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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

das Bundesministerium flir Arbeit und Soziales hat am 5. Oktober 2020 einen Gesetzentwurf flir ein ,Mobiles-Arbeiten-Gesetz*
vorgelegt. Auch wenn es angesichts der deutlichen Kritik sehr fraglich erscheint, ob der von Hubertus Heil vorgelegte Gesetz-
entwurf in dieser Form umgesetzt wird, so ist das Thema Mobile Work in den Unternehmen dennoch gegenwartig in aller Munde.
In Zeiten der Corona-Krise sowie der schnell voranschreitenden Digitalisierung und einer sich hierdurch dramatisch verandern-
den Arbeitsorganisation mussen sich Arbeitgeber flexibel zeigen. Michael Rinke widmet sich daher in unserer aktuellen Aus-
gabe umfassend den sich Arbeitgebern in der Praxis stellenden Fragen.

Crowdworking ist ein weiteres aktuelles Thema unserer modernen Arbeitswelt, mit welchem wir uns in dieser Ausgabe beschaf-
tigen. Wir allen kennen Plattformen wie Uber, Deliveroo und Clickworker. Aber wie sind die Tatigkeiten von Crowdworkern recht-
lich einzuordnen? Crowdworking wirft eine Reihe von rechtlichen Fragen auf, insbesondere mit Blick auf das Arbeits- und So-
zialrecht. Das BAG wird sich im Dezember 2020 mit der Frage auseinandersetzen, ob es sich bei einem Crowdworker um einen
Arbeitnehmer handelt. Katharina Gorontzi und Jana Voigt geben daher schon einmal einen Ausblick und zeigen die wesentli-

chen Fragestellungen im Zusammenhang mit Crowdworking auf.

Selbstverstandlich befassen wir uns daneben auch in diesem Newsletter mit den aktuellen Entwicklungen in der Rechtspre-
chung. Wir haben hierbei wieder eine Auswahl getroffen, bei der wir hoffen, dass sie fir Sie von besonderem Interesse ist.

Wie immer freuen wir uns auf Ihre Feedback zu unseren Themen. Sprechen Sie unsere Autorinnen und Autoren gerne direkt an,
wenn Sie Anregungen oder Fragen haben.

Wir wiinschen lhnen viel Spal} bei der Lektire!
Bleiben Sie gesund!
Ihr

Achim Braner
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Mobile Working — Chancen, Risiken und
Gestaltungsspielraume fur Mitarbeitende und

Unternehmen

Mobile Working ist im Grundsatz kein neues Phanomen. Nach einer Umfrage des IT-Bran-
chenverbandes Bitkom aus Anfang 2019 haben im Jahr 2018 bereits 39 % der Unterneh-
men Mobile Working praktiziert; in 2014 waren es noch lediglich 22 %. Allerdings wurde
nur abgefragt, ob ,,einzelnen Mitarbeitern“ diese Moglichkeit eingeraumt werde; tiber die
Gesamtzahl der Mitarbeitenden, die Mobile Working nutzen durften, enthielt die Umfrage

keine Aussage.

Im Zuge der Corona-Krise haben nach einer — nicht unbedingt
statistisch abgesicherten — weiteren Umfrage von Bitkom aus
Marz 2020 (also zu Beginn der Krise) ca. 50 % der befragten
Mitarbeitenden angegeben, ganz oder teilweise im ,Homeof-
fice* zu arbeiten. Tendenziell durfte dieser Prozentsatz u. a.
wegen der Notwendigkeit der Kinderbetreuung wahrend der
SchlieBung von Kitas und Schulen jedenfalls voriibergehend
noch deutlich angestiegen sein. Aulerdem war (und ist) die
groltmaogliche Vermeidung personlicher Kontakte das Gebot
der Stunde, um die Verbreitung des SARS-CoV-2 — Virus zu
verlangsamen. Daher werden Homeoffice-Tatigkeiten unter
Praventionsgesichtspunkten jedenfalls derzeit auch von vie-
len Unternehmen beflrwortet und unterstitzt. Die im Zusam-
menhang mit Mobile Working anfallenden Rechtsfragen sind
vielfaltig. Der nachfolgende Artikel konzentriert sich deshalb
auf Fragen, die im Rahmen unserer Beratungstatigkeit von
unseren Mandanten immer wieder gestellt werden.

Begrifflichkeiten

Der Begriff ,Mobile Working“ (bzw. ,Mobiles Arbeiten®) ist
gesetzlich bisher nicht geregelt. Das Gesetz verwendet
nur den Begriff der Telearbeit (z. B. § 5 Abs. 1 Satz 1
BetrVG, § 2 Abs. 7 ArbStattV). Danach liegt Telearbeit
(nur) vor, wenn

m ein vom Arbeitgeber inklusive Mobiliar fest eingerichte-
ter Bildschirmarbeitsplatz im Privatbereich des Mitar-
beitenden vorliegt und

m der Arbeitgeber mit dem Mitarbeitenden die wéchent-
liche Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung festge-
legt hat.

Der Begriff des Mobile Working geht erheblich weiter als
der der ,Telearbeit* und umfasst — ausgenommen Dienst-

reisen -rdumlich jede Tatigkeit des Mitarbeitenden auler-
halb des Betriebes des Arbeitgebers. Diese kann grund-
satzlich sowohl in der Privatwohnung des Mitarbeitenden
als auch an einem sonstigen Ort (z. B. Privatwohnung
eines Dritten, 6ffentliches Verkehrsmittel, Cafe, Park usw.)
verrichtet werden; in zeitlicher Hinsicht kann sie dauerhaft
oder voriibergehend aulerhalb des Betriebes stattfinden.

Die Differenzierung zwischen Telearbeit und Mobile Wor-
king entspricht der (bisherigen) Sicht des Gesetzgebers.
In der Begriindung zur Neufassung der Arbeitsstattenver-
ordnung (BR-Drucks. 506/16 vom 23. September 2016)
werden ,Telearbeit im eigentlichen Sinne“ und das ,gele-
gentliche Arbeiten von zuhause oder wahrend der Reise-
tatigkeit sowie Arbeit zu Hause ohne eingerichteten Bild-
schirmarbeitsplatz® voneinander abgegrenzt. Mobile
Working — so die Begriindung zur Neufassung der Arbeits-
stattenverordnung — sei nicht mit (dauerhafter oder alter-
nierender) Telearbeit gleich zu setzen.

Diese Begrifflichkeiten sind auch nicht nur akademischer
Natur, sondern haben insbesondere auf das Arbeits-
schutzrecht erhebliche Auswirkungen (vgl. nachfolgend).

Gesetzliche Regelungen

Eine umfassende gesetzliche Regelung des Mobile Working
fehlt bisher. Das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
(BAMS) hat am 5. Oktober 2020 einen Gesetzentwurf flr ein
»Mobiles-Arbeiten-Gesetz“ (MAG) vorgelegt; ob der Entwurf
in dieser Form umgesetzt wird, erscheint angesichts der har-
schen Kritik insbesondere aus Kreisen der Union und der
Wirtschaft sowie der fir 2021 anstehenden Bundestagswahl
eher fraglich.
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Anspruch des Mitarbeitenden / Anordnung
des Arbeitgebers / Vereinbarung /
Beendigung

Bis zu einer eventuellen spezialgesetzlichen Regelung und
vorbehaltlich abweichender Regelungen in Tarifvertragen
oder freiwilligen Betriebsvereinbarungen gilt Folgendes:

1. Anspruch des Mitarbeitenden

Der Arbeitgeber entscheidet gemafl § 106 GewO nach billi-
gem Ermessen Uber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung.

Der Arbeitgeber kann deshalb den Wunsch eines Mitarbeiten-
den nach Mobile Working ablehnen, sofern er das ihm einge-
raumte Ermessen fehlerfrei ausiibt. Dies ist z. B. zu bejahen,
wenn die Anwesenheit einer Mindestzahl an Mitarbeitenden
im Betrieb des Arbeitgebers zur Durchflihrung des Betriebs-
zwecks zwingend erforderlich ist. Gleiches gilt, wenn Mobile
Working mit finanziellem / technischem Aufwand verbunden
ware; zu denken ist hier an die Beschaffung von mobilen Ge-
raten fur Mitarbeitende mit Desktop oder die Erhéhung der
Anzahl der VPN-Zugange.

Es besteht in aller Regel deshalb kein Anspruch des Mitarbei-
tenden auf Bewilligung einer Tatigkeit im Mobile Working aus
§ 241 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 106 GewO (LAG Rhein-
land-Pfalz, Urteil vom 18. Dezember 2014 — 5 Sa 378/14 — zu

familidaren Grunden). Dies gilt in der Regel auch fur schwer-
behinderte Mitarbeitende, die einen entsprechenden An-
spruch auf § 164 SGB IX stltzen (LAG Koln, Urteil vom 24.
Mai 2016 — 12 Sa 677/13). Fraglich ist, ob in Zeiten der Coro-
na-Pandemie eine abweichende Beurteilung geboten ist. Das
ist u. E. in der Regel abzulehnen. Zwar ist die gegenwartige
Pandemie-bedingte Krisenlage eine besondere: Fur Mitarbei-
tende, die einer Risikogruppe angehdren, bestehen bei Er-
bringung der Arbeitsleistung im Betrieb des Arbeitgebers er-
hebliche Gesundheitsgefahren durch die Ansteckungsgefahr
sowohl am Arbeitsplatz als auch wahrend der Fahrt zum/vom
Arbeitsplatz, sofern 6ffentliche Verkehrsmittel genutzt werden
mussen. Schulen und Kitas sind wegen Quarantane immer
wieder temporar geschlossen, alternative Betreuungsmadg-
lichkeiten (z. B. durch die Groleltern oder private ,Kita-Er-
satzgruppen“) sind keine wirkliche Alternative. Das alles an-
dert jedoch nichts daran, dass dem Arbeitgeber auch hier die
Entscheidung Uber das betriebliche Organisationskonzept
vorbehalten bleiben muss; entgegenstehende betriebliche
Griinde sowie Rucksichtnahmepflichten gegentiber anderen
Mitarbeitenden bleiben deshalb flr die Austiibung des ihm ein-
geraumten Ermessens relevant. Eine ,Ermessensreduktion
auf Null“ wird u. E. allenfalls in ganz seltenen Ausnahmefallen
zu bejahen sein.

Wenn allerdings der Arbeitgeber im Prinzip bereit ist, Mitarbei-
tenden ganz oder teilweise Mobile Working zu ermdglichen,
wird er bei der Ausilibung des ihm nach § 106 GewO einge-
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raumten Ermessens zumindest prifen missen, ob wegen des
hohen Ranges der kdrperlichen Unversehrtheit Mitarbeitende
mit Vorerkrankungen bevorzugt bericksichtigt werden kénnen.

In der betrieblichen Praxis stellt sich gelegentlich die Frage,
ob der Arbeitgeber einzelne Mitarbeitende aus ,verhaltensbe-
dingten* Griinden von der Moglichkeit zum Mobile Working
ausnehmen kann. Zu denken ist etwa an Mitarbeitende, deren
Leistung bereits friher Anlaf® zu Kritik geboten hat (z. B. Ar-
beitszeitverstdRe, Schlechtleistung) und bei denen der Arbeit-
geber die Sorge hat, dass sie Mobile Working dazu nutzen
kdnnten, ihre Arbeitsleistung nicht mehr im gewiinschten Um-
fang zu erbringen. U. E. kann der Arbeitgeber bei der Aus-
Ubung des ihm eingerdumten Ermessens auch derartige As-
pekte berlcksichtigen, sofern die Schlechtleistung in der
Vergangenheit nachprifbar festgehalten, gegenliber dem Mit-
arbeitenden gertigt und von Relevanz fir die Arbeit im Mobile
Working ist. Die Interessen des Mitarbeitenden sind jedoch
auch hier abzuwagen.

2. Anordnung des Arbeitgebers

So wenig, wie die Mitarbeitenden einen Anspruch auf Mobile
Working haben, kann umgekehrt der Arbeitgeber seine Mit-
arbeitenden zwingen, ihre Arbeitsleistung in ihren Privatrau-
men zu erbringen. Eine derartige Weisung ist nicht mehr vom
Direktionsrecht gedeckt (LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
14. November 2018 - 17 Sa 562/18 -).

3. Vereinbarung

Eine entsprechende Vereinbarung kann ausdriicklich oder
stillschweigend getroffen werden. Letzteres ist zu u. a. beja-
hen, wenn — wie wahrend der Corona-Pandemie gerade in
Unternehmen ohne Betriebsrat zu beobachten — der Arbeit-
geber Mobile Working ,anordnet” und der Mitarbeitende das
Angebot stillschweigend durch Erbringung der Arbeitsleistung
an einem Ort aulerhalb des Betriebs (in der Regel die Privat-
wohnung des Mitarbeitenden) annimmt.

4. Beendigung

Wenn der Arbeitgeber einem Wunsch des Mitarbeitenden auf
Mobile Working zugestimmt hat, hat er damit sein Direktions-
recht entsprechend dem Wunsch des Mitarbeitenden ausge-
Ubt. Streitig ist, ob der Arbeitgeber das Mobile Working in glei-
cher Weise — also durch erneute Ausibung seiner
Direktionsrechts — beenden und erneut den Betrieb als alleini-
gen Arbeitsort festlegen kann; u. E. ist das zu bejahen. Diese
erneute Auslibung des Direktionsrechts wird in der Regel

auch durch langere vorbehaltlose Praktizierung von Mobile
Working nicht ausgeschlossen.

Allerdings hat der Arbeitgeber hier — wie bei jeder Ausiibung
des Direktionsrechts — die Interessen des Mitarbeitenden an-
gemessen zu berlcksichtigen. Eine ohne angemessene Be-
ricksichtigung der Interessen des Mitarbeitenden ergangene
Weisung ist unwirksam und der Arbeitgeber gerat in Annah-
meverzug (§ 297 BGB), d. h. auRerstenfalls muss er den Mit-
arbeitenden vergiiten ohne die geschuldete Gegenleistung zu
erhalten. Dies gilt in gleicher Weise, wenn eine Vereinbarung
vorliegt. Hat sich der Arbeitgeber den voraussetzungslosen
Widerruf des vereinbarten Mobile Working vorbehalten, so ist
diese Klausel jedenfalls nach Ansicht des LAG Dusseldorf
(Urteil vom 10. September 2014 — 12 Sa 505/14) unwirksam.
Soweit in der Literatur vorgeschlagen wird, die Widerrufsgriin-
de in die Vereinbarung aufzunehmen, erscheint das wenig
praktikabel.

U. E. bleibt bis zu einer hochstrichterlichen Entscheidung nur
die Mdglichkeit, in einer Widerrufsklausel die Anforderungen
der §§ 315, 106 GewO in allgemeiner Form zu nennen und
diese bei der Ausiibung des Widerrufs zu beachten.

Mitbestimmung des Betriebsrats

Die Einfihrung von Mobile Working als solche (sei es auf
Wunsch des Mitarbeitenden, sei es aufgrund einer ausdrtick-
lichen oder stillschweigenden Vereinbarung) ist mitbestim-
mungsfrei, da dem Betriebsrat bei die Arbeitspflicht
konkretisierenden Weisungen des Arbeitgebers kein Mitbe-
stimmungsrecht zusteht.

