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r ] Arbeithehmer-
A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personal-
rite, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétig-
keit hinaus bringen sich die Mitglieder der Kooperation auch fallibergreifend in die
rechtliche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Dortmund, Frankfurt
am Main, Freiburg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Mannheim, Miinchen, Miinster,
Niirnberg/Ansbach, Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Was gehort in eine BV Gefahrdungsbeurteilung?
BAG verfeinert die Mitbestimmung

Obwohl die Verpflichtung der Arbeitgeber, eine Gefdahrdungsbeurteilung durchzufiihren,
bereits seit 1996 im Arbeitsschutzgesetz verankert ist, gibt es noch grope Umsetzungs-
defizite in den Betrieben. Die Betriebsrdte haben ein Mitbestimmungsrecht, mit dessen
Hilfe sie ihre Regelungswiinsche auch in der Einigungsstelle geltend machen konnen. Nun
musste das Bundesarbeitsgericht erneut eine Regelung zur Gefahrdungsbeurteilung, die
eine Einigungsstelle getroffen hatte, iiberpriifen. Auch in diesem Fall musste der Betriebs-
rat einen langen Atem haben, denn bereits 2008 vereinbarten die Betriebsparteien, dass
an den betroffenen Arbeitspldtzen eine Gefdahrdungsbeurteilung durchgefiihrt werden
sollte. Erst nach 16 Sitzungen und 8 Jahre spater beschloss die Einigungsstelle eine Re-
gelung. Der Betriebsrat focht diesen Spruch an. Weitere 3 Jahre spater erging nun die
Entscheidung des BAG: Die Regelung ist vom ersten bis zum letzten Wort unwirksam. Die
Entscheidung ist eine wichtige Leitlinie fiir Regelungen zur Gefahrdungsbeurteilung.
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Unwirksamkeit wegen formaler Fehler

Die Regelung durch Spruch der Einigungsstelle war bereits formal unwirksam, weil
Anlagen in dem schriftlich niedergelegten und unterzeichneten Spruch fehlten und
weil der Vorsitzende zundchst nur die Regelung ohne die Anlagen an den Betriebsrat
zustellte. In einem Spruch darf zwar auf Dokumente auBerhalb des Spruchs verwie-
sen werden, dies aber nur, wenn sich keine Zweifel ergeben kénnen, welches Do-
kument gemeint ist. Anderenfalls ist die erforderliche Schriftform des Spruchs nicht
eingehalten. Zudem muss die Zustellung an die Betriebsparteien alle Bestandteile
des Spruchs umfassen und einheitlich erfolgen. Nur so kénnen die Betriebsparteien
rechtssicher innerhalb der 2-wochigen Anfechtungsfrist, die mit der Zustellung be-
ginnt, den gesamten Spruch priifen.

Das Bemerkenswerte hierbei ist, dass das BAG die Folge einer unvollstdndigen Zulei-
tung des Spruchs nicht darin sieht, dass lediglich die Anfechtungsfrist nicht zu laufen
beginnt, die vollstdndige Zuleitung aber nachgeholt werden kann. Vielmehr ist der
Spruch endgiiltig unwirksam, wenn einmal eine unvollstindige Zustellung erfolgt
ist.

Tipp: Die Arbeitnehmervertreter und ihre Anwadlte sollten darauf achten, dass alle Be-
standteile des Spruches vom Vorsitzenden unterschrieben werden, die einzelnen Bestand-
teile eine einheitliche Urkunde bilden und die Zustellung ordnungsgemaf und vollstadndig
erfolgt.

Enge Regelungsgrenzen beim Spruch

Obwohl das BAG bereits aus formalen Griinden den Spruch der Einigungsstelle fiir
unwirksam hielt, nahm es in seinem Beschluss auch zu den Regelungen Stellung, die
im Spruch getroffen wurden. Diese Feststellungen sind fiir die Reichweite und den
Inhalt der Mitbestimmung im Bereich des Arbeitsschutzes wichtig.

Vorausgeschickt sei, dass es sich hier um einen Spruch einer Einigungsstelle (also
eine Abstimmung mit Mehrheitsentscheidung) handelte und die Regelungsgrenzen
hierbei wesentlich enger sind als bei einer einvernehmlich abgeschlossenen Betriebs-
vereinbarung. Bei einer Einigungsstelle ist der konkrete Regelungsauftrag wichtiger
MafBstab fiir die Priifung der Wirksamkeit des Spruches. Der Regelungsauftrag wird
entweder einvernehmlich von den Betriebsparteien festgelegt oder im Einigungsstel-
leneinsetzungsverfahren vom Arbeitsgericht beschlossen. Der Spruch der Einigungs-
stelle muss den Regelungsauftrag vollstandig erfiillen, darf keinen Punkt des mitbe-
stimmten Regelungsbereichs offen lassen oder der Arbeitgeberin die Entscheidung in
diesen Fragen iiberlassen. Andererseits darf die Einigungsstelle den Regelungsauftrag
nicht {iberschreiten, das heift, sie darf nicht mehr beschlieBen, als der jeweilige Mit-
bestimmungsbereich umfasst.

Meinungsverschiedenheit zu einem konkreten Regelungsgegenstand

Der Regelungsauftrag in diesem Fall war der Abschluss einer Betriebsvereinbarung
zur Gefdhrdungsbeurteilung nach § 5 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) und zur Do-

4 Rundbrief #46 | April 2020 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



kumentation dieser Gefdhrdungsbeurteilung nach § 6 ArbSchG. Das BAG priifte die
einzelnen Regelungen des Spruches darauf, ob sie den Regelungsbereich des § 5 und
des § 6 ausfiillen. Nach Ansicht des BAG sind die WirksamKkeitskontrolle und die
Festlegung von Maflnahmen des Gesundheitsschutzes nicht § 5 und § 6 ArbSchG
zuzuordnen. Soweit die Einigungsstelle dazu Regelungen traf, iiberschritt sie ihren
Regelungsauftrag.

Dabei muss beriicksichtigt werden, dass zur Anrufung einer Einigungsstelle immer
eine Meinungsverschiedenheit zu einem konkreten Regelungsgegenstand zwischen
den Betriebsparteien vorliegen muss (§ 76 Betriebsverfassungsgesetz). Wenn also
eine Mafnahme des Arbeits- und Gesundheitsschutzes noch nicht konkret Gegen-
stand einer Verhandlung zwischen den Betriebsparteien sein kann, weil die Gefdhr-
dungsbeurteilung erst die Gefahrdungen feststellen muss, um eine Malnahme oder
mehrere Malnahmen ableiten zu kénnen, dann kann auch noch keine Meinungsver-
schiedenheit {iber die konkreten Mafnahmen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes
zwischen den Betriebsparteien bestehen. Gleiches gilt fiir die Wirksamkeitskontrolle,
die sich ja auf die konkrete Mallnahme beziehen muss.

Somit gibt es, wenn die Gefdhrdungsbeurteilung noch nicht geregelt ist, noch keine
Notwendigkeit, die Einigungsstelle zu einer konkreten Arbeits- und Gesundheits-
schutzmaBnahme und deren Wirksamkeitskontrolle anzurufen. Daher schlieBen
sich, wie vom BAG richtig festgestellt, die Regelungsgegenstinde Gefdhrdungsbe-
urteilung und konkrete MaBnahmen des Arbeitsschutzes in ein und derselben Eini-
gungsstelle gegenseitig aus.
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MafBnahmen und Wirksamkeitskontrolle unterliegen der Mitbestimmung

Die Entscheidung bedeutet jedoch nicht, dass die Malnahmen des Arbeits- und Ge-
sundheitsschutzes und die Festlegung der Art und Weise der Wirksamkeitskontrolle
nicht der Mitbestimmung unterldgen. Sie verlegt die Mitbestimmung vielmehr nur
auf einen spdteren Zeitpunkt. Denn diese beiden Regelungsgegenstdnde sind von
§§ 5 und 6 ArbSchG nicht erfasst. Das BAG sagt zu den MaBnahmen des Arbeits-
und Gesundheitsschutzes:

,dind danach Schutzmafnahmen erforderlich, hat der Arbeitgeber diese
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu treffen. Kann eine Gefihrdung durch
unterschiedliche mégliche SchutzmafRnahmen beseitigt oder zumindest re-
duziert werden, besteht im Rahmen dieser Norm ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bei der Entscheidung, welche
der moglichen MaRnahmen umgesetzt werden soll. (...) Welche SchutzmaR-
nahmen angemessen und geeignet sind, ldsst sich erst beurteilen, wenn im
Rahmen der Gefihrdungsbeurteilung das von Arbeit fiir die Beschiftigten
ausgehende Gefdahrdungspotential eruiert worden ist (...).“

