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Das neue Statusfeststellungs-
verfahren

Ab dem 01.04.2022 gilt das Statusfeststellungs-
verfahren, das in 8 7a SGB |V geregelt ist, in
einer neuen Fassung.

Das Anfrageverfahren nach § 7a SGB IV ist ein
sinnvolles Verfahren, um vor Beginn der Tatig-
keit einer Person festzustellen, ob eine Versi-
cherungspflicht besteht oder nicht. Wird eine
solche erst im Nachhinein — beispielsweise
durch eine Kontrolle durch den Zoll — festge-
stellt, kénnen erhebliche Nachzahlungen (und
zwar rickwirkend bis zu vier Jahre, bei Vorsatz
sogar bis zu 30 Jahre) sowohl hinsichtlich des
Arbeitgeber- als auch hinsichtlich des Arbeit-
nehmeranteils zu leisten sein. Eine Statusfehl-
einschéatzung kann also zu erheblichen finanzi-
ellen Belastungen der Arbeitgeber flhren.

Mit diesem Beitrag sollen die wesentlichen Neu-
erungen und Anderungen dargestellt werden.

l. Beibehaltung der bisherigen Krite-
rien

Mit dem neuen Statusfeststellungsverfahren ab
dem 01.04.2022 werden keine neuen Abgren-
zungskriterien, also Kriterien nach denen beur-
teilt wird, ob eine versicherungsfreie Tatigkeit
oder eine sozialversicherungspflichtige Tétig-
keit vorliegt, festgelegt.

Auch weiterhin gilt also, dass beispielsweise
Personen, die fur mehrere Auftraggeber tétig
sind und/ oder eigene Arbeitnehmer beschafti-
gen und/ oder nicht in den Betrieb des Auftrag-
gebers eingegliedert werden, im Regelfall selb-
standig und damit sozialversicherungsfrei tatig
sind.

. Entscheidung uber den Erwerbs-
status (8 7a Abs. 1 SGB IV n.F.)

Ab dem 01.04.2022 ist neu, dass im Rahmen
des Statusfeststellungsverfahrens nur noch

eine Entscheidung Uber den sogenannten Er-
werbsstatus (Beschaftigter/ Selbstandiger) er-
folgt und nicht mehr Gber eine mogliche Versi-
cherungspflicht aufgrund der abhangigen Tatig-
keit. Es wird also zunachst nur tber die Be-
schéaftigung/ Tatigkeit isoliert entschieden.

Damit werden kirzere Bearbeitungszeiten er-
wartet und damit eine schnellere Klarheit fur die
Beteiligten. Ob und in welche Sozialversiche-
rungen eine Beitragspflicht besteht, wird an-
schlieend isoliert entschieden.

Mit der isolierten Feststellung, dass eine Be-
schéaftigung besteht, ist der Arbeitgeber dann
also verpflichtet, die entsprechenden Meldun-
gen an die Einzugsstelle vorzunehmen. Gdf.
muss die Einzugsstelle dann noch dartber ent-
scheiden, ob und in welchen Versicherungs-
zweigen eine Versicherungs- und Beitrags-
pflicht besteht.

Privilegierung weiterhin  madglich
(8 7a Abs.5,S.2SGB IV n.F.)

Auch weiterhin soll die Privilegierung gelten,
dass zumindest dann, wenn friihzeitig das Sta-
tusfeststellungsverfahren durchgefuhrt wird, die
Versicherungspflicht erst mit Bekanntgabe des
Bescheides Uber die Feststellung des Erwerbs-
status einsetzt.

Da weder die Einzugsstelle noch der Arbeitge-
ber mit der Feststellung des Zeitpunkts der Ver-
sicherungspflicht belastet werden sollen, stellt
die Deutsche Rentenversicherung (DRV) den
Zeitpunkt fest, der als Zeitpunkt des Eintritts in
das Beschaftigungsverhaltnis gilt. Es werden
insoweit die Voraussetzungen des § 7a Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 und 2 SGB IV nF, bisher in Absatz 4
geregelt, gepruft, ndmlich die Zustimmung des
Beschéftigten und anderweitige Absicherung
gegen das finanzielle Risiko von Krankheit und
zur Altersvorsorge.

Auch weiterhin gilt, dass zum Zeitpunkt der An-
tragsstellung im Rahmen des Statusfeststel-
lungsantrags nicht bereits ein Verfahren zur



Feststellung des Status seitens der Einzugs-
stelle oder durch ein anderes Verfahren einge-
leitet bzw. abgeschlossen sein darf.

IV. Die,, Turbo-Feststellung” (8 7a Abs.
4S.2SGBIVn.F)

Neu ist eine sogenannte ,Turbo-Feststellung®,
nach der eine Anhdrung der Beteiligten unter-
bleibt, wenn einem Ubereinstimmenden Antrag
der Beteiligten stattgegeben wird.

