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+KOMISCHE” ARBEITNEHMER

Optionen des Arbeitgebers bei extremen Verhaltensauffilligkeiten von Mitarbeitern

Problemaufriss

Jeder Mensch hat gewisse Eigenschaften und,Macken”, mit denen andere Menschen bes-
ser oder auch schlechter umgehen kénnen. Gerade im Bereich des Arbeitsplatzes kon-
nen diese Macken jedoch zu gewissen Spannungen fiihren. Einige Verhaltensweisen sind
dabei derart auffillig, dass sich ein Arbeitgeber die Frage stellen muss, ob dieses Verhal-
ten noch akzeptabel oder das MaB tiberschritten ist.

Erstes Beispiel: Vor einigen Jahren arbeitete ein Dekormaler in einem keramischen Betrieb,
der im Verlauf seines Anstellungsverhaltnisses zumeist gegen Ende der taglichen Arbeits-
zeit deutliche Verhaltensverdanderungen zeigte. Diese Verhaltensauffalligkeiten duBerten
sich durch aggressives Verhalten, unverstandliches Reden sowie Schreien. Die Arbeitser-
gebnisse blieben jedoch konstant auf einem hohen Qualitatsniveau. Fir den Arbeitge-
ber stellte sich, da die anderen Arbeitnehmer mit dem verhaltensauffalligen Mitarbeiter
nicht mehr zurecht gekommen sind die Frage, wie er mitihm am besten umgehen sollten.

Zweites Beispiel: Ein Abteilungsleiter ,verheizt* am laufenden Band seine untergebenen
Mitarbeiter. Sein oftmals cholerisches Artikulieren und herablassendes Verhalten erschwe-
ren den Untergebenen den Umgang mit dem Abteilungsleiter. Gleichzeitig ist das Unter-
nehmen auf die Leistungen des Abteilungsleiters angewiesen, sodass auch hier ein Span-
nungsfeld zwischen den ,verheizten” Mitarbeitern und dem vorgesetzten Abteilungslei-
ter besteht.

Toleranz ja oder nein?

Natdirlich fihrt nicht jede ,Macke” und jedes (fiir manchen) gewdhnungsbediirftige Ver-
halten eines Arbeitnehmers zu einem Einschreiten seitens des Arbeitgebers. Wenn sich
ein Arbeitgeber allerdings dazu entschliet, MaBnahmen zu treffen, da das Verhalten des
Mitarbeiters liber das normal ertrdgliche MaR hinausgehe, sollten zuvor folgende Punkte
gepriift werden:

Darf der Arbeitgeber das fragliche Verhalten tolerieren?
Kann der Arbeitgeber das fragliche Verhalten tolerieren?
Will er es akzeptieren?

Oder muss er es sogar akzeptieren?

Ll

1. Darf der Arbeitgeber das fragliche Verhalten tolerieren?

Bei Rechtsgutverletzungen muss Zunachst stellt sich die Frage, ob das auffallige Verhalten des Mitarbeiters die Rechtsglter

der Arbeitgeber handeln anderer Arbeitnehmer ernstlich beriihrt. Verletzt das z.B. aggressive Verhalten einen Kol-
legen oder wird er durch einen tber das Ziel hinausschieBenden Witz verletzt, grob belei-
digt oder diskriminiert, ist die Schwelle der Toleranz Gberschritten. Kommt es zu einem tat-
lichen Angriff, wodurch eine Kérperverletzung begangen wird, ist definitiv ein Eingreifen
erforderlich. Zwar kann gerade bei leichten Kdrperverletzungen die Frage im Raum ste-
hen, ob der entsprechende Mitarbeiter zunachst abgemahnt werden mdsste, allerdings
durfte dies regelmaBig nicht der Fall sein. Allerdings ist nicht erst eine Kérperverletzung
Grund fiir das Einschreiten des Arbeitgebers. Auch verbale Angriffe auf die anderen Arbeit-
nehmer, denen diese Angriffe nicht zugemutet werden kdnnen, kénnen zu einer auf3eror-
dentlichen Kiindigung fiihren. Ein véllig inakzeptables Verhalten eines Mitarbeiters ging
vor langerer Zeit durch die Presse. Dieser hatte einem Auszubildenden mit Migrationshin-
tergrund ein Schild mit der Aufschrift ,Arbeit macht frei” liber seine Werkbank gehangt
(BAG Urt.v. 1.7.1999 - 2 AZR 676/98).
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2. Kann der Arbeitgeber das fragliche Verhalten tolerieren?

Daneben kann das ,komische” Verhalten des Mitarbeiters nicht nur negative Auswirkun-
gen fir die anderen Arbeitnehmer haben, sondern auch den Arbeitgeber selbst in seinen
Rechtsgutern beriihren. Dabei ist es gleichgiiltig, ob es sich bei dem Arbeitgeber um eine
naturliche Person oder um eine Kapitalgesellschaft handelt. Sofern ein auffdlliges Verhal-
ten eines Arbeitnehmers dazu flihrt bzw. flihren kann, dass die Akzeptanz des Unterneh-
mens am Markt hierdurch gefahrdet oder sogar geschadigt wird, ist der Arbeitgeber frei
darin, entsprechende Gegenmalinahmen zu treffen.

3. Will der Arbeitgeber das fragliche Verhalten akzeptieren?

Diese Gruppe der verhaltensauffalligen Mitarbeiter stellt den Arbeitgeber vor beson-
dere Schwierigkeiten. Das Verhalten des Mitarbeiters ist eigentlich derart storend, dass
bei jedem anderen Mitarbeiter recht schnell die Reil’leine gezogen werden wiirde, aber
aufgrund der besonderen Fahigkeiten oder speziellen Aufgaben des Mitarbeiters ist der
Arbeitnehmer zur Hinnahme der Verhaltensauffalligkeit geneigt.

4. Oder muss der Arbeitgeber das fragliche Verhalten sogar akzeptieren?

Nicht jede Verhaltensauffalligkeit flihrt automatisch zu einem Einschreiten des Arbeitge-
bers. Es bestehen namlich durchaus Griinde fiir Verhaltensauffalligkeiten, die der Arbeit-
geber hinzunehmen hat. Allerdings kommt es bei diesen Personen dann maf3geblich dar-
auf an, worin die Ursache des auffdlligen Verhaltens liegt. Trifft das Unternehmen zumin-
dest ein Mitverschulden, kann es gegen Treu und Glauben verstoBen, MaBnahmen gegen-
Uber diesem Mitarbeiter zu ergreifen. Vielmehr ist der Arbeitgeber zur Riicksichtnahme
verpflichtet.

Dazu war der Arbeitgeber beispielsweise bei dem eingangs erwahnten Dekormaler ver-
pflichtet. Sein Verhalten beruhte letztendlich auf der seinerzeit viel zu bleihaltigen Farbe,
die der Betrieb dem Dekormaler zur Verfligung stellte. Durch die Verwendung der Farbe
zog sich der Mitarbeiter schleichend eine Bleivergiftung zu, die seine Psyche stark in Mit-
leidenschaft gezogen hat. Aufgrund der Feststellung der schleichenden Bleivergiftung
wurden dem Dekormaler spater andere Farben zur Verfligung gestellt, wodurch sich das
Problem nach einiger Zeit |6ste.

Bewertung von fraglichen Verhaltensweisen

Bevor ein Arbeitgeber jedoch zur Abmahnung oder gar Kiindigung greifen kann, muss er
sich zunachst die Frage stellen, worin die Ursache der Verhaltensauffalligkeit liegt. Dabei
kommen folgende Mdéglichkeiten in Betracht:

Krankheitsbedingtes Fehlverhalten,

Fehlleistungen, Gesinnungen und falsche Auffassungen der Arbeitswelt,
Bedingungen des Arbeitsplatzes als Ursache fiir das Fehlverhalten oder
Marotten.

Das krankheitsbedingte Fehlverhalten kann seine Ursache beispielsweise in einer psy-
chischen Erkrankung, geistigen Behinderung oder dhnlichen Umstdnden haben. Greift
der Arbeitgeber bei der Sanktion dieser krankheitsbedingten Auffélligkeiten zur Abmah-
nung oder verhaltensbedingten Kiindigung, kdnnte dies zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung fihren, da tatséchlich eine personenbedingte Kiindigung hatte ausgesprochen wer-
den miussen.

Praxistipp

Die Unterscheidung zwischen verhaltens- und personenbedingter Kiindigung
ist in der Praxis von groBBer Bedeutung. Denn die personenbedingte Kiindigung
bedarf zwar keiner Abmahnung, muss jedoch die tibrigen besonderen Anforderun-
gen erfiillen. Zudem kann sich bei diesen Personen die Frage stellen, ob sie nicht
den besonderen Kiindigungsschutz fiir Behinderte genief3en.

