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Erschutterung des AU-Beweiswerts
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Neue Entwicklung:

Der 5. Senat des BAG scheint den Indizienbeweis wahrend
des Laufs der Kindigungsfrist generell als geschwécht
anzusehen.

Das Hinzutreten von Umsténden, die auBerhalb von
Kindigungsfristen unschéadlich sind, kdnnen im Lauf von
Kindigungsfristen schadlich wirken.

BAG Urt. v. 08.09.2021 - 5 AZR 149/21
BAG Urt. v. 13.12.2023 - 5 AZR 137/23 (PM)

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Erschitterung des Beweiswerts der AU-Bescheinigung bislang
z.B. durch

auffalliges Freizeitverhalten
genesungswidrige Betdtigung

Zeitsynchronitat zwischen AU und Kindigungsfrist

= Folge: Arbeitgeber kann Efz verweigern

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Olaf Méllenkamp
— Arbeitsgericht Libeck

Eigenkindigung und mit Ktindigungsfrist zeitsynchrone
Arbeitsunfahigkeit —

BAG Urt. v. 08.09.2021 - 5 AZR 149/21

* Wird ein Arbeitnehmer, der sein Arbeitsverhéltnis kiindigt, am Tag
der Kiindigung arbeitsunfahig krankgeschrieben, kann dies den
Beweiswert der Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung insbesondere
dann erschittern, wenn die bescheinigte Arbeitsunféhigkeit
passgenau die Dauer der Kiindigungsfrist umfasst.

qu, Olaf Mollenkamp

beckerAnwaltVe Arbeitsgericht Libeck

Sachverhalt:
» Die Kl. war Personalvermittlerin bei der Bekl.
Arbeitsverhéltnis vom 28.08.2018 bis 22.02.2019.

+ Eigenkindigung am 08.02.2019 unter zeitgleicher Vorlage einer
arztlichen AU-Bescheinigung, die das Datum 08.02.2019 tragt
und eine AU bis einschl. 22.02.2019 ausweist.

+ Keine Entgeltfortzahlung durch Bekl. ab 08.02.2019 bis Ende.




Olaf Méllenkamp
eealiVeroin Arbeitsgericht Libeck

Sachverhalt 5 AZR 149/21: Eigenkindigung der Arbeitnehmerin

Kundigungsfrist 2 Wochen (Probezeit)

Kindigung zum Ablauf
08.02.2019 22.02.2019

AU-(Erst-) Bescheinigung 08.02.—22.02.2019

'{,; Olaf Méllenkamp
Y M — Arbeitsgericht LObeck

Begrindung des BAG:

Aufgrund des normativ vorgegebenen hohen Beweiswerts der
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung gendgt ein bloBes Bestreiten
der Arbeitsunfahigkeit mit Nichtwissen durch den Arbeitgeber
nicht, wenn der Arbeithehmer seine Arbeitsunfahigkeit mit einer
ordnungsgeman ausgestellten Arbeitsunfahigkeits—
bescheinigung nachweisen kann.

Der Arbeitgeber kann den Beweiswert nur dann erschuttern,
wenn er tatsédchliche Umstédnde darlegt und im Bestreitensfall
beweist, die ernsthafte Zweifel an der Erkrankung ergeben.

Dabei ist der Arbeitgeber nicht auf die in § 275 Abs. 1a SGB
V aufgefiihrten Regelbeispiele beschrankt.
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Olaf Méllenkamp
— Arbeitsgericht Libeck

§ 275 Abs. 1a SGB V (Begutachtung und Beratung):

Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit nach Absatz 1 Nr. 3 Buchstabe b
sind insbesondere in Fallen anzunehmen, in denen

a)

b)

Versicherte auffallig hdufig oder aufféllig haufig nur fir kurze
Dauer arbeitsunfahig sind oder der Beginn der Arbeitsunfahigkeit
haufig auf einen Arbeitstag am Beginn oder am Ende einer
Woche féllt oder

die Arbeitsunfahigkeit von einem Arzt festgestellt worden ist, der
durch die Haufigkeit der von ihm ausgestellten Bescheinigungen
Uber Arbeitsunfahigkeit aufféllig geworden ist.

- Datensatzproblem, siehe § 109 Abs. 1 SGB IV
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Praxisfolgen seit 5 AZR 149/21:

seit der Entscheidung auffallig hohe Inanspruchnahme dieser
Fallgruppe und ,,benachbarter” Fallgruppen

Erstreckung auch auf im Sachverhalt und Setting abgewandelte
Falle

hierdurch zahlreiche erfolglose Versuche der ersparten
Entgeltfortzahlung durch Arbeitgeber

.Bereicherung” der Fallgruppe ,, Letzter Lohn nicht gezahlt und
mal gucken, ob er (iberhaupt kiagt® um eine weitere Variante
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Leitsatz

Wird ein Arbeithehmer,

der sein Arbeitsverhéltnis kiindigt,
am Tag der Kundigung arbeitsunféahig krankgeschrieben,

kann dies den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

insbesondere dann erschittern, nicht zwingend

wenn die bescheinigte Arbeitsunfdhigkeit passgenau die Dauer der
Kindigungsfrist umfasst. exakte Synchronitat bis Ende AV
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Erstreckung der Rechtsprechung auch auf Ktindigungsrecht?

» 5. Senat des BAG ist Zahlungs—-Senat

+ MaBstab im Ktundigungsrecht ist nicht Erschiitterung eines
Anscheins

» volle Darlegungslast beim Arbeitgeber

+ MaBstab der Verdachtsktndigung (Entgeltfortzahlungsbetrug)
wohl allein durch Vorlage einer zeitsynchronen AU-
Bescheinigung nicht erreicht

* wenn auch Anhérung des Arbeitnehmers erforderlich
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Olaf Méllenkamp
— Arbeitsgericht Libeck

Arbeitgeberkindigung und mit Kindigungsfrist zeitsynchrone
Arbeitsunfahigkeit —

BAG Urt. v. 13.12.2023 - 5 AZR 137/23

Der Beweiswert von (Folge—)Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
kann erschuttert sein, wenn der arbeitsunféhige Arbeitnehmer
nach Zugang der Kiindigung eine oder mehrere Folge—
bescheinigungen vorlegt, die passgenau die Dauer der
Kindigungsfrist umfassen, und er unmittelbar nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses eine neue Beschaftigung aufnimmt.
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Sachverhalt:

Der KI. war Helfer bei der Bekl.
Arbeitsverhéltnis von Marz 2021 bis 31.05.2022.

AU des Kl. zunachst mit Erstbescheinigung vom 02.05. bis
06.05.2022

Arbeitgeberkiindigung mit Schreiben vom 02.05.2022 (Zugang
03.05.2022) ordentlich fristgemaB zum 31.05.2022

Folge—AU des KI. vom 06.05. (bis 20.05.) und 20.05. bis
31.05.2022

Tatigkeitsaufnahme bei neuem Arbeitgeber am 01.06.2022
Keine Entgeltfortzahlung durch Bekl. ab 07.05.2022 bis Ende.
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Lubecker Anwalt Verein

Sachverhalt 5 AZR 137/22: ordentliche Arbeitgeberkiindigung

AU 02.05. - 06.05. F-AUen 06.05. — 31.05. neuer AG ab 01.06.
Kindigung zum Ablauf
02.05.2022 31.05.2022
Zugang
03.05.2022

Kindigungsfrist
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Leitsatz

Der Beweiswert von (Folge-)Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen

kann erschittert sein, e ZveE

wenn der arbeitsunfahige Arbeitnehmer nach Zugang der Kiindigung

eine oder mehrere Folge—bescheinigungen vorlegt, . —
Arbeitgeberkindigung
die passgenau die Dauer der Kiindigungsfrist umfassen,

exakte Synchronitat bis Ende AV

und er unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhélthisses eine
neue Beschéftigung aufnimmt nahtlose Beschaftigungsaufnahme

bzw. Spontangenesung

taggleich (-)
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Fazit:

Das BAG nimmt die Erschitterung des Beweiswerts von AU-
Bescheinigungen wegen Passgenauigkeit zur Kiindigungsfrist
nicht nur bei Eigenklindigung, sondern auch bei
Arbeitgeberklindigung an.

Ob eine passgenaue AU bis Ende zweifelhaft sein soll, sofern
sie bereits vor Zugang der Kiindigung begonnen hat, bleibt
offen (AG hatte hier diesen Zeitraum bezahlt, obwohl sich die
AU auf den Zugang der Kiindigung fortsetzte).

MaBgeblich durfte hier wohl sein, dass der Arbeithehmer exakt
am Tag nach Ende der Ktindigungsfrist/AU beim neuen
Arbeitgeber genesen war.
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Was wird aus der MD—Begutachtung
(Medizinischer Dienst - AOR)?

Ist das MD—Verfahren (§ 275 SGB V) bei Zweifeln an der AU
nicht vorrangig?

Wie wirkt es sich aus,

— wenn der AG den MD nicht eingeschaltet hat?

— wenn der MD einen Termin erst in ferner Zukunft in Aussicht
stellt?

— wenn die MD—Begutachten allein nach Aktenlage der
Patientenakten der behandelnden Arzte erfolgt?

20
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Wichtige Anmerkung:

» Die Erschutterung des Beweiswerts der AU-Bescheinigung
bedeutet nicht zwingend das Verlieren des Efz—Rechtsstreits
durch den Arbeitnehmer.

» Der Arbeitnehmer kann den Beweis fUr das tats&achliche
Vorliegen der AU noch anders beweisen (z.8. durch
zeugenschaftliche Vernehmung der ihn behandelnden Arzte).

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Darlegungslast bei Erschitterung des AU—-Beweiswerts:

« Darlegung samtlicher Krankheitsursachen im relevanten
Zeitraum durch den Arbeitnehmer

+ Entbindung der behandelnden Arzte von der Schweigepflicht

+ in der Konstellation von 5 AZR 137/12 wohl auch:

Darlegung der Umstande der Ausheilung

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Arbeitsgericht Libeck

Arbeitsunfahigkeit im Laufe der Kiindigungsfrist —
LAG Mecklenburg-V. Urt. v. 15.08.2023 — 5 Sa 12/23

» Der Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ist jedoch
nicht allein deshalb erschdttert, weil diese einen Zeitraum
innerhalb der Kiindigungsfrist, insbesondere gegen Ende
der Kiindigungsfrist betrifft. Krankheiten kdnnen auch in
einem gekindigten oder einem aus anderen Griinden endenden
Arbeitsverhélinis auftreten.

* In der Abldsungsphase mag zwar die Motivation eines
Arbeitnehmers nachlassen. Daraus ist aber keinesfalls zu
schlieBen, dass jede Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung in diesem
Zeitraum makelbehaftet.

