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Neues aus der Rechtsprechung
,Zuriick in den Betrieb” — Riickkehr aus dem Homeoffice

auf Anordnung des Arbeitsgebers

Die Pandemie hat das Homeoffice endgiiltig als regelmifiigen Arbeitsort
etabliert. Die damit verbundenen Rechte und Pflichten werden derzeit
sukzessive durch die Rechtsprechung konturiert. Das Landesarbeitsgericht
Miinchen hat sich mit seimem Urteil vom 26. August 2021 (Az. 3 Ga 13/21;
bisher liegt nur eine Pressemitteilung vor) mit der Frage beschiiftigt, ob der

Arbeitgeber das Ende des Homeoffice einseitig anordnen kann.

In dem vom LAG entschiedenen Fall war der betreffende
Arbeitnehmer seit Dezember 2020 — wie die weit {iberwiegende
Mehrzahl der weiteren Mitarbeiter des Arbeitgebers — auf
Anordnung des Arbeitgebers aus dem Homeoffice tatig. Mit
Weisung vom 24.02.2021 ,beendete” der Arbeitgeber dann die
Homeoffice Tatigkeit des als Grafiker tatigen Arbeitnehmers unter
Verweis darauf, dass die technische Ausstattung am hé&uslichen
Arbeitsplatz des Arbeitnehmers nicht der am Biirostandort
entsprochen habe. Zudem seien die im Zuge der Aufgabenerfiillung
zu bearbeitenden Daten des Arbeitgebers nicht ausreichend gegen
den Zugriff Dritter, insbesondere der in Konkurrenz tatigen Ehefrau

des Arbeitnehmers, geschiitzt.

Der Arbeitnehmer wehrte sich, indem er unter anderem eine
einstweilige Verfiigung dahingehend beantragte, seine Tatigkeit
weiterhin jedenfalls regelmafSig im Homeoffice erbringen zu konnen.
Er blieb erfolglos. Die erstinstanzliche Entscheidung wurde vom
LAG Miinchen bestédtigt. Der Arbeitgeber habe im Rahmen seines
Direktionsrechts den Arbeitsort durch Weisung neu bestimmen
konnen. Dabei hitte er lediglich die Grenzen billigen Ermessens zu
wahren. Allein durch die eingerdumte Moglichkeit, im Homeoffice
tatig zu werden, sei keine ausdriickliche oder stillschweigende
Vereinbarung dahingehend getroffen worden, dass der Arbeitsort
zukiinftig allein in der Wohnung des betreffenden Arbeitnehmers
liege.

Auch wenn die Entscheidung die Rechte des Arbeitgebers
richtigerweise bestatigt bzw. starkt, fiihrt sie nicht zwingend dazu,
dass in samtlichen Fallen eine einseitig angeordnete ,Riickholaktion”
ohne Weiteres moglich ist. In jedem Fall sind die Umstande des

Einzelfalls zu beriicksichtigen.



Zudem diirften — je linger der Beginn der Pandemie zuriickliegt
desto hdufiger — der Homeoffice Tatigkeit von Arbeitnehmern
regelmiflig Vereinbarungen zugrunde liegen, die auch Bedingungen
festzurren (miissen), unter denen eine Beendigung des Homeoffice
moglich ist. Auch hier diirften die zuladssigen Griinde fiir die
Beendigung des Homeoffice fiir den Arbeitgeber durch die
Rechtsprechung kurzfristig die ein oder andere Konkretisierung

erfahren.

Wir halten Sie diesbeziiglich auf dem Laufenden und beraten Sie
gerne sowohl bei der Gestaltung der Einfithrung als auch bei der

Beendigung von Homeoffice Einsatzen.




Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Erschiitterung des Beweiswertes einer

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Meldet  sich  der  Arbeitnehmer  krank, bildet die  drztliche
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung in aller Regel eine sichere Briicke zur
Entgeltfortzahlung. Zu den Ausnahmen hat die Rechtsprechung einige
Fallgruppen entwickelt. Nun hat sich das BAG in einem Urteil vom
8. September 2021 (Az. 5 AZR 149/21) mit einem Fall befasst, in dem die
klagende Arbeitnehmerin ein Attest vorgelegt hatte, das passgenau den
Zeitraum vom Ausspruch der Kiindigung bis zum Beendigungsdatum
abdeckte.

Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gehort zu den
Ausnahmefillen, in denen der Arbeitnehmer einen
Vergiitungsanspruch hat, ohne arbeiten zu miissen. Daher tragt
grundsatzlich der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast fiir
das Vorliegen einer krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit. Die
drztliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung (,AUB”) ist das
gesetzlich vorgesehene Beweismittel. Dessen Beweiswert kann der
Arbeitgeber aber erschiittern, wenn er tatsachliche Umstandedarlegt
und ggf. beweist, die Anlass zu ernsthaften Zweifeln an der
Arbeitsunfahigkeit geben. Gelingt dies dem Arbeitgeber, muss der
Arbeitnehmer substantiiert darlegen und beweisen, dass er
arbeitsunfahig war. Dieser Beweis kann insbesondere durch die
Vernehmung des behandelnden Arztes nach entsprechender

Befreiung von der Schweigepflicht erfolgen.

Die Rechtsprechung hat einige Fallgruppen gebildet, in denen solche
ersthaften Zweifel iiblicherweise bejaht werden. Gerade mit einer in
der Praxis sehr haufigen Kategorie hat sich die Rechtsprechung aber,
soweit ersichtlich, noch nicht in der Weise befasst, dass man von
einer Fallgruppe sprechen konnte, namlich der Erkrankung des
Mitarbeiters nach Kiindigungsausspruch. Wird der Arbeitnehmer
vom Arbeitgeber nicht bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist von der
Pflicht zur Arbeitsleistung freistellt, kommt es nicht selten vor, dass
der Arbeitnehmer sich unter Vorlage einer AUB krankheitsbedingt
abmeldet. Lob verdient sich, wer bis zum letzten Tag des

Arbeitsverhaltnisses professionell seine Arbeitsleistung erbringt.

In dem nun vom BAG entschiedenen Fall hatte eine Arbeitnehmerin

dem Arbeitgeber das Kiindigungsschreiben und eine AUB vom



selben Tag vorgelegt. Die AUB deckte exakt die zwei Wochen bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist ab. Der Arbeitgeber verweigerte die
Entgeltfortzahlung, verlor die ersten beiden Instanzen des Prozesses
- und gewann vor dem BAG. Aus Sicht des BAG begriindete die
Koinzidenz zwischen der Kiindigung und der AUB ernsthafte
Zweifel daran, dass die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
wirklich vorlag. Im Prozess hatte das BAG der Klagerin offenbar
noch Hinweise zum weiteren Vortrag erteilt. Nachdem die Klagerin
diesen daraufhin nicht konkretisiert hatte, wies das BAG die Klage
ab.

Man darf gespannt sein, welche Auswirkungen das Urteil haben
wird. Zum einen waren nach unserer Erfahrung die Arbeitsgerichte
bislang eher vorsichtig bei der Erweiterung der bekannten
Fallgruppen. Das BAG-Urteil verschafft den Arbeitsgerichten nun
vielleicht etwas Riickendeckung, auch andere Gestaltungen kritisch
zu hinterfragen, in denen Zweifel an der Richtigkeit der AUB undam
Vorliegen der krankheitsbedingten Arbeitsunfdhigkeit durchaus
angebracht sind. Vielleicht hat das BAG-Urteil auch einen Effekt bei
der Arzteschaft. Es wiresicherlich nicht schlecht, wenn hier iiber das
,Risiko”, die bescheinigte krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit im
arbeitsgerichtlichen Prozess bezeugen zu miissen, eine gewisse
Sensibilisierung stattfindet. Schliefilich ist mit der AUB in aller Regel
nicht nur die Befreiung des Arbeitnehmers von der Pflicht zur
Arbeitsleistung verbunden, sondern eben auch die Pflicht des

Arbeitgebers, trotzdem die Vergiitung zu zahlen.