Ebenso wird die Mitbestimmung zur Wirksamkeitskontrolle vom BAG eingeord-
net. Dazu fiihrt das BAG aus:

,Die sich hierauf beziehende Handlungspflicht des Arbeitgebers ist in §3
Abs. 1 Satz 2 ArbSchG niedergelegt. Danach hat der Arbeitgeber, wenn
er auf der Grundlage der durchgefiihrten Gefdahrdungsbeurteilung eine
MafBnahme getroffen hat, diese auf ihre Wirksamkeit zu iiberpriifen und
erforderlichenfalls sich dndernden Gegebenheiten anzupassen. Der sys-
tematische Zusammenhang mit Satz 1 der Norm zeigt, dass die Wirksam-
keitskontrolle an eine konkrete, entweder bereits umgesetzte oder aber
zumindest ausgewdhlte SchutzmafRnahme ankniipft. Diese ist gemessen an
ihrem Schutzziel auf ihre Effektivitédt zu iiberpriifen. Da sowohl die Metho-
de der Uberpriifung als auch deren Zeitpunkt maBnahmenabhingig sind
(...), k6nnen die hierzu erforderlichen und nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG
der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegenden Festlegungen erst dann
erfolgen, wenn die nach § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG zu ergreifende konkrete
ArbeitsschutzmafRnahme feststeht.“

Die Einigungsstelle iberschritt daher mit Regelungen zu Manahmen des Gesundheits-
schutzes und zur Wirksamkeitskontrolle ihren Regelungsauftrag, da sie nur den Re-
gelungsauftrag hatte, die Gefdhrdungsbeurteilung und die Dokumentation zu regeln.

Tipp: Wenn Betriebsrdte eine Regelung entwerfen oder einen Antrag auf Ein-
setzung einer Einigungsstelle beim Arbeitsgericht stellen, sollten die Regelungs-
bereiche
e »Gefahrdungsbeurteilung und ihre Dokumentation« und
* »Ableitung und Festlegung von Arbeits- und Gesundheitsschutzmafnahmen
und deren Wirksamkeitskontrolle«
getrennt werden.
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Einigungsstelle darf nicht die Belastungsfaktoren ermitteln,

mogliche Gefahrdungen und deren Ursache feststellen

Das BAG hat in seinem Beschluss das Mitbestimmungsrecht in weiteren Punkten
konkretisiert.

Die Einigungsstelle fiihrte selbst keine Ermittlungen zu den Arbeitsbedingungen,
moglichen Gefdhrdungen und deren Ursache durch, um zum Beispiel vor der Durch-
fiihrung der Gefdhrdungsbeurteilung die Gleichartigkeit der Arbeitsbedingungen auf
den einzelnen Arbeitspldtzen zu ermitteln. Dies griff der Betriebsrat vor Gericht als
Fehler an. Das BAG hielt diese Argumentation nicht fiir zutreffend und stellte fest,
dass dies die Aufgabe der Gefdhrdungsbeurteilung selbst ist, aber nicht als eine Art
Voruntersuchung von der Einigungsstelle durchzufiihren ist.

Nach den Erfahrungen in den Einigungsstellen fiihrte dieser vom Betriebsrat vertre-
tene Ansatz oft zu zeitlichen Verzégerungen und zu einer Vielzahl von Sitzungen in
einer Einigungsstelle. Die einschrankende Sichtweise des BAG muss kein Nachteil
sein, da man die Arbeitsbedingungen auch aus der Kenntnis der Betriebsparteien
so beschreiben kann, dass die Untersuchungseinheiten eindeutig sind. Das BAG hat
mit seiner jetzigen Linie allerdings seinen eigenen Beschluss aus dem Jahr 2004
relativiert. In diesem Beschluss hatte das BAG noch vertreten, dass eine Einigungs-
stelle die moglichen Belastungsfaktoren und deren Ursache an den einzelnen Arbeits-
pldtzen als Vorstufe zur eigentlichen Gefdhrdungsbeurteilung ermitteln sowie jeder
moglichen Gefdhrdungsursache eine Erhebungsmethode zuordnen miisse.

Bewertung der ermittelten Gefahrdungen und Feststellung

des Handlungsbedarfs

Zwar legte der Spruch der Einigungsstelle eine sogenannte ,Risikomatrix“ als Anlage
fest, die an den Kategorien , Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadensausmafl“ einen
Handlungsbedarf ableitet, aber das BAG sah die Behandlung von psychischen Gefahr-
dungen hierdurch als nur unzureichend geregelt an. Es fehlten demnach Vorgaben
dazu, ,wie die ermittelten psychischen Gefdhrdungen der Risikomatrix zuzuordnen
sein sollen®.

Positiv ist, dass das BAG in diesem Zusammenhang sowohl die Festlegung einer
Bewertungsmethode als auch deren konkrete Anwendung der Mitbestimmung un-
terzieht. Hier gibt es neben der sogenannten ,Nohl-Methode“ auch andere Bewer-
tungsmodelle.

Einbeziehung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Weiterhin hat das BAG festgestellt, dass die Information der Arbeitnehmer iiber die
Gefdhrdungsbeurteilung thematisch der Unterweisung (§ 12 ArbSchG) zuzuord-
nen ist und daher nicht Gegenstand eines Spruches zur Gefdahrdungsbeurteilung
sein kann. Auch diese Zuordnung ist richtig, denn die Unterweisung kann auch erst
nach Feststellung der Gefihrdung und ggf. von konkreten MalBnahmen erfolgen.
Ebenso konnen die Unterstiitzungshandlungen der Arbeitnehmer bei der Ermittlung der
Gefdhrdungen Gegenstand einer mitbestimmten Regelung sein. Neben einer Regelung,

T Rundbrief #46 | April 2020 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



wie die Arbeitnehmer Auskiinfte und Vorschldge zu den Arbeitsbedingungen geben kon-
nen, miissen dariiber hinausgehende Unterstiitzungshandlungen konkretisiert werden.

Wiederholung der Gefahrdungsbeurteilung

Zutreffend hat das Bundesarbeitsgericht in seinem Beschluss festgestellt, dass die Ge-
fahrdungsbeurteilung in regelméBigen Abstdnden ohne besonderen Anlass zu wie-
derholen ist und es zu einer vollstandigen Regelung gehort, eine konkrete Zeit fiir
die Wiederholung in der Regelung festzulegen. Es geniigt nicht, dass der Spruch eine
Wiederholung davon abhdngig macht, dass sich die Arbeitsbedingungen oder die bis-
herige Gefdhrdungssituation gedndert haben. Vielmehr muss ein konkreter Zeitraum
festgelegt werden, wann die Gefdhrdungsbeurteilung wiederholt werden muss.

Fazit

Erscheint der BAG-Beschluss auf den ersten Blick als dramatische Einschrdnkung
der Mitbestimmung, stellt er sich bei genauerem Hinsehen als konsequente Differen-
zierung zwischen den verschiedenen Regelungsgegenstdnden dar: Es bleibt bei der
Gefédhrdungsbeurteilung viel mitzubestimmen, aber nicht alles auf einmal, sondern
schrittweise. Zu einigen Themen hatte die Einigungsstelle aus Sicht des BAG sogar zu
wenig geregelt. Die Entscheidung kann als Anleitung fiir eine vollstandige Betriebs-
vereinbarung zur Gefdhrdungsbeurteilung genutzt werden.

Der Betriebsrat muss, bevor er die Mitbestimmung im Arbeits- und Gesundheits-
schutz wahrnimmt, die vom BAG vorgenommene Abgrenzung der einzelnen ausfiil-
lungsbediirftigen Rahmenregelungen im Sinn des § 87 Absatz 1 Nr. 7 BetrVG auch
in den einzelnen Regelungsvorschldgen nachvollziehen und eine dementsprechende
abgestufte Regelung erarbeiten. Inshesondere ist vor Einleitung eines gerichtlichen
Einigungsstelleneinsetzungsverfahrens genau zu iiberlegen, wie im Antrag der Rege-
lungsauftrag formuliert wird.
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§ 5 ArbSchG: Beurteilung der Arbeitsbedingungen
(1) Der Arbeitgeber hat durch eine Beurteilung der fiir die Beschaftigten mit ihrer Arbeit verbundenen
Gefdhrdung zu ermitteln, welche Mapnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind.
(2) Der Arbeitgeber hat die Beurteilung je nach Art der Tatigkeiten vorzunehmen. Bei gleichartigen
Arbeitsbedingungen ist die Beurteilung eines Arbeitsplatzes oder einer Tatigkeit ausreichend.
(3) Eine Gefdhrdung kann sich insbesondere ergeben durch
1. die Gestaltung und die Einrichtung der Arbeitsstdtte und des Arbeitsplatzes,
2. physikalische, chemische und biologische Einwirkungen,
3. die Gestaltung, die Auswahl und den Einsatz von Arbeitsmitteln, insbesondere von Arbeitsstoffen,
Maschinen, Gerdten und Anlagen sowie den Umgang damit,
4. die Gestaltung von Arbeits- und Fertigungsverfahren, Arbeitsabldufen und Arbeitszeit und deren
Zusammenwirken,
5. unzureichende Qualifikation und Unterweisung der Beschaftigten,

6. psychische Belastungen bei der Arbeit.

