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ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

die Corona-Pandemie halt das Land weiter in Atem. Die
beflirchtete zweite Welle ist Realitdt geworden und hat zu
einem ,Lockdown-Light* in Deutschland gefiihrt. Dennoch
ist durch die Veroffentlichung von positiven Zwischen-
ergebnissen bei Impfstoffen erstes Licht am Ende des
Tunnels erkennbar. Es wird aber naturlich dauern, bis die
Impfstoffe zugelassen werden, die Impfungen organisiert
und flachendeckend durchgefiihrt sein werden. Daher ist
noch mit einem harten Winter zu rechnen, der auch die
Unternehmen weiter fordern wird. Das betrifft nicht nur in
wachsender Zahl anlaufende Restrukturierungen, sondern
auch ganz praktische Fragen im Umgang mit der Pande-
mie. Wie zum Beispiel umgehen mit Mitarbeitern, die sich
nicht an Hygiene-Konzepte halten oder sogar an Corona-
Kundgebungen teilnehmen und dabei die Masken- und
Abstandsregeln demonstrativ missachten? Zwei Beitrdage
in unserer Blickpunkt-Rubrik beschéaftigen sich mit dieser
Frage, wobei der erste (nebenstehend) arbeitsrechtliche
Fragen im Zusammenhang mit der Teilnahme von Mitarbei-
tern an ,Hygiene-Demonstrationen“ behandelt und der
zweite Hygiene-Problematiken in den Betrieben selbst be-
leuchtet (ab Seite 3).

Die Rechtsprechung zeigt sich gliicklicherweise relativ
,corona-immun®. Ab Seite 5 finden Sie einige interessante
Besprechungen unter anderem aus dem Kiindigungs- und
Betriebsverfassungsrecht des Bundesarbeitsgerichts, aber
auch der Instanzgerichte. Dass man sich vor dem Bundes-
arbeitsgericht kirzlich wieder mit dem bekannten Problem
eines Kopftuchverbots auseinandergesetzt hat, mochte
man fast als ersten hoffnungsfrohen Schritt in Richtung
Normalitat betrachten.

Wir wiinschen |Ihnen eine informative Lektiire und eine
gute Winterzeit. Denken Sie gerade dieses Jahr daran: Ab
dem 21. Dezember werden die Tage auch wieder langer.

Alles Gute und bleiben Sie gesund.

Mit den besten Griiken

lhr

Dr. Wolfgang Lipinski

fur die Praxisgruppe Arbeitsrecht
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IM BLICKPUNKT

Corona-Demonstrationen und die
Grenzen des Arbeitsrechts

Die Corona-Pandemie stellt das Land vor groRke Herausforde-
rungen und verunsichert in verschiedener Hinsicht. Jiingst sorgte
eine Demonstration gegen die Maknahmen zur Einddmmung der
Pandemie in Leipzig fir Schlagzeilen. Bekannt wurden die so-
genannten Hygiene-Demonstrationen auch durch Grolveran-
staltungen in Berlin, im Rahmen derer tausende Menschen ver-
schiedenster Interessenvertreter ihren Unmut Uber die Politik und
die Corona-Maknahmen kundgetan haben.

Das fiihrt nicht nur zu Diskussionen im Alltag. Arbeitgeber sehen
sich aufgrund der Teilnahme ihrer Mitarbeiter an den Demonstra-
tionen mit ganz praktischen Auswirkungen in ihren Unternehmen
konfrontiert. Oft stellt sich die Frage, ob mit arbeitsrechtlichen Kon-
sequenzen adaquat reagiert werden kann — oder vielleicht sogar
sollte. Rechtsprechung dazu gibt es bisher keine, insbesondere
keine hochstrichterlichen Entscheidungen, an denen sich Arbeit-
geber orientieren kdnnten. Es ist also auch bei etwaigen Pflicht-
verstoken eines Mitarbeiters in Zusammenhang mit Covid-19 und
der Pandemie auf die Ublichen Grundséatze im Arbeitsrecht zu-
riickzugreifen. Welche das sind und welche nicht, zeigt der Artikel
in einem Uberblick.

BEITEN
BURKHARDT
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TEILNAHME AN ,,HYGIENE-DEMO*“ ALS KUNDIGUNGS-
GRUND?

Die Teilnahme eines Arbeithnehmers an einer Demonstration gegen
die Maknahmen zur Eindéammung der Corona-Pandemie stellt fiir
sich genommen keinen Kindigungsgrund dar. Auch wenn der
Arbeitgeber anderer Ansicht ist und sich womoglich daran stort,
dass sich ein Arbeitnehmer auch mit Verfassungsgegnern auf
einer Versammlung aufhélt: Die Meinungs- und die Handlungs-
freiheit eines Arbeitnehmers sind in Artikel 5 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) und Artikel 2 Abs. 1 GG geschiitzt. In seinem Privatleben ist
der Arbeitnehmer berechtigt, an einer ,Hygiene-Demonstration“
teilzunehmen. Das kann ihm ein Arbeitgeber nicht untersagen.

KUNDIGUNG GERECHTFERTIGT BEI KONTAKT

MIT RISIKOPATIENTEN?

Das private Verhalten eines Arbeitnehmers kann aber Auswirkungen
auf das Berufsleben haben, wie ein Fall zeigte, der in den Medien
flr grokes Aufsehen sorgte:

Eine Reinigungskraft einer Pflegeeinrichtung nahm an einer Anti-
Corona-Demonstration in Berlin teil. Am darauffolgenden Montag
meldete sie sich mit Erkdltungssymptomen arbeitsunféhig krank.
Da die Arbeitnehmerin kein Geheimnis aus ihrer Teilnahme an
der Demonstration gemacht hatte, hatte der Arbeitgeber Uber
Facebook davon Kenntnis nehmen kdénnen. Er forderte die Mit-
arbeiterin daher auf, einen negativen Corona-Test vorzulegen.
Dies verweigerte die Mitarbeiterin. Der Arbeitgeber sprach darauf-
hin eine fristlose Kiindigung aus, deren Wirksamkeit nicht ab-
schliekend gerichtlich geklart ist.

Der Fall kann jedoch kaum als Blaupause fiir kiinftige &hnlich ge-
lagerte Falle dienen: Zum einen erféhrt der Fall durch den Kontakt
zu Risikopatienten in einer Pflegeeinrichtung eine Besonderheit,
die nicht in allen Branchen gegeben ist. Zum anderen befand
sich die Arbeitnehmerin noch in der Probezeit. Eines besonderen
Kiindigungsgrundes bedurfte es daher zumindest fiir eine ordent-
liche Kiindigung nicht.

KUNDIGUNG NACH VEROFFENTLICHUNG EINES
»CORONA-SCHERZES*“

Aber auch in Branchen, in denen kein Kontakt zu Risikopatienten
besteht, kann ein Arbeithehmer durch sein Verhalten andere
Kollegen gefahrden, sei es durch Teilnahme an einer Corona-
Demonstration oder durch ein anderes Verhalten im privaten
Bereich. So veroffentlichte im Friihjahr dieses Jahres ein Arbeit-
nehmer in seinem Whats-App-Status ein Foto von sich in froh-
licher Runde mit mehreren Freunden beim Kartenspiel — mehr
Teilnehmer, als zu dem Zeitpunkt in einem privaten Haushalt
erlaubt waren und ohne Abstand. Als Bildunterschrift wahlte er
~Quarantane bei mir“ und fligte ein Zwinkersmiley hinzu. Der Arbeit-
geber sah das Bild und schloss daraus, dass der Arbeitnehmer
die Corona-MaRknahmen nicht ernst nehme und sich auch zukiinftig
nicht im Betrieb daran halten werde. Da er sich in der Pflicht sah,
Risikopersonen in seinem Unternehmen zu schitzen, sprach er
eine fristlose Kiindigung aus.