Neues aus der Rechtsprechung
Kein Schulzeugnis fiir Arbeitnehmer —tabellarische
Arbeitszeugnisse unzulissig

Mathematik: ,sehr gut”, Sport: ,gqut”. Tabellarische Schulzeugnisse mit
Einzelnoteniibersicht geben einen schnellen ersten Eindruck von den
gezeigten Leistungen eines Schiilers. Bei Arbeitszeugnissen ist dies nicht
immer der Fall. Zum einen liegt das an der gerade im oberen
Bewertungsbereich zum Teil ,gezwungenermaflen” iiberschwinglichen
Beurteilung der gezeigten Leistungen. Zum anderen haben sich zwar
Zeugniscodes und Textbausteine eingebiirgert; die Gewichtung in einzelnen
Teilbereichen ist dabei auch fiir Profis jedoch nur bei einem aufmerksamen
Blick auf die Details erkennbar. Dem Versuch, durch die Verwendung des
klassischen Schulnotensystems im Rahmen eines Arbeitszeugnisses in
tabellarischer Form  fiir mehr Transparenz zu sorgen, hat das
Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 27. April 2021 (Az. 9 AZR 262/20)

vorerst wohl einen Riegel vorgeschoben.

In dem betreffenden Fall hatte der Arbeitnehmer ein tabellarisches
Zeugnis  erhalten, in dem  verschiedene  Kategorien
(z.B. Fachkenntnisse allgemein, Piinktlichkeit etc.) mit Einzelnoten
beurteilt worden waren. Der gegen eine solche Form der
Zeugniserteilung vorgehende Arbeitnehmer hatte in der ersten
Instanz Erfolg. DasBAGhobdieentgegenstehende Entscheidung der
Berufungsinstanz nun auf und gab dem Arbeitnehmer Recht. Zur
Begriindung fithrt das BAG an, dass ein tabellarisches Zeugnis dem
individuellen Charakter eines Arbeitszeugnisses nicht gerecht
werde. Der Arbeitnehmer habe Anspruch auf ein auf seine
Leistungen und seine Person zugeschnittenes Zeugnis. Ein solcher
Anspruch kénne nur durch einen individuell abgefassten Text erfiillt
werden. Insbesondere lieffen sich aus einer tabellarischen
Zeugnisform Gewichtungen zwischen den unterschiedlichen
Bewertungskategorien nicht herleiten und Nuancen zwischen den
unterschiedlichen Bewertungskriterien und Bereichen nicht mehr

feststellen.

Die Entscheidung erscheint vor dem Hintergrund der regelmaflig
floskelartigen = Formulierung von  Arbeitszeugnissen nicht
iiberzeugend. Regelmiflig werden Arbeitszeugnisse durch
Verwendung eines vorgefertigten Baukastensystems erstellt. Ein
anderes Vorgehen ist aus Zeitgriilnden und angesichts der

Anforderungen der Rechtsprechung an die Transparenz und die



Nachvollziehbarkeit der Notengebung auch nicht empfehlenswert.
Tatsachlich individuell gestalteten Zeugnisse, aus denen sich die
Leistungen und Fahigkeiten des Arbeitnehmers mit Bestimmtheit
herauslesen lassen, sind daher nicht die Regel. Der Ubersichtlichkeit
halber und um eine Vergleichbarkeit zwischen mehreren Bewerbern
zu vereinfachen, ware es daher durchaus naheliegend, das
transparente Schulnotensystem zuzulassen. Zudem wiirde sich die
teils umstandliche und aufwendige Paraphrasierung gangiger
Textbausteine erlibrigen. Sicherlich sind auch
Schwerpunktsetzungen denkbar, in dem einzelnen
Bewertungskriterien durch Hervorhebung im Text (Fettdruck,
Unterstreichung) mehr Bedeutung beigemessen wird.

Ein solches Vorgehen ist jedoch angesichts der derzeitigen
Rechtslage wohl nur streitlustigen Arbeitgebern anzuraten. Denn
gerade angesichts der Tatsache, dass ein Zeugnis die
arbeitsrechtlichen Beziehungen endgiiltig beenden und nicht zu
unnotigen Streitigkeiten fithren soll, ist die Verwendung des

Schulzeugnis-Modells nicht empfehlenswert.




