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Aus einem BALD sollte man viel éfter ein JETZT machen,
bevor daraus ein NIE wird.

Insbesondere in der Grindungsphase liegt der Fokus von Start-
ups auf der (Weiter-)Entwicklung des Produkts, der Reichweite
der Marke und der nichsten Finanzierungsrunde. lrgendwann
— zwischen zahlreicher durchgearbeiteter Nichte — wird der
Griinder zum Arbeitgeber. Gerade das gewiinschte Wachstum
filhrt zu einer Vielzahl neuer Aufgaben, die zu wenig, zu ober-
flachlich oder gar nicht beriicksichtigt werden. Dabei hat die
richtige Startaufstellung immer entscheidende Vorteile.

Wer zu Beginn das Personalkonzept vernachldssigt, kann nicht
nur Know-how verlieren. Kostspielige Auseinandersetzungen
zu Wettbewerbsverboten und Geheimnisschutz, Strafzahlungen
bei Datenpannen oder hohe Nachzahlungen von Sozialversiche -
rungsbeitragen beim Thema Scheinselbstandigkeit kénnen ein
Jjunges Unternehmen schnell ausbremsen.

Mit dieser Guideline wollen wir Euch die wichtigsten Informa-
tionen zusammenstellen, die lhr fiir den Start benétigt. Was ist
zu beachten und was sollte unbedingt vermieden werden? Das
Arbeitsrecht hat viele Facetten und die Uberginge zu ande-
ren Rechtsgebieten sind fliefend. Vor diesem Hintergrund darf
ich Euch zu vielen interessanten Themen auch meine Kollegen
vorstellen. Sie sind unsere Experten im IT-/IP-Recht, fiir VC
und M&A sowie im Rahmen von lmmobilienwirtschaftsrecht,
Commercial und Compliance.

Euch viel Erfolg bei allem, was lhr Euch vornehmt!

Claudia

EIN TEAM,
VIER STANDORTE
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[. RECRUITING

Fallstricke von der Suche
bis zum Vertragsabschluss



Geschlechtsneutrale Stellenanzeige

In der Regel erfahrt ein Bewerber nicht, warum ein Unternehmen seine Be-
werbung abgelehnt hat. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) tragt
der Schwierigkeit Rechnung, eine Diskriminierung im Bewerbungsverfahren zu
beweisen.

Der Bewerber braucht nur Vermutungstatsachen vortragen, aus denen sich
ergibt, dass sein Geschlecht ein Entscheidungskriterium im Bewerbungs-
prozess gewesen sein konnte. Das Unternehmen muss sodann beweisen, den
Bewerber nicht diskriminiert zu haben. Stellenausschreibungen bieten hier
eine groBe Angriffsflache. Unternehmen sind daher gut beraten, eine Vakanz
geschlechtsneutral (m/w/d) auszuschreiben.

Junges, dynamisches Team

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung stellt die Formulierung, man bie-
te einem Bewerber eine Tatigkeit in einem ,jungen dynamischen Team" eine
Diskriminierung aufgrund des Alters dar. Auch die Suche nach ,jungen” Mit-
arbeitern oder Mitarbeitern ,zwischen 18 — 35 Jahren" indizieren eine Diskri-
minierung.

Mittelbar diskriminierend ist zudem die Ausschreibung, dass ein Mitarbeiter
,mit erster Berufserfahrung oder auch als Berufsanfanger" oder mit einem
Hochschulabschluss, der ,nicht ldnger als 1Jahr zurickliegt oder innerhalb
der ndchsten Monate erfolgt", gesucht werde.

Fragen im Bewerbungsgesprich

Das Fragerecht des Arbeitgebers ist zum Schutz der Perstnlichkeit des kinf-
tigen Mitarbeiters eingeschrénkt. Notwendig ist ein schutzwirdiges Interesse

des Arbeitgebers an der Beantwortung der Frage sowie ein konkreter Bezug
zur ausgeschriebenen Tatigkeit. Generell unzuldssig sind Fragen nach einer
etwaigen Gewerkschaftszugehtrigkeit oder — aufier etwa im Krankenhaus —
nach Krankheiten des Bewerbers.

Sofern der Arbeitgeber sich nicht danach erkundigt, muss der Bewerber nur
wenig von sich aus offenbaren. Eine Offenbarungspflicht besteht jedoch aus-
nahmsweise, etwa wenn dem Bewerber eine notwendige Erlaubnis (z. B. Fahr-
oder Arbeitserlaubnis) fehlt.

Absage stets ohne Begriindung

Die Absage an einen Bewerber sollte stets ohne Angabe von Griinden erfolgen.
Andernfalls bieten Unternehmen einem abgelehnten Stellenbewerber eine
Grundlage fir Schadensersatzforderungen nach dem AGG.

Kosteniibernahme ausdricklich ausschliefen

Der Bewerber kann z.T. hohe Kosten (z. B. fir An- und Abfahrt mit dem Pkw
oder der Bahn, ggf. auch Ubernachtungs- und Verpflegungskosten) vom Unter-
nehmen verlangen. Um die Rickforderung von Kosten zu vermeiden, sollte be-
reits im Einladungsschreiben darauf hingewiesen werden, dass keine Kosten
Ubernommen werden.

»~Well der erste Eindruck doch zahlt.«

Claudia Knuth
T+49 30 206 443-0
E knuth@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/claudia-knuth
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Nachvertragliches
Wettbewerbsverbot

Die Ausgestaltung eines Arbeitsverhaltnisses bedarf in jedem Fall einer be-
lastbaren vertraglichen Grundlage. Das gilt umso mehr, wenn sich das Unter-
nehmen etwa die Versetzung eines Mitarbeiters oder freiwillige Sonderzah-
lungen vorbehalten mdchte.

Um die Abwanderung von Know-how nicht nur wahrend, sondern auch nach
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu verhindern, ist die Vereinbarung ent-
sprechender Schutzrechteklauseln und Wettbewerbsverbote erforderlich.

Der Arbeitgeber kann einem Mitarbeiter im Rahmen seines Weisungsrechts
nur diejenigen Arbeiten zuweisen, die ihm in seinem Arbeitsvertrag ibertragen
worden sind. Aufgrund des Nachweisgesetzes ist der Arbeitgeber zu einer kur-
zen Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden
Tatigkeiten verpflichtet.

Versetzungsklauseln erlauben — sofern sie rechtskonform ausgestaltet sind
- einen dariber hinausgehenden und flexibleren Einsatz von Mitarbeitern. Sie
konnen sowohl die Tatigkeit als auch den Arbeitsort betreffen. Die Verset-
zungsklausel muss u. a. klar und verstandlich formuliert sein und zwingend
eine Gleichwertigkeitsgarantie enthalten.

Das heiBt, dass nur die Zuweisung einer anderen gleichwertigen Tatigkeit
mdglich ist. Die Zuweisung geringwertigerer Tatigkeiten ist nur durch eine An-
derungsvereinbarung oder eine Anderungskindigung mdglich. Zudem darf eine
Versetzung nur dann erfolgen, wenn sie dem Mitarbeiter zumutbar ist.




Sonderzahlungen

Sofern den Mitarbeitern Sonderzahlungen (z.B. Weihnachtsgeld oder
ein 13. Monatsgehalt) gewdhrt werden, sollte dies zwingend unter dem
Vorbehalt erfolgen, dass die Leistung freiwillig gezahlt und daraus kein
Rechtsanspruch auf die Zahlung der Leistung fir die Zukunft begrindet wird
(sogenannter Freiwilligkeitsvorbehalt). Andernfalls besteht, insbesondere bei
wiederkehrenden Sonderzahlungen, das Risiko, dass die Mitarbeiter aufgrund
eines Vertrauenstatbestandes einen Anspruch auf die Sonderzahlung haben,
der ausschlieBlich im beiderseitigen Einvernehmen beseitigt werden kann.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ist ein lediglich
im Arbeitsvertrag vereinbarter Freiwilligkeitsvorbehalt, der alle kinftigen
Sonderzahlungen erfasst, unwirksam. Der Vorbehalt muss vielmehr bei jeder
Zahlung gesondert erkldrt werden. Nur so kann ein Rechtsanspruch auf kiinf-
tige Sonderzahlungen verhindert werden.

Mobilarbeit

Es ist empfehlenswert, die Rechte und Pflichten von Mitarbeitern und dem
Arbeitgeber in einer entsprechenden Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag
oder einer Richtlinie festzuhalten. Welche arbeitsrechtlichen Bestimmungen
bei Mobilarbeit beachtet werden missen, finden Sie auf Seite 13.

Claudia Knuth
T+49 30 206 443-0
E knuth@lutzabel.com

Rund um Urlaup
Urlaubsanspriiche

Grundsatzlich ist es ratsam, den Urlaubsanspruch des Mitarbeiters in den
Arbeitsvertrag mit aufzunehmen. Der gesetzliche (Mindest-)Urlaubsanspruch
betragt 20 Werktage in einer finf- und 24 Werktage in einer sechs-Tage-Wo-
che. Fur den Fall, dass darUber hinaus zusatzliche Urlaubstage gewahrt wer-
den, sollte eine Differenzierung zwischen dem gesetzlichen und dem zusétz-
lichen (vertraglichen) Urlaub erfolgen. Nur so kann durch eine Verfallsklausel
verhindert werden, dass Mitarbeiter Urlaubsanspriiche ansammeln und diese

nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abgelten.

Enthalt der Arbeitsvertrag lediglich eine Gesamtzahl an Urlaubstagen, gelten
auch fir die Ober den gesetzlichen Mindesturlaubsanspruch vereinbarten, zu-
sdtzlichen Urlaubstage die deutlich strengeren Anforderungen des Bundesur-
laubsgesetzes (BurlG). Weitere Informationen dazu von RAin Sabine Neumann
in den folgenden Abschnitten.


https://www.lutzabel.com/koepfe/sabine-neumann
https://www.lutzabel.com/koepfe/claudia-knuth

Verfall von Urlaubstagen

Der gesetzliche Urlaubsanspruch verfallt grundsétzlich zum Ende des Ka-
lenderjahres oder zum 31. Mérz des Folgejahres, sofern der Urlaub aufgrund
dringender betrieblicher Griinde oder in der Person des Arbeitnehmers liegen-
der Griinde nicht innerhalb des Kalenderjahres gewéhrt oder wahrgenommen
werden konnte (§ 7 Abs. 3 Satz 2 BurlG). Der automatische Verfall von Urlaubs-
anspriichen setzt - neuerdings - auch voraus, dass der Arbeitgeber die Arbeit-
nehmer bereits zu Beginn des Kalenderjahres jeweils individualisiert und min-
destens in Textform, d.h. wenigstens per E-Mail,

- Uber die Zahl der diesen zustehenden Urlaubstage - auch aus etwaigen
Vorjahren - unterrichtet,

- dazu auffordert, den Urlaub rechtzeitig zu beantragen, so dass er noch
im laufenden Urlaubsjahr genommen werden kann und

- klar und unmissversténdlich darauf hinweist, dass der Urlaub ersatzlos
verfallen wird, wenn dieser innerhalb des Bezugszeitraums nicht ge-
nommen wird.

Kommt der Arbeitgeber dieser Mitwirkungsobliegenheit nicht nach, verfallt
der Urlaubsanspruch nicht.

Praxishinweis

Die Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers gilt nicht nur fiir den gesetz-
lichen Mindesturlaub, sondern auch fir den vertraglichen Mehrurlaub, sofern
hierzu keine abweichende Vereinbarung getroffen worden ist. Ist eine abwei-
chende Vereinbarung gewiinscht, sollte im Arbeitsvertrag eindeutig zwischen
gesetzlichem Mindesturlaub und vertraglichem Mehrurlaub getrennt und klar
hervorgehoben werden, dass der vertragliche Mehrurlaub unabhéngig von der
arbeitgeberseitigen Mitwirkungsobliegenheit mit Ablauf des Kalenderjahres
oder am Ende des Ubertragungszeitraums verfallt.