+ 80 etwa auch: LAG Kdln Urt. v. 10.08.2023 — 6 Sa 682/22
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Erschitterung des Beweiswerts der AU durch die Gesamtumstidnde —
LAG Mecklenburg-V. Urt. v. 07.05.2024 — 5 Sa 98/23

* Der Beweiswert von Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen ist
regelmaBig erschittert, wenn ein Arbeitnehmer unmittelbar nach
einer Eigen— oder Arbeitgeberkindigung Bescheinigungen
einreicht, die passgenau die noch verbleibende Dauer des
Arbeitsverhéltnisses abdecken.

» |Ist der Beweiswert von Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen
erschuttert, hat der Arbeithehmer darzulegen und ggf. zu
beweisen, welche konkreten gesundheitlichen Beeintrachtigungen
mit welchen Auswirkungen auf seine Arbeitsfahigkeit bestanden
haben und welche VerhaltensmaBregeln oder Medikamente
arztlich verordnet wurden.
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Dabei kann es von Bedeutung sein, ob und ggf. welche
Vorerkrankungen vorhanden sind und in welchem Umfang &rztliche
Anordnungen von dem Arbeitnehmer befolgt werden..

hier: Facharzt Psych. nicht aufgesucht und keine Einnahme
verordneter Medikamente
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Erschitterung des Beweiswerts der AU durch die Gesamtumstidnde —
LAG Schleswig—H. Urt. v. 02.05.2023 — 2 Sa 203/22

» Der Text eines Kindigungsschreibens einer Eigenklindigung in
Verbindung mit einer bereits kurz vorher eingereichten
Arbeitsunféhigkeit der Arbeitnehmerin sowie die Wirdigung der
Gesamtumsténde nach einer Zeugenaussage des behandelnden
Arztes kbnnen den Beweiswert einer
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung erschuttern.
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Erschitterung des Beweiswerts der AU-Bescheinigung
auBerhalb von Kundigungen/Beendigungen (die Klassiker),
z.B. durch

« auffalliges Freizeitverhalten

* genesungswidrige Betatigung

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Auffalliges Freizeitverhalten

. der AU entgegenstehendendes Freizeitverhalten kann AU-
Beweiswert erschittern

. Erschutterung bedeutet (aber nur) erweiterte Darlegungs-—
und Beweislast ftr den Arbeitnehmer

. Rechtsprechung ist zurtickhaltend in der Annahme des
Wechsels der Darlegungs— und Beweislast auf
Arbeithehmer

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Typische Félle fur auffalliges Freizeitverhalten, das gegen
Arbeitsunfahigkeit spricht:

. sportliche Aktivitdten mit hohem Anstrengungsniveau
+  Beginn von (Auslands—)Reisen
* Teilnahme an Festen und kulturellen Veranstaltungen

« weiterhin Auslbung von Nebent&tigkeiten

: >

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Feststellung von auffalligem Freizeitverhalten durch
* Social Media
. Beobachtung von Kollegen

. Detektiveinsatz

4
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Olaf Méllenkamp
— Arbeitsgericht Libeck

Erschitterung des Beweiswerts der AU wegen Freizeitsports —

LAG Berlin—B. Urt. v. 05.07.2024 - 12 Sa 1266/23

Was das Austben von Freizeitsport wahrend der bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit angeht, so ist auf die Umst&nde des Einzelfalls
abzustellen. Im Allgemeinen werden begriindete Zweifel an der
Arbeitsunfahigkeit zu verneinen sein.

hier: Handballspiel und Schiedsrichtertatigkeit

Erklart sich der Arbeithehmer allerdings nicht zu den konkreten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen und deren Auswirkungen
auf seine Arbeitsfahigkeit, so gilt die Behauptung des
Arbeitgebers, der Arbeithehmer sei nicht infolge Krankheit
arbeitsunfahig gewesen, und damit die Rechtsgrundlosigkeit der
Entgeltfortzahlung als zugestanden.
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Prozessuale Standardprobleme dieser Fallgruppen:
*  Verwertbarkeitsfragen
+  Entschadigungsperspektiven (Art. 82 DS-GVO)

. Nutzlosigkeit wegen Annahme nur genesungswidrigen
Verhaltens
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Annahmeverzug und boswilliges Unterlassen

33
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Einleitende Klarstellung und Hinweise:

das BAG hat sich (widerklagehalber im Teilurteilswege) mit
Auskunftspflichten beschaftigt

keine direkte Entscheidung zu b&swilligem Unterlassen

lediglich Folge aus dieser prozessualen Konstellation ist, das
der Arbeithnehmer zukiinftig die vom Jobcenter unterbreiteten
Vermittlungsvorschlage parat haben muss, sofern der
Arbeitgeber Auskunft tiber diese verlangt (Lastigkeit)

kein Tatbestandsmerkmal einer schitissigen
Verzugslohnklage, das auf Vorlage bereits mit Klagerhebung
hinausliefe
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Neue taktische Situation haufig:

« erhohte Abfindungsforderung durch Einbeziehung bereits
entstandener oder kiinftig anfallender Verzugsléhne

AN-Vertreter:

AG-Vertreter:

»,Dann mag ihr Mandant einmal erklaren, warum es ihm bei diesem
Arbeitsmarkt nicht gelingt, hier sofort oder innerhalb kurzer Frist etwas Neues
zu bekommen.“

35
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Litbecker AnwaltVerein Arbeitsgericht LObeck

Ausldsende Faktoren flr gednderte Taktik auch ohne BAG:

* Fachkraftemangel

* teilweise katastrophale Situation ftr Arbeitgeber durch
Arbeitskraftemangel

* in allen Regionen und durch alle Branchen

* gute bis sehr gute Chancen auch fur Wechsler und
Quereinsteiger am Arbeitsmarkt

» auch friher eher nachteilige Umstande (z.B. Teilzeitwunsch,
gesundheitliche Einschrankungen, Vorlieben) werden in
dieser Situation von Arbeitgebern toleriert und geldst

* hohe Transparenz und einfacher Zugang zur Jobangeboten
Uber (private) Plattformen im Internet

* Arbeitsgerichte wissen das !!!
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Auskunft hinsichtlich anderweitigen Erwerbs —
BAG Urt. v. 27.05.2020 - 5 AZR 387/19

» Der Arbeitgeber hat gegen den Arbeitnehmer, der Vergltung
wegen Annahmeverzugs fordert, einen Auskunftsanspruch
Uber die von der Agentur flr Arbeit und dem Jobcenter
unterbreiteten Vermittlungsvorschléage.

» Grundlage des Auskunftsbegehrens ist eine Nebenpflicht
aus dem Arbeitsverhaltnis nach § 242 BGB.
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Wesentliche Sachverhaltselemente:

+ Kl&ger ist Bauhandwerker im Betrieb seit 1996

+ mehrere Kiindigungen in 2011, u.a. fristlos am 30.01.2013
+ keine Vergltungszahlung ab Februar 2013

+ Kl&ger obsiegt gegen s&mtliche Ktindigungen

» gesonderte Annahmeverzugsklage ftr Verzugslohn ab
Februar 2013 abzliglich bezogenem Arbeitslosengeld | und |l

» Einwand boswilligen Unterlassens durch Arbeitgeber

» Bestreiten durch Arbeithehmer unter Hinweis auf Darlegungs-
und Beweislast beim Arbeitgeber fir behauptetes bdswilliges
Unterlassen

= Erhebung einer Widerklage auf Auskunft Uber die von AA und
Jobcenter unterbreitete Stellenangebote Dritter
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BAG 5 AZR 387/19:

Teilurteil tber Widerklage (ohne Entscheidung tber Klage)
zulassig

dient der Vorbereitung der gesetzlichin § 11 Nr. 2 KSchG
ausdrtcklich vorgesehenen Einwendungen gegen die vom
Klager geltend gemachten Annahmeverzugsansprtiche

Die Beklagte hat Anspruch auf schriftliche Auskunft Uber die
von der Agentur fir Arbeit und dem Jobcenter dem Klager
unterbreiteten Vermittlungsvorschlage fir die Zeit vom

1. Februar 2013 bis zum 30. November 2015 unter Nennung
von Tatigkeit, Arbeitszeit, Arbeitsort und Vergatung.

Grundlage des Auskunftsbegehrens ist eine Nebenpflicht des
Klagers aus dem Arbeitsverhaltnis gemaB § 242 BGB.
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BAG 5 AZR 387/19:

Die geforderte Wahrscheinlichkeit, dass die Einwendung
b&swillig unterlassener anderweitiger Arbeit begriindet ist,
besteht.

Es sind keinerlei Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass diese
Behorden ihren gesetzlichen Aufgaben nicht nachgekommen
sind und es in Bezug auf den Klager als Bauhandwerker im
Streitzeitraum keine Mdglichkeit der Arbeitsvermittlung gab.

- dann § 242 BGB nur begriindet, wenn Wahrscheinlichkeit far

werthaltige Jobangebote durch Anspruchssteller (Arbeitgeber)

nachgewiesen wird?
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Folgen aus BAG 5 AZR 387/19:

« damit jedoch keine Entscheidung tUber Folge bei nicht
erfolgender Auskunft trotz erfolgreicher Klage auf Auskunft

= Klagabweisung betreffend Zahlungsantrag auf Verzugslohn?

= Verfahrensruhe ggf. bis Durchfihrung der
Zwangsvollstreckung auf Auskunft?

AG-Vertreter:
»0ann mag ihr Mandant einmal erklaren, warum es ihm bei diesem

Arbeitsmarkt nicht gelingt, hier sofort oder innerhalb kurzer Frist etwas Neues
zu bekommen.“
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Auswirkungen auf verfahrenstaktische Situation:

« wenn schriftlicher Nachweis der Vermittlungsangebote zu viel
Arbeit macht, u.U. doch eher Einigung auf Grundlage ohne
Einbeziehung von Verzugslohnaspekten

« oder kein Angebot einer Abfindung tiberhaupt:

»3oll der Arbeitnehmer doch gewinnen! Er hatte sofort etwas
Neues bekommen kénnen! Wir haben gar kein Verzugsrisiko!
Und der Arbeithehmer muss uns auch noch die Grundlage
dafur liefern!®
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Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck

Exkurs: Die Frage nach neuer Arbeit im Prozess

Beliebte Situation in der Kammerverhandlung:

Der Arbeitnehmer wird gleich nach der Antragstellung vom
Vorsitzenden gefragt, ob er denn in der Zwischenzeit neue
Arbeit gefunden habe.

« Darf die Frage Uiberhaupt gestellt werden?

