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Neues vom Gesetzgeber
Rahmenbetriebsvereinbarung als
beschaftigtendatenschutzrechtliche Hilfe nach dem
Inkrafttreten der DSGVO

Die ab dem 25.05.2018 geltende EU-Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO) sieht vor, dass Unternehmen durch den Abschluss von
Betriebsvereinbarungen zusétzliche Erméachtigungsgrundlagen fir die
Erhebung personenbezogener Mitarbeiterdaten schaffen kdnnen
(Art. 88 DSGVO). Dadurch lassen sich die bestehenden
europarechtlichen Datenschutzvorgaben konkretisieren und auch
absenken. Voraussetzung ist allerdings, dass Betriebsvereinbarungen
europarechtskonform ausgestaltet sind. Was Sie bei der Anpassung
datenschutzbezogener Betriebsvereinbarungen beachten sollten,
erlautert unser Beitrag.

Betriebsvereinbarungen sind eine wichtige datenschutzrechtliche
Rechtfertigung gemall § 4 BDSG. Dies wird glicklicherweise auch
unter Geltung der EU-Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) ab dem
25.05.2018 bzw. der ab diesem Tag ebenfalls geltenden Neufassung
des § 26 BDSG, die den 2009 eingefiihrten § 32 BDSG ersetzen wird,
fortgelten. Ein massives Problem wird dennoch bestehen: Die meisten
»alten, also aktuell in Kraft befindlichen IT-Betriebsvereinbarungen
geniigen den Anforderungen der DSGVO sowohl in formeller als
auch materieller Hinsicht nicht. Zudem sind ab dem 25.05.2018 die
gesetzlichen Vorgaben des (neuen) § 26 Abs. 4 BDSG zu beachten.
Der Umsetzungszeitraum ist nun so knapp, dass die Vielzahl alter IT-
Betriebsvereinbarungen nicht mehr ,nhachverhandelt* werden kann,
zumal auch gerade jetzt die Betriebsratswahlen stattfinden und deshalb
die Handlungsfahigkeit der Betriebsrate sehr oft eingeschrankt ist.
Arbeitgeber missen jedoch tatig werden, um Bufigeldern nach der
DSGVO auszuweichen. Wir empfehlen dazu den Abschluss einer
Rahmenbetriebsvereinbarung zum Datenschutz nach der DSGVO.

1.

Anpassungsbedarf bei bestehenden datenschutzrechtlichen IT-
Betriebsvereinbarungen besteht schon in Hinblick auf § 88 Abs. 2
DSGVO. Betriebsvereinbarungen ,umfassen angemessene und
besondere Malinahmen zur Wahrung der menschlichen Wirde* und
der dazu geregelten Vorgaben. Solche datenschutzrechtlichen
Maflnahmen mussen nun ausdrtcklich in der IT-Betriebsvereinbarung
geregelt werden. Teilweise ist dies geregelt, wenn beispielsweise eine
Videolberwachung nicht in Sanitareinrichtungen oder Umkleiden
erfolgen darf. Oftmals sind auch die Personlichkeitsgrundrechte der
Arbeitnehmer angemessen geschiitzt. Gleichwohl empfiehlt sich hier in
jedem Fall eine Prufung der ,Alt-Betriebsvereinbarung” oder die
Schaffung einer allgemein gehaltenen Regelung, eben durch eine
»,Rahmenbetriebsvereinbarung-Beschaftigtendatenschutz".

2.

IT-Betriebsvereinbarungen missen nun die Transparenz der
Datenverarbeitung beachten und ausdrickliche Regelungen dazu
treffen. Die Bedeutung der Transparenz hat der Europaische
Gerichtshof fur Menschenrechte im vergangenen Herbst in seinem



aufsehenerregenden Urteil im Fall Barbulescu (Urteil vom 05.09.2017 —
61496/08, NZA 2017, 1443) zu Art. 8 EGMR ausdrticklich noch einmal
herausgestellt.

