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Der Rechtsprechungsreport erscheint vierteljahrlich in elektronischer Form. Diese Ausgabe stellt eine
Sammelausgabe aller vier Quartale dar. Der Report erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Berlicksichtigt
sind in dieser Ausgabe im Berichtszeitraum von 10.12.2024 bis 04.12.2025 mit Urteilsgriinden verdffentlichte
Entscheidungen. Dariliber hinaus werden im Rechtsprechungsreport einzelne Entscheidungen aufgeflhrt, zu
denen zwar bislang lediglich eine Pressemitteilung veréffentlicht wurde, die uns jedoch wichtig erscheinen.

Haftungsausschluss
Diese Information ersetzt keine rechtliche Beratung. Eine Haftung im Einzelfall tUbernehmen wir mit der Heraus-

gabe dieser Information nicht. Fir eine auf den Einzelfall bezogene Beratung wenden Sie sich bitte an lhren
Verband.
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Schlichtungsausschuss bei Streitigkeiten im

Ausbildungsverhaltnis

BAG von Sachverhalt

29.04.2025 Der Klager, der vor dem 01. September 2020 ein Studium der Psychologie

Akt ich aufnahm, leistete in der Zeit vom 15. Mérz bis zum 31. Dezember 2022 bei

9A;|221‘32|g/2in der Beklagten den praktischen Teil seiner Ausbildung zum Psychologischen
Psychotherapeuten gemall § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 der Ausbildungs- und

Stichwort Prifungsverordnung flir Psychologische Psychotherapeuten vom 18.

E;;g?ﬁé_ArbGG@z?Abs"‘ Dezember 1998. In der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung

Berufsausbildungsverhltnis nach dem wurde geregelt, dass Z vom 15. Marz 2022 bis 31. Dezember 2022 den
BBIG, Anspruch auf praktischen Teil der Ausbildung zum psychologischen Psychotherapeuten
Mindestvergitung, Differenzanspruch  ableisten kann. Die Tatigkeit umfasst 1.200 Stunden gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 1
PsychTh-APrV. Weiter war geregelt, dass sich die Parteien daruber einig sind,
dass es sich nur um ein Ausbildungsverhaltnis handelt, auf das keine TV
anzuwenden sind und auch kein Ausbildungsverhaltnis im Sinne des BBiG vorliegt, sondern dass es Teil der
Ausbildung zum psychologischen Psychotherapeuten ist. Fir die Dauer der praktischen Tatigkeit erhalt Z eine
monatliche Verglitung gemaR § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG i. H. v. 1.000,00 Euro brutto bei einer wéchentlichen
Arbeitszeit von 38,5 Stunden bzw. in Hdhe von 779,22 Euro brutto als Teilzeitbeschaftigter bei einer
wdchentlichen AZ von 30 Stunden. Die Vertragsurkunde lasst nicht erkennen, welche der beiden vorstehend
genannten Alternativen bei der Vergltung von den Parteien gewahlt wurde. Der AG zahlte Z, der vom 15. Méarz
bis 20. Dezember 2022 1.200 Stunden praktischer Ausbildung absolviert hat, eine Vergutung auf Basis von
779,22 Euro, insgesamt 7.163,79 Euro. Der AN forderte am 25. April 2023 vom AG die Vergutung auf der
Grundlage einer monatlichen Ausbildungsvergutung von 1.000,00 Euro abzurechnen und den Differenzbetrag an
ihn zu bezahlen. Er sei in Vollzeitform ausgebildet worden und habe deswegen Anspruch auf diese Hohe der
Ausbildungsvergltung. Der AG berief sich darauf, dass Z nur in Teilzeit bei ihm tatig gewesen sei.

Problematik

Gemal § 111 Abs. 2 S. 5 ArbGG ist bei Streitigkeiten zwischen ausbildenden und Auszubildenden aus einem
bestehenden Berufsausbildungsverhaltnis vor Erhebung der Klage zwingend ein Schlichtungsverfahren
durchzufihren. Hatte Z hier gemaR § 111 Abs. 2 S. 5 ArbGG vor Einleitung der Klage ein Schlichtungsverfahren
durchfiihren missen? Kommt es in dieser Frage darauf an, ob das Ausbildungsverhaltnis zwischen den Parteien
schon beendet war?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Z habe gegen den AG
einen Anspruch auf eine monatliche Vergltung in Hohe von 1.000,00 Euro brutto fur die von ihm beim AG
erbrachten 1.200 Stunden praktischer Tatigkeit. Die Klage ist zulassig. Die Vorschrift des § 111 Abs. 2 ArbGG
wurde hier nicht verletzt. Das Rechtsverhaltnis aus dem Z die Klage erhoben hat, sei kein
Berufsausbildungsverhaltnis gemaR § 111 Abs. 2 S. 1 ArbGG. Ein Schlichtungsverfahren musste daher nicht
vorab durchgefiihrt werden. Die Anrufung eines Schlichtungsausschusses sei auerdem dann nicht erforderlich,
wenn das Ausbildungsverhdltnis vor Klageerhebung beendet worden sei. Nach der Beendigung der
Rechtsbeziehung zwischen Ausbildenden und Auszubildenden bestehe nicht mehr die Gefahr, dass ihr
Verhaltnis mit einem Rechtsstreit belastet werde. Der praktische Teil der Ausbildung, den Z beim AG
absolvierte, endete mit Ablauf des 31. Dezember 2022 und damit vor Erhebung der Klage am 25. April 2023. Z
stehe die geltend gemachte Differenzvergltung zu. Er absolvierte seine Ausbildung in Vollzeitform. Es mussen
nicht gepruft werden, ab welcher konkreten Wochenstundenzahl eine solche Ausbildung vorliege. Zumindest in
Fallen, in denen ein Psychologe, wie Z, den praktischen Teil seiner klinischen Ausbildung, hier 1.200
Praxisstunden in der Kirze vorgesehenen Zeit, namlich innerhalb eines Jahres absolviert habe, liege eine
Ausbildung in Vollzeit vor. Der systematische Zusammenhang innerhalb dessen § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG
gelte, entspreche dieser Auslegung. Eine Ausbildung in Vollzeitform musse in den Fallen vor, in denen ein
Psychologe 1.200 Ausbildungsstunden in kirzest maoglicher Zeit absolviere. Andernfalls ware es einem
Psychologen nicht mdglich, den praktischen Teil seiner Ausbildung in Vollzeitform zu absolvieren, obwohl er die
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gesetzlichen Anforderungen an den Ausbildungsumfang erflille. GemaR der Vereinbarungen der Parteien sei
auch ein allgemein verbindlicher Tarifvertrag fir den offentlichen Dienst hier nicht einschlagig. Fur die
Entscheidung des Rechtsstreits sei auch nicht erheblich, auf welches Vergitungsmodell sich die Parteien
verstandigt haben. Der Anspruch auf die Mindestverglitung der Ausbildung nach § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG
trete als gesetzlicher Anspruch eigenstandig neben den arbeitsvertraglichen Entgeltanspruch. Dabei bilde die
gesetzliche Mindestvergitung, auf die jeder Auszubildende wahrend einer in Vollzeit absolvierten, praktischen
Tatigkeit Anspruch habe, eine Art Sockel, der in jedem hoheren Entgeltanspruch enthalten sei. Soweit sich
beide Vergitungsregelungen decken, bestehe zwischen ihnen Anspruchskonkurrenz. Sei die vereinbarte
Verglitung hoher als die gesetzlich bestimmte Ausbildungsvergitung, verbleibe es bei der vereinbarten
Vergitung. Liege die vereinbarte Verglitung unterhalb der in § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG bezeichneten Grenze,
fuhre dies zu einem Differenzanspruch. Seiner Rechtsnatur sei der Anspruch nach § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG
damit ein die vertragliche Vergilitungsabrede korrigierender gesetzlicher Anspruch. Z habe Anspruch auf die
Differenz zwischen der Vergitung, die ihm nach der vertraglichen Absprache mit dem AG zustehe und der
gesetzlichen Mindestvergutung. Beide Vertragsvarianten, die die Ausbildungsvereinbarung der Parteien nenne,
senken die Vergitung, die Z aufgrund der Ausbildungsvereinbarung beanspruchen kénne, auf ein Niveau, dass
unterhalb der in § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG bestimmten Mindestvergitung liege. Die Summe der
Differenzbetrage fur den Vertragszeitraum vom 15. Marz bis 31. Dezember 2022 betrage 2.336,21 brutto.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die in § 11 Abs. 2 S. 1 ArbGG genannten Schlichtungsausschiisse ausschlieBlich fur
Berufsausbildungsverhaltnisse im Sinne des BBiG zustandig sind. Streitigkeiten aus anderen
Ausbildungsverhaltnissen kénnen vor dem ArbG anhangig gemacht werden, ohne dass es zuvor der
Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens bedarf. Die Anrufung eines Schlichtungsausschusses ist nicht
erforderlich, wenn das Ausbildungsverhaltnis vor Klageerhebung beendet worden ist. In diesem Fall besteht
nicht mehr die Gefahr, dass das Verhaltnis zwischen dem Ausbildenden und dem Auszubildenden mit einem
Rechtsstreit belastet wird. Der Anspruch auf Mindestvergitung nach § 27 Abs. 4 S. 1 PsychThG tritt als
gesetzlicher Anspruch eigenstandig neben den arbeits- oder tarifvertraglichen Entgeltanspruch. Liegt die
Vergltung, auf die sich die Parteien des Ausbildungsverhaltnisses geeinigt haben, unterhalb der gesetzlich
bestimmten Vergltung, fuhrt dies zu einem Differenzanspruch.
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Frage des Ausschlusses von Teilzeitbeschaftigten
von der Gewahrung bezahlter Altersfreizeit

BAG von Sachverhalt
09.07.2024 Die am 14. Juli 1958 geborene Klagerin war seit 01. Oktober 2007 bis 31. Juli
. 2022 beim Unternehmen als Produktionshelferin in Teilzeit mit einer
Aktenzeichen . .. . . .
9 AZR 296/20 regelmaRigen wochentlichen AZ von 20 Stunden im Rahmen eines
tarifgebundenen Arbeitsverhaltnisses beschéaftigt. Der fir sie einschlagige
Stichwort Manteltarifvertrag flir die gewerblichen Arbeitnehmer/innen in der

§4 Abs. 1TZBfG; Diskriminierung feinkeramischen Industrie der Bundesrepublik Deutschland vom 18. Marz

2012 (MTV) legt in § 2a Ziff. 1 und Ziff. 5 unter der Uberschrift ,Altersfreizeit”

fest: Arbeitnehmer, die das 58. Lebensjahr vollendet haben, erhalten eine
Altersfreizeit von zwei Stunden je Woche. Diese Regelung gelten nicht fir Teilzeitbeschaftigte (...). Fir die
Arbeitszeit, die infolge eine Altersfreizeit ausfalle, werde das Arbeitsentgelt fortgezahlt, dass der AN erhalten
hatte, wenn er gearbeitet hatte, einschliefllich der tariflichen Schichtzulagenschlage, jedoch ohne alle sonstigen
manteltariflichen Zuschlage und Zulagen. Nach Vollendung des 58. Lebensjahres verlangte die AN vom AG am
20. Dezember 2016 tarifliche Altersfreizeit von einer Stunde wdchentlich. Der AG lehnte dies ab. Daraufhin
erhob die AN Klage. lhr stehe trotz ihrer Teilzeittatigkeit ein Anspruch auf Altersfreizeit zu. § 2a Ziff. 1 Abs. 2 S.
1 MTV verletze das Benachteiligungsverbot des §§ 4 Abs. S. 2 Teilzeit und Befristungsgesetz und sei deshalb
unwirksam. Sie kénne im Wege einer ,Anpassung nach oben“ die Gewahrung tarifliche Altersfreizeit im Umfang
von einer Stunde je Woche verlangen. Der AG berief sich auf den tariflichen Ausschluss teilzeitbeschéftigter
von der Altersteilzeit gemaR § 2a Abs. 2 S. 1 MTV.

Problematik

Gemal § 4 Abs. 1 TzBfG darf ein teilzeitbeschaftigter AN wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt
werden als ein vergleichbarer vollzeitbeschaftigter AN, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Einem teilzeitbeschaftigten AN ist Arbeitsentgelt oder eine andere
teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewahren, der dem Anteil seiner AZ an der AZ eines
vergleichbaren vollzeitbeschaftigten AN entspricht. Wird die teilzeitbeschaftigte AN hier ohne sachlichen Grund
schlechter behandelt als Vollzeitbeschaftigte? Gibt es einen allgemeinen Erfahrungssatz, dass altere
Teilzeitbeschaftigte keinen Entlastungsbedarf haben? Steht die Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG einer
Uberpriifung der Regelung des MTV und damit dem Anspruch der AN entgegen? Muss der AG hier der
teilzeitbeschaftigten AN tarifliche Altersfreizeit gewahren und kann er die ggf. bestehende Diskriminierung nur
durch eine ,Anpassung nach oben“ beseitigen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Die AG misse der AN
von September 2016 bis Juli 2022 Altersfreizeit nach § 2a MTV von einer Stunde je Woche gewahren. Der
Anspruch der AN auf die tarifliche Altersfreizeit entstand nicht unmittelbar nach § 2a ziff. 1 MTV. Zwar hatte die
AN im September 2016 das 58. Lebensjahr vollendet und damit die vorgesehene Altersschwelle, deren
Erreichen Voraussetzung fiir den Anspruch sei, erreicht. Als Teilzeitbeschaftigte sei sie jedoch nach § 2a Ziff. 1
Abs. 2 S. 1 MTV von der tariflichen Leistung explizit ausgeschlossen. lhr Anspruch auf Gewahrung der
tariflichen Altersfreizeit folge aber aus § 2a Ziff. 1 MTVi. V. m. § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG. § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG
konkretisiere das allgemeine Diskriminierungsverbot des § 4 Abs. 1 S. 1 TzBfG fur den Bereich des Entgelts.
Eine Abweichung vom pro-rata-temporis-Grundsatz zum Nachteil Teilzeitbeschéftigter sei damit ohne sachlichen
Grund unzulassig. § 2a Ziff. 1 Abs. 2 S.1 MTV benachteilige teilzeitbeschéftigte AN wegen ihrer Teilzeittatigkeit
gegenuber vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten. Eine Ungleichbehandlung bestehe, wenn die Dauer der AZ das
Kriterium darstellt, an das die Differenzierung hinsichtlich der unterschiedlichen Arbeitsbedingungen anknupfe.
Nach der Rspr. des EuGH liege eine solche Ungleichbehandlung vor, wenn fur Teilzeitbeschaftigte eine héhere
individuelle Belastungsgrenze gezogen werde. Dies sei so, wenn sich der fur Entstehung eines Anspruchs bei
Vollzeitkraften malgebende Schwellenwert bei Teilzeitbeschaftigten nicht proportional zu ihrer AZ vermindere.
Die Regelungen in § 2a Ziff. 1 Abs. 1 und 2 MTV enthalten eine Differenzierung, die an die Dauer der AZ
anknilipfe, da AN nach Vollendung des 58. Lebensjahres nur Anspruch auf die haben, wenn ihre wéchentliche
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AZ einer Vollzeittatigkeit mit 38 Wochenstunden entspreche. § 2a Zziff. 1 Abs. 2 S. 1 MTV schlielle
Teilzeitbeschaftigte unabhangig vom Umfang der Teilzeit von der Gewahrung der bezahlten tariflichen
Altersfreizeit aus. § 2a MTV zudem in Ziff. 5 einen Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts. Teilzeitbeschéaftigten
werde eine teilbare geldwerte Leistung nicht in dem Umfang gewahrt, der dem Anteil ihrer AZ an der AZ eines
vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten entspreche. Die Herabsetzung der Wochen-AZ nach § 2a Ziff. 1 Abs. 1
MTV unter Entgeltfortzahlung nach § 2a Ziff. 5 MTV fihre bei den Beglinstigten zur Erhéhung des
Arbeitsentgelts pro Arbeitsstunde. Teilzeitbeschaftigte, denen die anteilige ErmaRigung der AZ vorenthalten
werde, obwohl sie das 58. Lebensjahr vollendet haben, erhalten eine im Vergleich geringere Vergitung pro
geleisteter Stunde. Die Benachteiligung wegen der Teilzeittatigkeit sei nicht sachlich gerechtfertigt. Allein das
unterschiedliche Arbeitspensum berechtige nicht zur unterschiedlichen Behandlung von Vollzeit- und
Teilzeitkraften. Eine Schlechterstellung kénne sachlich gerechtfertigt sein, wenn sich ihr Grund aus dem
Verhéltnis von Leistungszweck und Umfang der Teilzeitarbeit herleiten lasse. Die Prifung der sachlichen
Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung musse sich am Zweck der Leistung orientieren. Die
Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 stehe der Uberpriifung des §§ 2a Ziff. 1 Abs. 2 S. 1 MTV am MaRstab des
Benachteiligungsverbot des § 4 Abs. 1 TzBfG nicht entgegen. Tarifvertragliche Regelungen missen mit
hoherrangigem Recht vereinbar sein. Die TVP haben zwar wegen Art. 9 Abs. 3 GG einen weiten
Gestaltungsspielraum. Dieser durfe aber nicht dazu fuhren, das Verbot der Diskriminierung teilzeitbeschaftigter
AN auszuhdhlen. Die Gewahrung bezahlter Altersfreizeit nach dem MTV diene der Entlastung &alterer AN durch
Reduzierung lhrer AZ. Die Altersfreizeit sei monatlich zu zahlen und nicht nachzugewahren, wenn der AN sie
nicht nutze. Die Regelungen verdeutlichen, dass eine kontinuierliche Entlastung alterer AN das Ziel und kein
JAnsparen der Altersfreizeit gewollt sei. Der MTV gehe von einer mit zunehmenden Alter sinkenden
Belastbarkeit und gesteigertem Erholungsbedirfnis der AN aus, die das 58. Lebensjahr vollendet haben. Die
Differenzierung sei nicht durch Unterschiede im Tatsachlichen nach § 4 Abs. 1 TzBfG gerechtfertigt. Es gebe
keinen allgemeinen Erfahrungssatz, wonach AN ab Vollendung des 58. Lebensjahres erst ab einer regelmaRigen
wochentlichen AZ von 38 Stunden qualitativ belastet werden. Es sei nicht ersichtlich, dass altere
teilzeitbeschaftigte AN keinen qualitativen Belastungen ausgesetzt seien, deren Minderung die Altersfreizeit
bezwecke. Weder der TV noch das Vorbringen des AG spreche fir einen solchen Erfahrungssatz. Rechtsfolge
des VerstoRes gemalR § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG sei, dass die AN Anspruch auf die vorenthaltene vergitete
Altersfreizeit in dem Umfang habe, der dem Anteil ihrer AZ an der AZ eines vergleichbaren vollzeitbeschéaftigten
AN entspreche. Die Diskriminierung sei durch die beantragte ,Anpassung nach oben® zu beseitigen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der vollstandige Ausschluss Teilzeitbeschaftigter von der Gewahrung bezahlter
Altersfreizeit gemaR § 2a Nr. 1 11 1 MTV gegen § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG verstoRt. Mit der Regelung haben die
Tarifvertragsparteien ihre Rechtsetzungsbefugnis — auch unter Beriicksichtigung ihres Beurteilungs- und
Ermessensspielraums — (iberschritten. Die Tarifautonomie des Art. 9 Ill GG steht einer Uberpriifung des
tarifichen Ausschlusses Teilzeitbeschaftigter von der bezahlten Altersfreizeit am Malstab des
Benachteiligungsverbots des § 4 Abs. 1 TzBfG nicht entgegen. Tarifvertragliche Regelungen mussen mit
héherrangigem Recht vereinbar sein. Die sich allein am Umfang der wdchentlichen AZ von alteren AN
orientierende Differenzierung bei der Gewdahrung verguteter Altersfreizeit ist nicht durch tatsachliche
Unterschiede sachlich gerechtfertigt. Es gibt keinen allgemeinen Erfahrungssatz, der die Annahme rechtfertigen
konnte, fur AN ab Vollendung des 58. Lebensjahres bestehe eine qualitative Belastung erst ab einer
regelmafigen wochentlichen AZ von 38 Stunden.
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Zustandekommen eines Arbeitsverhaltnisses zu
einem ehemaligen Zeitarbeithnehmer

BAG von Sachverhalt

01.10.2024 Der Klager war seit 21. Mai 2010 als Zeit-AN, bei der T-GmbH angestellt.

Aktenzsichen Sein Arbeitsverhéltnis ging 2018 durch BU auf die A-GmbH (ber. Der AN

9 AZR 270123 wurde bis zum 30. Juni 2018 an die G-AG und nach deren
Betriebsteilibergang auf die Beklagte ab 01. Juli 2018 an diese Uberlassen.

Stichwort Dabei wurde er durchgangig bis zum 31. Mai 2021 auf demselben Arbeitsplatz

§§89, 10AUG, § 17 S. 1 TzBfG;
U berlassungshdchstdauer, Hilfs- und
Nebenbetrieb

als Lagerarbeiter eingesetzt. Grundlage fur den Einsatz bei der Beklagten war
der zwischen der T-GmbH und der G-AG sowie weiteren Gesellschaft
geschlossene Mastervertrag vom Dezember 2016, der bis November 2020
immer wieder erneuert wurde. Der Klager ist in der Anlage zum
Rahmenvertrag zur Arbeitnehmeruberlassung vom 09. Marz 2021 namentlich erwahnt. Die Beklagte ist ebenso
wie die G AG Mitglied im Verband der Metall- und Elektroindustrie NRW (Metall NRW). Der Klager ist kein
Gewerkschaftsmitglied. Die Beklagte war an die TV zur Leih-/Zeitarbeit fir die Metall- und Elektroindustrie
Nordrhein-Westfalens (TV LeiZ 2017) mit einer Hochstliberlassungsdauer von 48 Monaten gebunden. Die TV
enthielten u. a. eine Regelung, dass eine abweichende Uberlassungshéchstdauer durch BV festgelegt werden
kénne. Eine BV der Beklagten regelte, dass die Einsatzzeiten erst ab dem 01. Juni 2018 zu berlicksichtigen
seien und die Uberlassungshéchstdauer (48 Monate) danach erstmalig zum 30. Juni 2022 erreicht wird. Der
Klager forderte gerichtlich die Feststellung, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéltnis besteht, und er als
Lagerarbeiter zu beschaftigen ist. Zwischen den Parteien sei wegen Uberschreitens der gesetzlichen
Uberlassungshéchstdauer ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. Er sei fir elf Jahre, also nicht nur
voriibergehend, auf demselben Arbeitsplatz beschéftigt worden. Ein Uberschreiten der gesetzlichen
Uberlassungshéchstdauer sei nicht durch kollektivrechtliche Normen gerechtfertigt. Die Beklagte wandte ein,
dass der Klager seinen Feststellungsanspruch nicht rechtzeitig klageweise geltend gemacht habe. § 17 S. 1
TzBfG sei entsprechend anzuwenden. Der Klager sei nicht Uber die zuldssige Uberlassungsdauer hinaus
tiberlassen worden. Die Einsatzzeit vor dem 01. April 2017 bei der G-AG sei aufgrund der Ubergangsvorschrift
des § 19 Abs. 2 AUG nicht zu beriicksichtigen. Auch die weitere Einsatzzeit bis zum 30. Juni 2018 sei nicht
beachtlich. Die Beklagte sei mit der urspriinglichen Entleiherin, der G-AG nicht personenidentisch. Dies sei so
in § 1 Abs. 1b S. 1 AUG vorausgesetzt. Der Klager sei erst seit dem 01. Juli 2018 bei ihr eingesetzt worden.
Da das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht zu ihr, sondern zur Verleiherin bestanden habe, werde es nicht vom
Betriebsteillibergang erfasst. Der TV LeiZ finde Anwendung, da die Beklagte Mitglied bei Metall NRW sei und
der TV Leiz auRerdem im Uberleitungstarifvertrag Logistik ausdriicklich erwéhnt werde. Die Beklagte unterhalte
einen Hilfs- bzw. Nebenbetrieb der G-AG, in dem die Warenannahme und Einlagerung von G-Artikeln sowie die
Kommissionierung und Verpackung entweder durch andere G-Werke oder externe Lieferanten erfolge. In diesem
Bereich sei die 1G Metall tarifzustandig.

Problematik

Will der AN geltend machen, dass die Befristung eines AV rechtsunwirksam ist, so muss er nach § 17 S. 1
TzBfG innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des befristeten AV Klage beim ArbG auf
Feststellung erheben, dass das Arbeitsverhaltnis auf Grund der Befristung nicht beendet ist. Kann sich der AG
hier darauf berufen, dass der Zeit-AN nicht rechtzeitig Klage erhoben hat? Zwischen Entleiher und Zeit-AN
kommt nach § 10 Abs. 1 S. 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis zustande, wenn der AV zwischen Verleiher und Zeit-AN
nach § 9 AUG unwirksam ist. Dies ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 1b AUG bei einem Uberschreiten der nach § 1 Abs.
1b AUG zuldssigen Héchstdauer der Fall, es sei denn, der Zeit-AN gibt eine sog. Festhaltenserkldrung ab.
Nach § 1 Abs. 1b S. 1 AUG darf der Verleiher denselben Zeit-AN nicht langer als 18 aufeinander folgende
Monate demselben Entleiher Uberlassen; der Entleiher darf denselben Zeit-AN nicht langer als 18 aufeinander
folgende Monate tatig werden lassen.

Entscheidung des Gerichts
Die Revision des Beklagten gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
erfolglos. Zwischen den Parteien ist gemaR § 9 Abs. 1 Nr. 1b i. V. m. § 10 Abs. 2 S. 1 AUG ein
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Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. Der Rechtsstreit sei daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Zwischen den Parteien sei nach § 9 Abs. 1 Nr. 1bi. V. m. § 10 Abs.
1'S. 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. Die dreiwdchige Klagefrist nach § 17 Satz 1 TzBfG
stehe der vom Klager begehrten Feststellung nicht entgegen. Die Vorschrift sei nicht anzuwenden, da der
Klager nicht die Unwirksamkeit einer Befristung geltend mache. Fiir eine analoge Anwendung der Norm fehle
es an einer planwidrigen Regelungsliicke. Bei § 17 Satz 1 TzBfG handle es sich um eine Ausnahmevorschrift,
die Uber das Befristungsfrist hinaus keinen allgemeinen Regelungsplan verfolge und deshalb nicht analog auf die
Geltendmachung des Zustandekommens eines AV nach §§ 9, 10 AUG anzuwenden sei. Eine dreiwdchige
Klagefrist gerechnet ab Uberschreiten der Uberlassungshéchstdauer vertrage sich auch systematisch nicht mit
§ 9 Abs. 1 Nr. 1bi. V. m. Abs. 2 AUG. Danach kénne der Zeit-AN die Unwirksamkeit seines Vertrags mit dem
Verleiher verhindern, indem er schriftlich bis zum Ablauf eines Monats nach Uberschreiten der zuldssigen
Uberlassungshdchstdauer gegeniiber dem Verleiher oder dem Entleiher erkldre, dass er an dem AV mit dem
Verleiher festhalte. Hatte das Uberschreiten einer dreiwdchigen Klagefrist bereits die Wirksamkeit des Vertrags
zwischen Zeit AN und Verleiher zur Folge, nehme dies dem Zeit-AN die in § 9 Abs. 1 Nr. 1b i. V. m. Abs. 2
AUG vorgesehene Maéglichkeit, auch nach Ablauf dieser Frist liber die Rechtsfolgen einer unzuldssigen
Uberlassung zu entscheiden. Zwischen den Parteien sei spatestens am 01. Januar 2020 (18 Monate nach dem
Betriebsteiliibergang am 01. Juli .2018) gem. § 9 Abs. 1 AUG i. V. m. § 10 Abs. 1 S. 1 AUG wegen des
VerstoRes gegen § 1 Abs. 1b AUG ein Arbeitsverhaltnis begriindet wurde. Die Uberlassungshéchstdauer sei
weder tarifvertraglich noch in einer aufgrund eines TV getroffenen BV wirksam verlangert worden. Der
Geltungsbereich des TV LeiZ erfasste die Beklagte nicht. Nach der Rspr. sei es fur Hilfs- oder Nebenbetriebe
kennzeichnend, dass von ihnen Leistungen erbracht werden, die dem arbeitstechnischen Zweck des
Hauptbetriebs dienen. Im Unterschied zu einem Betriebsteil verfolge ein Hilfs- oder Nebenbetrieb einen anderen
arbeitstechnischen Zweck als ein Hauptbetrieb. Er werde dennoch nach MaRgabe der TV dem Wirtschaftszweig
des Hauptbetriebs zugeordnet, wenn er nach seinen ausschlieRlichen oder Uberwiegenden Tatigkeiten dazu
bestimmt sei, fir den arbeitstechnischen Zweck des Hauptbetriebs eine Hilfeleistung zu erbringen. Als Hilfs-
oder Nebenbetriebe werden deshalb, wenn es um einen TV flr einen industriellen Wirtschaftszweig geht, solche
angesehen, die den Fertigungsprozess eines Hauptbetriebs unterstltzen, weil dort Tatigkeiten am Produkt eines
Betriebs der genannten Wirtschaftszweige zum Zwecke seiner Herstellung, Verbesserung, Reparatur,
Erganzung oder Zusammenfligung vorgenommen werden. Die Beklagte unterhalte keinen Hilfs- oder
Nebenbetrieb im tarifvertraglichen Sinne, da die Tatigkeiten im Betrieb der Beklagten erst nach der Herstellung
der Produkte einsetzen. Fir die Einordnung als Hilfs- oder Nebenbetrieb sei nicht entscheidend, wo die
Unterstitzungsleistungen erbracht werden. Dass die Tatigkeiten im Betrieb der Beklagten innerhalb der
Produktionsstatte stattfinden, andere nichts. Der Ort der Tatigkeit sei allein nicht relevant flur die Beurteilung,
ob es sich um einen Nebenbetrieb handelt. Auch der blofle Umstand, dass das Produkt ohne Verpackung nicht
versendet werden konnte, filhre nicht dazu, dass die Verpackung noch zur Fertigung des — an sich bereits
fertigen — Produkts gehdren wirde. Die Fertigstellung sei eine ausreichende Zasur. Die fehlende Anwendbarkeit
des TV LeiZ auf die Beklagte habe zur Folge, dass auch die BV die Uberlassungshdchstdauer des Klagers nicht
wirksam auf 48 Monate festgelegt hat. Es fehle an einem erméachtigenden TV der Einsatzbranche nach § 1 Abs.
1b S. 5 AUG, der eine Abweichung von der gesetzlichen Uberlassungshéchstdauer zulieRe.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der allgemeine Beschaftigungsanspruch neben einer arbeitsvertraglichen Verbindung
der Parteien voraussetzt, dass das Interesse des AN an seiner Beschaftigung das des AG an seiner
Nichtbeschaftigung Uberwiegt. Der Beschaftigungsanspruch ist gemall § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen,
wenn die Beschaftigung dem AG tatsachlich unmdglich geworden ist. Weiter erklart es, dass die dreiwdchige
Klagefrist nach § 17 S. 1 TzBfG nicht analog auf Klagen anwendbar ist, mit denen das Zustandekommen eines
Arbeitsverhaltnisses nach §§ 9, 10 AUG geltend gemacht wird. Fir Hilfs- oder Nebenbetriebe ist
kennzeichnend, dass sie Leistungen erbringen, die dem arbeitstechnischen Zweck des Hauptbetriebs dienen.
Geht es um einen Tarifvertrag fir einen industriellen Wirtschaftszweig, werden als Hilfs- oder Nebenbetriebe
solche angesehen, die den Fertigungsprozess eines Hauptbetriebs unterstiitzen, weil dort Tatigkeiten am
Produkt eines Betriebs der genannten Wirtschaftszweige zum Zwecke seiner Herstellung, Verbesserung,
Reparatur, Ergénzung oder Zusammenfiigung vorgenommen werden. Fir die Einordnung als Hilfs- oder
Nebenbetrieb ist nicht entscheidend, wo die Unterstiitzungsleistungen erbracht werden. Die Tatigkeit muss
jedoch vor der vollstandigen Produktfertigstellung erbracht werden.
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Unwirksamkeit einer umfassenden
arbeitsvertraglichen Vertraulichkeitsklausel

BAG von Sachverhalt
17.10.2024 Der Beklagte war von 1988 bis 2016 beim Unternehmen, einem Hersteller
. von Fillmaschinen fir Lebensmittel und Getrdnke sowie passendem

Aktenzeichen .

8 AZR 172/23 Verpackungsmaterial (sog. Sleeves), zuletzt als Central Technology Manager
beschaftigt. Er war an der Weiterentwicklung der automatischen

Stichwort ) Faltschachtelklebemaschinen (AFK-Maschinen) beteiligt und tauschte sich eng

§17Abs. 1UWGaFi.V.m.§§823, it AN des Bereichs Forschung und Entwicklung aus. Sein AV enthielt eine

1004 Abs. 1 BGB, § 6 GeschGehG . . .
Geheimhaltungsklausel, wonach er Uber alle Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse sowie sonstige ihm bei der Tatigkeit zur Kenntnis
gelangende Angelegenheiten und Vorgénge der Gesellschaft Stillschweigen zu bewahren hat. Er muss dafir
sorgen, dass Dritte nicht unbefugt Kenntnis erlangen. Die Geheimhaltungspflicht besteht Gber die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses hinaus. Der AN kundigte zum 31. Dezember 2016 und ist seit 01. Januar 2017 als
Global Technology Logistiker beim Hauptkunden des friheren AG tatig. Der AG erfuhr 2018, dass der
ehemalige AN im September, Oktober und Dezember 2015, unter einem Pseudonym E-Mails mit Anlagen zu
spezifischen Leistungsdaten und Prozessparameter der AFK-Maschinen sowie Geometrie und Toleranzdaten
der Sleeves des ehemaligen AG an die Gesellschafter eines damaligen Konkurrenzunternehmens versandt
hatte. Weiter folgten qualitatsrelevante Angaben zur Mantelspannung bzw. Aufspringh6he der Sleeves. Zudem
informierte der AN den potenziellen Wettbewerber Uber Langsnahtgeometrie, Nahtdicke sowie Toleranzen. Am
12. Oktober 2018 mahnte der AG den friheren AN ab. Die geforderte Unterlassungserklarung verweigerte
dieser. Der AG klagte daher auf Unterlassung. Der AN habe durch den Versand der E-Mails gravierend gegen
seine arbeitsvertragliche Geheimhaltungspflicht verstoflen und sich des Verrats von Geschafts- und
Betriebsgeheimnissen gemal § 17 Abs. 1 UWG in der bis 25. April 2019 geltenden Fassung (aF) schuldig
gemacht. Hieraus folge ein Unterlassungsanspruch (§§ 3, 8 Abs. 1 UWG aF bzw. §§ 823, 1004 Abs. 1 BGB).
Das erst am 26. April 2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG)
sei nicht maRgeblich, weil dessen Anforderungen an den Schutz von Geschéaftsgeheimnissen nicht riickwirkend
erfullbar seien. Darliber hinaus bestehe auch nach § 6 GeschGehG ein Unterlassungsanspruch gegeniiber dem
AN da es sich bei den fraglichen technischen Daten und Geschaftsgeheimnisse gemafl § 2 Nr. 1 GeschGehG
handle. Die Informationen Uber den Fertigungsprozess der Sleeves sei nicht allgemein bekannt, sondern wirden
nach dem sog. "need-to-know-Prinzip" nur den AN aus dem Forschungs- und Entwicklungsteam zur Verfiigung
gestellt. Alle AN werden auf den wirtschaftlichen Wert der Informationen und deren Vertraulichkeit hingewiesen.
Es seien eine angemessene IT-Sicherheit etabliert worden.

Problematik

Richtet sich der Rechtsstreit nach dem friheren § 17 Abs. 1 UWG aF i. V. m. §§ 823, 1004 Abs. 1 BGB oder
nach dem seit 26. April 20219 in Kraft getretenen GeschgehG oder erwachsen aus den unter dem nicht mehr
geltenden § 17 UWG aF begangenen Straftaten keine Rechtsfolgen? Nach § 6 S. 1 GeschGehG kann der
Inhaber des Geschaftsgeheimnisses den Rechtsverletzer auf Beseitigung der Beeintrachtigung und bei
Wiederholungsgefahr auch auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Kann der ehemalige AG dem frilheren AN
basierend auf dieser Bestimmung untersagen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken Geschafts
oder Betriebsgeheimnisse des AG, die ihm im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses anvertraut oder zugénglich
gemacht worden sind, unbefugt an Dritte mitzuteilen oder weiterzugeben so wie dies hier erfolgt ist? Nach §
307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in ABG unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Kann die Unterlassung auf die
Regelung im AV gestitzt werden oder benachteiligt diese den AN unangemessen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des ehemaligen AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG blieb
erfolglos. Der ehemalige AG habe keinen Anspruch auf die begehrte Unterlassung. Das Bestehen des
Unterlassungsanspruchs beurteile sich nach § 6 GeschGehG und nicht nach § 17 Abs. 1 UWG aF i. V. m. §§
823, 1004 Abs. 1 BGB. Das im April 2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen
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diene der Umsetzung der RL (EU) 2016/943 und habe ohne eine Ubergangsregelung die §§ 17 bis 19 UWG aF
abgelost. Der Gesetzgeber habe den bisherigen Schutz von Geschaftsgeheimnissen als nicht ausreichend
erachtet und keine gesonderte Regelung fir sog. Altfalle getroffen, bei denen die rechtsverletzende Handlung
noch vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen erfolgte. Daraus sei nicht
zu folgern, dass unter Geltung von §§ 17 bis 19 UWG aF begangener Rechtsverletzungen keine Bedeutung
mehr zukommen solle. Ein nach § 6 S. 1 GeschGehG auf Wiederholungsgefahr gestitzter
Unterlassungsanspruch bestehe, wenn das beanstandete Verhalten sowohl zum Zeitpunkt seiner Vornahme
rechtswidrig war als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Revisionsinstanz rechtswidrig ist. Hier
bestehe kein Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr nach § 6 S. 1 GeschGehG. Dabei kdnne zu
Gunsten des AG unterstellt werden, dass der AN durch den noch im laufenden Arbeitsverhaltnis 2015 unter
falschem Namen vorgenommenen Versand der E-Mails an die potentielle Wettbewerberin gegen § 17 Abs. 1
UWG aF verstolen und der AG deshalb wegen einer Wiederholungsgefahr den begehrten
Unterlassungsanspruch hatte. Der AG kénne die Unterlassung aber nicht nach § 6 S. 1 GeschGehG verlangen.
Nach dieser Vorschrift kann der ,Inhaber des Geschéaftsgeheimnisses® den Rechtsverletzer bei
Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in  Anspruch nehmen. Der AG sei kein Inhaber eines
Geschaftsgeheimnisses in diesem Sinne, denn bei den fraglichen technischen Daten handle es sich nicht um
Geschaftsgeheimnisse nach § 2 Nr. 1 GeschGehG. Unerheblich sei, ob diese Daten als Informationen nach § 2
Nr. 1a GeschGehG anzusehen sind. Es fehle jedenfalls an ,angemessenen GeheimhaltungsmalRnahmen® nach §
2 Nr. 1 Buchst. b GeschGehG. Die zu ergreifenden Geheimhaltungsmafnahmen hangen von der Art des
Geschaftsgeheimnisses im Einzelnen und den konkreten Umsténden der Nutzung ab. In Betracht kommen
sowohl Zugangsbeschrankungen als auch vertragliche Sicherungsmechanismen. Im Streitfall muss der, der sich
auf den Schutz eines ihm zustehenden Geschaftsgeheimnisses berufe, sowohl darlegen, dass und welche
GeheimhaltungsmaRnahmen er getroffen hat, als auch deren Angemessenheit im konkreten Einzelfall. Ob im
Einzelfall angemessene GeheimhaltungsmaRnahmen im Sinne des § 2 Nr. 1 Buchst. b GeschGehG ergriffen
wurden, unterliege einer nur eingeschrankt (iberpriifbaren Wiirdigung der Tatsachengerichte. Uberpriifbar sei
nur, ob der unbestimmte Rechtsbegriff ,angemessene Geheimhaltungsmafnahmen® verkannt, gegen
Denkgesetze, anerkannte Auslegungsgrundsatze oder allgemeine Erfahrungssatze verstoflen wurde oder
wesentliche Umstande auRer Acht gelassen wurden. Dies sei nicht der Fall. Die vom AG vorgetragenen
Sicherungsmalnahmen gewahrleisten mit Blick auf den behaupteten wirtschaftlichen Wert der technischen
Daten keinen angemessenen Geheimnisschutz. Es fehle an arbeitsvertraglichen Verschwiegenheitsklauseln zu
konkreten Informationen und der Einrichtung eines Kontrollsystems. Der Vortrag der Klagerin zu technischen
SicherheitsmaRnahmen und einer angemessenen IT-Sicherheit beschranke sich auf pauschale Behauptungen.
Mangels eines Geschaftsgeheimnisses drohe auch keine erstmalige Rechtsverletzung nach § 6 S. 2
GeschGehG. Ein Anspruch auf Unterlassung kénne nicht auf die Regelung im AV des ehemaligen AN gestutzt
werden. Die iber das Ende des Arbeitsverhaltnisses geltende Geheimhaltungsverpflichtung sei unwirksam. Es
handle sich um eine sog. Catch-all-Klausel, die uneingeschréankt und unendlich zur Verschwiegenheit
verpflichten soll. Damit benachteilige sie unangemessen nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine umfassende
Stillschweigensverpflichtung, wie sie hier vorliege, schranke die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete
Berufsfreiheit des AN UbermaRig ein und stehe in Widerspruch zum gesetzlichen Konzept des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots nach §§ 74 ff. HGB. Wurde, wie hier, kein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
vereinbart, sei der AN nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr verpflichtet, dem AG keinen
Wettbewerb zu machen. Er dirfe sein im vorherigen Arbeitsverhaltnis erworbenes Erfahrungswissen
einschlielllich der Kenntnis von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen beim neuen AG einsetzen und in den
Kundenkreis des ehemaligen AG eindringen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine formularmaRig vereinbarte Vertragsklausel, die den AN bezlglich aller internen
Vorgange beim AG Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses hinaus zeitlich unbegrenzt zum Stillschweigen
verpflichtet (sog. Catch-all-Klausel), den AN unangemessen benachteiligt und deshalb unwirksam ist. Seit dem
Inkrafttreten des Gesetzes zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen (GeschGehG) am 26. April 2019
bestimmen sich die Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruchs mangels Ubergangsregelung
ausschlieRlich nach § 6 GeschGehG. Wird der Unterlassungsanspruch auf eine Wiederholungsgefahr gestutzt,
setzt § 6 S. 1 GeschGehG voraus, dass das beanstandete Verhalten sowohl zum Zeitpunkt seiner Vornahme
nach dem damals geltenden Recht rechtswidrig war, als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des
letztinstanzlichen Gerichts rechtswidrig ist. Im Prozess muss derjenige, der sich auf den Schutz eines ihm
zustehenden Geschaftsgeheimnisses beruft, auch darlegen, dass er die nach § 2 Nr. 1 Buchst. b GeschGehG
angemessenen Geheimhaltungsmaflnahmen getroffen hat.
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Ausschluss des Konzernprivilegs bei
Arbeitnehmeruberlassung

BAG von Sachverhalt
12.11.2024 Der Klager war vom 14. Juli 2008 bis zum 31. Oktober 2020 bei einem
. Unternehmen der Automobilindustrie als Sitzefertiger angestellt. Er verrichtete
Aktenzeichen . . sy . " .
9 AZR 13/24 zuletzt seine vertraglich geschuldete Téatigkeit auf dem Werksgelande des B in
H. B und der AG waren wahrend der Beschaftigung des AN
Stichwort konzernverbundene Unternehmen. Der AN meinte, zwischen den Parteien sei

§10 Abs. 1 AUG, § 9 Abs. 1 AUG;
Einstellung zum Zweck der
Uberlassung

ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen, da er bei B im Rahmen einer
verdeckten Arbeitnehmeriberlassung eingesetzt worden sei. Die vertragliche
Zusammenarbeit zwischen B und dem AG sei nicht dienst- oder
werkvertraglicher Natur gewesen, sondern als Arbeitnehmeriberlassung zu
qualifizieren. Er behauptete, auf dem Gelande des B in einen von diesem organisierten Arbeitsprozess
eingegliedert gewesen zu sein und seine Weisungen von dessen Mitarbeitern erhalten zu haben. Er beantragte
gerichtlich die Feststellung, dass zwischen den Parteien seit 01. Mai 2017 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
zustande gekommen sei. Fir den Fall, dass dem Antrag stattgegeben werde, miisse B verurteilt werden, ihn als
Sitzefertiger zu beschaftigen. B trug vor, dass der AG des AN aufgrund vertraglicher Vereinbarung auf dem
Werksgelande in einem abgegrenzten Arbeitsbereich mit eigenem Personal Autositze hergestellt habe, die
anschliefend in die von ihm hergestellten Fahrzeuge eingebaut worden seien. Zu einer ,Durchmischung“ von
Personal aus den getrennt gefiihrten Betrieben beider Unternehmen sei es nicht gekommen. Zudem kénnen die
Rechtsfolgen aus § 10 Abs. 1 AUG i. V. m. § 9 Abs. 1 AUG nicht zugunsten des AN eintreten, weil die
Bestimmungen aufgrund des sog. Konzernprivilegs des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nicht anwendbar seien.

