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Die Beschaftigung alterer Mit-
arbeiter - sozialrechtliche,
arbeitsrechtliche und steuer-
rechtliche Aspekte

. Vorbemerkung

Der Fachkrafte- oder besser Arbeitskrafteman-
gel ist ein standiges gesellschaftliches Thema.
Uberall fehlen entsprechende Fachkrafte, im
Handel, in den Schulen, in den Kindergarten, in
der Pflege, in der Verwaltung, in der Bundes-
wehr, bei der Polizei. Die Liste lieRe sich
unbegrenzt fortsetzen.

Im Jahr 2023 fehlen 780.000 Fachkrafte. Das
liegt natlrlich an der Demografie, weil die ,Ba-
byboomer* nun alle langsam aus dem
Erwerbsleben ausscheiden. Jedes Jahr vollen-
den in diesem Land 3.500 Menschen ihren 65.
Geburtstag, aber nur 1.800 ihren 18. Geburts-
tag. Dies bedeutet, dass unabhangig von allen
Ausbildungsfragen nur jeder zweite Ausschei-
dende ersetzt werden kann. Diese Entwicklung
wird sich noch bis zum Jahr 2035 fortsetzen.

Der Arbeitskrafte- bzw. Fachkraftemangel ist
auch ein wirtschaftliches Thema: Experten ge-
hen davon aus, dass zwischen ein und zwei
Prozentpunkte Wirtschaftswachstum durch den
Arbeitskrafte- bzw. Fachkraftemangel verloren
gehen. Insofern liegt es auf der Hand, dass die
Weiterbeschaftigung  alterer  Arbeitskrafte
durchaus einen kleinen Baustein zur Bekamp-
fung des Arbeitskrafte- bzw.
Fachkraftemangels darstellen kann. Hierzu
mussen sozialrechtliche, arbeitsrechtliche und
steuerrechtliche Fragen beantwortet werden.

ll. Sozialrechtliche Fragestellungen

Im Rentenrecht sind nach § 33 Abs. 2 SGB VI
nur noch vier Altersrenten relevant:

— die Regelaltersrente,

— die Altersrente fir langjahrig Versicherte,

— die Altersrente fiir schwerbehinderte Men-
schen und

— die Altersrente fur besonders langjahrig
Versicherte.

Die Regelaltersrente setzt eine versicherungs-
rechtliche Zeit (Wartezeit) von 60 Monaten
voraus, die Altersrente fir langjahrig Versi-
cherte und die Altersrente fir schwerbehinderte
Menschen eine Wartezeit von 35 Jahren und
die Altersrente fUr besonders langjahrig Versi-
cherte eine Wartezeit von 45 Jahren.

Alle Altersgrenzen dieser vier Rentenarten sind
in den vergangenen Jahrzehnten angehoben
worden. Dies gilt generell flir Personen der
Jahrgange ab 1964. Die Regelaltersrente und
die Rente flr langjahrig Versicherte kdnnen fir
diese Jahrgange nur noch ab 67 Jahren in An-
spruch genommen werden. Die Altersrente fur
besonders langjahrig Versicherte und die Al-
tersrente flr schwerbehinderte Menschen gibt
es ab 65 Jahren. Zwei der vier Altersrenten kon-
nen vorzeitig in Anspruch genommen werden.
Dies sind die Altersrente fur langjahrig Versi-
cherte und die Altersrente flr schwerbehinderte
Menschen. Die Altersrente fur langjahrig Versi-
cherte kann ab dem 63. und die Altersrente fur
schwerbehinderte Menschen kann ab Jahrgang
1964 ab 62 Jahren in Anspruch genommen
werden. Fur die Jahrgange davor wurde der
vorzeitige Bezug vom 60. Lebensjahr auf das
61. Lebensjahr stufenweise flir bestimmte Jahr-
gange angehoben. Die vorzeitige
Inanspruchnahme dieser beiden Renten ist
aber mit Abschlagen verbunden, die fiir jeden
Monat des vorzeitigen Bezuges 0,3 Prozent-
punkte Abschlag bedeuten. Der hochste
Abschlag betragt bei der Altersrente flir langjah-
rig Versicherte 14,4 Prozentpunkte und die
hochsten Abschlage bei den Altersrenten fir
Schwerbehinderte betragen insgesamt 10,8
Prozentpunkte. Wichtig ist noch, dass die Ab-
schlage durch Einzahlungen ausgeglichen
werden kdnnen. Durch eine besondere Renten-
auskunft, die bei den jeweiligen
Rentenversicherungstragern zu beantragen ist,
kann man erfahren, wie hoch diese Einzahlun-
gen sind. Sowohl die Auskunft als auch die
Zahlung ist ab dem 50. Lebensjahr mdglich. Die
Einzahlungen zum Ausgleich der Abschlage



kénnen auch als Teilzahlungen geleistet wer-
den. Sie missen bis zur Vollendung der
Regelaltersgrenze gezahlt werden.

