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Editorial — AE 04/2019

Liebe Kolleginnen und Kollegen,
liebe Leserinnen und Leser,

das Arbeitsrecht ist und bleibt spannend und vielfaltig.

Diesen Spannungsbogen und diese Vielfalt greifen die von Alexander Lentz betreuten Beitrage mit dem Thema
»Mobiles Arbeiten” in der Rubrik ,Ein Thema Zwei Arbeitsrechtler Zwei Meinungen?" auf. Dem folgt ein Beitrag aus
der Serie ,Spezialwissen Kompakt“, diesmal zum Thema Insolvenzarbeitsrecht. FUr digjenigen unter Ihnen, die
ihr Fortbildungskontingent fir 2019 noch nicht erfUllt haben, bietet der Artikel zudem Unterstitzung. Unter
www.faocampus.de finden Sie einen auf den Artikel Bezug nehmenden Multiple-Choice Test, der den Nachweis
einer Fortbildungsstunde ermdglicht. Auch fur andere Artikel aus der diesjahrigen AE besteht diese Mdglichkeit.
Einen kurzen Blick zurlick auf Stockholm bietet schlieBlich der Tagungsbericht, der wie gewohnt die Workshops
zusammenfasst. In den Rezensionen stellen wir mehrere Blicher mit demselben Themenschwerpunkt — diesmal:
Datenschutz, IT und GeschéaftsgeheimnisG — vor.

Kern der AE ist der von Julia Schweitzer mit groBem Engagement erstellte Rechtsprechungsteil mit spannenden
Entscheidungen der 1. und 2. Instanz. Besonders hervorzuheben ist das Urteil des LAG Rheinland-Pfalz vom
15.4.2019 (8 Sa 411/18): Danach ist der Arbeitgeber, der Strafanzeige gegen seinen Arbeitnehmer erstattet hat,
nicht dazu verpflichtet, die dem Arbeitnehmer entstandenen Strafverteidigerkosten zu erstatten, auch wenn die
Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren eingestellt hat (Nr. 52). Das LAG flhrt lehrbuchartig zu den arbeits-
vertraglichen Nebenpflichten aus, was die Relevanz der Entscheidung Uber den entschiedenen Fall hinaus aus-
macht. Das Arbeitsgericht Leipzig setzt sich in der Entscheidung vom 3.5.2019 (8 Ca 1365/18) detailliert mit den
Anforderungen an die unternehmerische Entscheidung bei einer betriebsbedingten Kindigung auseinander, was
den besonderen Nutzen dieser Entscheidung fUr die anwaltliche Praxis ausmacht (Nr. 61).

Wir hoffen, dass Sie aus diesem Themenmix Nutzen fur lhre Arbeit ziehen kdnnen. Zugleich freuen wir uns darauf,
auch in den ndchsten Ausgaben der AE von lhnen, liebe Kolleginnen, liebe Kollegen, eingesandte Entscheidungen
der Arbeitsgerichte allen Mitgliedern der Arbeitsgemeinschaft zuganglich machen zu kénnen.

Viel SpaB beim Lesen — und bleiben Sie uns gewogen!
Berlin, im November 2019

lhr
Dr. Peter Meyer
Rechtsanwalt, Fachanwalt flr Arbeitsrecht
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Aufsatze/Beitrage — Ein Thema: Zwei Arbeitsrechtler Zwei Meinungen? — AE 04/2019

RA FA ArbR Dr. Alexander Lentz

greift mit diesem Format regelmaBig ein aktu-
elles Thema auf. Die damit verbundenen Fra-
gen richten sich an zwei Arbeitsrechtler, die
diese aus Arbeitgeber- bzw. Arbeitnehmer-
sicht beantworten.

Ein Thema:
Zwel Arbeitsrechtler
Zwei Meinungen?

Mobile Arbeit/Homeoffice

,Wir wollen mobile Arbeit fordern und erleichtern. Dazu werden wir einen rechtlichen Rahmen schaffen”.

So formuliert der Koalitionsvertrag auf S. 41 unter der Uberschrift ,Gute digitale Arbeit 4.0“ ein weiteres Gesetzge-
bungsprojekt der groBen Koalition. Bereits am Anfang des Jahres kontrovers diskutiert, bringt der Ende Septem-
ber vorgestellte Ergebnisbericht des vom Bundesministerium flr Arbeit und Soziales initiierten ,,Zukunftsdialogs”
offensichtlich erneut Bewegung in das Thema. Parallel kam es zudem bereits in mehreren Branchen zum Ab-
schluss von speziellen Tarifvertragen zum mobilen Arbeiten. Welche Erfahrungswerte bereits jetzt bestehen und
wie diese in die Praxis einflieBen kénnten, erdrtern im Folgenden RAIn FAIn ArbR Daniela Hangarter aus Frankfurt
und RA FA ArbR Olaf Lienau aus Hamburg.

Daniela Hangarter, LL.M. (Christchurch) ist Fachan-
waltin fUr Arbeitsrecht und Partnerin bei Greenfort in
Frankfurt am Main. Sie berét Uberwiegend nationale
und internationale Unternehmen in allen Bereichen des
Arbeitsrechts, insbesondere bei Restrukturierungen
und Personalabbau. Darlber hinaus berat und vertritt
sie FUhrungskrafte und Organe.

E-Mail: hangarter@greenfort.de
Web: www.greenfort.de

Olaf Lienau, LL.M. (Wellington) ist Fachanwalt fir Ar-
beitsrecht und Partner der ausschlieBlich arbeitnehmer-
und betriebsratsberatenden  Arbeitsrechtsboutique
Gaidies Heggemann & Partner in Hamburg. Er berat im
Arbeitsrecht Uberwiegend im Kkollektivrechtlichen Be-
reich Betriebsrate von der Erstellung von Betriebsver-
einbarungen bis zu Umstrukturierungen.

E-Mail: olaflienau@gsp.de
Web: www.gsp.de
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1. Das BMAS hat Ende September mitgeteilt, aktuell die Einflhrung eines
gesetzlichen Anspruchs auf mobile Arbeit zu prufen, den der Arbeitgeber
u.a. aus betrieblichen Griinden ablehnen kann. Vorausgesetzt, es kommt zu
keiner weiteren Konkretisierung, welche ,betrieblichen Grinde“ kdmen aus

lhrer Sicht insoweit in Betracht?

Daniela Hangarter: Grundvoraussetzung einer mobi-
len Tatigkeit ist, dass die Tatigkeit Uberhaupt ,auslage-
rungsfahig“ ist, d.h. von auBerhalb des Betriebs er-
bracht werden kann. Der Arbeitgeber sollte sich jedoch
auch auf Griinde in der Person des einzelnen Arbeit-
nehmers (z.B. mangelnde Fahigkeit zur Selbstorganisa-
tion) berufen kénnen. M.E. spricht dies auch daflr, den
Anspruch auf mobiles Arbeiten erst nach einer gewis-
sen Betriebszugehorigkeit einzurdumen. SchlieBlich
kann auch der Gedanke der Zusammenarbeit bzw.
Kommunikation im Team eine Rolle spielen. Hier sollte
dem Arbeitgeber ein gewisses Mal3 an Organisations-
hoheit verbleiben.

Olaf Lienau: Denkbar wéren Einwande arbeitsorgani-
satorischer Art, wobei eine Bindungswirkung win-
schenswert ware, wenn in vergleichbarer Position be-
reits Homeoffice oder Mobile Arbeit praktiziert wird.
Weitere Einwande kdnnten arbeitsplatzbezogen sein —
z. B. wenn die Téatigkeit entweder persdnlichen Aus-
tausch bzw. Einsatz zwingend erfordert oder nicht au-
Berhalb des Betriebs erbracht werden kann.

2. Bereits jetzt gibt es verschiedene tarifvertragliche Regelungen zu diesem
Thema. Welche Erfahrungswerte aus der Praxis lassen sich fur eine gesetzli-
che Regelung ableiten? Was sollte bei einer gesetzlichen Regelung zur tarifli-

chen Disposition stehen?

Daniela Hangarter: M.E. nach haben sich die beste-
henden tarifvertraglichen Regelwerke allgemein gut be-
wahrt. Die Tarifvertragsparteien konnen die jeweiligen
Gegebenheiten auf Unternehmens- und Betriebsebene
naturgemal besser beurteilen als der Gesetzgeber und
deshalb auch zuverlassiger einschatzen, wo mobile Ar-
beit sinnvoll ist und wo nicht. Der Gesetzgeber wird also
gut beraten sein, entweder den Tarifvertragsparteien
positiv die Mdglichkeit zu belassen, die fir mobile Arbeit
geeigneten Arbeitstatigkeiten festzulegen, oder zumin-
dest negativ ungeeignete Tatigkeiten von dem An-
spruch auszunehmen (opt out).

Olaf Lienau: Wie auch bislang schon werden die Rege-
lungen entsprechend § 7 ArbZG (insbesondere VerkUr-
zung der Ruhezeit und Einflihrung von Kurzpausen) der
Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien unterlie-
gen mussen. Gleiches gilt fur die Regelung, an welchen
Tagen die Arbeitsleistung erbracht werden darf.

3. Welche MaBnahmen des Daten- und Geheimnisschutzes waren vom Ar-
beitgeber im Fall eines erfolgreich geltend gemachten Anspruchs auf mobile
Arbeit zu ergreifen und vom Arbeitnenmer auch ohne erganzende gesetzli-
che Regelung zu dulden?

Daniela Hangarter: Mobile Arbeit birgt naturgeman die
Gefahr in sich, dass Dritte wie insbesondere Familien-
angehorige mit — mitunter sensiblen — personenbezo-
genen Daten anderer Mitarbeiter oder Vertragspartner

Olaf Lienau: Hier werden unter Beachtung der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats technische MaBnahmen
einzufiihren sein, die einen Remotezugriff auf die End-
gerate unter bestimmten Voraussetzungen genauso er-
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Aufsatze/Beitrage — Ein Thema: Zwei Arbeitsrechtler Zwei Meinungen? — AE 04/2019

des Arbeitgebers sowie Geschaftsgeheimnissen in Be-
rhrung kommen. Der Arbeitnehmer muss die im Rah-
men der mobilen Arbeit verwendeten Kommunikations-
mittel dergestalt nutzen und aufbewahren, dass Zugriff
und Kenntnisnahme Dritter ausgeschlossen sind. Das
Verbot, diese Kommunikationsmittel Dritten zuganglich
zu machen, folgt bereits aus der allgemeinen arbeits-
vertraglichen Rucksichtnahmepflicht. Ein bestimmtes
positives Verhalten wie etwa die Nutzung einer sicheren
VPN-Verbindung kann der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer durch AusUbung seines Direktionsrechts aufge-
ben.

laubt wie deren Loschung im Falle z.B. eines Dieb-
stahls. Dies setzt eine strikte Trennung betrieblicher und
privater Daten oder die Nutzung eines VPN-Zugangs
zum Firmennetzwerk voraus.

4. Im Zuge der EuGH Entscheidung C-55/18 vom 14.5.2019 und der Um-
setzung ihrer Vorgaben ist die Zeiterfassung von Tatigkeiten im Homeoffice
vermehrt ins Blickfeld gertckt. Welche Gestaltungserfordernisse (bspw. um-
fassende Dokumentationspflicht) bestehen hier aus Ihrer Sicht fur ,mobiles
Arbeiten” und ,Arbeitszeit“? Inwieweit sollten sie Teil der gesetzlichen Vorga-

ben werden?

Daniela Hangarter: Die Frage der Erfassung von Ar-
beitszeiten ist nach der EuGH-Entscheidung vom
14.5.2019 weitgehend ungeklart; viele Arbeitgeber sind
verunsichert. Der Gesetzgeber ist hier gefordert und
sollte — um den Vorgaben des EuGH Gentge zu tun —
eine umfassende Dokumentationspflicht einfihren, die
gleichermaBen fir mobiles Arbeiten wie das Arbeiten im
Betrieb gelten sollte. M.E. spricht nichts dagegen, dass
der Arbeitgeber die Dokumentationspflicht auch auf
den Arbeitnehmer delegieren kann. Eine Vermutungs-
wirkung unter Bezug auf Einschalt- oder Nutzungszei-
ten ware problematisch.

Olaf Lienau: Die zwingende Dokumentationsnotwen-
digkeit sollte systematisch im Rahmen einer Anpas-
sung des Arbeitszeitgesetzes bertcksichtigt werden.
FUr mobile Arbeit ware indes eine Vermutungswirkung
unter Bezug auf Einschalt- oder Nutzungszeiten von
mobilen Geraten dergestalt denkbar, dass diese eine
widerlegbare Vermutung der Erbringung von Arbeit dar-
stellen.

5. Inwieweit bedarf es im Fall eines gesetzlichen Anspruchs auf mobile Arbeit
gesetzlicher Regelungen zu Kontroll- und Zutrittsrechten und wie konnten

diese aussehen?

Daniela Hangarter: Dem Arbeitgeber bzw. von diesem
beauftragten Personen mdisste ein Zutrittsrecht zum
Homeoffice zu bestimmten Zwecken eingeraumt wer-
den. Hier ist insbesondere an Kontrollen zu arbeitssi-
cherheitsrechtlichen Zwecken zu denken und an die
Uberpriifung, ob datenschutz- und datensicherheits-
rechtliche Vorschriften eingehalten werden. Ferner
muss klargestellt werden, dass der Arbeitnenmer auch
verpflichtet ist, etwaige behdrdliche Kontrollen (z.B. der
datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehorden) im Home-
office zu dulden.

Olaf Lienau: Einer erweiterten Regelung bedarf es
nicht. Die Regelungen des ArbSchG und der ArbStattVv
sind auch fur den mobilen Arbeitsplatz anzuwenden.
Eine PrUfung ist mit Zustimmung des Arbeithnehmers
maoglich — andernfalls kann im Rahmen der Mitwir-
kungspflicht des Arbeitnehmers — soweit vorhanden
unter Beteiligung des Betriebsrates — eine Anweisung
und Befragung zur Sicherstellung des Arbeits- und Ge-
sundheitsschutzes erfolgen.
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6. Welche Anpassungen von Betriebsvereinbarungen durften Ublicherweise
damit einhergehen und wie wéren sie praxisnah umzusetzen?

Daniela Hangarter: Bestehende Betriebsvereinbarun-
gen Uber die Nutzung von Dienst-Laptops und -Smart-
phones werden im Regelfall nicht anzupassen sein.
Diese Betriebsvereinbarungen sehen namlich regelma-
Big bereits vor, dass der Arbeitnehmer die Gerate auch
mit nach Hause nehmen darf. Vielfach wird es sich an-
bieten, eine eigenstandige Betriebsvereinbarung flr
mobile Arbeit bzw. Homeoffice abzuschlieBen. In ihr
koénnen insbesondere die oben angesprochenen Sorg-
faltspflichten des Arbeitnehmers néher beschrieben
und diesem damit zur Kenntnis gebracht werden.

Olaf Lienau: Anderungen wéren erforderlich, wenn in
bestehenden Betriebsvereinbarungen ein Rechtsan-
spruch des Arbeitnehmers auf mobile Arbeit nicht vor-
gesehen oder ausgeschlossen ist. Die weiteren Ubli-
cherweise in bestehenden Betriebsvereinbarungen ge-
troffenen Regelungen (Ausstattung/Kostentragung/Be-
gehung/Ergonomie/Beendigung) kénnen dabei unan-
getastet bleiben.

In der Praxis werden die Betriebsparteien die Vereinba-
rungen entsprechend anpassen.

7. Inwieweit wirkt sich aus Ihrer Sicht ein Recht auf mobile Arbeit rechtlich
auch auf andere arbeitsrechtliche Fragestellungen aus, bspw. im Rahmen
des BEM, und fUhrt dort ggf. zu anderen Ergebnissen als bisher? Bedarf es
auch hier erganzender Regulierungen?

Daniela Hangarter: Der Anspruch auf mobile Arbeit
kann etwa im Rahmen der Schaffung eines leidensge-
rechten Arbeitsplatzes relevant werden. Es liegt auf der
Hand, dass dem Arbeitgeber ein Mehraufwand entste-
hen wird, wenn er einen leidensgerechten Arbeitsplatz
nicht nur im Betrieb, sondern daneben im Homeoffice
des Arbeitnehmers einrichten muss. Im Rahmen des
betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) sind
mobile Arbeit und Homeoffice bereits nach bisheriger
Gesetzeslage zu erdrtern. Ein Anspruch des Arbeitneh-
mers auf mobile Arbeit wird insoweit m.E. keine nen-
nenswerten Auswirkungen haben.

Olaf Lienau: In der praktischen Durchfihrung werden
weniger Tage Arbeitsunfahigkeit zu erwarten sein und
die Anwendung des BEM insoweit abnehmen. Bei ei-
nem BEM waéren jedoch auch etwaige Einsatzmoglich-
keiten im Homeoffice zur Vermeidung bestehender be-
triebsbezogener Arbeitsunfahigkeiten (z.B. bei aus
Konflikten rdhrenden psychischen Belastungsstérun-
gen) zu bertcksichtigen.

8. Wenn Sie aus anwaltlicher Sicht den Gesetzgebungsprozess mitgestalten
konnten —was sollte der Gesetzgeber aus lhrer Sicht — losgeldst vom bereits
Erwahnten — in jedem Fall sicherstellen?

Daniela Hangarter: Arbeiten von zu Hause erfordert
ein sehr hohes Mal3 an Selbstdisziplin, Selbstorganisa-
tion und guter Kommunikation mit dem Vorgesetzten
und Kollegen. Bei manchen Arbeitnehmern funktioniert
das hervorragend, bei anderen weniger. M.E. sollte der
Arbeitgeber daher das Recht haben, die Mdglichkeit
zur Arbeit im Homeoffice bzw. zum mobilen Arbeiten zu
widerrufen, wenn sich im Einzelfall herausstellt, dass es
nun einmal nicht klappt. Dabei sollten die Hurden fur
den Arbeitgeber nicht zu hoch sein, insbesondere wenn
die Voraussetzungen fur den Anspruch des Arbeitneh-
mers auf mobiles Arbeiten niedrig sind.

Olaf Lienau: Geregelt werden sollten die Rahmenbe-
dingungen fur Kundigung der mobilen Arbeit und ein
Anspruch auf Rickkehr in den Betrieb. Dies sollte mit
einer nur aus dringenden betrieblichen Grinden abzu-
lehnenden Befristungsmaoglichkeit analog der Bricken-
teilzeit einnergehen. Die gesetzliche Regelung sollte zu-
dem Offnungsklauseln flr die Ausgestaltung durch die
Tarif- und Betriebsparteien beinhalten.
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Aufsatze/Beitrage — Tagungsbericht — AE 04/2019

Tagungsbericht

Bericht uber die 78. Tagung
der Arbeitsgemeinschaft

Arbeitsrecht am 13./14.9.2019
in Stockholm

RA FA ArbR Dr. Alexander Lentz?

Alle zwei Jahre zieht es die AG Arbeitsrecht mit ihrer ~ zum Klimaschutz gestartet hatte. Mehr als 200 Ta-

Herbsttagung ins Ausland, diesmal — ganz am Puls der gungsteilnehmer widmeten sich dort in erster Linie ak-
Zeit — vom 13. bis 14.9.2019 nach Stockholm. Fand  tuellen Fragestellungen des deutschen Arbeitsrechts.
Gleichwohl bot sich aber auch die Gelegenheit, ein we-

die Tagung doch nur einen halbstiindigen FuBmarsch
I 9ung ur el undg ! : nig Uber den nationalen Tellerrand hinauszuschauen.

entfernt von dem Ort statt, wo Greta Thunberg vor
knapp einem Jahr ihre weltweite Protestbewegung

1 www.labourlawlentz.de
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len (BT Drs. 19/3452_ S.

einer Revidierun

jeber — Dokumenta

»Einmal Teilzeit und zuriick -Briickenteilzeit geman
§ 9a TzBfG*“ lautete der Titel des Auftaktvortrags von
RAin Dr. Kathrin Schulze Zumkley? aus Gutersloh.
Die Herausforderungen, die das Thema ,Briickenteil-
zeit” flr die Praxis teilweise beinhaltet, sind bereits vor
Inkrafttreten des Gesetzes in verschiedenen Fachauf-
sétzen kontrovers erdrtert worden.

Diese Diskussionspunkte — erganzt um eigene LO-
sungsansatze- wurden fur die Tagungsteilnehmer mit-
tel eigens dafUr erstellter Schaubilder von der Referen-
tin auch optisch &uBerst ansprechend aufbereitet.
Dazu zahlten bspw. Aspekte der Bestimmung des
Schwellenwerts und der Zumutbarkeitsgrenze (Zeit-
punkt, mogliche Berucksichtigung von Leiharbeitneh-
mern) wie auch der Umgang mit einer Missachtung der
Dreimonatsfrist.

Hilfreich fUr den Zuhorer waren dabei vor allem die Ver-
weise auf die bereits praxiserprobten Teilzeitanspriche
aus BEEG, FPfZG, PflegeZG oder SGB IX. Gemein-
samkeiten wie Unterschiede gegenlber der Neurege-
lung, auf die es insbesondere in der taglichen Bera-
tungspraxis hinzuweisen gilt, wurden so noch einmal
anschaulich zusammengefasst.

So bspw. die Diskussion Uber einen rechtsmissbrauch-
lichen Teilzeitantrag in geringem Umfang bei gleichzeiti-
ger Blockfreistellung zum Jahreswechsel (BAG w.
11.6.2013 - 9 AZR 786/11). Oder die Bedeutungslo-
sigkeit einer Fristverletzung des Arbeitnehmers beim
Teilzeitantrag, wenn der Arbeitgeber das Teilzeitverlan-
gen mit ihm ohne diesbeztglichen Vorbehalt erortert
(BAG v. 16.12.2008 - 9 AZR 893/07).

In der anschlieBenden Diskussion wurde gleichwohl
deutlich, dass das Gesetz in der Praxis noch nicht ganz
angekommen zu sein scheint. Streitige Falle in den Ins-
tanzen wurden und werden nach Auskunft der Ta-
gungsteilnehmer auf entsprechende Nachfrage der
Referentin bislang nicht gefthrt.

Sodann wurden wie Ublich ,,Neue Entwicklungen im
Arbeitsrecht” nachgezeichnet, diesmal von RAin Dr.
Claudia Hahn? aus Stuttgart. Das von ihr dafir eigens
neu entwickelte ,Format® einer Entscheidungs-Top 10,
gespickt mit drei Neuvorstellungen, beinhaltete eine
auBerst kurzweilige Aufbereitung der aktuellen Recht-
sprechung.

Die Auswahl umfasste dabei zum einen arbeitsrechtli-
chen ,Mainstream mit Uberregionalem Presseecho”
wie das Urteil des EuGH vom 14.5.2019 — C-55/18 zur
Dokumentation der Arbeitszeit oder die Entscheidung
des 5. Senats vom 26.6.2019 — 5 AZR 452/18 zur
mdglichen Unwirksamkeit einer Uberstunden-Pau-
schalvergitung durch Betriebsvereinbarung. Daneben
fanden sich dort zum Teil aber auch erstinstanzliche
Entscheidungen wie der Beschluss des ArbG Stuttgart
vom 25.4.2019 — 21 BV 62/18 Uber die Unwirksamkeit
der Betriebsratswahl in der Daimler-Zentrale. Der dort
gerugte nicht vorliegende Teilnahmebeschluss gemai
§ 4 Abs. 1 S. 2 BetrVG und die Wertungen des Ge-
richts durften bei dem einen oder anderem Unterneh-
men sicher zu erhdhten VorsichtsmaBnahmen bei der
nachsten Betriebsratswahl fihren.

Bei so viel inhaltlicher Vielfalt konnte es daher kaum
Uberraschen, dass es der Referentin am Ende sogar
gelang, einen unmittelbaren Bezug zwischen der Ent-
scheidungsbegrindung des Urteils des BAG vom
11.4.2019 — 6 AZR 249/18 (Flex-Wochengrenze in
Schichtplanen) und ,Per Anhalter durch die Galaxis”
von Douglas Adams herzustellen.

Als ,Teaser* fur die ausfuhrlicheren ,Jahres Top 50* in
der kommenden AE 1/2020 finden sich hier zudem die
kompletten Charts zusammengestellt von Frau RAIn
FA ArbR Dr. Claudia Hahn.

2 www.t-s-c.eu
3 www.fk.legal
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Aufsatze/Beitrage — Tagungsbericht — AE 04/2019

Top 10 der Entscheidungen

Platz 10:

Titel ,Die Initiativiast fur die Verwirklichung des Ur-
laubsanspruchs tragt der Arbeitgeber”

Interpreten: LAG KoIn, v. 9.4.2019 — 4 Sa 242/18;
EuGH, v. 6.11.2018 - C 684/16; BAG, Urt. v
19.2.2019 - 9 AZR 541/15

Platz 9:

Titel ,Die Betriebsratswahl in der Daimler-Zentrale ist
aufgrund der Verkennung des Betriebsbegriffs geman
§ 4 BetrVG unwirksam*

Interpret: Arbeitsgericht Stuttgart, Urt. v. 25.4.2019 -
21 BV 62/18)

Platz 8:

Titel ,,Lohnlisten mUssen dem Betriebsrat nicht anony-
misiert bereitgestellt werden®

Interpret: LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. w.
15.5.2019 -3 TaBV 10/18

Platz 7

Titel: ,VerstoB eines TV gegen Art. 3 GG bei Vergitung
unregelmaBiger Nachtarbeit mit einem hdheren Zu-
schlag als regelmaBige Nachtarbeit®

Interpret: LAG Bremen, Urt. v. 10.4.2019 — 3 Sa 12/
18.

Platz 6

Titel: ,Eine einmal transformierte Betriebsvereinbarung
behalt ihren kollektiven Charakter auch bei einem wei-
teren BetriebsUbergang*

Interpret: BAG, Urt. v. 12.6.2019 — 1 AZR 154/17
Platz 5

Titel: ,Die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereiches
flr weniger als einen Monat kann eine Versetzung
sein®

Interpret: LAG Niedersachsen, Urt. v. 29.4.2019 - 12
TaBV 51/18
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Platz 4

Titel: ,Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zu einem
System, mit dem die vom Arbeitnehmer geleistete tag-
liche Arbeitszeit gemessen werden kann®

Interpret: EUGH, Urt. v. 14.5.2019 — C-55/18
Platz 3

Titel: ,KUndigungen in Massenentlassungsverfahren
koénnen unterzeichnet werden, bevor die Entlassungen
bei der Agentur fur Arbeit angezeigt werden®

Interpret: BAG, Urt. v. 13.6.2019 — 6 AZR 459/18
Platz 2

Titel: ,Ein jahrlicher Schichtplanturnus liegt auch vor,
wenn neben der Schichtplaneinteilung 25 % als flexib-
ler Anteil ausgenommen werden*

Interpret: BAG, Urt. v. 11.4.2019 — 6 AZR 249/18
Platz 1

Titel: ,Die Pauschalvergiitung von Uberstunden durch
BV ist bei VerstoB gegen die Grundséatze der Normen-
klarheit oder Gleichbehandlung unwirksam*

Interpret: BAG, Urt. v. 26.6.2019 - 5 AZR 452/18
»Neuvorstellungen*:

Titel: ,Nach einer typisierenden Betrachtung sind Ho-
norararzte im Krankenhaus regelmaBig sozialversiche-
rungspflichtig®

Interpret: BSG, Urt. v. 4.6.2019-B12R 11/18 R

Titel: ,Schadensersatzanspriche gegen Arbeitnehmer
scheitern bei grob fahrlassiger Unkenntnis des Vor-
stands*®

Interpret: Arbeitsgericht Braunschweig, Urt. v
25.7.2019 (Pressemitteilung: https://arbeitsgericht-
braunschweig.niedersachsen.de)

Titel: ,Eine Eigenkindigung mit l&ngerer Kuindigungs-
frist reicht nicht aus, um darin den Abkehrwillen zu se-
hen, der eine arbeitgeberseitige Kindigung rechtfer-
tigt”

Interpret: Arbeitsgericht Siegburg, Urt. v. 17.7.2019 —
3 Ca 500/19



Im Anschluss prasentierten RAin Dr. Kerstin Kamp-
Wigforss, LL.M. (Foto) und RAin Stephanie Ekvall
von der Deutsch-Schwedischen Handelskammer* in
Stockholm ,,Grundziige des schwedischen Arbeits-
rechts”.

Mit dem einen oder anderen ,Kulturschock® deutscher
Unternehmen aus ihrer taglichen Beratungspraxis bes-
tens betraut, widmeten sie sich zu Beginn bewusst den
kulturellen Unterschieden beider Arbeitswelten. So er-
fuhren die Teilnehmer, dass ein an hierarchischen
Strukturen, generellem KontrollbedUrfnis und engen
Zeitplanen orientiertes Arbeitsmodell, wie es viele
Deutsche noch immer gewohnt sind, in Schweden
durchaus zu Friktionen fihren kénne. Das schwedi-
sche Konsensmodell ndhme insoweit mehr Riucksicht
auf individuelle Freiheiten. DafUr sei dann jedoch auch
ein groBeres Mal an Geduld fur die Entscheidungsfin-
dung mitzubringen. Bei so viel Konsensorientierung
verwundert es daher auch nicht, dass lediglich ein Ar-
beitsgericht gendgt, um etwaige Streitigkeiten zu 16-
sen.

Eine Tarifabdeckung von etwa 90 % und ein gewerk-
schaftlicher Organisationgrad von 70 % sorgen dafUr,
dass die Arbeitsbedingungen fast ausschlieBlich tarif-
lich gepréagt seien. Dementsprechend kurz seien regel-
maBig die Arbeitsvertrage. Gleichwohl sei es nicht im-
mer einfach, der jeweils geltenden tariflichen Normen
habhaft zu werden. Ein gesetzliches Mitbestimmungs-
organ — ahnlich dem Betriebsrat — gibt es zwar nicht.
Betriebliche Gewerkschaftsvertreter nehmen ange-
sichts des vorerwahnten hohen Organisationsgrads je-
doch ebenfalls auf nahezu alle Entscheidungen erhebli-
chen Einfluss. Dies gilt selbst bei der Besetzung von
GeschaftsfUhrerpositionen. Zwar trafe auch hier das
Unternehmen im Zweifel allein die Entscheidung. Eine

mangelnde Einbindung der Gewerkschaft kénne je-
doch zu Schadensersatzzahlungen flhren.

Auch der Blick auf das materielle Arbeitsrecht bot die
eine oder andere Uberraschung. So besteht bspw.
kein Sonntags- oder Feiertagsarbeitsverbot. Alle deut-
schen Unternehmen, die in ihrem Marktsegment insbe-
sondere mit schwedischen Unternehmen konkurrie-
ren, konnen sich dies daher im Hinblick auf eine Aus-
nahmegenehmigung gemai § 13 Abs. 5 ArbZG nutz-
bar machen. Wahrend die Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall mit 2 Wochen eher knapp bemessen ist, fallt
das Urlaubsrecht — insbesondere mit einem Anspruch
auf 4 Wochen zusammenhangenden Urlaub zwischen
Juni und August — groBzigiger aus. Personen-/verhal-
tensbedingte Kiindigungen endeten regelmaBig in Auf-
hebungsvertragen, weil das Risiko eines Prozesses re-
gelméaBig zu groB sei. Betriebsbedingte Kindigungen
seien hingegen in der Regel gut kalkulierbar.

Ob all dieser Besonderheiten war es wenig verwunder-
lich, dass sich an den Vortrag zahlreiche Fragen aus
dem Publikum anschlossen. Auch aus diesem Grund
haben sich die Referentinnen dankenswerterweise be-
reit erklart, im kommenden Jahr in der AE in der Rubrik
Arbeitsrecht International eine kurze EinfUhrung folgen
zu lassen.

Sodann verteilten sich die Tagungsteilnehmer auf die
vier Workshops.

Workshop 1:

Die Reform der Entsenderichtlinie
und ihre Umsetzung im Arbeitneh-
merentsendegesetz

Bericht verfasst von der Referentin:
RAin Julia Uznanski, LL.B., Berlin®

4 www.handelskammer.se/de
5 www.kliemt.de
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Das Arbeitnehmerentsendegesetz (AENtG) steht vor ei-
ner tiefgreifenden Reform: Am 28.6.2018 verabschie-
dete der EU-Gesetzgeber nach langer Debatte die Re-
form-Richtlinie 2018/957 zur Anderung der seit dem
16.12.1996 geltenden Arbeitnehmerentsenderichtlinie
96/71/EG. Die Umsetzung der Reform-RL in nationa-
les Recht muss in den EU-Mitgliedsstaaten nun bis
zum 30.7.2020 erfolgen — in Deutschland insbeson-
dere durch Anderung des AENtG, welches derzeit die
Entsende-RL in deutsches Recht umsetzt.

Die voraussichtliche Umsetzung in deutsches Recht ist
bisher lediglich in dem im Mai 2019 vom Bundesminis-
terium flr Arbeit und Soziales (BMAS) veroéffentlichten
politischen Eckpunktepapier mit dem Titel ,Gleicher
Lohn fur gleiche Arbeit — fur alle in Europa: Lohndum-
ping verhindern. Ordnung auf dem Arbeitsmarkt si-
chern. Mobilitat fair gestalten® umrissen. Der Geset-
zesentwurf des AENtG-neu, welchen das BMAS fUr
den Sommer 2019 angekUndigt hatte, ist jedoch noch
nicht verdffentlicht worden (Stand: 15.10.2019).

Sowohl die Reform-RL, als auch das Eckpunktepapier
des BMAS waren zentrale Themen des Workshops;
die daraus folgenden Anderungen des Arbeitnehmer-
entsenderechts wurden von den Teilnehmern lebhaft
diskutiert.

Besondere Aufmerksamkeit erhielt insoweit Art. 3
Abs. 1 lit. ¢ der Reform-RL, nach dem entsandte Ar-
beitnehmer nunmehr diejenige ,Entlohnung” (ein-
schlieBlich z.B. etwaiger Zulagen) erhalten mussen, die
durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften bzw. auf
sie erstreckte Tarifvertrdge vorgeschrieben sind — und
nicht lediglich, wie bisher, die geltenden ,Mindestlohn-
sétze". Nach dem BMAS soll dadurch ,gleicher Lohn
fur gleiche Arbeit* gezahlt werden. Hinsichtlich dieser
erheblichen Ausweitung der VergUtungspflicht gegen-
Uber entsandten Arbeitnenmern wurden mdogliche
Probleme im Spannungsfeld der Arbeithehmerentsen-
dung zwischen ,Hochlohnlandern“ und ,Niedriglohn-
landern“ von den Teilnehmern aufgezeigt: Einerseits
wurde die Erreichung des Ziels durch die Reform-RL,
das sog. ,Lohndumping“ erheblich einzudammen so-
wie entsandte Arbeitnehmer besser zu schitzen, als
zweifelhaft eingestuft; andererseits stellten die Teilneh-
mer eine erhebliche Einschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit, des Wettbewerbs sowie der arbeitgeber-
seitigen Freiheit im Hinblick auf die Vergttung von Ar-
beitnehmern durch die Reform-RL fest.