Neues vom Gesetzgeber
Trojaner im Omnibus - Zur Reform des
Statusfeststellungsverfahrens gemif} § 7a SGB IV

Das Statusfeststellungsverfahren gemdifs § 7a SGB1V, das -eingefiihrt
wurde, um  fiir Auftraggeber eine  sichere  Feststellung  des
sozialversicherungsrechtlichen — Status  eines  Auftragnehmers — zu
ermdglichen, hat dieses Ziel nie wirklich erreichen kiénnen. Das lag
hauptsiichlich an zahlreichen negativen Erfahrungen mit der Priifpraxis der
Deutschen  Rentenversicherung  Bund. Zu hartnickig hdlt sich die
Befiirchtung, dass die Entscheidungen im Statusfeststellungsverfahren
vorrangig von finanziellen Eigeninteressen der Sozialversicherungstriger
an eimer Ausweitung der Beschiftigung  beeinflusst sind. Die
Rentenversicherung weist zwar darauf hin, dass die Statusentscheidung en
strikt rechtlich gebunden seien und mehrheitlich auch das Vorliegen eimer
selbststindigen Titigkeit feststellten — praktische Erfahrungen mit dem
Statusfeststellungsverfahren lassen dieses dagegen hiufig als zu

vermeidende Quelle von Fehlentscheidungen erscheinen.

Angesichts dieser Ausgangssituation war es nicht die beste
Entscheidung, eine weitreichende Reform des Verfahrens einem
Gesetzesentwurf zum Barrierefreiheitsstairkungsgesetz anzuhéangen
und damit Proteste zahlreicher Wirtschaftsverbande auszuldsen.
Tatsichlich wurde durch die Entscheidung, die Anderungen im
,Omnibusverfahren” mit einem anderen Gesetz, ohne jeden
sachlichen = Bezug zum  Statusfeststellungsverfahren  mit
durchzuziehen, eine angemessene politische Beratung der Reform

vermieden.

Trotz der aus der Gesetzesentstehung folgenden Zweifel lohnt sich
ein unbefangener Blick auf die neuen Regelungen, die versuchen, das

Verfahren fortzuentwickeln und es praxisnaher zu gestalten.

. Eine wichtige Grundlagenentscheidung ist, dass kiinftig nicht
mehr, wie bisher, iiber die Versicherungspflicht in einzelnen
Versicherungszweigen entschieden wird, sondern, dass die fiir
die Beteiligten relevantere Vorfrage geklart wird: die des
Status des Arbeitnehmers als sozialversicherungspflichtiger
Beschiftigter oder sozialversicherungsfreier Selbststandiger.
Bislang blieb die Statusfrage zuweilen ungeklart, wenn aus
anderen Griinden —etwa geringfligiger Beschaftigung —keine

Versicherungspflicht bestand. Dass das Verfahren nunmehr



auf die eigentliche Grundfrage zugeschnitten wird, ist zu

begriifien.

Kiinftig erfasst werden sollen Dreiecksverhéltnisse, wenn etwa
Auftragnehmer im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrages
eingesetzt werden. Die Priifung der Rentenversicherung wird
damit auf die Frage ausgedehnt, ob im Verhaltnis zum Dritten
ein Dienst- oder Werkvertrag oder Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegt. Durch diese Anderung soll sichergestellt werden,
dass auch solche Dreieckskonstellationen sicher geklart

werden konnen.

Die Neuregelung weckt allerdings eher Befiirchtungen: Die
Sachbearbeiter der Rentenversicherung miissen kiinftig nicht
nur die komplexen und differenzierten Regelungen zur
Abgrenzung zwischen Beschiftigung und Selbststandigkeit
anwenden, was schon bislang nicht immer zu iiberzeugenden
Ergebnissen fiihrte, sondern auch dieim Detail abweichenden
undebenso komplexen Regelungen zur Abgrenzung zwischen

Dienst- und Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung.

Nicht geregelt im Gesetzentwurfwerden auch die Folgen einer
Entscheidung, dass Arbeitnehmeriiberlassung vorliege.
Wihrend das Gesetz die Sozialversicherungspflicht wahrend
des laufenden Verfahrens bis zu einer Entscheidung gerade
herausschiebt — und damit Nachzahlungen, Bufigelder und
gegebenenfalls sogar eine Strafbarkeit fiir den Auftraggeber
vermeidet — gibt es entsprechende Regelungen fiir die
Arbeitnehmertiiberlassung nicht: Hier drohen, bei einem
bereits in Gang gesetzten Beschiftigungsverhaltnis, hohe
Bufigelder =~ von bis zu  30.000,00€. Da eine
Arbeitnehmertiiberlassung auch im Regelfall zu einem
fingierten Arbeitsverhdltnis mit dem Entleiher fiithrt, drohen
als  Folge einer  Entscheidung der  Deutschen

Rentenversicherung zugleich arbeitsrechtliche Folgeverfahren.