SCHOMERUS

Die Interessen der anderen Mitar-
beiter sind zu beriicksichtigen
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Hangt das auffallige Verhalten jedoch mit der Persénlichkeit des Arbeitnehmers
zusammen, kann der Arbeitgeber entweder eine Abmahnung oder sogar bei kras-
sem Fehlverhalten sogleich eine auBBerordentliche Kiindigung aussprechen. Dass
das oben benannte Beispiel mit dem antisemitischen Schild tiber der Werkbank
vollig inakzeptabel und zu Recht zu arbeitsrechtlichen Konsequenzen gefiihrt hat,
bedarf keiner ndheren Ausfiihrung. Auch Personen, die sonst in irgendeiner Form
rassistisch, sexistisch oder ahnlich auffallig sind, verdienen nicht den besonderen
Schutz des Arbeitsrechts.

Eln Fehlverhalten, das durch den Arbeitsplatz selbst bedingt und dem mit einer
verhaltensbedingten Kiindigung begegnet wird, kann gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben nach § 242 BGB verstoBen. So war es bei dem eingangs erwdhn-
ten "Altfall" des Dekormaler. Dessen Arbeitgeber hatte ihm Farben zur Verfligung
gestellte, die einen derartig hohen Bleigehalt hatten, dass der Maler sich eine Blei-
vergiftung zuzog.

Zuletzt konnen Verhaltensauffalligkeiten auch schlicht auf den Marotten eines
Arbeitnehmers beruhen. So auch bei dem Abteilungsleiter, der durch sein z.B. fast
schon cholerisches Verhalten die Mitarbeiter verheizt. Bei solchen Personen miis-
sen die Marotten dann toleriert werden, wenn kreative, kiinstlerische oder sons-
tige besondere Leistungen erwartet werden. Je freier und kreativer die erwarteten
Leistungen sind, desto gréRBer wird der Spielraum sein, den ein Arbeitgeber seinem
Mitarbeiter einrdumen wird.

AKTUELLE RECHTSPRECHUNG

Das AGG-Hopping und die gednderte Rechtsprechung des BAG

Mit der Einflihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) gingen eine Reihe
Verbesserungen einher. Allerdings konnte in diesem Zusammenhang ein neuer Trend
beobachtet werden: Das sog. AGG-Hopping. Dabei bewerben sich Personen gezielt auf
Stellenausschreibungen, um bei Ablehnung eine Entschadigung nach dem AGG wegen
vermeintlicher Diskriminierung im Bewerbungsverfahren zu erlangen.

Abgelehnte Bewerber konnen ggf. Das wohl popularste Beispiel in Deutschland ist das Vorgehen eines Juristen im Jahr 2009.
einen Entschddigungsanspruch Dieser hatte sich fiir eine Nachwuchs-Stelle bei einer Versicherung beworben. Die Ver-
nach AGG haben sicherung verlangte als Voraussetzung der Bewerbung einen nicht langer als ein Jahr

zuriickliegenden oder zeitnahen Hochschulabschluss. Der Bewerber gab an, dass er alle
angeforderten Kriterien der Ausschreibung erftlle und er als Rechtsanwalt und ehemals
leitender Angestellter Giber groBe Fiihrungserfahrung verfiige. Der Bewerber wurde den-
noch abgelehnt. Auf die Ablehnung reagierter er mit einer Entschadigungsforderung von
14.000 € aufgrund von Altersdiskriminierung. Als er anschlieBend erfuhr, dass die vier offe-
nen Stellen ausschlieBlich mit Frauen besetzt wurden, forderte er nochmals eine Entscha-
digung in Hohe von 3.500 € wegen Diskriminierung aufgrund seines Geschlechts. Tatsach-
lich gab es gleich viele mannliche und weibliche Bewerber.

Das Entschddigungsverfahren durchlief mehrere Instanzen, bis sich schlieBlich das BAG
mit der Frage auseinandersetzen musste, ob die Rechtsprechung tiberhaupt mit europa-
ischem Recht vereinbar ist (BAG Urt. v. 18.6.2015 — 8 AZR 848/13). Eine Berufung auf & 6
Abs. 1 S. 2 AGG und damit auch auf § 7 Abs. 1 AGG scheidet nach der Rechtsprechung
namlich dann aus, wenn eine Person mit ihrer Stellenbewerbung nicht die betreffende
Stelle erhalten, sondern nur den formalen Status als Bewerber erlangen méchte, mit dem
alleinigen Ziel, eine Entschadigung geltend zu machen. Aus diesem Grund forderte das
BAG als Voraussetzung fiir den Entschadigungsanspruch, die ,subjektive Ernsthaftigkeit
der Bewerbung”. Der EuGH bestatigte diese Rechtsprechung (EuGH Urt. v. 28.07.2016 -
C-423/15). Das Bewerben um eine Stelle, mit dem Ziel, eine Entschdadigung verlangen zu
kdnnen, kdnne nicht unter die Begriffe,, Zugang zur Beschéftigung” und,abhangige Tatig-
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keit” im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Lit. a) (Richtlinie 2000/78/EG) bzw. des Art. 14 Abs. 1 Lit. a)
(Richtlinie 2006/54/EG) fallen. Daneben ist die Bewertung dieses Verhaltens als rechts-
missbrauchlich méglich.

Gednderte Rechtsprechung des BAG

Das BAG hilt jedoch kurz nach der Entscheidung des EUGH nicht mehr an dem Erfordernis
der ,subjektiven Ernsthaftigkeit der Bewerbung” fiir den Bewerberbegriff nach § 6 Abs. 1
S. 2 AGG fest. Es sei flir den formalen Bewerberbegriff unerheblich, dass die Person sich
nur beworben habe, um eine Entschadigung geltend zu machen (BAG Urt. v. 11.08.2016
—-8AZR 4/15). Daneben sei ein Entschadigungsanspruch auch nicht schon deshalb ausge-
schlossen, weil der Bewerber von vornherein nicht die objektiven Voraussetzungen erfiille.
Die friihere Rechtsprechung des BAG forderte fiir das Vorliegen einer vergleichbaren Lage
nach § 3 Abs. 1, Abs. 2 AGG die objektive Eignung des Bewerbers flir die ausgeschriebene
Stelle. Nach bisheriger Rechtsprechung war nur dann von einer vergleichbaren Situation
i.S.v. § 3 Abs. 1, Abs. 2 AGG auszugehen, wenn der Bewerber die objektive Eignung auf-
wies. Allerdings sei durch die fehlende Ernsthaftigkeit der Bewerbung der Einwand der
unzuldssigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB mdglich. Das BAG begriindet seine Ent-
scheidung damit, dass durch das Erfordernis der subjektiven Ernsthaftigkeit der Bewer-
bung und der objektiven Eignung, dem Bewerber die Ausiibung der durch die Unions-
rechtsordnung (hier Richtlinie 2000/78/EG) verliehenen Rechte verwehrt bzw. ibermaBig
erschwert wirde. Eine etwaige fehlende objektive Eignung ist kiinftig nur noch im Rah-
men einer Rechtsmissbrauchskontrolle nach § 242 BGB von Bedeutung. Zudem stellt das
BAG an die Annahme des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB hohe Anforderungen. So
kdnne aus der Tatsache, dass sich der,Bewerber” neben der angestrebten Stelle noch fiir
eine Vielzahl anderer ausgeschriebener Stellen beworben hatte, die alle scheinbar gegen
§ 11 AGG verstoBBen wiirden sowie der jeweils anschlielenden identischer Geltendma-
chung von Entschadigungsanspriichen nach dem AGG, nicht zwingend auf Rechtsmiss-
brauchlichkeit geschlossen werden. Eine objektive Rechtsmissbrauchlichkeit liege nur
dann vor, wenn sich ein systematisches und zielgerichtetes Vorgehen des Bewerbers hin-
sichtlich der Entschadigung feststellen lasse. Allerdings konne die Tatsache, dass sich eine
Person allein oder fast ausschlieBlich auf Stellenanzeigen bewirbt, die den Anschein erwe-
cken, die Stelle sei unter Versto gegen § 11 AGG ausgeschrieben worden, grundsatzlich
bei der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung ein Indiz dafir sein, dass es der Person nur
darauf ankam, die Erfolgsaussichten eines Entschadigungsprozesses zu erhéhen.

Die Anderung der Rechtsprechung fiihrt zu einer Ausweitung des Anwendungsbereichs
des AGG. Sie ist jedoch nicht durch Unionsrecht geboten, wie die kurz zuvor ergangene
Entscheidung des EuGH beweist. Sie ermutigt zudem betriigerische Bewerber, Entscha-
digungen geltend zu machen.

