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Algorithmus signalisiert Sicherheitsbedenken

Orientierungssatze zur Anmerkung

1. Sicherheitsbedenken kdnnen einen personenbedingten Kiindigungsgrund darstellen.
2. Die Durchfiihrung eines IT-gestiitzten Tests durch einen zuverlassigen und fachkundi-
gen Provider, der auf der Grundlage von Antworten auf 200 Fragen ,Radikalisierungs-
tendenzen” bei der fraglichen Arbeitnehmerin festgestellt hat, kann ohne nahere Dar-
legung des gesamten Verfahrens und der angewandten Methoden keine Sicherheitsbe-
denken begriinden.

3. Haben sich bei einer staatlich vorgeschriebenen Sicherheitsiiberpriifung keine Be-
denken ergeben, kann der Arbeitgeber im Normalfall keine weiter gehende Uberprii-
fung vornehmen.

4. Das bei Annahmeverzug fortzuzahlende Entgelt bestimmt sich nach dem Lohnausfall-
prinzip. Bei unregelmaRBigen Einsatzen ist notfalls eine Schatzung gemaR & 287 Abs. 2
ZPO vorzunehmen, wobei die in vergleichbaren Monaten des Vorjahres bezogene Ver-
gutung bei Saisonbetrieben einen wichtigen Anhaltspunkt darstellt.

A. Problemstellung

Die Entscheidung hatte den bislang eher seltenen Fall zum Gegenstand, dass durch eine automa-
tische Auswertung zahlreicher Testfragen ,Sicherheitsbedenken” gegen eine Beschaftigte ent-
standen waren. Diese flhrten zu einer personenbedingten Kindigung, obwohl der Test von einem
Dritten durchgefiihrt wurde, der dem Arbeitgeber nur das Ergebnis der Auswertung mitgeteilt hat-
te. Dabei stellt sich zusatzlich die vom Gericht nicht angesprochene Frage, wie das Verhaltnis zu
staatlichen Sicherheitsiiberprifungen nach dem SUG bzw. zur Zuverlassigkeitsiiberpriifung nach
§ 7 LuftSichG beschaffen ist.

AuBerdem ging es um das Problem, wie der Annahmeverzugslohn nach § 615 BGB bei unregelma-
RBiger Arbeitszeit zu bestimmen ist.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Die Klagerin war als Flugbegleiterin bei einem groen deutschen Luftfahrtunternehmen be-
schaftigt. Im Rahmen des , Luftsicherheitsprogramms” der Arbeitgeberin wurde ein sog. ITR-Test
durchgefuhrt, mit dem ein ,Radikalisierungspotential” bei einzelnen Beschaftigten ermittelt wer-
den sollte. Ziel war es insbesondere, sog. Aggravationstendenzen zu erkennen, die sich z.B. in ab-
sichtlichem Verstellen, also in der Geheimhaltung von wahren Absichten niederschlagen. Durch

- Seite 1 von 4 -



dieses Verfahren sollte die Gefahr verringert werden, dass sog. Innentater schadigende, im Ex-
tremfall terroristische Handlungen begehen. Der Test bestand aus ca. 200 ,Items” zur Selbstein-
schatzung. Er wurde ,,automatisch” durch einen vom Arbeitgeber beauftragten Provider ausge-
wertet, der (vermutlich) mit Hilfe von Psychologen auch die Fragen entworfen hatte - das Urteil
sagt dazu nichts Konkretes. Das Ergebnis wurde in ein Ampelsystem eingeordnet; wer wie die
Klagerin dabei mit ,Rot” bewertet wurde, war ein Sicherheitsrisiko und deshalb fir die weitere
AusUbung der Tatigkeit als Flugbegleiterin ungeeignet.

Dem Arbeitgeber wurde von dem Provider lediglich das Ergebnis ,Ampel auf Rot" mitgeteilt. Nach
Anhorung der kraft Tarifvertrags bestehenden Personalvertretung, der ebenfalls nur das Testre-
sultat zur Kenntnis gebracht wurde, wurde die Klagerin unter Wahrung der vereinbarten Kindi-
gungsfrist ordentlich gekiindigt. Dagegen erhob sie rechtzeitig Kiindigungsschutzklage und ver-
langte Weiterbeschaftigung.