Problematik

Zwischen dem Entleiher und dem Zeit-AN kommt nach § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis zustande, wenn
der AV zwischen dem Verleiher und Zeit-AN aus einem der in § 9 Abs. 1 AUG aufgefiihrten Griinde unwirksam
ist und der AN keine Festhaltenserklarung abgibt. Ist hier ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem AN und B
zustande gekommen? Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ist das AUG mit Ausnahme des § 1b S. 1 AUG, des § 16
Abs. 1 Nr. 1f und Abs. 2 bis 5 AUG sowie der §§ 17 und 18 AUG nicht anzuwenden auf die
Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG, wenn der AN nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird. Kann sich B hier auf das Konzernprivileg stiitzen, so
dass kein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien eingetreten ist?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war mangels
ausreichender Begriindung erfolgreich, der Rechtsstreit wurde an das LAG zurtickverwiesen. Nach § 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG sei das AUG nicht anzuwenden auf die Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen
gemalR § 18 AktG, wenn der AN nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt werde. Hier
habe das LAG angenommen, zwischen den Parteien sei kein Arbeitsverhaltnis nach § 10 Abs. 1i. V. m. § 9
Abs. 1 Nr. 1 AUG begriindet worden. Es habe offengelassen, ob der AN bei der Beschéftigung im Betrieb des B
eingegliedert und gegenuiber AN des B Weisungen unterworfen war. Denn B kdnne sich auf das Konzernprivileg
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG berufen, so dass die Schutzvorschriften des AUG nicht gelten. Entgegen der
Auffassung des LAG finde das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift keine Anwendung, wenn der AN zwar nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt, aber zum
Zweck der Uberlassung beschaftigt werde. Die Verwendung der Konjunktion ,und* zwinge nicht zur Annahme,
dass das Konzernprivileg nur ausgeschlossen sei, wenn beide Merkmale kumulativ vorliegen. Die Konjunktion
,und“ kénne auch eine Aufzéhlung oder Aneinanderreihung ausdriicken und beinhalte nicht immer ein
kumulatives Verstandnis. Auch der erklarte Wille des Gesetzgebers bedinge es, das Wort ,und“ als ,und/oder”
auszulegen. Dieser habe den Wortlaut des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG im Gesetzgebungsverfahren um die Worte
,und beschaftigt* ergéanzt. Damit habe er erklart, dass das Konzernprivileg nicht nur bei einer Uberlassung von
AN innerhalb eines Konzerns ausgeschlossen sei, die von vornherein ,zum Zweck der Beschaftigung
eingestellt worden sind, sondern auch, wenn sich ihr spaterer Einsatz im Konzernunternehmen als
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Beschaftigung ,zum Zweck der Uberlassung* erweise. Im § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG sei somit zwischen einer im
Grundsatz zuldssigen Einstellung mit spaterer Uberlassung und einer unzuldssigen Einstellung bzw.
Beschéftigung zum Zweck der Uberlassung zu unterscheiden. Der Anwendungsbereich des AUG sei zudem
unabhéngig davon eréffnet, ob der AN zum Zweck der Uberlassung an Dritte eingestellt worden sei. Eine
Uberlassung im Sinne des AUG liege nach § 1 Abs. 2 S. 2 AUG vor, wenn der AN in die Arbeitsorganisation
des Entleihers eingegliedert sei und dessen Weisungen unterliege. Der Grundsatz der Gleichstellung in § 8 Abs.
1 S. 1 AUG kniipfe ebenso an die ,Zeit der Uberlassung® an wie § 9 Abs. 1 Nr. 1, 1a und 1b AUG, die
voraussetzen, dass der AN einem Dritten zur Arbeitsleistung tatsachlich tUberlassen werde. Diese Systematik
lege nahe, dass das Konzernprivileg auch bei einer ,Umwidmung“ eines Arbeitsverhéltnisses durch eine rein
tatsachliche Beschéftigung zum Zweck der Uberlassung ausgeschlossen sein soll. Damit habe die Norm des §
1 Abs. 3 Nr. 2 AUG einen eigenen Anwendungsbereich. Nicht jede Einstellung, in deren Zusammenhang eine
Uberlassung an ein Konzernunternehmen gestattet sei, erfolge ,zum Zweck der Uberlassung®. Nach dem
gesetzlichen Leitbild diirffe eine Uberlassung von AN im Konzern nicht auf Dauer angelegt sein. Der
Schutzzweck des AUG sei nur dann gewahrt, wenn der AN seine Arbeitsleistung ,normalerweise“ gegeniiber
seinem Vertragsarbeitgeber erbringe und nur ,anlassbezogen® einer anderen Konzerngesellschaft zur
Arbeitsleistung Uberlassen werde. Die Absicht und grundsatzliche Madoglichkeit einer vertragsgemalfien
Beschaftigung misse weiterhin gegeben sein. Dies sei nicht der Fall, wenn der Vertrags-AG fir den AN in
seiner Betriebsstruktur auf Dauer keine Beschaftigungsmoglichkeit vorsehe. Eine ,Einstellung zum Zweck der
Uberlassung* liege vor, wenn der AV als Zeit-AV ausgestaltet sei und der Vertrags-AG bereits bei Einstellung
das Ziel verfolge, den AN regelmaRig als Zeit-AN einzusetzen. Fiir eine Einstellung zum Zweck der Uberlassung
spreche, wenn der AN direkt nach der Einstellung an ein Konzernunternehmen verliehen werde, ohne dass fir
ihn beim Vertrags-AG eine Beschaftigung vorgesehen sei und er regelmafig oder auflergewohnlich lange an
Dritte innerhalb oder auBerhalb des Konzerns Uberlassen werde. Dies beurteile sich nach dem
Unternehmenszweck des Vertrags-AG, der Dauer und Haufigkeit der Uberlassungen, sowie der
Unterbrechungen und dem Anlass der Uberlassung. Habe das iiberlassende Konzernunternehmen keine eigene
Betriebsorganisation, sei dort eine regelmaRige Beschéftigung des AN nicht mdglich. Dies spreche dafiir, dass
der AN zum Zweck der Uberlassung eingestellt und/oder beschaftigt werden solle. Werde der AN, wie hier, seit
Beschaftigungsbeginn mehrere Jahre durchgehend als Zeit-AN eingesetzt, indiziere dies eine Beschaftigung
zum Zwecke der Uberlassung. Das LAG habe aber nicht festgestellt, ob der AN tatséchlich in die
Arbeitsorganisation des B eingegliedert war und deren Weisungen unterlag oder allein der AG gegenuber dem
AN weisungsbefugt war. Dies sei zu prifen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das Rechtsfolgensystem der § 10 Abs. 1 S. 1 AUG, § 9 Abs. 1 AUG nach § 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG auf die Uberlassung zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG nicht anzuwenden ist,
wenn der AN nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt worden ist (sog. Konzernprivileg).
Die Konjunktion ,und“ beschreibt ein alternatives Verhaltnis der Merkmale Einstellung und Beschaftigung. Das
Konzernprivileg ist danach bereits ausgeschlossen, wenn der AN zum Zweck der Uberlassung eingestellt ,oder"
beschéftigt wird. Die zwingenden Vorgaben des AUG kénnen nicht dadurch umgangen werden, dass der AV
nach der Einstellung geéndert und der AN zum Zweck der Uberlassung als Zeit-AN beschaftigt wird.
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Probezeitklindigung bei einem befristeten
Arbeitsvertrag

BAG von Sachverhalt

05.12.2024 Der Klager wurde ab 01. September 2022 als Serviceberater/Kfz-Meister

Aktenzeichen eingestellt. Die Einstellung war mit einer Probezeit bis zum 28. Februar 2023

2 AZR 275/23 verbunden. Nach dem AV endet das Probearbeitsverhaltnis, ohne dass es
einer Kindigung bedarf. Wird das Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Probezeit

Stichwort fortgesetzt, so gilt es als auf unbestimmte Zeit begrindet. Wahrend der

§622AbS'SBGB'§15AbS'3 Probezeit kann das Arbeitsverhaltnis beiderseits mit einer Frist von zwei
TzBfG; Probezeit als Gesamtdauer

des Arbeitsverhaltnisses, Wochen schriftlich gekindigt werden. Der AG kundigte am 28. Oktober zum
Intransparenz 11. November 2022. Der AN erhob Kindigungsschutzklage. Die Kindigung

sei unwirksam, da in dem bis zum 28. Februar 2023 befristeten AV keine

Kindigungsmoglichkeit wirksam vereinbart worden sei. Die dort geregelte
Probezeit stehe nicht im Verhaltnis zu der erwarteten Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit. Der AG
habe zudem nicht ordentlich gekiindigt, sondern eine Kiindigung eigener Art in der Probezeit zum 11. November
2022 erklart. Eine hilfsweise Kindigung zum nachstmdglichen Zeitpunkt habe der AG nicht ausgesprochen,
weshalb das Arbeitsverhéltnis ungekiindigt fortbestehe. Die Kindigung sei ihm erst am 29. Oktober 2022
zugegangen, da er mit einer Zustellung nach 12:00 Uhr nicht habe rechnen missen. Er forderte die
Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom 28. Oktober 2022 nicht zum 11. November
2022 beendet worden sei, sondern dariber hinaus fortbestehe.

Problematik

Wird fir ein befristetes Arbeitsverhaltnis eine Probezeit vereinbart, so muss diese gemaR § 15 Abs 3 TzBfG im
Verhaltnis zu der erwarteten Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit stehen. War die mit dem AN
vereinbarte Befristung zu lang im Verhaltnis zur Gesamtdauer seines Arbeitsverhaltnisses und deswegen
unwirksam? Welche Konsequenzen ergeben sich aus der Unwirksamkeit der Regelung? Nach § 15 Abs. 4
TzBfG unterliegt ein befristetes Arbeitsverhaltnis unterliegt nur dann der ordentlichen Kindigung, wenn dies
einzelvertraglich oder im anwendbaren TV vereinbart ist.

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war teilweise
erfolgreich. Das Arbeitsverhaltnis zum AN ende erst mit Ablauf des 30. November 2022. Die Parteien haben
nach dem AV gemalR § 622 Abs. 3 BGB, § 15 Abs. 3 TzBfG eine Probezeit von sechs Monaten vereinbart. Die
Probezeitdauer sei im Vertragstext zwar nicht ausdriicklich genannt. In einer Zusammenschau der Regelungen,
wonach die Einstellung zunachst zur Probe bis 28. Februar 2023 erfolge, kénne ausgelegt werden, dass eine
Probezeit von sechs Monaten bis 28. Februar 2023 vereinbart werden sollte. Die Auslegungsbedurftigkeit einer
Vertragsklausel fihre nicht automatisch zu deren Intransparenz. Jedoch verstofe die Vereinbarung einer
Probezeit von sechs Monaten in dem auf sechs Monate befristeten Arbeitsverhaltnis gegen § 15 Abs. 3 TzBfG,
da sie unverhaltnismaRig sei. Eine im befristeten Arbeitsverhaltnis vereinbarte Probezeit misse im Verhaltnis
zur erwarteten Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit stehen. Zwar enthalten weder Art. 8 Abs. 2 S. 1
der Arbeitsbedingungen-RL 2019/1152 noch § 15 Abs. 3 TzBfG nach ihrem Wortlaut ausdriickliche Regelungen
zur zulassigen Dauer einer Probezeit im befristeten Arbeitsverhaltnis. Im Schrifttum werde bei der Frage des
angemessenen Verhaltnisses von Befristungsdauer und Probezeit teils eine Probezeitdauer von 50 Prozent im
Verhdltnis zur Befristungsdauer bis maximal sechs Monaten mit Abweichungen nach der Tatigkeit als
angemessen erachtet. Andere nehmen an, dass die Hochstdauer der Probezeit befristeten Arbeitsverhaltnissen
proportional anzupassen sei, wobei sie weniger als sechs Monate betragen solle. Zudem werde vertreten, dass
bei einer Befristungsdauer von weniger als zwdlf Monaten eine Probezeit von sechs Monaten nicht mehr
pauschal méglich sei. Schliellich werde entsprechend der gesetzlichen Wertungen von § 622 Abs. 3 BGB und §
1 Abs. 1 KSchG vertreten, eine sechsmonatige Probezeit solle im befristeten Arbeitsverhaltnis immer
angemessen sein. Bereits nach den normativen Vorgaben sei ohne besondere Umstande die Vereinbarung einer
Probezeit unwirksam, die der gesamten Dauer der Befristung entspreche. § 15 Abs. 3 TzBfG gebe vor, dass
die Probezeitdauer ,im Verhaltnis“ zur Befristungsdauer stehen miisse. Das lasse nur die Auslegung zu, dass
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die Probezeit, unabhangig von der Art der Tatigkeit, nur einen Teil der Befristung, nicht aber ihre gesamte
Dauer umfassen kénne. Man kénne faktisch nichts ins Verhaltnis setzen, wenn beide Bestandteile gleich lang
seien. Auch § 8 der Arbeitsbedingungen-RL bestatige dies, wonach die Probezeit generell, auch im
unbefristeten Arbeitsverhaltnis, nicht langer als sechs Monate betragen solle. Zwar ermogliche Art. 8 Abs. 3 der
Arbeitsbedingungen-RL fir Ausnahmefalle langere Probezeiten, eine Ausnahmeregelung flr das Verhaltnis von
Probezeit und Befristungsdauer gebe es aber nicht. Auch der nationale Gesetzgeber hatte in § 15 Abs. 3 TzBfG
bei der Ubernahme des Unionsrechts kein anderes Normverstandnis. Nach dem Normzweck des § 15 Abs. 3
TzBfG sollen die Vertragsparteien nach einer angemessenen Erprobung das Arbeitsverhaltnis nicht mehr mit
einer kurzen Kindigungsfrist beenden kdénnen. Wenn fir ein befristetes Arbeitsverhéaltnis nicht nur eine
Kindbarkeit, sondern fiur die gesamte Dauer der Befristung auch eine unter Berufung auf Erprobungsgriinde
verkurzte Kindigungsfrist vereinbart werden koénnte, wirde der AN besonders der Unsicherheit einer
kurzfristigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor Ablauf der Befristung ausgesetzt. Die Vereinbarung einer
zu langen Probezeit lasse die darauf bezogene Vereinbarung entfallen. Sie sei nicht auf das zuldssige Mal} zu
verklrzen. Der AV beinhalte AGB gemal § 305 Abs. 1 BGB oder vorformulierte Vertragsbedingungen gemaR §
310 Abs. 3 Nr. 2 BGB, sodass eine geltungserhaltende Reduktion auf das angemessene Malf3 nicht maoglich sei.
Damit fehle es an den Voraussetzungen zur Anwendung des § 622 Abs. 3 BGB (kurze Kindigungsfrist). Sind
AGB ganz oder teilweise unwirksam, bleibe der Vertrag im Ubrigen wirksam (§ 306 Abs. 1 BGB). Sein Inhalt
richte sich nach den gesetzlichen Vorschriften (§ 306 Abs. 2 BGB). Die Unwirksamkeit der
Probezeitvereinbarung lasse die ordentliche Kindbarkeit des Arbeitsverhadltnisses an sich unberihrt. Danach
liegen die Voraussetzungen des § 15 Abs. 4 TzBfG auch bei einer unwirksamen Abrede Uber die Dauer der
Probezeit noch vor, solange eine Kiindbarkeit wahrend der vereinbarten Probezeit und Dauer des befristeten AV
vereinbart sei. Damit sei fur den AN klargestellt, dass der AG wahrend der Befristungsdauer vorzeitig kiindigen
kénne. Dies sei hier passiert. Wegen der Unwirksamkeit der vertraglich vorgesehenen Probezeitvereinbarung
konnte die Kiindigung am 28. Oktober 2022 das Arbeitsverhaltnis aber nicht zum 11. November 2022 beenden,
sondern zum nachstmdglichen Zeitpunkt mit der Frist des § 622 Abs. 1 BGB, also dem 30. November 2022. Ein
unbedingter Beendigungswille des AG sei ersichtlich.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Auslegungsbediirftigkeit einer Vertragsklausel nicht automatisch zu deren
Intransparenz flhrt. Die vereinbarte Probezeit darf nicht der gesamten Befristungsdauer entsprechen. In Art. 8
Abs 1 der Arbeitsbedingungen-RL 2019/1152 ist geregelt, dass die Probezeit generell — auch in einem
unbefristeten Arbeitsverhaltnis — nicht langer als sechs Monate betragen soll, Zwar ermdglicht Art. 8 Abs. 3 der
Arbeitsbedingungen-RL fiir Ausnahmefélle langere Probezeiten, enthalt jedoch keine Ausnahmeregelung fiir das
Verhaltnis von Probezeit- und Befristungsdauer. Ware eine solche Probezeit auch in auf diese Dauer befristeten
Arbeitsverhaltnissen angemessen, wirde die Regelung des Art. 8 Abs. 2 der Arbeitsbedingungen-RL, wonach
die Probezeitdauer im Verhaltnis zur erwartbaren Befristungsdauer stehen muss, leerlaufen. Bei einer
unverhaltnismafigen Dauer der Probezeit wird diese nicht wirksam vereinbart. Damit greift die verkirzte
Kindigungsfrist des § 622 Abs. 3 BGB nicht.
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Einbeziehung virtueller Aktienoptionen in die
Berechnung der Karenzentschadigung

BAG von Sachverhalt

27.03.2025 Der Klager war vom 03. Juli 2019 bis 01. Oktober 2019 beim Unternehmen

Aktenzeichen als Executive Director of Finance beschaftigt und erhielt ein festes

8 AZR 63/24 Bruttojahresentgelt von 100.000,00 Euro. Im AV vereinbarten die Parteien ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot von zwdélf Monaten. Nach dem AV erhalt

Stichwort der AN vom AG flr jedes Jahr des nachvertraglichen Verbots die Halfte der

§§ 74 Abs. 2, 74b Abs. 2HGB; § vom AN zuletzt bezogenen vertragsgemafen Leistungen. Der AG

6T1aBGB implementierte mit dem ,Virtual Option Plan 2016 of h* (Option Plan 2016) ein

Programm mit virtuellen Aktienoptionen, an dem der AN teilnahm. Der AG
teilte dem AN daher virtuelle Optionsrechte zu. Das Programm verschafft den AN kein Recht auf den Erhalt
von Aktien, sondern einen vertraglichen Anspruch gegen den AG auf Zahlung eines bestimmten Geldbetrags,
sofern die Voraussetzungen fir die Ausiibung der Optionsrechte erfillt sind. Vor der Ausiibung muss eine sog.
,Vesting Period“ abgelaufen sein, in der Optionsrechte Uber vier Jahre ,gevestet® (erdient) werden. Bei der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses kdnnen Optionsrechte abhangig davon verfallen, ob sie bereits gevestet
sind und aus welchem Grund das Arbeitsverhaltnis endet. Nach dem Option Plan 2016 stellen die virtuellen
Optionen keine Gegenleistung fiir die vom jeweiligen AN in der Vergangenheit erbrachten Leistungen dar. Eine
Auslibung der Optionsrechte ist nach Ablauf der Vesting Period erst bei Eintritt eines sog. ,Exercise Event® in
Form eines Share Deals, Asset Deals oder eines Bdrsengangs moglich. Nach dem Eintritt eines solchen
Ereignisses im September 2021 Ubte der AN ,gevestete“ Optionsrechte aus, wofur der AG ihm 161.394,79
Euro auszahlte. Am 18. Januar 2022 vereinbarten die Parteien einen Aufhebungsvertrag zum 30. Juni 2022 und
beschrankten das Wettbewerbsverbot auf sechs Monate bis 31. Dezember 2022. Der Aufhebungsvertrag regelt
die Voraussetzungen, unter denen virtuelle Optionsrechte auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses noch
ausgelbt werden kénnen. Nach Ende des Arbeitsverhaltnisses zahlte der AG dem AN fir Juli bis Oktober 2022
monatlich eine Karenzentschadigung von 4.166,66 EUR brutto. Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
Ubte der AN weitere Optionsrechte aus, die der AG 2022 mit 17.706,32 EUR brutto abrechnete. Der AN
meinte, samtliche Zahlungen aufgrund der virtuellen Aktienoptionen seien in die Berechnung der
Karenzentschadigung einzubeziehen.

Problematik

Gemal § 74 Abs. 2 HBG ist ein Wettbewerbsverbot nur verbindlich, wenn sich der Prinzipal verpflichtet, fur die
Dauer des Verbots eine Entschadigung zu zahlen, die fir jedes Jahr des Verbots mindestens die Halfte der
von dem Handlungsgehilfen zuletzt bezogenen vertragsmafRligen Leistungen erreicht. Soweit die dem Gehilfen
zustehenden vertragsmaRigen Leistungen in einer Provision oder in anderen wechselnden Bezligen bestehen,
sind sie nach § 74b Abs. 2 HGB bei der Berechnung der Entschadigung nach dem Durchschnitt der letzten drei
Jahre in Ansatz zu bringen. Hat die fur die Bezlge bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses malgebende
Vertragsbestimmung noch nicht drei Jahre bestanden, so erfolgt der Ansatz nach dem Durchschnitt des
Zeitraums, fir den die Bestimmung in Kraft war. Hat der AN danach hier Anspruch auf eine Berlicksichtigung
der virtuellen Aktienoptionen bei der Berechnung der Karenzentschadigung? Was gilt als ,vertragsmaRige
Leistung im Sinne des § 74 Abs. 2 HGB?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Leistungen des AG an de AN aus dem Option Plan 2016 sind in die Berechnung der Karenzentschadigung
einzubeziehen sind, soweit die virtuellen Aktienoptionsrechte im noch laufenden Arbeitsverhéltnis ausgelbt
worden sind. Daher hat der AN einen Anspruch auf eine weitere Karenzentschadigung in Héhe von 9.781,52
Euro brutto. Die Parteien haben ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot sowie die Zahlung einer
Karenzentschadigung vereinbart und die Vereinbarung im Aufhebungsvertrag aufrechterhalten, nur die Dauer
des Wettbewerbsverbots auf sechs Monate verkurzt. Der AN habe sich im Karenzzeitraum auch an das
Wettbewerbsverbot gehalten und kénne dafir die Karenzentschadigung beanspruchen. In die Berechnung der
Hohe der Karenzentschadigung sei nach § 74 Abs. 3 HGB als zuletzt bezogene vertragsmagige Leistung neben



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Arbeitsvertrag 2
vbw

der jahrlichen Festvergiitung von 100.000,00 Euro auch die 2021 bezogene Leistung aus dem Option Plan 2016
von 161.394,79 Euro als wechselnde Bezlge im Sinne von § 74b Abs. 2 HGB einzubeziehen. Bei den im AV
erkennbar vorformulierten Vereinbarungen handelt es sich um AGB nach § 305 Abs. 1 und 2 BGB oder um
vorformulierte Vertragsbedingungen nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Sie sind nach ihrem objektiven Inhalt und
Sinn so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen
der beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners zugrunde zu legen sind. Die Auslegung des AV ergebe, dass dem AN bei Einhaltung des
Wettbewerbsverbots eine Karenzentschadigung in der in §§ 74, 74b HGB bestimmten Mindesthohe zuflieRen
soll. Der AN erhalte vom AG ,fir jedes Jahr des nachvertraglichen Verbots die Halfte der vom AN zuletzt
bezogenen vertragsgemafen Leistungen. Damit orientiere sich der AH hinsichtlich der Ho6he der
versprochenen Entschadigung am Wortlaut von § 74 Abs.2 HGB. Im Ubrigen gelten die einschlagigen
Vorschriften des HGB. Bei der im Oktober 2021 abgerechneten Leistung aus dem Programm zu virtuellen
Aktienoptionen in Hohe von 161.394,79 Euro handle es sich um zuletzt vom AN bezogene vertragsmafige
Leistungen nach § 74 Abs. 2 HGB. Als vertragsmaRig in diesem Sinn sei eine Leistung anzusehen, die auf dem
Austauschcharakter des AV beruhe und als Vergutung fir die geleistete Arbeit erbracht werde. Ausgangspunkt
fur die Bestimmung der ,zuletzt bezogenen vertragsmaRigen Leistungen® sei alles, was der AN vom AG in der
fraglichen Zeit als Gegenleistung fir seine Arbeitsleistung erhalten habe. Auch Jahresvergitungen,
Gratifikationen, zuséatzliche Urlaubsgelder, Tantiemen und Sonderzuwendungen zahlen dazu, selbst wenn sie
der AG unter Ausschluss eines Rechtsanspruchs als freiwillige Leistung gewahre. Das
Mitarbeiterbeteiligungsprogramm bezwecke, den Mitarbeiter an das Unternehmen 2zu binden. Ein
zukunftsgerichteter Zweck wird durch das Vesting bzw. die Wartezeit bis zur Ausubbarkeit der Optionen und
die Verfallklauseln bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses deutlich. Die Zuteilung der noch nicht gevesteten
Optionen soll den Mitarbeiter danach zu kinftiger Betriebszugehérigkeit in einem aktiven Arbeitsverhaltnis
anhalten. Die Leistung der AG an den AN im Oktober 2021 in Folge der Ausibung von virtuellen
Aktienoptionsrechten im laufenden Arbeitsverhaltnis stelle jedoch auch eine Gegenleistung fir die
Arbeitsleistung des AN dar. Jedenfalls deswegen sei sie als vertragsmafige Leistung nach § 74 Abs. 2 HGB
anzusehen. Dem stehe nicht entgegen, dass die virtuellen Optionsrechte nach dem Option Plan 2016 keine
Gegenleistung fur die Optionsinhaber in der Vergangenheit erbrachten Leistungen darstellen sollen. Der
Vergutungscharakter folge zunachst aus dem Option Plan 2016. Danach werde die Vesting-Periode fir Zeiten
ausgesetzt, in denen das Arbeitsverhdltnis ohne Verglitung ruhe wie etwa Berufsunfahigkeit, Elternzeit,
unbezahltes Sabbatical, Arbeitsunfahigkeit ohne Entgeltfortzahlung oder unbezahlter Urlaub. Die virtuellen
Optionen werden nur in den Zeiten des Arbeitsverhaltnisses ,erdient’, in denen der AN auch einen
Entgeltanspruch hat. Dieser setzt nach dem Grundsatz ,kein Lohn ohne Arbeit® die Erbringung von
Arbeitsleistung voraus. Das Vesting knipft damit an den Austausch von Arbeitsleistung und Vergitung gemag §
611a BGB an. Einer Einbeziehung der Leistung aus dem Option Plan 2016 des AG im laufenden
Arbeitsverhaltnis in die Berechnung der Karenzentschadigung stehe nicht entgegen, dass der Option Plan 2016
bereits beendet war, bevor das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien geendet hatte. Fir die Berechnung der
Karenzentschadigung sei ohne Bedeutung, mit welchen Zahlungen der AN in Zukunft sicher hatte rechnen
kénnen. Wie sich der Verdienst weiterentwickelt hatte, sei nicht mafligeblich; es komme allein darauf an, wie
hoch der Verdienst bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses war.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass zu den zuletzt bezogenen vertragsmaRigen Leistungen nach § 74 Abs. 2 HGB, die in
die Berechnung der Karenzentschadigung einflieRen, die Leistungen gehoren, die auf dem Austauschcharakter
des Arbeitsvertrags beruhen und als Gegenleistung flr die geleistete Arbeit erbracht werden. Leistungen aus
einem Programm zu virtuellen Aktienoptionen stellen regelmaRig eine solche Vergitung fir die geleistete Arbeit
dar. lhr Ausilbungswert ist bei der Ermittlung der Karenzentschadigung fir ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot zu berlcksichtigen.



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Arbeitsvertrag

vbw 22

15

Umfang der Verbindungsaufnahme mit der Agentur
far Arbeit bei der Stellenbesetzung

BAG von Sachverhalt

27.03.2025 Der AG schrieb im Internet eine Stelle als ,Scrum Master / Agile Coach* aus,

Aktenzsichen auf die sich der Klager unter Verweis auf seine Schwerbehinderung bewarb.

8 AZR 123/24 Der AG, bei dem weder ein BR noch eine Schwerbehindertenvertretung
gebildet waren, entschied sich fir einen Mitbewerber und sandte diesem per

Stichwort E-Mail vom 24. August 2021 um 15:39 Uhr den Entwurf eines AV. Der

ié?@i?;;i;uﬁgssgfﬁléﬁggms'2 Mitbewerber bestatigte den Eingang am 24. August 2021 um 16:01 Uhr und
Arbei,tgebers, Diskriminierung von war mit dem Vertragsinhalt laut E-Mail vom 26. August 2021 um 10:03 Uhr
Schwerbehinderten einverstanden. Der beidseitig unterzeichnete AV ging dem AG am 03.

September 2021 zu. Bis zu dem Tag war die Stellenausschreibung im Internet

verdffentlicht. Auch dem AN wurde am 03. September mitgeteilt, dass seine
Bewerbung keinen Erfolg hatte. Der klagende AN forderte am 31. Dezember 2021 vom AG wegen einer von
ihm angenommenen Diskriminierung aufgrund seiner Schwerbehinderung im Auswahlverfahren eine
Entschadigung i. H. v. 1,5 Monatsgehaltern. Er sei wegen seiner Schwerbehinderung im Auswahlverfahren
diskriminiert worden. Denn der AG habe entgegen § 164 Abs. 1 S. 1 SGB IX nicht frihzeitig Verbindung mit der
Agentur fUr Arbeit aufgenommen habe. Die Stelle sei nur in unterschiedliche Stellenportale einschliefllich der
Jobborse der Bundesagentur flr Arbeit eingespeist worden. Der Agentur fur Arbeit sei kein Vermittlungsauftrag
erteilt worden. Diese Indizwirkung habe der AG nicht widerlegt. Insbesondere sei die Stelle bei Eingang seiner
Bewerbung noch nicht mit dem Mitbewerber besetzt gewesen, sondern erst mit Abschluss des entsprechenden
AV, d. h. frihestens am 03. September 2021. Daher sei die Stelle bis 03. September 2021 wegen des noch
offenen Bewerbungsverfahrens im Internet ausgeschrieben gewesen. Er selbst habe erst am 03. September
2021 eine Absage erhalten. Dessen ungeachtet habe er sich ,initiativ fir andere vakante Stellen® beworben.
Der AG wandte ein, dass er als privater AG nicht verpflichtet sei, der Bundesagentur fiir Arbeit einen
Vermittlungsauftrag zur Besetzung freier Stellen zu erteilen. Eine Diskriminierung liege nicht vor, weil der
entscheidungsberechtigte Divisionsleiter bereits um 11:09 Uhr am 24. August 2021 per E-Mail die Einstellung
des Mitbewerbers genehmigt habe. Damit sei das Auswahlverfahren vor Eingang der Bewerbung des AN
beendet worden. Die folgende Benachrichtigung des Mitbewerbers und der Abschluss des AV hatten den
Einstellungsprozess nur formal abgeschlossen.

Problematik

Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen VerstoR gegen das in § 7 Abs. 1 AGG
geregelte Benachteiligungsverbot voraus. Das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1 AGG untersagt dem
Anwendungsbereich des AGG eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, u. a. wegen
einer Behinderung. Zudem dirfen AG nach § 164 Abs. 2 S. 1 SGB IX schwerbehinderte Beschaftigte nicht
wegen ihrer Behinderung benachteiligen. Wurde der klagende AN hier wegen der Behinderung benachteiligt mit
der Konsequenz, dass er einen Anspruch auf Entschadigung gemanR § 15 Abs. 2 AGG hat?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Klage auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGBG sei nicht begriindet. Der AG habe den AN nicht
wegen seiner Schwerbehinderung benachteiligt. Der personliche Anwendungsbereich des AGG sei erdffnet. Der
Klager sei formal Bewerber gemafl § 6 Abs. 1 S. 1 AGG, weil er eine Bewerbung (fristgerecht) eingereicht
habe. Der Beklagte sei AG gemaR § 6 Abs. 2 AGG. Der AN wurde unmittelbar gemal § 3 Abs. 1 AGG
benachteiligt, da er vom AG fiir die ausgeschriebene Stelle nicht berlicksichtigt wurde und damit weniger
giinstig behandelt als der erfolgreiche Mitbewerber in vergleichbarer Situation. Darauf, ob es Uberhaupt andere
Bewerber gegeben habe und ob deren Bewerbungen Erfolg hatten und ob sie die Stelle angetreten haben,
komme es nicht an. Der AN habe ein ausreichendes Indiz gemal® § 22 AGG vorgetragen, dass eine
Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung vermuten lasse. Der AG habe mit der Agentur fir Arbeit nicht
ordnungsgemal nach § 164 Abs. 1 S. 2 SGB IX Verbindung aufgenommen. Es fehle an der Erteilung eines
Vermittlungsauftrags.  Zwischen der Benachteiligung und der Schwerbehinderung misse ein
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Kausalzusammenhang bestehen. Grundsatzlich trage die Person, die einen Anspruch auf Zahlung einer
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG geltend mache, die Darlegungslast fur das Vorliegen seiner
Voraussetzungen. § 22 AGG sehe fir den Rechtsschutz bei Diskriminierungen im Hinblick auf den
Kausalzusammenhang aber eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Absenkung des Beweismalies und eine
Umkehr der Beweislast vor. Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweise, die eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes bzw. der Schwerbehinderung vermuten lassen, trage die andere Partei die
Beweislast dafiir, dass kein VerstoR gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen
haben. Hierzu ist ein Vortrag von Indizien erforderlich, die mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf
schlieRen lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines im § 1 AGG genannten Grundes erfolgt sei. AG sind
nach § 164 Abs. 1 S. 1 SGB IX verpflichtet, zu priifen, ob freie Arbeitsplatze mit Schwerbehinderten Menschen,
insbesondere mit bei der Agentur fur Arbeit arbeitsloser arbeitssuchend gemeldeten schwerbehinderten
Menschen besetzt werden kénnen. Sie nehme nach § 164 Abs. 1 S. 2 SGB IX friihzeitig mit der Agentur fir
Arbeit Verbindung auf. Die Bundesagentur flr Arbeit oder ein Integrationsfachdienst schlage den AG geeignete
schwerbehinderte Menschen vor. Ein VerstoR dagegen kdénne die Vermutung einer Benachteiligung wegen
Schwerbehinderung gemafl § 22 AGG begrinden. Die frihzeitige Verbindungsaufnahme mit der Agentur fir
Arbeit gemaR § 164 Abs. 1 S. 2 SGB IX umfasse die ausdrickliche Erteilung eines Vermittlungsauftrags an die
vorgesehene Stelle auf einem von der Bundesagentur dafiir vorgesehenen Kommunikationsweg. Dies beinhalte
die Angabe der flr eine Vermittlung erforderlichen Daten. Erst dadurch werde in die § 164 Abs. 1 S. 3 SGB IX
vorgesehene Unterbreitung von Vermittlungsvorschlagen durch die Bundesagentur fiir Arbeit ermdglicht und
dem Gesetzeszweck entsprochen. Hier habe das LAG fehlerhaft angenommen, dass der AG keinen
Vermittlungsauftrag erteilt habe, sondern nur automatisiert die Suchanzeige in die Jobbdrse der Bundesagentur
fur Arbeit eingestellt habe. Jedoch habe der AG die Vermutung einer Benachteiligung des klagenden AN wegen
seiner Schwerbehinderung widerlegt. Die nach § 22 AGG begriindete Vermutung kann auch widerlegt sein,
wenn der AG substantiiert vortragt und beweist, dass das Auswahlverfahren bereits abgeschlossen war, bevor
die Bewerbung der klagenden Partei bei ihm eingegangen ist. Die Schwerbehinderung kann dann nicht
,Bestandteil eines Motivationsbiindels“ gewesen sein, dass die Entscheidung des AG mitbeeinflusst habe.
MaRgeblich sei der Zeitpunkt der Entscheidung, die Stelle nicht mit dem betroffenen Bewerber zu besetzen.
Daher sei nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit dem erfolgreichen Bewerber abzustellen, sondern
auf die durch den zustandigen Divisionsleiter getroffene Einstellungsentscheidung. Mit dieser sei nach dem
vom AG bestimmten Auswahlprozess abschliefend Uber die Besetzung der fraglichen Stelle entschieden
worden. Da diese Entscheidung bereits vor Eingang der Bewerbung des klagenden AN getroffen wurde, kénne
seine Schwerbehinderung die Entscheidung des AG nicht beeinflusst haben.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass AG vor einer Stellenbesetzung nach § 164 Abs. 1 S. 2 SGB IX friihzeitig Verbindung
mit der Agentur fur Arbeit aufzunehmen haben. Dies umfasst die Pflicht zur ausdriicklichen Erteilung eines
Vermittlungsauftrags unter Beriicksichtigung des von der Agentur flir Arbeit vorgegebenen organisatorischen
Ablaufs. Das bloRe Einstellen einer Suchanzeige auf dem Vermittlungsportal der Bundesagentur fir Arbeit
(Jobbdrse) ist nicht ausreichend. Ein VerstoR gegen § 164 Abs, 1 S. 2 SGB IX kann die Vermutung einer
Benachteiligung wegen Schwerbehinderung § 22 AGG begriinden. Die Vermutung kann widerlegt sein, sofern
der AG substantiiert vortragt und ggf. beweist, dass das Auswahlverfahren bereits abgeschlossen war, bevor
die Bewerbung des klagenden AN bei ihm eingegangen ist.
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Ablehnung eines Bewerbers jenseits der
tarifvertraglichen Altersgrenze bei der Einstellung

BAG von Sachverhalt

08.05.2025 Der offentliche AG schrieb am 02. Februar 2023 eine auf 24 Monate

Aktenzsichen befristete, nach der EG 6 TV6D vergltete Stelle als Sachbearbeiter/in flur die

8 AZR 299/24 Verwaltung der Volkshochschule in Vollzeit oder Teilzeit aus. Nach dem
einschlagigen TV endet das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des Monats, in dem,

Stichwort der Beschaftigte das gesetzlich festgelegte Alter zum Erreichen der

§1’§3Abs'1'_§6Abs'1'§8'§15 Regelaltersrente vollendet hat, es sei denn, dass zwischen den Parteien
Abs. 2 AGG; Einstellung,

Rechtfertigung einer Benachtsiligung wahrend des Arbeitsverhaltnisses vereinbart worden ist, den
wegen des Alters, Diskriminierung Beendigungszeitpunkt hinauszuschieben. Der am 14. Mai 1956 geborene und

als schwerbehinderter Mensch anerkannte Klager ist ausgebildeter

GroRhandelskaufmann. Er bewarb sich auf die Stelle und wies auf seine
Schwerbehinderung hin. Am 27. Marz 2023 stellte der AG einen 1976 geborene Bewerberin befristet auf der
ausgeschriebenen Stelle ein und sagte dem Klager am 06. April 2023 ab. Bereits im Zeitpunkt der Einreichung
seiner Bewerbung hatte der Klager die Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung Gberschritten.
Demgegeniber hatten alle anderen 23 Personen, die sich auf die vom AG ausgeschriebene Stelle bewarben, die
Regelaltersgrenze noch nicht erreicht. Der Klager bat den AG schriftlich um Auskunft Uber die Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung bzw. Uber die Griinde fiir die fur die Absage, erhielt jedoch darauf keine Antwort.
Am 13. Mai 2023 verlangte er erfolglos unter Berufung auf einen VerstoRR gegen die Einladungspflicht gemaR §
165 Abs. 3 SGB IX die Zahlung eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG in Héhe von 8.176,98 Euro. Er
reichte Klage ein und erklarte, der AG habe ihn im Bewerbungsverfahren sowohl wegen seiner
Schwerbehinderung als auch wegen seines Alters unzulassig benachteiligt. Nach § 165 S. 3 SGB IX hatte er zu
einem Vorstellungsgesprach eingeladen werden muissen, was unterblieben sei. Danach sei zu vermuten, dass
die Bewerbungsabsage wegen seiner Schwerbehinderung erfolgt sei. Das Erreichen der Regelaltersgrenze, auf
das sich der AG zwischenzeitlich berufe, lasse die Einladungspflicht nicht entfallen.

Problematik

Nach § 3 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 genannten
Grundes (z.B. Alter oder Behinderung) eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. GemaR § 8 AGG ist eine
unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes zuldssig, wenn dieser Grund wegen
der Art der auszulbenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtméaRig und die Anforderung angemessen ist. Ungeachtet
des § 8 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters auch zuldssig, wenn sie objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Derartige unterschiedliche Behandlungen kénnen
nach Nr. 3 die Festsetzung eines Hochstalters fur die Einstellung auf Grund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf Grund der Notwendigkeit einer
angemessenen Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand einschlieBen. Nach Nr. 5 kann eine
Vereinbarung, die die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt
vorsieht, zu dem der oder die Beschaftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann, gerechtfertigt sein.
Wurde der bei der Stellenbewerbung nicht beriicksichtigte Klager hier wegen seines Alters diskriminiert? Haben
schwerbehinderte Menschen sich um einen von Dienststellen der 6ffentlichen AG gegeniiber der Arbeitsagentur
gemeldeten Stellen beworben oder sind sie von der Bundesagentur fiur Arbeit oder einem von dieser
beauftragten Integrationsfachdienst vorgeschlagen worden, werden sie zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen. Eine Einladung ist entbehrlich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehlt. Wurde der Klager
wegen seiner Schwebehinderung diskriminiert, weil er nicht zum Vorstellungsgespréach eingeladen worden war?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des AG und des LAG war erfolglos. Der
AN habe keinen Anspruch gegen den AG auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG. Zwar sei der
personliche Anwendungsbereich des AGG ertffnet. Der Klager sei als Bewerber fir ein
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Beschaftigungsverhaltnis ,Beschéftigter gemal § 6 Abs. 1 S. 2 AGG. Jedoch liegen die Voraussetzungen des
§ 15 Abs. 2 AGG nicht vor, da der AG nicht gegen das Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGGi. V. m. §
1 AGG bzw. § 164 Abs. 2 S. 2 SGB IX. Der AG habe den AN nicht wegen seines Alters unzulassig
benachteiligt. Zwar wurde er unmittelbar wegen des Alters gemafl § 3 Abs. 1 AGG benachteiligt. Der AG habe
die Bewerbung des Klagers wegen des Erreichens der Regelaltersgrenze nicht bertcksichtigt und abgelehnt.
Die auf den Grund des Alters gestiitzte Zurlickweisung der Bewerbung sei nicht nach § 10 S. 3 AGG
gerechtfertigt. Der AG berufe sich weder auf eine Hochstaltersgrenze fir die Einstellung nach § 10 S. 3 Nr. 3
AGG noch auf eine Rechtfertigung nach § 10 S. 3 Nr. 5 AGG. Die unterschiedliche Behandlung des Klagers
wegen seines Alters sei aber nach § 10 S. 1i. V. m. S. 2 AGG zulassig. Der Klager habe bei seiner Bewerbung
die fir im Jahr 1956 geborene Versicherte gemaR § 35i. V. m. § 235 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI malgebliche
Regelaltersgrenze (zehn Monate nach Vollendung des 65. Lebensjahres) uberschritten und bezog eine
Altersrente. Daher sei die unterschiedliche Behandlung des Klagers wegen seines Alters gemafl § 10 S. 1 AGG,
objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt. Zur Konkretisierung des in § 10 S. 1 AGG
enthaltenen Begriffs des legitimen Ziels ist auf Art. 6 Abs. 1 der RL 2000/78/EG zurlickzugreifen. Legitime Ziele
sind demnach nur solche, die mit der Beschaftigungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung im
Zusammenhang stehen, und damit nur rechtmaRige Ziele aus dem Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik, die als
,Sozialpolitische Ziele* im Allgemeininteresse stehen. Bezlglich der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen sei
anerkannt, dass Altersgrenzen im Sinne des § 10 S. 3 Nr. 5 AGG individualvertraglich oder kollektiv-rechtlich
wirksam vereinbart werden kénnen. Das legitime Ziel besteht insoweit in der besseren Beschéaftigungsverteilung
zwischen den Generationen durch Forderung des Zugangs jlingerer Menschen zur Beschaftigung. Angesichts
der demographischen Entwicklung und des Mangels von Berufseinsteigern in bestimmten Branchen soll dieses
Ziel nicht nur Jiingeren Beschaftigungsmoglichkeiten eréffnen. Jingeren Menschen soll mit dem Ausscheiden
Alterer aus dem Erwerbsleben auch erméglicht werden, die Berufserfahrung anzusammeln, die bei beruflichem
Aufstieg zu erweiterten Gestaltungsmadglichkeiten (z. B. in Fihrungspositionen) und héherer Vergitung fihren
kann. Dies diene als Teil der Generationengerechtigkeit der gesamten Gesellschaft. Das legitime Ziel der
ausgewogenen Beschaftigungsverteilung zwischen den Generationen kdénne auch die Verweigerung der
Wiedereinstellung eines wegen der Altersgrenze bereits ausgeschiedenen Beschaftigten rechtfertigen. Die
hiermit verbundene Zielsetzung sei mit den Zielen einer Regelung § 10 S. 3 Nr. 5 AGG identisch. Es gehe
sowohl bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als auch bei der Verweigerung einer Einstellung wegen des
Uberschreitens einer festgelegten Altersgrenze um die Férderung der beruflichen Entwicklung jiingerer
Menschen. Fir die Legitimitat eines solchen Ziels sei unerheblich, ob die an das Erreichen bzw. Uberschreiten
der Regelaltersgrenze geknilipfte Verweigerung der Einstellung eine Person betrifft, die zuvor aufgrund einer
einschlagigen Altersgrenzenregelung aus dem Arbeitsverhédltnis mit dem AG ausgeschieden ist, oder die
Ablehnung der Einstellung sich auf einen Bewerber bezieht, bei dem dies nicht der Fall sei. Der AG verfolge mit
seiner Entscheidung die gleichen Ziele wie die TVP mit der tarifvertraglichen Altersgrenzenregelung, als Teil der
Generationengerechtigkeit vermehrt jliingere Bewerber einzustellen. Die Berufung auf das Ziel der Férderung der
Berufschancen jingerer Menschen sei nicht deshalb verwehrt, weil der AG dieses weder in der
Stellenausschreibung benannt, noch dem Klager auf dessen Anfrage die Griinde fur die Ablehnung seiner
Bewerbung mitgeteilt habe. Tarifvertragliche Altersgrenzen werden in samtlichen TV des &ffentlichen Dienstes
seit Langem ohne wesentliche Anderungen unabhéngig von der jeweiligen Arbeitsmarktlage vereinbart. Der
Klager wurde durch die Zurlickweisung seiner Bewerbung auch nicht wegen der Schwerbehinderung unmittelbar
benachteiligt. Zwischen der Benachteiligung und der Schwerbehinderung misse ein Kausalzusammenhang
bestehen. Dem AG war zwar die Schwerbehinderung des Klagers aufgrund dessen Bewerbungsschreiben
bekannt. Er musste den Klager jedoch aufgrund der Grinde, die eine Bewerbungsabsage wegen des Alters des
Klagers rechtfertigten, nicht zum Vorstellungsgesprach einladen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein an eine, auf das Erreichen der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung abstellende, tarifvertragliche Altersgrenzenregelung gebundener AG die Einstellung eines
Bewerbers, der diese Altersgrenze uUberschritten hat, wegen des Alters ablehnen kann, falls ein jlingerer
qualifizierter Bewerber zur Verfliigung steht. Dies gilt unabhangig davon, ob der Bewerber zuvor aufgrund der
tarifvertraglichen Altersgrenzenregelung aus einem Arbeitsverhaltnis mit dem AG ausgeschieden ist und auch
fiir die Einstellung in ein befristetes Arbeitsverhaltnis. Die Ablehnung eines Bewerbers wegen Uberschreitens
der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung stellt zwar eine unmittelbare Benachteiligung
wegen des Alters § 3 Abs. 1i. V. m. § 1 AGG dar. Eine solche Benachteiligung ist aber nach § 10 S. 1 und S. 2
AGG zulassig, wenn ein an eine tarifvertragliche Altersgrenzenregelung gebundener AG mit der Ablehnung das
legitime Ziel der ausgewogenen Beschaftigungsverteilung zwischen den Generationen verfolgt und fur die
Stellenbesetzung ein jlingerer qualifizierter Bewerber vorhanden ist.
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Verlangerung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses
eines Betriebsratsmitglieds

BAG von Sachverhalt

18.06.2025 Der Klager war beim Unternehmen zunichst als Zeit-AN beschaftigt und

Aktenzsichen schloss am 15. Februar 2021 einen bis zum 14. Februar 2022 befristeten AV

7 AZR 50/24 zum AG. Dieser wurde am 01. Februar 2022 bis 14. Februar 2023 verlangert.
Der AN war als sog. Sortation Associate tatig und seit 28. Juni 2022 Mitglied

Stichwort des dort erstmals gebildeten BR. Neben dem AN standen weitere 18 AN in

§ 14 Abs. 2 TzBfG, § 78 S. 2 BetrVG,
Art 7 RL 2002/14/EG;
Schadensersatzanspruch,

einem bis 14. Februar 2023 befristeten Arbeitsverhaltnis. Der AG unterbreitete
16 dieser AN im Anschluss an das Befristungsende ein Angebot auf

sachgrundlose Befristung, Abschluss eines unbefristeten Folgevertrags. Neben dem AN erhielt auch H,
Benachteiligung wegen der BR- der wie der AN Uber eine bestimmte Vorschlagsliste in den BR gewahit
Tétigkeit worden war, kein solches Angebot. Anders als der AN wies dieser AN

erhebliche  Arbeitsunfahigkeitszeiten  auf. Der AN klagte gegen die

Unwirksamkeit der Befristung zum 14. Februar 2023. Hilfsweise forderte er
die Verurteilung des AG zur Abgabe eines Vertragsangebots fir einen unbefristeten AV. Die Anwendung von §
14 Abs. 2 TzBfG auf sachgrundlos befristete AV mit BR-Mitgliedern wegen der unionsrechtlichen Vorgaben von
Art. 7 und Art. 8 der RL 2002/14/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz 2002 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Unterrichtung und Anhoérung der AN in der EG sei
ausgeschlossen. Ilhm sei allein wegen seiner Tatigkeit als BR bzw. dem Umstand, dass er als BR-Mitglied ,auf
der Gewerkschaftslager® bestehe, kein unbefristeter Folgevertrag angeboten worden. Sein Einsatz beim AG sei
beanstandungsfrei gewesen. Der AG meinte, das nationale Recht biete durch § 15 KSchG und § 78 BetrVG
befristet beschaftigten BR-Mitgliedern ausreichende Sicherheiten gemaR Art. 7 der RL 2003/14/EG. Dem AN
sei nicht wegen seiner BR-Tatigkeit kein Folgevertrag angeboten worden, sondern, weil der AG mit seinem
personlichen Verhalten und seiner Arbeitsleistung nicht zufrieden gewesen sei. So habe sich der AN am 25.
August 2022 geweigert, eine bestimmte Tatigkeit zu Gbernehmen.