Anforderungen des BAG zum Vorliegen einer missbrauchlichen Bewerbung

Der Arbeitgeber muss im Prozess darlegen, dass eine missbrauchliche Bewerbung vor-
liegt. Es bleibt also — auch nach der Rechtsprechung des EUGH - bei der fiir den Arbeitge-
ber nachteiligen Beweislastverteilung. Der Arbeitgeber muss folglich den Beweis flihren,
dass der Bewerber systematisch und zielgerichtet vorgegangen ist und dass dieses Vor-
gehen gerade auf die Erzielung von Gewinn gerichtet war. Das schlichte erfolglose Ver-
senden von einer Vielzahl von Bewerbungen und mehreren daran anschlieBenden Ent-
schadigungsprozessen, fiihrt noch nicht zu der Annahme einer rechtsmissbrauchlichen
Bewerbung (BAG v. 24.01.2013 — 8 AZR 329/11). Es kann aber im Rahmen einer Gesamt-
wirdigung ein Indiz dafiir sein, dass es der Person nur darauf ankam, die Erfolgsaussich-
ten eines Entschadigungsprozesses zu erhdhen.

Praxistipp
Fir Arbeitgeber ergeben sich daher folgende Handlungsempfehlungen:
1. Ein Bewerber hatim Zusammenhang mit der Ablehnung grundsatzlich keinen

Anspruch auf Auskunft gegeniiber dem Arbeitgeber, um zu erfahren, welcher
Bewerber eingestellt wurde und was die maf3geblichen Griinde dafiir waren.

SCHOMERUS

BAG hilt nicht mehr an "subjekti-

ver Ernsthaftigkeit" fest
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Vor einer Kiindigung muss grund-
satzlich abgemahnt werden
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Daher sollte der Arbeitgeber diese Informationen auch nicht einfach heraus-
geben.

2. Durch die beim Arbeitgeber liegende Beweislast und des im Einzelfall schwer
nachzuweisenden Missbrauchs der Bewerbung ist dem Arbeitgeber eine aus-
fihrliche Dokumentation des Bewerbungsprozesses zu empfehlen. Doch es
sollte nicht nur der Bewerbungsprozess dokumentiert werden, sondern auch
die Grundlagen des AGG gewahrt und damit fair gestaltet werden.

3. Sollte die Diskriminierungsklage von der in Hamburg notorisch bekannten
AGG-Hopperin mit dem Initialen G.M. stammen, greift eine erhebliche Erleich-
terung. Frau M. wurde jiingst vom LAG Hamburg die Prozessfahigkeit aber-
kannt, sodass einer etwaige Klage dieser Dame mit Gelassenheit begegnet
werden kann (vgl. LAG Hamburg 09.08.2017 — 3 Sa 50/16).

4. Beispiele fiir Formulierungen, die eine Entschadigungsforderung nach dem
AGG ausl6sen kdnnen, da sie unmittelbar oder mittelbar zur Annahme einer
Diskriminierung aufgrund des Lebensalters flihren:

.Berufsanfanger/in“;

.Berufserfahrung von 1-3 Jahren”;

»Junges dynamisches Team”;

~Kollege/in mit kiirzerer Berufserfahrung”

Wann reicht eine vorweggenommene Abmahnung aus?

Das LAG Schleswig-Holstein hat am 29. Juni 2017 Uber eine verhaltensbedingte au3eror-
dentliche Kiindigung geurteilt und dabei gleichzeitig Hinweise zum Umgang mit einer
vorweggenommenen Abmahnung erteilt (Az.: 5 Sa 5/17).

Der Entscheidung des LAG ging folgender Sachverhalt voraus: Der Klager war seit dem
7. April 2014 bei der Beklagten beschiéftigt. Er unterschrieb am 8. April 2014 die Verpflich-
tungserklarung zur Einhaltung des Verbots der Privatnutzung von Dienstfahrzeugen’, die
u.a. wie folgt lautet:

JIch bin dariiber belehrt worden, dass ein Verstol3 gegen diese Anordnung
arbeitsrechtliche Folgen (Ermahnung/Abmahnung/Kiindigung/o.a.) haben
wird.”

Am 3. Marz 2016 wies der Klager einen Mitarbeiter anldsslich einer dienstlich veranlass-
ten Fahrt mit einem Dienstfahrzeug an, sein privates Sakko aus der Reinigung abzuholen.
Hiervon erlangte die Beklagte am 28. April 2016 Kenntnis. Als das Auto des Kldgers am
3. Mai 2016 defekt war, lie3 er sich von einem Auszubildenden mit einem Dienstfahrzeug
von seinem Zuhause zur Dienststelle hin und wieder zuriickfahren, wobei insgesamt eine
Fahrtstrecke von ca. 112 km zurlickgelegt wurde. Hiervon erlangte die Beklagte am 4. Mai
2016 Kenntnis. Mit Schreiben vom 11. Mai 2016 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhalt-
nis auf3erordentlich fristlos mit sofortiger Wirkung. Mit Schreiben vom 19. Mai 2016 kiin-
digte sie erneut das Arbeitsverhaltnis hilfsweise ordentlich zum 30. Juni 2016. Der Klager
erhob Kiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht Kiel. Dieses gab der Klage statt,
woraufhin die Beklagte Berufung vor dem LAG Schleswig-Holstein einlegte. Die Berufung
wurde zurilickgewiesen, so dass der Arbeitnehmer obsiegt hat.

Das LAG begriindete seine Entscheidung damit, dass die zweifache Privatnutzung der
Dienstfahrzeuge zwar gegen arbeitsvertragliche Nebenpflichten verstoR3e, die Beklagte
hétte jedoch sowohl fiir die ordentliche als auch fiir die auBerordentliche Kiindigung
zunachst eine Abmahnung aussprechen mussen. Daneben sei die Abmahnung auch
weder entbehrlich gewesen, da der Klager die Warnung durch die Abmahnung verstan-
den hatte, noch sei die Pflichtverletzung derart schwerwiegend gewesen, dass deren ein-
malige Hinnahme fiir die Beklagte unzumutbar gewesen ware.



Grundsatzlich soll der Arbeitnehmer mit der Abmahnung an die ordnungsgemafe Erfiil-
lung seiner vertraglichen Pflichten erinnert werden (Hinweisfunktion) und vor Konsequen-
zen bei weiterem Fehlverhalten gewarnt werden (Warnfunktion). Diese beiden Funktio-
nen kann eine vorweggenommene Abmahnung jedoch nicht erfillen. Allerdings kann
der Verstol3 gegen eine vorweggenommene Abmahnung zu einer negativen Prognose
fuhren, wenn,der Arbeitgeber diese bereits in Ansehung einer moglicherweise bevorste-
henden Pflichtverletzung ausspricht, sodass die dann tatsdchlich zeitnah folgende Pflicht-
verletzung des Arbeitnehmers aus Sicht eines besonnenen Arbeitgebers als beharrliche
Arbeitsverweigerung angesehen werden muss., so das LAG. Da der Klager hier jedoch
bereits zwei Jahre zuvor die oben genannte Verpflichtungserklarung unterzeichnet hat
und die Beklagte ihn nicht kurz vor dem (befiirchteten) Pflichtversto8 noch einmal konkret
auf deren Inhalt hingewiesen hat, lag keine ausreichende vorweggenommene Abmah-
nung vor.

Praxishinweis

Eine vorweggenommene Abmahnung kann nach Ansicht des LAG Schleswig-Hol-
stein nur dann eine konkrete Abmahnung ersetzen, wenn der Arbeitgeber auf-
grund bestimmter Anhaltspunkte den Eintritt einer bestimmten Pflichtverletzung
befiirchtet und diese daher gleichsam zur Vermeidung einer Kiindigungsandro-
hung vorgenommen hat. Unklar bleibt jedoch weiterhin, ob die vorweggenom-
mene Abmahnung auch tatsdchlich ihre Riige- und Warnfunktion erfiillen kann.
Das BAG hat sich bisher noch nicht zur vorweggenommenen Abmahnung gedu-
Bert.

Es ist folglich ratsam, sich nicht auf eine vorweggenommene Abmahnung zu ver-

lassen, sondern in jedem Fall das entsprechende Fehlverhalten/PflichtverstoR kon-
kret abzumahnen.

BAG-Grundsatzentscheidung: Datenschutz am Arbeitsplatz

Das BAG hat am 27. Juli 2017 eine Grundsatzentscheidung zum Datenschutz am Arbeits-
platz geféllt (Az. 2 AZR 681/16). Der Einsatz eines Software-Keyloggers, mit dem alle Tas-
tatureingaben an einem dienstlichen Computer fiir eine verdeckte Uberwachung und
Kontrolle des Arbeitnehmers aufgezeichnet werden, ist nach § 32 Bundesdatenschutzge-
setz (BDSG) unzuldssig, wenn kein auf den Arbeitnehmer bezogener, durch konkrete Tat-
sachen begriindeter Verdacht einer Straftat oder einer anderen schwerwiegenden Pflicht-
verletzung besteht.