Vor dem Arbeitsgericht erklarte der Arbeithehmer, es habe sich
um einen Scherz gehandelt und das Aufnahmedatum des Fotos
lage vor dem ersten Lockdown. Eine Entscheidung fiel nicht: Man
einigte sich auf eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses unter
Zahlung einer Abfindung. Es ist jedoch zu vermuten, dass die Ent-
scheidung zugunsten des Arbeitnehmers ausgefallen wéare. Das
Hochladen eines Fotos, dessen Aufnahmedatum unklar ist, dirfte
nicht sofort den Riickschluss zulassen, der Arbeitnehmer werde
sich zukunftig nicht an Hygienebestimmungen im Betrieb halten.
Abgesehen von der Frage, inwieweit der Arbeitgeber hier seiner
Darlegungs- und Beweislast hatte nachkommen kdénnen, wére
zudem zuerst an eine Abmahnung zu denken gewesen.

WELCHE ARBEITSRECHTLICHEN KONSEQUENZEN
KANN EIN ARBEITGEBER DANN ERGREIFEN?

Zuvor dargestellte Falle zeigen, dass es mit einer Kiindigung —
ob fristlos oder fristgemaf — nicht so einfach ist, wenn der Arbeit-
geber einen moglichst rechtssicheren Weg beschreiten will. Eine
Kiindigung ist stets das letzte Mittel. Der Arbeitgeber muss zuvor
alle milderen in Betracht kommenden Mittel ausgeschopft haben,
bevor er zur letzten Moglichkeit, der Kiindigung, greifen kann. Die
Frage ist daher, wie vorgegangen werden kann, wenn ein Mit-
arbeiter offensichtlich aufgrund seines Verhaltens eine Gefahr
fur Kollegen und Dritte, wie Patienten oder Pflegeheimbewohner,
darstellt, insbesondere auch fiir Menschen, die einer vulnerablen
Gruppe angehoren.

KANN DER ARBEITGEBER DEN ARBEITNEHMER

ZUR DURCHFUHRUNG EINES TESTS VERPFLICHTEN?
Denkbar wére, einen Arbeitnehmer nach Teilnahme an einer Anti-
Corona-Demonstration aufzufordern, einen Test machen zu lassen
und anzuordnen, dass er erst wieder mit einem negativen Ergeb-
nis im Betrieb erscheinen darf. Ob das moglich ist, ist derzeit auf-
grund der unklaren Rechtslage nicht eindeutig zu beantworten.

Hier gilt es abzuwagen: Bei einem Test handelt es sich um einen
Eingriff in das grundrechtlich geschiitzte Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers. Auf der anderen Seite steht die Gefahr fir
Leib und Leben anderer Menschen. Je hoher diese Gefahr ist,
beispielsweise wenn Kontakt zu Risikopatienten besteht, desto
eher misste sich der Arbeitnehmer wohl einem Test unterziehen.
Diese Frage ist jedoch bisher ungeklart, so dass keine eindeu-
tige Antwort darauf gegeben werden kann, wie der Arbeitgeber
rechtssicher vorgehen kann, sollte der Mitarbeiter einen Test ver-
weigern.

ANDERE MOGLICHKEITEN BEI VERWEIGERUNG

EINES TESTS?

Weigert sich der Arbeitnehmer, einen Test durchfiihren zu lassen,
kdnnte der Arbeitgeber versuchen, eine etwaige Verpflichtung im
Einzelfall gerichtlich kléren zu lassen, im Zweifel im einstweiligen
Rechtsschutz. Das dirfte jedoch schon aufgrund der zeitlichen
Bedenken kein probates Mittel sein und eher Kosten denn Nutzen
mit sich bringen. Denkbar wéare — und das erscheint in der der-
zeitigen Lage der zunachst gangbarste Weg — den Arbeitnehmer
unbezahlt frei zu stellen und ihn nicht in seine Arbeitsstatte
kommen zu lassen. Zeigt der Arbeithehmer nach 14 Tagen — an-
gelehnt an die allgemeinen Quarantéane-Empfehlungen — keine
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Symptome, kann er wieder zum Dienst erscheinen. Wenn im Be-
trieb entsprechende Vereinbarungen bestehen, kann der Arbeit-
nehmer zum Schutz anderer Kollegen ins Homeoffice geschickt
werden.

Was ist aber, wenn der Arbeitnehmer regelmafkig an Corona-
Demonstrationen teilnimmt? Misste der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer jedes Mal in die unbezahlte Freistellung schicken? Das
konnte flr den Arbeitgeber aufwendig sein, da er dann unter
Umstanden immer wieder flir Ersatz der ausgefallenen Tatigkeit
sorgen musste.

ABMAHNUNG BEI PFLICHTENVERSTOSSEN

Die rechtliche Schwierigkeit liegt in der Abgrenzung der Teilnahme
einer legalen Demonstration von dem Verstos gegen behord-
liche Auflagen, wie Abstandhalten und Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung. Die Frage der adaquaten rechtlichen Konsequenzen
wird Arbeitsrechtler noch lange begleiten, bis es hierauf Ant-
worten gibt.

Aufgrund eines legalen Verhaltens in der Freizeit kann nicht ab-
gemahnt werden. Anders ist der Fall, wenn der Arbeitnehmer
gegen die Auflagen der Behorden bei seiner Teilnahme an einer
Demonstration verstokt. Dann handelt er ordnungswidrig. Nun
kann eine Ordnungswidrigkeit im privaten Bereich nur arbeits-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen, wenn diese in Zu-
sammenhang mit der ausgelibten Tatigkeit steht. Bei Verstoken
gegen behordliche Auflagen kann der Arbeitgeber argumentieren,
dass der Arbeitnehmer eine Gefahrdung der Kollegen und etwa-
iger Dritter darstellt, so dass hier durchaus ein Zusammenhang
bestehen kann. In der Folge wiirde dieses Verhalten eine Ab-
mahnung rechtfertigen.

PRAXISTIPPS

Voranstehende Ausflihrungen zeigen, dass eine Kindi-
gung, erst recht eine fristlose Kiindigung, bei Verstoken
des Arbeitnehmers gegen MaRnahmen zur Eindammung
der Pandemie in der Regel nicht das Mittel erster Wahl ist.
Verstokt der Arbeitnehmer gegen Auflagen im Betrieb, so
sollte wegen dieses VerstoRes stets abgemahnt werden;
im Wiederholungsfall kann der Arbeitgeber dann auf eine
Kindigung zurlickgreifen, wobei dann die Auswahl, ob
ordentlich oder aulerordentlich, eine Frage des Einzel-
falls ist. Die Teilnahme an einer Hygiene-Demonstration
an sich stellt hingegen keinen PflichtenverstoR dar; diese
kann der Arbeitgeber nicht untersagen. Auch ein Verlan-
gen der anschliekenden Durchfiihrung eines Tests diirfte
rechtlich kaum durchsetzbar sein. Da der Arbeitnehmer
dann jedoch eine Gefahr fiir seine Kollegen und unter
Umstanden auch fiir Dritte darstellt, kann eine unbezahlte
Freistellung diese Gefahr verhindern.

Verstolkt der Arbeitnehmer bei der Teilnahme an einer
Demonstration gegen behordliche Auflagen, kann auch
dieser VerstoR wohl nur in den seltensten Fallen sofort
zum Ausspruch einer Kindigung genugen. Neben der
angesprochenen unbezahlten Freistellung sollte wegen
des Verhaltens mit der Begriindung abgemahnt werden,

der Arbeitnehmer habe mit seinem Verhalten Neben-
pflichten aus dem Arbeitsvertrag verletzt. Im Wiederho-
lungsfall ware dann an eine Kiindigung zu denken.

Ines Neumann
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Berlin

Konfliktthema Corona-Hygiene-
konzepte: Was, wenn sich Arbeit-
nehmer nicht daran halten?

