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Mindestdauer des Urlaubs ist geregelt. Der Einzelne kann
direkt aus der Norm nichts ableiten*2.

VI. Zusammenfassung

1. Nach dem Zweck des Art. 7 Abs. 1, 2 RL 2003/88/EG
verlangt Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG einen Abgeltungs-
anspruch des Arbeitnehmers bei Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses.

2. Da der Zweck des Anspruchs nicht erfiillt werden kann,
wenn das Arbeitsverhiltnis durch den Tod des Arbeitnehmers
endet, sollte fiir diesen Fall eine Ausnahme von der Abgel-
tungspflicht gelten.

3. Ist eine Abgeltungspflicht nach Art. 7 Abs. 2 RL 2003/
88/EG auch im Fall der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
durch den Tod des Arbeitnehmers zu bejahen, lassen sich § 7
Abs. 4 BUIIG i.V.m. § 1922 BGB richtlinienkonform so inter—
pretieren, dass ein Abgeltungsanspruch entsteht und auf die
Erben tibergeht.

4. Lehnt man eine derartige Auslegung des nationalen
Rechts ab, lisst sich der Abgeltungsanspruch gegeniiber dem
staatlichen Arbeitgeber aus Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG
ableiten.

42) S. zum Einfluss der GRC auf das deutsche Arbeitsrecht Heiderhoff/
Lohsse/Schulze/Kamanabrou, EU-Grundrechte und Privatrecht, 2016,
S. 167

Rechtsanwalt Dr. Hendrik Heitmann, Frankfurt a. M.

Die Arbeitgeberkiindigung eines Anlage-
beraters

unter besonderer Beachtung bankaufsichtsrechtlicher
Anforderungen

L. Einleitung

Fehlt einem Arbeitnehmer eine objektive Eignungsvoraus-
setzung, um seine Arbeitsleistung zu erbringen, rechtfertigt
dies hiufig eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den
Arbeitgeber'. Dies gilt nicht nur fiir Kraftfahrer, denen die
Fahrerlaubnis®> oder fiir Verkehrsflugzeugfiihrer, denen die
Fluglizenz entzogen wird?, sondern auch fiir Anlageberater,
gegen die ein Beschiftigungsverbot verhingt wird.

Das Arbeitsverhiltnis eines Anlageberaters mit einem Wert-
papierdienstleistungsunternehmen unterliegt insoweit beson-
deren bankaufsichtsrechtlichen Anforderungen. Zum einen
existieren gewisse Wohlverhaltenspflichten (vgl. §§ 31, 34
WpHG), die der Anlageberater in Ausiibung seiner arbeits-
vertraglich geschuldeten Titigkeit zu beachten hat. Zum an-
deren hat der Anlageberater besondere Sachkunde und die
erforderliche  Zuverlissigkeit fiir die auszuiibende Titigkeit
nachzuweisen (vgl. § 34d WpHG*). VerstsBt der Anlagebera-
ter gegen die Wohlverhaltenspflichten oder erfiillt er die Vo-
raussetzungen der nachzuweisenden Sachkunde und/oder Zu-
verlissigkeit wihrend des bestehenden Arbeitsverhiltnisses
nicht mehr, kann die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen
(BaFin) den Wertpapierdienstleistungsunternehmen den Ein-
satz dieser Mitarbeiter untersagen (§ 34 d Abs. 4 WpHG). Fiir
den Arbeitgeber eines Wertpapierdienstleistungsunternehmens
stellt sich dann die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen er das Arbeitsverhiltnis mit dem Anlageberater kiindi-
gen kann.
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Der vorliegende Beitrag untersucht diese Kiindigungsmég-
lichkeiten. Dafiir sind in einem ersten Schritt zunichst die
durch das Bankaufsichtsrecht vorgegebenen Rahmenbedin-
gungen des Arbeitsverhiltnisses eines Anlageberaters darzule-
gen (IL). In einem nichsten Schritt werden dann die bank-
aufsichtsrechtlichen  Sanktionsmoglichkeiten — konkretisiert
(II.), um im Anschluss die arbeitsrechtlichen Kiindigungsmog-
lichkeiten beleuchten zu kénnen (IV.). Abgeschlossen wird der
Beitrag durch die Darstellung der Ergebnisse (V.).

