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Auffallige
Was nun?

Krankmeldung -

Aufgrund der zurtickliegenden Feiertage war es
in den vergangenen zwei Wochen bei den meis-
ten Unternehmen deutlich ruhiger als Ublich. In
Krankenh&dusern, Rettungsdiensten, Verkehrs-
betrieben und vielen weiteren Branchen musste
aber selbstverstandlich auch tber die Feiertage
gearbeitet werden. Umso &argerlicher war es,
wenn sich kurz vor den Feiertagen die Krank-
meldungen in auffalliger Weise h&uften und die
verbliebenen Mitarbeiter den Betrieb ohne die
Unterstitzung ihrer eingeplanten Kolleginnen
und Kollegen aufrechterhalten mussten.

Der vorliegende Beitrag gibt Arbeitgebern eine
erste Orientierung zum Umgang mit auffallig er-
scheinenden Krankmeldungen und Tipps zum
weiteren Vorgehen.

|. Grundsatz

Im Krankheitsfall schuldet der Arbeitgeber ge-
setzlich fur die Dauer von 6 Wochen
Entgeltfortzahlung. Dies setzt selbstverstand-
lich das Bestehen einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit beim Arbeithnehmer voraus.

Wenn Uber diese Tatbestandsvoraussetzung
Streit besteht, ist der Arbeitnehmer darlegungs-
und beweisbelastet fur das Bestehen einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit. Hat ein
Arbeitnehmer sich lediglich arbeitsunfahig
krankgemeldet, ohne beim Arzt gewesen zu
sein, wird ihm dieser Nachweis schwerfallen.
Denn grundsatzlich kann ein Arbeitnehmer
seine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
durch die Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung erbringen. Eine solche
AU-Bescheinigung stellt eine Privaturkunde im
Sinne des § 416 ZPO dar und beweist die
Krankschreibung durch den behandelnden
Arzt. In der Regel gentigt dies als Nachweis fir
das Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit. Die AU-
Bescheinigung sichert den Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall und berechtigt
den Arbeitnehmer, der Arbeit fernzubleiben.

II. Anforderungen an eine ordnungsge-
male AU-Bescheinigung

Welche Anforderungen an eine ordnungsge-
mafe AU-Bescheinigung zu stellen sind, regelt
die Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie des ge-
meinsamen Bundesausschusses des
Bundesministeriums fur Gesundheit. Voraus-
setzung ist zunéachst, dass der behandelnde
Arzt die Arbeitsunfahigkeit festgestellt hat. § 4
der Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie regelt das
Verfahren zur Feststellung der Arbeitsunféahig-
keit. Die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit
darf nur auf Grund einer arztlichen Untersu-
chung erfolgen. Diese erfolgt grundsétzlich
unmittelbar personlich. Seit der Corona-Pande-
mie ist eine mittelbare Untersuchung im
Rahmen einer Videosprechstunde oder nach
telefonischer Anamnese zugelassen. Die in den
vergangenen Jahren in der Praxis haufig anzu-
treffenden Online-AU-Bescheinigungen sind
daher nicht per se unzuldssig. Allerdings mus-
sen die im Einzelnen in der Richtlinie
beschriebenen Voraussetzungen eingehalten
werden.

Es kann sinnvoll sein, eine Namensabfrage be-
treffend den vermeintlich behandelnden Arzt im
Online-Verzeichnis der Arztekammer oder der
kassenarztlichen Vereinigung durchzufuihren.
Denn nicht selten werden AU-Bescheinigungen
bei einem Online-Anbieter, ggf. ohne personli-
chen Arzt-Patienten-Kontakt, erworben. Den
auf der AU-Bescheinigung angegebenen Arzt
gibt es haufig gar nicht. Die AU-Bescheinigung
ist schlicht gefdlscht. Von einem solchen ge-
falschten Dokument geht selbstversténdlich
kein Beweiswert aus.

Auch wenn es die Arztpraxis und den behan-
delnden Arzt tatsachlich gibt, kann die
Ordnungsgemafheit der AU-Bescheinigung
Uberpruft werden. Denn eine ordnungsgemane
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung muss zahl-
reiche Formalien einhalten, vgl. 8 5 der
Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie.



lll. Verdachtsmomente fiir eine vorge-
tauschte Arbeitsunfahigkeit

Obwohl eine AU-Bescheinigung allen Forma-
lien gentgt und von ihr der Beweiswert fUr die
festgestellte Arbeitsunfahigkeit ausgeht, kon-
nen die Gesamtumstande so auffallig sein,
dass Arbeitgeber den Beweiswert anzweifeln
konnen. Dies erfordert selbstverstandlich kon-
krete und im Bestreitensfall beweisbare
Tatsachen.