Transparenz muss einmal im Hinblick auf die Bezeichnung als
datenschutzrechtliche  Rechtfertigungsgrundlage  bestehen.  Zum
anderen missen die Transparenzvorgaben des Artikel 5 Abs. 1la,
Artikel 12 ff DSGVO als ,Kernstiick* der DSGVO eingehalten werden.

Das fuhrt bei neu abzuschlieBenden IT-Betriebsvereinbarungen zu
einem ganz umfangreichen Katalog zu treffender Regelungen. Bei ,Alt-
IT-Betriebsvereinbarungen“ wird dies nicht mehr ohne weiteres
nachzuarbeiten sein. Daher empfehlen wir die Schaffung einer
abstrakten Regelung zur Datenverarbeitung in einer
Rahmenbetriebsvereinbarung Beschaftigtendatenschutz. Damit wird im
Hinblick auf Kontrollen der Datenschutzbehérden, die sich zukiinftig
intensivieren werden, ganz betrachtlicher Argumentationsspielraum
geschaffen.

3.

Schwierigkeiten bereitet die ebenfalls unabdingbare Darstellung der
konkreten Zweckbindung, die jede Datenverarbeitung gesondert
betrifft. Die Zwecke der Beschéftigtendatenverarbeitung konnen
durchaus unterschiedlich sein. Nach dem datenschutzrechtlichen
Grundsatz der Zweckbindung, der in Artikel 5 Abs. 1b DSGVO als
fundamentaler Grundsatz fir die Verarbeitung personenbezogener
Daten benannt ist, sind die Zwecke immer anzugeben.

In der ,Rahmenbetriebsvereinbarung-Beschéaftigtendatenschutz” sollte
eine Zweckbindung auf die in Artikel 88 Abs. 1 DSGVO genannten
Zwecke

e der Einstellung,

e der Erflllung des Arbeitsvertrages einschlief3lich der Erflllung
gesetzlicher und kollektivrechtlicher Pflichten,

e der Zwecke des Managements und der Organisation der
Arbeit,

e der Gesundheit, Gleichheit und Sicherheit am Arbeitsplatz,

e des Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der Kunden,

e der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses sowie

e der Inanspruchnahme der Rechte der Arbeitnehmer

bezeichnet werden.

Diese Zwecke erganzt der neue 8 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG darum, dass
Beschéftigtendaten auch fir die Rechte und Pflichten eines
Tarifvertrages und — hier wird es besonders interessant — einer
Betriebsvereinbarung verarbeitet werden dirfen. Schafft man eine
allgemeine Regelung zur Zweckbindung, kann versucht werden, die
zukinftig unbedingt notwendige strenge Zweckbindung auch fur die Alt-
Betriebsvereinbarungen festzuschreiben und deren Inhalt damit im
Sinne der neuen europarechtlichen Vorgaben zu modifizieren.



4.

Ein weiterer wichtiger Regelungsaspekt ist die Darstellung der in Artikel
12 ff. DSGVO genannten betroffenen Rechte. Auf diese hat der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Sinne eines ,arbeitsrechtlichen
Beipackzettels" schon bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses (in
Bewerbungsprozessen also schon bei deren Beginn) hinzuweisen.
Sinnvoll ist es daher, in der Rahmenbetriebsvereinbarung

o die Auskunftsrechte der Arbeitnehmer (Artikel 15 DSGVO),

e das Recht auf Berichtigung (Artikel 16 DSGVO),

e das Recht auf Ldschung (,Vergessenwerden®, Artikel 17
DSGVO, § 35 Abs. 1, 3 BDSG in der ab dem 25.05.2018
geltenden Fassung),

e das Recht auf Einschrankung der Verarbeitung (Artikel 18
DSGVO),

o die Mitteilungspflichten bei der Informationsweitergabe an
Dritte (Artikel 19 DSGVO),

e das Recht auf Datenlibertragbarkeit (Artikel 20 DSGVO),

e das Recht auf Widerspruch (Artikel 21 DSGVO und
§ 36 BDSG in der ab dem 25.05.2018 geltenden Fassung),

e den Hinweis auf das Widerrufsrecht bei Einwilligung
(Artikel 7 Abs. 3 DSGVO) sowie

e das Bestehen eines Beschwerderechts bei einer
Aufsichtsbehdrde (Artikel 77 DSGVO)

zu regeln.