Problematik

Nach § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG ist die Befristung eines AV ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur
Dauer von zwei Jahren zulassig. Bis zu dieser Gesamtdauer ist auch die héchstens dreimalige Verlangerung
eines kalendermaRig befristeten AV zuldssig. Hatte der AG hier dem AN einen Folgevertrag anbieten missen
und ihn durch die Nichtberiicksichtigung aufgrund seiner Eigenschaft als BR-Mitglied ungerechtfertigt
benachteiligt? Kann der AN hier argumentieren, dass § 14 Abs. 2 TzBfG auf sein Arbeitsverhaltnis als BR-
Mitglied nicht anwendbar ist, da er durch die Schutzvorschriften des § 15 KSchG und § 78 S. 2 BetrVG nicht
ausreichend geschitzt werde und das den Art. 7 und Art. 8 der RL 2002/14/EG zum Schutz der
Arbeitnehmervertreter und Durchsetzung ihre Rechte widerspricht?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Der
Befristungskontrollantrag und der Hilfsantrag auf Abgabe einer Willenserklarung zum Abschluss eines
unbefristeten AV seien unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis des AN endete aufgrund der Befristung im AV mit
Ablauf des 14. Februar 2023. Die Befristung sei nach § 14 Abs. 2 TzBfG ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes zulassig. Der AN habe einen kalendermaRig befristeten AV zum AG geschlossen, dessen
Gesamtdauer zwei Jahre nicht Uberschreite. Der Umstand, dass er zuvor bereits im Rahmen einer
Arbeitnehmeriiberlassung beim AG beschéftig war, sei unerheblich. Eine Vorbeschéftigung § 14 Abs. 2 S. 2
TzBfG liege nicht allein deshalb vor, weil der befristet eingestellte AN zuvor als Zeit-AN im gleichen Betrieb auf
dem gleichen Arbeitsplatz gearbeitet hat. Die Tatigkeit des AN als Mitglied des BR stehen der Anwendung der
nationalen Vorschriften zur Zulassigkeit der Befristung seines Arbeitsverhaltnisses nicht entgegen. Entgegen
der Auffassung des AN gebieten Art. 7 und Art. 8 der RL 2002/14/EG bei sachgrundlos befristeten
Arbeitsverhaltnissen mit BR-Mitgliedern kein Verstandnis von § 14 Abs. 2 TzBfG dahingehend, dass die
Vorschrift richtlinien-/unionsrechtskonform zu reduzieren und unanwendbar wére. Das Fehlen einer
Einschrankung der Zuladssigkeit einer kalendermaRigen Befristung eines AV ohne Vorliegen eines sachlichen
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Grundes fur den Fall der Mitgliedschaft im BR in § 14 Abs. 2 TzBfG stelle keine planwidrige Unvollstandigkeit
des Gesetzes dar, die dem von Art. 7 und Art. 8 der RL 2002/14/EG geforderten (Mindest-)Schutz von
Arbeitnehmervertretern und der Gewahrleistung der Durchsetzung ihrer Rechte zuwiderliefe. Nach der Rspr.
des EuGH habe der Unionsgesetzgeber mit der RL 2002/14/EG den Mitgliedstaaten fir die zu den
Arbeitnehmervertretern zu treffenden SchutzmaRnahmen und zu bietenden Sicherheiten ein weites Ermessen
eingeraumt. Das Ermessen beziehe sich neben dem ausreichenden Schutz auch auf die ,zu bietenden®
ausreichenden ,Sicherheiten®. Zwar sei die Kiindigung eines BR-Mitglieds, die mit dessen Eigenschaft begriindet
ware, mit dem in Art. 7 der RL 2002/14/EG geforderten Schutz nicht zu vereinbaren. Art. 7 der RL 2002/14/EG
verlange aber nicht, Arbeitnehmervertretern einen verstarkten Kiundigungsschutz zu gewahren. Dem von Art. 7
der RL 2002/14/EG geforderten Mindestmal an ausreichendem Schutz und ausreichender Sicherheit eines BR-
Mitglieds vor einer im Zusammenhang mit seiner Befristung stehenden Benachteiligung werde im nationalen
Recht durch § 78 S. 2 BetrVG ausreichend Rechnung getragen. Danach dirfen Mitglieder des BR nicht wegen
ihrer Tatigkeit benachteiligt werden; dies gilt auch fir ihre berufliche Entwicklung. Soweit der AN meine, dieser
Schutz sei unzureichend, weil das BR-Mitglied insoweit die Darlegungs- und Beweislast trage, obwohl ihm die
Motivation des AG regelmafig unbekannt sei, verkenne er, dass im Prozess ein abgestuftes System der
Darlegungs- und Beweislast gilt, wenn zwischen einem BR-Mitglied und dem AG Streit dariber besteht, ob der
AG das BR-Mitglied durch die Ablehnung eines Folgevertrags unzuldssig wegen seiner BR-Tatigkeit
benachteiligt hat. Auch in tatsachlicher Hinsicht bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Befristung des
Arbeitsverhaltnisses des AN nicht nach § 14 Abs. 2 TzBfG gerechtfertigt sein kénnte. Der AG sei nicht
verpflichtet, dem AN den unbefristeten AV anzubieten. Befristet beschaftigte BR-Mitglieder kdnnen aus § 78 S.
2 BetrVG i. V. m. § 280 Abs. 1, § 823 Abs. 2, § 249 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Abschluss eines
Folgevertrags haben, wenn der AG einen solchen gerade wegen der BR-Tatigkeit ablehnt. Dabei gelte fir die
Frage, ob der AG das BR-Mitglied durch die Ablehnung eines Folgevertrags unzuldssig wegen seiner
Betriebsratstatigkeit benachteiligt hat, im Prozess ein abgestuftes System der Darlegungs- und Beweislast.
Danach bestehe kein Anspruch auf Schadensersatz, da der AG nicht wegen der BR-Tatigkeit des AN oder
wegen dessen Kandidatur fir das BR-Amt auf der sog. Gewerkschaftsliste davon abgesehen hat, dem AN
einen unbefristeten Folgevertrag anzubieten. Der AN durfe hier zwar ohne genauere Kenntnis der inneren
Motivation die Behauptung aufstellen, dass der AG ihm hier wegen seiner Betriebsratstatigkeit keinen
Folgevertrag angeboten habe und musse dafir keinen unmittelbaren Beweis anbieten, sondern kénne Indizien
vortragen. Zu diesen musse sich der AG auRern. Auf den Vortrag, dass der AG 16 anderen, befristet
beschéaftigten AN Folgevertrage angeboten habe, habe der AG erklart, dass er die Folgevertrage auch anderen
Mitgliedern des BR, auch solchen die auf der Gewerkschaftsliste kandidiert haben, angeboten habe und damit
entkraftet.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein befristet beschéftigtes BR-Mitglied im Wege des Schadensersatzes nach § 78
Abs. 2 BetrVG i. V. m § 280 Abs. 1, § 823 Abs. 2, § 249 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Abschluss des
Folgevertrags hat, wenn der AG wegen dessen BR-Tatigkeit den Abschluss eines unbefristeten Folgevertrags
ablehnt und ihn dadurch benachteiligt. Erfolgt die Ablehnung des Folgevertrags aus anderen Griinden, besteht
kein Anspruch fur das BR-Mitglied.
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Inhaltskontrolle bei beschrankter Verweisung auf
einen Tarifvertrag

BAG von Sachverhalt

02.07.2025 Der nicht tarifgebundene Klager war beim Unternehmen seit dem 15. April

Aktenzsichen 2020 als Rettungssanitater beschaftigt. Sein AV vom 31. Marz 2020 verweist

10 AZR 162/24 auf den DRK-Reformtarifvertrag (DRK-RTV), enthélt aber einzelne, davon zu
Lasten des AN abweichende Regelungen, z. B. zu Nebentatigkeiten und

Stichwort Ausschlussfristen. Weiter ist im AV geregelt, dass ein AN, der am O01.

§ 307 BGB, § 310 Abs. 4 S. 3 BGB;
Riickzahlung einer Sonderzahlung,
Bezugnahme auf eine Tarifvertrag

Dezember in einem ungekundigten Arbeitsverhaltnis steht und mindestens
seit 01. Juni beschaftigt ist, Anspruch auf eine Sonderzahlung hat. Nach dem
DRK-RTV missen AN, die bis 31. Marz des Folgejahres aus eigenem
Verschulden oder auf eigenen Wunsch aus dem Arbeitsverhéltnis
ausscheiden, bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses die erhaltene Sonderzahlung an den AG
zurickzuzahlen. Der AG gewahrte dem AN zusatzlich zum Gehalt fir November 2021 eine
Jahressonderzahlung in Hohe von 2.767,19 Euro brutto. Am 19. Januar 2022 kindigte der AN das
Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31. Marz 2022. Der AG brachte von den Nettovergutungsanspriichen des AN
fur die Monate Januar bis Marz 2022 jeweils 446,00 Euro in Abzug. Der AN forderte mit seiner Klage die fur die
genannten Monate in Abzug gebrachten Betrage. Er meinte, die Regelung im DRK-RTV sei nicht anwendbar auf
ihn, weil er erst mit Ablauf des 31. Marz 2022 ausgeschieden sei. Darliber hinaus benachteilige ihn die
Rickzahlungsklausel unangemessen und sei daher unwirksam. Die Regelung unterliege einer Inhaltskontrolle
nach den §§ 305 ff. BGB, weil der AV den DRK-RTV nicht vollsténdig in Bezug nehme.

Problematik

Nach § 307 Abs. 1 S. 1 sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. § 307 Abs. 2 BGB nimmt eine
unangemessene Benachteiligung im Zweifel an, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet ist. Nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB findet das AGB-Recht auf TV keine Anwendung.
Kann sich der AG hier darauf berufen, dass eine Inhaltskontrolle der tarifichen Regelung zur
Rickzahlungsklausel nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB ausgeschlossen ist, weil der AV den RTV nicht
vollumfanglich in Bezug nimmt und die tarifvertraglichen Regelungen nur ergénzt? Kann er argumentieren, dass
die gesonderten arbeitsvertraglichen Abreden keine Entgeltfragen betreffen, der Regelungskomplex zum Entgelt
aber vollstandig in Bezug genommen wurde, so dass er berechtigt war, die Rickzahlung der Sondervergutung
beim Entgelt des AN in Anrechnung zu bringen? Kann sich der AN hier darauf berufen, dass er erst mit Ablauf
des 31. Marz 2022 aus dem Unternehmen ausgeschieden ist, so dass deswegen keine Riickzahlungspflicht
besteht?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Der AN habe nach §
611a Abs. 2 BGB Anspruch auf begehrte Vergitung fir die Monate Januar bis Marz 2022. Der AG hatte weder
aufgrund gesonderter vertraglichen Vereinbarung noch nach dem RTV einen Anspruch auf Rickzahlung der an
den AN geleisteten Jahressonderzahlung. Der RTV gelte mangels Tarifgebundenheit des AN im
Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend. Bei den
Bestimmungen des AV handle es sich um AGB im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB, deren Wirksamkeit nach §§ 305
ff. BGB zu Uberprifen sei. Der AV nehme den RTV zeitdynamisch in Bezug. Unterwerfen nicht tarifgebundene
AVP ihr Arbeitsverhéltnis nicht pauschal einem bestimmten Tarifregime, sondern vereinbaren zu einzelnen
Gegenstanden daruber hinaus im AV ausformulierte Regelungen, erklaren sie damit, dass unabhangig von dem
in Bezug genommenen TV jedenfalls die in den AV aufgenommenen Bestimmungen fir das Arbeitsverhaltnis
gelten sollen. Letztere haben nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen auch ohne ausdrickliche Vereinbarung
Vorrang vor den tariflichen Regelungen. Damit beschranke sich die Wirkung der Bezugnahmeklausel auf den
verbleibenden Teil des TV. Hier weichen Regelungen zur Nebentatigkeit und zu Ausschlussfristen von den MTV
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geregelten Bestimmungen ab. Eine Kollisionsregel, nach der den tariflichen Regelungen im Verhéltnis zu den
ausdricklich in den AV aufgenommenen Klauseln der Vorrang zukommen soll, haben die Parteien nicht
vereinbart. Die Priufung der Angemessenheit der vertraglich in Bezug genommenen Rickzahlungsklausel des
RTV nach § 307 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 S. 1 BGB sei nicht nach § 310 Abs. 4 S. 3i. V. m. § 307 Abs. 3 BGB
ausgeschlossen, weil der AV der Parteien den RTV nicht insgesamt in Bezug nimmt und die abweichenden
Regelungen des AV auch nicht ausschliellich zugunsten des Klagers wirken. Entgegen der Auffassung des AG
andere die Inbezugnahme des ,Regelungskomplexes Entgelt“ daran nichts. Nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB finden
die §§ 305 ff. BGB auf TV keine Anwendung. Diese sind von einer AGB-Kontrolle ausgenommen.
Voraussetzung dafir ist nur, dass der TV das Arbeitsverhaltnis in seinem raumlichen, fachlichen und
personlichen Geltungsbereich erfasse. Das Kontrollprivileg nach § 310 Abs. 4 S. 3 i. V. m. § 307 Abs. 3 BGB
setze allerdings eine Inbezugnahme der Gesamtheit der Regelungen des einschlagigen TV voraus. Nur diese
begrinde die dem Kontrollprivileg zugrunde liegende Angemessenheitsvermutung. Beschranke sich die
Bezugnahme auf einzelne Vorschriften eines TV, entfalle die durch § 310 Abs. 4 S. 3 BGB erzeugte
Privilegierung. Dies gelte auch, wenn sich die beschrankte Verweisung auf sachlich und inhaltlich
zusammenhangende geschlossene Regelungsbereiche oder -komplexe, wie hier das Entgelt beziehe. TV sind
dem Sinn und Zwecke nach von der Inhaltskontrolle nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB ausgenommen, weil fir sie
wegen der Verhandlungsparitat der Tarifpartner die Vermutung der Angemessenheit bestehe. Man kénne davon
ausgehen, dass das erzielte Verhandlungsergebnis der TVP richtig sei und die Interessen beider Seiten
sachgerecht ausgleiche. Aber nur die Gesamtheit der Regelungen eines TV begriinde die Vermutung, dass
dieser die divergierenden Interessen angemessen ausgleiche. Danach unterliege die in Bezug genommene
Rickzahlungsklausel des RTV einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 i. V. m. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Die
vom RTV abweichenden arbeitsvertraglichen Bestimmungen wirken nicht ausschlieRlich zugunsten des AN. Die
im AV in Bezug genommene Riickzahlungsklausel des RTV benachteilige den AN unangemessen nach § 307
Abs. 2 i. V. m. §307 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Jahressonderzahlung nach dem RTV diene nicht nur der Honorierung
vergangener und kunftiger Betriebstreue, sondern auch der Vergitung fir erbrachte Arbeitsleistung. Die
Jahressonderzahlung sei aber nicht auf den genannten Zweck beschrankt. Bei ihr handelt es sich um Entgelt,
das jedenfalls auch als Gegenleistung fir die Erbringung der Arbeitsleistung geschuldet ist. Der
Rickzahlungsvorbehalt im RTV sei unangemessen benachteiligend, weil er im Widerspruch zum
Grundgedanken des § 611a Abs. 2 BGB steht und die nach Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufsfreiheit des
Arbeitnehmers verkirze. Der Anspruch auf Zahlung verdienten Entgelts nach § 611a Abs. 2 BGB sei nicht
davon abhangig, dass weitere Zwecke, wie die kilnftige Betriebstreue von AN erfillt werden. Der
Rickzahlungsvorbehalt verklrze aullerdem in nicht zu rechtfertigender Weise die nach Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzte Berufsfreiheit des AN, weil er die Ausiibung seines Kiindigungsrechts unzuldssig erschwere. Ein
berechtigtes Interesse des AG dem AN Lohn fir geleistete Arbeit ggf. vorenthalten zu kdénnen, sei nicht
ersichtlich. Die Unwirksamkeit der Rickzahlungsregelung im RTV fihrt nach § 306 Abs. 1 BGB zu dessen
ersatzlosem Wegfall unter Aufrechterhaltung der Bestimmung im Ubrigen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass arbeitsvertraglich in Bezug genommene tarifliche Regelungen nach § 310 Abs. 4 S. 3
BGB i. V. m. § 307 Abs. 3 BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegen, wenn sich die Bezugnahme auf die
Gesamtheit der Regelungen eines einschlagigen TV erstreckt. Eine beschrankte Verweisung auf einzelne
Tarifnormen oder sachlich und inhaltlich zusammenhangende Regelungsbereiche oder -komplexe des
Tarifvertrags fuhrt hingegen nicht zu deren Kontrollfreiheit. Der Anspruch auf eine — jedenfalls auch — als
Gegenleistung fur die Erbringung der Arbeitsleistung geschuldete Jahressonderzahlung kann in AGB nicht durch
eine Rickzahlungsklausel vom Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses abhangig gemacht werden.
Entsprechende Regelungen sind unangemessen benachteiligend nach § 307 Abs. 2 i. V. m. § 307 Abs. 1 S. 1
BGB.
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Lage der gesetzlichen Ruhepause und

Vergutungsanspruch des Arbeithehmers

BAG von Sachverhalt

21.08.2024 Der Klager war von 1988 bis 2022 beim Unternehmen als Mitarbeiter in der
. Produktion mit einer Wochen-AZ von 35 Stunden 2zu einem

Aktenzeichen . . .

5 AZR 266/23 Bruttomonatsentgelt von 2.819,00 Euro brutto in einem tarifgebundenen

Arbeitsverhaltnis beschaftigt. Der anwendbare Gemeinsame Manteltarifvertrag

Stichwort fur die Beschaftigten und Auszubildenden in der Feinstblechpackungsindustrie

f?;(isb'k: ?;:ﬁG'u??gnSb;uGS:’:O; (GMTV) vom 20. Marz 2018 regelt eine AZ von 35 Stunden ohne Pausen. AN

aufgrundbetriegbli(?her Erfordernisse, im Dreischichtbetrieb wird die r?gelmérsige AZ, die durch die gesetzlich

bezahlte Pause vorgeschriebene Ruhepause entféllt, bezahlt. Nach einer betrieblichen BV

wurde im  Streitzeitraum in der Produktion im vollkontinuierlichen

Finfschichtsystem mit einem Schichtrhythmus von 10 Wochen gearbeitet.
Nach je zwei Frih-, Spat- und Nachtschichten folgten vier freie Tage. Die tagliche AZ ohne Pausen betrug
werktags sieben Stunden und 40 Minuten, sonntags 11 Stunden und 25 Minuten, im Durchschnitt also eine
Wochen-AZ von 32,18 Stunden. Um die Differenz zur tariflichen Voll-AZ von 35 Stunden auszugleichen,
vereinbarten die Betriebsparteien zusatzliche 19,18 sog. Einbringschichten mit einer AZ von 7 Stunden und 40
Minuten. Die BV regelt zu pauschal geplanten Einbringzeiten: ,Darliber hinaus werden jedem Mitarbeiter im
Funfschichtsystem pauschal 7,5 Einbringstunden pro Jahr fir die Beibehaltung der flexiblen Pausengestaltung
gutgeschrieben. Nur aus dringenden Griinden soll ein Mitarbeiter seine abgesprochene Pause unterbrechen
mussen. Danach muss er den Rest der Pause nehmen konnen.“ Ohne hierzu verpflichtet zu sein, verbrachte
der AN seine Pausen in der Betriebskantine, in der ein Monitor stand, der evtl. Stérungen an Maschinen tonlos
durch Blinken anzeigte. Der AN forderte am 15. Februar 2022 gerichtlich Verglitung seiner von Juli bis
Dezember 2021 genommenen Ruhepausen. Der GMTV privilegiere AN im Dreischichtbetrieb, indem ihnen die
Zeit der gesetzlich vorgeschriebenen Ruhepausen vergiitet werde. ,Entfallen” im Sinne der Tarifnorm wiirde AZ
auch dann, wenn AN wegen der Ruhepausen langer im Betrieb anwesend sein mussten. Die
streitgegenstandlichen Pausen seien vergltungspflichtige AZ gemaR Art. 2 Nr. 1 der RL 2003/88/EG. Er sei bei
seinen Pausen in der Kantine in ,Daueralarmbereitschaft gewesen. Allein die Mdglichkeit, dass der Monitor
dort durch Blinken einen Storfall an einer Maschine anzeigt und ihn ein Vorgesetzter hatte bitten kdnnen, die
Pause zu unterbrechen, habe ihn eine permanente ,Habachtstellung® versetzt. Er habe sich nicht erholen
kdénnen.

Problematik

GemaR § 4 S. 1 ArbZG ist die Arbeit durch im Voraus feststehende Ruhepausen von mindestens 30 Minuten bei
einer AZ von mehr als sechs bis zu neun Stunden und 45 Minuten bei einer AZ von mehr als neun Stunden
insgesamt zu unterbrechen. Hat der AN Anspruch auf zusatzliche Vergiutung seiner Ruhepausen im Zimmer
2021? Kann sich der AG hier darauf berufen, dass er nach dem bei ihm mit dem BR vereinbarten und
praktizierten Schichtenmodell durch die gesetzlichen Ruhepausen beim AN nicht, wie dies § 5 Nr. 5.5.7 GMTV
verlange, regelmaRige AZ entfallen ist? Kann er hier argumentieren, dass der AN nicht verpflichtet gewesen
sei, seine Pausen in der Kantine zu verbringen, und bei Stérungen an einer Maschine, die aulerst selten
aufgetreten waren, auch nicht von sich aus seine Pause habe unterbrechen miissen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Der
AN habe keinen Anspruch auf Vergltung der streitgegenstandlichen Pausen. Ein Vergltungsanspruch ergebe
sich nicht aus § 5 Nr. 5.5.7 GMTV, der nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG anwendbar ist. Danach wird den AN
im Dreischichtbetrieb die regelméRige AZ, die durch die gesetzlich vorgeschriebene Ruhepause entfallt, bezahlt.
Durch die genommenen Pausen ist beim AN im Dreischichtbetrieb mit der dadurch nach § 5 Nr. 5.5.1G MTV
zulassig ungleichmaRig verteilten AZ jedoch keine ,regelmafige AZ“ entfallen. Der AN hat unstreitig im
Durchschnitt die ,normale Vollzeit“ nach § 5 Nr. 5.1G MTV — 35 Wochenstunden ohne Pausen — gearbeitet. Das
tarifliche Erfordernis fir die Vergltung von Pausen, also das Entfallen von regelmafiger AZ durch die gesetzlich
vorgeschriebene Ruhepause, kann nicht im Wege der Auslegung gleichsam ,weginterpretiert® werden. Schon
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der Wortlaut des § 5 Nr. 5.5.7G MTV sei klar und eindeutig. Daher sei nicht anzunehmen, im Dreischichtbetrieb
sei die gesetzlich vorgeschriebene Ruhepause auch dann, gleichsam als eine Art Erschwerniszulage, zu
verguten, wenn keine regelmaRige AZ entfalle. Ware dies der Ubereinstimmende Wille der TVP gewesen, hatte
er im Wortlaut ersichtlich werden missen. Dies ware auch einfach zu formulieren gewesen, z. B., dass den AN
im Dreischichtbetrieb die gesetzlich vorgeschriebene Ruhepause bezahlt werde. Eine solche Regelungstechnik
hatten die Parteien des GMTV grundséatzlich schon vor Augen. So haben sie an anderer Stelle bestimmt, dass
die im Leistungsentgelt Beschaftigten als Ausgleich fir arbeitsbedingte Ermidung eine bezahlte Erholungszeit
von 24 Minuten pro Schicht erhalten (§ 13 Nr. 13.5.1.1 und § 13.5.1.2 GMTV). Muss aber nach der Tarifnorm
regelmaRige AZ .entfallen®, kann es daflr nicht ausreichen, dass sich durch die gesetzliche Ruhepause, die
nach § 4 S. 1 ArbZG die AZ gerade unterbricht, die bloRe Anwesenheitszeit des AN im Betrieb verlangerte. Dies
sei kein Ausfall von AZ im Sinne des § 5 Nr. 5.5.7 GMTV, sondern Folge der gesetzlichen Pausenregelung.
Verlange der Wortlaut des § 5 Nr. 5.5.7 GMTV als Voraussetzung flr die Vergitung von Pausen das Entfallen
von regelmaRiger AZ durch die gesetzliche Ruhepause, kdnne Sinn und Zweck einer solchen Tarifnorm nur
darin liegen, dass den AN im Dreischichtbetrieb durch die Schichtgestaltung des AG kein finanzieller Nachteil
entstehen dirfe und sie stets (zumindest) die tarifliche regelmaRige AZ vergltet erhalten. Zwar kénne
grundsatzlich Sinn und Zweck einer Vergutung von Pausen auch "eine Art Belastungsausgleich" sein, jedoch
musse dafur der Wortlaut der anzuwendenden Tarifnorm zumindest einen Anhaltspunkt enthalten. Die im
Betrieb, gestitzt auf § 106 S. 1 GewO, § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, mit Zustimmung des BR praktizierte
Pausengewahrung genige nach nationalem Recht den Anforderungen an eine Ruhepause gemalt § 4 S. 1
ArbZG und stehe im Einklang mit der Rspr. des BAG. Verlangen betriebliche Erfordernisse eine flexible
Festlegung der Pausen, sei der in § 4 S. 1 ArbZG vorgesehenen Anforderung des ,im Voraus feststehend“ auch
dann genuigt, wenn der AN jedenfalls zu Beginn der Pause weil}, dass und wie lange er zum Zweck der
Erholung Pause hat und frei Uber die Nutzung dieses Zeitraums verfigen kdnne. Dem stehe nicht entgegen,
dass zu Beginn der taglichen AZ zumindest ein bestimmter zeitlicher Rahmen feststehen misse, innerhalb
dessen der AN seine Ruhepause beanspruchen kann. Dieser Rahmen werde weder im Gesetz noch in der
Gesetzesbegrindung naher zeitlich fixiert und kénne durch die Rspr. auch nicht ndher konkretisiert werden.
Dies sei auch nicht nétig, weil sich der Rahmen letztlich aus dem Erfordernis ergebe, innerhalb von sechs bzw.
neun Stunden die Pausenzeiten festzulegen. Die konkrete Ausubung der Pausenanordnung unterliege nach §
106 S. 1 GewO, § 315 Abs. 1 BGB der Billigkeitskontrolle. Zudem bestehe nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ein
Mitbestimmungsrecht des BR bei der Festlegung der Pausenzeiten. Bei der Anordnung von Ruhepausen sei
weiter zu berlicksichtigen, dass deren Zweck (insbesondere Erholung und Nahrungsaufnahme) in der Regel
verlange, die Pausen nicht direkt an den Anfang oder kurz vor das Ende der AZ des AN zu legen. In diesem
Rahmen konne der AG entsprechend den betrieblichen Interessen die Pausenzeiten festlegen, soweit nicht
durch die BV anderes bestimmt sei. Hier habe der AN selbst vorgetragen, dass er die strittigen Pausen in der
Kantine verbrachte und damit offenkundig nicht in der Produktion Arbeitsleistung erbrachte. Er habe auch
keinen Fall geschildert, in dem er seine Pause wegen eines Defekts an der Maschine héatte abbrechen und
vorzeitig zur Arbeit zurlickkehren miissen. Auch habe er nicht dargelegt, dass er Pausen zwingend in der
Kantine mit Blick auf den Monitor verbringen musste und ihm der AG die Pausenzeit einschrankte, so dass er
sie nicht frei habe gestalten kénnen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass nur dann ein Vergutungsanspruch des AN nach § 5 Nr. 5. 5.5.7 GMTV besteht, wenn
durch die gesetzlich vorgeschriebene Ruhepause regelmafige AZ entfallt. Arbeitet der AN im Durchschnitt die
volle tarifliche AZ von 35 Stunden pro Woche ohne Pause, entféllt keine regelmafige AZ.
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Tarifvertraglicher Freistellungsanspruch bei
ungleichmalig verteilter Arbeitszeit

BAG von Sachverhalt
21.08.2024 Der Klager, Gewerkschaftsmitglied ist beim tarifgebundenen Unternehmen
Aktenzeichen seit 1995 als Produktionsmitarbeiter in Vollzeit mit einer Wochen-AZ von 35
10 AZR 190/23 Stunden beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand der gemeinsame
Manteltarifvertrag fur die Beschaftigten und Auszubildenden der
Stichwort Feinstblechpackungsindustrie (GMTV) sowie der TV zum tariflichen Zusatzgeld
ESSQaAZ;;CES:'fBi:::éﬁim (TV T-Zug) Anwendung. Der GMTV regelt, dass AN, die im Zeitmodell
TV Er?nittlungder Zah! dgerg ~Schicht® arbeiten, das Recht haben, statt des tariflichen Zusatzgelds eine
regelmaRigen Arbeitstage pro bezahlte Freistellung von acht Tagen pro Jahr in Anspruch zu nehmen, wenn
Kalenderwoche sich die AZ regelmaRig auf finf Tage pro Woche verteilt. In der Schichtgruppe,

der der AN zugeteilt ist, gilt ein Rhythmus von sechs Arbeitstagen mit

anschlielend vier freien Tagen. Danach gilt fir den AN eine durchschnittliche
Wochen-AZ von 32,18 Stunden, also 218,93 Arbeitstage pro Jahr. Die fehlenden Stunden werden (Uber
Einbringungsschichten ausgeglichen. Dadurch arbeitet der AN die arbeitsvertraglich vereinbarten
durchschnittlichen 238,11 Arbeitstage pro Jahr und 4,56 Tage pro Woche (35 Stunden/Woche: 7,67
Stunden/Arbeitstag). Der AN machte bis Oktober 2020 gegeniber dem AG fir 2021 eine Umwandlung des
tariflichen Zusatzgeldes in Freistellungstage geltend. Der AG gewdahrte ihm nur sieben (nicht acht)
Freistellungstage und schrieb ihm die 0,3 Freistellungstage entsprechende Stundenzahl auf dem
Arbeitszeitkonto gut. Der AN meinte, ihm stehe fir 2021 eine tarifliche Freistellung von acht Tagen gemaR dem
GMTV zu. Die Regelung erfasse nicht nur den Grundfall einer Fiinftagewoche. Der volle Freistellungsanspruch
komme allen AN in Schicht mit einer individuellen regelmaRigen AZ von mindestens 35 Stunden zugute. Daher
komme es auf die AZ an aufeinanderfolgenden Tagen an, d. h. auf die jeweilige Arbeitsphase. Bei ihm sei eine
RegelmaRigkeit gegeben, weil er an sechs Tagen ohne Unterbrechung arbeite und danach vier Tage frei haben.
Hinzu kamen die Einbringungsschichten. Fir eine Umrechnung der Freistellungstage in entsprechende
Arbeitstage fehle eine Regelung im GMTV. Auf die im Urlaubsrecht geltenden Grundsatze koénne nicht
zurlckgegriffen werden, da dies Sinn und Zweck der tarifichen Regelung widerspreche. Mit den
Freistellungstagen hatten die TVP bezweckt, die besondere Belastung von AN zu honorieren bzw. zu
reduzieren, die regelmafig Schichtarbeit leisteten und diese zu schiitzen. Eine Umrechnung, die den Anspruch
herabsetze, sei damit nicht vereinbar. Sie fiihre dazu, dass in Schichtarbeit tatige, wie der AN, im Vergleich zu
AN, die in Vollzeit gleichmaRig von Montag bis Freitag arbeiteten, ohne Sachgrund schlechter behandelt wirden.

Problematik

Hat der AN hier Anspruch auf den achten Freistellungstag? Kann sich der AG hier im Hinblick auf die erfolgte
anteilige Kirzung des Freistellungsanspruchs auf den Wortlaut des die MTV berufen, wonach die AZ regelmafig
auf funf Tage pro Kalenderwoche verteilt sein muss, sodass bei einer unregelmaRig verteilten woéchentlichen AZ
ein Durchschnitt gebildet werden muss? Konnte der AG den Teilanspruch von 0,3 Freistellungstagen durch die
Verbuchung von 2,31 Stunden auf dem Arbeitszeitkonto erfiillen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG und des LAG war teilweise
erfolgreich. Dem AN stehe nicht der volle Anspruch auf acht Freistellungstage zu. Jedoch sei sein Teilanspruch
von 0,3 Freistellungstagen durch die Verbuchung von 2,31 Stunden auf dem Arbeitszeitkonto nicht erflillt
worden. Der Anspruch des AN auf bezahlte Arbeitsfreistellung im Umfang von 0,3 Arbeitstagen fir 2021 ergebe
sich aus dem GMTV und dem TV T-Zug, die kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1
TVG unmittelbar und zwingend gelten. Nach den Bestimmungen dieser TV stand dem AN fiur 2021 einen
Anspruch auf das tarifliche Zusatzgeld zu, der sich nach ausgelbtem Wahlrecht in einen Anspruch auf
Freistellungstage umwandelte. Aufgrund der Verteilung seiner AZ auf durchschnittlich weniger als finf
Arbeitstage pro Woche hatte der AN fur 2021 nur einen Anspruch auf 7,3 Freistellungstage. Der Anspruch auf
bezahlte Freistellung im Umfang von acht Arbeitstagen sei an eine regelmaRige Arbeit in einer Finftagewoche
geknipft. Sei die AZ regelmaRig auf weniger oder mehr als fiinf Tage in der Kalenderwoche verteilt, vermindere
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oder erhdéhe sich der Anspruch. Dies ergebe die Auslegung des GMTV. Bereits der Wortlaut des GMTV deute
darauf hin, dass der Freistellungsanspruch im Umfang von acht Tagen an den Normalfall der Verteilung der AZ
auf funf Tage pro Woche ankniipfe und sich nicht zwingend auf acht Tage belaufen misse. Der Normtext stelle
eine Beziehung zwischen dem Umfang des Freistellungsanspruchs und der regelmaRigen Verteilung der AZ her.
RegelmaBig bedeute u. a. ,nach einer bestimmten Rede (geschehen, verlaufend, eintretend), in gleichen
Abstanden (sich wiederholend)“. Es stehe ebenfalls fir ,gewohnheitsmaRig, gewohnlich, immer wieder®). Dies
spreche dafir, dass fir den Umfang der Freistellungstage malgeblich sei, auf wie viele Tage gewodhnlich die
Arbeit verteilt sei. Dies werde anhand der Systematik des GMTV deutlich. lhr lasse sich entnehmen, dass die
TVP die Finftagewoche als Normalfall und BezugsgréRe festlegen wollten. Die Zeit der Freistellungstage werde
damit in Relation zu den Tagen mit Arbeitspflicht gesetzt, nicht in Relation zur geschuldeten AZ. Sei die AZ auf
weniger oder mehr als finf Tagen der Kalenderwoche verteilt, vermindere oder erhdhe sich der
Freistellungsanspruch entsprechend. Um fur alle AN eine gleichwertige Freistellungsdauer zu sichern, sei die
Zahl der Freistellungstage unter Berlicksichtigung der fir das Kalenderjahr maRgeblichen Verteilung der AZ auf
die Wochentage zu ermitteln. Dies sei im GMTV angelegt. Auch Sinn und Zweck der Regelung stiitzen diesen
Befund. Mit dem Freistellungsanspruch, der an die Stelle des tariflichen Zusatzgeldes trete, haben die TVP
einen eigenstandigen Tatbestand geregelt, der eine Ausnahme von dem im Arbeitsverhadltnis geltenden
Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn* darstelle. Sie wollten einen bestimmten Kreis von AN einen Anspruch auf
zusatzliche bezahlte Freizeit verschaffen und deren gesteigerten Bedirfnis nach zusatzlicher Freizeit Rechnung
tragen. Daher liege nahe, die Zahl der zusatzlichen bezahlten freien Tage an die Zahl der Arbeitstage zu
koppeln. Es sei auch von der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten Tarifautonomie gedeckt, wenn die TVP den
Umfang eines Tarifanspruchs auf bezahlte Freizeit an die Zahl der Tage koppeln, auf die die AZ regelmafig
verteilt ist. Damit hatte der AN fir 2021 nur einen Anspruch auf 7,3 Freistellungstagen. Die Wochen-AZ des AN
betrage 35 Stunden und arbeitstaglich mit 7,67 Stunden. Seine AZ verteile sich damit im Durchschnitt auf 4,56
Arbeitstage pro Woche (35 Stunden/Woche/7,67 Stunden/Arbeitstag). Der AN arbeitete somit durchschnittlich
weniger als fiunf Tage pro Woche, sodass der Anspruch auf Freistellung im Umfang von acht Tagen
entsprechend zu reduzieren sei. Es liege keine Ungleichbehandlung darin, dass AN mit einer identischen
Wochen-AZ von 35 Stunden einen Anspruch auf Freistellungstage in unterschiedlichem Umfang haben. Vielmehr
erhalten AN mit einer durchschnittlich auf weniger als funf Tage verteilten AZ gleichwertige Leistungen die
Beschaftigte, deren AZ durchgéngig auf eine Funftagewoche verteilt sei. Der AN erhalte wie AN mit einer
regelmaRig in der Finftagewoche verteilten AZ fir die Freistellung 56 Stunden vergutet. So fuhren 7,3
Freistellungstage mit jeweils 7,67 Stunden ebenso zu (gerundet) 56 zu vergilitenden Stunden wie acht
Freistellungstage mit jeweils 7 Stunden. Der Freistellungsanspruch des AN sei i. H. v. sieben Tagen durch
Erfillung nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen. Im Umfang von 0,3 Tagen bestehe er mangels Erfillung fort. Er sei
nicht durch die Gutschrift von einer 0,3 Tagen entsprechenden Stundenzahl auf dem AZ-Konto erfillt worden.
Die Freistellungstage seien weder mit dem gesetzlichen oder tariflichen Urlaub noch mit einem Guthaben auf
dem AZ-Konto gleichzusetzen. Daher sei es unmdglich, Bruchteile eines Freistellungstages in AZ-Guthaben
umzuwandeln.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass sich der Freistellungsanspruch von acht Tagen nach dem GMTV entsprechend
vermindert oder erhéht, wenn sich die AZ des AN regelmaRig auf weniger oder mehr als funf Tage in der
Kalenderwoche verteilt. Die Umrechnung des Anspruchsumfangs kann dazu fiihren, dass sich der Anspruch auf
den Bruchteil eines Tages belauft. Die Zahl der regelmaRigen Arbeitstage pro Kalenderwoche ist bei einer
ungleichmafig verteilten AZ grundsatzlich kalenderjahresbezogen zu ermitteln. Da die TVP hinsichtlich der
Freistellungstage ein eigenes Regelungsregime geschaffen haben, kann der Freistellungsanspruch oder ein
Bruchteil davon grundsatzlich nicht dadurch erfillt werden, dass eine entsprechende Stundenzahl auf einem
Arbeitszeitkonto gutgeschrieben wird. Etwas anderes gilt gemaR § 5.10.3 Abs. 2 S. 2 GMTV nur bei
abweichender Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien.
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Dienstplanmafig vorgesehene Arbeitszeit bei Urlaub
und Arbeitsunfahigkeit und tarifvertragliche
Berucksichtigung von Umkleidezeiten

BAG von Sachverhalt

14.04.2025 Der Klager ist seit 1996 bei der Beklagten, einer Korperschaft des

Aktenzeichen offentlichen Rechts, in deren Kreisverband S als Rettungssanitater im

5 AZR 215/24 Rahmen eines beschéaftigt. Bei Auslbung seiner Tatigkeit muss der AN
Schutzkleidung tragen, die im Betrieb an- und abgelegt wird. Nach den

Stichwort tarifvertraglichen Bestimmungen zur Dauer der AZ in § 9 des einschlagigen

§§ 3, 4 EFZG; Vergitung fir die

- MTV wird fur jedes Kalenderjahr — ausgehend von einer wochentlichen AZ von
L,Umkleidearbeit

38,5 Stunden — eine geschuldete Jahressollarbeitszeit berechnet, die ,durch

Arbeit und Abwesenheit, die der Arbeit gleichsteht (z. B. Urlaub, Krankheit)*
erbracht wird. Unter der Uberschrift ,Erfassung und Flexibilisierung der Arbeitszeit* regelt § 11 MTV, dass fir
jeden Mitarbeiter ein Jahresarbeitszeitkonto einzurichten ist, auf dem die individuelle Jahressoll-AZ hinterlegt
wird. Nach § 11 Abs. 2 MTV wird die geschuldete AZ ,durch Arbeit und Abwesenheit, die der Arbeit gleichsteht
(z. B. Urlaub, Krankheit) erbracht”, wobei bei solchen Abwesenheitszeiten die ,jeweilig dienstplanmafig
vorgesehene AZ gutgeschrieben (wird)“. AN im Rettungsdienst erhalten nach § 23 Abs. 2 MTV fir das An- und
Ablegen der Schutzkleidung vor Dienstbeginn und nach Dienstende eine Zeitgutschrift von pauschal 12 Minuten
pro geleisteter Schicht auf dem AZ-Konto. Diese Umkleidezeiten sollen — arbeitszeitschutzrechtlich — nach § 13
Abs. 11 S. 2 MTV Vollarbeit sein und keine Arbeitsbereitschaft enthalten. Die Zeitgutschrift fir das An- und
Ablegen der Schutzkleidung nach § 23 Abs. 2 MTV gewahrt der AG den Rettungssanitatern nur, wenn der AN
tatsachlich arbeitet, nicht jedoch, wenn er im Urlaub oder arbeitsunfahig krank ist. Dagegen wandte sich der
AN, der darin einen Widerspruch zur tarifvertraglichen Regelung sah. Mittels Leistungsklage forderte er eine
Zeitgutschrift von 5,8 Stunden flir Zeiten krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit und 4,6 Stunden fir
Urlaubszeiten. Das Umkleiden der AN im Rettungsdienst sei vergitungspflichtige Arbeit. Mit der Zeitgutschrift
nach § 23 Abs. 2 MTV brachten die TVP zum Ausdruck, dass das An- und Ablegen der Schutzkleidung von
ihnen als dienstplanmaRige AZ bewertet wird.

