundsatze Uber die Durchflihrung von Gruppenarbeit;

. Ausgestaltung von mobiler Arbeit, die mittels Informations- und Kommunikations-

technik erbracht wird.

Bei diesen Mitbestimmungsrechten geht es nicht um Regelungen flur ein individuelles Ar-

beitsverhaltnis, sondern um Grundsatze, die fur samtliche Beschaftigten des Betriebs

aufgestellt werden. Daher hat der Betriebsrat trotz Nr. 2 nicht mitzubestimmen, wenn ein

Arbeitnehmer mit der Arbeit ausnahmsweise eine Stunde spater als Ublich beginnen soll.

Ebenso wenig kann der Betriebsrat trotz Nr. 5 die Genehmigung oder Verweigerung eines

konkreten Urlaubsantrags verlangen oder trotz Nr. 10 unmittelbaren Einfluss auf eine ver-

tragliche Vergutungsabrede nehmen. Stattdessen geht es jeweils um die Vereinbarung

von Leitlinien, die dann auf samtliche Arbeitsverhaltnisse im Betrieb anzuwenden sind.

So kénnen uber Nr. 2 etwa flexible Arbeitszeitmodelle (Gleitzeit, Vertrauensarbeitszeit

etc.) vereinbart werden; tiber Nr. 10 und 11 beispielsweise Regelungen zur Uberstun-
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denabgeltung oder die EinfUhrung erfolgsabhangiger Verglutungssysteme und des auf sie
anzuwendenden Verteilungsschlussels.

In Zeiten der Digitalisierung von besonderer Bedeutung ist das Mitbestimmungsrecht des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Danach hat der Betriebsrat bei der Einfihrung und Anwendung
von technischen Einrichtungen mitzubestimmen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten
oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Uberwachen. Der Zweck des Mitbestimmungstat-
bestands liegt darin, das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer vor einer Beeintrachti-
gung durch den Einsatz technischer Uberwachungseinrichtungen zu bewahren, die nicht
durch schutzwerte Belange des Arbeitgebers gerechtfertigt und unverhaltnismagig sind.®
Anders als der Normtext vermuten lasst, sind nicht nur solche Einrichtungen mitbestim-
mungspflichtig, die die Uberwachung der Arbeitnehmer bezwecken, sondern all jene, die
nur dazu geeignet sind, Rickschlisse auf das Arbeitsverhalten bestimmter Arbeitnehmer
zu ziehen. Sobald ein Gerat oder ein Programm speichert, welcher Arbeitnehmer (bzw.
welche Kennung) es wann und/oder benutzt hat, ist der Mitbestimmungstatbestand er-
offnet. Dies betrifft bereits die EinfUhrung simpler Office-Anwendungen und Cloud-
Dienste.

Ist einer der Mitbestimmungstatbestande des § 87 Abs. 1 BetrVG eroffnet, bedarf die je-
weilige MaBnahme der Zustimmung des Betriebsrats. Die Zustimmung kann dabei form-
los mundlich geauBert werden (sogenannte Regelungsabrede) oder aber in einem schrift-
lichen Vertrag (sogenannte Betriebsvereinbarung). Koénnen sich Arbeitgeber und
Betriebsrat nicht einigen, ist die Einigungsstelle — eine Art Schiedsgericht—anzurufen. Der
fur beide Seiten verbindliche Spruch dieser Einigungsstelle ersetzt die Einigung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat. Die Kosten fur die Anrufung der Einigungsstelle tragt der Ar-
beitgeber.

Tipp: Am Beispiel des 8 87 BetrVG sieht man, welche Macht der Betriebsrat besitzt. Ge-
hort eine technische Einrichtung — etwa eine App im Bereich Food-Delivery — zum Ge-
schaftskern des Unternehmens, kann ein Streit mit dem Betriebsrat existenzbedrohend
oder jedenfalls sehr kostenintensiv sein. Pflegen Sie daher von vornherein ein kollegia-
les, partnerschaftliches Verhaltnis zu Ihrem Betriebsrat und versuchen Sie, sich auch
in diesen hineinzuversetzen.

51 BAG 13.12.2016 — 1 BR 7/15, NZA 2017, 657 Rn. 21.
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b) Personelle EinzelmaBnahmen (8 99 BetrVG)

In Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern hat der
Arbeitgeber den Betriebsrat vor jeder Einstellung, Eingruppierung, Umgruppierung und
Versetzung zu unterrichten, ihm die erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzulegen
und Auskunft Uber die Person der Beteiligten zu geben. Aus den in 8 99 Abs. 2 BetrVG ge-
nannten Grunden kann der Betriebsrat die Zustimmung zur personellen MaBnahme ver-
weigern — etwa, wenn eine zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber vereinbarte Auswahl-
richtlinie nicht beachtet wurde oder der einzustellende Arbeitnehmer den
Betriebsfrieden zu storen droht. Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, so kann
der Arbeitgeber beim Arbeitsgericht beantragen, die Zustimmung zu ersetzen.

VIIl. Mitarbeiterkapitalbeteiligungen

Fur junge Unternehmen in der Grindungsphase stellen Mitarbeiterkapitalbeteiligungen
ein bedeutendes Instrument dar, um qualifizierte Fachkrafte zu gewinnen, zu motivieren
und langfristig an das Unternehmen zu binden.

1. Formen der Mitarbeiter-Kapitalbeteiligung

Mitarbeiterkapitalbeteiligungen lassen sich grundsatzlich auf zwei Wegen einfuhren: als
die echte Kapitalbeteiligung und als virtuelle Beteiligung. Beide Formen verfolgen das
Ziel, Mitarbeiter wirtschaftlich am Unternehmenserfolg teilhaben zu lassen. Sie unter-
scheiden sich jedoch grundlegend in ihrer rechtlichen Ausgestaltung.

a) Echte Kapitalbeteiligung

Bei der echten Kapitalbeteiligung (Employee Stock Option Plan - ESOP) handelt es sich
um eine gesellschaftsrechtlich verankerte Beteiligung der Mitarbeiter am Unternehmen.
Die Ausgestaltung dieser Beteiligung ist stark von der gewahlten Rechtsform des Unter-
nehmens abhangig. In Kapitalgesellschaften — insbesondere bei GmbHs und Aktienge-
sellschaften — kann eine unmittelbare Beteiligung durch Ausgabe neuer Anteile oder
durch Abtretung bestehender Anteile erfolgen.

Im Falle einer GmbH bedarf die Ubertragung eines Gesellschaftsanteils grundsatzlich ei-
ner notariellen Beurkundung und der Eintragung im Handelsregister. Die Mitarbeiter wer-
den somit zu Mitgesellschaftern mitsamt der damit verbundenen Rechte und Pflichten.
Bei einer Aktiengesellschaft kann eine Beteiligung durch Ausgabe von Mitarbeiteraktien
oderim Rahmen von Bezugsrechten erfolgen. Echte Kapitalbeteiligungen gewahrenin der
Regel sowohl eine vermdgensmaBige Beteiligung (z. B. durch Dividenden oder Erlose bei
einem Verkauf) als auch - je nach Ausgestaltung — Stimmrechte und Mitspracherechte.
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Zur Wahrung der Handlungsfahigkeit des Unternehmens ist es in der Praxis ublich, ver-
tragliche oder satzungsmaBige Regelungen zu treffen, die die Mitbestimmungsrechte der
Mitarbeiter als Gesellschafter begrenzen, etwa durch Poolvereinbarungen oder die Be-
schrankung der Ubertragbarkeit der Anteile.

b) Virtuelle Beteiligungsformen

Als Alternative zur echten Beteiligung bietet sich die virtuelle Kapitalbeteiligung an, auch
bekannt als Virtual Stock Option Plan (VSOP). Hierbei wird den Mitarbeitern keine ge-
sellschaftsrechtliche Stellung eingeraumt, sondern lediglich eine schuldrechtliche Betei-
ligung am Unternehmenswert versprochen. Dies erfolgt in Form einer vertraglichen Ver-
einbarung, die vorsieht, dass bei bestimmten Ereighissen — typischerweise einem Exit —
ein Auszahlungsanspruch gegen das Unternehmen entsteht.

Die Vorteile dieser Beteiligungsform liegen in der einfachen Umsetzung: Es ist weder eine
notarielle Beurkundung noch ein Registereintrag erforderlich. Virtuelle Beteiligungen sind
zudem flexibel gestaltbar und kdnnen individuell auf die strategischen Bedurfnisse des
Unternehmens abgestimmt werden. Allerdings bestehen keine gesellschaftsrechtlichen
Rechte wie Stimmrechte oder Informationsrechte und die Auszahlung im Erfolgsfall un-
terliegt in der Regel der vollen Besteuerung und Sozialversicherungspflicht.

