LOSCHELDER

Newsletter Arbeitsrecht
August 2023




Inhalt

Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Zustimmung des Integrationsamts ersetzt nicht das bEM

Neues aus der Rechtsprechung
BAG zu Videoiiberwachung: Kein Verwertungsverbot trotz
Datenschutzbedenken

Loschelder Praxistipp
Sonderkiindigungsschutz (VI) — Schwerbehinderung II



Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Zustimmung des Integrationsamts ersetzt nicht das

bEM

Als faktische Voraussetzung einer krankheitsbedingten Kiindigung ist das
Betriebliche Eingliederungsmanagement (bEM) durchzufiihren. Ist der Ar-
beitnehmer schwerbehindert, muss zusitzlich vorab die Zustimmung des
Integrationsamts zur Kiindigung eingeholt werden. Das Bundesarbeitsge-
richt  (BAG) entschied mit Urteil wvom  15. Dezember 2022
(Az. 2 AZR 162/22), dass ein unterbliebenes bEM nicht durch die Zustim-
mung des Integrationsamts ersetzt werden kann. Als unterblieben gilt das
bEM auch dann, wenn der Arbeitgeber das bEM mangels datenschutzrecht-

licher Einwilligung des Arbeitnehmers nicht einleitet.

Ist ein Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wochen
arbeitsunfahig ist, muss nach § 167 Abs. 2 SGB IX ein bEM durchge-
fithrt werden. Geschieht dies nicht, ist eine krankheitsbedingte Kiin-
digung meist sozial ungerechtfertigt. Der Arbeitgeber miisste nam-
lich im Kiindigungsschutzverfahren beweisen, dass ein durchgefiihr-
tes bEM nicht dazu hitte beitragen konnen, den Arbeitsunfahigkeits-
zeiten entgegenzuwirken und das Arbeitsverhdltnis zu erhalten.

Dem Arbeitgeber wird es nur selten gelingen, dies zu beweisen.

Ist der Arbeitnehmer schwerbehindert, bedarf es zur Kiindigung zu-
satzlich der Zustimmung des Integrationsamts nach § 168 SGB IX.
Das BAG hat nun entschieden, dass die Zustimmung des Integrati-

onsamts ein unterbliebenes bEM nicht ersetzen kann.

Im konkreten Fall klagte ein Arbeitnehmer, der einem Schwerbehin-
derten gleichgestellt war, gegen eine krankheitsbedingte Kiindigung.
Zuvor hatte ihm der Arbeitgeber die Durchfiihrung des bEM ange-
boten, da der Arbeitnehmer seit fiinf Jahren ununterbrochen arbeits-
unfahig erkrankt war. Der Arbeitnehmer zeigte grundsatzlich Inte-
resse am bEM, unterzeichnete allerdings die vom Arbeitgeber iiber-
mittelte datenschutzrechtliche Einwilligung nicht. Darauthin ent-
gegnete der Arbeitgeber, dass die Durchfiihrung eines bEM ohne da-
tenschutzrechtliche Einwilligung nicht moglich sei. Letztlich fand
das bEM nicht statt.

Zundchst stellte das BAG klar, dass der Arbeitgeber die Einleitung
eines bEM nicht von der Unterzeichnung einer Datenschutzerkla-
rung abhéangig machen darf. § 167 SGB IX verpflichte den Arbeitge-



ber, auf die erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen, for-
dere jedoch nicht die Zustimmung in die Verarbeitung der Daten als
Voraussetzung fiir die Einleitung des bEM. Somit war das bEM nicht
als gescheitert bzw. abgelehnt zu betrachten, sondern hétte durchge-

flihrt werden miissen.

Anschlieiend stellte das BAG fest, dass auch die Zustimmung des
Integrationsamts das unterbliebene bEM nicht ersetzen kann. Die
Zustimmung des Integrationsamts tragt nicht die Vermutung in sich,
dass ein bEM die Kiindigung nicht hatte verhindern konnen. Dafiir
gédbe es im Wortlaut des § 167 SGB IX keine Stiitze. Das bEM und das
Zustimmungsverfahren seien verschieden und verfolgen unter-
schiedliche Ziele: Das bEM ist ein verlaufs- und ergebnisoffener
Suchprozess, der individuell angepasste Losungen zur Vermeidung
zukiinftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll, wahrend das Integra-
tionsamt einen vom Arbeitgeber bereits gefassten Kiindigungsent-
schluss tiberpriift und das Interesse des Arbeitgebers an der Erhal-
tung seiner Gestaltungsmoglichkeiten gegen das Interesse des
schwerbehinderten Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeits-
platzes abwagt.