Gleichwohl kénnen dem Betriebsrat im Zusammenhang mit
der Durchfiihrung von Mobile Working verschiedene Mitbe-
stimmungsrechte zustehen. So ist denkbar, dass der Arbeit-
geber Beginn und Ende der Arbeitszeit einschlieRlich der
Pausen sowie die Erreichbarkeit wahrend der Arbeitszeit ab-
weichend von den sonst im Betrieb geltenden Bestimmungen
regeln mochte (§ 87 Abs. 2 Nr. 2 und 3. BetrVG).

Weiter kann dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei
Fragen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes zustehen (§ 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG), insbesondere bei der Gefahrdungsbe-
urteilung (§ 5 ArbSchG). Gelingt in Betrieben mit Betriebsrat
hierGiber keine Einigung, so ware dem Begehren des Betriebs-
rats auf Einsetzung einer Einigungsstelle gem. § 100 ArbGG
in der Regel stattzugeben, da diese nicht ,offensichtlich un-
zustandig ist (LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss
vom 25. Februar 2020 — 5 TaBV 1/20).
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Arbeitszeiterfassung

Die Frage der Erfassung der Arbeitszeit kann bei Mobile Wor-
king ein Problem darstellen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH verstoRt der komplette Verzicht des Arbeitgebers auf
die Erfassung der Arbeitszeit gegen EU-Recht. Bei der Aus-
gestaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften iber die Ar-
beitszeiterfassung haben die EU-Mitgliedsstaaten jedoch
einen Ermessensspielraum. Der deutsche Gesetzgeber hat
bisher von einer Novellierung des § 16 Abs. 2 ArbZG abgese-
hen. Die fur die Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes zustandi-
gen Behorden (in NRW: Gewerbeaufsicht) wenden nach un-
seren Erkenntnissen weiterhin § 16 ArbZG in der derzeit
geltenden Fassung an, ohne dass es eine Garantie gabe,
dass das so bleibt.

Mobile Working (insbesondere in der Privatwohnung des
Mitarbeitenden) birgt jedoch Besonderheiten. Der klin-
gelnde Paketbote, das Be- und Entladen der Waschma-
schine oder die plétzlich im Zimmer stehenden Kinder
sind nur einige Beispiele fir Storungen, die in dieser Form
am Arbeitsplatz im Betrieb nicht auftreten. Auerhalb von
verpflichtenden Telefon-/Videokonferenzen u. &. wird es
vielen Arbeitgebern jedoch gleichglltig sein, wann genau
der Mitarbeitende seine Arbeit erledigt. Der Mitarbeitende
muisste bei solchen Stérungen grundsatzlich regelmalig
die Zeiterfassung betatigen, um arbeitsrechtlichen Konse-
quenzen zu entgehen. Es darf bezweifelt werden, dass
dies immer so geschieht. Umgekehrt Uberschreitet die
Zeit zwischen erstem Log-in und letztem Log-out bei Ar-
beit in der heimischen Wohnung haufig die regelmafiige
vertragliche tagliche Durchschnittsarbeitszeit. Deshalb
automatisch von Mehrarbeit oder gar einer ,Entgrenzung
von Arbeit und Privatleben® zu sprechen, ist nach unserer
Erfahrung jedoch verfehlt.

Bis zu einer Neuregelung des Arbeitszeitgesetzes bzw. einer
spezialgesetzlichen Regelung von Mobile Working kénnte es
aus unserer Sicht z. B. Uberlegenswert sein, die Mitarbeiten-
den einerseits zur mobilen Erfassung von Arbeitsaufnahme
und -ende anzuhalten, ausdriicklich die Mdglichkeit zu Ar-
beitsunterbrechungen ohne erneutes ,Aus-/Einstempeln” ein-
zurdumen und andererseits den Anfall von Mehrarbeit von
einer vorherigen ausdriicklichen Genehmigung des Vorge-
setzten abhangig zu machen. Das raumt den Mitarbeitenden
zwar mehr Arbeitszeitsouveranitat ein und beinhaltet zugege-
benermalien auch die Gefahr eines Missbrauchs durch den
Mitarbeitenden; aber dieser Gefahr sollte man eher durch
stichprobenartige Kontrollen der Arbeitsleistung begegnen
kénnen (dazu nachfolgend).

Leistungs- und Verhaltenskontrolle

Die mit dem Homeoffice verbundene Arbeitszeitsouveranitat
bei ortlicher Abwesenheit vom Betrieb bringt nach allgemei-
ner Lebenserfahrung die Missbrauchsgefahr der unrichtigen
Arbeitszeiterfassung mit sich. Nicht wenige Arbeitgeber zie-
hen deshalb UberwachungsmaRnahmen in Erwégung.

Grundsatzlich ist die Erhebung, Speicherung und Verarbei-
tung von Arbeitszeiterfassungsdaten ebenso wie von Daten
zur IT-Nutzung (Log-Files, Browserverlaufe) durch § 26
Abs. 1 Satz 1 BDSG (,Durchfihrung des Beschaftigungs-
verhaltnisses*) gerechtfertigt. Offene UberwachungsmaR-
nahmen erfordern nach der Rechtsprechung des BAG kei-
nen Anfangsverdacht i.S.v. § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG; sie
sind auch nicht auf die Aufdeckung von Straftaten be-
schrankt. Nach Ansicht des BAG sind nach abstrakten
Kriterien durchgefiihrte, keinen Mitarbeitenden besonders
unter Verdacht stellende offene UberwachungsmaRnah-
men, die der Verhinderung von Pflichtverletzungen dienen
sollen, auch ohne Anfangsverdacht zuldssig. Um einen
psychischen Anpassungsdruck zu vermeiden, hat an die
Stelle der flachendeckenden eine stichprobenartige Kont-
rolle zu treten. So kann der Arbeitgeber beispielsweise an-
kindigen, die Mail- und Internetaktivititen eingeloggter
Rechner auf ungewdhnliche Verlaufe zu kontrollieren, z. B.
fehlende Aktivitaten Uber einen langeren Zeitraum. Weiter-
gehende MalRnahmen wie die Betrachtung konkreter Aktivi-
tatenverlaufe eines Nutzers dirften hingegen nur bei Vor-
liegen eines konkreten Anfangsverdachts i.S.v. § 26 Abs. 1
Satz 2 BDSG zulassig sein.

Besteht ein Betriebsrat, sind derartige KontrollmaRnah-
men gemal § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig.

Arbeits-und Gesundheitsschutz

Ebenfalls schwierig ist die Frage, welche Pflichten genau den
Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Gestattung von Mobi-
le Working treffen und vor allem, wie er diese erflillen soll.

Der Arbeitsstattenverordnung i.d.F vom 3. Dezember 2016
(ArbStattV) findet — wenn auch in eingeschranktem Umfang
—auch auf Telearbeitsplatze Anwendung. Allerdings bestimmt
§ 2 Abs. 7 ArbStattV, dass als Telearbeitsplatze nur ,vom Ar-
beitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplatze im Privat-
bereich* gelten; ,fest eingerichtet” ist ein solcher Arbeitsplatz
nur, wenn der Arbeitgeber u. a. Mobiliar und Arbeitsmittel in
der Privatwohnung des Mitarbeitenden installiert hat. Mit an-
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deren Worten: Der Arbeitgeber kann die Anwendung der Arb-
StattV vermeiden, wenn er z. B. auf die Gestellung von Biro-
mobiliar komplett verzichtet und dem Mitarbeitenden nur
einen Laptop zur Verfligung stellt oder die temporare Mitnah-
me eines Desktops mit Bildschirm gestattet. Denkbar dirfte
auch sein, dem Mitarbeitenden nach eigenem Ermessen die
Mitnahme z. B. Birostuhls fur die Dauer der Pandemie zu ge-
statten, ohne dass der Arbeitgeber sich am Transport und der
Aufstellung beteiligt.

Eine solche Vorgehensweise entspricht auch dem Willen des
Gesetzgebers bei der Novellierung der ArbStattV, wie sich
aus der entsprechenden BR-Drucksache ergibt. Anwendbar
bleiben allerdings die Bestimmungen des Arbeitsschutzge-
setzes, vor allem die Gefahrdungsbeurteilung gem. § 5
ArbSchG. Die Gesundheitsrisiken im betrieblichen und im pri-
vaten Umfeld kdnnen sich unterscheiden; das beginnt bei der
GroRe des Displays eines Laptops im Vergleich zu einem Mo-
nitor und endet bei Ergonomie, Beleuchtung und Bellftung
des vom Mitarbeitender in seiner Wohnung ausgewahlten Ar-
beitsplatzes. Streitig ist, ob der Arbeitgeber verpflichtet ist,
sich vom Mitarbeitenden ein Zutrittsrecht zu seiner Privatwoh-
nung gewahren zu lassen. Wir halten dies unter Berlcksichti-
gung des Art. 13 GG (Schutz der Wohnung) nicht fur erforder-
lich. Das gilt gegenwartig umso mehr fir das mit einer
Kontrolle des Arbeitsplatzes verbundene Infektionsrisiko so-
wohl fir den Mitarbeitenden als auch fir den Kontrollieren-
den. Der Arbeitgeber darf sich deshalb darauf beschranken,
anhand eines vom Mitarbeitenden auszufiillenden Fragebo-
gens, der in aller Regel fur betriebliche Arbeitsplatze bereits
besteht, die Gefahrdungsbeurteilung durchzufiihren. Aller-
dings ist das Interesse beider Parteien hieran haufig gering,
zumal sich die Frage stellt, welche AbhilfemalRnahmen der
Arbeitgeber ergreifen soll, wenn er Gefahrdungen, die so am
betrieblichen Arbeitsplatz nicht auftreten, erkennt. Es bliebe
dann nur die verpflichtende Rickkehr in den Betrieb, an der
aber ebenfalls keine Partei ein Interesse hat.

Die Unterweisung nach § 12 ArbSchG hangt vom Ergebnis
der Gefahrdungsbeurteilung ab. In jedem Falle sollten Hinwei-
se zur Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes sowie zur Ergono-
mie bei Arbeit im privaten Umfeld gegeben werden.

Gesetzliche Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung gibt es bei Mobile Wor-
king im Prinzip keine Besonderheiten. Telearbeit ist in der ge-
setzlichen Unfallversicherung versichert (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB
VIl). Ob bei Unfallen in der Privatwohnung ein Arbeitsunfall vor-
liegt, hangt sehr stark vom Einzelfall ab. Grundséatzlich ist die

Rechtsprechung hier bei den klassischen Fallen (Sturz auf dem
Weg zur Toilette oder Kiiche) eher zuriickhaltend, auch wenn der
identische Sachverhalt im Betrieb versichert gewesen ware.

Ausblick

Mobile Working schafft fir Mitarbeitende erhebliche Freirau-
me bei der Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben. Es ist
deshalb zu begrifRen, dass die Corona-Pandemie neben
ihren vielen negativen Auswirkungen als positiven Effekt eine
gesteigerte Bereitschaft vieler Arbeitgeber geschaffen hat,
von diesem Instrument mehr als bisher Gebrauch zu machen.

Unser Eindruck ist, dass viele Unternehmen in Ubereinstim-
mung mit den Winschen ihrer Mitarbeitenden auch nach
Ende der Corona-Pandemie Mobile Working in viel umfassen-
derer Form praktizieren werden als zuvor. Derzeit sind insbe-
sondere die Bestimmungen zur Arbeitszeiterfassung und zum
Arbeitsschutz dieser neuen Arbeitsform noch nicht ausrei-
chend angepasst. Ob das vom BMAS auf den Weg gebrachte
»Mobile-Arbeit-Gesetz" in seiner bisher bekannt gewordenen
Form geeignet ist, Mobile Working zu vereinfachen, zu ent-
bilrokratisieren und so eine echte Hilfe fiir Arbeitgeber und
Mitarbeitende zu sein, darf bezweifelt werden.

Bis dahin sind Arbeitgeber, Mitarbeitende und — sofern vor-
handen — Betriebsrate aufgerufen, gemeinsam praktikable
Lésungen zu finden, auch wenn letzte Rechtsunsicherheiten
sich nicht immer werden vermeiden lassen.

Michael Rinke

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Crowdworking: Eine Beschaftigung zwischen
Selbstandigkeit und Abhangigkeit

Die fortschreitende Digitalisierung — auch und gerade in Zeiten der Corona-Pandemie —
flihrt dazu, dass neue Beschaftigungsformen immer weiter auf dem Vormarsch sind. Hier-
zu zahlt auch das sog. Crowdworking, welches insbesondere arbeits- und sozialrechtliche

Fragestellungen aufwirft. Als Tatigkeiten zu nennen sind z. B. das Ausliefern von Essen,
Fahrdienste sowie Mystery-Shopping. Bekannt sind Plattformen wie Uber, Deliveroo und
Clickworker.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) wird sich im Dezember 2020
mit der Frage auseinandersetzen, ob es sich bei einem Crow-
dworker um einen Arbeitnehmer handelt. Sollte dies der Fall
sein, unterfallt der Crowdworker nicht nur (bei Vorliegen der
Ubrigen Voraussetzungen) dem Kiindigungsschutzgesetz. Es
sind insbesondere auch die Sozialversicherungsbeitrage
nachzuzahlen. Im Blick zu behalten ist zudem auch eine Straf-
barkeit nach § 266a StGB wegen Vorenthaltens von Sozial-
versicherungsbeitragen.

Dem nunmehr beim BAG anhangigen
Verfahren liegt folgender Fall zugrunde:

Die Beklagte stellt eine Plattform zur Verfiigung, Uber die Unter-
nehmen bestimmte Auftrage vergeben kénnen. Die Beklagte stellt
die Auftrage auf ihrer Plattform ein und bei der Beklagten regist-
rierte Auftragnehmer kdnnen diese Auftrage dann annehmen.
Zwischen der Beklagten und den Auftragnehmern, hier dem Kila-
ger, besteht eine sog. ,Basis-Vereinbarung®, es wurden die Allge-
meinen Geschafts- und Nutzungsbedingungen akzeptiert und die
erforderliche App fir das Smartphone wurde heruntergeladen.

Die zwischen dem Klager und der beklagten Plattform verein-
barte ,Basis-Vereinbarung“ war jederzeit kiindbar. In den All-
gemeinen Geschafts- und Nutzungsbedingungen war u. a.
bestimmt, dass mit Auftragsannahme allein ein Vertragsver-
héltnis zwischen der Plattform und dem Crowdworker ent-
steht. Zwischen dem Crowdworker und dem Auftraggeber
entstand kein Vertragsverhaltnis (sog. indirektes Crowdwor-
king). Die Auftrage waren nach detaillierten Vorgaben durch-
zuftihren. Nach korrekter Auftragsdurchfiihrung erhielt der
Crowdworker die vereinbarte Vergitung. Es war ein Level-
System implementiert, wonach mit steigendem Level lukrati-
vere Auftrage angenommen werden konnten. Dem Crowd-
worker stand es jederzeit frei, einen Auftrag anzunehmen
oder abzulehnen. Ein Anspruch auf Auftragsangebote be-
stand vertraglich nicht. Vorgaben zum Arbeitsort oder Arbeits-
zeit existierten nicht, gleichwohl waren projektbezogene in-
haltliche und zeitliche Vorgaben gemaR dem jeweiligen
Auftrag einzuhalten. Der Klager war jahrelang uber die be-
klagte Plattform durchschnittlich 20 Stunden pro Woche tatig.
Seine monatliche Durchschnittsvergltung betrug ca. EUR
1.750. Aufgabe des Klagers war es meistens, innerhalb eines
vorgegebenen Zeitraums Warenprasentationskontrollen z. B.
in Tankstellen durchzuflihren, ein Foto zu machen und dieses
an den Auftraggeber zu senden.