Diskutiert wurde ferner besonders tber Art. 3 Abs. 1a
der Reform-RL: Danach sollen dann, wenn die Entsen-
dungsdauer eines entsandten Arbeitnehmers mehr als
12 Monate betragt — wobei dieser Zeitraum auf max.
18 Monate verlangerbar ist — samtliche Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen, die durch Rechts- oder
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Verwaltungsvorschriften bzw. auf entsandte Arbeitneh-
mer erstreckte Tarifvertrage vorgeschrieben sind, auf
den entsandten Arbeitnehmer anwendbar werden. Zur
»Vermeidung von Kettenentsendungen® sollen zudem
bei Ersetzung eines entsandten Arbeitnenmers durch
einen anderen entsandten Arbeitnehmer, der die glei-
che Tatigkeit am gleichen Ort ausfuhrt, die Entsende-
zeiten dieser entsandten Arbeitnehmer im Hinblick auf
die 12- bzw. 18-Monate-Regelung zusammengerech-
net werden. Als problematisch wurde von den Work-
shopteilnehmern bezlglich dieser erheblichen Ver-
scharfung des Entsenderechts insbesondere der be-
achtliche Administrationsaufwand entsendender Ar-
beitgeber im Hinblick auf die Anwendung des schwer
durchschaubaren Geflechts von Regelungen aus Her-
kunfts- und Zielstaat angesehen. Insbesondere bei
komplexeren Sachverhalten sei die Identifikation der
auf den entsandten Arbeitnehmer anwendbaren Rege-
lungen — Uberdies in einer anderen Sprache — mit er-
heblichen Schwierigkeiten verbunden.

Die Diskussion im Rahmen dieses Workshops spie-
gelte, dass sich die Reform-RL politisch wie rechtlich
weiterhin als umstritten darstellt. Es bleibt folglich mit
Spannung der Gesetzesentwurf des AEntG-neu, der
Ausgang der Nichtigkeitsklagen von Polen und Ungarn
vor dem EuGH gegen die Reform-RL sowie die prakti-
sche Umsetzung und Anwendung der Reform-RL in
den Mitgliedsstaaten nach dem 30.7.2020 abzuwar-
ten.

Workshop 2:
Datenschutz in der Betriebsratsar-
beit

Bericht verfasst vom Moderator:
RA FA ArbR Jiirgen Markowski, NUrnberg®

Jiirgen Markowski

6 www.manske-partner.de



Referent:
RA FA ArbR Jens Peter Hjort, Hamburg’

Das Thema Datenschutz ist aus der Bearbeitung be-
triebsverfassungsrechtlicher Mandate nicht mehr weg-
zudenken. Meist liegt dabei der Schwerpunkt auf den
rechtlichen Fragen, die bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten durch den Arbeitgeber erfolgen.
Auch in der taglichen Betriebsratsarbeit fallen jedoch
regelmaBig solche Daten an. Der Workshop vermittelte
einen Uberblick Uber die dabei anfallenden rechtlichen
Fragen.

Der Referent machte deutlich, dass das Betriebsrats-
gremium als Organ schon aufgrund seiner Zusammen-
setzung und Aufgabe vor besonderen Herausforderun-
gen stehe, den Anforderungen des Datenschutzes ge-
recht zu werden.

Dazu trigen auch die teils widerspruchlichen Vorgaben
der Rechtsprechung bei. Mit Blick auf die Entschei-
dung des BAG vom 9.4.2019 — 1 ABR 51/17 werde
zum einen gefordert, dass der Betriebsrat MaBnahmen
zur Datensicherheit treffen musse. Hierzu gehore etwa
das zuverlassige Sicherstellen des Verschlusses der
Daten, die Gewahr begrenzter Zugriffsmdglichkeiten
oder deren Beschrankung auf einzelne Betriebsrats-
mitglieder sowie die Datenldéschung nach Beendigung
der Aufgabe. Fehlten solche SchutzmaBnahmen oder
seien diese unzulanglich, kdnne dies zum Wegfall von
Informationsrechten des Betriebsrats flihren. Gerade
die Beschrankung der Zugriffsmdglichkeiten auf ein-
zelne Betriebsratsmitglieder sei jedoch nur schwer um-
setzbar. Schlielich gehe das BAG ebenso davon aus,
dass jedes BR-Mitglied nach § 34 Abs. 3 BetrVG Uber
ein unabdingbares Recht verflige, auf Datentrdgern
gespeicherte Dateien und E-Mails des BR auf elektro-
nischem Wege zu lesen. (BAG Beschl. v. 12.8.2009 -
7 ABR 15/08)

Um den Anforderungen gleichwohl gerecht zu werden,
musse folglich eine betriebsratsinterne Datenschutzor-
ganisation aufgebaut werden. Hierzu gehdre zum ei-
nen die Verabschiedung eines Datenschutzkonzepts
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durch Beschluss des Gremiums, etwa als Teil der Ge-
schéaftsordnung des Betriebsrats. Zum anderen solle
der Betriebsrat aus seiner Mitte eine verantwortliche
Person flr den Datenschutz benennen. Dieser komme
dann die Aufgabe zu, die Umsetzung und Einhaltung
des Konzepts zu auditieren.

Letztlich sei es jedoch unabdingbar, so der Referent,
dass der Betriebsrat sich selbst stets auch in der Be-
triebsratsarbeit immer wiederkehrende Fragen stelle:
e Liegt eine Erlaubnis fUr die Verarbeitung der Daten
nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ und ggf. lit. b DSGVO i.V.m.
Art. 88 Abs. 1 DSGVO i.v.m. § 26 Abs. 1 BDSG
vor?

Welchem Zweck dient die Datenverarbeitung?
Diese Zweckbestimmung sei moglichst genau an-
hand des Zwecks des jeweiligen Beteiligungsver-
fahrens aus dem BetrVG und den sich hieraus er-
gebenden Handlungsoptionen des BR zu definie-
ren.

Auch den Betriebsrat treffe die Pflicht zur Datenmi-
nimierung.

Stets sei auch der Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit zu beachten. Das Gremium musse sich also
fragen, ob die konkrete Datenverarbeitung zur Er-
flllung des ermittelten Zwecks auch angemessen
und erforderlich sei.

Ferner habe auch der Betriebsrat grundsétzlich die
datenschutzfreundlichsten Systeme mit den daten-
schutzfreundlichsten Grundeinstellungen zur Da-
tenverarbeitung zu verwenden.

Besonders die Frage, wann der Betriebsrat erhaltene
Daten wieder zu l6schen habe, wurde im Plenum
durchaus kontrovers diskutiert. Tats&chlich seien in Ab-
hangigkeit vom jeweiligen Zweck Daten auch wieder zu
|6schen, wenn dieser entfallen sei. Bei der Bewertung,
wie eng die Zweckbindung gefasst werden musse, gin-
gen die Meinungen jedoch weit auseinander.

Um dieser Herausforderung begegnen zu kdnnen, be-
notige der Betriebsrat jedoch auch die entsprechende
materielle  Unterstitzung des Arbeitgebers durch
Schulung, technische Ausstattung und ggf. Hinzuzie-
hung externer Sachverstandiger.

7 www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
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Workshop 3:

Arbeiten in flexiblen Strukturen multi-
nationaler Konzerne — Uberholt die
Wirklichkeit das Recht?

Bericht verfasst vom Referenten:
RA FAArbR Jan Peter Schiller, K&In®

Die Arbeitswelt unterliegt einem dramatischen Wandel.
Die Digitalisierung erlaubt immer flexiblere Arbeitsfor-
men und auch der schnelllebige Markt verlangt nach
agilen Strukturen. Unternehmen reagieren hierauf mit
strukturellen Veranderungen sowie immer starker auch
(ggf. zusatzlich dazu) mit neuen Formen der Arbeitsor-
ganisation. Der Workshop beleuchtete die drei Themen
agile Arbeit, internationale Matrixstruktur und den unter
diesen Umstanden zu bertcksichtigenden Beschaftig-
tendatenschutz.

Nach einer Einflihrung in die Grundzlge des agilen Ar-
beitens am Beispiel der meistverbreiteten Methode
SCRUM wurde in diesem Zusammenhang die Frage
diskutiert, ob es sich bei der Umstellung auf agile Ar-
beitsmethoden um eine Betriebsénderung im Sinne
von § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG handelt sowie, ob die Zu-
weisung eines Mitarbeiters in ein agiles Arbeitsumfeld
eine Versetzung im Sinne von § 99 BetrVG darstellt.

Diese Fragen sind nicht pauschal zu beantworten, son-
dern hangen von der Intensitat und dem Umfang des
Einsatzes agiler Arbeitsmethoden ab. So kann es fur
den einzelnen Mitarbeiter durchaus eine Versetzung
darstellen, wenn er aus seinen bisherigen Strukturen
herausgel6st und in ein im Wesentlichen frei von fachli-
chen Weisungen operierendes agiles Arbeitsumfeld
versetzt wird. Dies gilt insbesondere flr FUhrungs-
krafte, deren FUhrungskompetenzen sich hier weniger
auf fachliche Weisungen als auf organisatorische Auf-
gaben (Zuteilung von Mitarbeitern in Projektgruppen,
Vorgabe von Projektzielen) beziehen. Umgekehrt kann
die vortibergehende Mitarbeit in einem agilen Projekt-
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team unter Beibehaltung der ansonsten bestehenden
Aufgaben durchaus im Rahmen des bisherigen ,Ar-
beitsbereichs” im Sinne von § 95 Abs. 3 BetrVG liegen
und daher nicht als Versetzung zu werten sein. Ahnli-
che Erwégungen gelten auch im Rahmen des § 111
S. 3 Nr. 4 BetrVG. Als weiterer — in der Praxis meist
Ubersehener — Mitbestimmungstatbestand kommt
§ 87 Abs. 1 Nr. 13 in Betracht, der wie Ublich nicht das
,Ob", aber das ,Wie" der Einflihrung eigenverantwortli-
cher Gruppenarbeit regelt.

Zum Thema internationale Matrixstruktur diskutierten
die Teilnehmer zunachst den Betriebsbegriff nach dem
BetrVG. Hier wurde deutlich, dass dieser Begriff auf die
Mehrlinienstruktur einer Matrix nicht ohne Schwierig-
keiten anzuwenden ist und es hier im Einzelfall zu er-
heblichen Abgrenzungsproblemen kommen kann.
Diesbezlglich wurde diskutiert, welche alternativen
Strukturen der Mitbestimmung nach derzeitiger
Rechtslage in Betracht kommen. Das Instrumentarium
des § 3 BetrVG ist in seiner Nutzbarkeit in diesem Zu-
sammenhang begrenzt:

e Die Nr. 1 regelt einen unternehmenseinheitlichen
Betriebsrat oder die Zusammenfassung mehrerer
Betriebe, beides nur in seltenen Fallen auf die Mat-
rix passend, die oft unternehmensubergreifend ist
und bei der die Bestimmung der zusammenzufas-
senden Betriebe bereits Schwierigkeiten bereiten
kann.

Die Nr. 2 regelt Spartenbetriebsrate, die allerdings
produkt- oder projektbezogen organisiert sein
mussen und zudem an eine Einlinien-FUhrungs-
struktur ankntpfen.

Die Nr. 3 regelt andere Mitbestimmungsstrukturen,
die allerdings gem. Abs. 2 nur durch Tarifvertrag
eingefuhrt werden koénnen und zudem die bisheri-
gen Mitbestimmungsstrukturen komplett ersetzen
mussen.

Die Nummern 4 und 5 regeln andere Formen und
Gremien fUr die Zusammenarbeit, denen aber keine
Mitbestimmungsrechte zukommen und die somit
von begrenztem praktischen Nutzen sind.

Weiterhin wurde diskutiert, inwieweit die Zuweisung
von FUhrungsaufgaben an einen betriebsexternen
Matrixmanager eine Einstellung nach § 99 BetrVG dar-
stellt. Dies ist im Regelfall der Fall. In diesem Zusam-
menhang wurde auch diskutiert, ob die Ubertragung
von Flhrungsaufgaben an eine kinstliche Intelligenz
zuldssig sein kann. Angesichts des grundséatzlich be-
stehenden Verbots der automatisierten Einzelentschei-
dung aus Art. 22 DSGVO ist eine Delegation zumindest
wesentlicher Entscheidungen mit Bezug zum Arbeits-
verhéltnis (beispielsweise Einstellung, Abmahnung,
Kindigung) nur dann ohne jede menschliche Beteili-

8 www.cms.law



gung zulassig, wenn die Entscheidung nicht anders als
automatisiert sinnvoll getroffen werden kann (Art. 22
Abs. 2 Nr. 1 DSGVO, der allerdings insoweit unguinstig
formuliert ist, da nicht hinreichend deutlich wird, dass
es nicht um die Entscheidung als solche geht, sondern
um die Tatsache, dass sie automatisiert getroffen wer-
den muss). Dieses BedUrfnis durfte bei Arbeitsverhalt-
nissen nur sehr selten in Betracht kommen, allerdings
besteht auch kein praktisches Bedurfnis, derart wich-
tige Entscheidungen rein automatisiert zu treffen. Die
Vorbereitung durch kinstliche Intelligenz ist hingegen
zuldssig, so lange ein Mensch die letztendliche Ent-
scheidung trifft. Im Hinblick auf ,normale” Arbeitsan-
weisungen ist eine Ubertragung auf kiinstliche Intelli-
genz zulassig, allerdings muss auch hier der Vorge-
setzte sich die Anweisungen zurechnen lassen und die
Einhaltung der BilligkeitsmaBstédbe Uberwachen. Dies
diskutierten die Teilnehmer am Beispiel schikantser
bzw. grob unsinniger Arbeitsanweisungen durch
kinstliche Intelligenz.

Ebenfalls besprochen wurden Anknupfungspunkt und
Reichweite des Kundigungsschutzes in der Matrix.
Hier ging es einerseits erneut um den Betriebsbegriff
im Hinblick auf die Anwendbarkeit des KSchG, denn
sowohl im Hinblick auf die Bestimmung der Betriebs-
gréBe als auch auf die in eine Sozialauswahl einzu-
beziehenden Beschaftigten stellen sich hier die be-
reits angesprochenen Abgrenzungsprobleme. Freie Ar-
beitsplatze sind indes zumindest im Regelfall nur beim
Vertragsarbeitgeber im Inland zur bertcksichtigen.

Zum Beschaftigtendatenschutz in der internationalen
Matrix wurde abschlieBend erortert, dass in einem sog.
,konzerndimensionalen Arbeitsverhéltnis* die Ubertra-
gung von Beschaftigtendaten z.B. an einen Matrixma-
nager in einer anderen Rechtseinheit auf der Grundlage
von § 26 Abs. 1 BDSG zulassig ist. Hierbei ist nur der
Datenbestand zu Ubermitteln, den der Matrixmanager
zur Auslibung seiner Fuhrungsaufgabe auch tatséach-
lich bendtigt. Bei der Datenlibermittlung ins auBereu-
ropdische Ausland sind die Garantien gem. Art. 44 ff.
DSGVO zu beachten, wobei sich in Ermangelung eines
Angemessenheitsbeschlusses fur den Empfangerstaat
die Verwendung von EU-Standardvertragsklauseln als
praxistauglichster Weg anbietet, da diese bei unveran-
derter Ubernahme nicht mehr von den Aufsichtsbehdr-
den genehmigt werden mussen.

Workshop 4:
Neueste Entwicklungen im Urlaubs-
recht

Bericht verfasst von den Referenten: RAin Dr. Inga
Hildebrand, Hamburg und RA FA ArbR Dr. Nils
Schramm, Hamburg®

T AUSSChiusstristen: §§ |
It unterrichte

eiterkrankte?

ichramm
dildebrang

Das Urlaubsrecht ist — mal wieder — infolge mehrerer
Entscheidungen des EuGH und des 9. Senats in Be-
wegung geraten. Anlass genug, die aktuellen Entwick-
lungen im Urlaubsrecht im Rahmen eines Workshops
genauer zu beleuchten oder — wie es der Moderator
des Workshops Prof. Stefan Lunk treffend formuliert
hat — ,unter das Elektronenmikroskop zu legen*.

Dr. Nils Schramm machte den Anfang und stellte zu-
nachst die Entwicklung der Rechtsprechung zur Ur-
laubsentstehung im ruhenden Arbeitsverhéltnis dar.
Bislang bestand in der Rechtsprechung weitgehend
Einigkeit, dass ein Arbeitnehmer auch im ruhenden Ar-
beitsverhaltnis Urlaubsanspriiche erwirbt. Aber soll das
selbst dann gelten, wenn sich der Mitarbeiter wahrend
eines gesamten Kalenderjahres in einem Sabbatical
befindet? Mit dieser Frage hatte sich der 9. Senat im
Frihjahr 2019 zu befassen und entschied zu Recht:

9 www.schrammmeyerkuhnke.de
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Nein. Mangels einer Arbeitspflicht steht dem Mitarbei-
ter kein Urlaubsanspruch zu (BAG v. 19.3.2019 — 9
AZR 315/17). Erwartungsgeman schloss sich an die-
sen Befund eine lebhafte Diskussion Uber die Frage an,
ob diese Rechtsprechung auch auf andere Ruhenstat-
bestande Ubertragbar sei, z.B. auf die Passivphase der
Altersteilzeit im Blockmodell oder auf die befristete Er-
werbsminderungsrente. In Bezug auf Zeiten der Kurz-
arbeit Null hatte der EuGH bereits in der Rechtssache
Hein (EuGH v. 13.13.2018 — C- 385/17) klargestellt,
dass ein Arbeitnehmer nur fir solche Zeitraume Urlaub
erwerben kann, in denen er auch tatsachlich gearbeitet
hat.

Im Anschluss daran gab Dr. Nils Schramm einen kur-
zen Uberblick zu einigen erfreulichen Klarstellungen in
Bezug auf die arbeitgeberseitige Befugnis zur Kirzung
des Urlaubs in der Elternzeit (§ 17 Abs. 1 BEEG), die
sich wie folgt zusammenfassen lassen:

e § 17 BEEG ist unionsrechtskonform

(EuGH v. 4.10.2018 — C 12/17 - Dicu).

Der AG kann den Urlaub vor, wahrend und nach
dem Ende der Elternzeit klrzen, nicht jedoch vor
der Erklarung des AN, Elternzeit in Anspruch zu
nehmen (BAG v. 19.3.2019 — 9 AZR 495/17).
Kurzungserklarung nach Beendigung des AV geht
ins Leere. Wo kein Urlaubsanspruch, da keine Kur-
zungsmaglichkeit (BAG v. 19.5.2015 -9 AZR 725/
13).

Ein weiterer Schwerpunkt war sodann die Urlaubsbe-
rechnung bei unterjghrigem Wechsel der Arbeitszeit.
Hier kamen vor allem die Teilnehmer des Workshops
auf ihre Kosten, die eine Vorliebe fur das Ldsen mathe-
matischer Knobelaufgaben haben. Fir allgemeine Er-
leichterung im Teilnehmerkreis sorgte dann aber die Er-
kenntnis, dass der 9. Senat am 19.3.2019 auch inso-
weit seine Rechtsprechung geédndert und der Praxis
eine nachvollziehbare und vergleichsweise einfache
Berechnungsformel an die Hand gegeben hat.

Unter der Regie von Dr. Inga Hildebrand wurde an-
schlieBend die neue Rechtsprechung zum Verfall des
Urlaubsanspruchs vorgestellt — zweifelsohne das Herz-
stlick des Workshops! Instruktiv, kenntnisreich, aber
ohne sich im Detail zu verlieren, gab Frau Dr. Hilde-
brand den Teilnehmern zun&chst einen Uberblick zur
bisherigen EuGH-Rechtsprechung: Schultz-Hoff, KHS,
King waren die Stichworte, die zugleich auch den Weg
ebneten zu einer der folgenreichsten Entscheidungen
des Urlaubsrecht der letzten Jahre: Kreuziger bzw.
Max-Planck-Gesellschaft. Aufgrund dieser beiden Ent-
scheidungen obliegen dem Arbeitgeber fortan umfas-
sende Hinweispflichten im Zusammenhang mit der Ur-
laubsgewahrung. Inhalt, Zeitpunkt und Form dieser
Hinweispflichten wurden im Detail von Frau Dr. Hilde-
brand beleuchtet. Zweifelsfragen, die die Praxis schon

jetzt beschéaftigen, wurden im Einzelnen dargestellt.
Bereichert wurden diese Ausflhrungen zudem von
zahlreichen Beitragen und Zwischenfragen der Teilneh-
mer: Gilt auch insoweit die zeitliche Grenze von 15 Mo-
naten analog KHS? Oder greifen hier Ausschluss- bzw.
zumindest die gesetzlichen Verjahrungsvorschriften?
Was gilt fur nicht unterrichtete Langzeiterkrankte?

Nach einer ausgesprochen lebhaften Debatte, die aber
zu keinem Zeitpunkt ausschweifte, sondern auch dank
der souveranen und zugleich kenntnisreichen Modera-
tion von Prof. Lunk stets in konstruktive Bahnen ge-
lenkt wurde, nahm Dr. Inga Hildebrand zum Abschluss
des Workshops Stellung zur Vererblichkeit des Ur-
laubsanspruchs. Entsteht ein vererbbarer Urlaubsab-
geltungsanspruch, wenn der Arbeitnehmer vor Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses stirbt? Der EUGH hatte
diese Frage schon im Jahr 2014 in der Rechtssache
Bollacke bejaht. Der 9. Senat indes wollte dies nicht so
ohne Weiteren hinnehmen und legte dem EuGH diese
Frage erneut vor, der sie jedoch in der Rechtssache
Bauer und Willmeroth erwartungsgeman erneut be-
jahte. Damit gab sich dann schlief3lich auch der 9. Se-
nat geschlagen und gab mit Urt. v. 22.1.2019 — 9 AZR
45/16 seine bisherige Rechtsprechung auf.

Ungeachtet des intensiven Meinungsaustausches zu
zahlreichen Rechtsfragen bestand unter den Teilneh-
mern zumindest in einem Punkt Einigkeit, n@mlich dass
das Urlaubsrecht auch weiterhin in Bewegung bleibt.
Das Schlusswort dieses gelungenen Workshops lau-
tete daher auch: Fortsetzung folgt.
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Mit der traditionellen Abendveranstaltung fand der
erste Tagungstag dann sein Ende.



Mit dem ,,Brennpunkt Betriebsratsvergiitung — Spa-
gat zwischen Ehrenamt und Professionaliserung®
griff Prof. Dr. Matthias Jacobs'® aus Hamburg
schlieflich zum Abschluss der Tagung ein gleichsam
praxisrelevantes wie emotional besetztes Thema auf.

Angesichts der aktuell gefuhrten Reform-Diskussion
stellte Prof. Jacobs zunachst das System der Betriebs-
ratsvergltung de lege lata dar. Dabei machte er deut-
lich, dass dessen zentraler Anknupfungspunkt, das
Ehrenamtsprinzip in § 37 BetrVG, mit zahlreichen in der
Praxis mittlerweile durchaus verbreiteten Vergttungs-
modellen (bspw. Pauschalzahlungen) nur schwer in
Einklang zu bringen sei. Angesichts der damit fUr die
Beteiligten verbundenen Risiken, insbesondere auf
strafrechtlicher Ebene, bedurfe es alternativer L6-
sungsansatze.

Aus Sicht von Prof. Jacobs kénnte eine Legitimation fir
eine hdhere Vergitung im Rahmen des § 37 Abs. 4
BetrVG de lege lata insbesondere Uber § 611a Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 78 S. 2 BetrVG auf der
Grundlage der Rechtsprechung des BAG zu suchen
sein. Wurde Uber Stellenbewerbungen und ggf. parallel
beantragte QualifizierungsmaBnahmen kontinuierlich
dokumentiert, dass die Betriebsratstatigkeit einer hy-
pothetischen  Karriereentwicklung  entgegenstand,
durften viele Zweifel an der Legitimation einer daraus
resultierenden hdheren Zahlung auszurdumen sein.

Angesichts der Vorzlge, die das Ehrenamtsprinzip ins-
gesamt fUr die Legitimation der Betriebsratsarbeit
bdte, sei dieser Ansatz anderen Bemessungsmodellen
fUr die Betriebsratsvergitung auch de lege ferenda
vorzuziehen. Dies gelte sowohl fur Vereinbarungslo-
sungen als auch fur eine Leistungsbestimmung durch

einen Dritten. Diese b&ten aus Sicht von Prof. Jacobs
ein groBeres Missbrauchspotential als die derzeit gel-
tende Regelung und seien zudem zum Teil auch nicht
praktikabel.

Im Anschluss an den Vortrag schloss sich eine inten-
sive Diskussion an, in denen die Thesen des Referen-
ten bei einigen Tagungsteilinehmern durchaus auf Wi-
derspruch stieBBen. So lagen die Vorzige einer Verein-
barungslésung vor allem darin, passgenaue Ldsungen
entwickeln zu kdnnen. So lange diese transparent
seien, sei auch die Missbrauchsgefahr beschrankt.
Schwierigkeiten bereite der Ansatz Uber § 37 Abs. 4
BetrVG zudem dann, wenn es schlicht Uber Jahre
keine Beférderungsstellen gébe, auf die sich das Be-
triebsratsmitglied bewerben kénne. Oder wenn ein-
zelne Vergutungsaspekte — wie Incentives fur beson-
dere Vertriebsleistungen — bereits strukturell durch die
BezugsgroBe in § 37 Abs. 4 BetrVG ausgeschlossen
seien. Erdrtert wurde zudem, ob ggf. auch eine nur ein-
mal mogliche Wiederholung der Freistellung/Wieder-
wahl eine Alternative sein kdnnte. Angesichts des da-
mit verbundenen Know-How Verlusts wie auch der
mdglichen Schwierigkeiten, dann noch genlgend ge-
eignete Bewerber zu finden, blieb auch dieser Ansatz
nicht ohne Widerspruch.
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Mit gespanntem Blick, was der Gesetzgeber bis zur
n&chsten Tagung davon ggf. umsetzen wird, richteten
die Tagungsteilnehmer zum Abschluss ihren Blick nach
Baden-Baden. Dort wird am 16./17.3.2020 die
nachste Frihjahrstagung der Arbeitsgemeinschaft
stattfinden.

10 www.law-school.de
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Spezialwissen kompakt

Insolvenzarbeitsrecht

RA FA ArbR Dr. Holger Meyer, Hamburg und RA FA ArbR Hendrik Réger, Hamburg

Selbststudium § 15 FAO

Dieser Beitrag ist zur Pflichtfortbildung fUr Fachan-
walte fUr Arbeitsrecht im Selbststudium mit Lerner-
folgskontrolle (§ 15 Abs. 4 FAO) geeignet. Mitglieder
der Arbeitsgemeinschaft kénnen hierzu online unter
www.faocampus.de Multiple-Choice-Fragen beant-
worten und erhalten bei Erfolg eine Bescheinigung
Uber 1 Stunde (60 Min) Fortbildung.

1. Einleitung

Wenn ein Arbeitgeber Uberschuldet oder zahlungsun-
fahig wird, gerat der Normalzustand des Arbeitsver-
héltnisses (Arbeitsleistung gegen Arbeitsentgelt) ins
Wanken: Wie jeder andere Glaubiger des Arbeitgebers
sieht sich auch der Arbeitnehmer einem Vertragspart-
ner ausgesetzt, der die versprochenen Leistungen
(Entgegennahme der Arbeitsleistung und Zahlung des
Entgelts) nicht mehr wie versprochen erbringen kann.
Zur arbeitsrechtlichen Beziehung kommt die Insolvenz-
ordnung mit ihren Vorschriften zu einem geregelten In-
solvenzverfahren, zur Einteilung der Glaubiger in be-
stimmte Rangfolgen und zur Erleichterung einer Sanie-
rung des Arbeitgebers hinzu — die beiden Rechtsberei-
che Arbeitsrecht und Insolvenzrecht sind im sogenann-
ten Insolvenzarbeitsrecht miteinander verschmolzen.

Far die Bewadltigung eines Mandats im Fall eines insol-
venten Arbeitgebers muss der Anwalt deshalb nicht
nur das vertraute Gebiet des Arbeitsrechts kennen,
sondern auch die wesentlichen Vorschriften der Insol-
venzordnung (InsO) beherrschen. Den Schitissel bilden
insbesondere die richtige Einordnung der Entgeltan-
spriiche der Arbeitnehmer als Insolvenzforderung (§ 38
InsO) oder als (privilegierte) Masseverbindlichkeit (§ 55
InsO), das Wissen um die Funktionen und Befugnisse
der Sonderbeteiligten (vorlaufiger Insolvenzverwalter,
§ 22 InsO; Insolvenzverwalter, § 80 InsO; (vorlaufiger)
Sachwalter, §§ 270, 270a InsO; (vorlaufiger) Glaubiger-
ausschuss, §§ 22a, 67 InsO) und die Kenntnis der ar-
beitsrechtlichen Sondervorschriften der InsO (§§ 108,
113, 120 ff. InsO).

Bei der anwaltlichen Beratung von Arbeitnehmern sind
die mdglichen Folgen einer Arbeitgeberinsolvenz dabei
nicht erst ab deren Eintritt, sondern bereits bei einem in
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der Krise befindlichen Unternehmen zu beachten, etwa
beim Abschluss von Aufhebungsvertragen mit Abfin-
dungszahlung. Das Gleiche gilt fir den beratenden
Rechtsanwalt selbst. Da es sich bei Honoraranspru-
chen flr bis zur Insolvenzerdffnung erbrachte Leistun-
gen um Insolvenzforderungen handelt, trifft diesen
auch personlich das (Insolvenz-)Ausfallrisiko, das nur
durch (angemessene) Vorschusszahlungen begrenzt
werden kann.

2. Rechte und Pflichten der Beteilig-
ten und deren Durchsetzung

2.1 Insolvenz- und Masseforderungen

Die Insolvenzordnung ordnet die Anspriche der Glau-
biger des Arbeitgebers, zu denen auch die Arbeitneh-
mer gehdren, indem sie zwei grundlegende Glaubiger-
gruppen unterscheidet und dazu die Eréffnung des In-
solvenzverfahrens (§§ 27, 80 InsO) als maBgebliche
Zasur nimmt:

1. Zu den Insolvenzglaubigern mit inren sogenannten
Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) gehdren die Arbeit-
nehmer mit Ansprtchen, die bereits vor Erdffnung des
Insolvenzverfahrens begriindet waren.

2. Die nach Insolvenzerdffnung begrindeten Anspri-
che begrinden hingegen sogenannte Masseverbind-
lichkeiten (§ 55 InsO).

In der Beratungspraxis ist die Einordnung der Arbeit-
nehmer-Anspriche in diese beiden Kategorien von
zentraler Bedeutung, denn die Aussichten auf eine Be-
friedigung aus der Forderung hangen entscheidend
davon ab, ob diese eine bloBe Insolvenzforderung oder
vielmehr eine bevorrechtigte Masseverbindlichkeit ist.
Auch gelten fur die beiden Glaubiger-Gruppen unter-
schiedliche Regeln zur Durchsetzung der Forderun-
gen: Insolvenzforderungen koénnen nur durch Anmel-
dung zur Insolvenztabelle geltend gemacht werden, in
der der Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter die Forde-
rungen sammelt und pruft. Besteht die Forderung,

1 Siehe Roger/Réger, Insolvenzarbeitsrecht, § 3 Rn 4 ff. und Rn 85
(mit ,ABC* der Forderungen).



stellt der Verwalter die Forderung zur Insolvenztabelle
fest; besteht sie nicht, bestreitet er sie. Im letzteren Fall
kann der Arbeitnehmer die Feststellung der Forderung
zur Insolvenztabelle durch eine Feststellungsklage
(§ 179 Abs. 1, § 180 InsO) betreiben. Leistungsklagen
aus Insolvenzforderungen sind hingegen unzuldssig.
Masseverbindlichkeiten dagegen sind reguldr durch-
setzbar, sie kdnnen gegen den Insolvenzverwalter ein-
geklagt und auch vollstreckt werden (Ausnahme § 90
InsO). In der arbeitsrechtlichen Praxis ist noch bemer-
kenswert, dass Urlaubsanspriiche nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) eine ge-
wisse Sonderrolle einnehmen: Wenn ein Arbeitsver-
héaltnis Uber die Insolvenzerdffnung hinaus weiterbe-
standen hat, sind samtliche, auch in Vorjahren erwor-
benen und noch nicht untergegangenen Urlaubsan-
spriche (mit den daraus resultierenden Ansprichen
auf Zahlung des Urlaubsentgelts und eines akzessori-
schen zusétzlichen Urlaubsgelds) Masseverbindlich-
keiten.? Urlaubsanspriiche werden also nicht auf einen
Zeitraum vor und einen Zeitraum nach Insolvenzeroff-
nung aufgeteilt.