5.

Eine Bemerkung zu Verhandlungen von Beschéftigtendatenschutz
Betriebsvereinbarungen noch: Beachten Sie, dass die Betriebsrate
zukunftig starker als bisher die vom verantwortlichen Arbeitgeber
durchzufihrende Datenschutz-Folgenabschatzung gemaR Artikel 35
Abs. 1 Satz 1 DSGVO vor Verhandlungen verlangen kdnnen. Diese
sollten Arbeitgeber daher grundsétzlich zukiinftig vor Aufnahme der
Verhandlungen mit Betriebsraten vorbereitet haben, um Verzégerungen
bzw. Unterbrechungen der Verhandlungen zu vermeiden.

Durch den Abschluss einer angepassten Betriebsvereinbarung kann
bei etwaigen Untersuchungen der datenschutzrechtlichen
Aufsichtsbehdrden, mit denen in Zukunft starker als bisher zu rechnen
ist, glaubhaft gemacht werden, dass das Unternehmen schon jetzt den
ernsthaften Versuch zur Einhaltung der datenschutzrechtlichen
Vorgaben nach den ab dem 25.05.2018 geltenden Normen
unternommen hat. Unser Team ,Beschéaftigtendatenschutz”, in dem die
Arbeitsrechtler und Datenschutzrechtler unserer Sozietat eng
zusammenarbeiten, steht lhnen gerne bei der Unterstiitzung und
Begleitung zur Verfligung.



Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Jede Zuordnung einzelner Arbeitnehmer zu
einem Dienstplan ist mitbestimmt

§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG normiert das machtigste
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates. Nicht nur der Gesamtstruktur
von Schichtmodellen und Dienstplanen muss der Betriebsrat
zustimmen. Im Ausgangspunkt bedarf jede Einteilung eines einzelnen
Arbeitnehmers in eine bestimmte Schicht oder einen bestimmten
Dienstplan seiner Zustimmung. Dies gilt auch beim Ersteinsatz gerade
erst neu eingestellter Arbeitnehmer. Dies hat das BAG durch Beschluss
vom 22.08.2017 (1 ABR 5/16) nun ausdricklich klargestellt.

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bestimmt der Betriebsrat tber Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit einschliellich der Pausen sowie
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage mit.
Mitbestimmte Arbeitszeitvorgaben darf der Arbeitgeber erst
umsetzen, sobald der Betriebsrat seine Zustimmung erteilt hat.
Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung und I&sst er sich auch im
Verhandlungswege nicht Gberzeugen, bleibt dem Arbeitgeber nur noch
die Anrufung der Einigungsstelle. In einem oft aufwéandigen Verfahren
kann die Zustimmung des Betriebsrates durch Einigungsstellenspruch
ersetzt werden — vorausgesetzt der Einigungsstellenvorsitzende tragt
die Arbeitgebersicht mit.

Setzt der Arbeitgeber Arbeitszeitvorgaben ohne Beteiligung des
Betriebsrates um, kann der Betriebsrat gerichtlich die Untersagung
der MaRnahme beantragen. AuRerdem sind einseitig umgesetzte
Arbeitszeitvorgaben individualrechtlich unwirksam: Dies bedeutet,
dass Arbeitnehmer sie missachten kdnnen, ohne deshalb wirksam
abgemahnt oder verhaltensbedingt gekiindigt werden zu kénnen.