2. Steuerrechtliche Behandlung

Die steuerliche Behandlung von Mitarbeiterkapitalbeteiligungen hangt maBgeblich von
der konkreten Ausgestaltung der Beteiligung ab. Hierbei ist zwischen sofortiger und auf-
geschobener Besteuerung sowie zwischen steuerpflichtigen und steuerbeglinstigten Vor-
teilen zu unterscheiden.

a) Allgemeine Besteuerung von geldwerten Vorteilen

Grundsatzlich stellen Mitarbeiterbeteiligungen geldwerte Vorteile dar, die dem lohnsteu-
erlichen Zugriff unterliegen. Das bedeutet, dass die unentgeltliche oder verglunstigte
Uberlassung von Gesellschaftsanteilen oder virtuellen Beteiligungen als Arbeitslohn gel-
ten und zum Zeitpunkt des Zuflusses zu versteuern sind. Dies ist fur die Beteiligten haufig
vor allem bei echten Kapitalbeteiligungen problematisch. Hier flieBt dem Mitarbeiter mit
Ubertragung des Unternehmensanteils etwas zu, das fiir ihn zunachst nur ,,auf dem Pa-
pier“ von Vorteil ist, ohne dass es seine Liquiditat beglnstigt.

b) Steuerstundung nach § 19a EStG

Zur Loésung dieser Problematik wurde mit 8§ 19a EStG eine Mdoglichkeit der steuerlichen
Stundung geschaffen. Danach kann die Besteuerung des geldwerten Vorteils aus der
Uberlassung von Beteiligungen aufgeschoben werden. Die MaBnahme soll insbesondere
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Startups entlasten, die jungen Mitarbeitern Beteiligungen anbieten mdchten, ohne deren
Liquiditat zu belasten.®?

Die Steuerstundung nach § 19a Abs. 1 EstG ist an folgende Voraussetzungen geknupft:

1. Zukunftiges, aktives oder passives Arbeitsverhaltnis

2. Unternehmen mit weniger als 1000 Arbeitnehmern und einem Jahresumsatz von
maximal 100 Mio. Euro oder einer Jahresbilanzsumme von maximal 86 Mio. Euro

3. Grindung des Unternehmens liegt nicht langer als 20 Jahre zurlick

4. Vermogensbeteiligungi. S.v. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a, b und f bis Lund Abs. 2
bis 5 des Funften Vermdgensbildungsgesetzes am Unternehmen des Arbeitgebers
(u. a. Aktien, Wandelschuldverschreibungen und Genussscheine, GmbH-Anteile
oder Genussrechte)

5. Unentgeltliche oder verbilligte Ubertragung durch den Arbeitgeber

6. Die Vermdgensbeteiligung muss zusatzlich zum geschuldeten Arbeitslohn vorge-
sehen sein (keine Entgeltumwandlung)

Tipp: Unternehmen konnen gem. 8§ 19a Abs. 5 EStG von ihrem Betriebsfinanzamt eine
Bestatigung daruber verlangen, ob die Voraussetzungen des 8 19a Abs. 1 EStG erfullt
sind (sog. Anrufungsauskunft nach § 42e EStG)

8 19a Abs. 1 EStG gilt ausschlieBlich fur echte Kapitalbeteiligungen; virtuelle Beteiligun-
gen sind hiervon nicht erfasst.

Die Besteuerung erfolgt dann gem. 8 19a Abs. 4 EStG nicht sofort, sondern erst mit Ablauf
von zwolf Jahren, alternativ bei VerauBerung der Anteile oder bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. Kommt es zur Versteuerung, weil der Arbeitnehmer das Unternehmen ver-
lasst, kann die Lohnsteuer vom Arbeitgeber Gbernommen werden, ohne dass der Arbeit-
nehmer die Ubernommenen Steuerabzugsbetrdge wieder als geldwerten Vorteil
versteuern muss.®®

c) Steuerfreibetrag nach § 3 Nr. 39 EStG

Daneben sieht 8 3 Nr. 39 EStG einen jahrlichen Steuerfreibetrag in Hohe von 2.000 Euro
far bestimmte Beteiligungen vor. Anders als nach 8§ 19a Abs. 1 EStG setzt der Freibetrag
nach 8 3 Nr. 39 EStG nicht voraus, dass die Beteiligung zuséatzlich zum ohnehin geschul-

52 Denker/Gummels, SSP 08/2021, 013.
53 Denker/Gummels, SSP 08/2021, 013 (15).
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deten Arbeitslohn erfolgt. Daher sind auch Gehaltsumwandlungen privilegiert.> Der Frei-
betrag kann sowohl bei echter Kapitalbeteiligung als auch im Rahmen bestimmter Fonds-
beteiligungen nach dem Investmentsteuergesetz (InvStG) in Anspruch genommen
werden.

Die Steuerbefreiung nach 8 3 Nr. 39 Satz 2 EStG setzt voraus, dass der Arbeitgeber das
Beteiligungsangebot grundsatzlich allen Arbeithnehmern zuganglich macht, die zum Zeit-
punkt der Angebotsbekanntgabe mindestens ein Jahr ununterbrochen in einem Dienst-
verhaltnis stehen. Darunter fallen auch geringflugig Beschaftigte, Teilzeitkrafte, Auszubil-
dende und weiterbeschaftigte Rentner; kurze Beschéaftigungen von unter einem Jahr
kénnen freiwillig einbezogen werden. Konzernfremde und Leiharbeitnehmer bleiben un-
berlcksichtigt.

Aus Vereinfachungsgrinden darf das Angebot entfallen fur

e entsandte Arbeitnehmer mit eigenem Vertrag im Einsatzbetrieb,
e Organe von Kdorperschaften,

e Mandatstrager,

e Dbereits gekundigte Arbeitnehmer und

e solche, die vor Zuteilung aus dem Unternehmen ausscheiden.

Sollte sich nachtraglich herausstellen, dass der Arbeitgeber irrtimlich bestimmte Grup-
pen nicht einbezogen hat, bleibt die Steuerfreiheit flir alle Gbrigen Berechtigten unbe-
rahrt.®®

Das Bundesfinanzministerium bildet in seinem Schreiben vom 16.11.2021 hierfir fol-
gendes Beispiel:

»Der Arbeitgeber ging davon aus, allen Arbeitnehmern ein Angebot zum verbilligten Er-
werb einer Vermdégensbeteiligung unterbreitet zu haben. Bej einer nicht einbezogenen
Gruppe von Personen stellte sich jedoch bei einer Lohnsteuer-AuBenpriifung heraus,
dass es sich nicht um selbststandig tatige Mitarbeiter, sondern um Arbeitnehmer han-
delt. Die Steuerfreiheit des geldwerten Vorteils aus der unentgeltlichen oder verbilligten
Uberlassung der Vermégensbeteiligung der (ibrigen Arbeitnehmer bleibt davon unbe-
rihrt.®®

54 Niermann, DB 2021, 2719.
55 BMF v. 16.11.2021 - IV C 5 - S 2347/21/10001 :006, BStBI 2021 | S. 2308.
% BMF v. 16.11.2021 - IV C 5 - S 2347/21/10001 :006, BStBI 2021 | S. 2308.
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3. Sozialversicherung

Die steuerrechtliche Stundungsregelung des 8 19a Abs. 1 EStG gilt nicht fur die auf Mitar-
beiterbeteiligungen anfallenden Sozialversicherungsbeitrage. Auf diese ist grundsatzlich
mit ihrer Gewahrung an den Arbeitnehmer Beitrage zur Sozialversicherung abzufuhren
(vgl. 8 1 Nr. 1 Hs. 2 Sozialversicherungsentgeltverordnung — SvEV). Teilweise Ubertragbar
istjedoch der Freibetragin Hohe von 2.000 Euro nach § 3 Nr. 39 EStG. Wird dieser zusatz-
lich zum ohnehin geschuldeten Gehalt gewahrt, unterliegt dieser Betrag auch nicht der
sozialversicherungsrechtlichen Beitragspflicht. Handelt es sich hingegen um eine Entgel-
tumwandlung, unterliegt der Betrag zwar nicht der Einkommensteuer, ist jedoch beitrags-
pflichtig in der Sozialversicherung.®’

4. Optionen bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Insbesondere in Zeiten des Fachkraftemangels haben Unternehmen ein Interesse daran,
einmal gewonnene Mitarbeiter an das Unternehmen zu binden. Ein zentrales Element je-
des Beteiligungsplansist daher ein sog. Vesting-Mechanismus. Demnach erhalt der Mit-
arbeiter nicht bereits bei Abschluss des Beteiligungsplans samtliche Anteile, sondern
verdient sich diese nach und nach mit zunehmender Betriebszugehorigkeit. Der Vesting-
Plan legt dabei fest, in welchen Zeitintervallen Anspriiche ,verdient“ werden. Ublich sind
drei- bis vierjahrige Perioden, oft mit monatlicher oder quartalsweiser Ratifizierung. Ent-
scheidend ist, dass das Anwachsen der Ansprlche zeitanteilig erfolgt: Scheidet ein Mit-
arbeiter nach zwei von drei Jahren aus, hat er Anspruch auf zwei Drittel der vereinbarten
Beteiligung. Nur der Teil, der im noch laufenden Jahr oder Quartal noch nicht freigegeben
war, darf im Falle des Ausscheidens verfallen.

