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Bestandsschutz
Kundigungsschutzgesetz: Anwendungsbereich

Betrieblich
(§ 23 Abs. 1S. 2 bis 4 o
KSchG) Territorial

Persodnlich
($ 1Abs. 1 KSchG)

Arbeitsverhaltnisse /

Betriebe in der
|.d.R. mehr als 10
Bestand des Bundesrepublik

Arbeitsverhaltnisses von VoIIzeltarb(_eltnehmer (bei Deutschland
: Beginn des
mehr als 6 Monaten in : et
: Arbeitsverhéltnisses ab : :
demselben Betrieb oder (i.d.R. entscheidend:
dem 01.01.2004) )
Unternehmen Arbeitsort)
(bis 20 Stunden: 0,5 FTE)
(bis 30 Stunden: 0,75
FTE)

(dartiber hinaus: 1 FTE)




Bestandsschutz
Klndigungsschutzgesetz: Basics

Personenbedingte Kundigung

Sozial ungerechtfertigt ist die Kindigung,
wenn sie nicht durch Grinde, die in der
Person oder in dem Verhalten des
Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende

betriebliche  Erfordernisse, die  einer Verhaltensbedingte Kiindigung
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in

diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.

Betriebsbedingte Klindigung
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Bestandsschutz
Sonstiger Kundigungsschutz

« Sittenwidrigkeit, 8 138 BGB, z. B. Klindigung aus Rachsucht.
« Treuwidrigkeit, § 242 BGB, z. B. weil Pflichtverstol3 bereits abgemahnt wurde.

 Malregelung, § 612a BGB, weil AN in zulassiger Weise Rechte ausgeibt hat.
» Aktuelles Beispiel: 8§ 36 Hinweisgeberschutzgesetz: ,Gegen hinweisgebende Personen
gerichtete Repressalien sind verboten®
» Ein Whistleblower darf nicht wegen des Whistleblowings gekindigt werden.

o Diskriminierung, 8 7 Abs. 1 AGG, weil AN wegen ,Rasse]...] ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitat* gektindigt wird.

« Kindigung wegen des Betriebstibergangs, 8§ 613a Abs. 4 BGB.



Bestandsschutz
Sonderklundigungsschutz (1/3)

Beispiele:

e Schwerbehinderte Menschen, § 168 SGB IX;

Besonders « Frauen wéhrend Schwangerschaft und im Mutterschutz, § 17 MuSchG;
SChl.J.tZ'.  Personen in Elternzeit, § 18 BEEG, Pflegezeit, 8 5 PflegezeitG oder
bedurftige Familienpflegezeit, § 2 FPfZG i. V. m. § 5 PflegeZG;

Personen . Abgeordnete, Art. 48 Abs. 2 GG.

Beispiele

« Betriebsverfassungsrechtliche Amtstrager (Betriebsrate, Kandidaten,
Besondere Wabhlvorstande), § 15 Abs. 1-3b KSchG i.V.m. § 103 BetrVG;
betriebliche « Datenschutzbeauftragter, 8 6 Abs. 4 BDSG;
Amtstrager « Immissionsschutzbeauftragter, § 58 Abs. 2 BImSchG;

» Abfallbeauftragter, § 55 Abs. 3 KrW-/AbfG).




Bestandsschutz
Sonderklundigungsschutz (2/3)

Wie weit reicht der Sonderktindigungsschutz?

 Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung: bei betrieblichen Amtstragern,
z. B. Betriebsraten, Datenschutzbeauftragten.

Achtung: bei betriebsverfassungsrechtlichen Amtstragern muss zusatzlich der Betriebsrat der
Kundigung zustimmen; bei Zustimmungsverweigerung kommt eine gerichtliche Ersetzung in
Betracht.

 Vorherige behdrdliche Zustimmung: Der Arbeitgeber kann die Kiindigung erst mit Zustimmung,
z. B. des Integrationsamts, aussprechen. Andernfalls ist die Klindigung unwirksam.

Prifungsmaflistab beachten: Die Bewertungsmal3stdbe werden z. T. durch Rechtsverordnung
konkretisiert, z. B. durch die ,Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Kuiundigungsschutz bei
Elternzeit®.




Bestandsschutz
Sonderklundigungsschutz (3/3)

Beispielsfall: Kindigung einer schwerbehinderten Person

>

Kindigung aus betriebsbedingten Griinden; Integrationsamt weist den Antrag mit der
Begriundung zurtick, die unternehmerische Entscheidung sei nicht richtig umgesetzt.

Integrationsamt soll nur prifen, ob und inwieweit die Kliindigung durch eine etwaige
Schwerbehinderung oder eine etwaige Gleichstellung des jeweiligen Arbeitnehmers bedingt ist.
Keine volle Rechtmaligkeitsprifung!

Kindigung eines Low Performers; Integrationsamt weist den Antrag mit der Begriindung
zurlck, die Schwerbehinderung sei als Ursache der Low Performance unzureichend
berticksichtigt worden.

Die Einwande des Integrationsamts kdnnen — je nach Einzelfall — erheblich sein.



Bestandsschutz
Formerfordernis (1/2)

* Eine formunwirksame Kundigung ist nichtig. Die
Klndigung muss dann erneut ausgesprochen werden:

» Die Kundigungsfrist ist ab dem Zugang der neuen
Klndigungserklarung zu berechnen.

Kindigung muss » Kiritisch bei Fallen des § 626 Abs. 2 BGB! Hier

handschriftlich droht Fristversaumnis.
unterzeichnet

sein!!!

8§ 623 BGB




Bestandsschutz
Formerfordernis (2/2)

§ 174 BGB

Unverzugliche
Zurluckweisung
der Kiindigung bei
fehlendem Ver-
tretungsnachweis

» Bei Stellvertretung muss grds. die Volimachtsurkunde

vorgelegt werden, die ebenfalls der strengen
Schriftform entsprechen muss. Die Kindigung ist
sonst bei unverziglicher Zurickweisung nichtig. Das
gilt nicht bei:

» Kenntnis von der Vertretungsberechtigung (z. B.
Personalleiter mit umfassenden Befugnissen)

» Gesetzlicher Vertretung, z. B. Geschaftsfuhrern
oder Prokuristen mit entsprechender Hinterlegung
im Handelsregister.

EMPFEHLUNG: In Zweifelsfallen immer die Vertretungs-
regelung im Handelsregister befolgen.
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Bestandsschutz
Kundigungsfristen

 Mindestens 4 Wochen zum 15. oder zum Ende
des Kalendermonats (8 622 Abs. 1 BGB).

« Ab einer Betriebszugehdrigkeit von zwel
Jahren gelten automatisch langere gesetzliche
Fristen (8§ 622 Abs. 2 BGB).

* Arbeitsvertraglich konnen jederzeit langere,
aber keine kirzeren Fristen vereinbart werden
(,Gunstigkeitsvergleich®).

EMPFEHLUNG: Regelung, dass eine
Verlangerung der gesetzlichen Fristen auch
zugunsten des Arbeitgebers qgilt.

zwei Jahre, einen Monat zum Monatsende,
funf Jahre, zwei Monate zum Monatsende,
acht Jahre, drei Monate zum Monatsende,

zehn Jahre, vier Monate zum Monatsende,
zwolf Jahre, funf Monate zum Monatsende,
15 Jahre, sechs Monate zum Monatsende,
20 Jahre, sieben Monate zum Monatsende




Arbeitsrecht fur Personaler und
FUhrungskrafte

Teil 2: Pflichtverletzungen

> Ubersicht von MaRnahmen
» Abmahnung

» Aullerordentliche Kiindigung



Pflichtverletzungen
Arten

Verletzung von
Hauptleistungspflichten

=> Betrifft die Erbringung der

Arbeitsleistung, z. B.

Nichtleistung AN fehlt
unentschuldigt);

Schlechtleistung (AN leistet nicht so,
wie er soll);

Minderleistung (AN leistet weniger
als er musste).

Verletzung von
Nebenleistungspflichten

=» Betrifft Treue und Rulcksichthahme,

z. B.

Schutz des Eigentums  und
Vermogens des Arbeitgebers;
Vertraulichkeitspflichten;

Schutz vor Rufschadigung;
Wahrung des Betriebsfriedens.




Pflichtverletzungen
Ubersicht mogliche MaRnahmen

Ermahnung )

Abmahn-
ung

Schadens-
ersatz

) Versetzung) Kindigung
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Pflichtverletzungen
Malnahme: Ermahnung

 Umgangssprachlich auch als Riuge oder Verwarnung bezeichnet.

« Arbeitnehmer wird darauf hingewiesen, dass sein Verhalten nicht mit seinen arbeitsvertraglichen
Verpflichtungen vereinbar ist und er dies in Zukunft andern muss.

« Esfehlt bei der Ermahnung aber — anders als bei der Abomahnung — die Androhung
arbeitsrechtlicher Konsequenzen flur den Wiederholungsfall.