In Burobetrieben, in denen fir alle Mitarbeiter einheitliche Arbeitszeiten
gelten, bereitet das Mitbestimmungsrecht nur {berschaubare
Schwierigkeiten.  Sobald der Betriebsrat die  einheitliche
Arbeitszeitregelung abgesegnet hat, gilt sein Mitbestimmungsrecht als
ausgelbt. Enorme Bedeutung erlangt das Mitbestimmungsrecht
hingegen in Betrieben, die unterschiedliche Arbeitnehmergruppen
unterschiedlichen Dienstplanen oder Schichten zuweisen, z.B. im
Einzelhandel, in der Industrie und in Krankenh&usern. Hierbei ist nicht
nur das Dienst- bzw. Schichtplansystem an sich mitbestimmt. Jede
Zuteilung oder Neuzuteilung einzelner Mitarbeiter zu bestimmten
Schicht- oder Dienstplanen muss im Ausgangspunkt durch den
Betriebsrat genehmigt werden. Einzige Ausnahme: Ein Mitarbeiter hat
von sich aus eine bestimmte Arbeitszeiteinteilung gewtnscht und der
Arbeitgeber hat diesem Wunsch darauf nachgegeben.

Das Mitbestimmungsrecht gilt auch bei der erstmaligen
Dienstplaneinteilung neu eingestellter Arbeitnehmer. Dies hat das
BAG durch Beschluss vom 22.08.2017 nun ausdrtcklich entschieden.
Im zu entscheidenden Fall stellte ein Postdienstleister fir das
Weihnachtsgeschéaft alljahrlich neue Saisonkrafte als Postzusteller ein.
Der Betriebsrat versuchte diese Praxis zu blockieren und berief sich in
einem gerichtlichen Unterlassungsantrag auf § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.
Das Argument: Jeder neu eingestellte Postzusteller werde in einen
bestimmten Dienstplan arbeitszeitmaRig eingeteilt und dies dirfe nur
mit  Zustimmung des Betriebsrates geschehen. Mit dieser
Argumentation obsiegte der Betriebsrat in allen drei Instanzen.

Praktisch gibt es fur Arbeitgeber, die Dienstplan- und Schichtsysteme
nutzen, drei Mdoglichkeiten, mit dem - rechtspolitisch bedenklich
weitgefassten — Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
umzugehen:

1. In vielen Betrieben ist sich der Betriebsrat der Bedeutung des
Mitbestimmungsrechts gar nicht bewusst oder nicht daran
interessiert, es in jedem Einzelfall auszuiiben. Der Arbeitgeber
kann Schichtzuteilungen praktisch einseitig vornehmen und
beteiligt seinen Betriebsrat einfach nicht. Das ist — rein formal
betrachtet — zwar nicht ganz korrekt, macht aber vieles einfacher.
Der Arbeitgeber sollte nur aufpassen, dass er ,keine schlafenden
Hunde weckt“, denn der Betriebsrat konnte diese Praxis jederzeit
beenden. AuRerdem muss sich der Arbeitgeber des Risikos
bewusst sein, dass Dienstplaneinteilungen unter diesen
Bedingungen individualrechtlich oft unwirksam sind.

2. In anderen Betrieben fordert der Betriebsrat ein, dass die
Personaleinsatzplanung in regelmaRigen Zeitintervallen
durch ihn genehmigt wird. Auch das kann gut funktionieren,
wenn die Dienstplanung rechtzeitig fertiggestellt und dem
Betriebsrat vorgelegt werden kann und der Arbeitgeber eine
gesunde Gesprachskultur mit seinem Betriebsrat etabliert hat.
Tragt der Betriebsrat die Personaleinsatzplanung des
Arbeitgebers mit, werden unbeliebte Schichten auch in der
Belegschaft leichter akzeptiert. Lastig wird es allerdings, wenn



der Betriebsrat querulatorisch agiert und sich mit den
wirtschaftlichen Zielen des Unternehmens nicht identifiziert.

3. Der Arbeitgeber kann sich schlieRlich mit seinem Betriebsrat in
einer Betriebsvereinbarung auf ein System detaillierter
Verfahrensvorgaben verstandigen, bei deren Beachtung der
Arbeitgeber die Dienstplanung einseitig vornehmen kann. Stimmt
der Betriebsrat einem solchen System einmalig zu, gilt sein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG als
~generalisierend” ausgeiibt. Der Betriebsrat muss dann nur noch
beteiligt werden, wenn der Arbeitgeber von dem System
abweichen will.

Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Ankleidezeiten bei besonders auffalliger
Dienstkleidung sind Arbeitszeit

Ankleidezeiten bei besonders auffalliger Dienstkleidung sind Arbeitszeit
und vergutungspflichtig, wenn sich der Mitarbeiter in der Betriebsstatte
seines Arbeitgebers umkleidet. Was unter auffélliger Dienstkleidung zu
verstehen ist, war in Rechtsprechung und juristischer Literatur lange
Zeit sehr umstritten. Mit Urteil vom 06.09.2017 (5 AZR 382/16) hat das
BAG nun klargestellt: Eine auffallige Dienstkleidung liegt bereits vor,
wenn der Arbeitnehmer aufgrund ihrer Ausgestaltung in der
Offentlichkeit einem bestimmten Berufszweig oder einer bestimmten
Branche zugeordnet werden kann.



Schreibt der Arbeitgeber vor, dass seine Mitarbeiter eine bestimmte
Arbeitskleidung tragen mussen und das Umkleiden zwingend in
seiner Betriebsstatte zu erfolgen hat, sind diese Umkleidezeiten
immer vergitungspflichtige Arbeitszeit. Anders kann es sein, wenn der
Arbeitgeber seinen  Mitarbeitern das Recht einrdumt, die
Arbeitskleidung bereits zu Hause anzuziehen und schon auf dem Weg
zur Arbeit zu tragen. In diesen Fallen entfallt die Vergitungspflicht aber
nur dann, wenn die Arbeitskleidung nicht besonders auffallig ist,
sodass ihr Tragen auf dem Weg zur Arbeit vom Mitarbeiter erwartet
werden kann. Andernfalls hat der Arbeithehmer das Recht, sich die
Bekleidung erst in der Betriebsstatte anzuziehen und fir die dafir
aufgewendete Zeit Vergitung zu fordern. Fraglich war aber bisher,
wann Arbeitsbekleidung als derart aufféllig gilt, dass ein Tragen auf
dem Weg zur Arbeit nicht mehr zu erwarten ist.

Im zu entscheidenden Fall musste ein Krankenpfleger ausschlie3lich
weilRe Oberbekleidung tragen. Diese zog er erst in der Betriebsstatte —
einem Krankenhaus — an, wozu er aber nicht verpflichtet war. Die
Ankleidezeiten vergitete der Arbeitgeber nicht. Mit seiner Klage
forderte der Krankenpfleger Uberstundenvergitung wegen Umkleide-
und dadurch veranlasster innerbetrieblicher Wegezeiten. An 100
Arbeitstagen habe er durchschnittlich 12 Minuten je Arbeitstag fur das
An- und Ablegen der Dienstkleidung und fur die Wegezeiten vom
Umkleideraum zur Arbeitsstelle und zurlick benétigt. Daraus ergaben
sich insgesamt 20 Uberstunden.

Die Vorinstanzen hatten die Klage noch abgewiesen. Das LAG
Niedersachsen hielt die wei3e Oberbekleidung nicht fir hinreichend
auffallig, da sie keinem bestimmten Berufsbild oder Arbeitgeber
zugeordnet werden kénne. Mit weiRer Oberbekleidung kénne man auch
Apotheker, Physiotherapeut und Mitarbeiter einer privaten Arztpraxis
sein.

Anders entschied nun das BAG: Es geniigt, dass die Bekleidung
einem bestimmten Berufszweig oder einer bestimmten Branche
zugeordnet werden kann, vorliegend namlich einem Heilberuf. Auch
die Zugehorigkeit zu einer Branche brauche der Arbeitnehmer auf dem
Weg zur Arbeit nicht offenzulegen.

Damit hat das BAG an die Vergitungspflicht &auRerst niedrige
Anforderungen gestellt. Wahrend fir die Umkleidezeiten von
Berufsanzugtragern weiterhin keine Vergiitung gezahlt werden muss,
dirfte dies bei typischer Arbeitsbekleidung in Handwerk und Industrie
bereits anders zu sehen sein.