Der Entscheidung des BAG ist folgender Sachverhalt vorausgegangen: Der Kldger war seit
2011 als Web-Entwickler bei der Beklagten beschaftigt. Im April 2015 teilte die Beklagte
ihren Mitarbeitern im Rahmen der Freigabe eines Netzwerkes mit, dass der gesamte,, Inter-
net-Traffic” und die Benutzung ihrer Systeme ,mitgeloggt” werde. Sie installierte auf dem
Dienst-PC des Kldgers eine Software, die samtliche Tastaturanschldge protokollierte und
regelmaBig Bildschirmfotos (Screenshots) fertigte. Die Aufzeichnungen wurden dauerhaft
gespeichert. Nachdem die Beklagte die gesammelten Daten ausgewertet hatte, kiindigte
sie das mit dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis aulerordentlich fristlos, hilfsweise
ordentlich. Grund hierfiir war, dass der Klager wahrend seiner Arbeitszeit viel Zeit damit
verbracht hatte, ein Raumschiff-PC-Spiel zu privaten Zwecken zu programmieren und zu
spielen. Zudem war der Kldger im groBen Umfang unerlaubt fiir das Logistikunternehmen
seines Vaters tatig gewesen. Er bearbeitete Auftrdge und entwickelte und bediente fiir das
Unternehmen seines Vaters ein EDV-Tool. Die Arbeitgeberin gab an, rund 6.000 E-mails in
diesem Zusammenhang entdeckt zu haben. Auch habe der Klager viel Zeit mit der Online-
suche nach Flugzeugen und Freizeitparks verbracht. Der Klager bestritt die Vorwiirfe der
Beklagten. Er sei lediglich in geringem Umfang und in der Regel in seinen Pausen fiir das
Unternehmen seines Vaters tatig gewesen und habe auch nur in dieser Zeit das Compu-
terspiel entwickelt.

Der Klager erhob gegen die Kiindigung vor dem Arbeitsgericht Kiindigungsschutzklage
und war in allen Instanzen erfolgreich. Das BAG bestatigte, dass die heimlich mit Hilfe des
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Keylogger gesammelten Daten einem Beweisverwertungsverbot unterliegen, sodass die
Erkenntnisse hieraus nicht im gerichtlichen Verfahren verwertet werden durften. Zudem
stellte das BAG fest, dass das Sammeln der Daten einen unverhaltnismaBigen und rechts-
widrigen Eingriff in das Grundrecht des Klagers auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG darstellt. Damit ist die auBerordentliche fristlose Kiin-
digung nicht wirksam. Auch die hilfsweise ordentliche Kiindigung kann mangels vorheri-
ger Abmahnung das Arbeitsverhaltnis nicht beenden.

Kernfrage: Lag ein Verstof gegen § 32 BDSG vor und diirfen datenschutzwidrige
Erkenntnisse gerichtlich verwertet werden?

Das BAG musste sich mit zwei Kernfragen auseinandersetzen. Zum einen musste festge-
stellt werden, ob ein Versto3 gegen § 32 BDSG vorlag und ob das Gericht datenschutzwid-
rig erlangte Daten als Beweis verwerten darf. Die Privatnutzung des Dienst-PCs wahrend
der Arbeitszeit — in dem vom Kldger eingerdumten Umfang - rechtfertigt nach Ansicht des
BAG fiir sich genommen ohne vorherige Abmahnung keine Kiindigung. Es sei vielmehr
erforderlich gewesen, dass die Beklagte hétte beweisen miissen, dass der Klager wah-
rend seiner Arbeitszeit in noch grofBerem Umfang unerlaubten Tatigkeiten nachging. Die-
ses weitergehende Fehlverhalten konnte sie jedoch erst mit Hilfe der rechtswidrig erlang-
ten Daten beweisen. Eine solche Verwertung lehnte das BAG jedoch ab. Auch § 32 Abs. 1
BDSG rechtfertigte nicht die Informationsgewinnung. Nach dieser Vorschrift ist die Daten-
erhebung, -nutzung und -verarbeitung dann gestattet, wenn gegen den Arbeitnehmer ein
auf konkreten Tatsachen beruhender Verdacht einer Straftat oder einer anderen schwer-
wiegenden Pflichtverletzung besteht. Eine wie vorliegend von der Beklagten durchge-
fiilhrte UberwachungsmalBnahme ,ins Blaue hinein” ist unverhiltnismaRig und geniigt
nicht den Anforderungen des § 32 Abs. 1 BDSG. Das BAG hatte in einem friiheren Urteil
zudem festgelegt, dass vor der Datenerhebung andere weniger einschneidende Mittel
zur Aufklarung des Verdachts ergebnislos ausgeschopft werden miissen und die Maf3-
nahme nach § 32 Abs. 1 BDSG praktisch die einzig verbleibende Mdéglichkeit ist (BAG v.
21.11.2013 - Az. 2 AZR 797/11).

Anhand dieses MaBstabs kam die Vorinstanz zu dem Ergebnis, dass selbst bei einem kon-
kreten Verdacht der Einsatz der Keylogger-Software unverhaltnismafig gewesen ware, da
der Beklagten gleich geeignete und weniger einschneidende Mittel zur Aufklarung des
Verdachts zur Verfligung gestanden hatten. Als Beispiel fiihrte das LAG Hamm eine Unter-
suchung des Dienst-PCs im Beisein des Kldgers an. Eine Untersuchung im Beisein des Kla-
gers ist genauso gut geeignet, den vermuteten Arbeitszeitbetrug aufzuklaren, wie die
heimliche Uberwachung des Dienst-PCs.

Grundsatzlich gilt, dass das Nachgehen einer unerlaubten Tatigkeit wahrend der Arbeits-
zeit eine auBerordentliche fristlose Kiindigung nach & 626 Abs. 1 BGB durchaus rechtferti-
gen kann. Zudem kdnnen Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Aufklarung eines
konkreten Verdachts hinsichtlich einer Verletzung der Arbeitspflicht haben. Der Arbeit-
geber kann jedoch nicht jedes beliebige Mittel dafiir einsetzen. Selbst wenn er den ver-
muteten Arbeitszeitbetrug so beweisen kann, kann dieser einem Beweisverwertungsver-
bot unterliegen.

Allerdings enthalt weder die Zivilprozessordnung (ZPO) noch das Arbeitsgerichtsgesetz
(ArbGG) eine ausdriickliche Regelung Uber die Verwertbarkeit von privat beschafften
Beweismitteln. Das in Rede stehende Beweisverwertungsverbot kommt daher nur dann
in Betracht, wenn die Verwertung der rechtswidrig erlangten Beweise durch das Gericht
im Einzelfall nicht mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung zu verein-
baren ist. Grundsatzlich kann daher dann von einem Beweisverwertungsverbot ausgegan-
gen werden, wenn die Daten rechtswidrig erlangt wurden. Denn wenn schon das Erhe-
ben des Beweismittels gegen § 32 BDSG verstoRt, ist dies ein wichtiges Indiz dafiir, dass
die Verwertung des Beweismittels durch das Gericht einen unvereinbaren Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung darstellen wiirde. Die beweisbelastete
Partei kann jedoch ein besonderes Interesse an der Beweisfiihrung haben, sodass die Ver-
wertung ausnahmsweise zuldssig ist.



Das BAG bestétigt mit dieser Rechtsprechung insbesondere, dass eine liickenlose Uberwa-
chung am Arbeitsplatz rechtswidrig ist (BAG v. 27.3.2003 - Az. 2 AZR 51/02). Der durch die
Daueriiberwachung ausgel6ste standige Druck auf die Arbeitnehmer ist nicht mit ihren
Personlichkeitsrechten vereinbar.

Ubereinstimmung mit EU-Recht

Die Entscheidung des BAG stimmt mit der Stellungnahme des internen Abstimmungsgre-
miums der EU-Datenschutzbehérde vom 8. Juni 2017 (iberein. Diese bezeichnete Uber-
wachungsmalBnahmen am Arbeitsplatz sowie Keylogger, Mausbewegungs-Rekorder und
automatische Screen-Capture-Software als im Regelfall unzulassig.

Zwar fand auf den vorliegenden Fall das noch aktuelle BDSG Anwendung, allerdings sind
die Grundsatze des BAG auf die ab dem 25. Mai 2018 geltende EU-Datenschutz-Grundver-
ordnung (DSGVO) und das zeitgleich in Kraft tretende neue BDSG Ubertragbar.

Praxistipp

Aufgrund der technischen Vielfalt hat ein Arbeitgeber eine gro3e Auswahl an
potentiellen Uberwachungsmethoden seiner Arbeitnehmer. Bevor er jedoch Uber-
wachungsmethoden einsetzt, sollte er genau prifen oder priifen lassen, ob die
Wahl dieses Mittels nicht gegen (Grund-)Rechte des betroffenen Arbeitnehmers
verstoBt. Fir den Arbeitgeber besteht namlich nicht nur das Risiko, dass seine
gesammelten Beweise von dem Gericht nicht verwertet werden diirfen, sondern
ihm drohen ggf. BuRgelder der Datenschutzaufsichtsbehdrde und Schadensersatz-
klagen der Gberwachten Arbeitnehmer.