§ 6 ArbSchG: Dokumentation
(1) Der Arbeitgeber mup iiber die je nach Art der Tétigkeiten und der Zahl der Beschdftigten erforderlichen
Unterlagen verfiigen, aus denen das Ergebnis der Gefdhrdungsbeurteilung, die von ihm festgelegten
MaBnahmen des Arbeitsschutzes und das Ergebnis ihrer Uberpriifung ersichtlich sind. Bei gleichartiger
Gefdhrdungssituation ist es ausreichend, wenn die Unterlagen zusammengefafite Angaben enthalten.
(2) Unfdlle in seinem Betrieb, bei denen ein Beschdftigter getdtet oder so verletzt wird, dap er stirbt oder
fiir mehr als drei Tage vollig oder teilweise arbeits- oder dienstunfdhig wird, hat der Arbeitgeber

zu erfassen.

Siehe:
- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 13.08.2019, Aktenzeichen 1 ABR 6/18, NZA 2019, Seite 1717
- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 08.06.2004, Aktenzeichen 1 ABR 4/03, NZA 2005, Seite 227 (teilweise aufgegeben)
- Zu Bewertungsmethoden vgl. Rolf Satzer, »Gefdhrdungsbeurteilung mit dem START-Verfahren 2.0,
Frankfurt am Main 2018, Bund-Verlag

Rechtsanwalt Manfred Wulff

Fachanwalt flir Arbeitsrecht, Hamburg
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+ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung +++ Aus der Personalvertretung +++

Vertrage sind einzuhalten
BVerwG: Durchfiihrungsanspruch bei Dienstvereinbarungen

Oft iiben Personalrdte ihr Mitbestimmungsrecht dadurch aus, dass Sie mit der Dienst-
stelle eine Dienstvereinbarung abschlieBen. Verbreitet sind Dienstvereinbarungen zur Ar-
beitszeit. In vielen dieser Vereinbarungen verpflichtet sich die Dienststelle zu bestimmten
Handlungen. Dies kdnnen zum Beispiel die Verdffentlichung der Dienstpldne zu einem be-
stimmten Zeitpunkt oder die Dokumentation bestimmter Arbeitszeiten auf elektronischen
Zeitkonten sein.

- Was, wenn die Dienststelle solche Pflichten nicht einhdlt?

- 1. Bisher: Feststellung muss reichen

Was Personalrdte tun konnen, wenn die Dienststelle ihre Pflichten aus einer Dienst-
vereinbarung nicht einhdlt, ist seit langem umstritten. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat es in der Vergangenheit als ausreichend angesehen, wenn ein Personalrat
in solchen Féllen gerichtlich feststellen ldsst, dass die Dienststelle ihre Pflichten aus
der Dienstvereinbarung nicht ordnungsgemil einhilt. Ein Beschluss, der eine Leis-
tungsverpflichtung ausspricht, sei in solchen Fidllen nicht nétig, da sich eine Dienst-
stelle an die gerichtliche Entscheidung auch dann halten werde, wenn es nur eine
Feststellungsentscheidung ist. Falls nicht, bleibe dem Personalrat noch das Mittel der
Dienstaufsichtsbeschwerde.

Viele Personalrdte haben diese Situation als unbefriedigend angesehen, denn Be-
triebsrdten steht ein Anspruch auf Durchfiihrung von Betriebsvereinbarungen zu,
aufgrund dessen sie sich mit einem Leistungsantrag an das Gericht wenden k&n-
nen. Die gerichtliche Entscheidung ist dann die Basis dafiir, dass der Arbeitgeber mit
Zwangs- oder Ordnungsgeld zur Erfiillung der Vereinbarung angehalten werden kann.
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Kleiner, aber feiner Unterschied

Leistung:

»Dem Beteiligten ... wird aufgegeben, die Berechnung der allgemeinen Leistungspréamie nach der Dienstver-
einbarung Leistungsentgelt fiir den Zeitraum ... auf der Grundlage der seitens der jeweiligen Vorgesetzten
vorgenommenen Feststellung und Bewertung der Leistungen vorzunehmen.«

Feststellung:

»Es wird festgestellt, dass die Berechnung der allgemeinen Leistungspramie nach der Dienstvereinbarung Leis-
tungsentgelt fiir den Zeitraum ... auf der Grundlage der seitens der jeweiligen Vorgesetzten vorgenommenen

Feststellung und Bewertung der Leistungen vorzunehmen ist.«

2. Jetzt: Leistungsbeschluss wie im Betriebsverfassungsrecht

Das Bundesverwaltungsgericht hat nun seine Rechtsprechung gedndert, klar zuguns-
ten der Personalrdte Position bezogen und einen gerichtlich durchsetzbaren allge-
meinen Durchfiihrungsanspruch gegeniiber der Dienststelle in Bezug auf Dienstver-
einbarungen anerkannt. Mit der objektiven Rechtspflicht der Dienststellenleitung,
Dienstvereinbarungen durchzufiihren, korrespondiere das gerichtlich durchsetzbare
Recht der Personalvertretung, von der Dienststellenleitung die abredegemdBe Durch-
fihrung einer geschlossenen Dienstvereinbarung zu verlangen.

Durchfiihrung einerseits objektive Pflicht ...

Die objektive Rechtspflicht der Dienststellenleitung zur Durchfiihrung leitet das
BVerwG aus der im Fall anwendbaren Vorschrift des Sdchsischen Personalvertre-
tungsgesetz her, die wie § 74 Bundespersonalvertretungsgesetz bestimmt, dass Ent-
scheidungen, an denen der Personalrat beteiligt war, die Dienststelle durchfiihrt.
Darin liege nicht allein eine Zustdndigkeitsregelung. Mit dem Abschluss von Dienst-
vereinbarungen sei eine entsprechende Selbstverpflichtung der Dienststellenleitung
zur Einhaltung und Durchfiihrung verbunden.

... und andererseits Anspruch

Dass die Durchfiihrungspflicht der Dienststelle nicht nur als objektive Pflicht im
Raum steht, sondern auch einen Durchfiihrungsanspruch des Personalrats als Rege-
lungspartners mit sich bringt, entnimmt das BVerwG der Regelung im SdchsPersVG,
die § 73 BPersVG entspricht und das Wesen der Dienstvereinbarung regelt. Demnach
habe die Dienstvereinbarung namlich Vertragscharakter:

,,Obgleich durch eine Dienstvereinbarung unmittelbar geltendes Recht fiir
die Beschiftigten geschaffen wird, bleibt sie ein Vertrag zwischen zwei Ver-
tragspartnern und verliert nicht ihren Charakter als eine[r] beiderseits ver-
bindliche[n] vertragliche[n] Regelung (...).“

Der allgemeine Rechtssatz der Bindung an geschlossene Vertrdage sei, ebenso wie im
Zivilrecht, im gesamten Offentlichen Recht als allgemeines (ungeschriebenes) Prin-
zip anerkannt. Er gelte auch fiir Dienstvereinbarungen, die als 6ffentlich-rechtliche
Vertrdge einzuordnen seien.
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Orientierung am Betriebsverfassungsrecht

AuBerdem bestdtige sich ein Durchfiihrungsanspruch durch die Regelung, die fiir Be-
triebsvereinbarungen gilt (§ 77 Betriebsverfassungsgesetz). Diese treffe beziiglich der
Durchfiihrung die Regelungen, die sich dhnlich auch im Personalvertretungsrecht fan-
den, und die allgemeine Meinung im Betriebsverfassungsrecht entnehme daraus einen
Durchfiihrungsanspruch des Betriebsrats. Das spreche dafiir, die Rechtslage auch im
Personalvertretungsrecht nicht anders zu beurteilen. Es gebe dort keine Besonderhei-
ten, die eine Abweichung von den betriebsverfassungsrechtlichen Grundsédtzen na-
helegten. Das BVerwG fiihrt aulerdem aus, dass die personalvertretungsrechtlichen
Regelungen entstehungsgeschichtlich auf dem Betriebsverfassungsgesetz beruhten.

