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A. Individualarbeitsrecht

. Annahmeverzug und Urlaubsanspruch

Einrichtungsbezogener Impfnachweis — Freistellung und Kiirzung des Urlaubsanspruchs

Entscheidung: BAG, Urteil vom 19.06.2024 - 5 AZR 167/23 -
Fundstelle: NZA 2024, 1423

- Far die Beschaftigung in den im 8 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG a. F. genannten Einrichtung konnten
Arbeitgeber in der Zeit vom 15.03.2022 bis 31.12.2022 aufgrund ihres Weisungsrechts nach
8 106 Satz 1 GewO einen der in 8 20a Abs. 2 IfSG a. F. gefihrten Nachweise verlangen.

- Arbeitnehmer, die diese Nachweispflicht nicht erflllten, konnten ohne Fortzahlung der
Vergitung freigestellt werden, ohne dass der Arbeitgeber in Annahmeverzug geriet.

- Die Zeiten einer unbezahlten Freistellung wegen Nichtvorlage des Nachweises i. S. v. § 20a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 IfSG a. F. sind bei der Berechnung des Jahresurlaubes zu berlicksichtigen,
was zu einem anteilig kiirzeren Urlaubsanspruch fihrt.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten tber einen Anspruch der Klagerin auf Vergitung vom 01.04.2022 bis
31.08.2022 unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges und Uber den Umfang des
Urlaubsanspruches der Klagerin fir das Jahr 2022. Die Klagerin war bei der Beklagten in
einem Seniorenzentrum beschéaftigt. lhr arbeitsvertraglicher Urlaubsanspruch betrug 30
Tage. Nach & 20a Abs. 1 Nr. 2 IfSG a. F. mussten Personen, die wie die als Alltagsbeglei-
terin arbeitende Klagerin in stationaren Einrichtungen zur Betreuung und Unterbringung
alterer Menschen tatig waren, ab dem 15.03.2022 Uber einen Impf- oder Genesenennach-
weis verfligen, sofern nicht eine medizinische Kontraindikation vorlag, aufgrund derer keine
Impfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 erfolgen konnte.
8§ 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG a. F. sah weiter vor, dass Personen, die in den genannten
Einrichtungen oder Unternehmen (bereits) tatig waren, der Leitung der jeweiligen Einrich-
tung bis zum Ablauf des 15.03.2022 einen Impf- oder Genesenennachweis oder ein arzt-
liches Zeugnis Uber die medizinische Kontraindikation vorlegen mussten. Kamen sie dem
nicht nach, hatte die Einrichtungsleitung das jeweils zustadndige Gesundheitsamt dariliber
zu benachrichtigen. Dieses konnte nach § 20a Abs. 5 Satz 3 IfSG a. F. solchen Mitarbei-
tern gegentiber ein Betretungs- oder Tatigkeitsverbot aussprechen.

Die Klagerin war nicht gegen das Coronavirus geimpft; sie verfligte weder (ber einen Ge-
nesenennachweis noch Uber eine arztliche Bescheinigung, dass sie aufgrund einer medizi-
nischen Kontraindikation nicht geimpft werden konnte. Ab dem 29.03.2022 stellte
die Beklagte die Klagerin telefonisch ,wegen ihres Impfstatus” ab dem 01.04.2022 ohne
Zahlung einer Verglitung von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Mit Schreiben vom
31.03.2022 teilte die Beklagte der Klagerin unter dem Betreff ,Keine Beschéaftigung ohne
glltigen Immunitatsnachweis” mit, man werde die Klagerin ,aufgrund des fehlenden
gesetzlichen Erfordernisses ab dem 01.04.2022 vorerst nicht mehr beschaftigen und den
Arbeitsvertrag unbezahlt ruhendstellen”. Wenn die Klagerin die erforderlichen Nachweise
vorlege, kénne sie weiterbeschaftigt werden. Die Klagerin wurde nicht mehr beschaftigt
und erhielt auch keine Verglitung. Die Beklagte kiirzte den Urlaubsanspruch der Klagerin
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fur jeden vollen Kalendermonat der Freistellung um '/12. Mit Wirkung zum 01.09.2022
sprach das zustandige Gesundheitsamt mittels Ordnungsverfligung gegeniber der Klagerin
ein bis zum 31.12.2022 befristetes Tatigkeitsverbot aus. Ab dem 01.01.2023 arbeitete
die Klagerin wieder als Alltagshelferin bei der Beklagten. Die Klagerin fordert u. a. Annah-
meverzugsverglitung in Héhe des monatlichen Entgelts fiir die Zeit der Freistellung. Des
Weiteren begehrt sie fir das Jahr 2022 den vollen, ungekiirzten Urlaubsanspruch von
30 Urlaubstagen.

B. Entscheidung
Das BAG entschied, dass der Klagerin die geltend gemachten Anspriiche nicht zustanden.
I. Kein Anspruch auf Annahmeverzugsvergiitung

Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch auf Annahmeverzugsvergitung nicht
zu, da die Beklagte zu Recht eingewandt hatte, dass die Klagerin nach 8 297 BGB nicht
im Stande gewesen sei, die geschuldigte Arbeitsleistung zu erbringen.

Nach 8 297 BGB gerat der Arbeitgeber unbeschadet der sonstigen Anspruchsvorausset-
zungen nicht in Annahmeverzug, wenn der Arbeitnehmer aulR3erstande ist, die geschuldete
Arbeitsleistung in seiner Person liegenden Griinde zu bewirken. Sowohl der Leistungswille
als auch die Leistungsfahigkeit sind Voraussetzungen, die wahrend des gesamten Annah-
meverzugszeitraums vorliegen muissen. Die Leistungsfahigkeit setzt voraus, dass der Ar-
beitnehmer tatsachlich und rechtlich zur geschuldeten Arbeitsleistung in der Lage ist. Der
Leistungswille setzt voraus, dass der Arbeitnehmer den ernstlichen Willen hat, die Arbeits-
leistung in dem geschuldeten Umfang zu erbringen. Das ist nicht der Fall, wenn der Arbeit-
nehmer es selbst in der Hand hat, den Hinderungsgrund, welcher der Erbringung der Ar-
beitsleistung entgegensteht, zu beseitigen.

Nach 8 20a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG a. F. musste die Klagerin, da sie in einer voll- oder
teilstationaren Einrichtung zur Betreuung und Unterbringung alterer Menschen tatig war ab
dem 15.03.2022 lber einen Impf- oder Genesenennachweis verfligen und diesen dem
Arbeitgeber vorlegen, sofern nicht eine medizinische Kontraindikation vorlag. Kamen die
Beschaftigten dem nicht nach, hatte die Einrichtungsleitung das jeweils zustandige Ge-
sundheitsamt darliber zu benachrichtigen.

Aus dem 8 20a IfSG a. F. ergab sich demnach kein unmittelbares Beschaftigungsverbot
kraft Gesetzes. Das BAG nahm allerdings an, dass es sich bei den in 8 20a IfSG a. F.
aufgestellten Anforderungen um eine berufliche Tatigkeitsvoraussetzung handelte. Dies
ergab sich nach Ansicht des BAG insbesondere aus der gesetzlichen Formulierung, dass
die fraglichen Personen Uber einen Immunitatsnachweis ,verfiigen missen”. Die Umset-
zung der in 8 20a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 IfSG a. F. geregelten, beruflichen Téatig-
keitsvoraussetzung konnte nach der Entscheidung des BAG fiir Bestandskrafte jedoch auch
durch den Arbeitgeber erfolgen. Das BAG entschied, dass die beklagte Arbeitgeberin diese
gesetzlich vorgesehene berufliche Tatigkeitsanforderung flir die Dauer ihrer Geltung auch
im Wege des arbeitsvertraglichen Weisungsrechts zur Voraussetzung fiir eine weitere Be-
schaftigung der unter ihren Geltungsbereich fallenden Arbeitnehmerin machen konnte. Aus
dem Wortlaut von 8 20a IfSG a. F. lieR sich nicht entnehmen, dass eine Umsetzung der
dort geregelten Tatigkeitsvoraussetzung auf privatrechtlicher Ebene durch den Arbeitgeber

-6 -



unternehmer nrw

unzulassig sein sollte. Denn insbesondere der aus der Gesetzesbegriindung deutlich er-
kennbare Zweck sprach klar dafiir, dass Arbeitgeber nach 8 106 GewO die Téatigkeit als
Pflegekraft oder Alltagsbegleiterin in einem Seniorenheim vom Vorliegen der in § 20a IfSG
a. F. geregelten Téatigkeitsvoraussetzung abhangig machen konnten. Ein bloRes Abstellen
auf das Tatigwerden der Gesundheitsdmter hatte zum weitgehenden Leerlaufen der Rege-
lung in 8 20a IfSG a. F. fihren kénnen, da die Gesundheitséamter zu gegebener Zeit zur
zeitnahen Anordnung eines Betretungs- oder Tatigkeitsverbots nicht in der Lage gewesen
waren.

Die Arbeitgeberin hatte mit der mindlichen und schriftlichen Freistellung die von der Kla-
gerin geschuldete Arbeitsleistung wirksam dahingehend konkretisiert, dass die in 8 20a
Abs. 1 IfSG a. F. geregelte Tatigkeitsvoraussetzung flir das Arbeitsverhaltnis mit der Kla-
gerin verbindlich verlangte. Diese Konkretisierung war zuldssiger Gegenstand einer arbeits-
vertraglichen Weisung. Besondere Umstande, die dem vom Gesetzgeber unterstellten Re-
gelfall der Nichtbeschéaftigung entgegenstanden, wurden weder vorgetragen noch waren
solche fir das BAG ersichtlich. Der Klagerin fehlte die von der Beklagten in Ubereinstim-
mung mit dem Gesetz verlangte Tatigkeitsvoraussetzung. Ursache hierflir war die person-
liche und freie Entscheidung der Klagerin, sich nicht gegen SARS-CoV-2 impfen zu lassen.

Die Klagerin war daher sowohl leistungsunfédhig wie auch leistungsunwillig i. S. v. § 97
BGB. Aus diesem Grund stand ihr kein Anspruch auf Annahmeverzugslohn zu.

Il. Kiirzung des Urlaubsanspruchs

Die von der Beklagten vorgenommene Kirzung des Urlaubsanspruchs war (mit Ausnahme
eines halben Urlaubstages) rechtmaRig. Der Umfang des Urlaubsanspruchs der Klagerin
war unter Berilcksichtigung der ausgesprochenen Freistellung vom 01.04.2022 bis
31.08.2022 neu zu berechnen. Das BAG stellte fest, dass die aufgrund dieser finfmona-
tigen Freistellung wegen Nichterfillung der beruflichen Tatigkeitsvoraussetzung nach
§ 20a IfSG a. F. nicht geleisteten Arbeitstage weder nach nationalem Recht noch nach
Unionsrecht Zeiten mit Arbeitspflicht gleichzustellen waren.

Nach 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG ersetzt das Entstehen des Urlaubsanspruchs allein das Bestehen
des Arbeitsverhéltnisses voraus. Der EuUGH geht aber von der Pramisse aus, dass der
Arbeitnehmer im Laufe des Bezugszeitraums auch tatsachlich gearbeitet hat. Etwas ande-
res gilt nach der EuGH-Rechtsprechung nur, wenn der Umstand, dass der Arbeitnehmer
nicht gearbeitet hat, nicht vorhersehbar und vom Willen des Arbeitnehmers unabhéngig
ist.

Dass die Klagerin nicht arbeitete, war weder unvorhersehbar noch von ihrem Willen unab-
hangig. Denn zum einen setzte die Beklagte mit der Freistellung die gesetzlichen Regelun-
gen um und zum anderen hatte die Klagerin ihre Tatigkeit bei Vorlage der vom Gesetz
vorgesehenen Nachweise wieder aufnehmen kénnen. Dass sie dies nicht tat, beruhte auf
ihrer freien und personlichen Entscheidung, sich nicht gegen das Coronavirus impfen zu
lassen.

Aus diesem Grund war der Zeitraum der Freistellung bei der Berechnung des Urlaubsan-
spruchs mit ,null” Arbeitstagen in Ansatz zu bringen und der Umfang des Urlaubsan-
spruchs der Klagerin unter Berlicksichtigung der Freistellungszeit neu zu berechnen. Ihr
vertraglicher Urlaubsanspruch war nach den Regelungen des Arbeitsvertrages wie der
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gesetzliche Mindesturlaubsanspruch zu behandeln. In Anwendung der in der Rechtspre-
chung entwickelten Umrechnungsformel ergibt sich damit fir das Jahr 2022 ein um 12,5
Tage verklrzter Urlaubsanspruch fir die Klagerin.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Auch wenn die Corona-Pandemie als beendet gilt, hat diese Entscheidung dennoch Rele-
vanz fur die Frage, wann Anspriiche von Arbeitnehmern auf Annahmeverzugslohn entste-
hen. Das BAG beleuchtet in dieser Entscheidung die Voraussetzungen des Leistungswillens
und der Leistungsféhigkeit fir den Anspruch auf Annahmeverzugslohn. Des Weiteren be-
handelt diese Entscheidung die dul3erst praxisrelevante Frage, wann Zeiten der Freistellung
zur Kiirzung des Urlaubsanspruchs herangezogen werden durfen.
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Il. Betriebliche Altersversorgung

Arbeitgeberzuschuss zur Entgeltumwandlung — Abweichung durch ,alten” Tarifvertrag

Entscheidung: BAG, Urteil vom 20.08.2024 - 3 AZR 286/23 -
Fundstelle: NZA 2025, 47

- Soweit ein Arbeitgeber durch die Entgeltumwandlung eines Arbeitnehmers Gber eine Direktver-
sicherung, einen Pensionsfonds oder eine Pensionskasse Sozialversicherungsbeitrage einspart,
ist er gesetzlich verpflichtet, zugunsten des Arbeitnehmers zuséatzlich 15 % des umgewandel-
ten Entgelts als Arbeitgeberzuschuss an die Direktversicherung, den Pensionsfonds oder die
Pensionskasse zu zahlen (8 1a Abs. 1a BetrAVG). Diese gesetzliche Pflicht wurde im Rahmen
des 1. Betriebsrentenstarkungsgesetzes neu eingefihrt und ist am 01.01.2019 in Kraft getre-
ten; fur vor diesem Datum abgeschlossene Entgeltumwandlungsvereinbarungen gilt sie sogar
erst seit dem 01.01.2022.

- Von 8§ 1a Abs. 1a BetrAVG kann in Tarifvertragen abgewichen werden. Rechtsgrundlage hierflr
ist die Tariféffnungsklausel in 8 19 Abs. 1 BetrAVG. Diese Tarifoffnungsklausel wurde im Rah-
men des 1. Betriebsrentenstarkungsgesetzes neu gefasst und ist mit dem lGberwiegenden Teil
dieses Gesetzes bereits am 01.01.2018 in Kraft getreten.

- Von 8 1a Abs. 1a BetrAVG kann auch in Tarifvertragen abgewichen werden, die bereits vor
dem 01.01.2018 geschlossen wurden.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Gber einen Anspruch des Kléagers auf einen Arbeitgeberzuschuss zur
Entgeltumwandlung aus 8 1a Abs. 1a BetrAVG.

Kraft beiderseitiger Tarifbindung findet zwischen den Parteien ein Tarifvertrag zur Alters-
versorgung (TV-AV) Anwendung, der die Entgeltumwandlung von Tarifentgelt regelt (Hohe
der Entgeltumwandlung, umwandelbare Entgeltbestandteile, Durchfihrungsweg etc.) und
auch die Zahlung eines arbeitgeberfinanzierten ,Altersversorgungsgrundbetrages” zur Ent-
geltumwandlung vorsieht.

Der Klager verlangte von der beklagten Arbeitgeberin zusatzlich die Zahlung eines Arbeit-
geberzuschusses zur Entgeltumwandlung gemal § 1a Abs. 1a BetrAVG. Die Arbeitgeberin
verneinte einen solchen Anspruch, weil sie ihre Pflichten zur Bezuschussung der Entgelt-
umwandlung aus dem TV-AV erflllt hatte. Der Klager vertrat die Auffassung, dass durch
den TV-AV nicht zu seinen Ungunsten abgewichen werden kénne, weil der TV-AV schon
vor dem Inkrafttreten des 8 19 Abs. 1 BetrAVG am 01.01.2018 abgeschlossen worden
sei.

B. Entscheidung
Das BAG hat die Revision des Klagers zurlickgewiesen. Dem Klager stand kein Anspruch

gegen die Arbeitgeberin aus 8 1a Abs. 1a BetrAVG zu. Ein solcher Anspruch war durch
die Regelungen des TV-AV wirksam gemal 8 19 Abs. 1 BetrAVG ausgeschlossen worden.


https://juris.de/r3/document/BJNR036100974BJNE004304360/format/xsl?oi=DEhN854KEU&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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I. Vorliegen einer abweichenden Regelung

Der TV-AV war in inhaltlicher Hinsicht eine abweichende Regelung i. S. d. § 19 Abs. 1
BetrAVG, weil der TV-AV die Entgeltumwandlung des Tarifentgelts anders regelte als § 1a
Abs. 1a BetrAVG.

Il. Zeitlicher Anwendungsbereich des 8 19 Abs. 1 BetrAVG

Der Anwendungsbereich von 8 19 Abs. 1 BetrAVG war auch in zeitlicher Hinsicht er6ffnet.
Die Auslegung des am 01.01.2018 in Kraft getretenen 8 19 Abs. 1 BetrAVG durch das
BAG ergab, dass die Tarifoffnungsklausel entgegen der Auffassung des Klagers auch fir
vor diesem Datum geschlossene Tarifvertrage gilt. Deshalb kann von den gesetzlichen Re-
gelungen zur Entgeltumwandlung (8 1a BetrAVG) auch in Tarifvertragen abgewichen wer-
den, die bereits vor dem 01.01.2018 geschlossen wurden.

Das BAG verweist hierzu zum einen auf den Wortlaut des 8 19 Abs. 1 BetrAVG, der ,ge-
nerell und voraussetzungslos” zulasst, dass ,von [...] 8§ 1a [...] in Tarifvertragen abgewi-
chen werden kann und hierbei keine bestimmte zeitliche Abfolge von gesetzlicher und ta-
rificher abweichender Regelung” vorgibt. Eine Abweichung setzt nach Auffassung des
BAG ,nicht denklogisch etwas Bestehendes voraus, sondern kann sich ebenso durch ein
spateres Hinzutreten von Abweichendem ergeben”. Auch enthalte der Begriff der Abwei-
chung kein subjektives Element, sodass die Tarifvertragsparteien ihre Regelungen daher
»~hicht im Bewusstsein einer Abweichung” vereinbart haben miussten.

Zum anderen stltzt das BAG sein Auslegungsergebnis auf die Gesetzessystematik. Der
Gesetzgeber habe in Bezug auf 8 1a Abs. 1a BetrAVG keine Rlickausnahme von der weit
gefassten Tarifoffnungsklausel des 8 19 Abs. 1 BetrAVG vorgesehen wie fir die Vorschrift
des 8 3 Abs. 2 Satz 3 BetrAVG. Auch habe der Gesetzgeber nur im Zusammenhang mit
der hier — im konkreten Fall nicht einschlagigen — reinen Beitragszusage den Arbeitgeber-
zuschuss zur Entgeltumwandlung zwingend ohne Tariféffnungsklausel ausgestaltet (siehe
§ 23 Abs. 2 BetrAVG).