II. Bankaufsichtsrechtliche Siulen des Arbeitsverhiltnis-
ses

1. Wertpapierdienstleistungsunternehmen als Arbeitgeber

Das Beschiftigungsverbot nach § 34 d Abs. 4 WpHG findet
nur Anwendung auf Wertpapierdienstleistungsunternehmen.
Das bedeutet, dass auch nur Anlageberater, die bei einem
Wertpapierdienstleistungsunternehmen titig sind, mit arbeits-
rechtlichen Sanktionen bei einem durch die BaFin verhingten
Einsatzverbot rechnen miissen. Wertpapierdienstleistungs-
unternehmen im Sinne des § 2 Abs. 4 WpHG sind Kredit-
institute, Finanzdienstleistungsinstitute und nach § 53 Abs. 1
Satz 1 des Kreditwesengesetzes (KWG) titige Unternehmen,
die Wertpapierdienstleistungen allein oder zusammen mit
Wertpapiernebendienstleistungen gewerbsmifBig oder in einem

‘Umfang erbringen, der einen in kaufiinnischer Weise einge-

richteten Geschiftsbetrieb erfordert.

Der Katalog an Wertpapierdienstleistungen ergibt sich
schlieBlich aus § 2 Abs. 3 WpHG.

2. Anlageberatung als arbeitsvertraglich geschuldete Tiitigheit

Die bankaufsichtsrechtliche Determination der Anlagebera-
tung legt das Fundament fiir die vom Anlageberater arbeits-
vertraglich geschuldete Titigkeit.

GemilB § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 9 WpHG ist Anlageberatung
die Abgabe von persénlichen Empfehlungen an Kunden oder
deren Vertreter, die sich auf Geschifte mit bestimmten Finanz-
instrumenten beziehen, sofern die Empfehlung auf eine Prii-
fung der personlichen Umstinde des Anlegers gestiitzt oder als
fiir ihn geeignet dargestellt wird und nicht ausschlieBlich iiber
Informationsverbreitungskanile oder fiir die Offentlichkeit be-
kannt gegeben wird. Eine Empfehlung ist dabei von der blofen
Information oder der Werbung fiir bestimmte Produkte ab-
zugrenzen. Eine Empfehlung liegt dann vor, wenn der Betref-
tende dem Kunden (zumindest konkludent) erklirt, wie er
selbst handeln wiirde, wenn er sich in der Situation des Kun-
den befinde’.

3. Arbeitsvertragspflichten des Anlageberaters

Der Anlageberater muss entsprechend sachkundig sein und
tber die erforderliche Zuverlissigkeit verfiigen, um seine
arbeitsvertraglich geschuldete Titigkeit ordnungsgemi aus-
tiben zu koénnen (vgl. § 34d Abs. 1 Satz 1 WpHG). Die
geforderte Sachkunde und Zuverlissigkeit muss fiir die ge-
samte Zeit der ausgetibten Titigkeit als Anlageberater beste-
hen®. Es gehort daher auch zu den arbeitsvertraglichen
Pflichten des Anlageberaters, durch entsprechende Fort- und
Weiterbildungen entsprechend sachkundig zu bleiben, sowie
alles zu unterlassen, was seine Zuverlissigkeit in Frage stellen
konnte.

1) Vgl. APS/Dirner/Vossen, KSchG, 4. Aufl. 2012, § 1 Rn. 246 m.w.N.

2) Vgl. BAG v. 30.5.1978 — 2 AZR 630/76, NJW 1979, 332.

3) Vgl. BAG v. 31.1.1996 — 2 AZR 68/95, NZA 1996, 819.

4) § 34d WpHG wurde durch das Anleger- und Funktionsverbes-
serungsgesetz (AnsFuG) vom 5.4.2011 mit Wirkung zum 1.11.2012 neu in
das Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) eingefiigt, BGBL. 1. S. 538.

5) Vgl. Fuchs, in: Fuchs, WpHG, 2. Aufl. 2016, § 2 Rn. 117.

6) Vgl. Fuchs, in: Fuchs (Fn. 5), § 34d Rn. 14.
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Hinweise darauf, welcher Anlageberater als sachkundig und
zuverlissig angesehen werden kann, gibt die WpHG-Mitarbei-
teranzeigeverordnung (WpHGManzV)7.

Die Sachkunde des Anlageberaters muss gemiB § 1 Abs. 1
Satz 2 WpHGManzV insbesondere Kenntnisse in der Kunden-—
beratung (Nr. 1), den rechtlichen Grundlagen der Anlagebera-
tung (Nr. 2), den fachlichen Grundlagen (Nr. 3) und ihre
praktische Anwendung umfassen.