Zwecke der Dienstvereinbarung

SchlieBlich spricht nach dem BVerwG auch der Zweck der Vorschrift {iber Dienstver-
einbarungen fiir einen Durchfiihrungsanspruch. Erstens habe der Gesetzgeber die
Mboglichkeit, Angelegenheiten per Vereinbarung zu regeln, deshalb geschaffen,
,weil er davon ausgeht, dass der Inhalt der entsprechenden abstrakt-gene-
rellen Regelung von beiden Seiten ausgehandelt und konsensual festgelegt
wird und deshalb regelmidfig eine grofere Bereitschaft zur Befolgung be-
steht, als dies bei einseitig angeordneten Regelungen der Fall wiare. Diese
Zwecksetzung wiirde beeintrachtigt, wenn es von vornherein keine mit ei-
nem subjektiven Recht der Personalvertretung kKorrespondierende Pflicht
der Dienststellenleitung gibe, Dienstvereinbarungen abredegemif durch-
zufiihren.“

Zweitens stellt das BVerwG heraus, dass die Dienstvereinbarung eine Vielzahl von
gleichartigen Einzelfédllen vorab regele.

,Der innerhalb der Mitbestimmungstatbestinde liegende Abschluss einer
Dienstvereinbarung stellt sich insoweit als vorweggenommene Mitbestim-
mung dar. Fiir alle gegenwirtig oder kiinftig davon abgedeckten Fille ist das
Mitbestimmungsrecht damit abgegolten (...). Die Moglichkeit der Personal-
vertretung, die Einhaltung von Dienstvereinbarungen zu verlangen und dies
gegebenenfalls gerichtlich durchsetzen zu kénnen, stellt sich insoweit auch
als Kompensation fiir den 'Verbrauch' von Mitbestimmungsrechten dar. Ubt
der Personalrat seine Beteiligungsrechte durch Abschluss einer Dienstver-
einbarung vorab und in abstrakt-genereller Weise aus, darf er dadurch im
Hinblick auf die gerichtliche Geltendmachung seiner Rechte im Ergebnis
nicht schlechter gestellt werden, als er stiinde, wenn er die Dienstvereinba-
rung nicht abgeschlossen hitte.“

Entscheidung fiir alle Bundeslander

Der auf diese Weise ausfiihrlich begriindete Durchfihrungsanspruch besteht, wie
das BVerwG vorsichtshalber ,zur Vermeidung etwaiger Missverstdndnisse* gleich
klarstellt, nicht nur in Sachsen und in der Bundesverwaltung, sondern auch dort, wo
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das jeweilige Personalvertretungsgesetz keine vergleichbare ausdriickliche Regelung
iiber die Durchfiihrung von Entscheidungen enthdlt (Randnummer 43 des Beschlus-
ses).

3. Durchsetzung des Leistungsbeschlusses mit Zwangsmitteln?

Wenn ein Personalrat zukiinftig eine gerichtliche Entscheidung erwirkt, die die
Dienststelle verpflichtet, eine Dienstvereinbarung durchzufiihren, wird sich die
Frage stellen, wie eine solche Entscheidung durchgesetzt werden kann. Denn in
der Durchsetzbarkeit liegt der Unterschied zur Feststellungsentscheidung. Die Per-
sonalvertretungsgesetze verweisen auf das Arbeitsgerichtsgesetz, in dem auch die
Zwangsvollstreckung von rechtskraftigen Beschliissen vorgesehen ist. In Betracht
kommen Zwangsgeld bei der Verpflichtung zu einer Handlung und Ordnungsgeld bei
einer Unterlassungspflicht.

Die friiher vom Bundesverwaltungsgericht gehegte Vorstellung, dass sich die an
Recht und Gesetz gebundene &ffentliche Verwaltung an gerichtliche Entscheidungen
auch ohne Zwang halten werde, ist nun aber mit einem umso groferen Fragezeichen
zu versehen, seit bekannt geworden ist, dass die bayerische Landesregierung seit Jah-
ren eine rechtskrdftige Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen missachtet,
die das Land auf Antrag der Deutschen Umwelthilfe unter anderem zu Diesel-Ver-
kehrsverboten in Miinchen verpflichtet. Die verhdngten Zwangsgelder zahlte das
Land an die (eigene) Staatskasse, ohne ihr Verhalten zu dndern. Vielmehr erkldrte
der Ministerprdsident offentlich, dass er der Pflicht zur Einfiihrung von Verkehrsver-
boten nicht nachkommen wolle.

Der Europdische Gerichtshof hatte sich hierauf mit der Frage zu befassen, ob ge-
geniiber Amtstrdgern eines deutschen Bundeslandes — dies wére insbesondere der
aktuelle bayerische Ministerprdsident Markus Soder — auch Zwangshaft angeordnet
werden darf oder sogar muss. Auch wenn der EuGH es der nationalen Entscheidung
{iberlieR3, ob die deutschen Rechtsgrundlagen fiir eine solche Freiheitsentziehung aus-
reichend prizise sind, stellte er fest, dass, unter bestimmten weiteren Voraussetzun-
gen, Zwangshaft gegen Amtstrdger einer Behorde sogar geboten sein kann, wenn sich
die Behorde beharrlich weigere, einer gerichtlichen Entscheidung nachzukommen,
mit der ihr aufgegeben wird, eine klare, genaue und unbedingte Verpflichtung aus
dem Unionsrecht zu erfiillen. Auch wenn Dienstvereinbarungen kein Unionsrecht
sind: Der Fall verdeutlicht die verbliiffende Ignoranz, die auch staatliche Organe
rechtskréftigen Gerichtsentscheidungen entgegenbringen konnen.

4. Fazit

Auch wenn Zwangs- oder Ordnungsgeld, wie man am EuGH-Fall sieht, nicht auto-
matisch zu einer Befolgung von Gerichtsentscheidungen fiihren, ist es dennoch ein
groBer Fortschritt in der personalvertretungsrechtlichen Rechtsprechung, wenn das
BVerwG den Personalrdten diese Mittel nicht mehr vorenthdlt. Auf die Dienststellen
diirfte es nicht ohne Eindruck bleiben, wenn die Gerichte sich kiinftig nicht mehr
von vornherein auf bloRe Feststellungen beschrinken miissen. Den Dienststellen-
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leiter bei beharrlicher Weigerung der Durchfiihrung einer Dienstvereinbarung ein-
sperren zu lassen, ist aber bislang gesetzlich nicht vorgesehen (siehe § 85 Absatz 1
Satz 3 Arbeitsgerichtsgesetz). Im Lichte der Entscheidung des EuGH stellt sich aber
die Frage, ob diese Vorschrift nicht vom Gesetzgeber anzupassen wire, damit effek-
tiver Rechtsschutz auch fiir Personalrite erreicht werden kann, wenn Ordnungsgeld
oder Zwangsgeld ihre Wirkung verfehlen wiirden (,linke Tasche, rechte Tasche®).

Siehe:

- Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 27.06.2019, Aktenzeichen 5 P 2/18
www.bverwg.de

- Europdischer Gerichtshof, Urteil vom 19.12.2019, Aktenzeichen C-752/18

www.curia.eu

Rechtsanwalt Ewald Bartl

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Stuttgart
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Urlaub und kein Ende
Resturlaub verfdllt nur nach vorheriger Mitteilung

Das Urlaubsrecht ist seit Jahren in Bewegung. Bereits sehr bekannt ist die Rechtspre-
chung, dass Urlaub, der wegen Krankheit nicht genommen werden kann, nicht schon
am 31.03. des Folgejahres verfdllt. Noch relativ neu ist die EuGH-Rechtsprechung zu
Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers: Dieser muss den Arbeitnehmer auffor-
dern, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass der Urlaub
verfdllt, wenn er ihn nicht nimmt. Anderenfalls bleibt der Urlaubsanspruch bestehen.