In der jungsten Vergangenheit hat die Recht-
sprechung mehrere Fallkonstellationen
anerkannt, die aus Sicht des Arbeitgebers so
fragwirdig erschienen, dass der grundsatzlich
von einer AU-Bescheinigung ausgehende Be-
weiswert erschuttert worden ist. Dies betraf vor
allem ,passgenaue” Krankschreibungen im Zu-
sammenhang mit der Beendigung eines
Arbeitsverhdltnisses. Gerichtliche Entscheidun-
gen zur ,passgenauen“ Krankschreibung uber
unliebsame Dienste an den Feiertagen liegen
noch nicht vor. Sie kénnten in Ansehung der ak-
tuellen Rechtsprechungsentwicklung eventuell
ebenfalls Umstande darstellen, die den Beweis-
wert einer AU-Bescheinigung erschuittern
konnen. Hier wird es im Einzelfall auf die kon-
kreten Gesamtumstande und eine etwaige
Vorgeschichte ankommen. Ahnliche Abwa-
gungskriterien zieht die Rechtsprechung
beispielsweise heran, wenn im Rahmen einer
streitigen Auseinandersetzung zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber eine Krankheit
»-angekindigt® worden ist.

Durch die Erschitterung des Beweiswertes
stellt der Arbeitgeber eine ,Patt-Situation® her.
Der Arbeitnehmer muss dann das tatsachliche
Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit darlegen und
beweisen. Je mehr Zeit zwischen der vermeint-
lichen krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
und der (gerichtlichen) Geltendmachung eines
Entgeltfortzahlungsanspruchs fir diesen Zeit-
raum liegt, desto schwerer wird dem
Arbeitnehmer ein Nachweis moglich sein.

IV. Folgen einer nicht nachgewiesenen
Arbeitsunfahigkeit

Gelingt einem Arbeitnenmer nicht der Nach-
weis, dass er an den Tagen, an denen er der
Arbeit ferngeblieben ist, arbeitsunfahig erkrankt
war, hat er fur diese Tage keinen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung. Der Arbeitgeber ist daher
berechtigt, die Vergutung fur diesen Monat ent-
sprechend zu kirzen bzw. eine bereits
vorgenommene Entgeltfortzahlung als irrtiimli-
che Uberzahlung zu behandeln und mit der
nachsten Monatsvergltung zu verrechnen.

V. Abmahnung oder Kindigung?

Je nach Fallkonstellation kann sich auRerdem
die Frage nach einer Abmahnung oder Kindi-
gung stellen. Arbeitgeber missen hierbei
beachten, dass sich die Darlegungs- und Be-
weislast in einer solchen Konstellation umkehrt:

Waéhrend der Arbeitnehmer das Bestehen einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit darle-
gen und beweisen muss, um einen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu ha-
ben, muss der Arbeitgeber die pflichtwidrige
Vortauschung einer krankheitsbedingten Ar-
beitsunfahigkeit darlegen und beweisen, wenn
er hierauf arbeitsrechtliche MafRRnahmen stit-
zen mochte. Allein aus dem Fehlen eines
Nachweises einer krankheitsbedingten Arbeits-
unfahigkeit folgt noch nicht zwingend, dass der
Arbeitnehmer tatséachlich nicht krank war und
gegenlber dem Arbeitgeber gelogen hat. Stellt
sich heraus, dass eine vorgelegte AU-Beschei-
nigung gefalscht war, ist der Sachverhalt gleich
ganz anders zu bewerten.

Der Arbeitnenmer sollte in jedem Fall zum
Sachverhalt personlich angehort werden, um
die Umsténde weiter aufzuklaren. Gleichzeitig
erfillt der Arbeitgeber mit der Anhérung des Ar-
beitnehmers eine Voraussetzung fur eine
Verdachtskiindigung, sodass eine Kindigung
als Tatkindigung und als Verdachtskiindigung
ausgesprochen werden kann.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht,
Hannover



Tantieme — Verhandlung und
Festlegung der Ziele

BAG, Urteil vom 03.07.2024 - 10 AZR 171/23
Der Fall

Die Parteien stritten Gber Schadensersatz we-
gen entgangener erfolgsabhangiger variabler
Vergutung fur das Jahr 2020. Im Arbeitsvertrag
des Klagers war vorgesehen, dass die Tanti-
eme von bis zu 180.000 Euro von der
Erreichung von Zielen abh&ngt. Die wesentli-
chen drei Kriterien sollten  zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeberin vereinbart wer-
den. Sollte keine Vereinbarung der Kriterien
vorliegen, so wirden diese durch die Arbeitge-
berin nach billigem Ermessen vorgegeben.

Der Arbeitnehmer forderte die Arbeitgeberin zu-
nachst erfolgslos auf, in Verhandlungen zur
Zielvereinbarung einzutreten. Diese forderte
den Arbeitnehmer daraufhin auf, einen Vor-
schlag zu unterbreiten. Dann tauschten die
Parteien Entwirfe aus, eine Einigung erfolgte
nicht. Die Arbeitgeberin machte dann von ihrem
Recht Gebrauch, die Ziele nach billigem Ermes-
sen einseitig festzulegen.

Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses be-
gehrte der Arbeitnehmer Schadenersatz von
fast 100.000 Euro. Er verwies darauf, dass die
Arbeitgeberin es unterlassen habe, Zielverein-
barungsgesprache zu initiieren und spéater
Verhandlungen uber die vorliegenden Entwrfe
zu fuhren. Auch hatten die einseitigen Zielvor-
gaben nicht billigem Ermessen entsprochen.