Eine AnhoOrung sei in diesen Fallen als ,reine
Formelei* anzusehen. Damit soll der Arbeits-
und Zeitaufwand eingespart werden und eine
beschleunigte Bescheiderteilung erreicht wer-
den.

Sind aber Dritte von der Entscheidung betroffen
wie zum Beispiel im Rahmen eines Werkvertra-
ges, kann auf die Anhérung des Dritten nicht
verzichtet werden.

V. Statusfeststellung im Dreiecksver-
héltnis (8§ 7a Abs. 2 S. 2, 3 SGB IV
n.F.)

Es wird nunmehr eine Regelung zur Feststel-
lung des Status bei sogenannten Dreiecksver-
haltnissen geben. Bisher bestand eine rechtli-
che Unsicherheit, ob und wie das Anfragever-
fahren bei Dreiecksbeziehungen, zum Beispiel
Verleiher/Entleiher/Leiharbeitnehmer durchzu-
fuhren ist — in der Regel wurden zwei Verfahren
gefuhrt.

Nach der neuen Regelung wird es moglich sein,
in nur einem Statusfeststellungsverfahren den
Status zu klaren. Auch das Einsatzunterneh-
men (also beispielsweise der Entleiher) hat die
Mdoglichkeit, einen Antrag auf Feststellung des
Status zu stellen, wenn er bei Feststellung einer
Beschaftigung als Verpflichteter fiir die Zahlung
des Gesamtsozialversicherungsbeitrags in Be-
tracht kommen kann. Ob in der Praxis hiervon
dann tatsachlich Gebrauch gemacht werden
wird, ist abzuwarten.

VI. Bindung an die Entscheidung (8 7a
Abs. 2 Satz 4 SGB IV n.F.)

Neu ist, dass alle Versicherungstrager — also
bspw. auch die Unfallversicherung oder die
Bundesagentur fir Arbeit — an die Entschei-
dung der Deutschen Rentenversicherung im
Statusfeststellungsverfahren gebunden sind.
Sie alle haben den festgestellten Erwerbsstatus
ihrer Entscheidung zugrunde zu legen.

VII. Antragsrecht vor Aufnahme der Téa-
tigkeit (8 7a Abs. 4a SGB IV n.F.)

Zu dem Zeitpunkt des Antrags auf Feststellung
des Status ist neu geregelt, dass nunmehr auch
fur nur beabsichtigte Auftragsverhéltnisse be-
reits der Antrag gestellt werden kann.

Zu beachten ist aber, dass die jetzt mogliche
Prognoseentscheidung aufgehoben werden
kann, wenn das tatsachlich gelebte Vertrags-
verhaltnis dann von dem abweicht, was bei der
Entscheidung zugrunde gelegt wurde.

VIIl. Gruppenfeststellung (8 7a Abs. 4b
und 4c SGB IV n.F.)

Die neue gesetzliche Regelung sieht die Mog-
lichkeit einer sogenannten Gruppenfeststellung
vor: Bei vergleichbaren Tatigkeiten kann, um
eine gréRere Planungssicherheit zu erreichen,
Ubergreifend der Status in einer Art Musterver-
fahren festgestellt werden. Es bleibt abzuwar-
ten, ob diese neue Regelung zu mehr Rechts-
sicherheit fihren wird.

Wir raten lhnen auch weiterhin, immer dann,
wenn zumindest nicht eindeutig bestimmbar ist,
ob es sich um eine abhéngige oder selbstan-
dige Tatigkeit handelt, vor der Aufnahme bzw.
spatestens mit der Aufnahme der Tatigkeit den
Antrag auf Feststellung des Status zu stellen.
Gerne unterstitzen wir Sie dabei.

Julia Schonfeld, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin flr
Arbeitsrecht und Fachanwaltin fir Sozialrecht, Bre-
men



Vorubergehende Arbeitneh-
mertberlassung (im Konzern)

EuGH, Urteil vom 17.03.2022 - C-232/20
Der Fall

Der Arbeitnehmer war seit dem 01.09.2014 bei
einem Leiharbeitsunternehmen beschéftigt.
Von diesem Zeitpunkt an bis zum 31.05.2019
wurde er ausschlie3lich bei der Daimler AG als
entleihendes Unternehmen zur Verfigung ge-
stellt, wo er standig in der Montagefertigung ar-
beitete. Der einschlagige Tarifvertrag zur Leih-
[Zeitarbeit sah die Zulassigkeit eines voriber-
gehenden Einsatzes vor. Er nahm Bezug auf
die Offnungsklausel in § 1 Abs. 1b AUG. Die
Tarifvertragsparteien vereinbarten, dass die
Hochstdauer eines Einsatzes nach dem Tarif-
vertrag 48 Monate nicht Uberschreiten darf.
Nach einer Ubergangsregelung sollen die Be-
triebsparteien danach eine Uberlassungs-
hochstdauer vereinbaren. Sofern eine Einigung
nicht erzielt wird, gilt eine Uberlassungshochst-
dauer von 36 Monaten ab dem 01.06.2017. Fur
die Daimler AG wurde eine Gesamtbetriebsver-
einbarung vom 20.09.2017 vereinbart, die eine
maximal zulassige Uberlassungsdauer von 36
Monaten vorsah, die ab dem 01.04.2017 be-
rechnet werde.