Far die vor Insolvenzer6ffnung entstandenen Entgelt-
anspriche der Arbeitnehmer, die als Insolvenzforde-
rungen zunachst wertlos werden, erhalt der Arbeitneh-
mer aber mit dem Insolvenzgeld der Agentur fur Arbeit
einen gewissen Ausgleich: Fur die letzten drei Monate
des Arbeitsverhéltnisses vor Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens kann er sein Nettoentgelt von der Agentur
flr Arbeit verlangen. In der Praxis werden die Auszah-
lungen an die Arbeitnehmer nach dem Insolvenzantrag
Uber eine Bank Uberbrickt (sog. Insolvenzgeld-Vorfi-
nanzierung), die sich dann spater das verauslagte In-
solvenzgeld von der Agentur flr Arbeit erstatten lasst.3

2.2 Betriebsiibergang nach § 613a BGB

Die insolvenzrechtliche Einordnung der Anspriiche ist
auch fUr die praktisch haufige Konstellation bedeut-
sam, dass ein Investor einen Betrieb des Arbeitgebers
aus der Insolvenz erwirbt und dieser Erwerb den Tatbe-
stand eines Betriebstbergangs (§ 613a Abs. 1 S. 1
BGB) erflllt (sog. Ubertragende Sanierung). Nach der
Betriebstbergangs-Richtlinie (Art. 5) sind die Vorschrif-
ten zum BetriebsUbergang in der Insolvenz zwar
grundsatzlich nicht anwendbar. Die Richtlinie stellt es
den Mitgliedstaaten jedoch ausdrtcklich frei, die An-
wendbarkeit vorzusehen. In Deutschland findet sie
Uber § 613a BGB nach der zwischenzeitlich vom natio-
nalen Gesetzgeber bestatigten (sieche § 128 Abs. 2
InsO) Rechtsprechung des BAG bei einem Erwerb aus
der Insolvenz Anwendung.* Das BAG schréankt aller-
dings die Rechtsfolgen des § 613a BGB aus insolvenz-
rechtlichen Erwagungen ein, indem der Erwerber des
Betriebs, wenn der Betriebstbergang nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgt, nicht flr Insolvenzfor-
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derungen der Arbeitnehmer haftet, sondern nur fur
Masseverbindlichkeiten des insolventen Unterneh-
mens nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB einstehen muss.
Dies ist in der Praxis insbesondere fur Anwartschaften
aus betrieblicher Altersversorgung aus der Zeit vor In-
solvenzeréffnung bedeutsam, fUr die nicht der Be-
triebserwerber, sondern in aller Regel der Pensionsver-
sicherungsverein (PSV) haftet.

2.3 Masseunzulanglichkeit

Eine zusatzliche Verscharfung tritt ein, wenn der Insol-
venzverwalter feststellen muss, dass die zur Verfligung
stehende Masse nicht zur Erflllung aller Masse-
verbindlichkeiten ausreicht. Zeigt der Insolvenzver-
walter in diesem Fall die sog. Masseunzulénglichkeit
(§§ 208, 209 InsO - sog. ,Insolvenz in der Insolvenz")
an, kommt es zu einer weiteren Differenzierung der
Glaubigerklassen: Nur die nach Anzeige der Masse-
unzulanglichkeit vom Insolvenzverwalter begrindeten
Masseverbindlichkeiten (sog. Neumasseverbindlich-
keiten) bleiben durchsetzbar, wahrend vor allem die vor
Anzeige der Masseunzulanglichkeit begrindeten Mas-
severbindlichkeiten zu sog. Altmasseverbindlichkeiten
,degradiert” werden.® Zahlungen auf Altmasseverbind-
lichkeiten muss der Insolvenzverwalter zun&chst nicht
leisten, sie sind auch nicht gegen die Insolvenzmasse
vollstreckbar. In der Beratungspraxis spielt die Anzeige
der Masseunzulanglichkeit vor allem dann eine Rolle,
wenn der Insolvenzverwalter nach der Anzeige Arbeit-
nehmer von der Arbeitsleistung freistellt. Die dann ent-
stehenden Entgeltanspriiche aus Annahmeverzug
(§ 615 S. 1 BGB) sind nur Altmasseverbindlichkeiten,
sodass die freigestellten Arbeitnenmer fur die Erhaltung
ihres Unterhalts auf den Bezug von Arbeitslosengeld
angewiesen sind.

2.4 Betriebsanderungen in der Insolvenz

Kommt es — wie haufig in Insolvenzféllen — zu einer Be-
triebsanderung, muss der Insolvenzverwalter die Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats nach §§ 111, 112
BetrVG beachten und vor Umsetzung der Betriebsan-
derung einen Interessenausgleich versuchen. Be-
stimmte Vorschriften der InsO dienen zugleich einer
Beschleunigung des Beteiligungsverfahrens (§§ 121,
122) und beinhalten Lockerungen bezlglich des
KSchG (§§ 125, 126). Fur Kindigungen durch den In-
solvenzverwalter gilt eine Begrenzung der Kiindigungs-
frist auf maximal drei Monate (§ 113 InsO), damit die In-

BAG, Urt. v. 21.11.2006 — 9 AZR 97/06; BAG, Urt. v.
25.3.2003 - 9 AZR 174/02.

Raéger/Réger, Insolvenzarbeitsrecht, § 4 Rn 37 ff.

Grundlegend BAG, Urt. v. 17.1.1980 — 3 AZR 160/79; Urt. .
20.6.2002 — 8 AZR 459/01. Siehe auch Raoger/Meyer, Insolvenz-
arbeitsrecht, § 8 Rn 29 ff.

Siehe dazu Réger/Réger, Insolvenzarbeitsrecht, § 3 Rn 41 ff.
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solvenzmasse und damit die Interessen aller Glaubiger
nicht durch hohe Gehaltszahlungen beeintrachtigt wer-
den; wird einem Arbeitnenmer durch § 113 InsO die
Kindigungstfrist ,abgeschnitten”, kann er den Verlust
als Insolvenzforderung zur Insolvenztabelle anmelden
(§ 118 S. 8 InsO). Sozialplane, die nicht friher als drei
Monate vor dem Eréffnungsantrag aufgestellt wurden,
kénnen nach Erdffnung widerrufen werden (§ 124
InsO). Sozialplane in der Insolvenz sind der H6he nach
zweifach begrenzt: Das Gesamtvolumen darf nicht
mehr als 2,5 Bruttomonatsgehélter aller von Entlassun-
gen betroffenen Arbeitnehmer betragen (sog. absolute
Hdochstgrenze, § 123 Abs. 1 InsO) und flr die Erflllung
von Verbindlichkeiten aus dem Sozialplan nicht mehr
als ein Drittel der zur Verteilung stehenden Masse ver-
wendet werden (sog. relative Héchstgrenze, § 123
Abs. 2 InsO). In der Praxis sind Auszahlungen auf Insol-
venzsozialplane deshalb nicht nur begrenzt, sondern
koénnen auch erst dann erfolgen, wenn feststeht, was
in der Insolvenzmasse nach Abzug aller vorrangigen
Verbindlichkeiten noch Ubrig ist.®

3. Aktuelle Problemstellungen

3.1 Modelle zur Restrukturierung in der Insolvenz

Wie lassen sich ein insolventes Unternehmen und
seine Arbeitsplatze retten, wenn fUr den Erhalt eine Sa-
nierung mit Arbeitsplatzabbau unumganglich ist? Der
Erwerb eines Unternehmens aus der Insolvenz ist fur
den Investor riskant, denn die Vorschriften des Be-
triebstibergangs (§ 613a BGB) sind — bis auf die ge-
schilderte Einschrankung zum Haftungsumfang fur be-
stimmte finanzielle Altlasten — wie gesagt auch bei ei-
nem Erwerb aus der Insolvenz anzuwenden. Die Sorge
der Investoren, Uber einen Betriebsubergang nicht nur
die zuletzt geltenden Konditionen der Arbeitsverhalt-
nisse 1:1 Ubernehmen zu mussen, sondern sich auch
den notwendigen Abbau von Arbeitsplatzen wegen der
kindigungsschutzrechtlichen Hurden teuer erkaufen
zu mussen, lassen diese von einem Erwerb zurlck-
schrecken. Zu unkalkulierbar sind die rechtlichen und
finanziellen Risiken, zumal der Investor ohnehin vorran-
gig die Aufgabe zu stemmen hat, ein vor die Wand ge-
fahrenes Unternehmen mit seinem angekratzten Insol-
venz-Image erst einmal wieder wirtschaftlich auf Vor-
dermann zu bringen. Die Praxis hatte mit dem soge-
nannten BQG-Modell eine Ldsung entwickelt, die In-
vestoren das Wagnis einer Ubernahme erleichterte.”
Bei diesem Modell wurde grob gesagt der Wechsel al-
ler oder nahezu aller Arbeitnehmer des Betriebs vor der
Ubernahme in eine Transfergesellschaft (,Beschéfti-
gungs- und Qualifizierungsgesellschaft’) zur Bedin-
gung des Erwerbs gemacht und der Erwerber konnte
dann nach dem Ubergang die Zahl der Arbeitnehmer
mit neuen Beschaftigungsbedingungen einstellen, die
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er fUr die FortfUhrung des Betriebs bendtigte. Dieses
BQG-Modell wurde durch verschérfte Vorgaben des
BAG seit dem Jahre 2011 praktisch so entwertet,®
dass es heute als undurchfihrbar gilt und nicht mehr
praktiziert wird.® Auch das in der Folge entwickelte ,Wi-
derspruchsmodell fristet wegen der arbeitsrechtlichen
Risiken ein Schattendasein.’® Nach diesem Modell
mussen alle vom Betriebslbergang betroffenen Arbeit-
nehmer dem Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses wi-
dersprechen, damit der Erwerber sich zur Ubernahme
bereiterklart. AnschlieBend kann er mit einer Auswahl
der widersprechenden Arbeitnehmer neue Arbeitsver-
haltnisse begriinden. In der Praxis kommt demnach —
neben der Sanierung eines insolventen Unternehmens
Uber einen Insolvenzplan (die sogenannte ,Plansanie-
rung®) — derzeit nur die Ubertragende Sanierung mit Er-
werberkonzept zum Tragen. Letztlich lauft dieses Mo-
dell aber auf einen ,klassischen® Personalabbau hi-
naus, den Investoren nur bei begleitenden rechtlichen
Absicherungen (Freiwilligenprogramm, Interessenaus-
gleich mit Namensliste, Einsatz von Transfergesell-
schaften) wagen. HierfUr ist immerhin hilfreich, dass
Betriebsrate angesichts des Alternativszenarios einer
KomplettschlieBung in der Praxis — anders als in Re-
strukturierungsfallen auBerhalb der Insolvenz — haufig
bereit sind, derartigen Regelungen zuzustimmen.

3.2 Verpflichtung des Insolvenzverwalters zur un-
verziglichen Kiindigung bei Masseunzulanglich-
keit

Die Insolvenzpraxis hat zudem mit der jingst bestatig-
ten Rechtsprechung des BAG zu k&dmpfen, die Sanie-
rungsbemUhungen in besonders schweren Insolvenz-
fallen abwirgt. Wenn der Insolvenzverwalter die Mas-
seunzuldnglichkeit anzeigen muss, weil die Insolvenz-
masse nicht zur Erflllung aller Masseverbindlichkeiten
reicht, zwingt ihn die Rechtsprechung des BAG dazu,
die ReiBleine zu ziehen und umgehend die Stilllegung
des Betriebs umzusetzen.!" Der Insolvenzverwalter,
der zundchst noch einen Sanierungsversuch unter-
nimmt, dazu einen Teil der Arbeitnehmerschaft unge-
kindigt lasst und sich mit dieser Teilbelegschaft an die
Fortflihrung des Unternehmens macht, lauft Gefahr,
dass ihm spater, wenn die Fortfuhrung fehlschlagt und
er auch den verbliebenen Unternehmensteil stillegen

6
7

Siehe dazu insgesamt Réger, ZIP 2018, 2045 ff.

BAG, Urt. v. 10.12.1998 — 8 AZR 324/97; Urt. v. 21.1.1999 —
8 AZR 218/98; Urt. v. 23.11.2006 — 8 AZR 349/06.

BAG, Urt. v. 18.8.2011 — 8 AZR 312/10; Urt. v. 25.10.2012 —
8 AZR 572/11.

Umfassend zum Modell Roger/Meyer, Insolvenzarbeitsrecht,
§ 8 Rn 271 ff,

Muickl/Gétte, ZInsO 2017, 357; siehe hierzu Roger/Meyer, In-
solvenzarbeitsrecht, § 8 Rn 323 ff.

BAG, Urt. v. 2.10.2018 — 5 AZR 376/17; BAG, Urt. v.
22.2.2018 — 6 AZR 868/16.
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muss, von Seiten der Arbeitnehmer oder der Agentur
fUr Arbeit der Vorwurf gemacht wird, er habe die Ar-
beitsverhaltnisse nicht unmittelbar nach Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit zum n&chstmaoglichen Zeit-
punkt gekundigt. Fur die Monate, die die Kindigung zu
spat gekommen ist, haben die Arbeitnehmer nach der
Rechtsprechung des BAG dann Neumasseverbind-
lichkeiten, die sie gegen die Insolvenzmasse durchset-
zen kénnen — und bei einem Ausfall mit ihren Neumas-
severbindlichkeiten unter Umstanden den Insolvenz-
verwalter in Haftung nehmen. Der risikoscheue Insol-
venzverwalter wird sich deshalb in schwierigen Fallen
schneller (und unter Umstanden voreilig) zur Stilllegung
entschlieBen und damit die Chancen zur Rettung von
Arbeitsplatzen ungenutzt lassen.'?

4. Kunftige Entwicklungen

4.1 Praventiver Restrukturierungsrahmen

Die Mitgliedsstaaten sind verpflichtet, die entspre-
chende europdische Richtlinie (EU) 2019/1023 vom
20.6.2019 umzusetzen und dazu ein Verfahren zu
schaffen, das Unternehmen im Vorfeld einer Insolvenz-
reife eine Sanierung ermaoglichen soll. Arbeitnehmer-
rechte bleiben nach Art. 13 RiLi unangetastet. Anderer-
seits wird das Verfahren kein formelles Insolvenzverfah-
ren sein, sodass die in der InsO geregelten insolvenzar-
beitsrechtlichen Sonderbestimmungen nicht greifen.
Die Sicherung ausstehender Entgeltanspriiche von Ar-
beitnehmern durch Insolvenzgeld ist nach aktueller
Rechtslage im praventiven Restrukturierungsverfahren
nicht vorgesehen.

4.2 Umfang der Haftung eines Betriebserwerbers
bei Gbertragender Sanierung

Wie oben ausgeflihrt, haftet ein Betriebserwerber nach
der Rechtsprechung des BAG nicht fUr Betriebsrenten-
anwartschaften aus der Zeit vor Insolvenzeréffnung.
Mit einer Vorlage an den EuGH verlangt das BAG nun-
mehr Klarung mehrerer Rechtsfragen zur bisherigen
Rechtsprechung, u.a. ob die bisherige Rechtspre-
chung zur Haftungsbeschrankung unionsrechtskon-
formist und, wenn ja, ob die européischen Vorschriften
gewahrt sind, wenn sich zwischen der Sicherung
durch den PSV und der Ubernahme von Versorgungs-
ansprichen durch den Betriebserwerber noch eine
,LUcke* auftut, die der Arbeitnehmer nur durch Anmel-
dung seiner Forderungen zur Insolvenztabelle schlie-
Ben kann.'3 Aus der Entscheidung des EuGH konnten
sich gegebenenfalls weitere finanzielle Belastungen fur

den PSV, aber auch fur den Erwerber eines Betriebs
aus der Insolvenz ergeben, was den Erwerb eines in-
solventen Betriebs sowie das bislang noch verblie-
bende Modell der Ubertragenden Sanierung weiter un-
attraktiver machen wurde.
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Allgemeines Vertragsrecht

52. Keine Kostentragungspflicht der Ver-
teidigerkosten bei Einleitung eines staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens
durch den Arbeitgeber - zur Korruptions-
bekampfung, Ausfiihrungen zu den ver-
traglichen Nebenpflichten

Amtlicher Leitsatz:

Ein Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes darf grund-
satzlich nur auf eine korrekte Anwendung der aktuell
geltenden rechtlichen Regelungen vertrauen. Fur die
Annahme einer von den tariflichen Voraussetzungen
unabhéangigen, mithin Ubertariflichen Zusage des Ab-
schlusses einer Hartefallregelung mussen daher be-
sondere Anhaltspunkte vorliegen.

Tatbestand:

Die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits streiten
darUber, ob das beklagte Land verpflichtet ist, der Kla-
gerin die Kosten eines Verteidigers zu erstatten, nach-
dem auf Veranlassung des beklagten Landes gegen
sie ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren
eingeleitet worden ist (...).

Aus den Entscheidungsgrunden:

|. Das Rechtsmittel der Berufung ist nach §§ 64 Abs. 1,
2 ArbGG statthaft. Die Berufung ist auch gem. §§ 64
Abs. 6, 66 Abs. 1 ArbGG in Verbindung mit §§ 518,
519 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und begrin-
det worden.

[Il. Das Rechtsmittel der Berufung hat auch in der Sa-
che Erfolg. Denn entgegen der Auffassung der Klagerin
steht ihr kein Schadensersatzanspruch gemani §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB gegeniber dem beklagten
Land zu, sodass die Klage voll umfanglich unbegrin-
det ist. Auf die Berufung des beklagten Landes war die
angefochtene Entscheidung des Arbeitsgerichts daher
aufzuheben und die Klage abzuweisen. Das beklagte
Land hat die ihm gegenUber der Klagerin obliegenden
Rucksichtnahmepflichten nicht verletzt, indem es
Strafanzeige erstattet hat, ohne zuvor innerbetriebliche
AufklarungsmaBnahmen durchzufihren. Das Arbeits-
gericht ist insoweit zunachst zutreffend davon ausge-
gangen, dass zu den Nebenpflichten eines Arbeitsver-
haltnisses insbesondere die vertragliche Rucksicht-
nahmepflicht geman § 241 Abs. 2 BGB gehort; sie wird
durch die Grundrechte naher ausgestaltet. Kollidie-
rende Grundrechte der Vertragsparteien sind in ihrer
Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass
die bei der Ausformung der vertraglichen Ricksicht-
nahmepflicht geschitzten Rechtspositionen fir alle
Beteiligten mdglichst weitgehend wirksam werden
(praktische Konkordanz).
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Insoweit gilt hinsichtlich der Nebenpflichten des Arbeit-
gebers Folgendes:

Den Arbeitgeber treffen zahlreiche Nebenpflichten im
bestehenden Arbeitsverhaltnis, die mit der traditionel-
len Fursorgepflicht des Arbeitgebers weder treffend
noch abschlieBend umschrieben werden. Nebenpflich-
ten des Arbeitgebers kénnen sich aus Gesetzen, Kol-
lektivvertragen, ausdricklichen einzelvertraglichen Ver-
einbarungen oder aus dem allgemeinen Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) und dessen bereichs-
spezifischen Konkretisierungen ergeben. In § 241
Abs. 2 BGB ist klargestellt, dass auch die sog. Schutz-
pflichten, Rucksichtnahmepflichten, Inhalt des Schuld-
verhéltnisses sein konnen. Aus dieser Norm ergibt sich
allerdings keine Ausweitung der Nebenpflichten (Erfk/
Preis § 611 BGB Rn 610; s. BAG v. 21.12.2017 - 8
AZR 853/16, EzA-SD 11/2018 S. 5 = NZA 2018, 708;
v. 7.6.2018 — 8 AZR 96/17, EzA § 241 BGB 2002
Nr. 7 = NZA 2019, 44).

Nach § 241 Abs. 2 BGB kann das Schuldverhaltnis
nach seinem Inhalt jeden Teil zur Rlcksicht auf die
Rechte, Rechtsguter und Interessen des anderen Teils
verpflichten. Der Inhalt der Ricksichtnahmepflichten
kann nicht in einem abschlieBenden Katalog benannt
werden, sondern ist anhand der Umstande des Einzel-
falls zu bestimmen. Dies gilt auch bei Vertragsverhand-
lungen, bei denen die Parteien durchaus gegenlaufige
Interessen haben kdnnen. § 241 Abs. 2 BGB zwingt
nicht zu einer Verleugnung der eigenen Interessen,
sondern zu einer angemessenen Berlicksichtigung der
Interessen der Gegenseite. So obliegt dem Arbeitgeber
bspw. zwar keine allgemeine Pflicht, die Vermdgensin-
teressen des Arbeitnehmers wahrzunehmen. Nach
§ 241 Abs. 2 BGB kann der Arbeitgeber aber verpflich-
tet sein, von sich aus geeignete Hinweise zu geben
bzw. entsprechende Aufklarung zu leisten (BAG
7.2.2019-6 AZR 75/18, EzA § 312 BGB 2002 Nr. 4 =
NZA 2019, 688; s. Ddrner/Luczak/Wildschtitz/Baeck/
HoB, Handbuch des Arbeitsrechts, 15. Aufl. 2019,
Kap. 3 Rn 2152 ff.).

Zahlreiche Nebenleistungspflichten des Arbeitgebers
hangen unmittelbar mit der Hauptleistungspflicht zu-
sammen (Lohnabrechnung, Abflhrung von Sozialver-
sicherungsbeitragen; BAG v. 29.3.2001 NZA 2003,
105). Diese Nebenleistungspflichten gehéren zu den
allgemeinen Vertragsforderpflichten. Davon zu unter-
scheiden sind zahlreiche Schutzpflichten, die Uberwie-
gend im Arbeitsrecht durch spezialgesetzliche Rege-
lungen konkretisiert sind. Schutzpflichten zur Wahrung
von Rechtsgutern des Arbeitnehmers (Leben, Gesund-
heit, Persdnlichkeitsrecht, Eigentum), die im Zusam-
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menhang mit dem Arbeitsvertrag unter Beeinflussung
durch den Arbeitgeber bestehen, sind ebenfalls dem
allgemeinen Schuldrecht nicht fremd, wie jetzt aus
§ 241 Abs. 2 BGB (Schutzpflichten als Rucksichtnah-
mepflichten) hervorgeht (ErfK/Preis, § 611 BGB
Rn 615).

Diese Nebenpflichten werden als Integritatspflichten
verstanden (Picker, AcP 183 (1983), 393 ff. u. JZ 1987,
1947 ff.), die sich wechselseitig z.B. aus § 241 Abs. 2
BGB (und § 242 BGB) ableiten lassen (s. BAG v.
24.3.2011 EzA § 626 BGB 2002 Nr. 34 = NZA 2011,
1029). Diese Pflichten bilden das Korrelat der Einord-
nung der Arbeitnehmerpersonlichkeit in die betriebli-
che Organisation und ihrer Unterordnung unter die or-
ganisatorische Weisungsmacht des Arbeitgebers. Der
Arbeitgeber muss seine Verpflichtungen aus dem Ar-
beitsverhaltnis so erflllen, seine Rechte so ausUben
und die im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis
stehenden Interessen des Arbeitnehmers so wahren,
wie dies unter Bertcksichtigung der Belange des Be-
triebes und der Interessen der anderen Arbeithehmer
des Betriebes nach Treu und Glauben billigerweise ver-
langt werden kann (Kort, NZA 1996, 854 ff.).

Zu beachten ist, dass die Vertragspartner daneben
beide zur Rucksichtnahme und zum Schutz bzw. zur
Foérderung des Vertragszwecks verpflichtet sind. Bei
der Konkretisierung der vertraglichen Rucksicht-
nahmepflicht sind allerdings die grundrechtlichen Rah-
menbedingungen hinreichend zu beachten (BAG v.
24.6.2004 EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindi-
gung Nr. 65). Gegenstand ist der Schutz der Arbeitneh-
merinteressen, die infolge der Einordnung des Arbeit-
nehmers in den Betrieb und die Belegschaft einer be-
sonderen Gefahrdung unterliegen.

Die allgemeine Pflicht, dass die Parteien eines Schuld-
verhaltnisses zur Rucksicht auf die Rechte, Rechtsgu-
ter und Interessen des anderen Teils verpflichtet sein
koénnen (§ 241 Abs. 2 BGB), verdichtet sich wegen der
besonderen persdnlichen Bindung der Vertragspartner
eines Arbeitsverhéltnisses regelmaBig zu einer Vielzahl
von Nebenleistungspflichten wie Unterlassungs- und
Handlungspflichten. Allgemeine Sorgfalts-, Obhuts-,
Farsorge-, Aufklarungs- und Anzeigepflichten dienen
dazu, die Erbringung der Hauptleistung vorzubereiten
und zu foérdern, die Leistungsmaoglichkeit zu erhalten
und den Leistungserfolg zu sichern (BAG w.
28.10.2010 EzA § 611 BGB 2002 Arbeitnehmerhaf-
tung Nr. 3). Der konkrete Inhalt der Rucksichtnahme-
pflicht ergibt sich aus dem jeweiligen Arbeitsvertrag
und seinen spezifischen Anforderungen; einer beson-
deren Vereinbarung bedarf es insoweit nicht (BAG v.
24.3.2011 EzA § 626 BGB 2002 Nr. 34 = NZA 2011,
1029). Da sich die Schutzpflichten des Arbeitgebers
aus der vertraglichen Sonderbindung der Vertragspar-
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teien ergeben, sind nur die Interessen des Arbeitneh-
mers schutzwUrdig, die fur das Arbeitsverhaltnis rele-
vant sind. Ferner ist der Arbeitgeber im Hinblick auf das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip keineswegs verpflichtet,
eigene Uberwiegende und schutzwerte Interessen zu
vernachlassigen (BAG v. 24.10.2018 — 10 AZR 69/18,
EzA-SD 1/2019 S. 8 = NZA 2019, 161); notwendig ist
insoweit eine Interessenabwagung dahin, dass das
Schutzinteresse des Arbeitnehmers Uberwiegt. Ein ge-
nereller Verzicht des Arbeitnehmers auf die Einhaltung
der Schutzpflichten im Arbeitsvertrag widerspricht im
Ubrigen i.d.R. sowohl § 138 Abs. 1 als auch § 138
Abs. 2 BGB. Bei einer Verletzung der Schutzpflicht
durch den Arbeitgeber kommen Schadensersatzan-
spriiche des Arbeitnehmers aus §§ 280 ff., 241 Abs. 2
BGB (s. BAG v. 24.9.2009 - 8 AZR 444/08, JurionRS
2009, 31300) nach MaBgabe der §§ 276, 278 BGB,
u.U. auch gem. §§ 823, 831 BGB in Betracht. Inhalt
und Umfang der Haftung richten sich nach §§ 249 ff.,
618, 842-846, 831 BGB. GeméaB § 253 BGB kommt
auch ein Anspruch auf Entschadigung in Betracht.

FUr Falle, in denen ein Arbeitnehmer Strafanzeige ge-
gen den Arbeitgeber aufgrund innerbetrieblicher Vor-
gange erstattet und damit insbesondere entspre-
chende Missstande anprangert (,Whistleblowing®), gilt
Folgendes:

Im Mittelpunkt steht die Entwicklung von Kriterien da-
fur, ob und inwieweit der Arbeitnehmer im konkreten
Einzelfall mit und ohne vertragliche Verschwiegenheits-
pflicht berechtigt ist, den Arbeitgeber bei dffentlichen
Stellen anzuzeigen bzw. an die Offentlichkeit zu gehen.
Einerseits Ubt der Arbeitnehmer mit einer Strafanzeige
ein staatsburgerliches Recht aus, ohne das die Aufkla-
rung von Wirtschaftskriminalitdt oft kaum moglich
ware, andererseits kdnnen derartige Handlungen die
Ricksichtnahmepflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB verlet-
zen (KR/Rachor, 12. Aufl.,, § 1 KSchG; DLW/Dérner,
Kap. 3 Rn 447 ff.).

Dabei ist davon auszugehen, dass der Arbeitgeber
nicht darauf vertrauen kann, wegen eines gesetzwidri-
gen Verhaltens nicht angezeigt zu werden. Mit einer
nicht wissentlich unwahren oder leichtfertig falschen
Anzeige einer Straftat verletzt der Arbeitnehmer, auch
aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht seine
Rucksichtnahmepflicht gegendber dem Arbeitgeber
(EGMR v. 21.7.2011 — 28274/08, EzA-SD 16/2011
S. 3 LS = NZA 2011, 1269; ErfK/Preis, § 611a BGB;
Ulber, NZA 2011, 962; Schlachter, RAA 2012, 109; krit.
Forst, NJW 2011, 3477; s. BVerfG v. 2.7.2001 - 1 BvR
2049/00, NZS 2001, 888, 890; LAG Dusseldorf v.
17.1.2001 — 11 Sa 1422/01, BeckRS 2004, 42537 =
DB 2002, 1612; Deiseroth, AuR 2002, 161 ff.; Mdller,
NZA 2002, 424, 437). Dem Arbeitnehmer darf kein
Nachteil daraus entstehen, dass er seine staatsburger-



lichen Pflichten erflllt, z.B. eine Zeugenaussage bei der
Staatsanwaltschaft macht (BAG v. 7.12.2006 — 2 AZR
400/05, NZA 2007, 502; LAG SA v. 14.2.2006 — 8 Sa
385/05, LAGE BGB 2002 § 612a Nr. 2 — BeckRS
2006, 41644; ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 716). Das
verfassungsrechtlich geschitzte Verhalten des Arbeit-
nehmers ist auch bei ,freiwilligen” Anzeigen zu bertck-
sichtigen (BVerfG v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NZA
2001, 888, 890). Als berechtigte Interessenwahrneh-
mungspflicht ist jedoch andererseits anzuerkennen,
dass der Arbeitnehmer vor Erstattung einer Anzeige
den Arbeitgeber auf ihm bisher nicht bekanntes bzw.
nicht grob fahrlassig unbekannt gebliebenes gesetz-
widriges Verhalten in seinem Betrieb hinweist (s. § 9
Abs. 2 ArbSchG; ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 716;
Preis/Reinfeld, AuR 1989, 370; MinchArbR/Reichold,
§ 54 Rn 41; Mdller, NZA 2002, 424, 436).

Auch die an sich berechtigte Anzeige darf nicht miss-
brauchlich ausgeiibt werden (UbermaBverbot: ErfK/
Preis, § 611a BGB Rn 717; MUnchArbR/Reichold, § 54
Rn 41; Mudller, NZA 2002, 424, 436). Wenn bei objekti-
ver Betrachtung erwartet werden kann, der Arbeitge-
ber werde einer Beschwerde nachgehen, darf der Ar-
beitnehmer nicht unmittelbar eine Anzeige erheben
(BAG v. 3.7.2003 - 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427).
Gerechtfertigt ist die Anzeige aber andererseits jeden-
falls dann, wenn der Versuch, innerbetriebliche Abhilfe
zu schaffen, erfolglos geblieben ist (LAG Koln v.
10.7.2003 - 5 Sa 151/03, BeckRS 2003, 13701 —
MDR 2004, 41; Preis/Reinfeld, AuR 1989, 372; Mln-
chArbR/Reichold, § 54 Rn 41). Dabei kann nicht gene-
rell davon ausgegangen werden, dass bei implemen-
tierten Compliance-Systemen stets zundchst der Ver-
such einer innerbetrieblichen Klarung zu fordern ist.
Denn zwar verfigen die meisten deutschen Unterneh-
men Uber durchaus erfolgreiche und leistungsféahige
Compliance-Systeme. Deren Effizienz wird aber in der
betrieblichen Praxis durchaus kontrovers diskutiert; ein
Whistle-Blower-System kann von den Mitarbeitern z.B.
als (Uberraschende) Misstrauensbekundung seitens
der Unternehmensfiihrung verstanden werden, ein
anonymes Postfach wie die Einladung oder Aufforde-
rung zum Denunziantentum (Mdhrle/Weinen, CCZ
2016, 253; s. DLW/Ddrner, Kap. 3 Rn 447.8). Man-
gelnde Transparenz dartiber, was mit Hinweisen in ei-
nem Hinweisgebersystem eigentlich geschieht, wie
verantwortlich gepruft und verfahren wird, kann zudem
zu GerUchtebildung fuhren und diffuses Misstrauen for-
dern. Das gilt erst recht dann, wenn unklar ist, ob die
Information, die dem Hinweissystem Ubergeben wird,
erkennbar ohne Umwege in das Headquarter gelangt,
was ebenfalls zu mangelnder Akzeptanz fUhren kann
(M6hrle/Weinen, CCZ 2016, 253). Vor diesem Hinter-
grund kann nur auf die konkreten Umstande des Ein-
zelfalls, also auf die tatsachliche betriebliche Praxis und
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ihre — fUr den betroffenen Arbeitnehmer vor Ort erkenn-
bar gelebte — faktische Effizienz i.S. des ernsthaften
und auch erfolgreichen BemUhens um das Beheben
innerbetrieblicher Missstdnde abgestellt  werden
(s. Gerdemann, RdA 2019, 19 ff.). Voraussetzung ist
also, dass der Arbeitgeber einen effektiven, dem Per-
sonlichkeitsschutz des Arbeitnehmers gerecht wer-
denden Weg im Rahmen institutioneller Praventions-
maBnahmen bereitgestellt hat (KR/Fischermeier, § 626
BGB Rn 424, Forst, NJW 2011, 3481; s. KR/Rachor,
§ 1 KschG Rn 462; Giinther, NZA 2010, 367 ff.; Dann/
Mengel, NJW 2010, 3265 ff.).

Der Vorrang innerbetrieblicher Abhilfe ist auch dann zu
verneinen, wenn dem Arbeitgeber die Gesetzwidrigkeit
bekannt ist, von ihm gebilligt wurde, die Beseitigung
objektiv unmdglich ist oder vom Arbeitgeber nicht er-
wartet werden kann (LAG BW v. 3.2.1987 — 7 (13) Sa
95/86, NZA 1987, 756; ErfK/Preis, § 611a BGB
Rn 717). Das Gleiche gilt, wenn der Versto3 von den
gesetzlichen Vertretern des Arbeitgebers begangen
wurde (BAG v. 7.12.2006 — 2 AZR 400/05, NZA 2007,
502). Bei Straftaten dagegen, die sich gegen den Ar-
beitnehmer selbst richten, kann die Anzeige nicht ar-
beitsvertraglich unzuldssig sein. Ebenso ist es, wenn
sich der Arbeitnehmer durch die Nichtanzeige strafbar
macht (BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004,
427; ErfK/Preis, § 611a BGB Rn 717). Anders ist es
aber dann, wenn der Anzeigende aus zu missbilligen-
den und verwerflichen Motiven (Rache, Schadigungs-
absicht) heraus handelt (BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/
02, NZA 2004, 427; v. 4.7.1991 — 2 AZR 80/91,
BeckRS 1991, 30738133; LAG Hessen v. 12.12.1987
LAGE § 626 BGB Nr. 28; LAG BW v. 3.2.1987 - 7 (13)
Sa 95/86, NZA 1987, 756; LAG Hamm v. 24.2.2001 -
17 Sa 1669/10, BeckRS 2011, 77061). Fuhrt die An-
zeige jedoch nicht zum Beweis des behaupteten Vor-
wurfs, kann sich der Arbeitnehmer Schadensersatzfor-
derungen des Arbeitgebers ausgesetzt sehen (ErfK/
Preis, § 611a BGB Rn 717), es sei denn, dass die An-
zeige nicht wider besseren Wissens oder leichtfertig er-
hoben wurde (LAG Hamm v. 21.7.2011 — 17 Sa 1669/
10, BeckRS 2011, 78049; DLW/Ddérner, Kap. 3
Rn 447.9).