Bedeutsam und neu ab 01.01.2023 ist im Ren-
tenrecht, dass bei Versichertenrenten kein
Hinzuverdienst mehr zu bertcksichtigen ist.
Dies erleichtert die Beschaftigung alterer Ar-
beitnehmer, die somit gleichzeitig Rente und
Erwerbseinkommen erzielen kénnen. Bei den
Hinterbliebenenrenten ist eine Anrechnung je-
doch nach wie vor vorzunehmen.

Beitragsrechtlich muss differenziert werden, ob
die Beschaftigung bei einem Rentenbezug vor
der Regelaltersgrenze oder nach der Regelal-
tersgrenze geschieht:

Bei einer Beschaftigung bei Rentenbezug vor
der Regelaltersgrenze besteht Versicherungs-
pflicht in allen vier Zweigen der Sozialversiche-
rung, also sowohl in der Kranken- und
Pflegeversicherung als auch in der Rentenver-
sicherung als auch in der
Arbeitslosenversicherung. In der Krankenversi-
cherung besteht die Versicherungspflicht bis
zur Versicherungspflichtgrenze von 4.987,50
Euro im Monat bei einem ermafigten Beitrags-
satz, da kein Anspruch auf Krankengeld mehr
besteht.

Bei einer Beschaftigung bei Rentenbezug nach
der Regelaltersgrenze gelten in der Kranken-
und Pflegeversicherung die gleichen Regelun-
gen wie eben dargestellt. In der
Rentenversicherung besteht Versicherungsfrei-
heit, aber die Arbeitgeber missen die Halfte der
Beitrage dennoch zahlen. Der Arbeithehmer
kann seinerseits auf die Versicherungsfreiheit
verzichten, diese Erklarung muss er gegeniber
dem Arbeitgeber abgeben und die Erklarung ist
fur die Dauer der Beschaftigung bindend. Ver-
zichtet der Arbeitnehmer auf die
Versicherungsfreiheit, dann erhdéhen sich die
Renten ab dem 1. Juli des Folgejahres. In der
Arbeitslosenversicherung ist der Beschaftigte
bei Rentenbezug nach der Regelaltersgrenze
versicherungsfrei.

lll. Arbeitsrechtliche Regelungen

Auch arbeitsrechtlich ist zwischen einer Be-
schaftigung vor Erreichen und nach Erreichen
der Regelaltersgrenze zu unterscheiden sowie
danach, ob eine Vorbeschéaftigung vorliegt oder
nicht.

Ublicherweise ist in den Arbeitsvertragen gere-
gelt, dass diese mit Erreichen der
Regelaltersgrenze enden. Nach allgemeinem
Verstandnis ist damit die angehobene Regelal-
tersgrenze auf 67 Jahre zu verstehen. Der
Rentenanspruch ist nach § 41 S. 1 SGB VI kein
Kindigungsgrund. Dort heif3t es: ,Der Anspruch
des Versicherten auf eine Rente wegen Alters
ist nicht als ein Grund anzusehen, der die Kiin-
digung eines Arbeitsverhéltnisses durch den
Arbeitgeber nach dem Kiindigungsschutzge-
setzt bedingen kann. (§41 S. 1 SGB V).
Findet eine Beschaftigung vor Erreichen der
Regelaltersgrenze statt, so gilt nach § 41 S. 3
SGB VI Folgendes: ,Sieht eine Vereinbarung
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit
dem Erreichen der Regelaltersgrenze vor, kbn-
nen die  Arbeitsvertragsparteien  durch
Vereinbarung wéhrend des Arbeitsverhéltnis-
ses den Beendigungszeitpunkt, ggf. auch
mehrfach, hinausschieben.“ Diese Regelung,
die lex specialis zum Teilzeit- und Befristungs-
gesetz ist, hat demnach folgende drei
Voraussetzungen:

— bestehendes Arbeitsverhaltnis,

— dieses Arbeitsverhaltnis wurde durch Errei-
chen der Regelaltersrente enden,

— der Beendigungszeitpunkt soll hinausge-
schoben werden.