Am 27.06.2019 erhob der Arbeitnehmer am
ArbG Berlin Klage und begehrte die Feststel-
lung, dass zwischen der Daimler AG und ihm
seit dem 01.09.2015, hilfsweise seit spateren
Zeitpunkten, ein Arbeitsverhaltnis besteht. Er
begrindete dies insbesondere damit, dass die
Uberlassung an die Daimler AG wegen ihrer
mehr als einjahrigen Dauer nicht mehr als ,vo-
ribergehend” eingestuft werden kénne und
dass die Ubergangsbestimmung des § 19 Abs.
2 AUG, nach der Uberlassungszeiten vor dem
01.04.2017 bei der Berechnung der Uberlas-
sungshdchstdauer nicht berticksichtigt werden,
gegen Unionsrecht verstol3e.

Das ArbG Berlin wies die Klage ab. Das LAG
Berlin-Brandenburg wies darauf hin, dass die
Dauer der Uberlassung des Klagers bei der

Daimler AG die in dem Tarifvertrag bzw. der
Gesamtbetriebsvereinbarung vorgesehene
Hochstdauer nicht Uberschritten habe, obwonhl
die Uberlassung nahezu 5 Jahre andauerte.
Das Gericht vertrat die Auffassung, dass die
Klage des Arbeitnehmers, soweit sie auf die
Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses mit der
Daimler AG vor dem 01.10.2018 gerichtet sei,
danach nur in vollem Umfang Erfolg haben
kénne, wenn das Unionsrecht dies gebiete.

Die Entscheidung

Der EuGH stellte zunachst klar, dass der in
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2008/104 verwen-
dete Begriff ,voriibergehend“ dem Einsatz ei-
nes Arbeitnehmers nicht entgegensteht, der bei
dem entleihenden Unternehmen auf einem Ar-
beitsplatz eingesetzt wird, der dauerhaft vor-
handen ist und der nicht vertretungsweise be-
setzt wird.

Das Gericht stellte weiter fest, dass es einen
missbrauchlichen Einsatz aufeinanderfolgen-
der Uberlassungen eines Leiharbeitnehmers
darstellt, wenn diese Uberlassungen auf dem-
selben Arbeitsplatz bei einem entleihenden Un-
ternehmen fir eine Dauer - wie im vorliegenden
Fall - von 55 Monaten verlangert werden. Dies
gilt aber nur dann, ,falls die aufeinanderfolgen-
den Uberlassungen desselben Leiharbeitneh-
mers bei demselben entleihenden Unterneh-
men zu einer Beschéftigungsdauer bei diesem
Unternehmen fuhren, die langer ist als das, was
unter Berlcksichtigung samtlicher relevanter
Umstande, zu denen insbesondere die Bran-
chenbesonderheiten zahlen, und im Kontext
des nationalen Regelungsrahmens vernunf-
tigerweise als ,vorubergehend betrachtet wer-
den kann, ohne dass eine objektive Erklarung
daflir gegeben wird, dass das betreffende ent-
leihenden Unternehmen auf eine Reihe aufei-
nanderfolgender Leiharbeitsvertrdge zurick-
greift‘. Diese Feststellung ist durch das natio-
nale Gericht zu treffen.

Im Hinblick auf die Ubergangsvorschrift des
§ 19 Abs. 2 AUG vertrat der EuGH die Auffas-
sung, dass diese Regelung zwar europarechts-
widrig sei. Das EU-Recht gestattet es einem



nationalen Gericht aber nicht, die Anwendung
einer europarechtswidrigen nationalen Bestim-
mung auszuschlieRen, wenn aufgrund dessen
einer Privatperson — wie vorliegend - eine zu-
satzliche Verpflichtung auferlegt wurde.

Der EuGH stellte ferner klar, dass der Arbeit-
nehmer keine Fiktion eines Arbeitsverhéaltnis-
ses fur die Zeit vor dem 01.04.2017 geltend ma-
chen kann, wenn das deutsche Recht dies nicht
vorsieht.

Schlielich sind nationale Regelungen - wie § 1
Abs. 1b AUG - zulassig, wonach die Tarifver-
tragsparteien erméchtigt werden, auf der Ebene
der Branche der entleihenden Unternehmen
von der durch eine nationale Regelung festge-
legten Hochstdauer der Uberlassung eines
Leiharbeitnehmers abzuweichen.