Eine Ubertragung dieser Grundsétze auf den vorliegen-
den, ,umgekehrten Fall, betreffend die Haftung wegen
einer Anzeige des Arbeitgebers zum Nachteil des Ar-
beitnehmers, wie vom Arbeitsgericht in der angefoch-
tenen Entscheidung vorgenommen, kommt allerdings
nur sehr eingeschrankt in Betracht.

Richtig ist allerdings, dass ein Arbeitgeber — wie ein Ar-
beitnehmer — durch die Erstattung einer Strafanzeige
ein verfassungsrechtlich gebilligtes Recht wahrnimmit.
Ihm dUrfen ebenso wie einem Arbeitnehmer durch eine
nichtwissentliche unwahre oder leichtfertige Strafan-
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zeige keine Nachteile erwachsen, sollte die der Anzeige
zugrunde liegende Behauptung sich nachtréglich als
unrichtig oder nicht aufklarbar erweisen. MaBgeblich ist
jedenfalls, dass auch im Verhaltnis Arbeitgeber/Arbeit-
nehmer die vertraglichen Rucksichtnahmepflichten da-
hingehend zu konkretisieren sind, dass sich die An-
zeige nicht als eine unverhaltnismaBige Reaktion auf
ein Verhalten darstellen darf. Kann bereits der Arbeit-
nehmer aus Grinden der VerhéaltnismaBigkeit gehalten
sein, vor Erstattung einer Strafanzeige zunachst unter-
nehmensintern Abhilfe zu suchen, gilt dies auch flr den
Arbeitgeber. Andererseits gilt aber auch insoweit, dass
der innerbetrieblichen Aufklarung nicht stets Vorrang
einzurdumen ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn fur
den Arbeitnehmer erkennbar fUr den Arbeitgeber be-
sonders schutzwurdige Rechtsguter betroffen sind ei-
nerseits und andererseits sich die Strafanzeige als ver-
haltnismaBig erweist. Insoweit ist allerdings bereits
vorab darauf hinzuweisen, dass das beklagte Land kei-
neswegs nur Strafanzeige gegen die Klagerin erstattet
hat, sondern durchaus auch Bemuhungen unternom-
men hat, den Sachverhalt intern aufzuklaren. Die inso-
weit gewonnenen Ergebnisse wurden der Staatsan-
waltschaft unverziglich Gbermittelt. Entgegen der Auf-
fassung der Klagerin kommt in diesem Zusammen-
hang der Verwaltungsvorschrift der Landesregierung
zur Korruptionspravention in der &ffentlichen Verwal-
tung erhebliche Bedeutung zu. Zwar trifft es zu, dass
diese Vorschriften fur 6ffentliche Arbeitgeber keinen
Anlass bieten, grundsétzlich vom maBgeblichen Beur-
teilungsrahmen abzuweichen. Denn bei Verwaltungs-
vorschriften handele es sich nicht um Rechtsnormen,
sondern um innerdienstliche Richtlinien, denen keine
verbindliche AuBenwirkung zukommt. Von daher trifft
es zunachst im Grundsatz zu, dass die in ihr fur Vertre-
ter des beklagten Landes festgelegten Verhaltensre-
geln nicht geeignet sind, im Verhaltnis zur Klagerin ver-
bindliche Wirkung zu entfalten. Andererseits sind sie fur
das Arbeitsverhaltnis der Parteien aber nicht ohne Be-
deutung. Denn insbesondere Ziffer 8 (Vorgehen bei
Auftreten eines Korruptionsverdachts) enthélt ein ab-
gestuftes Verfahren beim Auftreten von Indizien einer-
seits und der Feststellung eines Korruptionsverdachts
andererseits. Danach haben die Vorgesetzten beim
Vorliegen von Indizien den insoweit flr eine Korruption
sprechenden Umstanden nachzugehen; weitergehend
besteht die dienstliche Verpflichtung, bei konkretem
Korruptionsverdacht unverziglich den zustandigen
Dienstvorgesetzten zu unterrichten, der seinerseits
verpflichtet ist, umgehend die Strafverfolgungsbehor-
den einzuschalten. Diese abgestufte Vorgehensweise
entspricht in besonderem MaBe dem VerhaltnismaBig-
keitsprinzip; nicht auBer Acht gelassen werden darf in-
soweit auch, dass die Klagerin den Erhalt dieser Ver-
waltungsvorschriften ausdriicklich bestatigt hat. Auch
wenn damit keine einvernehmliche Vertragsanderung
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bezogen auf den Arbeitsvertrag erfolgt ist, wurde der
Klagerin als Arbeitnehmerin doch eindringlich deutlich
gemacht, welche besondere Bedeutung die Bekamp-
fung von Korruption fur das beklagte Land als ihren Ar-
beitgeber hat. Sie musste also von vornherein bei Vor-
liegen entsprechender Umstande mit der insbesondere
in Ziffer 8 beschriebenen Vorgehensweise des beklag-
ten Landes rechnen, also auch einer umgehenden Ein-
schaltung der Strafverfolgungsbehdrden. Derartigen
Verwaltungsvorschriften kann arbeitsrechtlich insbe-
sondere die Funktion einer Selbstbindung des Arbeit-
gebers zukommen, z.B. bei der Austibung von billigem
Ermessen (§ 315 BGB; Direktionsrecht; s. BAG
24.10.2018 - 10 AZR 19/18).

Vor diesem Hintergrund war das beklagte Land nach
Auffassung der Kammer nicht verpflichtet, vor Anzei-
geerstattung weitergehende als tatsachlich gesche-
hene unternehmensinterne Ermittlungen durchzufih-
ren. Die hinreichend gewichtigen Belange des beklag-
ten Landes bestehen in dem umfassenden Bemuhen
der Korruptionsbekampfung, das bei Vorliegen eines
konkreten Tatverdachts eine unmittelbare Anzeigeer-
stattung bei gleichzeitiger Mitwirkung an der Sachver-
haltsaufklarung, wie dargelegt, nicht als eine unverhéalt-
nismaBige Reaktion auf den dem beklagten Land zur
Kenntnis gelangten Lebenssachverhalt darstellt. Ent-
gegen der Auffassung des Arbeitsgerichts kann die
bloBe Befragung der Klagerin nicht als milderes Mittel
zur Zielerreichung (Sachverhaltsaufklarung) bei erheb-
lich niedrigerer Eingriffsintensitat angesehen werden.
Ob das Ansehen der Klagerin durch ein staatsanwalt-
schaftliches Ermittlungsverfahren weniger gefahrdet
wird, als durch eine betriebsinterne Sachverhaltsauf-
klarung, lasst sich nicht ohne weiteres feststellen. Denn
auch durch betriebsinterne ErmittlungsmaBnahmen,
also zwingend nicht nur das Uberpriifen von Aktenvor-
gangen, sondern auch die Befragung von Mitarbeitern
des beklagten Landes, werden zwangslaufig Dritte in-
volviert, wobei vorliegend aufgrund der im Einzelnen
betroffenen Personen ohnehin auch der Kontakt zu ex-
ternen Dritten unvermeidbar gewesen wére. Entschei-
dend fUr das Vorliegen eines konkreten Tatverdachts ist
dabei nicht, dass ein Anfangsverdacht flr die Durch-
fuhrung von Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft
bejaht wurde. Daraus folgt, insoweit ist dem Arbeitsge-
richt zu folgen, keineswegs, dass die Anzeigeerstat-
tung dem beklagten Land als einziges Mittel zur Sach-
verhaltsaufklarung zur Verflgung stand und eine vor-
herige Anhérung der Klagerin schlechterdings aus-
schloss. Allerdings ist unerheblich, ob eine Befragung
als milderes Mittel gegenUber der Anzeigeerstattung
die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft in nicht hin-
nehmbarer Weise erschwert hatte. MaBgeblich ist viel-
mehr, dass unabhéngig davon, ob Ermittlungen durch
die Staatsanwaltschaft oder aber betriebsinterne Er-



mittlungen durchgeflhrt worden waéren, je nach deren
Umfang eine Vielzahl externer und interner Personen
involviert gewesen wére; die Wahl der Vorgehensweise
wirkt sich insoweit auf die Zahl der betroffenen Perso-
nen nach Auffassung der Kammer nicht aus. Demge-
genuber hat die Einbeziehung der Staatsanwaltschaft
den Vorteil, dass sie von vornherein zur objektiven Er-
mittlung in jeder Hinsicht verpflichtet ist (§ 160 StPO),
also auch Tatsachen zugunsten der Beschuldigten
nachgehen muss. Zum anderen bestehen wesentlich
weitergehende Moglichkeiten, um die erforderliche
Sachverhaltsaufklarung durch die Einvernahme von
Zeugen zu betreiben. Des Weiteren ist in diesem Zu-
sammenhang nach Auffassung der Kammer zu be-
ricksichtigen, dass das Kernanliegen der Korruptions-
bek&dmpfung auch darin besteht, das Vertrauen der
Staatsburger in die redliche Arbeitsweise der Verwal-
tung zu schitzen. Die Arbeitstétigkeit der Klagerin voll-
zieht sich im Wesentlichen auch im auBBerbetrieblichen
Raum, in dem sie es mit am Abschluss von Rechtsge-
schéaften mit dem beklagten Land interessierten Perso-
nen zu tun hat, die haufig untereinander im Wettbe-
werb stehen. Vor diesem Hintergrund wirken betriebs-
interne Ermittlungen, ob zu Recht oder zu Unrecht, be-
darf keiner Entscheidung, nach auBen hin wesentlich
weniger vertrauenerweckend, als die Durchfihrung
von staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen. Folglich ist
vorliegend nach Auffassung der Kammer davon auszu-
gehen, dass nach MaBgabe des hier zu entscheiden-
den konkreten Lebenssachverhalts ein konkreter Tat-
verdacht gegen die Klagerin gegeben war, der als so
schwerwiegend anzusehen ist, dass das beklagte
Land durch die Weiterleitung des Vorgangs an die
Staatsanwaltschaft nicht gegen das VerhaltnismaBig-
keitsprinzip verstoBen hat.

Bei der Beurteilung der insoweit maBgeblichen Um-
stdnde ist zu berdcksichtigen, dass die Klagerin mit
dem Modedesigner P. sowohl im Rahmen einer Ne-
bentatigkeit, als auch in Austibung ihrer arbeitsvertrag-
lichen Verpflichtungen verbunden war. Dabei ist zu be-
rucksichtigen, dass die Klagerin diesen Umstand zu
keinem Zeitpunkt dem beklagten Land angezeigt hat.
Des Weiteren ist unstreitig, dass der Klagerin eine Pelz-
stola zugeeignet wurde, die mit 17.000,- EUR einen
betrachtlichen Wert darstellt. Nachdem bei dieser kon-
kreten Ausgangssituation erhebliche und teilweise de-
taillierte, die Klagerin belastende Informationen hinzu
kamen, kann entgegen der Auffassung des Arbeitsge-
richts nicht davon ausgegangen werden, dass von
vornherein erhebliche Zweifel an der Stichhaltigkeit der
Vorwrfe bestanden, Zweifel von einer Intensitat, die
trotz der fUr das beklagte Land verbindlichen Verwal-
tungsvorschrift eine Einschaltung der Staatsanwalt-
schaft als fernliegend erscheinen lassen musste. Denn
auch wenn der insoweit maBgebliche Herr P. rechts-
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kraftig wegen versuchten Betruges verurteilt wurde, ist
damit keineswegs die Gewissheit verbunden, dass die
detaillierten Angaben zu einzelnen Vorgéangen betref-
fend die Klagerin vollstandig frei erfunden waren. Dem
steht nicht entgegen, dass Teile der durch Herrn P. mit-
geteilten Informationen anhand des Aktenbestandes
des beklagten Landes nachprifbar waren. Denn das
gilt eben nur fur Teile, wie vom Arbeitsgericht zutreffend
angenommen, und berUcksichtigt nicht hinlanglich die
unstreitig bestehenden zuvor dargestellten unstreitigen
Umstande. Insoweit kommt es weniger darauf an, ob
die Gefahr bestand, dass die Klagerin nach entspre-
chender Befragung durch das beklagte Land Beweise
vernichten wlrde, denn eine entsprechende Moglich-
keit hatte bei staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen
ebenso bestanden. Im Hinblick auf das rechtlich er-
hebliche Schutzgut korruptionsfreier Verwaltung und
die konkrete Arbeitstéatigkeit der Kldgerin erschien des-
halb das Vorgehen des beklagten Landes als verhalt-
nismasig zur Wahrnehmung berechtigter eigener Inte-
ressen.

Ausdrucklich nicht folgt die Kammer der Auffassung
des Arbeitsgerichts, dass sich der insoweit maBgebli-
che PrifungsmaBstab deshalb zugunsten der Klagerin
verschoben hat, weil das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis langjahrig beanstandungsfrei
verlaufen ist. Ein Erfahrungssatz des Inhalts, dass ein
entsprechendes Vertrauensguthaben vor vertragswid-
rigen Verhaltensweisen schitzt, besteht nicht.

Etwas anderes folgt auch nicht aus einer wie inhaltlich
auch immer gearteten ,entsprechenden“ Anwendung
der zum Whistleblowing bezuglich Anzeigen des Ar-
beitnehmers gegen den Arbeitgeber entwickelten
Grundsatze. Denn vorliegend ist die Strafanzeige kei-
neswegs leichtfertig erfolgt; das beklagte Land hat
ausweislich des Akteninhalts der Staatsanwaltschaft
auch keine unwahren Tatsachen mitgeteilt. Das be-
klagte Land hat die Klagerin nicht grundlos durch die
Strafanzeige geschadigt; es kann keineswegs davon
ausgegangen werden, dass dafur keinerlei Veranlas-
sung gegeben war. Da vorliegend konkreter Tatver-
dacht bestand, dass die Klagerin Straftaten wahrend
der Erbringung der Arbeitsleistung im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhéltnis begangen hatte, durfte ein
verstandiger Arbeitgeber vorliegend Strafanzeige er-
statten. Eine vertragliche Nebenpflicht, die nach MaB-
gabe der hier feststehenden konkreten Umstande dies
verbieten kdnnte, besteht nicht.

Dagegen kann entgegen der Auffassung des beklag-
ten Landes nicht davon ausgegangen werden, dass
eine vertragliche Abbedingung einer gleichwohl als be-
stehend anerkannten entsprechenden Nebenpflicht
gegeben ist. Diesen Anforderungen genugt insbeson-
dere die Inbezugnahme der Verwaltungsvorschrift der
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Landesregierung zur Korruptionsbekampfung in der
offentlichen Verwaltung nicht. Denn die Klagerin hat le-
diglich bestatigt, dass sie auf die Inhalte der Vorschrift
hingewiesen wurde. Eine einvernehmliche Vertragsan-
derung ist damit, wie bereits dargelegt, nicht verbun-
den.

Soweit die Klagerin im Berufungsverfahren die Grund-
rechtstréagerschaft des beklagten Landes in Abrede
gestellt hat, ist dem zwar grundséatzlich zu folgen. An
dem maBgeblichen AbwéagungsmafBstab des Verhalt-
nismaBigkeitsprinzips (Geeignetheit, Erforderlichkeit,
VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne) &ndert dies auf-
grund der gleichwohl grundsatzlich gleichwertigen bei-
derseitigen dem Arbeitsverhéltnis zugrunde liegenden
Interessen nichts. Das weitere Vorbringen der Klagerin
im Berufungsverfahren macht insoweit deutlich, dass
sie mit dem Arbeitsgericht der Auffassung ist, dass die
Voraussetzungen fUr das Erstatten einer Strafanzeige
nach MaBgabe des VerhaltnismaBigkeitsprinzips vorlie-
gend nicht gegeben sind. Dem folgt die Kammer aus
den im Einzelnen dargelegten Griinden aber nicht. Da-
bei ist abschlieBend darauf hinzuweisen, dass maf-
geblich fir die Beurteilung der RechtméaBigkeit des
Handelns des beklagten Landes der Zeitpunkt der In-
kenntnissetzung von den maBgeblichen Umstanden
ist, nicht aber eine ex-post-Betrachtung. Angesichts
der von Herrn P. benannten vielen tatsachlichen Einzel-
heiten in Verbindung mit unstreitig feststehenden Um-
sténden war die Vorgehensweise des beklagten Lan-
des nicht unverhaltnismaBig.

Insoweit kommt es folglich nicht darauf an, ob ein Ver-
schulden des beklagten Landes zu bejahen ist; entge-
gen der Auffassung des beklagten Landes ist allerdings
keineswegs davon auszugehen, dass dies aufgrund
der Verwaltungsvorschrift betreffend die Korruptions-
bek&mpfung von vornherein ausgeschlossen gewesen
ware. Denn zum einen bedeutet diese Verwaltungsvor-
schrift keine inhaltliche Veranderung des Arbeitsver-
héaltnisses mit den im einzelnen dargelegten Einschran-
kungen; zum anderen enthalten Ziffer 8.1, 8.2 durch-
aus Wertungsspielrdume, namlich insoweit, als es um
die Bewertung eines Lebenssachverhalts im Hinblick
auf das bloBe Vorliegen von Indizien einerseits bzw. ei-
nes konkreten Tatverdachts andererseits geht.

Ebenso wenig bedarf es einer Entscheidung, ob vorlie-
gend Uberhaupt davon ausgegangen werden kann,
dass die erforderliche Kausalitat zwischen einer — hier
unterstellten — Nebenpflichtsverletzung des beklagten
Landes und dem eingetretenen Schaden substantiiert
vorgetragen worden ist. Denn bei Anwendung der
Grundsatze rechtmaBigen Alternativverhaltens ware
auch nach dem Vorbringen der Klagerin es jedenfalls
nicht zu beanstanden gewesen, wenn das beklagte
Land innerbetriebliche AufklarungsmaBnahmen unter-
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nommen hatte. Tats&chliches Vorbringen dafir, dass
sie dann von der Beauftragung eines Rechtsanwalts
zur Vertretung ihrer Interessen Abstand genommen
hétte, fehlt allerdings.

Nach alledem war die angefochtene Entscheidung auf
die Berufung des beklagten Landes aufzuheben und
die Klage insgesamt abzuweisen. (...)

¢ | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 15.4.2019 — 3 Sa 411/18 (vorgehend Arbeitsge-
richt Koblenz vom 23.10.2016 — 11 Ca 3256/16)

eingereicht von Rechtsanwalt Dr. Klaus Rudolf
Kanzlei RUDOLF & VOSSBERG

RheinstraBe 4 N, 55116 Mainz

Tel.: 06131/905680, Fax: 06131/9056810

E-Mail: sekretariat@rudolf-vossberg.de

53. Zur Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
eines Arbeithehmers im o6ffentlichen
Dienst auf die Zusage einer ubertarifli-
chen, da voraussetzungslosen Hartefall-
regelung

Tatbestand:

Die Klagerin verfolgt mit ihrer Berufung ihr erstinstanzli-
ches Begehren weiter, entsprechend § 11 des Tarifver-
trages Uber sozialvertragliche BegleitmaBnahmen im
Zusammenhang mit der Umgestaltung der Bundes-
wehr (TV UmBw) von der Erbringung der Arbeitsleis-
tung unter Fortzahlung eines Bruttomonatsgehalts von
mindestens 2.404,73 EUR freigestellt zu werden, hilfs-
weise ihr ein entsprechendes Angebot zu unterbreiten.

()

Aus den Entscheidungsgrinden:

()

Il. In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg. Ein
Anspruch der Klagerin entsprechend § 11 TV-UmBw
gegen Zahlung eines monatlichen Entgelts in Hohe von
mindestens 2.407,73 EUR brutto freigestellt zu wer-
den, besteht ebenso wenig wie ein Anspruch der Kla-
gerin auf Annahme eines entsprechenden Vertragsan-
gebots durch die Beklagte.

Die Berufungskammer folgt den Grinden des ange-
fochtenen, sorgfaltig und zutreffend begrindeten erst-
instanzlichen Urteils und stellt dies gem. § 69 Abs. 2
ArbGG fest. Das Berufungsvorbringen veranlasst ledig-
lich die folgenden Ausflhrungen:

1. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Klage-
rin die tariflichen Voraussetzungen einer Ruhensrege-
lung nach § 11 Abs. 1, Abs. 2 TV UmBw nicht erfullt, da
der Abschluss einer Hartefallregelung u.a. voraussetzt,
dass dem Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Wegfallens
des Arbeitsplatzes kein anderweitiger Arbeitsplatz



nach § 3 TV UmBw angeboten werden kann. Selbst
bei Erfullung der in § 11 Abs. 1 TV UmBw genannten
Voraussetzungen setzt § 11 Abs. 1 TV UmBw ein ,ge-
genseitiges Einvernehmen® voraus, so dass ein klag-
barer tariflicher Anspruch auf Abschluss einer Hartefall-
regelung grundsatzlich nicht besteht. (...)

2. Auch wenn man zugunsten der Klagerin annimmt,
sie beziehe sich zur Erflllung ihrer Darlegungslast hin-
sichtlich des Gesprachsinhalts auf die schriftliche Stel-
lungnahme des Herrn O. vom 20.10.2017 (...) und ihre
Eingabe an den Staatssekretdr mit Schreiben vom
8.10.2017 (...) ergibt sich kein anderes Ergebnis. (...)

Herr O. flhrt in seiner Stellungnahme aus, die von der
Klagerin in ihrer Eingabe an den Staatssekretar vorge-
brachten Aussagen ,hinsichtlich der von der Dienst-
stelle zugesagten Inanspruchnahme der Hartefallrege-
lung gem. § 11 TV UmBw seien vollumfanglich zutref-
fend®. Die Klagerin hatte in dieser Eingabe soweit vor-
liegend von Interesse ausgefuihrt, Herr L. hatte sie ge-
fragt, ob sie bereit wéare, den struktursicheren Dienst-
posten gegen einen mit kw-Vermerk einzutauschen.
So koénne sie spatestens zum 31.12.2017 im Rahmen
der Hartefallregelung ausscheiden. Ferner fuhrt Herr O.
einerseits aus, die Versetzung auf einen strukturunsi-
cheren Dienstposten sei erfolgt, um der Kl&gerin die In-
anspruchnahme der Hartefallregelung zu einem spate-
ren Zeitpunkt zu ermdglichen, andererseits heift es in
der Stellungnahme des Herrn O., die Klagerin sei bei
spateren Personalentscheidungen nicht mit einbezo-
gen worden, um ihr die zugesagte Inanspruchnahme
der Hartefallregelung gem. § 11 TV UmBw zu ermdgli-
chen.

a) Legt man diese AuBerungen als eigenen Sachvor-
trag der Klagerin zum genaueren Inhalt des Gesprachs
zwischen ihr und Herrn L. zugrunde, sind die Erklarun-
gen des Herrn L. nicht eindeutig und bedUrfen der Aus-
legung nach § 133 BGB: Einerseits soll eine Inan-
spruchnahme der Hartefallregelung zugesagt worden
sein, dies aber gem. § 11 TV UmBw, dessen Inan-
spruchnahme durch die Versetzung auf einen struktur-
unsicheren Dienstposten ermdglicht werden sollte.
Diese Erklarungen lassen nicht nur die Auslegung zu,
dass eine unbedingte, von keinen weiteren Vorausset-
zungen abhangige Zusage der Inanspruchnahme der
Hartefallregelung erfolgen solle, sondern ebenso eine
Auslegung dahingehend, dass der Klagerin zugesagt
wurde, durch Zuweisung und Beibehalt eines struktur-
unsicheren Arbeitsplatzes eine der tariflichen Voraus-
setzungen zu schaffen, um die Inanspruchnahme einer
Hartefallregelung nach MaBgabe der Ubrigen Voraus-
setzungen der tariflichen Regelung des § 11 TV UmBw
zu ermdglichen.

b) In Anwendung der vom Arbeitsgericht zutreffend
wiedergegeben Auslegungsgrundsadtze ergibt sich
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nicht, dass sie die Erklarungen dahingehend verstehen
konnte, dass ihr ein vorzeitiges Ausscheiden unter Ge-
wahrung einer Ausgleichszahlung entsprechend § 11
Abs. 2 TV UmBw unabhangig von den weiteren tarifli-
chen Voraussetzungen zugesagt worden ist.

Gegen diese Auslegung spricht zundchst schon der
bereits dargestellte (...) Grundsatz, dass ein Arbeitge-
ber des offentlichen Dienstes im Zweifel lediglich
Normvollzug betreibe und deshalb die Arbeitnehmer
nur von einer korrekten Anwendung der aktuell gelten-
den rechtlichen Regelungen ausgehen kdnnen. Dies
gilt umso mehr angesichts der erheblichen finanziellen
Auswirkungen einer Ruhensvereinbarung unter Ver-
zicht auch auf eine Reaktivierung im Sinne des § 11
Abs. 9¢) TV UmBw.

Auch ist kein ausreichend plausibles Interesse der Be-
klagten erkennbar, welches eine derartige Zusage als
nachvollziehbar erscheinen lieBe. Die Klagerin begrin-
det ein solches Interesse damit, dass einer anderen
Mitarbeiterin, Frau Z., die Zuweisung eines struktursi-
cheren Arbeitsplatzes ermdglicht werden sollte. Wel-
ches besondere, die Eingehung einer erheblichen
Ubertariflichen Verbindlichkeit begrindendes Interesse
die Beklagte hieran gehabt haben sollte, ist von der
Klagerin nicht vorgetragen und nicht ersichtlich. Ange-
sichts der Interessenlage der Klagerin ist davon auszu-
gehen, dass auch die Zuweisung und der Beibehalt ei-
nes strukturunsicheren Dienstpostens, um eine Inan-
spruchnahme der Hartefallregelung nicht schon wegen
Nichterflllung dieser tatbestandlichen Voraussetzung
auszuschlieBen, dem Interesse der Klagerin entgegen-
kam.

FUr dieses Verstandnis spricht auch, dass in den ge-
nannten Erklarungen stets auf § 11 TV UmBw verwie-
sen wurde. In der Stellungnahme des Herrn O. wird
durchgehend von der ,Inanspruchnahme der Hartefall-
regelung gem. § 11 TV UmBw" gesprochen. Wére eine
von weiteren Voraussetzungen unabhangige Zusage
gewollt gewesen, hatte eine entsprechende Vereinba-
rung auch vollig unabhéngig von § 11 TV UmBw ge-
troffen werden konnen. Die gewahlte Formulierung
spricht indessen gerade daflr, dass eine Zusage eben
nicht vollig unabhangig von der Erflllung der weiteren
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 11 TV UmBw
erfolgen sollte. (...)

¢ [andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 14.12.2018 — 1 Sa 223/18
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54. Erloschen des Anspruchs auf Nachge-
wahrung des tariflichen Mehrurlaubs

Amtlicher Leitsatz:

Der Anspruch auf Nachgewédhrung des tariflichen
Mehrurlaubs, der vom Arbeitgeber zuvor antragsge-
maB genehmigt worden war, vom Arbeitnehmer aber
infolge seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
nicht genommen werden konnte, erlischt nach § 12
Abschn. | Ziff. 11 des Manteltarifvertrages fur die che-
mische Industrie zum 31. Méarz des folgenden Kalen-
derjahres, wenn er nicht bis dahin geltend gemacht
worden ist.

e | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 24.10.2018 -2 Sa 87/18

55. Entgeltordnung der VKA - Begriffe der
»Pflege“ und der ,Station*

Amtliche Leitsatze:

1. Eine leitende Tatigkeit ,,in der Pflege® nach Teil B, XI.
der Anlage 1, Ziff. 2 Entgeltordnung (VKA) zum TV6D
setzt nicht voraus, dass der pflegerische Kontakt zu
Patienten auf gewisse Dauer angelegt oder gar mehr-
tagig anfallt. Es gilt ein weiter Pflegebegriff. Erfasst wer-
den nicht nur Grund- und Behandlungspflege.

2. Eine ,Station” nach Ziff. 1 b der Vorbemerkungen zu
Ziff. 2 ,Leitende Angestellte in der Pflege” der genann-
ten Entgeltordnung kennzeichnet eine organisatori-
sche Einheit eines Krankenhauses. Es ist nicht erfor-
derlich, dass dort Patienten stationar, also mehrtagig
aufgenommen werden. Auch Ambulanzen oder Funkti-
onsabteilungen kénnen eine Station im Tarifsinn dar-
stellen.

e | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 18.1.2019 — 1 Sa 280/18

56. Eingruppierung einer Altenpflegerin in
der AWO

Amtliche Leitsatze:

1. Ob ,Erlauterungen® zu Vergitungsgruppen eines Ta-
rifvertrages lediglich bloBe Auslegungshilfen oder aber
selbst Inhaltsnormen sind, ist ebenso wie bei ,Proto-
kollerklarungen® und ,Protokollnotizen® im Wege der
Tarifauslegung zu bestimmen,

2. Grundvoraussetzung fur die Annahme einer Inhalts-
norm ist, dass die ,Erlduterungen” dem Schriftformge-
bot des § 1 Abs. 2 TVG gentigen. Ist das der Fall, weil
sie im Text des Tarifvertrages zusammen mit den Ver-
gUtungsgruppen enthalten und damit von den Unter-
schriften am Ende des Tarifwerkes mit umfasst sind,
sind sie zudem auch hinsichtlich des Schrifttyps nicht
von dem Rest des Tarifvertrages abgesondert und ent-
halten auch nicht lediglich Erklarungen oder Beschrei-
bungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen einer
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Vergutungsgruppe, sondern definieren sie selbst Vo-
raussetzungen und ordnen dann an, dass bei deren Er-
flllung eine ,Gleichsetzung® mit den Tatbestandsmerk-
malen der VergUtungsgruppe erfolgt, sind solche ,Er-
l&uterungen® entgegen ihrer insoweit irrefihrenden Be-
zeichnung als tarifliche Inhaltsnormen auszulegen.

3. Die Regelungen der §§ 17 Abs. 1 TV AWO NRW so-
wie 16 Abs. 1 und 7 TV-U AWO NRW nehmen hinsicht-
lich der Eingruppierung bis zum Inkrafttreten einer
neuen Entgeltordnung Bezug auf § 22 BMT-AW Il und
den Tarifvertrag Uber die Tatigkeitsmerkmale zum
BMT-AW II. Dieser wie auch der damit ebenfalls in Be-
zug genommene Tarifvertrag Uber die Neufassung des
Teils Il des Tarifvertrages Uber die Tatigkeitsmerkmale
zum BMT-AW Il vom 1.11.1977 in der Fassung vom
2.11.1989 existiert sowohl in einer mit der Gewerk-
schaft OTV als auch in einer mit der Gewerkschaft DAG
abgeschlossenen Version. Trotz Fehlens einer aus-
driicklichen Regelung im TV-U AWO NRW, welches
der beiden friheren Tarifwerke in Bezug genommen
sein soll, ergibt die Auslegung, dass dies der OTV-Tarif-
vertrag ist.

4. GemaB lit. b) der Erlauterungen zu den Fallgruppen
1 und 3 der Vergutungsgruppe KrT VI erfolgt eine Ein-
gruppierung in diese Vergutungsgruppe und damit die
Zuordnung zur Entgeltgruppe KR 9a TV AWO NRW bei
Altenpflegerinnen mit staatlicher Anerkennung/Ab-
schlussprifung und entsprechender Tatigkeit, die eine
Zusatzqualifikation als Stations-/Wohnbereichsleitung
mit mindestens 400 Stunden Unterrichtsdauer absol-
viert haben. Dass diese Zusatzqualifikation auch in ei-
ner entsprechenden Leitungstéatigkeit genutzt wird, ist
hier keine Eingruppierungsvoraussetzung.

e | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 23.10.2018 - 3 TaBV 79/16

57. Durchgriffshaftung gegen den Ge-
schéftsfiihrer einer insolventen GmbH we-
gen unterlassener Zahlung des gesetzli-
chen Mindestlohns

Redaktionelle Leitsétze:

1. Der Geschéftsfuhrer einer GmbH haftet grundséatz-
lich nicht persdnlich. Die Haftung fur Verbindlichkeiten
der Gesellschaft ist nach § 13 Abs. 2 GmbHG auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt. Den Geschafts-
fGhrer trifft nur in den Fallen eine Eigenhaftung, in denen
ein besonderer Haftungsgrund vorliegt.

Eine unerlaubte Handlung nach § 823 Abs. 2 BGB
durch Verletzung eines Schutzgesetzes stellt einen sol-
chen besonderen Haftungsgrund, der zur Haftung des
GmbH-Geschéftsfuhrers fuhrt, dar.

2. § 1 MiloG ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB. Schutzgesetze sind solche Normen, die



den Schutz eines anderen bezwecken oder zumindest
auch dazu dienen sollen, den einzelnen oder be-
stimmte Personenkreise gegen die Verletzung eines
seiner Rechtsguter zu schitzen.

Tatbestand:

Die Klagerin macht gegen den Beklagten Vergutungs-
anspruche flr den Zeitraum von Februar 2015 bis Mérz
2016 in Hohe von insgesamt 2.468,00 EUR geltend.
Der Beklagte war der Geschaftsfuhrer der Z GmbH.
Der Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermdgen der Z GmbH wurde mit Beschluss des
Amtsgerichts Chemnitz vom 16.10.2017 mangels
Masse abgewiesen. Die Klagerin war vom 1.2.2015 bis
zum 31.5.2016 bei der Z GmbH als Krankentransport-
fahrerin zunachst 38 Stunden wochentlich bei einem
Monatsentgelt von 1.400,00 EUR brutto und ab dem
1.5.2015 40 Stunden wochentlich zu einem Monats-
entgelt in Hohe von 1.600,00 EUR brutto beschéftigt.
Far diesen Zeitraum hatte die Klagerin bereits gegen
die Z GmbH Differenz-Mindestlohnanspriiche ein-
schlieBlich einer Urlaubsabgeltung in Héhe von insge-
samt 7.268,14 EUR brutto geltend gemacht. Dartber
schloss die Klagerin mit dem Beklagten als Geschafts-
fUhrer der Z GmbH im Kammertermin vom 13.4.2017
einen Prozessvergleich, wonach die Z GmbH sich ver-
pflichtete, 2.500,00 EUR brutto an die Klagerin zu zah-
len. (...) Aufgrund ihrer Insolvenz kann die inzwischen
im Handelsregister geldschte Z GmbH keine Zahlun-
gen erbringen. Die Klagerin verlangt nun von dem Be-
klagten die Zahlung eines Teils des bereits gegen die Z
GmbH geltend gemachten Mindestlohns. Bei der Z
GmbH war es Ublich, dass die Beschéftigten ihre Ar-
beitszeiten selbst aufschrieben und die Z GmbH ent-
sprechend dieser Aufschriebe das Entgelt bezahlte.
Unter Zugrundelegung der jeweiligen Dienstplane
macht die Klagerin fur (...) geleistete Arbeitsstunden ei-
nen Mindestlohn in Hohe von 8,50 EUR je Arbeits-
stunde geltend. Der Beklagte bezahlte (...), so dass
sich eine rechnerische Differenz (...) ergibt. Die Klagerin
hat vorgetragen, der Beklagte hafte fur die ausgefalle-
nen Mindestlohnansprtiche der Klagerin aus unerlaub-
ter Handlung. Das Mindestlohngesetz sei ein Schutz-
gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, so dass eine
Durchgriffshaftung gegen den Geschaftsflhrer einer in-
solventen GmbH begrindet sei. (...)