Wichtig ist also, dass eine Vereinbarung vor der
Beendigung getroffen werden muss, also im
Extremfall am letzten Tag der Beschaftigung.
Strittig und noch nicht abschlieRend héchstrich-
terlich geklart ist die Frage, ob daraus auch eine
weitere Vertragsanpassung abgleitet werden
kann, zum Beispiel eine Verklrzung der Ar-
beitszeit. Um diese Rechtsunsicherheit zu
umgehen, kann beispielsweise fur den letzten



Monat der regularen Beschaftigung eine einver-
nehmliche  vertragliche  Anpassung der
Arbeitszeit vereinbart werden, die dann Uber §
41. S. 3 SGB VI weiterhin hinausgeschoben
wird.

Nach Erreichen der Regelaltersgrenze findet
§ 41 S. 3 SGB VI keine Anwendung. Hier wiirde
dann das Teilzeit- und Befristungsgesetz grei-
fen. Eine sachgrundlose Befristung wirde
scheitern, weil eine Vorbeschaftigung im Sinne
des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG bestanden hat. In-
sofern koénnte nur eine Befristung mit
Sachgrund angedacht werden. Hier reichen die
Grinde in der Person des Arbeithnehmers wie
zum Beispiel das Erreichen der Regelalters-
grenze oder der Wunsch des Arbeithehmers in
der Regel fur eine Befristung nicht aus. Dann
mulssten die weiteren Grinde flr eine Sach-
grundbefristung geprift werden. Damit ergibt
sich, dass eine Befristung nach Erreichen der
Regelaltersgrenze moglicherweise nicht recht-
sicher zu erreichen sein wird.

Fehlt es bei einer Beschaftigung nach Errei-
chen der Regelaltersgrenze an einer
Vorbeschaftigung, kann nicht nach § 41 S. 3
SGB VI eine Beschaftigung erreicht werden,
sondern das Teilzeit- und Befristungsgesetz fin-
det auch hier Anwendung. Eine sachgrundlose
Befristung ware nach § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG
demnach nur fur zwei Jahre moglich. Danach
ware wiederum eine langere Befristung nur zu
erreichen, wenn Sachgrinde fiir eine Befristung
vorliegen.

IV. Steuerrechtliche Aspekte

Steuerrechtlich ist zunachst zu beachten, dass
die Renten, sofern sie im Jahr 2023 beantragt
werden, nur mit einem Ertragsanteil von 83 %
der Besteuerung unterliegen. Dieser Anteil ver-
andert sich auch in den Jahren danach nicht,
sondern nur dann, wenn die Rente eben in den
Folgejahren beantragt werden wirde. Dann
wlrde der Ertragsanteil jeweils um einen Pro-
zentpunkt steigen, d.h. also im Jahre 2024
wirde der Ertragsanteil dann 84 % betragen.
Die Ertragsanteilsbesteuerung von Renten be-
deutet, dass beispielsweise im Jahre 2023 bei

einem  monatlichen  Rentenbetrag  von
1.000,00 Euro nur 830,00 Euro der Besteue-
rung unterliegen wirden. Weiterhin zu
beachten ist der sog. Grundfreibetrag bei einer
Einzelveranlagung von 10.908,00 Euro im Jahr.
Erst ab diesem Betrag fangt die Besteuerung
an. Allerdings werden dann der Ertragsanteil
der Renten und das Einkommen zusammenge-
zogen. Ubersteigen beide den Grundfreibetrag,
fallt die Steuer an.

Ein Beispiel: Moge die Jahresrente 10.000,00
Euro betragen, so wirde bei einer Beschafti-
gung nur 908,00 Euro frei bleiben. Alle
Einkommen dartber hinaus unterlagen dann
der Besteuerung. Bei Verheirateten verdoppeln
sich die genannten Betrage.

Hinsichtlich der Aufwendungen zum Ausgleich
der Abschlage ist auch noch auf eine steuer-
rechtliche Regelung hinzuweisen, namlich die
sog. Altersvorsorgeaufwendungen. Der Héchst-
betrag bei einer Einzelveranlagung hierfir
betragt im Jahr 2023 26.528,00 Euro. Die Ein-
zahlung zum Ausgleich von
Rentenminderungen wirden hierunter fallen.
Da auch noch andere Aufwendungen als Alters-
vorsorgeaufwendungen  steuerrechtlich  zu
beachten sind, kann im Einzelfall eine Teilzah-
lung sinnvoll sein, um den Hochstbetrag fur
Altersvorsorgeaufwendungen auszuschoépfen.
Dies muss in jedem Einzelfall gesondert geprift
werden.

