huss HUSS-MEDIEN GmbH - Berlin | www.arbeit-und-arbeitsrecht.de

Au Arbeitund 10
Personal | Praxis | Recht ArbEiterCht ?){Efgraggm

Gewerkschaften im Betrieb

Digitales Zugangsrecht regeln ss

Geadnderte Corona-ArbeitsschutzVO
Was ist neu? S.14

Restrukturierung ohne betriebsbedingte Kiindigung
Personalabbau mit Transfergesellschaft gestalten S.20

Sozialpartnerverhandlungen
Learnings und rechtlicher Rahmen im New Normal S.32




L Arbeitsrecht

© studiostoks/stock.adobe.com

Teure Angelegenheit fiir Unternehmen

Mobbing und Bossing

Besonders das Arbeitsverhaltnis ist anfallig fiir Mobbing. Eine Studie der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz

und Arbeitsmedizin (BAuA) aus dem Jahr 2018 kam zu dem Ergebnis, dass ca. 17,1 % der befragten Arbeitnehmer
bereits Opfer von Mobbing waren. Dabei gaben fast doppelt so viele Befragte an, von ihrem Vorgesetzten statt
von ihren Arbeitskollegen gemobbt worden zu sein. Die Mehrzahl der befragten Arbeitnehmer war somit Opfer
von sog. Bossing, also Mobbing durch Vorgesetzte. Ein solches Fehlverhalten der Fithrungskrafte kann
Arbeitgeber u. U. teuer zu stehen kommen.

16 AuA - 10/21



WAS IST MOBBING?

Mobbing kann enorme Auswirkungen auf die Arbeits-
atmosphare, die Arbeitsergebnisse und die Gesundheit
der Betroffenen haben. Es gibt jedoch keine eigene
Anspruchsgrundlage, mit der sich Arbeitnehmer gegen
Arbeitgeber oder andere Arbeitnehmer wegen Mobbing
zur Wehr setzen kénnen. Auch ist Mobbing kein recht-
licher Begriff, was ein einheitliches Verstandnis der Mit-
arbeiter und der Gerichte erschwert. Nach Ansicht des
BAG ist sog. Mobbing das ,systematische Anfeinden,
Schikanieren oder Diskriminieren von Arbeitnehmern
untereinander oder durch Vorgesetzte” (BAG, Beschl.
v. 14.1.2015— 7 ABR 95/12).

Einzeln abgrenzbare Handlungen kdnnen dabei fiir sich
gesehen rechtlich neutral sein, jedoch kann in einer
Gesamtschau die Zusammenfassung mehrerer Einzel-
akte in einem Prozess zu einer Beeintrachtigung eines
geschlitzten Rechts des Arbeitnehmers, (iblicherweise
des Personlichkeitsrechts oder der Gesundheit, fiihren.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn unerwiinschte
Verhaltensweisen bezwecken oder bewirken, dass die
Wirde des Arbeitnehmers verletzt und ein durch Ein-
schlichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Ent-
wirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird. Diese Definition entspricht weit-
gehend dem Begriff der Beldstigung in § 3 Abs. 3 AGG,
soweit das Mobbing aufgrund eines der in § 1 AGG
genannten Motive erfolgt (BAG, Urt. v. 28.10.2010 —
8 AZR 546/09).

Kurz zusammengefasst: Damit Mobbing als Rechts-
verletzung im rechtlichen Sinne sanktioniert werden
kann, muss es sich um ein systematisches bzw. Gber
einen langeren Zeitraum erstreckendes Verhalten han-
deln, das die Zielrichtung hat, die Rechte und Rechts-
gliter — (iblicherweise das Personlichkeitsrecht oder die
Gesundheit — der Betroffenen zu beeintrachtigen (vgl.
hierzu auch umfassend Dahm/Gurlin, AuA 9/20, S. 522 ff.).