Die gesamte erforderliche Sachkunde muss gemifl §1
Abs. 2 WpHGManzV durch Abschluss- oder Arbeitszeugnisse,
gegebenenfalls in  Verbindung mit Stellenbeschreibungen,
durch Schulungsnachweise oder in anderer geeigneter Weise
nachgewiesen sein.

Hinsichtlich der nachzuweisenden Zuverlissigkeit ist An-
kniipfungspunkt die Achtung des fremden Eigentums und Ver-
mégens®. Nach § 6 WpHGManzV wird die Zuverlissigkeit
nicht angenommen, wenn ein Anlageberater in den letzten
flinf Jahren vor Beginn einer anzeigepflichtigen Titigkeit we-
gen eines Verbrechens oder wegen Diebstahls, Unterschlagung,
Erpressung, Betruges, Untreue, Geldwische, Urkundenfil-
schung, Hehlerei, Wuchers, einer Insolvenzstraftat, einer Steu-
erhinterzichung oder aufgrund des § 38 des Wertpapierhan-
delsgesetzes rechtskriftig verurteilt worden ist.

Zudem existieren besondere bankaufsichtsrechtliche Wohl-
verhaltenspflichten fiir den Anlageberater. Die Einhaltung die-
ser Pflichten gehért zur ordnungsgemiBen Austibung der Ti-
tigkeit als Anlageberater und ist daher auch Gegenstand der
arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung. Der Anlageberater ist
etwa verpflichtet, dem Kunden rechtzeitig vor dem Abschluss
eines Geschifts ein Produktinformationsblatt iiber das Finanz-
instrument, auf das sich seine Kaufempfehlung bezieht, zur Ver-
fligung zu stellen (vgl. § 31 Abs. 3a Satz 1 WpHG). AuBerdem
hat der Anlageberater alle Informationen iiber Kenntnisse und
Erfahrungen des Kunden in Bezug auf Geschifte mit bestimm-
ten Arten von Finanzinstrumenten, iiber dessen Anlageziele
und tiber seine finanziellen Verhiltnisse einzuholen (vel. § 31
Abs. 4 Satz 1 WpHG). Wenn er diese Informationen ord-
nungsgemif eingeholt hat, darf er dem Kunden dariiber hinaus
nur Finanzinstrumente empfehlen, die nach den eingeholten
Informationen fiir den Kunden geeignet sind (vgl. § 31 Abs. 4a
WpHG). Hinzu kommt, dass er iiber jede Anlageberatung ein
schriftliches Protokoll anzufertigen und dieses dem Kunden zur
Verfligung zu stellen hat (vgl. § 34 Abs. 2a WpHG).

III. Sanktionen der BaFin

Das Wertpapierdienstleistungsunternehmen trifft die Pflicht,
Anderungen der geforderten Sachkunde und Zuverlissigkeit
bei den Anlageberatern der BaFin gegeniiber anzuzeigen (vgl.
§ 34d Abs. 1 Satz 3 WpHG). Die BaFin fithrt deshalb iiber
die jeweiligen Anlageberater eine eigene Datenbank (vgl.
§ 34d Abs. 5 WpHG), in der auch angezeigte VerstoBe gegen
die Wohlverhaltenspflichten hinterlegt sind.

Wenn der BaFin nun Tatsachen bekannt werden, aus denen
sich ergibt, dass die erforderliche Sachkunde und/oder Zuver-
lassigkeit nicht mehr besteht, hat die BaFin nach § 34d Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 WpHG die Moglichkeit, dem Wertpapierdienst-
leistungsunternchmen zu untersagen, den Mitarbeiter in der
angezeigten Titigkeit einzusetzen. Dies gilt allerdings nur so-
lange, wie der Mitarbeiter die gesetzlichen Anforderungen
niche erfulle.

Daneben hat die BaFin die Befugnis nach § 34d Abs. 4
Saz 1 Nr. 2 WpHG, gegeniiber dem Wertpapierdienstleis
tungsunternehmen und dem Anlageberater bei einem VerstoB
gegen dessen Wohlverhaltenspflichten eine Verwarnung aus-
zusprechen (a) oder dem Unternehmen den konkreten Einsatz
des Mitarbeiters in der angezeigten Titigkeit fiir eine Dauer
von bis zu zwei Jahren zu untersagen (b).
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Das Verwarnungsrecht stellt dabei das mildere Mittel dar
und dient wie eine Abmahnung der Wahrung des Verhiltnis-
miBigkeitsprinzips’.