Prof. Dr. Ralf Kreikebohm, Rechtsanwalt, Braun-
schweig



Schadensersatz gem. Art. 82
DSGVO

EuGH, Urteil vom 21.12.2023 - C-667/21
Der Fall

Der Klager arbeitete in der IT-Abteilung des Me-
dizinischen Dienstes der Krankenkassen
(MDK) Nordrhein. Anlasslich seiner Arbeitsun-
fahigkeit beauftragte die gesetzliche Kranken-
kasse seinen eigenen Arbeitgeber mit der Er-
stellung einer gutachtlichen Stellungnahme zur
Arbeitsunfahigkeit des Klagers. Das Gutachten
wurde von einer Arztin des MDK Nordrhein er-
stellt, die dazu Ausklnfte vom behandelnden
Arzt einholte. Als dieser den Klager daruber in-
formierte, kontaktierte der Klager seine
Kollegen aus der IT-Abteilung und bat diese,
ihm Fotos von dem Gutachten, das sich im
elektronischen Archiv des MDK Nordrhein be-
fand, zu Ubermitteln.

Nachdem dies erfolgt war, verklagte der Klager
seinen Arbeitgeber auf Grundlage von Art. 82
Abs. 1 DSGVO auf Zahlung von Schadenser-
satz insbesondere mit der Begrindung, dass
seine Kollegen Zugang zu Gesundheitsdaten
bekdmen und die Sicherheitsmalinahmen im
Hinblick auf die Archivierung unzureichend wa-
ren.

Die Entscheidung

Der EuGH stellte zunachst klar, dass die Daten-
verarbeitung auf Basis von Art. 9 Abs. 2
Buchstabe h) DSGVO (u.a. Verarbeitung fur die
Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Beschaftig-
ten) nur dann rechtmaRig ist, wenn sie nicht nur
die in dieser Norm genannten Voraussetzungen
erfullt, sondern zumindest eine auch in Art. 6
Abs. 1 DSGVO (RechtmaRigkeit der Verarbei-
tung) genannte Voraussetzung.

Zudem wies der EuGH darauf hin, dass ein
Schadensersatzanspruch nach Art. 82 Abs. 2
DSGVO drei Voraussetzungen hat (VerstoR3 ge-
gen DSGVO, Schaden, Kausalzusammen-
hang).

Dabei entschied der EuGH, dass der in Art. 82
Abs. 1 DSGVO vorgesehene Anspruch auf
Schadensersatz keine abschreckende oder so-
gar Straffunktion erfullt. Die Schwere des
Verstoltes gegen die DSGVO, durch den der
Schaden entstanden ist, darf sich daher nicht
auf die Héhe des auf der Grundlage dieser Be-
stimmung gewahrten Schadensersatzes
auswirken. Art. 82 Abs. 1 DSGVO hat lediglich
eine Ausgleichsfunktion. Es soll nur der konkret
auf-grund des VerstolRes gegen die DSGVO er-
littene Schaden vollstdndig ausgeglichen
werden.

Art. 82 DSGVO ist dahin auszulegen, dass

— die Haftung des Verantwortlichen vom Vor-
liegen eines ihm anzulastenden
Verschuldens abhangt, das vermutet wird,
wenn er nicht nachweist, dass die Hand-
lung, die den Schaden verursacht hat, ihm
nicht zurechenbar ist

— Art. 82 DSGVO nicht verlangt, dass der
Grad dieses Verschuldens bei der Bemes-
sung der Hohe des als Entschadigung flr
einen immateriellen Schaden auf der
Grundlage dieser Bestimmung gewahrten
Schadensersatzes berticksichtigt wird.

Notwendige Voraussetzung fir den Schadens-
ersatzanspruch ist mithin ein Verschulden. Die
Beweislast liegt bei dem Verantwortlichen, nicht
bei der geschadigten Person. Der Verantwortli-
che kann sich gem. Art. 82 Abs. 3 DSGVO aber
von der Haftung befreien.

Unser Kommentar

Das Urteil ist im Hinblick auf die Hohe moglicher
Schadensersatzanspriiche erfreulich. Es zeigt
andererseits aber auch erneut deutlich auf,
dass Unternehmen stets die Einhaltung der Vo-
raussetzungen der Datenverarbeitung genau
prifen missen, um Schadensersatzanspriiche
gegen sich von vornherein zu vermeiden.