Die Infektionszahlen steigen und die zweite groRe Welle der
Corona-Pandemie ist allgegenwartig. Umso wichtiger ist es, sich
im offentlichen, privaten und beruflichen Rahmen an die Regeln
zur Vermeidung von Infektionen zu halten. Mit der steigenden
Zahl der Infektionen verweigern oder lehnen gleichzeitig immer
mehr Menschen Hygiene- und Schutzmaknahmen ab oder leug-
nen sogar die Existenz des Virus. Dies fihrt auch hier und da zu
Konflikten im Arbeitsverhdltnis. Beispielsweise bei der Masken-
pflicht kommt es immer wieder zu Streitigkeiten im Betrieb. Fur
Arbeitgeber stellt sich deshalb die Frage, wie damit umzugehen ist,
wenn sich ein Arbeitnehmer nicht an das Hygienekonzept halt.

SCHUTZ VOR INFEKTIONEN IM BETRIEB

Grundsatzlich ist der Arbeitgeber fliir den Gesundheitsschutz
seiner Arbeitnehmer verantwortlich. Er hat dafiir Sorge zu tragen,
dass die Mitarbeiter am Arbeitsplatz und generell im Betrieb bzw.
bei betrieblichen Veranstaltungen vor Gesundheitsgefahren wie
z.B. einer Infektion mit dem Virus geschiitzt sind. Hierzu hat der
Arbeitgeber nach § 5 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) zu Uber-
prifen, welche Maknahmen konkret erforderlich sind. Dabei hat
er in Bezug auf die Corona-Pandemie den SARS-CoV-Arbeits-
schutzstandard und die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregeln (Heraus-
gegeben vom Bundesministerium flir Arbeit und Soziales) zu
bertcksichtigen. Daraus resultiert ein vom Arbeitgeber aufge-
stelltes Hygienekonzept, das zum Beispiel folgende Regelungen
enthalten kann:

m  Einhaltung der ,A-H-A Regel“ (Abstand halten — Hygiene be-
achten — Alltagsmasken tragen);

m  Einschrankungen bei persdnlichen Interaktionen mit Kollegen,
Kunden oder Mandanten (kein Handeschiitteln, keine doppel-
te Blirobelegung, kein gleichzeitiger Aufenthalt von mehr als
zwei Personen in Gemeinschaftsraumen wie etwa Mitarbeiter-
Cafés);
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m  Verzicht auf Dienstreisen und Umstellung auf virtuelle Konfe-
renzen und Meetings, soweit moglich;

m  Absagen betrieblicher Events wie Betriebsausflige und Be-
triebsfeiern;

m  Arbeitnehmer mit Erkaltungs- oder Grippesymptomen diirfen
nicht im Betrieb erscheinen.

VERSTOSS GEGEN DAS HYGIENEKONZEPT

Doch nicht jeder Arbeitnehmer halt sich an die betrieblich aufge-
stellten Regeln. In der Praxis kommt es immer haufiger vor, dass
Arbeitnehmer z.B. das Tragen eines Mund- und Nasenschutzes
verweigern, oder sogar, dass Arbeithehmer das gesamte Hygiene-
konzept des Arbeitgebers ablehnen, weil sie die Corona-Pandemie
an sich verleugnen und sich durch die Schutzvorkehrungen in ihren
Personlichkeitsrechten verletzt fihlen.

Diese Arbeitnehmer verstoken gegen ihre arbeitsvertraglichen
Ricksichtnahmepflichten. Sie verpflichten Arbeitnehmer dazu, die
vom Arbeitgeber aufgestellten Unfall- und Arbeitssicherheitsvor-
schriften im Betrieb zu befolgen. Konkretisiert wird diese allge-
meine Pflicht durch § 15 Abs. 1 ArbSchG, aus dem sich ergibt, dass
alle Beschéftigten verpflichtet sind, sich an die Weisungen des
Arbeitgebers, die er im Rahmen des § 5 ArbSchG erteilt hat, fir
ihre eigene Sicherheit und die Sicherheit der Kollegen einzuhalten.
In Bezug auf die Corona-Pandemie heift das konkret, dass die
Arbeitnehmer verpflichtet sind, die Corona-Schutzmaknahmen,
die der Arbeitgeber mit seinem Hygienekonzept aufgestellt hat,
zu befolgen.

PRAXISTIPP

Das Hygienekonzept sollte dabei moglichst konkrete Ver-
haltensregeln enthalten und jedem Arbeithehmer per-
sonlich und schriftlich, etwa durch eine E-Mail, mitgeteilt
werden. Zudem sollten sich im Betrieb (etwa am ,schwarzen
Brett“ oder in den Gangen) Aushange befinden, die auf
die einzuhaltenden Regeln hinweisen. Es sollte sich auch
um ausdrickliche Anweisungen handeln, die der Arbeit-
nehmer zwingend einzuhalten hat und nicht nur um unver-
bindliche Vorschlage. Dadurch kann vermieden werden,
dass ein Arbeitnehmer nachtraglich behauptet, er habe
nichts vom Hygienekonzept gewusst oder er sei nicht zur
Einhaltung verpflichtet gewesen.

UND WAS, WENN SICH EIN ARBEITNEHMER NICHT

AN DAS HYGIENEKONZEPT HALT?

Sanktioniert werden kann ein Versto% je nach Intensitdt mit einer
Abmahnung bis hin zur auRerordentlichen Kiindigung. In der
Praxis hat sich gezeigt, dass in den meisten Féllen zuné&chst eine
Abmahnung ausreicht, um dem Arbeitnehmer deutlich zu machen,
dass ein Versto gegen die SchutzmaRnahmen nicht geduldet
wird. Vor allem aber bei den sogenannten ,Corona-Leugnern®,
die die Schutzmaknahmen aus Uberzeugung verweigern, reichen
Abmahnungen nicht aus. In diesem Fall kommt oft nur eine Kiindi-
gung in Betracht. Handelt es sich um einen besonders schweren

Verstolk gegen die Schutzmaknahmen, wie etwa bei wiederholtem
vorsatzlichem Missachten, oder bei bewusstem VerstoR, um an-
dere Mitarbeiter anzustecken (gezieltes Anhusten oder Anniesen)
kann auch eine auRerordentliche Kiindigung ausgesprochen
werden. Dies gilt vor allem auch deshalb, weil dem Arbeitgeber
oft kein milderes Mittel bleibt, da er auch dafiir Sorge zu tragen
hat, dass die restliche Belegschaft nicht gefdahrdet wird. So stellt
z.B. eine Versetzung ins Home Office im Regelfall kein probates
Mittel dar, da meist nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich
der betreffende Mitarbeiter hin und wieder im Betrieb aufhalt.

PRAXISTIPP

Trotz moglicherweise schweren Verstoken sollten Arbeit-
geber immer vorsorglich auch eine ordentliche Kindi-
gung aussprechen, fiir den Fall, dass die aukerordentliche
Kindigung gerichtlich nicht halten sollte.

Zudem ist zu beachten, dass bei verhaltensbedingten Kiindigun-
gen, egal ob ordentlich oder aukerordentlich, zundchst grundsatz-
lich eine Abmahnung ausgesprochen werden muss. Im Regelfall
kann daher erst dann gekiindigt werden, wenn der Arbeitnehmer
trotz einschldgiger Abmahnung wiederholt gegen die Schutzvor-
schriften verstokt. Einer vorherigen Abmahnung bedarf es aber
dann nicht, wenn der PflichtverstoR derart schwer ist, dass der
Arbeitnehmer nicht mit einer Billigung durch den Arbeitgeber
rechnen durfte und ihm auch bewusst war, dass er durch sein
Verhalten mit ernsten Konsequenzen zu rechnen hat. Dies wird
man jedenfalls dann annehmen kdnnen, wenn ein Arbeitnehmer
bewusst gegen Corona-Vorschriften verstokt, um andere Arbeit-
nehmer anzustecken oder sie dieser Gefahr auszusetzen, z.B.
bei vorsatzlichen Anhusten, Anspucken oder Anniesen.