Unser Kommentar

Das Urteil des EuGH ist von wesentlicher Be-
deutung fir die Uberlassungspraxis in deut-
schen Unternehmen und Konzernen. Der
EuGH bestatigt mit dem Urteil, dass die Uber-
lassung von Arbeitnehmern an andere Unter-
nehmen - insbesondere auch Konzernunter-
nehmen - fir mehrere Jahre rechtméaRig sein
kann. Das Urteil des EuGH stellt gleichwohl kei-
nen ,Freifahrtschein” fir die Unternehmen dar:

Soweit an ein Konzernunternehmen verliehen
wird, konnen sich die Unternehmen auf das im
nationalen Recht verankerte Konzernprivileg
gem. § 1 Abs. 3 Ziff. 2 AUG berufen. Bislang
scheint es kein Urteil eines deutschen Gerichts
Zu geben, dass das Konzernprivileg als europa-
rechtswidrig eingestuft hat. Ganz im Gegenteil:
Das LAG Dusseldorf beispielsweise hat das
Konzernprivileg kirzlich als geltendes deut-
sches Recht uneingeschréankt angewendet (Ur-
teil vom 25.01.2021 - Az. 9 Sa 536/20 -). Nach
dem Wortlaut des Gesetzes findet die Uberlas-
sungshochstdauer von 18 Monaten bei einer
Anwendung des Konzernprivilegs keine Be-
riicksichtigung mit der Folge, dass im Konzern
eine unbegrenzte Uberlassung maglich ware.
Ob das Konzernprivileg so weit zu verstehen ist,
durfte bezweifelt werden. Eine Uberlassung auf

dieser Basis flr einen Zeitraum von mehreren
Jahren ist aber in jedem Fall mdglich.

Aufgrund der Unsicherheit Uber die Wirksam-
keit des Konzernprivilegs haben die Konzerne
in der Vergangenheit teilweise vorsorglich wei-
tere Rechtsgrundlagen geschaffen, um die
Wirksamkeit der Uberlassung von mehr als 18
Monaten rechtlich abzusichern. Diese Notwen-
digkeit besteht aul3erhalb von Konzernen ohne-
hin. Der EuGH sieht — was seine Ausfiihrungen
zur Uberlassungsdauer von 55 Monaten zeigen
— mehrjahrige Uberlassungen nicht mehr als
nur ,voribergehend® an.

Ein probates Mittel war insoweit bereits in der
Vergangenheit ein Tarifvertrag auf Basis der
Tarifoffnungsklausel des § 1 Abs. 1b AUG. Der
EuGH hat nunmehr ausdriicklich die Zulassig-
keit von Tarifvertragen bestatigt, die eine vom
Gesetz abweichende, das heif3t hohere, Uber-
lassungsdauer festlegen. Derartige Tarifver-
trdge kdnnen auch in Form von Haustarifvertra-
gen abgeschlossen werden. Der EuGH hat
auch nicht die deutsche Regelung beanstandet,
wonach derartige Tarifvertrage ihrerseits die
Mdoglichkeit vorsehen koénnen, eine abwei-
chende Uberlassungshochstdauer in Betriebs-
vereinbarungen zu regeln. Die Entscheidung
des EuGH ist dahingehend zu verstehen, dass
eine in einem Tarifvertrag geregelte
Hochstuberlassungsdauer von maximal 48 Mo-
naten akzeptiert wird. Auch die im konkreten
Fall abgeschlossene Gesamtbetriebsvereinba-
rung mit einer Hochstlberlassungsdauer von
36 Monaten wurde akzeptiert. Eine tarifvertrag-
liche Hochstliberlassungsdauer von 48 Mona-
ten wurde auch bereits vom LAG Niedersach-
sen bestatigt (Urteil vom 05.03.2021 - Az. 16 Sa
1157/20 -). In diesen Grolienordnungen scheint
sich die Rechtsprechung ,einzupendeln®. Dies
schlie3t angesichts der Ausfihrungen des
EuGH aber nicht aus, dass mdoglicherweise
auch eine langere Uberlassungshdchstdauer in
Tarifvertragen oder in auf Tarifvertrdgen beru-
henden Betriebsvereinbarungen von der Recht-
sprechung akzeptiert wird.