Nachdem der Klager eine E-Mail erhielt, dass ihm Uber die
Plattform zur Vermeidung kunftiger Unstimmigkeiten keine
Auftrage mehr angeboten und sein Account geschlossen wer-
den wurde, klagte er auf Feststellung, dass ein Arbeitsverhalt-
nis zwischen ihm und der vermittelnden Plattform besteht.

Das Landesarbeitsgericht Miinchen (LAG) entschied, dass
der Klager nicht als Arbeitnehmer einzustufen sei (Urteil vom
4. Dezember 2019, Az. 8 Sa 146/19, NZA 2020, 316). Die zu-
grundeliegende vertragliche Konstruktion ist firs Crowd-
working typisch. Deshalb ist sie auch fiir uns relevant. Uber
die gegen das Urteil zugelassene Revision wird das BAG am
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1. Dezember 2020 entscheiden (Az. 9 AZR 102/20). Das LAG
Minchen begriindete seine Entscheidung im Wesentlichen
damit, dass aufgrund der Basis-Vereinbarung kein Arbeitsver-
trag begrindet worden sei. Danach habe generell keine Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung bestanden. Dem Klager habe es
frei gestanden, Auftrage anzunehmen. Etwas Gegenteiliges
habe der Klager nicht darlegen und beweisen kdnnen.

Die Basis-Vereinbarung stelle lediglich einen Rahmenvertrag
dar, der nur die Bedingungen der noch abzuschlieRenden
LArbeitsvertrdge“ wiedergebe. Auch aus der faktischen Auf-
tragsdurchfuihrung folge nichts anderes, insbesondere da der
Klager nicht aufgezeigt habe, dass von einem dauerhaften
Arbeitsverhaltnis auszugehen sei. Weiter flhrte das LAG
Miinchen aus, dass allein die vergleichsweise hohe Auftrags-
zahl keine Grundlage dafir sei, einen anderen ,wahren* Ge-
schaftsinhalt anzunehmen als von der Basis-Vereinbarung
vorgesehen. Es habe keine Pflicht zur Auftragsiibernahme
bestanden. Eine Eingliederung in den Betrieb der Plattform
sei ebenfalls nicht erfolgt. Der Klager hatte vorgetragen, auf
die durch die Tatigkeit erzielten Einklinfte angewiesen zu
sein. Insoweit verwiesen ihn die Richter in Mlinchen jedoch
darauf, dass es fur den Arbeithehmerbegriff auf eine persén-
liche, nicht auf eine wirtschaftliche Abhangigkeit ankame.
Durchschlagende Anhaltspunkte fir eine personliche Abhan-
gigkeit aufgrund des implementierten Level-Systems sah das
LAG Minchen ohnehin nicht, weil bei Nichtannahme von Auf-
tragen keine Herabstufung erfolgte. Eine Verpflichtung zum
Tatigwerden wider Willen aufgrund der technischen Mdoglich-
keit des ,Trackens” des Aufenthaltsorts der Crowdworker sei
letztlich auch nicht nachvollziehbar. Das Tracking wurde im zu
entscheidenden Fall genutzt, um Angebote innerhalb eines
bestimmten Gebiets anzubieten.

Offen lassen konnte das LAG Miinchen, ob durch die Auf-
tragsannahme und Erledigung binnen des Zeitfensters jeweils
ein befristeten Arbeitsverhaltnis begriindet wurde. Die Schrift-
form des § 14 Abs. 4 TzBfG war nicht gewahrt, so dass mog-
licherweise mit jedem einzelnen Kleinstauftrag ein Arbeitsver-
haltnis auf unbestimmte Zeit geschlossen worden ist. Der
Klager hatte jedoch die Frist des § 17 TzBfG (Befristungskon-
trollklage) versaumt, so dass das LAG Miinchen diese Frage
nicht entscheiden musste.

Auch das Landesarbeitsgericht Hessen hat in einem ver-
gleichbaren Fall (Beschluss vom 14. Februar 2019, Az. 10 Ta
350/18, NZA-RR 2019, 505) die Arbeitnehmereigenschaft
verneint. Es stellte ebenfalls auf die allgemeinen Abgren-
zungskriterien des § 611a Abs. 1 BGB bei der statusrechtli-
chen Einordnung ab. In dem Verfahren ging es um einen Bus-

fahrer, der sich, ohne ein eigenes Fahrzeug zu besitzen, flr
nur eine Busreise Uber eine Plattform bei einem Busunterneh-
men beworben hatte. Die Richter entschieden, dass der Bus-
fahrer kein Arbeitnehmer sei. Es sprache tendenziell gegen
die Arbeitnehmereigenschaft, wenn die geschaftliche Bezie-
hung nur wenige Tage andauern solle und eine Eingliederung
in den Geschéaftsbetrieb des Auftraggebers nicht stattgefun-
den habe. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit sei nicht erkenn-
bar. Die Entscheidung des BAG ist vor diesem Hintergrund mit
grofRer Spannung zu erwarten. Wir ordnen sie nachfolgend in
den derzeitigen Stand der Diskussion ein und setzen uns so-
dann mit den mdglichen Folgen auseinander:

Was ist Crowdworking?

Beim ,typischen® Crowdworking kénnen Unternehmen uber
eine webbasierte Vermittler-Plattform Arbeitsauftrage anbie-
ten, die ein oder auch mehrere Auftragnehmer (Freelancer)
annehmen und nach vorgegebenen Vorgaben ortsunabhan-
gig erbringen koénnen. Der Beitritt zur Plattform begriindet
weder einen Anspruch auf Zuteilung eines Auftrags, noch
eine Pflicht zum Tatigwerden.

Charakteristisch ist ein Dreiecksverhaltnis zwischen Crowd-
worker, Auftraggeber und Vermittler. Dabei pflegt der Vermitt-
ler jedenfalls zum Crowdworker und Auftraggeber Vertrags-
beziehungen (meist Uber einen Rahmenvertrag) und
Ublicherweise zahlen Auftraggeber dem Vermittler Vermitt-
lungsprovisionen. Wird ein Auftrag angenommen, wird gleich-
zeitig ein Einzelauftrag Uber die beauftragte Tatigkeit ge-
schlossen. Dieser bildet die Grundlage fir den
Honoraranspruch. Interessant ist vor allem das externe Crow-
dworking. Dabei werden Arbeitsauftrage an externe Perso-
nen Uber eine Plattform vermittelt. Beim sog. ,direkten Crowd-
working“ dient die Plattform nur als Vermittler. Dann wird
zwischen dem Crowdworker und dem Auftraggeber ein Ver-
tragsverhaltnis (Einzelauftrag) geschlossen. Beim ,indirekten
Crowdworking“ besteht ein Vertragsverhaltnis zwischen der
Plattform und dem Crowdworker (Rahmenvertrag und Einzel-
auftrag), die Plattform ist mithin alleiniger Vertragspartner des
Crowdworkers. Diese Konstellation liegt dem vom BAG zu
entscheidenden Verfahren zugrunde.

Gesetzliche Ausgangslage

Ob Crowdworker tatsachlich selbststandig sind oder ob sie
ein Arbeitsverhaltnis zum Auftraggeber oder zum Vermittler
begriindet haben, ist noch ungeklart. Die Ermittlung des Sta-
tus des Crowdworkers ist daher essentiell, da sich weitrei-
chende Rechtsfolgen ergeben.

10 | Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH



3. Ausgabe 2020 | Newsletter Arbeitsrecht

Arbeitsrecht

a) Arbeitnehmer

Dass ein Arbeitnehmer eine Person ist, die auf Grundlage
eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist, ist hinlanglich be-
kannt und spatestens durch § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB kodifi-
ziert. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Derjenige, der weder
seine Tatigkeit, noch die Arbeitszeit und den Arbeitsort im
Wesentlichen frei gestalten kann, ist Arbeitnehmer.

Der Grad der persdnlichen Abhangigkeit hangt von der Eigen-
art der jeweiligen Tatigkeit ab. Nach der Rechtsprechung des
BAG zeichnet sich eine personliche Abhangigkeit durch wei-
sungsgebundene, in eigener Person zu erbringende Arbeit
und die Eingliederung in die Organisation des Arbeitgebers
aus. Weisungsgebunden ist ein Beschaftigter, soweit er im
Wesentlichen nicht frei Gber seine Tatigkeit, die Arbeitszeit,
die Arbeitsdauer und den Arbeitsort bestimmen kann. Er ist
Uberwiegend also fremdbestimmt.

Aber wie sieht es mit Crowdworkern aus? Charakteristisch ist
fur diese Personengruppe vornehmlich, dass sie

m frei in der Auswahl der Arbeitsauftrage, der Arbeitszeit und
des Arbeitsorts sind,

® regelmalig weisungsfrei sind, aber Rahmenbedingungen
und Einzelauftrage konkretisieren die Aufgaben,

® nicht in den Betrieb der Plattform und/oder Auftraggeber
eingegliedert sind,

® keine Arbeitsmittel unentgeltlich bereitgestellt bekommen,

® weder Urlaubs- noch Entgeltfortzahlungsanspriiche haben
und

m die Arbeitsleistung nicht personlich erbringen miissen.

Grundsatzlich ist ein Crowdworker also tberwiegend selbstbe-
stimmt tatig, da er schon nicht verpflichtet ist, Auftrage Giberhaupt
anzunehmen. Es fehlt damit an einer Arbeitspflicht sowie einer
personlichen Abhangigkeit. Ferner unterliegt der Crowdworker
weder einer ortlichen noch einer zeitlichen Weisungsgebunden-
heit. Er kann den Arbeitsort und die Arbeitszeit, in der er Auftrage
erbringen moéchte, frei wahlen. Auch die Vorgabe der Auftrags-
durchfiihrung innerhalb eines kurzen Zeitfensters spricht nicht
gegen eine Weisungsunabhangigkeit. Hierdurch wird lediglich
die Tatigkeit auftragsorientiert konkretisiert. Gegen eine Arbeit-
nehmereigenschaft spricht zudem die Mdéglichkeit, eigene Mit-

arbeiter einzusetzen. Ein Arbeitnehmer ist demgegeniiber zur
hochstpersonlichen Leistungserbringung verpflichtet.

Auch wenn § 611a Abs. 1 BGB nicht ausdrticklich die Einglie-
derung in eine fremde Arbeitsorganisationsform vorsieht, so
ist sie dennoch zu bericksichtigen. Dies spricht vorliegend als
weiteres Indiz gegen eine Arbeitnehmereigenschaft des
Crowdworkers. Er ist weder in den Betrieb der Plattform noch
die des Auftraggebers eingegliedert. Der Crowdworker wird in
der Regel weder ein Buro, noch sonstige Arbeitsgerate der
Plattform oder des Auftraggebers nutzen. Auch wird er nicht
organisatorisch oder hierarchisch in Arbeitsablaufe einbezo-
gen werden. Dass die Nutzung einer App bzw. Plattform zur
Auftragsannahme erforderlich ist, ist fir sich betrachtet nicht
ausreichend. Bereits im Jahr 2000 entschied das Bundesar-
beitsgericht im Falle eines programmgestaltenden Rundfunk-
mitarbeiters, dass das blof’e Angewiesensein auf technische
Einrichtungen firr sich genommen nicht ausreichend ist, um
eine Arbeitnehmereigenschaft zu bejahen (Urteil vom 19. Ja-
nuar 2000, Az. 5 AZR 644/98).

Wird ein Crowdworker gleichwohl als Arbeitnehmer einge-
stuft, hatte das weitreichende Folgen. Grundsatzlich ist davon
auszugehen, dass das deutsche Arbeitsrecht Anwendung fin-
det, soweit die Tatigkeit in Deutschland erbracht wird. Das
wirde dazu flihren, dass fiur den Crowdworker nicht nur So-
zialabgaben zu zahlen waren, sondern auch, dass der
Crowdworker zahlreichen Arbeitnehmerschutzrechten
(z. B. Mindestlohngesetz, Bundesurlaubsgesetz, Entgeltfort-
zahlungsgesetz, Kindigungsschutzgesetz und Betriebsver-
fassungsgesetz) unterliegen wirde. Ob dann der Auftragge-
ber oder der Plattformbetreiber als Arbeitgeber gelten wiirde,
hangt vom Einzelfall ab.

b) Arbeitnehmerdhnliche Personen

Das Fehlen einer Arbeitnehmereigenschaft schliefdt jedoch
nicht aus, den Crowdworker als arbeithehmerahnliche Person
zu qualifizieren. Dies hat zur Folge, dass insbesondere ein
Anspruch auf gesetzlichen Mindestlohn, der gesetzliche Ur-
laubsanspruch sowie Schutz nach dem Arbeitsschutzgesetz
bestiinde. Bei dieser Personengruppe handelt sich um Selb-
stéandige, die zwar nicht persdnlich, aber wirtschaftlich abhan-
gig sind. Letzteres ist gegeben, wenn der Betroffene auf die
Verwertung seiner Arbeitskraft und die Einklnfte aus der
Dienstleistung zur Sicherung seiner Existenzgrundlage ange-
wiesen ist. Aus der Hohe der vertraglich eingerdumten Ver-
gltung resultiert oftmals die soziale Schutzbedurftigkeit der
Person und die Behandlung wie einen Arbeitnehmer.
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Grundsatzlich hat der Crowdworker zwar verschiedene Auf-
traggeber, so dass er von diesen — einzeln betrachtet — nicht
wirtschaftliche abhangig ist. Méglicherweise ist der Crowd-
worker aber wirtschaftlich von der vermittelnden Plattform ab-
hangig, so dass eine Arbeitnehmerahnlichkeit nicht ganz von
der Hand zu weisen ware. Dann ware weiter zu untersuchen,
ob der Crowdworker im Einzelfall ggf. Heimarbeiter nach dem
Heimarbeitergesetz (HAG) ist.

c) Befristetes Arbeitsverhiltnis

Zudem ist zu prufen, ob das Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG)
bei Vorliegen einer Arbeitnehmereigenschaft einschlagig ist.
Bei sehr kurzzeitigen Einsatzen scheitert die Anwendbarkeit
im Zweifel an der fehlenden Arbeithehmereigenschaft. Den-
noch ist hier grofe Vorsicht geboten. Wenn wider Erwarten
die Arbeitnehmereigenschaft bejaht wird, ware in der Regel
die Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG nicht eingehalten. Dies
hat dann zur Folge, dass ein unbefristeten Arbeitsverhaltnis
besteht.

Sozialrecht

Neben arbeitsrechtlichen Fragestellungen schwingen auch
stets solche des Sozialrechts mit. Die Risiken liegen aufgrund
der drohenden Sozialversicherungsbeitragszahlungen auf
der Hand. Als zu bewertendes Beschaftigungsverhaltnis
kommt der jeweilige Einzelauftrag (entweder mit dem Platt-
formbetreiber oder dem Auftraggeber) in Betracht, da auf-
grund des Rahmenvertrags bereits keine Arbeitspflicht her-
geleitet werden kann. Eine andere Bewertung konnte fir den
Fall resultieren, dass der Crowdworker zur Ubernahme einer
bestimmten Anzahl von Auftragen verpflichtet ist.