Keine Kostenerstattung fiir ,Gesundheitstourismus”

Das LSG Niedersachsen-Bremen hat am 21. September 2017 entschieden, dass die Kosten
fur eine Auslandsbehandlung nur dann zu erstatten seien, wenn die Behandlung entwe-
der nicht im Inland geleistet werden kdnne oder ein Notfall vorliege (Az.: L 16 KR 284/17).

Der Entscheidung des LSG ging folgender Sachverhalt voraus: Der Klager wurde vor vielen
Jahre von einer Zecke gebissen, infolge dessen eine Bakterieninfektion (Borreliose) ausge-
16st wurde. Kurz vor Weihnachten 2014 reiste er in die Turkei, um sich dort wegen seiner
schmerzhaften Borreliose-Symptomatik behandeln zu lassen. Anschlieend reichte er bei
seiner Krankenkasse zahlreiche Rechnungen im Gesamtwert von rund 860 Euro ein. Die
Krankenkasse lehnte jedoch die Kostenerstattung ab, da die Behandlung der Symptoma-
tik auch im Inland moglich gewesen wére und zudem kein Notfall bestanden habe. Fer-
ner hatte der Kldager ohnehin zuvor die Zustimmung der Krankenkasse fiir eine Auslands-
behandlung einholen missen.

Gegen den Bescheid der Krankenkasse wehrte sich der Klager und zog vor Gericht. Zur
Begriindung brachte er vor, dass die Arzte in Deutschland keinen Rat mehr zu seinen
Schmerzen gehabt hatten und ihm stattdessen eine psychiatrische Behandlung empfoh-
len worden sei. Erst durch die Behandlung in der Tuirkei sei er jedoch halbwegs schmerzfrei
geworden. Darliberhinaus empfinde er die Kosten fiir die Behandlung als relativ gering,
da er keine Kosten fiir Fahrt, Flug und dhnliches geltend mache. SchlieBlich bemangelte
der Klager, dass eine vorherige Antragstellung bei der Krankenkasse eine unnétige For-
melei sei.

Das LSG wies die Klage ab, da eine Kostenerstattung nur fiir solche Behandlungen még-
lich sei, die im Inland nicht leistbar waren. Die Krankenkasse miisse jedoch nicht fiir einen
Gesundheitstourismus in die Tiirkei aufkommen, so die Celler Richter. Eine Borreliose sei
gut in Deutschland behandelbar, wodurch eine Auslandsbehandlung nicht erforderlich
gewesen sei. Daneben war das Gericht der Auffassung, dass der Kldger noch nicht erfolg-
los im Inland austherapiert worden sei. Bisher habe der Klager lediglich Arzte in seiner
unmittelbaren Wohnortndhe aufgesucht, habe dariiberhinaus aber keinen Facharzt kon-
sultiert. Auch bewertete das Gericht die vorherige Antragstellung nicht als unnétige For-
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melei, sondern als notwendige Grundvoraussetzung der Leistungsgewdhrung. Ein vor-
heriger Antrag hatte dabei namlich auch eine Beratung zur weiterfiihrenden Facharztbe-
handlung im Inland erst ermoglicht.

Praxishinweis

Die Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen muissen sich an dem Gebot der
Wirtschaftlichkeit nach § 12 SGBV messen lassen. Das bedeutet: Jede Leistung, die
beantragt wird — Leistungen nach den Sozialgesetzbilichern werden grundsatzlich
nur nach vorheriger Antragstellung gewahrt — muss ausreichend, zweckmaRig und
wirtschaftlich sein und darf das MaB des Notwendigen nicht tberschreiten. Ent-
spricht eine beantragte Leistung also nicht diesem Gebot, ist es den Krankenkas-
sen auch nicht gestattet, diese zu bewilligen.

Um nachtrdgliche langwierige Streitereien mit der Krankenkasse zu vermeiden,
sollte insbesondere bei untypischen Leistungswiinschen (wie denen des Klagers)
mit der jeweils zustandigen Krankenkasse Riicksprache gehalten und ein entspre-
chender Antrag gestellt werden.

Sperrzeitneutrale Aufhebungsvertrage

Die Bundesagentur fiir Arbeit hat ihre Dienstanweisung fiir die Sperrzeiten bei Aufhe-
bungsvertragen gedndert.

Grundsatzlich geht mit dem Abschluss eines Aufhebungsvertrags die Verhdngung einer
Sperrzeit nach § 159 Abs. 1 S. 1 SGB lll einher. Denn durch die einvernehmliche Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses verhalt sich der Arbeitnehmer versicherungswidrig. Die Ver-
sicherungswidirgkeit besteht darin, dass der nunmehr Arbeitslose durch sein Verhalten
Jvorsatzlich oder grob fahrldssig die Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt hat’, § 159 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 SGB Ill. Eine Sperrzeit wird nur dann nicht verhdangt, wenn der Arbeitnehmer fir die
Auflosung seines Arbeitsverhaltnisses einen wichtigen Grund hat, er also ,gerechtfertigt”
die Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt hat. Der ,wichtige Grund” nach § 159 Abs. 1S. 1 SGB Il
ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der Ausfiillung durch die Gerichte bedarf und voll
Uberprifbar ist. Ob ein wichtiger Grund vorliegt, istimmer anhand des jeweiligen Einzel-
falles zu bestimmen. Das BSG nimmt einen wichtigen Grund jedenfalls dann an, wenn
nach verstandiger Abwagung zwischen dem Interesse der Versichertengemeinschaft und
dem Interesse des Arbeitnehmers das Arbeitsverhaltnis zu beenden, eine Unzumutbar-
keit der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses liegen wiirde und der Arbeitnehmer
dadurch in unbilliger Weise geschadigt werden wiirde.

Um den entscheidungsbefugten Sachbearbeitern eine praktische Bearbeitungshilfe und
Konkretisierung zu bieten, hat die Agentur fiir Arbeit eine umfangreiche Dienstanweisung
erlassen. Diese wird regelmdBig aktualisiert und enthélt ausfiihrliche Regelungen dazu,
wann z.B. ein wichtiger Grund i.S.v. § 159 Abs. 1 S. 1 SGB Ill vorliegt. Zwar entfaltet die
Dienstanweisung keine rechtlich bindende Wirkung, allerdings kommt ihr eine gewisse
»Macht des Faktischen” zu, da sie in der Praxis erfahrungsgemaf streng befolgt wird und
selbst bei Widerspruchsverfahren Abweichungen hiervon nur selten erfolgen und mit
enormem Argumentationsaufwand verbunden sind.

Die Agentur fir Arbeit hat mit ihrer letzten Aktualisierung den Anwendungsbereich des
Jwichtigen Grundes” erheblich erweitert. Zuvor war ein Aufhebungsvertrag nur dann
sperrzeitneutral, wenn dem Arbeitnehmer zundchst eine betriebsbedingte Kiindigung
in Aussicht gestellt worden war und das Arbeitsverhéltnis durch den Aufhebungsvertrag
nicht vor Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist beendet worden wére, der Arbeitneh-
mer nicht unkiindbar gewesen war und die Kiindigung sozial gerechtfertigt gewesen
wadre. Ob und inwieweit diese Punkte durch die Agentur fiir Arbeit Gberhaupt iberpriift
werden konnten bleibt dahingestellt. Auf die soziale Rechtfertigung einer hypothetischen
Kiindigung kam es - sofern die Gibrigen Voraussetzungen vorlagen - bei der Wahrung fol-
gender Punkte ohnehin nicht an:



m  die Abfindung betrug mindestens den Faktor 0,25 Bruttomonatsgehalter pro Beschaf-
tigungsjahr;

m und sie betrug keinen héheren Faktor als 0,5 Bruttomonatsgehalter pro Beschafti-
gungsjahr.

Als Grund fiir diese Grenzen wurde angefiihrt, dass bei hoheren Abfindungszahlungen die
Kiindigung offensichtlich rechtswidrig gewesen ware und der Arbeitnehmer daher keinen
Aufhebungsvertrag hétte abschlieBen miissen. Andersherum wurde angenommen, dass
bei einer zu geringen Abfindungszahlung der Arbeitnehmer wohl doch Grund zur Kiin-
digung gegeben habe. Die Beendigung wegen personenbedingten Griinden war nach
der Dienstanweisung nur dann ein wichtiger Grund, wenn der Arbeitnehmer die bishe-
rige Tatigkeit aufgrund von Krankheit nicht mehr ausiiben konnte. In der Praxis war daftir
als Nachweis ein drztliches Attest erforderlich. Ein arbeitsgerichtlicher Vergleich konnte
jedoch noch nie eine Sperrzeit auslsen. Mit der Aktualisierung der Dienstanweisung liegt
ein wichtiger Grund fiir die Eigenldsung des Arbeitsverhaltnisses und gleichzeitig drohen-
der Arbeitgeberkiindigung nunmehr auch dann vor, wenn

= die drohende Kiindigung auf betriebliche oder personenbedingte (nicht auf verhal-
tensbedingte) Griinde gestuitzt wird;
m  eine Kiindigung durch den Arbeitgeber mit Bestimmtheit in Aussicht gestellt wurde;

m im Falle einer Kiindigung die Kiindigungsfrist eingehalten werden wiirde;

m  an der Untergrenze von 0,25 wird nicht mehr festgehalten;

® und in Anlehnung an § 1a KSchG eine Abfindung von bis zu 0,5 Monatsgehaltern fir
jedes Jahr des Arbeitsverhaltnisses gezahlt wird.