Viele Unternehmen mochten dariber hinaus zwischen ,Good Leavern“ und ,Bad
Leavern“ unterscheiden, um besondere Situationen abzubilden. Ein Good Leaver — etwa
im Falle einer einvernehmlichen Trennung oder einer Kundigung durch den Arbeitgeber
ohne wichtigen Grund — soll haufig seinen bereits ,verdienten“ Anteil vollstandig behal-
ten, wahrend ein Bad Leaver bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen nur auf den bis
zum relevanten Zeitpunkt freigegebenen Anteil Anspruch behalten und der unverdiente
Rest entfallen soll. Diese Differenzierung ist angesichts der neuesten BAG-Rechtspre-
chung jedoch mit erheblichen Fallstricken verbunden.®® Da virtuelle Beteiligungsplane in

57 Bauer/Georgi/Fengler, in: Salamon, Entgeltgestaltung, 2. Aufl. 2025, § 11 Rn. 66.

58 Vgl. BAG 19.03.2025 — 10 AZR 67/24, DZWIR 2025, 397; vgl. auch WiBmann/Kunisch, in:
Festschrift fir Henssler, 2023, S. 735; vgl. zur Vereinbarkeit mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) Hornung, DB 2019, 1566.
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vielen Fallen als Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) im Sinne der 88 305 ff. BGB ein-
zustufen sind, besteht eine Inhaltskontrolle durch Gerichte. Uberraschende oder unklare
Klauseln kénnen im Ernstfall fur unwirksam erklart werden. Startups sollten daher auf
transparente, verstandliche Formulierungen achten und Mitarbeitende fruhzeitig — etwa
im Onboarding — umfassend Uber die Funktionsweise und die Konsequenzen eines vor-
zeitigen Ausscheidens informieren.

Inhaltlich ist bei der Vertragsgestaltung zu beachten, dass die bereits ,,gevesteten“ An-
teile bzw. Optionen Teil der dem Arbeitnehmer zustehenden Vergltung sind. Verfallen
darf daher lediglich der ,unverdiente Rest“. Das hat jungst auch das Bundesarbeitsge-
richt mit Urteil vom 19.03.2025 klargestellt.>® Demnach sind Verfallklauseln in virtuellen
Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen nur dann wirksam, wenn sie dem zeitanteiligen Er-
werbsprinzip folgen und bereits ,,gevestete” (ausubbar gewordene) Rechte nicht entzie-
hen. Im konkreten Fall enthielt der Vertrag des Arbeitgebers zwei zentrale Regelungen, die
das BAG fur unwirksam erachtete:

o Sofortiger Verfall bei Eigenkiindigung: Eine Klausel, die alle bereits ausubbaren
Optionen bei einer vom Arbeitnehmer ausgesprochenen Kindigung auf einen
Schlag entfallen lasst, benachteiligt Arbeitnehmer unangemessen. Das BAG be-
tont, dass gevestete Optionen eine Gegenleistung fur die bereits erbrachte Ar-
beitsleistung darstellen und daher nicht rickwirkend entzogen werden durfen. Zu-
dem erschwere eine solche Regelung das grundrechtlich geschutzte
Kindigungsrecht unzulassig.

e Beschleunigter, stufenweiser Verfall: Eine Klausel, nach der Optionen binnen
zwei Jahren nach Ausscheiden verfallen (doppelt so schnell wie die ursprungliche
vierjahrige Vesting-Periode), hielt das Gericht fur unangemessen kurz.

Hieraus leitet sich fiir Startups ab:

e Nurunverdiente Anteile verfallen lassen: Verfallklauseln dirfen sich ausschlieB3-
lich auf solche Optionen beziehen, die zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung noch
nicht ,gevestet” waren.

e Gleich lange Fristen: Eine mogliche Nachwirkung der Vesting-Regel sollte nicht
karzer sein als die ursprungliche Vesting-Dauer.

% BAG 19.03.2025 — 10 AZR 67/24, DZWIR 2025, 397, mit Anm. Arnold ArbRAktuell 2025, 140.
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o Differenzierung nach Beendigungsgrund: Sollten Uberhaupt Sanktionen aufge-
nommen werden, diurfen diese nicht pauschal an jede Eigenkiindigung geknupft
werden, sondern mussen ,,Good Leaver®“- und ,Bad Leaver“-Szenarien detailliert
festlegen. Eine Eigenklindigung an sich darf den Arbeitnehmer noch nicht zum ,,Bad
Leaver” machen, da es nachvollziehbare Griinde hierflr geben kann.

e Transparenz und Verstandlichkeit: Die AGB-Kontrolle verlangt klare, verstandliche
Formulierungen ohne uberraschende (englische) Fachbegriffe ohne Erlauterung.

5. Beteiligung des Betriebsrats

Soweit im Unternehmen ein Betriebsrat besteht, ist dieser bei der EinflUhrung und Ausge-
staltung von Mitarbeiterkapitalbeteiligungen zwingend zu beteiligen. Nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG besteht ein Mitbestimmungsrecht in Bezug auf die betriebliche Verglutungs-
gestaltung. Auch 8 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG - Verteilung von Sonderzahlungen — kann ein-
schlagig sein, sofern Beteiligungen als variabler Entgeltbestandteil ausgestaltet sind.®®
Wird die Beteiligung von einer Konzernobergesellschaft gewahrt, besteht im Arbeitgeber-
Unternehmen hingegen kein Mitbestimmungsrecht.®’

Darlber hinaus ist der Betriebsrat nach § 80 Abs. 2 BetrVG umfassend zu unterrichten,
insbesondere uber Auswahlkriterien, Beteiligungsquoten und Bewertungsmechanismen.
Bei der EinfUhrung einer Mitarbeiterbeteiligung ist daher eine frihzeitige Einbindung des
Betriebsrats nicht nur rechtlich geboten, sondern auch sachlich sinnvoll, um Akzeptanz
und Transparenz zu gewahrleisten.

Das Wichtigste in Kiirze — Mitarbeiterkapitalbeteiligung im Startup

e Strategisches Instrument zur Mitarbeiterbindung: Kapitalbeteiligungen steigern
Motivation und Loyalitat, fordern unternehmerisches Denken und helfen insbeson-
dere Startups, Fachkrafte auch bei begrenzter Liquiditat zu gewinnen.

e Zwei Hauptformen - echt und virtuell: Echte Beteiligungen verschaffen Mitarbei-
tern eine gesellschaftsrechtliche Stellung (z. B. bei GmbH oder AG), wahrend virtu-
elle Beteiligungen (Phantom Shares) rein schuldrechtliche Auszahlungsanspruiiche
bei Exit-Ereignissen gewahren.

60 Waas, BB-Beilage 2009, Nr 001, 27.
61 BAG 12.06.2019 — 1 ABR 57/17, BeckRS 2019, 18930.
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Steuervorteile durch § 19a und 8 3 Nr. 39 EStG: Echte Beteiligungen kdnnen unter
bestimmten Bedingungen (KMU, Zusatzlohn) steuerlich beguinstigt oder aufgescho-
ben besteuert werden. Virtuelle Beteiligungen sind hiervon nicht erfasst und grund-
satzlich steuerpflichtig.

Ausscheiden aus dem Unternehmen: Mitarbeiterbeteiligungen sind Teil der Ver-
gutung und durfen daher — sobald sie einmal verdient wurden — nicht mehr einseitig
entzogen werden. Optionsrechte durfen verfallen, wobei die Verfallsfrist nicht un-
angemessen kurz sein darf.

Mitbestimmungspflichten des Betriebsrats: Die EinfUhrung von Beteiligungsmo-
dellen unterliegt regelmaBig der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11
BetrVG; zudem bestehen umfassende Informationspflichten.

Sorgfiltige vertragliche Gestaltung notwendig: Beteiligungsprogramme sollten
klare Regelungen zu Laufzeit, Bewertungsverfahren, Verfall und Exit-Szenarien ent-
halten. Eine individuelle Beratung ist aufgrund der rechtlichen und steuerlichen
Komplexitat unerlasslich.

IX.

Das Recht des geistigen Eigentums

Startups leben von Ideen. Doch wem gehdren diese Ideen, wenn sie im Rahmen eines

Arbeitsverhaltnisses entstehen —dem kreativen Mitarbeiter oder dem Unternehmen? Die-

ser Abschnitt widmet sich der Frage, wem welche Rechte an Innovationen und Kreationen

eines Arbeitnehmers zustehen und ob diese ggf. gesondert zu verglten sind. Dabei wird

unterschieden zwischen

1.

dem flr Werke der Literatur, Wissenschaft oder Kunst sowie Computerprogramme
mafgeblichen Urheberrecht (dazu 1.),

dem Designrecht (dazu 2.),

sowie dem auf patent- und gebrauchsmusterfahige Erfindungen anzuwendenden
Recht der Arbeitnehmererfindungen (dazu 3.).