Im Ergebnis war die krankheitsbedingte Kiindigung unwirksam.
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Neues aus der Rechtsprechung
BAG zu Videoiiberwachung: Kein Verwertungsverbot
trotz Datenschutzbedenken

In einem Kiindigungsschutzverfahren besteht grundsitzlich kein Verwer-
tungsverbot in Bezug auf Aufzeichnungen aus einer offenen Videoiiberwa-
chung, die vorsitzlich vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers bele-
gen sollen. Dies gilt auch dann, wenn die Uberwachungsmagnahme des Ar-
beitgebers nicht vollstindig den Vorgaben des Datenschutzrechts ent-
spricht. Dies hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) mit Urteil vom 29. Juni
2023 entschieden (Az.2 AZR 296/22, bislang nur als Pressemitteilung
verdffentlicht).

Die beklagte Arbeitgeberin hatte das Arbeitsverhaltnis mit dem Kla-
ger wegen vorsatzlichen Arbeitszeitbetrugs gekiindigt. Nach einem
anonymen Hinweis, dass mehrere Mitarbeiter des Betriebs regelma-
Big Arbeitszeitbetrug begingen, hatte die Arbeitgeberin Aufzeich-
nungen aus einer — durch ein Piktogramm ausgewiesenen und auch
sonst nicht zu {ibersehenden — Videokamera an einem Tor zum
Werksgeldnde ausgewertet. Aus den Aufzeichnungen ging hervor,
dass der Klager das Werksgelande zwar zunachst betreten, dann je-
doch noch vor Schichtbeginn wieder verlassen hatte. Der Arbeitneh-
mer machte im Kiindigungsschutzverfahren geltend, die Erkennt-
nisse aus der Videoiiberwachung unterligen einem Sachvortrags-
und Beweisverwertungsverbot und diirften daher nicht berticksich-

tigt werden.

Nachdem die Vorinstanzen der Klage stattgegeben hatten, verwies
das BAG die Sache auf die Revision der Beklagten an das LAG zu-
riick. Das LAG hitte nach den einschldgigen Vorschriften des Uni-
onsrechts sowie des nationalen Verfahrens- und Verfassungsrechts
nicht nur das Vorbringen der Beklagten zum Verlassen des Werksge-
landes durch den Klager vor Schichtbeginn zugrunde legen, sondern
ggf. auch die betreffende Bildsequenz aus der Videoiiberwachung
in Augenschein nehmen miissen.

Ob die Videotiberwachung in jeder Hinsicht den Vorgaben des BDSG
oder der DSGVO entsprochen habe, spiele dabei keine Rolle. Wenn
die Datenerhebung — wie hier — offen erfolge und vorsitzlich ver-
tragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers in Rede stehe, wére
eine Verarbeitung der betreffenden personenbezogenen Daten
durch die Gerichte nach der DSGVO nicht ausgeschlossen, selbst

wenn datenschutzrechtliche Vorgaben missachtet worden waéren.



Es sei dann grundsatzlich irrelevant, wie lange der Arbeitgeber mit
der erstmaligen Einsichtnahme in das Bildmaterial zugewartet und

es bis dahin vorgehalten habe.

Das BAG weicht damit von der Entscheidung des LAG ab. Nach die-
sem hitte eine Verwertung der Videoaufzeichnungen die vorpro-
zessuale Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Kla-
gers perpetuiert und vertieft. Den Grundsatzen der Datenminimie-
rung und Speicherbegrenzung nach Art. 5 DSGVO widerspreche ins-
besondere, dass die herangezogenen Videoaufzeichnungen zum
Zeitpunkt der Auswertung bereits teilweise ein Jahr lang zuriickge-

legen hatten.

Das Urteil des BAG bedeutet nicht, dass ein Verwertungsverbot von
Videoaufzeichnungen in jedem Fall ausscheidet, wenn vorsatzliche
Pflichtverletzungen im Raum stehen. Der Senat hat angedeutet, dass
ein Verwertungsverbot ausnahmsweise aus Griinden der General-
priavention in Betracht kommen kann, wenn die offene Videotiber-
wachung eine schwerwiegende Grundrechtsverletzung darstellt. Er
konnte diese Frage jedoch offenlassen, weil eine solche schwerwie-

gende Grundrechtsverletzung im konkreten Fall zu verneinen war.