FAZIT

Um das Hygienekonzept ordnungsgemaf durchzufiihren, hat der
Arbeitgeber auch darauf zu achten, dass alle Arbeithnehmer das
Konzept einhalten. Unternehmen sollten ihre Mitarbeiter ausdrtick-
lich anweisen, sich an die im Rahmen des Hygienekonzepts auf-
gestellten Verhaltensregeln zu halten. Gegebenenfalls kdnnen
sie die Regeln durch arbeitsrechtliche Sanktionen zwangsweise
durchsetzen.

Jana Halbhuber
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen

Hinweis: Der Beitrag ist in der SPA — Schnellinformation fiir Per-
sonalmanagement und Arbeitsrecht, Ausgabe 22/2020, Seite 1f.
erschienen.
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RECHTSPRECHUNG

Versiumung der Zwei-Wochen-
Frist bei aufderordentlicher
Kiindigung — die Wahrheit muss
erst spater auf den Tisch

Bundesarbeitsgericht vom 7. Mai 2020 — 2 AZR 678/19

Die Anhorung des Betriebsrats zu einer auRerordentlichen Kiindi-
gung nach § 626 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) muss keine Aus-
fihrungen zur Wahrung der Kiindigungserklarungsfrist enthalten.

SACHVERHALT

Der Arbeitgeber horte den bei ihm gebildeten Betriebsrat zu einer
beabsichtigten aukerordentlichen fristlosen, hilfsweise ordent-
lichen Kindigung des Arbeitsverhéltnisses der Parteien an und
kiindigte dieses anschlieRend auRerordentlich fristlos, hilfsweise
ordentlich. Der Arbeitnehmer riigte im Kiindigungsschutzverfah-
ren unter anderem, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat deshalb
nicht ordnungsgemafk angehort habe, weil in der Betriebsratsan-
horung keine Ausfiihrungen zur Wahrung der Kiindigungserkla-
rungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB — insbesondere zum Zeitpunkt
der Kenntniserlangung vom Kindigungssachverhalt durch eine
kindigungsberechtigte Person — enthalten waren.

DIE ENTSCHEIDUNG

Nach dem BAG war die Kiindigung nicht gem. § 102 Abs. 1S. 3
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) unwirksam, weil die Beklagte
keine weiteren Ausflihrungen zur Wahrung der Kiindigungserkla-
rungsfrist gemacht hatte. Das Gericht wies zunéachst auf seine stén-
dige Rechtsprechung hin, wonach die Mitteilungspflicht des Arbeit-
gebers im Rahmen von § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht so weit reiche
wie seine Darlegungslast im Kiindigungsschutzverfahren. Der not-
wendige Inhalt der Unterrichtung richte sich vielmehr nach dem
Sinn und Zweck des Beteiligungsrechts, der darin besteht, den Be-
triebsrat durch die Unterrichtung in die Lage zu versetzen, sachge-
recht, d.h. gegebenenfalls zugunsten des Arbeitsnehmers auf den
Arbeitgeber einzuwirken. Der Betriebsrat solle die Stichhaltigkeit
und Gewichtigkeit der Kiindigungsgriinde beurteilen und sich eine
eigene Meinung bilden kénnen. Demgegeniber soll dem Betriebsrat
nicht die selbststandige — objektive — Uberpriifung der rechtlichen
Wirksamkeit der beabsichtigten Kiindigung ermoglicht werden. Im
Hinblick auf die Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
flihrte das BAG aus, dass die Wahrung dieser nicht zu den ,,Griinden
fur die Kiindigung“i. S. v. § 102 Abs. 1S. 2 BetrVG gehore, sodass der
Arbeitgeber hierzu keine gesonderten Ausflihrungen machen muss.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Der Arbeitgeber muss entgegen der bisher weit verbreiteten Auf-
fassung erst im Kiindigungsschutzprozess detaillierte Ausfiihrun-
gen zur Wahrung der Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2
BGB machen und nicht bereits im Rahmen der Beteiligung des

Betriebsrats, was gerade in zweifelhaften Féllen zu empfehlen
ist, um die Verhandlungsposition flir eine gegebenenfalls ange-
strebte einvernehmliche Trennung zu starken. Neben den vorste-
henden Ausfilihrungen gibt das BAG der Arbeitgeberseite weitere
Hinweise fiir die ordnungsgeméaRe Beteiligung des Betriebsrats,
indem es ausfiihrt, dass der Arbeitgeber angeben miisse, wann
sich der Kindigungssachverhalt ereignet hat, da nur dies den
Betriebsrat in die Lage versetzt, zu priifen, ob die Kiindigungs-
grinde stichhaltig sind. Dies ist nicht neu und wird von der Arbeit-
geberseite in der Regel umgesetzt. Sofern der Arbeitgeber frei-
willig Angaben zur Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB
macht, miissen diese, so das BAG, wahrheitsgemalk erfolgen.

PRAXISTIPP

Die Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist des § 626
Abs. 2 BGB ist in der Praxis haufig eine Herausforderung,
da der Arbeitgeber einerseits verpflichtet ist, den zur Kiin-
digung berechtigenden Sachverhalt vollumfanglich aufzu-
klaren, um anschlieRend — im Fall einer Verdachtskiindi-
gung — den Arbeitnehmer hiermit zu konfrontieren bzw. die
Kindigung wirksam erklaren zu kénnen. Andererseits wird
zugleich verlangt, diese vollstandige Aufklarung der be-
lastenden und entlastenden Umsténde in der gebotenen
Eile durchzufiihren und dann nach vollstandiger Kenntnis
des zur Kiindigung berechtigenden Sachverhalts sowohl
den Betriebsrat ordnungsgemal zu beteiligen als auch die
Kindigung zuzustellen. Um dieser Herausforderung ge-
recht zu werden, ist gerade bei Sachverhalten, bei denen
die Aufklarung etwas Zeit in Anspruch nimmt, zu empfehlen,
die Aufklarung unterhalb der Ebene der zur Kiindigung
berechtigten Person — auf deren Kenntnis kommt es i.S.d.
§ 626 Abs. 2 BGB an — durchzufiihren. Dies verschafft dem
Arbeitgeber etwas mehr Zeit, da die Zwei-Wochen-Frist
erst ab Kenntnis einer zur Kiindigung berechtigten Per-
son zu laufen beginnt. Zu berlicksichtigen ist allerdings,
dassnicht zu lange mit der Aufklarung zugewartet werden
darf. Erst nach vollstandiger Aufklarung des zur Kindi-
gung berechtigenden Sachverhalts sollte die zur Kiindi-
gung berechtigte Person unverziiglich informiert werden.
In Umsetzung der neuen Rechtsprechung sollten in der
Betriebsratsanhorung nun keinerlei Ausfiihrungen zur Ein-
haltung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB gemacht werden,
um mogliche Angriffspunkte zu vermeiden.

Dr. Roman Parafianowicz
Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Berlin

Dr. Thomas Barthel

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Berlin
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Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts durch Duldung von Uber-
stunden

Bundesarbeitsgericht vom 28. Juli 2020 — 1 ABR 18/19

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats erstreckt sich auch
auf die Duldung von Uberstunden. Ob Uberstunden tatséchlich
geduldet werden, ist anhand aller Umstdande des Einzelfalls zu er-
mitteln.