Neues aus der Rechtsprechung
BSG: AulRergewOhnlich hohe Honorare sprechen fur
Selbststandigkeit

Um die Abgrenzung einer selbststandigen Tatigkeit von einer
sozialversicherungspflichtigen abhéngigen Beschéftigung i.S.d. § 7
Abs. 1 SGB IV wird in behérdlichen und gerichtlichen Verfahren seit
vielen Jahrzehnten hart gek&mpft. Vieles ist nach wie vor umstritten.
Lange sah es so aus, als wirde der Begriff der abhéngigen
Beschaftigung immer weiter ausgedehnt und fast alle Formen freier
Mitarbeit untersagt. Zuletzt deutete sich aber eine Trendwende an:
Durch Urteil vom 31.03.2017 (B 12 R 7/15 R) hat das BSG nun
klargestellt, dass bei deutlich erhéhten Honoraren ein gewichtiges Indiz
fur eine selbststandige Tatigkeit besteht. Und so auRergewdhnlich hoch
mussen die Honorare daflr gar nicht sein.

Schlief3t ein Unternehmen mit einem Mitarbeiter einen Arbeitsvertrag,
in dem sich der Mitarbeiter einem Weisungsrecht des Unternehmens
unterwirft, liegt immer eine sozialversicherungspflichtige Téatigkeit
i.Sd. 8§ 7 Abs. 1 SGB IV vor. Einigen sich Unternehmen und
Mitarbeiter hingegen auf eine freie Mitarbeit, ist die Rechtslage oft
unklar. Die Prifer der Deutschen Rentenversicherung hinterfragen, ob
diese freie Tatigkeit ,echt” ist oder ob sie sich im Gesamtbild als
verdeckte Abhangigkeit darstellt. Im letzten Fall fordern sie
Sozialbeitrage ein, auch als Nachzahlung fur die Vergangenheit.



Die genaue Abgrenzung einer freien Tatigkeit von einer abhangigen
Beschéftigung ist mit groBer Rechtsunsicherheit behaftet. Gibt das
Unternehmen dem vermeintlich freien Mitarbeiter durch Ausiibung
eines Weisungsrechts dessen Arbeitszeiten und Arbeitsmethoden vor,
spricht dies entscheidend fir eine Abhéangigkeit. Aber auch bei
weitgehend  weisungsfrei ausgeiibten Téatigkeiten kann eine
sozialversicherungspflichtige  Abhéngigkeit bestehen. Nach dem
Sprachgebrauch des BSG kann die Weisungsgebundenheit namlich —
vornehmlich bei Diensten hoéherer Art — eingeschrankt und zur
Jfunktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert
sein. Tragt der vermeintlich freie Mitarbeiter kein Unternehmerrisiko,
hat er keine eigene Betriebsstétte und arbeitet er nicht fir wechselnde
Auftraggeber, konnen deshalb auch weitgehend weisungsfrei
ausgelbte Tatigkeiten als sozialversicherungspflichtig angesehen
werden.

Wenn der Mitarbeiter allerdings ein im Vergleich zu &hnlich
eingesetzten Arbeitnehmern auflergewthnlich hohes Honorar
bezieht, kann in solchen Féllen eine sozialversicherungsfreie Tatigkeit
vorliegen: Das BSG hatte am 31.03.2017 Uber den Fall einer
Heilpadagogin zu entscheiden, die fir einen offentlichen Trager der
Jugendhilfe als dessen freie Mitarbeiterin tatig war. Die Mitarbeiterin
erbrachte fur hilfesuchende Familien Betreuungsleistungen, die diesen
zuvor durch behordlichen Bescheid des Tragers der Jugendhilfe
bewilligt worden waren. Fir jeden Betreuungsfall schlossen der Trager
und die Mitarbeiterin einen gesonderten Honorarvertrag. Darin wurde
mit der Mitarbeiterin ein Stundenhonorar von 40,00 bis 41,50 EURO
vereinbart — flr die Branche der Sozialarbeit auRergewthnlich viel.
Einen Anspruch auf Urlaub und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
erhielt die Mitarbeiterin nicht. Die Betreuungsleistungen erbrachte sie
eigenstandig und weisungsfrei.