Kein Recht auf halbe Urlaubstage

Entgegen einerin der Rechtspraxis verbreiteten Ansicht sind Arbeitgeber nicht
verpflichtet, Arbeitnehmern halbe Urlaubstage zu gewahren. Der Urlaub ist
vielmehr zusammenhéangend zu gewéhren (§ 7 Abs. 2 BUrlG). Werden Urlaubs-
tage halbtdgig gewahrt, stellt dies keine ordnungsgemafe Erfillung des ge-
setzlichen Urlaubsanspruchs dar.

Werden Arbeitnehmern halbe Urlaubstage gewahrt, fihrt dies folglich nicht zu
einer Kiirzung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs. Etwas anderes kann jedoch
hinsichtlich des vertraglichen Mehrurlaubs vereinbart werden. Eine derarti-
ge abweichende Vereinbarung sollte zwischen gesetzlichem Mindesturlaub
und vertraglichem Mehrurlaub differenzieren und die Gewahrung von halben
Urlaubstagen ausschlieBlich fir den vertraglichen Mehrurlaub vorsehen.

Praxishinweis

Das Urlaubsrecht ist aufgrund der Vielzahl an unionsrechtlichen Vorgaben im
stetigen Wandel. Eine vertragliche Anpassung der Urlaubsregelungen an die
aktuelle Rechtslage ist daher unabdingbar, um ,teure" Urlaubsanspriiche und
Urlaubsabgeltungsanspriiche zu vermeiden.

»Unterscheidung zwischen Mindest- und Zusatz-
urlaub? — Ja, das macht Sinn.

Dr. Sabine Neumann
T +49 40 3006996-0
E neumann@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/sabine-neumann

BYOD | COPE

Der Einsatz von eigenen mobilen Endgeraten (z. B. Mobiltelefon oder Laptop)
der Mitarbeiter (,Bring Your Own Device, BYOD") oder das Zurverfiigungstellen
von Gerdten durch den Arbeitgeber (,Corporate Owned, Personally Enabled,
COPE") sollte ebenfalls nur mittels einer vertraglichen Grundlage erfolgen.
Insbesondere sollte die Einhaltung datenschutzrechtlicher Bestimmungen
durch den Mitarbeiter sowie Regelungen zur Haftung im Schadensfall in einer
Nutzungsvereinbarung festgehalten werden. Weitere Informationen hierzu
von RA Fabian Sturm ab Seite 28.

Schutzrechteklauseln sind unverzichtbar!

Damit unternehmensinterne Vorgange und Arbeitsergebnisse im Unternehmen
verbleiben, ist die Vereinbarung einer Schutzrechteklausel im Arbeitsvertrag
zwingend notwendig. Hierzu mehr von RA Cornelius Renner ab Seite 26.

An Ausschlussklauseln denken

Um zu vermeiden, dass Mitarbeiter Monate oder gar Jahre nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses etwaige Anspriiche fir nicht gezahlte Uberstunden
oder Krankheitstage geltend machen, sollte eine Ausschlussklausel arbeits-
vertraglich vereinbart werden.

Eine einstufige Ausschlussklausel sieht dabei vor, dass die Anspriiche
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt nach Falligkeit gegeniber der anderen
Vertragspartei geltend gemacht werden missen.

Zweistufige Ausschlussklauseln verlangen dariber hinaus, dass nach-
dem der Anspruch gegeniber der anderen Vertragspartei gelten gemacht wur-
de, innerhalb einer weiteren Frist Klage beim Arbeitsgericht erhoben werden

muss, falls die andere Vertragspartei den Anspruch ablehnt. Lasst der Mit-
arbeiter eine der Fristen verstreichen, gehen seine Anspriiche gegeniber dem
Arbeitgeber unter.

Damit eine Ausschlussklausel wirksam ist, darf sie nach der Rechtsprechung
keine strengere Form als die Textform (z. B. E-Mail) und in zeitlicher Hinsicht
fur die Geltendmachung gegeniber der anderen Vertragspartei bzw. vor dem
Arbeitsgericht keine kiirzere Frist als drei Monate ab Ablehnung vorsehen.
Sie muss zudem einen ausdricklichen Hinweis darauf enthalten, dass ein
Anspruch des Mitarbeiters auf Zahlung des gesetzlichen Mindestlohns und
Anspriiche wegen Verletzung des Lebens, des Kdrpers, der Gesundheit sowie
vorsdtzliche Pflichtverletzungen unberihrt bleiben.

Praxishinweis

Ausschlussfristen gelten sowohl fir den Mitarbeiter als auch fir den Arbeit-
geber. Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist allein fir den Mitarbeiter wére
aufgrund unangemessener Benachteiligung unwirksam. Daher sollten etwaige
Anspriiche gegeniber dem Mitarbeiter auch von Seiten des Arbeitgebers mog-
lichst zeitnah geltend macht werden.

Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Wahrend des Arbeitsverhéltnisses besteht bereits aufgrund der Treuepflicht
des Mitarbeiters ein Verbot etwaiger Konkurrenztatigkeiten. Anders stellt sich
die Situation nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dar.

Insbesondere bei Mitarbeitern in Schlisselpositionen oder ab einer bestimm-
ten Hierarchieebene ergibt die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots, das auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fortbe-
steht, Sinn.


https://www.lutzabel.com/kompetenzen/it-recht-und-datenschutz
https://www.lutzabel.com/koepfe/dr-cornelius-renner

Dabei sollte stets beachtet werden, dass ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot auch seinen Preis hat. Nach § 74 Abs. 2 des Handelsgesetzbuches (HGB)
ist ein solches Wetthewerbsverbot nur verbindlich, wenn es die Zahlung einer
Karenzentschddigung vorsieht. Diese muss fir jedes Jahr des Verbots mindes-
tens die Halfte der vom betroffenen Mitarbeiter zuletzt bezogenen vertrag-
lichen Leistungen beinhalten.

Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot bedarf zwingend einer schriftlichen
Vereinbarung im Arbeitsvertrag. Die Vereinbarung ist zudem nur fir maximal
zwei Jahre nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zuldssig. Dariiber hinaus
sollten Ausnahmen, etwa bei einer Beendigung des Arbeitsverhéltnisses in der
Probezeit oder bei Renteneintritt des Mitarbeiters, vereinbart werden.

Praxishinweis

Unternehmen sollten priifen, ob der betreffende Mitarbeiter bei Ausiibung sei-
ner Tatigkeit Uberhaupt Zugang zu marktrelevanten Informationen (wie Kun-
dendaten oder Produktionstechniken und —verfahren) hat. Andernfalls ist die
Vereinbarung eines (z. T. recht kostenintensiven) Wettbewerbsverbots nicht
sinnvoll.

Claudia Knuth
T+49 30 206 443-0
E knuth@lutzabel.com

Bild: ©denisismagilov/stock.adobe.com
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Der Geschiftsfiihrer

Neue Blirokonzepte

Die fortschreitende Digitalisierung stellt auch den klassischen Biro-Arbeits-
platz auf den Kopf. Gewohnte Organisations- und Arbeitsstrukturen werden
durch neue, flexiblere Birokonzepte ersetzt, mobiles Arbeiten und offene Bi-
rokonzepte (sogenannte Open-Space-0ffices) sind auf dem Vormarsch.

Die Gestaltung von Open-Space-0ffices orientiert sich an den Tatigkeiten und
Bedirfnissen der Mitarbeiter, nicht selten erfolgt eine Einteilung in Zonen, wie
etwa Besprechungsraume, Konzentrations- und Riickzugsrdume oder Pausen-
bereiche. Grundséatzlich ist die Art der Biro- bzw. Arbeitsplatzstruktur dem
Arbeitgeber freigestellt - besteht ein Betriebsrat, ist dieser bei der Einfihrung
neuer Birokonzepte aber grundséatzlich zu beteiligen.

Teil des Open-Office-Konzeptes ist haufig das sogenannte Desk-Sharing.
Die Mitarbeiter haben also keinen festen Arbeitsplatz, sondern suchen sich,
je nach Bedarf, jeden Tag einen neuen Schreibtisch. Neben der gesteigerten
(Kosten-)Effizienz konnen die geteilten Arbeitsplatze auch die abteilungs-
und teamibergreifende Kommunikation fordern. Die Festlegung des Arbeits-
platzes ist grundsétzlich vom arbeitgeberischen Weisungsrecht (§ 106 Gew0)
gedeckt. Der Arbeitgeber kann fir seine Mitarbeiter Einzel- oder Doppelbiros
wahlen oder sogar weniger Arbeitspldtze haben als Mitarbeiter. Ein Anspruch
des Arbeitnehmers auf ein eigenes Biro oder einen festen Schreibtisch be-
steht in der Regel nicht.

Bei der Ausibung seines Weisungsrechts muss der Arbeitgeber aber die
Grenzen billigen Ermessens und auch die berechtigten Interessen des Arbeit-
nehmers wahren. Hierfir reicht es jedoch nicht aus, dass der Arbeitnehmer in
den vergangenen Jahren immer an einem eigenen Arbeitsplatz oder in einem
EinzelbUro gearbeitet hat (LAG v. 13.5.2020, 7 Sa 380/19).




Arbeitsschutz

Auch und gerade im Rahmen von neuen Biirokonzepten sind die Arbeitsplatze
so einzurichten, dass Gesundheitsgefahrdungen fir die Mitarbeiter vermieden
werden. Der Arbeitgeber hat sicherzustellen, dass die Mindestanforderungen
des Arbeitsschutzes eingehalten werden.

Nicht nur in Corona-Zeiten hat der Arbeitgeber hierbei verstarkt auf die Ein-
haltung von Hygienestandards zu achten. Neben Liftungs-, Klima- und Be-
leuchtungsbedingungen sind nach der Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV)
auch ergonomische Anforderungen zu beachten. So missen z. B. beim Desk-
Sharing insbesondere Biromdbel und Bildschirme auch kurzfristig auf den
jeweiligen Nutzer einstellbar sein. Auch die Regelungen zur IT-Sicherheit und
zum Datenschutz sollten an das jeweilige Birokonzept angepasst werden.

Privates am Arbeitsplatz

Ein Bild der Familie am Biro-Arbeitsplatz ist grundsatzlich kaum zu verweh-
ren, ist aber auch abhéngig von den Einzelumsténden. Der Arbeitgeber kann
jedenfalls im Rahmen des Desk-Sharings verlangen, dass private Gegenstédnde
am Abend nicht auf dem Schreibtisch verbleiben (,Clean-Desk-Policy").

Raumpflanzen férdern zwar das Raumklima. Ein Anspruch des Arbeitnehmers,
sich mit eigenen Pflanzen zu versorgen, besteht deshalb aber nicht. Bei offe-
nen Birokonzepten wiirde dadurch der einheitliche Gesamteindruck gestort,
wahrend sich im klassischen Biroraum vis-a-vis das Gegeniber durch Anblick
und Duft der Pflanze gestért fihlen kann.

Auch die eigene Kaffeemaschine ist nicht chne Weiteres mit an den Arbeits-
platz zu bringen. Technische Gerdte sind durch den Arbeitgeber hinsichtlich
ihrer Sicherheit zu Gberprifen. Das ist fir den Arbeitgeber bei Fremdgeréten
aber weitaus schwieriger als bei selbst zur Verfigung gestellten Geréten.
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Hunde im Biiro

Die Anwesenheit von Hunden kann das Betriebsklima verbessern. Ein Anspruch
des Arbeitnehmers, seinen Vierbeiner mit an den Arbeitsplatz zu bringen, be-
steht grundsétzlich nicht. Die Entscheidung fir oder gegen einen Birohund
obliegt stets dem Arbeitgeber. Will der Arbeitgeber die Mitnahme von Hunden
erlauben, solltenin einer Betriebsvereinbarung bzw. in einer Richtlinie die Mit-
nahmevoraussetzungen festgelegt werden sowie gewisse ,Spielregeln” zur
Gewahrleistung eines friedlichen Miteinanders aufgestellt werden.