Dr. Gunnar Straube, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Hannover



Erschiutterung des Beweis-
wertes von Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen

BAG, Urteil vom 13.12.2023 - 5 AZR 137/23
Der Fall

Der seit einem Jahr betriebszugehdrige Klager
legte der Beklagten am Montag, den
02.05.2022, eine Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung fur die Zeit bis Freitag, den 06.05.2022,
vor. Ebenfalls am 02.05.2022 kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis zum 31.05.2022.
Der Klager legte sodann mehrere Folgebe-
scheinigungen bis zum 31.05.2022 vor. Ab dem
01.06.2022 war der Klager wieder arbeitsfahig
und nahm eine neue Beschaftigung auf. Die Be-
klagte verweigerte die Entgeltfortzahlung mit
der Begrindung, dass ernsthafte Zweifel an der
Arbeitsunfahigkeit des Klagers bestanden. Die
Vorinstanzen haben der auf Entgeltfortzahlung
gerichteten Klage stattgegeben.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten hatte — zumindest
bezogen auf den Zeitraum vom 07. bis zum
31.05.2022 — Erfolg. Ein Arbeitnehmer kann
eine Arbeitsunfahigkeit mit Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen nachweisen. Diese sind das
gesetzlich vorgesehene Beweismittel. Deren
Beweiswert kann der Arbeitgeber erschuttern.
Dazu muss er tatsachliche Umstande darlegen,
die nach einer Gesamtbetrachtung Anlass zu
ernsthaften Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit
des Arbeithehmers geben. Fir die Zeit vom
02. bis zum 06.05.2022 sei der Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht er-
schuttert. Denn diese Bescheinigung sei schon
vor der Kenntnis des Klagers von der Kundi-
gung vorgelegt worden. Eine zeitliche
Koinzidenz zwischen dem Beginn der Arbeits-
unfahigkeit und dem Zugang der Kindigung sei
daher nicht gegeben. Flr die Zeit vom 06. bis
zum 31.05.2022 sei der Beweiswert dagegen
erschittert. Das Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen habe nicht ausreichend berlcksichtigt,

dass zwischen der in den Folgebescheinigun-
gen festgestellten passgenauen Verlangerung
der Arbeitsunfahigkeit und der Kindigungsfrist
eine zeitliche Koinzidenz bestand und der Kla-
ger unmittelbar nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses wieder arbeitsfahig war.

Die Erschitterung des Beweiswertes hat zur
Folge, dass der Klager fir die Zeit vom 07. bis
zum 31.05.2022 die volle Darlegungs- und Be-
weislast flir das Bestehen krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit tragt. Der Rechtsstreit wurde
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht Niedersachsen zu-
rickzuverweisen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung Uberzeugt uneingeschrankt.
Nach der bislang geltenden Rechtsprechung
erschtterte allein eine durchgehende Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung, die den Zeitraum
bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
abdeckt, den von ihr ausgehenden Beweiswert.
In der Praxis kommt die Ausstellung einer der-
artig langen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
— jedenfalls zu Beginn einer Erkrankung — je-
doch kaum vor. Praxisrelevanz ist vor allem die
jetzt entschiedene Konstellation mehrerer auf-
einanderfolgender Bescheinigungen.

Vor allem das passend auf Dienstag, den
31.05.2022, bescheinigte Ende der Arbeitsun-
fahigkeit wirft Zweifel auf, da der Arbeithehmer
— vollstdndig genesen — am Mittwoch, den
01.06.2022 eine neue Stelle angetreten ist. Auf-
grund welcher Umstande der behandelnde Arzt
diesen Krankheitsverlauf bereits bei Ausstel-
lung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung am
20.05.2022 vorhergesehen haben soll, ist ob-
jektiv nicht nachvollziehbar.

Dem Arbeitnehmer wird es nun nach fast zwei
Jahren kaum moglich sein, seine Arbeitsunfa-
higkeit in dem streitgegenstandlichen Zeitraum
gegenlber dem Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen darzulegen und zu beweisen.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
Hannover



Hinweisgeberschutz in Klein-
betrieben

LAG Dusseldorf, Urteil vom 18.04.2023 - 3 Sa
377122

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten beschaftigt.
Die Beklagte beschaftigt regelmaRig nicht mehr
als zehn Arbeitnehmer. Nachdem es zu Streit
Uber eine dem Klager zu zahlende Provision ge-
kommen war, wies dieser in einem Schreiben
an die Beklagte auf mogliche Verstdlie der Be-
klagten gegen § 143 MarkenG hin. Die
Beklagte kindigte anschlieBend das Arbeits-
verhaltnis mit dem Klager. Hiergegen erhob der
Klager Klage und stellte erganzend verschie-
dene auf die Berechnung einer Provision
gerichtete Antrage. Hinsichtlich der Kiindigung
vertrat der Klager u. a. die Auffassung, dass
diese wegen eines Verstoltes gegen das Mal}-
regelungsverbot unwirksam sei. Anlass fir die
Kindigung sei das Schreiben des Klagers zu
den VerstoRRen der Beklagten gewesen.