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass einige Merkmale fur
ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 7
Absatz 1 SGB IV sprechen. Zum einen kdnnte die bereits er-
wahnte Nutzung einer App zur Auftragsverwaltung als Einglie-
derung in den Betrieb verstanden werden. Zum anderen sind
z.B. die Implementierung gewisser Kontrollmechanismen
(Fertigung von Fotos/Screenshots als Nachweis der Auftrags-
erfillung, Nachverfolgung von GPS-Daten bei der Essens-
auslieferung etc.) sowie das Tragen einer Dienstkleidung
(z. B. Essenslieferung) eher untypisch fur eine selbstandige
Tatigkeit. Gleichwohl bleibt die Weisungsgebundenheit zent-
rales Merkmal einer abhéangigen Beschaftigung. Diese ist bei
einem Crowdworker schwerlich zu bejahen. Dennoch tendiert
die Deutsche Rentenversicherung derzeit dazu, dieses Merk-
mal sehr weit auszulegen. Im Zweifelsfall sollte deshalb die
Einleitung eines sog. Statusfeststellungsverfahren bei der

,Clearingstelle® der Deutschen Rentenversicherung gemaf
§ 7a SGB IV geprift werden. Dies gilt umso mehr, als ein-
schlagige sozialgerichtliche Rechtsprechung zu Crowdwor-
king noch nicht existiert. Zu vergleichbaren ,Freelancern® gibt
es zwar Rechtsprechung. Darin zeichnet sich aber noch kein
einheitliches Bild ab. So hat das Bundessozialgericht jeden-
falls in einer Randnotiz angemerkt, dass auch bei digital ge-
pragten Konstellationen alle moglichen Vertragsverhaltnisse
zu berucksichtigen sein konnten (BSG, Urteil vom 14. Marz
2018, Az. B 12 KR12/17 R, BeckRS 2018, 14960, Rn. 22).

Datenschutzrecht

Nicht naher beleuchtet werden soll, wie weit das Datenschutz-
recht auf das Crowdworking ausstrahlt. Grundséatzlich ist
davon auszugehen, dass bei Auftragsdurchfiihrung jedenfalls
eine Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt und
moglicherweise eine Speicherung der Daten auf dem privaten
Mobiltelefon des Crowdworkers erfolgt. Es ist zu empfehlen,
den Crowdworker umfassend zur Einhaltung der datenschutz-
rechtlichen Vorschriften und zur Umsetzung technischer und
organisatorischer Malnahmen zu verpflichten, insbesondere
soweit eine Auftragsdatenverarbeitung im Sinne des Art. 28
Abs. 3 DSGVO vorliegt.

Europarecht

Durch die im Jahr 2019 beschlossene Richtlinie uber trans-
parente und verlassliche Arbeitsbedingungen in der EU (RL
2019/1152/EU) soll die bisherige Nachweisrichtinie (RL
91/533/EWG) aus 1991 abgeldst werden. Durch die neue
Richtlinie sollen u. a. Crowdworkern mehr Rechte eingeraumt
werden, wodurch ihre Beschaftigung planbarer werden soll.
So sollen Crowdworker folgenlos Auftrage ablehnen kénnen
und eine Entschadigung erhalten, wenn die Auftragsdurchfiih-
rung nicht rechtzeitig abgesagt wird. Die neue Richtlinie ist
aber bis dato noch nicht in deutsches Recht umgewandelt
worden.

Einen ausfuhrlichen Beitrag zu der neuen Richtlinie hat unser
Kollege Klaus Thonifen auf dem Blog Expertenforum Arbeits-
recht verfasst, der hier zu finden ist: https://efarbeitsrecht.net/

crowdworking-neue-eu-richtlinie/

Fazit

Die Entscheidung des Landesarbeitsgericht Miinchen ist sehr
begriRenswert. Anhand klarer Kriterien kommt es zu dem Er-
gebnis, dass eine personliche Abhangigkeit und Weisungs-
gebundenheit im zu entscheidenden Fall nicht gegeben ist.
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Ein Einfallstor kdnnte flr die Erfurter Richter jedoch sein, dass
das LAG Miinchen es dahinstehen lieR}, ob der Crowdworker
moglicherweise als arbeithnehmerahnliche Person einzustufen
ist. Der Klager hatte jedenfalls vorgetragen, auf die Einkiinfte
aus der Tatigkeit angewiesen zu sein. Da der Klager nicht in-
nerhalb von drei Wochen — wie in § 17 TzBfG geregelt — Be-
fristungskontrollklage erhoben hatte, beleuchtete das LAG
Munchen zudem nicht , ob zwischen dem Crowdworker und
dem Auftraggeber ein Arbeitsvertrag begriindet worden sein
kdnnte. Das Gericht fuhrte jedoch aus, dass der Rahmenver-
trag ,nur die Bedingungen der noch abzuschlieRenden Ar-
beitsvertrage” abbilde.

Klar ist jedenfalls, dass letztlich der Gesetzgeber wird han-
deln mussen. Aufgabe des Gesetzgebers wird es sein, den
Spagat zwischen der Schaffung sozialvertraglicher Arbeits-
bedingungen und der schnell wachsenden, flexiblen Arbeits-
welt 4.0 zu schaffen. Solange noch keine klaren Vorgaben
bestehen, ist jedenfalls anzuraten, die Auftragsverhaltnisse
so zu gestalten, dass insbesondere die aufgezeigten Risiken
aus dem Arbeits- und Sozialrecht vermieden werden. So soll-
ten die jeweiligen Einzelauftrage vor Tatigkeitsbeginn schrift-
lich erfolgen. So wird — eine Arbeitnehmereigenschaft einmal
unterstellt — die Schriftform des TzBfG gewahrt. Ferner sind
die Auftrage so genau zu formulieren, dass es keiner weiteren
Weisungen bedarf. Dann ist eine personliche Abhangigkeit
nicht gegeben. Unabhangig hiervon ist jedoch die Frage der
Sozialversicherungspflicht zu beurteilen. So wird die Ent-
scheidung des BAG jedenfalls nicht ohne Weiteres auf den
Sozialversicherungszweig zu Ubertragen sein. Wenn also
eine hohe Vergitung oder eine langerfristige Tatigkeit im
Raum steht (und damit die erhdhte Gefahr von Sozialversi-
cherungsbeitragen in nicht zu vernachlassigender Héhe), soll-
te ein Statusfeststellungsverfahren in Betracht gezogen wer-
den.

Katharina Gorontzi, LL.M. und Jana Voigt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Diisseldorf

m URTEILSBESPRECHUNGEN

Vergutungspflichtige
Arbeitszeit — Fahrtzeit

Die Fahrtzeit eines AuBendienstmitarbei-
ters von der Wohnung zum ersten Kunden
bzw. vom letzten Kunden zur Wohnung ist
grundsatzlich vergutungspflichtige
Arbeitszeit. Im Geltungsbereich eines Ta-
rifvertrages, der keine Offnungsklausel
enthalt, sind abweichende betriebliche Re-
gelungen nicht moglich.

BAG, Urteil vom 18.03.2020 — 5 AZR 36/19

Der Fall

Die Parteien stritten um die Vergttungspflicht von Fahrtzeiten
des Klagers. Dieser ist bei der Beklagten als AuRendienstmit-
arbeiter beschaftigt. Der Klager fahrt — wie bei Auflendienst-
mitarbeitern der Beklagten typisch — arbeitstaglich von seiner
Wohnung zum ersten Kunden und kehrt vom letzten Kunden
wieder zu seiner Wohnung zurlick. Auf das Arbeitsverhaltnis
findet ein Tarifvertrag Anwendung. Nach dessen Regelungen
sind samtliche Tatigkeiten zur Erfullung der vertraglichen
Hauptleistungspflichten mit der tarifvertraglichen Grundver-
gltung abzugelten. Daneben findet auf das Arbeitsverhaltnis
eine Betriebsvereinbarung Anwendung. Die Betriebsverein-
barung sieht vor, dass die Fahrtzeiten zum ersten Kunden und
vom letzten Kunden erst zur Arbeitszeit zahlt, soweit sie je-
weils 20 Minuten Uberschreiten. Der Klager ist hingegen der
Auffassung, dass es sich bei den Fahrtzeiten insgesamt um
vergltungspflichtige Arbeitszeit handelt.

Die Entscheidung

Nachdem der Klager vor dem Arbeits- und dem Landesar-
beitsgericht unterlag, gab ihm das BAG schlieRlich recht. Der
Entscheidung sind zwei wesentliche Aspekte zu entnehmen:

a) Vergutungspflichtige Arbeitszeit

Das BAG arbeitet zunachst heraus, dass es sich bei den
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Fahrtzeiten des Klagers zwischen der Wohnung und dem ers-
ten Kunden bzw. von dem letzten Kunden zur Wohnung um
grundsatzlich vergltungspflichtige Arbeitszeit handelt. Dies

deshalb, da zu den vom Klager versprochenen Diensten im
Sinne des § 611a Abs. 1 BGB nicht nur die eigentliche Tatig-
keit, sondern jede im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende
sonstige Tatigkeit, die mit der eigentlichen Tatigkeit im Zu-
sammenhang steht, gehort. Der Arbeitgeber ist hiernach zur
Vergutung aller Dienste, die er dem Arbeitnehmer aufgrund
seines arbeitsvertraglichen Weisungsrechts abverlangt, ver-
pflichtet. Hat der Arbeitnehmer seine Tatigkeit auRerhalb des
Betriebs zu erbringen, gehort das Fahren zur aufRerbetriebli-
chen Tatigkeitsstatte zu den vertraglichen Hauptleistungs-
pflichten, da sie mit den Gbrigen Fahrten (vom ersten Kunden
zum zweiten Kunden usw.) eine untrennbare Einheit bildet.
Dabei spielt es keine Rolle, ob Fahrtbeginn und -ende vom
Betrieb des Arbeitgebers oder von der Wohnung des Arbeit-
nehmers aus erfolgen.

b) Abweichende Regelung durch Betriebsvereinbarung

Dass es sich bei den Fahrtzeiten eines AuRendienstmitarbei-
ters dem Grunde nach um vergiitungspflichtige Arbeitszeit
handelt, besagt aber noch nichts darlber, wie diese Zeit zu
verguten ist. Die Parteien konnen fur Fahrtzeiten die Vergu-
tung (vorbehaltlich der Einhaltung des gesetzlichen Mindest-
lohns) auch ganzlich ausschlieRen.

Insofern prifte das BAG zunachst, ob durch die Betriebsver-
einbarung der Vergltungsanspruch des Arbeitnehmers fir
die ersten 20 Minuten der Fahrtzeit ausgeschlossen wurde.
Zwar regelt die Betriebsvereinbarung dem Wortlaut nach nicht
unmittelbar den Vergltungsanspruch des Arbeithehmers.
Sinn und Zweck der Betriebsvereinbarung — so das BAG —
zielt hierauf jedoch ab, u. a. weil durch die Regelung auch die
Vergiitung der Uberstunden beeinflusst wird.

Dies zugrunde gelegt stellte sich die Frage, ob die Betriebs-
vereinbarung wegen des Regelungsvorrangs des Tarifvertra-
ges (§ 77 Abs. 3 BetrVG) teilweise unwirksam ist. Auch dies
bejaht das BAG, da der auf das Arbeitsverhaltnis anwendbare
Tarifvertrag die Vergltung abschlieBend regelt und auch
keine Offnungsklausel fiir betriebliche Regelungen enthalt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des 5. Senats des BAG Uberrascht in An-
sehung einer friiheren Entscheidung des 1. Senats des BAG.
Dieser hatte mit Beschluss vom 10. Oktober 2007 — 1 ABR
59/05 in einem ahnlich gelagerten Fall entschieden, dass es
sich bei einer Betriebsvereinbarung uber die Anerkennung
bestimmter Fahrtzeiten eines Auflendienstmitarbeiters als
Arbeitszeit weder um eine Vergutungsregelung noch um eine
Regelung Uber die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit han-
delt und die streitgegenstandliche Betriebsvereinbarung somit
nicht gegen die Tarifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVG verstiel3.
Der 5. Senat des BAG geht hierliber jedoch hinweg, da beiden
Entscheidungen jeweils andere Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage zugrunde lagen.

Fur die Praxis durfte die Entscheidung des 5. Senats des BAG
jedenfalls zur Folge haben, dass durch Betriebsvereinbarun-
gen im Geltungsbereich eines Tarifvertrages Fahrtzeiten in
der Regel nicht von der vergutungspflichtigen Arbeitszeit aus-
genommen werden kdnnen, soweit der Tarifvertrag nicht aus-
nahmsweise eine Offnungsklausel enthalten sollte.

Joschka Pietzsch
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg
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Fortgeltung einer Konzernbetriebsvereinbarung
nach Ausscheiden des Betriebes aus dem

Konzern

Eine Konzernbetriebsvereinbarung gilt als Einzelbetriebsvereinbarung normativ weiter,
wenn durch Ubertragung der Geschiftsanteile eines Konzernunternehmens (Share Deal)
ein dazugehoriger Betrieb aus dem Konzern ausscheidet und nicht dem Geltungsbereich
einer im neuen Konzernverbund geltenden Betriebsvereinbarung mit demselben Rege-

lungsgegenstand unterfalit.

BAG, Beschluss vom 25.02.2020 — 1 ABR 39/18

Der Fall

Der Betriebsrat und die Arbeitgeberin streiten Uber die
Fortgeltung einer Konzernbetriebsvereinbarung. Die ehe-
malige M-AG schloss 1988 mit dem bei ihr errichteten
Konzernbetriebsrat eine Konzernbetriebsvereinbarung
zur betrieblichen Altersvorsorge, die Rentenleistungen fir
Beschaftigte des M-Konzerns vorsah. Der Betrieb S der
konzernangehdérigen MK AG unterfiel dem Geltungsbe-
reich der Konzernbetriebsvereinbarung. Zwischen 1997
und 1999 wurden durch Share Deal die Gesellschaftsan-
teile der MK AG sukzessive auf ein nicht zum M-Konzern
gehdérendes Unternehmen ubertragen. Im Jahr 2001 sind
die Arbeitsverhéltnisse der im Betrieb S beschaftigten
Arbeitnehmer infolge eines Asset Deals durch Betriebs-
Ubergang (§ 613 a BGB) auf die beklagte Arbeitgeberin
Ubergegangen. Diese fihrte die Altersvorsorge fir die
Ubernommenen Arbeitnehmer zunéachst fort und kiindigte
schlieBlich gegeniber dem bei ihr gebildeten Betriebsrat
die Betriebsvereinbarung.

Der Betriebsrat begehrt mit seinem Prozessantrag die
Feststellung, dass die Konzernbetriebsvereinbarung nach
dem Ausscheiden der MK AG aus dem M-Konzern und
dem Ubergang der Arbeitsverhaltnisses des Betriebes S
auf die beklagte Arbeitgeberin bis zu deren Kindigung
normativ als Einzelbetriebsvereinbarung weitergegolten
und daher auch Anspriiche fir die bis zur Kiindigung neu
in den Betrieb eingetretenen Arbeithehmer begrindet hat.
Erst- und zweitinstanzlich ist dem Antrag des Betriebsrats
entsprochen worden.

Die Entscheidung

Das BAG hat die Entscheidungen der Vorinstanzen bestatigt.
Weder die Ubertragung der Geschaftsanteile der MK AG auf
das nicht zum M-Konzern gehdérende Unternehmen noch der
spater erfolgte Betriebslibergang auf die beklagte Arbeitgebe-
rin stehe der normativen Fortgeltung der Konzernbetriebsver-
einbarung als Einzelbetriebsvereinbarung im Betrieb S ent-
gegen.