Angesichts dieser vom Gesetzgeber wohl nicht mitbedachten
Folgen sollte der Arbeitgeber ein Statusfeststellungsverfahren
in Dreiecksverhiltnissen unbedingt vermeiden. Hier droht
dem Auftraggeber sogar eher eine Gefahr daraus, dass auch
Arbeitnehmer  gemdfs §7aSGBIV ~ ohne  zeitliche
Einschrankung antragsberechtigt sind. Die arbeitsgerichtliche

Klarung, ob Arbeitnehmertiiberlassung vorliegt, ist fiir den



Arbeitnehmer héufig mit erheblichen Beweisschwierigkeiten
verbunden — hier lohnt sich fiir den Arbeitnehmer kiinftig der
Umweg {iiber die Amtsermittlung durch die Deutsche
Rentenversicherung im Statusfeststellungsverfahren, um so
eine das arbeitsrechtliche Verfahren, wenn nicht
prajudizierende so doch mafigeblich beeinflussende,

Entscheidung der Deutschen Rentenversicherung zu erlangen.

Falls diese fiir die Durchsetzung der Regelungen des
Arbeitnehmertiiberlassungsgesetzes relevante Folge nicht
unmittelbar bezweckt war, hétte sie jedenfalls durch ein
transparenteres Gesetzgebungsverfahren verhindert werden
konnen.

Bislang konnte das Statusfeststellungsverfahren lediglich nach
Beginn der Tatigkeit durchgefiihrt werden, mit der Folge, dass
die Rentenversicherung lediglich feststellen konnte, ob das
Kind bereits im sozialversicherungsrechtlichen Brunnen lag.
Nunmehr ist auch eine Prognoseentscheidung, vor Aufnahme
der  Tatigkeit,  moglich.  Getroffen wird  diese
Prognoseentscheidung auf Grundlage der schriftlichen
Vereinbarungen und einer Darlegung der beabsichtigten
Umstdnde der Vertragsdurchfiihrung. Anderungen dieser

Umstdnde haben die Beteiligten unverziiglich mitzuteilen.

Falls die geinderten Umsténde eine wesentliche Anderung in
der Beurteilung des Erwerbsstatus zur Folge haben, soll die
Entscheidung geandert werden. Nach der
Gesetzesbegriindung sollten solche Anderungen mit Wirkung
fir die Zukunft erfolgen. Bei Verletzungen der
Mitteilungspflicht soll dagegen die Entscheidung riickwirkend
geandert werden, sodass fiir den Arbeitgeber auch
riickwirkend Beitragspflichten entstehen. Leider hat diese
Absicht im Gesetzestext keinen Ausdruck gefunden: Nach
diesem gilt die Aufnahme der Tatigkeit als Zeitpunkt der
Anderung — mit der Konsequenz, dass die riickwirkende
Feststellung der Versicherungspflicht die Regel ist.

Angesichts dieser Regelung bedeutet eine
Prognoseentscheidung fiir einen Arbeitgeber nur eine geringe
Sicherheit, da sie unter dem steten Vorbehalt einer
riickwirkenden Anderung steht. Insoweit bleibt abzuwarten,

ob die Deutsche Rentenversicherung ihre Praxis am
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missverstandlichen Gesetzestext oder den differenzierteren
Uberlegungen der Gesetzesbegriindung ausrichtet. Bis dahin
sollte vom Instrument der Prognoseentscheidung nur sehr

vorsichtig Gebrauch gemacht werden.

Eineletzte wesentliche Anderung betrifft die Mdglichkeit einer
Gruppenfeststellung. Bislang betrafen
Statusfeststellungsverfahren lediglich einzelne
Vertragsverhéltnisse. Nunmehr kann eine gutachterliche
Stellungnahme der  Rentenversicherung auch fir
Auftragnehmer in gleichen Auftragsverhaltnissen —dieder Art
und den Umstanden der Ausiibung nach iibereinstimmen und
denen einheitliche vertragliche Vereinbarungen zugrunde
liegen - verlangen. Entgegenstehende Entscheidungen im
Einzelfall durch die Deutsche Rentenversicherung oder andere
Sozialversicherungstriger =~ werden hierdurch  nicht
ausgeschlossen, allerdings tritt die Versicherungspflicht unter
bestimmten Voraussetzungen erst mit Bekanntgabe der
entgegenstehenden Entscheidung ein. Diese Wirkung ist auf
Auftragsverhaltnisse, die innerhalb von zwei Jahren nach
Zugang der gutachterlichen Auferung geschlossen werden,
beschrankt.