Das Arbeitsgericht Disseldorf hatte die Klage
abgewiesen.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Dusseldorf ist der
Auffassung, dass die Kindigung wirksam sei.
Aus dem Vorbringen des insoweit darlegungs-
und beweisbelasteten Klégers ergebe sich we-
der eine Malregelung noch die Treu- oder
Sittenwidrigkeit der Kiindigung. Es greife keine
Beweislastumkehr zugunsten des Klagers.

Bis zum Zugang der Kindigung sei kein Artikel
21 Abs.V RL (EU) 2019/1937 umsetzendes
Recht in Kraft getreten. (Anmerkung: Die Kiin-
digung  wurde vor Inkrafttreten  des
Hinweisgeberschutzgesetzes ausgesprochen)
Auch eine richtlinienkonforme Auslegung der
Generalklauseln der § 242 BGB, § 138 BGB,
§ 612a BGB komme vorliegend nicht in Be-
tracht. Denn das Handeln des Klagers kdnne

allenfalls als interner Hinweis verstanden wer-
den, der bei Unternehmen mit weniger als 50
Beschaftigten nicht in den Anwendungsbereich
der Richtlinie falle.

Unser Kommentar

Das Gericht hatte sich hier mit der Rechtslage
vor Inkrafttreten des Hinweisgeberschutzgeset-
zes (HinSchG) auseinanderzusetzen. Interne
Meldungen in Kleinbetrieben sind nicht Gegen-
stand der Richtlinie.

Das Nichtvorhandensein von Meldestellen vor
Inkrafttreten des HinSchG kann nicht dem Ar-
beitgeber vorgehalten werden und Uber eine
Beweislastumkehr zu seinen Lasten gehen.
Wenn eine benachteiligende MalRnahme auf-
grund einer zuldssigen Rechtsausltbung
geltend gemacht wird, lag bereits vor dem In-
krafttreten des Gesetzes ein Verstol3 vor.
Hierflr tragt allerdings der Arbeitnehmer die
Darlegungs- und Beweislast.

Nach § 36 Abs. 1 HinSchG sind gegen hinweis-
gebende Personen gerichtete Repressalien
verboten. Erleidet eine hinweisgebende Person
eine Benachteiligung im Zusammenhang mit ih-
rer beruflichen Tatigkeit und macht sie geltend,
diese Benachteiligung infolge einer Meldung
oder Offenlegung nach diesem Gesetz erlitten
zu haben, wird vermutet, dass die Benachteili-
gung eine Repressalie fur die Meldung ist. Hier
tritt also eine Beweislastumkehr ein.

Auch nach dem HinSchG sind aber nur Arbeit-
geber mit 50 Arbeitnehmern und mehr
verpflichtet, eine interne Meldestelle einzurich-
ten. Das bedeutet aber nicht, dass in
Unternehmen mit weniger als 50 Beschaftigten
die Arbeitnehmer schutzlos sind. Auch diese
genieflden den Schutz des Hinweisgeberschutz-
gesetzes, wenn sie sich an die externe
Meldestelle wenden.

Julia Schénfeld, Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht und
Fachanwdltin fiir Sozialrecht, Bremen



Anscheinsbeweis beim Kiindi-
gungszugang

LAG Nurnberg, Urteil vom 15.06.2023 - 5 Sa
1/23

Der Fall

Die Parteien streiten um den Zeitpunkt des Zu-
gangs einer ordentlichen Kindigung in der
Probezeit. Mit Schreiben vom 28.09.2021 kiin-
digte die beklagte Arbeitgeberin das
bestehende Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung
der vertraglichen Frist zum 31.12.2021. Die be-
klagte Arbeitgeberin gab das Kundigungs-
schreiben mittels Einwurfeinschreiben am
29.09.2021 zur Post auf. Der Auslieferungsbe-
leg des Einschreibens gab einen Einwurf am
30.09.2021 in den Briefkasten der Klagerin an.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass ihr das
Klndigungsschreiben nicht am 30.09.2021 zu-
gegangen sei und daher das Arbeitsverhaltnis
erst zum 31.03.2022 unter Einhaltung der Kun-
digungsfrist aufgelost worden ist.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsge-
richt haben die Klage der Klagerin abgewiesen.
Das Arbeitsverhaltnis ist fristgemall zum
31.12.2021 gekundigt worden. Der Zugang der
Kindigung am 30.09.2021 war von der Arbeit-
geberin ausreichend bewiesen worden.