BOSSING UND STAFFING

Am Arbeitsplatz sind die Ausgangsbedingungen fiir Mob-
bing glinstig. Denn dort kommen viele verschiedene,
iblicherweise fremde Menschen fiir eine lange Zeitdauer
zusammen. Auch bestehen Machtgefélle und wirtschaft-
liche Abhangigkeiten. Mobbing wird durch Stresssitua-
tionen am Arbeitsplatz begiinstigt, deren Ursachen u. a.
in einer Uber- oder Unterforderung von Arbeitnehmern,
in der Arbeitsorganisation oder im Verhalten von Vor-
gesetzten liegen konnen (BAG, Beschl. v. 14.1.2015 —
7ABR95/12).

Bei Mobbing oder auch Bullying am Arbeitsplatz kann
unterschieden werden zwischen vertikalem und hori-
zontalem Mobbing. Horizontales Mobbing betrifft Ar-
beitnehmer auf derselben Ebene untereinander. Bei ver-
tikalem Mobbing wird wiederum unterschieden zwischen
Staffing (Arbeitnehmer mobben ihren Vorgesetzten) und
Bossing (Vorgesetzte mobben ihre Mitarbeiter). Mob-
bing ist sowoh| wéhrend der Arbeitszeit direkt am Ar-
beitsplatz, aber auch in der Freizeit durch Cybermobbing
iber das Internet moglich.
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Mobbing kann im Extremfall durch offene Anfeindun-
gen, Entwirdigungen, Beleidigungen oder Psychoterror
geschehen. Verbreitet sind jedoch subtilere Methoden
wie versteckte Beanstandungen, Anspielungen und grobe
Scherze oder die Verweigerung selbstverstandlicher
Hilfen, Missachtung Ublicher Hoflichkeitsformen sowie
der Entzug von Aufgaben und soziale Isolierung. Soweit
sich das Verhalten auf die Arbeitsleistung bezieht, ist
die Abgrenzung zu tiblichen Konflikten am Arbeitsplatz
jedoch besonders problematisch. Dabei bereitet vor allem
das Erkennen von Mobbing, die Beurteilung der Glaub-
wiirdigkeit der Betroffenen sowie die Abgrenzung gegen-
iiber sozial anerkannten Verhaltensweisen am Arbeits-
platz Schwierigkeiten (BAG, Beschl. v. 14.1.2015 —
7ABR95/12).

Wird Vorgesetzten im Rahmen der Personalfiihrung Bos-
sing vorgeworfen, muss berticksichtigt werden, dass die
Art und Weise der Personalfiihrung subjektiv gepragt
und personenabhangig ist. Neben Kenntnissen und Kon-
nen flieBen auch weitere personliche Eigenschaften wie
subjektive Vorlieben und Einschatzungen sowie der Cha-
rakter des Vorgesetzten ein. In welcher Weise der Vor-
gesetzte die Personalfiihrungsaufgaben bewaltigt, ins-
besondere auch welchen Fiihrungsstils er sich bedient,
ist ihm (iberlassen. Daher besteht auch kein Anspruch
auf ein bestimmtes Fiihrungsverhalten, solange die
Grenze des Missbrauchs nicht dberschritten wird. Das
gilt auch in Fallen, in denen ein bestimmtes Fiihrungs-
verhalten oder Unterlassen des Vorgesetzten nicht den
Anforderungen an eine ,gute Personalfihrung” ent-
spricht (OVG Miinster, Urt. v. 1.12.2016 — 6 A 2386/14).

HAFTUNG DES ARBEITGEBERS

Wie bereits erwahnt, folgt aus Mobbing kein eigener
einklagbarer Anspruch des Arbeitnehmers gegen andere
Arbeitnehmer oder den Arbeitgeber. Vielmehr bedarf
es einer Rechtsverletzung, welche in Mobbing-Fallen
ublicherweise in der Verletzung von Firsorge- und
Schutzpflichten des Arbeitgebers oder der Gesundheit
(Schlafstérungen, Depressionen etc.) und dem allge-
meine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) als absolute Rechtei.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
liegt.