Urheberrecht

Das Urheberrecht regelt die Rechte an Werken der Literatur, Wissenschaft oder Kunst.
Hierzu konnen auch Computerprogramme zahlen, denen in 88 69a ff. ein eigener Ab-

schnitt im UrhG gewidmet ist. Damit von einem urheberrechtsfahigen Werk gesprochen

werden kann, mussen vier Voraussetzungen erfullt sein: persdnliche geistige Schdpfung,
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wahrnehmbare Formgestaltung, geistiger Gehalt und schdpferischer Eigentimlichkeits-
grad.5?

a) Ausgangspunkt: Der Arbeitnehmer als Urheber

Nach § 7 UrhG entsteht das Urheberrecht beim tatsachlichen Schopfer eines Werkes,
dem sog. Urheber. Konkret heiBt es in 8 7 UrhG:

»Urheber ist der Schopfer des Werkes.”

Auch im Fall eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses ist der Arbeitnehmer der Schopfer
und damit origindrer Rechteinhaber. Er ist und bleibt Urheber, da das Urheberrecht gem.
§ 29 Abs. 1 UrhG nicht Ubertragen werden kann.

b) Nutzungsrechte und ihre Vergiitung

Vom Urheberrecht zu unterscheiden sind Nutzungsrechte: Damit der Arbeitgeber bzw.
Auftraggeber das Werk nutzen kann, midssen ihm zunachst Nutzungsrechte vom Urheber
(hier: vom Arbeitnehmer) eingeraumt werden. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen
hierzu sind in den 88 31 ff. UrhG geregelt. Diese gelten gem. § 43 UrhG auch dann, wenn
der Urheber das Werk in Erfullung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienst-
verhaltnis geschaffen hat.

aa) Computerprogramme

Eine sehr klare Regelung sieht das UrhG flir Computerprogramme vor: Zwar bleibt auch
hier grundsatzlich der Arbeitnehmer Urheber des Werks.®®* Gem. § 69b Abs. 1 UrhG ist
aber von vornherein ausschlieBlich der Arbeitgeber zur Austbung aller vermogensrecht-
lichen Befugnisse an dem Computerprogramm berechtigt, wenn vertraglich nichts ande-
res vereinbart ist. Eine gesonderte Vergutung kann der Arbeitnehmer-Urheber nicht ver-
langen; vielmehr ist seine urheberrechtliche Leistung grundsatzlich mit dem Arbeitslohn
abgegolten.® Lange Zeit war umstritten, ob ausnahmsweise nach § 32a UrhG ein Vergu-
tungsanspruch des Arbeitnehmers besteht, wenn der Arbeitslohn im Vergleich zum Wert
des Urheberrechts unverhaltnismaBig niedrig ist (sog. Bestseller-Falle).®®> Nachdem be-
reits die Rechtsprechung auch hierauf gestltzte Vergltungsanspriche abgelehnt hatte,®®
hat der Gesetzgeber im Jahr 2021 mit der Regelung des § 69a Abs. 5 UrhG Klarheit ge-

62 BGH 13.11.2013 — | ZR 143/12, NJW 2014, 469.

63 NK-ARDbR/Ulrici, 5. Aufl. 2022, § 69b UrhG Rn. 3.

64 Spies, in: BeckOK-Urheberrecht, Stand: 01.02.2025, § 69b UrhG Rn. 17.

65 \V/gl. zum Streitstand Spies, in: BeckOK-Urheberrecht, Stand: 01.02.2025, § 69b UrhG Rn. 17.
66 \Vgl. LAG KoIn 01.04.2021 — 8 Sa 729/20 — juris Rn. 108.
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schaffen. Demnach sind die 88 32-32g UrhG auf Computerprogramme nicht anwendbar,
so dass jedenfalls seit dem 07.06.2021 geklart ist, dass der Arbeitnehmer auch im Fall
sog. Beststeller nicht mehr als den regularen Arbeitslohn verlangen kann.®’

Entsprechendes gilt gem. § 69 Abs. 2 UrhG, wenn ein Computerprogramm nicht von ei-
nem Arbeitnehmer, sondern einem selbststandigen Programmierer flr einen Auftragge-
ber entwickelt wird. Auch hier steht das Nutzungsrecht dem Auftraggeber zu, sofern
nichts anderes vereinbart wurde.

bb) Sonstige Werke

Fur alle Gbrigen Werke fehlt bedauerlicherweise eine vergleichbare Regelung zu dem flr
Computerprogramme geltenden § 69b UrhG. In welchen Fallen und in welchem Umfang
dem Arbeitgeber Nutzungsrechte eingeraumt werden, sollte daher vertraglich festgehal-
ten werden.

Sehen weder Arbeits- noch Tarifvertrag eine Regelung vor, ist im bestehenden Arbeitsver-
haltnis gleichwohl von einer stillschweigenden EinrAumung von Nutzungsrechten durch
den Arbeitnehmer auszugehen.®® Dies gilt jedoch nur flir sog. Pflichtwerke, bei denen die
Schaffung eines Werkes ausdrucklich oder konkludent Teil der arbeitsvertraglichen Leis-
tungen ist (Beispiel: Schreiben eines Artikels fur eine News-Plattform). Nicht stillschwei-
gend Ubertragen werden Nutzungsrechte an sog. Freiwerken, die nicht im Rahmen der
geschuldeten Tatigkeit entstehen,®® sondern entweder komplett auBerhalb des berufli-
chen Kontextes oder nur ,bei Gelegenheit” der Arbeit.”®

Hinweis: Um den Einzelfall einer konkreten Fallgruppe zuordnen zu konnen, empfiehlt
es sich, die Arbeitsaufgabe des Arbeitnehmers vorab konkret festzuhalten.”

Von der stillschweigenden Einrdumung der Nutzungsrechte werden ebenfalls keine un-
bekannten Nutzungsarten umfasst, also solche Verwertungsarten, die bei Vertrags-
schluss nicht konkret feststehen. Denn daflir verlangt 8 31a Abs. 1 UrhG zwingend Schrift-
form.

67 \Vgl. zur Frage der Vergitung von Altféllen Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6.
Aufl. 2022, § 69b UrhG Rn. 24 f.

68 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6. Aufl. 2022, § 43 UrhG Rn. 50.

69 Grdl. BGH 28.04.1972 — | ZR 108/70, GRUR 1972, 713.

70 Vgl. Schwab, NZA-RR 2015, 5, der daher noch einmal zwischen ,Freiwerken® und
.Gelegenheitswerken® differenziert.

1 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6. Aufl. 2022, § 43 UrhG Rn. 17.
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Beziiglich des Umfang der Ubertragung gilt — sofern vertraglich nichts anderes vereinbart
ist — die sogenannte Zweckiibertragungslehre (§ 31 Abs. 5 UrhG): Das Unternehmen er-
halt nur diejenigen Rechte, die objektiv zur Erreichung seiner vertraglich vereinbarten
Zwecke notwendig sind. Dieser Grundsatz stellt sicher, dass keine umfassendere
Rechteeinraumung erfolgt, als der Arbeitgeber tatsachlich benotigt. Das Nutzungsrecht
des Arbeitgebers beschrankt sich daher auf den Betriebszweck. Beispielsweise raumt ein
bei einer Zeitschrift angestellter Redakteur das Nutzungsrecht an seinen Texten im Zwei-
fel nur zur Veroffentlichung in ebendieser Zeitschrift ein.”?

Ob der Arbeitslohn bereits die Einraumung von Nutzungsrechten abdeckt oder ob hierfur
eine gesonderte Verglitung geschuldet ist, wird kontrovers diskutiert. Gesetzlich sieht §
32 Abs. 1 UrhG vor:

»Ist die Hohe der Vergltung bei der Einrdumung von Nutzungsrechten nicht be-
stimmt, gilt die angemessene Vergltung als vereinbart.”

Dies bedeutet, dass der Urheber auch ohne vertragliche Vereinbarung einen Anspruch
auf eine angemessene Vergltung hat. Die herrschende Abgeltungstheorie geht jedoch
davon aus, dass der Ubliche Arbeitslohn das Nutzungsentgelt bereits umfasst.”> Um spa-
tere Streitigkeiten zu vermeiden, sollten Startups idealerweise in Arbeitsvertragen oder
Zusatzvereinbarungen klar regeln, ob und in welcher Hohe das Unternehmen fir die Nut-
zung der Arbeitsergebnisse zahlt. Darliber hinaus erganzt 8 32a UrhG (,,Bestsellerpara-
graph®), dass bei einem auffalligen Missverhaltnis zwischen der vereinbaren Vergutung
und den tatsachlichen Ertragen aus der Werknutzung eine nachtragliche Vertragsande-
rung zugunsten einer zusatzlichen Beteiligung verlangt werden kann.

c) Urheberpersénlichkeitsrecht

Neben den wirtschaftlichen Befugnissen bleiben dem Urheber seine Personlichkeits-
rechte vorbehalten. 8 11 UrhG stellt hierzu fest:

»Das Urheberpersonlichkeitsrecht ist nicht Ubertragbar und nicht abdingbar.”