Der Wille des Gesetzgebers bzw. die Entstehungsgeschichte des Gesetzes sprachen aus
Sicht des BAG ebenfalls fir die Anwendbarkeit des & 19 Abs. 1 BetrAVG auch auf bereits
vom 01.01.2018 geschlossene Tarifvertrage: Denn die Gesetzesbegriindung enthélt den
ausdrlcklich verlautbarten Willen des Gesetzgebers, dass ,auch Regelungen in vor dem
Inkrafttreten dieses Gesetzes abgeschlossenen Tarifvertrdgen, die gegeniiber dem neuen
gesetzlich verpflichtenden Arbeitgeberzuschuss fiir Beschéaftigte unglnstiger sind” gltig
bleiben sollen (BT-Drs. 18/12612, S. 28). Hierbei handelte es sich nach der Auffassung
des BAG nicht nur um die bloRe AuRerung einer Rechtsansicht, sondern um ,den originéren
gesetzgeberischen Willen”, dass ,in bereits bestehende, flir Beschaftigte unglinstigere Re-
gelungen in Tarifvertragen nicht eingegriffen werden sollte”. Das BAG stellte klar, dass
sich die gerichtliche Interpretation nicht tGber einen klar erkennbaren Willen des Gesetzge-
bers hinwegsetzen darf. Dies ware ein unzulassiger Eingriff in die Kompetenzen des demo-
kratisch legitimierten Gesetzgebers.
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C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Das BAG hat bereits in seinen Entscheidungen vom 08.03.2022 - 3 AZR 361/21 und 3
AZR 362/21 - eine Abweichung von 8 1a Abs. 1a BetrAVG in Tarifvertragen bejaht, wenn
ein Tarifvertrag einen Anspruch auf Entgeltumwandlung enthalt und ausgestaltet. Ein aus-
driicklicher Hinweis in dem Tarifvertrag, dass von 8 1a Abs. 1a BetrAVG abgewichen
werden soll, ist nicht erforderlich. Genligend ist, dass sich aus dem Tarifvertrag im Wege
der Auslegung insgesamt eine von 8 1a BetrAVG abweichende Verteilung des wirtschaft-
lichen Nutzens und der Lasten der Entgeltumwandlung ergibt. Diese Rechtsprechung be-
statigt das BAG faktisch auch mit der vorstehenden Entscheidung vom 20.08.2024. Dar-
Uber hinaus enthélt die Entscheidung die fir die betriebliche Praxis sehr wichtige Klarstel-
lung, dass von der gesetzlichen Pflicht zur Zahlung eines Arbeitgeberzuschusses zur Ent-
geltumwandlung aufgrund der in 8 19 Abs. 1 enthaltenen Tariféffnungsklausel auch durch
Tarifvertrdge abgewichen werden darf, die bereits aus der Zeit vor dem Inkrafttreten dieser
Tariféffnungsklausel am 01.01.2018 stammen. Damit schafft das BAG wertvolle Rechts-
sicherheit und setzt die Tarifvertragsparteien nicht der Problematik aus, ob sie eine in der
Vergangenheit getroffene Vereinbarung ggf. noch einmal vorsorglich bestatigen
wollen.

Der Gesetzgeber ermdglicht auch (8 19 Abs. 2 BetrAVG), dass eine Abweichung von § 1a
Abs. 1a BetrAVG in einem Tarifvertrag auch fir nichttarifgebundene Arbeitsvertragspar-
teien gelten kann. Voraussetzung hierflir ist, dass die nichttarifgebundenen Arbeitsver-
tragsparteien die Anwendung dieses Tarifvertrages vereinbart haben und der Tarifvertrag
far das jeweilige Arbeitsverhaltnis bei gegebener Tarifgebundenheit auch in rdumlicher,
zeitlicher, betrieblich-fachlicher und persénlicher Hinsicht ,einschlagig” ware.
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lll. Betriebsbedingte Kiindigung

VerstoR gegen die Ubermittlungspflicht bei Massenentlassung

Entscheidung: BAG, Urteil vom 23.05.2024 - 6 AZR 155/21 -
Fundstelle: NJW 2024, 2419

- Der VerstoR des Arbeitgebers gegen die Pflicht zur Ubermittlung der das Konsultationsverfahren
gegeniber dem Betriebsrat einleitenden Mitteilung an die Arbeitsagentur gem. 8 17 Abs. 3
Satz 1 KSchG fihrt nicht zur Unwirksamkeit der im Rahmen der Massenentlassung erklarten
Kindigung.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Gber die Wirksamkeit einer im Rahmen einer Massenentlassung erklar-
ten ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung. Der Beklagte war der Insolvenzverwalter
der frGheren Arbeitgeberin des Klagers. Die Arbeitgeberin beschloss die vollstandige Ein-
stellung ihres Geschéaftsbetriebes und Ubermittelte dem Betriebsrat den Entwurf eines
Interessenausgleichs, der die Kiindigung samtlicher Mitarbeiter der Arbeitgeberin zum
Gegenstand hatte. Die aufgrund der beabsichtigten Massenentlassung erforderliche Kon-
sultation mit dem Betriebsrat sollte mit den Interessenausgleichsverhandlungen verbunden
und durchgefiihrt werden. Entgegen 8 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG Gbermittelte die Arbeitge-
berin der zustandigen Agentur flr Arbeit keine Abschrift der das Konsultationsverfahren
einleitenden Mitteilung an den Betriebsrat. Im Folgenden einigten sich die Betriebsparteien
auf einen Interessenausgleich mit Namensliste und einem Sozialplan. Nach Erstattung der
Massenentlassungsanzeige kindigte die Arbeitgeberin die Arbeitsverhéltnisse samtlicher
Mitarbeiter. Die Vorinstanzen haben die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Das vom
Klager angestrebte Revisionsverfahren hat der Senat zunachst ausgesetzt und den EuGH
um Vorabentscheidung Uber die Frage ersucht, welchen Zweck Art. 2 Abs. 3 unter Ab-
schnitt 2 der MERL (8 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG) diene. Der EuGH hat mit Urteil vom
13.07.2023 dariber entschieden.

B. Entscheidung

Im Revisionsverfahren war nur noch die Frage von Relevanz, dass durch die Arbeitgeberin
entgegen § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG keine Ubermittlung einer Abschrift der das Konsulta-
tionsverfahren mit dem Betriebsrat einleitenden Mitteilung an die zustédndige Agentur fir
Arbeit erfolgt ist. Das BAG entschied, dass die von der Arbeitgeberin erklarte betriebsbe-
dingte Kindigung wirksam war. Nach der Entscheidung des BAG fiihrt der VerstoR gegen
die Ubermittlungspflicht nach § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht zur Unwirksamkeit der
ausgesprochenen Kindigung.

Das in 8 17 KSchG, Art. 2 und Art. 3 der Massenentlassungsrichtlinie (MERL) geregelte
Verfahren bei Massenentlassungen verlangt vom Arbeitgeber die Konsultation der zustan-
digen Arbeitnehmervertretung einerseits und die Anzeige gegentber der zustandigen Agen-
tur far Arbeit andererseits. Das Hauptziel der MERL ist, vor Massenentlassungen die
Arbeitnehmervertreter zu konsultieren und die zustandige Behorde zu unterrichten. Hat der
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Arbeitgeber das Konsultationsverfahren gar nicht oder nicht ordnungsgemaf durchgefihrt,
ist die Kiindigung gem. 8 134 BGB grundsatzlich nichtig.

Ungeachtet der Zugehérigkeit der Ubermittlungspflicht zum Konsultationsverfahren ist eine
Kindigung nach der Entscheidung des BAG jedoch nicht unwirksam, wenn der Arbeitgeber
es unterlasst, eine Abschrift der das Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat einleiten-
den Mitteilung an die zustandige Agentur flr Arbeit zu Gbermitteln.

Denn nach Auffassung des BAG ist 8 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG kein Verbotsgesetzi. S. v.
8 134 BGB, denn eine Verbotsanordnung fiir eine im Rahmen einer Massenentlassung
erklarte Kindigung enthélt diese Regelung nicht und eine solche ergibt sich auch nicht aus
dem Sinn und Zweck dieser Norm. Die Norm bezweckt nicht den individuellen Schutz des
einzelnen Arbeitnehmers. Denn die Ubermittlung von Informationen in einem Stadium, in
dem eine Massenentlassung lediglich beabsichtigt ist und in dem die Konsultation zwischen
Arbeitgeber und der Arbeitnehmervertretung tber die Vermeidung oder Beschrankung von
Kindigungen oder die Milderung ihrer Rechtsfolgen erst beginnen und noch nicht abge-
schlossen sind, erméglicht der zustandigen Behorde lediglich, sich einen Uberblick zu ver-
schaffen. 8 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG bezweckt daher nur die Information und Vorbereitung
der zustandigen Behorde. Insbesondere kann die Agentur fir Arbeit nicht die individuelle
Situation des einzelnen Arbeitnehmers mangels aussagekréaftiger Informationen wirdigen.

Auch der Zweck des Konsultationsverfahrens durch die Beteiligung von Arbeitnehmerver-
tretern, Kiindigungen zu vermeiden oder ihre Zeit zu beschranken, kann ungeachtet eines
VerstoBes gegen die Ubermittlungspflicht uneingeschrankt erreicht werden. Die Unwirk-
samkeit der Kiindigung als Rechtsfolge eines VerstoRes gegen die Ubermittlungspflicht
nach § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist auch nicht durch den unionsrechtlichen Aquivalenz-
grundsatz geboten.

Die ausgesprochene Kiindigung war daher wirksam.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Die Durchflihrung eines Konsultationsverfahrens und die Erstattung einer Massenentlas-
sungsanzeige sind fur Arbeitgeber stets mit Risiken verbunden. Fehler konnen sich verhee-
rend auswirken, da eine unrichtige Massenentlassungsanzeige oder ein fehlerhaftes Kon-
sultationsverfahren potenziell alle ausgesprochenen Kiindigungen und geschlossenen Auf-
hebungsvertrage zunichtemachen kénnen. Daher ist es flir Arbeitgeber positiv, dass das
BAG nach Vorlage an den EuGH keine Unwirksamkeitsfolge an die unterlassene Zuleitung
der Abschrift Gber die Einleitung eines Konsultationsverfahrens nach 8 17 Abs. 3 Satz 1
KSchG geknipft hat.
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IV. Entgelt

Feiertagszuschlag — RegelmaRiger Beschaftigungsort

Entscheidung: BAG, Urteil vom 01.08.2024 - 6 AZR 38/24 -
Fundstelle: ZAT 2024, 205

- Tarifvertragliche Regelung Uber die Zahlung eines Zuschlags fiir Feiertagsarbeit knlipfen regel-
malRig an die gesetzlichen Feiertage am Beschaftigungsort an. Wollen die Tarifparteien davon
abweichen, so dies aus dem Wortlaut der Tarifregelung deutlich erkennbar sein.

- Erbringt der Arbeitnehmer kurzfristig, jedenfalls unter Aufrechterhaltung des regelmaRRigen Be-
schaftigungsortes, seine Arbeitsleistung an einem anderen Arbeitsort, so hat er einen Anspruch
auf Feiertagszuschlage nach den Tarifvertragen des Offentlichen Dienstes der Lander, wenn an
seinem regelmafigen Beschaftigungsort ein gesetzlicher Feiertag ist.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten um einen Anspruch auf einen tariflichen Feiertagszuschlag. Der regel-
maRige Arbeitsort des Klagers befindet sich im nordrhein-westfalischen M. Auf das
Arbeitsverhaltnis der Parteien findet aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme der Tarif-
vertrag fir den Offentlichen Dienst der Lander (TV-L) vom 12.10.2006 Anwendung. § 43
TV-L in der Fassung vom 02.03.2019 lautet auszugsweise:

»8 43 Sonderregelung fiir die nichtérztlichen Beschéftigten in Universitdtskliniken und
Krankenhéusern

Nr. 1. Zu 8 1 — Geltungsbereich —

Diese Sonderregelungen gelten fiir Beschéftigte [...], wenn sie in Universitdtskliniken,
Krankenhédusern oder sonstigen Einrichtungen und Heimen, in denen die betreuten Perso-
nen in arztlicher Behandlung stehen, beschéftigt werden.

Nr. 5. Zu 8 8 — Ausgleich fiir Sonderformen der Arbeit —

1. 8 8 Absatz 1 gilt in folgender Fassung:

(1) Beschéftigte erhalten neben dem Entgelt fiir die tatsdachliche Arbeitsleistung
Zeitzuschlage.

Die Zeitzuschldge betragen — auch bei Teilzeitbeschéftigten — je Stunde

a) fiir Uberstunden in den Entgeltgruppen 1 bis 9b 30 v.H.,
in den Entgeltgruppen 10 bis 15 15 v.H.,
b) fdir Nachtarbeit 20 v.H.,
c) fiir Sonntagsarbeit 25 v.H.,
d) bei Feiertagsarbeit ohne Freizeitausgleich 135 v.H.,
mit Freizeitausgleich 35 v.H.,
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e) fiir Arbeit am 24. Dezember und
am 31. Dezember jeweils ab 6 Uhr 35 v.H.,
f) fiir Arbeit an Samstagen

von 13 bis 21 Uhr
fiir Beschéftigte nach 8 38 Absatz 5 Satz 1, soweit die
Samstagsarbeit nicht im Rahmen von Wechselschicht-
oder Schichtarbeit anfallt, 20 v.H.,

0,64 Euro,

im Ubrigen

fiir die lbrigen Beschéftigten, soweit die Samstagsarbeit
nicht im Rahmen von Wechselschicht- oder Schichtarbeit anféallt, 20 v.H.”

8 4 TV-L lautet auszugsweise:

.8 4 Versetzung, Abordnung, Zuweisung, Personalgestellung

(1) Beschdéftigte k6nnen aus dienstlichen oder betrieblichen Griinden versetzt oder abge-
ordnet werden. Sollen Beschéftigte an eine Dienststelle oder einen Betrieb aul3erhalb
des bisherigen Arbeitsortes versetzt oder voraussichtlich langer als drei Monate abge-
ordnet werden, so sind sie vorher zu héren.

Protokollerkldrungen zu 8 4 Absatz 1:

1. Abordnung ist die vom Arbeitgeber veranlasste voriibergehende Beschéaftigung bei
einer anderen Dienststelle oder einem anderen Betrieb desselben oder eines anderen
Arbeitgebers unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhéltnisses.

2. Versetzung ist die vom Arbeitgeber veranlasste, auf Dauer bestimmte Beschéftigung
bei einer anderen Dienststelle oder einem anderen Betrieb desselben Arbeitgebers
unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhéltnisses.

Niederschriftserkldrung zu 8 4 Absatz 1:
Der Begriff ,,Arbeitsort” ist ein generalisierter Oberbegriff; die Bedeutung unterscheidet
sich nicht von dem bisherigen Begriff ,Dienstort”.

(2) Beschéaftigten kann im dienstlichen/betrieblichen oder éffentlichen Interesse mit ihrer
Zustimmung vorlibergehend eine mindestens gleich vergtitete Tétigkeit bei einem Drit-
ten zugewiesen werden. Die Zustimmung kann nur aus wichtigem Grund verweigert
werden. Die Rechtsstellung der Beschéftigten bleibt unberdiihrt. Bezlige aus der Verwen-
dung nach Satz 1 werden auf das Entgelt angerechnet.

Protokollerklarung zu 8 4 Absatz 2:

Zuweisung ist — unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhaltnisses — die vortiber-
gehende Beschdéftigung bei einem Dritten im In- und Ausland, bei dem der TV-L nicht
zur Anwendung kommt.

(3) Werden Aufgaben der Beschéftigten zu einem Dritten verlagert, ist auf Verlangen des
Arbeitgebers bei weiter bestehendem Arbeitsverhéltnis die arbeitsvertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung bei dem Dritten zu erbringen (Personalgestellung). 8 613a BGB
sowie gesetzliche Kiindigungsrechte bleiben unberdhrt.
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Protokollerkldrung zu 8 4 Absatz 3:

Personalgestellung ist — unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhéltnisses — die
auf Dauer angelegte Beschéftigung bei einem Dritten. Die Modalitéten der Personalge-
stellung werden zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten vertraglich geregelt. ”

Auf Anordnung seines Vorgesetzten nahm der Klager ab dem 01.11.2021 an einem flnf-
tagigen Lehrgang in Hessen teil. Schulungszweck war der Erwerb von Wissen im Umgang
mit den Geraten der U GmbH. Nach den landesrechtlichen Feiertagsbestimmungen ist der
01.11. in Nordrhein-Westfalen, aber nicht in Hessen, ein gesetzlicher Feiertag. Die Arbeit-
geberin gewahrte fur die erbrachte Arbeitszeit am 01.11.2021 keinen Feiertagszuschlag.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass der Klager Anspruch auf die begehrten Feiertagszuschlage fur
die unstreitig geleisteten Arbeitsstunden am 01.11.2021 hat.

Dies ergab sich aus der Auslegung der Tarifnorm. Nach der gefestigten Rechtsprechung
des BAG knipfen tarifvertragliche Regelungen Uber die Zahlung eines Zuschlages fiir Fei-
ertagsarbeit regelmaRRig an die gesetzlichen Feiertage am Beschaftigungsort an. Hiervon
abweichende Regelungen missen deutlich erkennbar sein. Danach bestimmt sich der
Anspruch auf einen tariflichen Feiertagszuschlag grundséatzlich nach dem Ort, an dem der
Arbeitnehmer seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen hat. Eine hiervon
abweichende Regelung im TV-L konnte das BAG nicht erkennen. Aus dem Sinn und Zweck
der tariflichen Feiertagsarbeit folgte, dass flir die Zuschlagsberechtigung auf den regelma-
RBigen Beschéaftigungsort des Arbeitnehmers abzustellen war. Die Tarifvertragsparteien hat-
ten die Arbeit an Feiertagen zusammen mit der Arbeit an Heiligabend und Silvester mit
dem hochsten Zuschlag versehen. Hierdurch kam zum Ausdruck, dass die Tarifvertrags-
parteien dem Recht der Arbeitnehmer, Zeiten der Arbeitsruhe und seelischen Erbauung, die
auch im Freundeskreis, einem aktiven Vereinsleben und in der Schule stattfinden, gemein-
sam mit diesen Personen zu gestalten, eine besondere Bedeutung beigemessen haben. Die
mit der Erbringung von Feiertagsarbeit verbundene fehlende Teilhabe des betroffenen
Arbeitnehmers hieran soll eine besondere Kompensation erfahren.

Vor diesem Hintergrund entschied das BAG, dass die tarifvertragliche Regelung fir die
Zuschlagspflicht auf den Beschaftigungsort abstellte, an dem der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung nach dem Inhalt des Arbeitsvertrags fiir gewohnlich zu erbringen hat. Denn
dies ist typischerweise der Ort, an dem Arbeitnehmer ihr soziales Umfeld haben. Dies gilt
jedenfalls, soweit sich dieser regelmaRige Beschaftigungsort nicht durch Abordnung, Ver-
setzung oder Zuweisung i. S. d. Tarifvertrages geandert hat. Liegt keine derartige Mal3-
nahme vor, ist der Arbeitnehmer, der auf Anordnung des Arbeitgebers an einem anderen
Ort ohne Feiertag eingesetzt wird, so zu behandeln, als waére er an diesem regelmafigen
Beschaftigungsort zur Feiertagsarbeit herangezogen worden.