II. 1. Das LArbG Frankfurt prufte, ob die Voraussetzungen einer personenbedingten Kindigung
vorlagen. Sicherheitsbedenken kénnen nach seiner Auffassung ein in der Person liegender Kiindi-
gungsgrund sein, wenn mit einer weiteren Beschaftigung des Arbeitnehmers das Risiko einer kon-
kreten Gefahrdung von Rechten, Rechtsgitern und Interessen des Arbeitgebers verbunden ist.
Daflr musse der Arbeitgeber aber ,greifbare Tatsachen” belegen, die die Prognose begrinden,
dieser Arbeitnehmer werde in Zukunft berechtigte Sicherheitsinteressen des Unternehmens be-
eintrachtigen.

Solche greifbaren Tatsachen waren im vorliegenden Fall nicht einmal vorgetragen, geschweige
denn bewiesen. Der bloRe Verweis auf die ,rote Ampel“ genlge nicht. Das Gericht musse in die
Lage versetzt werden, die behauptete Gefahrdung inhaltlich zu Gberprifen. Es mlsse nachvollzie-
hen kénnen, ,welche konkreten Aspekte ihrer Selbsteinschatzung zu welchen Themen” im Rah-
men des Testverfahrens den Schluss zulassen wirden, dass die Klagerin eine , konkrete potentiel-
le Gefahr” fur die Sicherheit des Luftfahrtunternehmens begriinde. Das Vorbingen des beklagten
Unternehmens, die mit dem Testverfahren betrauten Personen seien zuverlassig und besalen Ex-
pertise, sowie die stichwortartige Beschreibung des Tests wiirden dem nicht genligen. Auf dieser
Grundlage wére das Gericht nicht zu einer inhaltlichen Uberpriifung in der Lage. Die Benennung
einzelner Personen als Zeugen, um die naheren Umstande des Tests zu beschreiben, stelle einen
unzulassigen Ausforschungsbeweis dar.

2. Von Interesse sind weiter die Ausflihrungen des Gerichts zur Vergutung des Arbeitnehmers bei
Annahmeverzug des Arbeitgebers. Dass die ,vereinbarte Vergitung” zu bezahlen ist, ergibt sich
schon aus dem Wortlaut des § 615 Satz 1 BGB. Dabei ist - wie das Gericht zutreffend ausfuhrt -
danach zu fragen, was der Arbeitnehmer in dem fraglichen Zeitraum verdient hatte, ware es nicht
zu dem Annahmeverzug gekommen. Es gilt das Lohnausfallprinzip. Steht sicher fest, dass Uber-
stunden geleistet worden waren, sind auch diese zu vergiten. Im konkreten Fall ging es nun dar-
um, dass ,Mehrflugstunden” in unterschiedlichem Umfang anfielen. Wie stark die Klagerin chne
die (unberechtigte) Kiindigung herangezogen worden ware, lieB sich nicht mit Sicherheit bestim-
men. In solchen Fallen ist eine Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO vorzunehmen. Angesichts der
saisonalen Schwankungen im Flugbetrieb war es nicht zu beanstanden, wenn die Klagerin dabei
die Mehrflugstunden der entsprechenden Monate des Vorjahres zugrunde gelegt hatte. lhrem ent-
sprechenden Zahlungsanspruch wurde daher stattgegeben.

Kontext der Entscheidung

1. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zur personenbedingten Kiindigung ist in vollem
Umfang zuzustimmen. In der Tat kénnte von , Kiindigungsschutz” nicht mehr die Rede sein, wenn
schon die Behauptung genligen wiirde, es liege ein Sicherheitsrisiko vor, weil eine verlassliche
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und sachkundige Person zu dieser Einschatzung gekommen sei. Einen Klindigungsgrund ,,vom
Horensagen” gibt es nicht.