IV. Arbeitsrechtliche Reaktion

Sobald ein Beschiftigungsverbot vorliegt, ist der Arbeitgeber
zwangsliufig mit der Frage konfrontiert, ob er dem Anlage-
berater gegeniiber eine Kiindigung aussprechen soll oder nicht.
Immerhin ist dieser nicht mehr in der Lage, seine arbeitsver-
traglich geschuldete Titigkeit auszuiiben. Tendiert der Arbeit-
geber in seinem Entscheidungsprozess zum Ausspruch einer
Kiindigung, ist hiufig unklar, ob das Arbeitsverhiltnis ordent—
lich oder auBerordentlich beendet werden soll. Im Folgenden
wird deshalb dargelegt, unter welchen Voraussetzungen eine
ordentliche Kiindigung greifen kann und wann eine auBer-
ordentliche Kiindigung wirksam werden kann.

Dabei konzentriert sich die Darstellung auf den Kiindi-
gungsgrund. Die jeweilige Interessenabwigung wird wegen
der ausgeprigten Einzelfallabhingigkeit dabei vernachlissigt.

1. Ordentliche Kiindigung

Soweit das Arbeitsverhiltnis zwischen Anlageberater und
Wertpapierdienstleistungsunternechmen  dem Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) unterliegt, muss die Kiindigung sozial
gerechtfertigt sein (vgl. § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG). Als Kiindi-
gungsgriinde kommen vorliegend sowohl personenbedingte als
auch verhaltensbedingte Griinde in Betracht.

a) personenbedingt

Als Griinde in der Person des Arbeitnehmers sind solche
anzusehen, die auf einer in den persénlichen Eigenschaften
und Fihigkeiten des Arbeitnehmers liegenden »otérquelle”
beruhen'’. Erforderlich ist, dass der Arbeitnehmer im Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung und voraussichtlich auch
alsbald danach die Fihigkeit und Eignung nicht besitzt, die
geschuldete Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu erbringen!!.
Eine personenbedingte Kiindigung kénnen auch Eignungs-
mingel des Arbeitnehmers rechtfertigen, wenn sie fiir die von
ihm vertraglich geschuldete Aufgabe von bestimmender Be-
deutung sind'2. Mangelnde Eignung kann dann vorliegen,
wenn entweder objektive (personenbezogene) Voraussetzun-
gen fiir die geschuldete Titigkeit oder subjektive (in der Person
des Arbeitnehmers liegende) Eigenschaften fehlen, deren Vor-
handensein Voraussetzung fiir die vertragsgemiBe Erflillung des
Anforderungsprofils ist'?.

Versaumt es ein Anlageberater etwa, sein rechtliches Wissen
bezogen auf WpHG und KAGB aktuell zu halten, kann er die
notwendige Sachkunde im Sinne des § 34d Abs. 1 Satz 1
WpHG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 2 WpHGManzV nicht mehr
nachweisen. Dasselbe gilt, wenn der Anlageberater sich mit
einer liberarbeiteten Produktdarstellung oder Produktinforma-
tion nicht vertraut macht oder wenn ihm die verinderte Kos-
tenhohe bei Abschluss eines Geschifts nicht mehr geldufig ist.
Die Wertpapierdienstleistungsunternehmen sind dann ver-
pilichtet, der BaFin die nicht mehr vorliegende Sachkunde zu
melden, was letztlich ein Beschiftigungsverbot nach § 34d
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WpHG nach sich zieht. Mit der Verhin-
gung des Beschiftigungsverbots fehlt aber eine objektive Vo-

7) Verordnung tiber den Einsatz von Mitarbeitern in der Anlagebera-
tung, als Vertriebsbeauftragte oder als Compliance-Beauftragte und iiber
die Anzeigepflichten nach § 34d des Wertpapierhandelsgesetzes vom
21.12.2011, BGBI. I.S. 1514.

8) Begner, BKR 2012, 95, 99.

9) Fuchs, in: Fuchs (Fn. 5), § 34d Rn. 27.

10) APS/Dérner/Vossen (Fn. 1), § 1 Rn. 118.

11) BAG v. 24.2.2005 — 2 AZR 211/04, NZA 2005, 759.

12) BAG v. 15.8.1984 — 7 AZR 228/82, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 8.