Der regelméRige Arbeits- und Beschéaftigungsort des Klagers befand sich in M. in Nordrhein-
Westfalen. In Nordrhein-Westfalen ist der 01.11.2021 ein Feiertag. Die arbeitgeberseitig
angeordnete Teilnahme an dem Geréatelehrgang in Hessen, in der Zeit vom 01.11.2021 bis
05.11.2021 fiihrte auch nicht zu einer Anderung des regelmaBigen Beschaftigungsortes
des Klagers. Denn es war weder eine Versetzung noch eine Abordnung anzunehmen. Auch
eine Zuweisung i. S. v. 8§ 4 Abs. 2 TV-L war nicht anzunehmen. Die Teilnahme erfolgte
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aufgrund einer einseitigen Anordnung des Vorgesetzten des Klagers im Wege einer Dienst-
reise. Der Klager war daher so zu behandeln, als ware er an diesem regelmaligen Beschaf-
tigungsort in M., Nordrhein-Westfalen zur Feiertagsarbeit herangezogen worden.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

In der Praxis kommt es haufig vor, dass Arbeitnehmer kurzzeitig Arbeitsleistungen in an-
deren Bundeslandern erbringen. Das BAG stellt mit dieser Entscheidung klar, dass tarifver-
tragliche Regelungen (ber die Zahlung eines Zuschlags fiir Feiertagsarbeit in der Regel an
den Beschéaftigungsort anknlipfen. Wollen die Tarifvertragsparteien davon abweichen, so
muss dies aus der Tarifregelung deutlich erkennbar sein. Weiter stellt das BAG klar, dass
der Beschaftigungsort der Ort ist, an dem der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nach
dem Inhalt des Arbeitsvertrags fliir gewdhnlich zu erbringen hat. Eine arbeitgeberseitige
Anweisung, die Arbeitsleitung fur kurze Zeit, z.B. wegen der Teilnahme an einem Lehrgang
an einem anderen Ort zu erbringen, andert daran nichts.
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V. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

1. Erschiitterung des Beweiswertes einer Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung

Entscheidung: BAG, Urteil vom 21.08.2024 - 5 AZR 248/23 -
Fundstelle: NZA 2025, 41

- Besteht zwischen der in Kenntnis einer — noch bevorstehenden - Kindigung bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit und der Kiindigungsfrist eine zeitliche Koinzidenz, ist dies geeignet, den Be-
weiswert der Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung(-en) zu erschttern.

- Von einer zeitlichen Koinzidenz ist insbesondere auszugehen, wenn der Arbeitnehmer zu einem
Zeitpunkt, zu dem ihm bereits bekannt ist, dass das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer Eigenkiin-
digung enden soll, arbeitsunfahig wird und bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bleibt. In diesem
Fall ist es unerheblich, ob die (Eigen-)Kiindigung bereits zugegangen ist. Ebenfalls unerheblich
ist, ob die Kiindigungsfrist durch eine oder mehrere arztliche Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigun-
gen abgedeckt wird.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und insbesondere (ber die
Frage, ob der Beweiswert der von der Klagerin vorgelegten AU-Bescheinigung erschiittert
ist und ob der Nachweis der Arbeitsunfahigkeit anderweitig erbracht wurde.

Die Klagerin war bei der Beklagten beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund einer
auf den 04.05.2022 datierten ordentlichen Eigenkiindigung der Klagerin mit Wirkung zum
15.06.2022. Die Klagerin hatte die Kindigung am 05.05.2022 verfasst und am
11.05.2022 bei der Beklagten persénlich abgegeben. Die Klagerin beantragte in dem Kiin-
digungsschreiben die Erteilung von Resturlaub fir die Zeit vom 01.06.2022 bis zum
15.06.2022 und bat um Ubersendung der Arbeitspapiere und des Zeugnisses per Post. Fir
die Zeit vom 05.05.2022 bis zum 15.06.2022 legte die Klagerin fiinf von demselben Arzt
ausgestellte Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigungen vor. Die beklagte Arbeitgeberin leistete
fur den streitgegenstandlichen Zeitraum keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

B. Entscheidung

Das BAG hat entschieden, dass der Klagerin fir den streitgegenstandlichen Zeitraum kein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zustand.

Nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fir die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von
sechs Wochen, wenn er durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleis-
tung verhindert ist, ohne dass ihm ein Verschulden trifft. Der Arbeitnehmer tragt die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die Anspruchsvoraussetzung des 8 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG.

Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit wird i. d. R. durch die Vorlage einer

arztlichen Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung, i. S. d. 8 5 Abs. 2 Satz 2 EFZG geflhrt. Die
ordnungsgemald ausgestellte Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung ist das gesetzlich aus-
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dricklich vorgesehene und insoweit wichtigste Beweismittel flr das Vorliegen krankheits-
bedingter Arbeitsunfahigkeit. Der ordnungsgemald ausgestellten Arbeitsunféhigkeits-
Bescheinigung kommt ein hoher Beweiswert zu.

Der Tatrichter kann den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit als erbracht
ansehen, wenn der Arbeitnehmer im Rechtsstreit eine Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung
vorlegt. Der Arbeitgeber kann den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung
erschittern, indem er tatsachlich Umstande darlegt und im Bestreitensfall beweist, die
Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers ergeben mit der Folge, dass der arztlichen
Bescheinigung kein Beweiswert mehr zukommt.

Nach Ansicht des BAG kénnen sich den Beweiswert erschitternde Tatsachen auch aus
dem eigenen Sachvortrag des Arbeitnehmers oder aus der Arbeitsunféhigkeits-
Bescheinigung selbst ergeben. Bereits in der Vergangenheit hatte das BAG entschieden,
dass es auffallend und ungewdhnlich ist, wenn zwischen der in Kenntnis einer Kiindigung
bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und der Kiindigungsfrist eine zeitliche Koinzidenz betrifft.
Diese ist in der Regel geeignet, den Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung
zu erschittern. Dies betrifft insbesondere Félle, in denen ein Arbeitnehmer, der sein Ar-
beitsverhéltnis kiindigt, am Tag der Kiindigung arbeitsunfahig geschrieben wird und die
bescheinigte Arbeitsunfahigkeit passgenau die Dauer der Kindigungsfrist umfasst (BAG,
Urteil vom 08.09.2021 - 5 AZR 149/21).

Im vorliegenden Fall nahm das BAG das Vorliegen einer solchen zeitlichen Koinzidenz zwi-
schen der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und der Kindigungsfrist an, wenn der Arbeit-
nehmer einen spater umgesetzten Kiindigungsentschluss fasst, diesen Entschluss — z. B.
durch das Verfassen eines Kiindigungsschreibens — manifestiert und im Anschluss daran
die Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung vorlegt. Nach Ansicht des BAG ist es unerheblich,
ob dem Arbeitgeber im Zeitpunkt der Krankschreibung die Kiindigung bereits zugegangen
war. Bei einer Kiindigung durch den Arbeitgeber kann fir die Koinzidenz nicht erst deren
Zugang, sondern eine schon vorher bestehende Kenntnis des Arbeitnehmers vor der be-
vorstehenden Kiindigung von Bedeutung sein. MaRgeblich ist nach Ansicht des BAG, dass
der Arbeitnehmer zu einem Zeitpunkt, zu dem feststeht, dass das Arbeitsverhéltnis enden
soll, arbeitsunfahig wird und bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bleibt. Dabei ist es uner-
heblich, ob eine oder mehrere Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigungen den Zeitraum der Kin-
digungsfrist abdecken. Das BAG nahm an, dass entsprechendes ebenso fir die Frage gilt,
ob die Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung eine oder mehrere verschiedene nach ICD-10-
codierte Diagnosen aufweisen. Die Frage, ob der Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeits-
Bescheinigung erschiittert ist, ist eine Frage der Beweiswlrdigung. Diese ist dem Tatrichter
vorbehalten und daher revisionsrechtlich nur eingeschrankt zu Gberprifen.

Die Klagerin hatte das Kiindigungsschreiben bereits am 05.05.2022 verfasst und dadurch
hatte sich ihr Kiindigungsentschluss manifestiert. Die erste Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung von insgesamt funf aufeinanderfolgenden Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
datierte auf den gleichen Tag. Aus dem Kiindigungsschreiben der Klagerin ergab sich, dass
die Klagerin bereits am 05.05.2022 nicht die Absicht hatte, bis zum Ende der Kiindigungs-
frist in den Betrieb zurlickzukehren. Denn ausweislich des Kiindigungsschreibens hatte die
Klagerin um Zusendung der Kiindigungsbestatigung, der Arbeitspapiere sowie eines quali-
fizierten Arbeitszeugnisses an ihre Privatadresse erbeten. Sie habe sich des Weiteren fir
die bisherige Zusammenarbeit bedankt und dem Unternehmen alles Gute gewt(inscht. Dass
die Klagerin bereits in dem Kindigungsschreiben mehr als einen Monat vor Ende des
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Arbeitsverhaltnisses um die postalische Ubersendung der Arbeitspapiere gebeten hatte,
war in Zusammenschau mit der zeitgleich bescheinigten Arbeitsunfahigkeit aus Sicht des
BAG auffallend und hatte zu Erlauterungen Anlass gegeben. Konkreten unschllissigen
Tatsachenvortrag dazu hatte die Klagerin allerdings nicht erbracht. Die Ausfihrung, dass
es ,gangige Praxis” sei, um die Ubersendung von Zeugnissen und Arbeitspapieren zu
bitten, reichte dem BAG nicht aus.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Dem BAG ist zuzustimmen. Bereits mit den Entscheidungen vom 08.09.2021 - 5 AZR
149/21 — und 13.12.2023 - 5 AZR 137/23 - hatte das BAG angenommen, dass eine
zeitliche Koinzidenz zwischen Kindigungsfrist und Dauer der bescheinigten Arbeitsunfa-
higkeit einen Zweifel am Bestehen der Arbeitsunfahigkeit begriinden kénnen, was den
Beweiswert der Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung erschittern kann. Diese Rechtspre-
chung hat das BAG nun fortgefiihrt und festgestellt, dass Zweifel an der bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit auch vorliegen kénnen, wenn ein Arbeitnehmer zu einem Zeitpunkt, zu
dem er davon ausgeht, dass das Arbeitsverhéltnis enden soll, arbeitsunféhig wird und bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist bleibt. Dies ist nach der Entscheidung des BAG insbeson-
dere bei einer Eigenkiindigung des Arbeitnehmers der Fall, und zwar auch dann, wenn die
Eigenkiindigung erst zu einem spateren Zeitpunkt dem Arbeitgeber zugeht. Der Arbeitgeber
muss allerdings die Umstande darlegen und beweisen, die einen Zweifel an der Erkrankung
des Arbeitnehmers hervorrufen. Im vorliegenden Fall hatte die Klagerin selbst vorgetragen,
die streitgegenstandliche Kiindigung bereits am 05.05.2022, und damit zum Zeitpunkt des
Beginns der Arbeitsunfahigkeit, bereits verfasst zu haben. Im Ergebnis hei3t das allerdings
nicht, dass in einem solchen Fall den Arbeitnehmern per se keine Entgeltfortzahlung zu-
steht, sondern nur dass die Arbeitnehmer das Vorliegen der Arbeitsunfahigkeit anderweitig
nachweisen missen, beispielsweise durch Vernehmung des bescheinigenden Arztes.
Solche Beweise hatte die Klagerin offenbar nicht vorgebracht.
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2. Grundsatz der Monokausalitat und Tatigkeitsverbot

Entscheidung: BAG, Urteil vom 19.06.2024 - 5 AZR 241/23 -
Fundstelle: NZA 2024, 1501

- Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit besteht nur
dann, wenn der Vergltungsanspruch nicht bereits aufgrund anderer Ursachen entfallen ist. Ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei einer Erkrankung besteht daher nicht, wenn fir den glei-
chen Zeitraum ein — nicht mit der Erkrankung in Zusammenhang stehendes — behdrdliches
Betretungs- und Tatigkeitsverbot ausgesprochen wurde, weil der Arbeitnehmer auch ohne die
Erkrankung nicht gearbeitet und kein Entgelt erhalten hatte.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir die Zeit vom 10.09.2022
bis zum 19.10.2022. Zu diesem Zeitpunkt galten die Regelungen zum einrichtungsbezo-
genen Immunitdtsnachweis gem. 8 20a IfSG a. F.. Die Klagerin war als Krankenschwester
im Krankenhaus der Beklagten beschaftigt und nicht gegen das Corona-Virus geimpft. Die
Klagerin legte der Beklagten weder einen Impf- oder Genesenennachweis noch ein
arztliches Zeugnis Gber die medizinische Kontraindikation fir eine Impfung gem. 8 20a IfSG
a. F. vor. Im Mai 2022 forderte das Gesundheitsamt der Stadt Essen die Klagerin unter
Fristsetzung auf einen entsprechenden Nachweis vorzulegen. Dem kam die Klagerin nicht
nach. Am 08.09.2022 wurde der Klagerin um 13:40 Uhr eine Ordnungsverfiigung vom
06.09.2022 zugestellt, mit der das Gesundheitsamt der Klagerin gem. 8 20a Abs. 5
Satz 3 IfSG a. F. ab sofort bis zur Vorlage eines entsprechenden Nachweises die Tatigkeit
im Krankenhaus der Beklagten sowie das Betreten der Einrichtung zum Zwecke der Ver-
richtung der Tatigkeit untersagte.

Ebenfalls am 08.09.2022 erschien die Klagerin nicht zu der um 06:00 Uhr beginnenden
Frihschicht, weil sie arbeitsunfahig erkrankt war. Am darauffolgenden Tag stellte ihr Haus-
arzt eine Arbeitsunfahigkeits-Bescheinigung fir die Zeit vom 08.09.2022 bis zum
23.09.2022 aus. Im Anschluss legte die Klagerin weitere Arbeitsunfahigkeits-Bescheini-
gungen vor. Insgesamt war sie vom 08.09.2022 bis zum 02.11.2022 erkrankt. Die
Klagerin forderte Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fiir die Zeit vom 10.09.2022 bis
19.09.2022.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass der Klagerin kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall zustand.

Im streitigen Zeitraum war die Klagerin zwar unstreitig arbeitsunfahig erkrankt. Ihrem
Anspruch auf Entgeltfortzahlung stand aber der Grundsatz der Monokausalitat entgegen.
Denn die Klagerin war bereits aufgrund der Ordnungsverfiigung des Gesundheitsamtes
vom 06.09.2022 an der Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung gehindert. Nach dem
Grundsatz der Monokausalitat besteht ein Entgeltfortzahlungsanspruch grundsatzlich nur
dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit die alleinige Ursache fir den Ausfall der Arbeitsleistung
ist. Der Anspruch auf Arbeitsentgelt darf nicht bereits aufgrund anderer Ursachen entfallen.
Der Entgeltfortzahlungsanspruch setzt daher voraus, dass der erkrankte Arbeitnehmer ohne
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die Arbeitsunfahigkeit einen Vergiitungsanspruch gehabt hatte. Vorliegend steht dem
Anspruch auf Entgeltfortzahlung ein weiterer paralleler Umstand, namlich das behérdlich
angeordnete Tatigkeits- und Betretungsverbot entgegen. Dieses behérdliche Verbot war
nicht unmittelbare Folge einer Erkrankung, sondern beruhte auf einem davonunabhangigen
Umstand, ndmlich der fehlenden Vorlage der Nachweise gem. 8 20a IfSG a. F.

Im vorliegenden Fall kam es auch nicht darauf an, ob die Klagerin bereits vor Zugang oder
nach Zugang der Ordnungsverfiigung am 08.09.2022 erkrankt war, denn mit dem Zugang
der Ordnungsverfiigung am 08.09.2022 um 13:40 Uhr war ein etwaig zuvor bestehender
Anspruch auf Entgeltfortzahlung erloschen, weil die Klagerin die vertraglich geschuldete
Leistung aufgrund des behdordlichen Verbotes nicht mehr hatte erbringen kénnen. Mit dem
Wirksamwerden des Tatigkeits- und Betretungsverbotes war die zuvor etwaig bestehende
Arbeitsunféhigkeit nicht mehr die alleinige Ursache fir den Arbeitsausfall und damit den
Verlust des Vergltungsanspruchs gewesen.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidung des BAG stellt eine weitere Entscheidung im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie und den sich daraus ergebenden arbeitsrechtlichen Folgen dar. Vorlie-
gend wurde ein Entgeltfortzahlungsanspruch der Klagerin abgelehnt, da das behdrdliche
Tatigkeitsverbot unabhangig von der Erkrankung der Klagerin angeordnet worden ist. Dem
ist zuzustimmen, denn die Klagerin hatte ihre Tatigkeit auch nicht erbringen kénnen, wenn
sie nicht erkrankt gewesen waére. Dies unterscheidet diesen Fall von den vom BAG abwei-
chend entschiedenen Fallen von Arbeitnehmern, die sich infolge einer symptomlosen
SARS-CoV-2-Infektion (BAG, Urteil vom 20.03.2024 - 5 AZR 234/23) aufgrund einer
behordlichen Anordnung in hausliche Isolierung begeben mussten.
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VI. Entschadigungsanspruch nach Art. 82 DS-GVO

1. Arbeitnehmeriiberwachung

Entscheidung: BAG, Urteil vom 25.07.2024 - 8 AZR 225/23 -
Fundstelle: NZA 2024, 1580

- Hat der Arbeitgeber Zweifel an einer arztlich bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und mochte er
den Arbeitnehmer aus diesem Grund durch Detektive (berwachen lassen, muss die daraus
folgende Verarbeitung von Gesundheitsdaten (Verletzung am Bein) datenschutzrechtlich erfor-
derlich sein.

- Eine Erforderlichkeit ist gegeben, wenn der Beweiswert der vorgelegten AU-Bescheinigung
erschittert und eine Untersuchung durch den Medizinischen Dienst der Krankenkasse nicht
moglich oder erfolgversprechend ist.

- Der (kurzzeitige) Verlust der Kontrolle Uber personenbezogene Daten kann einen immateriellen
Schadeni. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen und einen Schadensersatzanspruch begriin-
den.

A. Sachverhalt

Der Klager forderte von der beklagten Arbeitgeberin einen immateriellen Schadensersatz
nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO wegen der von der Beklagten veranlassten Uberwachung
seiner Person durch eine Detektei. Der Klager war bei der Beklagten in verschiedenen
Positionen im Vertrieb beschaftigt. Im Jahre 2020 Iud die Beklagte den Klager zu einem
Personalgesprach ein. Dieses Gesprach sagte der Klager zwei Tage vorher unter Vorlage
einer AU-Bescheinigung ab. Im Anschluss kam es zu einer betriebsbedingten Kindigung
des Arbeitsverhéltnisses durch die Beklagte. Die im Anschluss vom Klager erhobene Kin-
digungsschutzklage hatte Erfolg, so dass das Arbeitsverhaltnis rechtskraftig nicht aufge-
|6st worden ist. Im Anschluss erklarte die Beklagte eine Anderungskiindigung mit Wirkung
zum 30.11.2021. Dem Klager, wohnhaft in B., wurde angeboten, das Arbeitsverhéltnis ab
dem 01.12.2021 vorzusetzen. Arbeitsort war das Kompetenzcenter Sid in O. in Baden-
Wirttemberg. Der Klager nahm dieses Anderungsangebot unter Vorbehalt der sozialen
Rechtfertigung an. Seine Anderungsschutzklage blieb erfolglos. Die Beklagte forderte den
Klager auf, die Téatigkeit in O. ab dem 01.12.2021 aufzunehmen. Mit E-Mail vom
30.11.2021 entschuldigte sich der Klager aus gesundheitlichen Griinden und stornierte ein
kurz zuvor gebuchtes Hotelzimmer. Die tatsachliche Arbeitsaufnahme erfolgte dann am
10.01.2022. In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien zu Differenzen dartber, ob der
Klager vertragsgemald beschaftigt wurde. Im weiteren Verlauf erhob der Klager mit Schrift-
satz vom 04.02.2022 eine Klage auf vertragsgemale Beschaftigung gegen die Beklagte.
Ebenfalls am 04.02.2022 meldete der Klager sich arbeitsunfahig aufgrund einer an diesem
Tag erlittenen Verletzung. Die AU-Bescheinigung vom 04.02.2022 bis zum 18.02.2022
wurde von einer Facharztin eines medizinischen Versorgungszentrums in B. ausgestellt.
Mit E-Mail vom 18.02.2022 Ubersendete der Klager eine Folgebescheinigung vom
17.02.2022, die weiterhin die Arbeitsunfahigkeit bis zum 04.03.2022 attestierte.