Die Rechtssicherheit fiir den Auftraggeber durch eine
gutachterliche Auflerung ist damit recht beschrankt: Nicht
einmal die Deutsche Rentenversicherung Bund selbst ist daran
gehindert oder eingeschrankt, in der Beurteilung des
Einzelfalls von ihrer gutachterlichen Stellungnahme
abzuweichen. Eine rechtlich tragfihige Klarung des
Erwerbsstatus fiir groflere Gruppen ist damit nicht zu
erreichen. Dabei bleibt noch unberiicksichtigt, dass eine
riickwirkende Statusfeststellung jedenfalls fiir den Fall, dass
eine unzutreffende Darstellung der
Beschiftigungsbedingungen angenommen werden sollte, in

Betracht kommt.

Fiir den Fall, dass eine fiir den Auftraggeber positive
Entscheidungen in einem Statusfeststellungsverfahren
getroffen wurde, spricht wenig dagegen, diese fiir ahnliche
Falle in einer gutachterlichen Stellungnahme festschreiben zu
lassen. Ein geeignetes Verfahren, um fiir eine grofiere Anzahl
ahnlicher Auftragsverhaltnisse Rechtssicherheit zu erhalten,

ist dies jedoch nicht.
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. Schliefilich gibt das Gesetz noch die Moglichkeit, dass die
Beteiligten im Widerspruchsverfahren eine miindliche
Anhorung beantragen. Fiir den Arbeitgeber, der ggf mit
anwaltlicher Hilfe, zumeist in der Lage ist, seine Argumente
auch schriftlich vorzubringen, hat diese Moglichkeit eher
geringe Bedeutung. Interessanter kann sie fiir Auftragnehmer
sein, um, mit Unterstiitzung der Mitarbeiter der
Rentenversicherung Bund, ihre Argumente fiir eine abhéangige
Beschiftigung in eine fiir die Rentenversicherung geeignete

Form zu bringen.
In einer ersten Bewertung wird das Ziel der Neuregelung —

,Bisher wird die Moglichkeit des Statusfeststellungsverfahrens
haufig nicht in Anspruch genommen, weil es als nicht
sachgerecht, zu langwierig und die Ergebnisse als nicht
vorhersehbar angesehen werden. [...] Mit einer zeitgemafSen
Weiterentwicklung des Statusfeststellungsverfahrens soll dem
entgegengewirkt und den Vertragsbeteiligten ein einfacheres
und zukunftsgerichtetes Verfahren zur Klarung des

Erwerbsstatus zur Verfligung gestellt werden.” —

verfehlt. Hauptschwierigkeit bleibt weiterhin, dass die Kriterien fiir
die Annahmeeiner Beschéftigung gesetzlich kaum definiert sind und
damit fiir Sozialversicherungstrager und Sozialgerichte erhebliche
Auslegungsspielrdume bestehen. Daran und der Folge, dass eine
Entscheidung im Statusfeststellungsverfahren haufig schwer
prognostizierbar bleibt, andert sich nichts. Die zahlreichen
Unklarheiten und Hintertiiren in den Neuregelungen sind auch nicht
geeignet, das historisch gewachsene Misstrauen gegen das

Statusfeststellungsverfahren zu beseitigen.

Die Neuregelungen treten zum 01.04.2022 in Kraft; sie sind zunachst
bis 30.06.2027 befristet und sollen auf Grundlage eines Berichts, den
die Deutsche Rentenversicherung Bund bis zum Dezember 2025

vorlegen soll, evaluiert werden.
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Neues aus der Rechtsprechung
AuBerungen im WhatsApp-Chat als Kiindigungsgrund?

In emem aktuellen Fall hatte das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
iiber die Kiindigung des Technischen Leiters eines gemeinniitzigen Vereins
zu entscheiden. Dieser hatte sich in einem privaten Whats App-Chat mit
Kollegen sehr herabwiirdigend und veriichtlich iiber Gefliichtete und in der
Fliichtlingshilfe titige Menschen geiuflert. Mit Urteil vom 19. Juli 2021
(Az. 21 Sa 1291/20 — bislang nur als Pressemitteilung) hat das LAG
entschieden, dass die Kiindigung zwar unwirksam sei; es hat aber das

Arbeitsverhiltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufgelost.