13) APS/Dérner/Vossen (Fn. 1), § 1 Rn. 245.
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raussetzung flir die Titigkeit als Anlageberater. Ein personen-
bedingter Kiindigungsgrund liegt dann dem Grunde nach vor.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass eine personenbedingte
Kiindigung nur dann wirksam ist, wenn im Zeitpunkt des
Zugangs der Kiindigung weder mit einer Authebung des Ein-
satzverbots in absehbarer Zeit zu rechnen noch eine Weiterbe-
schiftigung zu geinderten Bedingungen méglich ist'*. Dies
entspricht dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip. Eine Beendi-
gungskiindigung kommt danach immer erst dann in Betracht,
wenn kein milderes Mittel zur Erreichung desselben Zwecks
zur Verfligung steht'. Damit der Arbeitgeber eine personenbe-
dingte Kiindigung wirksam wird aussprechen konnen, muss
die BaFin also zunichst ein langfristiges Beschiftigungsverbot
verhingen. Ein derartiges Einsatzverbot diirfte bezogen auf die
immer wieder nachzuweisende Sachkunde in der Praxis anni-
hernd ausgeschlossen sein. Dafiir miisste sich der Anlageberater
schlieBlich kontinuierlich weigern, die notwendigen Kenntnis-
se zur Kundenberatung sowie den fachlichen oder rechtlichen
Grundlagen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 WpHGManzV zu
aktualisieren.

Ein personenbedingter Kiindigungsgrund liegt aber auch
dann vor, wenn der Anlageberater die erforderliche Zuverlis-
sigkeit nicht mehr nachweisen kann und die BaFin deshalb ein
langfristiges Beschiftigungsverbot verhingt. Dies ist sicher
dann der Fall, wenn der Anlageberater wegen einer der in § 6
WpHGManzV aufgefiihrten Straftatbestinde rechtskriftig ver-
urteilt wird. Zwar vermutet § 6 WpHGManzV nur die man-
gelnde Zuverlissigkeit dem Wortlaut nach, soweit fiinf Jahre
vor Beginn der anzuzeigenden Titigkeit eine entsprechende
Verurteilung vorgelegen hat. Zum einen handelt es sich bei § 6
WpHGManzV aber um eine nicht abschlieBende Regelver-
mutung. Zum anderen widerspriche eine ausschlieBlich dem
Wortlaut folgende Auslegung dem Sinn und Zweck des § 34d
WpHG. Bei der Zuverlissigkeit als charakterliche Eignung
steht die besondere Vertrauensempfindlichkeit der Anlagebera-
tung im Vordergrund!®. Diese muss fiir die gesamte Zeit der
Titigkeit bestehen. Es ist daher auch gerechtfertigt, wenn die
BaFin ein langfristiges Einsatzverbot wegen einer rechtskrifti-
gen Verurteilung wihrend des laufenden Arbeitsverhiltnisses
verhingt. Soweit die Strafe zur Bewihrung ausgesetzt wird,
kann der Anlageberater zwar noch unter verinderten Arbeits-
bedingungen weiterbeschiftigt werden. Eine derartige Weiter-
beschiftigung, die ohnehin nur in Einheiten ohne Kunden-
kontakt wie etwa der Marktfolge in Frage kommt, ist dem
Arbeitgeber aber nur bei einer Verurteilung wegen eines
Nichtvermogensdelikts zumutbar. Bei einer Verurteilung we-
gen eines der in § 6 WpHGManzV genannten Vermaogensdelikte
ist die grundsitzliche Zuverlissigkeit und Eignung als Mit-
arbeiter in einem Wertpapierdienstleistungsunternehmen we-
gen der dort herrschenden besonderen Vermogensbetreuungs-
pflicht nicht mehr gegeben!”. Eine personenbedingte Kiindi-
gung kann dann wirksam ausgesprochen werden.