Nach Ansicht des BAG gelten Konzernbetriebsvereinbarun-
gen unmittelbar und zwingend weiter (§ 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG), wenn der Vertragsarbeitgeber aus einem Konzern
ausscheidet und in einem neuen Unternehmensverbund eine
Betriebsvereinbarung zum selben Regelungsgegenstand
nicht existiert oder der Betrieb des Arbeitnehmers nicht dem
Geltungsbereich einer solchen Betriebsvereinbarung unter-
fallt. Wie Einzel- und Gesamtbetriebsvereinbarungen gestalte
auch eine Konzernbetriebsvereinbarung inhaltlich ausschlief3-
lich die kollektive Ordnung der von ihr erfassten Betriebe. Fir
die Fortgeltung einer Konzernbetriebsvereinbarung sei des-
halb unerheblich, dass diese — im Gegensatz zu Einzel- oder
Gesamtbetriebsvereinbarungen — von einem anderen Rechts-
trager als dem der betroffenen Betriebe geschlossen worden
ist. Dass die Konzernbetriebsvereinbarung zugleich in Betrie-
ben anderer Unternehmen gilt, &ndere nichts an ihrer be-
triebsbezogenen Normwirkung.

Die normative Fortgeltung einer Konzernbetriebsvereinba-
rung nach einem Share Deal scheitere auch nicht daran, dass
der bislang zustandige Konzernbetriebsrat beim Ausscheiden
des Unternehmens aus dem Konzern die Interessenvertre-
tung der Arbeitnehmer der betroffenen Betriebe nicht langer
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wahrnimmt. Der Fortbestand oder die fortdauernde Zustan-
digkeit desjenigen (Gesamt-)Betriebsrats, der in der Vergan-
genheit eine (Gesamt-)Betriebsvereinbarung abgeschlossen
hat, sei keine zwingende Voraussetzung fur die Fortgeltung
der von ihm mitgeschaffenen betrieblichen Normen. Fiir Kon-
zernbetriebsvereinbarungen gelte nichts anderes. Gehdren
dem aus einem Konzern ausscheidenden Unternehmen meh-
rere Betriebe an, gelte diese als Gesamtbetriebsvereinbarung
fort. Unterhalt das ausscheidende Unternehmen nur einen
Betrieb, gelte die Konzernbetriebsvereinbarung in diesem als
Einzelbetriebsvereinbarung normativ weiter.

Ein inhaltlicher Konzernbezug der durch die Konzernbetriebs-
vereinbarung ausgestalteten Angelegenheit hindere deren
Fortgeltung in dem Betrieb oder den Betrieben des ausschei-
denden Unternehmens ebenfalls grundsatzlich nicht. Dem
Interesse des Unternehmens an einer etwa erforderlichen Re-
gelungsmodifikation sei dadurch ausreichend Rechnung ge-
tragen, dass es mit der zustandigen Arbeitnehmervertretung
oder mit Hilfe der betriebsverfassungsgesetzlichen Konflikt-
I6sungsmaoglichkeiten unternehmensbezogene Anpassungen
der Betriebsvereinbarung vornehmen kann. Die Fortgeltung
einer Konzernbetriebsvereinbarung scheide nach diesen
Grundsatzen nur aus, wenn ihr Inhalt die Unternehmenszuge-
hérigkeit zum bisherigen Konzern zwingend voraussetzt oder
sie nach dem Ausscheiden aus dem Unternehmensverbund
gegenstandslos wird.

Der Betriebstlibergang der im Betrieb S beschéaftigten Arbeit-
nehmer auf die beklagte Arbeitgeberin im Jahr 2001 andert
nach Ansicht des BAG ebenfalls nichts an der normativen
Fortgeltung der Betriebsvereinbarung. Der Betrieb sei als
wirtschaftliche Einheit im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB fort-
gefiihrt und die Betriebsidentitat gewahrt worden.

Unser Kommentar

ErwartungsgemaR flihrt das BAG seine bisherige Rechtspre-
chung zur normativen Fortgeltung von Einzel- und Gesamt-
betriebsvereinbarungen konsequent nun auch fiir Konzernbe-
triebsvereinbarungen fort.

Behalt im Zuge eines Share Deals oder eines z. B. durch
Asset Deal ausgeldsten Betriebsliibergangs ein unterneh-
menszugehdriger Betrieb seine Identitat unverandert bei, gel-
ten bereits zuvor in diesem Betrieb glltige Einzel-, Gesamt-
oder Konzernbetriebsvereinbarungen normativ beim Erwerber
weiter, es sei denn, bei diesem existieren betriebliche Verein-
barungen zum selben Regelungsgegenstand oder der liber-
gegangene Betrieb unterfallt nicht dem Geltungsbereich einer

solchen existenten Betriebsvereinbarung. Dies gilt fiir Be-
triebsvereinbarungen Uber betriebliche Versorgungsleistun-
gen ebenso wie fur andere Inhalte. Nach der Rechtsprechung
des BAG gilt dies auch beim Ubergang eines Betriebsteils,
sofern dieser nicht in einen anderen Betrieb eingegliedert
wird.

Vor einem Anteilserwerb oder absehbaren Betriebsiibergang
ist der Erwerber hiernach gut beraten, die beim VerauRerer
glltigen Betriebsvereinbarungen einzusehen und innerhalb
des eigenen Hauses zu prufen, inwieweit vorhandene Be-
triebsvereinbarungen nach ihrem Inhalt die Abldsung ,be-
triebsfremder® Regelungen bewirken oder mit welchen sinn-
vollen und bei der eigenen Arbeitnehmervertretung rechtzeitig
durchsetzbaren Modifikationen dies gegebenenfalls erreicht
werden kann. Lasst sich nicht vermeiden, dass nicht gewollte
Regelungen in den Erwerberbetrieb ,hineingetragen” werden
und auch flr kunftige Neueinstellungen Wirkung entfalten,
verbleibt dem Erwerber vorbehaltlich abweichender Abreden
noch die Mdglichkeit, die betreffenden Betriebsvereinbarun-
gen (unmittelbar) nach dem Betriebsiibergang (vorsorglich) zu
kindigen.

Robert Pacholski
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig
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Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall wahrend
der Weiterbeschaftigung

Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Entgeltzahlung an Feiertagen
besteht dann nicht, wenn der gekiindigte Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist
bis zur rechtskraftigen Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung aus einem titulierten allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch

vorlaufig weiterbeschaftigt wird.

BAG, 27.05.2020, 5 AZR 247/19

Zum Fall:

Die Parteien streiten Gber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
und Feiertagsvergiitung wahrend einer Prozessbeschafti-
gung. Der Klager war seit November 2010 als Schlosser bei
der Beklagten beschéftigt. Die Beklagte kiindigte das Arbeits-
verhaltnis zum 30. September 2015. Die hiergegen erhobene
Kindigungsschutzklage hatte in der ersten Instanz Erfolg. Die
Beklagte wurde zudem verurteilt, den Klager bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiter
zu beschaftigen. Unter Androhung von Vollstreckungsmaf-
nahmen verlangte der Klager von der Beklagten die Weiter-
beschaftigung. Die Beklagte erklarte daraufhin, den Klager
zur Abwendung von etwaigen Vollstreckungsmafinahmen zu
beschéaftigen. Der Klager nahm am 31. August 2017 seine
Arbeit bei der Beklagten wieder auf. Der Klager erkrankte am
selben Tag und war bis 10. September 2017 sowie in der Zeit

vom 27. September bis zum 30. Oktober 2017 arbeitsunfahig.
Die Beklagte vergutete dem Klager die von ihm geleisteten
Arbeitsstunden, nicht aber die infolge von krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit und an gesetzlichen Feiertagen ausgefal-
lenen Arbeitszeiten.

Die Parteien beendeten das Kiindigungsschutzverfahren in
der Berufungsinstanz durch Vergleich. Die Parteien einigten
sich darin, dass das Arbeitsverhaltnis zum 30. September
2015 beendet sei. Der Klager macht in einem neuen arbeits-
gerichtlichen Verfahren die Vergutung von Zeiten krankheits-
bedingter Arbeitsunfahigkeit und arbeitsfreien Feiertagen
wahrend der Weiterbeschaftigung geltend, die die Beklagte
nicht vergltet hatte.

Das ArbG gab der Klage statt. Die Berufung vor dem LAG
Hamm hatte teilweise Erfolg.
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Die Entscheidung:

Das BAG wies die Revision des Klagers als unbegriindet ab.
Der Klager hat fur die Dauer der vorlaufigen Weiterbeschafti-
gung im Rahmen einer Prozessbeschaftigung weder einen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gem. § 3
Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) noch auf Entgeltzahlung
an Feiertagen gem. § 2 EFZG.

Der Klager sei im Zeitraum der Weiterbeschaftigung kein Ar-
beithehmer im Sinne des EFZG gewesen. Voraussetzung fir
die Anwendbarkeit des EFZG ist das Bestehen eines Arbeits-
verhaltnisses. Das Vorliegen eines solchen richtet sich nach
den allgemeinen Regelungen. Die Arbeitnehmereigenschaft
setzt eine Verpflichtung zur weisungsgebundenen Tatigkeit
auf Grundlage eines gegenseitigen Vertrages voraus. Ein sol-
cher Arbeitsvertrag lag im Zeitraum der Weiterbeschaftigung
nicht vor. Die Parteien hatten das Arbeitsverhéltnis durch ge-
richtlichen Vergleich mit Wirkung zum 30. September 2017
beendet.

Die Parteien hatten kein neues Arbeitsverhaltnis begrindet.
Eine Vereinbarung eines durch die rechtskraftige Abweisung
der Kiindigungsschutzklage auflésend bedingten Arbeitsver-
haltnisses wurde nicht vereinbart. Die Beklagte ist mit der Be-
schaftigung des Klagers lediglich ihren Rechtspflichten aus
der erstinstanzlichen Entscheidung des Kiindigungsschutz-
verfahrens nachgekommen. Das Arbeitsgericht titulierte mit
seiner Entscheidung einen allgemeinen Weiterbeschafti-
gungsanspruch des Klagers. Die Beklagte hat den Klager le-
diglich tatsachlich und ausdriicklich zur Erfullung dieses An-
spruchs Abwendung  von
Vollstreckungsmaflnahmen des Klagers weiterbeschaftigt.

sowie  zur etwaigen

Ein Arbeitsverhaltnis ergibt sich auch nicht aus der Prozess-
beschaftigung selbst. Der allgemeine Weiterbeschaftigungs-
anspruch beinhaltet lediglich einen Anspruch auf tatsachliche
Beschaftigung. Das Beschaftigungsinteresse des Arbeitneh-
mers auf Erzielung eines Einkommens ist, flr den Fall der Un-
wirksamkeit der Kiindigung, durch § 615 BGB (Annahmever-
zugslohn) gesichert. Die tatsachliche Beschaftigung im
Rahmen der Prozessbeschaftigung begriindet zudem auch
kein faktisches bzw. fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis. Im Rahmen
einer Beschaftigung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
fehlt es bereits an einer rechtsgeschaftlichen Willenseinigung
zum Abschluss eines (fehlerhaften) Arbeitsverhaltnises.

Der fehlende rechtsgeschaftliche Wille des Arbeitgebers zum
Abschluss eines Arbeitsverhaltnisses wurde auch nicht durch
einen vollstreckbaren Weiterbeschaftigungsanspruch ersetzt.

Das BAG trennt insoweit zwischen Rechtsbindungswille und
Beschaftigungswille. Der Beschaftigungswille sei dabei allein
auf die tatsachliche Handlung der Weiterbeschaftigung ge-
richtet. Anders als ein Rechtsbindungswille kénne der Be-
schaftigungswille als tatsachliche unvertretbare Handlung
nicht ersetzt werden.

Ein Anspruch ergebe sich insbesondere auch nicht aus der
analogen Anwendung der Rechtsfolgen einer Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitsnehmers nach dem Widerspruch des Be-
triebsrates gegen die Kiindigung. Im Rahmen des besonde-
ren Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Absatz 5
BetrVG besteht das Arbeitsverhaltnis wegen des Wider-
spruchs des Betriebsrates auflésend bedingt durch die rechts-
kraftige Abweisung des Kindigungsschutzverfahrens fort.
Der allgemeine Weiterbeschaftigungsanspruch ergibt sich
hingegen aus der dem Kiindigungsschutzantrag stattgeben-
den vorlaufigen Verurteilung zur tatsachlichen Beschaftigung.
Die Verschiedenheit der Regelungszwecke lasse keinen
Raum fur eine analoge Anwendung der Rechtsfolgen.

Eine, wegen Wirksamkeit der ursprunglichen Kindigung, zu
Unrecht erfolgte Weiterbeschaftigung wird vom BAG nach Be-
reicherungsrecht riickabgewickelt. Der Arbeitgeber hat dem
Arbeitnehmer hierzu Wertersatz nur fur die tatsachlich er-
brachte Arbeitsleistung zu gewahren. Fur Zeiten in denen der
Arbeitnehmer nicht gearbeitet hat, wie Zeiten der Arbeitsun-
fahigkeit und an Feiertagen, hat der Arbeitgeber keine Ar-
beitsleistung erlangt und muss daher auch keinen Wertersatz
leisten.

Unser Kommentar

Der Entscheidung des BAG ist zuzustimmen. Mit der Bestati-
gung seiner bisherigen Rechtsprechung halt das BAG an der
Natur des von der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen
Weiterbeschaftigungsanspruchs fest. Solange sich das Ar-
beitsverhaltnis wegen des laufenden Kindigungsschutzver-
fahrens in der Schwebe befindet, wird dem Arbeitnehmer ein
Recht auf tatsachliche Beschaftigung zugestanden. Gleich-
zeitig sind bei einem bereits erzwungenen Beschaftigungs-
verhaltnis die damit verbundenen Belastungen fiir die Partei-
en moglichst gering zu halten. Dem BAG ist daher auch
hinsichtlich der Rickabwicklung nach Bereicherungsrecht
beizupflichten.

Fur die Praxis ist vor dem Hintergrund dieser Entscheidung zu
raten, vor einer tatsachlichen Weiterbeschaftigung des Mitar-
beiters den Zweck der Weiterbeschaftigung eindeutig zu do-
kumentieren. Dient die Weiterbeschaftigung ausschlieRlich
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zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem allgemei-
nen Weiterbeschaftigungsanspruch, ist dies zu Beweiszwe-
cken ausdrucklich festzuhalten. Erweist sich die Kiindigung
mit rechtskraftigem Abschluss des Kiindigungsschutzstreites
als wirksam, kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf die
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung verweisen. Gleich-
zeitig kann der Arbeitgeber sich, flr den Fall der rechtskrafti-
gen Feststellung der Unwirksamkeit der Kundigung, bereits
wahrend der Weiterbeschaftigung auf etwaige Anspriiche
vorbereiten. Eine laufende Riickstellung kann sich dabei kon-
kret nach dem tatsachlichen Umfang etwaiger Anspriche auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie Entgeltzahlung fur
arbeitsfreie Feiertage richten.