Problematik

Wird ein AN durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne dass ihn ein
Verschulden trifft, so hat er nach § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch
den AG flr die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen. Nach dem in § 4 Abs. 1 EFZG
verankerten modifizierten Entgeltausfallprinzip erhalt der AN grundsatzlich die volle Vergitung, die er erhalten
hatte, wenn er nicht arbeitsunfahig gewesen ware. Ist auf dem AZ-Konto des AN nach § 11 Abs. 2 MTV nur die
dienstplanmaRig vorgesehene AZ gutzuschreiben? Gewahrt deswegen § 23 Abs. 2 MTV eine Zeitgutschrift nur
fir das tatsachliche Umkleiden, nicht jedoch fir das Nichtumkleiden bei Abwesenheit wegen
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit oder Urlaubs?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des Beklagten gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des LAG war erfolglos. Der AN
habe Anspruch auf die begehrte Zeitgutschrift von 10,4 Stunden. Der Anspruch auf weitere Zeitgutschriften im
Umfang von 5,8 Stunden ergebe sich fir Zeiten der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit aus § 3 Abs. 1 S. 1,
§ 4 Abs. 1 EFZGi. V. m. § 16 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 MTV sowie im Umfang von 4,6 Stunden fir Zeiten des
Urlaubs aus § 1 BUrIG i. V. m. § 18 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 MTV. Die Zeitgutschrift nach § 23 Abs. 2 MTV ist
fur die AN im Rettungsdienst eine besondere Form der Arbeitsvergiutung fir das An- und Ablegen der
Schutzkleidung. Ein AZ-Konto driickt nur in anderer Form den Vergitungsanspruch aus, so dass Gutschriften
auf einem AZ-Konto nur eine andere Form von Entgelt sind, das nur nicht sofort ausgezahlt, sondern verrechnet
wird. Deshalb sind im Krankheitsfall grundsatzlich auch Zeitgutschriften zu gewahren, unabhangig davon, ob
das Arbeitsentgelt verstetigt ausgezahlt wird. Der AN sei verpflichtet, bei Ausibung der geschuldeten Tatigkeit
als Rettungssanitater eine spezielle Schutzkleidung zu tragen. Der Zeitaufwand fur deren An- und Ablegen ist
vergltungspflichtige Arbeit nach § 611a BGB. Denn das vorgeschriebene Umkleiden im Betrieb zur Auslbung
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der geschuldeten Arbeitsleistung sei ausschlieRlich fremdnutzig. Daher schulde der AG grundséatzlich auch
Vergutung fur die vom AN fir das Umkleiden aufgewendete Zeit. Allerdings schlieRe eine solche Einordnung der
Umkleidezeiten als Teil der im Dienste eines anderen erbrachten Arbeitsleistung nach § 611a Abs. 2 BGB
individual- oder kollektivrechtliche Regelungen nicht aus, nach denen die dafir vom AN aufgewendete Zeit
anders zu verglten ist als die ,eigentliche” Tatigkeit. § 23 Abs. 2 S. 1 MTV bestimmt, dass die AN — unabhangig
davon, wie lange das Umkleiden jeweils individuell dauert — fir das An- und Ablegen der Schutzkleidung vor
Dienstbeginn und nach Dienstende eine Zeitgutschrift von pauschal 12 Minuten pro geleisteter Schicht auf dem
AZ-Konto erhalten. Diese Zeitgutschrift fur die durch das An- und Ablegen der Schutzkleidung im
Rettungsdienst erbrachte ,Umkleidearbeit” stellt eine derartige andere Vergltungsregelung, die die TVP in § 13
Abs. 11 S. 2 MTV auch arbeitszeitschutzrechtlich als Vollarbeit einordnen. Dieser Vergiitung in Form einer
Zeitgutschrift stehe nicht entgegen, dass die Umkleidezeit nicht zur Jahressollarbeitszeit nach §§ 9 ff. MTV
zahlt und die TVP ersichtlich unter ,Arbeit* nur die ,eigentliche“ Tatigkeit verstehen. Die Gutschrift von 12
Minuten je Schicht auf dem AZ-Konto ist Teil des dem AN nach § 4 Abs. 1 EFZG ,zustehenden Arbeitsentgelts®.
Dass er das Arbeitsentgelt fur die ,eigentliche” Tatigkeit verstetigt ausgezahlt erhalt, ist dabei unerheblich. Die
unveranderte Hohe des monatlich gezahlten Entgelts andert nichts daran, dass bei der vom AG gelibten Praxis
die Wertigkeit des gezahlten Geldbetrags im Falle der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit geringer ist als bei
tatsachlicher Arbeit, weil die Gutschrift von 12 Minuten fir Umkleiden auf dem AZ-Konto je (ausgefallener)
Schicht fehlt und sich daher die individuelle Jahressollarbeitszeit (§ 9 Abs. 1 MTV) nicht entsprechend
verringert. Der MTV enthalte auch keine abweichende Bemessungsgrundlage des fortzuzahlenden
Arbeitsentgelts nach § 4 S. 1 EFZG. Nach § 16 Abs. 2 S. 1 MTV sind — entsprechend § 4 Abs. 1 EFZG
jedenfalls die ,stetigen Vergitungsbestandteile® fortzuzahlen. Ein solcher ist im Rettungsdienst die Vergltung
fur Umkleidezeiten in Form einer Zeitgutschrift nach § 23 Abs. 2 MTV. Zur Beriicksichtigung der Zeitgutschrift
nach § 23 Abs. 2 MTV bei der Urlaubsvergiitung der AN zwinge zudem, dass aus Grinden des Unionsrechts
das fur den Urlaub gezahlte Entgelt nicht geringer sein dirfe als das gewdhnliche Entgelt, das die AN in
Zeitraumen der Arbeitsleistung erhalten. Das Urlaubsentgelt muss ,wertgleich“ mit der verstetigten Vergitung
fur geleistete Arbeit sein. Fir die AN im Rettungsdienst sei das nur der Fall, wenn die Zeitgutschrift nach § 23
Abs. 2 MTV Bestandteil der Urlaubsvergltung ist.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das Umkleiden im Betrieb grundsatzlich vergitungspflichtige Arbeit ist, wenn der AN
verpflichtet ist, bei Ausiibung der geschuldeten Tatigkeit spezielle Schutzkleidung zu tragen. Diese Einordnung
schlielt aber individual- oder kollektivrechtliche Regelungen nicht aus, nach denen die fiir das innerbetriebliche
Umkleiden aufgewendete Zeit anders zu vergiiten ist als die ,eigentliche Tatigkeit“. Eine solche besondere Form
der Vergltung der ,Umkleidearbeit” kann auch eine pauschale Zeitgutschrift auf dem AZ-Konto sein. In diesem
Fall ist die tarifvertraglich vorgesehene Zeitgutschrift fir Umkleidezeiten auch bei krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit und Urlaub auf dem AZ-Konto gutzuschreiben, da sie eine besondere Form der
Arbeitsvergltung darstellt.
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Sonderkundigungsschutz fur Schwangere und
nachtragliche Klagezulassung

BAG von Sachverhalt
03.04.2025 Die Klagerin, seit 2012 beim Unternehmen beschaftigt, erhielt am 13. Mai
. 2022 eine Kindigung zum 30. Juni 2022. Am 29. Mai 2022 fihrte sie einen
Aktenzeichen . L . . .
2 AZR 156/24 Schwangerschaftstest mit positivem Ergebnis durch und informierte den AG
sofort. Einen Termin bei der Frauenarztin erhielt sie erst fur den 17. Juni 2022.
Stichwort Am 13. Juni 2022 reichte sie Kindigungsschutzklage beim ArbG ein und

§ 4 KSchG, § 17 MuSchG; Beginn der
Klagfrist bei verspateter Kenntnis der
Schwangerschaft

beantragte deren nachtragliche Zulassung. Am 21. Juni 2022 legte sie ein
arztliches Zeugnis vor, das die Schwangerschaft bestatigte. Der Mutterpass
wies als Geburtstermin den 02. Februar 2023 aus, sodass die
Schwangerschaft rliickwirkend bereits am 28. April 2022 begonnen hatte. Die
AN meint, die Klage sei nach § 5 Abs. 1 S. 2 KSchG nachtraglich zuzulassen. Ohne die arztliche Feststellung
habe sie keine sichere Kenntnis von der Schwangerschaft gehabt. Somit habe sie erst danach die nachtragliche
Klagezulassung beantragen koénnen. Sie beantragte, die Kiindigungsschutzklage nachtraglich zuzulassen und
festzustellen, dass die Kiindigung des AG vom 13. Mai 2022 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht beendet
hat Der AG wandte ein, dass die nachtragliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage ausscheide, weil die AN
bereits durch das positive Ergebnis des am 29. Mai 2022 durchgefuhrten Tests Kenntnis von ihrer
Schwangerschaft gehabt habe. Zu diesem Zeitpunkt sei die Frist des § 4 S. 1 KSchG noch nicht abgelaufen
gewesen.

Problematik

Nach § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und S. 2 MuSchG ist die Kindigung gegeniber einer Frau wahrend ihrer
Schwangerschaft unzulassig, wenn dem AG zum Zeitpunkt der Kindigung die Schwangerschaft bekannt ist
oder wenn sie ihm innerhalb von zwei Wochen nach Zugang der Kiindigung mitgeteilt wird. Das Uberschreiten
dieser Frist ist unschadlich, wenn die Uberschreitung auf einem von der Frau nicht zu vertretenden Grund
beruht und die Mitteilung unverzuglich nachgeholt wird. Will ein AN geltend machen, dass eine Kiindigung sozial
ungerechtfertigt oder aus anderen Griinden rechtsunwirksam ist, so muss er nach § 4 S. 1 KSchG innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kiindigung Klage beim ArbG auf Feststellung erheben, dass das
Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst ist. Soweit die Kiindigung der Zustimmung einer Behdrde
bedarf, lauft die Frist zur Anrufung des ArbG nach § 4 S. 4 KSchG erst von der Bekanntgabe der Entscheidung
der Behorde an den AN ab. Kann sich die AN hierauf berufen, da sie bei der Kiindigung schwanger war? Nach
§ 5 KSchG ist eine nachtréagliche Klagezulassung moglich, wenn die AN trotz aller Sorgfalt verhindert war, die
Klage rechtzeitig zu erheben — etwa, weil sie erst nach Ablauf der Klagefrist von ihrer Schwangerschaft erfahrt.
Der Antrag auf nachtragliche Klagezulassung muss dann innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der
Schwangerschaft gestellt werden. Kann die AN, die erst nach dem Termin beim Arzt definitiv das Bestehen der
Schwangerschaft kannte, erfolgreich den Antrag auf nachtragliche Klagezulassung gemaf § 5 KSchG stellen?
Kann der AG hier einwenden, dass sie schon vorher durch den Test ihre Schwangerschaft positiv kannte.

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Kundigung des AG vom 13. Mai 2022 habe das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgeldst und sei nach § 17
Abs. 1 S. 1 Nr. 1und S. 2 MuSchG i. V. m. § 134 BGB unwirksam. Die AN habe die Klagefrist des § 4 S. 1
KSchG nicht eingehalten, da ihr die Kindigung am 14. Maui 2022 zugegangen war, sie aber erst am 13. Juni
2022 beim ArbG geklagt habe. Die Klagefrist lief am 07. Juni 2022 ab. Das Anlaufen der Klagefrist wurde auch
nicht durch § 4 S. 4 KSchG gehindert. Nach dieser Vorschrift 1auft die Frist zur Anrufung des Arbeitsgerichts
nach § 4 S. 1 KSchG, wenn die Kindigung der Zustimmung einer Behdrde bedarf, erst von der Bekanntgabe
der Entscheidung der Behoérde an den AN ab. Zwar lag hier keine behérdliche Zustimmung zur Kindigung der
im Kindigungszeitpunkt schwangeren AN vor. Jedoch sei § 4 S. 4 KSchG nach der Rspr. des BAG nicht
anwendbar, wenn der AG, wie hier, bei Zugang der Kiindigung keine Kenntnis von den Umstanden fir den
Sonderkindigungsschutz nach § 17 Abs. 1 Nr. MuSchG hatte. Daher begann die Klagefrist mit Zugang der
Kindigung. Dieses Ergebnis verstofl’e nicht gegen Art 10 der RL 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992
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(Mutterschutzrichtlinie) i. V. m. dem unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz. Die Regelung in § 17 Abs. 1 S. 1
MuSchG setze Art. 10 der besagten Mutterschutzrichtlinie um. Nach dessen Nr. 1 treffen die Mitgliedstaaten
die erforderlichen MaRnahmen, um die Kindigung der AN im Sinne des Art. 2 RL 92/85/EWG wahrend der Zeit
vom Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs nach Art. 8 Abs. 1 RL 92/85/EWG zu
verbieten. Nach der Rspr. des EuGH soll das in Art. 10 Nr. 1 RL 92/85/EWG vorgesehene Kiindigungsverbot
verhindern, dass sich die Gefahr, aus Griinden entlassen zu werden, die mit dem Zustand der schwangeren AN
in Verbindung stehen, schadlich auf ihre physische und psychische Verfassung auswirken kann. Der EuGH hat
aber auch entschieden, dass die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen fir die Rechtsverfolgung im
Interesse der Rechtssicherheit mit dem Unionsrecht vereinbar ist, da solche Fristen nicht die Auslbung der
durch die Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte praktisch unmdglich macht oder UbermaRig erschwert.
Damit habe der EuGH die Anwendung von § 4 S. 1 KSchG auf die Kiindigung schwangerer AN ebenso wenig
beanstandet, wie das System der nachtraglichen Klagezulassung. § 5 Abs. 1 S. 2 KSchG verlange fir die
nachtragliche Klagezulassung die positive Kenntnis der Frau vom Bestehen ihrer Schwangerschaft zum
Zeitpunkt der Kundigung. Positive Kenntnis vom Bestehen einer Schwangerschaft — zumal im Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigung — werde die AN regelmaRig erst aufgrund des entsprechenden Ergebnisses einer
arztlichen Untersuchung haben. Die AN misse nicht aufgrund einer entsprechenden Vermutung oder blof3
vager Anhaltspunkte sich unverzlglich Gewissheit Uber das Vorliegen einer Schwangerschaft im
Kindigungszeitpunkt verschaffen, um dem Vorwurf zu entgehen, sie habe die verspatete Kenntniserlangung
nach § 5 Abs. 1 S. 2 KSchG zu vertreten. Anderes konnte gelten, sobald die AN einen Schwangerschaftstest
mit positivem Ergebnis durchgefiihrt hat. Dann konnte sie die Obliegenheit treffen, sich ohne schuldhaftes
Zogern um eine frauenarztliche Untersuchung zu bemihen. Die Kindigungsschutzklage war auf Antrag der AN
nachtraglich zuzulassen. Sie habe aus einem von ihr nicht zu vertretenden Grund erst nach Ablauf der
Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG Kenntnis davon erlangt, dass sie bei Zugang der Kiindigung schwanger war.
Zwar habe sie am 29. Mai 2022 und damit innerhalb der Klagefrist des § § 4 KSchG einen
Schwangerschaftstest durchgefiihrt. Es sei aber zweifelhaft, ob sie hierdurch — positive — Kenntnis von der
Schwangerschaft ,an sich® erlangte. Jedenfalls konnte sie aufgrund des zu diesem Zeitpunkt durchgefihrten
Tests keine positive Kenntnis darlber erlangen, ob die — mégliche — Schwangerschaft bereits im mehr als zwei
Wochen zurlickliegenden Kundigungszeitpunkt (14. Mai 2022) bestanden hat. Dazu bedurfte es einer arztlichen
Untersuchung. Unerheblich sei, ob fir die AN nach dem positiven Ergebnis des selbst durchgeflihrten
Schwangerschaftstests eine Obliegenheit bestand, sich unverziglich um eine Untersuchung zu bemuhen. Die
AN habe dies sofort nach dem 29. Mai 2022 getan. Sie konnte einen Termin bei ihrer Frauenarztin erst fiir den
17. Juni 2022 vereinbaren. Die Klagerin habe dann die Antragsfrist des § 5 Abs. 3 KSchG KSchG gewahrt. Die
Antragsfrist begann frilhestens am 18. Juni 2022 (Tag nach dem Termin bei der Frauenarztin) zu laufen und sie
endete frihestens mit Ablauf des 01. Juli 2022.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass § 4 S. 4 KSchG keine Anwendung findet, wenn der AG bei Zugang der Kiindigung
keine Kenntnis von dem Sonderkiindigungsschutz gemaR § 17 Abs. 1 Nr. 1 MuSchG begriindenden Umstéanden
hat. Das gilt auch, wenn die AN zunachst selbst nicht von ihrer Schwangerschaft weiR. Erlangt die AN
schuldlos erst nach Ablauf der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG Kenntnis von einer bei Zugang der Kiindigung
bereits bestandenen Schwangerschaft, ist die verspatet erhobene Kindigungsschutzklage auf ihren form- und
fristgerechten Antrag gemaR § 5 Abs. 1 S. 2 KSchG nachtraglich zuzulassen.
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31

Kandigung eines Schwerbehinderten in der
Wartezeit und Praventionsverfahren

BAG von Sachverhalt

03.04.2025 Der schwerbehinderte Klager arbeitete beim Unternehmen seit 01. Januar

Aktenzsichen 2023 als Leiter fir die Haus- und Betriebstechnik. Die Parteien vereinbarten

2 AZR 178/24 eine Probezeit von sechs Monaten. Beim AG besteht weder ein Betriebsrat
noch eine Schwerbehindertenvertretung. Bei Vertragsabschluss war dem AG

Stichwort die Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers bekannt. Sie wurde bei der

§1Abs. 1KSchG; § 167 SGB IX, §§ Stellenbesetzung im Hinblick auf das Anforderungsprofil und sein individuelles
1, 3, 7 AGG; Zusammenhang

zwischen Kilndigung und Behinderung, Leistungsvermogen berlcksichtigt. Der AG kindigte das Arbeitsverhaltnis am
Unterlassen einer angemessenen 30. Marz 2023 ordentlich zum 15. Aprii 2023. Der AN erhob
Vorkehrung Kindigungsschutzklage. Er meinte, die Kiindigung sei nach § 7 Abs. 1i. V. m.

§ 134 BGB nichtig und im Ubrigen gemaR § 242 BGB unwirksam. Der AG —

unstreitig — kein Praventionsverfahren gemalt § 167 Abs. 1 SGB IX als
Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes durchgefiihrt und gegen die Pflicht zum Angebot eines
behinderungsgerechten Arbeitsplatzes verstoflen. Der AG wandte ein, dass sich der AN als fachlich ungeeignet
erwiesen habe. Ein anderer freier Arbeitsplatz sei nicht vorhanden gewesen.

Problematik

Der AG schaltet geméal § 167 Abs. 1 SGB IX bei Eintreten von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten
Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Beschaftigungsverhaltnis, die zur Gefahrdung dieses Verhaltnisses
fihren koénnen, moglichst frihzeitig die Schwerbehindertenvertretung und die in § 176 SGB IX genannten
Vertretungen sowie das Integrationsamt ein, um mit ihnen alle Méglichkeiten und alle zur Verfigung stehenden
Hilfen zur Beratung und magliche finanzielle Leistungen zu erdrtern, mit denen die Schwierigkeiten beseitigt
werden kénnen und das Arbeits- oder sonstige Beschaftigungsverhaltnis moglichst dauerhaft fortgesetzt werden
kann (sog. Praventionsverfahren. Eine ordentliche Kiindigung, die einen AN, auf dessen Arbeitsverhaltnis das
KSchG keine Anwendung findet, aus einem der in § 1 AGG genannten Griinde diskriminiert, ist nichtig. Wurde
der AN hier wegen seiner Schwerbehinderung diskriminiert, weil der AG vor Ausspruch der Kiindigung kein
Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX eingeleitet hat? Ist dazu erforderlich, dass der AG eine
Benachteiligungsabsicht hatte? Ist § 167 SGB IX wahrend der Wartezeit anwendbar?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Kindigung sei nicht wegen Verstolles gegen das Benachteiligungsverbot aus §§ 1,3, 7 AGG i. V. m. § 134 BGB
nichtig. Die Kindigung als solche knipft nicht an die Diskriminierungsmerkmale des § 1 AGG an. Erst die dem
Kindigungsentschluss zugrunde liegenden Erwagungen konnen einen Anhaltspunkt fir den Zusammenhang
zwischen der Kindigungserklarung und einem Merkmal nach § 1 AGG sein. Dieser kann sich aus der
Kindigungsbegriindung oder anderen Umstanden ergeben. Dabei bedarf es keiner subjektiven Komponente im
Sinn einer Benachteiligungsabsicht. Es genigt, dass eine Anknipfung der Kindigung an ein
Diskriminierungsmerkmal zumindest in Betracht kommt. Ein Versto® des AG gegen Vorschriften, die
Verfahrens- und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, stelle zwar fir sich
genommen keine Benachteiligung wegen der Behinderung nach § 7 Abs. 1, §§ 3 und 1 AGG dar. Er soll jedoch
regelmaRig die Vermutung einer — unmittelbaren — Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung begriinden,
weil solche Pflichtverletzungen grundséatzlich den Anschein erwecken kénnen, an der Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen nicht interessiert zu sein. Nach Auffassung des Senats sei aber zweifelhaft, ob
diese Vermutung unbesehen eingreifen kann, wenn der AG den betreffenden AN in Kenntnis seiner
Schwerbehinderung  eingestellt habe und sodann im Lauf des Arbeitsverhdltnisses gegen
behinderungsspezifische Regelungen verstoRe. Das Argument eines ,offensichtlichen Desinteresses“ an der
Beschaftigung schwerbehinderter Menschen komme in diesen Fallen zumindest nicht zum Tragen. Der AG
habe nicht gegen § 167 Abs. 1 SGB IX verstolien. Die Vorschrift komme wahrend der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG nicht zur Anwendung. Sie gelt ausschlieRlich fur Kindigungen im zeitlichen und sachlichen
Anwendungsbereich des KSchG. Bereits der Wortlaut von § 167 Abs. 1 SGB IX mache unmissverstandlich
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deutlich, dass die Vorschrift nur Falle erfasse, in denen das KSchG anwendbar ist. Eine ausdrlickliche zeitliche
Begrenzung oder Bezugnahme auf das KSchG enthalte die Vorschrift zwar nicht. Das Praventionsverfahren soll
aber bei ,Eintreten von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder
sonstigen Beschaftigungsverhaltnis® durchgefihrt werden. Damit werde erkennbar an die Terminologie des
KSchG, namlich an die in § 1 Abs. 2 KSchG verwendeten Begriffe ,Griinde ... in der Person®, ,Griinde ... in dem
Verhalten* und ,dringende betriebliche Erfordernisse* angeknulpft. Dies zeige, dass das Praventionsverfahren
wegen der aufgetretenen Schwierigkeiten nur zu durchlaufen sei, wenn das KSchG anwendbar ist und ein nach
§ 1 Abs. 2 S. 1 KSchG geeigneter Grund erforderlich ist. Hatte der Gesetzgeber unabhangig von der
Anwendbarkeit des KSchG die Durchfiihrung des Praventionsverfahrens fiur erforderlich erachtet, hatte er
generell ,Schwierigkeiten im Arbeitsverhaltnis® als Voraussetzung benennen kénnen. § 167 Abs. 1 SGB IX
fordere anders als § 1 Abs. 2 KSchG nicht das Vorliegen von Kindigungsgriinden, sondern lasse
Schwierigkeiten und damit Unzutraglichkeiten ausreichen, die noch nicht den Charakter von Kiindigungsgriinden
aufweisen. Grund dafilr sei, dass § 167 Abs. 1 SGB IX ein praventives Verfahren regle, das dem Entstehen von
Kindigungsgriinden im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG zuvorkommen solle. Die Durchfihrung des
Praventionsverfahrens nach § 167 Abs. 1 SGB IX sei keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fir den
Ausspruch  einer  Kindigung. Die Regelung sei vielmehr als eine Konkretisierung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes anzusehen. Dem AN werde in der Wartezeit mit dem Praventionsverfahren
auch keine angemessene Vorkehrung gemaR Art. 5 der RL 2000/78/EG sowie von Art. 27 Abs. 1 S. 2i. V. m.
Art. 2 Unterabs. 3 und 4 UN-BRK vorenthalten. Das Verfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX ist selbst keine
angemessene Vorkehrung im Sinne der genannten Bestimmungen, sondern stelle ,lediglich® einen Suchprozess
dar, mit dem angemessene Vorkehrungen ermittelt werden kdnnen. Es ist — Uber das zu Recht unterbliebene
Praventionsverfahren hinaus — nicht festgestellt, dass der AN durch die Kiindigung unmittelbar oder mittelbar
wegen seiner Schwerbehinderung diskriminiert worden ware. Vielmehr erfolgte die Kindigung ausschlieRlich
wegen seiner mangelnden fachlichen Eignung. Der Klager habe nicht vorgetragen, dass dieser Eignungsmangel
untrennbar auf seiner Behinderung beruht habe. Er habe auch selbst nicht behauptet, dass ein entsprechender
Eignungsmangel bei Arbeitnehmern mit Behinderung weitaus 6fter vorliege.

Konsequenzen
Das BAG stellt klar, dass der AG nicht verpflichtet ist, vor einer ordentlichen Kiindigung wahrend der Wartezeit
nach § 1 Abs. 1 KSchG ein Praventionsverfahren im Sinne des § 167 SGB |IX durchzufuhren.
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Umdeutung einer auf3erordentlichen Kundigung mit
Auslauffrist

BAG von Sachverhalt

18.06.2025 Der Klager war seit 1997 bei der Beklagten angestellt. Von 2011 bis Marz

Aktenzsichen 2017 war er in einer Betriebsstatte des AG in Berlin beschaftigt. Durch einen

2 AZR 228/23 TV nach § 3 BetrVG wurden die Betriebsstatten der beteiligten
Konzernunternehmen — darunter die Beklagte — in Berlin, Hamburg und Leipzig

Stichwort mit  Wirkung ab Mai 2016 =zu einer betriebsverfassungsrechtlichen

§24 Nr. 4 BetrVG, §8 Abs. 18. 1 Organisationseinheit zusammengefasst, die als Region Nord-Ost bezeichnet
BetrVG, § 140 BGB, § 626 Abs. 2

BGB; Umdeutung in eine ordentliche wurde. Im Marz 2017 wurde der Klager zum Mitglied des fur diese Region
Kiindigung zum selben Termin errichteten BR gewahlt. Seit April 2017 Ubte er mit seinem Einverstandnis die

Tatigkeit eines Technical Project Manager aus, wobei er zu 100 Prozent im

Homeoffice tatig war und in dieser Position in einem virtuellen internationalen
Team arbeitete. Der bei einer englischen Gesellschaft angestellte Projektleiter verrichtete seine Tatigkeit von B
(UK) aus. Mit Schreiben vom 30. Dezember 2020 stellte der AG den AN ,bis auf Weiteres ... unwiderruflich®
frei. Er kundigte dem AN am 25. November auRerordentlich unter Einhaltung einer der ordentlichen
Kindigungsfrist entsprechende Auslauffrist zum 30. Juni 2022 und bot ihm seine Weiterbeschaftigung als
,Engineer Lab Support® in Stuttgart an. Vor dieser Kindigung hatte der AG dem AN mehrfach erfolglos
gekiindigt. Der AN lehnte das Anderungsangebot ab und erhob Kiindigungsschutzklage. Er berief sich u. a.
darauf, dass er vom Wegfall des Beschéftigungsbedarfs am Standort Berlin nicht betroffen sei. Diesem sei er
seit April 2017 nicht mehr zugeordnet. Damit sei das Arbeitsverhaltnis durch die Anderungskiindigung nicht
aufgeldst, sondern bestehe zu unveranderten Arbeitsbedingungen fort.

Problematik

Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschaft den Erfordernissen eines anderen Rechtsgeschéfts, so gilt nach § 140
BGB das letztere, wenn anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein wirde.
Ist hier die auRerordentliche Kiindigung in eine ordentliche umzudeuten? Nach § 15 KSchG ist die Kiindigung
eines Mitglieds eines BR unzulassig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den AG zur Kindigung aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist berechtigen, und dass die nach § 103 des
Betriebsverfassungsgesetzes erforderliche Zustimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung ersetzt
ist. Kann sich der AN auf den besonderen Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG berufen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Kindigung vom 25. November 2021 sei zwar als auferordentliche mit Auslauffrist unwirksam. Das
Arbeitsverhaltnis endete jedoch aufgrund einer durch Umdeutung gewonnenen ordentlichen Kindigung zum
selben Termin. Deshalb sei die Kindigungsschutzklage insgesamt abzuweisen. Nach den bindenden
Feststellungen des LAG Ubte der AN — mit seinem Einverstandnis — von April 2017 bis zu seiner Freistellung
Ende Dezember 2020 die Tatigkeit eines Technical Project Manager im Home Office aus. Er arbeitete in dieser
Position in einem virtuellen internationalen Team und leitete Kundenmeldungen ,in die N-Organisation“ weiter.
Der Projektleiter verrichtete seine Tatigkeit von B (UK) aus und war bei einer englischen Gesellschaft
angestellt. Der AN hat selbst ausdriicklich vorgetragen, dass er mit seiner letzten Tatigkeit nicht der Region
Nord-Ost zugeordnet gewesen sei. Vielmehr sei auch fur ihn ungewiss, welchem Betrieb er (iberhaupt angehort
habe. Er habe keinen substantiierten Vortrag gehalten, wonach er ab April 2017 noch einen arbeitstechnischen
Zweck eines anderen Betriebs des AG — und nicht nur eines Betriebs eines anderen Konzernunternehmens —
gefordert hatte. Eine ordentliche Kindigung sei nicht gemal § 15 Abs. 1 KSchG ausgeschlossen. Der AN war
im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung nach seinem eigenen Vortrag weder Mitglied eines BR nach § 15 Abs.
1 S. KSchG noch befand er sich im Nachwirkungszeitraum gemaR § 15 Abs. 1 S. 2 KSchG. Die Amtszeit eines
BR-Mitglieds endet nach § 24 Nr. 4 BetrVG mit dem Verlust der Wahlbarkeit gemall § 8 Abs. 1 S. 1 BetrVG.
Das ist u. a. der Fall, wenn das Betriebsratsmitglied aus dem betreffenden Betrieb ausscheidet, z. B. durch
Versetzung in einen anderen Betrieb. Danach endete die Amtszeit des Klagers als BR-Mitglied im April 2017.
Seitdem war eine Eingliederung des Klagers in eine Betriebsstatte der Region Nord-Ost nicht erkennbar.



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses 41
vbw

Vielmehr hat er auf den Hinweis des Senats seine diesbezugliche Zuordnung — wie schon in den Vorinstanzen —
ausdricklich verneint. Einer Zustimmung des BR zur Versetzung bedurfte es gemafl § 103 Abs. 3 S. 1 BetrVG
nicht. Der Klager war mit dieser einverstanden. Das Arbeitsverhaltnis sei infolge einer durch Umdeutung
gewonnenen ordentlichen Kundigung mit Ablauf des 30. Juni 2022 aufgel6st worden. Die Umdeutung entspreche
dem mutmaRlichen Willen des AG. Dieser sei fir den AN bereits im Kiindigungszeitpunkt erkennbar. Der AG
wollte das Arbeitsverhaltnis — im Fall der Ablehnung des Anderungsangebots — mit Ablauf des 30. Juni 2022
beenden. Der Kindigung waren bereits mehrere (unwirksame) Kiindigungen vorausgegangen. Der AN war seit
Ende 2020 ,bis auf Weiteres ... unwiderruflich® freigestellt. Damit war offenkundig, dass der AG ihn in keinem
Fall zu den bisherigen Vertragsbedingungen weiterbeschaftigen wollte, sondern in jedem Fall eine Anderung oder
gegebenenfalls Beendigung des Arbeitsvertrags anstrebte. Die Kindigung vom 25. November 2021 sei als
ordentliche Kiindigung wirksam. Sie ist weder mangels sozialer Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2 KSchG (hierzu
rechne auch eine mdogliche Unbestimmtheit des mit der Kiindigung verbundenen Anderungsangebots) noch
mangels einer auf sie bezogenen Anhérung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG unwirksam. Der
AN war im Kundigungszeitpunkt nicht in einem Betrieb beschaftigt, fir den der Erste Abschnitt des KSchG
oder das BetrVG galt. Der insofern jeweils primar darlegungs- und beweisbelastete AN habe keine Tatsachen
substantiiert vorgetragen, aufgrund derer er seinerzeit — noch — einem im Inland gelegenen Betrieb im
kindigungs- oder betriebsverfassungsrechtlichen Sinn zugeordnet gewesen ware. Einem Betrieb der Region
Nord-Ost will er seit April 2017 ausdriicklich nicht mehr angehért haben. Das sei auch objektiv nicht ersichtlich.
Sonstige Griinde fir eine Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung hat der Klager weder geltend gemacht,
noch sind solche ersichtlich.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine aufgrund ihrer UnverhaltnismaRigkeit unwirksame aulRerordentliche
Anderungskiindigung mit Auslauffrist in eine zuldssige ordentliche Kiindigung zum selben Zeitpunkt umgedeutet
werden kann. Erweist sich eine auflerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist als unwirksam und endet das
Arbeitsverhaltnis aber aufgrund einer durch Umdeutung gewonnenen ordentlichen Kindigung zum selben
Termin, ist die Kindigungsschutzklage insgesamt abzuweisen. Weiter erklart es, dass die Amtszeit eines BR-
Mitglieds nach § 24 Nr. 4 BetrVG mit dem Verlust der Wahlbarkeit gemaR § 8 Abs. 1 BetrVG endet. Das ist u.
a. der Fall, wenn das BR-Mitglied aus dem betreffenden Betrieb durch Versetzung in einen anderen Betrieb
ausscheidet. Die Zustimmung des BR des abgebenden Betriebs zu einer solchen Versetzung ist nach § 103
Abs. 2 S. 1 BetrVG ist entbehrlich, wenn der betroffene AN mit der Versetzung einverstanden ist.
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35

Auswirkung eines nachtraglich abgeschlossenen
Tarifvertrags auf die Wirksamkeit einer
Betriebsratswahl

LAG Miinchen von Sachverhalt
20.02.2024 In einem von vier Unternehmen gemeinsam genutzten Betrieb bestand ein
(nicht rechtskraftig)

Gemeinschaftsbetriebsrat fir die Beteiligten 10 bis 13. Dieser hatte fir die
Aktenzeichen Wahlen 2022 einen Wahlvorstand bestellt. Der Wahlvorstand erlieR ein
7 TaBV 27/23 Wahlausschreiben zur Einleitung der BR-Wahl fir die vier Unternehmen. Die
Wahlen fanden vom 01. Méarz bis 04. Méarz 2022 statt. Alle Kandidaten einer
Liste, die keinen Sitz errungen hatten, fochten die Wahl an. Bei der BR-Wahl
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, § 19 BetrVG; . . . . .
Wahlanfechtung, fehlerhafte Annahme ~ S€1 der Betriebsbegriff verkannt und gegen wesentliche Bestimmungen des
eines Gemeinschaftsbetriebs Wahlrechts verstoRen worden. Aus dem Wahlausschreiben habe sich nicht
ergeben, um welche Beschéftigte es sich bei der Wahl genau handeln solle
und von welchem ,Betrieb“ die Rede sei. Aus dem Wahlausschreiben sei auch
nicht hervorgegangen, dass es sich um den Wahlvorstand des Beteiligten zu 10 gehandelt habe. Dieser habe
keine BR-Wahl fir die Beteiligten zu 11 bis 13 durchfiihren dirfen. Die Beteiligten zu 11 bis 13 hatten jeweils
eigene Leitungsapparate. Die Beteiligten zu 9 bis 13 hatten keinen gemeinsamen Betrieb gefiihrt, insbesondere
sei keine Fuhrungsvereinbarung dargelegt worden. Es gébe dort keine einheitliche Leitung, die sich auf die
wesentlichen Funktionen eines AG in sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecke. Die behauptete Form
der unternehmerischen Zusammenarbeit habe hierfir nicht genugt, da sie nicht auf die gemeinschaftliche
Erreichung eines einheitlichen arbeitstechnischen Zwecks gerichtet gewesen sei. Es habe auch keine
organisatorische Einheit zwischen den Beteiligten zu 10 bis 13 bestanden. Die Personalabteilung des Beteiligten
zu 10 sei nur fur die dortigen AN zustandig gewesenen. Der Wahlvorstand habe die BR- Wahl eingeleitet, ohne
dass die Voraussetzungen dafiir vorgelegen hatten. Damit habe eine Verkennung des Betriebsbegriffs
vorgelegen. Daraus resultiere, dass der Wahlvorstand die AN der Beteiligten zu 11 bis 13 fehlerhaft bei der
GroRe des Betriebs mitgezahlt habe. In Betrieben mit in der Regel 7001 bis 9000 AN bestehe der BR aus 35
Mitgliedern und nicht aus 37. Nach den Angaben im Wahlausschreiben seien 9.352 AN im Betrieb beschaftigt
gewesen. Es sei nicht auszuschlieRen, dass 352 Beschaftigte bei dem Beteiligten zu 11 bis 13 tatig sein und
folglich nicht zu den wahlberechtigten AN hatten gezahlt werden dirfen. Der BR trug vor, dass am 24. Januar
2023 ein TV nach § 3 BetrVG Uber Betriebsratsstrukturen zwischen den Unternehmen und der IG Metall
abgeschlossen worden sei (TV BR-Struktur), der rickwirkend zum 01. Oktober 2021 in Kraft getreten sei und
einen gemeinsamen Betrieb schaffen sollte. Allerdings war dieser zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
noch nicht von allen Parteien unterzeichnet.

Stichwort

Problematik

Nach § 19 BetrVG koénnen innerhalb von 2 Wochen ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses u. a. mindestens drei
wahlberechtigte AN, die BR-Wahl anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht, die
Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstolen wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass
durch den Versto das Wahlergebnis nicht geandert oder beeinflusst werden konnte. Betriebsratsfahige
Organisationseinheiten liegen vor, wenn es sich bei den Einrichtungen um Betriebe nach § 1 Abs. 1 BetrVG, um
selbstandige Betriebsteile nach § 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG oder um betriebsverfassungsrechtliche
Organisationseinheiten nach § 3 Abs. 5 S. 1 BetrVG handelt. Im Falle einer tarifvertraglich gewillkirten
Vertretungsstruktur liegt ein Versto3 gegen wesentliche Wahlvorschriften vor, wenn eine BR-Wahl unter
Anwendung eines unwirksamen TV nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG durchgefiihrt wurde . Hat der
Wahlvorstand hier den Betriebsbegriff verkannt und ist er u Unrecht vom Bestehen eines gemeinsamen
Betriebes ausgegangen. Ist der TV, der einen gemeinsamen Betrieb festlegte, unwirksam, weil er rickwirkend
fur die Zeit ab dem 01. Oktober 2021 abgeschlossen worden ist? Liegt darin ein Anfechtungsgrund fir die BR-
Wahl?

Entscheidung des Gerichts
Die Beschwerde des BR und der Beteiligten zur 10 bis 13 gegen den Beschluss des ArbG war unbegriindet.
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Die Beteiligten zu 10, 12 und 13 bilden mit der Beteiligten zu 11 keinen gemeinsamen Betrieb mit der Folge,
dass mangels eines gemeinsamen Betriebs die Wahl eines BR fir einen Gemeinschaftsbetrieb bestehend aus
den Beteiligten zu 10 bis 13 wegen der Verkennung des Betriebsbegriffs unwirksam sei. Ein gemeinsamer
Betrieb mehrerer Unternehmen liege vor, wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und
immateriellen Betriebsmittel mehrerer Unternehmen zu arbeitstechnischen Zwecken zusammengefasst,
geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen
Leitungsapparat betriebsbezogen gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen mussen sich zumindest
stillschweigend zu einer gemeinsamen Flhrung rechtlich verbunden haben, sodass der Kern der
Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich von derselben institutionellen Leitung ausgetibt
werde. Eine nur unternehmerische Zusammenarbeit geniige nicht. Vorliegend ist nach den von den Beteiligten
zu 10 bis 13 im Verfahren gegebenen Auskinften nicht einmal ansatzweise erkennbar, dass bezlglich der
Beteiligten zu 11 der Kern der Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich nicht von dieser
ausgelibt wird, sondern auf eine gemeinschaftliche Leitung mit den Beteiligten zu 10, 12 und 13 Ubertragen
wurde. Die Beteiligte zu 11 habe im Hinblick auf den personellen Bereich lhren Verantwortungsbereich selbst
ausgeubt und nicht auf andere Verfahrensbeteiligte tibertragen. Die vorliegende Verkennung des Betriebsbegriffs
mit der Folge der Unwirksamkeit der durchgefihrten Wahl werde auch nicht durch den vorgelegten TV BR-
Struktur geheilt. Unstreitig wurde dieser TV erst deutlich nach dem Ende der Wahl unterschrieben und sei
jedenfalls ab diesem Zeitpunkt fir die Zukunft in Kraft getreten. Soweit § 4 des TV eine Riickwirkung vorsehe,
sei dies mit den Grundsatzen einer bereits nach demokratischen Grundsatzen durchgefihrten Wahl nicht
vereinbar. Das im TV BR-Struktur festgesetzte Rickwirkungsdatum sei schlichtweg willkirlich und
demokratiegefahrdend und damit unwirksam. Ein Rickwirkungsdatum, das eine bereits durchgefiihrte Wahl
betreffe, berge die Méglichkeit einer Wahimanipulation im Nachhinein und sei damit offensichtlich rechtswidrig.
Es koénne nicht sein, dass eine nach demokratischen Grundsatzen durchgefiihrte Wahl im Nachhinein
unwirksam werde, weil durch einen TV ein neuer Betriebsbegriff geschaffen werde. Eine entsprechende
Regelung nach § 3 BetrVG koénne und dirfe nur fur die Zukunft Wirkung haben. Andernfalls wirde in
unertréglicher Weise der Wahlerwille, der sich bereits in der bereits durchgeflhrten Wahl manifestiert habe,
ausgehebelt und missachtet.

Konsequenzen

Das LAG Minchen stellt klar, dass die Verkennung des Betriebsbegriffs mit der Folge der Unwirksamkeit der
durchgefiihrten BR-Wahl nicht durch ein riickwirkendes Inkrafttreten eines TV nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
geheilt wird. Dies ist mit den Grundsatzen einer bereits nach demokratischen Grundséatzen durchfihrten Wahl
nicht vereinbar. Denn ein Riickwirkungsdatum, das eine bereits durchgefiihrte Wahl betrifft, birgt die Moglichkeit
einer Wahlmanipulation im Nachhinein und ist damit rechtswidrig. Es wurde Rechtsbeschwerde zum BAG
eingelegt unter dem AZ 7 ABR 17/24.
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37

Betriebsratswahl bei weniger Wahlbewerbern als
Betriebsratssitzen

BAG von Sachverhalt

24.04.2024 Bei der im Friihjahr 2022 eingeleiteten BR-Wahl erlie® der Wahlvorstand eines

Aktenzsichen Klinikunternehmens mit 170 AN ein Wahlausschreiben u. a. mit der Angabe,

7 ABR 26/23 dass der BR aus sieben Mitgliedern zu bestehen habe. Es kandidierten nur
drei AN. Daraufhin forderte der AG den Wahlvorstand zum Abbruch der BR-

Stichwort Wahl auf. Hierzu teilte der Wahlvorstand dem AG am 30. April 2022 mit, dass

§§ 1,9, 11, 19 BetrVG; Anfechtbarkeit
der Betriebsratswahl, ermaRigte Zahl
von Betriebsratsmitgliedern

sinngemall § 11 BetrVG anzuwenden sei und auf eine Betriebsratsgrofe
entsprechend der Staffel in § 9 BetrVG zuriickzugehen sei. Am 10. Mai 2022
fand die Wahl statt, bei der auf alle Bewerber Stimmen entfiele. Am 15. Mai
2022 gab der Wahlvorstand die drei Gewahlten bekannt und es konstituierte
sich in der Folge ein dreikdpfiger BR. Der AG hielt die BR-Wahl fir nichtig und focht sie am 18. Mai 2022 beim
Arbeitsgericht an, sie sei jedenfalls anfechtbar. Der BR sei nicht gesetzeskonform gebildet worden. Die Zahl
seiner Mitglieder nach § 9 BetrVG sei zwingend, um die gremienbezogene Arbeitsfahigkeit zu sichern. Ein Fall
der ermafigten Zahl der BR-Mitglieder nach § 11 BetrVG liege nicht vor. Diese Ausnahmevorschrift sei auch
nicht analog anzuwenden.