SACHVERHALT

Im Betrieb der Arbeitgeberin gilt eine ,Betriebsvereinbarung
Arbeitszeiten®, in der fir einen Betriebsteil eine gleitende Arbeits-
zeit und fiir andere Bereiche Schichtarbeit festgelegt wurde. Der
Betriebsrat beanstandete zunachst, dass das elektronische Zeit-
erfassungssystem bei zwei Arbeitnehmern wiederholt Uberstunden
auswies. Die Arbeitgeberin teilte dem Betriebsrat daraufhin mit,
dass die Arbeitnehmer fehlerhaft dem — fir sie nicht geltenden —
Arbeitszeitmodell der gleitenden Arbeitszeit zugeordnet worden
seien, dieser Fehler jedoch behoben sei und die Mitarbeiter auf
die fir sie geltenden Arbeitszeiten hingewiesen worden seien.
Nachdem es bei einem weiteren Mitarbeiter an zwei Tagen zu
Uberstunden kam, machte der Betriebsrat gegeniiber der Arbeit-
geberin einen Unterlassungsanspruch geltend, den er auf die
Verletzung seines Mitbestimmungsrechts durch eine wiederholte
Duldung nicht mitbestimmter Uberstunden stiitzte.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das Arbeitsgericht Miinchen hat den Unterlassungsantrag des
Betriebsrats abgewiesen; das Landesarbeitsgericht Minchen
gab dem Antrag statt. Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde
der Arbeitgeberin vor dem BAG hatte Erfolg. Der Unterlassungs-
antrag des Betriebsrats sei unbegriindet, da es an einem be-
triebsverfassungswidrigen Verhalten der Arbeitgeberin fehle. Eine
Einzelfallbetrachtung ergebe keine hinreichenden Anhaltspunkte
fiir eine arbeitgeberseitige Duldung von Uberstunden. Die Arbeit-
geberin habe die Uberschreitung der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit nicht Uber einen ldngeren Zeitraum hingenommen. Sie habe
vielmehr zeitnah nach Kenntnis der Uberstunden die Zuordnung
des Arbeitszeitmodells korrigiert und die betroffenen Arbeitnehmer
auf das fiir sie geltende Schichtarbeitssystem hingewiesen. Zu-
dem spréchen einzelne Uberstunden oder solche aufgrund be-
sonderer einmaliger Umsténde fiir sich genommen nicht fiir eine
Duldung.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Nicht nur die Anordnung, sondern auch die arbeitgeberseitige
Duldung von Uberstunden kann eine mitbestimmungspflichtige
Angelegenheit im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG darstellen.
Wird das Mitbestimmungsrecht dadurch grob verletzt, kann dem
Betriebsrat ein Unterlassungsanspruch zustehen.

Das BAG bestatigt mit dieser Entscheidung seine bisherige
Rechtsprechung, wonach die Frage, ob der Arbeitgeber die Leis-
tung von Uberstunden duldet, einer Einzelfallbetrachtung unter-
liegt. Eine Duldung liegt regelméfig vor, wenn der Arbeitgeber

in Kenntnis der Uberstunden untitig bleibt und diese iiber einen
langeren Zeitraum hinnimmt. Dabei kann es bereits ausreichen,
dass der Arbeitgeber die Uberstunden trotz entsprechender
Maoglichkeit nicht zur Kenntnis nimmt. Bei dem Anfall einzelner
Uberstunden oder einer Uberstundenleistung aufgrund einmaliger
besonderer Umstande wird eine Duldung jedoch regelm&Rig nicht
angenommen.

PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten beachten, dass sowohl| die Anord-
nung als auch die bloke Duldung von Uberstunden ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats auslosen kann. Es
sollte insbesondere darauf geachtet werden, in Betriebs-
vereinbarungen zu Themen der Arbeitszeit eine Regelung
zum gelegentlichen Anfall und zum Ausgleich von Uber-
stunden aufzunehmen. Zudem bietet sich der Einsatz ei-
nes Arbeitszeiterfassungssystems an, um einen Uberblick
liber die geleisteten Uberstunden zu behalten.

Martina Dierks
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Wirksamkeit einer Betriebs-
vereinbarung kann nicht von der
Zustimmung der betroffenen
Arbeitnehmer abhingig gemacht
werden

Bundesarbeitsgericht vom 28. Juli 2020 — 1 ABR 4/19

Der Betriebsrat kampft fiir die Belegschaft — so wird die Tatigkeit
des im Betriebsverfassungsgesetz beschriebenen Gremiums all-
gemein wahrgenommen. Dabei kann er jedoch auch einmal tUber
das Ziel hinausschieRen, wie der vorliegende Fall zeigt: Betriebs-
rat und Arbeitgeber schlossen eine Betriebsvereinbarung, deren
Geltung von der Zustimmung der Belegschaft abhangig gemacht
wurde. Zu kldren war, ob eine solche Bedingung wirksam verein-
bart werden kann. Das BAG entschied, dass dies nicht mdglich
und die Betriebsvereinbarung somit unwirksam ist.

SACHVERHALT

Der Antragsteller ist der Betriebsrat eines Logistik- und Produkt-
veredelungsdienstleisters. Antragsgegner ist das Unternehmen
als Arbeitgeber. Die Beteiligten schlossen 2007 eine Betriebsver-
einbarung Uber eine variable Verglitung fiir die Mitarbeiter im Lager,
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wobei die Hohe der Verglitung unter anderem an leistungsorien-
tierte Kriterien ankniipfte. Die Betriebsvereinbarung sollte jedoch
nur dann umfassend in Kraft treten, wenn ,,80 % der abgegebenen
Stimmen*® der in den Geltungsbereich der Vereinbarung fallenden
Arbeitnehmer ,,bis zum Ablauf der vom Unternehmen jeweils ge-
setzten Frist der Betriebsvereinbarung einzelvertraglich schrift-
lich* zustimmen. Sollte dies nicht der Fall sein, konnte der Arbeit-
geber die Betriebsvereinbarung unter Umstanden dennoch fiir
wirksam erklaren. Das Zustimmungsquorum von 80 % wurde er-
reicht. Der Betriebsrat beantragte gerichtlich die Feststellung der
Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das BAG gab dem Betriebsrat Recht und stellte die Unwirksam-
keit der Betriebsvereinbarung fest. Eine Betriebsvereinbarung
wirkt grundséatzlich normativ. Dies bedeutet, dass Betriebsverein-
barungen unmittelbar und zwingend gelten. Sie wirken folglich
direkt und ohne weiteren Zwischenakt auf das Arbeitsverhéltnis
des Arbeitnehmers ein und sind grundsatzlich nicht abdingbar.
Betriebsvereinbarungen haben somit gesetzesgleiche Wirkung.
Diese normative Wirkung kann laut BAG nicht von der Zustim-
mung der Belegschaft abhangig gemacht werden. Dies wider-
sprache den Strukturprinzipien der Betriebsverfassung: Sie legt fest,
dass der Betriebsrat die Arbeitnehmer aufgrund der Betriebsrats-
wahl reprasentiert. Er werde daher als Organ der Betriebsver-
fassung im eigenen Namen kraft Amtes tatig und sei daher weder
an die Weisungen der Arbeitnehmer gebunden noch bedirfe
sein Handeln deren Zustimmung. Das Gesetz legt fest, dass eine
vom Betriebsrat abgeschlossene Betriebsvereinbarung normativ
und unmittelbar gilt. Damit gestaltet sie unabhangig vom Willen
oder der Kenntnis der Parteien eines Arbeitsvertrags das Arbeits-
verhéltnis. Auch spéter eintretende Arbeithehmer wirden von
ihr erfasst. Das schliet nach Ansicht des BAG aus, die Geltung
einer Betriebsvereinbarung an das Erreichen eines Zustimmungs-
quorums, verbunden mit dem Abschluss einer einzelvertraglichen
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber, zu kniipfen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das Urteil macht deutlich, dass der Betriebsrat nicht zugunsten
Dritter auf sein Mitbestimmungsrecht verzichten kann. Er muss
sein Mandat hochstpersdnlich wahrnehmen und kann sich seiner
Reprasentationsfunktion auch nicht gegeniiber den Arbeitnehmern
selbst entziehen.