» Muss der Arbeitnehmer die Frage wahrheitsgeméan
beantworten?

» Gibt es ggf. sinnvolle prozessuale Reaktionsmdglichkeiten
auf die Frage?

+ Was ist, wenn der Gegenanwalt die Frage stellt?
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Nichtmeldung bei der AA und bd&swilliges Unterlassen —
BAG Urt. v. 12.10.2022 - 5 AZR 30/22

» Das Prinzip der Gesamtabwé&gung der Parteiinteressen bei
der Beurteilung der Bdswilligkeit im Sinne von § 11 Nr. 2
KSchG schlieBt es aus, einen einzelnen Umstand losgeldst
von allen sonstigen absolut zu setzen.

» Das Unterlassen der Meldung des Arbeithehmers bei der
Agentur fur Arbeit als arbeitsuchend begrindet als isoliertes
Merkmal nicht ein b&swilliges Unterlassen im Sinne von
§ 11 Nr. 2 KSchG (hier: Management—Position).

+ Fehlende Belehrung nach § 2 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 SGB Il
unerheblich
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Eigeninitiative beim Auffinden geeigneter Jobangebote —
Hess. LAG Urt. v. 25.06.2021 - 10 Sa 1233/20

* Der Arbeitnehmer darf sich nicht vor ihm zur Kenntnis
gebrachten Stellenangeboten verschlieBen. Allerdings ist er
auch nicht gehalten, von sich aus — tUber die Meldung bei
der Agentur fUr Arbeit hinausgehend — eine besondere
Aktivitat zu entfalten.

« Auf nur vage Angaben hin (freie Stelle in der Cargo City
Sud) ist der Arbeitnehmer nicht gehalten, sich zu erkundigen
oder sich zu bewerben.
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Mangelhafte Reaktion auf Vermittlungsvorschlage der AA —
LAG Berlin—B. Urt. v. 30.09.2022 — 6 Sa 280/22

+ drei Bewerbungen (!) auf 33 Vermittiungsvorschlage der AA
in vier Jahren (!)

» keine Stellungnahme zu allen drei Bewerbungen bei tw.
erfolgen Angeboten durch Bewerbungsarbeitgeber

* unvollstdndige Bewerbungsunterlagen sind Indiz fUr
bdswilliges Unterlassen (Bewerbungsunterlagen missen
also auch beauskunftet werden!)

* Auskunftsanspruch erstreckt sich auf Vermittlungsvorschlage
unter Nennung von Téatigkeit, Arbeitszeit, Arbeitsort und
Vergltung
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Abwarten mit Bewerbungen bis zum Kammertermin —

LAG Baden-W. Urt. v. 03.05.2024 — 9 Sa 4/24 (nicht rk.)

Im Falle einer einseitigen Freistellung in der Kiindigungsfrist
nach einer arbeitgeberseitigen Kiindigung unterlédsst es der
Arbeitnehmer innerhalb der Kiindigungsfrist nicht boswillig,
anderweitigen Verdienst zu erzielen, wenn er mit
Bewerbungen auf vom Arbeitgeber mitgeteilte offene Stellen
zuwartet bis zu einem zeitnah anberaumten Kammertermin
Uber die Kiindigungsschutzklage.
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Taktische Folgefragen aus LAG Berlin—-B. — 6 Sa 280/22:

Sollte der Arbeitgeber sein Auskunftsverlangen auch auf
Eigenbemthungen der Jobsuche erstrecken?

Sollte das Auskunftsverlangen (weiter als BAG - 5 AZR
387/19) auch auf Vorlage von Bewerbungsunterlagen (go.
nur ,,schriftlich®) erweitert werden?

Sollte das Auskunftsverlangen auch auf
Vermittlungsvorschlage unter Nennung von Téatigkeit,
Arbeitszeit, Arbeitsort und Vergltung erstreckt werden?
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Maximalantrag:

... den Klager widerklagehalber zu verurteilen,

der Beklagten/Widerklagerin schriftlich Auskunft tiber samtlich
Vermittlungsangebote der AA sowie s&dmtliche
Eigenbemihungen um Anschlussbeschéftigung im Zeitraum von
... bis ... unter Hergabe samtlicher hinzu erstellten
Bewerbungsunterlagen nebst beigefligten Anlagen unter
Nennung von Téatigkeit, Arbeitszeit, Arbeitsort und Vergttung der
jeweiligen Stellen sowie dartiber, ob eine Einstellung seitens der
Arbeitgeber angeboten oder abgelehnt worden ist, und flr den
Fall, dass der Klager das Angebot abgelehnt haben sollte, zu
den hierfur tragenden Griinden, sowie dazu, aus welchen
Grinden eine Bewerbung auf ein Vermittlungsangebot der AA
ggof. unterblieben ist, zu erteilen.
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Auswirkungen auf verfahrenstaktische Situation:

» wenn schriftlicher Nachweis der Vermittlungsangebote zu viel
Arbeit macht, u.U. doch eher Einigung auf Grundlage ohne
Einbeziehung von Verzugslohnaspekten

» oder kein Angebot einer Abfindung tiberhaupt:

.30l der Arbeitnehmer doch gewinnen! Er hatte sofort etwas
Neues bekommen kénnen! Wir haben gar kein Verzugsrisiko!
Und der Arbeithehmer muss uns auch noch die Grundlage
dafur liefern!®
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Stellenangebote durch den kiindigenden Arbeitgeber selbst

Kann der Hinweis auf geeignete Stellen zum selben Ergebnis
fhren?

(Auskunftsanspruch Uber Bewerbungsbemiihungen >
Minderung des Verzugslohnrisikos durch ggf. béswilliges
Unterlassen)

mit Kiindigung oder auch noch regelmaBig nachfolgend im
Laufe des Kundigungsschutzprozesses, u.U. nach erfolgloser
Guteverhandlung

51

qu, Olaf Mollenkamp

- Arbeitsgericht Libeck

Kindigungsrecht
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a) Betriebsbedingte Kiindigung

53

qu, Olaf Mollenkamp

. Arbeitsgericht Libeck

Auslagerungsentscheidung an Unternehmen im Konzern —

BAG Urt. v. 28.02.2023 - 2 AZR 227/22

Es kommt nicht darauf an, ob die dem Wegfall des
Beschaftigungsbedulrfnisses zugrunde liegende
unternehmerische (Organisations—)Entscheidung ihrerseits —
etwa aus wirtschaftlichen Griinden — "dringend" war oder die
Existenz des Unternehmens auch ohne sie nicht gefahrdet
gewesen ware. Der Arbeitgeber ist — bis zur Grenze der Willkar -
nicht gehindert, auch wirtschaftlich nicht zwingend notwendige
Organisationsentscheidungen zu treffen.

Zur unternehmerischen Freiheit gehért u.a. das Recht
festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter im eigenen Betrieb
ausgefuhrt oder an Drittunternehmen vergeben werden sollen.
Dies gilt auch fir die Aufgabenverlagerung zwischen
Konzernunternehmen.
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Nachschieben von Kiindigungsgriinden — Sozialauswahl -

BAG Urt. v. 08.12.2022 - 6 AZR 32/22

Der Arbeitgeber, der bei einer durchgefihrten Sozialauswahl
bestimmte Arbeithehmer Ubersehen oder flr nicht vergleichbar
gehalten und deshalb dem Betriebsrat die fur die soziale
Auswahl (objektiv) erheblichen Umsténde nicht mitgeteilt hat, ist
grundsatzlich berechtigt, seinen Vortrag auf entsprechende Ruge
im Prozess zu ergéanzen. Darin liegt kein nach § 102

BetrVG unzuldssiges Nachschieben von Kindigungsgriinden

Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber aus
nachvollziehbaren Griinden bei Erkl&rung der Kiindigung davon
ausgegangen ist, eine Sozialauswahl sei insgesamt entbehrlich.
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Rentenn&he und Sozialauswahl -

BAG Urt. v. 08.12.2022 - 6 AZR 31/22

Bei der Gewichtung des Lebensalters kann bei der
Sozialauswahl zu Lasten des Arbeitnehmers bertcksichtigt
werden, dass er bereits eine (vorgezogene) Rente wegen Alters
abschlagsfrei bezieht.

Das Gleiche qilt, wenn der Arbeitnehmer rentennah ist, weil er
eine solche abschlagsfreie Rente oder die Regelaltersrente
spéatestens innerhalb von zwei Jahren nach dem in Aussicht
genommenen Ende des Arbeitsverhéltnisses beziehen kann.

Lediglich eine Altersrente flr schwerbehinderte Menschen darf
insoweit nicht bertcksichtigt werden.
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Zuleitung des Informationsschreibens an die AA bei der
Massenentlassung -

EuGH Urt. v. 13.07.2023 — C-134/22

* Reine Verwaltungsvorschriften im Rahmen des
Massenentlassungsanzeigeverfahrens vermitteln keinen
Individualschutz zugunsten des geklndigten Arbeitnehmers.

» hier: Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat im
Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG

» Beantwortung der Frage aus BAG Beschl. v. 27.01.2022 - 6
AZR 155/21 (A) — BAG Entscheidung hierzu steht aus
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Massenentlassungsanzeige — Vorlage an den 2. Senat des BAG
BAG Beschl. v. 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B)

* Der6. Senat des BAG hat nach § 45 Abs. 3S. 1 ArbGG
angefragt, ob der 2. Senat des BAG an seiner Rechtsauffassung
festhalt, dass eine im Rahmen einer Massenentlassung erklérte
Kidndigung nichtig ist, wenn im Zeitpunkt ihres Zugangs keine
oder eine fehlerhafte Anzeige nach § 17 Abs. 1 und Abs. 3
KSchG vorliegt.

* Der 2. Senat des BAG hat mit Beschluss vom 01.02.2024 das
Anfrageverfahren ausgesetzt und den EuGH um die erforderliche
Beantwortung von Fragen zur Auslegung der den §§ 17 ff.
KSchG zugrundeliegenden Richtlinie 98/59/EG zur Angleichung
von Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber
Massenentlassungen ersucht.
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Massenentlassungsanzeige — erneute Vorlage an den EuGH
BAG Beschl. v. 23.05.2024 — 6 AZR 152/22 (A)

+ Weitere Anfrage des 6. Senats an den EuGH, inwieweit sich ein
Fehler im ME—-Verfahren auf die Kindigung auswirkt, wenn das
Verfahren zwar fehlerhaft ist, die AA dies aber nicht
beanstandet.