) Fur den Ausspruch einer Kiindigung ist eine blof3e Ermahnung weitgehend unerheblich.
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Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Abmahnung (1/6)

 Abmahnung hat erhebliche Bedeutung flr die Wirksamkeit einer verhaltensbedingten Kindigung.
Bei dem Ausspruch einer Kindigung gilt der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit.

— Es gibt nach dem BAG keine absoluten Kindigungsgriinde.

— Kindigung setzt voraus, dass es keine milderen Mittel gibt, um zukinftige Vertragsstérungen
(Prognose) zu vermeiden.

» Sehr haufiges Missverstandnis:

Es wird nur auf das vergangene Fehlverhalten abgestellt. Entscheidend ist jedoch,
ob dem Arbeitgeber die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer zumutbar ist. é

» Grundsatzlich ist nach dem BAG (Urt. v. 21.06.2012 — 2 AZR 153/11) davon auszugehen,
dass die mit der Abomahnung verbundene Androhung erfolgreich ist.



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Abmahnung (2/6)

 Der Abmahnung kann aber diese Eignung im Ausnahmefall fehlen, so dass sie entbehrlich sein
kann. Es gibt (nur) zwei Fallgruppen nach dem BAG (z. B. Urt. v. 24.03.2011 — 2 AZR 282/10), in
denen der vorherige Ausspruch einer Abomahnung entbehrlich ist:

Fallgruppe 1: Fallgruppe 2:

Verhaltensanderung des Es liegt eine schwere Pflichtverletzung

Arbeitnehmers ist in Zukunft selbst vor, deren Hinnahme durch den
nach einer Abomahnung nicht zu Arbeitgeber offensichtlich
erwarten. ausgeschlossen ist.

18



Pflichtverletzungen
Malnahme: Abmahnung (3/6)

« BAG: Ob eine Abmahnung vor Ausspruch einer Kiindigung entbehrlich ist, ist eine Frage des
Einzelfalles. In die Abwagung miteinzubeziehen sind zum Beispiel (Urt. v. 09.06.2011 — 2 AZR
381/10):

— Grad des Verschuldens bei der Pflichtverletzung (Vorsatz oder z. B. einfache Fahrlassigkeit).

— Gezielte Planung der Pflichtverletzung, insb. Ausnutzen fehlender
Uberwachungsmdglichkeiten des Arbeitgebers (,Heimlichkeit®).

— HOhe eines etwaigen Schadens.

— ,Vorgeschichte des Arbeitsverhaltnisses” — Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen
storungsfreier Verlauf.



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Abmahnung (4/6)

e Die beiden Ausnahmefélle zur Entbehrlichkeit der Abmahnung werden von dem BAG restriktiv
angewendet.

— Abmahnung erforderlich:

>
>

Smartphone-Fotos auf der Toilette (LAG Saarbricken vom 4.5.2016 — 2 Sa 10/15).

XING-Profil als Freiberufler neben dem Arbeitsvertrag als Konkurrenztatigkeit (LAG Koln
vom 7.2.2017 — 12 Sa 745/16).

Unbewusste geschaftsschadigende AuRerungen (BAG vom 18.12.2014 — 2 AZR 163/14).

Pfandbonentscheidung (BAG vom 10.6.2010 — 2 AZR 541/09).

Keine Entbehrlichkeit durch Summierung von Einzel-PflichtverstolRen (LAG Koéln vom
6.9.2018 — 6 Sa 64/18).

Privattelefonate im OP (BAG vom 25.10.2012 — 2 AZR 495/11).



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Abmahnung (5/6)

Keine Abmahnung erforderlich:

>

Manipulation von Akten, um Fehlverhalten zu vertuschen (BAG vom 23.1.2014 — 2 AZR
638/13).

Bestimmungswidrige Einlosung von Rabettcoupons (BAG vom 16.12.2010 — 2 AZR
485/08)

Missbrauch des Arbeitszeiterfassungssystems (BAG vom 9.6.2011 — 2 AZR 381/10).
Zukleben des Mundes von Schilern mit Tesa (BAG vom 19.4.2012 — 2 AZR 381/10).

Tatlicher Angriff auf Arbeitskollegen (LAG Kdln vom 12.12.2017 — 4 Sa 291/17; BAG vom
18.09.2008 - 2 AZR 1039/06).

Entwendung einer 1-Liter Flasche (ca. EUR 40) ,dringend bendtigten® Desinfektionsmittels
wéahrend Corona-Pandemie (LAG Disseldorf vom 14.01.2021 — 5 Sa 483/20).

Verbreitung auslanderfeindlicher Pamphlete in Dienstkleidung (LAG Sachsen vom
27.2.2018 — 1 Sa 515/17).



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Abmahnung (6/6)

Abmahnung =

deutliche und ernsthafte Missbilligung eines genau bezeichneten Fehlverhaltens
mit der Aufforderung, es kinftig zu unterlassen, und dem Hinweis auf Gefahrdung
des Arbeitsverhéaltnisses im Wiederholungsfall

Anktndigungs- und
Warnfunktion

_ (Aufforderung zu
(genaue Bezeichnung der Verhaltensanderung,
(aus Grinden der Schlecht- /Minderleistung unmissverstandlicher
Nachweisbarkeit und Wertung als Hinweis auf
moglichst schriftlich) Pflichtverletzung) arbeitsrechtliche
Konsequenzen im
Wiederholungsfall)

Dokumentations- Erinnerungs- und
funktion Hinweisfunktion
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Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Versetzung

* Zuweisung einer anderen Tatigkeit — s.0. zu Mallhahmen bei unverschuldeten Leistungsméangeln.

* |st die Zuweisung einer anderen Tatigkeit eine unzulassige Mal3regelung (8 612a BGB)?
» Versetzung ist grds. nur nach § 106 GewO auf die Austibung ,billigen Ermessens* zu prifen.

» An ein Fehlverhalten ankniipfende ,Sanktion“ des Arbeitgebers unterfallt nicht dem
Maliregelungsverbot (§ 612a BGB).
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Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Kindigung (1/6)

Voraussetzungen einer rechtmafigen
verhaltensbedingten Kindigung

Verhaltnismafig-
‘ PfIiChtverIetzung keit Interessen-

(schuldhaft) (insbes. Vorrang abwagung
Abmahnung)




Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Kindigung (2/6)

« Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, dargestellt anhand der
Emmely-Entscheidung des BAG (v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09).

» Es gibt keine absoluten Kindigungsgrinde (Bienenstich-Fall).

» Kuiundigung setzt voraus, dass es keine milderen Mittel gibt, um zuktinftige

Vertragsstorungen zu vermeiden. In Betracht kommt damit grundsatzlich
die Abmahnung.

» Grundsatzlich ist nach dem BAG (Urt. v. 21.06.2012 — 2 AZR 153/11)

davon auszugehen, dass die mit der Abmahnung verbundene Androhung
erfolgreich ist (s.0.).

» Der Abmahnung kann aber diese Eignung im Ausnahmefall fehlen, so
dass sie entbehrlich sein kann.

25



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Kindigung (3/6)

Kontrollfragen, die man sich bei der Prifung des Erfordernisses einer
Abmahnung stellen muss:

Wie lange verlief das Arbeitsverhéaltnis ungestort?
Bedarf es einer Klarstellung der vertraglichen Pflichten?

Hat der Arbeithehmer Unrechtsbewusstsein? Kennt er die drohenden
Konsequenzen bei einer Pflichtverletzung?

Wurde die Pflichtverletzung ,heimlich* begangen? Hat der Arbeithehmer
fehlende Uberwachungsmaoglichkeiten ausgenutzt? Hat er besonderes
Vertrauen missbraucht?

Liegt eine gezielte Vermbdgensschadigung vor?

26



Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Klindigung (4/6)

* Sonderfall der aul3erordentlichen fristlosen Kindigung —
Wahrung der zweiwdchigen Ausschlussfrist:

» Die auBerordentliche Kiindigung ist nur wirksam, wenn sie vor Ablauf
von zwei Wochen nach Kenntniserlangung erfolgt.

» Entscheidend ist die Kenntniserlangung des Kiindigungsberechtigten von
dem Kindigungssachverhalt.

» Kundigungsberechtigter ist derjenige, der die Entscheidung tber die
KUndigung trifft.

v" Wichtig: Dokumentation und Fristenmanagement
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Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Klndigung (5/6)

* Beginn der Ausschlussfrist:

» Bei "Dauertatbestanden” treten fortlaufend neue kiindigungsrelevante
Tatsachen ein: Verfristung ist nicht mdglich
(Beispiel: unentschuldigtes Fehlen, Wettbewerbsverstold).

» Soll die auRerordentliche Kiindigung auf wiederholte VerstoRe gestiitzt
werden (kein Dauertatbestand!), beginnt die Frist mit dem letzten Verstol3.