Im Kindigungsschutzverfahren sind Arbeitge-
ber grundsatzlich fur den Zugang des
schriftlichen Kiundigungsschreibens beweisbe-
lastet. Kundigt der Arbeitgeber mittels
Einwurfeinschreibens und legt dann den Einlie-
ferungsbeleg und die Reproduktion des
Auslieferungsbeleges mit der Unterschrift des
Zustellers vor, so spricht der Beweis des ersten
Anscheins fur den Zugang des Schreibens bei
dem Gekindigten. Gleichzeitig belege der Aus-
lieferungsbeleg mit der Unterschrift des
Zustellers auch, dass der Beweis des ersten
Anscheins fir den Zugang zum Zeitpunkt der
Ublichen Postzustellzeiten gegeben ist. Dies gilt

jedoch nur dann, wenn die Zustellung durch ei-
nen Mitarbeiter der Post erfolgt, nicht durch
einen Dienstleister oder Boten eines anderen
Versanddienstes. Denn wenn die Zustellung
durch den Mitarbeiter der Post erfolgt, kdnne
davon ausgegangen werden, dass die Zustel-
lung im Rahmen seiner ihm zugewiesenen
Ublichen Arbeitszeiten erfolge.

Da der sogenannte Anscheinsbeweis vorliegt,
ware es an der Klagerin gewesen darzulegen
und zu beweisen, dass die Zustellung des Kun-
digungsschreibens bei ihr nicht am 30.09.2021
zu den ublichen Postzustellzeiten erfolgt ist.
Dies konnte die Klagerin im vorliegenden Fall
nicht.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist erfreulich, da in arbeits-
rechtlichen Verfahren bis zuletzt umstritten ist,
ob der Auslieferungsbeleg in Kombination mit
dem Einlieferungsbeleg bei einem Einwurfein-
schreiben den sogenannten Anscheinsbeweis
rechtfertigen kann. Bei Einwurfeinschreiben ist
es Arbeitgebern im Kindigungsschutzprozess
in aller Regel nicht méglich, Gber den Ausliefe-
rungsbeleg hinaus zu beweisen, wann das
Schreiben zugegangen ist. Reicht also dieser
Auslieferungsbeleg nicht aus, um den An-
scheinsbeweis zu erbringen, so ist es flr den
Arbeitgeber beinah unmoglich, seiner Darle-
gungs- und Beweislast nachzukommen.

Der Bundesgerichtshof hat fur zivilgerichtliche
Verfahren schon langer entschieden, dass bei
Vorlage des Einlieferungsbelegs und Repro-
duktion des  Auslieferungsbeleges  mit
Unterschrift der Anscheinsbeweis gewahrt ist.
Dieser Auffassung haben sich bereits verschie-
dene Landesarbeitsgerichte angeschlossen,
nunmehr mit diesem jlingsten Urteil auch das
Landesarbeitsgericht Nurnberg. Derzeit ist die
Revision beim Bundesarbeitsgericht anhangig.
Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesarbeitsge-
richt diese Rechtsprechung bestatigen wird.

Ulrike Brinkmann, Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,
Bremen



Keine Entschadigung wegen
verspateter und unvollstandi-
ger Auskunft gem. Art. 15
DSGVO

LAG Disseldorf, Urteil vom 28.11.2023 - 3 Sa
285/23

Der Fall

Der Klager war im Dezember 2016 bei der Be-
klagten, einem Immobilienunternehmen,
beschaftigt. Im Jahr 2020 hatte er einen Antrag
auf Auskunft gemal Art. 15 DSGVO gestellt,
den die Beklagte beantwortet hatte. Im Oktober
2022 verlangte er erneut Auskunft und eine Da-
tenkopie auf der Grundlage von Art. 15
DSGVO. Als die Beklagte nicht antwortete, er-
innerte der Klager mit einer weiteren
Fristsetzung. Die ihm daraufhin erteilte Aus-
kunft rugte der Klager als verspatetet und
inhaltlich mangelhaft. Nach seiner Auffassung
fehlten die konkreten Angaben zur Dauer der
Datenspeicherung und die namentlich bezeich-
neten Empfanger seiner Daten. Aullerdem sei
die Datenkopie unvollstdndig. Die Beklagte
teilte dem Klager daraufhin mit, dass die Anga-
ben zu den Datenempfangern die Betroffenen
in der Regel nicht interessierten und daher nur
kategorisiert mitgeteilt worden seien. Zudem
konkretisierte sie die Angaben zur Speicher-
dauer und zur Datenkopie. Der Klager verlangte
sodann erneut die namentliche Nennung der
Empfanger und auch ndhere Angaben zur Spei-
cherdauer. Die Datenkopie sei weiterhin
unzureichend, woraufhin die Beklagte die Infor-
mationen mit Schreiben vom 01.12.2022
konkretisierte.