Das Arbeitsgericht hatte der Klage stattgege-
ben, das Landesarbeitsgericht &anderte die
erstinstanzliche Entscheidung teilweise ab und
wies die Klage in H6he von rund 15.000 Euro
ab. Mit der Revision verfolgte die Beklagte die
vollsténdige Klagabweisung weiter.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht wies die Revision zu-
rick. Der Arbeitnehmer habe einen Anspruch

auf Schadenersatz wegen entgangener Tanti-
eme. Die Arbeitgeberin habe die Pflicht zum
Abschluss einer Zielvereinbarung verletzt. Die
Ersetzung durch einseitige Zielvorgaben war
nicht zulassig. Grundsatzlich kénne ein Arbeit-
geber vertraglich vorsehen, dass Ziele nach
billigem Ermessen festgelegt werden. Die Aus-
gestaltung des Vertrages ermdgliche der
Arbeitgeberin, die Verhandlungen grundlos zu
verweigern oder abzubrechen. Auch die Tatsa-
che, dass die Zielvorgaben einer Kontrolle gem.
§ 315 BGB unterliegen, andere dies nicht.
Wenn der Arbeithnehmer Anspruch auf variable
Vergiutung gemal einer Zielvereinbarung hat,
so musse die Arbeitgeberin mit ihm Verhand-
lungen Uber realistische Ziele aufnehmen und
bereit sein, diese ernsthaft auszuhandeln. Nur
so werde den beiderseits bestehenden Interes-
sen Rechnung getragen.

Die Arbeitgeberin hatte Umstéande darlegen
mussen, die die Vermutung des Verschuldens
gem. § 280 BGB erschittern. Allein die An-
nahme der Arbeitgeberin, der Arbeitnehmer
werde nicht von seinen Zielen abweichen, weil
der Vorschlag der Arbeitgeberin zunachst ab-
gelehnt wurde, sei nicht ausreichend. Bei der
Bemessung des Schadensersatzanspruches
sei grundsatzlich davon auszugehen, dass ein
Arbeitnehmer vereinbarte Ziele erreicht hatte,
wenn nicht besondere Umstande diese An-
nahme ausschliel3en.

Unser Kommentar

Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit einer in
der Praxis verbreiteten Klausel auseinanderge-
setzt. Den Arbeitgeber treffen erhebliche
Anforderungen zur Verhandlung von Zielen.
Nur unter Beachtung dieser Anforderungen
kénnen Arbeitgeber dann von der Verhandlung
auf eine Vorgabe der Ziele umschwenken. Ar-
beitgeber sollten fir neue Arbeitsvertrage von
derartigen Klauseln absehen und stattdessen
allein Zielvorgabeklauseln verwenden.

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Mag-
deburg



Mitbestimmung bei Einflh-
rung eines Headset-Systems

BAG, Beschluss vom 16.07.2024 - 1 ABR 16/23
Der Fall

Die Beteiligten stritten Uber ein Mitbestim-
mungsrecht des 6rtlichen Betriebsrates bei der
Einfuhrung und Nutzung von Headsets. Die Ar-
beitgeberin ist ein Unternehmen eines
Handelskonzerns, dessen Obergesellschaft in
Dublin/lIrland sitzt. Sie unterhalt bundesweit
zahlreiche Betriebe, darunter eine Filiale in D.
Antragsteller ist der dort gebildete Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin beschloss, fir die Kommuni-
kation der Arbeitnehmer aller Filialen Headsets
zu verwenden. Die Headsets werden mithilfe ei-
ner Software betrieben. In dem von der
Arbeitgeberin  ausschlie3lich  verwendeten
Standardmodus bilden alle Arbeitnehmer einer
Filiale, die ein solches Gerat benutzen, eine ge-
meinsame Kommunikationsgruppe. In einem
Internet-Portal sind die Registrierungsdaten der
Headsets, die Bezeichnung des Geréats sowie
der Zeitpunkt der Verbindung ablesbar. Dort ist
auch erkennbar, wenn Headsets mit der Basis-
station in der Filiale verbunden sind. Das Portal
wird von Arbeithehmern der zentralen IT-Abtei-
lung des Konzerns bedient, technisch betreut
und gewartet. Die einzelnen Headsets sind kei-
nem bestimmten Arbeitnehmer zugeordnet.

Der ortliche Betriebsrat meint, dass die Nutzung
der Headsets seiner Mitbestimmung unterliegt
und hat u.a. beantragt, es der Arbeitgeberin zu
untersagen, das Tragen von Headsets im Be-
trieb in D ohne seine Zustimmung oder einen
diese ersetzenden Spruch der Einigungsstelle
anzuweisen. Die Vorinstanzen hatten die An-
trage zurickgewiesen. Mit seiner
Rechtsbeschwerde verfolgte der Betriebsrat
sein Begehren weiter.