« Kann der Fehler ggf. noch nachtraglich mit Auswirkung auf die
Kindigung geheilt werden, indem das Verfahren fehlerfrei
nachgeholt wird?
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Massenentlassungsanzeige — Fehlen der Soll-Angaben -
BAG Urt. v. 19.05.2022 — 2 AZR 467/21

» fehlende Pflichtangaben nach § 17 Abs. 3 S. 5 KSchG fuhren
nicht zur Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der im Ubrigen
anzeigepflichtigen Ktindigung

» gesetzgeberische Entscheidung nicht im Wege einer
richtlinienkonformen Auslegung korrigierbar

» durch EuGH geklart, dass Angaben nach § 17 Abs. 3 8S. 5
KSchG nicht in der Anzeige an die AA enthalten sein missen
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§ 17 Abs. 3 KSchG

4 Die Anzeige muss Angaben Uber den Namen des
Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Betriebes enthalten,
ferner die Griinde fur die geplanten Entlassungen, die Zahl und
die Berufsgruppen der zu entlassenden und der in der Regel
beschaftigten Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die
Entlassungen vorgenommen werden sollen und die
vorgesehenen Kriterien flr die Auswahl der zu entlassenden
Arbeitnehmer.

5 In der Anzeige sollen ferner im Einvernehmen mit dem
Betriebsrat flr die Arbeitsvermittlung Angaben Uber Geschlecht,
Alter, Beruf und Staatsangehd&rigkeit der zu entlassenden
Arbeitnehmer gemacht werden.
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Sinnvolles prozessuales Vorgehen bei Rtige der ordnungsgeméaBien
Massenentlassungsanzeige vor Klarung durch BAG:

gilt nur fur fehlerhafte Anzeige, nicht bei unterbliebener Anzeige (!)
Verfahrensaussetzung, § 248 ff. ZPO? = Verzugslohnrisiko

Fortfihrung des Verfahrens unter Anwendung der bisherigen
Rechtsprechung des BAG? = nicht gut fur Arbeitgeber

Fortfihrung des Verfahrens, sofern Ktindigung aus anderen
Rechtsgrtinden unwirksam und es nicht auf ME-Verfahren ankommt

Fortfihrung und Rechtsprechungsénderung durch das ArbG
(im Sinne der Vorlagefragen) = eher nicht zu erwarten
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b) Personenbedingte Kiindigung
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Wiederholung des bEM bei erneuter Erkrankung nach Jahresfrist —
BAG Urt. v. 18.11.2021 — 2 AZR 138/21

» der Arbeitgeber muss gemé&B § 167 Abs. 2 SGB IX nach einem
durchgefiihrten bEM erneut ein bEM durchfiihren, wenn der
Arbeitnehmer nach Abschluss des ersten bEM innerhalb eines
Jahres erneut langer als sechs Wochen ununterbrochen oder
wiederholt arbeitsunfahig wird

» gilt auch bei unterj&hrigem Zeitraum

« Abschluss eines bEM ist dabei der Tag "Null" fUr einen neuen
Referenzzeitraum von einem Jahr

+ kein "Mindesthaltbarkeitsdatum" des bEM
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Zustimmung des Integrationsamtes ersetzt kein bEM —

BAG Urt. v. 15.12.2022 - 2 AZR 162/22

Die Zustimmung des Integrationsamts zu einer
krankheitsbedingten Kiindigung begriindet nicht die Vermutung,
dass ein (unterbliebenes) betriebliches
Eingliederungsmanagement die Kiindigung nicht hatte
verhindern kénnen.

Es ist dem Arbeitgeber auch ohne eine datenschutzrechtliche
Einwilligung mdglich und zumutbar, zunéchst mit dem
beabsichtigten bEM zu beginnen. In einem Erstgespréach kann
der moégliche Verfahrensablauf besprochen und versucht
werden, bestehende Vorbehalte auszurdumen.
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Hinzutreten weiterer Griinde neben Krankheit —

LAG Mecklenburg-V. Urt. v. 17.01.2023 - 5 Sa 82/22 (nicht rk.)

Ist das Fuhren von Kraftfahrzeugen im StraBenverkehr die
hauptsachliche Arbeitsaufgabe, kann die Entziehung der
Fahrerlaubnis eine personenbedingte Kindigung rechtfertigen,
sofern eine Wiedererlangung der Fahrerlaubnis zeitlich nicht
absehbar und eine anderweitige Beschaftigung auf Dauer nicht
moglich ist.

kein Erfordernis eines BEM, wenn neben die Grunderkrankung
Alkoholismus die Entziehung der Fahrerlaubnis als weiterer
tragender Grund flr die personenbedingte Kindigung tritt
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c) Verhaltensbedingte Kiindigung
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Whistleblowing und Recht auf freie MeinungsauBerung —

EGMR Urt. v. 14.02.2023 — 21884/18
(Halet ./. Luxemburg — ,,Luxleaks®)

Unter bestimmten Voraussetzungen ist ein besonderer Schutz
fur Beamte oder Angestellte notwendig, die unter Verletzung
der fur sie geltenden Regeln vertrauliche Informationen
offenbaren, die sie am Arbeitsplatz erhalten haben.

Es kann erforderlich sein, einen Whistleblower, der aufgrund
einer begriindeten Annahme Informationen weitergibt, die sich
spéater als unrichtig erweisen, trotzdem vor Repressalien zu
schitzen.

Von besonderer Bedeutung ist, ob Sanktionen gegen den
Whistleblower verhéltnismaBig sind.
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Kindigung wegen Bedrohung eines Vorgesetzten —
BAG Urt. v. 28.02.2023 - 2 AZR 194/22

* Eine ernstliche Drohung des Arbeitnehmers mit Gefahren fur
Leib oder Leben u.a. von Vorgesetzten oder Arbeitskollegen
und/oder deren Verwandten, fir die kein allgemeiner
Rechtfertigungsgrund eingreift, kommt "an sich" als wichtiger
Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB in Betracht.

» Erfolgen Falschangaben an den Betriebsrat zu den
Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers lediglich versehentlich,
fehlt es an einer bewusst unrichtigen oder irrefihrenden
Unterrichtung Gber die Person des zu kiindigenden
Arbeitnehmers, die schon flr sich genommen zur
Unwirksamkeit der Kiindigung flhren kdnnte.
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Verwertbarkeit eines Chatverlaufs einer privaten WhatsApp—Gruppe —
BAG Urt. v. 24.08.2023 - 2 AZR 17/23

» Ein Arbeitnehmer, der sich in einer aus sieben Mitgliedern
bestehenden privaten Chatgruppe in stark beleidigender,
rassistischer, sexistischer und zu Gewalt aufstachelnder Weise
Uber Vorgesetzte und andere Kollegen &uBert, kann sich gegen
eine dies zum Anlass nehmende auBerordentliche Kiindigung
seines Arbeitsverhaltnisses nur im Ausnahmefall auf eine
berechtigte Vertraulichkeitserwartung berufen

» Eine Vertraulichkeitserwartung ist nur dann berechtigt, wenn die
Mitglieder der Chatgruppe den besonderen
personlichkeitsrechtlichen Schutz einer Sphéare vertraulicher
Kommunikation in Anspruch nehmen kénnen 2>
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+ Das wiederum ist abh&ngig von dem Inhalt der ausgetauschten
Nachrichten sowie der Gré3e und personellen Zusammensetzung
der Chatgruppe

+ Sind Gegenstand der Nachrichten — wie vorliegend — beleidigende
und menschenverachtende AuBerungen tber Betriebsangehérige,
bedarf es einer besonderen Darlegung, warum der Arbeitnehmer
berechtigt erwarten konnte, deren Inhalt werde von keinem
Gruppenmitglied an einen Dritten weitergegeben
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Umfeld der Entscheidung:

+ Konzept wie bei (Sach—)Verwertungsverbot im Keylogger—Fall
BAG Urt. v. 27.07.2017 (2 AZR 681/16)

* zu groBer Eingriff in das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers
- Sachvortrag des Arbeitgebers von Amts wegen nicht zu

berticksichtigen

+ BAG attestiert grundséatzlichen Vertraulichkeitsschutz in
privaten Chatgruppen (nicht: dienstliche Chatgruppen)

» Vertraulichkeitserwartung hangt vom Inhalt der ausgetauschten
Nachrichten ab
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Probleme (wie hier):

» Anfangs unverfangliche Kommunikation innerhalb einer Chat—
Gruppe rutscht im Laufe der Zeit ab

* Vom BAG dargestelltes Prinzip lauft auf Kontrolle jeder
einzelnen AuBerung (Art. 5 GG) hinaus, da bereits einzelne
problematische AuBerung die Vertraulichkeit entfallen |asst

» Damit droht standiger Kipp—Punkt im Vertraulichkeitsschutz
und die Gefahr, dass sich nicht mehr in grundsatzlich privatem
Umfeld kritisch ge&uBert werden kann, weil anderenfalls
Kindigung und unglnstige Beweissituation droht
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Folgeprobleme:

»  Wie lange dauert der durch eine AuBerung bewirkte Verlust des
Vertraulichkeitsschutzes an?

+ K®nnen auch Mitglieder der Gruppe durch die AuBerungen
anderer den Vertraulichkeitsschutz verlieren, die sich selbst
nicht in dieser Weise geduBert haben?

+ K®&nnen wohlmeinende Bezugnahmen auf solche AuBerungen
anderer den Vertraulichkeitsschutz entfallen lassen?
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Vorerst:

BAG hat Uber die Kiindigung desjenigen entschieden, der sich
(in erheblichem MaBe) diffamierend geauBert hatte

Weitere Gruppenmitglieder sind ohne eigene AuBerungsanteile
nicht vom Verlust der Vertraulichkeit betroffen
(= relatives Verwertungsverbot)

Es gibt keine , Kontaktschuld® fur Mitgliedschaft in der Gruppe
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Verwertbarkeit einer offenen Videotberwachung -

BAG Urt. v. 29.06.2023 - 2 AZR 296/22

In einem Kindigungsschutzprozess besteht nach MaBgabe der
Datenschutz—Grundverordnung und der Zivilprozessordnung
grundséatzlich kein Verwertungsverbot in Bezug auf solche
Aufzeichnungen aus einer offenen VideolUberwachung, die
vorsétzlich vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers belegen
sollen

Das gilt auch dann, wenn die UberwachungsmaBnahme des
Arbeitgebers nicht vollstdndig im Einklang mit den Vorgaben des
Datenschutzrechts steht =
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Den Betriebsparteien fehlt die Regelungsmacht, ein tber das
formelle Verfahrensrecht der Zivilprozessordnung hinausgehendes
Verwertungsverbot zu begriinden, oder die Mdglichkeit des
Arbeitgebers wirksam zu beschréanken, in einem
Individualrechtsstreit Tatsachenvortrag Uber betriebliche
Geschehnisse zu halten.
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d) Weiteres Kundigungsrecht
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Nachtragliche Zulassung nach § 5 KSchG bei Schwangerschaft —
EuGH Urt. v. 27.06.2024 — C-284/23 Haus Jacobus

» Bei Kenntnis von der Schwangerschaft erst nach Ablauf der 3—
Wochen-Frist des § 4 KSchG stellt die nachtragliche Kenntnis
einen Grund fur eine nachtragliche Zulassung der
Ktndigungsschutzklage nach § 5 KSchG dar.