» Zur Aufklarung des Sachverhalts dirfen ErmittlungsmafRnahmen
durchgefuhrt werden. Diese mussen aber mit der gebotenen Eile erfolgen
und sinnvoll sein.
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Pflichtverletzungen
Mal3nahme: Verhaltensbedingte Kindigung (6/6)

» Beteiligung des Betriebsrates muss innerhalb der zweiwochigen Frist
abgeschlossen sein.

 Muss die Zustimmung zu einer Kindigung eingeholt werden (z. B.
wegen einer Schwerbehinderung), muss

» die Zustimmung innerhalb der zweiwdchigen Frist beantragt sein und

» die Kundigung unverzuglich nach Zustimmung oder Zustimmungsfiktion
ausgesprochen werden.
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Arbeitsrecht fur Personaler und
FUhrungskrafte

Teil 3: Leistungsmangel wegen Krankheit

» Haufige Kurzzeiterkrankungen
» Langzeiterkrankungen



Leistungsmangel wegen Krankheit
Uberblick: Krankheit und Arbeitsunfahigkeit (1/3)

« Unter Krankheit ist jeder regelwidrige korperliche
oder geistige Zustand zu verstehen, vgl. BAG,
Urt. v. 09.10.2002 — 5 AZR 443/01.

« Arbeitsunfahig ist, wer aufgrund von Krankheit seine
nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Arbeitsleistung
nicht mehr oder nur unter der Gefahr der
Verschlimmerung der Erkrankung ausfiihren kann, vgl.
BAG, Urt. v. 29.01.1992 — 5 AZR 37/91.

* Nicht jede Krankheit fuhrt zur Arbeitsunfahigkeit.




Leistungsmangel wegen Krankheit
Uberblick: Krankheit und Arbeitsunfahigkeit (2/3)

Den Arbeithehmer treffen bei Auftreten einer
(krankheitsbedingten) Arbeitsunfahigkeit folgende
Pflichten:

* Anzeigepflicht
* Nachweispflicht
o Pflicht zur Gesunderhaltung?

o Auskunftspflicht Gber Erkrankungen und
Beeintrachtigungen des Arbeitsverhaltnisses?

\

N
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Uberblick: Krankheit und Arbeitsunfahigkeit (3/3)

o Pflicht zur Gesunderhaltung?

» Vertragliche Nebenpflicht des Arbeitnehmers, sich nicht mutwillig die Arbeitskraft zu nehmen.
» Ausschluss der Entgeltfortzahlung bei verschuldeter Arbeitsunfahigkeit.

» Auskunftspflicht Gber Erkrankungen und Beeintrachtigungen des Arbeitsverhaltnisses?
» Grds. erstreckt sich Auskunftspflicht nur auf ,Ob* der Arbeitsunfahigkeit und Dauer.
» (+) Wenn Anforderungen der Arbeitspflicht objektiv nicht (mehr) erflllt werden kdnnen.

» (+) wenn Entgeltfortzahlung aufgrund des Vorliegens mehrerer Erkrankungen flr mehr als 6
Wochen begehrt wird (Auskunftspflicht Gber Grundursachen von Erkrankungen).
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Uberblick: Behinderung

« §2 SGB IX: Menschen mit Behinderungen leiden unter einer
Beeintrachtigung, die sie an der gleichberechtigten Teilhabe an
der Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit [anger als sechs
Monate hindern kann. Eine Beeintrachtigung nach Satz 1 liegt
vor, wenn der Koérper- und Gesundheitszustand von dem flr das
Lebensalter typischen Zustand abweicht.

» Menschen sind schwerbehindert, wenn bei ihnen ein Grad der
Behinderung von wenigstens 50 vorliegt.

« Schwerbehinderten Menschen gleichgestellt werden sollen
Menschen mit Behinderungen mit einem Grad der Behinderung
von weniger als 50, aber wenigstens 30, bei denen die
sonstigen Voraussetzungen vorliegen.




Leistungsmangel wegen Krankheit
Ubersicht mogliche MaRnahmen

Mediz.

: Eignungs-
?fgﬁﬁgﬁr bEM ) untersu- ) Versetzung )
chung

kassen

Personen-
bedingte
Kindigung
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mallinhahme: Medizinischer Dienst der Krankenkassen

* Arbeitgeber kann Untersuchung durch MDK (§ 275 SGB V) beantragen.

« Krankenkassen sind bei geschilderten Zweifeln an Arbeitsunfahigkeit verpflichtet, MDK
einzuschalten.

» Problem: Krankenkassen agieren haufig erst nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraumes
von 6 Wochen.

« Entzieht sich der Arbeitnehmer bewusst der Untersuchung = Indiz fur vorgetauschte

Arbeitsunfahigkeit (vgl. LAG Hamm. v. 29.01.2003 — 18 Sa 1137/02: Erschutterung des
Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung).
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Entgeltfortzahlung — Einheit des Verhinderungsfalles

Grds. bestenht Entgeltfortzahlungsanspruch nur fur die Dauer von 6 Wochen aufgrund derselben
Krankheit (§ 3 Abs. 1 EFZG), es sei denn

» Arbeitnehmer war vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mind. 6 Monate nicht infolge derselben
Krankheit arbeitsunfahig ODER

» seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit ist eine Frist von 12
Monaten abgelaufen.

BAG vom 11.12.2019 — 5 AZR 505/18: Arbeitgeber kann Entgeltfortzahlung ggfs.
verweigern.

» Entgeltfortzahlungsanspruch verlangert sich nicht bei Auftreten einer neuen Erkrankung
wahrend einer bestehenden AU (sog. "Einheit des Verhinderungsfalls”).

» Ein einheitlicher Verhinderungsfall ist indiziert, wenn zwischen erster und zweiter AU ein
enger zeitlicher Zusammenhang besteht, z. B. weil die bescheinigten AUs zeitlich unmittelbar
aufeinanderfolgen oder dazwischen lediglich arbeitsfreie Tage liegen. 37



Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: bEM (1/3)

* Wann muss es durchgefihrt werden?

» 8§ 167 Abs. 2 SGB IX: 6 Wochen innerhalb von einem Jahr (gemeint: 12-Monats-Zeitraum).

» Es ist keine durchgangige Krankheitsperiode von 6 Wochen erforderlich (BAG, Urt. v.
24.03.2011 - 2 AZR 170/10).

» Die Initiativlast liegt grds. beim Arbeitgeber. Das gilt auch fiir die Einbindung der in § 167 Abs.
2 S. 1 SGB IX genannten Stellen (BAG, Beschl. v. 19.11.2019 — 1 ABR 36/18).
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: bEM (2/3)

Verfahrensablauf:

Ziel: Klarung, auf welchen Ursachen die Arbeitsunfahigkeit beruht und mit welchen Mitteln sie
tberwunden werden kann.

Hohe formelle Anforderungen an Einladungsschreiben und Datenschutzhinweise.

Der Arbeitgeber muss sich erkundigen, d. h. er soll Fragen stellen.

Eine Pflicht zur Aussage / Rickmeldung / Zustimmung besteht flr den Arbeitnehmer nicht.

» Wenn schon das Verfahren iberhaupt von seiner Zustimmung abhangt, kann er erst recht die
Antwort auf einzelne Fragen verweigern.
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Leistungsmangel wegen Krankheit

Mal3nahme: bEM (3/3)

Rechtsfolgen eines Verstolles:

Keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung ftr Kindigung.

Wenn aber kein BEM durchgefihrt wurde: Arbeitgeber darf keine darlegungs- und
beweisrechtlichen Vorteile in einem Kundigungsschutzverfahren haben.

>

>

Arbeitgeber kann zwar behaupten, dass es keine alternativen Einsatzmadglichkeiten flr den
erkrankten Arbeitnenmer gibt.

Bestreitet der Arbeitnehmer dies: Arbeitgeber muss umfassend zu Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten vortragen, warum keine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes maoglich ist
und warum eine Beschéaftigung auf einem anderen leidensgerechten Arbeitsplatz ausscheidet.
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kiindigung (1/8)

* Personenbedingt:

Arbeitnehmer kann nicht, wie er soll (nicht steuerbares
Verhalten).

* Verhaltensbedingt:

Arbeithehmer macht es nicht oder nicht wie er soll, obwohl er
konnte (steuerbares Fehlverhalten).

 Abgrenzungsprobleme bei Suchterkrankungen und
psychischen Erkrankungen.

 Sonderfall: Low-Performer.
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kiindigung (2/8)

Anlass flr eine
krankheitsbedingte
Kindigung kann
sein...

Haufige
Kurzerkrankungen

Krankheitsbedingte
Minderleistung

Langzeiterkrankung Dauererkrankung




Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kiindigung (3/8) iy

* Entscheidend ist die Storung des Vertragsverhaltnisses flr die Zukunft, nicht die Stérung in der
Vergangenheit (Prognoseprinzip).