Xenia Verspohl
T+49 30 206 443-0
E verspohl@lutzabel.com

Bild: ©Photographee.eu/stock adobe.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/xenia-verspohl

lav‘beit

Mobilarbeit vs. Homeoffice Mobi

Mobilarbeit ist nicht gleich Homeoffice. Im Gegensatz zum klassischen Home-
office, bei dem der Mitarbeiter seine Arbeitsleistung an einem auBerhalb des
Betriebs gelegenen festen Arbeitsplatz (meist Zuhause) erbringt, ist die Mo-
bilarbeit davon geprégt, dass der Mitarbeiter an wechselnden Orten (z. B. im
Zug oder im Hotel) tétig ist. Der Mitarbeiter bekommt fir die Mobilarbeit i. d. R.
mobile Endgerate (Laptop, Handy etc.) zur Verfigung gestellt, mit denen er —
unabhéngig davon, an welchem Ort er sich befindet — arbeiten kann.

Arbeitszeit

Hinsichtlich der Arbeitszeit ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede:
Der Arbeitgeber bleibt auch bei der Mobilarbeit fir die Einhaltung der Schutz-
vorschriften des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) verantwortlich. Auch das Ar-
beitszeitvolumen eines Mitarbeiters dndert sich bei der Gewédhrung von Mobil-
arbeit nicht; er schuldet nach wie vor die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit.

Ein Problem kann die Einhaltung der gesetzlichen Ruhezeit von elf Stunden
bereiten. Das Risiko, dass der Mitarbeiter ,nur kurz" auf seinem Smartphone
eine E-Mail liest und damit bereits die Ruhezeit unterbricht, ist deutlich hdher
als im Rahmen einer Tatigkeit in einem Betrieb.

Arbeitsschutz

Die Anforderungen an den Arbeitsschutz sind bei der Mobilarbeit grundsétz-
lich flexibler. Die Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV0) gilt fur Mobilarbeit
nicht. Weitere arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen, wie die Pflicht zur
Gefahrdungsbeurteilung oder die Betriebssicherheitsverordnung, gelten zu-
mindest eingeschrankt.

Praxishinweis

Die Einhaltung von Arbeitsschutzvorschriften ist nur schwer sicherzustellen
und noch schwerer zu Uberprifen. Nichtsdestotrotz sollten Arbeitgeber ihren
Prif- und Dokumentationspflichten nachkommen. Hinsichtlich der Arbeitszeit
ist es ratsam, die Mobilarbeit mit (beschrénkter) Vertrauensarbeitszeit, ohne
eine detaillierte Erfassung der Arbeitszeit, zu kombinieren.

Anspruch auf Mobilarbeit

Ein Anspruch des Mitarbeiters auf Mobilarbeit besteht derzeit nicht. Auch
wenn das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales einen Rechtsanspruch
auf Mobilarbeit und Homeoffice plant, wurde ein solcher bislang nicht ein-
gefihrt. Die Entscheidung, ob dem Mitarbeiter die Mobilarbeit erméglicht wird
oder nicht, obliegt daher allein dem Arbeitgeber.

Betriebliche Regelungen sind unverzichtbar!

Zwingend sollten Rechte und Pflichten von Mitarbeitern und dem Arbeitgeber
durch eine betriebliche Regelung oder eine entsprechende Richtlinie festge-
halten werden. Sofern ein Betriebsrat besteht, sollte eine Betriebsvereinba-
rung geschlossen werden.

Datenschutz
Auch datenschutzrechtliche Vorschriften sind bei der Mobilarbeit ebenso

einzuhalten wie bei der Arbeit im Biro. Dazu mehr von RA Fabian Sturm ab
Seite 28.


https://www.lutzabel.com/kompetenzen/it-recht-und-datenschutz

werkstudente?

Werkstudenten sind Arbeitnehmer

Daher gelten fir Werkstundenten die arbeitsrechtlichen Schutzgesetze glei-
chermaBen. Werkstudenten haben Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn
und Erholungsurlaub, unterfallen dem Kiindigungsschutz und —wenn auch ein-
geschrankt — der Sozialversicherungspflicht.

Befristungsmaoglichkeit

Die Befristung des Arbeitsverhdltnisses eines Werkstudenten ist in der Pra-
xis meist nur sachgrundlos nach § 14 Abs. 2 des Teilzeitbefristungsgesetzes
(TzBfG) und bis zu einer Hochstdauer von zwei Jahren maglich. Innerhalb dieser
zwei Jahre darf das Arbeitsverhaltnis nur dreimal verlangert werden. Die Ver-
tragsbedingungen dirfen — bis auf die Vertragsdauer — nicht zusammen mit
einer Verldngerung der Befristung gedndert werden. Andernfalls entsteht ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis.

Sofern es dem Wunsch des Studenten entspricht, befristet tatig zu werden,
kommt als Sachgrund fir eine Befristung zwar § 14 Abs. 1S. 2 Nr. 6 TzBfG (,in
der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde”) in Betracht. In der Regel wird
dieser ausdrickliche Wunsch jedoch nur schwer nachzuweisen sein, sodass
ein grofies Risiko der Unwirksamkeit der Befristungsabrede besteht.

Mindestlohn

Werkstudenten haben als Arbeitnehmer einen Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn in Hghe von EUR 9,60 pro Stunde (Stand: 1. Juli 2021).

VerstoBt der Arbeitgeber gegen das Mindestlohngesetz (MiLoG), so hat dies
zum Teil weitreichende Konsequenzen. Arbeitnehmer und die Sozialversiche-
rungstrager haben einen Anspruch auf Nachzahlung entsprechend der Lohn-
differenz. Zudem drohen hohe Bufigelder und in Einzelféllen auch eine Straf-
barkeit nach § 266a Strafgesetzbuch (StGB).

Sozialversicherungsbeitrige

Werkstudenten sind grundsétzlich in der Kranken-, Arbeitslosen- und Pflege-
versicherung versicherungsfrei (sogenanntes Werkstudentenprivileg). Abwei-
chendes trifft fir die Rentenversicherung zu. Hier gelten bei einem Brutto-
monatsverdienst in Hohe von EUR 450,01 bis EUR 1.300,00 fir den Arbeitnehmer
niedrigere Rentenbeitrdge entsprechend der Gleitzonenregelung. Der Arbeit-
geber tragt auch innerhalb der Gleitzone den vollen Beitragssatz in Héhe von
9,30 % des Bruttolohns.

Vorsicht - Beschiftigungszeit beachten

Das Werkstudentenprivileg findet nach der Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts (BSG) nur Anwendung, sofern das Studium nach dem Erschei-
nungsbild Uberwiegt. Dies ist —auBerhalb der Semesterferien — der Fall, wenn
der Student nicht mehr als 20 Stunden in der Woche arbeitet. Dabei sind die
wdchentlichen Arbeitszeiten mehrerer nebeneinander ausgeibter Beschéfti-
gungen zusammenzurechnen.

Anspruch auf Erholungsurlaub

Zudem haben Werkstudenten auch einen gesetzlichen Urlaubsanspruch von
20 Werktagen in einer finf- und von 24 Werktagen in einer sechs-Tage-Woche.
Je nach Anzahl der tatsdchlichen Arbeitstage des Werkstudenten ergibt sich
zumeist ein nur anteiliger Urlaubsanspruch.



praktikante”

»Echtes Praktikum*

Ein Praktikumsverhaltnis im Sinne des § 26 Berufshildungsgesetzes (BBiG)
liegt nur vor, wenn eine Person eingestellt wird, um berufliche Fertigkeiten,
Kenntnisse, Fahigkeiten oder berufliche Erfahrungen zu erwerben. Hier steht
grundsatzlich das Zuschauen und nicht das ,Selbermachen” im Vordergrund.

Das Praktikumsverhaltnis ist in diesem Fall - sofern nicht die Arbeitsleistung,
sondern der Ausbildungszweck im Vordergrund steht - nicht als Arbeitsver-
haltnis zu qualifizieren. Fir Praktikanten im Sinne des § 26 BBiG gelten die
Schutzvorschriften des BBiG zum Teil entsprechend. Alle anderen Praktikan-
ten sind rechtlich ganz ,normale" Arbeitnehmer und miissen auch so behan-
delt werden. Sie haben einen Urlaubsanspruch und ggfs. Kindigungsschutz.

Achtung Mindestlohn

Der gesetzliche Mindestlohn gilt grundsédtzlich auch fir Praktikanten! Nach
§ 22 Abs. 1S. 2 des Mindestlohngesetzes (MiLoG) besteht nur dann keine Ver-
pflichtung zur Zahlung des Mindestlohns, wenn es sich um

- einPflichtpraktikum,

- ein Praktikum zur Orientierung fir eine Berufsausbildung oder fir die
Aufnahme eines Studiums bis zu einer Dauer von drei Monaten,

- ein Praktikum begleitend zu einer Berufs- oder Hochschulausbildung,

- eine Einstiegsqualifizierung fir Arbeitslose oder

- eine Mainahme zur Vorbereitung fir eine Berufsaushildung von lernbe-
eintrachtigten oder sozial benachteiligten Personen handelt.
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Zwingend sollten Uber das Vorliegen der Ausnahmetatbestéande entsprechen-
de Nachweise (z.B. eine Bestdtigung der Hochschule oder Schule Uber das
Pflichtpraktikum) zum Vertrag genommen werden.

Sozialversicherungspflicht

Personen, die wahrend der Dauer eines Studiums als ordentliche Studierende
im Rahmen eines Pflichtpraktikums beschéftigt werden, sind in allen sozial-
versicherungsrechtlichen Bereichen grundséatzlich versicherungsfrei. Betrdgt
das monatliche Entgelt bis zu EUR 450,00 muss der Arbeitgeber 15 % des Brut-
toentgelts fir Rentenversicherungsbeitrage sowie 13 % fir die Krankenver-
sicherung an die Minijobzentrale entrichten. Eine Befreiung des Praktikanten
von der Rentenversicherungspflicht ist mdglich. Praktikanten sind auch un-
fallversicherungspflichtig. Die Beitrdge hierfir tragt der Arbeitgeber.

Liegt weder ein Pflichtpraktikum noch ein ,echtes" Praktikum vor, besteht ne-
ben der Pflicht zum Mindestlohn grundsétzlich auch eine Versicherungspflicht.

Achtung: Das Vorenthalten von Mindestlohn oder von Sozialversicherungsbei-
trégen sind Straftatbesténde!

Beschdftigung von Jugendlichen

Sofern Jugendliche (etwa Schilerpraktikanten) beschéftigt werden, sind
zwingend die Vorschriften des Jugendarbeitsschutzgesetzes zu beachten.

Das betrifft vor allem die Hochstarbeitszeit (bis 15 Jahre taglich max. 7,
wdchentlich 35 Stunden; ab 15 Jahren taglich max. 8, wichentlich 40 Stunden),
Pausenzeiten (30 Minuten bei einer Arbeitszeit von 4 %2 - 6 Stunden; 60 Minuten
bei einer Arbeitszeit von mehr als 6 Stunden) sowie das Verbot, an Samstagen
und Sonntagen zu arbeiten.



Freelance?

Vorteile

Die Beschéaftigung von Freelancern ist gegeniber der Beschéftigung von Ar-
beitnehmern regelmdBig vorteilhafter: Bei belastbarer vertraglicher Grundla-
ge und konsequent gelebter Vertragspraxis konnen die weitreichenden Folgen
des Arbeitnehmerstatus vermieden werden, mit der Folge, dass ein GroBteil
arbeitsrechtlicher Schutzgesetze (z. B. das Kindigungsschutz- oder Arbeits-
zeitgesetz) keine Anwendung findet.

Dadurch st der Freelancer flexibel im Unternehmen einsetzbar. Zudem tragt er
im Fall der Schlecht- oder Nichtleistung das Haftungsrisiko.