Diese Unterscheidung der in § 6 WpHGManzV genannten
Straftatbestinde zwischen Vermogens- und Nichtvermdgens-
delikten hat ein Wertpapierdienstleistungsunternechmen aller-
dings dann nicht mehr zu machen, soweit das Einsatzverbot auf
einer Verurteilung mit Freiheitsentzug basiert. Soweit der Frei-
heitsentzug mehr als zwei Jahre umfasst'®, kann das Wert-
papierdienstleistungsunternehmen das Arbeitsverhiltnis bereits
deswegen personenbedingt beenden. Der Anlageberater ist
schlieBlich nicht mehr in der Lage, iiberhaupt eine Titigkeit
fiir das Unternehmen zu erbringen.

b) verhaltensbedingt

Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist dann gerechtfertigt,
wenn der Arbeitnehmer rechtswidrig und schuldhaft gegen die
ihm obliegenden Vertragspflichten verstoBen hat!”. Dieses Ver-
halten muss zu konkreten Stérungen des Arbeitsverhiltnisses
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fiihren, die auch in Zukunft zu beftirchten sind (Prognoseprin-
zip)?. Die negative Prognose kann nur dann angenommen
werden, wenn der Arbeitnehmer zuvor ordnungsgemif3 abge-
mahnt wurde. Dann kann der Arbeitgeber nicht mehr erwar-
ten, dass sich der Arbeitnehmer kiinftig vertragsgerecht ver-
hilt?!. Der Zweck der Kiindigung ist dabei nicht die Sanktion
fiir eine Vertragspflichtverletzung, sondern eine Vermeidung
von weiteren Vertragspflichtverletzungen??.

VerstoBt der Anlageberater gegen die bankaufsichtsrecht-
lichen Wohlverhaltenspflichten (§§ 31, 34 WpHG), kann die
BaFin ein Beschiftigungsverbot nach § 34d Abs. 4 Satz 1
Nr. 2b) WpHG aussprechen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn
der Anlageberater unterschiedlichen Kunden ein von dem
Wertpapierdienstleistungsunternehmen  fehlerhaft —gestaltetes
Produktinformationsblatt im Rahmen seiner Beratung wieder-
holt iibergibt (vgl. § 34 Abs. 3a WpHG). Ein einmaliger Ver-
stoB3 zieht dagegen lediglich eine Verwarnung nach sich (§ 34 d
Abs. 4 Satz 1 Nr. 22a) WpHG).

Es gehort zu den arbeitsvertraglichen Pflichten des Anlage-
beraters, die Wohlverhaltenspflichten des WpHG einzuhalten
und seine Beratungsleistung ordnungsgemil im Sinne des Kun-
den auszuiiben. Ankniipfungspunkt fuir eine verhaltensbedingte
Kiindigung ist insoweit auch nicht das Beschiftigungsverbot
der BaFin an sich, sondern das arbeitsvertragliche Fehlverhal-
ten, dass zum Ausspruch des Beschiftigungsverbotes gefiihrt
hat. Das bedeutet dann aber auch, dass kein arbeitsvertraglicher
PflichtenverstoB3 vorliegen kann, soweit sich der Anlageberater
bei der Anwendung der Wohlverhaltenspflichten an unterneh-
mensinterne Vorgaben gehalten hat. Soweit der Anlageberater
im Rahmen seiner Beratungstitigkeit ein von dem Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen fehlerhaft gestaltetes Produktinfor-
mationsblatt benutzt, kann darauf also keine verhaltensbedingte
Kiindigung gestiitzt werden. Dies gilt in dhnlicher Weise flir
den unternehmensinternen Prozess der Informationsabfrage
beim Kunden (vgl. § 31 Abs. 4 WpHG). Soweit dieser Prozess
etwa die Anlageziele des Kunden nur unzureichend ermittelt,
der Anlageberater aber alle Prozessschritte ordnungsgemil ein-
hilt, kann sich auch daraus ein Beschiftigungsverbot ergeben.
Ein arbeitsvertraglicher PflichtenverstoB liegt dann aber nicht
vor. Vergleichbar ist die Situation, wenn der unternehmens-
interne Prozess etwa vorsieht, dem Kunden das im Anschluss an
die Beratung zu erstellende und ihm zu tibergebende Protokoll
nicht in jedem Fall, sondern nur auf dessen Verlangen hin zur
Verfligung zu stellen und sich der Anlageberater an diese Vor-
gabe hilt. Auch deshalb kann der Anlageberater bei mehrmali-
gem VerstoB mit einem Beschiftigungsverbot belegt werden.
Eine arbeitsrechtliche Sanktion kann sich aber daraus nicht
ergeben, da der Anlageberater auch hier keinen arbeitsvertrag-
lichen Pflichtenversto3 begangen hat.