Die Entscheidung

Auch das Bundesarbeitsgericht ist der Auffas-
sung, dass der Antrag des Ortlichen

Betriebsrates unbegriindet sei. Die Einfiihrung
und Anwendung des Headset-Systems unter-
liege zwar der betrieblichen Mitbestimmung
nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Es handele sich
bei den Funktionen des Headset-Systems um
eine technische Einrichtung. Diese sei auch
dazu bestimmt, das Verhalten oder die Leistung
von Arbeitnehmern zu tberwachen. Die in der
Filiale tatigen Fuhrungskrafte konnen die Kom-
munikation der anderen Arbeithehmer, die
ebenfalls ein Headset verwenden, jederzeit mit-
hdren.

Das Mitbestimmungsrecht stehe jedoch nicht
dem ortlichen Betriebsrat, sondern dem Ge-
samtbetriebsrat zu. Nach § 50 Abs. 1 S. 1
BetrVG ist dem Gesamtbetriebsrat die Behand-
lung von Angelegenheiten zugewiesen, die das
Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe
betreffen und nicht durch die einzelnen Be-
triebsrate innerhalb ihrer Betriebe geregelt
werden koénnten. Das Headset-System sei im
gesamten Unternehmen eingefiihrt worden und
betreffe deshalb samtliche Betriebe der Arbeit-
geberin. Zudem bestehe ein zwingendes
Erfordernis fir eine unternehmenseinheitliche
Regelung, weil das System uber das Internet-
Portal von den Arbeitnehmern der IT-Zentrale
konzerneinheitlich betreut und gewartet werde.

Unser Kommentar

Das Bundesarbeitsgericht hat — obwohl hier
nicht entscheidungserheblich — zu der Frage
Stellung bezogen, ob das Headset-System
tiberhaupt zur Uberwachung geeignet und be-
stimmt ist. Die Bejahung der Frage ist
nachvollziehbar, da die Vorgesetzten vor Ort in
der Lage sind, das Verhalten samtlicher Arbeit-
nehmer, die ein Headset verwenden, zur
Kenntnis zu nehmen und damit zu Gberprifen

Dass nicht der 6rtliche Betriebsrat, sondern der
Gesamtbetriebsrat zustandig ist, ist unter Be-
ricksichtigung des unternehmensweiten
Einsatzes eindeutig zu bejahen.

Julia Schonfeld, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht und
Fachanwaltin flir Sozialrecht, Bremen



Urlaubsabgeltungsanspriche
bei aufeinanderfolgenden Be-
schaftigungsverboten

BAG, Urteil vom 20.08.2024 - 9 AZR 226/23
Der Fall

Die Parteien stritten Uber die Abgeltung von 68
Urlaubstagen aus den Jahren 2017 bis 2020,
die wahrend mehrerer Beschaftigungsverbote
entstanden sein sollen. Der Beklagte hatte der
Klagerin mit Wirkung zum 01.12.2017 ein Be-
schaftigungsverbot ausgesprochen. Bis zur
rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses schlossen sich nahtlos mehrere
Beschaftigungsverbote an. Die Klagerin machte
geltend, dass ihr trotz Mutterschutz und Stillzei-
ten Urlaubsanspriche zustehen, die der
Beklagte bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht erflllt habe. Der Beklagte meinte,
dass wahrend der Beschéftigungsverbote keine
Urlaubsanspriiche entstanden seien.

Das Arbeitsgericht hatte der Klage stattgege-
ben. Das Landesarbeitsgericht wies die
Berufung des Beklagten zurlick. Mit der Revi-
sion verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
Klagabweisung weiter.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht wies die Revision zu-
rick. Die Klagerin habe einen Anspruch auf
Abgeltung ihres nicht erflillten Urlaubs geman
8§ 7 Abs. 4 BUrIG. Ein solcher Anspruch setze
voraus, dass zum Zeitpunkt der rechtlichen Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses offene
Urlaubsanspriiche bestehen, die nicht mehr er-
fullt werden kbnnen, weil das Arbeitsverhaltnis
beendet ist. Wahrend § 3 Abs. 1 BUrIG die Zahl
der Urlaubstage ausgehend vom Erholungs-
zweck grundsatzlich in Abhangigkeit von der
Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht bestimmt,
stelle § 24 S. 1 MuSchG die Ausfallzeiten we-
gen eines Beschaftigungsverbots bei der
Urlaubsberechnung den Zeiten tatsachlicher