Nachteile

Ein Nachteil der Beschaftigung von Freelancern im Unternehmen ist, dass ih-
nen — auBerhalb der durch den Rahmenvertrag oder Einzelvertrdge statuier-
ten Leistungspflichten — keine Weisungen erteilt werden sollten. Andernfalls
kdnnten sie als Arbeitnehmer mit z. T. weitreichenden Kosequenzen einzuord-
nen sein.

Das kann, etwa in Problemféllen notwendige, kurzfristige Absprachen deut-
lich erschweren. Zudem erhalten Freelancer oftmals umfangreiche Einblicke
in Abldufe und Details des Unternehmens, sodass entsprechende Verschwie-
genheitsvereinbarungen zur Sicherung des unternehmsinternen Know-hows
vereinbart werden sollten.

16

Risiken

Das groBte Risiko der Beschaftigung von Freelancern liegt darin, dass diese
tatsdchlich nicht selbstéandig tdtig werden, sondern vielmehr unselbstandige
Arbeit in einem abhdngigen Beschaftigungsverhéltnis leisten und der Free-
lancer damit als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist.

In diesem Fall liegt eine ,Scheinselbstandigkeit" vor, die fir den Arbeitgeber
im Worst Case auch strafrechtliche Folgen haben kann.

Scheinselbstandigkeit

Liegt Scheinselbstandigkeit vor, finden die arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften (z. B. das Kindigungsschutz- oder das Mindestlohngesetz) Anwen-
dung. Sozialversicherungsrechtlich ist der Arbeitgeber zur Nachzahlung der
Sozialversicherungsbeitrdge, regelmdBig auch fir den Arbeitnehmeranteil,
verpflichtet. Unter Umstanden kommt gar eine Strafbarkeit fir Geschafts-
fuhrer aufgrund nicht abgefihrter Sozialversicherungsbeitrdge nach § 266a
Strafgesetzbuch (StGB) in Betracht.

Vorkehrungen

Der Freelancer sollte — sofern nicht zwingend zur Konkretisierung des Auf-
trags notwendig — keine Weisungen hinsichtlich der Zeit oder des Ortes der
Tatigkeit erhalten. Auch hinsichtlich der Art und Weise der Durchfihrung soll-
ten keine Weisungen erfolgen.

AuBerdem sollte der Freelancer nicht in die Betriebsorganisation des Arbeit-
gebers integriert werden. lhm sollten inshesondere keine betrieblichen Ar-
beitsmittel oder Einrichtungsgegensténde (z. B. Laptop, Handy, Drucker etc.)
zur Verfing gestellt werden.



Schutzrechte beachten

Um die Abwanderung von Know-how zu verhindern, sollte zwingend eine
Schutzrechteklausel vereinbart werden. Weitere Informationen hierzu von RA
Cornelius Renner ab Seite 26.

en
weiteve Formt

Beschiftigte im Ausland

Soll ein Mitarbeiter dauverhaft im Ausland tatig werden, sollte in jedem Fall ein
neuer oder ein weiterer Arbeitsvertrag nach den am kiinftigen Arbeitsort gel-
tenden Rechtsvorschriften geschlossen werden. Sofern ein Arbeitsverhaltnis
im Inland besteht und langerfristig eine Rickkehrperspektive bestehen soll,
kann das Arbeitsverhaltnis im Inland durch eine entsprechende Vereinbarung
ruhend gestellt werden (,Ruhensvereinbarung").

Fir den Vertragsschluss im Ausland sollte in jedem Fall eine arbeitsrechtlich
spezialisierte Rechtsanwaltskanzlei vor Ort zu Rate gezogen werden.

Beivoribergehender Auslandstatigkeit eines Mitarbeiters mit einer Dauer von
i.d.R. wenigen Wochen oder Monaten kann der Mitarbeiter mittels einer Zu-
satzvereinbarung zum Arbeitsvertrag ins Ausland entsandt werden. Im Rah-
men von Dienstreisen ist, sofern hierfir eine arbeitsvertragliche Vereinbarung
besteht, keine zusatzliche Vereinbarung notwendig.

Zum Nachweis fir die Fortgeltung des deutschen Rechts und der deutschen
Versicherungspflicht ist jedoch zwingend eine sogenannte ,Al-Bescheini-
gung" zu beantragen.

Arbeitnehmeriiberlassung

Eine Arbeitnehmeriiberlassung liegt vor, wenn Mitarbeiter von einem Arbeit-
geber (dem Verleiher) einem Dritten (dem Entleiher) gegen Entgelt fir einen
begrenzten Zeitraum Uberlassen werden. Eine dhnliche Konstellation besteht,
wenn Fremdpersonal aufgrund von Werk- oder Dienstvertragen im Unterneh-
men tatig wird. Hierbei besteht das Risiko einer ,verdeckten Arbeitnehmer-
iberlassung".

Das heifit, dass ein als Werk- oder Dienstvertrag ausgestalteter Fremdper-
sonaleinsatz wie eine Arbeitnehmeriberlassung gelebt wird. Dies hat weit-
reichende arbeits-, sozial-, stever- und strafrechtliche Konsequenzen, die es
zu vermeiden gilt. Sowohl die Arbeitnehmeriberlassung als auch der Fremd-
personaleinsatz mittels Werk- und Dienstvertrdgen bedarf einer fundierten
vertraglichen Grundlage und konsequenter praktischer Umsetzung.

Bild: ©dragonstock/stock.adobe.com

Crowdworking

Beim Crowdworking werden Auftrdge mittels webbasierter Crowdworking-
Plattformen an eine unbestimmte Personengruppe (die Crowd) vergeben. Der
Crowdworker verrichtet die Tatigkeit i. d. R. an seinem Smartphone oder sei-
nem Computer an einem beliebigen Ort.


https://www.lutzabel.com/koepfe/dr-cornelius-renner
https://www.lutzabel.com/koepfe/dr-cornelius-renner

Die Arbeiten reichen von kleinen Aufgaben, wie das Abfotografieren einer
Speisekarte, bis zu umfangreicheren Tatigkeiten oder Aufgaben (z. B. das Fah-
ren eines Busses oder Entwickeln eines Designkonzepts).

Dabei sind verschiedene Konstellationen denkbar:

- Internes Crowdworking: Vergabe der Aufgaben Gber eine unternehmens-
interne Plattform (Intranet oder Drittanbieter).

- Externes Crowdworking: Auftragsvergabe mithilfe einer Internetplatt-
form, die entweder Crowdworker und Unternehmen zusammenbringt
oder lediglich als digitaler Marktplatz dient.

Das Risiko der Beschaftigung von Crowdworkern besteht darin, dass diese
tatsdchlich nicht selbstdndig, sondern unselbstédndig - in einem abhéangi-
gen Beschaftigungsverhaltnis - tatig sind. Der Crowdworker ware mithin als
JScheinselbstandiger" zu qualifizieren. Fir ihn wiirden arbeitsschutzrechtli-
che Vorschriften, wie etwa der Kindigungsschutz, gelten. Fir den Arbeitgeber
kann die Beschéftigung von ,Scheinselbstdndigen” im schlimmsten Fall auch
strafrechtliche Konsenguenzen haben.

Das Risiko scheinselbstdndiger Beschéftigung besteht insbesondere dann,
wenn die Internetplattform die Auftrage nur vermittelt und eine direkte Ver-
tragsbeziehung zwischen dem Unternehmen und dem Crowdworker zustande-
kommt (sogenanntes direktes Crowdworking).

»Scheinselbstandigkeit kann teuer werden.”

Claudia Knuth
T+49 30 206 443-0
E knuth@lutzabel.com

pDer
Geschiftsfihrer sein- aescp\aftswwev

was muss ich wissen?

Bevor es ans Eingemachte geht, stellt sich fir die meisten Grinder die wich-
tige Frage der Wahl der Rechtsform ihres Unternehmens. Die Mehrheit ent-
scheidet sich fir die haufigste Rechtsform in Deutschland: Eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, kurz GmbH. Dafir gibt es viele triftige Grinde, ins-
besondere haften die Griinder, also die Gesellschafter, ausschlieflich mit dem
Gesellschaftsvermdgen, nicht mit dem Privatvermdgen.

Was man allerdings wissen muss: Die Organisation einer GmbH verlangt zwin-
gend einen oder mehrere Geschaftsfihrer. Dabei liegt es oft nahe, dass die
Grinder selbst als Geschaftsfihrer agieren.

Vielen ist dabei allerdings nicht bewusst: Geschaftsfihrer kdnnen bei Verlet-
zung ihrer Pflichten voll und persénlich haften — und zwar mit ihrem Privat-
vermdgen. Aufgrund des Haftungsrisikos lohnt sich ein Blick darauf, welche
Stellung und Verantwortung ein Geschéftsfihrer im Unternehmen einnimmt.

Der Geschiftsfihrer -
Organ der Gesellschaft

Der Geschaftsfihrer ist Organ der Gesellschaft. Was heifit das? Weil die Ge-
sellschaft nur durch ihre Organe handeln kann, ist die Bestellung eines Ge-
schaftsfihrers zwingend erforderlich. Diese Bestellung erfolgt durch Be-
schluss der Gesellschafterversammlung.

Die Bestellung zum Geschaftsfihrer muss im Handelsregister eingetragen
werden. Die Eintragung ist aber keine rechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung
fur die Bestellung. Als Organ der Gesellschaft vertritt der Geschaftsfihrer die
Gesellschaft nach auBen, d. h. sein Handeln wirkt unmittelbar fir die Gesell-
schaft, z. B. gegeniiber Kunden und anderen Geschaftspartnern.


https://www.lutzabel.com/koepfe/claudia-knuth

Welche Aufiaben und Pflichten hat ein
Geschaftsfithrer?

Die Aufgaben und Pflichten eines Geschaftsfihrers ergeben sich vor allem
aus dem Gesetz, aber auch aus dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft
und dem Anstellungsvertrag. Hiervon gibt es eine ganze Menge - eine Auswahl
wesentlicher Pflichten des Geschaftsfilhrers hier im Uberblick.

Bild: ©Philip Steury/stock.adobe.com
Leiten - Organisieren - Kontrollieren

Der Geschaftsfihrer hat den im Gesellschaftsvertrag festgelegten Unter-
nehmensgegenstand aktiv und nachhaltig zu férdern. Grundsatzlich kann
der Geschaftsfihrer dabei eigenstandig entscheiden, ist aber nicht génzlich
frei in seinen Entscheidungen: Der Geschaftsfihrer ist an die Weisungen der
Gesellschafterversammlung und an die Beschrankungen im Gesellschafts-
vertrag gebunden. Im Umkehrschluss bedeutet das fir den Geschéftsfihrer:
Wer sich auBerhalb des gesetzten Rahmens bewegt, geht Haftungsrisiken ein.
Der Geschaftsfihrer sollte daher insbesondere bei wichtigen Entscheidungen
einen Beschluss der Gesellschafterversammlung herbeifiihren. Lauft die Sa-
che dann schief, kdnnen die Gesellschafter keine Schadensersatzanspriiche
geltend machen.

Daneben hat der Geschaftsfihrer fir einen reibungslosen und effizienten Be-
triebsablauf zu sorgen. Eine der zentralen Aufgaben des Geschaftsfihrers ist
dabei, das Unternehmen so zu organisieren und zu beaufsichtigen, dass keine

19

Gesetzesverstdfe erfolgen — Stichwort: Compliance. Was genau das im Detail
bedeutet, ist natirlich von Unternehmen zu Unternehmen unterschiedlich. Die
Compliance-Verantwortung verpflichtet ihn grundsétzlich, Gefahrenpotentia-
le zu erkennen und geeignete organisatorische Manahmen zur Schadensver-
meidung und Risikominimierung zu ergreifen. Andernfalls droht ihm sowohl
eine Haftung gegenuber der Gesellschaft als auch gegeniber Dritten.