Problematik

Die BR-Wahl kann u. a. vom AG beim Arbeitsgericht angefochten werden, wenn gegen wesentliche Vorschriften
Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstoflen worden ist und eine Berichtigung nicht
erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3 das Wahlergebnis nicht geandert oder beeinflusst werden
konnte. Nach § 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG werden in Betriecben mit in der Regel mindestens finf standigen
wahlberechtigten AN, von denen drei wahlbar sind, BR gewahlt. Die Zahl der zu wahlenden BR-Mitglieder
bestimme sich gemal § 9 BetrVG anhand der durch die Anzahl der in der Regel (wahlberechtigten) AN
festgelegten Betriebsgrofie. So bestehe gemafl § 9 BetrVG der BR in Betrieben mit in der Regel 101 bis 200 AN
aus sieben Mitgliedern. Kann ein BR gebildet werden, wenn nicht sieben Mitglieder bei der Wahl zur Verfliigung
stehen? Hat ein Betrieb nicht die ausreichende Zahl von wahlbaren AN, so ist nach § 11 BetrVG die Zahl der
BR-Mitglieder der nachstniedrigeren Betriebsgréfle zugrunde zu legen. Ist die Vorschrift hier anzuwenden? |st
die BR- Wahl hier nach § 19 BetrVG als nichtig anzusehen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Wahl ist nicht nichtig oder anfechtbar. Nach der Rspr. des BAG sei eine BR-Wahl nur ausnahmsweise nichtig.
Voraussetzung daflr sei ein so eklatanter Verstol3 gegen allgemeine Grundséatze jeder ordnungsgemafien Wahl,
dass auch der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl nicht mehr bestehe. Der Umstand, dass im
Betrieb des AG mangels ausreichender Zahl an Wahlbewerbern kein, aus 7 Mitgliedern bestehender, sondern ein
dreikopfiger kleinerer BR gewahlt worden sei, flhre nicht zur Nichtigkeit der Wahl wegen eines
schwerwiegenden VerstoRes gegen Wahlgrundsatze oder wesentliche Vorschriften des Wahlverfahrens. Auch
fUhre dies nicht zur Anfechtbarkeit der Wahl. Zwar sei der Fall nicht ausdricklich geregelt, dass es im Betrieb
eine ausreichende Zahl an passiv wahlberechtigten AN gebe, sich aber bei einer BR-Wahl weniger Kandidaten
um einen Betriebsratssitz bewerben als BR-Mitglieder zu wahlen sind. Die bestehende Regelungslicke sei
durch Rechtsfortbildung zu schlieRen, dass auch dann ein BR gewahlt werden kénne. Bei dessen Grofle sei auf
die (jeweils) nachstniedrige Stufe des § 9 BetrVG so lange zuriickzugehen, bis die Zahl von Bewerbern fir die
Errichtung eines Gremiums mit einer ungeraden Anzahl an Mitgliedern ausreiche. Dazu musse aber nicht § 11
BetrVG analog angewandt werden. Eine den Wortsinn ubersteigende Gesetzesanwendung durch Analogie setze
voraus, dass eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigt gelassene Licke bestehe und die Planwidrigkeit aufgrund
konkreter Umstande positiv festgestellt werden kdnne. Analoge Gesetzesanwendung erfordere zudem, dass
der gesetzlich ungeregelte Fall nach MalRgabe des Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen die gleiche Rechtsfolge erfordere, wie die gesetzlich erfassten Falle. Richterliche
Rechtsfortbildung durfe nicht dazu fuhren, dass ein Gericht seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an
die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setze und in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten
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Gesetzgebers eingreife. Nach herrschender Literaturmeinung gelte die Rechtsfolge des § 11 BetrVG einer
ermafigten Zahl von BR-Mitgliedern entsprechend, wenn der BR nicht mit der in § 9 vorgesehenen Zahl von
BR-Mitgliedern besetzt werden konne, weil die Wahlvorschlage von vornherein nicht geniigend Bewerber
aufweisen oder bei einer Mehrheitswahl nicht genigend AN Uberhaupt eine Stimme erhalten haben oder nicht
genligend Gewabhlte die Wahl annehmen. Der gesetzlich geregelte Fall, dass eine Belegschaft einen BR in der
vom Gesetz vorgeschriebenen Griie aus rechtlichen Griinden nicht wahlen kénne, sei nicht vergleichbar mit
dem Fall, dass eine Belegschaft einen BR — sich ausdriickend in einer zu geringen Zahl an Wahlbewerbern —
nicht wahlen wolle. Das BAG habe bereits entschieden, dass eine BR-Wahl wirksam sei, wenn die der
BelegschaftsgroRe nach § 9 BetrVG entsprechende Zahl der BR-Mitglieder nicht erreicht werde, weil nicht
gentgend Kandidaten aufgestellt worden sind. Hieran sei festzuhalten. Nach der in § 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG
wortlich ausgedrickten Konzeption ,werden® im betriebsratsfahigen Betrieben BR gewahlt (nicht: ,kdnnen“ oder
,sollen* BR gewahlt werden). Die Betriebsratsfahigkeit sei ohne weitere Voraussetzungen allein an eine
bestimmte Anzahl von in der Regel stdndig wahlberechtigten (mindestens finf) AN gebunden, von denen
mindestens drei wahlbar sind. Das lasse die Intention des Gesetzgebers erkennen, dass mdglichst in jedem
betriebsratsfahigen Betrieb ein BR bestehe, auch wenn es keine gesetzliche Wahlpflicht gebe. Mit der in § 9
BetrVG festgelegten Staffelung der Grolke des BR solle sichergestellt werden, dass die Zahl der BR-Mitglieder
im angemessenen Verhaltnis zur Zahl der betriebsangehoérigen AN stehe. Die Abhangigkeit der BR-Grofke von
der Anzahl der im Betrieb beschaftigten AN trage dem Umstand Rechnung, dass hiervon der Tatigkeitsaufwand
des BR malRgeblich bestimmt werde. Im Hinblick auf eine angemessene Interessenvertretung solle der BR, je
mehr Arbeit fir ihn anfalle, desto mehr Mitglieder haben. Dieses Prinzip sei aber nicht vorrangig gegeniber
dem Konzept, dass in betriebsratsfahigen Betrieben ein BR auch tatsachlich zu errichten sei. Das
Unterschreiten der Zahl der BR-Mitglieder nach § 9 BetrVG lasse keinen zwingenden Rickschluss darauf zu,
dass der BR von vornherein arbeits- und beschlussunfahig ware. Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber
mit § 11 BetrVG eine ermaRigte Zahl der BR-Mitglieder fir eine bestimmte Fallgestaltung geregelt habe, zwinge
nicht zur Annahme, er habe bewusst fir weitere Fallgruppen auf eine Regelung verzichtet, mit der Folge, dass
kein BR gewahlt werde. Das Prinzip von § 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG, das erfordere bei Wahlkandidatenmangel auf
eine BR-Gr6Re entsprechend der Staffel des § 9 BetrVG so lange zurlickzugehen, bis eine Besetzung des BR
mit zur Ubernahme des Amtes bereiten wahlbaren AN méglich sei, wurde hier eingehalten.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein BR auch gewahlt werden kann, wenn weniger Wahlbewerber zur Verfligung
stehen als Betriebsratssitze zu besetzen sind. Das folgt aus dem in § 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG ausgedriickten
gesetzgeberischen Leitbild, dass in betriebsratsfahigen Betrieben BR auch errichtet werden. Das in der
Organisationsvorgabe des § 9 BetrVG ausgedriickte Prinzip, dass die Zahl der Betriebsratsmitglieder in einem
angemessenen Verhaltnis zur Zahl der betriebsangehdrigen AN steht, hat demgegeniber keinen absoluten
Vorrang.
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39

Headset-System als technische
Uberwachungseinrichtung

BAG von Sachverhalt
16.07.2024 2018 schlossen der AG mit dem GBR eine GBV zur Einflihrung und
. Anwendung von sog. IKT-Systemen, Datenschutz und Informationssicherheit.
Aktenzeichen . . . L . .
1 ARR 16/23 Danach sind mitbestimmungspflichtige IKT-Systeme sind durch eine
Systemabsprache gemalR dem Rahmen der GBV zu verwenden. Der AG
Stichwort beschloss fir die Kommunikation der AN innerhalb seiner Filialen Headsets

§ 50 Abs. 1S. 1BetrVG, § 87 Abs. 1

zu nutzen. Daher schloss er 2021 eine Systemabsprache Die Headsets
Nr. 6 BetrVG

werden mithilfe einer Software betrieben. Dabei bilden alle AN einer Filiale, die

es benutzen, eine gemeinsame Kommunikationsgruppe. Die Headsets sind
tiber eine — lokal eingerichtete — Basisstation miteinander verbunden und erméglichen die drahtlose Ubertragung
von ,Live-Kommunikation“ an die lbrigen aktiven Geréate. Eine Ubertragung in andere Filialen ist nicht méglich.
Im Internetportal ist der Zeitpunkt der Verbindung ablesbar und erkennbar, wenn der AN mit der Basisstation in
der Filiale verbunden ist. Das Portal wird von AN der zentralen IT-Abteilung des P Konzerns bedient. Das
System wird von dort lber das Internetportal technisch betreut und gewartet. Beim AG sind die Headset-Gerate
keinen bestimmten AN zugeordnet. Sie werden taglich nach dem Zufallsprinzip aus dem Geratepool entnommen
und sind nach Arbeitsende dorthin zurlickzulegen. Es wird weder durch das System noch auflerhalb von ihm
Uberprift und aufgezeichnet, welcher AN wann welches Gerat genutzt hat. Auch eine Aufzeichnung von
Sprachsignalen durch das System ist technisch unmdglich. Im Betrieb D sollen 34 Gerate eingesetzt werden.
Es besteht flir Fuhrungskrafte und je einen AN in den Bereichen Kasse und Umkleidekabine einen
Nutzungsverpflichtung. Im Ubrigen verwenden die AN das System auf freiwilliger Basis. Der BR meinte die
Nutzung der Headsets unterliege seine Mitbestimmung. Das Headset-System sei eine technische Einrichtung,
die zur Uberwachung des Verhaltens und der Leistung der AN geeignet sei. Da die Kommunikation nicht in
andere Betriebe Ubertragen werde, sei er und nicht der GBR fiir die Angelegenheit zusténdig. Er beantragte,
dem AG zu untersagen, das Tragen von Headsets im Betrieb D ohne seine Zustimmung oder einen diese
ersetzenden Spruch der Einigungsstelle anzuweisen oder zu dulden.

Problematik

Der BR hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, gemal § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
bei der Einfiihrung und Anwendung von technischen Einrichtungen mitzubestimmen, sofern diese dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der AN zu lberwachen. Besteht hier bei dem Headset System,
durch das die Vorgesetzten die Kommunikation der AN mithéren kdénnen eine technische Einrichtung, die zur
Uberwachung der AN nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bestimmt ist? Kommt es darauf an ob der AG eine
Uberwachungsabsicht hat oder nicht? Dem GBR ist nach § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG nur die Behandlung von
Angelegenheiten zugewiesen, die das Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe betreffen und nicht durch die
einzelnen BR innerhalb ihrer Betriebe geregelt werden koénnen. Konnte hier der ortliche BR den Antrag auf
Unterlassung iberhaupt stellen?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des BR gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
erfolglos. Fur die Ausiibung des bestehenden Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sei nicht der
ortliche BR, sondern der GBR zustandig. Der Unterlassungsantrag des BR beschranke sich nicht nur auf das
bloRe ,Tragen” der Headsets im Sinn einer bloRen Nutzung der Hardware. Das Headset-System ist ohne
entsprechende Software nicht funktionsfahig. Er erstrecke sich sowohl auf die Einflihrung als auch die Nutzung
des Headset-Systems. Die Einfihrung und Anwendung des Headsets-Systems unterliegen der betrieblichen
Mitbestimmung. Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sei darauf gerichtet, AN vor
Beeintrachtigungen ihres Persénlichkeitsrechts durch den Einsatz technischer Uberwachungseinrichtungen zu
bewahren, die nicht durch schitzenswerte Belange des AG gerechtfertigt und unverhaltnismafRig sind. Die
Ablaufe einer technikgestitzten Datenermittlung sind fir den AN haufig nicht wahrnehmbar. Er kénne sich ihr
nicht entziehen. Die Uberwachung misse durch die technische Einrichtung selbst bewirkt werden. Ausreichend
sei, wenn nur ein Teil des Uberwachungsvorgangs durch sie erfolge. Danach sei das vom AG eingefiihrte
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Headsets System eine technische Einrichtung. Bei Nutzung des Headsets bewirke die Software, dass die
Sprache der jeweiligen AN automatisch digitalisiert und Uber die Basisstation an die Uibrigen aktiven Headsets
Ubertragen werde. Zudem werden die Registrierungsdaten der Headsets und der Zeitpunkt der Verbindung mit
der Basisstation eigenstandig vom Gerat erfasst und sind abrufbar. Die technische Einrichtung eigne sich auch
dazu, das Verhalten oder die Leistung der AN zu Uberwachen. Ursachlich dafiir sei nicht, dass AN der
zentralen IT-Abteilung auf das Internetportal auf bestimmte geratebezogene Daten zugreifen kdnnen. Die
Uberwachung erfordere, dass die erhobenen Daten einzelnen AN zugeordnet werden kénnen, sie also
identifizierbar sind. Werde nur das Gesamtverhalten oder die Gesamtleistung einer Personenmehrheit
Uberwacht, unterliege dies nur der Mitbestimmung, wenn der auf die Gruppe ausgelibte Druck auf die einzelnen
Mitglieder durchschlage. Daran fehle es hier. Die AN entnehmen die Headsets einem Geratepool, ohne dass
aufgezeichnet wirde, welcher AN welches Gerat benutzt habe. Damit kdnnen die im Portal abrufbaren Daten
nicht einzelnen Personen zugeordnet werden. Allein die theoretische Méglichkeit, dass ein Vorgesetzter den AN
bei der Wahl des Headsets beobachten und zuféllig die Identifizierungsdaten des am konkreten Tag vom AN
verwendeten Gerats erfahre, genuge nicht. Die nicht individualisierte Datenerhebung erzeuge auch keinen
gruppenbezogenen Druck, der auf die einzelnen AN der Filiale durchschlage. Das Headset-System sei aber zur
Uberwachung geeignet und somit gemaR § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bestimmt, weil die Fiihrungskrafte der Filiale
damit die Kommunikation der anderen AN, die ebenfalls ein Headset verwenden, jederzeit mithéren kénnen.
Durch die gleichzeitige Ubertragung des gesprochenen Worts an samtliche Nutzer werde die im Betrieb
stattfindende dienstliche Kommunikation technisch in einem Umfang zuganglich gemacht, wie es ohne Einsatz
des Systems nicht mdglich ware. Die Vorgesetzten vor Ort kénnen dadurch immer das Verhalten der in einer
Schicht tatigen AN mit Headset verfolgen und Uberpriifen. Damit sind diese AN einem standigen
Uberwachungsdruck ausgesetzt. Der einzelne AN kénne sich dem nicht dadurch entziehen, dass er das
Headset weisungswidrig absetze oder die Lautstarke auf Null reduziere. Auch damit lassen sich Rickschlisse
auf sein Verhalten ziehen, dass er seine Arbeit wahrend dieser Zeit nicht ordnungsgemaR erfille. Dies stelle
eine indirekte Kontrolle dar. Dieser Uberwachungsdruck bestehe, auch, ohne dass die Headsets einzelnen AN
zugeordnet werden. Dabei komme es nicht darauf an, dass die Gesprache der AN nicht aufgezeichnet oder
gespeichert werden. Das Mitbestimmungsrecht stehe aber nicht dem antragstellenden (6rtlichen) BR, sondern
dem GbR zu. Erforderlich ist, dass es sich um eine mehrere Betriebe betreffende Angelegenheit handle und
objektiv ein zwingendes Erfordernis fir eine unternehmenseinheitliche oder betriebsubergreifende Regelung
bestehe. Das Headset-System ist im gesamten Unternehmen eingeflihrt worden und betrifft deshalb samtliche
Betriebe des AG. Es bestehe zudem ein zwingendes Erfordernis flir eine unternehmenseinheitliche Regelung.
Das System wird Uber das Portal von den AN der IT-Zentrale einheitlich betreut und gewartet. Der Betrieb in D
verfugt Uber keine eigene IT-Abteilung.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein Headset-System, das es den Vorgesetzten ermdglicht, die Kommunikation unter
AN mitzuhdren, ist eine technische Einrichtung ist, die zur Uberwachung der AN nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
bestimmt ist. Seine Einfihrung und Nutzung unterliegt auch dann der betrieblichen Mitbestimmung, wenn die
Gesprache nicht aufgezeichnet oder gespeichert werden. Auf die subjektive Uberwachungsabsicht des
Arbeitgebers kommt es fir das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nicht an. Werden
allerdings mittels einer technischen Einrichtung Verhaltens- oder Leistungsdaten erhoben, die nicht einzelnen
AN zugeordnet werden kénnen, besteht regelmalig kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.
Kann eine technische Einrichtung, die unternehmensweit eingefihrt wird, nur von einer zentralen IT-Abteilung
fur alle oder mehrere Betriebe betreut und gewartet werden, ist der GbR fiur die Ausibung des betrieblichen
Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zustdndig. Das zwingende Erfordernis fir eine
unternehmenseinheitliche Regelung gemaR § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG besteht auch dann, wenn eine
Individualisierung der AN nur auf betrieblicher Ebene erfolgen kann.
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Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu

einer Versetzung

BAG von Sachverhalt

24.09.2024 Der AG schrieb 2022 die Stelle eines Koordinators Elektrotechnik aus, auf die

Akt ich sich vier AN bewarben, mit denen die Mitarbeiter B und O des AG

1ABe£Z;'f23en Bewerbungsgesprache fuhrten. B machte sich wahrend der Gesprache
handschriftliche Notizen in jeweils inhaltsgleichen Interviewbogen. Im

Stichwort Nachgang zu den Gesprachen fillten beide gemeinsam fur jeden Bewerber

§99 Abs. 1S. 1BetrVG, § 99 Abs. 2

einen Interviewbogen digital aus. Darin sind Fragen zu verschiedenen
Nr. 1 BetrVG; Verwendung von

JProfilelementen der Stelle® (u. a. ,Selbstprasentation“, ,Motivation des

Personalfragebogen, f > : .

Beurteilungsgrundsétzen und Bewerbers®, ,Charakter, Starken und Schwéachen® sowie ,fachliche Fragen®)
Auswahlrichtlinien ohne Zustimmung  aufgeflhrt, deren Beantwortung mit zum Schluss zu addierenden Punkten zu
des Betriebsrats bewerten ist. Die meisten Punkte erhielt der bislang in der Abteilung

Elektrotechnik als Elektriker beschaftigte AN G. Der AG bat den BR unter

Vorlage der digital ausgefillten Interview Bogen um Zustimmung zur
Versetzung des G auf die ausgeschriebene Stelle. Der BR verweigerte diese am 06. Mai 2022. Da er nicht
ordnungsgemal unterrichtet worden sei. Ihm sei nicht alle erforderlichen Unterlagen vorgelegt worden, er hatte
die handschriftlichen Notizen von B bekommen missen. Die vom AG verwendeten Interviewbogen hatten
seiner Mitbestimmung bedurft. Daraufhin leitete der AG ein gerichtliches Zustimmungsersetzungsverfahren ein,
dem stattgegeben wurde. Dagegen legte der BR Rechtsbeschwerde ein.

Problematik

Die gerichtliche Zustimmungsersetzung nach § 99 Abs. 4 BetrVG setzt eine ordnungsgemalfe Unterrichtung des
Betriebsrats i. S. v. § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG voraus. Gemal § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG hat der AG den BR uber
die geplante personelle Einzelmalnahme unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen zu informieren und ihm
Auskunft Uber die Person der Beteiligten und die Auswirkungen der geplanten Mallnhahme zu geben. Wurde hier
der BR nicht ordnungsgemal im Rahmen des § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG unterrichtet? Hatte ihm der AG die
handschriftlichen Unterlagen der B vorlegen missen? Kann der BR die Zustimmung deswegen verweigern, weil
der AG einen Interviewbogen verwendet hat, der nicht gemaR dem Mitbestimmungsrecht des BR nach § 94
(Personalfragebogen) oder § 95 BetrVG (Auswabhlrichtlinien) mit ihm abgestimmt worden ist?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des BR gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Der vom AG
beantragte Zustimmung zur Versetzung des G wurde zu Recht erteilt. Der AG habe den BR ordnungsgemaf
gemal § 99 Abs. 1 BetrVG unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen unterrichtet. Bei einer Versetzung sei
neben der Person des zu versetzenden AN, insbesondere der vorgesehene Arbeitsplatz oder Einsatzbereich
mitzuteilen. Erforderlich und ausreichend sei eine Unterrichtung, durch die der BR aufgrund der mitgeteilten
Tatsachen priifen kénne, ob einer der in § 99 Abs. 2 BetrVG genannten Zustimmungsverweigerungsgriinde
gegeben ist. Danach genligte die Unterrichtung den gesetzlichen Vorgaben. Der AG habe den BR Uber die
beabsichtigte Versetzung des AN G, den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz, die vorgesehene Entgeltgruppe
und die Auswirkungen der MaRnahme im Betrieb informiert. Er habe seine Auswahlentscheidung begriindet und
dem BR, dem die Bewerbungsunterlagen aller Bewerber Uber ein gemeinsames Laufwerk zur Verfligung
standen, die digital ausgefillten Interviewbogen vorgelegt. Daraus ergebe sich, welche Fragen in den
Bewerbungsgesprachen gestellt wurden und welche Themenbereiche bei der Auswahl eine Rolle spielten. Den
Unterlagen lassen erkennen, welche der mdglichen Punktzahlen die Bewerber bei den verschiedenen Aspekten
erreicht haben und welche Schlisse der AG daraus fir seine Auswahl gezogen habe. Anhand der Informationen
konnte der BR ausreichend prifen, ob ein Verweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 BetrVG gegeben sei. Weitere
Darlegungen zur Gewichtung der verschiedenen Antworten, zur Punktevergabe und sowie den
Beurteilungsmalstaben war nicht erforderlich. Der AG muss seine Auswahlentscheidung nicht gegeniiber dem
BR rechtfertigen, sondern ihm nur die wesentlichen Tatsachen und seine Einschatzungen mitteilen, die ihn zu
der Entscheidung bestimmt haben. Diese Informationen habe der AG erteilt. Da die Punktevergabe nicht auf
festgelegten Grundsatzen, sondern auf den subjektiven Einschatzungen von B und O beruhten, bedurfte es
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insoweit keine Erlauterungen. Ob der AG bei der Aufstellung der wahrend der Bewerbungsgesprache
verwendeten Interviewbogen Mitbestimmungsrechte des BR nach § 94 oder § 95 Abs. 1 BetrVG verletzt habe,
sei fur die Frage, ob die Unterrichtung nach § 99 Abs. 1 BetrVG ordnungsgemalf war, unerheblich. Der AG war
zunachst nicht verpflichtet, dem BR die handschriftlichen Notizen von B zu uberlassen. Nach dem Normzweck
des § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG sind dem BR auch solche Schriftstiicke vorzulegen, die der AG allein oder
zusammen mit dem jeweiligen Bewerber anlasslich seiner Bewerbung erstellt habe. Das setze aber voraus,
dass diese Unterlagen bei der Auswahlentscheidung beriicksichtigt wurden. Aufzeichnungen, die hierfir ohne
jede Bedeutung sind, misse der AG nicht vorliegen. Hier erfolgte die Auswahl des zu versetzenden AN aus
dem Kreis der Bewerber nur auf der Grundlage der nach den Gesprachen digital ausgefillten Interviewbogen.
Die von B wahrend der Bewerbungsgesprache verfassten Notizen waren deshalb fir die Auswahlentscheidung
des AG irrelevant. GemaR § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kdénne der BR die Zustimmung auch verweigern, wenn die
personelle MaRnahme selbst gegen ein Gesetz verstofle. Es misse hinreichend zum Ausdruck kommen, dass
der Zweck der betreffenden Norm darin bestehe, die personelle Malnahme selbst zu verhindern. Der
Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG sei bei Versetzungen daher nur gegeben,
wenn das Ziel der Verbotsnorm allein dadurch erreicht werden koénne, dass die Versetzung insgesamt
unterbleibe. Diese Anforderungen erfiille weder § 94 noch § 95 Abs. 1 BetrVG. Nach § 95 Abs. 1 S. 1 BetrVG
bedirfen RL Uber die personelle Auswahl u. a. bei Versetzungen der Zustimmung des BR. Der Gesetzgeber
wolle dadurch eine Transparenz und Versachlichung der bei personellen Maflnahmen angewandten Grundsatze
erreichen. Das Mitbestimmungsrecht bei der Gestaltung der Auswahl-RL bezwecke nicht, die Versetzung von
bestimmten AN zu verhindern. Es soll dem BR vielmehr bei der Aufstellung von Auswahlgrundsatzen Rechte
gewahren. Entsprechendes gelte fir das Mitbestimmungsrecht bei der Erstellung von Personalfragebogen nach
§ 94 Abs. 1 BetrVG. Durch die Einschaltung des BR solle sichergestellt werden, dass die Fragen auf die
Gegenstande und den Umfang beschrankt bleiben, die flr ein berechtigtes Auskunftsbedirfnis bestehen. Damit
diene die Norm dem praventiven Schutz des Personlichkeitsrechts des AN, das durch Fragen des AG nach
persénlichen Verhaltnissen, Eigenschaften oder Fahigkeiten beeintrachtigt werden kénne. Es habe nicht das
Ziel, Versetzungen zu verhindern. Der Einwand des BR, der Schutz seiner Mitbestimmungsrechte nach § 94
BetrVG erfordere, dass er bei einem Verstol3 seine Zustimmung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verweigern
koénne, greifen nicht. Der Zustimmungsverweigerungsgrund bezwecke nicht, Mitbestimmungsrechte des BR zu
sichern.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der BR keinen Zustimmungsverweigerungsgrund geman § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG bei
einer beabsichtigen Versetzung geltend machen kann, wenn der AG im Rahmen eines Auswahlverfahrens
Personalfragebogen, Beurteilungsgrundsatze oder Auswahlrichtlinien verwendet, denen der BR nicht vorher
zugestimmt hat. Weiter erklart es, dass entsprechend dem Normzweck des § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG dem BR
auch solche Schriftstiicke vorzulegen sind, die der AG allein oder zusammen mit dem jeweiligen Bewerber
anlasslich seiner Bewerbung erstellt hat. Dies setzt aber voraus, dass diese Unterlagen bei der
Auswahlentscheidung beriicksichtigt wurden. Aufzeichnungen, die hierfir ohne jegliche Bedeutung sind, muss
der AG nicht vorlegen. Der AG muss zudem seine Auswahlentscheidung nicht gegeniber dem BR
rechtfertigen, sondern ihm nur die wesentlichen Tatsachen und seine Einschatzungen mitteilen, die ihn zu der
getroffenen Entscheidung bestimmt haben.
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Freistellung des Betriebsrats von
Rechtsanwaltskosten

BAG von Sachverhalt

25.09.2024 Am 01. Oktober 2020 stellte der AG, ein Unternehmen mit finf Standorten

Aktenzsichen (fur die ein BR mit 21 Sitzen errichtet ist, davon acht Frauen als Geschlecht in

7 ABR 37/23 der Minderheit) eine Beschaftigte als HR-Leitung ein, ohne zuvor den BR zu
beteiligen. Am 15. Oktober 2020 wurde dem BR mitgeteilt, dass diese

Stichwort Beschéftigte eine leitende Angestellte nach § 5 Abs. 3 BetrVG sei. Eine

§25 Abs. 2 BetrVG, §40 Abs. 1 schriftliche Bitte des BR um weitere Informationen lieB der AG unbeantwortet.
BetrVG; Beschlussfassung des

Betriebsrats, Reihenfolge der Am 23. November 2020 beschloss der BR vom AG die Aufhebung der
Hinzuziehung von Ersatzmitgliedern,  Personellen Malnahme zu verlangen, ein Verfahren nach § 101 S. 1 BetrVG
Genehmigung eines unwirksamen einzuleiten sowie die A Rechtsanwalte, mit der Durchflihrung des Verfahrens
Betriebsratsbeschlusses zu beauftragen. Der AG bestritt die Wirksamkeit der Beschliisse. Der BR

leitete ein Beschlussverfahren nach § 101 S. 1 BetrVG ein. Wahrend der

Probezeit kiindigte der AG der als HR-Leitung beschéftigten AN. Das
Beschlussverfahren wurde am 22. Méarz 2021 ohne Termin eingestellt. Der Gegenstandswert des Verfahrens
wurde auf 15.000,00 Euro festgesetzt. Die Verfahrensbevollmachtigten des BR forderten am 15. Juli 2021 vom
AG erfolglos Geblhren fir ihre auRergerichtliche Tatigkeit in Héhe von 1.003,40 Euro und fir das
Beschlussverfahren 526,58 Euro. Daher beschloss der BR am 17. Januar 2022 die Einleitung des vorliegenden
Verfahrens und beauftragte die A Rechtsanwélte und bestédtigte den Beauftragungsbeschlusses vom 23.
November 2020. Die Wirksamkeit dieser Beschliusse ist strittig. Nach Neuwahlen 2022 wurde im BR das
Geschlecht in der Minderheit (Frauen) mit mindestens neun Sitzen beriicksichtigt. Am 25. Juli 2022 fasste der
BR einen Beschluss zum Thema ,Beratung und Beschlussfassung: Einstellung HR-Leitung und
Anwaltsbeauftragung“. Unter Wiederholung der Beschlussvorlage aus dem November 2020 wurde der
Sachverhalt zur Einstellung der als HR-Leitung beschaftigten AN erganzt, dass die Tatigkeiten der A
Rechtsanwalte unter den dieser Angelegenheit zugehoérigen Aktenzeichen ausdricklich genehmigt werden.
Auch die Wirksamkeit dieses Beschlusses riigte der AG. Der BR meinte, der AG misse die Kosten fir die
Tatigkeit der beauftragten A Rechtsanwalte im Zusammenhang mit dem Verfahren nach § 101 S. 1 BetrVG zur
Aufhebung der Einstellung der HR-Leitung im Oktober 2020 tragen. Er habe die Inanspruchnahme anwaltlicher
Beratung und Vertretung im Zusammenhang mit der ohne seine Zustimmung erfolgten Einstellung der HR-
Leitung fir erforderlich halten durfen. Die Beschlussfassungen am 23. November 2020 und am 17. Januar 2022
seien ordnungsgemal erfolgt. Insbesondere seien die Ersatzmitglieder zu den Sitzungen zutreffend unter
Beachtung der von § 25 Abs. 2 BetrVG vorgegebenen Reihenfolge und Geschlechterquote hinzugezogen
gewesen. Nur ein schwerwiegender VerstoR gegen die einschlagigen betriebsverfassungsrechtlichen
Ladungsvorschriften und zum Nachricken von Ersatzmitgliedern im Fall des Ausscheidens bzw. der
zeitweiligen Verhinderung von ordentlichen Mitgliedern fliihre zur Unwirksamkeit des Beschlusses.

Problematik

Die durch die Tatigkeit des BR entstehenden Kosten tragt nach § 40 BetrVG der AG. Kann sich der AG hier
darauf berufen, dass die Einleitung des Verfahrens sowie die anwaltliche Beauftragung sowie die Freistellung
von den Kosten der anwaltlichen Tatigkeit auf keinem ordnungsgemafRen Beschluss des BR beruhen und
deswegen die Kosteniibernahme verweigern? Scheidet ein Mitglied des BR aus, so rickt nach § 25 Abs. 1
BetrVG ein Ersatzmitglied nach. Dies gilt entsprechend fir die Stellvertretung eines zeitweilig verhinderten
Mitglieds des BR. Die Ladung aller BR-Mitglieder ist nach § 29 BetrVG grundsatzlich wesentliche
Voraussetzung fir das ordnungsgemafRe Zustandekommen eines BR-Beschlusses. Wird fir ein zeitweilig
verhindertes BR-Mitglied ein vorhandenes Ersatzmitglied nicht geladen, ist der BR an einer wirksamen
Beschlussfassung gehindert, denn das Ersatzmitglied hat keine Gelegenheit, sich in die Beratung einzubringen.
Kann der AG argumentieren, dass bei der Beschlussfassung am 23. November 2020 ein Ersatzmitglied, das zu
laden gewesen ware, nicht mitgewirkt hat, sodass ein schwerwiegender Verstol vorliegt? Kann er weiter
vorbringen, dass zur Sitzung am 17. Januar 2022 nicht die Ersatzmitglieder geladen waren, die nach der
Reihenfolge von § 25 Abs. 2 BetrVG hinzuzuziehen gewesen waren?
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Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
erfolglos. Der AG mussen den BR gemal § 40 Abs. 1 BetrVG von den mit Rechnungen der A Rechtsanwalte
vom 15, Juli 2021 erhobenen Forderungen freizustellen. Zur Einleitung eines arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahrens und zur Beauftragung eines Rechtsanwalts ist ein ordnungsgemaRer Beschluss des BR
erforderlich. Ist die Beschlussfassung unterblieben oder fehlerhaft, ist der BR im Beschlussverfahren nicht
wirksam vertreten. Wird die ordnungsgemaRe Beschlussfassung des BR (ber die Bevollméachtigung bestritten,
muss der Nachweis eines wirksamen Gremiumsbeschlusses gefiihrt werden. Die Unwirksamkeit eines BR-
Beschlusses zur Einleitung eines Beschlussverfahrens und Beauftragung eines Rechtsanwalts kann durch
einen spateren ordnungsgemaflen Beschluss geheilt werden. Die Genehmigung durch eine nachtragliche
Beschlussfassung ist bis zur Prozessentscheidung, durch die der Antrag als unzuladssig abgewiesen wird,
moéglich. Hier habe der BR die Einleitung des Verfahrens und die Beauftragung seiner
Verfahrensbevollmachtigten, sofern man davon ausgeht, dass der frihere Beschluss vom 17. Januar 2022
wegen fehlerhafter Mitwirkung von nicht gemall § 25 Abs. 2 BetrVG hinzugezogenen Ersatzmitgliedern
unwirksam war, im Sinne einer Genehmigung beschlossen. Die Beschlussfassung am 25. Juli 2022 war
ordnungsgemal und unter Hinzuziehung der Ersatzmitglieder von einem zutreffend besetzten Gremium gefasst
worden. Der Kostenerstattungsanspruch nach § 40 Abs. 1 BetrVG umfasse inhaltlich Honorarkosten fir einen
Rechtsanwalt, dessen Heranziehung in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren der BR zur
Durchsetzung eines Mitbestimmungsrechts fir erforderlich halten durfte. Der AG habe nur die Kosten einer
anwaltlichen Tatigkeit zu tragen, die auf eine Beauftragung aufgrund eines ordnungsgemafen BR-Beschlusses
zurlickgehen. Der BR misse sich als Gremium mit dem Sachverhalt befasst und durch Abstimmung eine
einheitliche Willensbildung herbeigefiihrt haben, wobei er bei der Entscheidung Uber die Erforderlichkeit der
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts einen Beurteilungsspielraum habe. Die Beauftragung der Rechtsanwalte fur
die anwaltliche Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Beschlussverfahren vor dem ArbG Nirnberg war
erforderlich. Sie beruhte auf einem wirksamen Betriebsratsbeschluss. Zwar war der Beschluss vom 23.
November 2020 unwirksam, da er auf einer Betriebsratssitzung gefasst wurde, zu der Ersatzmitglieder unter
Verstoll gegen die in § 25 Abs. 2 BetrVG vorgegebene Reihenfolge herangezogen wurden. Auch habe das an
sich gesetzlich vorgesehene Ersatzmitglied keine Gelegenheit, sich in die Sitzung und Beschlussfassung
einzubringen. Durch die Teilnahme des nicht hinzuzuziehenden Ersatzmitglieds an der Sitzung und
Beschlussfassung sei der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit von BR-Sitzungen (§ 30 Abs. 1 S. 4 BetrVG)
tangiert. Jedoch habe der BR mit einer spateren Beschlussfassung die Anwaltsbeauftragung zur Freistellung
von den anwaltlichen Kosten rechtswirksam gebilligt. Spatestens mit dem Beschluss vom 25. Juli 2022 sei eine
rickwirkende Genehmigung erfolgt. Die Vereinbarung zwischen den A Rechtsanwélten und dem BR zur
Geltendmachung und Durchsetzung seiner Rechte sei grundsatzlich genehmigungsfahig. Der zunachst geman
§ 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksamen Vereinbarung habe der BR durch eine spatere ordnungsgemale
Beschlussfassung nachtraglich zugestimmt. Eine solche Genehmigung wirke nach § 184 Abs. 1 BGB auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts zurlck. Der Einwand des AG, es handele sich um eine
anwaltliche Beauftragung und Kosten einer anwaltlichen Tatigkeit im Zusammenhang mit dem im Zeitpunkt des
Genehmigungsbeschlusses bereits abgeschlossenen Beschlussverfahren vor dem ArbG sei unerheblich. Zwar
kénne ein BR die Einleitung eines Beschlussverfahrens sowie die Beauftragung eines
Verfahrensbevollméachtigten zur Vertretung in diesem Verfahren durch eine nachtragliche Beschlussfassung nur
bis zum Ergehen einer Prozessentscheidung genehmigen. Dies betreffe aber die Zulassigkeit der im
Beschlussverfahren angebrachten Antrage. Vorliegend gehe es nicht um die Rechtswirksamkeit des
Beschlusses vom 25. Juli 2022 hinsichtlich der Zulassigkeit der im Verfahren vor dem ArbG Nirnberg gestellten
Antrage, sondern um die Kosten des Tatigwerdens der Rechtsanwaélte im Zusammenhang mit der
aulergerichtlichen und gerichtlichen Durchsetzung einer vom BR beanspruchten Mitbestimmung nach §§ 99 ff.
BetrVG. Eine zeitlich unbeschrankte Rickwirkung der Genehmigung sei nur bei einem hier nicht vorliegenden
fristgebundenen Rechtsgeschaft ausgeschlossen. Die Rickwirkung der Genehmigung sei ansonsten nur durch
die nach § 40 BetrVG gebotene Erforderlichkeitspriifung begrenzt. Diese Erforderlichkeit lag hier vor.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der BR vom AG eine Freistellung von Anwaltskosten — vorbehaltlich deren
Erforderlichkeit — fur die auBergerichtliche und gerichtliche Durchsetzung von Rechten auch dann verlangen
kann, wenn er der zunachst auf einem unwirksamen Beschluss beruhenden Beauftragung des Anwalts durch
einen spater ordnungsgemal gefassten Beschluss nachtraglich zustimmt. Die nach § 40 Abs. 1 BetrVG vom
AG zu tragenden Kosten der Tatigkeit des BR koénnen auch Honorarkosten fur einen Rechtsanwalt umfassen,
dessen Heranziehung der BR in Wahrnehmung seiner betriebsverfassungsrechtlichen Rechte fir erforderlich
halten durfte. Voraussetzung fiir einen entsprechenden Kostenfreistellungsanspruch des BR ist, dass die
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Schriftliche Stimmabgabe bei der Betriebsratswahl in
Zeiten von mobiler Arbeit und Kurzarbeit

BAG von Sachverhalt
23.10.2024 Beim AG wurde vom 14. bis 18. Méarz 2022 eine Betriebsratswanhl
. durchgefihrt. Das am 11. November 2021 ausgehangte Wahlausschreiben
Aktenzeichen . . o . . .
7 ABR 34/23 wies 73 zu wahlenden BR-Mitglieder aus. Zu dieser Zeit galt infolge der
Covid-19-Pandemie die betriebliche Regelung, dass Mdglichkeiten zur mobilen
Stichwort Arbeit ,soweit wie mdglich* genutzt werden sollen. Ausgenommen waren AN,

§24 Abs.2S. 1Nr. 1 WO, § 20 Abs. deren Eigenart der Tatigkeit eine ausschlieflliche Anwesenheit im Betrieb
1 BetrVG; Anfechtung der

Betriebsratswahl, Wahlbehinderung erforderte, z. B. AN in der Produktion und Logistik. Am 14. Januar 2022 wies
und -besinflussung der AG eine verpflichtende maximale Nutzung der mobilen Arbeit vorerst

analog der aktuell gultigen Corona-Arbeitsschutz-VO bis zum 19. Marz 2022

an. Am 18. Januar 2022 beschloss der Wahlvorstand, allen Beschaftigten, die
grundsatzlich mobile Arbeiten koénnen, Briefwahlunterlagen ohne ein gesondertes Verlangen zuzusenden.
Daraufhin erhielten ca. 26.000 Wahlberechtigte die Unterlagen fir eine schriftliche Stimmabgabe bei der BR-
Wahl. Die Kandidaten betrieben unter anderem auf dem Betriebsgelande Wahlwerbung, wobei Wahlplakate und
Flyer einiger Vorschlagslisten mehrfach zerstort, Gberklebt und entfernt worden sind. Daraufhin erhéhte der AG
die Streifen beim Werkschutz. Zahlreiche der an den Wahlvorstand zurlickgesandten Briefwahlunterlagen gingen
in der zentralen Poststelle des AG ein. Die Poststelle sortierte die einen Wahlvorstand adressierte Post
einschliellich der zurlickgesandten Freiumschldge (ca. 700-3000 Briefe téglich) aus und sammelte sie in
offenen Kisten zu je etwa 300 Briefen, ohne sie zu zahlen oder zu registrieren. Nicht mit der Post
zurickgesandte Freiumschlage wurden im Biro des Wahlvorstands abgegeben, in den Briefkasten vor dem
Bliro eingeworfen oder beim Werkschutz abgegeben. Am 11. April 2022 reichten AN einen Antrag auf
Unwirksamkeit der Wahl ein und stitzten dies auf einen Verstol gegen wesentliche Vorschriften Uber das
Wahlrecht oder Uber das Wahlverfahren. Die Zahl der BR-Mitglieder sei fehlerhaft auf 73 festgelegt worden. Die
generelle Anordnung der Briefwahl fir mobil Beschaftigte sowie die von Kurzarbeit Betroffenen sei nicht
wahlrechtskonform.  Aufgrund der zeitversetzten Ubersendung hatten viele Wahlberechtigte die
Briefwahlunterlagen verspatet oder gar nicht erhalten. Zudem sei der in § 3 Abs. 4 S. 4 WahlO geregelten
Verpflichtung zur ergdnzenden Ubermittlung des Wahlausschreiben auf postalischem oder elektronischem Weg
nicht genlgt. Sowohl der Wahlumschlag als auch der mit einem Fenster versehene Freiumschlag sei mit einer
handelsublichen Taschenlampe durchleuchtbar gewesen. So sei angesichts der Anordnung der Listen auf dem
Stimmzettel erkennbar gewesen, ob fiur die Listen 2, 3, 6 oder 7 gestimmt worden sei. Daher hatten gezielte
Briefwahlunterlagen beseitigt werden kénnen.