Zielt die Weiterbeschaftigung hingegen auf die Reduzierung
eines moglichen Annahmeverzugslohns, sollte auch dies klar
kommuniziert werden. In diesem Fall wird das Arbeitsverhalt-
nis unter der auflésenden Bedingung der rechtskraftigen Ab-
weisung der Kiindigungsschutzklage fortgesetzt. Die tatsach-
liche Beschaftigung wird dabei auf eine vertragliche Grundlage
im Sinne des EFZG gehoben. Die Regelungen zur Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall und die Entgeltzahlung an arbeits-
freien Feiertagen finden bereits wahrend der laufenden Wei-
terbeschaftigung Anwendung.

Ob im Einzelfall eine Weiterbeschaftigung allein zur Vermei-
dung der Zwangsvollstreckung oder eine Beschaftigung im
Rahmen eines auflésend bedingten Beschaftigungsverhaltnis
zur Vermeidung von Annahmeverzugslohn angezeigt ist, be-
urteilt sich nach den konkreten Umstanden. Hierzu bedarf es
einer Risikoabwagung unter Berucksichtigung der Einzelhei-
ten der Kiindigung sowie der Erfolgsaussichten des Kindi-
gungsschutzverfahrens.

Cyrielle Therese Ax
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.

Verletzung von
Meldepflichten bei
fortdauernder
Erkrankung kann zur
Kundigung berechtigen

Zu den Meldepflichten bei Arbeitsunfahig-
keit zahlt auch die Pflicht zur unverziigli-
chen Anzeige der Fortdauer einer Erkran-
kung. Auch VerstoRe hiergegen konnen
grundsatzlich zur Kiindigung berechtigen
und sind nicht anders zu bewerten sind als
VerstoRe gegen die Pflicht zur unverziig-
lichen (Erst-)Meldungen einer Erkrankung.

BAG, Urteil vom 07.05.2020 — 2 AZR 619/19

Der Fall

Der Klager war seit Oktober 2007 bei der Beklagten als Lage-
rist beschaftigt und ab Juli 2016 durchgehend arbeitsunfahig
erkrankt.

Wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit wurde der Klager insge-
samt dreimal von der Beklagten schriftlich abgemahnt, einmal
wegen unentschuldigten Fehlens und zweimal wegen Versto-
Res gegen die im Betrieb geltenden Meldepflichten bei Ar-
beitsunfahigkeit. Die letzten beiden Abmahnungen erhielt der
Klager, weil die Beklagte der Meinung war, der Klager habe
seine Folgebescheinigungen verspatet eingereicht und ihr
daher nicht rechtzeitig die Fortdauer seiner Erkrankung an-
gezeigt. Dies, obwohl in der Betriebsordnung die Meldepflich-
ten im Krankheitsfall im Einzelnen geregelt seien und der Kla-
ger auch noch einmal zusatzlich im November 2016 auf diese
Pflichten hingewiesen worden sei.

Nachdem der Klager die Beklagte — nach ihrer Auffassung —
erneut nicht rechtzeitig Uber die Fortdauer seiner Arbeitsun-
fahigkeit informiert hatte, kiindigte diese schlieRlich im
Dezember 2017 das Arbeitsverhaltnis.

Hiergegen hat der Klager Kindigungsschutzklage erhoben
und macht geltend, dass die Kiindigung unwirksam sei, da er
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sich jederzeit ordnungsgemal (weiter) bei der Beklagten
krankgemeldet habe.

Das Arbeitsgericht Ulm gab der Klage statt. Die von der Be-
klagten eingelegte Berufung wurde vom LAG Baden-Wirt-
temberg zurlckgewiesen. Dies unter anderem mit der Be-
grindung, dass ein Arbeitnehmer nach § 5 EFZG zwar
grundsatzlich dazu verpflichtet sei, auch die Fortdauer seiner
Arbeitsunfahigkeit seinem Arbeitgeber anzuzeigen. Ein etwai-
ger VerstoR gegen diese Meldepflicht wiege jedoch im Regel-
fall weniger schwer als eine fehlende oder verspatet erfolgte
erstmalige Anzeige einer Erkrankung. Das Nichterscheinen
des Arbeitnehmers treffe den Arbeitgeber in diesem Fall nam-
lich nicht unvorbereitet. Im Falle einer verhaltensbedingten
Kindigung sei dies bei der zuvor durchzufiihrenden Interes-
senabwagung zu bertcksichtigen.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten vor dem BAG hatte Erfolg, sie
fuhrte zur Aufhebung des Urteils und Zurlickverweisung an
das LAG. Nach Auffassung des BAG habe das LAG neben
verschiedenen weiteren Aspekten in seiner Entscheidung ins-
besondere rechtsfehlerhaft angenommen, dass eine Verlet-
zung der Pflicht zur unverziglichen Anzeige der Fortdauer
einer Erkrankung im Rahmen der Interessenabwéagung grund-
satzlich als weniger gravierend zu bewerten sei als die nicht
unverzigliche Anzeige des erstmaligen Eintritts der Arbeits-
unfahigkeit. In seiner Entscheidung selbst stellt das BAG zu-
nachst ausdriicklich klar, dass auch eine schuldhafte Verlet-
zung der sich aus § 5 Abs. 1 EFZG ergebenden Pflicht zur
unverziglichen Anzeige der Fortdauer einer Arbeitsunfahig-
keit grundsatzlich geeignet sein kann, einen verhaltensbe-
dingten Kiindigungsgrund darzustellen. Die gesetzlichen Mel-
depflichten seien namlich nicht auf den Fall einer
Ersterkrankung beschrankt. Sie wiirden ebenso die Verpflich-
tung, dem Arbeitgeber auch die Fortdauer einer Arbeitsunfa-
higkeit Uber die zunachst angezeigte Dauer hinaus unverzig-
lich mitzuteilen, umfassen. Die gesetzliche Ausgestaltung der
Meldepflichten im Krankheitsfall lasse auch nicht ohne Weite-
res eine unterschiedliche Behandlung von VerstéRen bei Erst-
meldung gegeniber der Meldung der Fortdauer einer Erkran-
kung zu. Dies gelte auch bei Langzeiterkrankungen. Anders
als vom LAG angenommen, gebe es keine allgemeinen Er-
fahrungssatze, wonach es weniger wahrscheinlich sei, dass
ein Mitarbeiter nach einer langen Arbeitsunfahigkeit und einer
Vielzahl von Folgekrankschreibungen ,ohne anderslautende
Verlautbarung“ seine Arbeit wieder aufnehmen wiirde, sodass
Arbeitgeber bei Meldeverstofien bei andauernder Arbeitsun-
fahigkeit weniger belastet wirden. Es bedurfe daher grund-

satzlich sowohl bei Meldeverstéfien im Zusammenhang mit
Erst- wie auch mit Folgeerkrankungen einer einzelfallbezo-
genen Interessenabwagung. Die Vornahme einer ord-
nungsgemafen Interessenabwéagung sei dem BAG selbst
jedoch nicht moglich, da es hierflir ergédnzender Tatsachen-
feststellungen, insbesondere hinsichtlich der in Rede ste-
henden VerstéRRe, sowie einer darauf bezogenen tatgericht-
lichen Wirdigung bedirfe. Dies sei nunmehr vom LAG
nachzuholen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist aus Arbeitgebersicht zu begriRen. Mit
der Entscheidung stellt das BAG namlich nicht nur eindeutig
klar, dass auch die (wiederholte) Verletzung der gesetzlich ge-
regelten Meldepflichten bei fortgesetzter Arbeitsunfahigkeit
grundsatzlich geeignet sein kann, einen Kindigungsgrund
darzustellen. Das BAG gibt dem Arbeitgeber hierdurch dari-
ber hinaus jedenfalls einen gewissen Handlungsspielraum,
um Nachlassigkeiten bei (langeren) Fehlzeiten entgegenzu-
wirken. So ist es nicht ungewohnlich, dass Mitarbeiter — je-
denfalls nach Ende des sechswdchigen Entgeltfortzahlungs-
zeitraumes — ihre Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen nur
noch per Post verschicken oder nur verzdgert einreichen.
Dies mit der Folge, dass beim Arbeitgeber teilweise Uber Tage
oder sogar mehrere Wochen Ungewissheit dartber besteht,
ob ein Mitarbeiter weiterhin arbeitsunfahig ist bzw. was der
Grund fir das weitere Fernbleiben vom Dienst ist. Dies kann
unter Umstanden zu erheblichen (Planungs-)Schwierigkeiten
im und fir das Unternehmen fiihren, denen der Arbeitgeber
nur effizient entgegenwirken kann, wenn ihm irgendein Instru-
ment bleibt, um die Mitarbeiter zur rechtzeitigen Mitteilung
ihrer Verfligbarkeit zu bewegen.

Gleichzeitig unterstreicht das BAG mit seiner Entscheidung
jedoch wieder einmal, wie wichtig die Vornahme einer umfas-
senden einzelfallbezogenen Interessenabwagung vor Aus-
spruch einer Kindigung ist. Es macht damit neuerlich deut-
lich, wie bedeutend es — neben der Prifung und Bewertung
des PflichtenverstolRes — regelmafig ist, dass der betreffende
Mitarbeiter zuvor (mehrmals) wirksam wegen eines gleicharti-
gen VerstoRes abgemahnt wurde und ihm so die Gelegenheit
gegeben wurde, sein Verhalten fir die Zukunft zu korrigieren.

Nina Stephan
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.
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Gleichbehandlung bei der Betriebsrente

Soweit eine im Rahmen einer Gesamtzusage geregelte betriebliche Altersversorgung
gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRt, fiihrt dies zu einer
Anpassung der Versorgungsleistung nach oben.

BAG, Urteil vom 03.06.2020 — 3 AZR 730/19

Der Fall

Die Beklagte gewahrte ihren Arbeitnehmern auf der Basis
eines als ,Dienstvereinbarung 2011“ (,VO 2011%) bezeichne-
ten Regelungswerkes eine betriebliche Altersversorgung. Die
Regelungen der VO 2011 sollten nicht fur diejenigen Arbeit-
nehmer gelten, denen bereits eine individuelle betriebliche
Altersversorgung zugesagt worden war. Dem Klager war
durch eine Rechtsvorgangerin der Beklagten individualver-
traglich eine betriebliche Altersversorgung beim Bankenver-
sicherungsverein des Deutschen-Bank- und Bankiersgewer-
bes (BVV) zugesagt worden. Danach hatte der Arbeitgeber
zwei Drittel der Beitrage zu tragen, der Klager ein Drittel der
Beitrage. Die betriebliche Altersversorgung nach der VO 2011
war jedoch werthaltiger, als die betriebliche Altersversorgung
des Klagers uber den BVV.

Daraufhin machte der Klager Anspriiche aus der VO 2011 mit
dem Argument geltend, dass die Regelung, nach welcher sol-
che Arbeithehmer, denen bereits eine individualvertragliche
Altersversorgung zugesagt worden war, keinen Anspruch auf
eine betriebliche Altersversorgung nach der VO 2011 erwer-
ben, gleichheitswidrig sei. Er vertrat die Auffassung, dass
seine betriebliche Altersversorgung Uber den BVV nicht auf
die Altersversorgung nach der VO 2011 anzurechnen sei. Das
Arbeitsgericht hatte der Klage teilweise stattgegeben und an-
genommen, dass die Beklagte zur Gewahrung einer Alters-
versorgung nach der VO 2011 unter Anrechnung der Leistun-
gen des BVV verpflichtet sei, soweit die Leistungen des BVV
auf Beitragszahlungen der Beklagten beruhen. Das Landes-
arbeitsgericht schloss sich dieser Rechtsauffassung an.

Die Entscheidung

Die von beiden Parteien eingelegten Revisionen hatten kei-
nen Erfolg. Das BAG bejahte einen Anspruch des Klagers auf
Zahlung einer betrieblichen Altersversorgung nach der VO
2011 und begriindete dies mit dem allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Auch das BAG schrank-
te den Anspruch des Klagers jedoch dahingehend ein, dass

dieser sich seine BVV-Altersversorgung in dem Umfang an-
rechnen lassen muss, welcher der Beitragszahlung der Be-
klagten an den BVV in dem Zeitraum entspricht, in welchem
der Klager fir seine Beschaftigungszeiten aus der VO 2011
Anwartschaften erworben hat.

Das BAG setzte sich zunachst im Detail mit der Frage ausein-
ander, welchen Rechtscharakter die VO 2011 hat. Es kam
dabei zu dem Ergebnis, dass die VO 2011 — trotz Bezeich-
nung als ,Dienstvereinbarung“ — eine Gesamtzusage an die
Arbeitnehmer darstellt. Das in der VO 2011 enthaltene Ange-
bot einer betrieblichen Altersversorgung sei mithin ergénzen-
der Vertragsinhalt der mit den Arbeitnehmern bestehenden
Arbeitsverhaltnisse geworden. Die Regelung in der VO 2011,
nach welcher Mitarbeiter mit einer individuellen Versorgungs-
zusage aus dem Anwendungsbereich der VO 2011 heraus-
genommen werden sollten, versto3e gegen den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Eine solche
Regelung sei nur zulassig, solange gewahrleistet sei, dass die
aus dem Anwendungsbereich der VO 2011 fallenden Mitar-
beiter Uber eine zumindest annahernd gleichwertige individu-
elle Altersversorgungszusage verfugen. Das BAG erteilte
schlieRlich der Rechtsauffassung des Klagers eine Absage,
wonach eine Anrechnung seiner BVV-Altersversorgung
gegen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion des
AGB-Rechtes verstoRe, da der Ausschluss der Mitarbeiter mit
individueller Versorgungszusage in der VO 2011 in Ganze un-
wirksam und mithin flr eine (teilweise) Anrechnung kein Raum
sei. Zwar sei es Grundlage des AGB-Rechts, dass ganz oder
teilweise unwirksame Klauseln nicht Vertragsbestandteil wer-
den, allerdings beinhalte der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz ein gegeniber dem AGB-Recht spezielleres
und abgeschlossenes Regelungs- und Rechtsfolgenkonzept.

Unser Kommentar

Der Entscheidung des BAG ist im Ergebnis zuzustimmen.
Wieder einmal zeigt sich jedoch, wie sehr die Tlicken im Detail
liegen und dass insbesondere bei der Ausgestaltung von Ver-
sorgungszusagen mit besonderer Vorsicht ans Werk zu gehen
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ist. Fehler oder Ungenauigkeiten bei der Regelung von Ver-
sorgungszusagen kdénnen im Rahmen der betrieblichen Al-
tersversorgung erhebliche wirtschaftliche Folgen fir das Un-
ternehmen nach sich ziehen. In Zeiten niedriger Zinsen, in
denen die Lasten aus betrieblichen Altersversorgungszusa-
gen ohnehin schon erdrickend sind, kénnen unvorhergese-
hene zuséatzliche Belastungen zum Stolperstein werden. Ge-
rade wenn, wie in dem durch das BAG entschiedenen Fall,
aufgrund von zahlreichen Betriebslibergangen unterschied-
lichste betriebliche Altersversorgungszusagen bestehen, gilt
es, den Uberblick zu bewahren. Es ist dann zu priifen, welche
Personenkreise aufgrund welcher Regelungen Versorgungs-
anspriche in welcher Hohe erworben haben bzw. voraus-
sichtlich noch erwerben werden. Auch muss sich der Arbeit-
geber bei der Gestaltung der betrieblichen Altersversorgung
bewusst sein, dass eine Gesamtzusage bereits dann wirksam
wird, wenn sie gegenuber den Arbeitnehmern in einer Form
bekanntgegeben wird, die den einzelnen Arbeitnehmer typi-
scherweise in die Lage versetzt, von der Erklarung Kenntnis
zu nehmen. Auf die konkrete Kenntnis des Arbeitnehmers
kommt es hingegen nicht an. Hinzu kommt, dass es einer aus-
dricklichen Annahme des in der Erklarung enthaltenen An-
gebots nicht notwendig ist. Wie schnell ist etwas in der Welt,
was man dort eigentlich nicht haben wollte.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a. M.