Den Arbeitgeber trifft nach § 241 Abs. 2 BGB die Pflicht,
auf das Wohl und die berechtigten Interessen des Arbeit-
nehmers Riicksicht zu nehmen. Er muss den Arbeitneh-
mer vor Gesundheitsgefahren, auch psychischer Art,
schiitzen und darf ihn keinem Verhalten aussetzen, das
bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde des Arbeitneh-
mers verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfein-
dungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Belei-
digungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird
(BAG, Urt. v. 25.10.2007 — 8 AZR 593/06, AuA 7/08,
S.436). Der Arbeitgeber hat auch die Pflicht, seinen
Betrieb so zu organisieren, dass eine Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts seiner Arbeitnehmer ausgeschlossen
ist (LAG Thiiringen, Urt. v. 10.4.2001 - 5 Sa 403/2000).
Die Haftung des Arbeitgebers wegen Mobbing kann
dabei aus eigenem Verhalten, bspw. durch Organ-
mitglieder, aus Verhalten von Erfiillungs- sowie Verrich-
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tungsgehilfen oder unter Umstanden auch aus Unter-
lassen resultieren.

Voraussetzung der Haftung des Arbeitgebers fur Erfll-
lungsgehilfen ist, dass die schuldhafte Handlung des
Gehilfen in einem inneren sachlichen Zusammenhang
mit den Aufgaben steht, die der Arbeitgeber dem Erfill-
lungsgehilfen zugewiesen hat. Das ist regelmaBig dann
der Fall, wenn der Erfiillungsgehilfe gegeniiber dem
betroffenen Arbeitnehmer die Fiirsorgepflicht des Arbeit-
gebers konkretisiert bzw. wenn erihm gegentiber Wei-
sungsbefugnis hat. Dies trifft in den allermeisten Fallen
auf Vorgesetzte eines Arbeitnehmers zu.

Daher sollten Arbeitgeber besonderes Augenmerk auf
das Verhalten von Vorgesetzten legen. Denn nicht nur
kommt sog. Bossing nach der Umfrage der BAUA als
haufigste Mobbing-Form am Arbeitsplatz vor. Betroffene
Arbeitnehmer wenden sich klageweise auch regelmaBig
direkt an den Arbeitgeber. Zum einen, weil zwischen
den Arbeitnehmern untereinander kein Vertragsverhalt-
nis besteht und deliktische Schadensersatzanspriiche
héufig schwieriger durchzusetzen sind. Zum anderen,
weil der Arbeitgeber Ublicherweise liquide ist und ein
geringeres Insolvenzrisiko hat.

Der Arbeitnehmer kann gegen den Arbeitgeber auf

e Unterlassung,

e Zahlung von Schmerzensgeld und

e Schadensersatz (auch fir zukiinftige Schaden),

* im Extremfall aber auch auf Kiindigung des mobben-
den Arbeitnehmers

klagen.

Beispiel: Der Arbeitnehmer, ein Oberarzt, musste auf
Verlangen seines vorgesetzten Chefarztes kurzfristig
seinen bereits gebuchten Sommerurlaub dndern und
umbuchen, da der Chefarzt selbst in dieser Zeit im Urlaub
sei. In den Herbstferien musste der Arbeitnehmer den
bereits angetretenen Urlaub abbrechen, da der Chefarzt
ebenfalls in den Urlaub fahre. Der Chefarzt begriindete
dies damit, dass er als Chefarzt Vorrang habe. Der Chef-
arzt erschien jedoch zwei Tage spater wieder am Arbeits-
platz. Bei angeblichen Fehlleistungen erklarte der Chef-
arzt dem Arbeitnehmer vor Kollegen, dass er ihm zeige,
wie man richtig operiere, wenn er das nicht kénne. Im
Rahmen einer Diskussion iiber Bereitschaftsdienste warf
der Chefarzt dem Arbeitnehmer vor Kollegen vor, er ver-
trete in der Diskussion seinen Standpunkt nur, damit er
,seinen Arsch im Bett” lassen kdnne und um ,seine
Pfriinde zu sichern”. Der Chefarzt stellte dem Arbeit-
nehmer zudem einen zweiten Schreibtisch in sein Dienst-
zimmer, an dem ein anderer Oberarzt arbeiten musste,
obwohl beide Oberarzte dem Chefarzt mitgeteilt hat-
ten, dies sei wegen der Untersuchung der Patienten
nicht méglich. Bei einem Hinweis des Oberarztes an den
Chefarzt auf die rechtliche Aufklarungspflicht im Rah-
men einer Operation habe der Chefarzt geschrien: ,,Ich
bin hier Operateur und Sie mein Handlanger. Sie haben
zu'tun, was ich lhnen sage!”. Der Arbeitnehmer erkrankte
wahrend dieser Zeit psychisch, war mehrfach arbeits-
unfahig erkrankt und wurde stationar sowie ambulant
behandelt.