Dazu gehoren insbesondere das Recht auf Namensnennung (8 13 UrhG), das Veroffentli-
chungsrecht (8 12 UrhG), das Verbot der Entstellung oder Verletzung des Werkes (8 14
UrhG) sowie das Zugangsrecht zu Werkstlcken (8 25 UrhG). Auch im Arbeitsverhaltnis
kann der Urheber dem Unternehmen teilweise gestatten, diese Rechte wahrzunehmen,

72 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6. Aufl. 2022, § 43 UrhG Rn. 59.
73 Vgl. hierzu Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6. Aufl. 2022, § 43 UrhG Rn. 134.
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beispielsweise indem er einer branchenublichen redaktionellen Kirzung zustimmt. Ein
vollstandiger Verzicht auf diese Personlichkeitsrechte ist jedoch nur in engen Grenzen
und mithilfe ausdrucklicher Vereinbarungen zulassig.

Hinweis: Durch klare vertragliche Regelungen zu Art, Umfang, Gebiet und Dauer der
Nutzungsrechte lassen sich spatere Streitigkeiten vermeiden. Unter anderem sollten
Startups

1. inden Arbeitsvertragen klar vereinbaren, welche Werke geschuldet sind und welche
Nutzungsrechte eingerdumt werden;

2. furunbekannte Nutzungsarten stets die Schriftform nach 8 31a UrhG wéahlen;

3. Umfang und Dauer der Nutzungsrechte prazise definieren — unter Anwendung der
Zweckubertragungslehre begrenzt auf betriebliche Erfordernisse;

4. Urheberpersonlichkeitsrechte respektieren und gegebenenfalls vertraglich regeln;

5. Vergutungsmodelle prufen und gegebenenfalls zuséatzliche Erfolgsbeteiligungen
nach § 32a UrhG einplanen;

6. Regelungen zum Fortbestand von Nutzungsrechten nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses treffen.

2. Designrecht

Nach dem DesignG sind auch Designs (bis 2014: Geschmacksmuster) schutzfahig, wenn
diese neu sind und eine Eigenart haben. Ein Design gilt als neu, wenn vor dem Anmelde-
tag kein identisches Design offenbart worden ist. Ein Design hat eine Eigenart, wenn sich
der Gesamteindruck, den es beim informierten Benutzer hervorruft, von dem Gesamtein-
druck unterscheidet, den ein anderes Design bei diesem Benutzer hervorruft, dasvor dem
Anmeldetag offenbart worden ist. Wird ein Design von einem Arbeithehmer in Austbung
seiner Aufgaben oder nach den Weisungen seines Arbeitgebers entworfen, so steht das
Recht an dem eingetragenen Design gem. 8 7 Abs. 2 DesignG dem Arbeitgeber zu, sofern
vertraglich nichts anderes vereinbart wurde. Ein nach dem DesignG geschutztes Design
istvom Arbeitgeber grundsatzlich nicht gesondert zu verglten, sondern ist mit dem allge-
meinen Arbeitslohn abgegolten. Nach dem sog. Sonderleistungsprinzip kommtim Einzel-
fall jedoch eine entsprechende Anwendung des § 32a UrhG in Betracht.”

74 Jestaedt, in: Jestaedt/Fink/Meiser, Designgesetz, 7. Aufl. 2023, § 7 DesignG Rn. 29 f.
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Vertiefung:
Zum Verhaltnis von Urheberrecht und Designschutz lesen Sie EUGH 12.02.2019 - C-
683/17, GRUR 2019, 1185

3. Das Recht der Arbeitnehmererfindungen

Das deutsche Recht der Arbeitnehmererfindungen stellt eine besondere Schnittstelle
zwischen dem allgemeinen Arbeitsrecht und dem gewerblichen Rechtsschutz dar. Fur
Startups ist dieses Rechtsgebiet von erheblicher praktischer Bedeutung, weil Innovatio-
nen oft entscheidend fur die Wettbewerbsfahigkeit und die Investorenansprache sind.
Gleichzeitig beschaftigen Startups meist kreative und forschungsnahe Mitarbeiter, die
potenziell technische Erfindungen im Rahmen ihrer Tatigkeit machen. Die korrekte recht-
liche Handhabung solcher Erfindungen ist daher essenziell, um wirtschaftliche Nut-
zungsrechte rechtssicher zu sichern und spéatere Konflikte zu vermeiden.

a) Grundlagen der Arbeitnehmererfindung

Das deutsche Arbeitnehmererfindungsrecht basiert auf einem gesetzlichen Inanspruch-
nahmeprinzip: Die Rechte an einer Diensterfindung stehen zunadchst dem Arbeitnehmer
zu. Erst wenn der Arbeitgeber sie formgerecht in Anspruch nimmt, gehen die Nutzungs-
und Vermdgensrechte an der Erfindung auf ihn Gber. Vor der Inanspruchnahme gehort die
Erfindung — trotz betrieblichem Kontext — dem Arbeithehmer. Das ergibt sich aus dem
Grundsatz, dass das Patentrecht der natlrlichen Person den Vorrang einraumt. Eine au-
tomatische Ubertragung an den Arbeitgeber findet nicht statt. Ein bloBes Arbeitsverhalt-
nis begriindet daher ohne Inanspruchnahme keine Nutzungsrechte des Arbeitgebers.

Der folgende Abschnitt stellt den rechtlichen Rahmen des Gesetzes Uber Arbeitnehmer-
erfindungen (ArbnErfG) dar, erlautert die Pflichten von Arbeitnehmern und Arbeitgebern
und gibt Hinweise zu moglichen Vereinbarungen.

aa) Begriff der Erfindung

Die folgenden Ausfuhrungen gelten nicht fur jede kluge Idee oder Innovation, sondern nur
fur solche Erfindungen, die patent- oder gebrauchsmusterfahig sind (vgl. § 2 ArbnErfG).
GemaB 8 1 Abs. 1 Patentgesetz (PatG) ist eine Erfindung patentfahig, wenn die ihr zu-
grunde liegende Lehre zum technischen Handeln neu ist (§ 3 PatG), auf einer erfinderi-
schen Tatigkeit beruht (8 4 PatG) und gewerblich anwendbar ist (8 5 PatG). § 2 PatG ver-
bietet sodann die Patenterteilung fur Erfindungen, die gegen die 6ffentliche Ordnung oder
die guten Sitten verstoBen, etwa das Verfahren zum Klonen von Menschen (vgl. 8 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 PatG) oder die Verwendung menschlicher Embryonen zu industriellen oder
kommerziellen Zwecken (vgl. 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 PatG).
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Fur viele Startups relevant sein durfte, dass Computerprogramme und bloBe Software
nach 81 Abs. 3 Nr. 3 PatG grundsatzlich nicht patentierbar sind. Der Gesetzgeber be-
trachtet Datenverarbeitungsanlagen in ihrer Gesamtheit — also das Zusammenwirken von
Hardware und Software — nicht als schutzfahige Erfindungen, sofern ihnen kein techni-
scher Charakter zukommt. Ein vollstandiger Ausschluss des Patentschutzes fur Soft-
wareprodukte ist jedoch nicht beabsichtigt. Entscheidend ist, ob die Software uber die
reine Datenverarbeitung hinaus der Losung eines konkreten technischen Problems mit
technischen Mitteln dient. Patentfahig kann ein Computerprogramm daher dann sein,
wenn es nicht bloB einen Programmtext darstellt, sondern Anweisungen enthalt, die auf
die Verbesserung der Funktionalitat eines technischen Gerats oder Verfahrens abzielen -
etwa bei der Optimierung von Prozessen innerhalb einer Datenverarbeitungsanlage. Vo-
raussetzung ist stets, dass die Software einen technischen Beitrag leistet, der Uber die
ubliche physikalische Wechselwirkung zwischen Hard- und Software hinausgeht.”

Als Gebrauchsmuster geschuitzt werden Erfindungen, die neu sind, auf einem erfinderi-
schen Schritt beruhen und gewerblich anwendbar sind (8 1 GebrMG). Wesentliche Unter-
schiede zwischen der Anmeldung zum Patent und zum Gebrauchsmuster ergeben sich
bei dem Umfang der behordlichen Prufung, der Bindungswirkung der behdrdlichen Ent-
scheidung sowie der Schutzdauer. Diese spielen fur das Arbeitnehmererfindungsrecht je-
doch keine Rolle.

bb) Begriff der Diensterfindung

Eine Diensterfindung ist eine Erfindung, die ein Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeits-
verhaltnisses macht. Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass sie entweder aus der dem Ar-
beitnehmer Gbertragenen Tatigkeit hervorgeht (sog. Auftragserfindung, vgl. (1)) oder maB-
geblich auf Erfahrungen oder Arbeiten im Betrieb zurlickzufuhren ist (sog.
Erfahrungserfindung, vgl. (2)).”® Davon abzugrenzen sind sog. freie Erfindungen, die zwar
von einem Arbeitnehmer wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses gemacht wer-
den, ansonsten aber in keinem Zusammenhang zum Arbeitsverhaltnis stehen.