- Grundsatzliches zum Verfall von Urlaub

Arbeitnehmer haben pro Jahr vier Wochen Mindesturlaub (24 Tage bei einer
Sechs-Tage-Woche, 20 Tage bei einer Fiinf-Tage-Woche). Das Bundesurlaubsgesetz
schreibt vor, dass der Urlaub bis zum Ende des Kalenderjahres (31.12.) gewdhrt und
genommen werden muss. Eine Ubertragung des Urlaubs auf das nichste Kalender-
jahr — bis 1dngstens 31.03. — ist unter eingeschrinkten Voraussetzungen mdglich, so
zum Beispiel, wenn der Arbeitnehmer wegen Krankheit verhindert war, den Urlaub
anzutreten, oder der beantragte Urlaub vom Arbeitgeber nicht gewdhrt wurde.
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Die deutschen Vorschriften zum Urlaub miissen auch mit europdischem Recht ver-
einbar sein. Da das Thema Urlaub auch in der europdischen Arbeitszeitrichtlinie
geregelt ist, gibt es eine Reihe von Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs
zum Urlaub. So hat der EuGH schon im Jahr 2009 entschieden, dass der Urlaub eines
Kalenderjahres auch nach dem Ubertragungszeitraum nicht verfillt, wenn der Ar-
beitnehmer bereits wihrend des Kalenderjahres und iiber den Ubertragungszeitraum
hinaus ununterbrochen krank war und deswegen den Urlaub nicht nehmen konnte.
Eine Obergrenze fiir den Zeitraum, in welchem der Urlaub noch genommen werden
kann, wurde dann durch das Bundesarbeitsgericht dahingehend eingefiihrt, dass der
Urlaub dann verfdllt, wenn er krankheitsbedingt nicht innerhalb von 15 Monaten
nach Beendigung des Urlaubsjahres genommen werden konnte — also bis zum 31.03.
des iberndchsten Jahres.

Was gibt es Neues?
Mit seinen Urteilen im November 2018 hat der Europdische Gerichtshof erneut eine
Grundsatzentscheidung zum Urlaubsrecht getroffen. Der EuGH verlangt darin, dass
der einzelne Arbeitnehmer tatsdchlich in der Lage gewesen sein muss, seinen Urlaub
zu nehmen. Er muss positive Kenntnis von seinen noch bestehenden Urlaubsansprii-
chen gehabt haben. Der EuGH verlangt hierfiir vom Arbeitgeber, dass dieser , konkret
und vollig transparent” es dem jeweiligen einzelnen Arbeitnehmer durch entspre-
chende Information ermdoglicht, seinen Jahresurlaub zu nehmen.

Tatsdchlich geht der EuGH sogar so weit, dass er eine formliche und ausdriickliche
Aufforderung gegeniiber dem einzelnen Mitarbeiter seitens des Arbeitgebers ver-
langt, den noch bestehenden Resturlaub zu nehmen. Um dies dem Arbeitnehmer
tatsachlich auch zu ermdglichen, muss selbstverstandlich diese Aufforderung und
Information dariiber, dass ansonsten der Verfall des Urlaubs droht, eindeutig und
rechtzeitig erfolgen.

All diese Aktivitdten muss der Arbeitgeber im Streitfall vor Gericht auch beweisen.
Fiir den Fall, dass der Arbeitgeber genau diesen Hinweis zu dem jeweils konkreten
Urlaubsjahr mit dem konkret bestehenden Resturlaub fiir jeden einzelnen Arbeitneh-
mer gegeniiber diesem nicht gesondert erteilt, bleibt der Urlaubsanspruch aus dem
jeweiligen Urlaubsjahr weiter bestehen. Er verfillt also weder zum Ende des Urlaubs-
jahres (31.12.) noch zum Ende des Ubertragungszeitraumes (31.03.).

Mit zwei Urteilen im Februar 2019 hat das BAG erstmals die Entscheidung des EuGH
umgesetzt und ebenfalls klargestellt, dass der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub in der Regel nur dann zum
Ende des Jahres verfdllt, wenn der Arbeitge-
ber vorher {iber den konkreten Urlaubs-
anspruch und den mdéglichen Verfall be-
lehrt hat. Erst wenn der Arbeitnehmer
in Kenntnis dieser Information sei-
nen Urlaub aus freien Stiicken nicht
nimmt, verfallt er.
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Die Entscheidungen von EuGH und BAG gelten auch fiir den Urlaub, der {iber den
gesetzlichen Mindesturlaub hinaus durch Tarif- oder Arbeitsvertrag vereinbart ist,
wenn der Tarif- oder Arbeitsvertrag nicht zwischen gesetzlichem und dariiber hin-
ausgehendem Urlaub unterscheidet.

Fazit: Was es kiinftig zu beachten gibt

Allen Arbeitnehmern sollte — gegebenenfalls durch entsprechenden Hinweis des Be-
triebs- oder Personalrats — bewusst sein, dass ihnen vielleicht noch Urlaubsanspriiche
aus vergangenen Jahren zustehen. Entsprechend kann jeder Arbeitnehmer {iberpri-
fen, ob er seine Urlaubsanspriiche in den zuriickliegenden Jahren des Arbeitsver-
héltnisses tatsdchlich genommen hat. Soweit dies verneint wird, sollte er {iberlegen,
diese Anspriiche noch geltend zu machen. Besondere Bedeutung hat diese Mdglich-
keit am Ende eines Arbeitsverhdltnisses, wo es um die Abgeltung noch nicht erfiillter
Urlaubsanspriiche in Geld geht.

Der Arbeitgeber kann und darf den Arbeitnehmer nicht zwingen, Urlaub zu nehmen;
er muss ihn aber unmissverstdndlich darauf aufmerksam machen, dass er diesen
nach Verfall der Frist nicht mehr nehmen kann, nachdem er zuvor die konkreten Ur-
laubstage benannt hat und die Mdéglichkeit eingerdumt hat, den Urlaub zu nehmen.
Achtung: Soweit der Arbeitgeber, wie es {iberwiegend der Fall sein wird, die neue
Rechtsprechung kennt und die Belegschaft iiber Urlaubsanspriiche informiert, heil’t
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dies noch lange nicht, dass die Informationsschreiben den Anforderungen an ein sol-
ches Schreiben gerecht werden. Diese Schreiben sollten anhand der Rechtsprechung
liberpriift werden.

Die Arbeitszeitrichtlinie und die genannte Rechtsprechung des EuGH gelten {ibrigens
auch fiir Beamte.

Siehe:
- Europdischer Gerichtshof, Urteile vom 06.11.2018, Aktenzeichen C-619/19 und C-684/16,
www.curia.eu
- Bundesarbeitsgericht, Urteile vom 19.02.2019, Aktenzeichen 9 AZR 541/15 und 9 AZR 423/16,
www.bundesarbeitsgericht.de
- Zum Verfall des Urlaubs im Beamtenverhaltnis: Basslsperger, Der Personalrat 2/2019, Seite 35
- Zur Entwicklung der Urlaubsrechtsprechung: Rundbriefe Nr. 19 (Oktober 2012), Seite 1, und
Nr. 24 (Oktober 2014), Seite 9,
www.arbeitnehmer-anwaelte.de

Rechtsanwadltin Ricarda Ulbrich-Weber
Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht und fiir Sozialrecht,

Freiburg im Breisgau
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Verdachtskiindigung und Unschuldsvermutung
Beendet der EGMR einen Sonderweg?

Arbeitgeber konnen ein Arbeitsverhadltnis unter anderem wegen einer Pflichtverlet-
zung des Arbeitnehmers kiindigen. Dazu muss das Fehlverhalten feststehen. Die deut-
sche Rechtsprechung erkennt aber auch eine »Verdachtskiindigung« an, fiir die unter
bestimmten Umstanden der bloBe Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung
ausreichen soll. Dies wird schon lange als Umgehung der Voraussetzungen kritisiert,
die fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung erfiillt sein miissen, unter anderem aus
dem Gesichtspunkt der rechtsstaatlichen Unschuldsvermutung. Die Unschuldsvermu-
tung ist auch in der Europdischen Menschenrechtskonvention verankert. Eine neuere
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte konnte einen neuen
Impuls bringen.

- 1. Vertrauensverlust als Kiindigungsgrund
Die sog. Verdachtskiindigung ist ein arbeitsrechtlicher Sonderweg, der im Kontrast
steht zu dem, was der Allgemeinheit aus dem Strafverfahren vertraut ist: Statt eines
Verhaltensnachweises soll hier nach der Rechtsprechung ein nur vermutetes Verhal-
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ten ausreichen. Erkldrt wird dies damit, dass bei der Verdachtskiindigung nicht die
Tat selbst der Kiindigungsgrund ist, sondern der Verdacht, der an dem Arbeitnehmer
haftet und fiir sich schon geniigt, um die weitere Zusammenarbeit unzumutbar zu
machen.