Die Beklagte liel3 den Klager wegen des Verdachts einer vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit
in der Zeit vom 25.02.2022 bis zum 04.03.2022 durch eine Detektei zumindest stichpro-
benartig GUberwachen. Im Zuge der Observation wurde auch die Hausarztpraxis des Klagers
und dessen Wohnhaus seiner ehemaligen Lebensgefahrtin aufgesucht. Letzteres wurde im
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Bericht der Detektei vom 18.03.2022 jedoch nicht erwéhnt. Der Bericht der Detektei gab
Beobachtungen im o6ffentlichen Raum und auf dem Grundstiick des Wohnhauses des
Kléagers wieder. So wurde der Klager am 25.02.2022 dabei beobachtet, wie er zwei Ge-
genstande in den Kofferraum seines Pkws lud. An einem anderen Tag wurde er dabei
beobachtet, wie er ein Geschaft aufsuchte und beim Gehen das linke Bein nachzog. Dann
wurde er beim Aufsuchen eines Edeka-Marktes beobachtet. Am 04.03.2022 wurde er
dabei beobachtet, wie er eine Autobatterie ausbaute und diese Uber die hohe Treppe zum
Wohnhaus brachte. Es wurde dabei festgestellt, dass er augenscheinlich keine grol3e Miihe
hat, die sicherlich schwere Batterie zu tragen. Spéater wird er dabei beobachtet, wie er auf
seinem Terrassentisch an Holzbrettern ,werkelt”. In der Folgezeit wird er ebenfalls mehr-
fach auf der Terrasse beim Sagen und Schleifen beobachtet.

Am 23.03.2022 horte die Beklagte den Klager zum Vorwurf der Vortaduschung einer
Arbeitsunfahigkeit in der Zeit vom 04.02.2022 bis 04.03.2022 an.

Mit Schriftsatz vom 31.08.2022 hat der Klager die Zahlung eines ,Schmerzensgeldes” in
Hoéhe von mind. 25.000 Euro geltend gemacht. Nachdem das Arbeitsgericht Krefeld die
Klage abgewiesen hat, hat das LAG Diisseldorf die Beklagte zur Zahlung einer Entschédi-
gung in Hohe von 1.500 Euro nebst Zinsen seit dem 02.09.2022, gestltzt auf Art. 82
Abs. 1 DS-GVO verurteilt.

B. Entscheidung

Das BAG bestatigte die Entscheidung des LAG. Der Klager hat einen Anspruch auf imma-
teriellen Schadensersatz in Héhe von 1.500 Euro zzgl. Prozesszinsen ab dem 02.09.2022
nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO.

Der in Art. 82 Abs. 1 DS-GVO vorgesehene Schadensersatzanspruch hat drei Vorausset-
zungen: 1. Ein Verstol3 gegen die Datenschutz-Grundverordnung, 2. Das Vorliegen eines
Schadens und 3. Das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem erlittenen
Schaden und dem Verstol3. Die drei Voraussetzungen missen nach der Entscheidung des
BAG kumulativ vorliegen.

l. VerstoB gegen die Datenschutz-Grundverordnung

Das BAG stellte fest, dass die beklagte Arbeitgeberin einen VerstoR gegen die
DS-GVO begangen hat, denn sie hatte als Verantwortliche im Rahmen der Observation
ohne Einwilligung des Klagers dessen Gesundheitsdaten verarbeitet. Dies ist nicht erfor-
derlich gewesen i. S. v. Art. 9 Abs. 2b DS-GVO i. V. m. § 26 Abs. 3 BDSG.

1. Erforderlichkeit

Die Verarbeitung von Gesundheitsdaten ist nur zulassig, wenn die Verarbeitung erforderlich
ist, damit der Verantwortliche die ihm aus dem Arbeitsrecht erwachsenen Rechte ausliben
kann, soweit dies nach Unionsrecht oder dem Recht der Mitgliedsstaaten das geeignete
Garantien fur die Grundrechte und die Interessen der betroffenen Personen vorliegt, zulas-
sig ist. Das BAG nahm an, dass es sich insbesondere bei der Dokumentation des Gangs
des Klagers (,Zieht beim Gehen das linke Bein nach”) um Gesundheitsdaten i. S. v. Art. 9
Abs. 1 i. V. m. Art. 4 Nr. 15 DS-GVO handelte. Die Zulassigkeit der Datenverarbeitung
war daher nach Art. 9 Abs. 2b DS-GVO i. V. m. 88 26 Abs. 3, 22 Abs. 2 BDSG zu
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beurteilen. Nach der Entscheidung des BAG kann die aus der Beobachtung des Arbeitneh-
mers durch Detektive oder andere Personen folgende Verarbeitung von Gesundheitsdaten
jedoch nur zulassig sein, wenn der Beweiswert einer vorgelegten éarztlichen Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung erschiittert ist und eine Untersuchung durch den Medizinischen
Dienst der Krankenkasse nach § 75 Abs. 1a Satz 3 SGB V nicht méglich ist oder objektiv
keine Klarung erwarten lasst. Anderenfalls ist die Ermittlung als Datenverarbeitung nicht
erforderlich i. S. v. Art. 9 Abs. 2b DS-GVO i. V. m. § 26 Abs. 3 Satz 1 BDSG. Schon vor
Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung und des Bundesdatenschutzgesetzes in
der seit dem 25.05.2018 geltenden Fassung war anerkannt, dass bei einem Verdacht des
Vortduschens einer Arbeitsunfahigkeit trotz Vorliegens einer &arztlichen Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung eine Observation des Arbeitgebers durch Detektive wegen des damit
verbundenen Eingriffs in das allgemeine Persoénlichkeitsrecht in Form des informationellen
Selbstbestimmungsrechts nach Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG nur in Betracht
kommt, falls begriindete Zweifel an der Richtigkeit der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung bestehen. Anderenfalls fehlt es an dem aufklarungsbedirftigen Verdacht, der
eine Datenerhebung durch Observation rechtfertigen kénnte.

Bestehen begriindete Zweifel an der Richtigkeit der vorliegenden Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung, muss der Arbeitgeber die Untersuchung durch den Medizinischen Dienst der
gesetzlichen Krankenkasse als milderes Mittel gegeniiber dem schwerwiegenden Eingriff
in die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers in Betracht ziehen. An diesen Grundséatzen
halt das BAG auch weiterhin fest. Sowohl § 26 Abs. 3 BDSG als auch Art. 9 Abs. 2b
DS-GVO verlangen die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung im dargestellten Sinne.

Hieraus folgt, dass eine Uberwachung eines Arbeitnehmers unzuléssig ist, falls der Beweis-
wert der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht durch begrindete Zweifel
erschuttert ist oder, falls eine solche Erschiitterung vorliegt, das mildere Mittel der Begut-
achtung durch den Medizinischen Dienst der Krankenkasse zur Verfligung steht.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass die durchgefiihrte Observation durch die Detektei
nicht erforderlich i. S. v. Art. 9 Abs. 2b DS-GVO i. V. m. § 26 Abs. 3 Satz 1 BDSG war
und aus diesem Grund ein Verstol3 gegen die DS-GVO vorlegen hat. Denn das LAG war
nach Auffassung des BAG zutreffend zu dem Ergebnis gekommen, dass dem Beweiswert
der vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht erschiittert gewesen ist. Das LAG
hat dabei die konfliktbeladenen Gesamtumstidnde und auch die Geschehnisse am
03.02.2022 und 04.02.2022 einschlieBlich der Frage des Aufenthaltsorts des Klagers voll-
umfanglich und widerspruchsfrei gewdrdigt.

Aus diesem Grund war die Uberwachung des Klagers nicht erforderlich und verstieR gegen
die Datenschutz-Grundverordnung und gegen das Bundesdatenschutzgesetz.

Il. Vorliegen eines kausalen immateriellen Schadens und Kausalitat zwischen Schaden
und dem VerstoR

Der Klager erlitt durch die rechtswidrige Observation der Beklagten einen immateriellen
Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 2 DS-GVO. Die auf Art. 82 Abs. 1 DS-GVO gestiitzte Ent-
schadigung in Geld soll es ermdglichen, den durch den Verstol3 gegen die DS-GVO erlitte-
nen Schaden vollstandig auszugleichen. Der Schadensersatzanspruch erflillt keine Ab-
schreckungs- oder Straffunktion. Nach der Rechtsprechung des EuGH muss die Person,
die auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO den Ersatz eines immateriellen Schadens
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verlangt, den Verstol3 gegen die Bestimmung der DS-GVO nachweisen und auch dass ihr
durch diesen Verstol ein solcher Schaden entstanden ist. Dabei kann der selbst kurzzeitige
Verlust der Kontrolle (iber personenbezogene Daten einen immateriellen Schaden i. S. v.
Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen, der einen Schadensersatzanspruch begriindet, sofern
die betroffene Person den Nachweis erbringt, dass sie tatsachlich einen solchen Schaden
— so geringfligig er auch sein mag - erlitten hat. Nach Ansicht des BAG kénnen auch
negative Geflihle in Form einer Beflirchtung einen Anspruch auf Ersatz eines immateriellen
Schadens begriinden. Das blol3e Berufen auf eine bestimmte Geflihlslage reicht allerdings
nicht aus. Das Gericht hat zu prifen, ob das Gefihl unter Berticksichtigung der konkreten
Umsténde als begriindet angesehen werden kann. Dies setzt die Anwendung eines objek-
tiven Mal3stabs voraus.

Unter diesen Voraussetzungen hatte das LAG zurecht angenommen, dass der Schaden des
Klagers in dem durch die Uberwachung erlittenen Kontrollverlust und insbesondere dem
Verlust der Sicherheit vor der Beobachtung im privaten Umfeld bestand. Dies stand in
Bezug zu der Uberwachung, die auch den AuBenbereich seines Wohnhauses betraf.

SchlieBlich bestéatigte das BAG auch die vom LAG festgelegte Hohe des Schadensersatzes.
Bei der Schadenshéhe haben die nationalen Gerichte die nach der Rechtsprechung des
EuGH die innerstaatlichen Vorschriften Gber den Umfang der finanziellen Entschadigung
anzuwenden, da es keine Bestimmung Uber die Schadenshéhe der DS-GVO gibt. Der Scha-
den ist dabei so festzulegen, dass er den konkret aufgrund des Verstol3es gegen die Da-
tenschutzgrundverordnung erlittenen Schaden in vollem Umfang ausgleicht. In diesem Zu-
sammenhang war der ausgeurteilte Betrag in Hohe von 1.500 Euro angemessen. Zuguns-
ten der beklagten Arbeitgeberin hat das LAG gewdrdigt, dass diese den Detektivbericht
nicht an Dritte weitergegeben hatte und der Klager weitere psychische Belastungen nicht
dargelegt hatte.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidung zeigt den Arbeitgebern wichtige Leitplanken beim Einsatz eines Privatde-
tektives im Zusammenhang mit Zweifeln an einer arztlich bescheinigten Arbeitsunfahigkeit
auf. Das BAG stellt klar, dass der Beweiswert der Arbeitsunféahigkeitsbescheinigung bereits
vor dem Einsatz eines Privatdetektives nach den dafiir geltenden rechtlichen Regelungen
erschuittert sein muss und andere mildere Mittel, insbesondere die Untersuchung des Me-
dizinischen Dienstes der Krankenkasse nicht mdéglich oder erfolgsversprechend sein diirfen,
bevor eine Uberwachung durch einen Privatdetektiv erfolgt, bei der es zur Erhebung oder
Verarbeitung Gesundheitsdaten kommen kann.
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2. Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO wegen der Sorge vor einem Datenmiss-

brauch
Entscheidung: BAG, Urteil vom 20.06.2024 - 8 AZR 124/23 -
Fundstelle: NJW 2025, 319

- Die Sorge vor einem Datenmissbrauch kann einen immateriellen Schaden i. S. v. Art. 82
Abs. 1 DS-GVO darstellen.

- Die bloBe AuRerung entsprechender Befiirchtungen reicht fiir die Darlegung eines Schadens
nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO nicht aus.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber einen Anspruch auf Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 1
DS-GVO. Im Rahmen von Gesprachen (iber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses be-
gehrte die Klagerin von der Beklagten Auskunft Gber die Verarbeitung personenbezogener
Daten nach Art. 15 Abs. 1 DS-GVO sowie eine Kopie dieser Daten nach Art. 15 Abs. 3
DS-GVO. Die Beklagte lehnte diese Auskunft ab und verwies die Klagerin auf den Rechts-
weg. In der Folgezeit wurde das Arbeitsverhaltnis durch Eigenkliindigung der Klagerin be-
endet. Im Anschluss machte die Klagerin die verweigerte Auskunft sowie die Erteilung der
geforderten Kopie klageweise geltend und verlangte wegen Versto3 gegen die Daten-
schutz-Grundverordnung nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO ein Schmerzensgeld in Hohe von
mind. 5.000 Euro. Die Klagerin trug vor, die Beklagte sei wegen der Nichterflillung des
Auskunftsanspruchs zur Leistung von immateriellem Schadensersatz verpflichtet. Die Kla-
gerin habe wegen der Verweigerung der Auskunft keinerlei Mdglichkeit der Uberpriifung
der Datenverarbeitung gehabt. Dieser Kontrollverlust sei splrbar unerheblich.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass die Klagerin keinen Anspruch auf Ersatz des immateriellen
Schadens nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO hat. Die Klagerin hatte namlich nach Auffassung
des BAG keinen Schaden dargelegt.

Das Vorliegen eines Schadens ist eine der drei Voraussetzungen fir den Anspruch nach
Art. 82 Abs. 1 DS-GVO. Die weiteren Voraussetzungen sind das Vorliegen eines VerstoRes
gegen die Datenschutz-Grundverordnung und eines Kausalzusammenhangs zwischen dem
Schaden und dem Verstol3. Der Schadensersatzanspruch hat, insbesondere im Fall eines
immateriellen Schadens, eine Ausgleichsfunktion, da eine auf Art. 82 Abs. 1 DS-GVO ge-
stitzte Entschadigung in Geld ermdglichen soll, den konkret aufgrund eines VerstoRes ge-
gen diese Verordnung erlittenen Schaden vollstandig auszugleichen. Er erflllt aber keine
Abschreckungs- oder Straffunktion. Insbesondere muss der Schaden keinen bestimmten
Grad an Erheblichkeit erreicht haben nach der Rechtsprechung des EuGH.

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss die Person, die gem. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO
den Ersatz eines immateriellen Schadens verlangt, nachweisen, dass ihr durch einen Ver-
sto? gegen die Datenschutz-Grundverordnung ein solcher Schaden entstanden ist. Der
EuGH hat anerkannt, dass auch der kurzzeitige Kontrollverlust (iber solche Daten einen
Limmateriellen Schaden” i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen kann, sofern die be-
troffene Person den Nachweis erbringt, dass sie tatsachlich einen solchen Schaden
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— so geringfligig er auch sein mag — erlitten hat. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann
auch die durch einen Verstol3 gegen die Datenschutz-Grundverordnung ausgeldste Befiirch-
tung, die personenbezogenen Daten einer Person kénnten von Dritten rechtsmissbrauchlich
verwendet werden, einen immateriellen Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen.
Allerdings kann ein rein hypothetisches Risiko der rechtsmissbrauchlichen Verwendung
durch einen unbefugten Dritten nicht zu einer Entschadigung fihren. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH k&énnen negative Geflihle (,Beflirchtungen”) einen Anspruch auf Ersatz
des immateriellen Schadens grundsatzlich begriinden. Das bloRe Berufen auf eine
bestimmte Geflihlslage reicht aber nicht aus. Besteht der Schaden in negativen Gefilhlen,
die flr sich genommen nicht beweisbar sind, ist die Gesamtsituation und letztlich auch die
Glaubwdrdigkeit der jeweiligen Klagepartei auf der Grundlage eines substantiierten Sach-
vortrages zu beurteilen.

Ausgehend von diesen Grundsatzen war das BAG zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Klagerin keinen Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dargelegt hatte. Die Klagerin hat
ihre aus Unkenntnis der Datenverarbeitung resultierenden Beflrchtungen zum Ausdruck
gebracht. Die Nichterfillung eines Auskunftseinspruchs l6st allerdings zwangslaufig die
Sorge eines Verstolles gegen sonstige Verpflichtungen aus der Datenschutz-Grundverord-
nung aus. Wirde das Berufen auf solchen Befilirchtungen flir die Annahme eines Schadens
bereits ausreichen, wirde jeder VerstoR gegen Art. 15 DS-GVO - wenn so ein Verstol3
Uberhaupt einen Anspruch nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dem Grunde nach begriinden
kénnte — praktisch in jedem Fall zu einem immateriellen Schaden fiihren. Die eigenstandige
Voraussetzung des Schadens ware dann bedeutungslos. Das kann nicht sein. Der An-
spruch war daher nicht gegeben.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Dieser Entscheidung ist zuzustimmen. Wie bereits in der Entscheidung vom gleichen Tag
- 8 AZR 91/22 - stellt das BAG auch hier klar, dass die bloRe Sorge vor einem Datenmiss-
brauch einen immateriellen Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO nicht darstellen kann.
Wie in der Entscheidung — 8 AZR 91/22 - ist es der klagenden Partei auch hier nicht
gelungen, ein objektives Missbrauchsrisiko substantiiert darzulegen. In Abgrenzung dazu
hat das BAG in der Entscheidung vom 25.07.2024 - 8 AZR 225/23 - das Vorliegen eines
immateriellen Schadens angenommen. Die Arbeitgeberin hatte in diesem Fall in unzulassi-
ger Weise Daten im Rahmen einer Beobachtung des Klagers in seinem privaten Umfeld
erhoben. In diesem Fall hat das BAG einen ausreichenden Vortrag zu dem durch die Uber-
wachung erlittenen Kontrollverlust, im Zusammenhang mit der Beobachtung im privaten
Umfeld, angenommen.
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3. Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO wegen unterbliebener Auskunft nach
Art. 15 DS-GVO

Entscheidung: BAG, Urteil vom 20.06.2024 - 8 AZR 91/22 -
Fundstelle: NZA 2024, 1496

- Ein Anspruch auf Schadenersatz nach Art. 82 DS-GVO setzt kumulativ einen Verstol3 gegen
die Datenschutz-Grundverordnung, das Vorliegen eines Schadens und einen Kausalzusammen-
hang zwischen Verstol3 und Schaden voraus.

- Der Anspruchsteller hat das Vorliegen der Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs
nach Art. 82 DS-GVO darzulegen und zu beweisen.

- Wird der Anspruch auf Auskunft nach Art. 15 DS-GVO nicht erflllt, reicht allein die Beflirch-
tung weiterer VerstdlRe gegen die Datenschutz-Grundverordnung fir die Annahme eines Scha-
dens nicht aus.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten tber einen Anspruch auf Entschadigung nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO.
Der Klager war langjahrig bei der Beklagten beschaftigt. Mit anwaltlichem Schreiben vom
22.07.2019 hat der Klager die Beklagte unter Fristsetzung bis zum 26.08.2019 zur Aus-
kunft nach Art. 15 Abs. 1 DS-GVO zu zwei Vorgangen aufgefordert. Das Aufforderungs-
schreiben hatte auszugsweise folgenden Wortlaut:

~Sie sprachen gegentiber unserer Mandantschaft eine Versetzung aus. Diese weisen
wir als unzuldssig zuriick. Uber die erfolgte Betriebsratsanhdrung nebst Zustimmung
ist vollumfénglich Auskunft nach Art. 15 DS-GVO zu erteilen. Die Versetzung ist
zurlickzunehmen.