Arbeitsleistung gleich. Von dieser Ausnahmere-
gelung ist nicht nur der gesetzliche
Mindesturlaub, sondern auch ein diesen Uber-
steigender Mehrurlaub erfasst. Auch
unterscheide die  Beschéftigungsfiktion nicht
zwischen Ausfallzeiten, die auf generellen oder
individuellen Beschéftigungsverboten nach § 2
Abs. 3 S. 1 MuSchG beruhen. Die Urlaubspri-
che der Klagerin seien auf3erdem nicht geman
8§ 7 Abs. 3 BUIIG verfallen. § 24 S. 2 MuSchG
stehe einem Erléschen des Urlaubs entgegen.
Danach konne eine Frau Urlaub, den sie vor
Beginn eines Beschaftigungsverbotes nicht
oder nicht vollstandig erhalten hat, nach dem
Ende des Beschaftigungsverbotes im laufen-
den oder im  nachsten Urlaubsjahr
beanspruchen. Wenn mehrere Beschaftigungs-
verbote nahtlos aufeinander folgen, kénnte die
Arbeitnehmerin ihren — gegebenenfalls Uber
mehrere Beschéaftigungsverbote angesammel-
ten — Urlaub nicht vor Beginn des letzten
Beschaftigungsverbotes erhalten, sodass sie
diesen angehauften Urlaub auch erst nach
Ende des letzten Beschéftigungsverbotes be-
anspruchen koénnten. Schlief3lich konnte dem
Anspruch der Klagerin auch nicht eine Verjah-
rung nach § 214 Abs. 1 BGB entgegengehalten
werden. Gemal § 24 S. 2 MuSchG wird das
maf3gebliche Urlaubsjahr also fortlaufend neu
festgesetzt, sodass der Urlaub abweichend von
§ 7 Abs. 3 BUrIG gerade nicht im laufenden Ka-
lenderjahr gewahrt und genommen werden
muss.

Unser Kommentar

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts starkt die
Rechte von Arbeitnehmerinnen und weist das
Risiko von Leistungsstérungen aufgrund eines
mutterschutzrechtlichen  Beschaftigungsver-
bots uneingeschrankt dem Arbeitgeber zu.
Anders als bei der Elternzeit hat der Arbeitgeber
auch nicht die Moglichkeit, eine Kirzungserkla-
rung abzugeben. Die im Falle der Beendigung
zu zahlende Urlaubsabgeltung sollte daher bei
der etwaigen Verhandlung eines Aufhebungs-
vertrages als finanziell nicht unerhebliche
Position einkalkuliert werden.

Clara Kaciran-Demir, Rechtsanwaltin, Hannover



Vergutungsabstand aul3erta-
riflicher Beschaftigter

BAG, Urteil vom 23.10.2024 - 5 AZR 82/24
Der Fall

Der gewerkschaftlich organisierte Klager war
bei der tarifgebundenen Beklagten zunachst in-
nerhalb des Tarifsystems und sodann laut
Arbeitsvertrag als aul3ertariflicher Angestellter
(sog. AT-Mitarbeiter) beschaftigt.

Der zugrundeliegende Tarifvertrag sah vor,
dass eine Anwendung des Tarifvertrages auf
diejenigen Arbeitnehmer nicht erfolgt, deren
materielle geldwerte Vorteile des Arbeitsver-
haltnisses insgesamt bei einer individuellen
regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit von bis
zu 40 Stunden diejenigen der hdchsten tarifli-
chen Entgeltgruppe ,regelmafig tberschreiten®
(AT-Mitarbeiter). Eine weitere Voraussetzung,
um Arbeitnehmer aus dem persénlichen An-
wendungsbereich des Tarifvertrages
herauszuheben, wurde nicht vereinbart.

Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden erhielt der Klager monatlich
8.212,00 Euro brutto, wahrend das Entgelt in
der hdchsten tariflichen Entgeltgruppe — hoch-
gerechnet auf 40 Wochenstunden —
8.210,64 Euro brutto betrug. Der Klager war der
Auffassung, dass der Tarifvertrag eine hohere
Abstandwahrung verlange. Die Differenz von
1,36 Euro brutto im Monat erfiille diese Voraus-
setzung nicht. Bei der konkreten Berechnung
zog der Klager die kontinuierlich steigende Dif-
ferenz zwischen den Entgeltgruppen 1 bis 14
heran, in diesem Fall 23,45 %.

In den ersten beiden Instanzen hatte der Klager
keinen Erfolg. Mit der Revision verfolgt er sein
Begehren weiter.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht lehnte einen An-
spruch des Klagers auf Zahlung der begehrten

Entgeltdifferenz ebenfalls ab. Durch das verein-
barte hohere Entgelt im Vergleich zur héchsten
Entgeltgruppe des Tarifvertrages sei der per-
sonliche Anwendungsbereich des
Tarifvertrages fir den Klager nicht eréffnet. Der
Klager falle auch nicht — aufgrund des verein-
barten  Entgelts — zurick in den
Anwendungsbereich des Tarifvertrages. Denn
mit dem vereinbarten Entgelt seien die Voraus-
setzungen fur die Annahme eines AT-Vertrages
vorliegend erfullt.

Nach der Tarifnorm mussten die materiellen Ar-
beitsbedingungen von AT-Mitarbeitern
diejenigen der hochsten tariflichen Entgelt-
gruppe regelmafig Uberschreiten, also ein
,Mehr sein. Ein daruberhinausgehend konkre-
tisierbares Abstandsgebot sei durch die
Tarifvertragsparteien nicht vereinbart worden.

Die Regelung sei dahingehend eindeutig, ein
Spielraum fur eine ergénzende Auslegung
durch das Gericht, dass ein anderes Mindest-
mafd an Abstand gewollt sein kénnte, bestehe
damit nicht. Denn die von Art. 9 Abs. 3 GG ga-
rantierte Tarifautonomie verbiete ein Eingreifen
in tarifliche Bestimmungen durch die Gerichte
zugunsten der einen oder anderen Seite.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
ist in ihrer Klarheit sehr zu begriiBen. Sie zeigt
erfrischend schndrkellos die nach stéandiger
Rechtsprechung einzuhaltenden Regeln zur
Auslegung von tarifvertraglichen Normen und
den Umfang der Dispositionsbefugnis der Tarif-
vertragsparteien.