Grundlage der Verdachtskiindigung ist also der Vertrauensverlust. Es geniigt aller-
dings kein geringfiigiger Verdacht: Einerseits muss der Verdacht dringend sein — das
heiBt, auf starke Verdachtsmomente gestiitzt —, andererseits muss er sich auf eine
Straftat oder auf eine sonstige Pflichtverletzung beziehen, die im Falle ihrer Erweis-
barkeit eine aulerordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirde. Weder reicht ein va-
ger Verdacht noch ein Verdacht eines nicht gravierenden Verhaltens. Der dringende
Verdacht muss sorgfdltig gepriift und durch objektive, beweisbare Tatsachen gestiitzt
sein. Er muss sich eignen, das fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses erforder-
liche Vertrauen zu zerstoren.

- a. Subjektive Vorstellung des Arbeitgebers
Arbeitgeber miissen objektive Tatsachen fiir den Verdacht nennen und nachweisen,
dass sie alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternom-
men und dem Verddchtigen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben haben. Diese
Voraussetzung fiihrt aber nicht zu einer starker faktenbasierten Kiindigung, sondern
nur zur Priifung, ob die nicht zu verobjektivierende subjektive Vorstellung des Ar-
beitgebers nachvollziehbar ist.

Beispiel: Weist eine Kasse immer wieder kleinere Fehlbetrdge auf und ist die Kas-
senkraft verschuldet, dann sind Fehlbetrdge und Schulden objektive Tatsachen. Die
Annahme, dass eine bestimmte Kassenkraft die Geldbetrdge entwendet hat, bleibt
jedoch eine subjektive Annahme. Allzu schnell erfolgt eine (unbewusste) Weichen-
stellung danach, welche subjektive Vorstellung man von einem Menschen hat. Das
wiederum ist beeinflusst davon, wie lange man jemanden kennt und welche Erfah-
rungen man mit unter Verdacht Geratenen in vollig anderen Bereichen hat.

- b. Verobjektivierter Tatverdacht, aber kein Tatnachweis
Laien-Profilern und Hobby-Ermittlern erdffnet dies eine Aktionsebene, die faktenge-
triebene Menschen eher nicht aufgreifen. Denn dort, wo nicht (nur) Fakten gepriift,
sondern Vermutungen angestellt werden diirfen, kann es schnell zu unberechtigten
Verddchtigungen kommen. Ein auf Indizien gestiitzter Verdacht bleibt ein verobjekti-
vierter Tatverdacht, ist aber kein Tatnachweis.

Die fristgerechte Kiindigung des Arbeitsvertrags erlaubt das Kiindigungsschutzge-
setz, wenn sie ,sozial gerechtfertigt” ist. Die weitergehende aullerordentliche Kiin-
digung ist moglich, wenn als ,wichtiger Grund* (§ 626 Biirgerliches Gesetzbuch) eine so
schwerwiegende Vertragsbelastung vorliegt, dass ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist gekiindigt werden kann. Nach der Rechtsprechung ist die Verdachtskiindigung
fristgerecht und fristlos moglich.

20 Rundbrief #46 | April 2020 www.arbeitnehmer-anwaelte.de



2. »Herumschleichen« im Lichte der Tat- und Verdachtskiindigung

In einer jlingeren Entscheidung hat das BAG anhand eines anderen Beispiels die Un-
terscheidung zwischen einer Tat- und einer Verdachtskiindigung dargestellt. Die Tat-
kiindigung beruht auf einem feststehenden Fehlverhalten und ist eine verhaltensbe-
dingte Kiindigung, die Verdachtskiindigung beruht auf einem Vertrauensverlust und
ist eine personenbedingte Kiindigung: Wenn Beschidftigte immer wieder in einem
,Bereich 'herumgeschlichen' [sind], aus dem Gegenstinde abhandenge-
kommen sind, kann dies nur unter zwei Umstdnden eine verhaltensbeding-
te Kiindigung rechtfertigen: Das Gericht muss entweder — auch - aufgrund
des 'Herumschleichens' davon iiberzeugt sein, der Arbeitnehmer habe die
Gegenstinde entwendet, oder das 'Herumschleichen' muss als solches eine
Pflichtverletzung darstellen, weil der Arbeitnehmer den betreffenden Be-
reich nicht betreten durfte. In beiden Fdllen handelte es sich um Tatkiindi-
gungen. Stellt das 'Herumschleichen' fiir sich genommen keine Pflichtver-
letzung dar und vermag sich das Gericht nicht davon zu iiberzeugen, der
Arbeitnehmer sei der 'Tdter', kommt — unter den weiteren Voraussetzungen
einer Verdachtskiindigung — allenfalls eine personenbedingte Kiindigung in
Betracht.” BAG 31.01.2019, Randnummer 24
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3. Rechtsvorteil fiir Arbeitgeber

Nach dem Bundesverfassungsgericht widerspricht es dem Grundsatz der Unschulds-
vermutung, ,einen nicht rechtskriftig verurteilten Biirger als schuldig zu
behandeln“ (Beschluss vom 19.07.1967). Nach dem Kiindigungsschutzgesetz ist es
Sache des Arbeitgebers, einen Vertragsverstol nachzuweisen. Gelingt es ihm nicht,
den Zusammenhang zwischen beispielsweise einem ,,Herumschleichen“ und der
Tat nachzuweisen, ist die Kiindigung als Tatkiindigung erfolglos. Daher ist die Ver-
dachtskiindigung im Ergebnis nichts anderes als eine Beweiserleichterung fiir Arbeit-
geber. Denn diese miissen die objektive Tatbestandsverwirklichung nicht beweisen,
sondern nur die Indizien, aus denen sie den Vertrauensverlust ableiten.

Die subjektive Beurteilung des Arbeitgebers wird auf diese Weise arbeitsrechtlich
zum objektiven Tatbestandsmerkmal erhoben, denn allein auf das begriindete Beste-
hen des arbeitgeberseitigen Verdachts soll es ankommen.

4. Artikel 6 Absatz 2 EMRK

Nach Artikel 6 Absatz 2 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) gilt
eine Unschuldsvermutung. In Literatur und Rechtsprechung wird angenommen, dass
diese Norm nur fiir das Strafverfahren gelte und daher fiir die Verdachtskiindigung
nicht relevant sei. Das kénnte sich jetzt dndern.

Zundchst stand der Ansicht, die Unschuldsvermutung sei fiir die Verdachtskiindi-
gung ohne Relevanz, bereits in der Vergangenheit entgegen, dass die mafRgeblichen
Fassungen der EMRK die englische und franzosische Fassung sind. Die deutsche
Ubersetzung lautet: ,Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetz-
lichen Beweis ihrer Unschuld als unschuldig.“ Damit ist die deutsche Fassung enger
gefasst als die englische (und franzosische) Fassung. Im Englischen heilt es: ,Ever-
yone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty
according to the law.” Das Wort ,charged” ldsst sich mit ,beschuldigt” {ibersetzen.
Anders als in der fiir den Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) un-
mafgeblichen deutschen Fassung verlangen die englische (und die franzdsische) Fas-
sung nicht notwendig, dass jemand angeklagt ist, sondern verwenden mit ,,charged“/
sbeschuldigt” einen breiter angelegten, {iber das Strafverfahren hinaus gehenden,
allgemeineren Begriff.

5. EGMR: Zwei Aspekte der Unschuldsvermutung

Hinzu kommt jetzt eine neuere Entscheidung des EGMR: Der Gerichtshof befasste
sich 2018 mit der Auslegung von Artikel 6 Absatz 2 EMRK. In der Entscheidung
betont er die Bedeutung der Unschuldsvermutung auch fiir die zivilrechtliche ,Ver-
urteilung”. Der EGMR differenziert zwischen zwei Aspekten der Unschuldsvermu-
tung.