» Die dann nach § 5 Abs. 2 KSchG geltende Frist zum Stellen des
Antrags binnen zwei Wochen ab Kenntnis schitzt die
Schwangere nicht hinreichend.

» angemessene Frist vom EuGH offengelassen
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Beweis des ersten Anscheins bei Einwurfeinschreiben —
BAG Urt. v. 20.06.2024 - 2 AZR 213/23

» Es besteht ein Beweis des ersten Anscheins, dass Bedienstete
der Deutschen Post AG Briefe zu den posttblichen Zeiten
zustellen.

* MaBgeblich daftr ist der Umstand, dass sich die tbliche
Postzustellungszeit aus der Arbeitszeit der Postbediensteten
ergibt und die Zustellung vorliegend durch einen solchen
Bediensteten erfolgt ist.
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Zustellung und gewdhnliche Postzustellzeiten —

LAG Berlin-B. Urt. v. 16.05.2024 - 5 Sa 893/23

Im Bereich der Stadt Berlin ist nach der Verkehrsanschauung bis
jedenfalls 15.30 Uhr mit einer Enthahme von Postsendungen aus
dem Briefkasten zu rechnen. Jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt
in einen Wohnungsbriefkasten eigeworfene Postsendungen
gehen der adressierten Person am gleichen Tag zu.

Ein— und Auslieferungsbeleg eines Einwurfeinschreibens
begrinden keinen Anscheinsbeweis flr den im
Auslieferungsbeleg genannten Tag der Zustellung, wenn der
Auslieferungsbeleg eine falsche Postleitzahl ausweist.
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Zugang eines Elternzeitverlangens -

LAG Baden-W. Urt. v. 08.05.2024 — 4 Sa 35/23

Ist die Willenserklarung (hier: Elternzeitverlangen) bereits in den
Machtbereich des Empfangers gelangt, wurde von diesem aber
noch nicht zur Kenntnis genommen, so besteht keine
Verpflichtung des Empfangers, die Kenntnisnahme zu einem
Zeitpunkt zu bewirken, bevor er Ublicherweise Kenntnis
genommen hétte.

Dies gilt auch dann, wenn er vom Erkldrenden auf ein mégliches
Vorliegen der Willenserklarung im Machtbereich hingewiesen
wurde.
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II.  Arbeitszeit und Befristungsrecht
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Pausen mit Bereithaltepflicht und Arbeitszeitbegriff-
BVerwG Urt. v. 13.10.2022 -2 C 7.21

+ Pausenzeiten unter Bereithaltungspflicht stellen nicht automatisch
Arbeitszeit i. S. d. Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG dar.

» Es bedarf vielmehr bei Gesamtwirdigung aller relevanten
Umsténde des Einzelfalls der Prifung, ob die dem Arbeitnehmer
auferlegten Einschrankungen von solcher Art sind, dass sie
objektiv gesehen ganz erheblich seine Mdglichkeit beschrénken,
die Zeit frei zu gestalten und sie seinen eigenen Interessen zu
widmen (wie EuGH Urt. v. 09.09.2021 — C-107/19).
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Duschen als Arbeitszeit —
BAG Urt. v. 23.04.2024 - 5 AZR 212/23

» Korperreinigungszeiten sind als Arbeitszeit anzusehen, wenn sie
mit der eigentlichen Tatigkeit oder der Art und Weise ihrer
Erbringung unmittelbar zusammenhangen und deshalb
ausschlieBlich der Befriedigung eines fremden Bedurfnisses
dienen.

» FOr die Abgrenzung und Beurteilung des jeweiligen Einzelfalls
kénnen 6ffentlich—rechtliche und arbeitsschutzrechtliche
Vorschriften, wie z.B. der Anhang der Arbeitsstattenverordnung
und die den Anhang konkretisierenden Technischen Regeln fur
Arbeitsstéatten Orientierungshilfen bieten.
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Auslegung der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ,mit Vollendung
des 65. Lebensjahres —

BAG Urt. v. 21.12.2022 - 7 AZR 489/21

» Eine Vertragsklausel, die eine Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses mit der Vollendung des 65. Lebensjahres
vorsieht, ist nach der Anhebung des Regelrentenalters regelméaBig
dahin zu verstehen, dass das Arbeitsverhéltnis erst mit der
Vollendung des flr den Bezug einer Regelaltersrente
maBgeblichen Lebensalters enden soll.

+ Benachteiligt ein Arbeitgeber ein befristet beschéaftigtes
Betriebsratsmitglied, indem er wegen dessen Betriebsratstatigkeit
den Abschluss eines Folgevertrags ablehnt, so hat das
Betriebsratsmitglied Anspruch auf Schadensersatz. Dieser ist auf
den Abschluss des verweigerten Folgebetrags gerichtet.

» Entsprechendes gilt fur eine Vereinbarung Uber die Verldngerung
des Arbeitsverhaltnisses Uber die Regelaltersgrenze hinaus.
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Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses und Urlaub -
BAG Urt. v. 09.02.2023 - 7 AZR 266/22

* Wird einem Arbeitnehmer fUr die Zeit nach Ablauf seines
befristeten Arbeitsverhaltnisses Urlaub gewahrt, ist der
Tatbestand des § 15 Abs. 5 TzBfG in der bis zum 31. Juli 2022
geltenden Fassung (seit dem 1. August 2022 § 15 Abs. 6 TzBfG )
nicht erfullt.

» Allein die einseitige Erfullung von Leistungspflichten durch den

Arbeitgeber nach Befristungsablauf ohne Entgegennahme der
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers 18st diese Fiktion nicht aus.
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Geé&nderter Tatigkeitsbeginn und Schriftformerfordernis —
BAG Urt. v. 16.08.2023 - 7 AZR 300/22

» Bei einem kalenderm&Big befristeten Arbeitsvertrag ist es flr die
Wahrung des Schriftformgebots nach § 14 Abs. 4 TzBfG nicht
erforderlich, dass neben dem schriftlich benannten
Beendigungsdatum das Datum des Beginns des
Arbeitsverhéltnisses schriftlich festgehalten ist.
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Befristung von Fuhrungskraften —

BAG Urt. v. 01.06.2022 - 7 AZR 151/21

Tatigkeiten als FUhrungskraft oder in leitenden Positionen
rechtfertigen die Befristung des Arbeitsvertrags nicht aufgrund
der Eigenart der Arbeitsleistung.

Ein berechtigtes — und das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers
Uberwiegendes — Befristungsinteresse des Arbeitgebers folgt
grundséatzlich weder aus einer herausgehobenen Position des
Arbeitnehmers im Rahmen der Organisation des Unternehmens
noch aus daraus folgenden Befugnissen. Auch eine weitgehende
Weisungsfreiheit des Arbeitnehmers rechtfertigt kein spezifisches
Befristungsinteresse.
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Einsatzbedingte Verlangerungsklauseln im ProfifuBball -

BAG Urt. v. 24.05.2023 - 7 AZR 169/22

Einsatzbedingte Verlangerungsklauseln sind im ProfifuBball
grundsatzlich zulassig und verstoBen fur sich nicht gegen § 307
Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Der pandemiebedingte Abbruch der Spielsaison 2019/20 dndert
hieran nichts und ist nicht als Sonderereignis, ggf. unter
Anwendung der Rechtsfigur des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage, zu bertcksichtigen.
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Ablehnung wegen beflirchteter Kettenbefristung bei SB —
BAG Urt. v. 24.05.2023 - 8 AZR 187/23

* Die Entscheidung eines 6ffentlichen Arbeitgebers, nur Bewerber
in die Auswabhl fur eine befristet zu besetzende Stelle
einzubeziehen, bei denen nicht die naheliegende Méglichkeit
besteht, dass eine weitere Sachgrundbefristung des
Arbeitsverhéltnisses die Voraussetzungen eines institutionellen
Rechtsmissbrauchs erfillt, ist Teil der dem Auswahlverfahren
nach Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagerten
Organisationsentscheidung.
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IIl. Vertragsrecht
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Versetzung ins Ausland -

BAG Urt. v. 30.11.2022 - 5 AZR 336/21

Der Arbeitgeber kann aufgrund seines Weisungsrechts nach §
106 GewO dem Arbeitnehmer grundsétzlich auch einen
Arbeitsplatz im Ausland zuweisen, wenn die mdglichen
Arbeitsorte nicht durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung,
Tarifvertrag oder gesetzliche Vorschriften auf das Inland begrenzt
sind.

Eine Beschrankung des Weisungsrechts auf Arbeitsorte in der
Bundesrepublik Deutschland ist dem Arbeitsvertrag als solchem
nicht immanent.

Die Zuweisung eines Arbeitsorts im Ausland unterliegt wie jede
Austibung des Weisungsrechts des Arbeitgebers nach § 106 S. 1
GewO einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle.
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Sachverhalt:

» Der Arbeitnehmer ist Pilot bei Ryanair mit Gesellschaftssitz
auf Malta an der Base Flughafen Nirnberg;
Familienwohnsitz ist Nlrnberg

« SchlieBung der Base zu Ende Marz 2020

« Anwendung eines Tarifsozialplans mit Benennungspflicht
far neue Wunsch-Base

+ Keine RiuckauBerung des KI., auch auf Erinnerung nicht

* Versetzung des Kl. zum 01.05.2020 an die neue Home—
Base Bologna, hilfsweise Ausspruch einer
Anderungskindigung

* Feststellungsantrag auf Unwirksamkeit der Versetzung,
hilfsweise Anderungskindigung
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Besonderheiten des Falles:
« Kein freier Arbeitsplatz an einer deutschen Home—Base

» Tarifsozialplan sieht Versetzung ausdricklich Versetzung
ins Ausland und ggf. auch Kindigung als letztes Mittel vor

* physische Anwesenheit an Base in Bologna eher selten
(,Dead—Head—Einsatze*)

* BAG geht offenbar vom typischen Schicksal einer
Berufsgruppe aus

« Entgeltverluste kein maBgeblicher Punkt fir BAG
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Prafung der Einzelweisung nach § 106 GewO:

Arbeitszeit Arbeitsort Arbeitsinhalt

g

kein Ausschluss durch Arbeitsvertrag, Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Gesetz

2

Billigkeitsabw&gung der wechselseitigen Interessen
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Billigkeitsabw&gung der wechselseitigen Interessen

» SchlieBung der Base als unternehmerische Entscheidung
» keine anderen freien Arbeitsplatze in Deutschland

* Pilotenschicksal

» fliegt ohnehin Dead—-Head

= Einzelfallentscheidung mit iberdehntem Leitsatz
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typische zu berlcksichtigende Elemente der Abwégung auf

Arbeitnehmerseite

» familidre Belange

» gesundheitliche Einschrdnkungen
* Betreuungssituation der Kinder

*  Wohnungsmarkt

* Fahrzeiten

* maBregelnder Charakter

* u.v.a.m.
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Teilkindigung einer Homeoffice—Vereinbarung —

LAG Hamm Urt. v. 16.03.2023 — 18 Sa 832/22 (rk.)