Beispielhaft kann man hier die Vorenthaltung von Arbeitnehmerbeitrdgen zur
Sozialversicherung anfiihren, die sogar strafbar ist (§ 266a StGB). Dies gilt ins-
besondere auch bei ,freien Mitarbeitern”, wenn es sich insoweit in Wirklichkeit
um Arbeitnehmer handelt. Der Geschaftsfihrer haftet dann auch gegeniiber
Dritten, in diesem Fall der Sozialversicherungsbehdrde, fir die Nichterfillung
seiner gesetzlichen Pflichten.

Dokumentieren - Verteilen - Delegieren

In einem etwaigen Haftungsprozess hat der Geschaftsfihrer zu beweisen,
dass er seine Pflichten erfollt hat. Er trdgt also die Beweislast — deshalb gilt
stets: Sorgféltig dokumentieren! Wenn es mehrere Geschéftsfihrer gibt, ist
es wichtig und Ublich, die Aufgaben unter diesen aufzuteilen. In der Juristerei
spricht man von Ressortverteilung. Diese kann z. B. durch einen Geschéftsver-
teilungsplan festgehalten werden.

Die Ressortverteilung bedeutet aber nicht, dass der Geschaftsfihrer von der
Haftung befreit ist. Jeder Geschaftsfihrer hat sich regelméaBig iber die we-
sentlichen Eckdaten der Ressorts und deren Geschéafte berichten zu lassen. Im
Streitfall muss jeder Geschaftsfiihrer nachweisen, dass und wie er sich dber
die Arbeit des anderen Geschaftsfihrers informiert hat, andernfalls haftet er
mit. Der Geschéftsfihrer hat — abgesehen von Kernaufgaben — auch die Még-
lichkeit, gewisse Aufgaben an Mitarbeiter zu delegieren. Der Geschaftsfihrer
haftet dann nur noch fir die ordnungsgemaBe Auswahl und Uberwachung des
Mitarbeiters.



Finger weg vom Stammbkapital!

SchlieBlich hat der Geschaftsfihrer in der Gesellschaft fir die Erhaltung des
Stammkapitals zu sorgen — das heifit: Das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermdgen der Gesellschaft darf nicht an die Gesellschafter aus-
gezahlt werden. Geschéaftsfihrer, die gegen dieses Verbot verstofien, haften
gegeniber der Gesellschaft in voller Héhe auf Schadenersatz.

Problematisch sind in diesem Zusammenhang alle Zahlungen an Gesellschaf-
ter, die nicht aufgrund Gewinnverwendungsbeschluss oder aus freien Rick-
lagen oder im Rahmen eines zu drittgleichen Bedingungen geschlossenen
Verkehrsgeschafts erfolgen. Alle Leistungen an Gesellschafter sollten vor
Leistungserbringung sorgfaltig geprift werden, sonst droht die Haftung.

Der Geschiftsfihrer - Angestellter und
Organ der GmbH

Zwischen dem Geschaftsfihrer auf der einen Seite und der GmbH auf der an-
deren besteht ein Anstellungsverhaltnis. Der Geschaftsfihrer ist jedoch kein
klassischer ,Mitarbeiter”. Als Organ der Gesellschaft ist er deren gesetzlicher
Vertreter.

Ferner hat er gesetzlich festgelegte Rechte und Pflichten nach dem GmbH-
Gesetz und dem Gesellschaftsvertrag. Das will sagen: Beide Stellungen sind
im Unternehmen aus rechtlicher Sicht voneinander zu unterscheiden.

Zu beachten ist auch, dass der Geschaftsfihrer nicht automatisch durch sei-
ne Organstellung ,Selbstdndiger” im Sinne der Sozialversicherung ist. Hat der
Geschaftsfihrer aufgrund seiner Beteiligung an der Gesellschaft nicht die
Maglichkeit, jede (nicht nur die wichtigen!) Anweisung der Gesellschafterver-
sammlung abzulehnen, sind Sozialversicherungsbeitrage abzufihren.
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Ein schriftlicher Anstellungsvertrag ist
wichtig!

Ein Anstellungsvertrag ist auch dann ndtig, wenn ein Gesellschafter Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft wird. Der Anstellungsvertrag regelt hierfir die
Rahmenbedingungen der Tatigkeit des Geschaftsfihrers, etwa das Geschafts-
fihrergehalt und Urlaubsanspriiche, und legt die Rechte und Pflichten des Ge-
schaftsfihrers im Verhéltnis zur Gesellschaft fest. Insbesondere kdnnen die
Befugnisse des Geschaftsfihrers im Anstellungsvertrag beschrénkt oder er-
weitert werden. Damit wird klar: Der Anstellungsvertrag ist quasi das Pendant
zum Arbeitsvertrag eines Arbeitnehmers.

Jan-Phillip Kunz
T +49 89 544147-29
E kunz@lutzabel.com

Bild: ©Chris Titze Imaging/stock.adobe.com
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V. VERGUTUNG

Variable Vergitung
Mitarbeiterbeteiligung

Mitarbeiterwohnung

Der Bonusanspruch wird an die Erreichung bestimmter Ziele gekoppelt. Ge-
nerell kénnen zwei wesentliche Zielarten voneinander unterschieden werden.
Dies sind zum einen Sachziele und zum anderen Entwicklungsziele.

Uber Sachziele wird in erster Linie das Erreichen bestimmter Arbeitsergebnis-
se gefordert und vereinbart. Entwicklungsziele hingegen dienen der Forderung
von Mitarbeiterfahigkeiten oder dem Erwerb von Qualifikationen.

Die Zielvereinbarung regelt den Rahmen des Bonusanspruches: Wer legt die
Ziele fest? Wann wird der Bonus ausgezahlt? Was geschieht, wenn jemand
krank wird, in Elternzeit geht oder kindigt? Ziele kdnnen jahrlich einseitig
vorgegeben werden, missen dann aber ,billigem Ermessen” entsprechen (also
fair sein). Ziele kdnnen aber auch gemeinsam festgelegt werden — auch das
sollte die Rahmenvereinbarung definieren.

Die genauen Ziele sollten regelmaBig (meist jahrlich) fixiert werden: Hier kom-
men persénliche Ziele (also Entwicklungsziele) und unternehmerische Ziele
in Betracht. Haufig wird auch eine Kombination vorgenommen. Der Bonusan-
spruch sollte bestenfalls nach oben begrenzt sein.

Praxishinwels

Um eine mdglichst positive Zielwirkung zu erreichen, ist bei der Festlegung
von Mitarbeiterzielen darauf zu achten, dass die vereinbarten Ziele bestimmte
Kriterien erfillen (sogenannte SMART-Formel, siehe Seite 22).




messbar | attratkiv | realistisch | terminiert

spezifisch

Wurden
konkrete
Ziele definiert?

Sind die Ziele
qualitativ /
quantitativ
messbar?

Sind die Ziele

ansprechend

und motivie-
rend?

Sind die Ziele
realistisch?

Ist ein Zeit-

punkt fir die
Zielerreichung
festgelegt?

Gerade im Vertrieb werden haufig Provisionsvereinbarungen geschlossen: Da-
bei wird die ,Vermittlung eines Geschéfts" oder dessen Abschluss honoriert.
Der Provisionsanspruch ist grundsatzlich monatlich abzurechnen. Mit einer
vertraglichen Vereinbarung kann der Abrechnungszeitraum auf drei Monate
verlangert werden. Je nach Abrechnungsmodalitdten kann der Mitarbeiter
auch einen Anspruch auf einen Vorschuss haben.

Erkrankt der Arbeitnehmer, ist fir die Lohnfortzahlung darauf abzustellen, wie
viel Provision er voraussichtlich verdient hatte, wenn er nicht arbeitsunféhig
geworden ware. Die Hohe des Urlaubsgeldes bemisst sich hingegen nach dem
Durchschnittsgehalt des Mitarbeiters wahrend der letzten 13 Wochen.
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Das ist nur dann mdglich, wenn von vornherein feststeht, dass der Mitarbeiter
auf jeden Fall einen angemessenen Verdienst erzielen kann (beachte: Min-
destlohn). Ist dies nicht gewdhrleistet, wiirde eine solche Vereinbarung als
sittenwidrig gelten. Vereinbaren Sie bestenfalls eine Grundvergitung, auf die
eine spater verdiente Provision angerechnet werden kann.

Der Virtual Stock Option Plan (VSOP) ist ein einfacher und auch der géngigste
Weg, Mitarbeiter zu Mitgrindern zu machen. Die Antworten auf die wichtigsten
Fragen gibt RA Phillip Hoene im folgenden Abschnitt.

»Anreize sollte man schaffen, aber richtig!

T+49 30 206 443-0
E knuth@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/philipp-hoene
https://www.lutzabel.com/koepfe/claudia-knuth

Mitarbeiterbeteiligung

Warum virtuelle Mitarbeiterbeteiligungs-
programme (VSOP)?

VSOPs sind ein einfacher und der gangigste Weg, um Mitarbeiter zum Mitgrin-
dern zu machen. Das funktioniert folgendermaBen: VSOPs bilden im Positiven
wie im Negativen zu grofen Teilen das nach, was fir die realen Beteiligungen
von Grindern gilt. Die Leitidee: Der Mitarbeiter wird am Kaufpreis im Exit be-
teiligt, als wére er ein Grinder und wiirde selbst echte Anteile halten.

Im Positiven: Er bekommt einen Anspruch auf Geldleistung, wenn das Unter-
nehmen verkauft wird. Der Anspruch pro virtuellem Anteil entspricht dem
Kaufpreis pro (echtem) Stammanteil (Common Share), den ein Grinder hélt.

Im Negativen: Auch fir den Mitarbeiter gibt es Vesting-Bestimmungen, die ihn
motivieren sollen, fir eine Mindestdauver fir das Unternehmen zu arbeiten.

Warum dann keine echte Beteiligung?

Einer der wichtigsten Punkte ist der steuerliche Aspekt. Es gilt zu vermeiden,
dass auf die Anteile Steuern gezahlt werden missen, bevor tatsdchlich auch
Geld auf die Anteile flieBt. Virtuelle Anteile stellen das sicher. Bei echten Be-
teiligungen ist das, wenn Uberhaupt darstellbar, jedenfalls aufwendiger und
damit teurer.

Zudem ist es von Vorteil, die Zahl der Gesellschafter, also den Cap-Table, klein
zu halten. Das macht die Durchfihrung von Finanzierungsrunden leichter. Dort
braucht es (von absoluten Ausnahmen abgesehen) die Mitwirkung aller Ge-
sellschafter. Selbst wenn reale Beteiligungsmodelle darstellbar sind, ist die
Verwaltung solcher Programme wesentlich aufwendiger.
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Wie unterscheiden sich echte und virtuelle
Mitarbeiterbeteiligungen?

Die virtuell Beteiligten sind keine Gesellschafter und haben keine Gesell-
schafterrechte. Das heifit, virtuell Beteiligte stimmen bei Gesellschafter-
beschlissen nicht mit. Sie entscheiden auch nicht dariber, ob es berhaupt
einen Exit bei der Gesellschaft gibt.

Besonders zu beachten: VSOPs sollten mit den Bestimmungen der Gesell-
schaftervereinbarung zwischen den Gesellschaftern (SHA) harmonisiert
werden. Entscheidend ist, dass die Formel zur Berechnung des Anspruchs der
virtuell Beteiligten im Exit mit der sogenannten Liquidationspraferenz des SHA
vereinbar ist. Die Formel muss so gefasst sein, dass derzeitige und zukinf-
tige Préferenzen nichts an der gleichen Beteiligung von virtuellen Anteilen
und Common Shares dndern. Auch ein VSOP muss verwaltet werden. Dazu ge-
hort es festzuhalten, wer wie viele virtuelle Anteile halt. Besonders wichtig:
Adress- und Kontaktdaten der Berechtigten auch nach Beendigung der Be-
schéftigung nachhalten. Man wird sie im Exit-Prozess bendtigen.