Dr. Gunnar Straube, Fachanwalt fir Arbeitsrecht,
Standort Hannover



Gebot des fairen Verhandelns
beim Aufhebungsvertrag

BAG, Urteil vom 24.02.2022 - 6 AZR 333/21
Der Fall

Die Parteien streiten Giber den Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses nach Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags. Im November 2019 fiihrten
der Geschéftsfuhrer und der spatere Prozess-
bevollméchtigte der Beklagten ein Gesprach
mit der Klagerin. Sie erhoben gegentber der
Klagerin den Vorwurf, diese habe unberechtigt
Einkaufspreise in der EDV der Beklagten redu-
Ziert, um so einen hdheren Verkaufsgewinn vor-
zuspiegeln. Die Klagerin unterzeichnete nach
einer etwa zehnminutigen Pause, in der die An-
wesenden schweigend am Tisch gesessen hat-
ten, den von der Beklagten vorbereiteten Auf-
hebungsvertrag.

Die Klagerin focht den Aufhebungsvertrag eine
Woche nach Unterzeichnung wegen wider-
rechtlicher Drohung an. Sie macht geltend, ihr
seien fur den Fall der Nichtunterzeichnung des
Aufhebungsvertrags der Ausspruch einer au-
Rerordentlichen Kindigung sowie die Erstat-
tung einer Strafanzeige in Aussicht gestellt wor-
den. Ihrer Bitte, eine langere Bedenkzeit zu er-
halten und Rechtsrat einholen zu kdnnen, sei
nicht entsprochen worden. Damit habe die Be-
klagte gegen das Gebot fairen Verhandelns
verstofRen. Das Arbeitsgericht hat den Fortbe-
stand des Arbeitsverhdltnisses festgestellt, das
Landesarbeitsgericht hat das erstinstanzliche
Urteil abgeandert und die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Die Revision der Kl&agerin hatte keinen Erfolg.
Auch wenn der von der Klagerin geschilderte
Gespréachsverlauf zu ihren Gunsten unterstellt
wird, fehlt es an der Widerrechtlichkeit der be-
haupteten Drohung.

Ein verstandiger Arbeitgeber durfte im vorlie-
genden Fall sowohl die Erklarung einer aul3er-
ordentlichen Kiindigung als auch die Erstattung

einer Strafanzeige ernsthaft in Erwagung zie-
hen. Ebenso wie schon das Landesarbeitsge-
richt ist das Bundesarbeitsgericht auf der
Grundlage der BAG-Entscheidung vom
07.02.2019 (6 AZR 75/18) und den darin entwi-
ckelten Mal3stdben zu dem Schluss gekom-
men, dass die Beklagte nicht unfair verhandelt
und folglich auch nicht gegen ihre Pflichten aus
§ 311 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB ver-
stofRen hat. Die Entscheidungsfreiheit der Kl&-
gerin wurde nicht dadurch verletzt, dass die Be-
klagte den Aufhebungsvertrag entsprechend
§ 147 Abs. 1 Satz 1 BGB nur zur sofortigen An-
nahme unterbreitet hat und die Klagerin tber
die Annahme deswegen sofort entscheiden
musste. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien hat
daher durch den Abschluss des Aufhebungs-
vertrages sein Ende gefunden.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist aus Arbeitgebersicht zu
begriiRen und bestétigt die bisherige Recht-
sprechung. Das Gebot des fairen Verhandelns
ist eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht aus
§ 241 Abs. 2 BGB und wird (erst) verletzt, wenn
eine Seite eine psychische Drucksituation
schafft, die eine freie und lberlegte Entschei-
dung des Vertragspartners tber den Abschluss
eines Aufhebungsvertrags erheblich erschwert.
Eine rechtlich zu missbilligende Einschréankung
der Entscheidungsfreiheit entsteht jedoch nicht
schon dadurch, dass der Arbeitgeber eine Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses anstrebt und
eine sofortige Entscheidung lber einen ange-
botenen Aufhebungsvertrag ohne Riicktritts- o-
der Widerrufsrecht einfordert. Ebenso wenig ist
das Inaussichtstellen einer Kiindigung unzulés-
sig, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine sol-
che in Erwéagung ziehen durfte. Unfair ist eine
Verhandlungssituation erst dann, wenn eine
freie und Uberlegte Entscheidung des Vertrags-
partners erheblich erschwert oder sogar un-
maoglich gemacht wird. Dies kann beispiels-
weise bei Ausnutzung einer objektiv erkennba-
ren psychischen Schwéache oder unzureichen-
der Sprachkenntnisse der Fall sein.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
Hannover



Mehrmaliges bEM bei wieder-
holter Arbeitsunfahigkeit

BAG, Urteil vom 18.11.2021 - 2 AZR 138/21
Der Fall

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer
personenbedingten Kundigung.

In den Jahren 2017 bis 2019 erkrankte der Kla-
ger jeweils mehr als sechs Wochen arbeitsun-
fahig. Die Beklagte hatte den Klager daher zum
betrieblichen Eingliederungsmanagement
(bEM) eingeladen, welches am 05.03.2019
durchgefuihrt worden war. Nach Abschluss des
bEM erkrankte der Klager erneut langer als 6
Wochen, konkret an 79 Tagen, bevor die Be-
klagte die ordentliche Kindigung am
26.02.2020 ausgesprochen hat.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsge-
richt haben der Kiindigungsschutzklage stattge-
geben.