Problematik

Nach § 19 BetrVG kann die Wahl beim ArbG von drei Wahlberechtigten angefochten werden, wenn gegen
wesentliche Vorschriften tUber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstoRen worden ist und
eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den VerstoR® das Wahlergebnis nicht gedndert oder
beeinflusst werden konnte. Wurde die BetriebsratsgroRe hier zutreffend ermittelt? Gemaflk § 20 Abs. 1 BetrVG
darf niemand die Wahl des BR behindern. Liegt hier eine Behinderung der Wahl in der Zerstérung der Plakate
und Flyer? Dirfte der Wahlvorstand hier die Infrastruktur des AG im Zusammenhang mit der BR-Wahl nutzen
oder besteht hier eine besondere Gefahr der Manipulation? Entspricht die Ubermittlung des Wahlausschreibens
sowie die ohne entsprechendes Verlangen der wahlberechtigten AN in mobiler Arbeit oder in Kurzarbeit erfolgte
Ubersendung der Unterlagen zur schriftlichen Stimmabgabe den Vorgaben der Wahlordnung? Greift der
Einwand der anfechtenden AN, dass der Wahlumschlag als auch der Freiumschlag mit einer Taschenlampe
durchleuchtbar gewesen ist?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolgreich und flihrte zur
Zuriickverweisung an das LAG. Aufzukldren sei, ob der Wahlvorstand von der Ubermittlung der
Briefwahlunterlagen Wahlberechtigte mit ,Business-essential-Tatigkeiten® ausgenommen habe. Hierzu sei
weitere Sachaufklarung veranlasst. Die Wahlanfechtung kénne nicht auf eine unzutreffend bestimmte Zahl der
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BR-Mitglieder gestitzt werden. Die Grofle des BR knilpfe an die Anzahl der im Betrieb beschaftigten
(wahlberechtigten) AN an. Es komme nicht auf die Belegschaftsstarke an einem bestimmten Stichtag, z. B. am
Tag der BR-Wahl oder des Erlasses des Wahlausschreiben an, sondern auf die Anzahl der ,in der Regel®
beschaftigten AN. Zur Ermittlung sei der Personalbestand der Vergangenheit zugrunde zu legen, sowie die
kinftige, aufgrund konkreter Unternehmerentscheidungen zu erwartende Entwicklung einzubeziehen.
Erforderlich sei eine riickwirkende Betrachtung in einem Zeitraum zwischen sechs Monaten bis zwei Jahren, als
auch eine Prognose, bei der konkrete Verdanderungsentscheidungen zu beriicksichtigen sind. Mafgeblich sind
die Verhéaltnisse bei Erlass des Wahlausscheidens. Bei der Feststellung der Beschéftigtenzahl stehe dem
Wahlvorstand ein gewisser Beurteilungsspielraum im Rahmen seines pflichtgemalRen Ermessens zu. Sein
Erkenntnisrecht sei im Wahlanfechtungsverfahren nicht voll gerichtlich Uberprifbar. In Betrieben mit einer hohen
Fluktuation oder einer groflen Anzahl beschaftigter AN reiche, dass die Feststellung vertretbar sei. Die
Beurteilung des Wahlvorstands, dass aufgrund der GroRRe des Betriebs mit in der Regel weniger als 66.000 (und
mehr als 63.000) AN ein BR mit 73 Mitgliedern zu wahlen sei, sei vertretbar. Der Wahlvorstand habe bei der
Feststellung der BetriebsgroBe einen vom AG beabsichtigten Personalabbau berlicksichtigt. Auch eine
unzulassige Wahlbehinderung oder -beeinflussung liege nicht vor. Zwar darf kein AN in der Auslbung des
aktiven und passiven Wahlrechts beschrankt werden. Sie kann sich (auch) aus einer Beschrankung oder
Unterbindung rechtmafiger Wahlwerbung ergeben; insofern umfasst der Schutzbereich von § 20 Abs. 1 BetrVG
die Wahlwerbung. Eine Wahlbehinderung liege vor, wenn die Einleitung oder Durchfiihrung der Wahl durch ein
rechtswidriges Verhalten erschwert oder unmaéglich gemacht werde. Aber weder das Zerstoren, Entfernen oder
Uberkleben von Wahlplakaten, Postern und Flyern von Vorschlagslisten begriinden die Anfechtbarkeit der Wahl.
Hierdurch werde die Wahl weder behindert noch beeinflusst. Fir den AG und den Wahlvorstand kénnen sich
einzelfallbezogen Pflichten zur Gewahrleistung des Wahlschutzes ergeben. Bei Behinderungsakten haben sie
zumutbare, auch vorbeugende Maflnahmen zu ergreifen. Anhaltspunkte, dass der AG oder der Wahlvorstand
diese Behinderungen vorgenommen, veranlasst oder geduldet haben, sind nicht ersichtlich. Der AG habe hier
durch eine Erhéhung der Anzahl der durch den Werkschutz abgehaltenen Streifen reagiert. Eine dauerhafte
Uberwachung sei nicht zumutbar oder umsetzbar. Die Beschaffenheit der fiir die schriftliche Stimmabgabe
vorgehaltenen Wahl- und Freiumschlage verstol3e nicht gegen wesentliche Wahlvorschriften. Die Wahlumschlage
missen nach § 24 WO die gleiche GroRe, Farbe, Beschaffenheit und Beschriftung haben, auRerdem ist ein
(groRerer) Freiumschlag erforderlich, der die Anschrift des Wahlvorstands und als Absender den Namen und die
Anschrift der oder des Wahlberechtigten sowie den Vermerk ,Schriftliche Stimmabgabe“ zu enthalten hat. Der
Wahlumschlag musse blickdicht sein, wobei dazu keine besonderen Vorgaben aus der Verordnung ersichtlich
sind. Ein transparenter oder nicht verschlieRbarer Freiumschlag genlige nicht. Nicht erforderlich sei, dass der
Umschlag auch mit Hilfsmitteln absolut nicht durchleuchtbar ist. Der Umschlag ,an sich® gewahrleiste den
Grundsatz der geheimen Wahl. Weder verbiete der Grundsatz der geheimen Wahl nach § 14 Abs. 1 BetrVG im
Zusammenhang mit Briefwahlriicklaufern die Inanspruchnahme einer vom AG vorgehaltenen Infrastruktur zum
Postverkehr, noch gebiete er eine generalisierte Annahme der Manipulationsanfalligkeit bei dieser
Inanspruchnahme. Der Wahlvorstand durfte einen eigenen Briefkasten fiir die Briefwahlunterlagen anbieten. Der
Wahlvorstand durfte gemal § 24 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 WO den AN in Kurzarbeit sowie mobil arbeitenden AN die
Briefwahlunterlagen unaufgefordert zusenden. Es musste nur die Betriebsabwesenheit der betreffenden AN
objektiv vorliegen, egal ob sie auf einer Vereinbarung oder Weisung des AG beruhte, dauerhaft oder nur
vorubergehend war. Bei den Wahlberechtigten im Sinne von § 24 Abs. 2 Nr. 1 WO kénnen sich die
Voraussetzungen fiir eine Ubermittlung von Briefwahlunterlagen auch erst nach der eingeleiteten Wahl ergeben
und sogar erst nach Ablauf der Frist fur die Einreichung von Wahlvorschlagen erfiillt sein. In dem Fall genlige
der Wahlvorstand mit der Ubermittlung des Wahlausschreibens auch seiner Verpflichtung nach § 3 Abs. 4 S. 4
WO.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass nach § 9 BetrVG die Zahl der Mitglieder des BR an die mittels der Anzahl der in der
Regel beschéftigten (wahlberechtigten) AN definierte GréRe des Betriebs anknipft. Der fir die Wahl des
Betriebsrats bestellte Wahlvorstand hat bei der Feststellung des regelmafRigen Beschaftigtenstands vor allem in
Grenzfallen der in § 9 BetrVG vorgegebenen Staffel einen gewissen Beurteilungsspielraum im Rahmen seines
pflichtgemaRen Ermessens. Die Verbote der Wahlbehinderung und der unzuldssigen Wahlbeeinflussung nach §
20 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG sichern die ungehinderte Durchfiihrung der BR-Wahl. Zur Wahl gehért auch
Wahlwerbung. Allerdings begriindet nicht jegliches Uberkleben und Zerstéren von Wahlplakaten oder das
Entfernen von Wahlflyern einen Wahlanfechtungsgrund. Weiter erlautert es, dass der Grundsatz der geheimen
Wahl neben den in § 24 Abs. 1 S. 2 WO ausdricklich geregelten Merkmalen die Blickdichte der Umschlage
vorgibt. Hingegen kann nicht verlangt werden, dass deren Beschaffenheit von vornherein auch einen bewussten
Bruch des Grundsatzes der geheimen Wahl — etwa bei einem Durchleuchten mit Hilfsmitteln — zu verhindern
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Keine Verpflichtung zur Nachholung eines
Verhandlungsverfahrens Uber eine
Arbeitnehmerbeteiligung bei einer ohne
Arbeitnehmer tatigen Europaischen Gesellschaft

BAG von Sachverhalt
26.11.2024 Die Holding SE wurde 2013 nach EU-Recht gegriindet, ohne dass vor der
. Eintragung Verhandlungen zur Arbeitnehmerbeteiligung stattfanden, da die
Aktenzeichen " . sipys . ..
1 ABR 37/20 Griundungsgesellschaften keine AN beschaftigten und auch nicht Gber
Tochtergesellschaften verfugten, bei denen AN beschaftigt waren. Die Holding
Stichwort SE ist seit 2013 alleinige Gesellschafterin der O Holding GmbH (spater O
§§ 4, 16, 43 SEBG; KG), die ca. 800 Mitarbeiter beschaftigt und Tochtergesellschaften mit

Arbeitnehmerbeteiligung,

Missbrauchsverbot insgesamt ca. 2.200 AN in der EU hat. Die O Management SE ist personlich

haftende Gesellschafterin, deren einzige Anteilseignerin die Holding SE ist. Die

Holding SE hat 2017 ihren Sitz nach Hamburg verlegt. Der Konzern-BR meint,
dass die eigentlich vor Eintragung der SE durchzufihrenden Verhandlungen Uber die Arbeitnehmerbeteiligung
nachgeholt werden missen, da die Holding SE eine beherrschende Stellung innehabe und ihr die AN der O KG
und ihrer Tochtergesellschaften zuzurechnen seien. Er beantragt daher den Vorstand der Holding SE zur
Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums gemanl § 4 Abs. 1 SEBG zu verpflichten. Darlber hinaus soll
der Vorstand der Holding SE zur Information uber die Struktur der beteiligten Gesellschaften, der betroffenen
Tochtergesellschaften und Betriebe, deren Arbeithnehmervertretungen, die Zahl der beschéftigten AN und die
Mitbestimmungsrechte gemaR § 4 Abs. 3 SEBG verpflichtet werden.

Problematik

Nach dem Gesetz (ber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer europaischen Gesellschaft (SE -
Beteiligungsgesetz — SEBG) ist das besondere Verhandlungsgremium gemaf § 4 Abs. 1 SEBG aufgrund einer
schriftlichen Aufforderung der Leitungen zu bilden. Es hat die Aufgabe, mit den Leitungen eine schriftliche
Vereinbarung Uber die Beteiligung der AN in der SE abzuschlieBen. Die nachtragliche Einleitung eines
Verhandlungsverfahrens gemaR §§ 11 ff. SEBG erfordert die Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums.
Mit ihm soll der Leitung der SE entsprechend § 4 Abs. 1 und Abs. 2 SEBG aufgegeben werden, die hierfur
vorgesehenen Handlungen vorzunehmen. Hat hier der Konzern-BR recht, dass die Verhandlungen uber die
Arbeitnehmerbeteiligung nachgeholt werden missen, da der Holding SE die AN der O KG und ihre
Tochtergesellschaften zuzurechnen sind? Nach § 18 SEBG wird frihestens zwei Jahre nach dem Beschluss
nach § 16 Abs. 1 SEBG auf schriftichen Antrag von mindestens 10 Prozent der AN der SE, ihrer
Tochtergesellschaften und Betriebe oder von deren Vertretern ein besonderes Verhandlungsgremium erneut
gebildet, mit der MalRgabe, dass an die Stelle der beteiligten Gesellschaften, betroffenen Tochtergesellschaften
und betroffenen Betriebe die SE, ihre Tochtergesellschaften und Betriebe treten. Ergibt sich hieraus eine Pflicht
zur Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums? GemaR § 43 SEBG darf eine SE nicht dazu missbraucht
werden, den AN Beteiligungsrechte zu entziehen oder Vorzug enthalten. Missbrauch wird vermutet, wenn ohne
Durchfiihrung eines Verfahrens nach § 18 Abs. 3 SEBG innerhalb eines Jahres nach Griindung der SEBG
strukturelle Anderungen stattfinden, die bewirken, dass den AN Beteiligungsrechte vorenthalten oder entzogen
werden. Liegt hier ein Verstol gegen das Missbrauchsverbot des § 43 SEBG vor?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des Konzern-BR gegen die entgegenstehenden Entscheidung des ArbG und des LAG
war erfolglos. Es gibt keine gesetzliche Pflicht, ein Verfahren zur Arbeithehmerbeteiligung nachzuholen, wenn
bei der Grindung einer SE keine AN vorhanden waren. Weder § 4 noch § 18 SEBG begriinden eine Pflicht zur
nachtraglichen Durchfihrung von Verhandlungen Uber die Arbeitnehmerbeteiligung, wenn bei Grindung der SE
keine AN vorhanden waren. § 4 SEBG beziehe sich ausdriicklich auf die geplante Griindung einer SE, nicht auf
die nachtragliche Durchfihrung eines Verfahrens in einer bereits gegriindeten SE. § 18 SEBG setze voraus,
dass bei der Grindung bereits ein besonderes Verhandlungsgremium gebildet wurde, das die Verhandlungen
abgelehnt oder abgebrochen hat. Das war hier nicht moglich, da keine AN vorhanden waren. Eine analoge
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Anwendung der Vorschriften ist ausgeschlossen, weil keine unbeabsichtigte Regelungsliicke bestehe. Das
Gesetz schweige nicht versehentlich zu diesem Fall, sondern der Gesetzgeber habe bewusst keine
Nachholpflicht vorgesehen. Nur wenn der Gesetzgeber unbeabsichtigt von seinem Regelungsplan abweicht, sei
Analogie mdglich — das sei hier nicht der Fall. Auch nach Unionsrecht (insbesondere nach der Richtlinie
2001/86/EG) gebe es keine Pflicht, ein Beteiligungsverfahren nachzuholen. Die RL sieht nur dann spatere
Verhandlungen vor, wenn bei Griindung bereits ein besonderes Verhandlungsgremium eingesetzt wurde. Das
Fehlen einer Nachholregelung sei eine bewusste Entscheidung des Unionsgesetzgebers, die auf einem
Kompromiss zwischen verschiedenen Interessen beruhe. Auch ein VerstoR gegen das Missbrauchsverbot des §
43 SEBG liege nicht vor. Das Missbrauchsverbot des § 43 SEBG untersage zwar, die SE zur Umgehung von
Arbeitnehmerrechten zu nutzen, schreibe aber keine nachtragliche Durchfiihrung eines Verfahrens vor. Der
Gesetzgeber setzt hier eher auf praventive MalRnahmen (z. B. Strafandrohung), nicht auf eine
Nachholungspflicht. Die Norm sei ein Verbotsgesetz, das lediglich ein bestimmtes Verhalten untersage, aber
keine aktiven Handlungspflichten (wie die nachtrégliche Durchfiihrung von Verhandlungen) begriinde. Der
nationale Gesetzgeber habe sich bei der Umsetzung der Richtlinie 2001/86/EG bewusst gegen eine
Nachholpflicht entschieden und stattdessen auf praventive Malnahmen wie Strafandrohung (§ 45 SEBG)
gesetzt. Im Gegensatz dazu sehe das Gesetz Uber die Mitbestimmung bei grenziberschreitendem
Formwechsel (MgFSG) eine Pflicht zur Durchfiihrung von Verhandlungen ausdriicklich vor, wenn Missbrauch
vorliege. Diese bewusste Differenzierung zeigt, dass im SEBG keine Nachholpflicht gewollt sei.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das Verhandlungsverfahren (ber eine Beteiligung der AN nicht nachtraglich
nachzuholen ist, wenn es bei Griindung und vor Eintragung einer SE in das Register eines Mitgliedstaats der
Europaischen Union unterblieben ist, weil deren Griindungsgesellschaften keine AN beschaftigten. Eine Pflicht
zur Nachholung eines solchen Verhandlungsverfahrens ergibt sich auch nicht aus § 43 SEBG. Ungeachtet der
Frage, unter welchen Voraussetzungen nach dieser Norm ein Rechtsmissbrauch angenommen werden kann,
hat der nationale Gesetzgeber diese Rechtsfolge — anders als in § 36 MgFSG — nicht vorgesehen. Eine den
Wortlaut Ubersteigende Auslegung von § 43 SEBG kommt nicht in Betracht.
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Kein Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats nach §
99 BetrVG bei Erhohung der Vergutung eines
freigestellten Betriebsratsmitglieds

BAG von Sachverhalt
26.11.2024 Der AG, in dessen Betrieb ein BR gebildet war, vergltete den von seiner
. beruflichen Tatigkeit freigestellten Vorsitzenden des BR bis Ende Mai 2020
Aktenzeichen . . .. .
1 ABR 12/23 entsprechend der Vergltungsgruppe VI des Vergutungs-TV fur die
Beschaftigten der Mitgliedsbetriebe der Tarifgemeinschaft mitteldeutsches
Stichwort Kraftfahrzeuggewerbe in Sachsen (TV). Nachdem er im Marz 2021 ein fiir die
§ 99 Abs. 1BetrVG, § 37 Abs. 4 Ubernahme  der  Position des Werkstattleiters erforderliches

BetrVG, § 78 S. 2 BetrVG; keine i " . M .
Eingruppierung oder Umgruppierung ~Fuhrungskraftepotenzial Assessment Center* absolviert hatte, zahlte der AG

bei der Anpassung des Arbeitsentgelts  ihm riickwirkend ab dem 01. Juni 2020 ein Entgelt entsprechend der fur diese
eines freigestellten Tatigkeit einschlagigen Vergutungsgruppe VIII TV. Der BR meinte, er hatte bei
Betriebsratsmitglieds der Anpassung des Arbeitsentgelts des Vorsitzenden nach § 99 Abs. 1
beteiligt werden missen und beantragte, den AG zu verpflichten, ihn bei der
Eingruppierung des BR-Vorsitzenden in die Vergitungsgruppe VIII gemafl § 99
BetrVG zu beteiligen. Der AG meinte die Anpassung der Vergitung freigestellter BR-Mitglieder sei keine Ein-
oder Umgruppierung gemaR § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG.

Problematik

Nach § 101 S. 1 BetrVG kann der BR fir den Fall, dass der AG eine personelle Malnahme gemaf § 99 Abs. 1
BetrVG ohne seine Zustimmung durchfihrt, beim ArbG beantragen, dem AG aufzugeben, die personelle
MaRnahme aufzuheben. Eine Eingruppierung nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist die Einordnung der von einem
AN zu verrichtenden Tatigkeit in eine betriebliche Vergltungsordnung nach MaRgabe der daflr geltenden
Kriterien. Eine Umgruppierung ist jede Anderung dieser Einreihung. Nach § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG darf das
Arbeitsentgelt von BR-Mitgliedern nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer AN mit
betriebsublicher beruflicher Entwicklung. Hat der BR hier ein Mitbestimmungsrecht bei der Anpassung des
Arbeitsentgelts des freigestellten BR-Mitglieds, weil es sich insoweit bei der Anpassung der Vergiitung des BR-
Vorsitzenden um eine Eingruppierung oder Umgruppierung handelt oder stellt die Entgeltanpassung keine
Einreihung in eine Vergitungsgruppenordnung dar?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG und des LAG war
erfolgreich. Der BR kann die Einleitung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 1 BetrVG nicht verlangen.
Grundsatzlich habe der BR bei einer Ein- oder Umgruppierung entsprechend § 101 S. 1 BetrVG einen Anspruch,
dem AG die Einleitung eines Zustimmungsverfahrens nach § 99 Abs. 1 BetrVG oder nach dessen Abschluss die
Durchfuhrung eines Verfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG aufzugeben. Bei einer Anpassung des Entgelts eines
freigestellten BR-Mitglieds nach § 37 Abs. 4 oder § 78 S. 2 BetrVG handle es sich jedoch nicht um eine nach §
99 Abs. 1 S. 1 BetrVG der Mitbeurteilung des BR unterliegende Ein- oder Umgruppierung. Sowohl die
Eingruppierung als auch die Umgruppierung als personelle EinzelmaRnahmen bestehen in der Zuordnung der zu
verrichtenden Tatigkeit eines AN zu einer bestimmten Gruppe einer Vergitungsordnung nach Malgabe der
dafur vorgesehenen Kriterien. Eine solche Zuordnung fehle, wenn das Arbeitsentgelt eines freigestellten BR-
Mitglieds nach § 37 Abs. 4 oder § 78 S. 2 BetrVG erhdht werde. Der AG nehme dann keine Einreihung der
auszuibenden Tatigkeit in eine Vergltungsordnung vor. Vielmehr erfolge die Entgeltanpassung in diesen Fallen
entweder entsprechend der betriebsiblichen beruflichen Entwicklung vergleichbarer AN oder zur Vermeidung
einer Benachteiligung, weil das BR-Mitglied nur infolge der Amtslibernahme nicht in eine hdéher vergitete
Position aufsteigen konnte. Damit werde dem BR-Mitglied ein Anspruch auf Erhéhung seines Entgelts in dem
Umfang gewahrt, in dem das Entgelt vergleichbarer AN mit betriebsublicher beruflicher Entwicklung steige.
Dabei garantiere § 37 Abs. 4 BetrVG dem BR-Mitglied allerdings keine der Hoéhe nach absolut gleiche
Vergutung. Sichergestellt werde nur, dass die Entgeltentwicklung des BR-Mitglieds wahrend der Dauer seiner
Amtszeit nicht hinter derjenigen zurlckbleibe, die vergleichbare AN nach den betriebsiblichen Umstanden
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durchlaufen. Auch bei einer Entgeltanpassung nach § 78 S. 2 BetrVG erfolge keine Einreihung des freigestellten
BR-Mitglieds in eine Vergltungsordnung gemall § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Nach dem allgemeinen
Benachteiligungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG musse der AG den Mitgliedern der in § 78 S. 1 BetrVG genannten
Arbeitnehmervertretungen eine berufliche Entwicklung gewahrleisten, die derjenigen entspreche, die sie ohne
ihre Amtstatigkeit durchlaufen hatten. Dies betreffe nicht nur die berufliche Tatigkeit, sondern auch das sich aus
ihr ergebende Entgelt. Stelle sich die Zahlung einer geringeren Vergiitung als Benachteiligung des BR-Mitglieds
wegen seiner BR-Tatigkeit dar, kénne ein BR-Mitglied, das nur wegen der Amtsubernahme nicht in eine héher
vergltete Position mit héherer Vergltung aufgestiegen sei, den AG nach § 78 S. 2 BetrVG i. V. m. § 611 a Abs.
2 BGB unmittelbar auf Zahlung des hdheren Entgelts in Anspruch nehmen. Auch in diesem Fall finde keine
Zuordnung einer vom AN auszulibenden Tatigkeit zu einer bestimmten Gruppe einer Vergiitungsordnung statt.
Dies gelte selbst dann, wenn sich das Arbeitsentgelt fur die héher vergitete Position, wie hier, nach einer
betrieblichen Vergitungsordnung richte. Auch in diesem Fall werden nicht — wie fir Ein- oder Umgruppierung
erforderlich — die die zu verrichtenden Arbeitsplatze des BR-Mitglieds, sondern lediglich ein mdglicher
Arbeitsplatz bewertet. Die Personenunabhangige, abstrakte Bewertung von Arbeitsplatzen oder Tatigkeiten falle
nicht unter § 99 BetrVG.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass es sich bei der Anpassung der Vergiitung eines freigestellten BR-Mitglieds nach § 37
Abs. 4 oder § 78 S. 2 BetrVG nicht um eine Ein- oder Umgruppierung gemaf § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG handelt.
Bei der Entgeltanpassung eines freigestellten Betriebsratsmitglieds nach § 37 Abs. 4 oder § 78 S. 2 BetrVG
erfolgt keine Einreihung. Die Anpassung wird entsprechend der betriebslblichen beruflichen Entwicklung
vergleichbarer AN durchgefiihrt oder zur Vermeidung einer Benachteiligung. Dem BR steht deshalb insoweit
kein Mitbeurteilungsrecht zu. Daher ist die Einleitung eines Zustimmungsverfahrens nach § 99 Abs. 1 BetrVG
nicht erforderlich.
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51

Entgeltanspruch des freigestellten
Betriebsratsmitglieds

BAG von Sachverhalt

27.11.2024 Der Klager A, BR-Mitglied, ist seit 1983 als Verkaufsberater im AuRendienst

Aktenzsichen beim Unternehmen beschéftigt sowie seit 2018 vollstdndig von seiner

7 AZR 291/23 beruflichen Tatigkeit freigestellt. Der AG ermdglicht den AN einen kostenfreien
Getrankeverzehr. Dazu sind alle AN berechtigt, wahrend der AZ Getranke aus

Stichwort den vorgehaltenen Kihler zu entnehmen und zu konsumieren. Dariber hinaus

§ 37 Abs. 2BetrVG; Sachbeziigeals  gtoht nach einer GBV ,Haustrunk® jedem Vollzeit-AN ein Guthaben von 376
fortzuzahlendes Arbel.t.sentgelt, Marken fir den Bezug von Haustrunk zur Verfligung. Die Marken kénnen zum
Abgrenzung von Vergutung und
Aufwandsentschadigung Erwerb von Getrdnken im Einzelhandel genutzt werden. Der Bezug von
Haustrunk erfolgt Giber Guthabekarten bzw. -marken. Fiir den Auf3endienst ist
geregelt, dass die AuRendienst-AN ein zusatzliches Guthaben von 90 Marken
pro Quartal erhalten. Das zuséatzliche Guthaben dient der ,Unterwegsversorgung® dieser AuRRendienstmitarbeiter
wahrend der AZ. Eine ,Vorortverzehr” ist damit nicht ausgeschlossen. Seit der Freistellung von der beruflichen
Tatigkeit erhalt A das fir die Auendienstmitarbeiter vorgesehene zusatzliche Guthaben nicht mehr. Er forderte
gerichtlich die Herausgabe von 270 Haustrunkmarken fiur die ersten drei Quartale fir 2021. Bei den Marken
handle es sich um Arbeitsentgelt. AuBerdem sei er auch im Rahmen seiner BR-Tatigkeit an mehreren Tagen im
Monat auswarts tatig. Der AG wandte ein, dass die zuséatzlichen Marken einen pauschalierten
Aufwendungsersatz  darstellen wirden. Die ,Unterwegsversorgung“ kompensiere die fiur die
Auflendienstmitarbeiter nicht bestehende Mdglichkeit des ,Vorortverzehrs“. Diese kénne der nun vor Ort tatige
A aber umfassend nutzen. Der zusatzliche Bedarf an Getranken falle fir ihn nicht mehr an.

Problematik

Nach § 37 Abs. 1 BetrVG fiihren die BR-Mitglieder ihnr Amt unentgeltlich als Ehrenamt. GemaR § 37 Abs. 2
BetrVG sind sie von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien, wenn und
soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsgemafen Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlich
ist. Hat das BR-Mitglied hier Anspruch auf die begehrten Marken? Kann sich der AG hier darauf berufen, dass
die zusatzlichen Marken einen pauschalierten Aufwendungsersatz darstellen? Greift der Einwand, dass der AG
mit den zusatzlichen Marken zur Unterwegsversorgung die fir die AuBendienst-AN nicht bestehende
Moglichkeit des Vorortverzehrs kompensieren wollte und deshalb, das vorwiegend vor Ort tatige BR-Mitglied
keinen Anspruch auf die Marken hat? Wirde der AG gegen das Beglinstigungsverbot nach § 78 S. 2 BetrVG
verstofen, wenn er dem BR-Mitglied die Leistung zugestehen wiirde?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehen der Entscheidung des L AG war erfolglos. Der AG musse dem
AN fir die ersten drei Quartale von 2021 270 Haustrunkmarken herausgeben. Der AN habe als nach § 38
BetrVG voll freigestelltes BR-Mitglied zudem einen Anspruch nach der GBV, § 611a Abs. 2 BGB i. V. m. § 37
Abs. 2 BetrVG auf zusatzliche 90 Marken pro Quartal. § 37 Abs. 2 BetrVG begriinde keinen eigenstandigen
Vergiitungsanspruch, sondern sichere den Entgeltanspruch des BR-Mitglieds und gelte fir alle BR-Mitglieder
unabhangig von einer Freistellung nach § 38 BetrVG. Das Verbot der Minderung des Arbeitsentgelts bedeute,
dass dem BR-Mitglied das Arbeitsentgelt weiter zu zahlen sei, das es verdient hatte, wenn es keine BR-
Tatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte. Das Arbeitsentgelt sei nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlen,
wobei zur Berechnung der geschuldeten Vergiitung hypothetisch zu ermitteln sei, welches Arbeitsentgelt das
BR-Mitglied ohne die Arbeitsbefreiung verdient hatte. Das Verbot der Entgeltminderung soll die Bereitschaft des
AN zur Ubernahme eines BR-Amts férdern und verhindern, dass er EinbuRen durch die Wahrnehmung des
Ehrenamts erleide. Das Ziel lasse sich nur erreichen, wenn der AN weiter alle Vergutungsbestandteile erhalte,
die er ohne Freistellung bekommen hatte. Zum Arbeitsentgelt gemall § 37 Abs. 2 BetrVG zahlen neben der
Grundvergutung alle Zuschlage und Zulagen, die das BR-Mitglied ohne Arbeitsbefreiung verdient hatte. Auch bei
einer zusatzlichen Gegenleistung fur die geschuldete Arbeit in Form eines Sachbezug handle es sich um
Arbeitsentgelt gemall § 37 Abs. 2 BetrVG. Dagegen sind nach § 37 Abs. 2 BetrVG keine
Aufwandsentschadigungen fortzuzahlen, die Aufwendungen abgelten sollen, die beim BR-Mitglied wegen der
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Befreiung von der Arbeitspflicht nicht anfallen. Zur Unterscheidung, ob es sich bei einer Leistung des AG um
eine Vergutung nach § 37 Abs. 2 BetrVG oder um Aufwendungsersatz handle, komme es auf die inhaltliche
Ausgestaltung und den objektiven Zweck der Leistung an. In den Fallen, fur die die Leistung vorgesehen sei,
mussen typischerweise besondere Aufwendungen anfallen, die jedenfalls in der Regel den Umfang der
gewahrten Leistung erreichen. Nicht erforderlich sei, dass die Aufwendungen bei jedem AN anfallen, der die
Voraussetzung fir die Gewahrung erfiille, denn eine Pauschalierung des typischen Mehraufwand sei zulassig.
Deren Sinn sei es gerade ohne Nachweis des tatsachlichen entstandenen Aufwands im Einzelfall die
Gewahrung der Pauschalleistung an leicht feststellbare objektive Umstande zu knlpfen, so dass nach der
Lebenserfahrung eine hohe Wahrscheinlichkeit fir das Entstehen solche Aufwendungen bestehe. Sei der AN
weder rechtlich verpflichtet noch faktisch darauf angewiesen, entsprechende Mehraufwendungen zu tétigen,
habe er es in der Hand, die Leistung zur Verbesserung seines Lebensstandards zu verwenden, so fehle
regelmaRig, der fir den Aufwendungsersatz erforderliche, enge, sachliche Zusammenhang mit wirklichen
Mehraufwendungen. Dann handle es sich um zuséatzliches Arbeitsentgelt. Diene die Leistung dazu, besondere
Belastungen auszugleichen, insbesondere kérperliche und nervliche Beanstandung, und kénne die Leistung nicht
hinreichend klar aufgespalten werden, so sei sie insgesamt kein Aufwendungsersatz. Danach handelt es sich
bei der Unterwegsversorgung nach der GBV um fortzuzahlendes Arbeitsentgelt und nicht um eine
Aufwandsentschadigung. Das Guthaben diene der Unterwegsversorgung der Auflendienst-AN wahrend der AZ.
Dieser Zweck stehe der Annahme einer echten Aufwandsentschadigung entgegen. Darliber hinaus wirden die
zusatzlichen Getrankemarken fir die im AuRendienst beschaftigten AN kumulativ zum ebenfalls mdglichen
Vorortverzehr gewahrt. Auch das Begiinstigungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG werde durch die Gewahrung der
Leistung an den AN nicht verletzt. Danach dirfe der Mandatstrager wegen seiner Anstellung keine weiter zu
zahlende Vergitung zugesagt bekommen, die Uber das gesetzliche Mal} hinausgehe. Da § 37 Abs. 2 BetrVG
gerade die Gewahrung eines zuséatzlichen Guthabens an Haustrunkmarken entsprechend der GBV an den AN
als frei gestelltes BR-Mitglied erfordere, stelle dieser Sachbezug keine Uber das gesetzlich geregelte Maly
hinausgehende Vergiitung dar. Vielmehr stelle die Gewahrung der Marken an die AuRendienst AN die
Gleichbehandlung erst her, der Klager werde nicht unzulassig beginstigt. Ware er nicht freigestellt, hatte er
seine Arbeitsleistung als AuRendienst-AN erbracht. Die Vergleichsgruppe der aktiven Auflendienst-AN erhalte
ebenfalls 90 Marken pro Quartal und zwar auch, wenn sie aufgrund von Anwesenheiten am Standort den
Vorortverzehr im Betrieb nutzen koénnen. Es komme nicht darauf an, dass der AN vor Ort die
Freitrunkmoglichkeit nutzen koénne. Die Betriebsparteien gehen davon aus, dass die Aufliendienst-AN den
Vorortverzehr nutzen, wenn sie am Standort sind. Auch ihnen wurde nichts angerechnet.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass zum Arbeitsentgelt im Sinne des § 37 Abs. 2 BetrVG neben der Grundvergitung alle
Zuschlage und Zulagen zahlen, die das BR-Mitglied ohne Arbeitsbefreiung verdient hatte. Auch bei einer
zusatzlichen Gegenleistung fur die geschuldete Arbeit in Form eines Sachbezugs handelt es sich um
Arbeitsentgelt im Sinne des § 37 Abs. 2 BetrVG. Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind jedoch keine
Aufwandsentschadigungen fortzuzahlen, die solche Aufwendungen abgelten sollen, die dem BR-Mitglied in Folge
seiner Befreiung von der Arbeitspflicht nicht entstehen. Um Aufwandsentschadigungen handelt es sich nur,
wenn in den Fallen, fir welche die Leistung vorgesehen ist, typischerweise besondere Aufwendungen anfallen,
die jedenfalls in der Regel den Umfang der gewahrten Leistung erreichen. Eine dritte Kategorie von Leistungen
des AG auler Arbeitsentgelt und Aufwendungsersatz ist der gesetzlichen Regelung des § 37 Abs. 2 BetrVG
fremd. Eine etwaige steuerrechtliche Einordnung einer Sachleistung als Aufmerksamkeit ist aus
betriebsverfassungsrechtlicher Sicht daher nicht ausschlaggebend.
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53

Durchfuhrung einer Betriebsratswahl als reine
Briefwahl

BAG von Sachverhalt

22.01.2025 Bei AG finden seit 2010 finden die BR-Wahlen gemaR TV nach § 3 BetrVG

Aktenzsichen statt. Im Zuge dessen wurden BR-Bezirke, darunter auch der Bezirk ,Nord

7 ABR 23/23 West* (BR-Bezirk 4) festgelegt. Der Wahlvorstand erlieR am 24. Marz 2022
fur den Bezirk ein Wahlausschreiben. Danach wurde fir die AN aller Filialen

Stichwort die schriftliche Stimmabgabe (Briefwahl) beschlossen. Die Briefwahlunterlagen

§§3, 19 BetrVG; keine Anordnung der g iten  den  Wahlberechtigten  unaufgefordert zugehen. Nach den
schriftlichen Stimmabgabe aller

Arbeitnehmer, Hauptbetrieb, Feststellungen des LAG gibt es nach Ubereinstimmendem Vorbringen der
Betriebsteile und Kleinstbetrieb Beteiligten im BR-Bezirk 4 keinen ,Hauptbetrieb®. Am 08. April 2022 machte

der Wahlvorstand drei Vorschlagslisten bekannt. Samtliche Antragsteller

waren Kandidaten der Liste 1. Die BR-Wahl im BR-Bezirk 4 fand am 06. Mai
2022 als reine Briefwahl statt und fihrte zur Wahl eines 35-kopfigen BR. Die Wahl wurde durch acht AN
angefochten. Sie meinten, dass die Wahl nicht als reine Briefwahl hatte durchgefihrt werden durfen, ohne dass
einer der Ausnahmetatbestande des § 24 WO vorliege. Darlber hinaus sei die Wahl behindert worden und es
habe eine unzuldssige Anweisung eines Verkaufsleiters an Filialleiter gegeben, Briefwahlstimmen einzusammeln
und zur Abholung durch den Verkaufsleiter bereitzustellen. Sie beantragten, die BR-Wahl fir den BR-Bezirk 4
vom 06. Mai 2022 fir unwirksam zu erklaren.

Problematik

Nach § 19 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG konnen mindestens drei wahlberechtigte AN, eine im Betrieb vertretene
Gewerkschaft oder der AG innerhalb von zwei Wochen ab Bekanntmachung des Wahlergebnisses die
Betriebsratswahl anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften Gber das Wahirecht, die Wahlbarkeit oder das
Wahlverfahren verstoflen wurde und eine Berichtigung nicht erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Verstol3 das
Wahlergebnis nicht gedndert oder beeinflusst werden konnte. Nach § 24 Abs. 1 S. 1 WO hat der Wahlvorstand
Wahlberechtigten, die im Zeitpunkt der Wahl wegen Abwesenheit vom Betrieb verhindert sind, ihre Stimme
personlich abzugeben, auf ihr Verlangen die Wahlunterlagen fir die schriftliche Stimmabgabe auszuhandigen
oder zu Ubersenden, damit sie per Brief wahlen konnen. Konnte die Wahl hier als Briefwahl vom Wahlvorstand
angeordnet werden, ohne dass explizit von den AN die Briefwahl entsprechend der Voraussetzungen des § 24
WO verlangt worden ist? Beinhaltet § 24 WO wesentliche Vorschriften Uber das Wahlverfahren gemaR § 19 Abs.
1 BetrVG, die zur Anfechtung berechtigen, sofern sie nicht eingehalten wurden? Kann die raumliche Entfernung
der Uber 400 Filialen im BR-Bezirk 4 bei Fehlen eines Hauptbetrieb es rechtfertigen, in diesem Bezirk eine
generelle Briefwahl anzuordnen? Kann argumentiert werden, dass aufgrund der zahlreichen Teilzeitkrafte in den
Filialen eine Wahlurne etwa eine Woche in der Filiale aufgestellt sein misste, um alle AN zu erreichen? Kann
sich der AG darauf berufen, dass Sinn der Briefwahl sei, den Wahlberechtigten die Teilnahme an der Wahl zu
erleichtern? Kann er sich darauf berufen, dass das Fehlen eines Hauptbetrieb es nicht ausschlief3t, dass es
raumlich weit voneinander entfernte Kleinstbetriebe bzw. Betriebsteile gibt?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde der AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
mangels ausreichender Begriindung erfolgreich und wurde an das LAG zurlickverwiesen. Die Wahl hatte nicht
als reine Briefwahl durchgefiihrt werden dirfen. Die schriftliche Stimmabgabe ist an die in § 24 WO festgelegten
Voraussetzungen gebunden. Die Bindung der schriftlichen Stimmabgabe an naher definierte Maligaben diene
dem Ziel, eine sichere und geheime Wahl zu gewahrleisten. Bei den in § 24 WO festgelegten Voraussetzungen
der Briefwahl handle es sich um wesentliche Vorschriften tber das Wahlverfahren gemaR § 19 Abs. 1 BetrVG.
Die in § 24 WO festgelegten Voraussetzungen fur eine ausschlieflich schriftliche Stimmabgabe lagen nicht fir
alle Wahlberechtigten vor. Der Wahlvorstand habe nicht auf der Grundlage der Regelung des § 24 Abs. 3 WO
die schriftliche Stimmabgabe fir alle Wahlberechtigten beschlieBen konnen. Nach § 24 Abs. 3 S. 1 BetrVG
kénne der Wahlvorstand fir Betriebsteile und Kleinstbetriebe, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind,
die schriftliche Stimmabgabe beschlieRen. Danach sei die generelle Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe
fur bestimmte Betriebsbereiche nicht in das Ermessen des Wahlvorstands gestellt, sondern nur firr solche zum
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Wahlbetrieb gehdérende Betriebsteile oder Kleinstbetriebe zuldssig, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt
sind. § 24 Abs. 3 BetrVG stelle keine Grundlage fir die Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe fiir den
gesamten Betrieb dar. Die Vorschrift setze das Vorliegen eines Hauptbetriebs voraus. Fir diesen Hauptbetrieb
sei die Anordnung der schriftlichen Stimmabgabe nicht vorgesehen. Dafir spreche schon der klare Wortlaut der
Norm. Der Wahlvorstand kénne die schriftliche Stimmabgabe nur flr Betriebsteile und Kleinstbetriebe, die
raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind, beschlielen. Fir den Fall, dass Betriebsteile oder Kleinstbetriebe
raumlich weit entfernt liegen, sei hingegen nicht die Mdglichkeit geregelt, auch fir den Hauptbetrieb die
schriftliche Stimmabgabe anzuordnen. Der Zweck der Vorschrift gebiete auch keine Erweiterung der
Briefwahimdglichkeit auf den gesamten Betrieb bzw. den Hauptbetrieb. Den AN soll die Mdglichkeit zur Wahl
erleichtert werden, wenn die Teilnahme an der Urnenwahl aufgrund der Entfernung lhres Arbeitsortes vom
Wahllokal mit unzumutbarem Aufwand verbunden sei. Das setze gerade voraus, dass im Hauptbetriebsteil ein
Wahllokal existiere. Fir die im Hauptbetriebsteil beschaftigten Wahlberechtigten sei es dagegen
unproblematisch méglich, an der Urnenwahl teilzunehmen. Danach lag in der Anordnung der schriftlichen
Stimmabgabe fur alle Wahlberechtigten fur die Wahl am 6. Mai 2022 ein Versto} gegen eine wesentliche
Vorschrift des Wahlverfahrens. Ginge man mit dem LAG davon aus, dass es keinen Hauptbetrieb gemaR § 24
Abs. 3 WO gebe, so eroffne dies nicht die Moglichkeit in analoger Anwendung der Regelung die schriftliche
Stimmabgabe fiur alle Wahlberechtigten anzuordnen. Eine Vorschrift kénne analog nur angewandt werden, wenn
das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthalte, deren Planwidrigkeit aufgrund konkreter Umstande
positiv festgestellt werden kénne. Unabhangig von der Frage, ob Uberhaupt eine planwidrige Regelungslicke
gegeben ware, handle es sich jedenfalls nicht um die gleiche Rechtsfolge. Weil § 24 Abs. 3 WO die Anordnung
der schriftlichen Stimmabgabe fiir den gesamten Betrieb nicht als Rechtsfolge vorsehe, kénne dieses Ergebnis
auch nicht doch eine analoge Anwendung der Regelung herbeigefihrt werden. Die Befugnis, fir alle
Wahlberechtigten im BR-Bezirk 4 die schriftliche Stimmabgabe zu beschlieRen, folge auch nicht aus dem TV
vom 18. Dezember 2009, der keine Regelungen zur schriftlichen Stimmabgabe enthalte. Der Versto gegen §
24 Abs. 3 WO konnte das Wahlergebnis beeinflussen. Es sei denkbar, dass wahlberechtigte AN der betroffenen
Betriebsstéatten, die ihre Stimme bei der Wahl nicht abgegeben haben, an der Wahl teilgenommen hatten, wenn
die schriftliche Stimmabgabe fur diese Bereiche nicht beschlossen worden ware. Zudem kann eine
Beeinflussung des Wahlverhaltens der AN nicht ausgeschlossen werden, die tatsachlich durch Briefwahl
gewahlt haben. Bei der schriftlichen Stimmabgabe mussen sich die Wahler regelmaRig bereits vor dem
eigentlichen Wahltag entscheiden, damit ihr Wahlbrief rechtzeitig beim Wahlvorstand eingehe. Dadurch komme
es zu fur die einzelnen AN zeitlich versetzten Wahlen. Da zwischen der Stimmabgabe unter Umsténden
mehrere Tage liegen koénnen, sei nicht auszuschlieRen, dass Wahlberechtigte anders gewahlt hatten, wenn sie
personlich ihre Stimme abgegeben hatten.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die schriftliche Stimmabgabe an die in § 24 WO festgelegten Voraussetzungen
gebunden ist. Nach § 24 Abs. 3 WO kann nicht die schriftliche Stimmabgabe fir alle AN angeordnet werden.
Die AN im Hauptbetrieb wahlen nach § 24 Abs. 3 WO in Prasenz. Die schriftliche Stimmabgabe kann der
Wahlvorstand nur beschlieRen fir Betriebsteile und Kleinstbetriebe, die raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt
sind. Werden durch TV mehrere Betriebe nach § 3 Abs. 1 Nr. 1b BetrVG zusammengefasst, so kann in dem so
gebildeten Betrieb nicht in analoger Anwendung von § 24 Abs. 3 WO fir alle Wahlberechtigten die schriftliche
Stimmabgabe angeordnet werden.
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55

Falligkeit der Sozialplanabfindung und
Verzugszinsen

BAG von Sachverhalt

28.01.2025 Die Klagerin war beim Unternehmen als AN im Callcenter beschéftigt. Der

Aktenzsichen AG kundigte ihr am 27. Dezember 2018 zum 31. Juli 2019. Die AN erhob

1 AZR 73/24 keine Kiindigungsschutzklage. Im Mai 2019 beschloss eine vom AG und dem
BR errichtete Einigungsstelle einen Sozialplan, nach dem der AN ein

Stichwort Abfindungsanspruch zustand. Nach den Regelungen des Sozialplans

§286 BGB' §288 Abs. 1, § 286 Abs. entstehen diese Anspriche, sofern keine Kundigungsschutzklage erhoben
1S.1i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 BGB;

Ausschluss des Schuldnerverzugs wird, mit seinem Abschluss und werden mit der rechtlichen Beendigung des
unverschuldeter Rechtsirrtum Arbeitsverhaltnisses fallig. Der AG focht den Einigungsstellenspruch wegen

Uberdotierung des Sozialplans an. Diesen Antrag wiesen das ArbG und das

LAG ab. Der AG zahlte der AN am 20. Mai 2021 eine Abfindung i. H. wv.
45.797,93 Euro brutto aus. Die AN forderte mit ihrer Klage noch Verzugszinsen auf diesen Betrag. Der AG
meinte, der Anspruch der AN auf eine Sozialplanabfindung sei erst mit Rechtskraft der Entscheidung im
Beschlussverfahren tber die Wirksamkeit des Einigungsstellenspruchs fallig geworden. Jedenfalls habe er sich
nicht schuldhaft im Verzug befunden, weil bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Beschlussverfahrens unklar
gewesen sei, ob eine rechtliche Grundlage fir die Zahlung einer Abfindung bestand.