Praxishinweis

Bei Aufsetzen des VSOP sollte ein faires Programm fir alle Beteiligten an-
gestrebt werden. Die Bedingungen sollen schlieBlich fir eine Vielzahl von Be-
schéftigten verwendet werden. Faire Bedingungen ersparen oft Verhandlun-
gen Uber Einzelfalllésungen und machen den Umgang mit dem Programm auch
im Exit erheblich einfacher.

Philipp Hoene
T +49 89 544147-29
E hoene@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/philipp-hoene

Mitarbeiterwohnung

Wohnraum als Incentive: Besonderheiten

bei Mitarbeiterwohnungen

Um in Zeiten von Fachkrdftemangel und Wohnungsknappheit an qualifizierte
Arbeitnehmer zu kommen, kann es sich anbieten, Arbeitnehmern neben oder
als Teil der Vergiitung auch (vergiinstigten) Wohnraum zur Verfiigung zu stel-
len. Was muss man als Arbeitgeber dabei beachten?

Beschaffung des Wohnraums

Wenn der Arbeitgeber Rdume anmietet, um diese seinen Arbeitnehmern zu
Uberlassen, schlieBt der Arbeitgeber mit dem Hauptvermieter in der Regel
keinen Wohnraummietvertrag, sondern einen Gewerberaummietvertrag. Da
der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern diese angemieteten Rdume allerdings
nicht als Gewerbefldche, sondern als Wohnraum iberlassen mdchte, ist fol-
gendes zu beachten:

Praxishinweise

In dem Gewerbemietvertrag mit dem Hauptvermieter muss ausdricklich ge-
regelt sein, dass der Arbeitgeber die angemietete Flache oder Teile davon
Arbeitnehmern Uberlassen darf. Ansonsten droht die auBerordentliche Kindi-
gung durch den Hauptvermieter; Kindigungsschutz wie beim Wohnraummiet-
vertrag besteht fir den Arbeitgeber nicht.

Weiterhin sollte der Wohnraum mdglichst langfristig angemietet sein. Von un-
befristeten Vertrdgen ist abzuraten. Bei Vertragen dber mehr als ein Jahr ist
darauf zu achten, dass diese die Schriftform des § 550 BGB vollsténdig und
dauerhaft einhalten.
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Ansonsten ist die Befristung unwirksam und der Vertrag damit wieder ordent-
lich kiindbar. Die Regelungen des Hauptmietvertrages miissen zudem im Miet-
vertrag mit dem Arbeitnehmer gespiegelt werden. Der Arbeitnehmer sollte auf
das Hauptmietverhaltnis und eine etwaige Befristung hingewiesen werden.

Weitergabe des Wohnraums

Steht Wohnraum zur Verfiigung, sollte besonderes Augenmerk darauf gerich-
tet werden, wie die Wohnung dem Mitarbeiter berlassen wird. Dabei ist zu
unterscheiden:

Werkmietwohnung

Eine Werkmietwohnung liegt vor, wenn Wohnraum mit Riicksicht auf das Be-
stehen eines Dienstverhéltnisses vermietet ist (§ 576 BGB). Es muss also eine
gewisse Verknipfung zwischen Abschluss des Arbeitsvertrages und des Miet-
vertrages gegeben sein. Die rechtliche Selbstdndigkeit der beiden Vertrage
fihrt dazu, dass der Fortbestand des Mietverhaltnisses nicht von der Fortdau-
er des Arbeitsverhéltnisses abhdngt.

Praxishinweise

Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fihrt also nicht automatisch auch
zur Beendigung des Mietvertrages. Der Arbeitgeber muss demnach in jedem
Fall den Mietvertrag selbstdndig kindigen. Hierzu bedarf der Arbeitgeber
eines besonderen Kiindigungsgrundes.

Auch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erleichtert § 576 BGB dem Ver-
mieter nur insoweit die Kiindigung, als die Fristen des § 573¢ BGB ggf. verkirzt
sind gegeniber den Ublichen Kindigungsfristen.



Die ordentliche Kindigung des Arbeitgebers setzt aber auch bei einer Werk-
mietwohnung ein berechtigtes Interesse i.S.d. § 573 Abs. 1S. 1 BGB voraus.
Von einem solchen berechtigten Interesse ist auszugehen, wenn die Wohnung
nach Ausscheiden eines Arbeitnehmers fir einen anderen bendtigt wird. Bei
der Verfassung des Kindigungsschreibens ist besonders darauf zu achten,
dass dieser Betriebsbedarf ausreichend dargelegt und begrindet wird.

Werkdienstwohnung

Weiterhin kann dem Arbeitnehmer eine Wohnung als ,Werkdienstwohnung"
Uberlassen werden (§ 576b BGB). Im Falle der Uberlassung einer Werkdienst-
wohnung ist das Recht zur Nutzung der Wohnung Teil des einheitlichen Ar-
beitsvertrages. Ein gesonderter Mietvertrag wird nicht geschlossen.

Vorteil: Aufgrund der Einheit von Arbeits- und Mietverhdltnis entféllt das
Recht des Arbeitnehmers, die Wohnung zu nutzen, sobald das Arbeitsverhalt-
nis endet. Der Arbeitnehmer muss anschlieBend die Raumlichkeiten an den
Arbeitgeber herausgeben. Einer Kindigung der Wohnraumnutzung bedarf es
nicht. Hiervon macht § 576b Abs. 1 BGB aber eine Ausnahme: Wenn der Arbeit-
nehmer die Wohnung iberwiegend mit Einrichtungsgegenstédnden ausgestat-
tet hat oder diese gemeinsam mit seiner Familie bewohnt, bedarf es einer
separaten Kindigung der Wohnraumnutzung. In diesem Fall gelten die Aus-
fihrungen zu der Werkmietwohnung entsprechend.

Bild: ©2mmedia/stock.adobe.com
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Praxishinweis

Die Abgrenzung der Werkdienstwohnung zur Werkmietwohnung ist oft
schwierig. Typisch fir die Werkdienstwohnung i.S. v. § 576b BGB ist, dass die
Uberlassung und Nutzung des Wohnraums fiir die sachgerechte Erfillung der
Arbeitspflichten in der Regel unerlésslich ist (z. B. bei Wachpersonal oder
Hausmeister).

Befristete Vertrige

Als Alternative kann es sich ggf. anbieten, Wohnraum nur zeitlich befristet an
Arbeitnehmer zu vermieten. Nach § 575 Abs. 1Nr. 3 BGB kann ein Zeitmietver-
trag wirksam befristet werden, wenn der Arbeitgeber die Raume nach Ablauf
der Befristung an einen zur Dienstleistung Verpflichteten vermieten will.

Praxishinweise

Es ist aber zu beachten, dass dieser Befristungsgrund zum einen im Mietver-
trag klar zum Ausdruck kommen muss und zum anderen bei Ablauf der Be-
fristung noch vorliegen muss. Der Mieter hat ansonsten einen Anspruch auf
Verldngerung, solange der Befristungsgrund nicht eintritt.

Ein Nachteil einer solchen Befristung ist, dass das Mietverhaltnis im Falle
einer unvorhergesehenen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht einfach
gekindigt werden kann. Der Arbeitgeber ist an die Befristung des Mietvertrags
gebunden.

Matthias Schitt
T +49 40 300 6996-0
E schuett@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/matthias-schuett

V. NICHT ZU
VERGESSEN

IP- & Know-how -
Schutz

BYOD / COPE
& Datenschutz

g Know ~how=
Schutz

IP-

Der Schutz von geistigem Eigentum und Know-how wird in der Startphase von
Unternehmen oft etwas stiefmitterlich behandelt. Gerade im Verhaltnis zu
Arbeitnehmern, Freelancern und beauftragten Unternehmen sollte das Augen-
merk darauf gerichtet werden.

Zu den Rechten des geistigen Eigentums gehtren inshesondere Patente, Mar-
ken und Urheberrechte. Sie gelten als absolute Rechte, wie das ,physische"
Eigentum gegeniber jedermann. Das bedeutet, dass jedem Dritten, der keine
Lizenz von dem Inhaber der Rechte erhélt, die Nutzung grundsatzlich unter-
sagt ist.

Einfaches Know-how, das dem Schutz des geistigen Eigentums nicht zugéng-
lich ist, ist ungeschitzt und kann von jedermann verwendet werden, es sei
denn, es bestehen vertragliche Regelungen, welche die Nutzung untersagen.
Da dies insbesondere Konzepte und Geschaftsideen, aber auch Verfahrens-
Know-how betrifft, ist es essenziell, gerade vor der Umsetzung von Ge-
schéftsideen diejenigen, denen diese offenbart werden, vertraglich zur Ver-
schwiegenheit zu verpflichten.




Wie entsteht geistiges Eigentum?

Dies hangt von der Art des in Frage kommenden Schutzrechts ab. Urheber-
rechte entstehen allein durch den Schaffensprozess - eine Registrierung des
Schutzrechts ist nicht nétig. Dies fihrt allerdings zu einer schwereren Be-
weisharkeit der Inhaberschaft. Andere Schutzrechte, wie inshesondere Mar-
ken und Patente, bedirfen der Registrierung in einem dffentlichen Register.

Wer hat die Rechte am geistigen Eigentum?

Die Inhaberschaft registrierter Schutzrechte liegt grundsétzlich bei dem
Anmelder, das Urheberrecht steht hingegen demjenigen zu, der ein Werk ge-
schaffen hat. Dies gilt auch fir die von Arbeitnehmern und Freelancern ge-
schaffenen Werke. Bei Software sieht das Gesetz allerdings ausdricklich vor,
dass die alleinigen Nutzungsrechte dem Arbeitgeber zustehen. In anderen Be-
reichen und fir Freelancer insgesamt gibt es eine solche Regelung nicht. Hier
kann sich zwar auch ohne ausdrickliche Regelung aus der Vertragsauslegung
eine Einrdumung von Nutzungsrechten ergeben, ausfihrliche Regelungen in
den entsprechenden Vertrdgen sind aber unbedingt anzuraten. Dies gilt im
Ubrigen auch fir die Befugnis, aus entstandenen Arbeitsergebnissen Schutz-
rechte anzumelden.

Was sind Arbeitnehmererfindungen und
was ist dabei zu beachten?

Bei technischen Erfindungen von Arbeitnehmern gilt das Arbeitnehmererfin-
dungsgesetz. Der Arbeitgeber muss bei derartigen Erfindungen entscheiden,
ob er diese in Anspruch nimmt oder freigibt, so dass der Arbeitnehmer sie
selbst verwerten darf. Nimmt er die Rechte in Anspruch, was nach Meldung
durch den Arbeitnehmer automatisch passiert, wenn der Arbeitgeber die Er-
findung nicht freigibt, ist der Arbeitgeber zur Anmeldung eines Schutzrechts
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und Verwertung verpflichtet. Er muss dem Arbeitnehmer eine angemessene
Vergitung dafir zusétzlich zum Arbeitsentgelt zahlen. Dies lasst sich auch
nicht vertraglich ausschlieBen.

Wie kann man einfaches Know-how
schiitzen?

Der Schutz von Know-how, das einer Schutzrechtsanmeldung nicht zuganglich
ist, ist nur gegeniber Vertragspartnern durch Geheimhaltungsvereinbarungen
(Non Disclosure Agreements, kurz NDAs) maglich. Deren Abschluss ist zumin-
dest so lange, wie Informationen nicht ohnehin im Rahmen des Vertriebs in die
Offentlichkeit gelangen, unbedingt anzuraten. Ist eine Information erst einmal
in der Offentlichkeit, kann Dritten die Nutzung nicht mehr untersagt werden.

Was sind die Risiken einer unzureichenden
Regelung?

Bei einer unzureichenden Regelung der Rechte im Verhéaltnis zu Arbeitneh-
mern und Freelancern besteht das Risiko, dass zumindest ein Teil der Rechte
bei diesen verbleibt und sie diese an Dritte weitergeben und/oder diese dem
Arbeit- oder Auftraggeber auch bestimmte Nutzungen untersagen. Beim un-
geschitzten Know-how besteht zudem die Gefahr, dass dieses, wenn es in die
Offentlichkeit gelangt, von jedermann genutzt werden darf.