» Aus der Vergangenheit kann aber auf die Zukunft geschlossen werden.

Beispiel: Fehlzeiten bei Krankheiten.

» Wiederholte Fehlzeiten tiber einen langeren Zeitraum sprechen dafir, dass auch in Zukunft
Fehlzeiten zu erwarten sind.

* Es erfolgt eine 3-Stufen-Prifung.
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kindigung (4/8) iy

1. Schritt: Negative Gesundheitsprognose

* Wiederherstellung der Gesundheit in der Zukunft ist nicht wahrscheinlich.

» Bei Kurzzeiterkrankungen z. B. mind. 25 % Fehlzeit Uiber einen Zeitraum von 3 aufeinander
folgenden Kalenderjahren.

» Bei Langzeiterkrankungen: kann zum Beispiel bei 1,5 Jahren ununterbrochener Fehlzeit
bejaht werden (einzelfallabhangig). Feste Werte gibt es nicht.

» Achtung bei Nachlassen der Leistungsfahigkeit im Alter:

Kindigung nur dann gerechtfertigt, wenn der Leistungsabfall gegeniber vergleichbaren
alteren Arbeitnehmern erheblich starker ausfallt.
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kindigung (5/8) iy

» Bei dauerhafter Arbeitsunfahigkeit?

— Die dauerhafte Unfahigkeit indiziert eine negative Prognose hinsichtlich der klnftigen
Entwicklung des Gesundheitszustands (BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13).

» Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit ist im Kiindigungszeitpunkt ungewiss:

— Der dauernden Leistungsunfahigkeit steht es kindigungsrechtlich gleich, wenn im
Kundigungszeitpunkt die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers vollig
ungewiss ist (BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13).
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kiindigung (6/8) iy

2. Schritt: Beeintrachtigung betrieblicher Interessen:

» Der Arbeitgeber muss einen Nachteil erleiden.
» Klassische Beispiele:

— Belastung des Arbeitgebers durch betriebliche Ablaufschwierigkeiten (z. B. Einsatz von
Vertretern / Leiharbeitnehmern etc.).

— Mehrarbeit anderer Mitarbeiter.

— Bei Dauererkrankungen genigt nach der Rechtsprechung der Verlust des
Weisungsrechts.

3. Schritt: Interessenabwagung:
» Die gesamten Umstande sind entscheidend. Klassische Beispiele:

— Ursache fur die Erkrankung (verschuldet/unverschuldet).
— Dauer des Arbeitsverhéltnisses etc. 46



Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Kiundigung (7/8) iy

* Achtung: Auch hier ist der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz zu beachten.

» Es darf kein milderes Mittel bestehen, z. B. Weiterbeschaftigung auf einem freien oder
leidensgerechten Arbeitsplatz.

» Durchfuihrung des Verfahrens tiber das betriebliche Wiedereingliederungsmanagement (s.o.).

» Berucksichtigung von betrieblichen Ursachen (z.B. Arbeitsunfallen).
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Leistungsmangel wegen Krankheit
Mal3nahme: Personenbedingte Klindigung (8/8) iy

* Sonderfall: Freimachen eines leidensgerechten Arbeitsplatzes

» VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz:  Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer nach
Maoglichkeit zur Vermeidung einer Kindigung auf einem anderen — leidensgerechten —
Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen.

— Falls moglich, muss eine geeignete Stelle durch Ausltbung des Direktionsrechts (8 106
GewO) ,freigemacht* werden (BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13).

— Aber: Nur Verpflichtung aufgrund Direktionsrecht, kein Freimachen im Wege einer
Klndigung.

— Keine weitergehende Verpflichtung bei einer Schwerbehinderung.

48



Arbeitsrecht fur Personaler und
FUhrungskrafte

Teil 4: Umgang mit Low Performern

Leistungspflicht
Abgrenzung zwischen verhaltens- und personenbedingten Grinden
Mildere Mittel zur Kiindigung

Betriebsbedingte Kiindigung als Alternative?



Umgang mit Low Performern
Leistungspflicht (1/6)

 Wann liegt ein Leistungsmangel vor? Bundesarbeitsgericht: , Der

Arbeitnehmer muss tun, was er

soll, und zwar so gut wie er
kann.*

» ,muss tun, was er soll“: Inhalt der geschuldeten Leistung richtet sich nach dem Arbeitsvertrag /
dem Weisungsrecht.

» ,S0 gut wie er kann“: subjektives Leistungsvermoégen des Arbeithnehmers ist entscheidend.

v

AN NN

Kein objektiver Mal3stab, da der Arbeitsvertrag keine "Erfolgshaftung" beinhaltet.
Ein Arbeitnenmer schuldet nur das "Wirken", nicht das "Werk".
Keine Bestimmbarkeit des Leistungsvermoégens durch den Arbeitgeber.

Arbeitnehmer schuldet die Qualitat und Quantitat, die er unter angemessener Anspannung
seiner Krafte und Fahigkeiten zu erbringen in der Lage ist.
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Umgang mit Low Performern
Leistungspflicht (2/6)

Arten der Leistungsmangel

Minderleistung Der Mitarbeiter erbringt eine
mengenmalidig unzureichende
Arbeitsleistung.

(Abweichung von der Leistung
vergleichbarer Mitarbeiter)

Vertriebserfolge eines
Vertriebsmitarbeiters erreichen
nur 40 % bis 50 % des
Durchschnitts anderer
vergleichbarer
Vertriebsmitarbeiter.

Schlechtleistung Der Mitarbeiter leistet eine
unzureichende Arbeitsgute.

(Abweichung von der Fehlerquote
vergleichbarer Mitarbeiter)

Der Entwickler erstellt
Programme mit
uberdurchschnittlicher
Fehlerhaufigkeit.

Nichtleistung Der Mitarbeiter erbringt keine
Arbeitsleistung.

Der Assistent erscheint nicht zur
Arbeit.




Umgang mit Low Performern
Leistungspflicht (3/6)

Der "Soll-Ist-Vergleich®: Soll

ISt

Vergleich
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Umgang mit Low Performern
Leistungspflicht (4/6)

» Durchschnittsleistung vergleichbarer Kollegen:

Problem der

: v' Aufgabenstellung der Kollegen.
,Soll-Leistung*: uig ung g

v Normalleister.

Welche Leistung ist

"normal”, welche » Eigene frihere (Durchschnitts-)Leistung des
unzureichend und welche betroffenen Arbeitnehmers:
tuberdurchschnittlich?
v Signifikanter Rickgang der Leistung, ohne dass
dies durch Verdnderungen der Umstande der
Arbeit erklarbar ist.
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Umgang mit Low Performern

Leistungspflicht (5/6)

Bewertung der Ist-Leistung

Abweichungen zur Soll-Leistung konnen unter
Toleranzgrenze fallen.

Jedem Arbeitnehmer unterlaufen schon einmal Fenhler,
jeder Mensch unterliegt Leistungsschwankungen.

Auch bei unterdurchschnittlichen Leistungen kann der
Arbeitnehmer seine personliche Leistungsfahigkeit zu
100% ausschopfen.

Leistungsmangel missen daher — um eine Kindigung
rechtfertigen zu kdnnen — Uber einen bestimmten
Zeitraum erfolgen und eine gewisse Erheblichkeits-
schwelle Gberschreiten.
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Umgang mit Low Performern

Leistungspflicht (6/6)

Beispiele flr Leistungsméangel:

Quantifizierung der Minder- bzw.
Schlechtleistung

Entscheidung

Ca. dreimal so viele Packfehler einer Lager- und
Versandarbeiterin.

BAG v. 17.01.2008 — 2 AZR 536/06:

Grundsatzliche Eignung als Kiindigungsgrund, da
qualitativ erheblich unterdurchschnittliche Leistung.

Keinerlei Akquisitionserfolg eines Business
Development Executive (BDE) trotz Bestehens der
Mdoglichkeit, Geschéaftsabschliisse zu tatigen.

BAG v. 03.06.2004 — 2 AZR 386/03 :
Kindigungsgrund, da das Verhéltnis von Leistung
und Gegenleistung nachhaltig gestort ist.

Minderleistung von deutlich mehr als 1/3 eines
vergleichbaren Kommissionierers.

BAG, Urtell vom 11.12.2003, NZA 2004, S. 784:
Grundlegende Storung des Leistungsgleichgewichts
uber Zeitraum von zwei Jahren und daher
grundsatzliche Eignung als Kiindigungsgrund.




Umgang mit Low Performern
Ursachen (1/2)

Kann der Arbeitnehmer etwas fir den Leistungsmangel oder nicht? Macht der Arbeitnehmer
Jwillentlich* etwas falsch, d.h. er kann sein Verhalten aktiv beeinflussen (,,steuern®).