Die Entscheidung

Das BAG hat die Entscheidung der vorherigen
Instanzen gehalten.

Die Kuindigung des Klagers war nicht durch per-
sonenbedingte Grinde gerechtfertigt. Es stan-
den dem Arbeitgeber nach Ansicht des BAG
mildere Mittel zur Verfligung, sodass die Kindi-
gung nicht verhaltnismafig war.

Der Arbeitgeber ist in Kiindigungsschutzverfah-
ren beweisbelastet, dass die Kindigung ver-
haltnismafig ist. Wenn der Arbeitgeber gem.
8§ 167 Abs. 2 SGB IX zur Durchflihrung eines
bEM verpflichtet gewesen ist und er dieser Ver-
pflichtung nicht nachgekommen ist, muss der
Arbeitgeber daher erweitert beweisen, dass
auch ein bEM Verfahren nicht hétte dazu beitra-
gen konnen, neuerliche Arbeitsunfahigkeitszei-
ten abzuwenden.

Dabei ist ein Angebot des bEM Verfahrens
dann erforderlich, sobald innerhalb eines Zeit-
raums von maximal einem Jahr sechs Wochen
Arbeitsunfahigkeit Uberschritten sind. Diese
Pflicht gilt wegen des Sinn und Zwecks des
bEM auch dann, wenn nach Abschluss eines
vorherigem bEM erneut eine sechswochige
Krankheitsdauer Uberschritten worden ist, be-
vor der Jahreszeitraum abgelaufen ist.

In dem vorherigen bEM kann nur die vorherige
Erkrankung zu Grunde gelegt worden sein. So-
wohl die Krankheitsursachen als auch die mal3-
geblichen betrieblichen Ablaufe und Verhalt-
nisse konnen sich danach verandert haben.
Hieraus kdnnten sich potentielle andere Malf3-
nahmen ergeben, die eine Kiindigung ggfs. ab-
wenden kdnnten.

Die Beklagte hatte den Klager vor Ausspruch
der Kindigung daher zu einem weiterem bEM
einladen mussen. Da diese Einladung nicht er-
folgt ist, musste die Beklagte beweisen, dass
ein erneutes bEM keine Abhilfe hétte schaffen
kénnen. Dieser Beweis ist im vorliegenden Ver-
fahren nicht gelungen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG klart die offene
Frage, ab welchem Zeitpunkt grundséatzlich ein
erneutes bEM vor Ausspruch einer personen-
bedingten Kiindigung eingeleitet werden muss.
Der zuvor teilweise vertretenen Ansicht, wo-
nach einem durchgefuhrtem bEM eine Art ,Halt-
barkeit” flir das laufende Jahr zukommen sollte,
hat das BAG eine Absage erteilt. Bei Betrach-
tung der bisherigen Entscheidungen des BAG
zu Sinn und Zweck eines bEM Verfahrens ist
diese Entscheidung letztlich konsequent, wenn
sie auch unter Umsténden zu einem Mehr an
bEM Verfahren in der Praxis fihren mag.

Fur Arbeitgeber gilt es nun (noch) genauer zu
prufen, ob nach Abschluss eines bisherigem
bEM Verfahrens erneut Krankheitszeiten von
mehr als sechs Wochen vorliegen und dann
vorsorglich erneut zu einem bEM einzuladen.

Ulrike Brinkmann, Rechtsanwaltin, Bremen



Konkurrentenstreit — Primar-
und Sekundarrechtsschutz

BAG, Urteil vom 27.07.2021 - 9 AZR 326/20
Der Fall

Der Klager verlangt von dem Beklagten Scha-
denersatz wegen der Verletzung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs.

Der Klager bewarb sich auf eine Sachbearbei-
terstelle der Entgeltgruppe E 9 TVOD-VKA bei
dem Beklagten. Der Klager wurde zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen. Im Ergebnis
der Vorstellungsgesprache wurde der Klager in
einer Auswahlmatrix deutlich schlechter als ein
anderer Bewerber bewertet. Der Beklagte teilte
dem Klager am 28. Juni ohne Angabe von
Grinden mit, dass seine Bewerbung nicht be-
rtcksichtigt werde. Der Klager bat mit Mail vom
1. Juli um Mitteilung der Grunde. Auch ersuchte
er darum, zunachst davon abzusehen, die
Stelle mit dem Konkurrenten zu besetzen. Der
Klager beantragte dann beim Arbeitsgericht
Prozesskostenhilfe fur ein Eilverfahren. In sei-
ner Stellungnahme wies der Beklagte darauf
hin, dass das Auswahlverfahren abgeschlossen
und fir die Stelle ein Versetzungsbewerber
ausgewahlt wurde. Auch habe der Landrat be-
reits am 28. Juni die Zustimmung zur Verset-
zung erteilt. Zudem wurde das Verfahren erlau-
tert.