Loschelder Praxistipp
Sonderkiindigungsschutz (VI) - Schwerbehinderung II

Der Sonderkiindigungsschutz der Schwerbehinderten erschipft sich nicht
im Zustimmungserfordernis nach §§ 168 ff. SGB IX. Erginzend zu beach-
ten sind die Beteiliqungsrechte des Betriebsrats und der Schwerbehinderten-
vertretung. Die Verkniipfung dieser Beteiliqungsrechte mit dem Amnho-
rungsverfahren bietet, gerade bei der besonders eilbediirftigen fristlosen

Kiindigung, zahlreiche Fallen.

Bei der Kiindigung schwerbehinderter Menschen ist nach allgemei-
nen Regeln der Betriebsrat zu beteiligen. Besonderheiten — bis auf die
fir die Richtigkeit der Anhorung erforderliche Mitteilung der
Schwerbehinderung (wenn diese bekannt ist) — gibt es insoweit nicht.
Die Anhorung kann vor oder nach der Beteiligung des Integrations-
amtes erfolgen. Da das Integrationsamt seinerseits im Rahmen des
Verfahrens nach den §§ 168 ff. SGB IX den Betriebsrat beteiligt, ist es
zumindest zweckmaflig, die Anhorung des Betriebsrates zeitgleich
mit dem Antrag an das Integrationsamt vorzunehmen. Zuzuwarten,
bis das Integrationsamt entschieden hat, ist — was rechtlich moglich
ist —im Hinblick auf die damit verbundene Verzogerung der Kiindi-
gung nicht sinnvoll; bei fristlosen Kiindigungen kann eine erst zu
diesem Zeitpunkt vorgenommene Betriebsratsanhorung auch dazu
fithren, dass die Frist des § 174 Abs. 5 SGB IX — Erklarung der Kiin-
digung unverziiglich nach Erteilung der Zustimmung — versaumt
wird. Wenn sich durch das Verfahren vor dem Integrationsamt die
Kiindigungsgriinde nicht mafigeblich @ndern, ist eine neue Betriebs-
ratsanhorung auch dann nicht vorzunehmen, wenn das Verfahren
vor dem Integrationsamt mehrere Monate in Anspruch genommen
hat.

Von ebenso grofler Bedeutung wie die Anhorung des Betriebsrats ist
auch die Anhorung der Schwerbehindertenvertretung nach § 178
Abs. 2 SGB IX: Nach § 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX ist eine ohne eine An-
horung der Schwerbehindertenvertretung ausgesprochene Kiindi-
gung unwirksam. Fiir den Inhalt der Anhérung ist eine Orientierung
an dem Inhalt der Betriebsratsanhdrung sinnvoll; keinesfalls darf
sich die Anhorung auf behindertenspezifische Gesichtspunkte be-

schranken.

Wie die Anhorung des Betriebsrats kann die Anhérung der Schwer-
behindertenvertretung auch nach Antragstellung beim Integrations-



amt oder sogar noch nach Zustimmung des Integrationsamtes erfol-
gen: Aus Sicht des BAG liegt die Durchfiihrung oder Vollziehung ei-
ner Kiindigung im Sinne von § 178 Abs. 2 S. 2 SGB IX erst in ihrer
Erklarung und nicht schon in der Beantragung der Zustimmung.
Dies war zuvor von zahlreichen Arbeitsgerichten anders gesehen
worden. Bei einer beabsichtigten aufSerordentlichen Kiindigung
muss die Beantragung allerdings innerhalb der 2-Wochen-Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB eingeleitet worden sein; die Kiindigung darf dann
analog § 174 Abs. 5 SGB IX auch nach Ablauf dieser Frist erfolgen,
wenn zuvor alle weiteren Schritte unverziiglich eingeleitet worden

waren.

Anders als das Betriebsverfassungsgesetz nennt das SGB IX keine
Frist, innerhalb derer sich die Schwerbehindertenvertretung dufSern
muss. Haufig wird die entsprechende Heranziehung der Fristen des
§ 102 Abs. 2 BetrVG — eine Woche, bei aufierordentlichen Kiindigun-

gen drei Tage — fiir zutreffend gehalten.

Erstaunlicherweise hat die Reaktion der Schwerbehindertenvertre-
tung keinen FEinfluss auf das weitere Verfahren — auch ein Wider-
spruch hindert die Kiindigung nicht. Zwar muss der Arbeitgeber der
Schwerbehindertenvertretung seine Entscheidung gemafs §178
Abs.2 5.1 2.HS unverziiglich mitteilen, eine Verletzung dieser
Pflicht bleibt jedoch folgenlos.

Fiir den Arbeitgeber tritt bei einer Verletzung der Rechte der Schwer-
behindertenvertretung neben die Sanktion einer Unwirksamkeit der
Kiindigung auch gemaf3 § 238 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 2 SGB IX ein Buf-
geld von bis zu 10.000 €.
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