PRAXISTIPP

Als Arbeitgeber ist daher bei Verhandlung und Abschluss
einer Betriebsvereinbarung darauf zu achten, dass nur der
Betriebsrat als Verhandlungspartner und Vertragspartei auf-
tritt und einbezogen wird. Dies kann den Prozess jedoch
auch erheblich vereinfachen, da sich der Arbeitgeber auch
nur auf den Betriebsrat als Verhandlungspartner einlassen
muss. Dritte konnen die Wirksamkeit einer ausgehandelten
Betriebsvereinbarung nicht verhindern, der Betriebsrat hat
die Betriebsvereinbarung auf eigene Verantwortung zu
schliefken.

Regina Holzer
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen

Berliner Kopftuchverbot fiir
Lehrkrifte ist zu weitgehend

Bundesarbeitsgericht vom 27. August 2020 — 8 AZR 62/19

Das im Berliner Neutralitdtsgesetz verankerte pauschale Kopftuch-
verbot fiir Lehrkréfte greift in die Religionsfreiheit nach Art. 4 GG
ein. Damit darf einer Lehrerin das Tragen eines Kopftuchs wah-
rend des Unterrichts nicht ohne weiteres verboten werden.

SACHVERHALT

Eine Muslima hatte sich beim Land Berlin fiir eine Beschaftigung
als Lehrerin beworben. Im Rahmen des Bewerbungsverfahrens
hatte sie auf Nachfrage erklart, dass sie ihr Kopftuch auch im
Unterricht nicht ablegen wiirde. Im weiteren Verlauf erhielt sie
weder eine Ab- noch Zusage und nahm das Land Berlin auf Zahlung
einer Entschadigung nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) in Anspruch. Sie hat die Auffassung vertreten, das
Land Berlin habe sie entgegen den Vorgaben des AGG wegen ihrer
Religion benachteiligt. Zur Rechtfertigung dieser Benachteiligung
konne sich das Land Berlin nicht mit Erfolg auf § 2 Berliner Neu-
tralitatsgesetz (NeutrG) berufen. Das darin geregelte pauschale
Verbot, innerhalb des Dienstes ein muslimisches Kopftuch zu tragen,
verstoRke gegen die durch Art. 4 GG geschiitzte Glaubensfreiheit.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat der Muslima eine Entschadigung zugesprochen. Gegen
diese Entscheidung hat das Land Berlin Revision eingelegt. Die
Muslima hat Anschlussrevision eingelegt, mit der sie eine noch
hohere Entschadigung fordert.

DIE ENTSCHEIDUNG

Sowohl die Revision als auch die Anschlussrevision hatten keinen
Erfolg. Nach Auffassung des BAG hatte die Bewerbung der Klage-
rin aus religiosen Griinden keinen Erfolg. Aufgrund der Nichtbe-
ricksichtigung bei der Auswahlentscheidung sei eine unmittel-
bare Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs. 1 AGG aufgrund
der Religion erfolgt. Einen Rechtfertigungsgrund hierfiir sah das
BAG nicht. Das Land Berlin kdnne sich auch nicht auf § 2 NeutrG
berufen. Die Norm sei verfassungskonform dahingehend aus-
zulegen, dass das dort genannte Verbot des Tragens religidser
Zeichen im Schulbetrieb nur bei einer konkreten Gefahr fiir den
Schulbetrieb oder die staatliche Neutralitat gelte. Ein pauschales
Verbot des Tragens religioser Symbole sei ein unverhaltnis-
maRiger Eingriff in die nach Art. 4 GG geschiitzte Religionsfrei-
heit. Unter Abwagung aller Umstande erachtete das BAG, wie
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das LAG, eine Entschadigung in Hohe von anderthalb potenziellen
Monatsgehéltern fiir angemessen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Entscheidung war zu erwarten, nachdem das Bundesver-
fassungsgericht 2015 entschieden hatte, dass ein pauschales
Verbot religioser Bekundungen von Lehrkraften in 6ffentlichen
Schulen mit der Religionsfreiheit gem. Art. 4 GG nicht vereinbar
sei. Auch wenn die Entscheidung nicht flir private Arbeitgeber
gilt, so zeigt sie, wie schnell die Haftung nach § 15 Abs. 2 AGG
eingreifen kann.

PRAXISTIPP

Auch mit dem vorliegenden Urteil ist die komplexe The-
matik von Kopftuchverboten nicht abschliekend geklart.
Es bleibt insbesondere fiir private Arbeitgeber schwierig,
ein Kopftuchverbot im Betrieb im Wege des Direktions-
rechts wirksam anzuordnen. Ein solches Verbot kann aber
zuldssig sein, wenn es auf einer unternehmensinternen
Regel basiert, die das Tragen politischer, weltanschau-
licher oder religioser Zeichen unterschiedslos verbietet
und diese Regel auch konsequent umgesetzt wird. Uber
konkrete Fragen zu derartigen unternehmensinternen
»Neutralitatsregeln“ wird der Europaische Gerichtshof er-
neut im Rahmen des Vorabentscheidungsersuchens des
BAG vom 30. Januar 2019 zu befinden haben. Die Beant-
wortung der Vorlagefragen ist mit Spannung zu erwarten.
Bis dahin sollten private Arbeitgeber sehr einzelfallbezo-
gene und pragmatische Lésungen suchen, wenn es um
das Tragen von Kopftlichern im Betrieb geht.

Nadine Radbruch
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen
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Fristlose Kiindigung wegen
privater Internetnutzung

Landesarbeitsgericht KéIn vom 7. Februar 2020 — 4 Sa 329/19

Die private Nutzung des dienstlichen E-Mail-Accounts sowie die
private Nutzung des dienstlichen Internetzugangs trotz arbeits-
vertraglich vereinbarten Verbots kann eine fristlose Kiindigung
rechtfertigen. Ein Beweisverwertungsverbot scheidet aus, wenn
sich der Arbeitgeber bei der Datenverwertung, z.B. Auswertung
der Verlaufsdaten, datenschutzkonform verhalten hat.