Des Weiteren sprachen Sie unter dem 29.05.2019 eine Abmahnung aus. Diese
erfolgte zu Unrecht und ist nebst dem dazugehérigen Schriftverkehr aus der Perso-
nalakte unserer Mandantschaft zu entfernen. [...]

Auch beziiglich dieses Vorfalles fordern wir Sie gem. Art. 15 DS-GVO zur Auskunft
tber alle unsere Mandantschaft betreffenden Daten auf.”

Die Beklagte beantwortete dieses Schreiben wie folgt:
II[' - ']
Sie machen mit lhrem Schreiben einen Auskunftsanspruch nach Art. 15 DS-GVO,
mit dem Sie beziiglich der ausgesprochenen Versetzung tiber die erfolgte Betriebs-
ratsanhérung nebst Zustimmung [...] vollumfénglich Auskunft sowie beziiglich der
ausgesprochenen Abmahnung fiir den Vorfall vom 05.05.2019 Auskunft (iber alle
unsere Mandantschaft betreffenden Daten fordern, geltend.

Diesbeztiglich erlauben wir uns wie folgt Stellung zu nehmen:

[...]"
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Der Klager war ohne inhaltliche Rlige der bereits erteilten Ausklnfte der Meinung, die
Beklagte habe ihm nach Art. 15 Abs. 1 DS-GVO zustehende Informationsanspriiche bis
heute nicht erflllt. Durch die jahrelang verspatete Auskunft bliebe er weiterhin (ber we-
sentliche Faktoren der Datenverarbeitung im Dunkeln und ihm sei die Prifung verwehrt, ob
und wie die Beklagte seine personenbezogenen Daten verarbeite. Er habe daher Anspruch
auf einen immateriellen Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass dem Klager kein Anspruch auf Ersatz eines immateriellen Scha-
dens nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO zusteht.

Nach der Entscheidung des BAG miissen fiir einen Schadensersatzanspruch gem. Art. 82
Abs. 1 DS-GVO drei Voraussetzungen erflillt sein. Es muss ein Schaden vorliegen, ein
Verstol3 gegen die DS-GVO muss gegeben sein sowie ein Kausalzusammenhang zwischen
dem Schaden und dem Verstol3. Diese drei Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen.
Der konkret aufgrund eines VerstoRes gegen die DS-GVO erlittene Schaden muss keinen
bestimmten Grad an Erheblichkeit erreicht haben.

I. Kein Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO

Der Anspruch scheiterte daran, dass der Klager keinen Schaden i. S. d. § 82 Abs. 1
DS-GVO dargelegt hatte. Der Klager muss nicht nur den Verstol3 gegen die DS-GVO nach-
weisen, sondern auch dass ihm durch diesen VerstoRR ein solcher (immaterieller) Schaden
entstanden ist. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann der — selbst kurzzeitige — Verlust
der Kontrolle Uber solche Daten einen immateriellen Schaden i. S. v. Art. 82 Abs. 1
DS-GVO darstellen, der einen Schadensersatzanspruch begriindet.

Die betroffene Person muss allerdings den Nachweis erbringen, dass sie tatsachlich einen
solchen Schaden - so geringfligig er auch sein mag - erlitten habe. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH kann zwar die durch einen Verstol3 gegen die DS-GVO ausgeléste Be-
farchtung einer betroffenen Person, ihre personenbezogenen Daten kénnten von Dritten
missbrauchlich verwendet werden, fir sich genommen einen immateriellen Schaden
i. S. v. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen. Ein rein hypothetisches Risiko der missbrauch-
lichen Verwendung durch einen unbefugten Dritten befindet das BAG allerdings nicht als
ausreichend. Das BAG hat in der vorliegenden Konstellation entschieden, dass nach der
Rechtsprechung zwar negative Geflihle, wie eine Beflirchtung einen Anspruch auf Ersatz
eines immateriellen Schadens begriinden kénnen, das bloRe Berufen auf eine bestimmte
Geflihlslage allerdings nicht ausreicht. Das Gericht habe vielmehr zu priifen, ob das Geflhl
unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande ,als Begriindung angesehen werden kann*
gemal der Rechtsprechung des EuGH. Bei dieser Priifung ist die objektive Bestimmung
eines Missbrauchsrisikos der Daten von Bedeutung. Bestehe der Schaden in negativen Ge-
fuhlen, die nicht beweisbar sind, ist die Gesamtsituation und letztlich auch die Glaubw{ir-
digkeit der jeweiligen Klagepartei auf der Grundlage eines substantiierten Sachvortrags zu
beurteilen.

Im vorliegenden Fall hatte der Klager nach Ansicht des BAG keinen immateriellen Schaden
dargelegt. Ein Schaden kann nicht allein mit der Begriindung angenommen werden, durch
eine Verletzung des Auskunftsanspruchs aus Art. 15 Abs. 1 DS-GVO (- sofern ein Verstol3
dagegen einen Anspruch nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dem Grunde nach begriinden
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kénnte -) trete ein Kontrollverlust ein, weil die Uberpriifung verhindert werde, ob perso-
nenbezogene Daten rechtmalRig verarbeitet werden. Denn ein Kontrollverlust geht nicht
mit jeder Verletzung des Auskunftsanspruchs nach Art. 15 Abs. 1 DS-GVO einher. Es
muss ein von der bloRen Verletzung des Art. 15 Abs. 1 DS-GVO unterscheidbarer Schaden
vorliegen. Der Klager trug bzgl. des Verlustes der Kontrolle seiner Daten vor, ihm war die
Prifung verwehrt, ob und wie die beklagte Arbeitgeberin seine personenbezogenen Daten
verarbeite. Hiermit legte der Klager lediglich ein hypothetisches Risiko der missbrauchlichen
Verwendung dar. Ein objektiv erhdhtes Missbrauchsrisiko in Bezug auf die vom
Auskunftsanspruch betroffenen personenbezogenen Daten trug der Klager nicht vor. Die
Sicherheit seiner Daten hat sich durch die unterbliebene Auskunft ndmlich nicht verschlech-
tert. Anders ware dies beispielsweise bei einem Datenleck. Der Klager hatte mehr als nur
ein hypothetisches Risiko einer missbrauchlichen Verwendung seiner personenbezogenen
Daten vortragen und nachweisen miissen. Die vom Klager angedeuteten negativen Geflhle
in Form einer Beflirchtung der missbrauchlichen Datenverwendung sah das BAG nicht als
begriindet an. Denn es fehlte das objektive Risiko eines Missbrauchs durch die Beklagte.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Das BAG stellt fest, dass die Anspruchssteller nicht
nur den Verstol3 gegen die Datenschutz-Grundverordnung darlegen und beweisen miissen,
sondern auch das Vorliegen eines Schadens sowie eines Kausalzusammenhangs zwischen
dem Schaden und dem Verstol3 gegen die Datenschutz-Grundverordnung. Zwar hat das
BAG der vorliegenden Entscheidung auch angenommen, dass negative Geflihle in Form
einer Beflrchtung einen Anspruch auf Ersatz eines immateriellen Schadens nach Art. 82
DS-GVO begriinden kénnen. Das blof3e Berufen auf eine bestimmte Geflihlslage reiche aber
nicht aus. Es muss ein objektives Missbrauchsrisiko substantiiert dargelegt und auch nach-
gewiesen werden.
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VII. Kiindigung
Personenbedingte Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankung
Entscheidung: LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 07.05.2024
- 5 Sa 56/23 -
Fundstelle: BeckRS 2024, 15565

- Einer negativen Prognose steht nicht entgegen, wenn die Arbeitsunfahigkeitszeiten auf unter-
schiedlichen Erkrankungen beruhen. Selbst wenn die Krankheitsursachen verschieden sind,
kénnen sie doch auf eine allgemeine Krankheitsanfélligkeit hindeuten, die prognostisch
andauert. Eine prognostisch andauernde allgemeine Krankheitsanfalligkeit besteht auch dann,
wenn einzelne Erkrankungen (etwa Erkaltungen oder Infekte) ausgeheilt sind.

- Vorbehaltlich besonderer Umstande des Einzelfalls ist fiir die Erstellung der Gesundheitsprog-
nose ein Referenzzeitraum von drei Jahren mal3geblich.

- Eine erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen ist gegeben, wenn der Arbeitgeber
Entgeltfortzahlung fir mehr als sechs Wochen jéhrlich zu leisten hatte und voraussichtlich zu-
kinftig zu leisten hat.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung wegen hau-
figer Kurzerkrankung. Der Klager war bei der Beklagten als Maschinenbediener in der Ver-
packung beschaftigt. Zuletzt war der Klager vorwiegend im sog. Rheinraum eingesetzt. Die
Raumtemperatur lag dort zwischen 17 und 21 Grad. Der Raum war klimatisiert. Im Jahr
2018 war der Klager an 40 Tagen arbeitsunfahig erkrankt. Im Jahr 2019 an 43 Tagen, im
Jahr 2020 an 33 Tagen, im Jahr 2021 an 44 Tagen und im Jahr 2022 an 43 Tagen
arbeitsunfahig erkrankt. Hintergrund der Erkrankung waren diverse Kurzerkrankungen, ins-
besondere mehrere Atemwegs- und Virusinfektionen sowie mehrere Muskel- und Ge-
lenkserkrankungen. Die Beklagte leistete flir sdmtliche Arbeitsunfahigkeitstage Entgeltfort-
zahlung. Die Beklagte lud den Klager im Jahr 2019 zu einem Betrieblichen Eingliederungs-
management (BEM) ein, worauf der Klager nicht reagierte. In den Jahren 2020 und 2021
nahm der Klager am BEM teil. Auf die erneute Einladung zu einem BEM teilte der Klager
am 02.11.2022 mit, dass er kein Interesse daran habe. Die durchschnittlichen Arbeitsun-
fahigkeitszeiten des Werkes waren nur halb so hoch, wie die des Klagers.

B. Entscheidung

Das LAG sah die krankheitsbedingte Kiindigung der Beklagten als wirksam an. Nach der
Entscheidung des LAG kdnnen haufige Kurzerkrankungen eine personenbedingte Kindi-
gung bedingen, wenn Tatsachen vorliegen, die die Prognose stiitzen, es werde auch kinf-
tig zu Erkrankungen im bisherigen — erheblichen — Umfang kommen (sog. negative Ge-
sundheitsprognose). Treten wahrend der letzten Jahre mehrere Kurzerkrankungen auf,
spricht dies grundsatzlich fir eine entsprechende kiinftige Entwicklung des Krankheitsbil-
des. Vorbehaltlich besonderer Umstande des Einzelfalls ist fiir die Erstellung der Gesund-
heitsprognose nach BAG-Rechtsprechung ein Referenzzeitraum von drei Jahren malRgeb-
lich. Der Annahme einer negativen Prognose steht insbesondere nicht entgegen, wenn die
Arbeitsunfahigkeitszeiten auf unterschiedlichen Erkrankungen beruhen. Selbst wenn die
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Krankheitsursachen verschieden sind, kdnnen sie doch auf eine allgemeine Krankheitsan-
falligkeit hindeuten, die prognostisch andauert. Dies gilt auch dann, wenn einzelne Erkran-
kungen — etwa Erkéltungen oder Infekte — ausgeheilt sind. Der Wegfall einzelner Erkran-
kungen stellt die generelle Anfalligkeit nicht infrage. Anders verhélt es sich nur mit Fehl-
zeiten, die auf einem einmaligen Ereignis beruhen. Diese lassen eine Prognose fir die
zukUnftige Entwicklung ebenso wenig zu, wie Erkrankungen, gegen die erfolgreich beson-
dere Therapiemalnahmen ergriffen wurden. Maldgeblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der
Wirksamkeit der Kiindigung ist der Zeitpunkt der Kiindigungserklarung. Es ist aber insbe-
sondere, wenn dem Kiindigungsgrund ein prognostisches Element innewohnt, nicht unzu-
lassig, die spatere Entwicklung in den Blick zu nehmen, soweit sie die Prognose bestatigt.

Das LAG ging unter diesen Vorgaben davon aus, dass die negative Gesundheitsprognose
in diesem Fall gegeben war. So war der Klager in den Jahren 2018 bis 2022 — mit Aus-
nahme des geringfligig abweichenden Jahres 2022 - stets 40 bis 44 Arbeitstage arbeits-
unfahig. Diese Fehlzeiten rechtfertigten aus Sicht des LAG die Prognose, dass der Klager
auch zukinftig etwa 40 Arbeitstage im Jahr ausfallen wird. Der Klager legte auch keine
Umstéande dar, die auf eine Verringerung der bisherigen Fehlzeiten schlieRen lassen. Bei
seinen Krankheiten aus der Diagnoseliste handelte es sich ganz Gberwiegend um Krankhei-
ten, bei denen mit einem wiederholten Auftreten zu rechnen war. Nachvollziehbare Griinde,
weshalb die Atemwegserkrankungen und die orthopadischen Erkrankungen zukiinftig nicht
bzw. nicht mehr in diesem Umfang auftreten werden, legte der Klager nicht dar. Die Be-
hauptung des Klagers, dass diese Krankheiten ausgeheilt seien, war fir das LAG nicht
ausreichend. Eine arztliche Einschatzung, die sich auch mit dem jeweiligen Grundleiden
auseinandersetzt, legte der Klager nicht vor. Daher lag aus Sicht des LAG eine negative
Krankheitsprognose vor. Die erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen als
weitere Voraussetzung der personenbedingten Kiindigung war gegeben, da die Beklagte in
den zurliickliegenden  Jahren Entgeltfortzahlung  fir  durchschnittlich 40,6
Arbeitstage an den Klager geleistet hatte und auch zukinftig Zahlungen zu erwarten
waren. Darlber hinaus waren durch die Fehlzeiten des Klagers die betrieblichen Ablaufe
erheblich gestort, da die Beklagte den Arbeitsplatz kurzfristig neu besetzen musste durch
eigene Arbeitskrafte oder durch Leiharbeitnehmer, was erheblichen organisatorischen Auf-
wand und zuséatzliche Kosten verursachte. SchlieBlich war die ausgesprochene Kiindigung
auch verhaltnismaRig. Dies ergab sich insbesondere aus der Ablehnung des Klagers, ein
BEM durchzufihren.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

In der Praxis ergeben sich kiindigungsrelevante Fehlzeiten von Arbeitnehmern haufig aus
diversen Kurzerkrankungen. Das LAG Mecklenburg-Vorpommern skizziert in dieser aktuel-
len Entscheidung, wann bei haufigen Kurzerkrankungen eine negative Gesundheitsprog-
nose anzunehmen ist. Bereits das BAG hat mit der Entscheidung vom 23.01.2014 (2 AZR
582/13) entschieden, dass verschiedene Erkrankungen den Schluss auf eine dauerhafte
Krankheitsanfalligkeit des Arbeitnehmers zulassen und damit eine negative Prognose be-
griinden kénnen. Das LAG hat in der vorliegenden Entscheidung auch dargestellt, dass der
Arbeitgeber nicht gehalten ist, zum friihestmdglichen Zeitpunkt zu kiindigen, sondern kann,
auch wenn die Umstande eine personenbedingte Kiindigung bereits rechtfertigen, noch
weiter abwarten. Eine fallende Tendenz bei den Fehlzeiten ist allerdings zugunsten des
Arbeitnehmers zu berlcksichtigen.
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VIIl. Schadensersatz

Entschadigungsanspruch nach & 15 Abs. 2 AGG - AGG-Hopper

Entscheidung: BAG, Urteil vom 19.09.2024 - 8 AZR 21/24 -
Fundstelle: BeckRS 2024, 35307

- Das Verlangen eines erfolglosen Bewerbers auf Zahlung einer Entschadigung nach 8 15 Abs. 2
AGG kann dem durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwand nach 8 242 BGB ausgesetzt sein.

- Rechtsmissbrauch ist gegeben, wenn sich aufgrund einer Wiirdigung aller Umstande des Ein-
zelfalls ergibt, dass es dem Bewerber nicht darum ging, die ausgeschriebene Stelle zu erhalten,
sondern dass es ihm darum ging, den formalen Status als Bewerber i. S. d. AGG zu erhalten,
mit dem alleinigen Ziel, Entschadigungsanspriiche geltend machen zu kénnen.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber einen Anspruch des Klagers auf Zahlung einer Entschadigung
nach 8 15 Abs. 2 AGG wegen eines VerstoRes gegen das Verbot der Benachteiligung
wegen des Geschlechts.

Der im Jahr 1994 geborene Klager hat Abitur und ist ausgebildeter Industriekaufmann.
Zuletzt war er arbeitslos. Zum Zeitpunkt der Einleitung des vorliegenden Klageverfahrens
absolvierte er ein Fernstudium zum ,Wirtschaftsjuristen (LL.M.)".

Gegenstand dieses Klageverfahrens war ein Entschadigungsverlangen des Klagers wegen
einer Bewerbung des Klagers vom 03.01.2023 bei der Beklagten aus Dortmund. Im Vorfeld
dieses Klageverfahrens bewarb sich der Klager bereits bei mehreren Arbeitgebern auf Stel-
lenausschreibungen fir eine ,Sekretarin” und flhrte wegen der Ablehnung Entschédi-
gungsprozesse aufgrund einer behaupteten Benachteiligung wegen des Geschlechts.

Im Jahre 2021 bewarb sich der Kléger bei einer Kfz-Werkstatt in Schleswig-Holstein auf
eine Stelle als ,Sekretarin” Gber das Internet-Portal ,ebay-Kleinanzeigen” mit folgendem
Text:

~Hallo,

ich habe gerade auf Ebay Kleinanzeigen ihre Stellenausschreibung gefunden, womit
Sie eine Sekretéarin suchen.

Ich suche derzeit eine neue Wohnung im Umkreis und habe Interesse an lhrer Stelle.
Ich habe Berufserfahrung im Biiro und kenne mich mit Word und Excel und Gesetzen
gut aus. Lieferscheine und Rechnungen kann ich auch schreiben und sonst typische
Arbeiten einer Sekretérin, die sie fordern.

Ich bewerbe mich hiermit auf ihrer Stelle.
Suchen Sie nur ausschlie8lich eine Sekretéarin, also eine Frau? In ihrer Stellenanzeige

haben Sie dies so angegeben. Ich habe eine kaufménnische abgeschlossene Ausbil-
dung als Industriekaufmann.
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Uber eine Riickmeldung wiirde ich mich sehr freuen.
Ich wére ab sofort verfligbar.

Mit freundlichen Grdil3en

Herr [...]”

Nach einer Absage des Unternehmens reichte der Klager eine Entschadigungsklage nach
8 15 Abs. 2 AGG beim zustandigen Arbeitsgericht EImshorn ein. Die Klage wurde abge-
wiesen, auf eine Berufung erkannte das LAG dem Klager eine Entschadigung zu.

Im gleichen Jahr bewarb sich der Klager mit einer dem bekannten Bewerbungsschreiben
entsprechenden E-Mail auch auf eine bei einem Umzugsunternehmen in Berlin, ebenfalls
Uber ,ebay-Kleinanzeigen” ausgeschriebene Stelle fir eine ,Sekretarin®. Die im Anschluss
an die Absage erhobene Entschadigungsklage des Klagers wies das Arbeitsgericht Berlin
ab, u. a. mit der Begrindung, das Entschadigungsverlangen des Klagers sei rechtsmiss-
brauchlich und u. a. da der Kammer in 15 Monaten 11 Klagen aufgrund einer behaupteten
Benachteiligung wegen des Geschlechts durch den Kl&ger allein vor dem Arbeitsgericht
Berlin bekannt waren. Die dagegen gerichtete Berufung des Klagers wies das LAG zurlick.
Mit inhaltlich Gbereinstimmenden Anschreiben bewarb sich der Klager bei weiteren Unter-
nehmen in Disseldorf, Nagold, Hamburg, Hagen und Berlin auf entsprechende Stellen als
~Sekretarin®.