Anders stelle sich die Situation allerdings dar, wenn der
Anlageberater die nach § 31 Abs. 4 WpHG geforderten Infor-
mationen zwar ordnungsgemal3 einholt, dann aber die Anlage-
ziele des Kunden fahrlissig missachtet und deshalb fir den
Kunden ungeeignete Kaufempfehlungen abgibt. Hierin liegt
ein klarer arbeitsvertraglicher Pflichtenversto. Nach vorher-
gehender Abmahnung kann der Arbeitgeber eine verhaltens-
bedingte Kiindigung wirksam aussprechen. Ein arbeitsvertrag-
licher Pflichtenverstof3 liegt sicher auch dann vor, wenn der

14) Vgl. BAG v. 31.1.1996 = 2 AZR 68/95, NZA 1996, 819.

15) Zum VerhiltnismiBigkeitsprinzip siche APS/Dérner/Vossen (Fn. 1),
§ 1 Rn. 651

16) Vgl. BegrRegE, BT-Drucks. 17/3628, S. 22.

17) Siehe grundlegend zu Eignungsmingeln wegen auBerdienstlicher
Straftaten APS/Ddrner/Vossen (Fn. 1), § 1 Rn. 246 b m.w.N.

18) Siehe dazu BAG v. 24.3.2011 — 2 AZR 790/09, NZA 2011, 1084.
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Anlageberater seine Beratungsleistung nicht ordnungsgemil
protokolliert (vgl. § 34 Abs. 2a WpHG). Dies wire etwa dann
der Fall, wenn er die wesentlichen Anliegen des Kunden iiber-
haupt nicht oder nur unzureichend aufnimmt oder wenn er
keine oder nur eine oberflichliche Gewichtung der Kunden-
ziele vornimmt. Dies kann fiir den Arbeitgeber besonders dann
schwerwiegende Auswirkungen haben, wenn der Kunde so-
wohl eine hohe Rendite als auch eine hohe Sicherheit der
Anlage erwartet. Die fehlerhafte Erstellung des Beratungspro-
tokolls stellt nach vorhergehender Abmahnung dann auch ei-
nen Sachverhalt dar, der geeignet ist, eine verhaltensbedingte
Kiindigung zu rechtfertigen.

2. Auferordentliche Kiindigung

Neben der ordentlichen Kiindigung kann der Arbeitgeber
bei einem arbeitsvertraglichen Pflichtenverstof3 gegen die
Wohlverhaltenspflichten des WpHG auch eine auBerordentli-
che Kiindigung in Erwigung zichen. Voraussetzung dafiir ist,
dass zum einen ein Sachverhalt vorliegt, der ohne Beriicksich-
tigung der besonderen Umstinde des Einzelfalls an sich geeig-
net ist, cine auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen??.
Zum anderen muss dieser Grund im Rahmen einer Interessen-
abwigung unter besonderer Berticksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalles zum Uberwiegen der berechtigten Interessen
des Kiindigenden an der vorzeitigen Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses flihren?*.

Ubergibt der Anlageberater einem Kunden ein falsches Pro-
duktinformationsblatt, liegt hierin sicherlich ein arbeitsvertrag-
licher Pflichtenverstof3. Die arbeitsvertraglich geschuldete An-
lageberatung wurde dann nicht ordnungsgemil3 durchgefiihrt.
Der Pflichtenverstof3 ist aber nicht so gravierend, dass er nicht
auch durch eine Abmahnung sanktioniert werden kann. Dies
gilt in dhnlicher Weise fiir eine fehlerhafte Abfrage von Kun-
deninformationen oder eine unzureichende Dokumentation
des Beratungsprotokolls. Auch hier liegen arbeitsvertragliche
PflichtenverstéBe vor, die unter Beachtung des Ultima-Ratio-
Prinzips zunichst abgemahnt werden miissten.