SACHVERHALT

Ein IT-Dienstleister klindigte das Arbeitsverhéltnis mit einem
Arbeitnehmer fristlos. Grund war ein Arbeitszeitbetrug. Der Mit-
arbeiter hatte fiir die Auslibung seiner Tatigkeit einen Laptop
erhalten. Der Arbeithehmer nutzte wahrend der Arbeitszeit den
dienstlichen E-Mail-Account sowie den Internetzugang sehr
extensiv flr private Zwecke. Die Parteien hatten neben dem
Arbeitsvertrag eine gesonderte Vereinbarung abgeschlossen.
Danach war es dem Arbeitnehmer untersagt, das Internet sowie
den dienstlichen E-Mail-Account fir private Zwecke zu nutzen.
Weiterhin war vereinbart, dass der Arbeitgeber zur Uberpriifung
dieses Verbots den Laptop sowie die Daten auswerten durfte.
Der Arbeitnehmer schrieb von seinem Dienstlaptop an einem Tag
sehr viele private E-Mails und nutzte (ibermafig lang das Internet
privat. Als der Arbeitgeber hiervon Kenntnis erhielt, kiindigte er
fristlos und liekk den Laptop auswerten. Hierbei wurden erheb-
liche VerstoRe gegen das Verbot der Privatnutzung festgestellt,
sodass an einzelnen Tagen so gut wie keine Arbeit erbracht
wurde. Gegen die Kiindigung ging der Arbeitnehmer vor.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das LAG Koln urteilte, dass die Kiindigung wirksam sei. Es stellte
fest, dass ein Arbeitszeitbetrug vorlag, da der Arbeitnehmer die
E-Mails und Internetseiten wahrend der Arbeitszeit allein zu priva-
ten Zwecken versandte bzw. aufrief. Diese Pflichtverletzung war
wegen der erheblichen privaten Nutzung und des vertraglichen
Verbots der privaten Nutzung noch gravierender. AuRerdem
machte das LAG wichtige Ausflihrungen zu einem Beweisver-
wertungsverbot. Es kann vorliegen, wenn die Erhebung oder
die Verwendung von Daten massiv das Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers verletzt. Nicht jeder Eingriff in das Personlichkeits-
recht flihrt zu einem Beweisverwertungsverbot. Das LAG priifte,
ob ein solches vorlag und wog die gegenseitigen Interessen —
u.a. Personlichkeitsrecht und Beweisfiihrungsrecht ab, wobei das
Personlichkeitsrecht hinter das Interesse des Arbeitgebers, seine
Rechtspositionen durchzusetzen, zuriicktrat. Weiterhin handelte
es sich bei den Daten ,nur” um Lodfile-Daten, also wann welche
Internetseite wie lange besucht wurde. Als Rechtsgrundlage zog
das LAG § 26 Abs. 1 S. 1 Bundesdatenschutzgesetz heran, be-
urteilte aber die ,Einwilligung“ als unwirksam, da das ,Einverstan-
densein® des Arbeitnehmers die strengen Vorgaben der Daten-
schutzgrundverordnung nicht erfiillte. Die Datennutzung war
erforderlich, da es kein milderes und effektiveres Mittel flr den
Arbeitgeber gab, die Pflichtverletzungen nachzuweisen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das LAG Kdln hat konsequent die Vorgaben des BAG und des
Beschéaftigtendatenschutzes umgesetzt. Es hat praxisgerechte
Leitplanken fiir Arbeitgeber aufgestellt, wie sie erhebliche Pflicht-
verletzungen aufdecken und ahnden konnen. Arbeitgeber kdnnen
wirksame (fristlose) Kiindigungen aussprechen, auch wenn das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer betroffen ist.
Vorab sollte stets eine Interessenabwadgung durchgefiihrt werden,
um die Erfolgsaussichten einer etwaigen Klage durch den Arbeit-
nehmer zu prognostizieren.
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PRAXISTIPP

Die Privatnutzung des dienstlichen E-Mail-Accounts ist ein
fehleranfalliges Feld. Gestatten Arbeitgeber die Privat-
nutzung, werden sie rechtlich als ,Telekommunikations-
anbieter” tatig. Dies hat erhebliche Auswirkungen auf
die datenschutzrechtlichen Vorgaben. Eine schlichte Ein-
willigung des Arbeithehmers, dass der Arbeitgeber die
Daten auch zu stichprobenartigen Kontrollzwecken nutzen
darf, ist dann unbeachtlich, wenn der Arbeitgeber in den
E-Mail-Account ,hineinschauen® mochte. Dies kann bei-
spielsweise notwendig werden, wenn der Mitarbeiter
nicht erreichbar ist oder im Verdacht steht, erhebliche
Pflichtverletzungen begangen zu haben. Denn eine Ein-
willigung kann sich immer nur auf den Teil der E-Mail-
Korrespondenz des Arbeitnehmers beziehen. Der private
Empfénger der E-Mails des Arbeitnehmers wird gegeniiber
dem Arbeitgeber nie eine Einwilligung abgegeben haben.
Daher ist die Einsicht auch in die geschaftliche E-Mail-
korrespondenz fiir den Arbeitgeber, wenn er die Privat-
nutzung nicht untersagt, mit erheblichen Risiken verbunden.
Denn die Vertraulichkeit der privaten Kommunikation ware,
wenn sie gestattet ist, dann nicht mehr sichergestellt. Aus
diesem Grund ist es empfehlenswert, die Privatnutzung
des dienstlichen E-Mail-Accounts zu untersagen, um dieser
Situation aus dem Weg zu gehen.

Sofern auch die private Nutzung des Internets untersagt
werden soll, was ebenfalls zu empfehlen ist, ist die Aus-
wertung von Verlaufsdaten datenschutzrechtlich und nach
der Rechtsprechung zuldssig, wenn damit die Einhaltung
des Verbots kontrolliert wird. Arbeitgeber sollten also
vereinbaren, dass die Privatnutzung verboten ist und, zu
welchen Zwecken eine Kontrolle und Auswertung erfolgen
darf. Sofern Unternehmen auf andere Mittel zuriickgreifen
kénnen, um den Missbrauch nachzuweisen, scheidet eine
Datenverwertung aus. Auf Einwilligungen, dass Daten im
Arbeitsverhaltnis genutzt werden dirfen, sollten Arbeit-
geber aber generell verzichten. Denn die Hiirden fiir eine
wirksame Einwilligung sind sehr hoch und das Gesetz gibt
ausreichend Gestaltungsspielraum fiir die Datennutzung
auch ohne eine Einwilligung.

Dr. Dominik Sorber
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen

Keine fristlose Kiindigung trotz
unentschuldigten Fehlens am
dritten Arbeitstag

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein vom 3. Juni 2020 —
1Sa 72/20

Fehlt ein Arbeitnehmer an einem einzigen Tag seines Arbeits-
verhdltnisses unentschuldigt, rechtfertigt das in der Regel keine
auRerordentliche fristlose Kiindigung. Das gilt auch dann, wenn
das Arbeitsverhaltnis erst zwei Tage bestanden hat. Fir eine ordent-
liche Kiindigung wéahrend der Probezeit diirfen die Arbeitsver-
tragsparteien keine abweichende Vereinbarung von der gesetz-
lich vorgesehenen Kiindigungsfrist von zwei Wochen vornehmen.

SACHVERHALT

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit von zwei Kiindigungen
in der Probezeit. Bereits zwei Arbeitstage nach Beginn der Be-
schaftigung fehlte die Arbeitnehmerin einen Tag unentschuldigt.
Der Arbeitgeber kiindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis mit der
im Arbeitsvertrag vereinbarten, einwochigen Probezeitklindigungs-
frist. Nach Zugang der ordentlichen Kiindigung erschien die Arbeit-
nehmerin zwei Tage zundchst unentschuldigt nicht zur Arbeit. Aus
diesem Grund kiindigte der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
aukerordentlich fristlos. Die Arbeitnehmerin reichte spater fir
den zweiten Fehltag eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nach
und erhob Kiindigungsschutzklage.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das LAG schloss sich der Entscheidung des Arbeitsgerichts an,
die Arbeitnehmerin obsiegte. Das Fernbleiben von der Arbeit
kann, wenn es den Grad der beharrlichen Arbeitsverweigerung
erreicht, zwar grundsétzlich einen wichtigen Grund zur fristlosen
Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses abgeben. Das LAG besta-
tigte aber, dass das Fehlen eines Arbeitnehmers an bloR einem
einzigen Arbeitstag regelméRig nicht geeignet sei, eine auker-
ordentliche fristlose Kiindigung ohne Ausspruch einer vorherge-
henden Abmahnung zu rechtfertigen. Vielmehr verbleibt es bei
dem Grundsatz, dass Arbeitnehmer durch eine Abmahnung auf
ihre Pflichtverletzung hingewiesen werden missen. Auch die kurze
Dauer des Arbeitsverhaltnisses spreche nicht gegen die Annahme,
dass die Arbeitnehmerin trotz Kiindigungsandrohung ihr Verhalten
in Zukunft nicht &ndern werde.