Das Gericht wies dann darauf hin, dass man-
gels Verfigungsgrund die Abweisung des Pro-
zesskostenhilfeantrages drohe, da man keinen
Verfligungsgrund mehr sehe. Der Klager nahm
den Antrag zurtick. Dem erfolgreichen Bewer-
ber wurde die Stelle am 17. Oktober zugewie-
sen.

Mit der Klage begehrt der Klager Schadener-
satz. Er ist der Auffassung, dass die Stelle mit
ihm, als dem qualifiziertesten Bewerber zu be-
setzen war.

Die Entscheidung

Die Klage wurde abgewiesen. Grundsatzlich
kann ein Ubergangener Bewerber Anspruch auf
Schadenersatz haben, wenn sein Anspruch aus
Art. 33 Abs. 2 GG verletzt wurde. Dieser An-
spruch wird aber entsprechend des Rechtsge-
danken aus 8§ 839 Abs. 3 BGB eingeschrankt.
Der Primarrechtsschutz hat Vorrang vor dem
auf Schadenersatz gerichteten Sekundar-
rechtsschutz. Dieser Rechtsgedanke findet
auch bei der schuldhaften Verletzung des Be-
werbungsverfahrensanspruchs  Anwendung.
Der Bewerber muss alle Rechtsmittel ausnut-
zen, um den Eintritt des Schadens zu verhin-
dern. Der Klager hat diese Verpflichtung ver-
letzt, als er den Prozesskostenhilfeantrag zu-
ricknahm. Fir den Klager bestand kein Anlass,
den Antrag zurlckzunehmen. Das Stellenbe-
setzungsverfahren war im Zeitpunkt der Rick-
nahme noch nicht abgeschlossen. Mit der
Rucknahme waren fiir den Klager erkennbar
nur Nachteile und keine Vorteile verbunden.
Auch der Hinweis des Arbeitsgerichts entlastet
den Klager nicht.

Unser Kommentar

Die Entscheidung macht die Bedeutung des
Primarrechtsschutzes im Falle der Verletzung
des Bewerbungsverfahrensanspruchs im 6f-
fentlichen Dienst deutlich. Ein Schadenersatz-
anspruch kann deswegen nur geltend gemacht
werden, wenn der Primarrechtsschutz verfolgt
wurde. Abzugrenzen ist dies aber von der Gel-
tendmachung von Anspriichen gem. § 15 AGG,
die sich auch auf Verfahrensfehler beziehen
konnen. Ungeklart ist das Verhdaltnis des Ent-
schadigungsanspruchs des benachteiligten Be-
werbers gem. 8 15 Abs. 2 S. 2 AGG im Falle der
Nichteinstellung. Sofern der Bewerber hier den
unbegrenzten Schadenersatzanspruch wegen
Nichteinstellung geltend macht, wird man u.E.
diesem Anspruch auch den nicht durchgefihr-
ten Primarrechtsschutz in entsprechender An-
wendung der Grundsétze der Rechtsprechung
entgegenhalten konnen.

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Mag-
deburg



Kein Annahmeverzugslohn
bei fehlender Arbeitsuchend-
meldung

LAG Niedersachsen, Urteil vom 09.11.2021 -
10 Sa 15/21

Der Fall

Dem Klager war fristlos, hilfsweise fristgeman
gekundigt worden. Hiergegen hatte er sich mit
einer Kindigungsschutzklage gewandt und
gleichzeitig den sogenannten Annahmever-
zugslohn fur die Zeit ab Ausspruch der fristlo-
sen Kiundigung geltend gemacht. Dass die Kin-
digung unwirksam war steht rechtskraftig fest.
Streitig war noch, ob ein Zahlungsanspruch auf
Annahmeverzugslohn besteht.

Der Klager hatte sich in der Zeit nach der Kin-
digung nicht arbeitsuchend gemeldet. Er be-
hauptet, dass er kein anderweitiges Einkom-
men verdient habe.

Die beklagte Arbeitgeberin hat bestritten, dass
der Klager keinen anderweitigen Verdienst er-
zZielt hat. Sie beruft sich darauf, dass der Klager
es zumindest boswillig unterlassen habe, an-
derweitigen Verdienst zu erzielen. Es sei davon
auszugehen, dass die Agentur fir Arbeit ihm im
Fall der Arbeitsuchendmeldung Stellenange-
bote unterbreitet hatte.