Wird eine solche Abfindung gezahlt, kommt es nicht darauf an, ob die drohende Arbeit-
geberkiindigung rechtmafig ist. Zahlt der Arbeitgeber jedoch eine héhere Abfindung,
kommt es nunmehr darauf an, ob die drohende Kiindigung rechtmagig ware. Fiir die Beur-
teilung soll auch kiinftig eine volle Priifung der sozialen Rechtfertigung, insbesondere der
Sozialauswahl durch die Agentur fiir Arbeit erfolgen.

Praxistipp

Durch die Aktualisierung der Dienstanweisung wurde der Gestaltungsspielraum
fur die Vertragsparteien erheblich erweitert. Es ist seither u.a. moglich, sperrzeit-
unschadliche Aufhebungsvertrage zur Vermeidung einer krankheitsbedingten
Kiindigung zu vereinbaren. Daneben ist der Arbeitgeber auch nicht mehr fak-
tisch an eine Abfindungszahlung gebunden, da die Untergrenze nun nicht mehr
besteht. Sofern ein Arbeitnehmer jedoch nach wie vor Zweifel dartiber hat, ob der
Aufhebungsvertrag tatsachlich sperrzeitneutral ist, kann er sich den Entwurf vor
Unterzeichnung aushandigen lassen und der Agentur fiir Arbeit zur Bestatigung
der Sperrzeitunschadlichkeit vorlegen.

Konfession als Einstellungsvoraussetzung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) musste sicham 17.03.2016 (Az.: 8 AZR 501/14) erneut mit
dem Selbstbestimmungsrecht eines kirchlichen Arbeitgebers auseinandersetzen. Dazu
hat esim Rahmen einer Entschadigungsklage einer abgelehnten Bewerberin den Europa-
ischen Gerichtshof (EuGH) angerufen, um vorab einige Fragen zu klaren. Der EuGH hatte
Uber die Fragestellungen des BAG am 18. Juli 2017 verhandelt. Die Entscheidung des EuGH
steht jedoch noch aus.

Folgender Sachverhalt lag der Anrufung des EuGH zu Grunde: das BAG sollte Uber die
Zulassigkeit einer Stellenausschreibung eines kirchlichen Arbeitgebers, in der die Konfes-
sion als Voraussetzung fiir die Bewerbung angegeben wurde, entscheiden. Das Evangeli-
sche Werk fir Diakonie und Entwicklung hatte eine Referentenstelle ausgeschrieben, die
es an die Bedingung einer Kirchenmitgliedschaft kniipfte. Die Konfession sollte dabei im
Lebenslauf angegeben werden. Die Klagerin nahm an, dass sie aufgrund ihrer Konfessi-
onslosigkeit nicht zu einem Bewerbungsgesprach eingeladen wurde und darin ein Ver-

SCHOMERUS

Selbstbestimmungsrecht von
kirchlichen Arbeitgebern wird vom

EuGH liberpriift

ArR3/17 | 11



BAG urteilte nicht entsprechend
der Entscheidung des BVerfG, son-
dern rief den EuGH an

ArbR3/17 | 12

sto3 gegen das Benachteiligungsverbot liege. Sie verlangte daher von der Beklagten eine
Entschadigungszahlung nach § 15 Abs. 2 AGG. Die Fragen, die das BAG in diesem Zusam-
menhang dem EuGH stellte, lauteten unter anderem:

1. Kann der kirchliche Arbeitgeber selbst verbindlich festlegen, ob eine bestimmte Reli-
gion eines Bewerbers nach der Art der Tatigkeit oder der Umstande ihrer Ausiibung
eine wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ist?

2. Darf § 9 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) — genauer § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG
- durch die Gerichte angewandt werden?

Das BAG hat das Verfahren bis zur Kldrung der Fragen ausgesetzt.
Chefarztfall: BAG und BVerfG uneins

Es ist jedoch nicht das erste Mal, dass das BAG Fragen beziiglich des Selbstbestimmungs-
rechts der Kirche an den EuGH stellt. Bereits vor gut einem Jahr musste sich das BAG mit
dem sog. Chefarzt-Fall auseinandersetzen. Dabei stritt der ehemalige Chefarzt mit seiner
ehemaliger Arbeitgeberin, einer Tragerin mehrerer Krankenhduser, die institutionell mit
der rédmisch-katholischen Kirche verbunden ist, Giber die RechtmaBigkeit einer ordentli-
chen Kiindigung. Der Arbeitsvertrag wurde unter Zugrundelegung der vom Erzbischof
von Koln erlassenen Grundverordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher
Arbeitsverhaltnisse geschlossen. Nach dem Glaubensverstandnis und der Rechtsordnung
der Kirche kdnne namlich eine ungiiltige Ehe als schwerwiegender LoyalitatsverstoR3 gel-
ten, der eine Kiindigung rechtfertigen wirde. Der Kldger hatte sich von seiner ersten Frau
scheiden lassen und ein zweites Mal standesamtlich geheiratet, wobei diese Ehe nach
romisch-katholischen Glauben ungiiltig ist. Die Beklagte sah hierin einen Loyalitatsverstof3
und kiindigte daraufhin das mit dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis ordentlich. Das
BAG hatte im Jahr 2011 der Kiindigungsschutzklage des Chefarztes stattgegeben. Hierge-
gen erhob die Beklagte Verfassungsbeschwerde, da durch die Entscheidung des BAG das
verfassungsrechtlich verankerte Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften
aus Art. 140 GG i.V.m Art. 137 Abs. 3 Weimarer Reichsverfassung (WRV) verletzt sei. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) gab der Verfassungsbeschwerde statt, da das BAG die
Bedeutung und Tragweite des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts nicht ausreichend
beriicksichtigt habe (Beschl. v. 22.10.2014 - 2 BVvR 661/12) und verwies die Sache zurlick
an das BAG. Doch anstatt erneut unter Beriicksichtigung der Entscheidung des BVerfG zu
urteilen, legte das BAG dem EuGH einige Fragen zur Vorabentscheidung vor. Insbeson-
dere sollte der EUGH dariiber Auskunft geben, inwieweit die Kirche fiir eine Organisation
wie die Beklagte verbindlich bestimmen kann, dass deren Arbeitnehmer in leitender Stel-
lung ein loyales und aufrichtiges Verhalten vorzuweisen haben. Daneben solle geklart
werden, in welchem MaRe die Kirche iberhaupt zwischen Arbeitnehmern unterscheiden
darf, die der Kirche angehoren und solchen, die entweder einer anderen oder gar keiner
Kirche angehdren. Auch solle entschieden werden, ob § 9 Abs. 2 AGG liberhaupt Anwen-
dung finden konne. Diese Vorschrift rechtfertigt ndmlich eine unterschiedliche Behand-
lung aufgrund der Religion oder Weltanschauung.

Prognose
Wie sich der EuGH zu den gestellten Fragen in beiden Fallen du3ern wird ist kaum
vorhersehbar. Fest steht nur, dass sich seit Jahren immer mehr Mitarbeiter der Kir-

che gegen arbeitsrechtliche Manahmen wehren, die im Zusammenhang mit ihren
privaten Entscheidungen stehen.

Nachtzuschldage miissen auf der Grundlage des Mindestlohns berechnet werden

Das BAG hat mit Urteil vom 20. September 2017 (Az.: 10 AZR 171/16) entschieden, dass
sich die Hohe der Entgeltfortzahlung fiir Feiertage nach & 2 Entgeltfortzahlungsgesetz
(EFZG) i.V.m. § 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) richtet, sofern nicht durch Tarifvertrag oder
individuellen Arbeitsvertrag ein hoherer Vergiitungsanspruch vereinbart worden ist.



Der Entscheidung des BAG ist folgender Sachverhalt vorausgegangen: Die Klagerin war
seit 1990 als Montagekraft bei der Beklagten beschéftigt und war zudem Mitglied bei
der IG Metall. Im Wege der Nachwirkung findet auf das Arbeitsverhaltnis der Klagerin ein
Manteltarifvertrag (MTV) vom 24. Februar 2004 Anwendung. Aus diesem ergibt sich ein
Stundenlohn von sieben Euro brutto sowie ein Nachtzuschlag in Hohe von 25 % des Stun-
denverdienstes. Daneben wurde ihr ein ,Urlaubsentgelt” in Hohe des 1,5-fachen durch-
schnittlichen Arbeitsverdienstes gewahrt. Fiir den Monat Januar 2015 (Inkrafttreten des
Mindestlohngesetzes) zahlte die Beklagte neben dem vertraglichen Stundenverdienst
eine ,Zulage nach MiLoG" in Hohe von 215,65 €. Die Vergltung fiir einen Feiertag, einen
Urlaubstag sowie den Nachtzuschlag berechnete die Beklagte nach der niedrigeren ver-
traglichen Stundenvergiitung. Das gezahlte ,Urlaubsgeld” rechnete sie zudem auf den
Mindestlohnanspruch der Klagerin an. Mit ihrer Klage verlangt die Kldgerin nun von der
Beklagten, die Vergtitung fiir alle im Januar 2015 abgerechneten Arbeits-, Urlaubs- und
Feiertagsstunden in Hohe von 8,50 € brutto. Zudem geht die Kldagerin davon aus, dass
auch der Nachtzuschlag auf Grundlage des Mindestlohns hatte berechnet werden mis-
sen.