Im Hinblick auf die ordentliche Kiindigung und die vertraglich
vereinbarte Kiindigungsfrist urteilte das LAG, dass eine einzel-
vertragliche Vereinbarung, die eine Verkirzung der gesetzlichen
Kiindigungsfrist von zwei Wochen auf eine Woche vorsieht, un-
wirksam ist. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass § 622 Abs. 3
S. 1 BGB nicht zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien stehe.
Zwar haben Tarifvertragsparteien die Moglichkeit der Vereinba-
rung kirzerer Kiindigungsfristen, Arbeitsvertragsparteien aber nicht.
Hierin sei auch keine gleichheitswidrige Behandlung zu sehen,
da die Verhandlungsparitdt von Tarifvertragsparteien nicht mit der
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu vergleichen ist. Die
Revision wurde nicht zugelassen.
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KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

In Fortfiihrung der standigen Rechtsprechung des BAG zeigt sich
abermals, dass der Arbeitgeber vor (aukerordentlichen, frist-
losen) verhaltensbedingten Kiindigungen im Regelfall zunachst
abmahnen muss. Es bedarf nach der Rechtsprechung stets einer
Einzelfallabwdgung, ob auch bei mehreren unentschuldigten
Fehltagen noch abzumahnen ist. In die Abwagung sind insbeson-
dere einschlagige vorhergehende Abmahnungen einzubeziehen.
Hieran @ndert auch ein besonders kurzes Bestehen des Arbeits-
verhdltnisses nichts. Von einem ,Schnellschuss” in Form einer
(aukerordentlichen, fristlosen) Kiindigung sollte daher abgesehen
werden. Fir die Wirksamkeit von individuellen Kiindigungsfristen
gilt, dass eine Abweichung nur im Geltungsbereich von Tarifver-
tragen maoglich ist.

PRAXISTIPP

Auch bei nur kurzer Betriebszugehorigkeit finden die all-
gemeinen Grundséatze zur verhaltensbedingten, aulker-
ordentlichen und fristlosen Kiindigung Anwendung. Vor
Ausspruch muss daher in jedem Fall eine Uberpriifung der
VerhaltnismaRigkeit der Kiindigung an sich vorgenommen
werden. Erst wenn sie erfolgt ist, kann die Kiindigung
rechtmaRig ausgesprochen werden.

Fee Clemens
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen

Dr. Kathrin Biirger

Rechtsanwaltin | Fachanwaltin fir Arbeitsrecht
LL.M.

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Miinchen

Qualifiziertes Zeugnis muss
auf Beendigungszeitpunkt des
Arbeitsverhiltnisses datiert
werden

Landesarbeitsgericht KéIn vom 27. Mérz 2020 — 7 Ta 200/19

Das Datum eines qualifizierten Arbeitsendzeugnisses hat regel-
maRkig den Tag der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhalt-
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nisses zu bezeichnen, nicht dagegen den Tag, an dem das Zeug-
nis tatsachlich physisch ausgestellt worden ist.

SACHVERHALT

Nach einem im Kiindigungsschutzprozess geschlossenen Beendi-
gungsvergleich war die Arbeitgeberin verpflichtet, der Arbeitneh-
merin nach ihrem Zeugnisentwurf, von dem die Arbeitgeberin nur
aus wichtigem Grund abweichen durfte, ein qualifiziertes Zeugnis
zu erteilen. Der Zeugnisentwurf der Arbeitnehmerin war mit dem
Datum der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ver-
sehen. Die Arbeitgeberin wich von diesem Entwurf in mehreren
Zeugnisversionen ab und datierte das Zeugnis jeweils auf den
Tag der Ausstellung. Nach Antrag der Arbeitnehmerin verhéngte
das Arbeitsgericht Siegburg deswegen ein Zwangsgeld in Hohe
von EUR 600 gegen die Arbeitgeberin.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das LAG KolIn hat die Entscheidung des Arbeitsgerichts besta-
tigt und einen ,wichtigen Grund® zur Abweichung vom Zeugnis-
entwurf der Arbeitnehmerin verneint. Denn nach Ansicht des
LAG Koln widerspricht es nicht der Pflicht zur Zeugniswahrheit,
wenn das Zeugnis auf den Tag der rechtlichen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zurtickdatiert wird. Fordert ein Arbeitnehmer
zeitnah die Erstellung eines Zeugnisses, muss das qualifizierte
Arbeitsendzeugnis nach standiger Rechtsprechung des BAG das
Datum der rechtlichen Beendigung enthalten und nicht das Datum
der physischen Ausstellung. Die Griinde dafiir sieht auch das
LAG Ko&In zum einen in der Rechtssicherheit und zum anderen
in der Vermeidung von Spekulationen tber einen Streit tiber den
Inhalt des Zeugnisses, die entstehen kdénnen, wenn zwischen
dem Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhaltnisses und dem
Ausstellungsdatum ein langerer Zeitraum liegt. Aukerdem ist die
Beendigung auch der Zeitpunkt, zu dem das Verhalten und die
Leistung des Arbeitnehmers, die den Hauptinhalt des qualifizierten
Zeugnisses bilden, in der Riickschau auf das Arbeitsverhaltnis zu
bewerten sind.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Erteilung eines qualifizierten Zeugnisses auf Grundlage eines
Zeugnisentwurfs des Arbeitnehmers, von dem nur aus ,wichtigen
Grund“ abgewichen werden darf, ist eine regelméakige Klausel im
gerichtlichen Beendigungsvergleich. Dabei sollte in der Praxis be-
achtet werden, dass ein ,wichtiger Grund®“ zur Abweichung nur
dann vorliegt, wenn der Inhalt des Zeugnisentwurfs gegen den
Grundsatz der Zeugniswahrheit verstokt. Da der Inhalt des Zeug-
nisses vom Verhalten und der Leistung des Arbeitnehmers bis
zum Beendigungszeitpunkt bestimmt wird, widerspricht es aber
gerade nicht der Wahrheit, wenn das Zeugnis auf das Beendi-
gungsdatum zurlickdatiert wird.

PRAXISTIPP

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten und schlimmsten-
falls eines Zwangsgeldes sollte jeder Arbeitgeber das
(qualifizierte) Zeugnis mit dem Datum der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses versehen. Eine Ausnahme be-
steht nur dann, wenn der Arbeitnehmer seinen Anspruch
auf Ausstellung eines Zeugnisses nicht zeitnah nach der
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Beendigung geltend macht. Fiinf Wochen nach Beendi-
gung werden jedoch von der Rechtsprechung noch als
,zeitnah“ angesehen.

Ann-Kathrin Pongratz
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen
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KURZMELDUNG

Steigender Mindestlohn

Das Bundeskabinett hat am 28. Oktober 2020 die 3. Mindest-
lohnanpassungsverordnung beschlossen. Damit wird der gesetz-
liche Mindestlohn zum 1. Januar 2021 zuné&chst auf brutto EUR 9,50
je Zeitstunde angehoben und steigt dann in weiteren Schritten
zum 1. Juli 2021 auf brutto EUR 9,60, zum 1. Januar 2022 auf brutto
EUR 9,82 und zum 1. Juli 2022 auf brutto EUR 10,45. Die Anhe-
bung des Mindestlohns beruht auf dem Beschluss der Mindest-
lohnkommission vom 30. Juni 2020.

Quelle: Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales
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WUSSTEN SIE
SCHON...

dass Entsenden
mit BBGO grenzenlos
einfach ist?

' Grenzenlos einfach.

Dienstreisen und Entsendungen —
[hr Manager zum Abonnieren

BBGO ist die langersehnte Antwort auf die Komplexitat der Entsenderichtlinie ins EU-Ausland.
Lassen Sie aufwandige Recherchen und den fehlenden Uberblick liber entsandte Mitarbeiter hinter
sich. BBGO - lhr Expatmanager — organisiert fiir Sie alles an einem Ort, in Ihrem Web-Browser.

Grenzenlos einfach.

BBGO -Ihr Expatmanager

Vorteile fiir Ihre optimierten Entsendeprozesse:
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TOPAKTUELLE SCHNELLE INTUITIV & AB 49 € MONATLICH
RECHTSNORMEN ENTSENDUNG STRUKTURIERT
Neugierig? In Kooperation mit:
WWW.BB-GO.DE BEITEN

BBGO ist ein Produkt der Beiten Burkhardt Services GmbH B U R K H A R DT