Die Deutsche Rentenversicherung stufte die Mitarbeiterin durch
Bescheid als  abhangig beschéaftigt  ein und forderte
Sozialversicherungsbeitrage. Der Trager der Jugendhilfe klagte gegen
den Bescheid und erhielt letztlich vor dem BSG Recht: Die Mitarbeiterin
sei nicht abhéangig sondern selbststandig tatig. Liege das vereinbarte
Honorar deutlich Uber dem Arbeitsentgelt eines vergleichbar
eingesetzten sozialversicherungspflichtig Beschéftigten (in diesem Fall
Sozialarbeiter) und lasst es dadurch Eigenvorsorge zu, sei dies namlich
ein gewichtiges Indiz fir eine selbststandige Tatigkeit.

Damit steigt auch in anderen Branchen fir freie Mitarbeiter, die auf
hohem Niveau vergutet  werden, die Chance, ihren
Selbststandigenstatus zu verteidigen. Spannend bleibt insbesondere,
inwieweit die Wertungen des BSG-Urteils auf hochbezahlte freie IT-
Entwickler, Vertriebsdienstleister und Interims-Manager (bertragen
werden.
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Loschelder Praxistipp
Anhdrung vor Ausspruch einer fristlosen Kindigung

Vor dem Ausspruch einer fristlosen verhaltensbedingten Kiindigung
sollte der zu kiindigende Arbeithehmer stets angehort werden. Nur
wenn eine Anhorung stattgefunden hat, kann die ausgesprochene
Kindigung gegebenenfalls als Verdachtskiindigung gerechtfertigt sein.
In diesem Fall kann bereits ein auf dem Arbeitnehmer lastender
Verdacht den Kiindigungsausspruch rechtfertigen. Wenn der
Arbeitgeber nicht angehoért hat, muss er die Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers hingegen vollstandig beweisen.

Wenn ein  Arbeitnehmer  im Arbeitsverhdltnis  schwere
Pflichtverletzungen und Straftaten begeht, die das
Vertrauensverhdltnis zum Arbeitgeber unwiederbringlich beschadigen,
ist der Arbeitgeber zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung
berechtigt. Typische Beispiele fur solche Pflichtverletzungen sind

¢ Diebstahl von Unternehmenseigentum,

e Vortduschen nichtgeleisteter Arbeitszeiten durch Manipulation
von Arbeitszeitaufzeichnungen,

e Vortduschen von Krankheiten, um Entgeltfortzahlung zu
erschleichen,

o Wettbewerbshandlungen gegen den eigenen Arbeitgeber oder

e Untreue und Bestechlichkeit.
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Dass solche Pflichtverletzungen den Ausspruch fristloser Kiindigungen
rechtfertigen, ist allgemein anerkannt. In einem
Kindigungsschutzprozess steht der Arbeitgeber jedoch vor der grof3en
Herausforderung, die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers zu
beweisen. Die Anforderungen an den Vollbeweis des Arbeitgebers
sind hoch: Selbst wenn alle Begleitumstande auf die Taterschaft des
Arbeitnehmers hindeuten, kann der Arbeitnehmer sein Verhalten oft
noch durch eine kreative (LUgen-)Geschichte ,erklaren®, die fir den
Arbeitgeber nicht widerlegbar ist. Dies gilt insbesondere deshalb, weil
der Arbeitgeber auch den Vorsatz des Arbeitnehmers beweisen muss.
Selbst scheinbar sichere Kiindigungen scheitern dann vor Gericht. Oft
ist die Vollbeweislast eine uniuberwindbare Hurde.