Im konkreten Fall drangt sich die Frage auf, weshalb das beklagte Unternehmen sein Vorbringen
nicht starker spezifiziert hat, war der Kiindigungsschutzklage doch schon in der ersten Instanz mit
ahnlicher Begriindung stattgegeben worden. Méglicherweise betrachtete der Provider sein me-
thodisches Vorgehen als , Betriebsgeheimnis”, von dem niemand Kenntnis nehmen solle, und war
deshalb nicht einmal bereit, seine Karten gegenliber dem Luftfahrtunternehmen aufzudecken.
Dieses nahm wiederum - aus welchen Grinden auch immer - die absehbare Niederlage im Pro-
zess in Kauf, ohne sich von dem Provider irgendwie zu distanzieren. Geschaftsbeziehungen sind
bisweilen durch Eigenwilligkeiten gepragt; welche Interessen hinter ihnen stehen, bleibt der Phan-
tasie des Betrachters (und bisweilen auch der der Staatsanwaltschaft) tberlassen.

2. Mitarbeiter von Luftfahrtunternehmen, die im Flugverkehr eingesetzt sind, unterliegen (neben
anderen Personen) einer , Zuverlassigkeitsiberprifung” nach § 7 LuftSichG. In dem dort vorge-
sehenen Verfahren wird ahnlich wie bei der Sicherheitsiiberpriifung nach den §§ 7 ff. SUG (dazu
die Kommentierung von Déubler, SUG, 2019) durch Einschaltung zahlreicher Behérden und auf
anderen Wegen ermittelt, ob die fragliche Person ein Sicherheitsrisiko darstellt. Das Gericht er-
wahnt diese gesetzliche Regelung und die darauf beruhende Praxis mit keinem Wort; auch soweit
das Parteivorbringen referiert wird, taucht kein Hinweis in dieser Richtung auf. Dennoch ware er
in vielerlei Hinsicht von Bedeutung gewesen. Ist eine Uberpriifung iiberhaupt zulassig, wenn das-
selbe Ziel schon im Wege eines staatlichen Verfahrens verfolgt wird? Unterstellt, man bejaht die-
se Frage: Ist es dann erlaubt, sehr viel starker in die Persdnlichkeitssphare der betroffenen Per-
son einzugreifen als dies eine Sicherheitstiberprifung tun wirde? Im vorliegenden Fall ging es ja
darum, durch (im Einzelnen nicht bekannte) Fragen, die sich Psychologen ausgedacht hatten, den
Charakter und die ,,Neigungen“ einer bestimmten Person zu ermitteln, weil nur so eine Prognose
kinftigen Verhaltens (,Radikalisierung”) méglich war. Selbst bei der héchsten Stufe der Sicher-
heitsuberprifung (nicht jedoch bei der Zuverlassigkeitsiberprifung nach § 7 LuftSichG) werden
aber lediglich Personen im Umfeld des zu Uberpriifenden durch die Sicherheitsorgane befragt -
dies ist zwar auch nicht gerade eine schéne und angenehme Sache, doch greift es weniger in die
Personlichkeitssphare ein als eine umfassende Analyse des Charakters und der ,Neigungen” der
betroffenen Person, wie sie hier erfolgte. Insoweit ware der durchgefuhrte Test als unverhaltnis-
maRig zu qualifizieren gewesen, hatte das beklagte Unternehmen die Karten voll auf den Tisch
gelegt.