Die Regelungen einer kiindbar gestellten "Zusatzvereinbarung
Uber Tatigkeit im Homeoffice", welche sich auf spezielle Abreden
Uber den Ort der Arbeitsleistung bezieht, sind
kindigungsrechtlich nicht besonders geschitzt, sondern
unterliegen dem Direktionsrecht des Arbeitgebers gemaB § 106
GewO.

Das Kindigungsrecht betrifft dann nicht die im synallagmatischen
Verhéltnis stehenden wechselseitigen Pflichten des
Arbeitsverhéltnisses, sondern lediglich die Frage, ob und unter
welchen Bedingungen der Arbeithnehmer seine Arbeitsleistung von
seiner Wohnung aus zu erbringen befugt ist.
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Unwirksamkeit einer Verfallklausel wegen Nichtherausnahme
von Ansprlichen aus vorsatzlicher Vertragsverletzung —

BAG Urt. v. 05.07.2022 - 9 AZR 341/21

» Das Verbot des § 202 Abs. 1 BGB, das fir alle
Schadensersatzanspriiche aus Vertrag und Delikt gilt,
bezweckt einen umfassenden Schutz gegen im Voraus
vereinbarte Einschrédnkungen von Haftungsanspriichen aus
vorsétzlichen Schadigungen.

» Es erfasst neben Vereinbarungen tber Verjahrungen auch
solche Uber Ausschlussfristen und fihrt im Falle eines
VerstoBes zum ersatzlosen Wegfall einer nicht teilbaren
Klausel unter Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrags im
Ubrigen.
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Wirksamkeit einer Verfallklausel trotz Nichtherausnahme tariflich
zwingender Anspriche -

BAG Urt. v. 24.05.2022 - 9 AZR 461/21

* Eine in AGB enthaltene Ausschlussfristenklausel, welche die
von § 77 Abs. 4 S. 4 BetrVG und § 4 Abs. 4 S. 3
TVG geschutzten Anspriche umfasst und deshalb zu weit
gefasst ist, ist nicht wegen dieses VerstoBes und sich nur
daraus ergebender unzureichender Transparenz unwirksam.

» Eine Klausel ist nicht deshalb intransparent, weil Anspriiche,
deren Erfullung der Schuldner zugesagt, anerkannt oder
streitlos gestellt hat, nicht ausdriicklich ausgeklammert
worden sind.

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck

101

4

bockerAnwalt Ve

Vertragsstrafe bei vertragswidriger L&sung aus dem
Arbeitsverhéltnis —

BAG Urt. v. 20.10.2022 - 8 AZR 332/21

» ordentliche Kiindigung der Arbeithehmerin gegen einen
befristeten (wegen einer Fortbildung AGB—konformen)
Kindigungsausschluss verwirkt Vertragsstrafe

» Die Vereinbarung von Vertragsstrafen in Arbeitsvertragen ist
im Arbeitsleben so verbreitet, dass deren Verwendung in
einem Formularvertrag im Regelfall nicht tberraschend i.S.v.
§ 305c Abs. 1 BGB ist.

+ § 309 Nr. 6 BGB ist auf arbeitsvertragliche
Vertragsstrafenabreden nicht anwendbar.

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Schadensersatz wegen Nichterftllung von Nachweispflichten —
BAG Urt. v. 22.09.2022 - 8 AZR 4/21

+  Kommt der Arbeitgeber mit seiner Verpflichtung aus § 2 Abs.
1 S. 1 NachwG in der bis zum 31. Juli 2022 geltenden
Fassung (im Folgenden aF), dem Arbeithehmer eine
Ausschluss—/Verfallfrist nachzuweisen, in Verzug, hat er
nach § 280 Abs. 1 und Abs. 2, § 286 BGB dem
Arbeitnehmer den dadurch adaquat—kausal verursachten
Schaden zu ersetzen.

*  Weist der Arbeitgeber entgegen § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG aF
eine Ausschluss—/Verfallfrist nicht nach, ist grundsétzlich zu
vermuten, dass der Arbeithehmer die Frist im Falle eines
Hinweises beachtet hatte. Ausgenommen sind jedoch dem
Arbeitnehmer unbekannt Anspriiche.
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Erstattungspflicht des Arbeitnehmers fir Vermittlungsprovision —
BAG Urt. v. 20.06.2023 - 1 AZR 265/22

» Eine vorformulierte Vertragsbedingung i.S.v. § 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB, nach der der Arbeitnehmer verpflichtet ist, dem
Arbeitgeber eine von ihm fir das Zustandekommen des
Arbeitsvertrags an einen Dritten gezahlte Vermittlungsprovision
zU erstatten, wenn der Arbeithnehmer das Arbeitsverhaltnis vor
Ablauf einer bestimmten Frist durch Eigenkiindigung beendet,
ist unangemessen und daher nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
unwirksam.
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IV. Vergitungsrecht
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(Entgelt—)Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten —
BAG Urt. v. 18.01.2023 — 5 AZR 108/22

+ QGeringfligig Beschéftigte, die in Bezug auf Umfang und
Lage der Arbeitszeit keinen Weisungen des Arbeitgebers
unterliegen, dirfen bei gleicher Qualifikation fUr die
identische Tatigkeit keine geringere Stundenvergitung
erhalten als vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer, die durch den
Arbeitgeber verbindlich zur Arbeit eingeteilt werden.

+ Die besondere steuer— und sozialversicherungsrechtliche
Behandlung geringfligig Beschéftigter stellt keinen
sachlichen Grund fur eine geringere Bezahlung dar.
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Unterschiedlich hohe tarifliche Zuschlage fur Nachtarbeit in und
auBerhalb von Schichten —

BAG Urt. v. 22.03.2023 - 10 AZR 553/20

» Erhalten Arbeitnehmer, die Nachtschichtarbeit leisten, und
Arbeitnehmer, die sonstige Nachtarbeit versehen, daftr
unterschiedlich hohe Zuschlége, sind beide
Arbeitnehmergruppen miteinander vergleichbar und werden
ungleich behandelt.

» Der Zweck des Ausgleichs der schlechteren Planbarkeit von
unregelméaBiger Nachtarbeit vermag eine
Ungleichbehandlung bei der Zuschlagshdhe zu
rechtfertigen, muss aber im Tarifvertrag Niederschlag finden.

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Gleichbehandlung bei Erschwerniszuschlagen —
BAG Urt. v. 20.07.2023 - 6 AZR 256/22

* Mit Ausnahme der Zuschlage fur die Arbeitsleistung wéhrend
der tarifvertraglich definierten Nachtzeit kdnnen die
Tarifvertragsparteien in den Grenzen des Willklrverbots frei
regeln, fUr welche Erschwernisse sie in welcher Weise und
H®he einen Zuschlag gewéahren wollen.

» Bei der Willkirkontrolle wird von den Arbeitsgerichten nur
geprlft, ob objektive Willktr vorliegt, d.h., ob die Tarifnorm
im Verhaltnis zu der tatsachlichen Situation, die sie regeln
soll, objektiv unangemessen ist.

» Die nach dem Willen der Tarifvertragsparteien fur die
Ausgestaltung der Tarifregelung maBgeblichen Griinde
missen sich insoweit weder ausdrlcklich noch durch
Auslegung dem Tarifvertrag entnehmen lassen.

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Angebot der Prozessbeschéftigung und béswilliges Unterlassen
bei fristloser Kiindigung —

BAG Urt. v. 29.03.2023 - 5 AZR 255/22

* Der Arbeitgeber kann Annahmeverzug nach dem Ausspruch
einer unwirksamen Kiindigung nicht dadurch vermeiden,
dass er dem Arbeithehmer der &uBeren Form nach eine
Prozessbeschéftigung anbietet, ohne dass sein
tatsachlicher Wille auf eine solche Beschéftigung gerichtet
ist.

» Kundigt er dem Arbeitnehmer verhaltensbedingt fristlos und
begriindet dies mit einer Unzumutbarkeit der weiteren
Beschéaftigung, verhéalt er sich widersprtchlich, wenn er dem
Arbeitnehmer eine Prozessbeschéaftigung zu gleichen
Bedingungen anbietet, weshalb es zu vermuten steht, dass
dieses Angebot nicht ernsthafter Natur war.
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Ermessensaustibung und Freiwilligkeitsvorbehalt —
BAG Urt. v. 25.01.2023 - 10 AZR 109/22

» Ein auf Sonderzuwendungen beschrénkter
Freiwilligkeitsvorbehalt, der so ausgelegt werden kann, dass
er auch spétere Individualabreden tGber die Zahlung
beispielsweise von Urlaubs— und Weihnachtsgeld erfasst,
benachteiligt den Arbeithehmer unangemessen i.S.v. § 307
Abs. 1 S. 1 BGB und ist deshalb unwirksam.

» Ist die Hhe einer Sonderzahlung nach billigem Ermessen zu
bestimmen, tragt die bestimmungsberechtigte Arbeitgeberin
die Darlegungs— und Beweislast dafir, dass sie bei der
Leistungsbestimmung die Grenzen des ihr nach § 315 Abs.

1 BGB zustehenden Entscheidungsspielraums eingehalten
hat. Reicht ihr diesbeztglicher Vortrag nicht aus, fehlt es an
einer Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen
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»Die Zahlung von Sonderzuwendungen insbesondere von
Weihnachts— und/oder Urlaubsgeld liegt im freien Ermessen
des Arbeitgebers und begriindet keinen Rechtsanspruch fur die
Zukunft, auch wenn die Zahlung mehrfach und ohne
ausdriicklichen Vorbehalt der Freiwilligkeit erfolgt.

N

»0Die Zahlung von Sonderzuwendungen insbesondere von
Weihnachts— und/oder Urlaubsgeld liegt im freien Ermessen
des Arbeitgebers und begriindet keinen Rechtsanspruch fur die
Zukunft, auch wenn die Zahlung mehrfach und ohne
ausdricklichen Vorbehalt der Freiwilligkeit erfolgt.