- a. Schutz vor Vorverurteilung

,2Der EGMR hat (...) zwei Aspekte des (...) Schutzes anerkannt: Einen ver-
fahrensrechtlichen Aspekt, der sich auf die Durchfiihrung des Strafverfah-
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rens bezieht, und einen zweiten Aspekt, der darauf abzielt, die Achtung der
Feststellung der Unschuld im Rahmen eines spdteren Verfahrens zu gewdhr-
leisten, wenn ein Zusammenhang mit einem Strafverfahren besteht, das mit
einem anderen Ergebnis als einer Verurteilung abgeschlossen wurde (...).
Der erste Aspekt des Prinzips der Unschuldsvermutung verbietet es 6ffent-
lichen Stellen, voreilige Aussagen iiber die Schuld eines Verddchtigten zu
machen, und dient als Verfahrensgarantie, um die Fairness des Strafverfah-
rens selbst zu gewdhrleisten. Er ist jedoch nicht auf eine Verfahrensgaran-
tie in Strafsachen beschriankt: Sein Anwendungsbereich ist weiter gefasst
und verlangt, dass kein Vertreter 6ffentliche Ordnung sagen darf, dass eine
Person einer Straftat schuldig ist, bevor ihre Schuld von einem Gericht fest-
gestellt wurde (...). Insofern kann die Unschuldsvermutung nicht nur im
Rahmen eines Strafverfahrens verletzt werden, sondern auch in separaten
Zivil-, Disziplinar- oder anderen Verfahren, die gleichzeitig mit dem Straf-
verfahren durchgefiihrt werden (...). Wahrend der Anwendungsbereich des
ersten Aspekts nach Art. 6 Abs. 2 EMRK den Zeitraum umfasst, in dem eine
Person einer Straftat beschuldigt wird, bis das Strafverfahren endgiiltig ab-
geschlossen ist, kommt der zweite Aspekt des Schutzes der Unschuldsver-
mutung zum Tragen, wenn das Strafverfahren mit einem anderen Ergebnis
als einer Verurteilung endet, und erfordert, dass die Unschuld der Person an
der Straftat in nachfolgenden Verfahren nicht in Zweifel gezogen wird (...).“
EGMR 23.01.2018, Az. 60392/08, Randnummer 43

- b. Rechtsgebietsiibergreifende Anwendung der Unschuldsvermutung

Der EGMR erldutert zum zweiten Aspekt, welche Anforderungen Artikel 6 Absatz 2
EMRK an offentliche Stellen mit Freispruch oder Einstellung einer Strafsache stellt.
Der EGMR verlangt eine rechtsgebietsiibergreifende, in sich konsistente Handhabe
der Unschuldsvermutung. Diese kdnne anderenfalls nur einen theoretischen Wert
erlangen:

Das Gericht wiederholt ,,zunéchst, dass die AuBerung eines Verdachts auf die
Unschuld eines Angeklagten nicht mehr mit Artikel 6 Abs. 2 EMRK verein-
bar ist, sobald ein Freispruch rechtskriftig wird (...). In diesem Zusammen-
hang verlangt der zweite Aspekt des durch Art. 6 Abs. 2 EMRK gewdhrten
Schutzes, dass eine Person nach Abschluss eines Strafverfahrens, das mit
einem Freispruch oder einer Einstellung beendet wurde, in einer Weise be-
handelt werden darf, die mit ihrer Unschuld vereinbar ist (...). Das allge-
meine Ziel in diesem zweiten Aspekt besteht darin, Personen, die von einer
strafrechtlichen Anklage freigesprochen wurden oder deren Strafverfahren
eingestellt wurde, davor zu schiitzen, von 6ffentlichen Bediensteten und Be-
horden so behandelt zu werden, als ob sie tatsdchlich der angeklagten Straf-
tat schuldig wéren. In diesen Fdllen hat die Unschuldsvermutung durch die
Anwendung der verschiedenen Anforderungen, die die Verfahrensgarantie,
die sie bietet, im Prozess bereits funktioniert, um zu verhindern, dass eine
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ungerechtfertigte strafrechtliche Verurteilung ausgesprochen wird. Ohne
den Schutz, der die Einhaltung des Freispruchs oder der Entscheidung iiber
die Einstellung des Verfahrens in jedem anderen Verfahren gewdhrleistet,
konnten die Garantien fiir ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 2 EMRK Ge-
fahr laufen, eine theoretische und illusiondre Bedeutung zu erlangen. Was
nach Abschluss des Strafverfahrens auch auf dem Spiel steht, ist der Ruf der
Person und die Art und Weise, wie diese Person in der Offentlichkeit wahr-
genommen wird. Bis zu einem gewissen Grad kann sich der diesbeziigliche
Schutz nach Art. 6 Abs. 2 EMRK mit dem Schutz nach Art. 8 iiberschneiden
(+ee).“ EGMR 23.01.2018, Az. 60392/08, Randnummer 54

- ¢. Konsequenzen fiir die Verdachtskiindigung

Aus den Ausfiihrungen des EGMR ergeben sich fiir die Handhabung der Verdachts-
kiindigung Konsequenzen. Der EGMR unterstreicht die alle offentlichen Stellen
bindende Bedeutung der Unschuldsvermutung. Das gilt ausweislich der vorzitierten
Rechtsprechung zundchst fiir Menschen, die einer strafrechtlichen Verfolgung aus-
gesetzt sind und denen keine Schuld nachgewiesen wurde. Die Verdachtskiindigung
erfolgt zwar in der Regel vor einer strafrechtlichen Verfolgung oder ohne dass eine
solche erfolgt. Dies dndert aber nichts daran, dass die Reichweite der Unschuldsver-
mutung zivil- und damit auch arbeitsrechtliche Verfahren erfassen kann.

- d. EGMR-Rechtsprechung und BVerfG

Bertiicksichtigt man ergdnzend die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
ist dies von erheblicher Bedeutung fiir die arbeitsrechtliche Rechtsprechung. Denn
das BVerfG nimmt an, dass fiir die Unschuldsvermutung, die sich aus dem Rechts-
staatsprinzip ableitet, die ,Auslegung der EMRK durch den EGMR {...) als Ausle-
gungshilfe bei der Ermittlung der Tragweite des verfassungsrechtlichen Rechtsstaats-
grundsatzes und der daraus abgeleiteten Unschuldsvermutung heranzuziehen ist*
(Beschluss vom 29.05.1990). Das BAG versteht die Unschuldsvermutung danach zu
eng, wenn es annimmt, dass Artikel 6 Absatz 2 EMRK im Arbeitsrecht, insbesondere
bei der Verdachtskiindigung, nicht anzuwenden ist. Es nimmt eine strikte Trennung
der vertragsrechtlichen und der strafrechtlichen Betrachtung an.

6. Schlussfolgerung

Der EGMR verlangt, dass die Unschuldsvermutung von staatlichen Stellen konsis-
tent gehandhabt wird. In dem entschiedenen Fall stellte der EGMR fest, dass ab
Verfahrenseinstellung oder Freispruch ein Tatverdacht durch staatliche Stellen nicht
erhoben werden darf. Dem gleichzustellen diirfte der Fall sein, in dem bereits keine
Ermittlungen aufgenommen werden. Denn wenn eine staatliche Ermittlung eingelei-
tet und dann eingestellt wurde, geht dies weiter, als wenn bereits keine Ermittlung
aufgenommen wurde.

Dem konnte man entgegenhalten, dass im Regelfall im Arbeitsrecht staatliche Ver-
folgungsbehtrden keine Kenntnis von einem Vorgang haben. Richtig ist, dass aus
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fehlenden Ermittlungen zu Gunsten von Verdédchtigten nicht abgeleitet werden kann,
dass diese unschuldig sind. Aber die Unschuldsvermutung muss als grundlegendes
Prinzip gerade unabhédngig davon gelten, ob sich oOffentliche Stellen um Aufkldrung
bemiiht haben. Sonst wéren Verddchtige, gegen die ermittelt worden ist, bei denen
aber kein Tatnachweis gelang, besser gestellt als Verddchtige, gegen die nie ermittelt
wurde.

Wenn Artikel 6 Absatz 2 EMRK nach dem EGMR bei nicht erwiesener Schuld alle
staatlichen Stellen bindet, bleibt Folgendes zu bedenken: Das Arbeitsgericht ist eine
staatliche Stelle. Wenn bereits, aus welchen Griinden auch immer, keine andere
staatliche Stelle ermittelt, darf dann die staatliche Bindung aus der Unschuldsver-
mutung geringer sein, als wenn die Schuld nicht nachgewiesen werden konnte?
Meines Erachtens ist daher der Fall, in dem es nicht zu Ermittlungen kam, mit dem
Fall der Einstellung des Verfahrens und dem Freispruch gleichzustellen. Auch nach
seinem Wortlaut gilt Artikel 6 Absatz 2 EMRK unabhdngig davon, ob eine Behdrde
ermittelt hat oder nicht.

Dementgegen konnte die Verdachtskiindigung noch nach einem BAG-Urteil von 2017
selbst bei Freispruch im Strafverfahren auf den Verdacht einer Straftat gestiitzt wer-
den.