Der Oberarzt verlangte vom Arbeitgeber die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses des Chefarztes und die
Zahlung von Schmerzensgeld. Nachdem das ArbG Dort-
mund (Urt. v. 22.12.2004 — 8 (4) Ca 5534/04) und das
LAG Hamm (Urt. v. 6.3.2006 — 16 Sa 76/05) die Klage
abgewiesen haben, gab das BAG (Urt. v. 25.10.2007,
a.a.0.) dem Klager teilweise recht. Dem Arbeitgeber
stehe jedoch ein Ermessensspielraum zu, wie er aufgetre-
tene Beldstigungen beseitigen méchte. Ein Anspruch
auf Kiindigung des mobbenden Vorgesetzten bestehe
daher nur in den Féllen, in denen eine Kiindigung die
einzige rechtsfehlerfreie Ermessensentscheidung ware.
Da es sich um eine verhaltensbedingte Kiindigung han-
deln wiirde, kdnne eine derartige Ermessensentscheidung
aufgrund des Vorrangs einer Abmahnung nur ganz sel-
ten angenommen werden. Dem Arbeitnehmer stand
jedoch ein Schmerzensgeldanspruch gegen den Arbeit-
geber zu.

Ausschlussklauseln verhindern Mobbing-Klagen nur in
den seltensten Fallen. Ausschluss- oder Verfallklauseln,
die ,alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis” erfas-
sen, erstrecken sich zwar iiblicherweise auch auf Scha-
densersatz- und Entschadigungsanspriiche, sodass
zumindest tarifvertraglich vereinbarte oder im Arbeits-
vertrag entsprechend in Bezug genommene Ausschluss-
klauseln greifen kdnnen. Bei arbeitsvertraglichen Aus-
schlussfristen kann die Haftung aus Vorsatz — und dabei
handelt es sich dblicherweise bei Mobbing — wegen
§§202 Abs. 1, 276 Abs. 3 BGB jedoch nicht im Voraus
ausgeschlossen werden. Eine derart weitreichende Aus-
schlussklausel ist nichtig (BAG, Urt. v. 26.11.2020 —
8 AZR58/20, AuA 8/21, S.55).

DARLEGUNGS- UND BEWEISLAST
DES ARBEITNEHMERS

Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen von
Pflichtverletzungen, die entweder einzeln oder in ihrer
Gesamtschau als Mobbing zu qualifizieren sein sollen,
sowie flr die Kausalitat etwaiger Pflichtverletzungen
flr geltend gemachte Schaden tragt nach allgemeinen
Grundsétzen der betroffene Arbeitnehmer. Dieser hat
konkret die Tatsachen anzugeben, aus denen er das Vor-
liegen von Mobbing ableitet. Pauschaler und wertender
Vortrag ist nicht ausreichend (BAG, Urt. v. 16.5.2007 —
8 AZR709/06; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 24.1.2017 —
15a6/16).

So musste ein in arztlicher Behandlung befindlicher Arbeit-
nehmer nach Ansicht des LAG KolIn (Urt. v. 10.7.2020 —
4Sa 118/20) zur Substantiierung seines Vortrags kon-
kret darlegen, ,wann welcher Arzt welche Erkrankung
bei ihm diagnostiziert haben will. Allein der Umstand,
dass sich der Klager in arztlicher Behandlung befindet,
istinsofern nicht ausreichend.” Dariiber hinaus hat der
betroffene Arbeitnehmer hinsichtlich der haftungs-
begriindenden Kausalitat mit dem Beweismal des § 286
ZPO darzulegen und ggf. zu beweisen, aufgrund wel-
cher Umstande gesundheitlich neutrale MaBnahmen
(z.B. Abmahnung, Kiindigung oder arbeitsrechtliche
Weisungen) konkret geeignet sein sollen, eine Gesund-
heitsbeschadigung als Verletzungserfolg hervorzurufen.
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MOBBING ODER BLOSSE
KONFLIKTSITUATION?