Die Klage war in allen Instanzen erfolgreich. Gegen das Urteil des Sachsischen Landesar-
beitsgerichts legte die Beklagte Revision beim BAG ein, blieb aber erfolglos. Nach Ansicht
der Gerichte richte sich der Nachtzuschlag laut dem MTV nach dem ,tatsachlichen Stun-
denverdienst”. Seit Januar 2015 habe der Mindestlohn 8,50 € betragen, sodass dieser hier
Anwendung finden musse. Von einer Ausnahme nach § 24 Abs. 1 S. 1 MiLoG, nach der bis
zum 31. Dezember 2017 abweichende Regelungen eines Tarifvertrages reprasentativer
Tarifvertragsparteien gelten, sofern sie ,verbindlich” im Sinne des MiLoG gemacht worden
sind, sei nicht auszugehen. Die tarifliche Bestimmung des MTV sei nicht in diesem Sinne
verbindlich geworden. Daneben durfte die Beklagte auch nicht das tarifliche Urlaubsgeld
auf den Mindestlohnanspruch der Klégerin anrechnen. Das Urlaubsgeld sei der Klagerin
namlich gerade nichtim Rahmen eines Austauschverhdltnisses von Leistung und Gegen-
leistung gezahlt worden. Vielmehr wurde ihr dieses als Zusatzleistung zum Grundlohn
gewdhrt und das ohne Abgeltung irgendeiner Arbeitsleistung der Kldgerin.

Dariiberhinaus fiihrte das BAG aus, dass sich der Vergiitungsanspruch nach dem MiLoG
zwar nur auf tatsdchlich geleistete Arbeitsstunden beziehe. Da das Entgeltausfallprinzip
des EFZG jedoch auch dann gelte, wenn sich die Hohe des Arbeitsentgelts nach dem
MiLoG richte, ist ein Ruckgriff des Arbeitgebers auf den niedrigeren vereinbarten Lohn
ausgeschlossen.

Praxishinweis

Noch im Mai 2016 hatte das BAG arbeitgeberfreundlich entschieden, indem es
den gesetzlichen Mindestlohnanspruch nur fir tatsachlich geleistete Arbeitsstun-
den gelten lie. Damit waren Zeiten ohne Arbeitsleistung, aber mit Vergitungs-
anspruch wie § 3 EFZG, § 11 BUrlG, § 11 MuSchgG, §§ 615, 616 BGB sowie tarifver-
tragliche Bestimmungen vom Anwendungsbereich des MiLoG ausgeschlossen. Mit
seiner aktuellen Entscheidung schlie8t das BAG eine weitere Liicke, den gesetzli-
chen Mindestlohnanspruch bei Zuschlagen zu umgehen und verhilft der Praxis
zu mehr Rechtssicherheit. Hat ein Arbeitgeber also mit seinem Arbeitnehmer ver-
einbart, dass sich dessen Stundenverdienst nach dem Mindestlohngesetz richten
solle, soist der jeweils geltende Mindestlohn die Berechnungsgrundlage fiir samtli-
che Vergiitungsanspriiche (z.B. Urlaubsentgelt, Nachtzuschlag oder Entgeltfortzah-
lung nach dem EFZG), sofern sich nicht aufgrund eines Tarifvertrages etwas ande-
res ergibt. Daneben sollten Arbeitgeber darauf achten, dass sie nichtleistungsbe-
zogene Verglitung wie das Urlaubsgeld nicht auf Vergiitungen anrechnen, die im
Austauschverhaltnis von Leistung und Gegenleistung stehen. Es ist daher empfeh-
lenswert, etwaige Arbeitsvertrage, die auf das MiLoG Bezug nehmen, zu tberpri-
fen und die jeweiligen Verglitungen z.B. fiir Feiertage entsprechend anzupassen.
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Ob Kleinbetriebe ausnahmsweise
doch wiedereinstellen miissen, ist
derzeit offen
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Kein Kiindigungsschutz, keine Wiedereinstellung

Das BAG hat mit Urteil am 19. Oktober 2017 entschieden, dass einem Arbeitnehmer grund-
satzlich nur dann ein Wiedereinstellungsanspruch zustehen kann, wenn er Kiindigungs-
schutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) genieft.

Der Entscheidung des BAG lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Kldger war seit 1987
bei der ehemaligen Inhaberin einer Apotheke als vorexaminierter Angestellter beschaf-
tigt gewesen. Bei der Apotheke handelte es sich um einen Kleinbetrieb nach § 23 Abs. 1
S. 2 KSchG. Mit Schreiben vom 28. November 2013 kiindigte die ehemalige Inhaberin
dem Kldger sowie den Ubrigen Beschéftigten zum 30. Juni 2014, da sie die Apotheke aus
gesundheitlichen Griinden schlieBen wollte. Der Klager hat die Kiindigung nicht ange-
griffen, da das KSchG bei Kleinbetrieben keine Anwendung findet und somit kein Kiindi-
gungsschutz besteht. Fiir die ehemalige Inhaberin bot sich jedoch im Sommer die Még-
lichkeit, die Apotheke an die Beklagte zu verkaufen, weshalb sie diese auch noch Utber
den 30. Juni 2014 hinaus mit verringerter Beschaftigtenzahl fortfiihrte. Der Kaufvertrag
umfasste neben dem Warenlager und dem Kundenstamm auch die Weiterbeschéftigung
von drei Arbeitnehmern. Zu diesen drei Arbeitnehmern zahlte der Kldger allerdings nicht.
Hiergegen wehrte sich der Kldger zundchst mit einer Klage gegen die ehemalige Betriebs-
inhaberin auf Wiedereinstellung, schwenkte jedoch spater auf die Erwerberin um, da er
der Meinung war, dass sein Arbeitsverhaltnis nach § 613a BGB aufgrund des Betriebsuber-
gangs auf sie libergegangen sei.

Das Arbeitsgericht Duisburg hat die Klage abgewiesen. Der Klager wehrte sich gegen
diese Entscheidung vor dem LAG Diisseldorf, jedoch nurim Rahmen der Klage gegen die
neue Inhaberin. Seine Berufung wurde vom LAG zurlickgewiesen. Die dagegen gerichtete
Revision des Kldgers vor dem BAG war ebenfalls erfolglos. Nach Ansicht des BAG kdnne
ein Wiedereinstellungsanspruch grundsatzlich nur Arbeitnehmern zustehen, die zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung Kiindigungsschutz nach dem KSchG geniel3en. Dies
war vorliegend jedoch nicht der Fall.

Ob daneben auch bei Kleinbetrieben ausnahmsweise im Einzelfall ein Wiedereinstellungs-
anspruch aus § 242 BGB bestehen kann, musste das BAG nicht entscheiden, da er diesen
Anspruch nur erfolgreich gegen die ehemalige Inhaberin hitte geltend machen kdénnen.
Seine Klage gegen diese sei namlich rechtskraftig abgewiesen worden.

Das BAG hatte auch nicht lber die Frage zu entscheiden, ob sich der Wiedereinstellungs-
anspruch nach dem Betriebsiibergang auch gegen den Erwerber richtet, da fiir das Beste-
hen der arbeitsrechtlichen Nebenpflichten die Kiindigungsfrist noch nicht abgelaufen sein
darf. Die Kiindigungsfrist endete jedoch mit Ablauf des 30. Juni 2014 und somit vor dem
Ubernahmestichtag (1. September 2014).

Praxishinweis

Grundsatzlich beruhen Kiindigungen (sowohl verhaltens- als auch betriebsbe-
dingte) auf einer Prognoseentscheidung des Arbeitgebers. Bei einer betriebsbe-
dingten Kiindigung entscheidet der Arbeitgeber anhand einer Prognose, mit wie
viel Personal er kiinftig seinen Betrieb weiterfiihren will. Er ist dabei nicht gezwun-
gen, wenn der Personalbestand im Zeitpunkt der Prognose den kiinftigen Bedarf
Ubersteigt, diesen so beizubehalten, sondern ist zur Anpassung und damit zum
Ausspruch von Kiindigungen berechtigt. Problematisch ist jedoch, wenn die ange-
stellte Prognose nicht in dieser Form tatsachlich eintritt.