(1) Auftragserfindung

Eine Auftragserfindung liegt vor, wenn die Erfindung aus der arbeitsvertraglich geschulde-
ten Tatigkeit des Arbeitnehmers resultiert. Dabei gentigt ein nicht unwesentlicher Einfluss
der Arbeitsleistung auf die Entstehung der Erfindung. Ob die Erfindung in der Arbeitszeit

75 Zum Ganzen Raif, in: Boemke/Kursawe, ArbNEG, 2. Aufl. 2024, § 2 Rn. 33 ff.
76 \Vgl. die Beispiele zur Abgrenzung von Auftrags- und Erfahrungserfindungen bei Raif, in:
Boemke/Kursawe, ArbNErfG, 2. Aufl. 2024, § 4 Rn. 77 und 107.
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oder im Betrieb gemacht wurde, ist unerheblich. Entscheidend ist die funktionale Ver-
kntpfung mit der dem Arbeithehmer zugewiesenen Aufgabe. Auch eine stillschweigende
Erweiterung der Arbeitspflicht kann dabei berlcksichtigt werden.

(2) Erfahrungserfindung

Bei einer Erfahrungserfindung beruht die schdpferische Leistung des Arbeitnehmers we-
sentlich auf dem Know-how des Unternehmens. Hierunter fallt nicht nur das unmittelbar
im Betrieb erworbene Wissen, sondern auch solches, auf das der Arbeitgeberdem Arbeit-
nehmer Zugang verschafft hat (z. B. Wissen verbundener Unternehmen). Die betriebliche
Vorpragung muss kausal fur die Erfindung sein, etwa indem ohne dieses Wissen die Erfin-
dung nicht oder nicht in dieser Qualitat oder Geschwindigkeit moglich gewesen ware. Da-
bei genligt ein relevanter Anteil, der bereits ab etwa 10 % als mitursachlich gilt.

b) Vorgehen bei Vorliegen einer Diensterfindung

aa) Meldung durch den Arbeitnehmer

8 5 ArbnErfG verpflichtet den Arbeitnehmer, eine Diensterfindung unverzuglich und in der
gesetzlich vorgesehenen Form dem Arbeitgeber zu melden. Die Meldepflicht dient dem
Schutz des Arbeitgebers, indem sie ihm ermoglicht, innerhalb angemessener Frist zu ent-
scheiden, ob erdie Erfindung beanspruchen will. Gleichzeitig schitzt sie auch den Arbeit-
nehmer, indem sie den Lauf der Fristen in Gang setzt, deren Versdumung zu einem Uber-
gang der Rechte an der Erfindung fuhren kann.

Die Erfindungsmeldung muss gemaB 8 5 Abs. 1 ArbnErfG zumindest in Textform (z. B. per
E-Mail) erfolgen. Eine miundliche Meldung genugt nicht. Aus der Meldung muss zudem
eindeutig hervorgehen, dass es sich um die Meldung einer Erfindung handelt. Eine Mel-
dung, die diese Formvorgaben nicht wahrt, ist unwirksam mit der Folge, dass keine kon-
kludente Inanspruchnahme der Erfindung durch den Arbeitgeber mit Ablauf von vier Mo-
naten (vgl. § 6 Abs. 2 ArbnErfG) erfolgt.

Inhaltlich muss die Meldung gem. § 5 Abs. 2 ArbnErfG Angaben enthalten Gber

e dietechnische Aufgabe,
e deren Losungund
e den Weg zur Erfindung (Entstehungsgeschichte).

Vorhandene Aufzeichnungen sollen beigefligt werden, soweit sie zum Verstandnis der Er-
findung erforderlich sind. Die Meldung soll dem Arbeitnehmer dienstlich erteilte Weisun-
gen oder Richtlinien, die benutzten Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebes, die Mitar-
beiter sowie Art und Umfangihrer Mitarbeit angeben. Ferner soll sie hervorheben, was der
meldende Arbeithehmer als seinen eigenen Anteil ansieht.
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Eine inhaltlich mangelhafte Meldung entfaltet grundsatzlich ebenfalls nicht die Wirkung
des 8 6 Abs. 2 ArbnErfG, es beginnt also nicht die viermonatige Frist zur Inanspruchnahme
durch den Arbeitgeber. Erklart der Arbeitgeber jedoch nicht binnen zwei Monaten, dass
und in welcher Hinsicht die Meldung einer Erganzung bedarf, gilt die Meldung als ord-
nungsgeman und lost die Frist des § 6 Abs. 2 ArbnErfG nunmehr doch aus.

Der Arbeitnehmer muss die Erfindung so lange vertraulich behandeln, bis der Arbeitgeber
Uber die Inanspruchnahme entschieden hat. Eine eigenmachtige Offenlegung (z. B. in
wissenschaftlichen Publikationen) kann zu Haftungsfolgen fuhren.

Tipp: Gem. § 5 Abs. 3 Satz 2 ArbnErfG hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bei der
Erganzung der Meldung zu unterstitzen. Es bietet sich fur Unternehmen daher ggf. an,
von vornherein das Muster einer Meldeerklarung bereit zu halten. Dieses sollte fol-
gende Aspekte aufgreifen:

1. Beschreibung der technischen Aufgabe

Zunachst muss die Erfindungsmeldung die technische Aufgabe benennen, die der Er-
finder mit seiner Entwicklung zu lésen versucht hat. Diese Angabe dient nicht nur der
Nachvollziehbarkeit des Innovationsbeitrags, sondern ist insbesondere im Hinblick auf
die Priafung der Erfindungshdhe von Bedeutung. Die Darstellung soll klar erkennen las-
sen, welches technische Problem bestand und warum eine Losung erforderlich war.

2. Darstellung der Losung

Sodann ist die technische Losung zu beschreiben, also das eigentliche Kernstuick der
Erfindung. Dies umfasst eine detaillierte Erlduterung der erfinderischen Merkmale, der
konstruktiven Umsetzung, funktionalen Wirkzusammenhdnge und etwaiger Vorteile
gegenuber dem Stand der Technik. Die Beschreibung muss es einem sachkundigen
Dritten ermdglichen, die Erfindung inhaltlich zu verstehen und in ihrer Wirkung zu er-
fassen.

Dabei ist nicht notwendig, dass die Darstellung patentfahig im engeren Sinn (also neu,
erfinderisch und gewerblich anwendbar) ist. Vielmehr kommt es darauf an, dass die
Merkmale der Erfindung mit hinreichender technischer Tiefe dargestellt sind.

3. Entstehungsgeschichte (Weg zur Erfindung)

Ein oft Ubersehener, aber essenzieller Bestandteil der Erfindungsmeldung ist die Schil-
derung des Wegs zur Erfindung. Diese umfasst Angaben daruber, wie der Erfinder zur
Lésung gelangt ist, welche Uberlegungen, Versuche oder auch Misserfolge vorausge-
gangen sind und in welchem betrieblichen Zusammenhang die Erfindung entstanden
ist.
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Dieser Teil dient insbesondere der Beurteilung, ob es sich um eine Diensterfindung im
Sinne von 8 4 Abs. 2 ArbnErfG handelt — also ob die Erfindung aus der dem Arbeitneh-
mer obliegenden Tatigkeit hervorgegangen ist oder maBgeblich auf betrieblichen Erfah-
rungen beruht. Der Arbeitgeber kann anhand dieser Informationen seine Entscheidung
uber die Inanspruchnahme sachgerecht treffen.

4. Zeichnungen, Skizzen und weitere technische Unterlagen

Nach der Systematik des 8§ 34 Abs. 4 PatG sollen der Erfindungsmeldung auch Zeich-
nungen, Diagramme oder technische Skizzen beigefligt werden, sofern sie zum Ver-
standnis beitragen. Diese Visualisierungen sind zwar nicht zwingend erforderlich, erho-
hen aber die Klarheit und Reichweite der Darstellung erheblich. Sie kdnnen
insbesondere dann entscheidend sein, wenn sich der technische Kern der Erfindung
auf bestimmte rdumliche oder mechanische Strukturen bezieht.

5. Abgrenzung gegentiber dem Stand der Technik

Auch wenn das Gesetz eine umfassende Neuheitsprufung durch den Arbeitnehmer
nicht verlangt, sollte die Meldung — soweit moglich — eine Abgrenzung gegentiber dem
bekannten Stand der Technik enthalten. Dies betrifftinsbesondere Vorarbeiten im eige-
nen Betrieb, aber auch allgemein bekannte Lésungen aus Fachliteratur oder bestehen-
den Patenten. Ziel ist es, dem Arbeitgeber eine fundierte Bewertung zu ermaoglichen, ob
eine Schutzrechtsanmeldung Aussicht auf Erfolg hat.

6. Weitere Angaben: Miturheber, Vorveroffentlichungen, Drittinteressen
Ergdnzend kann es angezeigt sein, weitere Angaben zu machen, etwa:

- Beteiligung anderer Arbeitnehmer (Mit- oder Miterfinder),

- etwaige frihere Offenlegungen (z. B. Konferenzbeitrage),

- Hinweise auf geplante Publikationen oder Prasentationen,

- maogliche Rechte oder Interessen Dritter (z. B. Kooperationspartner, Forderge-
ber).