Ebenfalls im Jahre 2021 bewarb sich der Klager auch noch bei einem Unternehmen in
Hagen auf eine Stelle bei ,ebay-Kleinanzeigen” mit der eine ,pfiffige Biromanagerin / Sek-
retarin” gesucht wurde. Der Klager bewarb sich wiederum per Chat unter Verwendung des
bekannten Bewerbungstextes. Nach einer Absage und erfolgloser aul3ergerichtlicher Gel-
tendmachung seiner Forderung erhob der Klager eine Entschadigungsklage beim Arbeits-
gericht Hagen. Das Arbeitsgericht Hagen wies die Klage des Klagers ebenfalls wegen des
durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwands zurlick. Die Berufung des Klagers wies das
LAG Hamm ebenfalls zuriick.

Anfang 2022 bewarb sich der Klager tGber das Portal ,ebay-Kleinanzeigen” auf eine dort
ausgeschriebene Stelle fir eine ,Sekretarin”. Der Klager bewarb sich wiederum per Chat
mit dem bekannten Bewerbungstext. Der im Anschluss erhobenen Entschadigungsklage
gab das zustandige Arbeitsgericht Gelsenkirchen teilweise statt. Auf die Berufung der
Arbeitgeberin wies das LAG Hamm die Klage insgesamt mit der Begriindung des anzuneh-
menden Rechtsmissbrauchs ab.

Des Weiteren machte der Klager im Jahre 2022 vor dem Arbeitsgericht Dortmund, nach-
dem er sich erfolglos auf eine im Jobportal ,Indeed” veréffentlichte Stellenausschreibung
far eine ,Sekretarin” beworben hatte, einen Entschadigungsanspruch nach 8 15 Abs. 2
AGG geltend. Diese Klage nahm er im Verlauf des Rechtsstreits zurlick.

Am 03.01.2023 erfolgte nun die in diesem Verfahren streitgegenstédndliche Bewerbung

des Klagers. Der Klager bewarb sich bei der Beklagten in Dortmund Uber das Portal
~Indeed”. Die Stellenanzeige lautete:
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«~Blirokauffrau/Sekretarin

[...]

Stellenbeschreibung

Anstellungsart

Vollzeit

Festanstellung

Qualifikationen

-Microsoft Office: 1 Jahr (Erforderlich)
-Lehre/Ausbildung (Wiinschenswert)

Vollstdndige Stellenbeschreibung

lhre Qualifikation

-Sehr gute Kenntnisse in MS-Office
-Eigenverantwortliches und selbststéndiges Arbeiten
-Hohe Einsatzbereitschaft, Flexibilitdt und Teamféhigkeit
Ihr Aufgabengebiet

-Firmenkorrespondenz

-Bearbeitung von Gutachten

-Rechnungswesen

[..7”

Auf der Plattform ,Indeed” hatte der Klager einen Lebenslauf hinterlegt, in dem er angab,
sieben Jahre Erfahrung als Sekretar und in Microsoft Office zu haben. Konkretere zeitliche
Angaben, Nachweise zur Ausbildung/Lehre sowie zu etwaigen Vorbeschéaftigungen enthielt
das Dokument nicht. Auf dem Postweg Ubersandte der Klager ein mit seinem Vor- und
Zunamen unterzeichnetes Anschreiben. Dies lautete wie folgt:

~Sehr geehrte Damen und Herren,

mit Freude und gro8em Interesse habe ich ihre Stellenausschreibung auf Indeed
gelesen.

Ich suche derzeit eine neue Wohnung in ihrem Umkreis oder kénnte mir einen Um-
zug sehr gut vorstellen. Ich habe Berufserfahrung im Biiro und kenne mich mit Word,
Excel sowie typischen Blirotétigkeiten und Gesetzen gut aus. Lieferscheine kann ich
auch schreiben und Rechnungen. Ich habe Berufserfahrung in der Personalabteilung,
Vertrieb und im Einkauf. Ihre Anforderungen in der Stellenausschreibung erftille ich
allesamt.

Ich bewerbe mich hiermit auf die Stelle.

Ich habe eine abgeschlossene kaufménnische Ausbildung als Industriekaufmann und
suche derzeit eine neue Herausforderung.

Uber eine Riickmeldung wiirde ich mich sehr freuen.
Ich wére ab sofort verfiigbar.
Mit freundlichen Grii3en”

Der Klager erhielt auf seine Bewerbung keine Rickmeldung. Die Stellenanzeige wurde al-
lerdings zwischenzeitlich auf der Website geléscht, da die Stelle von der Beklagten mit
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einer Frau besetzt worden ist. Der Klager fordert von der Beklagten eine Entschadigung
gem. 8 15 Abs. 2 AGG.

B. Entscheidung

Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG.
Dem Begehren des Klagers steht nach der Entscheidung des BAG der Einwand des durch-
greifenden Rechtsmissbrauchs entgegen.

I. Einwand des durchgreifenden Rechtsmissbrauchs nach 8 242 BGB

Der durchgreifende Rechtsmissbrauchseinwand nach 8 242 BGB kann dem Entschadi-
gungsverlangen eines erfolglosen Bewerbers nach 8 15 Abs. 2 AGG entgegenstehen. Dies
ist anzunehmen, wenn diese Person sich nicht beworben hat, um die ausgeschriebene
Stelle zu erhalten, sondern wenn die bewerbende Person sich ausschlieRlich beworben hat,
um den formalen Status ,Bewerber”i. S. v. 8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG zu erlangen, und zwar
mit dem ausschlieBlichen Ziel, Anspriiche auf Entschadigung und/oder Schadensersatz gel-
tend zu machen.

Gemall § 242 BGB sind durch unredliches Verhalten begriindete oder erworbene Rechte
oder durch unredliches Verhalten erworbene Rechtsstellungen grundsatzlich nicht schutz-
wirdig. Der Ausnutzung einer rechtsmissbrauchlich erworbenen Rechtsposition kann somit
der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung entgegenstehen. Nach Auffassung des
BAG fuhrt allerdings nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten stets oder auch nur
regelmafig Unzulassigkeit der Ausiibung der hierdurch erlangten Rechtsstellung. Hat der
Anspruchssteller sich die glinstige Rechtsposition aber gerade durch ein treuwidriges Ver-
halten verschafft, liegt hierin eine unzulassige Rechtsausibung i. S. d. 8 242 BGB.

Nach der Rechtsprechung des EuGH, der das BAG folgt, verlangt die Feststellung eines
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens im vorstehenden Sinne das Vorliegen eines objektiven
und eines subjektiven Elements. Das objektive Element ist gegeben, wenn sich aus einer
Gesamtwirdigung der objektiven Umstéande ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der in
der betreffenden Unionsregelung vorgesehenen Bedingung das Ziel dieser Regelung nicht
erreicht wurde.

Das subjektive Element ist gegeben, wenn aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte er-
sichtlich ist, dass eine Person die Absicht hat, sich einen ungerechtfertigten Vorteil aus
der Unionsregelung zu verschaffen, in dem die entsprechenden Voraussetzungen willkr-
lich beschaffen werden. Das Missbrauchsverbot ist allerdings dann nicht relevant, wenn
das fragliche Verhalten auch eine andere Erklarung haben kann als nur die Erlangung eines
Vorteils.

Fir das Vorliegen der Voraussetzungen, die gegenlber dem geltend gemachten Entscha-
digungsanspruch nach 8 15 Abs. 2 AGG die Einwendung des Rechtsmissbrauchs begriin-
den, ist nach der Entscheidung des BAG der Arbeitgeber darlegungs- und beweisbelastet.
Der Arbeitgeber muss daher Indizien vortragen und im Bestreitensfall beweisen, die den
rechtshindernden Einwand begriinden.

-37 -



-37-

unternehmer nrw

Das BAG entschied, dass die Annahme des LAGs, der Anspruch des Klagers nach 8 15
Abs. 2 AGG sei dem durchgreifenden Einwand des Rechtsmissbrauchs ausgesetzt, revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden war.

Nach den Bestimmungen des AGG kann nur derjenige den Schutz dieses Gesetzes vor
unzulassigen Benachteiligungen einschlielRlich der in 8 15 AGG geregelten Ersatzleistung
far sich beanspruchen, der auch tatsachlich, d. h. fir sich selbst, Schutz vor Benachteili-
gung beim Zugang zur Erwerbstatigkeit und zum beruflichen Aufstieg sucht. Das ist bei
einer Person, die mit ihrer Bewerbung nicht die betreffende Stelle, sondern nur die formale
Position des Bewerbers i. S. v. 8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG erlangen will, mit dem alleinigen
Ziel eine Entschéadigung geltend zu machen, gerade nicht der Fall. Der EuGH hat bereits
entschieden, dass eine solche Person nicht als Opfer einer verbotenen Benachteiligung oder
als eine Person, der ein Schaden entstanden ist, angesehen werden kann (EuGH, Urteil
vom 28.07.2016 - C-423/15 - [Kratzer]).

Das BAG erkannte darlber hinaus, dass das LAG den vorliegenden Sachverhalt vertretbar
dahingehend gewdrdigt hat, dass der Klager sich bei der Beklagten nicht beworben hat aus
Interesse an der ausgeschriebenen Stelle, sondern dass es ihm ausschlieBlich darum ging,
die Voraussetzungen fir die Geltendmachung eines Entschadigungsanspruches zu schaf-
fen.

Zutreffend hat das LAG das mangelnde Interesse an der ausgeschriebenen Stelle zum einen
auf die fehlende ,Umzugswilligkeit” des Klagers gestiitzt. Die Uberzeugung von der feh-
lenden Umzugswilligkeit konnte das LAG zutreffender Weise aus dem mangelnden Vortrag
des Klagers dazu, wie er tagliches Pendeln zwischen seinem 170 km von der Arbeitsstelle
entfernten Wohnort hatte bewerkstelligen wollen, aus den Ausfiihrungen im Bewerbungs-
schreiben, er suche derzeit eine neue Wohnung im Umkreis oder kénnte sich einen Umzug
gut vorstellen, entnehmen. Dies ergab sich insbesondere aus den Ausflihrungen aus den
anderen gerichtlichen Verfahren gegenliber Unternehmen in Schleswig-Holstein, Berlin, Ha-
gen, Hamburg, Nagold und Diisseldorf, bei denen er ebenfalls angegeben habe ,gerade”
nach Wohnungen in der Nahe zu suchen.

Des Weiteren war die vom LAG vorgenommene Gesamtbetrachtung aller Fallumstédnde und
insbesondere die Wirdigung des Inhalts des Bewerbungsschreibens des Klagers und der
Art und Weise seiner Bewerbung im Ergebnis noch vertretbar und daher vom BAG hinzu-
nehmen.

Das BAG stellte allerdings klar, dass die Rechtsmissbrauchlichkeit des Entschadigungsver-
langens des Klagers nicht allein aus der wenig ansprechenden und mit Fehlern versehenden
Formulierung des Bewerbungsschreibens entnommen werden kann. Denn es existiert we-
der ein Erfahrungssatz des Inhalts, dass nur derjenige, der ein ansprechendes Bewerbungs-
schreiben verfasst, an der Stelle interessiert ist, noch gibt es den gegenteiligen Erfahrungs-
satz, dass derjenige, dessen Bewerbungsschreiben nicht ansprechend ist, sich nur mit dem
Ziel bewirbt, die formale Position des Bewerbers zu erlangen mit dem ausschlieRlichen Ziel
Entschadigungsanspriiche geltend machen zu kénnen.

Gleiches gilt fr die Erwagung des LAG, dass angesichts der von der Beklagten angestreb-
ten kurzfristigen Stellenbesetzung die Angabe des Klagers, nicht Gber eine Wohnung im
Umkreis der Beklagten zu verfligen, bei gleichzeitiger Angabe seines 170 km entfernten
Wohnorts bei der Beklagten zwangslaufig Zweifel an der Mdéglichkeit eines Stellenantritts
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zu dem in der Ausschreibung genannten Termin auslésen misse. Auch hier handelte es
sich nach Ansicht des BAG nicht um einen Gesichtspunkt, der allein ein mangelndes Inte-
resse an der Stelle begriinden kann. Denn es besteht kein Erfahrungssatz, wonach nur ein
solcher Bewerber, der fir eine zu besetzende Stelle eine zeitnahe Verfligbarkeit nachvoll-
ziehbar zum Ausdruck bringt, auch ein Interesse an der Stelle hat.

Ein Indiz fir das Vorliegen eines objektiven Anhaltspunktes fir Rechtsmissbrauch war
aber die Annahme des LAG, dass der Klager zwar auf die von der Beklagten geforderte
Qualifikation in Form von ,sehr gute[n] Kenntnisse[n] in MS-Office” mit der Angabe Bezug
genommen, sich mit ,Word und Excel” gut auszukennen. Im Ubrigen hatte er sich auf die
Schilderung von Allgemeinplatzen wie ,Berufserfahrung im Blro” und ein Auskennen mit
~typischen Blrotatigkeiten” beschrankt, ohne im Rahmen seines bei ,Indeed” eingestellten
Lebenslaufs ndhere Angaben zu seiner Erwerbsbiografie zu machen, die eine entspre-
chende Berufserfahrung hatten belegen kénnten. Fir das BAG hat das LAG nachvollziehbar
darauf abgestellt, dass die Angaben des Klagers, wonach er sich mit Gesetzen gut aus-
kenne und auch Lieferscheine schreiben kénne, ebenso wenig einen Bezug zu Stellenaus-
schreibungen aufwiesen, wie der Hinweis auf seine Berufserfahrung in der Personalabtei-
lung, im Vertrieb und im Einkauf. Das LAG hat die Ausfihrung des Klagers zur Gesetzes-
kenntnis dahingehend bewertet, dass diese bei einem potenziellen Arbeitgeber im Zusam-
menhang mit der Ausschreibung einer Stelle fir Sekretariatstatigkeiten zwangslaufig
Fragen mit dem damit erfolgten Zweck hatten hervorrufen muissen.

Den entscheidenden objektiven Anhaltspunkt fir den Rechtsmissbrauch hat das LAG darin
gesehen, dass sich die Bewerbung und die anschlieRende Entschadigungsklage als Teil
eines systematischen und zielgerichteten Vorgehens des Klagers darstelle, das darauf ge-
richtet gewesen war, mit der Durchsetzung von Entschadigungsanspriichen nach 8 15
Abs. 2 AGG zuletzt neben dem Bezug von Blrgergeld, zusatzliche Einnahmen zu generie-
ren. Es lasst allerdings nicht auf Rechtmissbrauch schlieRen, dass eine Person eine Vielzahl
erfolgloser Bewerbungen versendet und mehrere Entschadigungsprozesse fihrt oder ge-
fhrt hat. Ein solches Verhalten lasst sich nach Ansicht des BAG ebenso damit erklaren,
dass ein ernsthaftes Interesse an dem Erhalt der jeweiligen Stelle bestand und dass sich
der Bewerber tatsachlich bei der Auswahl- und Besetzungsentscheidung als diskriminiert
ansieht.

An die Annahme eines durchgreifenden Rechtsmissbrauchs sind gemafR der Entscheidung
des BAG hohe Anforderungen zu stellen. Es missen im Einzelfall besondere Umstande
vorliegen, die ausnahmsweise den Schluss auf ein rechtsmissbréauchliches Verhalten recht-
fertigen. Dies kann nach Ansicht des BAG im Zusammenhang mit einer Vielzahl anderwei-
tiger Bewerbungen und anschlieBender Entschadigungsklagen nur angenommen werden,
wenn sich ein systematisches und zielgerichtetes Vorgehen des Bewerbers feststellen
lasst, dass auf der Erwagung beruht, bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise werde letzt-
lich ein auskdmmlicher ,,Gewinn* verbleiben.

Diesen strengen Vorgaben ist die Wirdigung des LAGs gerecht geworden. Die Annahme
des Vorliegens eines Geschaftsmodells wurde in zulassiger Weise darauf gestlitzt, dass
der Klager sich laufend und deutschlandweit auf offensichtlich nicht geschlechtsneutral
ausgeschriebene Stellen als ,Sekretarin” beworben und nach provozierter Absage seiner
Bewerbung versucht habe, Entschadigungsanspriiche gerichtlich durchzusetzen. Der Kla-
ger bewarb sich zunachst mit weitgehend wortgleichen Schreiben bzw. E-Mails (vom LAG
als solche der ,ersten Generation” bezeichnet). Im Laufe der Zeit passte der Klager sein
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Verhalten den Erkenntnissen aus den Entschadigungsprozessen an und vermied die nach
Ansicht der Arbeitsgerichte auf Rechtsmissbrauch hindeutenden formalen ,Fehler” im Be-
werbungsverfahren. So bewerbe sich der Klager etwa inzwischen (in zweiter Generation)
zusatzlich postalisch, nachdem ihm ein Arbeitsgericht vorgeworfen hatte, er sei schon kein
Bewerber, da er dem Unternehmen im Rahmen der Kontaktaufnahme Gber ,ebay-Kleinan-
zeigen” noch nicht einmal die postalische Anschrift des Klagers bekannt gemacht worden
sei. Auch bewerbe sich der Klager — nach Anknlpfung eines Arbeitsgerichts an dieses
Indiz — zwischenzeitlich nicht mehr nur auf Stellenanzeigen, die bei ,ebay-Kleinanzeigen”
vergffentlicht werden, sondern nutze auch andere Job-Portale. Zudem verzichte er — an-
ders als urspriinglich geschehen — nunmehr darauf, in seinem Anschreiben nachzufragen,
ob tatsachlich nur eine Frau gesucht werde. Ferner trugen die Bewerbungsschreiben zwi-
schenzeitlich nicht mehr die Unterschrift ,Herr W.”, sondern eine Unterschrift mit vollem
Namen. Weiter war der Klager aus der Erkenntnis, dass seine Formulierung ,lch habe Be-
rufserfahrung im Buro [...]” als zu pauschal gewertet worden sei, inzwischen auf die Ver-
wendung der Formulierung Ubergegangen ,Ich habe Berufserfahrung in der Personalabtei-
lung, Vertrieb und im Einkauf.” Des Weiteren hatte er bei ,Indeed” zwischenzeitlich auch
einen Lebenslauf eingestellt, nach dem dessen Fehlen von einzelnen Arbeitsgerichten als
Indiz fir einen Rechtsmissbrauch gewertet worden war. SchlieRlich sah der Klager, anders
als urspriinglich, von einer aulRergerichtlichen Geltendmachung seiner Anspriiche ab, wie
er selbst im vorliegenden Rechtsstreit mehrfach betont habe.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass es dem Klager bei erkennbar nur darum ging, mégliche
formelle Indizien fir einen Rechtsmissbrauch zu eliminieren und nicht um eine Verbesse-
rung zur Steigerung von Bewerbungschancen. Bezeichnenderweise erfolgte die ,Optimie-
rung” der Bewerbung nicht — wie es von einem Bewerber mit Interesse am Erhalt der Stelle
zu erwarten gewesen wére — im Hinblick auf die inhaltliche Uberzeugungskraft der Bewer-
bung bzw. der beigefligten Unterlagen. Stattdessen halte der Klager seine Bewerbung be-
wusst auf moglichst aussichtslosem Niveau. Das folge nach Ansicht des BAG insbesondere
daraus, dass der Klager weiterhin von einer stellenbezogenen Bewerbung absehe und der
auf der Plattform ,Indeed” eingestellte Lebenslauf vollkommen nichtssagend sei. Auch ver-
zichte der Klager nach wie vor gezielt auf die Vorlage jeglicher Nachweise oder konkreter
Angaben zu seiner im Bewerbungstext behaupteten Berufserfahrung.