Dies gilt nicht, sofern die Sonderzuwendung individuell
vereinbart worden ist.“
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Auslegung des Begriffes ,,Weihnachtsgeld® -
BAG Urt. v. 25.01.2023 - 10 AZR 116/22

- Die Bezeichnung einer Leistung als "Weihnachtsgeld" |asst
neben einer méglichen Auslegung als
arbeitsleistungsbezogene Sonderzuwendung auch die
Deutung zu, dass der Arbeitgeber sich mit der Zahlung
anlassbezogen an den zum Weihnachtsfest typischerweise
erhdhten Aufwendungen der Arbeitnehmer beteiligen will.

* Im letzteren Fall hangt die Leistung regelm&RBig nicht von der
Erbringung einer bestimmten Arbeitsleistung ab.
(= fehlende Kirzungsmdoglichkeit bei AU-Abwesenheiten)

* In den Abrechnungen war die jeweilige Leistung als ,, freiw.
Weihnachtsgeld“ bezeichnet.
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Zusétzliche Vergttung ohne Differenzierung zwischen Voll- und
Teilzeitbeschaftigten (,,Mehrflugdienststundenvergttung®) —

EuGH Urt. v. 19.10.2023 — C-660/20 (Lufthansa City Line)

» Die einheitliche Ausldsegrenze fir den Bezug von MFDST-
Vergutung ohne Differenzierung zwischen Voll- und
Teilzeitvergitung gegen EU—-Recht verstdBt gegen RL.

» Flugzeugfuhrer arbeitet 90% der regelmaBigen Arbeitszeit,
erhalt MFOST-Vergiitung aber erst ab Uberschreitung der
fUr alle Piloten geltenden Stundengrenze

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Differenzierung zwischen Voll- und Teilzeitbesché&ftigten bei
tariflichen Uberstundenzuschlagen -

EuGH Urt. v. 29.07.2024 — C-184/23 (KfH)

» Die tarifliche Regelung unter Festlegung der einheitlichen
Ausldsegrenze fir Uberstundenzuschlédge ab der tariflichen
Vollzeitarbeit (hier: 38,5 Stunden) verstéBt nicht nur gegen
das Diskriminierungsverbot von Teilzeitbeschéftigten,
sondern auch gegen die Gleichbehandlungs—RL

Olaf Méllenkamp
Arbeitsgericht Libeck
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Aktueller Streitstand zu Uberstundenzuschlagen bei Teilzeit:

* Der 10. Senat des BAG hat sich zuletzt der gednderten
Rechtsprechung des 6. Senats angeschlossen, nach der es
eine unzuldssige Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten
darstellt (§ 4 Abs. 1 TzBFG), wenn Uberstundenzuschlége erst
ab der flr Vollzeitbeschaftigte geltenden Stundenzahl anfallen
(BAG Urt. v. 19.12.2018 — 10 AZR 231/18).

+ Eine Gesamtbewertung der Verglitung sei hiernach nicht
vorzunehmen, sondern eine Bewertung der einzelnen
Vergltungsbestandteile.

+ Teilweise (&ltere) abweichende Meinungen anderer Senate.
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Zuschlag und Teilzeit im TVO6D-K -
BAG Urt. v. 15.10.2021 - 6 AZR 253/19

» Leisten Teilzeitbeschéftigte Mehrarbeit i.S.d. § 7 Abs. 6
TV6D-K, sind diese Arbeitsstunden nicht nach § 8 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 Buchst. a TV8D-K zuschlagspflichtig.

» Die Regelungen zur Teilzeit im TV6D—-K weichen so weit von
den Regelungen fir Vollzeitbeschéaftigte ab, dass keine
Vergleichbarkeit, die Grundlage einer Ungleichbehandlung
sein kdnnte, gegeben ist.
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Urlaub und unzulédssige Reduzierung von
Uberstundenzuschlagen —

EuGH Urt. v. 13.01.2023 — C-514/20 (Koch Personaldienstl.)

» Die Inanspruchnahme von Urlaub darf nicht zum Verlust von
Uberstundenzuschlagen fuhren, weil die (tarifliche)
Berechnung der Zuschlage von der Anzahl der
Leistungsstunden in einem bestimmten Zeitraum abhéangt,
die durch den Urlaub reduziert werden.

» Zuschlagszahlung fir Uberstunden hangt im Fall von langen
vorausgegangenen Leistungszeiten ab.
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V. Urlaubsrecht
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Mitwirkungsobliegenheit bei Zusatzurlaub ftr Schwerbehinderte —
BAG Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 143/21

» Die Befristung des Zusatzurlaubsanspruchs schwerbehinderter
Menschen nach § 208 Abs. 1 S. 1 SGB IX ist nicht von der
Erflllung der Aufforderungs— und Hinweisobliegenheiten
abhangig, wenn es dem Arbeitgeber unmoéglich war, den
Arbeitnehmer durch seine Mitwirkung in die Lage zu versetzen,
den Zusatzurlaub zu realisieren

» Hat der Arbeitgeber keine Kenntnis von der Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers und ist diese auch nicht offenkundig, verfallt
der Anspruch auf Zusatzurlaub auch dann mit Ablauf des
Urlaubsjahres, wenn der Arbeitgeber seinen Aufforderungs— und
Hinweisobliegenheiten nicht nachgekommen ist.
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Erfullung bei Urlaubsgewahrung ohne Tilgungsbestimmung —
BAG Urt. v. 01.03.2022 — 9 AZR 353/21

» Stehen dem Arbeitnehmer im Kalenderjahr Anspriche auf
Erholungsurlaub zu, die auf unterschiedlichen
Anspruchsgrundlagen beruhen und fur die unterschiedliche
Regelungen gelten, findet § 366 BGB Anwendung, wenn die
Urlaubsgewéhrung durch den Arbeitgeber nicht zur Erfillung
samtlicher Urlaubsanspriche ausreicht.

« Nimmt der Arbeitgeber dabei keine Tilgungsbestimmung i.S.v. §
366 Abs. 1 BGB vor, findet die in § 366 Abs. 2 BGB vorgegebene
Tilgungsreihenfolge mit der MaBgabe Anwendung, dass zuerst
gesetzliche Urlaubsanspriiche und erst dann den gesetzlichen
Mindesturlaub Ubersteigende Urlaubsanspriiche erfillt werden.
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Berlcksichtigung von Urlaubsstunden bei der Berechnung von
Mehrarbeitszuschlagen —

BAG Urt. v. 16.11.2022 - 10 AZR 210/19

» Fdr das Erreichen des Schwellenwertes, ab dem nach den
Bestimmungen des Manteltarifvertrags fir die Zeitarbeit ein
Anspruch des Arbeitnehmers auf Mehrarbeitszuschlage besteht,
sind nicht nur die tats&chlich geleisteten Arbeitsstunden, sondern
auch genommene Urlaubsstunden zu bertcksichtigen.

* Anderenfalls Anreiz zum Verzicht auf Urlaub zum Erlangen einer
glnstigeren Berechnung.
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Urlaubsabgeltung im Doppel—-Arbeitsverhéltnis —
BAG Urt. v. 05.12.2023 — 9 AZR 230/22

+ Geht ein Arbeitnehmer nach einer rechtswidrigen Kiindigung einer
anderen Besché&ftigung nach, entstehen fur den Zeitraum der
zeitlichen Uberschneidung beider Arbeitsverhaltnisse auch dann
ungeminderte Urlaubsanspriiche sowohl gegenltiber dem alten als
auch gegentber dem neuen Arbeitgeber, wenn der Arbeitnehmer
die Pflichten aus beiden Arbeitsverhaltnissen nicht hatte
kumulativ erfllen kénnen.

* In einem solchen Fall ist jedoch zur Vermeidung doppelter
Urlaubsanspriiche der Urlaub, den der Arbeitnehmer vom neuen
Arbeitgeber erhalten hat, gegen seinen alten Arbeitgeber
kalenderjahresbezogen anzurechnen.
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Urlaubsktrzung wahrend der Elternzeit —
BAG Urt. v. 16.04.2024 - 9 AZR 165/23

» Das Fristenregime des § 7 Abs. 3 BUrIG findet wahrend der
mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbote und der Elternzeit
keine Anwendung.

« §17 Abs. 1 S. 1 BEEG ist insoweit lex specialis

+ Maodchte der Arbeitgeber den Anspruch des Arbeithnehmers auf
Erholungsurlaub hiernach kiirzen, muss er die entsprechende
Erkl&rung im bestehenden Arbeitsverhéaltnis abgeben.

* Es kann nicht mehr ausgelbt werden, wenn das Arbeitsverhéltnis
beendet ist und der Arbeitnehmer Anspruch auf Urlaubsabgeltung
hat.
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VI. Arbeithehmeriiberlassung
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Ausgleichsvorteil fur geringere tarifliche Verfagung in der ANU —
EuGH Urt. v. 15.12.2022 - C-311/21

* Grundséatzlich ist es moglich, fur Leiharbeithehmer eine geringere
tarifliche Verfiigung vorzusehen.

» Ein Tarifvertrag, der flr Leiharbeitnehmer solch ein geringeres
Arbeitsentgelt als das des angestellten Stammpersonals festlegt,
muss zur Wahrung des in der AU-Richtlinie geforderten
Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern sog. Ausgleichsvorteile
vorsehen (z.B. zusétzliche Freizeit, Urlaub pp.).

+ Die Kriterien und Bedingungen, die fur eine mégliche Abweichung
vom Equal-Pay—Grundsatz erfillt sein missen, missen nicht
durch den Gesetzgeber, sondern durch die Tarifvertragsparteien
selbst bestimmt werden.
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Ausgleichsvorteil fiir geringere tarifliche Verfigung in der ANU —
BAG Urt. v. 31.05.2023 - 5 AZR 143/19

» Ausgleichsvorteile kdnnen sich auch aus dem Zusammenspiel
zwischen Tarifvertrag und gesetzlichen Schutzregeln zum Schutz
von Leiharbeitnehmern aus dem AUG ergeben.

» Als angemessener Ausgleich gilt insb. eine tariflich geregelte
Entgeltfortzahlung in verleihfreien Zeiten.
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Wet-Lease im Airline—Geschaft ist keine Arbeitnehmertberlassung —
BAG Urt. v. 27.09.2022 — 9 AZR 468/21

» Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist von der
projektbezogenen werkvertraglichen Anweisung im Sinne des §
645 Abs. 1. S. 1 BGB zu unterscheiden. Diese ist sachbezogen
und ergebnisorientiert und auf die zu erbringende Werkleistung
begrenzt.