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
hat vorgetragen, eine Haftung des Geschéftsfihrers ei-
ner GmbH sei grundsatzlich ausgeschlossen, (...).
Strafbares Handeln liege nicht vor, so dass die Staats-
anwaltschaft auch — unstreitig — ein Verfahren wegen
Insolvenzverschleppung gegen ihn eingestellt habe.

Das Arbeitsgericht Zwickau hat (...) die Klage abgewie-
sen. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, § 1 MiloG sei
kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, so
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dass eine Haftung des Geschéftsfiihrers ausscheide.
(...) Gegen das (...) Urteil hat die Klagerin Berufung ein-

gelegt (...).

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die zuldssige Berufung der Kl&gerin ist teilweise be-
griindet. Sie ist insoweit begriindet, als das Arbeitsge-
richt Zwickau die Klage in Hohe eines Betrages von
1.615,50 EUR brutto nebst Zinsen abgewiesen hat. In-
soweit war das Urteil des Arbeitsgerichts Zwickau un-
ter Zurlickweisung der Berufung im Ubrigen abzuén-
dern und der Beklagte zur Zahlung von insgesamt
1.615,50 EUR brutto nebst Zinsen zu verurteilen. (...)

Die Berufung der Klagerin ist teilweise begrindet. Die
Klagerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Zahlung von restlichem Arbeitsentgelt (...) in Hohe von
insgesamt 1.615,50 EUR brutto nebst Zinsen nach
den §§ 823 Abs. 2 BGB, 1 MiloG, 286 Abs. 1 S. 1, Abs.
2 Nr. 1,288 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB. Der streitgegen-
standliche Anspruch ist nicht deshalb ausgeschlossen,
weil die Klagerin in dem Prozessvergleich vom
13.4.2017 dartber auch zugunsten des Beklagten ver-
fugt hatte. Nach § 823 Abs. 2 S. 1 BGB ist derjenige
dem anderen gegenlber zum Schadensersatz ver-
pflichtet, der gegen ein den Schutz des anderen be-
zweckenden Gesetzes verstdBt. Der Beklagte hat ge-
gen die §§ 1, 20 MiloG verstoBen, indem er als Ge-
schéftsfuhrer der insolventen Z GmbH der Klagerin
nicht den Mindestlohn bezahlte. § 1 MiloG ist Schutz-
gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB.

1. Der Geschéftsfuhrer einer GmbH haftet grundséatz-
lich nicht personlich. Die Haftung fur Verbindlichkeiten
der Gesellschaft ist nach § 13 Abs. 2 GmbHG auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt. Den Geschéfts-
fUhrer trifft nur in den Féallen eine Eigenhaftung, in denen
ein besonderer Haftungsgrund vorliegt.

Eine unerlaubte Handlung nach § 823 Abs. 2 BGB
durch Verletzung eines Schutzgesetzes stellt einen sol-
chen besonderen Haftungsgrund, der zur Haftung des
GmbH-Geschéftsfuhrers fuhrt, dar.

2. § 1 MiloG ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB. Schutzgesetze sind solche Normen, die
den Schutz eines anderen bezwecken oder zumindest
auch dazu dienen sollen, den einzelnen oder be-
stimmte Personenkreise gegen die Verletzung eines
seiner Rechtsguter zu schutzen. Dies hat das Bundes-
arbeitsgericht fur § 2 Abs. 1 BeschFG bejaht. § 2 Abs.
1 BeschFG sei eine Schutzvorschrift zugunsten der
teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmer. Sie habe nicht in
erster Linie eine allgemein sozialstaatliche oder sozial-
politische Funktion, sondern solle den einzelnen Teil-
zeitbeschaftigten und die Gruppe der Teilzeitbeschaf-
tigten schitzen. (...) Verneint hat das Bundesarbeitsge-
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richt den Schutzgesetzcharakter eines kirchlichen Ver-
gUtungsniveaus. Kein Schutzgesetz sei auch § 7d SGB
IV. Art. 6 Nr. 2 der Arbeitszeitrichtlinie hat das Bundes-
arbeitsgericht ebenso wenig als Schutzgesetz angese-
hen. Der Bundesgerichtshof hat im Gegensatz zu §
283b Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe a) StGB den § 265b
StGB ebenso wie § 263 StGB als Schutzgesetz im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB angesehen. § 1 MiloG ist
ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB. Es
schitzt einen bestimmten Personenkreis, ndmlich die
Arbeitnenmerschaft. Ebenso wie § 2 Abs. 1 BeschFG
1985 teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer vor schlechte-
rer Bezahlung gegenlber vollzeitbeschaftigten Arbeit-
nehmern schitzen sollte, hat auch das MiloG nicht le-
diglich eine allgemeine sozialstaatliche oder sozialpoli-
tische Funktion, sondern soll jedem einzelnen Arbeit-
nehmer ein Existenzminimum gewahrleisten. Mit dem
MiloG ,sollten umfassend alle Arbeitnehmer vor den
Folgen einer unangemessen niedrigen Vergutung ge-
schitzt werden. Dieser in den Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck kommende Zweck zielt darauf ab, je-
dem Arbeitnehmer ein existenzsicherndes Monatsein-
kommen zu gewéhrleisten. Hinzu kommt, dass die
Nichtzahlung oder nicht rechtzeitige Zahlung des indi-
viduellen existenzsichernden Mindestlohns nach § 21
Abs. 1 Nr. 9 MiloG buBgeldbewahrt ist.

3. Der Beklagte handelte auch rechtswidrig und
schuldhaft. Er wusste, hatte jedenfalls erkennen mis-
sen, dass im streitgegenstandlichen Zeitraum das Min-
destlohngesetz galt und einen Mindestlohn von 8,50

Bestandsschutz

58. Entbehrlichkeit einer vorherigen Ab-
mahnung bei Vermogensdelikten gegen
den Arbeitgeber?

Redaktioneller Leitsatz:

Es ist anerkannt, dass insbesondere bei Vermdgens-
delikten die bei verhaltensbedingten Kindigungen
grundsatzlich erforderliche Abmahnung entbehrlich
sein kann. Dem Arbeitnehmer muss in solchen Féllen
bereits vor seiner Tat klar sein, dass er damit den Be-
stand seines Arbeitsverhaltnisses gefahrdet. Nur in die-
sem Fall ist die Abmahnung und insbesondere ihre
Warnfunktion entbehrlich.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit einer
verhaltensbedingten auBerordentlichen, hilfsweise or-
dentlichen, Kindigung. Die Kl&agerin ist bei der Beklag-
ten seit dem 15.7.2003 als Kichenhilfe in einer Pflege-
einrichtung beschéftigt. |hr Bruttomonatsgehalt be-
tragt ca. 1.000 EUR. Die Beklagte beschéftigt regelma-
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EUR/Stunde garantierte. Diesen Mindestlohn hétte er
der Klagerin nach den §§ 1, 20 MiloG bezahlen mUs-
sen.

4. Als Schaden schuldet der Beklagte den nicht ge-
zahlten Mindestlohn.

5. Die Kl&gerin hat auch nicht in dem Prozessvergleich
am 13.4.2017 auf Anspriche gegen den Beklagten
verzichtet. Zwar vereinbarte die Klagerin mit der Z
GmbH in jenem Prozessvergleich, dass alle etwaigen
weiteren Anspriiche auf den Mindestlohn durch Zah-
lung eines Betrages in Hohe von 2.500,00 EUR brutto
erledigt seien. Anhaltspunkte daflr, dass mit diesem
Vergleich der GeschéaftsfUhrer der Z GmbH von jeder
Zahlungsverpflichtung frei werde, sind nicht erkennbar,
zumal es in Nr. 2 des Vergleichs heif3t, dass die Z
GmbH im Falle des Verzuges wiederum den Gesamt-
betrag von 7.268,14 EUR brutto schulde. Eine Freistel-
lung des Beklagten war jedenfalls nicht fur den hier ein-
getretenen Fall der endguiltigen Nichterflllung des Ver-
gleichs gewaollt. Der Zinsanspruch folgt aus den §§ 286
Abs. 1S.1,Abs. 2 Nr. 1; 288 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB.
(.m)

e Sachsisches Landesarbeitsgericht

vom 17.9.2019 -1 Sa 77/19

eingereicht von Rechtsanwalt Dirk Noack

Noack & Wagner, AuBere Crimmitschauer Str. 67,
08393 Meerane

Tel.: 03764/49497; Fax: 03764/2761

E-Mail: n@noack-wagner.de

Big mehr als 10 Arbeitnehmer, ein Betriebsrat existiert
im Betrieb der Beklagten nicht.

In der Pflegeeinrichtung kommt es vor, dass Essen,
das fur die Bewohner erworben und diesen angeboten
wird, nicht von diesen verzehrt wird. Dieses wird dann
Uberwiegend entsorgt, teilweise (etwa wenn es noch
verpackt ist) den Bewohnern erneut angeboten, wobei
die Einzelheiten hierzu streitig sind. Am 15.1.2016 fand
eine Mitarbeiterbesprechung statt, in der die Arbeit-
nehmer der Beklagten u.a. darauf hingewiesen wur-
den, dass die Mitnahme von Lebensmitteln verboten
ist, in der daneben aber auch noch zahlreiche weitere
Aspekte wie etwa die Bemangelung von Splilergebnis-
sen oder die Problematik eines friheren Dienstschlus-
ses ohne Absprache angesprochen wurde. Ein Proto-
koll zu diesen Hinweisen wurde von der Klagerin auch
unterschrieben.

Am 7.5.2016 kamen fUr die Bewohner eingekaufte und
von diesen nicht verzehrte Donuts in die Ktche zurtick.



Hiervon nahm die Kl&gerin welche mit, als sie die Arbeit
verlieB. Dabei sind die genauen Umstande, insbeson-
dere die Anzahl der Donuts und mogliche Gesprache
mit Kolleginnen, streitig.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schrei-
ben vom 12.5.2016 auBerordentlich und fristlos, hilfs-
weise ordentlich zum nachstzulassigen Zeitpunkt. Mit
der am 31.5.2016 beim Arbeitsgericht Koblenz einge-
gangenen Klage wendet sich die Klagerin gegen diese
Kindigung. (...)

Aus den Entscheidungsgrinden:

A. Die Klage ist (...) begriindet. Das Arbeitsverhaltnis
der Parteien ist durch die Kindigung vom 12.5.2016
nicht aufgeldst worden, weder auBerordentlich noch
ordentlich. Es liegen weder Grinde vor, die eine auBer-
ordentliche Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB zu
rechtfertigen vermogen noch solche, die nach § 1
KSchG eine ordentliche verhaltensbedingte Kindigung
begrinden.

|. Die auBerordentliche Kindigung ist mangels Kindi-
gungsgrundes unwirksam.

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis
ohne Einhaltung einer Ktindigungsfrist gekindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kindigenden unter BerUcksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen bei-
der Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemu-
tet werden kann. Hierflr ist einerseits zu prufen, ob ein
Sachverhalt ohne seine besonderen Umsténde ,an
sich®, d.h. typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist, und in einem zweiten Schritt, ob dem Kiundigenden
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Bertck-
sichtigung der konkrete Umstande zuzumuten ist.

1. Ob in der Mitnahme oder dem Verzehr von Lebens-
mitteln, die dem Arbeitgeber (bzw. diesem anvertrau-
ten Personen) gehdren, ein Kiindigungsgrund ,.an sich”
liegt, kann — auch wenn viel daftr spricht — hier offen-
bleiben.

2. Denn die maBgebliche Abwagung aller Umstande
des vorliegenden Falles und der widerstreitenden Inte-
ressen spricht hier gegen die Wirksamkeit der (auch or-
dentlichen) Kindigung.

a) Dabei kommt es auf die streitigen Umstande nicht
an, sodass deren Klarung nicht erforderlich ist. Denn
auch den Vortrag der Beklagten unterstellt, liegt kein
Sachverhalt vor, der nach Abwéagung aller Umsténde
eine (auch nur ordentliche) Kiindigung rechtfertigt.

b) Hierbei ist weniger die schon erhebliche Betriebszu-
gehdrigkeit der Klagerin von 13 Jahren entscheidend
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und auch nicht die Frage, ob das Verhalten der Klage-
rin zuldssig war (was es nicht gewesen sein durfte),
sondern vielmehr, dass das Verhalten nicht abgemahnt
wurde und eine solche Abmahnung auch nicht ent-
behrlich ist.

Dass keine Abmahnung vorliegt, ist unstreitig. Die Ab-
mahnung ist im konkreten Fall aber auch nicht entbehr-
lich. Zwar ist anerkannt, dass insbesondere bei Vermo-
gensdelikten die bei verhaltensbedingten Kindigungen
grundséatzlich erforderliche Abmahnung entbehrlich
sein kann. Dies begrindet sich aber in erster Linie da-
durch, dass bei Vermbgensdelikten dem Arbeitnehmer
nicht nur offensichtlich klar sein muss, dass sein Ver-
halten unzul&ssig ist, sondern dass fur ihn auch offen-
kundig ist, dass ein solches Verhalten in keinem Falle
vom Arbeitgeber geduldet werden wirde. Dem Arbeit-
nehmer muss in solchen Féllen also bereits vor seiner
Tat Klar sein, dass er damit den Bestand seines Ar-
beitsverhaltnisses gefahrdet. Nur in diesem Fall ist die
Abmahnung und insbesondere ihre Warnfunktion ent-
behrlich.

Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Denn auch
wenn die Klagerin hier Lebensmittel mitgenommen hat,
die nicht in ihrem Eigentum standen, handelte es sich
doch um solche, die von den Bewohnern zurtickka-
men und damit regelmaBig entsorgt werden. Die An-
nahme der Klagerin, diese wirden ohnehin entsorgt,
lag also zumindest nicht fern. Auch wenn die Beklagte
gute Grinde daflir hat, derartiges Verhalten dennoch
zu verbieten, handelt es sich trotzdem nicht um ein Ver-
halten, bei dem der Klagerin ohne weiteres bewusst
sein musste, dass es eine schwere Verfehlung darstellt,
mit der sie den Bestand des Arbeitsverhéltnisses ge-
fahrdet. Im Gegenteil zeigt die Auflistung des Protokolls
aus dem Mitarbeitergesprach vom 15.1.2016 gerade,
dass dieses Verbot nur einer von verschiedenen Punk-
ten war, auf den die Kl&gerin hingewiesen wurde. Dabei
ist es gerade in Arbeitsverhaltnissen, in denen eine Viel-
zahl von Regeln gilt, gerade typisch, dass nicht immer
alle Regeln eingehalten werden. Gerade vor diesem
Hintergrund ist es fur Arbeitnehmer aber schwer er-
sichtlich, welche dieser Regeln so gewichtig sind, dass
der Arbeitgeber daran arbeitsrechtliche Folgen knupft
und welche dieser Regeln weniger wichtig sind. Eben
dies begrindet denn auch das Erfordernis einer Ab-
mahnung. Erst damit wird dem Arbeithnehmer gezeigt,
dass ein spezielles Verhalten dem Arbeitgeber so wich-
tig ist, dass er hieran arbeitsrechtliche Konsequenzen
knUpft. Entbehrlich ist dies eben nur bei besonders ge-
wichtigen VerstéBen, bei denen jedem Arbeitnehmer
klar sein muss, dass diese das Arbeitsverhaltnis ge-
fahrden. Dass dies hier mitnichten der Fall ist, zeigt sich
eben auch darin, dass ausweislich des Protokolls ge-
rade (nur) die ,Mitnahme" von Lebensmitteln verboten
war. Ob damit auch der Verzehr vor Ort verboten war,
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ergibt sich hieraus nicht eindeutig. Auch wenn es sich
bei dem Verhalten der Klagerin — ihren Beteuerungen
zum Trotz — um eine solche Mithahme handeln durfte,
liegt damit eine Situation vor, in der es der Klagerin je-
denfalls nicht offensichtlich sein musste, dass in ihrem
Verhalten ein besonders schwerwiegender VerstoB3
liegt.

¢) SchlieBlich ist auch keine auBergewdhnliche Belas-
tung des Vertrauensverhaltnisses erkennbar, die eine
Abmahnung entbehrlich machen wirde. Denn die Kl&-
gerin hat sich gerade nicht wahllos am Eigentum der
Bewohner vergriffen, sondern lediglich Lebensmittel
mitgenommen, bei denen sie davon ausging, dass
diese ohnehin entsorgt wurden. Hieraus eine allge-
meine Missachtung fremden Eigentums oder ein Vor-
bild fUr eine solche allgemeine Missachtung herzulei-
ten, ist fernliegend.

IIl. Auch die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung
ist unwirksam. Ein nach § 1 KSchG erforderlicher Kin-
digungsgrund liegt nicht vor. Das Kindigungsschutz-
gesetz ist vorliegend anwendbar. (..) Zur Wirksamkeit
der Kuindigung und dem Vorliegen eines Kundigungs-
grundes gelten hier schlieBlich die gleichen Uberlegun-
gen wie bei der auBerordentlichen Kindigung. Wenn
nach oben Gesagtem eine Abmahnung erforderlich ist,
um der Klagerin zu zeigen, dass gerade dieses Verhal-
ten so gravierend ist, dass es das Arbeitsverhéltnis ge-
fahrdet, bedeutet dies, dass ihr die Gelegenheit zu ge-
ben ist, ihr Verhalten entsprechend auszurichten. Dies
gilt aber fur eine ordentliche Kindigung ebenso wie fur
eine auBerordentliche. (...)

* Arbeitsgericht Koblenz

vom 26.1.2017 -7 Ca 1706/16

eingereicht von

Rechtsanwalt Dr. Wulf Gravenhorst

Kanzlei Gravenhorst & Partner, Rechtsanwalte
WildenbruchstraBe 82, 40545 Diisseldorf

Tel.: 0211/5694230, Fax: 0211/56942311

E-Mail: info@kanzlei-gravenhorst.de

59. Wer ist Arbeitgeber im Falle eines nach
Kiindigungszugang, aber noch vor dem
Auflésungszeitpunkt eintretenden Be-
triebsiibergangs?

Leitsatze:

1. Im Falle eines nach Kindigungszugang, aber noch
vor dem Auflésungszeitpunkt eintretenden Betriebs-
Ubergangs und damit Wechsels der Arbeitgeberstel-
lung ist ,Arbeitgeber” im Sinne des § 9 KSchG der Be-
triebserwerber und nicht mehr der VerduBerer. Dem
BetriebsverauBerer fehlt in diesem Fall fir einen nach
dem Betriebstubergang gestellten Auflésungsantrag
des Arbeitnehmers die Passivlegitimation und fir den
arbeitgeberseitigen Aufldsungsantrag die Aktiviegiti-
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mation; diese hat nunmehr allein noch der Betriebser-
werber.

2. Kundigt der BetriebsverauBerer und findet wahrend
des Kindigungsschutzrechtsstreits mit ihm, aber noch
vor Ablauf der Kindigungsfrist und damit vor dem Auf-
I6sungszeitpunkt ein Betriebstibergang statt, muss
dem Erwerber als neuem ,Arbeitgeber” der Parteibei-
tritt zwecks Stellens eines Aufldsungsantrages maoglich
sein. Das gilt aufgrund der Sonderregelung des § 9
Abs. 1 S. 3 KSchG auch noch in der Berufungsinstanz
und im Wege der — Uber § 524 Abs. 2 S. 2 ZPO hi-
naus — noch bis zum Schluss der letzten mindlichen
Berufungsverhandlung zuldssigen Anschlussberufung.

3. Dem Betriebserwerber ist auch noch im Berufungs-
rechtszug zum Zwecke des Stellens eines Aufldsungs-
antrages der Parteibeitritt auf Beklagtenseite im Kindi-
gungsschutzrechtsstreit zwischen Arbeitnehmer und
BetriebsverauBerer im Wege der Anschlussberufung
moglich. Entgegenstehende Zivilprozessuale. Rege-
lungen werden durch die Sonderregelung des § 9
Abs. 1 S. 3 KSchG insoweit Uberlagert und verdrangt.

4. Allerdings muss sich der Betriebserwerber im Auflo-
sungsprozess die zur Unbegrindetheit des Auflo-
sungsantrages nach §§ 9 Abs. 1S. 2, 14 Abs. 2 S. 2
KSchG fiihrende Unwirksamkeit der noch vom Be-
triebsverauBerer ausgesprochenen Kindigung aus an-
deren GrUnden als ihrer Sozialwidrigkeit entgegenhal-
ten lassen. Er kann insoweit nicht besser stehen als der
kindigende BetriebsverauBerer, wenn dieser selbst fur
einen Aufldsungsantrag aktivlegitimiert ware.

5. Entspricht keine der im Rahmen der Auslegung ei-
nes Unterrichtungsschreibens bei der Anhdrung nach
§ 102 BetrVG bzw. § 31 Abs. 2 SprAuG in Betracht
kommenden Verstandnismoglichkeiten dem Kuindi-
gungswillen des Arbeitgebers, liegt eine Irrefihrung der
Gremien vor. Dass diese nicht bewusst geschehen ist,
ist arbeitgeberseitig im Kindigungsschutzprozess
substantiiert zu begrinden und im Streitfalle zu bewei-
sen. Anderenfalls fuhrt der Mangel der Anhérung der
Mitbestimmungsgremien zur Unwirksamkeit der Kin-
digung.

¢ | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 3.7.2018 — 3 Sa 553/17



60. Zum Weisungsrecht bei einzelvertrag-
licher Inbezugnahme des TVOD - Perso-
nalgestellung - Ubertragung der techni-
schen Betriebsfiihrung — Abgrenzung zur
Arbeitnehmeriberlassung - Vereinbarkeit
mit Europarecht

Leitsatze:

1. Die Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG tragt dem
Umstand Rechnung, dass die Personalgestellung in
den dort beschriebenen Fallen funktional als eine be-
sondere Form der Aufgabenverlagerung anzusehen ist
und im Bestandsschutzinteresse der von der Aufga-
benverlagerung betroffenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer erfolgt (BT-Drucks 18/9232 S. 22).

2. Im Hinblick auf die verschiedenen Zielsetzungen der
Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG einerseits und der
Personalgestellung andererseits sieht die Kammer
trotz europarechtlicher Bedenken hinsichtlich der Ver-
einbarkeit des § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG mit der Leihar-
beitsrichtlinie von einer Vorlage geman Art. 267 AEUV
ab.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Perso-
nalgestellung. Der 1967 geborene Kléager ist seit dem
1.10.1999 bei der Beklagten als Arbeiter im Bereich
der Wasserversorgung eingesetzt. Dem Arbeitsverhalt-
nis liegt der Arbeitsvertrag vom 14.9.1999 zugrunde.
Das monatliche Bruttoentgelt des Klagers betrug zu-
letzt 3.800,00 EUR. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der
Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst (TVOD) Anwen-
dung. Mit Schreiben vom 22.3.2017 unterrichtete die
Beklagte den Klager darUber, dass die technische Be-
triebsfuhrung des Betriebszweiges Wasserversorgung
zum 1.4.2017, frihestens jedoch nach erfolgtem Bei-
tritt der Verbandsgemeinde zu dieser, auf die K., P,
Ubertragen werde. Gleichzeitig erklarte sie in diesem
Schreiben dem Klager gegenliber, dass er ab dem
1.4.2017 dem Direktionsrecht der K. unterliege und
diese das fachliche Weisungsrecht besitze, soweit dies
fUr eine ordnungsgemaBe Erbringung der Arbeitsleis-
tung des Klagers erforderlich sei. Weiter wies die Be-
klagte den Klager darauf hin, dass sein Arbeitsverhalt-
nis mit ihr durch die Ubertragung der technischen Be-
triebsfuhrung auf die K. nicht beendet werde, sondern
fortbestehe. Er bleibe weiter inr Beschéaftigter.

Die K. wendet den Tarifvertrag Versorgung (TV-V) an.
Der Klager widersprach der von der Beklagten ange-
ordneten MaBnahme mit anwaltlichem Schreiben vom
29.3.2017 und forderte die Beklagte auf, diese rick-
gangig zu machen. Mit Schreiben vom 19.4.2017 be-
zog sich die Beklagte auf ihr Schreiben vom 22.3.2017
und teilte mit, dass die Ubertragung des Direktions-
und fachlichen Weisungsrechts an die K. nicht zum
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1.4.2017, sondern zum 1.5.2017 erfolgen werde.
Gleichzeitig wies die Beklagte den Klager an, seine ar-
beitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung mit Wir-
kung vom 1.5.2017 fUr die K. zu erbringen. Der Klager
widersprach dem erneut mit Telefax vom 25.4.2017.
Unter dem Datum des 20.4.2017 beteiligte die Be-
klagte im Hinblick auf die beabsichtigte Personalge-
stellung den Personalrat mit Beschlussvorlage. Eben-
falls im April 2017 wurde der Technische Betriebsflh-
rungsvertrag zwischen den K. und der Beklagten un-
terzeichnet. (...)

Mit Wirkung ab dem 1.5.2017 wurde die technische
BetriebsfUhrung des Betriebszweigs Wasserversor-
gung bei der Beklagten tatsachlich auf die K. Ubertra-
gen. Die tatsédchlichen Voraussetzungen eines Be-
triebstbergangs lagen nicht vor. Seit diesem Zeitpunkt
unterliegt das Direktionsrecht tatsachlich der K. Der
Klager arbeitet seit dem 1.5.2017 — ohne Anerkennung
einer rechtlichen Verpflichtung, ohne jegliches sonsti-
ges Prajudiz und unter ausdricklicher Aufrechterhal-
tung seines Rechtsstandpunkts — entsprechend der
ausgesprochenen MaBnahme. Dem ,Personalgestel-
lungsvertrag wie im Entwurf vorgelegt® stimmte der
Personalrat in seiner Sitzung am 25.4.2017 zu und
teilte dies der Beklagten mit Schreiben vom 12.5.2017
mit. (...)

Aus den Entscheidungsgrinden:

A. Die nach § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthafte Beru-
fung des Klagers ist gemal §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6
ArbGG in Verbindung mit §§ 519, 520 ZPO form- und
fristgerecht eingelegt und begrindet worden. Sie er-
weist sich auch sonst als zulassig.

B. In der Sache hatte die Berufung des Klagers jedoch
keinen Erfolg.

l. Die Klage ist zulassig, insbesondere ist der Klagean-
trag hinreichend bestimmt, § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die
begehrte Feststellung bezeichnet das Klagebegehren
SO genau, dass die Streitfrage zwischen den Parteien
mit Rechtskraftwirkung entschieden werden kann. Die
Klage ist hinsichtlich der Anweisung im Schreiben vom
19.4.2017 als Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1
ZPO zulassig. Das erforderliche Feststellungsinteresse
im Sinn von § 256 Abs. 1 ZPO besteht. Die Parteien
streiten Uber den Inhalt der Leistungspflicht des Kla-
gers. Eine Feststellungsklage kann auf den Umfang ei-
ner Leistungspflicht aus einem Rechtsverhaltnis be-
schrankt sein. Die Beklagte berthmt sich inres Rechts,
den Klager im Wege der Personalgestellung an die K.
ZU Uberlassen, und hat das Direktionsrecht insoweit
bereits ausgeulbt. Mit einer Entscheidung Uber die be-
gehrte Feststellung wird geklart, ob die Personalgestel-
lung zulassig ist. Auch hinsichtlich der Informationen im
Schreiben vom 22.3.2017 ist ein Feststellungsinte-
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resse gegeben. Die Beklagte vermochte im zweitins-
tanzlichen Kammertermin nicht zu erklaren, dass es
sich bei diesem Schreiben um ein reines Informations-
schreiben handelt, sondern verwies auf Ziffer Ill dieses
Schreibens, wonach der Klager ab dem 1.4.2017, fra-
hestens jedoch nach erfolgtem Beitritt der Beklagten
zur K. dem Direktionsrecht der K. unterliegen soll.

Il. Die Klage ist jedoch unbegrindet. Das vertragliche
Weisungsrecht der Beklagten umfasst die Befugnis,
von dem Klager nach MaBgabe des § 4 Abs. 3 TV6D
in Verbindung mit § 2 des Arbeitsvertrages vom
14.9.1999 gemaB § 4 Abs. 3 TV6D zu verlangen, seine
arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung mit Wir-
kung ab dem 1.5.2017 fUr die K. zu erbringen.

1. Die Anwendbarkeit des TV3D ist zwischen den Par-
teien einzelvertraglich vereinbart.

2. Die Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 TVGD liegen
vor. § 4 Abs. 3 TV&D lautet:

"(3) Werden Aufgaben der Beschaftigten zu einem Dirit-
ten verlagert, ist auf Verlangen des Arbeitgebers bei
weiter bestehendem Arbeitsverhdltnis die arbeitsver-
traglich geschuldete Arbeitsleistung bei dem Dritten zu
erbringen (Personalgestellung). § 613a BGB sowie ge-
setzliche Kiindigungsrechte bleiben unberthrt.

Protokollerklarung zu Absatz 3:

Personalgestellung ist — unter Fortsetzung des beste-
henden Arbeitsverhéltnisses — die auf Dauer angelegte
Beschaftigung bei einem Dritten. Die Modalitaten der
Personalgestellung werden zwischen dem Arbeitgeber
und dem Diritten vertraglich geregelt."

Danach setzt die Personalgestellung eine Verlagerung
von Aufgaben der Beschaftigten zu einem Dritten mit-
tels einer Organisationsentscheidung des Arbeitgebers
voraus.

a) Die tatsachlichen Voraussetzungen eines Betriebs-
Ubergangs gemal § 613a BGB lagen unstreitig nicht
vor. Das Arbeitsverhéltnis besteht daher weiterhin zwi-
schen dem Klager und der Beklagten als bisheriger Ar-
beitgeberin fort.

b) Durch den Technischen Betriebsfihrungsvertrag
vom 4.4.2017/6.4.2017 wurden vielmehr lediglich Auf-
gaben von der Beklagten auf die K. verlagert, namlich
die technische Betriebsfuhrung der bislang von der Be-
klagten betriebenen Trinkwasserversorgungseinrich-
tungen (Abs. 2 der Préambel). Gegenstand des Techni-
schen BetriebsfUhrungsvertrages sind nach dessen
§ 1 Abs. 1 S. 1 ,die technische Betriebsfihrung, Unter-
haltung, Instandsetzung und Weiterentwicklung der
von der VG betriebenen Wasserversorgungsanlagen
mit Nebengebauden durch die K."