Nicht jedes den Arbeitnehmer belastende Verhalten des
Arbeitgebers oder eines Reprasentanten stellt einen Ein-
griffin die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers oder
eine Verletzung vertraglicher Pflichten zur Riicksicht-
nahme dar (BAG, Urt. v. 22.10.2015 — 2AZR 569/14,
AuA 9/16, S. 569). So setzt ein Anspruch auf billige Ent-
schadigung in Geld voraus, dass der betroffene Arbeit-
nehmer schwerwiegend in seinem Personlichkeitsrecht
verletzt wurde und dass diese Beeintrachtigung nicht
auf anderer Weise ausgeglichen werden kann.

Es gilt daher, folgenloses oder sozial- und rechtsadaqua-
tes Verhalten aufgrund einer objektiven Betrachtungs-
weise, d.h. ohne Riicksicht auf das subjektive Empfin-
den des betroffenen Arbeitnehmers, von der rechtlichen
Bewertung des Mobbings auszunehmen. Der Umgang
von Arbeitnehmern untereinander und mit Vorgesetz-
ten istim Arbeitsalltag zwangslaufig mit Konflikten ver-
bunden, sodass keine iiberspannten Anforderungen an
Inhalt und Reichweite der Schutzpflicht des Arbeitgebers
gestellt werden kénnen (BAG, Urt. v. 16.5.2007 —
8 AZR 709/06).

So wies das LAG KéIn in o. g. Fall die Klage eines Arbeit-
nehmers auf Schmerzensgeld i. H. v. 53.000 Euro ab: Der
Ausspruch von 14 Abmahnungen in acht Jahren (alle
mussten wieder aus der Personalakte entfernt werden),
eine erfolglos ausgesprochene verhaltensbedingte Kiin-
digung, zwei erfolglose Anhdrungsverfahren beim Inte-
grationsamt sowie ein Entgeltrechtsstreit stellen weder
einzeln noch in der Gesamtschau eine schwere Person-
lichkeitsrechtsverletzung dar, wenn es jeweils — wie vor-
liegend — einen konkreten sachlichen Anlass fiir die
arbeitgeberseitigen MaBnahmen gab.

Weisungen, die sich im Rahmen des dem Arbeitgeber
zustehenden Direktionsrechts bewegen und bei denen
sich nicht eindeutig eine schikandse Tendenz entneh-
men lasst, verletzen nur selten das Personlichkeitsrecht.
Gleiches gilt fir den Rahmen des Direktionsrechts tiber-
schreitende Weisungen, denen jedoch sachlich nach-
vollziehbare Erwdgungen des Arbeitgebers zugrunde
liegen.

Weiterhin kann es an der verschiedene einzelne Hand-
lungen zusammenfassenden Systematik fehlen, wenn
ein Arbeitnehmer von verschiedenen Vorgesetzten, die
nicht zusammenwirken und die zeitlich aufeinander fol-
gen, in seiner Arbeitsleistung kritisiert oder schlecht
beurteilt wird. Auch eine berechtigte Kritik einer unzu-
reichenden Arbeitsleistung ist selbstverstandlich zulassig.
Konflikte, die sich aus unterschiedlichen Auffassungen
iber die Qualitdt der Arbeitsleistung und -ergebnisse
des Arbeitnehmers ergeben, selbst wenn der Ton der
Auseinandersetzung die Ebene der Sachlichkeit im Ein-
zelfall verlasst, stellen grundsatzlich keine Rechtsverlet-
zung dar (BAG v. 22.10.2015, a.a. 0.).