In der ersten Instanz war der Klager mit der
Zahlungsklage erfolgreich. Die fehlende Arbeit-
suchendmeldung stelle zumindest kein boswilli-
ges Unterlassen dar, so das erstinstanzliche Ar-
beitsgericht. Gegen dieses Urteil hat die Be-
klagte Berufung eingelegt.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht (LAG) vertritt die Auf-
fassung, dass der Klager keinen Annahmever-
zugslohn verlangen kann. Er habe es vorsétz-
lich versaumt, sich arbeitsuchend zu melden.
Die Verletzung der entsprechenden sozialrecht-

lichen Obliegenheit flihre vorliegend zum voll-
standigen Verlust des Anspruchs auf Annahme-
verzugsentgelt.

Nach der neueren Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom
27.05.2020 - 5 AZR 387/19) stellt das Unterlas-
sen der Meldung als arbeitsuchend ein bdswilli-
ges Unterlassen dar. Arbeitnehmer sind nach
den gesetzlichen Regelungen im SGB Il ver-
pflichtet, aktiv zur Beendigung von Arbeitslosig-
keit beizutragen und daneben verpflichtet, sich
bei der Agentur fir Arbeit arbeitsuchend zu mel-
den. Wenn der Arbeitnehmer sich nicht arbeit-
suchend meldet und mit den ihm von der Agen-
tur fur Arbeit nachgewiesenen Arbeitsmdglich-
keiten nicht ernsthaft befasst, verhindert vor-
sétzlich ohne ausreichenden Grund, dass ihm
Arbeit angeboten werde.

Auch der Vortrag des Klagers in dem Verfahren,
dass eine Position wie die derzeitige seitens der
Agentur fur Arbeit nicht vermittelt werde, son-
dern ausschlief3lich Gber Headhunter, sei nicht
Zu berlcksichtigen, so das LAG.

Anhaltspunkte daftr, dass die Agentur fur Ar-
beit dem Klager nur Stellen mit einem geringe-
ren Einkommen nachgewiesen hatte, liegen
nicht vor. Daher misse die Anrechnung in voller
Hohe erfolgen.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung macht deutlich, dass ein
Anspruch auf Entgelt aus Annahmeverzug nur
noch entstehen kann, wenn sich der Arbeitneh-
mer arbeitsuchend meldet. Im Rahmen eines
Prozesses Uber den Annahmeverzug ist es da-
her Arbeitgebern dringend zu empfehlen, stets
Auskunft Uber die Arbeitsuchendmeldung zu
verlangen. Arbeitnehmern ist dringend zu emp-
fehlen, sich arbeitssuchend zu melden.

Gegen die Entscheidung wurde die Revision
eingelegt (Aktenzeichen: 5 AZR 30/22).

Julia Schonfeld, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin flr
Arbeitsrecht, Fachanwaltin flr Sozialrecht, Bremen



Bevorstehende Veranstaltungen

12. Mai 2022: ~WVas seitdem geschah ...“ Update Rechtsprechung zum Beschéftigten-
datenschutz, 3. Hannoverscher Datenschutztag, Anmeldung unter
https://www.hannoverscher-datenschutztag.de/ (Dr. Jennifer Rasche).

5. Dezember 2022: ~Weiterbeschaftigungsanspriiche im Prozess®, Online-Seminar der Deut-

scheAnwaltAkademie, 10:00 Uhr bis 16:45 Uhr, Anmeldelink wird noch
bekanntgegeben (Dr. Gunnar Straube, Dr. Jennifer Rasche).

Aktuelle Veroffentlichungen

Anmerkung zu BAG, Beschluss vom 22.09.2021 - 7 ABR 13/20, Mitbestimmung des Betriebsrats bei
Versetzung — Feststellungsinteresse, ArbRAktuell 2022, 135 (Dr. Jennifer Rasche)

Anmerkung zu LAG Dusseldorf, Urteil vom 15.10.2021 - 7 Sa 405/21, Krankheitsbedingte Kindigung
als Beendigung i. S. v. § 17 Abs. 1 KSchG, ArbRAktuell 2022, 79 (Dr. Gunnar Straube)


https://www.hannoverscher-datenschutztag.de/
https://www.goehmann.de/anwaelte/jennifer-rasche/
https://www.goehmann.de/anwaelte/gunnar-straube/
https://www.goehmann.de/anwaelte/jennifer-rasche/
https://www.goehmann.de/anwaelte/jennifer-rasche/
https://www.goehmann.de/anwaelte/gunnar-straube/

lhre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehdren zu den gro3ten arbeitsrechtlichen Beratungspraxen in Norddeutschland. Die Arbeitsgruppe
wird von Frau Julia Schonfeld und Herrn Dr. Gunnar Straube geleitet. Informationen zu den Anwaltinnen
und Anwalten der Arbeitsgruppe Arbeitsrecht finden Sie unter https://www.goehmann.de/kompeten-
zen/arbeitsrecht/.
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