Diese Informationen sind fur die rechtssichere Bearbeitung der Erfindung durch das
Unternehmen relevant, insbesondere zur Vermeidung spaterer Rechtsstreitigkeiten
oder Patentverluste.

bb) Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber

Der Arbeitgeber muss innerhalb von vier Monaten nach ordnungsgemaBer Meldung ent-
scheiden, ob er die Erfindung in Anspruch nimmt oder freigibt. Die Inanspruchnahme er-
folgt dabei grundsatzlich durch Erklarung gegenlber dem Arbeithehmer (8 6 Abs. 1
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ArbnErfG). Wird keine Erklarung abgegeben, gilt die Erfindung nach Ablauf von vier Mona-
ten automatisch als in Anspruch genommen (8§ 6 Abs. 2 ArbnErfG).

Die Inanspruchnahme einer Diensterfindung durch den Arbeitgeber hat nach §7
ArbnErfG weitreichende rechtliche Folgen. Mit Zugang der Inanspruchnahmeerklarung
oder Ablauf der Vier-Monats-Frist nach 8 6 Abs. 2 gehen alle vermdgenswerten Rechte an
der Erfindung automatisch auf den Arbeitgeber Gber (8 7 Abs. 1). Der Arbeitgeber ist nach
Inanspruchnahme allein befugt, die Erfindung wirtschaftlich zu nutzen, Schutzrechte
(auch im Ausland) anzumelden, Lizenzen zu vergeben oder die Erfindung ganz oder teil-
weise zu Ubertragen. Er ist dabei nicht zur wirtschaftlichen Verwertung verpflichtet.

Nimmt der Arbeitgeber die Erfindung in Anspruch, muss er sie beim Deutschen Patent-
und Markenamt anmelden (§ 13 ArbnErfG).

Nicht von der Inanspruchnahme erfasst ist hingegen das Erfinderpersonlichkeitsrecht,
das als hochstpersonliches, unverzichtbares und unubertragbares Recht beim Arbeit-
nehmer verbleibt (vgl. 88 37, 63 PatG).

c) Verglitungspflicht des Arbeitgebers

Nimmt ein Arbeitgeber eine sogenannte Diensterfindung eines Arbeitnehmers gemanB § 6
ArbnErfG in Anspruch, entsteht automatisch ein Anspruch des Erfinders auf angemes-
sene Vergutung nach § 9 ArbnErfG. Dieser Anspruch ist unabdingbar und kann nicht im
Voraus abbedungen werden. Der Zweck dieser Regelung liegt darin, einen Interessenaus-
gleich zwischen der wirtschaftlichen Nutzung durch den Arbeitgeber und der schopferi-
schen Leistung des Arbeitnehmers zu gewahrleisten.

Ein zentrales Prinzip des Gesetzes ist, dass die Erfinderverglutung nicht durch das regulare
Arbeitsentgelt abgegolten werden darf. Klauseln, die eine pauschale Abgeltung Gber das
Gehalt oder sonstige Leistungen vorsehen, sind nach § 22 ArbnErfG unwirksam. Auch
konkludente oder pauschale Regelungen im Arbeitsvertrag reichen nicht aus, um den An-
spruch des Arbeitnehmers auszuschlieBen oder zu erfullen.

Rechtlich ist darauf zu achten, dass solche Vereinbarungen erst nach Meldung der Erfin-
dung geschlossen werden (8 22 ArbnErfG) und keine erhebliche Unbilligkeit im Sinne des
8 23 ArbnErfG vorliegt.

aa) MaBstab der Angemessenheit: Lizenzanalogie und Vergltungsrichtlinien

Zur Bestimmung der Angemessenheit dient die sogenannte Lizenzanalogie als Standard.
Es wird gefragt, welche Lizenz ein auBenstehender Dritter fur die Nutzung einer gleichwer-
tigen Erfindung zahlen wurde. Diese Bewertung wird durch die ,,Richtlinien far die Vergl-
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tung von Arbeitnehmererfindungen im privaten Dienst“ konkretisiert.”” Auch wenn die
Richtlinien keinen Gesetzesrang besitzen, gelten sie de facto als normativer MaBstab. lhre
Anwendung wird von der Rechtsprechung regelmaBig als Indiz flr die Angemessenheit
der Vergutung akzeptiert.

Ein vereinfachtes Berechnungsschema lautet:
Vergutung = Erfindungswert x Anteilsfaktor x Miterfinderanteil

Dabei bezeichnet der Erfindungswert typischerweise einen Umsatz- oder Ertragsteil (z. B.
2 % vom Nettoumsatz). Der Anteilsfaktor berlcksichtigt den Beitrag des Arbeitnehmers
im Vergleich zu betrieblichen Vorgaben und Unterstitzungen. Der Miterfinderanteil ver-
teilt die Verglutung bei gemeinschaftlichen Entwicklungen.

bb) Verglitungsmodelle

Art und Umfang der Verglitung sind gem. § 12 Abs. 1 ArbnErfG in erster Linie zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu vereinbaren (vgl. hierzu sogleich unter c). Hierfur haben
sich verschiedene Verglutungsmodelle etabliert, die je nach Erfindung und Unternehmen
zur Anwendung gelangen kénnen.

Typischerweise einigen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmererfinder auf eine laufende
nutzungsabhangige Verglitung. Diese knlpft an die tatsdchliche Nutzung der Erfindung
im Unternehmen an. Die Ermittlung erfolgt jahrlich und basiert auf produktspezifischen
Umsatzen oder Lizenzwerten. Dieses Modellistin der Regel besonders sachgerecht, aber
auch administrativaufwendig und oft schwer kalkulierbar —insbesondere flr kleinere Un-
ternehmen oder Startups ohne eigene Patentabteilung.

Neben einer laufenden nutzungsabhangigen Vergutung kommt auch eine sog. Pauschal-
verglutung in Betracht. Hier erhalt der Erfinder eine einmalige oder mehrstufige Zahlung,
unabhangigvon der spateren Verwertung. Sie eignet sich besonders bei schwer abschatz-
barem Marktwert oder bei geringer technischer Tiefe der Erfindung. Nachteile bestehen
vor allem dann, wenn sich der wirtschaftliche Erfolg nachtraglich als wesentlich groBer
erweist—in solchen Fallen kann eine gerichtliche Anpassung nach § 23 ArbnErfG erfolgen.

T Richtlinien fir die Vergltung von Arbeitnehmererfindungen im privaten Dienst 1 vom 20.07.1959
(Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 156 vom 18.08.1959) geandert durch die Richtlinie vom 01.09.1983
(Bundesanzeiger Nr. 169, S. 9994); abrufbar unter
https://www.dpma.de/docs/dpma/richtlinienfuerdieverguetungvonarbeithnehmererfindungen.pdf.
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Einen Mittelweg zwischen laufender nutzenabhangiger Vergitung und einmaliger Pau-
schalverglitung wahlen sog. Incentive Systeme. Hier wird beispielsweise bei Inan-
spruchnahme eine erste Pramie gezahlt, gefolgt von weiteren Zahlungen bei spateren Er-
eignissen (z. B. Patenterteilung, wirtschaftlicher Erfolg, Exit des Startups). Vorteilhaft ist
hier die Kombination aus fruhzeitiger Anerkennung und erfolgsbezogener Partizipation.
Ein solches hybrides Modell durfte sich daher in vielen Fallen far innovative Startups an-
bieten.

cc) Festlegung der Verglitung

Die Festlegung der Vergutung fur eine in Anspruch genommene Diensterfindung erfolgt
nach MaBgabe von 8 12 ArbnErfG. Das Gesetz sieht hierfur ein gestuftes Verfahren vor,
das sowohl eine einvernehmliche Regelung (Feststellung) als auch eine einseitige Be-
stimmung durch den Arbeitgeber (Festsetzung) ermaoglicht. Ziel ist es, sowohl die Bere-
chenbarkeit fur den Arbeitgeber als auch die Rechtssicherheit flir den Arbeitnehmererfin-
der zu gewahrleisten.

(1) Einvernehmliche Feststellung der Vergiitung
Nach § 12 Abs. 1 und 2 ArbnErfG sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer zunachst gehalten,

sich binnen angemessener Frist auf Art und Héhe der Vergutung zu verstandigen. Eine
solche Vereinbarung ist ein zivilrechtlicher Vertrag, flir den keine besondere Form vorge-
schrieben ist; er kann also schriftlich, mundlich oder sogar stillschweigend geschlossen
werden. Voraussetzung ist allerdings, dass die Vereinbarung alle zur Berechnung der Ver-
gutung wesentlichen Faktoren eindeutig regelt. Dazu zahlen insbesondere die Bezugsgro-
Ben (z. B. Umsatz oder Produktionsmenge) und der Beteiligungssatz (etwa ein bestimmter
Prozentsatz oder ein Betrag pro Stlck).

Auch eine Pauschalvergltung ist zulassig, sofern sie angemessen ist. Sie kann etwa eine
Einmalzahlung oder wiederkehrende Leistungen umfassen. Die Vertragsparteien konnen
zudem vereinbaren, dass anstelle einer Geldleistung Sachleistungen oder eine Gehalts-
erhohung als Vergltung dienen. In solchen Fallen kommt es entscheidend auf die Ausle-
gung der Vereinbarung an, wobei der Gesetzeszweck einer gerechten Teilhabe des Erfin-
ders zu berucksichtigen ist.