Méglicherweise war das Verhalten des Luftfahrtunternehmens damit zu erklaren, dass es die Zu-
verlassigkeitstuberprifung nach § 7 LuftSichG nicht als ausreichend angesehen hat. So sind bei-
spielsweise in § 7 Abs. 3 Satz 1 LuftSichG die Befugnisse der Uberprifungsbehérde abschlieRend
aufgezanhlt, die sie zur Klarung der Zuverlassigkeitsfrage besitzt. Dazu gehért nicht eine ,Abkla-
rung” durch Befragung des Umfelds. Vielmehr kénnen lediglich die Arbeitgeber der letzten funf
Jahre danach gefragt werden, ob es irgendwelche Auffalligkeiten gegeben habe. Der Betroffene
ist nach § 7 Abs. 3 Satz 2 LuftSichG zwar verpflichtet, an seiner Uberpriifung mitzuwirken, doch
ergeben sich daraus keine zusatzlichen Ermittlungsbefugnisse der zustandigen Behérde. Konkre-
ter wird lediglich § 7 Abs. 3 Satz 3 LuftSichG, der einen Drogentest zulasst, ,wenn es im Einzelfall
geboten ist”. Von einem Psychotest ist an keiner Stelle die Rede. Private sind nicht befugt, sich
ohne freiwillig erteilte Einwilligung des Betroffenen Uberpriifungsbefugnisse anzumaRBen, die der
Staat aus Achtung vor der Persdnlichkeitssphare seiner Burger nicht fur sich in Anspruch nimmt.
Einen entsprechenden Standpunkt hat vor vielen Jahren bereits der VGH Mannheim (Beschl. v.
28.11.2000 - PL 15 S 2838/99 - ArbuR 2001, 469) im Zusammenhang mit einer heimlichen gen-
technischen Untersuchung eingenommen.
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3. Das Problem, ob die Beschaftigung eines Arbeitnehmers ein Sicherheitsrisiko darstellt, kann
sich auch bei Personen stellen, die keiner staatlich geregelten Sicherheits- oder Zuverlassigkeits-
Uberprifung unterliegen. Insoweit existiert einige Rechtsprechung (Nachweise bei Daubler, GSZ
2020, 211, 215 f.). Offentliche Aufmerksamkeit erfuhr die Kiindigung eines VW-Arbeiters, der von
den Polizeibehdérden als ,,Gefdhrder” eingestuft worden war. Dies war jedoch fir den Arbeitgeber
nicht bindend; er musste selbst beurteilen, ob von dem Betreffenden eine Gefahr ausging (Plum,
NZA 2019, 497, 501), konnte sich dabei jedoch des von den Behdrden gesammelten Materials
bedienen. Die auf dieser Grundlage ausgesprochene Kiandigung hatte jedoch keinen Erfolg, da
das LArbG Hannover (Urt. v. 12.03.2018 - 15 Sa 319/17 - NZA-RR 2018, 421 Rn. 108) weder reale
noch potentielle Beeintrachtigungen des Arbeitsverhaltnisses erkennen konnte.

4. Der Ruckgriff auf ein Verfahren, das der Arbeitgeber selbst nicht kennt und das er deshalb
auch nicht mit der nétigen Substantiierung in sein Vorbringen aufnehmen kann, ist nicht nur im
Kontext von Sicherheitstberprifungen denkbar. Dasselbe Phanomen entsteht auch dann, wenn
die Einstellungs- oder Kindigungsentscheidung mit Hilfe eines Algorithmus vorbereitet wird, des-
sen konkrete Funktionsweise dem Arbeitgeber nicht bekannt ist. Hat er den Algorithmus nicht
selbst entwickelt, wird er kaum Informationen dartber erhalten kénnen, aufgrund welcher Trai-
ningsdaten der Algorithmus zustande kam. Die Situation ware dieselbe wie im hier besproche-
nen Fall. Das Gericht ware nicht in der Lage, im Einzelnen nachzuvollziehen, weshalb gerade der
X wegen mangelnder Leistung oder wegen haufiger Erkrankungen zur Kiindigung vorgeschlagen
wurde. Personalentscheidungen kénnen auch nicht partiell auf den Computer verlagert werden -
insbesondere nicht in der Weise, dass konkrete Menschen das digital erarbeitete Ergebnis Uber-
nehmen und mit dem Argument: ,,Es spricht eigentlich nichts dagegen” ihrer Entscheidung zu-
grunde legen. Insoweit ist das Urteil des LArbG Frankfurt weit Giber den vorliegenden Fall hinaus
von Bedeutung.

Auswirkungen fir die Praxis

Das Luftfahrtunternehmen wird sein , Luftsicherheitsprogramm®” aufgeben oder grundlegend um-
gestalten mlssen. Bedeutsamer ist die Tatsache, dass auch andere Unternehmen keine Kindi-
gungen aussprechen oder andere Personalentscheidungen treffen durfen, weil sie einer ,Black
Box" vertrauen. Auch Systeme kinstlicher Intelligenz verdienen keinen Vertrauensvorschuss:
Kindigungsgrinde mussen in allen ihren wesentlichen Elementen fiir den Arbeitgeber selbst wie
far das Arbeitsgericht nachvollziehbar sein. Der Mensch muss Herr der Technik bleiben.
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