»Unzureichender IP- und Know-how-Schutz in der
Startphase kann sich rdachen.

Dr. Cornelius Renner
T+49 30 206 443-0
Erenner@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/dr-cornelius-renner

Worum handelt es sich bei BYOD?

Unter Bring Your Own Device (BYOD) versteht man die Nutzung eines privaten
Endgerats (z. B. Notebook, Smartphone oder Tablet) zu betrieblichen Zwecken.
Das Endgerdt bleibt dabei im Eigentum des Arbeitnehmers und kann von ihm
auch weiter zu privaten Zwecken genutzt werden. Das Endgerdt kann dabei
entweder als vollstdndiger Betriebsmittelersatz dienen oder eine reine Option
statt eines Betriebsgerats sein.

Warum kann die Nutzung privater Gerite
problematisch sein?

Auch wenn die Daten bei BYOD auf privaten Endgeraten gespeichert sind, ist
der Arbeitgeber der rechtlich ,Verantwortliche" fir die ordnungsgemafe Da-
tenverarbeitung i. S. d. Datenschutzgrundverordnung (DSGV0). Ihm obliegt es
daher, inshesondere alle technischen und organisatorischen Manahmen zu
ergreifen, die erforderlich sind, um relevante personenbezogene Daten aus-
reichend zu schiitzen.

Empfehlung: Abschluss einer Nutzungsver-
einbarung

BYOD kann daher nur sinnvoll in einem Unternehmen umgesetzt werden, wenn
die Rechte und Pflichten von Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie klare Hand-
lungsanweisungen vorab in einer Nutzungsvereinbarung geregelt werden. Die
Nutzungsvereinbarung sollte als Ergdnzung zum Arbeitsvertrag ausgestaltet
sein. Zu beachten: BYOD kann vom Arbeitgeber keinesfalls einseitig angeord-
net werden.
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Wesentlicher Inhalt einer Nutzungs-
vereinbarung

Kernelement einer rechtskonformen Umsetzung von BYOD ist die Trennung
von privaten und dienstlichen Daten, etwa durch eine virtuelle eigene Um-
gebung der betrieblichen Inhalte. Ebenso sollte geregelt werden, wann ein
Fernzugriff etwa zu Supportzwecken auf das private Endgerdt méglich ist. Zu-
dem gilt es, vorab fir den Fall des Verlusts zu kldren, wie Daten aus der Ferne
geldscht werden kdnnen. Dariiber hinaus sollte festgehalten werden, welche
Endgeréte als BYOD-Gerat in Betracht kommen, welche Anwendungen (z. B.
Cloud-Dienste) und Software eingesetzt werden dirfen und welche Gerate-
funktionen aktiviert oder deaktiviert werden mussen.

Sonderfall: WhatsApp auf dem dienstlich
genutzten Handy

Ein hdufiges Problem, dem sich Arbeitgeber konfrontiert sehen, ist der daten-
schutzkonforme Einsatz von WhatsApp auf dienstlich genutzten Smartphones.
Denn mit der Installation von WhatsApp werden sdmtliche Kontaktdaten eines
Nutzers an das US-Unternehmen ibermittelt. Dies ist ohne die Einwilligung
des jeweiligen Kontakts nicht mdglich. Bei BYOD-Gerdten obliegt es daher
jedem Arbeitgeber, ein technisches Konzept umzusetzen und in der Nutzungs-
vereinbarung festzuschreiben, dass ein Zugriff von WhatsApp auf dienstliche
Kontakte verhindert wird. Dies kann unter anderem durch den Einsatz von Si-
cherheitscontainern oder einem Verbot von WhatsApp geschehen.

Worum handelt es sich bei COPE?

Bei Corporate Owned, Personally Enabled (COPE) wird dem Arbeitnehmer die
Mdglichkeit eingerdumt, Dienstgerdte auch zu privaten Zwecken zu nutzen.
Eine Variante davon ist ,Choose Your Own Device — CYOD". Der Arbeitnehmer



darf hierbei das im Eigentum des Arbeitgebers stehende (und von ihm mit aus-
gewahlte) Notebook auch in seiner Freizeit zu privaten Zwecken nutzen oder
mit dem Diensthandy private Nachrichten verschicken und Anrufe tétigen. Fir
Arbeitgeber ist zu beachten, dass die Privatnutzung nicht nur ausdricklich,
sondern auch durch Duldung (betriebliche Ubung) gestattet werden kann.

Warum kann die Einrdumung der Privat-
nutzung problematisch sein?

Genauso wie bei BYOD stellt sich bei COPE das Problem, dass der Arbeitgeber
als Verantwortlicher fir eine datenschutzkonforme Verarbeitung personenbe-
zogener Daten zustdndig ist und technische und organisatorische Manahmen
ergreifen muss, um den Schutz der entsprechenden Daten zu gewahrleisten.

Bei COPE ist zudem rechtlich umstritten, ob ein Arbeitgeber, der die
private E-Mail- und Internetnutzung ermdglicht, als Diensteanbieter
i.S.d. Telekommunikationsgesetzes (TKG) anzusehen ist und ihn hierdurch
zusétzliche Pflichten des TKG treffen, insbesondere im Hinblick auf
das Fernmeldegeheimnis. Teilweise wird dies von Gerichten bejaht.
Dem Arbeitgeber wére dann eine Protokollierung privater E-Mail- und
Internetnutzung untersagt. Auch eine Einwilligung des Arbeitnehmers kann
Uber dieses Verbot nicht immer hinweghelfen.

Regelung in einer IT-Richtlinie

Die Mdglichkeit notwendiger Einsichtnahmen des Arbeitgebers oder Zugriffe
auf den E-Mail-Account des Arbeitnehmers sollte daher vorab in einer be-
triebseigenen IT-Richtlinie geregelt werden. Ebenso sollte die Uberprifung
des Umfangs der Privatnutzung transparent geregelt werden. Auch die Zu-
griffsmdglichkeiten des Arbeitgebers auf betriebliche Daten, wenn der Arbeit-
nehmer nicht im Dienst ist, sollten klar dargestellt und mit nachvollziehbaren

29

Anweisungen verknipft werden. Arbeitnehmer sollten etwa verpflichtet sein,
private E-Mails und sonstige Daten in einem ausdricklich als privat gekenn-
zeichneten Ordner abzulegen. Zum Stichwort ,Arbeitszeit" sollte in der Richt-
linie festgehalten sein, wie die Uberlagerung der letztlich parallelen privaten
und dienstlichen Nutzung des Gerdts gehandhabt wird. Von Seiten des Arbeit-
gebers kann z.B. der E-Mail-Server technisch so konfiguriert werden, dass
bestimmte Ruhezeiten fir den Arbeitnehmer systemseitig gewahrleistet sind.

Zudem sollte die Rickgabe des Dienstgerdts fir den Fall des Ausscheidens
des Mitarbeiters geregelt sein: Der Arbeitnehmer sollte etwa verpflichtet
werden, alle privaten Daten zu lschen. Dies sollte in einem Rickgabeproto-
koll dokumentiert werden.

»Wenn BYOD, dann aber richtig!
Fabian Sturm

T+49 40 300 6996-0
E sturm@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/kompetenzen/it-recht-und-datenschutz

VI. COMPLIANCE
&
ABWERBEVERBOTE

Compliance -
Je friiher, desto besser!

Don‘t touch -
Héande weg von
meinen Mitarbeitern!



[jance -
Szm?fum, desto besser!

Der Begriff klingt schwieriger als seine Erkldrung: Compliance meint das Ein-
halten von Regeln. Compliance umfasst aber auch die konkreten MaBnahmen,
mit denen Regelverstdfe von vornherein verhindert werden kénnen.

Was muss ein Geschdftsleiter tun?

Das Gesetz stellt in Abhdngigkeit der jeweiligen Rechtsform und des Ge-
schaftszwecks des Unternehmens ganz unterschiedliche Anforderungen an
Geschaftsleiter: Wahrend etwa bei der Aktiengesellschaft Uberwachungssys-
teme zur Friherkennung von gefahrlichen Entwicklungen eingerichtet werden
missen, genigen beim Einzelunternehmer mitunter auch nur geeignete Auf-
sichtsmaBnahmen, die lediglich geschaftstypischen Gefahren von Gesetzes-
verstdfBen angemessen entgegenzuwirken haben.

Gibt es eine Standardlosung?

Nein. Entscheidend ist das konkrete Tatigkeits- und Risikoprofil eines Unter-
nehmens, welches durch eine Gefahrdungsanalyse identifiziert werden kann.
Die richtigen MaBnahmen kénnen folglich nur am Einzelfall entwickelt und
Uberprift werden.

Kann es zu frih fir Compliance sein?
Je friher, desto besser. Compliance gehdrt heute zu einer guten Unterneh-

menskultur. Es ist nie zu spét, sich ihr zu widmen: Die Missachtung von Com-
pliance kann ndmlich dramatische Folgen haben:

- Firden Geschaftsleiter

Er kann von seiner Gesellschaft auf Ersatz des Schadens in Anspruch
genommen werden, wenn Schaden durch die Einrichtung geeigneter
Uberwachungssysteme oder AufsichtsmafBnahmen hatte vermieden
werden kénnen. Der Geschéftsleiter haftet dann mit seinem Privatver-
mdgen. Versicherbarkeit ist nicht in jedem Fall gegeben. Es drohen dem
Geschaftsleiter aber auch BuBgelder, die durch Ordnungsbehdrden fest-
gesetzt werden.

- Fir Shareholder
VermdgenseinbuBen bis hin zur Insolvenz des Unternehmens

- Fir Stakeholder
Verlust des Vertrauens

Praxishinweis

Lassen Sie eine etwaige Erlaubnispflicht oder sonstige Risiken vor der Einfiih-
rung innovativer oder der wesentlichen Verdnderung bestehender Geschafts-
modelle Uberprifen.

»Legal Tech erleichtert Compliance.”

Olaf Gratzke
T+49 30206 443-0
E gratzke@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/olaf-gratzke
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Hande weg von meine

Abwerbeverbote in Vertrigen

Immer haufiger finden wir in Vertrdgen — wie beispielsweise Kooperations-,
Kunden-, Unternehmenskauf-, aber auch Arbeits- und Geschaftsfihreranstel-
lungsvertragen — Regelungen, die das aktive Abwerben von Mitarbeitern des
Vertragspartners einschrénken oder verbieten. Nicht selten soll das Abwerbe-
verbot durch Vereinbarung einer Vertragsstrafe abgesichert werden.

Entsprechende Klauseln lauten zum Beispiel wie folgt:

,Wéhrend der Laufzeit des Vertrags sowie zwei Jahre nach seiner Beendigung
ist es den Parteien untersagt, Mitarbeiter der anderen Partei aktiv abzuwer-
ben. Fiir jeden Fall einer Zuwiderhandlung gegen diese Bestimmungen hat die
verstoflende Partei an die andere Partei eine Vertragsstrafe in Héhe von EUR
[...] zu bezahlen."

Abwerbeverbote auperhalb von Vertrigen

Aber auch auBerhalb von Vertrdgen kam es gerade in jingster Vergangenheit
vor, dass Unternehmen vereinbart haben, sich gegenseitig keine Mitarbeiter
abzujagen (sogenannte ,no poaching agreements").

Beispielsweise sollen sich Google, Apple und einige weitere Unternehmen
gegenseitig versprochen haben, aktiv keine Mitarbeiter des jeweils anderen
abzuwerben. Dariber hinaus sollen sich die beteiligten Unternehmen gegen-
seitig Uber ihre Angebote informiert haben, um Bieterkdmpfe um Mitarbeiter
zu verhindern.
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Warum werden solche Vereinbarungen
getroffen?