Mit der Klage verlangte der Klager von der Be-
klagten gemal Art. 82 Abs. 1 DSGVO eine
Geldentschadigung nach Ermessen des Ge-
richts, die 2.000 Euro nicht unterschreiten
sollte, weil sein Auskunftsrecht aus Art. 15
DSGVO durch die Beklagte mehrfach verletzt
worden sei. Diese hat dem widersprochen, weil
es unter anderem bereits an einem immateriel-
len Schaden des Klagers fehle.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hatte dem Klager eine Ent-
schadigung in Héhe von 10.000 EUR
zugesprochen. Das Landesarbeitsgerichts hat
auf die Berufung die Klage vollstandig abgewie-
sen.

Nach den Ausfiihrungen des Landesarbeitsge-
richts hat die Beklagte zwar gegen Art. 12
Abs. 3 DSGVO und Art. 15 DSGVO verstolien,
da sie die Auskunft nicht fristgerecht und an-
fangs unvollstandig erteilt hat. Eine vollstandige
Auskunft lag erst sechs Wochen nach Ablauf
der vom Klager gesetzten Frist vor. Dies be-
grinde jedoch keinen Anspruch auf eine
Entschadigung gem. Art. 82 Abs. 1 DSGVO.

Ein Verstol gegen Art. 15 DSGVO falle bereits
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 82
DSGVO. Die Vorschrift setze haftungsbegrin-
dend eine gegen die DSGVO verstolRende
Datenverarbeitung voraus. Daran fehle es bei
der bloRen Verletzung der Auskunftspflicht aus
Art. 15 DSGVO - sei es, dass diese verzdgert
oder unvollstandig erflllt wird. Unabhangig da-
von setzte Art. 82 DSGVO flr einen Anspruch
auf eine Geldentschadigung wegen eines im-
materiellen Schadens mehr als einen bloen
Verstold gegen die Vorschriften der DSGVO vo-
raus. Der blof3e vom Klager angefuhrte Kontroll-
verlust Uber die Daten genuge nicht und sei mit
dem Verstol® gegen Art. 15 DSGVO letztlich
identisch. Zum immateriellen Schaden fehlte es
an jeglichem konkreten Vortrag des Klagers.

Unser Kommentar

Das Landesarbeitsgericht Nurnberg hat in ei-
nem Urteil vom 25.01.2023 ahnlich entschie-
den. Das Bundesarbeitsgericht hat es bislang
offengelassen, ob allein die unvollstadndige oder
verspatete Erflllung des Auskunftsanspruchs
einen immateriellen Schaden i. S. d. Art 82
DSGVO begriinden kann. Da die Revision zu-
gelassen wurde, bleibt nun die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts abzuwarten.

Denise Blankenburg, Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
Frankfurt



Bevorstehende Veranstaltungen

6. Februar 2024 GOHMANN-Webinare zum Arbeitsrecht, ,Datenschutz und Verwertungs-
verbote in Betriebsvereinbarungen® (Dr. Gunnar Straube), ,Datenschutz
und Kl-Verordnung® (Dr. Benno Barnitzke), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kos-
tenlose Anmeldung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

4. November 2024 »Arbeitsrechtliche Formen der unternehmensubergreifenden Zusammen-
arbeit, Online-Seminar der DeutscheAnwaltAkademie, 13:00 Uhr bis
18:30 Uhr, Anmeldelink wird noch mitgeteilt (Dr. Gunnar Straube,
Dr. Jennifer Rasche).

Aktuelle Veroffentlichungen

Verfahrensrecht in: Schaub, Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, 2023
(Dr. Gunnar Straube)

Arbeitnehmeriberlassung im Konzern — Risiken und Gestaltungsmoglichkeiten —, Der Betrieb 2023,
Seite 2564 bis 2571 (Dr. Gunnar Straube, Hannes Fischer)
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Ihre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehdren zu den grofiten arbeitsrechtlichen Beratungspraxen in Norddeutschland. Die Arbeitsgruppe
wird von Frau Julia Schénfeld 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/.

Denise Daniel Bomm Ulrike Brinkmann

Blankenburg
Frankfurt a.M.

Braunschweig

Bremen

Franziska Griiner Dr. Karl von Prof. Dr. Ralf Krei-
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Dr. Jennifer Dr. Henning Dr. Stefan Sasse
Rasche Rauls Magdeburg
Hannover Braunschweig

Julia Schonfeld Dr. Gunnar Dr. Teemu Tietje
Bremen Straube Bremen
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Oliver Wiethaus
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