Bei dem beklagten Arbeitgeber handelt es sich um einen Verein, der
iberwiegend in der Fliichtlingshilfe tdtig ist. Der Verein ist in
erheblichem Mafie auf ehrenamtliche Unterstiitzung angewiesen. Per
Zufall erlangte der Verein Kenntnis von einem privaten WhatsApp-
Chat-Verlauf zwischen dem Technischen Leiter (und spaiteren
Klager) und zwei weiteren Beschéftigten. Innerhalb des Chats tatigte
der Technische Leiter menschenverachtende und herabwiirdigende
AuBerungen sowohl iiber Gefliichtete als auch iiber Helferinnen und
Helfer. Diese Auflerungen gelangten an die Offentlichkeit. Der
Verein kiindigte das Arbeitsverhéltnis mit dem Technischen Leiter

verhaltensbedingt und ordentlich.

Das LAG Berlin-Brandenburg hat die Entscheidung der Vorinstanz
bestatigt und die Kiindigung fiir unwirksam erklart. Dabei hat es ein
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etwaiges Beweisverwertungsverbot abgelehnt und stattdessen die
Verwertung des Chatverlaufs im Gerichtsverfahren fiir zuldssig
erachtet. Es hat jedoch eine die Kiindigung rechtfertigende
Pflichtverletzung mit der Begriindung verneint, dass eine
vertrauliche Kommunikation unter den Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts falle. Das Vorliegen einer solchen vertraulichen
Kommunikation hat das Gerichts hinsichtlich des WhatsApp-Chats
bejaht. Hier sei die Kommunikation in einem sehr kleinen Kreis mit
privaten Handys erfolgt und erkennbar nicht auf Wiedergabe an

Dritte, sondern auf Vertraulichkeit ausgelegt gewesen.

Dass der Kldger aufgrund seiner AuBerungen nicht fiir die Tatigkeit
bei der Beklagten geeignet sei, hat das Gericht ebenfalls verneint.
Hierbei hat das  Gericht ausgefithrt, dass besondere
Loyalitatspflichten nicht bestiinden, weil der Kldger als Technischer
Leiter keine unmittelbaren Betreuungsaufgaben wahrmehme. Auch
konne dem Kldger nicht das erforderliche Mindestmaf$ an
Verfassungstreue, welches fiir eine Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst
erforderlich sei, allein aufgrund dieser Auflerungen abgesprochen

werden.

Das Gericht hat jedoch auf Antrag des Beklagten das
Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufgeldst. Diese
Moglichkeit eroffnet § 9 KSchG. Danach hat das Gericht auf Antrag
des Arbeitgebers das Arbeitsverhaltnis aufzulosen und den
Arbeitgeber zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu
verurteilen, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Diese Voraussetzung hat das
Gericht im vorliegenden Fall bejaht. Aufgrund des offentlichen
Bekanntwerdens der schwerwiegenden AuBerungen des
Technischen  Leiters konne der  Verein bei  dessen
Weiterbeschiftigung nicht mehr glaubwiirdig gegeniiber
gefliichteten Menschen auftreten. Auch sei zu befiirchten, dass eine
Weiterbeschiftigung des Klagers zu einer deutlichen Verringerung
der ehrenamtlichen Hilfe fithren wiirde, auf die der Verein dringend
angewiesen ist. Vor diesem Hintergrund sei eine weitere

Zusammenarbeit nicht moglich gewesen.
Das LAG hat die Revision zum Bundesarbeitsgericht zugelassen.

Auch wenn das LAG Berlin-Brandenburgim vorliegenden Fall den

WhatsApp-Chat-Verlauf unter den Schutz des allgemeinen
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Personlichkeitsrechts gestellt hat, bedeutet das nicht, dass solche
widrigen AuBerungen in Chatverldufen immer geschiitzt sind. Es ist
davon auszugehen, dass das Gericht bei einer — ggf. auch nur
geringfligig — hoheren Anzahl an Gruppenteilnehmern in dem Chat
die Vertraulichkeit verneint und eine Pflichtverletzung des Kléagers
bejaht hédtte. Zu begriifflen ist hingegen die Entscheidung des
Gerichts, dem Auflosungsantrag des Arbeitgebers stattzugeben —

dies geschieht in der Praxis selten.
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