Dazu hat das BAG jedoch in standiger Rechtsprechung festgehalten, dass es nur
auf die Prognoseentscheidung des Arbeitgebers im Zeitpunkt des Kiindigungsaus-
spruchs ankomme und spatere tatsachliche Entwicklungen grundsatzlich unbe-
riicksichtigt blieben (bspw.: BAG Urt. v. 25.10.2007 — 8 AZR 989/06). Das BAG korri-
giert diese Vorverlagerung, indem es dem Arbeitgeber in solchen Fallen, in denen
die spatere tatsachliche Entwicklung nicht mit der Prognose libereinstimmt, einen
Kontrahierungszwang auferlegt (BAG Urt. v. 13.05.2004 — 8 AZR 198/03). Die Pflicht
zur Wiedereinstellung — oder andersherum der Wiedereinstellungsanspruch des



Arbeitnehmers - beruht auf einer vertraglichen Nebenpflicht aus § 242 BGB, so
das BAG. Dieser Anspruch besteht jedoch nur dann, wenn die urspriinglich ent-
fallene Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit vor Ablauf der Kiindigungsfrist wieder
neu entstanden ist.

Diese BAG-Rechtsprechung gilt allerdings nicht fiir Kleinbetrieben nach § 23
Abs. 1 S. 2 KSchG. Ein Kleinbetrieb sei mangels Anwendbarkeit des KSchG nicht
gehalten, eine Prognoseentscheidung iber den kiinftigen Personalbedarf zu tref-
fen, wodurch die Entscheidung des Arbeitgebers kein Korrektiv in Form eines Wie-
dereinstellungsanspruchs bedarf.

Bundestag hat jahrelang Scheinselbststandige beschiftigt

Der Bundestag hat, wie viele Unternehmen auch, jahrelang mehrere hundert freie Mitar-
beiter beschaftigt. Bei einer Betriebspriifung des Bundestages stellte die Deutsche Ren-
tenversicherung (DRV) fest, dass deutlich mehr als einhundert der freien Mitarbeiter als
Scheinselbststandige beschaftigt wurden. Die Bundestagsverwaltung musste daher bis-
lang rund 3,5 Millionen Euro an Sozialbeitrdagen nachzahlen, wie ein Sprecher des Parla-
ments der Stiddeutschen Zeitung mitteilte. Der Betrag setzt sich aus Beitragsnachzahlun-
gen fiir die Jahre 2006 - 2010 (2,5 Millionen) und fiir 2010 - 2013 (eine Million) zusam-
men. Letzteren Bescheid erhielt die Bundestagsverwaltung Anfang des Jahres und streitet
sich seitdem hierliber mit der DRV. Erst am 7. Juli 2017 hatte das LSG Berlin-Brandenburg
(Az.:L 1 KR 41/14) die Auffassung der DRV bestatigt, nachdem die Bundestagsverwaltung
Klage gegen den Nachzahlungsbescheid fiir einen ehemaligen ,freien Mitarbeiter” erhal-
ten hatte. Die Bundestagsverwaltung priift derweilen, ob gegen die Nichtzulassung der
Revision Beschwerde eingelegt werden wird.

Zu den Vorfdllen wollten sich weder der ehemalige Bundestagsprasident Norbert Lam-
mert (CDU), noch die ehemaligen Vizeprasidentinnen Ulla Schmidt (SPD) und Petra Pau
(Linke) auB3ern. Allerdings duBerte sich die parlamentarische Geschéftsfihrerin der Gri-
nen, Katja Keul, zu dem Sachverhalt. Sie habe die Bundestagsverwaltung schon im Jahr
2010 zum Einlenken aufgefordert und habe fiir dessen Haltung keinerlei Verstandnis.,,Der
Bundestag muss als Arbeitgeber ein Vorbild sein, wenn es darum geht, sich an die eige-
nen Gesetze zu halten!, so Katja Keul.

Praxishinweis

Wie viele andere Unternehmen auch, hat der Bundestag zur Auftragserledigung
flexibles Personal in Form von freien Mitarbeitern eingesetzt. Durch den Einsatz
von freien Mitarbeitern setzen sich Unternehmen - und eben auch der Bundes-
tag — dem Risiko der Feststellung der Scheinselbststandigkeit durch die DRV aus.
Dabei stuft sie einen ,freien Mitarbeiter” dann als Scheinselbststandigen ein, wenn
dieser lediglich den formalen Eindruck eines Selbststandigen erweckt, tatsachlich
jedoch die Merkmale eines abhangig Beschaftigten aufweist. Die Priifung der DRV
erfolgt anhand einer Gesamtschau aller Umstande des konkreten Einzelfalles. Zu
den, durch die standige Rechtsprechung von Bundesarbeitsgericht (BAG) und Bun-
dessozialgericht (BSG) aufgestellten Kriterien, zahlen u.a. die personliche Abhan-
gigkeit des Beschaftigten vom ,Auftraggeber”, die Eingliederung in den Betrieb
sowie das Vorliegen eines Unternehmerrisikos des ,Selbststandigen”. Gelangt die
DRV zu dem Schluss, dass eine Scheinselbststandigkeit vorliegt, so hat dies weit-
reichende — insbesondere kostspielige — Konsequenzen fiir den,Auftraggeber”. Er
muss fur vier Jahre riickwirkend die Beitrdge zur Sozialversicherung nachzahlen
und zwar sowohl den Arbeitgeber- als auch den Arbeitnehmeranteil. Hinzu kom-
men Sdumniszuschldage, Bu3gelder und ggf. eine personliche strafrechtliche Haf-
tung des Geschéftsfiihrers.

Auch wenn durch die Rechtsprechung von BAG und BSG eine Reihe von Abgren-
zungskriterien herausgearbeitet worden sind, erweist sich deren Anwendung in
der Praxis oftmals als sehr komplex und umfangreich. Es verbietet sich zudem
eine mathematische Gegeniiberstellung der einzelnen Abgrenzungspunkte. Jeder
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einzelne Aspekt muss fiir jeden Mitarbeiter individuell gepriift werden und ist auch
je nach Aufgabengebiet und Einsatzbranche mehr oder weniger von Gewicht.

Gerade mit Blick auf die weitreichenden Folgen - und die strengen Kontrollen
durch die DRV - sollte im Zweifelsfall anwaltlicher Rat gesucht werden. Daneben
besteht auch immer die Moglichkeit fiir die freien Mitarbeiter ein sog. Statusfest-
stellungsverfahren nach § 7a SGB IV durchzufiihren, durch das der Status eines Mit-
arbeiters durch die DRV verbindlich festgestellt wird. Angesichts der Vielzahl der
freien Mitarbeiter wird ein Statusfeststellungsverfahren tiblicherweise aber nicht
fur jeden Mitarbeiter einzeln durchgefiihrt. Damit besteht letztendlich fir alle Mit-
arbeiter, fir die kein Statusfeststellungsverfahren durchgefiihrt worden ist, das
Risiko der Scheinselbststandigkeit.

AKTUELLES AUS UNSEREM HAUSE

Veroffentlichungen

Zum nahenden Jahresende riickt auch die Abgabefrist fiir die arbeitsrechtlichen Manu-
skripte zweier Standardwerke naher, die Dr. Volker Vogt als einer von sehr wenigen Ham-
burger Rechtsanwélten kommentiert. Fiir die Neuauflage des Miinchner Handbuchs zum
Arbeitsrecht kommentiert Dr. Vogt die betriebsverfasssungsrechtlichen Regelungen der
§§ 114 ff. BetrVG. Fiir die Neuauflage des HGB-Kommentars von Réhricht/Graf von West-
phalen/Haas hat er die Kommentierung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der
§§ 59 - 83 HGB uUibernommen.

Projekte

Sozialplanverhandlungen

Erneut war das arbeitsrechtliche Team in eine Sozialplanverhandlung mit der Betriebs-
rats- und Gewerkschaftsseite involviert. Konkret ging es um Entlassungen anldsslich einer
Modernisierung der Produktionsstatte in einem Unternehmen aus der Lebensmittelbran-
che. Schomerus & Partner ist hier regelmaBig arbeitgeberseitig beratend tatig.

Scheinselbststandigkeit

Dartiber hinaus ist Schomerus & Partner in den letzten Jahren immer wieder im Bereich der
Scheinselbststandigkeit beratend tatig. Hier ist es uns mittlerweile in mehreren Bundes-
landern gelungen, einen ,verniinftigen Draht” zur Deutschen Rentenversicherung Bund
aufzubauen, der anldsslich der Verhandlungen tber die Hohe etwaiger Nachforderun-
gen sehr hilfreich ist. Noch besser ist es freilich, bereits im Vorfeld einer Aufdeckung der
Beschaftigung von Scheinselbststandigen Rechtsrat zu suchen.

Haftungsausschluss

Dieses Rundschreiben ersetzt keine rechtliche Beratung im Einzelfall. Wir ibernehmen mit der
Herausgabe und Ubersendung dieses Rundschreibens keine Haftung.
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