209

c) Bei den Ubertragenen Aufgaben handelt es sich um
Aufgaben des Klagers im Sinn des § 4 Abs. 3 TV6D.
Um eine Verlagerung von Aufgaben der Beschéftigten
zu einem Dritten handelt es sich, wenn sich die bisher
beim Arbeitgeber zu verrichtenden Arbeiten mit den zu
dem Diritten verlagerten und nunmehr dort zu verrich-
tenden Aufgaben in ihnrem wesentlichen Charakter de-
cken. Die bisherige Dienstaufgabe muss nicht ganzlich
unverandert erhalten bleiben. Sie muss jedoch in ihrem
Wesenskern der Arbeitsorganisation des Dritten zuge-
wachsen sein und dort einen adaquaten funktionellen
Personalbedarf ausldsen sowie sich im Rahmen des
arbeitsvertraglich geschuldeten Aufgabenspektrums
halten. Einer Personalgestellung sollen die Erweiterung
des Betriebszwecks und die Veranderung der Organi-
sation bei dem Dritten im Zuge der Aufgabenverlage-
rung nicht entgegenstehen. Auch eine raumliche Verla-
gerung der Aufgaben ist von § 4 Abs. 3 TV6D erfasst,
wenn sie mit der Aufgabenverlagerung auf den Dritten
einhergeht. Das Merkmal ,bei dem Dritten” in § 4
Abs. 3 TVOD hat insoweit auch einen rdumlichen As-
pekt (Preis/Greiner, ZTR 2006, 290, 291). GemaB § 1
des Personalgestellungsvertrages erfolgt die Gestel-
lung des Klagers und dreier Kollegen ,fur die Durchfuh-
rung der technischen Betriebsfuhrung Wasserversor-
gung“ und damit flr die von diesem bislang durchge-
fUhrten Aufgaben. Soweit in § 3 Abs. 2 letzter Absatz
des Personalgestellungsvertrages eine Kostenrege-
lung fUr den ,,Ausnahmefall“ getroffen worden ist, dass
»die in Absatz 1 genannten Beschaftigten in Ausnah-
meféllen im Versorgungsgebiet der K. eingesetzt wer-
den” andert dies den wesentlichen Charakter der vom
Klager zu verrichtenden Aufgaben nicht. Nicht erfor-
derlich ist, dass sich die von dem Arbeitnehmer wahr-
genommenen Aufgaben mit den verlagerten Aufgaben
komplett decken.

d) Der Personaleinsatz ist trotz Fortbestands des Ar-
beitsverhaltnisses mit der bisherigen Arbeitgeberin auf
Dauer angelegt, wenn der Arbeitnehmer nach Intention
des ,gestellenden® Arbeitgebers nicht mehr an seinen
ursprunglichen Arbeitsplatz zurtickkehren soll, oder je-
denfalls langer als nur vorUbergehend beim zugewie-
senen Arbeitgeber tatig sein soll. Eine Ruckkehr zum
Vertragsarbeitgeber darf weder absehbar noch beab-
sichtigt sein. Es kommt insoweit lediglich auf die Ab-
sichten des Arbeitgebers an. Nur dann, wenn die ,Ge-
stellung“ von vornherein befristet ist, ist die Rtickkehr
zum Vertragsarbeitgeber bereits intendiert; der Einsatz
des Arbeitnehmers bei dem Dritten ist dann nicht ,auf
Dauer® angelegt. Die Beschaftigung des Klagers bei
der K. ist ,auf Dauer” angelegt. GemaB § 6 Abs. 2 des
Personalgestellungsvertrages kann dieser ,nur aus
wichtigem Grund ganz oder teilweise — in Bezug auf
bestimmte zur Verfligung gestellte Mitarbeiter — gekin-
digt werden." Nichts anderes folgt nach Auffassung der



Kammer daraus, dass nach § 12 Abs. 2 des Techni-
schen Betriebsfuhrungsvertrages dieser ,ab dem Zeit-
punkt seiner Wirksamkeit fur die Dauer von 3 Jahren®
lauft und sich gemaBl § 12 Abs. 3 ,auf unbestimmte
Zeit verlangert”, ,sollte der Vertrag nicht mit einer Frist
von neun Monaten zum Ende der Vertragslaufzeit von
einem der Vertragspartner gekindigt werden®. Er gilt
ebenfalls flir ,unbestimmte Zeit“, sofern nicht eine der
Vertragsparteien zuvor mit einer Frist von neun Mona-
ten zum Ablauf von 3 Jahren kindigt. Auch die Berech-
tigung zu einer Kindigung des Technischen Betriebs-
fUhrungsvertrages aus wichtigem Grund (§ 12 Abs. 4
und 5) andert nichts daran, dass die Personalgestel-
lung grundsétzlich auf Dauer angelegt ist. Dass § 12
Abs. 7 des Technischen BetriebsfUhrungsvertrages
vorsieht, dass die Personalgestellung im Fall der Ver-
tragskundigung endet, macht die PersonalmaBnahme
nicht zu einer nur voribergehenden, sondern ergibt
sich umgekehrt daraus, dass mit der Beendigung der
technischen Betriebsfihrung durch die K. auch die Vo-
raussetzungen des § 4 Abs. 4 TVGD flr eine Personal-
gestellung an die K. entfallen.

e) Mit Schreiben vom 22.3.2017 sowie vom 19.4.2017
hat die Beklagte als Arbeitgeberin dem Klager mitge-
teilt, dass er in Zukunft dem Direktionsrecht der K. un-
terliegt. Sie hat den Klager weiter mit Schreiben vom
19.4.2017 ausdrUcklich angewiesen, seine Arbeitsleis-
tung fur die K. zu erbringen, dies mithin vom Klager
yverlangt” im Sinn des § 4 Abs. 3 TVAD.

f) Eine Zustimmung des Klagers zur Personalgestellung
ist — anders als beispielsweise im Fall einer Zuweisung
im Sinn des § 4 Abs. 2 TVOD — nicht erforderlich.

g) Die konkrete Anweisung des Klagers zur Arbeitser-
bringung bei der K. entspricht biligem Ermessen,
§§ 106 GewO, 315 Abs. 3 BGB. Der konkrete Einsatz
ist dem Klager zumutbar. Auch die auf § 4 Abs. 3 TVAD
gestutzte Flexibilisierung des Personaleinsatzes unter-
liegt einer Austbungskontrolle. Eine Leistungsbestim-
mung entspricht billigem Ermessen, wenn die wesentli-
chen Umstéande des Falles abgewogen und die beider-
seitigen Interessen berlcksichtigt worden sind. Gebo-
ten ist deshalb in jedem Einzelfall eine Abwéagung aller
dienstlichen und sozialen Belange. Die Beklagte hat ein
Interesse daran, dass die in langjahriger Tatigkeit er-
worbene Berufserfahrung des Klagers weiterhin fur die
Erledigung seiner bisherigen Arbeitsaufgabe genutzt
werden kann und die funktionelle Kontinuitat gesichert
wird. Auch der Klager hat in der zweitinstanzlichen
Kammerverhandlung verdeutlicht, dass er seinen Ein-
satz mit seinen bisherigen Aufgaben im Bereich der
Wasserversorgung der Beklagten fur erforderlich halt.
Hingegen hat der Klager keine Uberwiegenden sozialen
Belange dargetan, die der Personalgestellung entge-
genstehen. Zu berlcksichtigen ist insoweit auch, dass
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der Klager grundsétzlich im bisherigen Versorgungsge-
biet der Beklagten eingesetzt wird und nur im Ausnah-
mefall ein Einsatz dartber hinaus erfolgen soll. Eine
physische oder psychische Uberbeanspruchung des
Klagers ist nach Auffassung der Kammer insoweit nicht
gegeben.

3. Bei der hier vorliegenden Personalgestellung handelt
es sich nicht um eine unzuléssigg ArbeitnehmerUber-
lassung im Sinn des § 1 Abs. 1 AUG.

a) Zwar handelt es sich bei der Personalgestellung in
der Regel um eine echte Arbeitnehmertberlassung.
Eine ArbeitnehmerUberlassung liegt nach § 1 Abs. 1
S. 1 AUG vor, wenn ein Arbeitgeber als Verleiher Dritten
(Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rah-
men ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit zur Arbeitsleistung
Uberléasst. Rein begrifflich stellt danach eine Personal-
gestellung an sich eine Arbeitnehmeriberlassung im
allgemeinen Sinn dar, da auch bei dieser ein Arbeitge-
ber einem anderen Unternehmen Arbeitskréfte zur Ver-
flgung stellt, die in dessen Betrieb eingegliedert sind
und ihre Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus-
fuhren. Dabei ist der Begriff der ,wirtschaftlichen Tatig-
keit* weit auszulegen. Wirtschaftliche Tatigkeit ist nicht
gleichbedeutend mit einem Erwerbszweck, der mit der
Tatigkeit verfolgt wird. Wirtschaftlichen Charakter hat
nach der Rechtsprechung des EUGH jede Tatigkeit, die
darin besteht, Guter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anzubieten. Diese muss nicht not-
wendigerweise auf den externen Markt gerichtet sein.
Aufgabenverlagerungen der o6ffentlichen Hand fallen
darunter, weil es fur diese Aufgaben einen Markt gibt.
Auch die Personalgestellung bei Korperschaften, An-
stalten und Stiftungen ist erfasst.

b) Die vorliegende Personalgestellung ist jedoch aus
dem Anwendungsbereich des AUG durch den am
1.4.2017 in Kraft getretenen § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG
wirksam herausgenommen. Es kann daneben dahin-
stehen, ob die vorliegende Personalgestellung europa-
rechtskonform auch durch § 1 Abs. 3 Nr. 2¢ AUG aus
dessen Anwendungsbereich ausgenommen ist. Nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG sind die Vorgaben des AUG in
weiten Teilen nicht anwendbar auf die in Tarifvertragen
des offentlichen Dienstes vorgesehenen Personalge-
stellungen. Die Gesetzesbegrindung zu § 1 Abs. 3
Nr. 2b AUG nennt ausdricklich § 4 Abs. 3 TVSD als
Beispiel fur die in Tarifvertrdgen des offentlichen Diens-
tes vorgesehenen Personalgestellungen, fur die die
Vorgaben des AUG in weiten Teilen nicht anwendbar
sein sollen. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG findet das AUG
mit Ausnahme des § 1b S. 1, des § 16 Abs. 1 Nr. 1f
und Abs. 2 bis 5 sowie der §§ 17 und 18 keine Anwen-
dung ,auf die ArbeitnehmerUberlassung (...)

2b. zwischen Arbeitgebern, wenn Aufgaben eines Ar-
beitnehmers von dem bisherigen zu dem anderen Ar-
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beitgeber verlagert werden und aufgrund eines Tarif-
vertrages des Offentlichen Dienstes

a) das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitge-
ber weiter besteht und

b) die Arbeitsleistung zuklnftig bei dem anderen Ar-
beitgeber erbracht wird“.

Wie dargelegt, liegen die Voraussetzungen des § 4
Abs. 3 TVAD hier vor. Die Aufgaben des Klagers sind
zur K. verlagert worden, das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien bestenht ,aufgrund eines Tarifvertrages des 6ffent-
lichen Dienstes” fort und der Klager soll seine Arbeits-
leistung in Zukunft bei einem anderen Arbeitgeber, hier
der K., erbringen. FUr den Fortbestand des Arbeitsver-
héltnises der Parteien ,aufgrund eines Tarifvertrages
des offentlichen Dienstes” und die zukUnftige Arbeits-
leistung bei einem anderen Arbeitgeber aufgrund die-
ses Tarifvertrages ist es als ausreichend anzusehen,
dass der TVAD — wie vorliegend — aufgrund der arbeits-
vertraglichen Inbezugnahme anwendbar ist.

4. Hinsichtlich § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG werden verfas-
sungsrechtliche Bedenken aus Art. 3 Abs. 1 GG unter
Hinweis darauf geltend gemacht, dass diese Regelung
nur fUr die Personalgestellung durch &ffentlich-rechtli-
che Arbeitgeber, nicht aber fur Unternehmen, die durch
Bezugnahme den TV6D anwenden, gelte. Diese Diffe-
renzierung ergibt sich jedoch nicht aus dem Wortlaut
des § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG, der formuliert: ,aufgrund
eines Tarifvertrages des Offentlichen Dienstes®. Anders
als § 1 Abs. 3 Nr. 2c AUG setzt § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG
seinem Wortlaut nach gerade nicht voraus, dass Verlei-
her und Entleiher ,juristische Personen des 6éffentlichen
Rechts" sein mussen.

5. Hinsichtlich der Regelung in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG
bestehen europarechtliche Bedenken. Letztendlich
sieht die Kammer aber im Hinblick auf die verschiede-
nen Zielsetzungen der Leiharbeitsrichtlinie einerseits
und der Personalgestellung andererseits von einer Vor-
lage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ab. Eine Vorlagepflicht
des Landesarbeitsgerichts nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
besteht im Hinblick auf die Revisionszulassung nicht.
Die Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG sieht nur eine
einzige Bereichsausnahme vor, namlich fUr Beschafti-
gungsverhaltnisse, die im Rahmen eines spezifischen
offentlichen oder von &ffentlicher Stelle geférderten be-
ruflichen Ausbildungs-, Eingliederungs- oder Umschu-
lungsprogramms geschlossen wurden, Art. 1 Abs. 3
LeiharbeitsRL. Eine Privilegierung der o&ffentlichen
Hand enthalt die Leiharbeitsrichtlinie nicht. Hieraus
wird gefolgert, dass diese Ausnahmevorschrift gegen
Unionsrecht verstoiBt. AuBerdem wird darauf hingewie-
sen, dass die Ausnahmeregel der sich aus Art. 5 Abs. 5
LeiharbeitsRL ergebenden Wertung zuwiderlaufe, der
zufolge ein dauerhaftes Auseinanderfallen von Ver-

211

tragsarbeitgeber und Inhaber des Arbeitsplatzes ge-
rade verhindert werden solle. Weiter wird angefuhrt,
dass der 6ffentliche Dienst durchaus ein sozialerer Ar-
beitgeber sein moge als in der Privatwirtschaft Ublich,
dies aber keine unwiderlegbare Vermutung sei. Insbe-
sondere zeige eine Fulle von arbeitsrechtlichen Prozes-
sen gerade auch im Zusammenhang mit befristeten
Beschéftigungen, dass auch der 6ffentliche Dienst bei
widerstreitenden Interessenlagen zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer rechtliche Spielrdume flr sich
ausnutze. In der in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG geregelten
Konstellation der Personalgestellung im 6ffentlichen
Dienst ist aber der Arbeitnehmerschutz nach Auffas-
sung der Kammer gewéahrleistet. Die Regelung des § 1
Abs. 3 Nr. 2b AUG tragt dem Umstand Rechnung,
dass die Personalgestellung in den hier beschriebenen
Féallen funktional als eine besondere Form der Aufga-
benverlagerung anzusehen ist und im Bestands-
schutzinteresse der von der Aufgabenverlagerung be-
troffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erfolgt.
Die Besonderheit der tariflichen Personalgestellung be-
steht darin, dass sie die Fortsetzung der arbeitsver-
traglich aus dem Vertragsarbeitsverhaltnis geschulde-
ten Téatigkeit innerhalb des fortgesetzten Arbeitsver-
haltnisses nach Ubergang der Aufgabe auf einen ande-
ren Arbeitgeber zum Inhalt hat und im Interesse des Ar-
beitnehmers den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses
sichert. Die tarifvertragliche Regelung zur Personalge-
stellung will dem Arbeitnehmer sein Dauerarbeitsver-
haltnis zum &ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber und des-
sen Bedingungen unter Fortsetzung seiner bislang
ausgeUbten Tatigkeit erhalten. Sie gelangt gerade
dann zur Anwendung, wenn der Arbeitnehmer mit dem
Ubertritt zum neuen Aufgabentrager wegen beflirchte-
ter negativer Anderungen der Arbeitsbedingungen
oder der Sicherheit des Arbeitsverhaltnisses nicht ein-
verstanden ist. Das Instrument der Personalgestellung
erdffnet deshalb dem betroffenen Arbeitnehmer die
Chance, nicht nur sein Arbeitsverhaltnis, sondern auch
seinen zuverlassigen und solventen 6ffentlichen Arbeit-
geber und die damit einhergehenden Privilegien auf
Dauer zu behalten. Damit weicht das Erscheinungsbild
der Personalgestellung maBgeblich von dem Leitbild
der Leiharbeit und der dortigen Interessenlage mit den
daraus abgeleiteten Regelungen zum Arbeitsschutz
ab. Die Regelungen zur Leiharbeit wollen die Arbeit-
nehmer vor ihrem Vertragsarbeitgeber schitzen, die
Gestellung will sie dagegen vor demjenigen schitzen,
dem bisherige Aufgaben der 6ffentlichen Hand zuge-
wachsen sind. Der Charakter des Vertragsarbeitsver-
héaltnisses ist im Fall der Gestellung nicht ,prekar”. Das
Vertragsarbeitsverhéltnis ist gerade nicht gekennzeich-
net durch nur kurze Einséatze, einen standigen Wech-
sel, der den Erwerb von Qualifikationen erschwert,
ebenso wenig durch ein Entgeltrisiko mit einem gerin-
gen Bestandsschutz. Es besteht in der der Gestellung



zugrunde liegenden Situation kein BedUrfnis dem Ar-
beitnehmer ein ,seridses und angemessenes” Arbeits-
verhaltnis zu gewahrleisten. Der entgeltrechtlichen Ge-
bote (Mindestentgelt, equal pay) bedarf es in der Regel
nicht. Durch die Personalgestellung sollen hingegen
betriebsbedingte Kiindigungen oder zumindest Ande-
rungskundigungen vermieden werden. Sie soll sogar —
gerade bei tariflich unkiindbaren Beschéftigten — ein
milderes Mittel gegentiber dem Ausspruch einer be-
triebsbedingten Kindigung sein kénnen. Dem Arbeit-
nehmer soll sein Status als Beschéftigter im &ffentli-
chen Dienst erhalten werden. Der Verlust von Besitz-
standen soll verhindert werden. Wie auch der Klager im
zweitinstanzlichen Kammertermin deutlich gemacht
hat, winschen die Arbeitnehmer bei einer Aufgaben-
Ubertragung haufig ihren Verbleib beim bisherigen Ar-
beitgeber und stehen der Alternative eines Betriebs-
Ubergangs skeptisch oder gar ablehnend gegentber.
Eine Personalgestellung kommt auch fur Arbeitnehmer
in Frage, die einem Betriebslibergang widersprochen
haben. AuBerdem besteht jedenfalls bei einem Arbeit-
geber des offentlichen Dienstes kein Insolvenzrisiko.
Bei ihm ist eine gesteigerte Rechtstreuepflicht vorhan-
den (Art. 20 Abs. 3 GG): Damit unterscheidet sich die
Intention der Personalgestellung von derjenigen, die in
der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG verfolgt wird.

6. Die von der Beklagten ausgesprochene Anweisung
ist auch nicht wegen einer nicht ordnungsgeméaien
Beteiligung des Personalrates unwirksam. Gemai § 78
Abs. 2 LPersVG Rheinland-Pfalz bestimmt der Perso-
nalrat insbesondere mit bei einer Versetzung zu einer
anderen Dienststelle und Umsetzung unter Wechsel
des Dienstorts fur eine Dauer von mehr als zwei Mona-
ten binnen eines Jahres (Nr. 6) sowie bei einer Abord-
nung und Zuweisung entsprechend § 20 des Beam-
tenstatusgesetzes fur eine Dauer von mehr als zwei
Monaten binnen eines Jahres (Nr. 7). Zwar nennt § 78
Abs. 2 LPersVG Rheinland-Pfalz nicht ausdrticklich die
Personalgestellung. Der Katalog des § 78 Abs. 2
LPersVG Rheinland-Pfalz ist jedoch wie das Wort ,ins-
besondere® im Einleitungssatz zum Ausdruck bringt,
nicht abschlieBend. Aus dem Zusammenhang der in
§ 78 Abs. 2 LPersVG Rheinland-Pfalz genannten Mit-
bestimmungstatbestdnde und dem Sinn und Zweck
ergibt sich, dass auch die Personalgestellung der Mit-
bestimmung unterliegt (a.A. unter Hinweis auf den ab-
weichenden Inhalt des Begriffs der Personalgestellung
Benrath, in: Sponer/Steinherr, TV6D, 194. AL 1/2019,
6. Beteiligungsvorschriften Rn 144). Denn die Perso-
nalgestellung geht in ihren Rechtsfolgen fur die Arbeit-
nehmer Uber die der Abordnung und Versetzung hi-
naus.

Soweit eine MaBBnahme der Mitbestimmung des Per-
sonalrats unterliegt, kann sie nur mit seiner Zustim-
mung getroffen werden (§ 74 Abs. 1 S. 1 LPersVG
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Rheinland-Pfalz). Eine MaBnahme ist — soweit nicht
zwingende gesetzliche Bestimmungen entgegenste-
hen — rdckgangig zu machen, wenn das Mitbestim-
mungsverfahren nicht oder nicht ordnungsgeman
durchgefiihrt worden ist und der Personalrat bei nach-
geholter Beschlussfassung nicht zustimmt. Die Be-
klagte beteiligte den Personalrat mit Beschlussvorlage
vom 20.4.2017. Der Personalrat hat in seiner Sitzung
vom 25.4.2017 ,dem Personalgestellungsvertrag wie
im Entwurf vorgelegt” zugestimmt und dies dem Bur-
germeister der Beklagten mit Schreiben vom
12.5.2017 mitgeteilt. Soweit der Klager, nachdem er
zunachst mit Schriftsatz vom 26.9.2017 mitgeteilt
hatte, seine RUge, dass der Personalrat nicht ord-
nungsgeman angehdrt worden sei, nicht aufrechtzuer-
halten, im Kammertermin erster Instanz bestritten hat,
dass der Personalrat in Bezug auf den abgeschlosse-
nen Personalgestellungsvertrag zugestimmt habe, hat
das Arbeitsgericht dieses Bestreiten als verspéatet er-
achtet. In der zweiten Instanz hat Sachvortrag unbe-
rucksichtigt zu bleiben, den das Arbeitsgericht zu
Recht als verspétet zuriickgewiesen hat, § 67 Abs. 1
ArbGG. Der Geltungsbereich des § 67 Abs. 1 ArbGG
erstreckt sich auf alle Félle der Zurickweisungsmag-
lichkeit in der ersten Instanz, so auf die ZurlUckwei-
sungsmaglichkeit nach § 56 Abs. 2 ArbGG sowie nach
§ 296 Abs. 2 ZPO. Die Zurlckweisung durch das Ar-
beitsgericht erfolgte zu Recht, §§ 296 Abs. 2, 282
Abs. 2 ZPO. Die allgemeine Prozessforderungspflicht
des § 282 ZPO gilt auch im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren. Das Arbeitsgericht hat im Gutetermin Schriftsatz-
fristen zur Vorbereitung des Kammertermins gesetzt.
Der Klager hat erst im Kammertermin erster Instanz be-
stritten, dass die Personalratsanhérung unwirksam ist,
da dem Personalrat nicht der letztlich abgeschlossene
Personalgestellungsvertrag, sondern ein anderer vor-
gelegen habe. Hierbei handelt es sich um ein substan-
tiertes Bestreiten, auf das die Beklagte als Prozess-
gegnerin voraussichtlich ohne vorhergehende Erkundi-
gung keine Erklarung abgeben konnte. Nachdem der
Klager zuvor schriftsatzlich mitgeteilt hatte, dass die
Rige der nicht ordnungsgeméBen Personalratsanho-
rung nicht mehr aufrechterhalten werde, beruhte das
verspatete substantiierte Bestreiten im erstinstanzli-
chen Kammertermin auf grober Nachlassigkeit. Das
Arbeitsgericht konnte das Vorbringen daher zurtck-
weisen, weil seine Zulassung nach seiner freien Uber-
zeugung die Erledigung des Rechtsstreits verzégern
wUrde, § 296 Abs. 2 ZPO. (...)

¢ | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 6.2.2019 -7 Sa 515/17
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61. Anforderungen an die unternehmeri-
sche Entscheidung bei einer betriebsbe-
dingten Kuiindigung

Tenor:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht durch die ordentliche betriebsbedingte
Kundigung vom 27.4.2018, dem Klager am 30.4.2018
zugegangen, zum 30.11.2018 beendet wurde.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zur
Rechtskraft einer Entscheidung zu unveranderten Ar-
beitsbedingungen als Key Account Manager DBS
West 2 weiter zu beschaftigen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer or-
dentlichen betriebsbedingen Kundigung und Uber
die Verpflichtung zur Weiterbeschéftigung. Der am
23.11.1960 geborene, verheiratete Klager ist seit dem
1.1.1992 bei der Beklagten, die mehr als zehn Arbeit-
nehmer i.S.d. § 23 KSchG beschéftigt und bei der ein
Betriebsrat besteht, als Arbeitnehmer im AuBendienst
mit der Bezeichnung Key Account Manager im Zustan-
digkeitsbereich DBS West 2 tatig. Der Klager bt seine
Tatigkeit vereinbarungsgemal vom Homeoffice aus,
wobei sich ein GroBteil des Betreuungsbereichs in die-
sem Bereich befindet. Auf den Arbeitsvertrag vom
11.11.1991 und den Anderungsvertrag vom
23.4.2015 wird verwiesen. Die Bruttomonatsbezlge
des Klagers beliefen sich im Jahr 2017 auf
7.775,99 EUR. Mit Schreiben vom 26.1.2018 hatte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum
31.8.2018 gekindigt. Durch Urteil des Arbeitsgerichts
Leipzig vom 16.5.2018 — 11 Ca 524/18 — wurde fest-
gestellt, dass die verhaltensbedingte Kindigung un-
wirksam war. Mit Schreiben vom 27.4.2018, dem Kla-
ger am 30.4.2018 zugegangen, kindigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis des Klagers betriebsbedingt zum
30.11.2018. Dem Betriebsrat war am 13.4.2018 eine
Anhérung zu der beabsichtigen Kindigung des Kla-
gers vom 27.4.2018 per Mail Ubermittelt worden. Die-
ser fasste am 17.4.2018 den Beschluss, der Kiundi-
gung zu widersprechen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Der Antrag zu 1. ist begriindet, da die Kiindigung vom
27.4.2018 unwirksam war und das Arbeitsverhaltnis
des Klagers mit Ablauf des 30.11.2018 nicht aufgeldst
hat.

Der Klager konnte gem. § 4 KSchG geltend machen,
dass die Kundigung rechtsunwirksam war, da er bin-
nen drei Wochen nach Zugang der Kindigung deren
Unwirksamkeit gerichtlich geltend gemacht hat. Die
Kindigung der Beklagten ist sozialwidrig und damit
rechtsunwirksam, § 1 Abs. 1, 2 KSchG. Die Entschei-
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dung der Beklagten, den AuBendienst in den Berei-
chen DBS und CBS neu zu strukturieren, stellt kein
dringendes betriebliches Erfordernis i.S.v. § 1 Abs. 2
KSchG dar, dem bei der Beklagten beschéftigten Kila-
ger zu kiindigen. Gem § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kin-
digung unter anderem dann sozial gerechtfertigt, wenn
sie durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt
ist, die der Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers in
diesem Betrieb entgegenstehen. Betriebliche Erforder-
nisse fur eine Kiindigung k&nnen sich aus innerbetrieb-
lichen Umstanden oder durch auBerbetriebliche
Grunde ergeben. Die betrieblichen Erfordernisse mus-
sen ,dringend” sein und eine Kindigung im Interesse
des Betriebes notwendig machen. Diese Vorausset-
zung ist erfullt, wenn es dem Arbeitgeber nicht moglich
ist, der betrieblichen Lage durch andere MalB3nahmen
auf technischem, organisatorischem oder wirtschaftli-
chem Gebiet als durch eine Kindigung zu entspre-
chen. Die Kundigung muss wegen der betrieblichen
Lage unvermeidbar sein. EntschlieBt sich der Arbeitge-
ber im Unternehmensbereich zu einer organisatori-
schen MaBnahme, bei deren innerbetrieblicher Umset-
zung das Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung eines
oder mehrerer Arbeitnehmer entféllt, so ist die Notwen-
digkeit und ZweckmaBigkeit dieser Unternehmerent-
scheidung von den Arbeitsgerichten inhaltlich nicht zu
Uberprufen. Es ist nicht Sache der Arbeitsgerichte,
dem Arbeitgeber eine ,bessere* oder ,richtigere® Un-
ternehmenspolitik vorzuschreiben und damit in die
Kostenkalkulation des Arbeitgebers einzugreifen. Die
Gestaltung eines Betriebes, die Frage, ob und in wel-
cher Weise sich jemand wirtschaftlich betéatigen will, ist
Bestandteil der grundrechtlich geschutzten unterneh-
merischen Freiheit, wie sie sich aus Art. 2 Abs. 1,
Art. 12 und Art. 14 GG ableiten lasst. Zu der verfas-
sungsrechtlich garantierten unternehmerischen Frei-
heit gehort grundséatzlich auch das Recht des Unter-
nehmers, sein Unternehmen aufzugeben, selbst dart-
ber zu entscheiden, welche GréBenordnung es haben
soll und festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter im
eigenen Betrieb ausgefihrt oder an Subunternehmer
vergeben werden sollen. Die unternehmerische Freiheit
gilt jedoch nicht schrankenlos. Die Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG schitzt nicht nur die unternehmeri-
sche Freiheit, sondern gewahrt auch einen Mindestbe-
standsschutz fUr den Arbeitnehmer. Zwar ist mit der
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Berufswahlfrei-
heit kein unmittelbarer Schutz gegen den Verlust des
Arbeitsplatzes aufgrund privater Disposition verbun-
den. Insofern obliegt dem Staat aber eine aus dem
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG folgende Schutz-
pflicht, der sowohl der Gesetzgeber als auch die Ge-
richte Rechnung tragen mussen. Der verfassungs-
rechtlich gebotene Mindestbestandsschutz flr ein Ar-
beitsverhaltnis strahlt auf die Auslegung und Anwen-
dung der Vorschriften des Kundigungsschutzgesetzes



aus. Die Gerichte haben von Verfassungswegen zu
prufen, ob von ihrer Anwendung im Einzelfall das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG berUhrt wird. Trifft
das zu, dann haben die Gerichte die Vorschriften des
Kundigungsschutzgesetzes im Lichte der Grundrechte
auszulegen und anzuwenden. Bei der an sich freien
Unternehmerentscheidung ist eine eingeschrankte
Prifung des unternehmerischen Konzepts vorzuneh-
men, da bei einer schrankenlosen Hinnahme jeglicher
unternehmerischen Entscheidung als bindend fur den
Kindigungsschutzprozess der Kundigungsschutz der
Arbeitnehmer teilweise leerlaufen wurde. Besteht etwa
die Unternehmerentscheidung allein in dem Ent-
schluss, einem oder mehreren Arbeitnehmern zu kiun-
digen, so kann diese Entscheidung des Arbeitgebers,
was schon aus dem Kundigungsschutzgesetz folgt,
nicht ,frei“ sein. Je néher die eigentliche Organisations-
entscheidung an den Kindigungsentschluss ruckt, um
so stérkere Anforderungen werden etwa an die Darle-
gungslast des Arbeitgebers gestellt, der verdeutlichen
muss, dass infolge der unternehmerischen Entschei-
dung ein Beschéftigungsbedurfnis fur den Arbeitneh-
mer entfallen ist. AuBerdem findet eine Missbrauchs-
kontrolle statt. Die unternehmerische Entscheidung ist
stets daraufhin zu Uberprifen, ob sie offensichtlich un-
sachlich, unvernunftig oder willkurlich ist. Diese Miss-
brauchskontrolle hat sich unter anderem daran zu ori-
entieren, dass durch die Wertung der Willkiir und des
Missbrauchs der verfassungsrechtlich geforderte Be-
standsschutz nicht unangemessen zurlckgedrangt
wird. Neben Verst6B3en gegen gesetzliche und tarifliche
Normen z&hlen hierzu vor allem Umgehungsfalle. Der
Arbeitgeber handelt missbrauchlich, der durch die Bil-
dung separater betrieblicher Organisationsstrukturen
seinen Betrieb in mehrere Teile aufspaltet, um Arbeit-
nehmern den allgemeinen Kindigungsschutz zu ent-
ziehen und ihnen ,frei“ kiindigen zu konnen. Danach
stellt die Unternehmerentscheidung, den AuBendienst
in den Bereichen DBS und CBS neu zu strukturieren,
kein nach § 1 Abs. 2 KSchG beachtliches dringendes
betriebliches Erfordernis zur Kundigung dar. Die Be-
klagte begriindet die Kiindigung des Klagers mit inner-
betrieblichen Umstanden, ihrer Unternehmerentschei-
dung zur Umstrukturierung. AuBerbetriebliche Grinde,
wie z.B. Auftragsmangel bzw. einen Rickgang des Ar-
beitsanfalles fuhrt sie zur Begrindung der Kindigung
nicht an. Es ist deshalb zu prufen, ob allein aufgrund
der Umstrukturierungsentscheidung ohne einen Rick-
gang des Arbeitsanfalles der Arbeitsplatz des Klagers
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entfallen ist. Dem Bereich DBS soll in Zukunft eine Viel-
zahl von Auendienstmitarbeitern zugeordnet werden,
die bisher zu dem Bereich CBS gehdrten. Diese seien
dort von einem Vertriebsleiter gefUhrt worden. Zur FUh-
rung der AuBendienstmitarbeiter und der Key Account
Manager sei im Bereich DBS eine Zwischenebene mit
funf Gebietsverkaufsleitern eingefihrt worden, die zu
einem ganz wesentlichen Teil Fihrungsaufgaben wahr-
nehmen sollen. AuBerdem sei die Zahl der Key Ac-
count Manager im Bereich DBS von 12 auf 7 reduziert
worden. Diese Reduzierung fuhrt, bei gleichem Ar-
beitsaufkommen dazu, dass die verbliebenen 7 Key
Account Manager zusétzlich die Arbeit der 5 ausge-
schiedenen Key Account Manager mit Ubernehmen
mussen. Angesichts des Umstands, dass die funf Ge-
bietsverkaufsleiter zu einem ganz wesentlichen Teil —
somit Uber 50 % — FUhrungsaufgaben wahrnehmen
sollen, kénnen weder sie, noch die arbeitsmaBig be-
reits ausgelasteten verbleibenden 7 Key Account Ma-
nager die Aufgaben der Ausgeschiedenen bei einem
gleichbleibendem Arbeitsvolumen mit Gbernehmen.
Die Unternehmerentscheidung zur Umstrukturierung
ist deshalb nicht umsetzbar und kann eine Kindigung
nicht begrtinden. Das gilt auch fur den Bereich, in dem
der Klager tatig war. Im Gebiet Ost waren zwei Key Ac-
count Manager tatig. Der Klager und H. Heiland. Der
dortige Gebietsverkaufsleiter soll, obwohl er schon zu
Uber 50 % mit FUhrungsaufgaben betraut ist, die Auf-
gaben des Klagers auf einer Vollzeitstelle mit wahrneh-
men. Das ist nicht méglich. Aus diesem Grund lag ein
dringendes betriebliches Erfordernis fur eine Kindi-
gung des Klagers nicht vor. Der Antrag zu 2. ist begrin-
det, da das Arbeitsverhéltnis des Klagers durch die
Kundigung nicht aufgeldst worden ist und die Beklagte
dem Weiterbeschaftigungsanspruch des Klagers bis
zum rechtskréftigen Abschluss des Verfahrens keine
Uberwiegenden schutzwerten Arbeitgeberinteressen
entgegengehalten hat. Soweit die Beklagte dem ent-
gegengehalten hat, dass eine Weiterbeschaftigung des
Klagers unmdoglich sei, wird auf die Ausfihrungen unter
l. 2. der Entscheidungsgriinde verwiesen.
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Betriebsverfassungsrecht/
Personalvertretungsrecht

62. Offensichtlich unzustindige Eini-
gungsstelle

Amtliche Leitsatze:

1. Zur Frage der offensichtlichen Unzustandigkeit einer
Einigungsstelle bei streitiger Betroffenheit ,erheblicher
Teile der Belegschaft“ gemaB § 111 S. 1 BetrVG i.V.m.
§ 17 Abs. 1 KSchG.

2. Die gesetzliche Regelung des § 3 Abs. 5 S. 1
BetrVG, nach der die aufgrund eines Tarifvertrages
nach § 3 Abs. 1 Nrn. 1 — 3 BetrVG gebildeten Organi-
sationseinheiten als Betriebe im Sinne des BetrVG gel-
ten, ist klar und eindeutig und hat daher auch bei der
Erheblichkeitsprifung des § 111 S. 1 BetrVG i.V.m.
§ 17 Abs. 1 KSchG Anwendung zu finden.

3. Einschréankungen oder Abweichungen von der ge-
setzlichen Fiktion des § 3 Abs. 5 S. 1 BetrVG infolge
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass
eine bisherige betriebsverfassungsrechtliche Identitat
bei der Zusammenfassung von Betrieben nach § 3
Abs. 1 Nrn. 1 — 3 BetrVG nicht verloren gehe (BAG, v.
18.3.2008 — 1 ABR 3/07; BAG, v. 7.6.2011 — 1 ABR
110/09), sind jedenfalls dann nicht angezeigt, wenn die
durch Tarifvertrag zusammengefassten Einheiten zuvor
keine betriebliche Identitat hatten, sondern allein nach
§ 4 Abs. 1 BetrVG als Betriebe galten. Denn auch § 4
Abs. 1 BetrVG begriindet nur eine gesetzliche Fiktion
und vermittelt damit keine betriebliche Identitat. Wird
nur eine gesetzliche Fiktion durch eine andere abge-
I6st, kann dadurch keine betriebliche Identitat verloren
gehen.