Abwerbeverbote sollen in erster Linie sicherstellen, dass Know-how nicht zum
Vertragspartner abwandert und der Vertragspartner nicht zum Wettbewerber
wird —sofern er es nicht ohnehin bereits ist. Die Absprachen im beschriebenen
Fall von Google, Apple & Co. hatten dagegen zum Ziel, Lohne niedrig zu halten.

Was hat das mit Kartellrecht zu tun?

Kartellrecht schitzt die Freiheit des Wettbewerbs gegen Beschrankungen
durch die Marktteilnehmer. Im Fall von Abwerbeverboten ist der Wettbewerb
(die Nachfrage) um Arbeitskrafte betroffen. Die betreffenden Unternehmen
sind Wettbewerber auf dem Markt fir die Nachfrage von Arbeitskraften.

Welche Folgen kénnen Abwerbeverbote
haben?

Abwerbeverbote belasten in erster Linie die betroffenen Mitarbeiter. Ihnen
bleiben moglicherweise bessere Arbeitshedingungen (hoherer Lohn, weitere
Benefits) verwehrt. Dariber hinaus werden sie in ihrer beruflichen Selbst-
bestimmung beschrénkt. Langfristig sind auch Einschréankungen der Produkt-
und Servicequalitdt denkbar.

Sind Abwerbeverbote zuldssig?

Anlasslose Abwerbeverbote (wie im Fall von Google, Apple & Co.) verstofien
gegen Deutsches und Européisches Kartellrecht, wenn sie den Wettbewerb um
Arbeitskréafte ohne Rechtfertigung spirbar einschranken oder ausschalten.
Anlasshezogene Abwerbeverbote kdnnen hingegen zuldssig sein.



Insbesondere im Rahmen von UnternehmensverduBerungen und Kooperatio-
nen kann ein berechtigtes Interesse der beteiligten Unternehmen bestehen,
sich durch Abwerbeverbote zu schitzen.

Wird beispielsweise bei einer Unternehmensverdufierung auch der Mitarbei-
terstamm - und damit einhergehend Know-how — Ubertragen, soll der K&u-
fer davor geschitzt werden, dass die Mitarbeiter nach der Transaktion vom
Verkaufer wieder ,zuriickgeholt" werden. Unternehmenstransaktionen wéren
kaum denkbar, kénnte sich der Kaufer vor Abwerbeversuchen des Verkdufers
nicht schitzen. Das gleiche gilt fir Kooperationen. Die Parteien wiirden Ko-
operationen nicht eingehen, wére die Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots
nicht zuléssig.

Vor diesem Hintergrund werden Abwerbeverbote gebilligt, wenn die Parteien
ein berechtigtes Interesse daran haben und die Vereinbarung zeitlich begrenzt
ist. Nachvertragliche Abwerbeverbote sind grundsatzlich fir eine Dauer von
maximal zwei Jahren zuldssig. Nur in engen Ausnahmefédllen kann auch ein
langer als zwei Jahre andauerndes Abwerbeverbot gerechtfertigt sein.

Bild: ©Studio Romantic/stock.adobe.com
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Praxishinweis

Im Rahmen von Unternehmensverdufierungen und Kooperationen ist es durch-
aus sinnvoll, sich durch Abwerbeverbote vor der Abwanderung von Know-how
zu schitzen. Allerdings sollten Abwerbeverbote grundsétzlich nicht fir eine
langere Dauer als zwei Jahre vereinbart werden.

Es ist — leider ein weitverbreiteter — Irrglaube, dass nur die ganz grofien Un-
ternehmen (wie Google, Amazon & Co.) vom Kartellrecht betroffen sind. Das
Kartellrecht gilt grundsatzlich fir jedes am Markt tdtige Unternehmen. Das
zeigt ein jingerer Fall aus dem Jahr 2017, das sogenannte Eiskartell. In Tibin-
gen sollen sich mehrere Eisdielenbesitzer hinsichtlich Preisen fir Speiseeis
abgesprochen haben.

Ein Verstof gegen Kartellrecht kann dabei nicht nur die Unwirksamkeit einer
Vereinbarung zur Folge haben; Kartellrechtsvertdfe kdnnen durch die Kartell-
behdrden auch durch BuBgeld geahndet werden. Zwar waren Abwerbeverbote
bislang nicht Gegenstand der deutschen oder europdischen Kartellrechtspra-
xis. Die amerikanischen Behdrden hingegen haben Absprachen im Personal-
bereich bereits seit einigen Jahren im Blick.

»Kartellrecht betrifft auch kleine Unternehmen.
Ute Schenn

T +49 711252 890-0
E schenn@lutzabel.com


https://www.lutzabel.com/koepfe/ute-schenn

VIl. DER EXIT



Welche Besonderheiten ergeben sich fir
Exit-Transaktionen wmit Blick auf die
Arbeitnehmer?

Die Arbeitnehmer eines jungen Wachstumsunternehmens sind ein bedeut-
samer, wertbildender Faktor. Innovative Geschaftsmodelle leben weniger von
bestimmten Maschinen als von dem Know-how eines jungen und gut ausgebil-
deten — und damit mobilen — Teams.

Die nachhaltige Ubernahme des Teams wird also regelmaBig im Interesse des
Kaufers stehen. Im Einzelfall kann eine Transaktion mit dem priméaren Ziel der
Ubernahme der Arbeitnehmer (und weniger des Ubrigen Geschéftshetriebs)
erfolgen, ein sogenanntes Acqui-Hire. Spiegelbildlich kann ein Acqui-Hire fir
die Verkdufer ein Ausweg aus einer sonst brenzligen Situation sein.

Dabei gilt es, die regelméafig gegebenen Besonderheiten zu beachten:

- Oftmals werden bestimmte Arbeitnehmer Uber besondere Kenntnisse
verfigen, die fir den Erfolg des Geschédfts mafigeblich sind. Diese wer-
den Uber ein VSOP an der Wertsteigerung des Unternehmens partizipie-
ren.

- Gerade in innovativen, forschungsstarken Unternehmen spielen Arbeit-
nehmererfindungen eine grofie Rolle.

- SofernFreelancer im Unternehmen beschaftigt sind, sind die diesbeziig-
lichen Besonderheiten zu bericksichtigen.

- Auch moderne Arbeitsmodelle ziehen rechtliche Besonderheiten nach
sich.

Diese Punkte sind fir die Vorbereitung der Transaktion, die Due Diligence und
den Unternehmenskaufvertrag relevant, weil der Kaufer diese Besonderheiten
durch den Erwerb des Unternehmens miterwirbt.
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Welche Punkte sind fir die Vorbereitung
relevant?

Vorbereitungsfragen ergeben sich vor allem fir den Kaufer mit Blick auf die
Integration und die Vergitung der neuen Kollegen. Sofern der Kaufer sich
winscht, die Arbeitnehmer des Zielunternehmens in die Struktur seines Un-
ternehmens zu integrieren, will dies gut vorbereitet und diskutiert sein.

Wir raten Kdufern daher, sich durch gezielte Fragen einen Eindruck von den be-
stehenden Strukturen, Arbeitsbedingungen und Arbeitsweisen zu verschaffen
und auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse ein Integrationskonzept
zu erarbeiten. Dies gilt besonders mit Blick auf die Grinder und Schlissel-
arbeitnehmer, die zuvor eine gewisse Freiheit und Machtfille hatten.

Kaufer sollten sich auch berlegen, wie sie die Ubernommenen Arbeitnehmer
vergiten wollen. Hier kann es sich anbieten, den Schlisselarbeitnehmern eine
neue VSOP-Struktur zu interessengerechten Konditionen anzubieten. Spiegel-
bildlich ist fir die Verkduferseite inshesondere das alte VSOP und sein Ein-
fluss auf den fir die Verkdufer verbleibenden Kaufpreis relevant.

Welche Besonderheiten ergeben sich fir die
Due Diligence?

Die arbeitsrechtlichen Garantien der Verkdufer werden meist nur von ge-
ringem Wert sein (dazu sogleich). Deshalb empfiehlt sich kaduferseitig eine
fundierte Due Diligence, die neben den Basics auch die vorgenannten Beson-
derheiten bericksichtigt. Die identifizierten Risiken sind nach Bedeutsamkeit
und Eintrittswahrscheinlichkeit zu priorisieren.

Neben der strikten Einhaltung des Datenschutzrechts sollte der Verkédufer da-
ran denken, dass der Kaufinteressent abspringen kdnnte.



Aus dem Kaufinteressenten von heute kann der Wettbewerber (auch um die
Talente) von morgen werden. Wettbewerbs- und Abwerbeverbote in der Vor-
felddokumentation kénnen dieses faktische Risiko leider nur begrenzt auf-
fangen. Dies sollte der Verkdufer bei dem Aufbau des Datenraums und der
Beantwortung der K&uferfragen immer im Hinterkopf haben.

Welche Folgen ergeben sich fir den
Unternehmenskaufvertrag?

Gleich ob Asset oder Share Deal: Der Unternehmenskaufvertrag ist fir die
Exit-Transaktion das zentrale Dokument. Alle mafigeblichen Punkte sollten
sich darin addquat wiederfinden. Besonderheiten ergeben sich dabei insbe-
sondere mit Blick auf die nachhaltige Ubernahme der Arbeitnehmer, das VSOP
und die arbeitsrechtlichen Verkdufergarantien.

Der Erwerber kann sich die Dienste des Teams sichern, indem im Kaufvertrag
Regelungen dazu aufgenommen werden, dass bestimmte Arbeitnehmer auch
nach dem Erwerb durch den Kaufer zur Verfiigung stehen. Dies kann zum Bei-
spiel dadurch erreicht werden, dass der Verkauf nur dann vollzogen wird, wenn
entsprechende neue Arbeitsvertrdge sowie sonstige Incentives abgeschlos-
sen werden. Nochmals sei daran erinnert, dass der tatsachliche Erfolg der
Transaktion weniger von diesen vertraglichen Regelungen abhéngt, sondern
vielmehr von dem Integrationskonzept.

Neben den beim Exit besonders relevanten Erlgspréaferenzen gilt es verkédu-
ferseitig, die VSOP-Verpflichtungen korrekt im Cap Table zu erfassen und sie
dann auch VSOP-konform zu erfillen. Ist der Kreis der Alt-Gesellschafter be-
sonders groB, empfiehlt es sich, eine Payment Agent-Vereinbarung aufzuset-
zen, welche die Details regelt.

Die Ublichen Verhandlungen dber Absicherungen im Kaufvertrag verlieren
beim Exit an Relevanz, weil die rein finanziell investierten Verkaufer in aller
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Regel nur eine sehr eingeschrankte Kenntnis vom Geschéftsbetrieb haben. Sie
sind deshalb nicht oder nur sehr eingeschrankt dazu bereit, Garantien zum Ge-
schaftsbetrieb und damit zu den arbeitsrechtlichen Verhaltnissen abzugeben.
Arbeitnehmergarantien werden regelmdBig nur von eingeschranktem Wert
sein. Umso wichtiger ist es, eine fundierte Due-Diligence-Prifung durchzu-
fihren, um die relevanten Risiken zu identifizieren.

»Auf der Zielgeraden: Beim Exit alles bedacht?*

Frank Hahn
T +49 40 300 6996-0
E hahn@lutzabel.com

Zu guter Letzt: Bitte habt Verstindnis dafiir, dass die hier gegebenen Informatio-
nen und allgemeinen Empfehlungen eine Rechtsberatung im Einzelfall nicht ersetzen
konnen. Zudem wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit stets die mannliche Form
verwendet. Damit ist keine Begrenzung auf nur mannliche Personen verbunden.
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tes ivxteressiert?

An Upda

rem
Dann meldet euch zu unseé

Ngwslgttef an.

LA

LUTZ | ABEL Rechtsanwalts PartG mbB
Minchen « Hamburg « Stuttgart « Berlin
Sitz: Miinchen « AG Miinchen « PR 1427


https://www.lutzabel.com/publikationen/newsletter
http://www.lutzabel.com
https://www.lutzabel.com/publikationen/newsletter