Auslegung eines
Prozessvergleichs
Abrechnung eines
Arbeitsverhaltnisses,

Ein Prozessvergleich, welcher die ord-
nungsgemale Abrechnung des Arbeitsver-
héltnisses vorsieht, zielt grundsatzlich auf
eine Abrechnung nach den auBBerhalb des
Vergleichs vorzufindenden Rechtsnormen
ab und begriindet in der Regel keine eigen-
standige Zahlungspflicht des Arbeitge-
bers.

BAG, 27.05.2020 - 5 AZR 101/19

Der Fall

Die Parteien streiten iber Lohnzahlungs- und Abrechnungs-
anspriche sowie die Auslegung eines in diesem Zusammen-
hang stehenden Prozessvergleichs. Die Klagerin ist bei der
Beklagten seit 1996, zuletzt mit einer monatlichen Bruttover-
gltung in Hohe von EUR 2.687,50 beschaftigt. Mit Schreiben
vom 7. September 2015 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis auRerordentlich zum 30. September 2015, hilfswei-
se ordentlich zum nachstmdglichen Termin. Im anschliefRen-
den Kindigungsschutzprozess schlossen die Parteien im
Marz 2016 einen Vergleich, der u. a. — neben der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Januar 2016 — in Ziffer 2
vorsah: ,Die Beklagte rechnet das Arbeitsverhéltnis bis zu
dessen Beendigung auf Basis eines Bruttomonatsgehalts
i.H.v. EUR 1.343,75 ordnungsgemaf ab und zahlt den ent-
sprechenden Nettobetrag, vorbehaltlich auf Dritte tbergegan-
gener Anspriiche, an die Klagerin aus.”

Bereits seit November 2015 ging die Klagerin einer anderen
Beschéaftigung bei einer anderen Arbeitgeberin nach, wobei
sie eine Vergltung erzielte, die Giber EUR 1.343,75 brutto mo-
natlich hinausging. Nach Abschluss des Vergleichs erteilte die
Beklagte der Klagerin keine Abrechnungen und leistete auch
keine Zahlungen. In dem von der Klagerin daraufhin ange-
strengten Vollstreckungsverfahren hat sie den Antrag gestellt,
sie zu ermachtigen, die nach Ziffer 2 des Prozessvergleichs
geschuldete Abrechnung durch einen Steuerberater vorneh-
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men zu lassen. Dieser Antrag ist vom Landesarbeitsgericht
abgelehnt worden, da die Regelung keinen vollstreckbaren
Inhalt habe. Sie sei insofern auslegungsbediirftig, ob § 615
Satz 2 BGB (Anrechnung anderweitigen Verdienstes) ausge-
schlossen werden sollte. Diese Unsicherheit konne jedoch
nicht im Vollstreckungsverfahren behoben werden.

Die Klagerin vertritt die Ansicht, ihr stehe aus Ziffer 2 des Pro-
zessvergleichs fur die Zeit von Oktober 2015 bis Januar 2016
eine Vergutung in Héhe von EUR 1.343,75 brutto monatlich
abzlglich bezogenen Arbeitslosengeldes zu. lhrer Auffas-
sung nach hatten die Parteien mit der Regelung im Vergleich
eine eigenstandige Zahlungspflicht der Beklagten begriindet,
welche eine Anrechnung anderweitig erzielten Verdienstes
gerade nicht vorsehe.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat der Berufung der Klagerin stattgegeben.
Die Revision der Beklagten vor dem Bundesarbeitsgericht
hatte nun Erfolg.

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts begriinde die Rege-
lung in Ziffer 2 des Prozessvergleiches gerade keine ,eigen-
sténdige, von aulerhalb des Prozessvergleichs bestehenden
Anspruchsgrundlagen losgeldste Pflicht der Beklagten [...],
der Klagerin — vorbehaltlich eines erfolgten Anspruchsuber-
gangs auf Dritte — flir den Streitzeitraum ein monatliches Brut-
togehalt von EUR 1.343,75 zu zahlen.” Die Klagerin hat sich
demnach anderweitig erzielten Verdienst anrechnen zu las-
sen. Das Bundesarbeitsgericht flhrt insofern aus, dass der
Inhalt von Prozessvergleichen durch Auslegung gemaf der
§§ 133, 157 BGB zu ermitteln sei.

Hierbei habe zunachst der Wortlaut der Regelung Berticksich-
tigung zu finden. Dieser begriinde im vorliegenden Fall keine
Rechtsgrundlage fur eine Zahlungspflicht, welche Uber die
gesetzlichen Bestimmungen und insbesondere § 615 BGB hi-
nausgehe. Sofern sich der Arbeitgeber in einem gerichtlichen
Vergleich zur Abrechnung des Arbeitsverhaltnisses verpflich-
tet, liege darin nicht das Anerkenntnis einer Zahlungspflicht,
sondern lediglich die Bestatigung der ohnehin bestehenden
Rechtslage. Dies gelte nach dem Bundesarbeitsgericht zu-
mindest dann, wenn die Anspriiche auf welche sich die Ab-
rechnungspflicht bezieht, nicht benannt seien. Die ,Abrech-
nung“ beziehe sich insofern nur auf tatsachlich bestehende
Anspriiche. Die Formulierung ,ordnungsgemaRi* ziele auf eine
Abrechnung anhand der auRerhalb des Vergleichs geltenden
Rechtsnormen ab.

Da sich die Arbeitgeberin (hier die Beklagte) im Abrechnungs-
zeitraum mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug be-
funden habe, gelte daher neben § 615 Satz 1 BGB (Vergutung
bei Annahmeverzug) eben u. a. auch der § 615 Satz 2 BGB,
mit der Folge, dass sich der Arbeitnehmer (hier die Klagerin)
anderweitig erzielten Verdienst anrechnen lassen musse.

Diesem Ergebnis stehe nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts weder die Formulierung ,auf der Basis® des konkret be-
rechneten Monatsbetrages noch die Einschrankung ,vorbe-
haltlich auf Dritte Ubergegangener Anspriche® entgegen.
Erstgenannte Formulierung beziehe sich in Verbindung mit
dem Begriff ,ordnungsgemaf” auf den Betrag, der fir die Be-
rechnung berilcksichtigt werden soll; zweitgenannte Formu-
lierung beziehe sich lediglich auf § 115 SGB X (Ubergang von
Ansprichen des Arbeitnehmers auf den Leistungstrager).

Uber den Wortlaut hinaus seien zur Ermittlung des wirkli-
chen Parteiwillens auch die auRerhalb der Vereinbarung
liegenden Umstande sowie die Interessenlage und der mit
dem Rechtsgeschéaft verfolgte Zweck zu berlicksichtigen.
Doch auch diesbeziliglich sieht das Bundesarbeitsgericht
keine besonderen Anhaltspunkte dafir, dass Ziffer 2 an-
ders als wie beschrieben ausgelegt werden misse. Der
Umstand, dass die H6he der vereinbarten Vergitung bis
zum Beendigungsdatum genau die Halfte des durchschnitt-
lichen Monatsgehalts des beendeten Arbeitsverhaltnisses
darstellt, kdnne als ,zusatzlicher Ausdruck einer gewollten
Verteilung des sich aus der Ungewissheit Uber die Wirk-
samkeit der fristlosen Kiindigung ergebenden Prozessrisi-
ken verstanden werden.” Ein besonderer Anhaltspunkt, der
zweifelsfrei auf eine andersartige Auslegung schlief3en
lasse, ergebe sich hieraus jedenfalls nicht.
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Zuletzt rechtfertige auch der Umstand, dass der Vergleich flr
die Klagerin nahezu wertlos ist, keine andere Auslegung. Die
Klagerin habe nicht darlegen kénnen, dass die Beklagte bei
Abschluss des Vergleichs Kenntnis von der neuen Anstellung
der Klagerin gehabt habe. Im Ubrigen ergebe sich fiir die Be-
klagte infolge der Aufnahme eines neuen Beschaftigungsver-
haltnisses durch die Klagerin ein erheblich gemindertes
Annahmeverzugsrisiko. Deshalb sei — so das Bundesarbeits-
gericht — nicht ersichtlich, welches Interesse die Beklagte bei
unterstellter Kenntnis des Beschaftigungsverhaltnisses hatte
haben sollen, der Klagerin die Verglitung ohne Anrechnung
zu versprechen. Ware es den Parteien lediglich um die Aus-
zahlung eines bestimmten Betrages gegangen, so hatte es
vielmehr nahegelegen, im Vergleich eine Abfindungszahlung
zu vereinbaren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist von au-
Rerster Relevanz, wenn man bedenkt, dass Verfahren vor
den Arbeitsgerichten sehr haufig durch einen Prozessver-
gleich beendet werden. Die Formulierung der ,ordnungs-
gemalen Abrechnung® ,auf Basis® eines bezifferten Brutto-
gehalts ist fast standardmaRig in Prozessvergleichen
enthalten. Die Parteien gehen hierbei regelmafiig davon
aus, dass eine solche Formulierung aus sich heraus und fir
jedermann verstandlich ist. Doch gerade in den von den
Parteien nur selten bedachten Konstellationen, etwa wie
hier, wenn der Arbeitnehmer bereits lange vor Vergleichs-
schluss eine anderweitige Beschaftigung gefunden hat,
wird die zunachst als eindeutig empfundene Regelung
plétzlich auslegungsbedirftig und die unterschiedlichen In-
teressenlagen der Parteien offenbar.

Es verwundert daher nicht, dass die Formulierung der ,ord-
nungsgemafllien Abrechnung” in einem Prozessvergleich
gleich mehrfach Gegenstand einer Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts war.

Bereits 2008 hatte das Bundesarbeitsgericht Uber einen
Fall zu entscheiden, in dem die dortige Klagerin — zum Zeit-
punkt des Prozessvergleichs bereits mehr als sechs Wo-
chen arbeitsunfahig erkrankt — nach einer Kiindigung durch
den Arbeitgeber im Wege eines Vergleichs unwiderruflich
unter Fortzahlung ihrer Bezlige von der Erbringung ihrer
Arbeitsleistung freigestellt wurde (Urteil vom 23. Januar
2008 5 AZR - 393/07). Hier folgerte die Klagerin, dass ihr
durch die im Vergleich vereinbarte ,ordnungsgemale
Abrechnung” die volle Zahlung ihres Lohns bis zum Been-
digungsdatum zustiinde.

Auch in der Entscheidung Uber die Lohnfortzahlung ist das
Bundesarbeitsgericht der Auffassung gefolgt, dass aus dem
Vergleich kein Vergutungsanspruch folge, der uber die ge-
setzlichen Grundlagen hinaus gehe. Dadurch, dass der Kla-
gerin aufgrund ihrer Krankheitszeiten keine Lohnfortzahlung
mehr zustand, ergebe sich ein solcher Anspruch auch nicht
aus der im Vergleich formulierten ,ordnungsgemafllen Ab-
rechnung“. Die vom Bundesarbeitsgericht im hiesigen Fall
vorgenommene Auslegung ist nachvollziehbar und fihrt die
bisherige Rechtsprechung schlissig fort.

Andre Schittauf
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen
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® RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Keine Erforderlichkeit der
Arbeitszeiterfassung mittels
Fingerabdruck

Ein Arbeitnehmer darf nicht abgemahnt werden, weil er
sich weigert, ein biometrisches Zeiterfassungssystem
zu verwenden. Eine Arbeitszeiterfassung mittels Finger-
print ist in aller Regel nicht erforderlich im Sinne des
Art. 9 Abs. 2 Buchst. b DS-GVO, § 26 Abs. 3 BDSG.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.06.2020 — 29

Ca 5451/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten tber die Entfernung von drei Abmahnun-
gen aus der Personalakte des Klagers. Die Beklagte sprach
zwei Abmahnungen aus, da sich der Kl&ger weigerte, das von
der Beklagten neu eingefiihrte Zeiterfassungssystem zu nut-
zen. Dieses System erfasst zur Identifikation oder Verifikation
die Minutien (Koordination der Schnittpunkte) von Fingerab-
dricken. Der Klager weigerte sich, dieses System zu nutzen
und erfasste seine Arbeitszeiten weiterhin wie zuvor hand-
schriftlich. Die dritte Abmahnung erhielt der Klager, da er eine
von der Beklagten angeordnete arztliche Vorsorgeuntersu-
chung nicht wahrnahm. Das Arbeitsgericht gab der Klage in
vollem Umfang statt und verurteilte die Beklagte zur Entfer-
nung der Abmahnungen.

Die Berufung der Beklagten vor dem LAG hatte keinen Erfolg.
Das LAG bestétigte die Entscheidung des Arbeitsgerichts,
wonach die Abmahnungen in entsprechender Anwendung der
§§ 242, 1004 BGB aus der Personalakte zu entfernen seien.
Der Klager habe mit dem in den drei Abmahnungen gerlgten
Verhalten keine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt. Minu-
tien seien entgegen der Ansicht der Beklagten biometrische
Daten, deren Verarbeitung zur eindeutigen ldentifizierung
einer natirlichen Person gemaR Art. 9 Abs. 1 DS-GVO aus-
drlcklich untersagt sei. Die allein in Betracht kommende Aus-
nahme des Art. 9 Abs. 2 Buchst. b DS-GVO sei vorliegend
nicht einschlagig. Die Verarbeitung der biometrischen Daten
eines Menschen sei nur dann erforderlich im Sinne dieser
Vorschrift, wenn ein legitimer Zweck verfolgt werde und zur
Erreichung dieses Zwecks kein gleich wirksames und das
Personlichkeitsrecht weniger einschrankendes Mittel zur Ver-
fugung stehe. Das von der Beklagten neu eingefiihrte Zeiter-

fassungssystem kénne auch mithilfe eines Ausweisleser-Sys-
tems verwendet werden, bei dem gerade keine Nutzung
biometrischer Daten der Mitarbeiter notwendig ware. Auch die
dritte Abmahnung sei aus der Personalakte zu entfernen, da
fur den Klager keine Verpflichtung bestanden habe, die an-
geordnete Untersuchung wahrzunehmen.

Massive DatenschutzverstoRe
rechtfertigen Auflosung des Betriebsrats

Sammelt, analysiert und kategorisiert der Betriebsrat
vertrauliche Vorgéange und stellt sie anschlieBend gegen-
tiber Dritten monatelang tliber einen Internetlink zum
Download zur Verfiigung und missachtet er das Gebot
der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat iSd § 2 Abs. 1 BetrVG, so kann er
gem. § 23 Abs. 1 S. 1 BetrVG wegen grober Pflichtverlet-
zung aufgelost werden.