Problematik

Leistet gemal § 286 Abs. 1 S. 1 BGB der Schuldner auf eine Mahnung des Glaubigers nicht, die nach dem
Eintritt der Falligkeit erfolgt, so kommt er durch die Mahnung in Verzug. Nach § 286 Abs. 2 S. 1 bedarf es der
der Mahnung nicht, wenn fur die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist (Nr. 1) oder der Leistung
ein Ereignis vorauszugehen hat und eine angemessene Zeit fir die Leistung in der Weise bestimmt ist, dass sie
sich von dem Ereignis an nach dem Kalender berechnen ldsst (Nr. 2). War hier fir den AG bestimmbar, ab
wann der Anspruch fallig ist? Nach § 286 Abs. 4 BGB ist der Eintritt des Schuldnerverzugs ausgeschlossen,
solange die Leistung aufgrund eines Umstands unterbleibe, den er nicht zu vertreten habe. Kann sich der AG
darauf berufen, dass der Anspruch der AN auf die Abfindung nach dem Sozialplan erst mit der rechtskraftigen
Entscheidung Uber die Wirksamkeit des Einigungsstellenspruchs im Beschlussverfahren féllig geworden ist,
sodass auch erst ab diesem Zeitpunkt die Verzugszinsen fallig werden?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich. Die
AN habe Anspruch auf die Verzugszinsen gemaf} § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1 S. 1i. V. m. Abs. 2 Nr. 2 BGB.
Der AN stand nach dem auf einem Spruch der Einigungsstelle beruhenden Sozialplan ein Anspruch auf
Abfindungszahlung zu, der mit Ablauf des 31. Juli 2019 fallig war. Nach den Regelungen des Sozialplans
werden Sozialplanabfindungen mit der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fallig, sofern keine
Kindigungsschutzklage erhoben wird. Die AN sei ohne Klageerhebung mit Ablauf des 31. Juli 2019 aus dem
Arbeitsverhaltnis ausgeschieden, so dass ihr Abfindungsanspruch zu diesem Zeitpunkt fallig wurde. Der
Falligkeit des Anspruchs stehe nicht entgegen, dass der AG den Spruch der Einigungsstelle gerichtlich
angefochten habe. Mit der rechtskraftigen antragsabweisenden Entscheidung des LAG im Beschlussverfahren
stehe fur die von ihm erfassten AN, also auch die Klagerin fest, dass der Sozialplan wirksam sei. Die
Abweisung des auf die Feststellung der Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs gerichteten Antrags des
AG als unbegriindet enthalte zugleich die positive Feststellung des kontradiktorischen Gegenteils. Entgegen der
Annahme des LAG komme einer solchen Entscheidung keine rechtsgestaltende Wirkung zu. Werde der Spruch
einer Einigungsstelle, mit der ein Sozialplan aufgestellt wurde, von einer der Betriebsparteien nach § 76 Abs. 5
S. 4 BetrVG gerichtlich angefochten, habe eine Entscheidung lber die Wirksamkeit des Einigungsstellenspruchs
nur feststellende Wirkung. Daher sei der Antrag auf die Feststellung der Unwirksamkeit des Spruchs und nicht
auf seine Aufhebung zu richten. Die gerichtliche Uberpriifung sei dabei auf eine Rechtskontrolle beschrankt, es
werde keine Leistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3 BGB vorgenommen. Gegenstand der Uberpriifung sei nur
die Wirksamkeit der kollektiven Regelung. Nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB war zum Verzugseintritt keine
Mahnung. § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB gelte zwar nicht. Daflir sei nicht ausreichend, wenn die Falligkeitsregelung
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einen zukunftigen, noch nicht feststehenden Zeitpunkt enthalte, also bestimmbar sei. Aus dem Sozialplan
ergebe sich keine nach dem Kalender bestimmte Leistungszeit. Dort sei nur geregelt, dass die
Abfindungsanspriche ,mit der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” fallig werden, so dass die
Falligkeit nicht nach einem konkreten Datum bestimmt, sondern vom individuellen Beendigungszeitpunkt
abhangig sei. Eine Mahnung war nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht erforderlich, da der Leistung ein Ereignis
vorausging und eine angemessene Zeit fir die Leistung bestimmt war, die sich nach dem Kalender berechnen
lieB. Hier ging der Falligkeit der Sozialplanabfindung die Kiindigung der AN zum 31. Juli 2019 voraus. Dadurch
stand das Ende des Arbeitsverhaltnisses der AN fest, sodass die Zahlungszeit nach dem Kalender bestimmbar
war. Die ordentliche Kindigungsfrist gab dem AG zudem angemessen Zeit zur Leistung gemal § 286 Abs. 2
Nr. 2 BGB. Der Schuldnerverzug sei auch nicht nach § 286 Abs. 4 BGB ausgeschlossen. Der Schuldner habe
nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten und misse das fehlende Verschulden
darlegen und beweisen. Die geschuldete Leistung misse dafir zum Falligkeitszeitpunkt ohne sein Verschulden
unterblieben sein. Das Verschulden misse einheitlich fur alle Verzugsfolgen, auch fir den Verzugszins,
festgestellt werden. Der AG habe nichts dargelegt, das einen Ausschluss des Schuldnerverzugs begriinden
kénne, sondern nur gemeint, wahrend des gerichtlichen Beschlussverfahrens Uber die Wirksamkeit des
Einigungsstellenspruchs habe ,Unsicherheit Uber die Grundlage der Leistungen® bestanden. Dies stelle einen
unbeachtlichen Rechtsirrtum dar, der ihn nicht entlaste. Der Ausschluss des Schuldnerverzugs wegen
Rechtsirrtums komme nur in Betracht, wenn der Irrtum unverschuldet sei. Grundséatzlich erfordere der
Geltungsanspruch des Rechts, dass der Schuldner das Risiko eines Rechtsirrtums selbst trage und nicht dem
Glaubiger aufbirden kénne. Der Schuldner miisse die Rechtslage genau priifen, selbst Rechtsrat einholen und
die hochstrichterliche Rspr. beachten. Fahrlassig handle, wer sich erkennbar im Grenzbereich des rechtlich
Zuldssigen bewege. Eine Ausnahme davon gelte nur, wenn die Rechtslage besonders zweifelhaft sei und sich
keine einheitliche Rspr. gebildet habe oder die Rechtslage ganzlich ungeklart. Ein normales Prozessrisiko
entlaste ihn dagegen nicht. Hier bestand kein unverschuldeter Rechtsirrtum. Fiir die Uberpriifung eines auf
einem Einigungsstellenspruch beruhenden Sozialplans wegen (ber Dotierung existiere eine standige
Rechtsprechung. Die Unsicherheit bei der Beurteilung, ob im konkreten Fall eine Uberdotierung gegeben war,
begriinde lediglich ein normales Prozessrisiko. Daher stehen der AN ab 01. August 2019 als Tag nach Eintritt
der Falligkeit Verzugszinsen zu. Der Verzug endete mit der Zahlung am 20. Mai 2021.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass Abfindungsanspriiche aus einem durch Spruch einer Einigungsstelle beschlossenen
Sozialplan, der erfolglos gerichtlich angefochten wurde, zu dem im Sozialplan bestimmten Zeitpunkt und nicht
erst mit Rechtskraft der Entscheidung in dem Beschlussverfahren (ber die Wirksamkeit des
Einigungsstellenspruchs fallig werden. Ein — den Schuldnerverzug ausschlieRender — sog. unverschuldeter
Rechtsirrtum kann nur angenommen werden, wenn die Rechtslage besonders zweifelhaft und schwierig ist und
sich insoweit eine einheitliche Rechtsprechung noch nicht gebildet hat. Das normale Prozessrisiko entlastet den
Schuldner nicht.
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57

Anspruch einer Gewerkschaft auf Herausgabe der
oder Zugang zu den dienstlichen E-Mail-Adressen
der Arbeitnehmer eines Betriebs

BAG von Sachverhalt
28.01.2025 Im Betrieb des AG mit 5.400 AN, in dem Sportartikel produziert und vertrieben
. werden, haben die AN keine fest zugewiesenen Schreibtischarbeitsplatze. Fur
Aktenzeichen . . . . . . N
1 AZR 33/24 die Erledigung ihrer Aufgaben stehen ihnen in den Betriebsgebauden
unterschiedliche Arbeitsumgebungen zur Verfigung. Zudem befinden sich auf
Stichwort dem Betriebsgeldnde von ihnen nutzbare Restaurants, Cafés,
Art. 9 Abs. 3 GG; Art. 12 GG, Art. 4 Kinderbetreuungseinrichtungen und verschiedene Sportstatten. Die AN kénnen
Nr.1DS-GVO, Art. 6 DS-GVO, § 26 f ich ihre Aufaab d ihr Arbeitsplat . bi 40 P t
BDSG: digitaler Zugang der - so erT sich ihre Aufgaben und ihr Arbeitsplatz eignen — bis zu rozen
Gewerkschaft zum Netzwerk des ihrer wochentlichen Arbeitszeit mobil auferhalb des Betriebs arbeiten. Ein
Arbeitgebers, Zugriff auf E-Mail- erheblicher Teil der betriebsinternen Kommunikation erfolgt beim AG
Adressen elektronisch. Zu diesem Zweck verfiigen die meisten AN iiber ein vom AG

Uberlassenes mobiles Endgerat und einen Microsoft-365-E-Mail-Account. Dazu

besteht die BV uber ,die Neuausrichtung der Arbeitskultur — myArena“ vom
18. Dezember 2017. Erhebliche Teile der betriebsinternen Kommunikation finden Uber den Netzwerkzugang
elektronisch statt. Nach Ziff. 2 der BV vom 21. April 2005 zur Nutzung von Personal Computern, E-Mail und
Internet ist die private Nutzung der bereitgestellten Systeme beschrankt ,auf den gelegentlichen Gebrauch und
darf die Arbeitsablaufe nicht stéren sowie keine zusatzlichen Kosten verursachen®. Der o6rtliche BR hat dort
einen eigenen Auftritt. Jeder AN hat eine eigene Hover-Card und Zugriff auf die Hover-Cards der AN, auf der
Name, Vorname, berufliche E-Mail-Adresse, Telefonnummer, Anschrift und Berichtslinie des AN in den
Hierarchien gespeichert sind. Am 05. Mai 2020 forderte eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft erfolglos vom
AG Zugang zur unternehmensinternen Kommunikation via E-Mail und Intranet. Mit Klage vom 16. November
2020 verlangte die Gewerkschaft die Herausgabe aller dienstlichen E-Mail-Adressen der AN des AG. Der
Anspruch ergebe sich aus dem betriebsverfassungsrechtlich gewahrleisteten Zugangsrecht zum Betrieb fir
Gewerkschaften nach § 2 Abs. 2 BetrVG sowie aus dem gewerkschaftlichen Betatigungsrecht des Art. 9 Abs. 3
GG. Angesichts gesellschaftlich veranderter Informations- und Kommunikationsformen sowie -mittel sei es fur
sie als Gewerkschaft von grofRer Bedeutung, die Arbeitnehmer auch auf diese Weise ansprechen zu koénnen.
Dies gelte vor allem fir den Betrieb der AG, in dem die AN einen erheblichen Teil ihrer Arbeitszeit mobil
auBlerhalb des Betriebsgeléandes verbrachten. Datenschutzrechtliche Erwagungen stiinden nicht entgegen.

Problematik

GemaR § 2 Abs. 2 BetrVG ist zur Wahrnehmung der in diesem Gesetz genannten Aufgaben und Befugnisse der
im Betrieb vertretenen Gewerkschaften deren Beauftragten nach Unterrichtung des AG oder seines Vertreters
Zugang zum Betrieb zu gewahren, soweit dem nicht unumgangliche Notwendigkeiten des Betriebsablaufs,
zwingende Sicherheitsvorschriften oder der Schutz von Betriebsgeheimnissen entgegenstehen. Beinhaltet
dieser Anspruch nur ein physisches Zugangsrecht der Gewerkschaft zum Betrieb oder kann die Gewerkschaft
hierliber einen Zugang Uber das Intranet des Betriebs des AG beanspruchen? Folgt der Anspruch aus der
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG? Kann sich der AG hier auf datenschutzrechtliche Bedenken berufen,
weil die Gewerkschaft damit Zugang zu den personenbezogenen Daten der Mitarbeiter erhalt und technisch
nicht eingrenzbaren Zugang zu den dort ausgetauschten betriebsinternen Daten? Kann der AG die
Gewerkschaft darauf verweisen, dass diese bereits digitalen Zugang zu den AN Uber die Seite des GBR und
eine Verlinkung dort erhalten kénne? Ist es ein unverhaltnismaRiger Eingriff in das Eigentumsrecht nach Art. 14
GG des AG, wenn dieser die dienstlichen E-Mail-Adressen der AN herausgeben muss? Nach § 6 Abs. 1f
DSGVO ist die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten
erforderlich, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, Uberwiegen. Liegt in dieser Vorschrift eine Anspruchsgrundlage fur
die Gewerkschaft begriindet?

Entscheidung des Gerichts
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Die Revision gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Die
Gewerkschaft habe keinen Anspruch auf Vornahme einer der geforderten Handlungen des AG. Ein Anspruch
einer tarifzustandigen Gewerkschaft gegen einen AG, ihr die betrieblichen E-Mail-Adressen der bei ihm
beschaftigten AN zum Zweck der gewerkschaftlichen Information und Mitgliederwerbung mitzuteilen, sei
gesetzlich nicht geregelt. Er kdnne sich auch nicht unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG ergeben. Zwar entfalte die
Bestimmung Wirkungen auch innerhalb der Rechtsverhaltnisse von Privatrechtssubjekten. Danach sind
Abreden, die das durch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzte Recht einschranken oder behindern, nichtig und
hierauf gerichtete MalRnahmen rechtswidrig. Die Gewerkschaft wende sich jedoch nicht gegen eine auf eine
Behinderung oder Beschrankung ihrer gewerkschaftlichen Betatigungsfreiheit gerichtete MaRnahme des AG.
Vielmehr verlange sie von ihm Auskinfte, der AG solle also bestimmte Handlungen vornehmen. Die
Gewerkschaft kénne ihre Forderung auf fortlaufende Mitteilung der E-Mail-Adressen aller AN des Betriebs H
nicht auf eine von den Gerichten vorzunehmende Rechtsfortbildung stiitzen, weil diese die Pflicht haben, die
Koalitionsbetatigungsfreineut nach Art. 9 Abs. 3 GG zu schutzen. Art. 9 Abs. 3 GG verburge als
Doppelgrundrecht fur jedermann und alle Berufe das Recht, zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Das schliefe das Recht ein, eine derartige Koalition zu
grinden, ihr beizutreten oder fernzubleiben. Geschiitzt sei zudem die Koalition selbst im Bestand, ihrer
organisatorischen Ausgestaltung und ihren Betatigungen, soweit sie der Wahrung oder Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen dienen. Zur Betatigungsfreiheit gehtére auch das Recht einer Koalition, ihre
Schlagkraft durch Manahmen zu starken, die dem Mitgliedererhalt bzw. der Mitgliedergewinnung dienen. Sonst
bestehe die Gefahr, dass der Mitgliederbestand einer Gewerkschaft zurlickgehe und sie ihrer Aufgabe, die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu férdern, nicht mehr sachgemal nachkommen kdénne. Zu den
geschitzten Tatigkeiten zahle auch die Information von Mitgliedern und Nichtmitgliedern Uber Aktivitaten, die
der Erreichung des Koalitionszwecks, z. B. der Verbesserung der Arbeitsbedingungen, dienen. Der
Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG sei dabei nicht von vornherein auf einen Kernbereich koalitionsgemafer
Betatigungen beschrankt, die fir die Erreichung des Koalitionszwecks unerldsslich sind. Er erstrecke sich
vielmehr auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen. Die Wahl der Mittel und Tatigkeiten, die die
Koalitionen zur Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen fur geeignet und erforderlich halten, ist ihnen
grundséatzlich selbst uberlassen. Die Art und Weise der Mitgliederwerbung und Information Dritter kénne
allerdings mit — ebenfalls verfassungsrechtlich gewahrleisteten — Rechtspositionen des AG kollidieren. Ist die
Gewerkschaft bei ihren Aktivitaten auf die Inanspruchnahme von sachlichen oder personellen Ressourcen des
AG angewiesen, beriihre dies seine Eigentumsgarantie in Art. 14 Abs. 1 GG und seine von Art. 12i. V. m. Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzte wirtschaftliche Betatigungsfreiheit. Diese sei insbesondere bei Stérungen des
Betriebsablaufs oder des Betriebsfriedens betroffen. Der sich hieraus ergebende Konflikt zwischen den
widerstreitenden Interessen gleichgeordneter Grundrechtstrager sei von der Rechtsordnung auszugestalten.
Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit sei zwar vorbehaltlos gewahrleistet, zugunsten der Grundrechte Dritter
sowie sonstiger mit Verfassungsrang ausgestatteter Rechte und Gemeinwohlbelange aber beschrankbar. Die
damit notwendige Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit durch die Rechtsordnung obliege dem Gesetzgeber. Sehe
dieser hiervon ab, missen die Gerichte, ihren staatlichen Schutzauftrag bei der Normauslegung ggf. im Weg
der Rechtsfortbildung wahrzunehmen. Zwar gehe hier die Gewerkschaft zu Recht davon aus, dass zu der von
Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleisteten Betatigungsfreiheit einer Gewerkschaft grundséatzlich auch die Befugnis
gehort, betriebliche E-Mail-Adressen der AN zu Werbezwecken und fur deren Information zu nutzen. Bei ihrer
Antragstellung Ubersehe sie aber, dass diese von Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleistete Befugnis einer Gewerkschaft
nicht uneingeschrankt bestehe. Vielmehr seien die dadurch berihrten verfassungsrechtlichen Belange des
betroffenen AG aus Art. 14 und Art. 12 i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG gegenulber ihrem Interesse an einer effektiven
Werbung und Information durch den Versand von E-Mails an die AN abzuwé&gen. Dabei sei es nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass die konkreten Modalitditen — Haufigkeit, Umfang oder Inhalt — einer
unaufgeforderten Ubersendung von E-Mails zu Werbezwecken zur Stérung des Betriebsablaufs oder des
Betriebsfriedens und damit zu einem Vorrang der arbeitgeberseitigen Interessen fiihren kénnen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein AG nicht verpflichtet ist, der tarifzustandigen Gewerkschaft die dienstlichen E
Mail-Adressen seiner AN zum Zweck der Mitgliederwerbung zur Verfigung zu stellen. Eine solche Forderung
kann nicht auf eine von den Gerichten vorzunehmende Ausgestaltung der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten
Koalitionsbetatigungsfreiheit gestitzt werden.
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59

Einseitige Erledigungserklarung im
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren

BAG von Sachverhalt
25.02.2025 Am 26. Januar 2022 bat der AG den BR um Zustimmung zur Versetzung der
. AN V auf die Stelle ,Manager Operations® am Standort F und zu deren
Aktenzeichen . L . . .
1 ARR 18/24 Umgruppierung. Auf die interne Stellenausschreibung hatte sich neben V ein
weiterer AN beworben. Der AG teilte dem BR zudem mit, dass die AN aus
Stichwort dringenden sachlichen Grinden bereits ab 01. Februar 2022 vorlaufig versetzt

§99 Abs. 4 BetrVG, § 100 Abs. 2S. werde. Der BR verweigerte am 28. Januar 2022 die Zustimmung zu beiden
3 BetrVVG; Aufgabe des bisherigen

Zustimmungsantrags und mehrfache personellen Malknahmen und bestritt die Dringlichkeit der vorlaufigen
Versetzung des AN auf denselben Versetzung. Am 31. Januar 2022 leitete der AG ein
Arbeitsplatz Zustimmungsersetzungsverfahren ein und forderte die Feststellung, dass die

Versetzung aus sachlichen Griinden dringend erforderlich war. Ende Mai 2023

teilte der AG dem BR mit, dass er die personellen MalRhahmen fir den 02.
Juni 2023 aufhebe und den Antrag vom 26. Januar 2022 zuriicknehme. Gleichzeitig ersuchte er den BR um
Zustimmung zur Versetzung der AN V auf dieselbe Stelle sowie zur Umgruppierung. Die Versetzung wolle er
ab 05. Juni 2023 vorlaufig durchfiihren. Nachdem der BR die Zustimmung am 02. Juni 2023 erneut verweigert
hatte, leitete der AG am selben Tag beim ArbG ein weiteres Zustimmungsersetzungsverfahren ein und forderte
die Feststellung, dass die Versetzung aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war. Das ArbG wies die
Antrége ab. Im Februar 2024 schrieb der AG die Stelle ,Manager Operations“ am Standort F erneut intern aus.
Hierauf bewarben sich die AN V und ein weiterer AN, der sich bisher noch nicht beworben hatte. Der AG
informierte den BR am 26. Marz 2024 darliber und teilte ihm mit, er hebe die personellen MalRnahmen, zu
denen er ihn Ende Mai 2023 um Zustimmung gebeten habe, auf und nehme den Antrag zurlick. Gleichzeitig bat
er den BR um Zustimmung zur Versetzung der AN V auf dieselbe Stelle und zur entsprechenden
Umgruppierung. Er informierte den BR Uber die vorlaufig Durchflihrung der Versetzung ab 04. April 2024. Nach
Verweigerung der Zustimmung durch den BR leitete der AG beim ArbG ein erneut ein Verfahren nach § 99 Abs.
4 BetrVG, § 100 Abs. 2 S. 3 BetrVG ein. Der AG hat das vorliegende Beschlussverfahren in 2. Instanz fir
erledigt erklart. Der BR hat der Erledigung ausdriicklich nicht zugestimmt. Das LAG hat das Verfahren
eingestellt. Dagegen wendet sich der BR mit seiner Rechtsbeschwerde.

Problematik

Nach § 90 Abs. 2 i. V. m. § 83 Abs. 2 S. 1 ArbGG ist ein Beschlussverfahren in der Beschwerdeinstanz
einzustellen, wenn die Beteiligten es fur erledigt erklart haben. Hat nur der Antragsteller das Verfahren fir
erledigt erklart und stimmen andere Verfahrensbeteiligte diese Erklarung nicht zu, hat das Gericht zu prifen, ob
sich das Verfahren erledigt hat. Durfte das LAG hier das Verfahren einstellen? Hatte der AG die bisherigen
Antrage auf Feststellung umstellen missen im Hinblick auf die Erledigung des Verfahrens oder darf er wahrend
laufenden Zustimmungsersetzungsverfahrens einen neuen Einstellungs- oder Versetzungsvorgang — verbunden
mit einer entsprechenden Ein- oder Umgruppierung nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG beginnen? Das
Rechtsschutzbedirfnis verlangt als Sachentscheidungsvoraussetzung das Vorliegen eines berechtigten
Interesses an der Inanspruchnahme der Gerichte. Fehlt es, ist ein Antrag als unzuldssig abzuweisen. Sind die
Antrage mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des BR gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Das LAG
habe das Verfahren auf die einseitige Erledigungserklarung des AG zu Recht in entsprechender Anwendung von
§ 90 Abs. 2 i. V. m § 83a Abs. 2 S. 1 ArbG G eingestellt. Das Verfahren hat sich erledigt, wenn nach
Anhangigkeit des Beschlussverfahrens tatséchliche Umstande dazu fihren, dass der Antrag des Antragstellers
nunmehr als unzuladssig oder unbegrindet abgewiesen werden musste. Das Verfahren ist dann von Amts
wegen einzustellen, ohne dass Uber die Sachantrage der Beteiligten zu entscheiden ware. Es komme nicht
darauf an, ob diese bis dahin zuldssig und begriindet waren. Eine Umstellung der bisherigen Antrage auf
Feststellung, dass das Verfahren erledigt ist, bedarf es nicht. Der Wunsch des AG, die mit Antrag vom 26.
Januar 2022 erbetene Zustimmung des BR zur Versetzung und Umgruppierung der AN zu ersetzen sowie
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festzustellen, dass die Versetzung aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war, hat sich erledigt. Die
Antrage waren mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig. Das Rechtsschutzbedirfnis fehlt, wenn der
Antragsteller offensichtlich gerichtliche Hilfe zur Erreichung seines Ziels nicht mehr benétigt. Der Antrag eines
AG, die Zustimmung des BR zu einer personellen Mallnahme nach § 99 Abs. 4 BetrVG gerichtlich zu ersetzen,
setze deshalb voraus, dass der AG die Durchfiihrung dieser MaRnahme noch beabsichtigt. Danach sei hier das
Rechtsschutzbedirfnis fir die Antrage auf Zustimmungsersetzung entfallen. Der AG wolle die personelle
MafRnahme nicht mehr durchfiihren, zu der er die Zustimmung des BR und sodann die gerichtliches Ersetzung
beantragt hatte. Daher habe sich auch sein Antrag nach § 100 Abs. 2 S. 3 BetrVG erledigt. Mangels Versetzung
fehle das Feststellungsinteresse. Der AG kénne auch wahrend eines laufenden
Zustimmungsersetzungsverfahrens einen neuen Einstellungs- oder Versetzungsvorgang, neben einer Ein- oder
Umgruppierung nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG beginnen. Das gerichtliche Verfahren erledige sich dann, wenn
der AG den urspringliche Zustimmungsantrag an den BR =zurlckziehe. Dies gelte auch, wenn er die
Durchfiihrung einer neuen, eigenstandigen Malnahme plane, die auf das gleiche Ziel gerichtet sei. Er kdnne
wahrend eines noch rechtshangigen Zustimmungsersetzungsverfahrens einen weiteren Zustimmungsantrag an
den BR richten und bei Zustimmungsverweigerung ein darauf bezogenes Verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG
einleiten. Der AG konne den BR sogar mehrmals hintereinander um Zustimmung zur Einstellung oder
Versetzung desselben AN auf denselben (neuen) Arbeitsplatzes ersuchen und mehrere
Zustimmungsersetzungsverfahren zeitlich parallel bei Gericht anhangig machen. Die Beschlussverfahren haben
trotz des gleichen Rechtsschutzziels unterschiedliche Verfahrensgegenstande. Hier habe der AG die
personellen MaRnahmen, zu denen er die Zustimmung beantragte, zuriickgezogen. Unerheblich sei, dass er
weiter mit seinem Gesuch vom 26. Marz 2024 die Zustimmung des BR zur Versetzung der AN V auf die Stelle
.,Manager Operations“ am Standort F und deren Umgruppierung erstrebte. Hier handelte es sich um neue,
eigenstandige personelle MaRnahmen, die nicht Gegenstand des vorliegenden Beschlussverfahrens sind. Der
AG habe die besagte Stelle im Februar 2024 erneut intern ausgeschrieben und auf der Grundlage des
veranderten Bewerberkreises eine neue Entscheidung uber die Versetzung getroffen. Damit habe er an der
urspringlichen Versetzung und vorldufigen Durchfuihrung nicht mehr festgehalten, sondern insoweit eine neue
eigenstandige MalRnahme beabsichtigt. Unerheblich sei, dass sowohl die zu besetzende Stelle als auch die von
ihm ausgewahlte AN identisch sind. Der AG kénne den BR mehrfach um Zustimmung zur Versetzung
desselben AN auf denselben neuen Arbeitsplatz ersuchen, soweit er, wie hier, erkennbar von der bisherigen
personellen Malnahme Abstand genommen habe. Auch hinsichtlich der Umgruppierung liege eine neue
eigenstandige Maflnahme vor. Der AG misse bei jeder Versetzung priifen, welcher Vergitungsgruppe einer im
Betrieb geltenden Vergiitungsordnung der AN aufgrund seiner Tatigkeit zuzuordnen sei. Dies gelte selbst auch,
wenn die Beurteilung ergebe, dass die bisherige Eingruppierung unverédndert bleibe. Daher misse der AG im
Zusammenhang mit der neuen Versetzung der V auch eine neue Entscheidung Uber deren Umgruppierung
treffen. Es komme nicht darauf an, ob die AN V zuvor tatsachlich nicht mehr auf der neuen Stelle eingesetzt
war.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass sich der urspriingliche Zustimmungsantrag erledigt, wenn der AG von einer
personellen Einzelmaflhahme Abstand genommen hat. Der AG ist in einem solchen Fall nicht gehindert, den BR
erneut um Zustimmung zur Einstellung oder Versetzung desselben AN auf denselben Arbeitsplatz zu ersuchen.
Der AG muss den Einsatz des AN auf der betreffenden Stelle vor Einleitung des Zustimmungsverfahrens zu
einer neuen — eigenstandigen — Malnahme nicht tatsachlich beenden, wenn bislang aufgrund der vorlaufigen
Durchfuhrung der Einstellung oder Versetzung nach § 100 BetrVG kein betriebsverfassungswidriger Zustand
eingetreten ist.
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61

Vergutungsanpassung eines freigestellten
Betriebsratsmitglieds

BAG von Sachverhalt

20.03.2025 Der Klager ist seit 1984 beim Unternehmen in einem tarifgebundenen

Aktenzsichen Arbeitsverhaltnis beschaftigt und war vor seiner Freistellung als BR-Mitglied

7 AZR 46/24 im Jahr 2002 als Anlagenfihrer in der tariflichen Entgeltstufe 13 eingruppiert.
Der AG hatte ihm ab 2002 schriftich mehrfach mitgeteilt, dass die bei ihm

Stichwort bestehende ,Kommission Betriebsratsverglitung“ sein Arbeitsentgelt jeweils

§§ 37, 38 BetrVG, § 78 S. 2 BetrVG; entsprechend der mit ihm vergleichbaren AN mit betriebsiiblicher Entwicklung
Korrektur einer mitgeteilten

Vergiitungserhdhung, vergleichbare gemal § 37 Abs. 4 BetrVG angepasst habe. Danach wurde der AN zuletzt ab
Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher 01. Januar 2015 in die Entgeltstufe 20 eingruppiert. Im Oktober 2015 bot ihm
Entwicklung der Fertigungsleiter an, bei der Wagenfertigstellung als Fertigungskoordinator

tatig zu werden. Er hielt den AN angesichts seiner Qualifikationen fur die

Jdealbesetzung” der Stelle. Der AN bewarb sich nicht, weil er 2015 u. a.
Vorsitzender des GBR-Ausschusses geworden war und die Aufgabe nicht gleich aufgeben wollte. Nach der
Entscheidung des BGH vom 10 Januar 2023 zur Untreuestrafbarkeit bei Uberhéhtem Arbeitsentgelt fir ein BR-
Mitglied unter Verstol3 gegen das betriebsverfassungsrechtliche Begiinstigungsverbot musste der AG die den
BR-Mitgliedern gewéahrten Vergitungen Uberprifen. Er stellte unter Einbeziehung der nach seiner Ansicht mit
dem AN vergleichbaren, im Prozess pseudonymisiert angegebenen AN fest, dass dem Klager eine Vergutung
nach Entgeltstufe 17 zustehe. Diese bezahlte er dem AN im Februar 2023, seit Marz 2023 vergltet er ihn nach
Entgeltstufe 18. Der AG forderte fur Oktober 2022 bis Januar 2023 vom AN eine Vergltungsiiberzahlung von
2.592,96 Euro brutto zurGck. Der AN zahlte zwar zurlck, forderte aber gerichtlich vom AG die Differenz
zwischen der ihm nach seiner Ansicht zustehenden Vergiitung nach Entgeltstufe 20 und der vom AG gezahlten
Vergutung nach Entgeltstufe 17 bzw. 18 fur die strittigen Zeitraume in Hoéhe von 2.897,00 Euro. Zudem
verlangte er die Rlickzahlung der vermeintlichen Vergltungsiberzahlung von 2.592,96 Euro brutto. Der AG hielt
die Mitteilungen Uber eine Vergitungserhohung fir bloBe Informationen Uber die in der Vergangenheit
vorgenommenen Anpassungen des Arbeitsentgelts des AN an das der vergleichbaren AN mit betriebsublicher
beruflicher Entwicklung nach § 37 Abs. 4 BetrVG, die sich als nicht rechtskonform dargestellt hatten. Da bei
Amtsantritt des AN als BR-Mitglied keine der potenziellen Vergleichspersonen als Anlagenfiihrer in Entgeltstufe
13 eingruppiert war, seien 11 andere AN mit einer Vergitung nach Entgeltstufe 12 mit vergleichbarer
Qualifikation heranzuziehen gewesen. Der Median der Entgeltentwicklung der elf Vergleichspersonen liege bei
der Entgeltstufe 16, was fir den AN eine relative Medianentwicklung von plus vier Entgeltstufen im Vergleich
zur Entgeltstufe 12 entspreche. Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BGH vom 10. Januar 2023 und den
entsprechenden Strafbarkeitsrisiken kdnne er die konkrete hypothetische Entwicklungsmoglichkeiten des AN
aus Datenschutzgriinden nicht berticksichtigen.

Problematik

Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind BR-Mitglieder von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts
zu befreien, wenn und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsgemaRen Durchfiihrung ihrer
Aufgaben erforderlich ist. § 37 Abs. 4 BetrVG sieht vor, dass das Arbeitsentgelt von BR-Mitgliedern
einschlielllich eines Zeitraums von einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit nicht geringer bemessen werden
als das Arbeitsentgelt vergleichbarer AN mit betriebslblicher beruflicher Entwicklung. Kann sich der AN hier
auf einen vertraglichen Anspruch aufgrund der Schreiben zu den Vergitungserhéhungen berufen, weil ihm
betriebsverfassungsrechtlich die Vergitung entsprechend der mit ihm vergleichbaren AN und deren
betriebsiblicher Entwicklung garantiert wurde? Kann er argumentieren, dass die Vergitungsdifferenzen seiner
hypothetischen Karriereentwicklung mit Blick auf die vom ihm im Oktober 2015 abgelehnte Stelle als
Fertigungskoordinator im Bereich der Wagenfertigstellung entsprechen? Gemal § 78 S. 2 BetrVG dirfen BR-
Mitglieder wegen ihrer Tatigkeit nicht benachteiligt werden; dies gilt auch fur ihre berufliche Entwicklung. Ergibt
sich daraus in Anspruch fir den AN auf die geforderten Zahlungen? Kann der AG darauf berufen, dass er aus
datenschutzrechtlichen Grinden daran gehindert ist, namentlich Vergleichspersonen zu benennen und
deswegen keinen Vergleich aufstellen kann?
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Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidung des LAG war mangels ausreichender
Begriindung erfolgreich und fuhrte zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Ein vertraglicher
Anspruch bestehe nicht. Die Parteien haben auf Grundlage der Mitteilungen des AG zur Vergiutungserhéhung
nach § 37 Abs. 4 BetrVG keine (Anderungs-)Vereinbarung(en) lber die jeweilige Entgelthéhe getroffen. Der
Zahlungsanspruch des AN koénne sich aber unmittelbar aus § 37 Abs. 4 S 1 BetrVG ergeben. Die
Arbeitsentgeltgarantie des § 37 Abs. 4 S. 1 erstrecke sich auch auf allgemeine Zuwendungen des AG. Die
Vorschrift garantiere dem BR-Mitglied nicht zwingend die der Hohe nach absolut gleiche Vergiitung
vergleichbarer AN. Es komme vielmehr darauf an, ob die Gehaltsentwicklung des BR-Mitglieds in Relation zu
derjenigen vergleichbarer AN zuriickgeblieben sei. § 37 Abs. 4 BetrVG stelle sicher, dass BR-Mitglieder weder
wirtschaftlich noch beruflich gegenlber vergleichbaren AN mit betriebstblicher beruflicher Entwicklung
Nachteile erleiden. Dabei sind vergleichbar nach § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG AN, die im Zeitpunkt der
Amtsubernahme ahnliche, im Wesentlichen gleich qualifizierte Tatigkeiten ausgefihrt haben wie der Amtstrager
und dafir wie dieser fachlich und persénlich qualifiziert waren. Ublich sei eine Entwicklung, die vergleichbare
AN bei Berucksichtigung der normalen betrieblichen und personellen Entwicklung in beruflicher Hinsicht
genommen haben. Zunachst habe das BR-Mitglied, das eine Vergitungsanpassung nach § 37 Abs. 4 BetrVG
fordere, die Darlegungs- und Beweislast fir die rechtsbegrindenden Tatbestandsmerkmale. Dies konne fir ihn
mit Schwierigkeiten verbunden sein, weil es in der Regel keinen vollstandigen Uberblick iber die
Entgeltentwicklung vergleichbarer AN mit betriebsublicher beruflicher Entwicklung habe. Korrigiere hingegen der
AG eine gewahrte Vergitungserhéhung, die sich fir das BR-Mitglied nach der objektiven Sachlage als bloRe
Anpassung seines Entgelts entsprechend § 37 Abs. 4 BetrVG darstellen durfte, misse der AG darlegen und
beweisen, dass die Vergutungserhohung objektiv fehlerhaft war. Dies sei der Tatsache geschuldet, dass das
BR-Mitglied grundséatzlich davon ausgehen dirfe, dass der AG seine Anpassungsverpflichtung erfllle. Zwar
genieRe ein BR-Mitglied grundsétzlich keinen Vertrauensschutz gegeniiber nach § 78 S. 2 BetrVG unzuldssig
beglinstigenden MaRnahmen und Leistungen. Es sei auch richtig, dass Mandatstrager nicht berechtigterweise
auf die Weitergewahrung gesetzeswidriger Leistungen vertrauen durfen. Ebenso sei zutreffend, dass eine dem
BR-Mitglied nur aufgrund seines Amts gewahrte Vergutungserhdhung gegen das betriebsverfassungsrechtliche
Ehrenamtsprinzip des § 37 Abs. 1 BetrVG verstoRe. Das Vertrauen des BR-Mitglieds in diese das Verbot der
Begunstigung missachtende Entgelterhohung sei nicht schutzwirdig. Das setze aber voraus, dass es hier ein
Tatbestand der unzulassigen Beglinstigung vorliege, was ausscheide, wenn die Vergutung des BR-Mitglieds
nach § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG angepasst worden sei. Es komme daher nicht darauf an, dass der AN hier keine
mit ihm vergleichbaren AN und deren betriebsibliche Entwicklung dargelegt habe. Das LAG misse jetzt
berlicksichtigen, dass der AG mit seinem bisherigen Sachvortrag zur Korrektur der Vergiitungserhéhung im
Sinne des § 37 Abs. 4 BetrVG keine objektive Fehlerhaftigkeit der mitgeteilten und gewahrten Entgeltanpassung
aufgezeigt habe. Sein Vorbringen hierzu sei nicht hinreichend substantiiert. Der AG habe die einbezogenen
Vergleichspersonen nicht namentlich angefiihrt, sondern Pseudonymen zugeordnet. Die Namensnennung der
AN, an denen sich die Vergitungsanpassung des § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG auszurichten habe, sei aber
erforderlich. Andernfalls kénne der AN weder nachvollziehen, welche konkreten AN der AG fir vergleichbar
halte, noch in Abrede stellen, dass diese Personen nicht mit ihm vergleichbar sind. Eine Einlassung zu den
Vergleichspersonen allein anhand ihrer jeweiligen Endziffern der Personalnummer, ihrer Organisationseinheit
und Tatigkeitsbeschreibung, ihrem Geburtsdatum, Eintrittsdatum sowie ihrer Qualifikation sowie ihrem
Arbeitssystem sei dem AN nicht ohne weiteres moglich. Entgegen der Ansicht der AG stehen der namentlichen
Benennung vergleichbarer Arbeitnehmer keine datenschutzrechtlichen Belange entgegen. Zwar liege in der
Berucksichtigung der Daten vergleichbarer Arbeitnehmer einschlief3lich deren namentlicher Bezeichnung bei der
Entscheidungsfindung der Gerichte fiir Arbeitssachen eine Datenverarbeitung im Sinne von Art. 4 Nr. 2 DS-
GVO wie in ihrer Einflihrung in den Prozess durch den AG. Diese sind aber jeweils rechtmaRig.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG den AG verpflichtet, den BR-Mitgliedern bis zu einem Jahr
nach Beendigung deren Amtszeit das Arbeitsentgelt zu gewéahren, das vergleichbare AN mit betriebslblicher
Entwicklung erzielen. Hat der AG dem BR-Mitglied eine VerglUtungserhéhung gewahrt, die sich nach der
objektiven Sachlage fir das BR-Mitglied als bloRe Anpassung seines Entgelts entsprechend § 37 Abs. 4 S. 1
BetrVG darstellen durfte, hat der AG deren objektive Fehlerhaftigkeit darzulegen und zu beweisen, wenn er die
angepasste Vergutung nachtréglich im Sinn einer Ricknahme oder Kirzung korrigiert. Der Sachvortrag des AG
muss den Schluss darauf zulassen, dass - bezogen auf den Zeitpunkt der mitgeteilten (fir den
streitgegenstandlichen Zeitraum malfgeblichen) Vergutungserhéhung — (nur) die Voraussetzungen der ,nach
unten“ korrigierten Vergitungsanpassung erfullt waren. Der in diesem Zusammenhang erforderlichen
namentlichen Benennung der nach § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG mit dem BR-Mitglied vergleichbaren AN stehen
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Anfechtung eines Einigungsstellenspruchs

BAG von Sachverhalt
20.05.2025 Der tarifgebundene AG und der BR einigten sich im Rahmen von
. Verhandlungen Uber eine neue BV zu Entgeltgrundsatzen, nachdem die
Aktenzeichen s - . . .
1 ABR 11/24 urspringliche BV gekiindigt worden war, nicht. Der im Betrieb anwendbare TV,
das Entgeltrahmenabkommen in der Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-
Stichwort Westfalens (ERA NRW), sah fir den Nichteinigungsfall als Konfliktlésung eine

§76Abs.3S.4,§76Abs.58S.4
BetrVG, § 3 Abs. 2 TVG;
unvollstandiger

tarifiche Einigungsstelle vor, die die Betriebsparteien anriefen. Die
Einigungsstelle fasste sodann einen Spruch, bestehend aus , zwei Teilen. Teil |

Einigungsstellenspruch, des Spruchs enthielt insgesamt 31 Kostenstellen, es fehlte jedoch die
Teilanfechtung, Uberschreiten der Kostenstelle 1147 (Fertigbeize), die im zur Entscheidung gestellten und
Ermessensgrenzen beschlossenen Spruch der Einigungsstelle zu Teil | enthalten war. Der Spruch

der Einigungsstelle enthalt in seinem Teil Il eine BV Uber die Anwendung des

Entgeltgrundsatzes Leistungsentgelt mit der Entgeltmethode Pramie (BV
2022). Der AG wies den Einigungsstellenvorsitzenden auf das Fehlen der Kostenstelle in Teil | hin. Dieser
berichtigte daraufhin den Spruch entsprechend. Mit seinem am 07. Oktober 2022 beim ArbG eingegangenen
Antrag hat der BR geltend gemacht, Teil | des Spruchs sei unwirksam. Die Einigungsstelle habe damit ihren
Regelungsauftrag nicht erfillt. Auch habe sie den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklart. Das eingeholte
Sachverstandigengutachten bilde keine ausreichende Grundlage fur eine Entscheidung. Zudem lberschreite die
Regelung in Teil | des Spruchs die Grenzen billigen Ermessens. Darliber hinaus sei die Berichtigung des
Spruchs durch den Vorsitzenden der Einigungsstelle unzulassig.