Vor dem ArbG Hamburg hatte sich vor einigen Jahren z.B. folgender
Fall zugetragen:

Der Arbeitgeber ist ein Reinigungsunternehmen. Eine bei einem
Kunden eingesetzte Reinigungskraft gerat in Streit mit ihrer
Kolonnenfihrerin. Die Reinigungskraft l[auft darauf in einen Raum
beim Kunden, in dem ein Mikrofon fir Notdurchsagen installiert
ist und brillt eine Schimpftirade gegen ihren Arbeitgeber. Die
Tirade wird im gesamten mehrstockigem Birogebaude des
Kunden laut Ubertragen. Der Arbeitgeber geht von einem
scheinbar eindeutigen Fall aus und kundigt fristlos — ohne vorher
die Reinigungskraft anzuhoren.

Ein Fehler: Die Reinigungskraft reicht Kindigungsschutzklage
ein. Vor Gericht behauptet die Reinigungskraft, sie sei nach
einem Streit mit ihrer Kolonnenfiihrerin verwirrt und Uberfordert
gewesen und habe verzweifelt einen Ansprechpartner gesucht,
der ihr hilft. Schlielich sei sie in einen Raum beim Kunden
gelaufen, um mit den dort anwesenden Personen zu sprechen.
Dabei sei die Schimpftirade aus ihr ,herausgeplatzt*. Dass in
dem Raum ein Mikrofon fir Notdurchsagen installiert war, habe
sie Uberhaupt nicht gewusst und daher nicht vorsatzlich
gehandelt. Sie bricht in Tranen aus. Das Gericht kann nicht
sicher ausschlie3en, dass diese unwahrscheinliche Geschichte
vielleicht doch wahr ist und gibt der Kiindigungsschutzklage nach
der Beweislastregel statt. Der Arbeitgeber verliert.

Die Rechtsprechung sieht allerdings ein, dass diese Vollbeweislast
Arbeitgeber oft Uberfordert. Zugunsten des Arbeitgebers erkennt die
Rechtsprechung deshalb an, dass in bestimmten Fallen schon ein
bloRRer Verdacht den Ausspruch der fristlosen Kiindigung rechtfertigen
kann (sog. Verdachtskindigung). Erscheinen bei einer schweren
Pflichtverletzung die Taterschaft und der Vorsatz des Arbeitnehmers
nach der Indizienlage so wahrscheinlich, dass ein Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer schon wegen des deshalb bestehenden dringenden
Tatverdachts verniunftigerweise nicht mehr trauen kann, rechtfertigt
bereits dieser Vertrauensverlust die fristlose Kindigung. Eines
Vollbeweises bedarf es dann nicht mehr.
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Voraussetzung fir jede Verdachtskiindigung ist allerdings, dass sich
der Arbeitgeber bemuht hat, die Tat aufzuklaren. Dies setzt zwingend
voraus, dass der Arbeitgeber den Arbeithehmer zumindest angehdrt
hat. Er muss dazu

(@) dem Arbeitnehmer den gegen ihn gerichteten Tatvorwurf und
die bestehenden Indizien (schriftlich oder miindlich) vollstandig
schildern und

(b) dem Arbeitnenmer die Madoglichkeit gegeben, sich vor
Kindigungsausspruch (schriftlich oder miindlich) zu &uBern
und den Vorwurf zu entkréaften.

Selbst wenn die Taterschaft des Arbeitsnehmers auf den ersten Blick
gewiss erscheint, so raten wir dennoch stets: Hoéren Sie den
Arbeitnehmer erst an bevor Sie fristlos kindigen. So beugen Sie
konstruierten Ausreden und kreativen Lugengeschichten vor.

Die Anhérung sollte spétestens innerhalb von einer Woche erfolgen,
nachdem der Arbeitgeber von den verdachtsbegriindenden Umstanden
Kenntnis erlangt hat. Dann setzt die Anhérung die Kindigungsfrist
des 8§ 626 Abs. 2 BGB neu in Gang. Nach Beendigung des
Anhorungsverfahrens haben Sie noch einmal 14 Tage Zeit, um die
Kindigung auszusprechen.

In Hr
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