— Klassische Beispiele fur steuerbares Verhalten:
» gezielte Schlechtleistung
» Arbeitsverweigerung
» unbefugtes Verlassen des Arbeitsplatzes

» eigenmachtiger Urlaubsantritt
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Umgang mit Low Performern
Ursachen (2/2)

— Klassische Falle von nicht steuerbarem Verhalten:
» Alkoholerkrankung

» Schaden aufgrund plétzlicher Bewusstlosigkeit

Abgrenzungsschwierigkeiten?

— ,Alkoholkonsum®: Gesteuert oder Erkrankung?

— Low Performer: ,Bewusst” schlecht arbeiten oder kann der Arbeitnehmer
nicht besser, obwohl er seine gesamte Arbeitskraft abruft?
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Umgang mit Low Performern
Darlegungs- und Beweislast

1. Arbeitgeber muss zu Leistungsméangeln vortragen.

> Ublicherweise: Unterschreitung um ein Drittel.

2. Arbeitnehmer muss hierauf darlegen und beweisen, weshalb er gleichwohl seiner personlichen
Leistungsfahigkeit entspricht.

3. Arbeitgeber muss diese Umstande widerlegen.
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Umgang mit Low Performern
Checkliste

1. Dokumentation der Schlechtleistung
» Problematisch: Fehlende Messbarkeit oder fehlende Vergleichsgruppe
2. Ergrindung der Ursachen fur Low Performance

3. Angebot von Hilfestellungen

4. Formulierung konkreter Ziele und Vorgaben

5. Ggfs. (vorsorgliche) Abmahnung und Prifung anderer milderer Mittel

Die Vorbereitung einer Low-Performance-Kindigung ist &uf3erst zeitaufwendig!




Umgang mit Low Performern

Alternativen

Alternative einer

betriebsbedingten
Kindigung?

Low-Performer Kiundigungen sind risikobehaftet und
bedurfen i.d.R. einer langen Vorbereitungszeit.

Bei anerkannter Schwerbehinderung besteht eine
zusatzliche Huarde, falls ein Bezug  zur
Schwerbehinderung mdglich ist.

Prifung, ob konkrete Stelle deshalb ggfs. aus
betriebsbedingten Grinden entfallen kann?
v" Unternehmerische Entscheidung zum Wegfall
der Stelle.
v Keine Nachbesetzung und keine sonstigen
Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten.
v' Sozialauswabhl.
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Arbeitsrecht fur Personaler und
FUhrungskrafte

Teil 5: Taktisches Vorgehen

» Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag
» Freistellung
» Reduzierung des Anspruchs auf Annahmeverzugslohn



Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (1/6)

Aufhebungsvertrag Abwicklungsvertrag

Gerichtl. Vergleich

Arbeitsverhaltnis endet Arbeitsverhaltnis endet

aufgrund des aufgrund einer

Vertrages. vorherigen Kindigung.
Vertrags regelt nur die

e Ausspruch einer Modalitaten.

Kindigung ist nicht

erforderlich. Klageverzichtsklausel
bzgl. Kindigung
aufzunehmen.

Arbeitsverhaltnis endet

aufgrund einer
vorherigen Kindigung.

Vergleich regelt nur die
Modalitaten.

Entweder im
schriftlichen Verfahren
oder Termin.

Grds. kostenneutral.
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Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (2/6)

Typische Inhalte (1/2)

v' Beendigungsdatum; ordnungsgemalfie Abrechnung bis dahin.

v Freistellung (dazu sogleich).

v' Etwaig ausstehende variable Vergitungsbestandteile: Falligkeit regeln!

v" Abfindung: Vorteil fir beide Seiten — Abfindung ist sozialversicherungsfrei.

v' Herausgabepflichten: Konkrete Gegenstande benennen.
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Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (3/6)

Typische Inhalte (2/2)

v

v

v

Verschwiegenheitspflichten: Konkrete Formulierung wéahlen.

Wohlverhalten / Social Media: Abstimmung von Kommunikation und Aktualisierung des Profils.
Keine Ubernahme von Anwaltskosten (8 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG).

Ausgleichsklausel bzw. Erledigung.

Bei Vertrag: Annahmefrist setzen.
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Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (4/6)

Sozialversicherungsrechtliche Folgen

Konkretisierung: Fachliche Weisungen der Bundesagentur fir Arbeit

§ 159 Abs. 1 Satz 1 SGB III:

1. Inaussichtstellen oder Ausspruch einer Dbetriebs- oder

Arbeitslosengeld- personenbedingten Arbeitgeberkiindigung UND
anspruch ruht, wenn

2. der Arbeitnehmer nicht unkiindbar ist UND

» sich AN versicherungs-
widrig verhalten hat,

» ohne einen wichtigen 3. Wahrung der anwendbaren Kiindigungsfrist UND
Grund dafur zu haben.




Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (5/6)

Sozialversicherungsrechtliche Folgen

§ 159 Abs. 1 Satz 1 SGB III:

Arbeitslosengeld-
anspruch ruht, wenn

» sich AN versicherungs-
widrig verhalten hat,

» ohne einen wichtigen
Grund dafir zu haben.

ENTWEDER Variante 1 (keine RechtmaRigkeitsprifung der
Kindigung): Abfindung von bis zu 0,5 Monatsgehaltern fur jedes

Beschaftigungsjahr

ODER Variante 2 (RechtmaBigkeitsprifung der Kindigung):
Vermeidung objektiver Nachteile aus der Kindigung fur das
berufliches Fortkommen ODER sonstige Griinde, aus denen
objektiv Nachteile drohten.




Taktisches Vorgehen
Aufhebungsvertrag / Abwicklungsvertrag / Vergleich (6/6)

Sozialversicherungsrechtliche Folgen

O Vergleich kann in der Gute- oder Kammerverhandlung
Arbeitnehmer geschlossen werden ODER
bevorzugen zur

Vermeidung o . : :
sozialversicherungs- Q Jederzeit im schriftlichen Verfahren aufgrund eines vom Gericht

mellel e | Sieker protokollierten Vergleichs (8 278 Abs. 6 ZPO)
haufig einen

gerichtlichen Aus Arbeitgebersicht kostenneutral, da die Gerichtskosten bei
Vergleich. einem Vergleichsabschluss entfallen.
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Taktisches Vorgehen
Freistellung (1/4)

Begriff: Arbeitgeber erklart, dass Arbeithehmer nicht mehr zur Arbeit erscheinen und die Arbeitsleistung
nicht mehr anbieten muss.

» Widerruflich: Nur vortibergehend; Arbeitgeber kann die Freistellung einseitig beenden.

« Z.B.wahrend einer ErmittlungsmalRnahmen, wenn unklar ist, ob etwaige Vorwulrfe gegen den
Arbeitnehmer berechtigt sind.

« Z.B.wahrend laufender Verhandlungen lber eine Beendigung.

» Unwiderruflich: Auf Dauer. Arbeitgeber kann die Freistellung nicht einseitig zurticknehmen.
» Bei Ausspruch einer verhaltensbedingten (ordentlichen / fristlosen) Kiindigung zwingend.

* Bei Ausspruch einer betriebsbedingten Kindigung, wenn der Arbeitgeber sich auf den Wegfall des
Arbeitsplatzes zu Zeitpunkt X beruft.

* Abgeltung von Urlaub (dazu sogleich).
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Taktisches Vorgehen
Freistellung (2/4)

Ausgangsfrage: Ist es tUberhaupt sinnvoll, dass Mitarbeitende bis zum Beendigungszeitpunkt arbeiten?

Personalmangel / Erforderliche Fortlaufendes
Restarbeiten Ubergabe Gehalt

Risiko von Schlechte
Motivation? Krankmeldungen Stimmung?
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Taktisches Vorgehen
Freistellung (3/4)

Selbst wenn eine Weiterarbeit sinnvoll ist: Was ist mit den Urlaubsansprichen?

« Der gesetzliche Urlaubsanspruch ist zwingend.

Mitarbeitende kann bel Beendigung des
§ 7 Abs. 4 BUrIG Arbeitsverhaltnisses nicht auf den gesetzlichen Urlaub
verzichten.
Kann der Urlaub wegen
Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ganz « Moglich ist nur ein Tatsachenvergleich, d.h. Klarstellung
oder teilweise nicht mehr dass alle Urlaubstage des Kalenderjahres bereits

gewahrt werden, so ist er
abzugelten.

genommen sind.

 Durch eine unwiderrufliche Freistellung kann Resturlaub
abgegolten werden.




Taktisches Vorgehen
Freistellung (4/4)

Formulierungsbeispiel

Sie bleiben bis zum Beendigungsdatum
unter Fortzahlung der monatlichen Bezlige
und unter Anrechnung jeglichen
bestehenden Resturlaubs und etwaiger

Uberstunden sowie sonstiger etwaiger
Anspruche auf Freizeitausgleich
unwiderruflich von der Verpflichtung zur
Arbeitsleistung freigestellt.




Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (1/6)

8§ 615 BGB

Anspruch auf

Annahemeverzug im
Kindigungs-
schutzprozess

Kommt der Dienstberechtigte [Arbeitgeber] mit der Annahme der Dienste
[Arbeitsleistung] in Verzug, so kann der Verpflichtete [Arbeitnehmer] flr die
infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergutung
verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Er muss sich jedoch den
Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der
Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Dienste
erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterlasst.
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Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (2/6)

8615 BGB im
Kindigungs-

schutzprozess

Voraussetzung 1:

Voraussetzung 2:

Voraussetzung 3:

Voraussetzung 4:

Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses, aufgrund dessen der
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung verpflichtet ist.

» Steht am Ende des Kiindigungsschutzklageverfahrens fest.

Arbeitnehmer bietet seine Arbeitsleistung an.

» Nach BAG durch Erhebung Kindigungsschutzklage gewahrt und
nach erfolgreicher Kiindigungsschutzklage nicht erforderlich.

Arbeitnehmer muss leistungsfahig und leistungsbereit sein.
» Im Prozess i.d.R. keine entgegenstehenden Anhaltspunkte.

Arbeitgeber nimmt die Arbeitsleistung nicht an.

» Arbeitgeber beschaftigt den Arbeitnehmer nach Ablauf der
KlUndigungsfrist i.d.R. nicht mehr.
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Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (3/6)

Je langer der Prozess dauert, desto grof3er kann das Annahmeverzugslohnrisiko
werden:

> Anwalt des Arbeithehmers:

— Verzogerung des Rechtsstreits.

Typisches Verhalten im
Klndigungs-

Argumentation mit dem Annahmeverzugslohnrisiko bei der Verhandlung
schutzprozess? der Abfindung.

» Arbeitnehmerfreundliche oder ,vergleichsorientierte“ Richter:

Argumentation mit dem Annahmeverzugslohnrisiko im Rahmen der
Guteverhandlung.

Folge: Unter Umstanden spater Kammertermin bei Scheitern der
Guteverhandlung.
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Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (4/6)

« 8615 Satz 2 BGB enthalt Regelungen tber die Reduzierung des Annahmeverzugslohns.

 Im Kindigungsschutzrechtsstreit ist § 11 KSchG einschlagig (BAG v. 06.09.1990 - 2 AZR 165/90):

,Die Vorschrift ist eine Sonderregelung zu 8§ 615 S. 2 BGB; sie deckt sich inhaltlich mit jener,
trotz des nicht vollig identischen Wortlauts.”

8 11 Ziffer 1 KSchG:
, Besteht nach der
Entscheidung des Gerichts das ,was er durch anderweitige Arbeit verdient
Arbeitsverhaltnis fort, so muf3 hat.”
sich der Arbeitnehmer auf das

Arbeitsentgelt, das ihm der
Arbeitgeber fir die Zeit nach
der Entlassung schuldet,
anrechnen lassen, [...]"

8 11 Ziffer 2 KSchG:

,was er hatte verdienen kbnnen, wenn er es
nicht boswillig unterlassen hatte, eine ihm
zumutbare Arbeit anzunehmen*
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Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (5/6)

Definition nach BAG: ,Ein Arbeitnehmer unterlasst bdswillig iSd 8 11 Nr. 2 KSchG anderweitigen Verdienst, wenn [...]

(1) vorsatzlich untétig bleibt und

(2) eine ihm zumutbare anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die Aufnahme der Arbeit bewusst
verhindert.

MalRgebend sind dabei die gesamten Umstdnde des Einzelfalls.”

Beispielsfalle flr boswilliges Unterlassen?

>

>

Arbeitnehmer lehnt grundlos zumutbare Arbeit ab (BAG vom 16.05.2000 — 9 AZR 203/99).

Arbeitnehmer verhindert, dass ihm zumutbare Arbeit angeboten wird (BAG vom 16.05.2000 — 9 AZR 203/99;
BAG vom 07.02.2024 -5 AZR 177/23).

Arbeitnehmer zeigt unzureichende Bewerbungsbemthungen (BAG vom 07.02.2024 — 5 AZR 177/23).
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Taktisches Vorgehen
Annahmeverzugslohn (6/6)

Mit dieser Rechtsprechung muss , offensiv” bei Verhandlungen von einvernehmlichen
Trennungen argumentiert und Druck aufgebaut werden

» Arbeitnehmer kdnnen bei einem Obsiegen im Kindigungsschutzprozess nicht mehr ohne
weiteres einfach 100% der noch nicht gezahlten Vergitung unter Bertcksichtigung von §
115 SGB X als Annahmeverzugslohn beanspruchen.

» Recherche nach passenden Stellenausschreibungen, die dem Arbeitnehmer nachweisbar
zugesendet werden missen (erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist relevant: BAG vom
12.02.2025 — 5 AZR 127/24).

» Spatestens im Streit um den Annahmeverzugslohn Auskunft ber Umgang des
Arbeitnehmers mit diesen Stellenausschreibungen und etwaigen Vermittlungsvorschlagen
der Agentur fur Arbeit verlangen (vgl. BAG, Urt. v. 27.05.2020 — 5 AZR 387/19).

> Ubersendet der Arbeitnehmer Kopien der Bewerbungsunterlagen: Uberprifung der
Bewerbungen (Rechtsschreibfehler, ,,Qualitat®, Vollstandigkeit etc.).
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empfohlen®)

Best Lawyers, 2019 bis 2024 empfiehlt Dr. Markus Diepold als einen von
,Deutschlands besten Anwalten“ fiir Arbeitsrecht

Dr. Markus Diepold ist Partner des Berliner Dentons Biro und
Co-Head der Praxisgruppe Arbeitsrecht in Deutschland. Er ist
Fachanwalt fir Arbeitsrecht und berdt Unternehmen in allen
Fragen des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts sowie in
Fragen des Sozialversicherungsrechts. Er vertritt Unternehmen,
Geschaftsfihrer und Vorstdnde bundesweit in Prozessen vor
dem Arbeitsgericht, Landesarbeitsgericht und
Bundesarbeitsgericht sowie dem Landgericht oder
Oberlandesgericht.

Zu seinen Beratungsschwerpunkten gehort die Zusammenarbeit
mit Personalabteilungen bei allen taglichen Fragen des
Arbeitsrechts  sowie bei  Restrukturierungen, Fusionen,
Insolvenzverfahren und bei Fragen der Bildung von
Arbeitnehmervertretungen auf Betriebs-, Unternehmens- und
Konzernebene. Der Entwurf von individuellen Vereinbarungen,
von Betriebsvereinbarungen, Interessenausgleich und
Sozialplanen oder von Tarifvertragen, die Beratung im
Kindigungsschutzrecht, die Beratung bei der Gestaltung von
Betriebs-Ubergangen oder die Beratung bei Fragen des
Datenschutzes sind nur wenige weitere Bespiele seiner
Tatigkeit.



AnspreCh pa rtnerln Isabelle Puhl ist Counsel im Berliner Dentons-Biro. Sie berét

Unternehmen in allen Fragen des Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts, einschlie3lich der Vertretung vor
Arbeits-, Zivil- und Sozialgerichten. Sie ist spezialisiert auf die
Gestaltung von Arbeitsbedingungen fur nationale und
internationale Mandanten, einschlieflich komplexer
Vergitungssysteme wie etwa Long Term oder Management
Incentive Plans. Isabelle unterstiutzt Unternehmen bei der

Isabelle Puhl . Einflhrung von Richtlinien, u. a. zur Sicherstellung der geltenden
Rechtsanwaltin . .
Counsel Gesetze und der Corporate Governance Standards. Sie verfligt

Uber umfassende Erfahrung im Bereich flexibler Arbeitsmodelle,

z. B. bei Mobile Work oder Workation.

Dentons Europe (Germany) GmbH & Co. KG
Markgrafgenstrae 33 Isabelle Puhl berét regelmaRig zu Fragen der Mitbestimmung

10117 Berlin von Arbeitnehmervertretungen und Gewerkschaften,
einschliel3lich des Entwurfs von Betriebsvereinbarungen oder
Tarifvertragen und vertritt Unternehmen in den Verhandlungen —
sofern erforderlich — bis zur Einigungsstelle. Ein Schwerpunkt
ihrer Tatigkeit sind Restrukturierungen von Unternehmen und
Betrieben sowie die Beratung im Zusammenhang von
Akquisitionen, einschliel3lich etwaiger Betriebstibergange.
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Telefon: 030 26473 601
E-Mail isabelle.puhl@dentons.com

Isabelle Puhl halt regelméRig In-House-Seminare und externe
Fortbildungen im Hinblick auf aktuelle arbeitsrechtliche
Fragestellungen.