Im arbeitsrechtlichen Rechtsstreit geht es allerdings um einen Streit zwischen Privat-
rechtssubjekten, die selbst nicht durch Artikel 6 Absatz 2 EMRK gebunden sind. Die-
ses Spannungsfeld wird man 18sen miissen. Die Arbeitsrechtler werden hier von den
Strafrechtlern lernen kénnen, zumal die Literatur bereits betont, dass der Grundsatz
»in dubio pro reo“ durch die Entscheidung des EGMR mittelbar im Arbeitsgerichts-
prozess an Bedeutung gewinnen wird. Die Annahme einer volligen Eigenstdndigkeit
der Bewertung, wie sie das BAG noch 2017 vertrat, wird man fiir die Fallgruppe des
Verdachts einer Straftat so nicht aufrechterhalten konnen. Bisher vertritt das BAG,
dass der Freispruch vom Arbeitsgericht nur im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
zu beriicksichtigen sei.

Der EGMR verlangt dagegen eine konsistente rechtszweigiibergreifende Anwendung
der Unschuldsvermutung. Im Unterschied zu der bisherigen Rechtsprechung wird
man zu Gunsten von unter Verdacht Geratenen sicherstellen miissen, dass zur Gel-
tung kommt, dass sich der Verdacht nicht bewahrheitet hat. Arbeitsgerichte werden
im Lichte der Rechtsprechung des EGMR umdenken miissen. Sie werden das Konzept
der Unschuldsvermutung des EGMR bei der Verdachtskiindigung beachten miissen.
Bei konsistenter Anwendung der Rechtsprechung des EGMR kann die Arbeitsgerichts-
barkeit im Fall nicht erwiesener Schuld ihre Rechtsprechung nicht aufrechterhalten.
In Féllen nicht erwiesener Unschuld bleibt nur, dass wegen des Prinzips der Un-
schuldsvermutung der Verdacht des Arbeitgebers keinen Bestand haben kann. Eine
konsistente Anwendung der Unschuldsvermutung verlangt in diesen Féllen, keinen
Verdacht gegen unter Verdacht Geratene durch staatliche Stellen, wie Gerichte, auf-
rechtzuerhalten. Anderenfalls wire die Einhaltung von Artikel 6 Absatz 2 EMRK
nicht sichergestellt. Offen bleiben die Fille, in denen ein Verdacht einer Straftat noch
im Raum steht, weil ein Ermittlungsverfahren anhdngig ist. Hier wird man ggf. auch
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erst im Lauf des Instanzenzugs reagieren miissen. Offen sind weiter die Fille des
Verdachts einer schwerwiegenden (aber nicht strafbaren) Vertragsverletzung. Aber
diese sollten entsprechend behandelt werden.

Mit der Entscheidung des EGMR kann zwar realistisch noch kein Ende des arbeitsge-
richtlichen Sonderwegs der Verdachtskiindigung angenommen werden. Geschwiacht
wurde er aber in jedem Fall. Denn die Erstreckung des Gebots der Unschuldsvermu-
tung aus Artikel 6 Absatz 2 EMRK auf alle staatlichen Stellen ist ein entscheidender
Schritt.

Liest man dagegen die Entscheidung des BAG von 2019, wird die Bedeutung der Ent-
scheidung des EGMR von 2018 dort (noch) verkannt. Denn das BAG nimmt nicht auf
die Entscheidung in der Sache Seven gegen Tiirkei, sondern nur auf die am gleichen
Tag ergangene Entscheidung in Sachen Gii¢ gegen Tiirkei Bezug, die sich im Sach-
verhalt dadurch bedeutend unterscheidet, dass der EGMR bereits keinen Vorwurf
einer Straftat sieht. Die Ausfiihrungen des BAG von 2019 lesen sich eher als Verteidi-
gung der bisherigen Rechtsprechung denn als Anpassung an die Rechtsprechung des
EGMR, wie sie im Fall Seven gegen Tiirkei ihren Ausdruck gefunden hat.

Siehe:
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 31.01.2019, Aktenzeichen 2 AZR 426/18,
www.bundesarbeitsgericht.de
- Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 23.01.2018, Aktenzeichen 60392/08,
https://hudoc.echr.coe.int/eng{%22itemid%22:[%22001-180305%22]} - Seven gegen Tiirkei (englisch;
oben zitiert die deutsche Ubersetzung durch den Autor)
- Klocke, AuR 2019, Seite 126 - zu den Auswirkungen des Artikels 6 Absatz 2 EMRK auf das Arbeitsgerichtsverfahren
- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 02.03.2017, Aktenzeichen 2 AZR 698/15, NZA 2017, Seite 1051 -

Verdachtskiindigung trotz Freispruchs

Rechtsanwalt Dr. Riidiger Helm, LL.M.
Kapstadt/Miinchen
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Zur Beachtung

=> Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als allge-

meine, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtliche Beratung
im konkreten Fall ersetzen. Fiir rechtliche Beratung und Vertretung wenden Sie sich
bitte an eine der im Folgenden aufgefiihrten Kanzleien.
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Telefon: 030 446792-0
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info@dka-kanzlei.de | www.dka-kanzlei.de

Hamburg | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft

Klaus Miiller-Knapp* (bis Mdrz 2018), Jens Peter Hjort*, Manfred Wulff*,

Andreas Bufalica*, Dr. Julian Richter*, Christopher Kaempf*,

Dr. Ragnhild Christiansen*, Daniela Becker, Marek Beck, LL.M., Sabrina Burkart*,
Simon Dilcher, Jan-Hendrik Labusga, Carolin Warnecke

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

Kiel | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft (Zweigstelle)

Dr. Julian Richter*

Kleiner Kuhberg 2-6

24103 Kiel

Telefon: 0431 90880123 | Fax: 043190880124
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de

Bremen | Rechtsanwilte Dette Nacken 0giit & Kollegen

Dieter Dette*, Michael Nacken*, Dr. jur. Pelin Ogiit*, Markus Barton*,

Simon Wionski*, Christoph Gottbehiit, Sven Bleck-Vogdt LL.M. (K&ln/Paris I)
Bredenstr. 11

28195 Bremen

Telefon: 0421 6990150 | Fax: 0421 69901599

kanzlei@dnoe.de | www.anwaelte-fuer-arbeitsrecht.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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44137 Dortmund | Kanzlei fiir Arbeitsrecht Ingelore Stein

48145

60313

60318

65185

28

Ingelore Stein*, Kerstin Rogalla*

Kampstrape 4A (Kriigerpassage)

44137 Dortmund

Telefon: 0231 396301-0 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de | www.ingelore-stein.de

Miinster | Meisterernst Diising Manstetten

Dietrich Manstetten*, Klaus Kettner*, Veronica Bundschuh*,
Marius Schaefer*
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48145 Miinster

Telefon: 0251 520910 | Fax: 0251 5209152
info@meisterernst.de | www.meisterernst.de

Frankfurt am Main | Biidel Rechtsanwilte

Detlef Biidel*, Udo Rein*, Nina Kriiger*, Dr. Patrick Fiitterer*, Christine Zedler*
Anne-Kathrin Rothhaupt

Petersstrafe 4

60313 Frankfurt am Main

Telefon: 069 1338581-0 | Fax: 069 1338581-14

anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de | www.fbb-arbeitsrecht.de

Frankfurt am Main | franzmann. geilen. briickmann.
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Armin Franzmann*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*,

Kathrin Poppelreuter*, Kathrin Schlegel*, Ronja Best, Alexander Peters
Falkensteiner Strafe 77

60322 Frankfurt

Telefon: 069 15392820 | Fax: 069 15392821
mail@arbeitnehmer-kanzlei.de | www.arbeitnehmer-kanzlei.de

Wiesbaden | Schiitte, Lange & Kollegen

Reinhard Schiitte*, Jakob T. Lange*, Julia Windhorst, LL.M., Thorsten Lachmann
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68161 Mannheim | Kanzlei fiir Arbeitsrecht - Dr. Growe & Kollegen
Dr. Dietrich Growe*, Andrea von Zelewski, Mirjam Severith*, Michael Wald*,
Jan Tretow
Q7,23
68161 Mannheim
Telefon: 0621 862461-0 | Fax: 0621 862461-29
mail@kanzlei-growe.de | www.kanzlei-growe.de

70176 Stuttgart | Bartl & Weise - Anwaltskanzlei
Ewald Bartl*, Dirk Weise, Benja Mausner*, Maike Hellweg*, Alexandra Horschitz?,
Stefanie Ecker
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Jiirgen Markowski*, Beate Schoknecht*, Sabine Feichtinger*, Thomas Miiller?,
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Georg Sendelbeck*, Axel Angerer*, Magdalena Wagner*, Sebastian Lohneis*,
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Telefon: 0981 97780800
kanzlei@manske-partner.de | www.manske-partner.de
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