¢ | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 19.6.2018 - 3 TaBV 27/18

63. Eingruppierung sowie Riickstufung
und Mitbestimmung

Amtliche Leitsatze:

1. Die Besitzstandsregelung des § 29a Abs. 1 S. 2
TVU-VKA, wonach eine Uberpriifung und Neufeststel-
lung der Eingruppierungen aufgrund der Uberleitung in
die Entgeltordnung fur den Bereich der VKA nicht statt-
findet, gilt nicht fir Stufenzuordnungen. Diese kénnen
somit bei Feststellung eines Zuordnungsfehlers auch
zum Nachteil des Arbeitnehmers korrigiert werden und
im Rahmen der Uberleitung zu einer Riickstufung fiih-
ren.

2. Die Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Per-
sonalrats aus § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW hindert die
Ruckstufung nicht. Die sog. Theorie der Wirksamkeits-
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voraussetzung findet keine Anwendung, wenn wie hier
kein Gestaltungsakt des Arbeitgebers in Auslibung ei-
nes ihm zustehenden Beurteilungsspielraums oder Er-
messens in Rede steht, der aufgrund der Verletzung
von Mitbestimmungsrechten flr unwirksam erklart
werden kénnte, sondern lediglich eine tariflich ohnehin
objektiv bereits vorgegebene Rechtsfolge nachvollzo-
gen wird.

e | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 23.10.2018 - 3 Sa 327/18

64. Unwirksamkeit einer Betriebsratswahl

Redaktionelle Leitsatze:

1. Wenn sich am Wahltag die Situation so darstellt,
dass ausweislich des vom Wahlvorstand durch Aus-
hang bekannt gemachten Wahlausschreibens eine Be-
triebsratswahl fur einen gemeinsamen Betrieb beste-
hend aus funf Unternehmen durchgeflhrt werden
sollite, wahrend nach — durch den Betriebsrat auf an-
dere Weise bekannt gegebenen Informationen — nur
ein Betriebsrat flr einen gemeinsamen Betrieb beste-
hend aus drei Unternehmen gewahlt werden sollte, ist
dieser VerstolB3 als Wahlanfechtungsgrund geeignet.

2. Nach § 19 Abs. 1 letzter HS BetrVG berechtigt ein
Versto3 gegen wesentliche Wahlvorschriften nur dann
nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er das Wahler-
gebnis objektiv. weder andern noch beeinflussen
konnte. Eine verfahrensfehlerhafte Betriebsratswahl
muss nur dann nicht wiederholt werden, wenn sich
konkret feststellen 1asst, dass auch bei Einhaltung der
Wahlvorschriften kein anderes Wahlergebnis erzielt
worden wére. Kann diese Feststellung nicht getroffen
werden, bleibt es bei der Unwirksamkeit der Wahl.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten um die Wirksamkeit einer Be-
triebsratswahl. (...)

Mit einem am 23.3.2018 beim Arbeitsgericht Braun-
schweig eingegangenen Schriftsatz haben die Beteilig-
ten zu 1) bis 3) sowie mit einem am 28.3.2018 beim Ar-
beitsgericht Braunschweig eingegangenen Schriftsatz
die Beteiligten zu 4) bis 6) die Wahl vom 13.3.2018 an-
gefochten. (...)

Aus den Entscheidungsgrinden:

Der Antrag der Beteiligten zu 1) bis 6) ist zulassig und
begrindet. Auf die Anfechtung der Beteiligten zu 1) bis
6) ist die Unwirksamkeit der Betriebsratswahl vom
13.3.2018 festzustellen. (...)



Die Betriebsratswahl vom 13.3.2018 ist unwirksam.

Nach § 19 Abs. 1 BetrVG kann die Betriebsratswahl
beim Arbeitsgericht angefochten werden, wenn gegen
wesentliche Vorschriften Gber das Wahlrecht, die Wahl-
barkeit oder das Wahlverfahren verstof3en wurde und
eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass
durch den VerstoB3 das Wahlergebnis nicht gedndert
oder beeinflusst werden konnte.

Von grundlegender und zentraler Bedeutung fur das
Wahlverfahren ist das Wahlausschreiben (§ 3 WO). So
enthalt § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 und 4 WO wesentliche
Vorschriften Uber das Wahlverfahren. Ein VerstoB3 ge-
gen diese Bestimmungen kann die Anfechtbarkeit der
Wahl nach § 19 Abs. 1 BetrVG begriinden, wenn eine
Berichtigung nicht erfolgt und der VerstoB das Wahler-
gebnis beeinflussen konnte. Ein zur Anfechtung be-
rechtigender Versto3 gegen das Wahlverfahren liegt im
Ubrigen auch dann vor, wenn bei der Wahl der be-
triebsverfassungsrechtliche Betriebsbegriff verkannt
wurde. Im vorliegenden Fall kann dahingestellt bleiben,
ob die Beteiligte zu 3) mit den Beteiligten zu 1) und 2)
einen gemeinsamen Betrieb bildet. Ein erheblicher Ver-
fahrensfehler liegt jedenfalls dadurch vor, dass bis zum
Wahltag ein Wahlausschreiben mit unrichtigen Anga-
ben aushing, die nicht rechtzeitig korrigiert worden wa-
ren. (...)

Nach § 19 Abs. 1 letzter Halbs. BetrVG berechtigt ein
VerstoB gegen wesentliche Wahlvorschriften nur dann
nicht zur Anfechtung der Wahl, wenn er das Wahler-
gebnis objektiv. weder andern noch beeinflussen
konnte. Daflr ist entscheidend, ob bei einer hypotheti-
schen Betrachtungsweise eine Wahl ohne den VerstoR3
gegen wesentliche Wahlvorschriften unter Berticksich-
tigung der konkreten Umstande zwingend zu demsel-
ben Wahlergebnis gefuhrt hatte. Eine verfahrensfehler-
hafte Betriebsratswahl muss nur dann nicht wiederholt
werden, wenn sich konkret feststellen lasst, dass auch
bei Einhaltung der Wahlvorschriften kein anderes Wahl-
ergebnis erzielt worden ware. Kann diese Feststellung
nicht getroffen werden, bleibt es bei der Unwirksamkeit
der Wahl. Es kann vorliegend nicht ausgeschlossen
werden, dass das Wahlergebnis anders ausgefallen
ware, wenn das ausgehangte Wahlausschreiben richti-
gerweise nur die Beteiligten zu 1) bis 3) als gemeinsa-
men Betrieb ausgewiesen hatte, fUr den es einen Be-
triebsrat zu wahlen galt. Insbesondere kann nicht aus-
geschlossen werden, dass Wahlberechtigte durch den
tats&chlichen Inhalt des Wahlausschreibens davon ab-
gesehen haben, an der Wahl teilzunehmen. Es er-
scheint mdglich, dass Wahlberechtigte die Teilnahme
an der Betriebsratswahl auch davon abhangig ma-
chen, fur welchen Gemeinschaftsbetrieb, bestehend
aus welchen Unternehmen, ein Betriebsrat gewahlt
werden soll. Eine Beeinflussung des Wahlergebnisses
konnte allenfalls dann ausgeschlossen werden, wenn
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alle Wahlberechtigten an der Wahl teilgenommen hat-
ten oder die fehlenden Stimmen, egal wie sie abgege-
ben worden waren, das Wahlergebnis nicht beeinflusst
hétten. Beide Voraussetzungen liegen offensichtlich
nicht vor. Die Beteiligten zusammen beschéftigen ins-
gesamt ca. 240 Arbeitnehmer. Es wurden lediglich 116
Wahlumschlage abgegeben. Zwischen der letzten in
den Betriebsrat gewahlten Bewerberin (Frau G.) und
den Bewerbern, auf die nachfolgend am meisten Stim-
men entfallen sind, liegen lediglich 2 Stimmen. Nach
alldem war die Wahl fir unwirksam zu erklaren. (...)

e Arbeitsgericht Braunschweig

vom 21.8.2018 - 6 BV 8/18

eingereicht von

Rechtsanwalt Dr. Johannes Weberling
PrinzessinnenstraBBe 14, 10969 Berlin
Tel.: 030/61659720, Fax: 030/61659722
E-Mail: RA. Dr.Weberling@presserecht.de

65. Interessenkonflikte bei Betriebsrats-
mitgliedern? - Anforderungen an das Amt
des Datenschutzbeauftragten

Amtlicher Leitsatz:

Die bloBe Mitgliedschaft eines Arbeitnehmers im Be-
triebsrat macht diese Person fur das Amt des Beauf-
tragten fur den Datenschutz nicht unzuverlassig und es
besteht insoweit grundséatzlich keine Inkompatibilitat
zwischen diesen beiden Amtern.

Tatbestand:

Zwischen den Parteien besteht Streit dartber, ob der
Klager (...) wirksam als Beauftragter fur Datenschutz
bei der Beklagten bestellt wurde oder die Rechtsstel-
lung als Beauftragter fur Datenschutz durch den Wi-
derruf der Beklagten (...) bzw. vorsorgliche Abberufung
(...) beendet wurde.

Der Kléager ist seit dem 1.1.2009 bei der Beklagten be-
schaftigt. Die Betriebszugehorigkeit ist seit dem
1.11.1993 anerkannt worden. Der Klager ist in der
Funktion als freigestellter Betriebsratsvorsitzender der
Beklagten sowie als stellvertretender Gesamtbetriebs-
ratsvorsitzender in allen drei Unternehmen tétig.

Die Beklagte ist Teil des (...) Konzerns und 100 %ige
Tochtergesellschaft der (...) GmbH (vormals AG), wel-
che wiederum eine 100 %ige Tochtergesellschaft der
(-..) mit Sitz in (...) ist. Vorstand der (...) ist Herr (...), der
zugleich auch Vorstandsvorsitzender der (...) AG mit
Sitz in (...) ist, der Muttergesellschaft der Beklagten.
Der Klager wurde von der Beklagten und den weiteren
in Deutschland anséassigen Gesellschaften (...) GmbH,
(-..) GmbH und (...) GmbH mit Wirkung zum 1.6.2015
zum Datenschutzbeauftragten bestellt mit dem Ziel, ei-
nen konzerneinheitlichen Datenschutzstandard zu er-
reichen. Aus diesen Grinden erfolgte die Bestellung
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des Klagers als betrieblicher Datenschutzbeauftragter
bei der Beklagten und als externer Datenschutzbeauf-
tragter bei der (...) GmbH (vormals AG), der (...) GmbH
und der ebenfalls in (...) anséassigen (...) GmbH.

In Auswertung der Umfrage bei Unternehmen mit mehr
als 50 Arbeitnehmern zum Thema DatenlUbermittiung
ins auBereuropéaische Ausland und zum betrieblichen
Datenschutzbeauftragten richtete sich der Landesbe-
auftragte fUr Datenschutz und Informationsfreiheit mit
Schreiben vom 4.9.2017 an die Muttergesellschaft der
Beklagten — die (...) GmbH (vormals AG) — unter Bezug
auf § 4f Abs. 2 BSDG mit dem Hinweis, dass bei der
Bestellung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten
beachtet werden musse, dass der Kandidat die zur Er-
flllung seiner Aufgaben erforderliche Fachkunde und
Zuverldssigkeit besitze. Aufgrund der hauptberuflichen
Tétigkeit des Datenschutzbeauftragten als Betriebs-
ratsvorsitzender wurde die Auffassung vertreten, dass
Zweifel besttiinden hinsichtlich der Zuverlassigkeit auf-
grund bestehender Interessenkollisionen. Hierzu hat
die (...) GmbH (vormals AG) mit Schreiben vom
27.9.2017 Stellung genommen und unter Bezug auf
das Urteil des BAG vom 23.3.2011 - 10 AZR 562/09 -
die Auffassung vertreten, dass keine Inkompatibilitat
seitens des Klagers vorliege und von einer Eignung als
betrieblicher Datenschutzbeauftragter auszugehen sei.

Daraufhin  hat der Landesbeauftragte fur Daten-
schutz und Informationsfreiheit mit Schreiben vom
24.11.2017 unter Bezug auf § 4f BDSG nunmehr die
Feststellung getroffen, dass der Klager nicht Uber die
notwendige Zuverlassigkeit verflige, die fur die Bestel-
lung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten not-
wendig sei. Es wird ausgeflhrt, eine Inkompatibilitat
mit dem Amt des Betriebsratsvorsitzenden liege vor.
Hervorgehoben durch Fettschrift wird erklart: ,Herr (...)
ist nicht wirksam als betrieblicher Datenschutzbeauf-
tragter bestellt worden. (...) AG hat demnach seit dem
1.6.2015 keinen bDSG." Es wurde nochmals die Gele-
genheit gegeben, bis zum 3.1.2018 zum Sachverhalt
Stellung zu nehmen. Des Weiteren wird in dem Schrei-
ben erklart, dass mit Ablauf dieser Frist der Betrieb da-
mit rechnen musse, dass der (...) Landesbeauftragte
fGr Datenschutz und Informationsfreiheit die verant-
wortliche Stelle verpflichtet, einen nach § 4f BDSG ge-
eigneten betrieblichen Datenschutzbeauftragten zu
bestellen. Ferner wurde darauf hingewiesen, dass
nach § 43 Abs. 1 BDSG ordnungswidrig handelt, wer
vorsatzlich oder fahrlassig entgegen § 4f Abs. 1 S. 1
oder 2 einen Beauftragten fur Datenschutz nicht, nicht
in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig
bestellt. Diese Ordnungswidrigkeit konne mit einer
GeldbuBe bis 50.000,00 EUR geahndet werden.

Im Anschluss an dieses Schreiben wurde dem Klager
mit Schreiben vom 1.12.2017 unter Bezugnahme auf
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die Erklarung der Landesbehdérde mitgeteilt, dass eine
wirksame Bestellung als betrieblicher Datenschutzbe-
auftragter zu keinem Zeitpunkt gegeben gewesen sei
und zur Vermeidung eines BuBgeldes der Aufforderung
des TLfDI unverzlglich Folge geleistet und ein geeigne-
ter Datenschutzbeauftragter bestellt werde. Hilfsweise
wurde die Bestellung des Klagers zum Datenschutzbe-
auftragten vom 16.6.2015 nach § 4f Abs. 3 S. 4 BDSG
fur alle vier Unternehmen mit sofortiger Wirkung zum
1.12.2017 widerrufen. Der Klager hat den Empfang
des Schreibens am 1.12.2017 durch Unterschrift be-
statigt. Als neue Datenschutzbeauftrage ist sodann mit
Wirkung zum 1.12.2017 Frau (...) fUr alle deutschen
Standorte der Unternehmen bestellt worden. Nach
dem Inkrafttreten der DSGVO wurde der Klager mit ei-
nem weiteren Schreiben der Beklagten vom 25.5.2018
aus betriebsbedingten Grinden geman Art. 38 Abs. 3
S. 2 DSGVO vorsorglich als Datenschutzbeauftragter
abberufen. Hiergegen wendet sich der Klager mit vor-
liegender Klage.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die (...) zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Zu Recht und mit im Wesentlichen
zutreffender Begrindung hat das Arbeitsgericht nach
den Klageantragen erkannt. Der Vortrag der Beklagten
im Berufungsrechtszug rechtfertigt auch in seiner Ge-
samtheit keine andere Beurteilung.

1. Mit Schreiben vom 16.6.2015 wurde der Klager
wirksam zum Datenschutzbeauftragten der Beklagten
bestellt.

Hieran bestehen fur die Kammer keine ernsthaften
Zweifel. Der Einwand der Beklagten, die Unwirksam-
keit der Bestellung des Klagers als Datenschutzbeauf-
tragter folge daraus, dass dieser nicht Uber die not-
wendige Zuverlassigkeit verflge, die fur die Bestellung
notwendig sei, insoweit liege eine Inkompatibilitat mit
dem Amt des Betriebsratsvorsitzenden vor, Uberzeugt
dagegen nicht. Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urt.
v. 23.3.2011 ausdrUcklich festgestellt, dass die bloRe
Mitgliedschaft im Betriebsrat diese Person fur das Amt
des Beauftragten flr den Datenschutz nicht unzuver-
lassig macht und insoweit grundsétzlich keine Inkom-
patibilitit zwischen diesen beiden Amtern besteht, und
diese Rechtsauffassung auch ausfihrlich begriindet.
Dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung schlief3t
sich die erkennende Kammer ausdricklich an. Warum
vorliegend etwas anderes gelten soll, nur weil der Kla-
ger nicht ,einfaches” Betriebsratsmitglied ist, sondern
Betriebsratsvorsitzender, erschlie3t sich dem Gericht
ebenfalls nicht. Warum dies einen Unterschied machen
soll, wird auch weder von der Beklagten noch vom
Landesbeauftragten fur den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit, der ebenfalls dieser Auffassung zu sein
scheint, néher begriindet.



2. Die hiernach wirksame Bestellung des Klagers zum
betrieblichen Datenschutzbeauftragten hat auch nicht
aufgrund des Widerrufs vom 1.12.2017 sein Ende ge-
funden. Nach alter, am 1.12.2017 geltender Rechts-
lage konnte gemaR § 4f Abs. 3 S. 4 BDSG a.F. die Be-
stellung zum Beauftragten fur den Datenschutz entwe-
der in entsprechender Anwendung von § 626 BGB
oder bei nicht 6ffentlichen Stellen auch auf Verlangen
der Aufsichtsbehdrde widerrufen werden. Weder von
dem einen noch von dem anderen kann jedoch vorlie-
gend ausgegangen werden.

a) Die Beklagte kann sich vorliegend nicht mit Erfolg
darauf berufen, der Widerruf sei ,auf Verlangen der
Aufsichtsbehdrde” erfolgt.

aa) Dabei kann dahingestellt bleiben, ob in dem Schrei-
ben des Landesbeauftragten fur den Datenschutz und
die Informationsfreineit an die Muttergesellschaft der
Beklagten, also die (...) AG, ein solches Verlangen auf
Widerruf der Bestellung hinreichend klar zum Ausdruck
kommt. Wenn man dies — und hierflr sprechen gute
Grinde — mit der Beklagten annehmen wollte, so bleibt
gleichwohl zu konstatieren, dass ein solches Verlangen
der Aufsichtsbehdrde ausschlieBlich in Bezug auf die in
(...) anséssige Schwestergesellschaft und die Mutter-
gesellschaft der Beklagten zum Ausdruck gebracht
wurde, nicht hingegen gegenuber der Beklagten. Dies
verwundert nicht, weil der Landesbeauftragte flur den
Datenschutz und die Informationsfreiheit selbstredend
nur flr (...) zustandig ist, der Freistaat Sachsen hinge-
gen Uber einen eigenen Datenschutzbeauftragten,
namlich den in (...) ansassigen Sachsischen Daten-
schutzbeauftragten, verflgt. Unstreitig hat dieser je-
doch der Beklagten gegentber kein Verlangen auf Wi-
derruf der Bestellung des Klagers zum Datenschutzbe-
auftragten zum Ausdruck gebracht.

bb) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es auch
nicht ,aus Grinden der Rechtssicherheit” geboten,
das vom Datenschutzbeauftragten gegenutber der in
(...) ansassigen Muttergesellschaft der Beklagten zum
Ausdruck gebrachte Abberufungsverlangen — in wel-
cher Form auch immer — auf die Beklagte zu Ubertra-
gen. Das Argument der Beklagten, was in (...) auf
Grundlage bundeseinheitlicher Regelung rechtmaBig
sei, namlich der Widerruf der Bestellung, kénne in
Sachsen auf Grundlage der identischen bundesein-
heitlichen Regelung bei gleicher Sachverhaltskonstella-
tion nicht unzuldssig sein, greift zu kurz. Es gibt gerade
keine gleiche Sachverhaltskonstellation, und dies be-
reits deshalb nicht, weil der Sachsische Datenschutz-
beauftragte — im Gegensatz zu seinem Kollegen — ein
Widerrufsverlangen unstreitig zu keiner Zeit auch nur
im Ansatz geduBert hat. Man stelle sich nur mal vor, der
Séachsische Datenschutzbeauftragte sei insoweit be-
wusst nicht aktiv geworden, weil er — in Ubereinstim-
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mung mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts und im Gegensatz zum Datenschutzbeauftrag-
ten — eine grundsatzliche Inkompatibilitat zwischen
dem Amt des Datenschutzbeauftragten und dem des
Betriebsratsvorsitzenden gerade nicht zu erkennen
vermochte: Folgte man der Auffassung der Beklagten,
so waére auch in diesem Fall fur die Beklagte mit Sitz in
(...) nicht das fehlende Verlangen des Sachsischen Da-
tenschutzbeauftragten, sondern das vom Kollegen
ausschlieBlich gegentber in (...) ansassigen Mutter-
bzw. Schwestergesellschaften der Beklagten zum
Ausdruck gebrachte Verlangen maBgeblich. Dieses
Beispiel zeigt, dass die Argumentation der Beklagten
unmdglich richtig sein kann. Mit ,Verlangen der Auf-
sichtsbehorde” i.S.d. § 4f Abs. 3 S. 4 BDSG a.F. kann
daher nur das Verlangen der zustandigen Aufsichtsbe-
hoérde gemeint sein. Ein Verlangen des S&chsischen
Datenschutzbeauftragten, die Bestellung des Klagers
zum Datenschutzbeauftragten zu widerrufen, hat es
gegenuber der Beklagten jedoch unstreitig zu keiner
Zeit gegeben.

b) FUr den Widerruf der Bestellung des Klagers zum
Datenschutzbeauftragten vom 1.12.2017 kann sich
die Beklagte auch nicht mit Erfolg auf eine entspre-
chende Anwendung von § 626 BGB berufen.

aa) Aufgrund der Verweisung in § 4f Abs. 3 S. 4 BDSG
a.F. muss flr die Abberufung ein wichtiger Grund vor-
liegen, der es der Beklagten aufgrund von Tatsachen
und unter Berlcksichtigung der Gegebenheiten des
Einzelfalls sowie unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile unzumutbar macht, den Klager als be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten auch nur bis zum
Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist weiterhin ein-
zusetzen. Als wichtige Griinde kommen insbesondere
solche in Betracht, die mit der Funktion und Tatigkeit
des Datenschutzbeauftragten zusammenhangen und
eine weitere Austbung dieser Tatigkeit unmaglich ma-
chen oder sie zumindest erheblich gefahrden, bei-
spielsweise ein Geheimnisverrat oder eine dauerhafte
Verletzung der Kontrollpflichten als Datenschutzbeauf-
tragter.

bb) Ein wichtiger Grund in diesem Sinne liegt nicht vor.

(1) Das Schreiben des Landesbeauftragten fur den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit an die Mutterge-
sellschaft der Beklagten vom 24.11.2017 stellt jeden-
falls keinen wichtigen Grund dar. FUr die im Freistaat
Sachsen ansassige Beklagte gibt es ein solches Ver-
langen nicht, und zwar bereits nicht vom Thuringer
Landesbeauftragten und erst recht nicht vom Sachsi-
schen Datenschutzbeauftragten. Der vorliegende
Sachverhalt unterscheidet sich von daher auch erheb-
lich von den vom Arbeitsgericht zu entscheidenden
Féallen, und dies unabhéngig davon, dass beide Ent-
scheidungen auch noch nicht rechtskréftig sind.




(2) Ein wichtiger Grund ist auch nicht darin zu sehen,
dass die Beklagte ihr Konzept eines konzerneinheitli-
chen Datenschutzbeauftragten nicht mehr verwirkli-
chen kann.

Es mag sein, dass die Bestellung ein und desselben
Datenschutzbeauftragten fur alle in Deutschland an-
sassigen Gesellschaften des Konzerns zum Ziel hatte,
konzerneinheitliche Datenschutzstandards zu errei-
chen, Datenschutzbestimmungen konzerneinheitlich
zu verwirklichen und einheitliche Datenschutzkonzepte
zu entwickeln und umzusetzen. Die Bestellung ein und
derselben Person konzernweit mag insoweit wohl-
Uberlegt, sinnvoll und auch nutzlich sein. Die Gefahr-
dung dieses Ziels durch den Widerruf der Bestellung
des Klagers als Datenschutzbeauftragten fur die in (...)
ansassigen Gesellschaften stellt jedoch keinen wichti-
gen Grund dar, auch seine Bestellung zum Beauftrag-
ten fUr den Datenschutz fur die Beklagte zu widerrufen.
Zwar mag die Beklagte ihr urspriingliches Ziel, namlich
durch Bestellung ein- und derselben Person als Daten-
schutzbeauftragten konzerneinheitliche Datenschutz-
standards zu gewéhrleisten, nicht mehr erreichen. Dies
hat jedoch nichts zu tun mit der Funktion und Tatigkeit
des Klagers als Datenschutzbeauftragter fir die Be-
klagte. Dass die Abberufung bei den Gesellschaften
des Konzerns eine weitere Austbung der Tatigkeit des
Klagers als Datenschutzbeauftragter flr die Beklagte
unmdglich machen oder sie zumindest erheblich ge-
fahrden wurde, ist nicht ersichtlich und wird auch von
der Beklagten nicht behauptet.

3. SchlieBlich erweist sich auch der Widerruf der Be-
stellung vom 25.5.2018 nach § 38 Abs. 2 i.Vm. § 6
Abs. 4 BDSG n.F. als unwirksam.

a) Die Abberufung des Datenschutzbeauftragten ist in
der DSGVO nicht geregelt. In Art. 38 Abs. 3 S. 2 findet
sich lediglich der Verweis, dass der Datenschutzbeauf-

Prozessuales

66. Auslegung eines Vergleichs im Kiindi-
gungsschutzprozess

Amitlicher Leitsatz:

Regeln die Parteien im Vergleich eines Bestandsstreits,
dass das Arbeitsverhéltnis Uber den Zeitpunkt der frist-
losen Kundigung wahrend eines beschrankten Zeit-
raums fortbestanden hat und wéhrend dieses Zeit-
raums nur noch die Hélfte der bisherigen Vergltung
abzurechnen ist, bedarf es fur die Anrechnung eines
Zwischenverdienstes einer ausdriicklichen Regelung
im Vergleich; zumal dann, wenn die Abrechnung auch
restliche Urlaubstage und Feiertage erfassen soll.
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tragte nicht wegen der Erflllung seiner Aufgaben ab-
berufen oder benachteiligt werden darf. Damit ist aber
nicht geregelt, unter welchen Voraussetzungen eine
Abberufung des Datenschutzbeauftragten tatséchlich
erfolgen kann. Der deutsche Bundesgesetzgeber hat
die Abberufung des betrieblichen oder behdrdlichen
Datenschutzbeauftragten in Anlehnung an das bishe-
rige Rechtin § 6 Abs. 4 und § 38 Abs. 2 BDSG n.F. ge-
regelt. Da die Art. 37 bis 39 DSGVO keine Offnungs-
klausel fur die Mitgliedsstaaten enthalten, ist die Rege-
lungskompetenz flr dieses Vorgehen zwar nicht un-
problematisch. Mit dem Bundesgesetzgeber vertritt die
Berufungskammer allerdings insoweit die Auffassung,
dass es sich jedenfalls bei dem besonderen Abberu-
fungs- und Kuiindigungsschutz eines betrieblichen, also
nicht 6ffentlichen Datenschutzbeauftragten um eine ar-
beitsrechtliche Regelung handelt, die ergdnzend zu
den Vorgaben der Verordnung (EU) 2016/679 auch im
BDSG n.F. beibehalten werden kann.

b) Nach § 6 Abs. 4 S. 1i.Vv.m. § 38 Abs. 2 BDSG n.F.
ist die Abberufung eines privaten Datenschutzbeauf-
tragten allerdings nur in entsprechender Anwendung
des § 626 BGB zulassig. Wie bereits dargelegt, kann
sich die Beklagte auf einen solchen wichtigen Grund je-
doch nicht mit Erfolg berufen. Das Bestreben der Be-
klagten, durch Bestellung ein- und derselben Person
als Datenschutzbeauftragten konzerneinheitliche Da-
tenschutzstandards zu erreichen, mag einen betriebli-
chen Grund darstellen, aber keinen wichtigen Grund
i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB. (...)

e Sachsisches Landesarbeitsgericht

vom 19.8.2019, 9 Sa 268/18

eingereicht von Rechtsanwalt Mark Riidlin
LerchenstraBBe 28, 22767 Hamburg

Tel.: 040/69797280; Fax: 040/69797290
E-Mail: ra@markruedlin.de

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Zahlungsanspriche der Kla-
gerin. Die (...) Klagerin war bei der Beklagten seit dem
1.1.1996 als Rechtsfachwirtin beschéaftigt, zuletzt als
Kanzleivorsteherin zu einem monatlichen Bruttogehalt
von EUR 2.687,50. Mit Schreiben vom 7.9.2015 kin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis auBerordent-
lich fristlos.

Der hiergegen vor dem Arbeitsgericht Nirnberg ge-
fUhrte Kundigungsrechtsstreit endete in der mundli-
chen Verhandlung vom 15.3.2016 mit einem Vergleich
(...), wonach das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf-
grund ordentlicher arbeitgeberseitiger Kindigung mit



Ablauf des 31.1.2016 endete. In Ziffer 2 des Verglei-
ches war folgende Regelung enthalten:

,Die Beklagte rechnet das Arbeitsverhéltnis bis zu des-
sen Beendigung auf Basis eines Bruttomonatsgehalts
in Hohe von EUR 1.343,75 ordnungsgeméal ab und
zahlt den entsprechenden Nettobetrag, vorbehaltlich
auf Dritte Ubergegangener Anspriche, an die Klagerin

“

aus.

Die Ziffer 7 des Vergleiches enthielt eine umfassende fi-
nanzielle Abgeltungsklausel. Die Klagerin erzielte ab
November 2015 anderweitige Einklnfte, die den Be-
trag von EUR 1.343,75 pro Monat Uberstiegen. Die Be-
klagte erstellte wegen dieses anderweitigen Verdiens-
tes keine Abrechnung geman Ziffer 2 des Vergleiches
und leistete auch keine Zahlungen an die Klagerin. (...)

Mit ihrer Klage vom 25.10.2017, beim Arbeitsgericht
NUrnberg (...) verfolgt die Klagerin die Anspriche aus
Ziffer 2 des Vergleiches gerichtlich weiter. (...)

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat mit Endurteil vom
13.7.2018 die Klage abgewiesen. (...)

Gegen das den Prozessbevollméchtigten der Klagerin
am 25.7.2018 zugestellte Endurteil haben diese mit
dem am 22.8.2018 beim Landesarbeitsgericht Nurn-
berg eingegangenen Schriftsatz (...) Berufung einge-

legt (...).

Aus den Entscheidungsgrinden:

L)

II. Der Klagerin stehen die geltend gemachten Abrech-
nungs- und Zahlungsanspriche gegen die Beklagte
zu, denn hierzu hatte sich die Beklagte in Ziffer 2 des
Vergleiches vom 15.3.2016 verpflichtet, §§ 779 Abs. 1,
611 Abs. 1 BGB.

Die Auslegung der Ziffer 2 des Vergleiches ergibt gem.
§§ 133, 154 BGB unter Bertcksichtigung der Regelun-
gen in den Ziffern 3 und 6 dieses Vergleiches, dass im
Rahmen des § 779 Abs. 1 BGB eine eigenstandige
konstitutive Abrechnungs- und Zahlungspflicht be-
grundet werden und nicht lediglich ein Verweis auf die
bestehende gesetzliche Rechtslage nach § 615 BGB
erfolgen sollte.

Die Auslegung des Erstgerichts, die sich vollumfanglich
an den GrUnden der Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Dusseldorf vom 1.7.2015 (- 1 Sa 194/15 -
LAGE Nr. 26 zu § 615 BGB 2002) orientiert, lasst unbe-
rlcksichtigt, dass sich die Parteien in dem vorliegen-
den Fall ausdrticklich auf die Abrechnung und Zahlung
eines bestimmten monatlichen Bruttobetrages geeinigt
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haben, der von dem gesetzlichen Anspruch auf Annah-
meverzugslohn erheblich abweicht und sich auf nur
50 % des gesetzlichen Anspruchs belauft. Dies unter-
scheidet den Fall von dem vom Landesarbeitsgericht
Dusseldorf entschiedenen, denn dort sollte die Ab-
rechnung ,auf der Basis des Monatsgehalts zum Zeit-
punkt der SchlieBung zuzUglich vertraglicher Sonder-
zahlungen® erfolgen. In dem dortigen Fall lag es nahe,
dass Inhalt des Vergleiches die Abrechnung des ge-
samten Annahmeverzugslohnes geworden ist und da-
mit auch die Anwendbarkeit des § 615 S. 2 BGB eroff-
net werden sollte. Anders ist die konkrete Festschrei-
bung des Vergleichsbetrages von EUR 1.343,75 brutto
zu verstehen, denn hierbei handelt es sich gerade nicht
um den gesetzlich geschuldeten Annahmeverzugslohn
fir den Zeitraum vom 1.10.2015 bis 31.1.2016, son-
dern einen hiervon erheblich abweichenden Zahlungs-
betrag. Schon dies begrindet Zweifel daran, dass es
sich hierbei lediglich um einen Verweis auf den gesetzli-
chen Anspruch nach § 615 BGB handeln sollte. Auf-
grund der vollstdndigen Einbringung des Urlaubs nach
Ziffer 3 des Vergleiches und der gesamten Abgeltung
aller sonstiger Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis
gem. Ziffer 6 des Vergleiches steht zudem fest, dass
die in Ziffer 2 des Vergleiches geregelte Zahlungspflicht
der Beklagten auch die Urlaubsvergtitung gem. § 11
BUrIG und die Feiertagslohnzahlung gem. § 2 EFZG
einbezieht. Dies héatte jedoch auf Basis des letzten
Bruttomonatseinkommens der Klagerin von EUR
2.687,50 brutto erfolgen mussen, was aufgrund der
Regelungen zur Unabdingbarkeit in den §§ 13 Abs. 1
BurlG, 12 EFZG auch den am Vergleichsschluss betei-
ligten Rechtsanwalten klar sein musste. Nach Abzug
der fUr einzelne Tage geschuldeten vollen Bruttovergu-
tung erschlieft sich aus dem Inhalt der Ziffer 2 des Ver-
gleiches nicht, welche ordnungsgemaBe Abrechnung
lediglich des haélftigen bisherigen Bruttomonatsein-
kommens sich in welchem konkreten Zeitraum auf den
gesetzlichen Anspruch der Klagerin auf Annahmever-
zugslohn gem. § 615 BGB beziehen sollte. Insoweit ist
bei der gegebenen Vergleichssituation — Beendigung
des Vertragsverhaltnisses zu einem vorfristigen Entlas-
sungstermin bei gleichzeitiger Reduzierung der ge-
schuldeten Gesamtvergitung auf 50 % des bisherigen
Einkommens — von einer vollstandigen Entkoppelung
des im Vergleich geregelten Zahlungsanspruchs von
der gesetzlichen Regelung des § 615 BGB auszuge-
hen.