Die Instanzgerichte setzen den leichtfertigen Mobbing-
Vorwdrfen richtigerweise Grenzen. Dies zeigt auch das
aktuelle Beispiel des LAG Hamm (Urt. v. 12.2.2021 —
1Sa 1220/20): Seit 2014 haufte der Arbeitnehmer ver-
mehrt Arbeitsunfahigkeitszeiten an. Eine krankheits-
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bedingte Kiindigung aus 2017 wurde in einem gericht-
lichen Vergleich fiir gegenstandslos erklart. Seitdem
setzte der Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Waren-
eingang des Zentrallagers als Kommissionierer ein. 2018
verunfallte er am Arbeitsplatz. Der Arbeitgeber erkannte
den Arbeitsunfall bis zur abschlieBenden Klarung der
Berufsgenossenschaft nicht an. Im August 2019 beschloss
der Arbeitgeber, das Zentrallager zu schlieBen und die
Parteien einigten sich auf die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses mit Sozialplanabfindung zum Juni 2020.
Nach Abschluss des Aufhebungsvertrags zweifelte der
Arbeitgeber an den weiterhin auftretenden Arbeits-
unfahigkeitszeiten, insbesondere an den kurz vor und
nach dem Urlaub aufgetretenen Zeiten, und leistete die
Entgeltfortzahlungen erst mehrere Wochen/Monate spa-
ter bzw. nachdem der Klager diese gerichtlich geltend
gemacht hatte. Der Arbeitnehmer trug vor, dieses Ver-
halten sei Bossing: Der Einsatz als Kommissionierer sei
gesundheitsschadlich. Die Einstellung der Entgeltfort-
zahlung und die Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit und
am Arbeitsunfall hatten zu erheblichen finanziellen
Schwierigkeiten und zu psychischem Druck geftihrt.

Der Arbeitnehmer verlangte vom Arbeitgeber Schmer-
zensgeld und eine Entschadigung i. H. v. mind. 5.000 Euro.
Das LAG Hamm wies die Klage mit der Begriindung ab,
dass eine vertragliche Pflichtverletzung oder eine Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht
vorliege. Nicht jede Auseinandersetzung, Meinungs-
verschiedenheit oder gerechtfertigte MaBnahme des
Arbeitgebers reiche fiir einen Entschadigungsanspruch
aus. Die Handlungen des Arbeitgebers miissen kausal
flr die physische und psychische Beeintrachtigung des
Arbeitnehmers sein; hierfiir ist der Arbeitnehmer dar-
legungs- und beweisbelastet. Die Wahrnehmung der
Arbeitgeberrechte (Anzweifeln der Arbeitsunfahigkeit
bzw. des Arbeitsunfalls aufgrund von Indizien) schlieBe
Mobbing aus, auch wenn dies fiir den Arbeitnehmer
psychischen Druck bedeuten mag.

FAZIT

Der Vorwurf des Mobbings wird teilweise leichtfertig
erhoben. Selten stellen solche Vorwiirfe auch nach der
arbeitsrechtlichen Definition tatsachliche Pflicht- bzw.
Rechtsverletzungen dar. Insbesondere bei der Ausiibung
von Weisungs- und Disziplinarrechten sollten sich Arbeit-
geber nicht beirren lassen. Selbst wenn diese einer
gerichtlichen Priifung nicht standhalten sollten, kann
eine Rechtsverletzung im Sinne von Mobbing nur dann
angenommen werden, wenn die Weisungen bzw. Dis-
ziplinarmaBnahmen nicht mehr auf sachlich nachvoll-
ziehbaren Erwdgungen beruhen.

Werden dem Arbeitgeber Mobbing-Vorwiirfe zugetra-
gen, sollte dieser die Vorwiirfe jedoch nicht vorschnell
abtun. Die Unterscheidung, was noch sozialadaquates
Verhalten und was bereits Mobbing ist, ist nicht immer
leicht zu treffen. Der Arbeitgeber tut gut daran, die Vor-
wirfe aufzuklaren und anwaltlichen Rat einzuholen,
allein um seine Haftungsrisiken zu minimieren. Denn
das Verhalten von Vorgesetzten wird Arbeitgebern grund-
satzlich zugerechnet. |
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