Schwerwiegender stellen sich allerdings PflichtenverstdBe
des Anlageberaters dar, die sich aus einer bewusst falschen
Kaufempfehlung ergeben. Dies kann insbesondere dann rele-
vant werden, wenn mit der abgegebenen Kaufempfehlung fiir
den Anlageberater héhere Bonus- oder Provisionszahlungen
verkniipft sind. Zu den arbeitsvertraglich geschuldeten Pflich-
ten eines Anlageberaters gehort es, den Kunden iiber die Funk-
tionsweise, Risiken und Chancen des jeweiligen Produkes auf-
zukliren. Er hat ein entsprechendes Risikoprofil iiber den
Kunden zu erstellen und im Rahmen seiner Kaufempfehlung
zu beriicksichtigen, ob der Kunde bestimmte Verluste auch
hinnehmen kann, wenn sich die mit dem empfohlenen Pro-
dukt einhergehenden Risiken realisieren. Kategorisiert ein An-
lageberater einen Kunden nun als ,»sicherheitsorientiert® oder
als ,,konservativ*, empfiehlt ihm dann aber risikobehaftete
Aktienfonds oder gar hoch spekulative Zinssatz-Swap-Vertri-
ge, liegt ein arbeitsvertraglicher PflichtenverstoB vor. Entstehen
flir den Kunden in der Folge Verluste aus der risikobehafteten
Anlage und hat zuvor auch keine entsprechende Risikoaufkli-
rung stattgefunden, erreicht der PflichtenverstoB die Grenze
zur auBerordentlichen Kiindigung. Uberschritten wird diese
spitestens dann, wenn die Anlage kreditfinanziert war und der
Kunde nunmehr Schadensersatz gegeniiber dem Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 31 Abs. 4, 42 WpHG geltend macht?.

V. Ergebnis

Bei Beschiftigungsverboten, die sich aus der mangelnden
Zuverlissigkeit des Anlageberaters ergeben, kann der Arbeit-
ber das Arbeitsverhiltnis personenbedingt kiindigen. Dies
1t insbesondere dann, wenn der Anlageberater wegen eines
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Vermogensdelikts verurteilt wurde oder wegen eines in § 6
WpHGManzV aufgefiihrten Delikts zu -einer Freiheitsstrafe
von mehr als zwei Jahren verurteilt wurde. Eine personenbe-
dingte Kiindigung, die auf ein Beschiftigungsverbot wegen
mangelnder Sachkunde des Anlageberaters zuriickgeht, ist da-
gegen praxisfern.

Bei Beschiftigungsverboten, die sich aus einer Missachtung
der Wohlverhaltensregeln ergeben, kann der Arbeitgeber eine
verhaltensbedingte Kiindigung wirksam aussprechen. Dies trifft
insbesondere Fille wiederholt mangelhafter Protokollierung
der Beratungsgespriche, wiederholt fehlerhafter Erfassung der
Kundeninformationen oder mehrfacher Ubergabe falscher
Produktinformationsblitter an den Kunden.

Auch eine auBerordentliche Kiindigung kann der Arbeit-
geber wirksam aussprechen. Dies gilt etwa dann, wenn der
Anlageberater ohne entsprechende Risikoaufklirung bewusst
falsche Kaufempfehlungen an den Kunden abgegeben hat und
dieser dadurch Verluste erlitten hat.

Hilt sich der Anlageberater im Rahmen seiner arbeitsver—
traglich geschuldeten Titigkeit an unternehmensinterne Vor-
gaben, scheidet eine verhaltensbedingte Kiindigung dagegen
aus.
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I. Notwendig und aktuell: ein rechtlich orientiertes
Priifverfahren zur Entgeltgleichheit zwischen Frauen
und Minnern

Mit Blick auf die Entgeltgleichheit zwischen Frauen und
Minnern in Deutschland wird immer wieder konstatiert, es
mangele diesem Prinzip an Praxis und seine Verwirklichung sei
noch weit entfernt!. Im Widerspruch dazu ist jedoch auch zu
vernehmen, Entgeltdiskriminierung sei in Deutschland nicht
mehr vorzufinden, da insbesondere tarifliche, aber auch be-
triebliche Regelungen fair und gerecht seien und keine Unter-
schiede zwischen Frauen und Minnern beim Entgelt vor-
sihen®. Notwendig erscheint deshalb ein praktikables und
rechtlich orientiertes Instrumentarium zur Priffung und zur
Herstellung von Transparenz iiber den Status Quo der Entgelt-
gleichheit, das gleichzeitig praktische Hinweise zur Herstellung
von Entgeltgleichheit liefern kann — fiir den Fall, dass die
Analyse Nachbesserungsbedarf aufgezeigt hat.

Die Verabschiedung des Entgelttransparenzgesetzes (Entg-
TranspG) hat diese Notwendigkeit unterstrichen und ihr zu-
sitzliche Aktualitit verliehen. Durch die zu erwartende gesetz-
liche Aufforderung an Arbeitgeber mit mehr als 500 Beschif-
tigten, die Entgeltgleichheit im eigenen Hause zu priifen, sind
betriebliche Priifverfahren gesucht, die sich an den Begriften
und Definitionen des Gesetzes, d.h. an dem rechtlichen Begriff
der Entgeltgleichheit, orientieren.
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