Tarifgebundene Arbeitgeber sind daher nach
der nachsten Tarifrunde gut beraten, Anpas-
sungen fur AT-Mitarbeiter nicht ohne Prifung
der konkreten tariflichen Voraussetzungen zu
veranlassen. Denn auch ein bereits bestehen-
der, wenn auch geringfiigiger Abstand, kann
ausreichend sein.

Julia lllig, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht, Hannover



Teilzeitdiskriminierung bei
Uberstundenzuschlagen

BAG, Urteil vom 05.12.2024 - 8 AZR 370/20
Der Fall

Die Klagerin ist bei dem Beklagten, einem am-
bulanten Dialyseanbieter mit mehr als
5.000 Arbeitnehmern, in Teilzeit (40 % einer
Vollzeitkraft) als Pflegekraft beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhdltnis findet der zwischen dem Be-
klagten und der Gewerkschaft ver.di
geschlossene Manteltarifvertrag (MTV) Anwen-
dung. Danach sind Uberstunden, die tber die
monatliche Arbeitszeit eines vollzeitbeschéftig-
ten Arbeithehmers hinaus geleistet werden und
im jeweiligen Kalendermonat nicht durch Frei-
zeit ausgeglichen werden kdnnen, mit einem
Zuschlag von 30 % zu verglten. Alternativ zu
einer Auszahlung des Zuschlags ist eine ent-
sprechende Zeitgutschrift im Arbeitszeitkonto
vorgesehen (8 10 MTV). Das Arbeitszeitkonto
der Klagerin wies Ende Méarz 2018 ein Arbeits-
zeitguthaben von 129 Stunden und 24 Minuten
aus, fiir das der Beklagte weder Uberstunden-
zuschlage gezahlt noch im Arbeitszeitkonto
eine Zeitgutschrift vorgenommen hatte.

Die Klagerin machte mit ihrer Klage die Gut-
schrift vom 38 Stunden und 39 Minuten als
Uberstundenzuschlage auf ihrem Arbeitszeit-
konto sowie eine Entschadigung nach 8§ 15
Abs. 2 AGG geltend. Hierzu wurde vorgebracht,
dass die Anwendung von 8§ 10 MTV die Klagerin
wegen ihrer Teilzeit und damit mittelbar wegen
ihres Geschlechts unzulassig benachteilige.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht gestand der Klagerin
die verlangte Zeitgutschrift zu, wies aber die Be-
rufung wegen des Entschadigungsanspruchs
zurick.

Die Entscheidung
Das Bundesarbeitsgericht sprach der Klagerin

nach Aussetzung und einem Vorlagegesuch an
den Européischen Gerichtshof die Zeitgutschrift

zu und erkannte ihr dariiber hinaus eine Ent-
schadigung in Hohe von 250,00 Euro zu.

Auf der Grundlage der Vorgaben des Europai-
schen Gerichtshofes sei davon auszugehen,
dass 8 10 ziff. 7 S. 2 MTV insoweit wegen Ver-
stoRes gegen das Verbot der Benachteiligung
von Teilzeitbeschéftigten unwirksam sei, als er
bei Teilzeitbeschaftigung keine der Teilzeit-
guote entsprechende anteilige Absenkung der
Grenze fur die Gewahrung eines Uberstunden-
zuschlags vorsieht. Ein sachlicher Grund fir
diese Ungleichbehandlung sei nicht erkennbar.
GemalR § 4 Abs. 1 TzBfG sei die tarifvertragli-
che Regelung daher unwirksam und fihre zu
einem Anspruch der Klagerin auf die einge-
klagte Zeitgutschrift. Daneben hat das
Bundesarbeitsgericht der Klagerin auch eine
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG zuer-
kannt, da diese eine mittelbare Benachteiligung
wegen des Geschlechts erfahren habe. In der
Gruppe der beim Beklagten in Teilzeit Beschaf-
tigten sind zu mehr als 90 % Frauen vertreten.
Als Entschadigung wurde ein Betrag in Hohe
von 250,00 Euro festgesetzt. Dieser sei erfor-
derlich, aber auch ausreichend, um einerseits
den der Klagerin durch die mittelbare Ge-
schlechtsbenachteiligung entstandenen
immateriellen Schaden auszugleichen und an-
dererseits gegeniber dem Beklagten die
gebotene abschreckende Wirkung zu entfalten.

Unser Kommentar

Mit dem Urteil wird klar, dass die Anforderungen
an diskriminierungsfreie Vergitungsstrukturen
steigen. Damit stehen Arbeitgeber einmal mehr
vor der Herausforderung, das Entgelt gerecht
zu gestalten und jeglichen Anschein einer Dis-
kriminierung von Teilzeitbeschéftigten
vorzubeugen. Gleichzeitig darf die Vergitungs-
gestaltung  nicht dazu fdhren, dass
Teilzeitbeschaftigte aufgrund von Uberstunden-
zuschlagen mehr als Vollzeitbeschaftigte
verdienen.