Diese Feststellung belegten ein standardisiertes und methodisches Vorgehen des Klagers.
Die Schlussfolgerung des LAG, der Klager habe sich allein in der Erwartung beworben, eine
Absage zu erhalten und durch seine nachfolgende Entschadigungsforderung neben dem
Bezug von Birgergeld einen auskdmmlichen Gewinn zu haben, war revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. SchlieRlich war auch der Gesichtspunkt des subjektiven Elements des
Rechtsmissbrauchs gegeben. Der Senat hat samtliche vom Klager gegeniiber der Wirdi-
gung des subjektiven Elements des Rechtsmissbrauchs erhobenen Verfahren geriigt und
nicht far durchgreifend erachtet.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist von groRRer praktischer Relevanz. Viele Arbeitgeber werden mit sog.
AGG-Hoppern konfrontiert. Daher ist es hilfreich, dass das BAG die Voraussetzungen fir
den durchgreifenden Rechtsmissbrauchseinwand dargestellt hat. Allerdings sind die Anfor-
derungen fir die Annahme eines solchen Rechtsmissbrauchs hoch, so dass es Arbeitgebern
nicht einfach gemacht wird, sich hierauf zu berufen. Arbeitgebern ist daher (weiterhin) zu
raten, Stellenausschreibungen diskriminierungsfrei zu gestalten.
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IX. Tarifentgelt

Mindestvergiitung eines AT-Angestellten, 8 1 Nr. 3 c) ERA

Entscheidung: BAG, Urteil vom 23.10.2024 - 5 AZR 82/24 -
Fundstelle: NZA 2025, 51

- Nehmen die Tarifvertragsparteien vom personlichen Geltungsbereich eines Tarifvertrages Be-
schaftigte aus, deren geldwerte materielle Arbeitsbedingungen die héchste tarifliche Vergiitung
regelmaRig Uberschreiten, genligt dafiir jedes — und damit auch ein geringfligiges — Uberschrei-
ten.

- Die Regelung einer ,Abstandsklausel” zwischen dem héchsten Tarifentgelt und dem Entgelt
auBertariflich Beschaftigter fir das Herausfallen aus dem persénlichen Geltungsbereich eines
Tarifvertrages, muss sich hinreichend klar und deutlich aus dem Tarifvertrag ergeben.

A. Sachverhalt

Der Klager war bei der Beklagten als Entwicklungsingenieur mit einer wdéchentlichen Ar-
beitszeit von 40 Stunden beschaftigt. Der seit dem 01.06.2022 dem Arbeitsverhaltnis
zugrundeliegende Arbeitsvertrag ist als ,aulBertariflicher Arbeitsvertrag” Uberschrieben. In
§8 4 des Arbeitsvertrages ist eine ,aulRertarifliche Vergltung” des Klagers vereinbart. Er
erhielt eine monatliche Verglitung in H6he von 8.212,00 Euro brutto. Im Vergleich dazu
betrug das Entgelt in der héchsten tariflichen Entgeltstufe bei einer Wochenarbeitszeit von
40 Stunden monatlich 8.210,46 Euro brutto. Auf das Arbeitsverhaltnis fanden die Tarif-
vertrage der Metall- und Elektroindustrie NRW Anwendung. Von deren personlichen Gel-
tungsbereichen sind u. a. Beschaftigte ausgenommen, deren Arbeitsaufgaben — wie beim
Klager — eine tariflich ndher bestimmte Einstufung Ubersteigen und bei denen ,die geld-
werten materiellen Arbeitsbedingungen unter Berlicksichtigung einer individuellen regelma-
Rigen wochentlichen Arbeitszeit von bis zu 40 Stunden in einer Gesamtschau diejenigen
der héchsten tariflichen Entgeltgruppe regelmafig tberschreiten”, 8 1 Nr. 3 MTV, 8 1 Nr.
3 ERA NRW.

Der Klager begehrte mit seiner Klage eine Erhéhung seines Entgelts um monatlich 1.924,03
Euro fir den Zeitraum von Juni 2022 bis einschlieBlich Februar 2023. Er war der Auffas-
sung, dass seine Vergltung anzuheben sei, da der tariflich vorgesehene Abstand zur héchs-
ten tariflichen Entgeltgruppe nicht eingehalten worden sei. Angelehnt an die sukzessiv an-
steigende tarifliche Spreizung der Entgelte in den EG 1 bis 14 mulsse im Vergleich zum
hochsten Entgelt der EG 14 Stufe 4 ein Abstand von 23,45 % gewahrt werden.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass dem Klager die begehrte Entgelterhdhung nicht zustand. Nach
der Entscheidung des BAG hatte der Klager mit Abschluss des als aul3ertariflich bezeich-
neten Arbeitsvertrages den Status eines aulRertariflichen Angestellten erhalten. Mit Ab-
schluss dieses Vertrages hatte der Klager einen vertraglichen Anspruch auf eine Verglitung,
die ihn nicht in den persénlichen Geltungsbereich eines das Arbeitsverhaltnis an sich erfas-
senden Tarifvertrages zurlickfallen lasst und ggf. einen tarifvertraglich vorgesehenen Min-
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destabstand zur héchsten tariflichen Vergltung wahrt. Die Arbeitgeberin hatte den vorge-
sehenen Vergltungsanspruch mit den geleisteten Zahlungen vollstandig erflllt. Der
Anspruch war daher erloschen gemal 8 362 Abs. 1 BGB.

Der Klager hatte ein die hochste Tarifgruppe (geringfligig) tGbersteigendes Entgelt erhalten.
Die tariflichen Bestimmungen des streitgegensténdlichen Tarifvertrages sahen keinen be-
stimmten Abstand zwischen der héchsten Tarifgruppe und der aulRertariflichen Vergltung
vor.

Nach 8§ 1 Nr. 3 MTV i. V. m. 8 1 Nr. 3 ERA NRW missen die geldwerten materiellen
Arbeitsbedingungen des auf3ertariflichen Angestellten in seiner Gesamtschau diejenigen
der hoéchsten tariflichen Entgeltgruppe regelmafRig Uberschreiten. Die Regelungen sehen
keinen bestimmten prozentualen Mindestabstand der Vergltung bzw. der geldwerten ma-
teriellen Arbeitsbedingungen des aullertariflichen Angestellten zum héchsten Tarifentgelt
vor. Damit genligte nach diesen Tarifnormen jedes — und damit auch ein geringfligiges —
Uberschreiten des hochsten Tarifentgelts. Das BAG kam dar(iber hinaus ebenfalls zu dem
Ergebnis, dass angesichts des klaren und eindeutigen Wortlautes und des Fehlens einer
planwidrigen Regelungsliicke sich eine ergédnzende Tarifauslegung verbot. Eine entspre-
chende tarifliche Abstandsklausel hatte sich hinreichend klar und deutlich aus dem Tarif-
vertrag ergeben missen. Die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Tarifautonomie und der
dadurch den Tarifvertragsparteien eingerdumte Gestaltungsspielraum verbiete ein ,,Nach-
bessern” — vermeintlich ,ungerechter” - tariflicher Bestimmungen durch die Gerichte zu-
gunsten der einen oder anderen Seite.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Das BAG bestatigt die Entscheidung des LAG Disseldorf vom 12.12.2023 - 3 Sa
360/23 - und folgt ausdricklich nicht der Argumentation des LAG Kéln in der Entschei-
dung vom 28.04.2016 — 8 Sa 1193/15. Das LAG Kd&In ging davon aus, dass die Spreizung
der Abstéande zwischen den tariflichen Entgeltgruppen zur Bestimmung des Abstandes ei-
nes AT-Entgelts zum héchsten Tarifentgelt fortzuschreiben sei. Dem erteilte das BAG eine
Absage und stellt fest, dass die in Art. 9 Abs. 3 GG geregelte Tarifautonomie verbiete,
tarifliche Bestimmungen durch die Gerichte nachzubessern. Dem ist zuzustimmen.
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X. Verwirkung

Annahme einer Verwirkung bei Untatigkeit von mehr als einem Jahr

Entscheidung: BAG, Urteil vom 21.03.2024 - 2 AZR 95/23 -
Fundstelle: NZA 2024, 835

- Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsausliibung gem. 8 242 BGB. Sie liegt
nicht bereits vor, wenn der Glaubiger seine Rechte langere Zeit nicht geltend gemacht hat
(Zeitmoment). Der Berechtigte muss vielmehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die den
Eindruck erweckten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Ver-
pflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Um-
standsmoment).

- Erklart ein Arbeitnehmer gegeniber seinem bisherigen Arbeitgeber, dass er sich gegen die Ver-
setzung wehre und dieser nur unter dem Vorbehalt nachkomme, ihre Wirksamkeit gerichtlich
Uberprifen zu lassen, muss der Arbeitnehmer diesen Vorbehalt gegeniiber dem Betriebserwer-
ber zur Vermeidung von Rechtsnachteilen nicht erneuern.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber den Fortbestand des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses. Der Klager war bei der Beklagten beschéftigt. Die Beklagte betrieb ein Entwick-
lungszentrum (ITEZ). Die Beklagte und die S GmbH schlossen eine Vereinbarung tGber die
Ubernahme eines Teils des ITEZ. Vor dem Hintergrund der Vereinbarung mit der S GmbH
ergriff die Beklagte in den Betriebsstatten R und D personelle und organisatorische Mal3-
nahmen und baute eine darauf bezogene Organisation auf. Mit Schreiben vom 25.07.2019
wurde der Klager Gber den geplanten Betriebslibergang auf die S GmbH mit Wirkung zum
30.08.2019 informiert. Der Klager erhob friihestens mit Schreiben vom 20.11.2020
Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses. Die Beklagte unterrichtete
den Klager zudem mit Schreiben vom 26.07.2019 Uber seine Versetzung in die auf die
S GmbH Ubergehende betriebliche Einheit. Mit Schreiben vom 19.08.2019 teilte der Klager
mit, dass er der Versetzung nur unter Vorbehalt nachkomme und die Wirksamkeit gericht-
lich Gberpriifen lasse.

Gegen die Versetzung und einem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die S GmbH
hat sich der Klager mit einer Klage vom September 2020 gewandt und geltend gemacht,
mit der Beklagten bestehe weiterhin ein Arbeitsverhaltnis. Mangels Gbergangsfahiger wirt-
schaftlicher Einheit liege kein Betriebsiibergang i. S. v. 8 613a BGB vor; jedenfalls sei sein
Arbeitsverhaltnis nicht der Gibergegangenen Einheit zugeordnet gewesen, da seine Verset-
zung rechtswidrig gewesen sei und auch das Unterrichtungsschreiben fehlerhaft gewesen
sei, so dass er dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auch noch im November 2020
habe widersprechen kénnen.

Die Beklagte hat sich u. a. darauf berufen, dass der Klager sich rechtsmissbrauchlich ver-

halte, weil er sich erst nach Uber einem Jahr auf die Rechtswidrigkeit der Versetzung be-
rufen habe.
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B. Entscheidung

Nach der Entscheidung des BAG hat ein Betriebs(teil)iilbergang nach &8 613 a BGB stattge-
funden. Das BAG nahm, dass es sich bei den von der S GmbH Gbernommenen Betriebs-
statten um eine Ubergangsféahige wirtschaftliche Einheiti. S. d. 8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
gehandelt habe. Mit der Aufteilung und Untergliederung des ITEZ hatte die Beklagte eine
hinreichend organisierte, abgrenzbare und selbststandige Einheit geschaffen, die in der
Lage war, eine wirtschaftliche Tatigkeit mit einem eigenen Zweck zu verfolgen. Die aus-
gegliederte wirtschaftliche Einheit war mit Wirkung zum 30.08.2019 auf die S GmbH
gem. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Ulbergegangen. Sie wurde nach den Feststellungen des
Berufungsgerichtes identitatswahrend fortgefihrt, in dem das Unternehmen materielle und
immaterielle Vermdgensgegenstande der Beklagten sowie die Verantwortlichkeit fir den
Betrieb und die ihm zugeordnete Hauptbelegschaft ibernommen hat.

Allerdings konnte das BAG nicht abschlieRend feststellen, ob das Arbeitsverhaltnis des
Klagers auf den Gbergegangenen Betriebsteil (ibergegangen ist. Ein Ubergang des Arbeits-
verhéltnisses des Klagers auf die S GmbH scheiterte allerdings nicht im Rahmen einer
analogen Anwendung des 8§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB, weil er wegen des Betriebsiibergangs
in die Ubergehende wirtschaftliche Einheit versetzt worden war. Es fehlte an den Voraus-
setzungen fir eine solche Analogie.

Das Berufungsgericht hatte angenommen, der Klager habe sein Recht verwirkt, die Rechts-
unwirksamkeit der Versetzung in den Gbergegangenen Betriebsteil geltend zu machen, da
er mehr als ein Jahr habe verstreichen lassen, bis er sich auf die Unwirksamkeit der Ver-
setzung berufen habe und in der Zeit nach dem Betriebslibergang ohne neue Beanstandung
zu erheben, bei der S GmbH weitergearbeitet habe.

Diese Annahme teilte das BAG nicht. Die Verwirkung verfolgt nicht den Zweck, den
Schuldner bereits dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glaubiger seine
Rechte langere Zeit nicht geltend gemacht hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss viel-
mehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die den Eindruck erwecken, dass er sein
Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen
durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Umstandsmoment). Vorliegend
teilte der Kléger bereits weniger als einen Monat nach der Versetzungsanordnung der
Beklagten mit, dass er sich gegen eine Versetzung wehre und dieser nur unter Vorbehalt
nachkomme. Anders, als das Berufungsgericht angenommen hatte, war die Rechtspre-
chung zu 8 613a Abs. 6 BGB kein geeigneter Mal3stab fir die Beurteilung, ob eine ,langere
Zeit" verstrichen ist, bis der Klager sein Recht geltend gemacht hat. Das Widerspruchsrecht
nach 8 613a Abs. 6 BGB ist ein gesetzlich normiertes Gestaltungsrecht, bei dem der Ge-
setzgeber eine kurze Frist von einem Monat fiir dessen Geltendmachung vorgesehen hat.
Angesichts dieser gesetzlichen Regelung ist fur die Verwirkung des Widerspruchsrechts
ein kurzer Zeitraum anzunehmen, zumal die Ausiibung des Rechts keiner Begriindung be-
darf und sie an keine weitere Bedingung geknUpft ist. Fir die Geltendmachung der Unwirk-
samkeit der Versetzung gibt es eine solche Frist nicht. Des Weiteren fehlte es nach der
Entscheidung des BAG auch an dem Umstandsmoment flir eine Verwirkung. Der Klager
hatte ausdricklich gegentiber der Beklagten erklart, dass er der Versetzung nur unter Vor-
behalt nachkomme und ihre Wirksamkeit gerichtlich Gberprifen lasse. Es war nach Ansicht
des BAG nicht notwendig, dass der Klager diesen Vorbehalt gegenliber dem Betriebser-
werber erneuern musste. Auch die Weiterarbeit bei der Betriebserwerberin stand dem nicht
entgegen und fUhrte nicht dazu, dass die Beklagte darauf vertrauen durfte, der Klager
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werde seine Versetzung nicht mehr gerichtlich Gberprifen lassen. Das BAG wies die Sache
an das LAG zuriick, da Feststellungen des LAG dazu fehlten, ob der Klager wirksam dem
Ubergegangenen Betriebsteil zugeordnet wurde, insbesondere, ob die Weisung der Beklag-
ten 8 106 GewO entsprach und ob die Auslbung des Weisungsrechts die Grenzen des
billigen Ermessens wahrte.

Hinsichtlich des Widerspruchs des Klagers gegen den Betriebslibergang hat das BAG an-
genommen, dass dieser wegen Ablauf der Monatsfrist gem. 8§ 613a Abs. 6 BGB verspatet
war. Das Unterrichtungsschreiben sei weder unrichtig noch unvollstandig, sodass die Mo-
natsfrist mit Zugang der Unterrichtung in Gang gesetzt worden ist.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Das BAG stellt klar, dass die Hirden fir die Annahme einer Verwirkung hoch sind. Insbe-
sondere wenn Arbeitnehmer einen Vorbehalt gegen eine Versetzung erklart haben, wird es
Arbeitgebern nicht ohne Weiters mdéglich sein, auch nach langerem Zeitablauf eine Verwir-
kung anzunehmen. Diese Entscheidung zeigt, dass Arbeitgeber sich auch nach im
Anschluss an den Vorbehalt beanstandungsloser Weitertatigkeit von rund einem Jahr nicht
auf den Bestand einer Versetzung verlassen kénnen.
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B. Kollektives Arbeitsrecht

|. Betriebsratsvergiitung

Kein Beteiligungsrecht des Betriebsrates nach 8 99 Abs. 1 BetrVG bei der Anpassung des
Arbeitsentgelts des Betriebsratsvorsitzenden

Entscheidung: BAG, Beschluss vom 26.11.2024 - 1 ABR 12/23 -
Fundstelle: BeckRS 2024, 32695

- Bei der Anpassung der Verglitung eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes nach 8 37 Abs. 4
oder 78 Abs. 2 BetrVG handelt es sich nicht um eine Ein- oder Umgruppierung i. S. v. § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Dem Betriebsrat steht daher kein Mitbeurteilungsrecht zu.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber die Verpflichtung der Arbeitgeberin zur Einleitung eines Zustim-
mungsverfahrens.

Die Arbeitgeberin beschaftigt regelméalig mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer. Der
freigestellte Vorsitzende des Betriebsrats der Arbeitgeberin wurde zunachst gemal Vergi-
tungsgruppe VI des maRgeblichen Tarifvertrages vergiitet. Nachdem er ein fiir die Uber-
nahme einer FUhrungsposition erforderliches Assessmentcenter erfolgreich absolviert
hatte, verglitete die Arbeitgeberin ihn rickwirkend entsprechend der fir diese Tatigkeit
einschlagigen héheren Vergltungsgruppe VIll. Der antragstellende Betriebsrat war der Auf-
fassung, er hatte bei der Anpassung des Arbeitsentgelts seines Vorsitzenden gem. § 99
Abs. 1 BetrVG beteiligt werden missen.

B. Entscheidung

Das BAG entschied, dass der Betriebsrat die Einleitung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 1
BetrVG nicht verlangen konnte. Der Betriebsrat hat bei Ein- und Umgruppierung entspre-
chend 8 101 Satz 1 BetrVG einen Anspruch, dem Arbeitgeber die Einleitung eines Zustim-
mungsverfahrens nach 8 99 Abs. 1 BetrVG oder — nach dessen Abschluss — die Durch-
fihrung eines Verfahrens nach 8 99 Abs. 4 BetrVG aufzugeben.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass es sich bei einer Anpassung des Entgelts eines frei-
gestellten Betriebsratsmitgliedes nach 8 37 Abs. 4 oder § 78 Satz 2 BetrVG nicht um eine
nach 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG der Mitbeurteilung des Betriebsrates unterliegende Ein-
oder Umgruppierung handelte.