DENTONS

Die Kanzlei Dentons




DENTONS. Global aufgestellt. Lokal

Unser globaler Arbeitsrechtsbereich

exzellent.
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Bed den lila markierten Standorten handelt es sich um Dentons Biros.

Bei den blau markierten Standorten handelt es sich um assoziierte Kanzleien, Bires, Gerichtsbarkeiten von anderen
Dentons-Biliros oder besondera Allianzen, die per Gesetz oder Verordnung vorgeschrieben sind.

Bei den grau markierten Standorten handel es sich um strategische Allianzen in Brasilien.

KB ist die bevorzugte Kanzlai, mit der Dentons in China zusammenarbaitet.
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Arbeitsrecht in Deutschland

Unser Team

Dr. Sascha Grosjean

Partner, Co-Head Employment
and Labor Germany, Dusseldorf
D +49 211 74074 171
sascha.grosjean@dentons.com

Christian Wilhelm Fischer
Counsel, Miinchen

D +49 89 244408 463
christian.fischer@dentons.com

Matthias Stelzer
Counsel, Berlin

D +49 30 26473 645
matthias.stelzer@dentons.com

Bernadette Solange Baas
Senior Associate, Berlin

D +49 30 26473 642
bernadette.baas@dentons.com

Michelle Eiberger
Associate, Miinchen

D +49 89 244408 407
michelle.eiberger@dentons.com

Dr. Markus Diepold

Partner, Co-Head Employment
and Labor Germany, Berlin

D +49 30 26473 640
markus.diepold@dentons.com

Isabelle Puhl
Counsel, Berlin

D +49 30 26473 649
isabelle.puhl@dentons.com

Kathrin Wenzel
Counsel, Miinchen

D +49 89 244408 417
kathrin.wenzel@dentons.com

Dr. Lukas Jager
Senior Associate, Duisseldorf

D +49 211 74074 172
lukas.jaeger@dentons.com

’E

Frank Lenzen
Partner, Frankfurt

D +49 69 450012 280
frank.lenzen@dentons.com

Minh Riemann
Counsel, Berlin

D +49 30 26473 651
minh.riemann@dentons.com

Manuela Winkler
Counsel, Miinchen

D +49 89 244408 430
manuela.winkler@dentons.com

Anna-Lena Hildebrand
Associate, Berlin

D +49 30 26473 644
anna-
lena.hildebrand@dentons.com

Dr. Philipp Byers
Partner, Miinchen

D +49 89 244408 455
philipp.byers@dentons.com

Dr. Wiebke Schulz
Counsel, Frankfurt

D +49 69 450012 281
wiebke.schulz@dentons.com

Nurdan Adamidis
Senior Associate, Frankfurt

D +49 69 450012 421
nurdan.adamidis@dentons.com

Dr. Josef Tahmaz
Associate, Dusseldorf

D +211 74074 173
josef.tahmaz@dentons.com
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- = Die Brandbreite umfasst,
pnsere Arbeltsrec"tsprax's unter anderem (alphabetisch):
in Deutschland

\

Recht der Arbeitnenmervertretung

(aus Arbeitgebersicht)

S : : Arbeitsrecht 4.0
Als weltweit tatige Wirtschaftskanzlei beraten

wir unsere Mandanten in allen relevanten
Fragen des Arbeitsrechts. Dazu gehort auch die
Beratung in den Rechtsgebieten, die eine
Schnittstelle zum Arbeitsrecht haben. Das sind
zum Beispiel Fragen aus dem
Sozialversicherungsrecht und dem
Beschéaftigtendatenschutzrecht.

Betriebsrentenrecht
Beschaftigtendatenschutzrecht
HR-Compliance
Individualarbeitsrecht
Internationales Arbeitsrecht

In den anderen Rechtsgebieten (wie z.B. Restrukturierung

Gesellschaftsrecht oder dem Steuerrecht)
arbeiten wir mit den auf dieses Rechtsgebiet
spezialisierten Kollegen unserer Kanzlei
zusammen. Der Full-Service-Ansatz von
DENTONS ermdglicht dies reibungslos.

Sozialversicherungsrecht
Tarifvertragsrecht

Transaktionsbezogenes Arbeitsrecht

v
v
v
v
v
v
v
v
v
v
v

Vergutung (Compensation &

Benetifs)




Arbeitsrecht

Beispiel: Allgemeine individualarbeitsrechtliche Beratung

O Beratung beim Abschluss und bei der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
und Dienstverhaltnissen (unbefristete/befristete Arbeitsvertrage und
Dienstvertrage, Wettbewerbsverbote, Abfindungs- und Aufhebungsvertrage
UsSw.).

U Gestaltung von Arbeitsbedingungen, insbesondere z.B. Arbeitszeitmodelle
(Gleitzeit mit/ohne Kernarbeitszeit, Schichtmodell, Bereitschaftsdienst,
Uberstunden, Rufbereitschaft, Bereitschaftsdienste, etc.) oder Workation-
Konzepte.

L Beratung bei der Vorbereitung von Abmahnungen und Kiindigungen
(verhaltensbedingte, personenbedingte und betriebsbedingte) einschliel3lich
der erforderlichen weiteren Schritte (Beteiligung von Betriebs- und
Personalrat, Zustimmungsverfahren bei Integrationsamtern &
Gewerbeamtern, Verfahren des betrieblichen Eingliederungsmanagements
UsSw.).

O Alle sonstigen in einer Personalabteilung anfallenden Fragen im
Zusammenhang mit der Begrindung, Durchflihrung und Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen.

Q Durchfuhrung von Fiuhrungskrafteschulungen und Seminaren zu allen
arbeitsrechtlich relevanten Themen.



Arbeitsrecht

Beispiel: Vergltung (Compensation & Benefits)

Wir beraten Unternehmen bei der Gestaltung von maligeschneiderten
Vergitungssystemen. Dabei stehen wir Ihnen von der Konzeption Uber die
Verhandlung bis hin zur praktischen Umsetzung des Vergiutungssystems zur
Seite. Unsere langjahrige Erfahrung in der Gestaltung und Verhandlung von
betrieblichen Vergutungssystemen als Alternative zu Tarifvertrdgen wird ergénzt
durch die notwendigen Erfahrungen in einer Vielzahl an unterschiedlichen
Branchen.

Die Unterstitzung von Aufsichtsraten bei der Gestaltung der Vergitungssysteme
fur Vorstande und Geschaftsfihrer unter Berlcksichtigung der Anforderungen des
Gesellschaftsrechts gehort ebenfalls zu unseren Tatigkeitsfeldern. Beispiele sind:

U Ausarbeitung von variablen Vergitungsmodellen wie z.B. Provisions- und
Bonussystemen, STIP oder LTIP's

U Gestaltung von Mitarbeiterbeteiligungsmodellen, Aktienoptionsmodellen,
Phantom-Stocks etc.

U0 Beratung bei  Cafeteria-Modellen  (Job-Ticket,  Verzehrgutscheine,
Tankgutscheine, Job-Rad etc.) unter Beriicksichtigung lohnsteuerrechtlich
optimierter Vergutungsbestandteile

U Beratung im Zusammenhang mit betrieblichen Vergutungsordnungen und der
Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmervertretungen

U

Entwurf und Verhandlung von Betriebsvereinbarungen

O Vertretung vor Gericht bei Streitigkeiten Uber Vergutungssysteme
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Arbeitsrecht

Beispiel: Beschaftigtendatenschutzrecht

Wir verflgen Uber langjahrige Erfahrung und umfassendes Know-how in allen
Bereichen des Arbeitnehmerdatenschutzes. Nicht zuletzt seit dem Inkrafttreten
der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) stehen Unternehmen vor neuen
datenschutzrechtlichen Herausforderungen, die einer dynamischen Entwicklung
der Rechtsprechung unterliegen.

Wir beraten Arbeitgeber praxisorientiert an der Schnittstelle zwischen Arbeits-
und Datenschutzrecht. Dabei schaffen wir keine zusatzlichen Probleme,
sondern entwerfen pragmatische und innovative Losungen, die sich im
betrieblichen Alltag umsetzen lassen. Unser Ansatz ist es, den Datenschutz
nicht als Hurde zu sehen, sondern fir unsere Mandanten L&sungen zu
schaffen, die eine Datenverarbeitung erméglichen und rechtliche Risiken
vermeiden. Dabei unterstitzen wir Sie vor allem in Bereichen wie:

O Rechtskonforme Durchfiihrung von Mitarbeiterkontrollen

O Beratung in Fragen des Arbeitnehmerdatenschutzes im Unternehmen und
in der Unternehmensgruppe, insbesondere im Hinblick auf die
verschiedenen Rechtfertigungsgrundlagen

Q Erstellung der notwendigen Dokumente zum Beschaftigtendatenschutz
(z.B. Informationsschreiben nach Art. 13, 14 DS-GVO,
Einwilligungserklarungen, Entwurf von Betriebsvereinbarungen)

U o

U o

Entwurf und Umsetzung von IT-Nutzungsvereinbarungen, Internet- und
E-Mail-Richtlinien sowie Richtlinien fir soziale Medien

Entwurf  von  Kollektivvereinbarungen als  datenschutzrechtliche

Erlaubnisnorm i.S.d. Art. 88 DSGVO

Implementierung von Konzepten zur konzernweiten Verarbeitung von
Mitarbeiterdaten

Datenubermittlung in Drittlander auRerhalb der EU

Umgang mit den Rechten der Betroffenen nach der DSGVO, wie z.B.
Auskunftsrecht nach Art. 15 DSGVO, Erfullung der Informationspflichten
nach Art. 13 ff. DSGVO

Abwehr von Schadensersatzansprichen aufgrund von vermeintlichen
DSGVO-Verletzungen

Gestaltung von Léschkonzepten etc.