(2) Einseitige Festsetzung durch den Arbeitgeber
Kommt eine Einigung Uber die Vergltung nicht zustande, ist der Arbeitgeber nach § 12

Abs. 3 ArbnErfG berechtigt, die Vergltung einseitig festzusetzen. Diese Festsetzung ist
eine empfangsbedurftige Willenserklarung, die den Vergutungsanspruch konkretisiert
und in Textform mit Begrindung zu versehen ist. Sie muss spatestens drei Monate nach
Erteilung des Schutzrechts erfolgen. Wird diese Frist versdumt, kann der Arbeitnehmer
unmittelbar die Zahlung einer angemessenen Vergutung gerichtlich geltend machen, so-
fern das vorgeschaltete Schiedsstellenverfahren durchlaufen wurde.
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Der Arbeitnehmer kann einer einseitigen Festsetzung binnen zwei Monaten ab Zugang der
Erklarung widersprechen (8 12 Abs. 4 ArbnErfG). Erfolgt kein fristgerechter Widerspruch
in Textform, wird die Festsetzung flir beide Seiten verbindlich. Bei wirksamem Wider-
spruch ist der Arbeitgeber an einer erneuten einseitigen Festsetzung gehindert. Ab die-
sem Zeitpunktist nur noch eine einvernehmliche Regelung maoglich.

(3) Anpassung der Verglitung

SchlieBlich regelt § 12 Abs. 6 ArbnErfG die Moglichkeit der nachtraglichen Anpassung der
Vergutung bei wesentlichen Veranderungen der fur die urspringliche Festlegung maB-
geblichen Umstande. Anders als bei 8 23 ArbnErfG, der auf ein Missverhaltnis im Zeit-
punkt der Festlegung abstellt, knlpft § 12 Abs. 6 an Entwicklungen nach der Festlegung
an-etwa unerwartet hohe Umsatze oder technologische Durchbruche. Der Anspruch auf
Anpassung ist gerichtlich durchsetzbar; ein automatischer Vergutungswechsel tritt nicht
ein. Einmal gezahlte Verglutungen durfen nach § 12 Abs. 6 S. 2 grundsatzlich nicht zurlick-
gefordert werden, um die Rechtssicherheit der Arbeitnehmer zu schutzen.

(4) Besonderheiten bei Miterfindern
Sind mehrere Arbeitnehmer an einer Erfindung beteiligt, muss der Arbeitgeber mit jedem

Miterfinder eine eigene Vereinbarung schlieBen oder eine individuelle Festsetzung tref-
fen. Streitet ein Miterfinder Uber die ihm zugeschriebene Quote, kann er Widerspruch ein-
legen (,,Quotenwiderspruch®). In diesem Fall darf der Arbeitgeber auch gegenlber den
anderen Miterfindern die Quote neu festlegen, sofern keine vertragliche Regelung vorliegt.
Ziel ist es, die interne Ausgewogenheit der Erfindervergltung zu sichern, ohne die Ge-
samtvergutung automatisch zu erhéhen — im Zweifelsfall ist auf § 23 ArbnErfG zurtickzu-
greifen.

Wichtig: Unabhangig vom gewahlten Vergutungsmodell sollten alle Beteiligten auf eine
saubere Dokumentation der Miterfinderschaften, der Beitrage einzelner Entwickler und
des tatsachlichen wirtschaftlichen Nutzens achten. Dies sorgt fur Transparenz und re-
duziert das Risiko, das sich (einzelne) Erfinder spater auf die Unbilligkeit nach § 23
ArbnErfG berufen.

Gestaltungsempfehlungen fiir Startups

- Schriftliche Arbeitsvertrage sollten auf das ArbnErfG Bezug nehmen und klare Mel-
depflichten fur technische Ideen enthalten.

- Interne Erfindungsmeldesysteme (z. B. Uber Tools oder standardisierte Formulare)
sollten eingefuhrt werden.

- Die Patentstrategie muss frihzeitig mit Blick auf mogliche Arbeitnehmererfindun-
gen abgestimmt werden.
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- Vergutungsmodelle mussen transparent sein und ggf. modular ausgestaltet werden
(z. B. Anteil an Lizenzumsatz, Bonus bei Exit etc.).
- Awareness-Schulungen fur Grunder und Entwickler konnen sinnvoll sein, um recht-

liche Fehler zu vermeiden.

d) Freie Erfindungen und technische Verbesserungsvorschlage

Freie Erfindungen im Sinne des § 4 Abs. 3 ArbnErfG sind alle Erfindungen eines Arbeit-
nehmers, die keine Diensterfindungen sind. Sie entstehen entweder auBerhalb des zeitli-
chen oder sachlichen Anwendungsbereichs des Arbeitsverhaltnisses oder ohne relevan-
ten Bezug zur betrieblichen Tatigkeit oder zum Know-how des Arbeitgebers. Dazu zahlen
etwa Erfindungen, die vor Beginn oder nach Ende des Arbeitsverhaltnisses gemacht wer-
den. Solche Erfindungen unterliegen nicht der Meldepflicht nach § 5 ArbnErfG, wohl aber
— unter bestimmten Voraussetzungen — den Informations- und Anbietungspflichten der
88 18 und 19 ArbnErfG. Die Mitteilungspflicht des § 18 ArbnErfG dient dazu, dass der Ar-
beitgeber prifen kann, ob auch nach seiner Einschatzung eine freie Erfindung vorliegt
oder ob nicht die Voraussetzungen einer Diensterfindung erflllt sind. Die Anbietungs-
pflicht des 8 19 ArbnErfG ist mit einem Vorkaufsrecht vergleichbar: Entscheidet sich der
Arbeithehmer dazu, seine freie Erfindung anderweitig zu verwerten, hat er zundchst dem
Arbeitgeber mindestens ein nichtausschlieBliches Recht zur Benutzung der Erfindung zu
angemessenen Bedingungen anzubieten, wenn die Erfindung im Zeitpunkt des Angebots
in den vorhandenen oder vorbereiteten Arbeitsbereich des Betriebes des Arbeitgebers
fallt.

Technische Verbesserungsvorschlage sind gemaB § 3 ArbnErfG Vorschlage flr sonstige
technische Neuerungen, die nicht patent- oder gebrauchsmusterfahig (und damit keine
Erfindungen) sind. Auf sie sind die vorgenannten Regelungen zu den Diensterfindungen
nicht anwendbar. Allerdings sieht § 20 Abs. 1 ArbnErfG fur sog. qualifizierte technische
Verbesserungsvorschlage eine Vergutungspflicht in entsprechender Anwendung von § 9
und 8§ 12 ArbnErfG vor, sobald der Arbeitgeber sie verwertet. Ein technischer Verbesse-
rungsvorschlag ist dann qualifiziert im Sinne des § 20 Abs. 1 ArbnErfG, wenn er dem Ar-
beitgeber eine mit einem Patent oder Gebrauchsmuster vergleichbare monopolahnliche
Vorzugstellung einrAumt und jener hierdurch die Moéglichkeit erhalt, den Gegenstand des
Verbesserungsvorschlags unter Ausschluss der Konkurrenz alleine zu verwerten.”®

78 BGH 26.11.1968 — X ZR 15/67, NJW 1969, 463; Schwab, NZA-RR 2015, 225 (226).

74



Arbeitsrecht fiir Startups

HESSENMETALL

Im Ubrigen kénnen Betriebsvereinbarungen und Dienstvertrdge Regelungen zum Vorge-

hen bei technischen Verbesserungsvorschlagen enthalten — etwa im Hinblick auf deren

Meldung durch den Arbeitnehmer.”®

Dienst-
erfindungen

ArbnErfG
Meldungspflicht 8 5 ArbnErfG
des Arbeitneh-

mers
Nutzung durch

88 6, 7 ArbnErfG
den Arbeitgeber

Vergiitung 8 9 ArbnErfG

Ubersicht ArbnErfG

Freie
Erfindungen
§4 Abs. 3
ArbnErfG

§ 18 ArbnErfG

Nur nach MaB3-
gabe des 8§19
Abs. 1
ArbnErfG
Nurim Fall ei-
ner Vereinba-
rung nach § 19
Abs. 1
ArbnErfG

Technische Verbesse-
rungsvorschlage
8§ 3 ArbnErfG

Vollstandig moglich auf-
grund des Rechts am Ar-
beitsergebnis

Far qualifizierter techni-
schen Verbesserungsvor-
schlage gem. § 20 Abs. 1
ArbnErfG

79 Vgl. die Muster-Betriebsvereinbarung von Schwab, in Schwab, Arbeitnehmererfindungsrecht, 4.

Aufl. 2018.

75



Verband der Metall- und Elektro-Unternehmen Hessen e. V.
Emil-von-Behring-Stralie 4,

60439 Frankfurt am Main

T +49 69 95808-0

F +49 69 95808-126

info@HESSENMETALL.de

www.HESSENMETALL.de



mailto:info@hessenmetall.de
http://www.hessenmetall.de/