ArbG Iserlohn, Beschluss vom 14.01.2020 — 2 BV 5/19

(rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Arbeitgeberinnen begehren die Auflosung des Betriebsrats
ihres Gemeinschaftsbetriebes, hilfsweise begehren sie den Aus-
schluss des Vorsitzenden des Betriebsrats. Bei dem von den
Arbeitgeberinnen gefiihrtem Gemeinschaftsbetrieb bestand ein
Betriebsrat. Nach einer Reihe von wirtschaftlichen Rickschla-
gen trafen die Arbeitgeberinnen die unternehmerische Entschei-
dung, einen der Gemeinschaftsbetriebe zu schlieffen und allen
dort beschaftigten Arbeitnehmern zu kiindigen. Der Betriebsrat
widersprach den Kiindigungen und unterstiitzte die Arbeitneh-
mer in den folgenden Kiindigungsschutzprozessen. Vor diesem
Hintergrund versandte der Betriebsratsvorsitzende eine E-Mail
an mehrere Adressaten, insbesondere den mit den Kiindigungs-
schutzverfahren betrauten Kanzleien, mit der den Empfangern
ein Link zur Verfugung gestellt wurde, Uber den man Zugriff auf
einen Ordner mit einer DateigrolRe von mehr als 150 MB ohne
einen Passwortschutz erhielt. Inhalt des Ordners waren unter
anderem Daten in Form von Abschriften von E-Mails, Schriftsat-
zen, Kalenderauszlgen, behdérdlichen Bescheiden, Rechnun-
gen, Konzeptzeichnungen,
und Prasentationen. Der Ordner mit den Dateien war von dem
Betriebsrat in einer Cloud privat angelegt worden. Dieses Vor-
gehen wurde vom gesamten Betriebsrat zumindest gebilligt.

Urlaubsantragen, Vertragstexten
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Das Arbeitsgericht hat entschieden, dem Antrag der Arbeit-
geberinnen stattzugeben und den Betriebsrat gema § 23
Abs. 1 S. 1 BetrVG wegen grober Pflichtverletzung aufzul6-
sen. Diese liege hier zum einen in dem massiven Verstof3
gegen Datenschutzbestimmungen, der Missachtung der Ver-
traulichkeit personlicher Informationen durch entsprechende
Weitergabe an Dritte und der Verletzung von Geheimhal-
tungspflichten. Mit diesem Verhalten habe der Betriebsrat auf
massive Weise die ihm eingeraumten Kompetenzen (iber-
schritten und damit gegen den Grundsatz der vertrauensvol-
len Zusammenarbeit zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber im
Sinne des § 2 Abs. 1 BetrVG verstofRen. Auf ein Verschulden
des Betriebsrats kdme es dabei nicht an. Unter Berlicksichti-
gung aller Umsténde erscheine die weitere Amtsfiihrung des
Betriebsrats vorliegend untragbar.

Anforderungen fur die Annahme eines
kollusiven Zusammenwirkens zulasten des
Arbeitgebers

Schliet der Arbeitnehmer einen Vertrag unter kollusi-
vem Zusammenwirken mit einem Vertreter des Arbeitge-
bers ab, durch den er sich Leistungen versprechen lasst,
die aus keinem Gesichtspunkt berechtigt sein konnen
und offensichtlich den Interessen des Arbeitgebers zu-
widerlaufen, liegt darin eine Verletzung seiner Riicksicht-
nahmepflicht. Die Riicksichtnahmepflicht geht jedoch
nicht so weit, dass der Arbeitnehmer seine eigenen Inte-
ressen denen des Arbeitgebers unterzuordnen hat.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 11.08.2020

— 5 Sa 4/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten insbesondere noch Uber die Wirksamkeit
einer aulRerordentlichen Kindigung. Die Arbeitnehmerin war
langjahrig bei der Arbeitgeberin und anderen Konzernunter-
nehmen bzw. deren Rechtsvorgangern beschaftigt. Dabei war
sie unter anderem auch als Assistentin der Geschaftsflihrung
tatig. Aufgrund einer wirtschaftlichen Schieflage wollte die
Arbeitgeberin die Zusammenarbeit mit den bisherigen Ge-
schaftsfiihrern beenden. In diesem Zusammenhang wurde
auch das Arbeitsverhaltnis der Arbeitnehmerin gekindigt. Die
Arbeitnehmerin schloss mit dem ihr aus jahrelanger Zusam-
menarbeit vertrauten Geschéaftsfuhrer einen Abwicklungsver-
trag ab, der insbesondere die Zahlung einer Abfindung vor-
sah. Auch verzichtete die Arbeithehmerin in dem

Abwicklungsvertrag auf ihr Recht eine Kiindigungsschutzkla-
ge zu erheben. Die neueingesetzte Geschaftsfiihrung warf
der Klagerin vor, ihre arbeitsvertragliche Ricksichtnahme-
pflicht verletzt zu haben, indem sie den Abwicklungsvertrag
annahm, weshalb ihr erneut, diesmal aufl3erordentlich, gekiin-
digt wurde. Gegen diese Kiindigung wehrte sich die Arbeit-
nehmerin.

Das LAG bestatigte die Entscheidung des Arbeitsgerichts,
das der Klage stattgab. Die aufierordentliche Kiindigung sei
unwirksam. Der Arbeitnehmerin kénne nicht vorgeworfen
werden, den ihr angebotenen Abwicklungsvertrag nebst Ab-
findung angenommen zu haben. Zwar verletze ein Arbeitneh-
mer seine Ricksichtnahmepflicht, wenn er einen Vertrag ein-
geht, der unter kollusivem Zusammenwirken zustande kommt
und sich dabei Leistungen versprechen lasst, die aus keinem
Gesichtspunkt berechtigt sein kdnnen. Diese Ricksichtnah-
mepflicht gehe aber nicht so weit, dass der Arbeitnehmer
seine eigenen Interessen hintenan stellen und fiir ihn glinstige
Vertragsgestaltungen ablehnen misste. Hier wiirden die Ver-
einbarungen die Arbeitgeberin zwar wirtschaftlich belasten;
andererseits gewinne sie aber auch Rechtssicherheit Uber die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin.

Unwirksamkeit einer abreitgeberseitigen
Zuweisung einer geringerwertigen
Tatigkeit

Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf vertragsgema-
Re Beschaftigung. Wird entgegen den vertragsgemafen
Bestimmungen die Personalverantwortung entzogen,
kann darin eine Herabstufung der Tatigkeit liegen. Die
Zuweisung einer geringerwertigen Tatigkeit ist auch
dann unzulassig, wenn die bisherige Vergiitung fortge-
zahlt wird.

LAG Koln, Urteil vom 09.07.2020 — 8 Sa 623/19 (rechts-

kraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer arbeitgeber-
seitigen Weisung. Der zwischen der Klagerin und der Beklag-
ten bestehende Arbeitsvertrag enthalt unter anderem eine Be-
stimmung, nach der die Klagerin als ,Leiterin Finanz- und
Rechnungswesen® beschaftigt wird. Zudem beinhalt der Ver-
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trag einen Versetzungsvorbehalt, wonach dem Arbeitnehmer
innerhalb des Betriebes eine andere gleichwertige und gleich-
bezahlte Aufgabe zugewiesen werden kann. Die Arbeitgebe-
rin wies die Klagerin an, klnftig eine neu geschaffene Stelle
mit der Bezeichnung ,Leitung Prozessoptimierung® einzuneh-
men. Im Unterschied zu ihrer bisherigen Beschaftigung, ge-
horte zu ihrer neuen Stelle jedoch keine Personalverantwor-
tung. Das Arbeitsgericht stellte fest, dass die Weisung der
Arbeitgeberin unwirksam gewesen sei und verurteilte die Be-
klagte, die Klagerin wieder als ,Leiterin Finanz- und Rech-
nungswesen” zu beschaftigen.

Das LAG wies die Berufung der Beklagten zurlick. Die Wei-
sung der Arbeitgeberin, mit der der Klagerin die Tatigkeit ,Lei-
tung Prozessoptimierung® zugewiesen wurde, sei zu Recht
als unwirksam bewertet worden. Sie sei nicht vom arbeitge-
berseitigen Direktionsrecht nach § 106 GewO gedeckt. Das
Direktionsrecht des Arbeitgebers diene nur der Konkretisie-
rung des vertraglich vereinbarten Tatigkeitsinhalts, beinhalte
aber nicht das Recht zu einer Anderung des Vertragsinhalts.
Die Versetzung der Klagerin von ihrer vertraglich vereinbarten
Tatigkeit als ,Leitung Finanz- und Rechnungswesen® zur Ta-
tigkeit ,Leitung Prozessoptimierung“ sei auch unter Beruck-
sichtigung des Versetzungsvorbehaltes nicht vom durch den
Arbeitsvertrag eingeschrankten Direktionsrecht der Beklag-
ten gedeckt. Die neu zugewiesene Tatigkeit sei keine gleich-
wertige Aufgabe, wobei die Gleichwertigkeit insbesondere
anhand von Kriterien, wie der Anzahl der unterstellten Mitar-
beiter, dem Umfang der Entscheidungsbefugnisse lber den
Einsatz von Sachmitteln oder einer Personalkapazitat und
den betrieblichen Rahmenbedingungen beurteilt wird. Der
Entzug der Leitungsfunktion fuhre hier zu einer Herabstufung
der Tatigkeit und sei somit nicht vom Direktionsrecht umfasst.

Unwirksamkeit eines Aufhebungsvertrags
wegen VerstoB gegen das Gebot fairen
Verhandelns

Schlieft der Arbeitgeber einen Aufhebungsvertrag unter
VerstoR gegen das Gebot fairen Verhandelns ab, muss er
nach § 249 Abs. 1 BGB den Zustand herstellen, der ohne
die Pflichtverletzung bestiinde. Der Arbeitnehmer ist
dann so zu stellen, als hatte er den Aufhebungsvertrag
nicht abgeschlossen.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 19.05.2020

— 5 Sa 173/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit eines Aufhebungs-
vertrages. Der Klager wurde von dem beklagten Land mit be-
fristeten Arbeitsvertrag als Lehrkraft an einer Schule ange-
stellt. Zuvor war er bereits mehrere Jahre in anderen Bereichen
tatig gewesen. Nach mehrmaliger Verlangerung des befriste-
ten Arbeitsverhaltnisses und zwei Jahren Beschaftigung, be-
warb sich der Klager erfolgreich auf eine unbefristete Stelle
an einer Férderschule des beklagten Landes. Die kommissa-
rische Schulleiterin hospitierte die erste Unterrichtsstunde
des Klagers. Im unmittelbaren Anschluss an den Unterricht
teilte sie dem Klager mit, dass beabsichtigt sei, das Arbeits-
verhaltnis innerhalb der Probezeit zu beenden. Dies I6ste
beim Klager einen enormen psychischen Druck aus, weshalb
er als arbeitsunfahig krankgeschrieben wurde. Am ersten Tag
der Krankschreibung lud der Justiziar des Schulamtes den
Klager zu einem Gesprach in seinem Biro ein. In dem Ge-
sprach wiederholte der Justiziar die Ankiindigung, der Klager
solle noch in der Probezeit gekiindigt werden und lberredete
ihn stattdessen einen Aufhebungsvertrag zu unterschreiben.
Die vom Klager erbetene Bedenkzeit lehnte er ab. In der Folge
erklarte der Klager die Anfechtung des Aufhebungsvertrages.
Mit der Klage verfolgte er erfolgreich die Feststellung, dass
das Arbeitsverhaltnis nicht durch den Aufhebungsvertrag be-
endet worden ist.

Das LAG bestéatigte die erstinstanzliche Entscheidung in vol-
lem Umfang. Der Aufhebungsvertrag sei unwirksam, da er
unter Verstol3 gegen das Gebot fairen Verhandelns zustande
gekommen sei. Das aus § 241 Abs. 2 BGB abgeleitete Gebot
fairen Verhandelns werde missachtet, wenn die Entschei-
dungsfreiheit des Vertragspartners in zu missbilligender
Weise beeinflusst wird. Als unfair sei eine Verhandlungssitua-
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tion zu bewerten, wenn eine psychische Drucksituation ge-
schaffen oder ausgenutzt wird, die eine freie und Uberlegte
Entscheidung des Vertragspartners erheblich erschwert oder
sogar unmdglich macht. Das beklagte Land habe vorliegend
beim Klager eine psychische Drucksituation geschaffen und
diese ausgenutzt, um den Aufhebungsvertrag zu schlief3en.
Die Vereinbarung der Probezeit im Arbeitsvertrag sei zudem
aufgrund der zweijahrigen ununterbrochenen Vorbeschafti-
gung nicht zulassig gewesen.

AuBerordentliche Kindigung wegen
Drohung mit Krankmeldung

Versucht der Arbeithehmer seine Interessen im Arbeits-
verhaltnis durchzusetzen, indem er eine zukiinftige, im
Zeitpunkt der AuBerung noch nicht bestehende Erkran-
kung androht, stellt ein derartiges Vorgehen auch unter-
halb der Strafbarkeitsschwelle eine Verletzung der wech-
selseitigen Loyalitiatspflichten im Arbeitsverhéltnis dar.

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21.07.2020 — 8 Sa

430/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten im Wesentlichen uber die Wirksamkeit
einer arbeitgeberseitigen Kiindigung. Die Arbeitgeberin zog
einen Standortwechsel innerhalb der Region in Betracht. Der
Arbeitnehmer, der hiervon Kenntnis erlangte, bemihte sich
der Geschéftsleitung eine Immobilie nahezulegen, die sich
seiner Meinung nach als neuer Standort eignen wuirde. Er
nahm dafiir insbesondere eigenmachtig einen Besichtigungs-
termin wahr. Der Geschaftsfiihrer der Beklagten wies den Kla-
ger an, sich nicht mehr mit der Suche nach Blrordumen zu
beschéaftigen. Die Situation fuhrte zu Spannungen zwischen
den Parteien, die zur Freistellung des Arbeitnehmers fiihrten.
In der Folge fanden Gesprache Uber eine Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses statt. Im Rahmen dessen wurde der Ar-
beitnehmer aufgefordert, am Folgetag fur ein Abstimmungs-
gesprach an seinem Arbeitsplatz zu erscheinen. Der Klager
teilte mit, dass er an einem solchen Gesprach nicht ohne
Rechtsbeistand teilnehmen wolle. Auf den ausdruicklichen Wi-
derruf der Freistellung und die erneute Aufforderung, am Fol-
getag am Arbeitsplatz zu erscheinen, antwortete der Arbeit-
nehmer mit den Worten ,er kénne ja noch krank werden®. Die
Arbeitgeberin sprach eine fristlose Kiindigung des Arbeitsver-

haltnisses aus und stltzte sich zur Begriindung insbesondere
auf diese AuBerung. Der Arbeitnehmer legte dagegen ohne
Erfolg Kiindigungsschutzklage ein.

Das LAG bestatigte die erstinstanzliche Entscheidung. Das
Verhalten des Arbeithehmers stelle eine Verletzung arbeits-
vertraglicher Pflichten dar und sei als wichtiger Grund iSd §
626 Abs. 1 BGB geeignet, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen.
Es treffe zwar zu, dass eine Weisung mit dem alleinigen In-
halt, ein Personalgesprach zwecks Vertragsaufhebung zu
fuhren, nicht vom Weisungsrecht aus § 106 GewO umfasst
sei. Hier ginge es jedoch nicht darum, dass sich der Arbeit-
nehmer der Weisung widersetzt habe, sondern um die Art und
Weise seines Vorgehens. Bei der Drohung mit einer willkurli-
chen Krankmeldung handele es sich auch um eine derart
schwere Pflichtverletzung, dass eine Abmahnung entbehrlich
sei.
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