Einrichtung eines Datenschutzmanagementsystems im Unternehmen
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Arbeitsrecht

Beispiel: Arbeitnehmervertretungsrecht

Rechte und Pflichten des Arbeitgebers kennen, Handlungs- und
Gestaltungsmaoglichkeiten nutzen und im Konfliktfall wissen, was gemacht
werden kann und muss. Bei diesen typischen Fragen des
Betriebsverfassungsrechts und dem Recht der Arbeitnehmervertretungen
(mitbestimmte Aufsichtsrate, Européaische Betriebsrate, SE-Betriebsrat,
freiwillige Arbeitnehmervertretungsgremien etc.) konnen Sie sich auf die
Rechtsanwaélte der Arbeitsrechtspraxis von Dentons verlassen. Aufgrund der
langjahrigen Beratung von Unternehmen und Konzernen profitieren unsere
Mandanten von den Erfahrungen in den unterschiedlichsten Konstellationen.

O Beratung bei den Informations-, Beratungs- und Mitbestimmungsrechten
von Arbeitnehmervertretungen

O Vorbereitung von Antrdgen an die Arbeithehmervertretung bei der
Wahrnehmung von Beteiligungsrechten (z.B. Einstellung, Versetzung
oder Kiundigung von Arbeitnehmern)

Q Verhandlung und Gestaltung von Betriebsvereinbarungen auf Betriebs-,
Gesamt- und Konzernbetriebsratsebene zu allen relevanten
Angelegenheiten

Q Verhandlungen mit Betriebsraten (Uber Organisationsédnderungen
(Interessenausgleich, Sozialplan, Transfergesellschaften etc.)

Q Vertretung der Arbeitgeberinteressen in Schlichtungsverfahren

(I N

Vertretung von Arbeitgebern vor den Arbeitsgerichten
Beratung bei Fragen der Errichtung von Arbeithehmervertretungen

Beratung des Arbeitgebers im Rahmen von Wahlen zur
Arbeitnehmervertretung (z.B. im Hinblick auf das Verbot der Behinderung
oder Beeinflussung von Wahlen zur Arbeitnehmervertretung oder die
rechtssichere Durchfihrung von Wahlen, um eine Anfechtung oder
Nichtigkeit der Wahl zu verhindern)

Prifung der ordnungsgemafRen Vergutung von Mitgliedern der
Arbeitnehmervertretung (Benachteiligungs- und Begunstigungsverbot)

Beratung bei der Durchfilhrung von Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren
nach dem Societas Europaea Gesetz und der Begleitung bei den
entsprechenden Beteiligungsrechten eines SE-Betriebsrats

Beratung bei der Errichtung von Europaischen Betriebsraten einschl. der
Vorbereitung bei der Errichtung des besonderen Verhandlungsgremiums
und der Gestaltung der Vereinbarung tber die Beteiligungsrechte

Beratung bei der Errichtung von freiwilligen Arbeitnehmervertretungen
einschl. der Gestaltung der Vereinbarung



Arbeitsrecht

Beispiel: Tarifvertragsrecht

Tarifvertragliche Fragestellungen sind Gegenstand einer detaillierten und
teilweise komplexen Rechtsprechung. Verhandlungen mit Gewerkschaften
haben fir Unternehmen langfristige Folgen. Aufgrund unserer langjahrigen
Erfahrung und Expertise bei der Beratung von Unternehmen und Konzernen
kénnen wir Sie in Ihrer Branche im Tarifvertragsrecht umfassend beraten.

Q

Q

Beratung bei der gesetzlich vorgeschriebenen Anwendung von
Tarifvertragen in den einzelnen Landern

Beratung bei der Begrindung und Beendigung der Mitgliedschaft im
Arbeitgeberverband  (einschlie3lich  Anerkennungstarifvertrag, OT-
Mitgliedschaft usw.)

Verhandlung von Tarifvertragen jeglicher Art (Firmentarifvertrag,
Verbandstarifvertrag) und aus jeglichem Anlass (erstmaliger Abschluss
von Tarifvertrdgen, Angleichung von Arbeitsbedingungen, Tarifvertrage
aus Anlass von Unternehmens(teil)verkaufen, Sanierungstarifvertrage)

Beratung beim Wechsel des Tarifvertrags (z. B. von einem
Firmentarifvertrag zu einem Verbandstarifvertrag)

Verhandlungen mit Betriebsraten und Gewerkschaften, ggf. gemeinsam
mit dem Arbeitgeberverband, tUber Umstrukturierungsmaf3nahmen und
insbesondere tber Umstrukturierungsvereinbarungen (z.B.
Standortsicherungsvereinbarungen)

Beratung im Rahmen von ArbeitskampfmalRnahmen (Friedenspflicht,
Warnstreik, Aussperrung, Unterlassungsklagen gegen
ArbeitskampfmalRnahmen, Schadensersatzanspriiche etc.)

Vertretung von Arbeitgeberinteressen vor den Arbeitsgerichten,
insbesondere in Verfahren mit Beteiligung von Gewerkschaften

Beratung zu den Folgen von Betriebsibergangen im Hinblick auf die
Anwendung von Tarifvertrdgen und Beratung bei der Ablésung von
Tarifvertragen in diesem Zusammenhang

Beratung bei der Formulierung und Auslegung von Bezugnahmeklauseln
in Arbeitsvertragen

Allgemeine Beratung bei Anspriichen aus Tarifvertragen und der Abwehr
von entsprechenden Ansprichen



Arbeitsrecht

Beispiel: Restrukturierung

Bei Verédnderungen von Unternehmen ist es wichtig, die notwendigen
arbeitsrechtlichen Schritte zu kennen, Fehler zu vermeiden und die Verdnderungen
zeitnah und praktikabel umzusetzen. Veradnderungsprozesse missen ganzheitlich
betrachtet werden. Verhandlungen mit Betriebsraten und Gewerkschaften bedurfen
besonderer Expertise, sie sind teilweise sehr komplex. Unsere Rechtsanwalte der
Arbeitsrechtspraxis unterstiitzen Sie mit ihrer langjahrigen Erfahrung bei der
Vorbereitung und Durchfihrung von Restrukturierungen, insbesondere bei den
folgenden Tatigkeiten:

O Vorbereitung und Begleitung von PersonalabbaumalRahmen (Festlegung der
einzuhaltenden Verfahrensschritte und des mdglichen Zeitplans, Durchfiihrung der
Sozialauswahl einschlieBlich der Nutzung der Gestaltungsmdglichkeiten,
Erstellung der erforderlichen Unterlagen fir die Arbeithehmervertretungen und
Einholung sonstiger Zustimmungserklarungen (z.B. Elternzeit).

Verhandlungen mit Arbeitnehmervertretungen Gber Organisationsanderungen

Verhandlung und Gestaltung von Kollektivvereinbarungen zu allen relevanten
Angelegenheiten der Organisationsanderung

O Restrukturierungen im Insolvenzverfahren (entweder mit einem Insolvenzverwalter
oder im Rahmen der Eigenverwaltung)

(M W

Durchfihrung von Personalanpassungsmal3nahmen durch (kostenneutrale)
Transfergesellschaften zur Vermeidung einer hohen Anzahl von
Kindigungsschutzklagen

Beratung bei temporaren Malinahmen zur Senkung der Personalkosten
(Kurzarbeit, Altersteilzeit, Leiharbeit)

Abstimmung  mit von

Fordermitteln

Sozialversicherungstragern und Beantragung

Beratung bei Insourcing und Outsourcing
Vertretung des Arbeitgebers vor den Arbeitsgerichten

Begleitung bei der Umwandlung (Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel)
von Unternehmen und Betrieben, u.a. bei internen Neuorganisationen oder
dem Verkauf von Unternehmen, einschl. der Verhandlung von
Interessenausgleich, Sozialplan und Tarifvertragen

Gestaltung von beabsichtigten (Teil-)Betriebstbergangen zum Zwecke des
gewunschten Arbeithehmeribergangs und der Vermeidung von (Teil-
)Betriebsiibergdngen
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