Hinzu kommt, dass bei einer Reduzierung der Vergu-
tung auf den haélftigen Betrag, dem bisher in Vollzeit ta-
tigen Arbeitnenmer — wie einem Teilzeitbeschaftigten —
ein Hinzuverdienst nicht hatte verweigert werden dur-
fen, um sein bisheriges Einkommensniveau annahernd
zu erreichen. Dies verlangt nach einer klarstellenden
Regelung zur Hinzuverdienstmdglichkeit im Vergleich.




Denkbar ist in dieser Fallkonstellation, dass jegliche An-
rechnung unterbleiben soll (wie von der Klagerin vertre-
ten), ein eventueller Zwischenverdienst nur zu 50 % be-
rucksichtigt werden soll oder eine vollstandige Anrech-
nung erfolgen soll. Nach § 615 S. 2 BGB musste sich
die Klagerin auch nur den Zwischenverdienst anrech-
nen lassen, den sie wahrend der Arbeitszeit erzielt hat,
in der sie im Annahmeverzugszeitraum bei der Beklag-
ten hétte Arbeitsleistungen erbringen mussen. Infolge
der Herabsetzung der geschuldeten Vergitung auf den
halftigen Betrag, musste konsequenter Weise von le-
diglich einer Halbtagestatigkeit ausgegangen werden.
Dies erdffnet eine anrechnungsfreie Hinzuverdienst-
moglichkeit wahrend der verbleibenden Tagesarbeits-
zeit.

Insoweit wére es geboten gewesen, im Vergleich eine
vollstandige oder teilweise Anrechnung eines Zwi-
schenverdienstes zu regeln, wenn das Einkommensni-
veau der bisher vollzeitbeschaftigten Klagerin in Ziffer 2
des Vergleiches auf das einer Teilzeitkraft von 50 % ab-
gesenkt wird. Der Vergleichstext enthalt hierzu jedoch
keine Klarstellung, was aufgrund der Regelung in Ziffer
6 des Vergleiches zum Nachteil der Beklagten gereicht,
denn es sollte eine umfassende Regelung aller Rechte
und Pflichten erfolgen. Die Beklagte hatte sich die An-
rechnung eines etwaigen Zwischenverdienstes bei der
vorliegenden Vergleichssituation im Vergleich aus-
drtcklich vorbehalten mussen.

Die Klagerin hat vereinbarungsgemafl das bezogene
Arbeitslosengeld in Abzug gebracht.

Sonstige Einwande gegen die Berechnung der Haupt-
und der Zinsforderungen werden von der Beklagten
nicht erhoben. Insoweit erlibrigen sich weitergehende
Ausfuhrungen. (...)

e | andesarbeitsgericht NUrnberg

vom 9.1.2019 — 4 Sa 306/18, (Revision anhangig beim
BAG -5 AZR 101/19)

67. Berufung - Zulassigkeit - elektroni-
scher Rechtsverkehr - gescannte Unter-
schrift — pdf-Dokument - Containersigna-
tur

Leitsatze:

1. Ein elektronisch Ubermittelter Berufungs- wie auch
ein entsprechender Berufungsbegriindungsschriftsatz
wahren auch ohne qualifizierte elektronische Signatur
dann die Rechtsmittel- bzw. Rechtsmitteibegrin-
dungsfrist, wenn sie im Original von dem Prozessbe-
vollm&chtigten unterzeichnet und dann eingescannt als
pdf-Dokument Ubermittelt worden sind und dem Beru-
fungsgericht noch innerhalb der Frist in ausgedruckter
Form mit der in Kopie wiedergegebenen Unterschrift
des Prozessbevoliméchtigten vorliegen.
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2. Daran hat sich durch die mit Wirkung ab 1.1.2018
erfolgte Anderung des § 4 Abs. 2 ERVV nichts geén-
dert, so dass jedenfalls unter diesen Voraussetzungen
auch die Ubermittlung des elektronischen Dokuments
mittels nunmehr untersagter sogenannter Container-
signatur die Zuldssigkeit des Rechtsmittels nicht hin-
dert.

¢ | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 7.8.2018 - 3 Sa 213/18

68. Verfahrensfehler bei Zuriickweisung
eines Antrags auf Erlass einer einstweili-
gen Verfiigung ohne miindliche Verhand-
lung durch den Vorsitzenden - dringender
Fall

Leitsatze:

1. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren kommt wegen der
gegenuber § 937 Abs. 2 ZPO vorrangigen Sonderrege-
lung des § 62 Abs. 2 S. 2 ArbGG die Zurlickweisung
eines Antrages auf Erlass einer einstweiligen Verfligung
nur in dringenden Féllen in Betracht. Anderenfalls —und
das ist der Regelfall - muss mit der Kammer unter Hin-
zuziehung der ehrenamtlichen Richter aufgrund mind-
licher Verhandlung entschieden werden.

2. Der dringende Fall im Sinne von § 62 Abs. 2 S. 2
ArbGG liegt nur vor, wenn im Interesse eines effektiven
Rechtsschutzes die Warnung des Gegners oder die
Zeitdauer, die mit der Anberaumung einer mundlichen
Verhandlung verbunden ist, vermieden werden muss
und die zeitliche Dringlichkeit nicht auf ein zdgerliches
Verhalten des Antragstellers zurlckzufuhren ist. Der
dringende Fall geht in seinen Anforderungen damit
deutlich Uber die des bei einstweiligen Verfligungen oh-
nehin stets erforderlichen Verfligungsgrundes hinaus.
Sein Anwendungsbereich ist eng zu fassen, da mit der
Feststellung des dringenden Falles unmittelbar Auswir-
kungen auf die Bestimmung des gesetzlichen Richters
und auf den Umfang der Gewahrung rechtlichen Ge-
hors verbunden sind.

3. Wegen der unmittelbar Verfahrensgrundrechte be-
treffenden Auswirkungen ist im Falle einer Entschei-
dung ohne mundliche Verhandlung stets eine zumin-
dest kurze Begriindung fur die Feststellung des drin-
genden Falls zu fordern.

4. Lasst eine arbeitsgerichtliche Entscheidung, in der
ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflgung
ohne mundliche Verhandlung im Wege der Alleinent-
scheidung durch den Vorsitzenden zurtickgewiesen
wird, mit keinem Wort erkennen, dass die besonderen
Anforderungen des § 62 Abs. 2 S. 2 ArbGG gesehen
und geprift worden sind und liegt auch darUber hinaus
erkennbar kein dringender Fall vor, beruht die Entschei-
dung auf einem schwerwiegenden Verfahrensfehler.



5. Schwerwiegende, Verfahrensgrundrechte berih-
rende Verfahrensfehler einer erstinstanzlichen Ent-
scheidung kénnen in Anwendung der §§ 78 S. 1
ArbGG, 572 Abs. 3 ZPO zur Aufhebung und ZurUck-
verweisung des Verfahrens an das Arbeitsgericht fih-

ren; § 68 ArbGG findet im Beschwerdeverfahren keine
Anwendung.

e | andesarbeitsgericht Dusseldorf

vom 8.1.2019 -3 Ta 5/19

Streitwert und Gebuhren

69. Kein Vergleichsmehrwert bei Freistel-
lungsvereinbarung, wenn durch den Ver-
gleichsabschluss kein weiterer Streit und/
oder keine Ungewissheit liber ein Rechts-
verhéltnis beseitigt wird, sowie bei einer
Abanderung des Beendigungszeitpunkts

Leitsatze:

1. Eine Freistellungsvereinbarung in einem Vergleich ist
nur dann mit bis zu einer Monatsvergttung zu bewer-
ten, wenn sich eine Partei eines Anspruchs auf oder ei-
nes Rechts zur Freistellung berihmt hat (vgl. I. 25.1.4.
des Streitwertkatalogs 2018). In der Regel handelt es
sich bei dieser Vereinbarung um eine Gegenleistung
des Arbeitgebers im Streit um die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses.

2. Eine vergleichsweise Vereinbarung der Veranderung
des Beendigungszeitpunkts fuhrt (auch bei der Ver-
knUpfung mit einer Erhéhung des Abfindungsbetrages)
nicht zu einem Vergleichsmehrwert (vgl. 1.25.1.2 des
Streitwertkatalogs 2018).

Tatbestand/Aus den Grinden:

Der Prozessbevollméachtigte des Klagers begehrt die
Festsetzung eines héheren Gegenstandswerts seiner
anwaltlichen Tétigkeit. Im Ausgangsverfahren stritten
die Parteien Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen
betriebsbedingten Kindigung sowie einen allgemeinen
Feststellungsantrag. Der Klager erhielt eine monatliche
Arbeitsvergltung in  H6he von durchschnittlich
6.067,18 EUR brutto. Das Ausgangsverfahren endete
aufgrund eines vom Arbeitsgericht durch Beschl. v.
17.12.2018 festgestellten Vergleichs. Dieser sieht un-
ter anderem eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
zum 31.5.2019, die ordnungsgemaBe Abrechnung
und Abwicklung bis zu diesem Zeitpunkt, die Zahlung
einer Abfindung, die Erteilung eines wohlwollenden,
qualifizierten Zwischen- und Endzeugnisses mit der
Leistungs- und Fdhrungsbeurteilung ,gut® und die
Rickgabe der dem Klager Uberlassenen Betriebsmittel
und die Herausgabe privater Gegenstande des Klagers
durch die Beklagte vor. Ziffer 3 des Vergleichs lautet:

»3. Der Klager wird bis zum Beendigungstermin unter
Aufrechterhaltung seiner vertraglichen VergUtungsan-
sprUche in Hohe von 6.067,18 EUR brutto / Monat und
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unter Anrechnung auf Urlaubs- und sonstige Freistel-
lungsanspruche unwiderruflich von der Arbeitsleistung
freigestellt. Der Klager ist verpflichtet, gegenuber der
Beklagten eine weitere Fortsetzung seiner Arbeitsunfa-
higkeit oder erneuten Arbeitsunfahigkeitszeiten anzu-
zeigen und nachzuweisen. Es besteht jedoch Einigkeit,
dass die dem Klager zustehenden Urlaubsanspriiche
bereits bei Abschluss dieser Vereinbarung vollstandig
in natura erfullt worden sind. Die VergUtung ist spates-
tens féllig und zahlbar am ersten des Folgemonats. Die
Beklagte zahlt an den Klager zudem einen Betrag in
Hohe von 2.078,29 EUR netto als restliche Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfalle fir den Monat Oktober
2018."

In Ziffer 5 des Vergleichs ist vereinbart:

,9. Der Kléager ist berechtigt, das Arbeitsverhaltnis vor
dem Beendigungstermin gem. Ziffer 1 durch schriftli-
che Erklarung gegenuber der Beklagten mit einer Frist
von einer Woche vorzeitig zu beenden. Macht der Kla-
ger von seinem Recht zur vorzeitigen Beendigung Ge-
brauch, steht ihm ein Anspruch auf eine zusatzliche
Abfindung zu. Die Hbhe der zusatzlichen Abfindung
betragt 75 % der zwischen dem Beendigungsdatum
gemaR Ziff. 1 und dem Zeitpunkt der vorzeitigen Been-
digung durch Eigenkiindigung an sich geschuldeten
Bruttovergutung. Die zusatzliche Abfindung wird mit
der Endabrechnung ausgezahit." Auf Antrag des Kla-
gervertreters setzte das Arbeitsgericht den Gegen-
standswert der anwaltlichen Tatigkeit des Klagervertre-
ters fur das Verfahren auf 18.201,54 EUR sowie fur den
Vergleich auf 29.347,01 EUR fest. Zur Begrindung
flhrte es aus, der Vergleich beinhalte folgende Mehr-
werte: 2.078,29 EUR fUr Ziffer 3, 6.067,18 EUR fur Zif-
fer 6 und 3.000,00 EUR fUr Ziffer 7. Gegen diesen ihm
am 25.1.2019 zugestellten Beschluss wendet sich der
Klagervertreter mit seiner am 30.1.2019 beim Arbeits-
gericht eingegangenen Beschwerde. Er ist der Ansicht,
sowohl die Freistellungsvereinbarung als auch die vor-
zeitige Beendigungsregelung seien zusétzlich werter-
hohend mit jeweils einem Bruttomonatsgehalt zu be-
rucksichtigen. Die Freistellungsregelung sei — der Auf-
fassung des LAG Hamburg folgend — entgegen dem
Vorschlag des Streitwertkatalogs auch dann zu be-
ricksichtigen, wenn sich keine Partei zuvor eines sol-
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chen Anspruchs oder Rechts zur Freistellung berthmt
habe. Die Vorgabe des Katalogs sei mit der gebotenen
Auslegung der gebuhrenrechtlichen Regelungen der
VV 1000 ff. der Anlage 1 zum RVG nicht in Einklang zu
bringen. Bei einer Freistellungserklarung werde stets
die Ungewissheit Uber ein Rechtsverhaltnis beseitigt.
Es handele sich auch nicht um eine Gegenleistung zur
Beilegung des Rechtsstreits. Die gefundene Gesamtlo-
sung diene auch der Beilegung einer tatséchlich beste-
henden Meinungsverschiedenheit Uber den Bestand
des Arbeitsverhéltnisses, es sei eine Gesamteinigung
zustande gekommen. Der Gegenstandswert fir den
Streit Uber einen Anspruch auf vorzeitige Beendigung
mit Aufschlag auf die Abfindung im Rahmen eines Be-
endigungsvergleichs betrage ein Bruttomonatsgehalt.
Werde Uber den Streitgegenstand des Verfahrens hin-
aus eine weitere Regelung zwischen den Parteien ge-
troffen, so sei diese bei der Berechnung des Ver-
gleichswertes zu berdlcksichtigen, ohne dass es darauf
ankomme, welche Motive die Parteien zu der entspre-
chen Regelung bewegt hatten. Das Arbeitsgericht hat
der sofortigen Beschwerde durch Beschl. v. 12.2.2019
nicht abgeholfen und sie dem Landesarbeitsgericht zur
Entscheidung vorgelegt.

IIl. 1. Die gemaB § 33 Abs. 3 RVG statthafte Be-
schwerde des Prozessbevollmachtigten des Klagers
ist zulassig. Sie wurde insbesondere form- sowie frist-
gerecht eingelegt und Ubersteigt den Wert des Be-
schwerdegegenstandes von 200,00 EUR.

2. In der Sache hat die Beschwerde jedoch keinen Er-
folg. Das Arbeitsgericht hat den Gegenstandswert der
anwaltlichen Tétigkeit des Klagervertreters nicht zu
niedrig festgesetzt. Weder die Freistellungsvereinba-
rung in Ziffer 3 Abs. 1 S. 1 des Vergleichs noch die Ver-
einbarung einer vorzeitigen Beendigungsmaoglichkeit
mit einer Erhéhung des Abfindungsbetrages in Ziffer 5
des Vergleichs sind werterhdhend zu bertcksichtigen.
GemaB Nrn. 1000, 1003 des Vergutungsverzeichnis-
ses zum RVG féllt ein Vergleichsmehrwert nur an, wenn
durch den Vergleichsabschluss ein weiterer Rechts-
streit und/oder auBergerichtlicher Streit erledigt und/
oder die Ungewissheit Uber ein Rechtsverhaltnis besei-
tigt wird. Zu bewerten ist nicht, was aufgrund des Ver-
gleichs zu leisten ist, sondern welcher Gegenstand
durch ihn geregelt wird. Denn honoriert wird gerade die
Mitwirkung des Rechtsanwalts bei der Beseitigung des
Streits oder der Ungewissheit in Bezug auf ein Rechts-
verhaltnis. Dabei muss gerade Uber die Frage eines An-
spruchs oder Rechts in Bezug auf die jeweilige Rege-
lung zwischen den Parteien Streit und/oder Ungewiss-
heit bestanden haben; keine Werterh6hung tritt ein,
wenn es sich lediglich um eine Gegenleistung zur Beile-
gung des Rechtsstreits handelt. Dabei ist auf die Um-
stdnde zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzu-
stellen.
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a) Die Freistellungsvereinbarung in Ziffer 3 Abs. 1 S. 1
des Vergleichs ist nicht werterhdhend zu bertcksichti-
gen. Eine Freistellungsvereinbarung wird nur dann mit
bis zu einer Monatsvergitung bewertet, wenn sich eine
Partei eines Anspruchs auf oder eines Rechts zur Frei-
stellung berihmt hat. Vereinbaren die Parteien ver-
gleichsweise die Freistellung des Arbeitnehmers, han-
delt es sich in der Regel um eine Gegenleistung des Ar-
beitgebers im Streit Uber die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. Der Gegenstandswert des Streites Uber
das Bestehen, das Nichtbestehen oder die Kundigung
eines Arbeitsverhdltnisses ist jedoch gemaB § 42
Abs. 2 S. 1 GKG auf ein Vierteljahresgehalt begrenzt.
Entgegen der Auffassung des Klagervertreters wird bei
einer Freistellungsregelung im Vergleich nicht stets eine
Ungewissheit Uber ein weiteres Rechtsverhaltnis ne-
ben dem Bestand des Arbeitsverhéltnisses beseitigt.
Gerade im vorliegenden Fall einer betriebsbedingten
Kindigung ohne Freistellung des Arbeitnehmers durch
den Arbeitgeber mit Ausspruch der Kiindigung oder in
der Zeit nach derselben besteht keine Ungewissheit
dartber, dass der Klager seine Arbeitsleistung bis zum
Ablauf der Kundigungsfrist zu erbringen hat. Umge-
kehrt ist im Fall einer betriebsbedingten Kuindigung
ohne Hinzutreten weiterer besonderer Umstande kein
Interesse des Arbeitgebers an einer Freistellung des Ar-
beitnehmers ersichtlich. Ein Streit oder eine Ungewiss-
heit hierlber besteht im Regelfall gerade nicht. Im vor-
liegenden Fall ergibt sich auch aus dem Akteninhalt
nichts anderes. Es ist weder ersichtlich, dass die Be-
klagte sich eines Rechts zur Freistellung berGhmt hatte
noch dass der Klager einen Anspruch auf Freistellung
behauptet hatte.

b) Auch die vorzeitige Beendigungsregelung mit Erho-
hung des Abfindungsbetrages in Ziffer 5 des Vergleichs
erhéht den Wert nicht. Die Veranderung des Beendi-
gungszeitpunkts fuhrt (auch bei der VerknUpfung mit
einer Erhbhung des Abfindungsbetrages — Turbo- oder
Sprinterklausel) nicht zu einem Vergleichsmehrwert.
Auch insoweit handelt es sich um eine Regelung im
Streit Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
deren Wert gemaB § 42 Abs. 2 S. 1 GKG auf ein Viertel-
jahresgehalt begrenzt ist. Weder die Festlegung des
Beendigungszeitpunktes noch die Vereinbarung Uber
die Zahlung und Hoéhe einer (erhthten) Abfindung fuh-
ren in einer (mit dem Vierteljahresverdienst bewerteten)
Bestandsstreitigkeit zu einer Erhéhung des Vergleichs-
mehrwertes. Hinsichtlich einer Abfindung bestimmt
§ 42 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GKG ausdrUcklich, dass diese
nicht zu dem Betrag des fUr die Dauer eines Vierteljah-
res zu leistenden Arbeitsentgelts hinzuzurechnen ist.
Die Beschwerde hatte daher keinen Erfolg. (...)

e | andesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz

vom 14.3.2019 -7 Ta 27/19



Rezensionen

Schwerpunkt: Arbeitsrecht, IT und Datenschutz

Eine Vielzahl offener Rechtsfragen, zu denen aufgrund einer rasanten technischen Entwicklung téglich neue hinzu-
kommen... Das beschreibt in etwa den Zustand des in der Uberschrift plakativ zusammengefassten Themenge-
biets, mit dem sich die beiden folgenden Handbiicher — mit unterschiedlichen Schwerpunkten — auseinanderset-

zen.

Weth/Herberger/Wachter/Sorge

Daten- und Persoénlichkeitsschutz im
Arbeitsverhaltnis

Praxishandbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz
C.H.Beck, Munchen, 2. Aufl. 2019, 769 Seiten, Hard-
cover (In Leinen), 109,- EUR

ISBN 978-3-406-71186

Bereits die Zusammensetzung der vierkdpfigen He-
rausgeberschaft — drei Professoren der Universitat des
Saarlandes auf der einen und ein Unternehmensijurist
auf der anderen Seite — deutet den zweigleisigen An-
satz eines Handbuchs fir Wissenschaft und Praxis an,
der sich auch in den beiden groBen Hauptteilen wie-
derspiegelt.

In einem allgemeinen Teil A) werden in der ersten Halfte
des Buchs vor allem die Grundlagen und Strukturprin-
Zipien des Arbeitnehmerdatenschutzes wissenschaft-
lich fundiert aufgearbeitet. Letzterem mag man aus an-
waltlicher Sicht gegebenenfalls skeptisch gegentber-
stehen. In einem Rechtsgebiet, in dem angesichts der
rasanten technischen Entwicklung nahezu wdchentlich
neue, weitgehend unbekannte Fragstellungen auftau-
chen, wére der Nutzwert eines Handbuchs ohne einen
solchen methodischen Teil jedoch sehr Uberschaubar.
Er wére vor allem nur von geringer Dauer. Die 2. Auf-
lage hat dabei vor allem die durch die DSGVO veran-
derte datenschutzrechtliche Regelungslandschaft im
Blick. So wurde das Verfasserteam bspw. um einen
Experten aus dem Bereich der ,Privacy Enhancing
Technologies® erweitert, der im Kapitel ,Datenschutz
durch IT* die Vorgaben aus Art. 25 DSGVO mit Leben
fallt.

Wer sich hingegen fur eine bestimmte Fragstellung mit
den dafur derzeit in der Praxis diskutierten Lésungsan-
satzen vertraut machen will, wird im daran anschlie-
Benden besonderen Teil B) fundig. Dort trifft er auf vier-
zehn, fast ausnahmslos von Rechtsanwaélten verfasste
Beitrage im Umfang von etwa 10 bis 20 Seiten. Diese
Bearbeitergruppe stellt auch das Gros der insgesamt
18 Autoren dar. Die Themen umfassen dabei daten-
schutzrechtliche Klassiker wie die Datenverarbeitung
im Vorfeld der Einstellung, die FUhrung von Personalak-
ten oder die Video- und Telekommunikationstberwa-
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chung. Aber auch Themen, die — wie biometrische Ver-
fahren oder GPS-Ortung — erst in diesem Jahrzehnt
vermehrt ins allgemeine Blickfeld gertckt sind, werden
dort umfassend und praxisgerecht aufgearbeitet. Auch
hier liegt der Fokus auf den mit der DSGVO verbunden
Neuerungen, bspw. in Form von Praxishinweisen zur
Datenschutzfolgenabschéatzung im Vorfeld einer beab-
sichtigten Verarbeitung von biometrischen Daten.

Ein weiterer, kUrzerer Abschnitt C) widmet sich in &hnli-
chem Beitragsumfang spezifischen Akteuren, wie
bspw. dem Betriebsrat oder dem Datenschutzbeauf-
tragten. Dort finden sich zudem Beitréage zu Einzelas-
pekten, wie etwaigen strafrechtlichen Folgen, internati-
onalem Datentransfer oder Outsourcing.

Das Werk schliet mit einem (neuen) Praxisteil D), der
in erster Linie drei- bis fUnfzeilige Handlungsempfehlun-
gen zu den einzelnen Arbeitgeberpflichten (bspw.
Transparenz oder Dokumentation der Datenverarbei-
tung) enthalt. Hier besteht angesichts des dortigen
Umfangs (insgesamt 14 Seiten) sicher noch umfassen-
des Ausbaupotential flr kiinftige Auflagen.

Alles in allem enthélt der Leser damit ein Werk, mit dem
er in der Lage versetzt wird, nahezu jede Frage des Be-
schaftigtendatenschutzes entweder einer dort prasen-
tierten sachgerechten Ldsung zuzufUhren oder eine
solche aus den dort vermittelten Grundlagen selbst zu
entwickeln. Mehr kann man kaum erwarten. Ange-
sichts der enormen Dynamik durfte daher eine Neuauf-
lage nicht lange auf sich warten lassen.

Dr. Alexander Lentz
Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Hamburg

Kramer

IT-Arbeitsrecht

Digitalisierte Unternehmen: Herausforderungen und
Losungen, Handbuch

C.H.Beck, Minchen, 2. Aufl. 2019, 582 Seiten Hard-
cover (In Leinen), 99,- EUR

ISBN 978-3-406-73472-4

Wie wirkt sich die fortschreitende Verbreitung und Fort-
entwicklung der [T auf einzelne Aspekte des klassi-
schen Arbeitsrechts aus? Diese Ubergeordnete Frage
zieht sich wie ein roter Faden durch die einzelnen Kapi-




tel des vorliegenden Handbuchs, das von RA FA ArbR
Dr. Stefan Kramer aus Hannover herausgegeben wird.
Es liegt auf der Hand, dass dabei auch datenschutz-
rechtliche Fragestellungen einen gewichtigen Raum
einnehmen und insbesondere das Inkrafttreten der
DSGVO die nunmehr erschienene 2. Auflage erforder-
lich gemacht hat. Die Zielsetzung des Werks geht je-
doch weit darUber hinaus und grenzt sich damit am
Ende doch deutlich von dem hier parallel besproche-
nen Handbuch von Weth/Herberger/Wachter/Sorge
ab.

Umrahmt von Ausfluhrungen zur digitalisierten Arbeits-
welt, zum [T-Arbeitsstrafrecht sowie zur steuer- und so-
zialversicherungsrechtlichen Behandlung der [T-Nut-
zung deuten die allgemein gehaltenen Uberschriften
Individualarbeitsrecht und Kollektives Arbeitsrecht in
der Gliederung bereits die sodann folgende Themen-
vielfalt an. Insgesamt 14 Rechtsanwalte und 2 Arbeits-
richter bearbeiten dort so unterschiedliche Themen wie
bspw. die pflichtwidrige IT-Nutzung und deren Konse-
quenzen fur das Arbeitsverhaltnis oder die Mdglichkei-
ten des [T-Einsatzes im Rahmen einer Betriebsrats-
wahl.

Trotz eines damit eher breiten Ansatzes Uberzeugt das
Werk an vielen Stellen mit einer beeindruckenden argu-
mentativen Detailtiefe, und zwar insbesondere dort, wo
es noch keine hdchstrichterliche Entscheidung gibt.
Ob bspw. die geduldete private E-Mail Nutzung ggf. zu
einer betrieblichen Ubung fihrt oder nicht, wird der Le-
ser auch ohne weitere Quellen allein mithilfe des Hand-
buchs fUr einen Schriftsatz argumentativ aufbereiten
koénnen. Auch die Differenzierungen im Rahmen der
Darstellung prozessualer Verwertungsverbote, die von
den Aufzeichnungen einer Dashcam Uber die Verwen-
dung von WhatsApp-Nachrichten bis zum Einblick in
elektronische Kalender reicht, sind insoweit sicher ein
Alleinstellungsmerkmal. Aufgelockert werden die Texte
zudem durch eine Vielzahl von Praxishinweisen.

FUr Arbeitsrechtler, die Gberwiegend in einem [T-affinen
Umfeld beraten, war das Werk bereits in der Vorauflage
ein ,Must-have“. Angesichts der noch pragenderen
Rolle, die der IT in der zukUnftigen Arbeitswelt ohne
Weiteres zukommen wird, hat es damit sicher das
Zeug, zu einem echten arbeitsrechtlichen Klassiker zu
werden.

Dr. Alexander Lentz
Fachanwalt fUr Arbeitsrecht, Hamburg
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Reinfeld

Das neue Gesetz zum Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen

C.H. Beck, Mlnchen, 2019, 245 Seiten, Softcover,
39,- EUR

ISBN 978 3 406 733 59 8

Das Gesetz zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen
ist seit April 2019 in Kraft. Fur Arbeitsrechtler ist es ins-
besondere mit Blick auf dessen Verhaltnis zu den
Rechten und Pflichten des Betriebsrats (§ 1 Abs. 3 Nr.
4, 2. Alt. GeschGehG), der Behandlung des Whistle-
blowings (§ 5 GeschGehG) sowie der Frage der ar-
beitsrechtlichen Absicherung zur Gewahrleitung ange-
messener GeheimhaltungsmaBnahmen bei Geschéfts-
geheimnissen relevant (§ 2 Abs. 1 Nr. b GeschGehG).
Hier stellen sich viele offene Fragen, die das bereits
rund drei Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes auf
dem Markt erschienene Werk diskutiert und hierzu die
Praxis mit wertvollen Lésungsansétzen versorgt. Ge-
gliedert ist das Werk — neben einem Anhang mit Geset-
zes- und Richtlinientext — in sieben Kapitel (Grundlagen
und Grundbegriffe, Erlaubte Handlungen und Hand-
lungsverbote, Der Whistleblower, Zivilrechtliche An-
spriche, Einwendungen, Verfahrensrecht und Straf-
recht). Insoweit ist das Werk, das sich selbst zurlickhal-
tend nur als ,Leitfaden” beschreibt, eine Chimare aus
Kommentar und Lehrbuch. Es eignet sich sowohl zur
profunden Aneignung der Systematik, tatbestandli-
chen Anforderungen und eintretenden Rechtsfolgen
des neuen Gesetzes als auch ebenso als Nachschlag-
werk oder Kurzkommentar bei konkreten Fragen zu
einzelnen Problemstellungen.

So findet der Leser etwa auf den Seiten 48 bis 57 eine
Darstellung denkbarer SicherungsmaBnahmen, um
den zur Qualifikation einer Information als Geschéfts-
geheimnis notwendigen Standard zu wahren. Wo das
Werk aufgrund seines Charakters als Kurzdarstellung
nicht alle denkbaren Gestaltungsmodelle diskutiert
(z.B. zu denkbaren Fragen der [T-Sicherheit) finden sich
hilfreiche Verweise auf die entsprechende jeweilige
Fachliteratur. Hervorzuheben ist insbesondere auch die
Darstellung der sich im Zusammenhang mit dem
Whistleblowing ergebenden Fragestellungen, die das
Werk in einem eigenen Kapitel (§ 3, S. 83 — 96) erlau-
tert. Neben der Aufarbeitung der bisherigen nationalen
und supranationalen Rechtsprechungsvorgaben sowie
den Auswirkungen des GeschGehG werden hierbei
auch aktuellste Entwicklungen, wie die denkbaren Aus-
wirkungen der européischen Hinweisgeberschutz-RL,
bereits thematisiert.

ResUmierend bleibt damit fur alle Rechtsanwender in
Unternehmen oder Anwaltschaft, die mit der Umset-
zung der Vorgaben des GeschGehG befasst sind, der
klare Rat: Ein auBerst sinnvolles und empfehlenswertes



Werk fur die Befassung und den Einstieg in das Ge-
schéftsgeheimnisschutzgesetz!

Prof. Dr. Michael Fuhlrott
Fachanwalt fUr Arbeitsrecht, Hamburg

Henssler/Prutting
Bundesrechtsanwaltsordnung

C. H. Beck, Minchen, 5. Aufl. 2019, 2156 Seiten, ge-
bunden (in Leinen), 189,00 EUR

ISBN 978-3-406-69882-8

Das gesamte anwaltliche Berufsrecht aus einer Hand -
das war schon immer der Ansatz fUr den groBen Stan-
dardkommentar von Henssler/Priitting aus dem Beck-
Verlag, der nicht nur nach Aufmachung und Umfang
als der ,Palandt” unter den BRAO-Kommentaren gel-
ten kann. Neben der Bundesrechtsanwaltsordnung
selbst werden die Berufsordnung fur Rechtsanwélte
(BORA), die Fachanwaltsordnung (FAO), das Gesetz
Uber auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen (RDG),
die RAVPV mit den Vorgaben zum ,beA", das PartGG
und weitere berufs- und berufsaustbungsbezogene
Regelungswerke kommentiert, nicht zuletzt auch das
neue MediationsG und die Aus- und Weiterbildungs-
verordnung fUr Mediatoren (ZMediatAusbV).

Die funfte Auflage ist fUr Arbeitsrechtler besonders inte-
ressant und wichtig, da sie eine Kommentierung der
Neuregelung von § 46 BRAO umfasst. Mit der Neure-
gelung hat erstmals der Rechtsanwalt im Anstellungs-
verhaltnis Eingang in die BRAO gefunden, und insbe-
sondere hatte der Gesetzgeber bekanntlich nach meh-
reren Entscheidungen des Bundessozialgerichts zur
Rentenversicherungspflicht von Syndikusanwalten An-
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lass gesehen, deren Rechtsstellung zu klaren und zu
prézisieren. Die bisherige Doppelberufstheorie wurde
dabei aufgegeben, so dass nun auch das einzelfallbe-
zogene rechtliche Wirken fur nichtanwaltliche Arbeitge-
ber im Regelfall als anwaltliche Tatigkeit gilt. Das be-
sprochene Werk zeichnet sich nicht nur durch eine
Ubersichtliche und facettenreiche Kommentierung der
neuen Vorschriften fir angestellte Rechtsanwaélte aus,
sondern erganzt die Darstellung um eine gesonderten
Anhang zur arbeits- und sozialversicherungsrechtli-
chen Stellung des Syndikusanwalts, einschlie3lich des
Umgangs mit Altfallen.

Auch fUr selbststéandige Rechtsanwalte immer interes-
sant sind die berufsrechtlichen Vorgaben der BRAO zur
VergUtung in § 49b, sei es unter den Stichworten Infor-
mationspflichten vor Auftragsibernahme, Erfolgsho-
norar, GebUhrenabtretung oder -unterschreitung, auf
rund siebzig eng bedruckten Seiten im Stil des bereits
zitierten Palandt.

Anders als bei diesem erscheinen Neuauflagen des
BRAO-Kommentars von Henssler/Pritting allerdings
nur alle finf bis sieben Jahre, so dass man lange
Freude an der aktuellen, seit Mai 2019 erhaltlichen,
funften Auflage haben wird, die angesichts des Gebo-
tenen zudem als durchaus preisglinstig angesehen
werden darf.

Fazit: Eine uneingeschrankte Empfehlung fur alle, die
beruflich mit dem Recht der Rechtsdienstleister zu tun
haben, insbesondere natUrlich fir Rechtsanwélte mit
und ohne Fachanwaltsbezeichnung.

Dr. Thomas Baumgarten
Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Berlin
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