Eine Eingruppierung ist die erstmalige oder erneute Einreihung eines Arbeitnehmers in eine
betriebliche Vergltungsordnung. Eine Umgruppierung ist jede Anderung dieser Einreihung.
Beide MalRnahmen bestehen in der Zuordnung der zu verrichtenden Tatigkeit eines Arbeit-
nehmers zu einer bestimmten Gruppe einer Vergltungsordnung nach MalRgabe der daflr
vorgesehenen Kriterien.
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Bei der Erh6hung des Arbeitsentgeltes eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes nimmt der
Arbeitgeber jedoch keine Einreihung der auszulbenden Téatigkeit in eine Vergltungsord-
nung vor. Die Entgeltanpassung erfolgt entweder entsprechend der betriebslblichen Ent-
wicklung vergleichbarer Arbeitnehmer nach 8 37 Abs. 4 BetrVG oder zur Vermeidung einer
Benachteiligung, weil das Betriebsratsmitglied nur infolge der Amtsiibernahme nicht eine
héher vergltete Position aufsteigen konnte gemaRR § 78 Satz 2 BetrVG. Denn es werden
nicht — wie fir eine Ein- oder Umgruppierung erforderlich — die zu verrichtenden Aufgaben
des Betriebsratsmitgliedes bewertet, sondern lediglich ein moglicher Arbeitsplatz bewertet.
Die personenunabhangige abstrakte Bewertung von Arbeitsplatzen oder Tatigkeiten erfolgt
nicht unter 8 99 BetrVG.

Unter Berlicksichtigung dieser Vorgaben lehnte das BAG die Verpflichtung der Arbeitgebe-
rin zur Einleitung eines Zustimmungsverfahrens ab.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Zuzustimmen ist dem BAG in der Annahme, dass es sich bei der Anpassung des Entgelts
eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes entweder nach § 37 Abs. 4 BetrVG oder nach
§ 78 Satz 2 BetrVG nicht um eine nach 8 99 Abs. 1 BetrVG zustimmungspflichtige Ein-
oder Umgruppierung handelt. Bei der in § 99 BetrVG vorgesehenen Beteiligung des
Betriebsrates geht es um die einheitliche und zutreffende Anwendung der betrieblichen
Vergltungsordnung. Bei Anspriichen eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes auf Erho-
hung seiner Verglitung gem. 8 37 Abs. 4 BetrVG oder § 78 Satz 2 BetrVG geht es nicht
um die Zuordnung einer Tatigkeit zu einer Entgeltgruppe, sondern um die Beurteilung, ob
die Voraussetzung fir eine Entgelterhbhung nach 8 37 Abs. 4 BetrVG oder 8 78 Satz 2
BetrVG gegeben sind, also um Rechtsanwendung. Auch das LAG Baden-Wirttemberg hat
mit Beschluss vom 26.05.2023 (12 TaBV 1/23) angenommen, dass es sich bei der Be-
stimmung der Vergitung eines freigestellten Betriebsratsmitgliedes nur um eine Rechtsan-
wendung handelt, die keine Ein- oder Umgruppierung gem. 8 99 BetrVG darstelle.

Fraglich ist, ob dies allerdings auch gelten kann, wenn das (freigestellte) Betriebsratsmit-
glied sich erfolgreich auf eine freie und existierende Stelle bewirbt und das Stellenangebot
tatsédchlich auch annimmt, jedoch weiter freigestellt bleibt. Tatsachlich misste dann nach
diesseitigem Daflrhalten gemaR der Stellenanforderung eine Versetzung und Eingruppie-
rung erfolgen, wenn gleich auch das Betriebsratsmitglied weiterhin freigestellt bleibt. Nach
der neuen Regelung des 8§ 37 Abs. 4 Satz 3 BetrVG ware in diesem Fall auch die
Vergleichsgruppe neu zu bestimmen.
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C. Prozessrecht

I. Elektronischer Rechtsverkehr — eBO - einfache elektronische Signatur

eBO-Nutzung mit einfacher elektronischer Signatur

Entscheidung: BAG, Beschluss vom 19.12.2024 - 8 AZB 22/24 -
Fundstelle: juris

- Syndikusrechtsanwaélte in Arbeitgeberverbanden kénnen bei der Erbringung von Rechtsdienst-
leistungen gegentber den Verbandsmitgliedern am elektronischen Rechtsverkehr teilnehmen,
indem sie das besondere elektronische Blrger- und Organisationenpostfach (eBO) des Verban-
des mit einfacher Signatur nutzen.

- Far die einfache Signatur genligt die maschinenschriftliche Wiedergabe des vollen Namens des
Verbandssyndikusrechtsanwalts am Ende des Schriftsatzes.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten im Rahmen eines Kindigungsschutzverfahrens zuletzt Gber die Frage,
ob der Rechtsstreit durch einen Vergleich beendet worden war. Diesen Vergleich mit
Widerrufsmaoglichkeit hatten die Parteien in der Glteverhandlung geschlossen. Der von der
Beklagten bevolimachtigte Arbeitgeberverband erklarte den Widerruf mittels eines Schrift-
satzes, der mit maschinenschriftlicher Wiedergabe des Namens einer Verbandssyndikus-
rechtsanwaltin abgeschlossen und Uber das eBO des Arbeitgeberverbands fristgemald an
das Arbeitsgericht Gbermittelt wurde. Als Absender weist der Authentizitdts- und Integra-
tionsnachweis den Arbeitgeberverband aus. Eine qualifizierte elektronische Signatur ergibt
sich aus dem Authentizitats- und Integrationsnachweis nicht.

Der Klager hatte die Auffassung vertreten, dass der Vergleich nicht wirksam widerrufen
worden sei. Der Widerrufsschriftsatz hatte bei einem Versand aus dem eBO des Verbandes
von der Verbandssyndikusrechtsanwaltin qualifiziert elektronisch signiert werden mussen.
Ein Versand als einfach signiertes elektronisches Dokument ware nur aus dem besonderen
elektronischen Anwaltspostfach (beA) der Verbandssyndikusrechtsanwaltin zuldssig ge-
wesen.

B. Entscheidung

Das BAG bestatigte, dass der Vergleichswiderruf wirksam als elektronisches Dokument bei
Gericht eingereicht worden ist, indem der Widerrufsschriftsatz von der verantwortenden
Verbandssyndikusrechtsanwaéltin i. S. v. § 46¢c Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 ArbGG einfach signiert
und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht wurde.

Das BAG stellte in seinem Beschluss noch einmal klar, dass es zwischen den unterschied-
lichen sicheren Ubermittlungswegen kein Rangverhaltnis gibt und auch Syndikusrechtsan-
walte keiner vorrangigen Nutzungspflicht — beispielsweise des beA - unterliegen. Die
sicheren Ubermittlungswege sind § 46¢c Abs. 4 ArbGG aufgefiihrt. Ein Rangverhaltnis zwi-
schen den unterschiedlichen sicheren Ubermittlungswegen ergibt sich aus § 46c Abs. 4
ArbGG nicht. Sichere Ubermittlungswege sind deshalb u. a. die Ubersendung aus dem beA
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nach § 46¢ Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ArbGG als auch die Ubersendung aus dem eBO nach § 46¢
Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 ArbGG.

Auch aus der prozessrechtlichen Pflicht von Syndikusrechtsanwaélten zur Teilnahme am
elektronischen Rechtsverkehr oder aus der berufsrechtlichen Pflicht zur Einrichtung eines
(Syndikus-)beA folgerte das BAG ausdriicklich nicht, dass das beA vor anderen sicheren
Ubermittlungswegen vorrangig zu nutzen wiére. Denn in prozessualer Hinsicht ergibt sich
aus § 46g Satz 1 ArbGG nur die Pflicht zur Teilnahme am elektronischen Rechtsverkehr.
Dies geschieht ohne Vorgabe eines konkreten Ubermittlungsweges. In berufsrechtlicher
Hinsicht erfordert 8 31a Abs. 1 BRAO i. V. m. 8 46¢ Abs. 5 BRAO lediglich nur, dass
Syndikusrechtsanwaélte Uber ein beA verfigen missen. Die Wahlmaéglichkeit bei der
aktiven Nutzung zwischen den verschiedenen sicheren Ubermittlungswegen wird hierdurch
ebenfalls nicht eingeschrénkt.

Deshalb kdénnen als Syndikusrechtsanwalte zugelassene Verbandsvertreter, die flir bevoll-
méachtigte Arbeitgeberverbande i. S. v. 8 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 und Nr. 5 ArbGG auftre-
ten, fur die Ubermittlung elektronischer Dokumente insbesondere sowohl das persénliche
beA als auch das eBO des Verbandes nutzen. Das BAG stellte klar, dass die Nutzung des
nicht personen-, sondern organisationsbezogenen eBO mit dem Umstand korrespondiert,
dass die Arbeitgeberverbande selbst die Bevollmachtigten sind, die lediglich nach § 11
Abs. 2 Satz 3 ArbGG durch ihre Organe und mit der Prozessvertretung beauftragten Ver-
treter handeln.

Der das elektronische Dokument verantwortende Verbandssyndikusrechtsanwalt kann das
eBO des Verbandes mit einfacher Signatur nutzen. Die maschinenschriftliche Namenswie-
dergabe am Ende des Schriftsatzes ist eine wirksame einfache Signatur i. S. v.
§ 46¢c Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 ArbGG.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Bereits in seiner Entscheidung zur aktiven Nutzungspflicht der Syndikusrechtsanwaélte
(BAG vom 23.05.2023 - 10 AZB 18/22) hat das BAG festgestellt, dass kein bestimmter
sicherer Ubermittlungsweg genutzt werden muss. Mit seinem Beschluss vom 19.12.2024
schafft das BAG jetzt zuséatzliche Rechtssicherheit durch die Klarstellung, dass das eBO
des Verbandes von Verbandssyndikusrechtsanwalten auch mit einfacher Signatur genutzt
werden kann. Dies gilt wohl auch fir Schriftsatze von Verbandsassessoren, die das eBO
als mit der Prozessvertretung beauftragte Vertreter nutzen. In der Praxis nehmen die Ver-
bande Uberwiegend namlich heute schon mit allen Berufstragern aktiv am elektronischen
Rechtsverkehr teil.
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Il. Prozessvergleich

Anfechtung eines Prozessvergleichs wegen arglistiger Tauschung

Entscheidung: BAG, Urteil vom 20. Juni 2024 - 2 AZR 156/23 -
Fundstelle: NZA 2024, 1133

- Die Anfechtung eines Prozessvergleichs wegen arglistiger Tauschung scheidet aus, wenn der
Anfechtende im Zeitpunkt der vermeintlichen Tauschung den Vergleich bereits unwiderruflich
zugestimmt hatte. Eine etwaige arglistige Tduschung durch den Anfechtungsgegner ist in die-
sem Fall fir die Annahmeerklarung des Anfechtenden nicht kausal geworden.

A. Sachverhalt

Die Parteien stritten dartber, ob der Rechtsstreit durch den Prozessvergleich beendet wor-
den ist. Mit Schreiben vom 27.02.2020 kilindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin zum 31.03.2020. Die Klagerin erhob Kindigungsschutzklage. In der Gltever-
handlung am 25.05.2020 war fiir die Arbeitgeberin nur deren Prozessbevollméachtigte an-
wesend. Zur Erledigung des Rechtsstreits wurde folgender Vergleich geschlossen:

1. Es besteht Einigkeit, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien aufgrund arbeitgeber-
seitiger ordentlicher betriebsbedingter Kiindigung vom 27.02.2020 mit Ablauf des
317.03.2020 beendet worden ist.

2. Fr den Verlust des Arbeitsplatzes zahlt die Beklagte an die Kldgerin eine Abfindung nach
88 9, 10 KSchG in Héhe von 9.500,00 € brutto.

3. [..]

4. Mit Erfillung dieses Vergleiches sind alle wechselseitigen finanziellen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhéltnis und dessen Beendigung, gleich welchen Rechtsgrundes, ob bekannt oder
unbekannt, erledigt. Die Parteien sind insbesondere dariiber einig, dass der Urlaubsanspruch
der Kldgerin in Natur gewéhrt und genommen worden ist.

5. Damit ist der Rechtsstreit erledigt.

6. Der Beklagten bleibt vorbehalten, diesen Vergleich schriftlich bis spétestens zum
02.06.2020, eingehend bei Gericht, zu widerrufen.

Von der allein der Arbeitgeberin vorbehaltenen Widerrufsmaoglichkeit bis zum 02.06.2020
machte diese keinen Gebrauch. Am 22.06.2020 beantragte die Arbeitgeberin die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Die Abfindung zahlte sie nicht an die Klagerin. Die Klagerin
erklarte die Anfechtung des Vergleichs wegen arglistiger Tauschung und trat unter Bezug-
nahme auf 8 313 BGB vom Vergleich zuriick. Am 01.09.2020 wurde das Insolvenzverfah-
ren Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin er6ffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter
bestellt.

B. Entscheidung
Das BAG entschied, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich erledigt war. Denn die den
Rechtsstreit beendende Wirkung des Vergleichs sollte nach dessen Ziff. 5 nicht erst mit

der (vollstandigen) Zahlung der in Ziff. 2 vereinbarten Abfindung eintreten, sondern schon
mit seiner Bestandskraft.
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I. Keine Anfechtung nach 8 123 BGB

Die Klagerin konnte lhre Willenserklarung, die zum Abschluss des Vergleichs gefiihrt hatte,
nicht nach 8 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten — selbst, wenn unterstellt wiirde, dass die
Arbeitgeberin bereits zum Zeitpunkt der Guteverhandlung oder zum Ablauf der Wider-
spruchsfrist gewusst héatte, dass sie die Abfindung nicht wird zahlen kénnen. Nach Malf3-
gabe von 8 166 BGB lag keine der Arbeitgeberin zurechenbare, fiir die Annahmeerklarung
der Klagerin kausale Téauschung fir das Unterlassen vor.

Ein Fall von 8 166 Abs. 1 BGB lag nicht vor, da nicht festgestellt wurde, dass die in der
Guteverhandlung allein fir die Arbeitgeberin anwesende Prozessbevollméachtigte um deren
wirtschaftliche Lage gewusst hatte. Ein Fall von 8 166 Abs. 2 BGB lag zum Zeitpunkt des
Vergleichsschlusses ebenfalls nicht vor. Denn das LAG hatte keine Tatsachen festgestellt,
aus denen sich ergab, dass die Prozessbevollmachtigte aufgrund von konkreten Weisungen
der Arbeitgeberin den Abfindungsvergleich schloss. 8 166 Abs. 2 BGB gelangt allerdings
auch zur Anwendung, wenn der Vertretende (hier: die Arbeitgeberin) es unterlasst, den
betreffenden Geschéaftsabschluss durch den Bevollmachtigten (hier: die Anwaltin der Ar-
beitgeberin) zu unterbinden, obwohl er die Mdglichkeit dazu gehabt hatte. Dies kdnnte
auch den Fall einschlieRen, dass der Geschéaftsherr einen in seiner Abwesenheit fur ihn
widerruflich geschlossenen Vergleich nicht widerruft. Doch dann ware eine Tauschung
durch Unterlassen i. S. v. 8 123 Abs. 1 BGB zu dieser Zeit fliir die Annahmeerklarung der
Kldgerin zumindest nicht mehr kausal geworden. Denn die Klagerin hatte bereits in der
Guteverhandlung am 25.05.2020 dem Vergleich abschlieRend zugestimmt, ohne dass sei-
nerzeit eine der Arbeitgeberin zurechenbare Tauschung durch Unterlassen vorgelegen
hatte.

Il. Keine treuwidrige Herbeiflihrung des Bedingungseintritts

Die Klagerin ware auch nicht nach 8 162 Abs. 2 BGB so zu stellen, als habe die Arbeitge-
berin den Widerruf des Vergleichs erklart und damit die aufschiebende Bedingung von des-
sen Rechtswirkungen nicht eintreten lassen, wenn diese spatestens am 02.06.2020 (Ab-
lauf der Widerrufsfrist) um ihre (drohende) Zahlungsunfahigkeit gewusst haben sollte. Fir
§ 162 Abs. 2 BGB ist allein malRgeblich, ob die Arbeitgeberin wider Treu und Glauben den
Eintritt des zur Bedingung erhobenen Ereignisses herbeigefihrt hat; die Vorschrift sanktio-
niert allein den regelwidrigen Eingriff in den Geschehensablauf. Ein solcher ist hier nicht
erfolgt. In Ziffer 6 des Vergleichs ist in das freie Belieben der Arbeitgeberin zur Bedingung
gemacht worden, ohne dass sie durch Treuegesichtspunkte gegentber der Klagerin in der
Ausilibung des Widerrufsrechts eingeschrankt sein sollte.

lll. Kein Riicktritt

Der Ricktritt der Klagerin vom Vergleich ist nach 8 323 Abs. 1 Alt. 1 BGB nicht wirksam.
Das hatte als ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung erfordert, dass die Abfindungs-
forderung im Ricktrittszeitpunkt noch durchsetzbar war. Dies war jedenfalls aufgrund des
Dolo-Agit-Einwands aus 8 242 BGB nicht der Fall. Die Klagerin hatte die Abfindung sofort
wieder zurlickzahlen miissen (Dolo-Agit-Einwand). Hatte die Arbeitgeberin die Abfindung
zu diesem Zeitpunkt gezahlt, ware die Rechtshandlung nach der Insolvenzer6ffnung gem.
§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO anfechtbar und die Arbeitgeberin zur Rlickzahlung ver-
pflichtet gewesen.
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Die Klagerin konnte nach der Entscheidung des BAG auch nicht nach 8§ 326 Abs. 5 oder
8 313 Abs. 3 BGB zuriicktreten. Die Pflicht der Arbeitgeberin zur Zahlung der Abfindung
war nicht gem. 88 326 Abs. 5, 275 BGB ausgeschlossen. Tatbestandlich war auch die
Anwendung von 8§ 313 BGB ausgeschlossen. Denn nach den Regelungen des Vergleichs
hatte die in Vorleistung gegangene Klagerin das Risiko einer Insolvenz der Arbeitgeberin zu
tragen.

C. Anmerkung/Folgen fiir die Praxis

Das BAG beschéaftigt sich — anders als noch das erstinstanzliche Arbeitsgericht - nicht mit
der Frage, ob die Arbeitgeberin zum Zeitpunkt des Glitetermins wusste oder wissen
konnte, dass sie die Abfindung nicht wird zahlen missen. Zugunsten der Klagerin unter-
stellte das BAG dies sogar. Die Anfechtung scheiterte jedoch daran, dass es (mangels
Feststellungen) nicht ersichtlich war, dass die im Gitetermin fir die Arbeitgeberin allein
anwesende Prozessbevollméachtigte Uber die wirtschaftliche Lage der Arbeitgeberin Be-
scheid gewusst hatte (§ 166 Abs. 1 BGB) und dass es konkrete Weisungen der Arbeitge-
berin an die Prozessbevollmachtigte zum Abschluss dieses Vergleichs gegeben habe
(8§ 166 Abs. 2 BGB). Schlie3lich war die Nichtausiibung des Widerrufs auch nicht kausal
far die Annahmeerklarung der Klagerin gewesen, da die Klagerin zum Ende der Wider-
rufsfrist dem Vergleich langst zugestimmt hatte.

Bereits das Berufungsgericht hatte angenommen, dass Aufhebungsvertrag und Beendi-
gungsvergleich sogenannte ,Risikogeschafte” seien, weil hierbei die Arbeitnehmer immer
in Vorleistung gingen. Die Leistung der Arbeitnehmer bestiinde gerade darin, auf Kindi-
gungsschutz und den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu verzichten. Diese Wirkung
trete bereits mit Abgabe der Erklarung ein. Dem gegeniber trete die Gegenleistung — die
Zahlung einer Abfindung — zeitlich immer nach Vergleichs- oder Vertragsabschluss ein. Die
Entscheidung verdeutlicht, dass Arbeitnehmer bei Beendigungsvereinbarungen die Zah-
lungsfahigkeit ihres Arbeitgebers mitbertcksichtigen sollten.

Mit freundlichen Grif3en
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