Denise Blankenburg, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht,
Frankfurt a.M.



Annahmeverzug - Unterlas-
sen einer zumutbaren Arbeit

LAG Dusseldorf, Urteil vom 15.05.2024 - 14
SLa 81/24

Der Fall

Die Parteien stritten Uber Anspriiche auf An-
nahmeverzugslohn.

Die Klagerin war als Kl-Account-Managerin bei
der Beklagten beschaftigt. Das Arbeitsverhélt-
nis wurde betriebsbedingt gekindigt. Die
Unwirksamkeit der Kiindigung wurde festge-
stellt. Daraufhin hat die Klagerin die Zahlung
von Annahmeverzugslohn fiir den Zeitraum bis
zur Entscheidung geltend gemacht.

Die Beklagte ist der Ansicht, dass der Klagerin
Annahmeverzugslohn nicht zusteht, da diese
es boswillig unterlassen habe, einen anderwei-
tigen Verdienst zu erzielen. Insoweit wies sie
auf zwei von der Agentur fur Arbeit unterbreitete
Vermittlungsvorschlage hin. Beide nachgewie-
senen Stellen wiesen ein Gehalt auf, das
weniger als die Halfte des bisherigen Gehalts
der Klagerin betragt.

Auf beide Stellen hatte sich die Klagerin nicht
beworben. Sie hielt die Angebote aufgrund der
geringen Vergitung fur unzumutbar. Im Ubri-
gen haben sich beide Unternehmen in einer
anderen Stadt befunden. Auch macht sie gel-
tend, dass beide Unternehmen nicht in der
bisherigen Branche tétig sind. Weiter ergaben
sich Probleme mit der Kinderbetreuung.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen.
Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht anderte die erstin-
stanzliche Entscheidung im Hinblick auf den
geltend gemachten Annahmeverzugslohn ab.
Die Klagerin habe Anspruch auf Annahmever-
zugslohn. Ein boéswilliges Unterlassen liege
nicht vor. Die Aufnahme einer anderweitigen Ar-
beit sei jedenfalls dann nicht zumutbar, wenn —

wie vorliegend — der Nettoverdienst nur gering-
fugig hoher sei als das bezogene
Arbeitslosengeld | und noch Fahrkosten fir die
Arbeitswege hinzukamen.

Auch der Verlust der Expertise aufgrund einer
Tatigkeit in einer anderen Branche sei der Kla-
gerin nicht zuzumuten und daher zu ihren
Gunsten zu berucksichtigen.

Unser Kommentar

Das Urtell ist unter Berticksichtigung der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts
nachvollziehbar: Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts muss ein Arbeitnehmer
ggf. auch eine Gehaltseinbuf3e von 1/3 hinneh-
men. Es ist dem Arbeitnehmer aber nicht
vorwerfbar, eine Stelle abzulehnen, bei der er
sich mit dem zu erzielenden Nettoverdienst un-
ter Bericksichtigung der hinzukommenden
Fahrtkosten finanziell schlechterstellen wirde
als beim Bezug von Arbeitslosengeld I.

Dennoch besteht fiir Arbeitnehmer, die gekin-
digt sind, auch weiterhin die Pflicht, auf
zumutbare Vermittlungsangebote der Agentur
fur Arbeit zu reagieren und zusétzlich auch an-
deren realistischen und zumutbaren
Arbeitsmdglichkeiten nachzugehen und sich
auf solche Stellen zu bewerben.

Insoweit ist es aus Arbeitgebersicht ratsam,
wahrend des Zeitraums des moglichen Annah-
meverzugs einem gekindigten Arbeitnehmer
geeignete Stellenanzeigen nachweislich zu-
kommen zu lassen, um das Vorhandensein
solcher anderweitigen Arbeitsmdglichkeiten zu
dokumentieren.

Das Bundesarbeitsgericht wird sich in zwei wei-
teren Fallen am 15.01.2025 mit der Problematik
des Annahmeverzugs und des boswilligen Un-
terlassens anderweitigen Verdienstes
befassen. Uber die aktuellen Entwicklungen in
der Rechtsprechung werden wir in unserem
Webinar am 25.03.2025 berichten.

Julia Schénfeld, Fachanwaltin flr Arbeitsrecht und
Fachanwaltin fur Sozialrecht, Bremen



Keine Stundengutschrift far
Betriebsratsarbeit im Urlaub

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 13.06.2024 -
5 Sa 255/23

Der Fall

Die Beklagte und der Klager, der zugleich Be-
triebsratsvorsitzender ist, stritten um die
Erteilung einer  Stundengutschrift  Uber
18,5 Stunden fir wahrend seines Urlaubs er-
folgte Betriebsratsarbeit.

Der Klager beantragte fir den Zeitraum des
19.12. bis 23.12 fiunf Tage Erholungsurlaub,
den die Beklagte genehmigte. Nach der bereits
erfolgten Genehmigung des Urlaubs informierte
der Betriebsrat den Arbeitgeber, dass am
21.12. eine Betriebsversammlung stattfinden
werde.