+ Kennzeichnend fur die Leiharbeit im Sinne der Leiharbeitsrichtlinie
ist ein Arbeiten unter Aufsicht und Leitung im entleihenden
Unternehmen, was zur Folge hat, dass die Aufsicht und Leitung,
die im Normalfall dem Arbeitgeber des Arbeitnehmers obliegt, auf
einen Dritten Gbertragen wird.
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Tariflich verlangerte Uberlassungsdauer —
BAG Urt. v. 14.09.2022 - 4 AZR 83/21

» Die Uberlassungsh8chstdauer von 48 Monaten h&lt sich im
Rahmen dessen, was als "voribergehend" i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 4
AUG i.V.m. Art 1 Abs 1 EGRL 104/2008 anzusehen ist.

+ Meint auch der 9. Senat (BAG Urt. v. 08.11.2022 - 9 AZR 486/21)
+ 36 Monate auch (BAG Urt. v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21)
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Personalgestellung nach TV8D keine Leiharbeit —
EuGH Urt. v. 22.06.2023 — C—427/21 (ALB FILS Klinken)

* Eine Personalgestellung gem. § 4 Abs. 3 Tarifvertrag fir den
dffentlichen Dienst (TV&D) fallt nicht in den Anwendungsbereich
der européischen Richtlinie zu Leiharbeit (2008/104/EG).

* Regelung zur ordentlichen Unktndbarkeit gebietet diese
Sichtweise insb. bei Widerspriichen gegen Betriebstibergdnge im
oD
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VIl. Sonstiges (Status, BU)
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BGH Urt. v. 08.03.2023 — 1 StR 188/22

» FOr die Abgrenzung von sog. scheinselbstédndigen
Rechtsanwélten und freien Mitarbeitern einer
Rechtsanwaltskanzlei ist das Gesamtbild der Arbeitsleistung
maBgebend; soweit die Kriterien der Weisungsgebundenheit
und Eingliederung wegen der Eigenart der Anwaltstatigkeit
im Einzelfall an Trennscharfe und Aussagekraft verlieren, ist
vornehmlich auf das eigene Unternehmerrisiko und die Art
der vereinbarten Vergltung abzustellen.

» Beitragszahlungen von Schwarzarbeitern und illegal
Beschéftigten im Rahmen einer freiwilligen gesetzlicher
Versicherung aufgrund einer mit dem Arbeitgeber
getroffenen Vereinbarung lassen nicht schon die
TatbestandsmaBigkeit des § 266a Abs. 1, 2 StGB entfallen,
sondern sind erst auf der Ebene der Strafzumessung zu
beriicksichtigen.
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Geschaftsfuhrerin als Arbeithehmerin i.S.d. BUrlG—
BAG Urt. v. 25.07.2023 - 9 AZR 43/22

» Der Anspruch als Fremdgeschaftsfthrerin einer GmbH ergibt
sich unmittelbar aus § 7 Abs. 4 BUrlIG.

» Dies folgt — unabhangig davon, ob die Klagerin nach
nationalem Recht als Arbeithehmerin anzusehen ist — aus
einer mit Art 7 EGRL 88/2003 konformen Auslegung der
Vorschrift
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Sozialversicherungsrechtlicher Status von Pool-Arzten —

BSG Urt. v. 24.10.2023 -8B 12 R 9/21 R

Ein Zahnarzt, der als sog. "Pool-Arzt" im Notdienst tatig ist,
geht nicht deshalb automatisch einer selbststandigen
Tatigkeit nach, weil er insoweit an der vertragszahnérztlichen
Versorgung teilnimmt.

MaBgebend sind vielmehr — wie bei anderen Tatigkeiten
auch - die konkreten Umstande des Einzelfalls.
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Ketten—Betriebstibergang und Widerspruch —

BAG Urt. v. 15.12.2022 - 2 AZR 99/22

Ein Betriebstbergang kann auch in der Form erfolgen, dass
die Arbeitsverhaltnisse der betreffenden Arbeitnehmer
zunachst auf einen ersten Erwerber und dann auf einen
zweiten oder weitere Erwerber tibergehen (sog.
Kettenbetriebstibergang).

In einer solchen Situation kann der Arbeitnehmer ein etwa
noch bestehendes Recht, dem durch den vorangegangenen
Betriebstibergang eingetretenen Ubergang seines
Arbeitsverhéaltnisses zu widersprechen, allerdings nur dann
noch wirksam austben, wenn er erfolgreich dem mit dem
weiteren Betriebstibergang verbundenen Ubergang seines
Arbeitsverhéaltnisses auf den neuen Inhaber i.S.v. § 613a
Abs. 6 S. 2 BGB widersprochen hat.
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VIII. Prozessrecht
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§ 50 a ArbGG - Videoverhandlung

(1) Die mundliche Verhandlung kann in geeigneten Fallen und soweit ausreichende
Kapazitaten zur Verfligung stehen als Videoverhandlung stattfinden. Eine mindliche
Verhandlung findet als Videoverhandlung statt, wenn an ihr mindestens ein
Verfahrensbeteiligter per Bild— und Tonlbertragung teilnimmt. Verfahrensbeteiligte
nach dieser Vorschrift sind die Parteien und Nebenintervenienten sowie ihre
Bevollmachtigten, Vertreter und Beisténde.

(2) Der Vorsitzende kann unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 auf Antrag
eines Verfahrensbeteiligten oder von Amts wegen die Teilnahme per Bild— und
Tonlbertragung fur einen Verfahrensbeteiligten, mehrere oder alle
Verfahrensbeteiligte gestatten. Die Ablehnung eines Antrags auf Teilnahme per Bild—
und TonUbertragung ist kurz zu begriinden.

9
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§ 50 a ArbGG - Videoverhandlung

(3) Den Verfahrensbeteiligten und Dritten ist es untersagt, die Videoverhandlung
aufzuzeichnen. Hierauf sind sie zu Beginn der Verhandlung hinzuweisen. Die
Videoverhandlung kann fur die Zwecke des § 160a der Zivilprozessordnung ganz
oder teilweise aufgezeichnet werden. Uber Beginn und Ende der Aufzeichnung sind
die Verfahrensbeteiligten zu informieren.

(4) Entscheidungen nach dieser Vorschrift sind unanfechtbar.
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Elektronische Einreichungspflicht bei Syndikusanwalten —
BAG Beschl. v. 23.05.2023 - 10 AZB 18/22

» Ein Syndikusrechtsanwalt, der fir einen Verband nach den
Bestimmungen des ArbGG und der BRAO erlaubte
Rechtsdienstleistungen gegentber den Verbandsmitgliedern
erbringt, ist berechtigt und verpflichtet, den elektronischen
Rechtsverkehr aktiv zu nutzen, wenn er gegeniber einem
Gericht tatig wird und beispielsweise ein Rechtsmittel
einlegt.
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Vorzeitiger Aufruf einer Sache -
BAG Beschl. v. 23.05.2023 - 10 AZB 18/22

» Das Gericht hat, selbst wenn es die Sache vorzeitig
aufgerufen (§ 220 Abs. 1 ZPO) und vor allem vorzeitig die
Antrage der Parteien aufgenommen haben sollte (§ 137 Abs.
1 ZPO), auch nicht den Anspruch auf rechtliches Gehor
aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt, wenn der
Prozessbevollméchtigte bereits bei Aufruf der Sache
anwesend war und sich durch seine nachfolgende
Antragstellung riigelos i.S.v. § 295 Abs. 1 ZPO eingelassen
hat.

« Damit liegt nicht einmal — mehr — ein mit einer zugelassenen
Revision zu rigender Verfahrensfehler vor.
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Heranziehung von ehrenamtlichen Richtern tGber Hilfslisten —
BAG Beschl. v. 20.06.2023 — 1 AZN 99/23

* Ein Geschaftsverteilungsplan, der im Fall einer
unvorhergesehenen Verhinderung eines bereits geladenen
ehrenamtlichen Richters die Heranziehung eines Vertreters
aus der jeweiligen Hilfsliste vorsieht, wenn zwischen dem
Bekanntwerden der Verhinderung und dem Sitzungstag
weniger als sechs Kalendertage liegen, ist mit § 39 Satz 2
i.V.m. § 31 Abs. 2 ArbGG vereinbar.

+ Die Verwendung von auslegungsbedurftigen Begriffen zur
Bestimmung des gesetzlichen Richters stellt keinen VerstoB
gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (,,unvorhergesehenes
Ereignis®).
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Zwangsvollstreckung — Unmdglichkeit der Weiterbeschaftigung —
BAG Beschl. v. 28.02.2023 - 8 AZB 17/22

» Die Entscheidung des Arbeitgebers als solche, betriebliche
Ablaufe umzuorganisieren und Aufgaben an andere Beschéaftigte
zu Ubertragen, fUhrt nicht per se dazu, dass die Beschéaftigung
eines bestimmten Arbeitnehmers unméglich wird.

* Im Verfahren nach § 888 ZPO kann der Einwand, eine konkrete
Beschéaftigungsmaoglichkeit sei aufgrund einer unternehmerischen
Organisationsentscheidung entfallen, nur Berlicksichtigung
finden, wenn dies unstreitig oder offenkundig ist.
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Ruhen des Verfahrens und Antrag auf streitige Verhandlung—
BAG Urt. v. 21.06.2023 — 7 AZR 234/22

» Der Antrag auf Bestimmung eines Termins zur streitigen
Verhandlung i.S.d. § 54 Abs. 5 Satz 2 ArbGG kann erst wirksam
gestellt werden, nachdem das Gericht das Ruhen des Verfahrens
wegen des Nichterscheinens beider Parteien in der
Guteverhandlung angeordnet hat.

» Unterbleibt dieser Antrag, gilt die Entfristungskontrollklage als
zuriickgenommen.
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Konkludenter Antrag auf Erstreckung der Beiordnung der PKH auf
den Mehrvergleichswert —

LAG Hamm Beschl. v. 20.12.2022 - 14 Ta 194/22

« Zwar ist nach der auf den urspriinglich gestellten Antrag hin
erfolgten Bewilligung von Prozesskostenhilfe im Falle des
nachfolgenden Abschlusses eines Mehrvergleichs ein neuer
Antrag erforderlich.

» Dieser kann aber von der Partei, der Prozesskostenhilfe bewilligt
wurde, auch konkludent gestellt werden. Ein solcher konkludenter
Antrag kann regelmaBig den Erklarungen der Partei im Rahmen
des Vergleichsschlusses nach § 278 Abs. 6 ZPO im Wege der
Auslegung enthommen werden.
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