Der Klager unterbrach seinen Erholungsurlaub
zur Vorbereitung, Durchfihrung und Nachberei-
tung der Betriebsversammlung.

Der Klager verlangte danach von der Arbeitge-
berin, seinem Arbeitszeitkonto die hierflr
angefallenen Stunden gutzuschreiben. Dies
lehnte die Arbeitgeberin ab.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen.
Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht bestatigte die erstin-
stanzliche Entscheidung. Einen Anspruch auf
die begehrte Stundengutschrift habe der Klager
nicht, auch nicht aus § 37 Abs. 2 BetrVG. Der
Klager war zu dem Zeitpunkt der angefallenen
Betriebsratsarbeit bereits von der Pflicht zur Er-
bringung seiner Arbeitsleistung durch den
gewahrten Erholungsurlaub befreit.

Es sei nicht moglich den Urlaub einseitig ohne
Zustimmung der Arbeitgeberin zu unterbre-
chen. Nach Urlaubsbewilligung eintretende,
nicht unmittelbar vom Arbeitgeber zu vertre-
tende Umstande, die dazu fuhren, dass der

Arbeitnehmer seinen Urlaub nicht oder nicht
vollstandig in der beabsichtigten Weise nutzen
kann, fielen grundsatzlich in die Risikosphare
des Arbeitnehmers.

Der Klager habe zudem auch keinen Anspruch
gem. 8§ 37 Abs. 3 BetrVG. Hiernach haben Be-
triebsratsmitglieder flr Betriebsratstétigkeiten,
die aus betriebsbedingten Griinden auf3erhalb
der Arbeitszeit stattfinden muissen, einen An-
spruch auf Arbeitsbefreiung. Solche
betriebsbedingten Grinde seien hier allerdings
nicht anzunehmen, da der Klager entschieden
habe in seinem Erholungsurlaub Betriebsratsta-
tigkeiten wahrzunehmen.

Der Klager habe fir seinen Urlaub bereits eine
Vergltung erhalten. Erhielte er eine weitere
Stundengutschrift, ware dies mit dem Ehren-
amtsprinzip und dem Beglnstigungsverbot
unvereinbar.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist erfreulich und fugt sich
konsequent in die Rechtsprechung ein.

Betriebsratsmitgliedern stehen grundséatzlich
keine (weitergehenden) Vergiutungsanspriiche
bzw. Freizeitausgleichsanspriiche wahrend ei-
ner bereits erteilten Arbeitsbefreiung zu. Anders
konnte dies nur zu werten sein, falls es sich
ausschlieBlich um Grinde aus der Sphare des
Arbeitgebers handeln sollte.

Die Aufgaben des Betriebsratsvorsitzenden
hatten konsequenterweise auch von seinem
Stellvertreter wahrgenommen werden kénnen.
Zusatzlich obliegt bei Betriebsversammlungen
ohnehin dem Betriebsrat die zeitliche Festle-
gung der Lage, sodass dieser ohne Weiteres
hatte den Urlaub seines Vorsitzenden beriick-
sichtigen kdénnen.

In der Praxis kann es daher lohnen, bei Zeitgut-
schriften genau zu prifen, ob eine Dbereits
erfolgte Arbeitsbefreiung vorliegt.

Ulrike Brinkmann, Fachanwaltin flr Arbeitsrecht,
Bremen



Bevorstehende Veranstaltungen

30. Januar 2025: Webinare zum Arbeitsrecht, ,Update betriebsbedingte Kiundigung“ (Dr.
Gunnar Straube) und ,Schriftform im Arbeitsrecht — Ende durch das Bu-
rokratieentlastungsgesetz® (Denise Blankenburg), 10:00 Uhr bis
11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

25. Februar 2025: Webinare zum Arbeitsrecht, ,(Solo-) Selbstandig oder doch abhangig be-
schaftigt? Die agile Arbeitswelt aus Sicht des Arbeits- und des
Sozialversicherungsrechts® (Ulrike Brinkmann und Jacqueline Roigk),
10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Arbeitsrecht@goe-
hmann.de.

25. Marz 2025: Webinare zum Arbeitsrecht, ,Die Schwerbehinderung im Arbeitsrecht®
(Julia Schonfeld) und ,Annahmeverzugsvergitung — bdswilliges Unter-
lassen anderweitigen Verdienstes® (Dr. Jennifer Rasche), 10:00 Uhr bis
11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

Aktuelle Veroffentlichungen

Haupt- und Nebenleistungspflichten, Befristete Arbeitsverhaltnisse, Antidiskriminierung und Internati-
onales Arbeitsrecht in: Tschope Arbeitsrecht Handbuch, 2025 (Dr. Stefan Sasse, Dr. Gunnar
Straube, Dr. Jennifer Rasche)

Anmerkung zu LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 25.07.2024 - 26 Sa 1241/22, Wirksame Verlange-
rungsmaglichkeit im Hinblick auf die Uberlassungshochstdauer in § 1 Abs. 1b AUG, ArbRAktuell 2024,
575 (Dr. Jennifer Rasche)
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