Problematik

Konnte der BR sich bei seiner Anfechtung isoliert auf Teil | des Einigungsstellenspruchs beschranken? Nach §
76 Abs. 3 S. 4 BetrVG sind die Beschliisse der Einigungsstelle schriftlich niederzulegen und vom Vorsitzenden
zu unterschreiben oder in elektronischer Form niederzulegen und vom Vorsitzenden mit seiner qualifizierten
elektronischen Signatur zu versehen sowie AG und BR zuzuleiten. Die Uberschreitung der Grenzen des
Ermessens konnen der AG und der BR nach § 76 Abs. 5 S. 4 BetrVG nur binnen einer Frist von zwei Wochen,
vom Tage der Zuleitung des Beschlusses an gerechnet, beim ArbG geltend machen. Durfte der Vorsitzende der
Einigungsstelle den Spruch auf die Aufforderung des Arbeitgebers, ohne weitere MalRnahmen einzuleiten,
rechtswirksam durch einen Berichtigungsbeschluss korrigieren?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des BR gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
erfolgreich. Der Einigungsstellevorsitzende hatte den Spruch nicht auf die Anforderung des AG korrigieren
durfen. Der Feststellungsantrag des BR konnte sich auch auf ein Teilrechtsverhaltnis beschranken. Eine
Teilanfechtung sei moglich, wenn sie sich auf ein selbststandig feststellbares Teilrechtsverhaltnis bezieht und
die Betriebsparteien die Ubrigen Regelungen Ubereinstimmend gelten lassen wollen. Danach sei Teil | des
Spruchs isoliert anfechtbar, da er nicht nur eine tatséchliche Feststellung dariiber enthalte, welche betrieblichen
Kostenstellen dem Entgeltgrundsatz Zeitentgelt entsprechen. Die Systematik und der Gesamtzusammenhang
zeigen, dass durch den Spruch, die nach ERA-NRW erforderliche Vereinbarung der Beteiligten Uber die
Einfihrung des Entgeltgrundsatze Zeitentgelt in den in Teil | genannten Kostenstellen ersetzt werden sollte. Der
Spruch der Einigungsstelle enthalt in seinem Teil Il eine BV Uber die Anwendung des Entgeltgrundsatzes
Leistungsentgelt mit der Entgeltmethode, Pramie (BV 2022). Damit sollte fur die dort aufgefiihrten drei, auch
unter den Geltungsbereich der BV 2022 fallenden Kostenstellen eine abschlieRende Entscheidung Uber eine
Angelegenheit nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG getroffen werden. Diese Zielrichtung liegt auch Teil | des
Spruchs zugrunde. Fur die ubrigen Kostenstellen sollte auch eine Regelung Uber den nach der Kindigung der
BV 2016 zukinftig geltenden Entgeltgrundsatz (Zeitentgelt) geschaffen werden. Der Spruch sei inhaltlich teilbar.
Die Regelungen der einzelnen Teile beziehen sich auf unterschiedliche Kostenstellen und erfassen nur die dort
tatigen AN. Teil Il des Spruchs erstrecke sich sowohl auf einen anderen raumlichen, fachlichen und personellen
Geltungsbereich als Teil I. Die Unwirksamkeit des ersten Teils hatte daher nicht zur Folge, dass die Regelungen
der im zweiten Teil enthaltenen BV 2022 nicht in sich verstandlich waren. Etwas anderes folge auch nicht aus
der BV 2022. Danach soll die BV 2016 mit Inkrafttreten der BV 2022 abgelést werden und ihre Nachwirkung
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verlieren. Selbst wenn man unterstellen wirde, diese Regelung gelte auch fir die von Teil | des Spruchs
erfassten Kostenstellen, hatte dies nicht zur Folge, dass seine beiden Teile untrennbar zusammenhangen.
Entsprechend ihrem Sinn und Zweck gelte die BV 2022 nur, soweit in den betrieblichen Kostenstellen ein neuer
Entgeltgrundsatz und eine neue Entgeltmethode mitbestimmt und damit auf der Grundlage eines wirksamen
Spruchs der Einigungsstelle eingefiihrt werden. Der angefochtene Teil | des Spruchs sei aber unwirksam, weil
der Spruch nicht den formalen Vorgaben des § 76 Abs. 3 S. 4 BetrVG geniige. Durch die Zuleitung sollen die
Betriebsparteien Uber den Inhalt des von der Einigungsstelle gefassten Spruchs rechtssicher informiert werden.
Da der Spruch ihre Einigung ersetzt und das betriebsverfassungsrechtliche Rechtsverhaltnis zwischen AG und
BR unmittelbar ausgestalte, haben beide daran ein berechtigtes Interesse. Der Einigungsstellenspruch ist vom
AG nach § 77 Abs. 1 BetrVG durchzufiihren. Dieser Pflicht kann er nur geniigen, wenn Uber den Inhalt des
Spruchs ab dem Zeitpunkt seiner Zuleitung Rechtsklarheit bestehe. Beide Betriebsparteien sollen dadurch auch
binnen der nach § 76 Abs. 5 S. 4 BetrVG mit der Zuleitung des Spruchs beginnenden zweiwd6chigen Frist fur die
gerichtliche Geltendmachung seinen Inhalt auf Ermessensfehler Uberprifen kénnen. Werde der von der
Einigungsstelle beschlossene Spruch den Betriebsparteien nicht in allen Bestandteilen zugeleitet, sei er nach §
76 Abs. 3 S. 4 BetrVG unwirksam. Der Spruch sei den Betriebsparteien nicht vollstandig zugeleitet worden. In
Teil | des mehrheitlich von den Mitgliedern der Einigungsstelle beschlossenen Spruchs sei die Kostenstelle 1147
(Fertigbeize) aufgefuhrt. Der den Beteiligten vom Einigungsstellenvorsitzenden zugeleitete schriftliche Spruch
sei unvollstandig, weil dort in Teil | die Kostenstelle 1147 fehle. Der Vorsitzende der Einigungsstelle konnte den
VerstoR gegen das Zuleitungsgebot nicht durch einen ,Berichtigungsbeschluss® heilen. Das
Einigungsstellenverfahren ist mit Zugang des mit Zuleitungswillen den Betriebsparteien (bermittelten
Einigungsstellenspruchs abgeschlossen und nur bei einer gerichtlich festgestellten Unwirksamkeit des Spruchs
fortzusetzen. Eine riickwirkende Heilung durch Ubersendung einer vollstindigen Beschlussfassung sei nicht
moglich. Selbst wenn ggf. analog § 1058 ZPO oder analog § 319 ZPO eine Berichtigung bloRer Schreibfehler
oder ahnlicher offenbarer Unrichtigkeiten eines Spruchs méglich wére, hatte hierliber die Einigungsstelle als
Ganzes und nicht allein ihr Vorsitzender zu entscheiden.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein Einigungsstellenspruch unwirksam ist, wenn der den Betriebsparteien vom
Vorsitzenden der Einigungsstelle Ubermittelte Spruch im Vergleich zu dem von der Einigungsstelle
beschlossenen nicht alle Bestandteile enthalt und damit unvollstandig ist. Die Anfechtung eines
Einigungsstellenspruchs kann sich auf einen Teil des Spruchs beschranken, soweit es sich hierbei um ein
selbstandig feststellbares Teilrechtsverhaltnis handelt und die Betriebsparteien die Ubrigen Regelungen
Ubereinstimmend gelten lassen wollen.
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Ladung von Ersatzmitgliedern und Rechtswirkung
der Genehmigung eines Betriebsratsbeschlusses

BAG von Sachverhalt

20.05.2025 Der Klager war bei dem - nicht tarifgebundenen — Unternehmen, die

Aktenzsichen Metallwaren produziert und vertreibt, bis zum 31. Dezember 2022 beschéaftigt.

1 AZR 35/24 Am 04. Mai 2007 schloss der AG mit dem in ihrem Betrieb gebildeten
dreizehnkdpfigen BR die ,Betriebsvereinbarung lber NT ERA* (BV 2007) ab,

Stichwort die zum 01. Januar 2008 in Kraft trat. Die BV enthalt ein neues

§ 77 Abs. 3BetrVG, § 87 Abs. 1Nr. Verglitungssystem, das sich am Entgeltrahmen-Tarifvertrag fir die
10 BetrVG, § 29 Abs. 2 BetrVG;

Nachladung bei kurzfristiger Beschaftigten der Metall- und Elektroindustrie |n Baden-Wiurttemberg (ERA-TV)
Verhinderung eines orientiert. Nach § 5 BV 2007 erhalten sog. Uberschreiter die Differenz vom
Betriebsratsmitglieds alten zum neuen Monatsentgelt als Sockelbetrag ausgezahlt. Weiter ist

geregelt, dass eine Verrechnung mit kinftigen Tariferhdhungen nicht

vorgenommen wird und der Sockelbetrag an kinftigen Tariferhéhungen
teilnimmt. Eine am 04. Dezember 2020 vom AG und dem BR-Vorsitzenden unterzeichnete BV ,Nachtrag zur
Betriebsvereinbarung tGber NT ERA® (BV 2020) sieht vor, dass der Sockelbetrag zum 01. Januar 2022 um 25
Prozent gekiirzt wird und die verbleibenden 75 Prozent nicht mehr an kiinftigen Entgeltanpassungen teilnehmen.
Da Streit dartiber bestand, ob der der Unterzeichnung der BV 2020 zugrunde liegende Betriebsratsbeschluss
vom 01. Dezember 2020 wirksam war, beschloss der BR in seiner Sitzung vom 25. Juli 2023, die
Beschlussfassung zu bestétigen. Zu dieser Sitzung, bei der acht BR-Mitglieder und zwei Ersatzmitglieder
anwesend waren, waren am 20. Juli 2023 elf BR-Mitglieder und zwei Ersatzmitglieder geladen worden. Im Lauf
des Vormittags des 25. Juli 2023 hatte ein weiteres BR-Mitglied mitgeteilt, krankheitsbedingt nicht an der fir
den friihen Nachmittag anberaumten Sitzung teilnehmen zu kénnen. Fir ihn wurde kein Ersatzmitglied geladen.
Der AN hat im Rahmen seiner — im Jahr 2022 erhobenen — Feststellungsklage die Auffassung vertreten, er
habe Anspruch auf Zahlung von Arbeitsentgelt nach der BV 2007, deren Geltung er stillschweigend akzeptiert
habe. Die Regelung in der BV 2020 Uber die Kirzung des Sockelbetrags sei wegen VerstolRes gegen § 77 Abs.
3 S. 1 BetrVG unwirksam. Zudem habe der Unterzeichnung der BV 2020 durch den BR-Vorsitzenden kein
wirksamer BR-Beschluss zugrunde gelegen. Daher sei die Kirzung des Sockelbetrags um 25 Prozent und der
Ausschluss des verbleibenden Betrags an Tarifanpassungen auf der Grundlage der BV vom 04. Dezember 2020
ihm gegeniiber unwirksam.

Problematik

GemaR § 77 Abs. 3 BetrVG konnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch TV geregelt sind
oder ublicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer BV sein. Dies gilt nicht, wenn ein TV den
Abschluss ergdnzender BV ausdricklich zulasst. Der Verstol gegen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 S. 1
BetrVG fihrt zur Unwirksamkeit der BV. Verstofit die BV 2020 gegen § 77 Abs. 3 BetrVG mit der Folge ihrer
Unwirksamkeit? War der BR hier an der wirksamen Beschlussfassung gehindert, weil er ein Ersatzmitglied
nicht rechtzeitig zum Termin zur Beschlussfassung Uber die BV eingeladen hat? Konnte die BV durch den
erneuten Betriebsratsbeschluss genehmigt werden?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolgreich. Der AN habe fir
2022 keinen Entgeltanspruch nach der BV 2007, da die Regelung wirksam durch die BV 2020 abgeldst worden
sei und die BV 2020 nicht gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoRe. Eine tarifliche Regelung von
Arbeitsbedingungen nach § 77 Abs. 3 BetrVG ist gegeben, wenn sie in einem einschlagigen TV enthalten ist und
der Betrieb in dessen Geltungsbereich falle. Auf die Tarifgebundenheit des AG komme es nicht an. Die
Sperrwirkung greife nicht, soweit es um Angelegenheiten geht, die nach § 87 Abs. 1 BetrVG der erzwingbaren
Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegen. Der Regelungsgegenstand der BV 2020 werde hier nicht von der
Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG erfasst, da hier eine mitbestimmungspflichtige Angelegenheit nach §
87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG vorliege. Nach dieser Vorschrift habe der BR bei der der betrieblichen Lohngestaltung,
bei der Aufstellung und Anderung von Entlohnungsgrundsatzen und der Einfiihrung und Anwendung neuer
Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung, mitzubestimmen. Entlohnungsgrundsétze nach § 87 Abs. 1 Nr.



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Betriebsverfassungsrecht 73
vbw

10 BetrVG sind die abstrakt-generellen Grundséatze zur Lohnfindung, die das System bestimmen, nach dem das
Arbeitsentgelt fir die Belegschaft ermittelt oder bemessen werden solle. Dies umfasse die Grundentscheidung
flr eine Vergutung nach Zeit oder Leistung und daraus folgende Entscheidungen Uber die Ausgestaltung des
jeweiligen Systems. Der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliege die Einfihrung und
Anderung von Entlohnungsgrundsatzen, nicht aber die konkrete Hoéhe des Arbeitsentgelts. Das
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG werde bei einem nicht tarifgebundenen AG durch den
Tarifvorbehalt des § 87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG, wonach der BR nur mitbestimmen kann, soweit eine
gesetzliche oder tarifiche Regelung nicht besteht, weder beschrankt noch ausgeschlossen. Der
tarifungebundene AG koénne daher kollektivrechtlich das gesamte Volumen der von ihm zur Vergitung der AN
bereitgestellten Mittel mitbestimmungsfrei festlegen. Mangels Tarifgebundenheit leiste er samtliche
Vergutungsbestandteile ,freiwillig“. Bei der Verteilung der Gesamtvergltung habe der nicht tarifgebundene AG
einen Entscheidungsspielraum, bei dessen Ausgestaltung der BR mitzubestimmen habe. Die BV 2020 enthalte
eine nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtige Anderung eines betrieblichen
Entlohnungsgrundsatzes. Die BV 2020 regle ebenso wie die BV 2007 nur einen abstrakten Grundsatz fir die
Entgeltbemessung, nicht die absolute Entgelthohe. Durch die Kirzung des Sockelbetrags fir eine bestimmte
AN-Gruppe verschiebe sich der relative Abstand der jeweiligen Vergutungen zueinander. Dies andere die
betrieblichen Entlohnungsgrundsatze. Hier sei auch ein ordnungsgemalfer BR-Beschluss gefasst worden. Der
BR habe den Abschluss der BV 2020 durch den Beschluss vom 25. Juli 2023 genehmigt. Zwar kénne ein nicht
ordnungsgemafer BR-Beschluss schwebend unwirksam sein und daher keine Rechtswirkung entfalten. Eine
spatere Genehmigung wirke aber entsprechend § 184 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung der BV
zurlick. Die rechtzeitige Ladung der BR-Mitglieder und etwaiger Ersatzmitglieder unter Mitteilung der
Tagesordnung sei wesentliche Voraussetzung zur Wirksamkeit von BR-Beschlissen. Werde fir ein zeitweilig
verhinderte Mitglied ein vorhandenes Ersatzmitglied nicht geladen, sei der BR an der wirksamen
Beschlussfassung gehindert. Etwas anderes gelte nur, wenn das BR-Mitglied oder das bereits geladene
Ersatzmitglied pl6tzlich verhindert sei und es nicht mehr mdglich sei, das weitere Ersatzmitglied rechtzeitig zu
laden. Eine bestimmte Frist zur Nachmeldung von Ersatzmitgliedern sehe das Gesetz nicht vor. § 29 Abs. 2 S.
6 BetrVG bestimme nur, dass flr ein verhinderten BR-Mitglied ein Ersatzmitglied zu laden sei. Auch die Ladung
des Ersatzmitglieds misse nach Maligabe von § 29 Abs. 2 S. 3 BetrVG ,rechtzeitig® erfolgen. Welche
Zeitspanne hierfir erforderlich sei, sei anhand der Umstande des Einzelfalls unter Berlicksichtigung von Sinn
und Zweck der gesetzlichen Regelung zu beurteilen. Dabei komme dem BR-Vorsitzenden bei der Frage, ob eine
rechtzeitige Nachmeldung noch moglich sei, eine eigenes Einschatzungsermessen zu. Die Regelung in § 29
Abs. 2 S. 3 BetrVG diene mittelbar der Willensbildung des BR und ermdgliche dem BR-Mitglied eine
sachgerechte Sitzungsvorbereitung, um ihn vor unvorbereiteten Entscheidungen zu schiitzen. Fir die Pflicht
zur Ladung von Ersatzmitgliedern nach § 29 Abs. 2 S. 6 BetrVG gelte nach dem Zweck der Vorschrift nichts
anderes, auch wenn das Gesetz dies nicht ausdriicklich regle. Der BR-Vorsitzende musste danach hier kein
Ersatzmitglied fir das BR-Mitglied nachladen, das seine Verhinderung erst wenige Stunden vor der BR-Sitzung
mitgeteilt hatte.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Ladung eines Ersatzmitglieds zu einer BR-Sitzung nach § 29 Abs. 2 S. 6 BetrVG
rechtzeitig im Sinne von § 29 Abs. 2 S. 3 BetrVG zu erfolgen. Ob dies im Fall einer kurzfristigen Verhinderung
eines BR-Mitglieds noch maoglich ist, richtet sich nach den objektiven Umstanden des Einzelfalls. Dem BR-
Vorsitzenden steht hierbei ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Wird dem BR-Vorsitzenden die Verhinderung
eines BR-Mitglieds erst im Lauf des Tags bekannt, an dem die BR-Sitzung stattfinden soll, darf er regelmafig
annehmen, dass die rechtzeitige Nachladung eines Ersatzmitglieds nicht mehr moglich ist. Ein BR-Beschluss,
durch den der Abschluss einer BV genehmigt werden soll, wirkt entsprechend § 184 Abs. 1 BGB auf den
Abschlusszeitpunkt zurlck. Die damit verbundene riickwirkende Geltung der Normen begegnet keinen
Bedenken im Hinblick auf Vertrauensschutz und VerhaltnismaRigkeit.
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Mitbestimmung des Betriebsrats bei
Fruhstuckspausen

BAG von Sachverhalt
20.05.2025 Der AN ist im Betrieb des AG als Werkstattmeister tatig. In seinem AV ist
. geregelt, dass Anderungen und Erganzungen des AV zu ihrer Wirksamkeit
Aktenzeichen el . " .
1 AZR 120124 schriftlich  vereinbart werden missen. Auch die Aufhebung des
Schriftformerfordernisses bedarf der Schriftform. Der einschlagige TV, an den
Stichwort der AG gebunden ist, sieht ebenfalls vor, dass Nebenabreden schriftlich

§77 Abs. 3S.1BetrVG, § 87 Abs. 1 erfolgen missen. Zudem enthdlt der TV Regelungen fir den Fall einer
Nr. 2 BetrVG,; tarifliche

Regelungssperre, Anderung eines JArbeitsversaumnis®. Danach hat der AN personliche Angelegenheiten
tariflichen Entlohnungsgrundsatzes auBerhalb der AZ zu erledigen. Wird er unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts

von der Arbeit freigestellt, erhdlt er das Arbeitsentgelt, das er bei

regelmaRigem Verlauf seiner Arbeitszeit erhalten wirde. Im TV sind konkrete
Anlasse benannt, bei denen der AN unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts im jeweils bestimmten Ausmaf ,von
der Arbeit freigestellt wird“. Auferdem gibt es Vorgaben zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts bei der Erflllung
allgemeiner staatsbirgerlicher Pflichten sowie fir eine Teilnahme an Tagungen durch gewahlite
gewerkschaftliche Vertreter. Eine weitere Regelung im TV sieht vor, bestimmt, dass der AG ,in sonstigen
dringenden Féllen Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Vergitung bis zu drei Arbeitstagen gewahren“ kann.
Zudem kann in begriindeten Fallen eine kurzfristige Arbeitsbefreiung ohne Fortzahlung der Vergltung gewahrt
werden, wenn die betrieblichen Verhéltnisse es gestatten. Die AZ der AN im Werkstattbereich beginnt um 06:30
Uhr und endet — inklusive Umkleidezeit — um 14:42 Uhr. Neben der gesetzlichen Ruhepause von 12:30 Uhr bis
13:00 Uhr erhielten die AN Uber viele Jahre wahrend ihrer AZ eine 15-minltige Frihstlickspause unter
Fortzahlung der Vergutung. Der AG schloss mit dem BR 2018 die BV zur Restrukturierung und Konsolidierung®,
in der diese ,bisher gelibte Praxis der Vergutung einer 15-minitigen Frihstlickspause im Werkstattbereich ...
dauerhaft und mit sofortiger Wirkung abgeschafft wird. Seit September 2018 vergitet der AG die
Fruhstickspause nicht mehr. Der AN nimmt eine solche Pause seitdem nicht mehr in Anspruch. Er meint,
beim AG habe es aber eine betriebliche Ubung (iber die Bezahlung einer Friihstiickspause im Werkstattbereich
gegeben. Sie sei mangels Betriebsvereinbarungsoffenheit nicht durch die o. g. BV abgeldst worden. Die
Regelung sei zudem wegen Verstolles gegen § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam. Der AG misse ihm dafir fir
jeden Arbeitstag zwischen 2019 und 2023, an dem er keine Frihstiickspause gemacht habe, 15 Minuten auf
seinem AZ-Konto gutschreiben.

Problematik

Kann sich der AG hier darauf berufen, dass wegen des tariflichen Schriftformerfordernisses keine betriebliche
Ubung entstehen konnte? GemaR § 77 Abs. 3 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen,
die durch TV geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer BV sein. Dies gilt nach
S. 2 der Vorschrift dann nicht, wenn ein TV den Abschluss erganzender BV ausdrucklich zulasst. Kann der AG
hier einwenden, dass eine méglicherweise entstandene betriebliche Ubung wirksam und dauerhaft durch die
Regelung in der BV abgeldst worden ist? Kann der AG hier einwenden, dass die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3
BetrVG hier nicht greift, weil es bei der Regelung in der neuen BV um eine Angelegenheit geht, die nach § 87
Abs. 1 BetrVG der erzwingbaren Mitbestimmung des BR unterliegt?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war mangels
ausreichender Begriindung erfolgreich und fihrte zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Die
Regelung in § 77 Abs 3 S. 2 BetrVG verdeutlicht, dass es den TVP vorbehalten bleibt, ob sie ergdnzende BV
zulassen wollen oder nicht. Eine tarifliche Regelung von Arbeitsbedingungen liegt vor, wenn sie in einem nach
seinem raumlichen, fachlichen und persénlichen Geltungsbereich einschlagigen TV enthalten ist und der Betrieb
in den Geltungsbereich dieses TV. Auf die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers komme es dabei nicht an. Der
Verstoll gegen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG fuhrt zur Unwirksamkeit der BV. Die Sperrwirkung
greift dagegen nicht, soweit es um Angelegenheiten geht, die nach § 87 Abs. 1 BetrVG der erzwingbaren
Mitbestimmung des BR unterliegen. Die Bestimmung in der neuen BV zielt nach ihrem Wortlaut darauf ab, die



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Betriebsverfassungsrecht 75
vbw

LVvergutung“ einer 15-mindtigen Pause im Werkstattbereich zu beenden. Friher konnten die AN im
Werkstattbereich wahrend ihrer AZ arbeitstaglich eine Frihstliickspause machen, ohne dass deswegen die
Vergutung vom AG gekurzt worden ware oder sie langer hatten arbeiten missen. Damit handelte es sich bei
der Pause nicht um eine zusatzlich vergltete Leistung, sondern vielmehr um eine zeitlich und situativ
begrenzte tagliche Freistellung von der Arbeitspflicht. Dies solle nunmehr nicht mehr erfolgen. Die TVP haben
im TV die Arbeitsversdumnis geregelt. Danach missen AN persoénliche Angelegenheiten grundsatzlich aulerhalb
der AZ erledigen. Die Normen bestimmen verschiedene Situationen, bei denen AN unter Fortzahlung des
Arbeitsentgelts von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung befreit werden. In dringenden Fallen kann der
AG eine Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Vergiitung gewahren. Damit enthalt der TV Regelungen flr eine
Freistellung der AN von der Arbeitspflicht. Der Betrieb des AG fallt raumlich und fachlich in den fir alle AN
geltenden TV. Die Norm des § 77 Abs. 3 BetrVG dient der Sicherung der Tarifautonomie sowie der Erhaltung
und Starkung der Funktionsfahigkeit der Koalitionen. Sie soll verhindern, dass Gegenstande, derer sich die TVP
angenommen haben, konkurrierend und sei es inhaltsgleich in BV geregelt werden. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG
sperrt auch solche Regelungen in BV, deren Inhalt nicht gegen die tariflichen Vorgaben verstofit. Die
Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG ist nicht unter dem Gesichtspunkt einer mitbestimmungspflichtigen
Angelegenheit nach § 87 Abs. 1 BetrVG aufgehoben. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der BR zwar nicht nur
bei Beginn und Ende der taglichen AZ, sondern auch bei der Lage der Pausen mitzubestimmen. Die in dieser
Norm angesprochenen Pausen sind jedoch nur Ruhepausen, durch die die AZ unterbrochen wird, die also nicht
selbst zur AZ gehodren. Eine Bestimmung, nach der eine bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht fur eine
Frihstickspause nicht mehr erfolgt, wird daher vom Mitbestimmungstatbestand nicht erfasst. Gleiches gilt fur
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, wonach der BR ein Mitbestimmungsrecht bei der Verkirzung oder Verlangerung der
betriebsiblichen AZ hat. Die Regelung in der BV betrifft aber nicht die Dauer der fir die AN im
Werkstattbereich geltenden AZ, sondern nur die bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht fir eine
Frihstliickspause. Der Umfang der betriebsublichen AZ im Werkstattbereich bleibt unverandert. Auch § 87 Abs.
1 Nr.7 BetrVG greift nicht. Bei der Aufhebung einer taglichen, kurzzeitigen Freistellung von der Pflicht zur
Erbringung von — ggf. schweren — Arbeiten handelt es sich nicht um eine auf den Arbeitsschutz abzielende
MaRnahme. SchlieRlich ist in der BV keine Anderung eines bestehenden betrieblichen Entlohnungsgrundsatzes
nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG enthalten, der alle Formen der Vergitung, die der AG aus Anlass des
Arbeitsverhaltnisses gewahrt, unabhangig davon, ob es sich um Geld- oder Sachleistungen handelt und ob sie
freiwillig, einmalig oder nachtraglich fur Leistungen des Arbeitnehmers gewahrt werden. Lohncharakter haben
nur vermogenswerte Leistungen des AG., mit denen er dem Vermoégen der AN etwas zuwendet. Daran fehle es
hier. Die nach den Behauptungen des AN bestehende betriebliche Ubung — die durch die neue BV beendet
werden sollte — bezieht sich nur auf eine Freistellung von der Arbeitspflicht, es wird keine vermdgenswerte
Leistung zugewendet. Die Einstellung einer solchen Praxis sagt auch nicht aus, dass sich der relative Abstand
der jeweiligen Vergiitungen zueinander gedndert hatte. Zu priifen sei hier aber noch, ob eine betriebliche Ubung
entstanden ist. Entscheidend dafiir sei, ob die AN im Werkstattbereich das Verhalten des AG nach Treu und
Glauben unter Berlcksichtigung aller Umstande so verstehen mussten, dass dieser sich dauerhaft binden
wollte, eine entsprechende Freistellung zu gewahren.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine Regelung in einer BV, nach der ein tarifgebundener AG den AN kinftig keine
Freistellung von der Arbeitspflicht fiir eine Frihstiickspause wahrend der AZ mehr gewéhrt, keine Anderung
eines betrieblichen Entlohnungsgrundsatzes enthalt und damit nicht der Mitbestimmung des BR unterliegt.
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Mehrfache Wahlberechtigung von Fuhrungskraften

bei Matrix-Strukturen

BAG von Sachverhalt

22.05.2025 Bei der im Sommer 2022 durchgefiihrten Wahl des BR im Betrieb Siid des

Akt ich Unternehmens waren in der Wahlerliste neben 498 AN 128 Fihrungskrafte

7ABe|2222724en angefuhrt, welche auch AN des Betriebs Sud fuhren, aber einem anderen
Betrieb angehéren (33 dem Betrieb Zentrale, 23 dem Betrieb Nord-Ost, 19 dem

Stichwort Betrieb West und 53 dem Betrieb Mitte). Die Flhrungskrafte erflllen in den

§ 7 S.1 BetrVG; Zugehdrigkeit zu

" Betrieben unterschiedliche Aufgaben und leiten AN u. a. in den Bereichen
mehreren Betrieben

Business Application & Consulting Services, Corporate Development,

Services, Sales sowie HR. Sie haben keine eigenstandige Kompetenz zur
Einstellung oder Entlassung von AN, zur Erteilung von Abmahnungen, zur Gewahrung von Gehaltserhéhungen
oder zu Anordnungen neuer Aufgabenzuweisungen. In ihren AV ist regelmaRig ein Standort vereinbart; sie sind
teilweise im Home-Office tatig, konnen aber auch in vom AG an samtlichen Standorten vorgehaltenen
Buroraumlichkeiten arbeiten. lhre teils im europaischen Ausland und teils im Inland ansassigen Vorgesetzten
sind leitende Angestellte im Sinne des BetrVG und auch bei einer Inlandstéatigkeit nicht zwangslaufig demselben
Betrieb wie die geflhrte FUhrungskraft zugeordnet. Aus der — in ihrem Ergebnis am 27. Juni 2022
bekanntgegebenen — Wahl ging ein 11-kopfiger BR hervor. Von 260 glltig abgegebenen Stimmen entfielen 104
Stimmen auf die Liste 1, 62 Stimmen auf die Liste 2 und 94 Stimmen auf die Liste 3. Der AG hat die Wahl am
11. Juli 2022 beim ArbG angefochten. Er meinte, die 128 vom Wahlvorstand als wahlberechtigt angesehenen
Fihrungskrafte hatten kein aktives Wahlrecht im Betrieb Sud, weil sie diesem nicht angehérten. Die
FUhrungskrafte seien anderen Betrieben zugeordnet und allein dort wahlberechtigt; es bestehe kein Bedurfnis fir
deren Mehrfachwahlberechtigung. Fur die Wahlberechtigung nach § 7 S. 1 BetrVG komme es auch nicht auf die
MaRgaben der Mitbestimmung des BR bei der Einstellung nach § 99 BetrVG an. Beurteilte man die 128
Flhrungskrafte als in den Betrieb Sid eingegliedert, verringerte sich zum einen das Stimmengewicht der
.echten” betriebszugehorigen AN und zum anderen waren sie im Gesamtbetriebsrat Uberreprasentiert. Das
verstofle gegen das Demokratieprinzip.

Problematik

GemalR § 19 BetrVG kann u. a. der AG die Betriebsratswahl anfechten, wenn gegen wesentliche Vorschriften
Uber das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstoen wurde und eine Berichtigung nicht
erfolgt ist, es sei denn, dass durch den Verstoll das Wahlergebnis nicht geadndert oder beeinflusst werden
konnte. Nach § 7 S. 1 BetrVG sind alle AN des Betriebs wahlberechtigt, die das 16. Lebensjahr vollendet
haben. Zahlen als AN des Betriebs auch Fuhrungskrafte die teilweise in unterschiedlichen Betrieben eingesetzt
werden oder hat hier der BR gegen wesentliche Vorschriften (iber das Wahlrecht versto3en? Kann sich der BR
hier darauf berufen, die 128 Fihrungskrafte — die neben dem fachlichen Weisungsrecht auch Uber nicht
unerhebliche Teile des disziplinarischen Weisungsrechts verfligen — seien (auch) in den Betrieb Sid eingegliedert
und folglich (auch) dort wahlberechtigt?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde des BR gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
mangels ausreichender Begriindung des LAG erfolgreich. Ob die Wahl anfechtbar ist, kann der Senat auf der
Grundlage der vom LAG getroffenen Feststellungen nicht abschlieRend entscheiden. Die Sache ist daher zur
neuen Anhérung und Entscheidung an das LAG zuriickzuverweisen. Die Vorschrift des § 7 S. 1 BetrVG zur
Wahlberechtigung sei eine wesentliche — weil zentrale und zwingende — Vorschrift Uber das Wahlrecht. Der
Eintragung der 128 Fihrungskréafte in die Wahlerliste komme dabei keine materiell-konstitutive Bedeutung fur die
Wahlberechtigung dieser Personen(gruppe) zu. Das aktive Wahlrecht hénge nur davon ab, ob die
Voraussetzungen des § 7 BetrVG erfillt sind. Der Eintragung der 128 Fihrungskrafte in die Wahlerliste habe
keine materiell-konstitutive Bedeutung fur die Wahlberechtigung dieser Personen(gruppe). Das aktive Wahlrecht
hange ausschlieRlich davon ab, ob die Voraussetzungen des § 7 BetrVG erfillt sind. Die in einer Wahlerliste
ausgedrickte Zulassung von nicht wahlberechtigten AN — ebenso wie die Nichtzulassung von Wahlberechtigten
— berechtige zwar zur Anfechtung der Wahl, flihre aber nicht zur Nichtigkeit der Wahl. Die Berechtigung von (in
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einem Unternehmen tatigen) AN zur Wahl des BR sei aber nicht aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden
von vornherein auf ausschlielllich einen Betrieb beschrankt. AN im Sinne des § 7 S. 1 BetrVG sind AN, die in
einem Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des Betriebs stehen und innerhalb der Betriebsorganisation des AG
abhangige Arbeitsleistungen erbringen. Betriebszugehorigkeit setzt voraus, dass der AN tatsachlich in die
Betriebsorganisation eingegliedert ist. Daflir kommt es darauf an, ob der AG mithife des AN den
arbeitstechnischen Zweck des Betriebs verfolgt. Da der Betriebsbegriff nicht ausschlieflich raumlich
(Betriebsgrundstiick), sondern (vorrangig) funktional (Betriebszweck) zu verstehen ist, sind weder
individualarbeitsvertragliche Vereinbarungen zu einem Arbeitsort noch Uberhaupt der Ort der Tatigkeit fur sich
gesehen ausschlaggebend. Das gilt ebenso fiur AN, die in standortiibergreifenden Teams einen einheitlichen
arbeitstechnischen Zweck verwirklichen oder fir die Zugehérigkeit von AN zu aufgrund eines TV oder einer BV
nach § 3 BetrVG gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheiten, die nach § 3 Abs. 5 S. 1
BetrVG als Betrieb gelten. Bei der Beurteilung, ob ein Beschéftigter in einen Betrieb eingegliedert ist, steht dem
BAG ein Beurteilungsspielraum zu. Fehlerhaft sei hier die Annahme des LAG, die Matrix-Fiihrungskrafte
gehorten im Hinblick auf den in ihren AV ,regelmaflig vereinbarten Standort® (nur) ,diesem Stammbetrieb® an.
Damit werde vernachlassigt, dass die Betriebszugehorigkeit nach § 7 S. 1 BetrVG durch die Eingliederung im

betriebsverfassungsrechtlichen Sinn — mithin durch tatsachliche Umstande und nicht durch die
einzelvertragliche Festlegung — vermittelt werde. Auch wenn der Vertragsarbeitgeber Inhaber mehrerer Betriebe
sei, gebe die tatsachliche Eingliederung des AN in die Betriebsorganisation  dessen

betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung vor. Sei ein AN in mehrere Betriebe tatsachlich eingegliedert, konne er
mehreren  Betrieben anzugehoéren; die Betriebszugehorigkeit bestimmt sich  nicht unter der
Negativvoraussetzung, dass keine Zugehorigkeit zu einem anderen Betrieb bestehe. Im BetrVG gebe es keine
ausdricklichen Regelungen zum Ausschluss einer Mehrfachwahlberechtigung. Nur § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG
ordne fur die in Heimarbeit Beschaftigten — insoweit aber gesondert — an, dass sich die Betriebszugehdrigkeit
(und damit Wahlberechtigung) auf den Betrieb beschrankt, fir den der Beschaftigte ,hauptsachlich® tatig werde.
Werde ein AN von der mit seiner Eingliederung in den Betrieb verkniipften betrieblichen Rechtsetzung des BR
erfasst, bestehe ein Reprasentations- und Legitimationsbedurfnis. Wenn die Mitbestimmung des BR Einfluss
auf das Individualarbeitsverhaltnis oder die Rechtsstellung eines AN haben koénne, misse eine
Wahlberechtigung gegeben sein. Verwirkliche ein AN als Vorgesetzter zusammen mit AN eines anderen
Betriebs durch die Wahrnehmung der Fihrungsaufgabe (auch) den arbeitstechnischen Zweck dieses anderen
Betriebs, sei er in die Arbeitsorganisation des anderen Betriebs eingebunden und (auch) dort von
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten betroffen. In Betracht kommt vor allem die Mitbestimmung des BR
nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 und 7 BetrVG sowie § 99 BetrVG. Dass mitbestimmte Angelegenheiten ggf. auch oder
exklusiv in einem anderen Betrieb, dem der Vorgesetzte angehdrt, anfallen mogen, stehe der
Mehrfachwahlberechtigung nicht entgegen. Ein ,Ubergewicht” bei der betrieblichen Interessenvertretung sei mit
der Mehrfachwahlberechtigung aufgrund einer mehrfachen Eingliederung nicht gegeben. Es gebe keine
arbeitnehmergruppenspezifische Reprasentation in der Betriebsverfassung.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das aktive Wahlrecht gemaR § 7 Abs. 1 BetrVG neben der Arbeithehmereigenschaft
und Vollendung des 16. Lebensjahres die Zugehdrigkeit zum Betrieb voraussetzt. Die Betriebszugehdrigkeit
durch die tatsachliche Eingliederung in die Betriebsorganisation vermittelt wird; diese liegt wiederum dann vor,
wenn der AG mithilfe des AN den arbeitstechnischen Zweck des Betriebs verfolgt. Dies bestimmt sich nach
keinen anderen Maligaben als bei der Mitbestimmung des BR bei der Einstellung im Sinne von §99 Abs. 1
BetrVG, die bei der (erstmaligen) Eingliederung des AN in den Betrieb besteht. Im Betriebsverfassungsrecht gilt
kein Grundsatz, wonach ein AN ausschlieBlich in einem von mehreren Betrieben seines AG wahlberechtigt sein
kann. Ist der AN tatsachlich in mehrere Betriebe eingegliedert, ist er in diesen Betrieben wahlberechtigt. Nichts
anderes gilt fir Fihrungskrafte eines AG in einer betriebsibergreifenden Matrix-Struktur.
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Anspruch eines freigestellten Personalrats auf eine
Wechselschichtzulage und zusatzliche Urlaubstage

LAG Miinchen von Sachverhalt
01.03.2024 Der Klager ist seit 01. August 2001 als Krankenpflegehelfer im Bereich
(nicht rechtskraftig)

Krankenhaustransport beim Unternehmen, einem Krankenhaus der maximalen
Aktenzeichen Versorgungstufe, beschéftigt. In der Abteilung Krankenhaustransport sind 50
7 Sa 445/23 AN téatig, darunter eine Leitung und eine Stellvertretung. Seit 2018 ist der
Klager Mitglied der Arbeitnehmervertretung. Im Zuge dessen war er zunachst
teilweise freigestellt, seit 01. Dezember 2019 ist er vollstandig fir
Personalratsarbeit freigestellt. Der Klager machte geltend, dass ihm auch in

Stichwort
§ 46 Abs. 2 S. 1 BayPersG (§ 37 Abs.
2 BetrVG); Versaumnis der

Arbeitszeit und Konsequenzen, kein der Freistellung ein Zusatzurlaub bei Wechselschicht und eine Vergitung
Gebrauch der vereinbarten zustehe, die Zeitzuschlage fir Nacht-, Sonntags-, Feiertags-, Samstagsarbeit
Wechselschicht und die Wechselschichtzulage erfasse. Er habe bis 2010 durchgéngig in

Wechselschicht gearbeitet. ohne die Freistellung hatte er so wie die Kollegen

an Sonntagen, Feiertagen, Samstagen sowie in Wechselschicht gearbeitet.
Dabei wirde er im Durchschnitt drei Nachtdienste pro Monat zu je neun Stunden geleistet haben, sowie im
Durchschnitt mindestens je einen Samstag sowie einen Sonntag pro Monat sowie vier Feiertagsdienste pro
Jahr. Er habe die nicht besetzte Leitungsfunktion der Abteilung Krankenhaustransporte zusammen mit einem
Kollegen kommissarisch (bernommen. Diese Leitung habe sich mit der Wechselschicht wegen der
erforderlichen Prasenz zu den anderen Schichten nicht vereinbart werden kénnen. Anfang 2019 wurde ihm die
Leitung der Abteilung Krankentransporte angeboten worden. Er habe dies abgelehnt, weil er dies mit seiner
Teilfreistellung als nicht vereinbar angesehen habe. Nachdem die Leitung anderweitig besetzt worden war, habe
er sich entschieden, wieder in Wechselschicht zu arbeiten. Dies habe er unstreitig im Oktober und November
2019 getan. Er forderte gerichtlich vom AG den Differenzbetrag fur die nicht geleisteten Zulagen und Urlaub von
26 Tagen seinem Urlaubskonto zuzuschreiben. Der AG bestritt die vom Klager geltend gemachten Tage mit
Feiertags-, Samstags-, Sonntags- und Nachtarbeit. Der Kl&dger habe im Ubrigen nur 2012 in einem Monat, 2014
in drei Monaten sowie 2019 in zwei Monaten Wechselschichttatigkeiten erbracht. An der Wechselschichtarbeit
sei er auch nicht durch Leitungstatigkeiten verhindert gewesen. Der Klager sei auch nicht mit den von ihm
benannten Personen, die regelmaRig Wechselschicht geleistet haben, vergleichbar gewesen. Es gabe allein 17
Personen, die mit dem Klager vergleichbar seien, die uneingeschrankt einsetzbar gewesen und keine
Nachtschicht und damit auch keine Wechselschicht abgeleistet hatten. Der Verlust der Wechselschichtzulage
beruhe nicht auf der Arbeitsbefreiung, sondern dem Zeitpunkt der Arbeitsleistung.

Problematik

GemaR Art. 46 Abs. 2 S. 1 BayPersG (entsprechendes regelt im BetrVG § 37 Abs. 2 BetrVG) gilt, dass die
Versaumnis von Arbeitszeit, die zur ordnungsgemaflen Durchfihrung der Aufgaben des Personalrats
erforderlich ist, keine Minderung des Arbeitsentgelts zur Folge hat. Hat der AN im Rahmen seiner Freistellung
Anspruch auf die geltend gemachte Wechselschichtzulage? Ist die arbeitsvertragliche Vereinbarung, wonach der
Klager Wechselschicht zu leisten habe, dadurch erloschen, dass der AG in der Vergangenheit nur selten von
der Einteilung in Wechselschicht Gebrauch gemacht hat?

Entscheidung des Gerichts

Die Berufung des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG war erfolglos. Der Klager habe
Anspruch auf die geltend gemachte Wechselschichtzulage. Vorliegend sei darauf abzustellen, ob der Klager
ohne die Personalratstatigkeit in Wechselschicht arbeiten wiirde und wenn dies der Fall ware, hatte er dann
auch im Rahmen seiner Freistellung unter Berlicksichtigung des Sinns und Zwecks der Regelung Anspruch auf
Bezahlung einer Wechselschichtzulage in der geltend gemachten Héhe. Arbeitsvertraglich haben die Parteien
vereinbart, dass der AN in Wechselschicht arbeite. Diese Vereinbarung sei auch nicht dadurch gegenstandslos
geworden, dass der AG in der Vergangenheit nicht von seinem Recht, den AN zur Wechselschicht
einzusetzen, Gebrauch gemacht hat. Maligeblich sei hier, dass eine Einteilung zur Wechselschicht vom AG,
also aufgrund eines in dessen Sphare erstellten Schichtplans erfolgt sei. Dies sei auch weiterhin der Fall,
nachdem der AN auch jetzt wieder zur Wechselschicht eingeteilt worden ist. Es sei auch nicht, wie der AG
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meine, darauf abzustellen, dass der AN hier nicht in Anwendung einer fiktiven Wechselschicht seine
Betriebsratstatigkeit erbringe. Denn es sei ausschliellich darauf abzustellen, welche Einkinfte ihm
auszugleichen sind, die er aufgrund seiner Tatigkeit als freigestelltes Personalratsmitglied nicht erarbeiten
kénne. Der Vorwurf des AG, dass der Klager, um hier die Wechselschichtzulage geltend machen zu kénnen,
nochmals kurz vor der Freistellung in Wechselschicht gearbeitet habe, gehe ins Leere, denn der AG habe den
AN zur Wechselschicht eingeteilt. Im Ubrigen sei die Freistellung auch durch den Beschluss des Gremiums
erfolgt und nicht vom AN initiiert worden. AuRerdem berge die Vorgehensweise des AG auch die Gefahr, dass
sich zukilnftig niemand mehr als Personalrat freistellen lassen wirde, wenn er kurz zuvor hdéhergruppiert
worden ware, da er dann um ansonsten bestehende Verdienstmdglichkeiten gebracht werde, wenn er diese
finanziellen Vorteile wieder einbliiRen misste. Dies wirde die Gefahr einer unzuldssigen Beeintrachtigung der
Personalratsarbeit bedeuten. Dementsprechend habe der AN auch Anspruch auf eine Gutschrift von
Urlaubstagen infolge der Wechselschicht.

Konsequenzen

Das LAG Minchen stellt klar, dass ein freigestelltes Personalratsmitglied eine Wechselschichtzulage
beanspruchen kann, auch wenn er wegen der Freistellung tagsuber arbeitet. Nach Art. 46 Abs. 2 S. 1
BayPersVG gilt, dass die Versaumnis von Arbeitszeit, die zur ordnungsgemafen Durchfihrung der Aufgaben
des Personalrats erforderlich ist, keine Minderung der Besoldung oder des Arbeitsentgelts zur Folge hat. Weiter
bekraftigt es, dass ein freigestelltes Personalratsmitglied einen Anspruch auf einen Zusatzurlaub fir
Wechselschichtarbeit (hier nach § 48a BAT) hat, wenn es ohne Freistellung auf Grund seiner Arbeitsleistung
einen Zusatzurlaubsanspruch erworben hatte. Es wurde Revision zum BAG eingelegt unter dem AZ 7 AZR
138/24.
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73

Hinterbliebenenversorgung bei Spatehenklausel

LAG Miinchen von Sachverhalt
05.07.2024 Der am 25. Juli 2022 verstorbene Ehemann der Klagerin war bis 01. Oktober
(rechtskraftig)

1996 beim Unternehmen, zuletzt als leitender Angestellter, beschéftigt. Seit
Aktenzeichen seinem Ruhestand erhielt er vom AG eine monatliche Betriebsrente von
4.SLa95/24 4.601,35 Euro brutto auf der Grundlage einer Versorgungsvereinbarung vom
01. September 1967. Diese enthielt fur den Fall, dass der
o versorgungsberechtigte AN nach Eintritt des Versorgungsfalls stirbt, einen
$§ 305¢, 307 BGB, betriebliche Anspruch fir die Witwe auf Versorgungsleistungen. Ein Anspruch auf
Altersversorgung, Anspruch der
Witwe aus Versorgungsleistungen, Witwenrente besteht neben zwei weiteren Ausschlussgriinden nicht, wenn die
Rickausnahme, Ehedauer Ehe nach Eintritt des Versorgungsfalles geschlossen wird, es sei denn die Ehe
hat mindestens 15 Jahre bestanden. Ferner setzte der AG ab 1981 einen
Versorgungsplan fur die AN in Kraft. Dort war geregelt, dass die Ehefrau
eines verstorbenen versorgungsberechtigten Mitarbeiters Witwenrente unter den gleichen Voraussetzungen wie
bei der gesetzlichen Rentenversicherung erhalt. Die Witwenrente betragt 60 Prozent der Betriebsrente, auf die
der Ehemann bei seinem Ableben Anspruch oder Anwartschaft hatte. Auch hiernach besteht kein Anspruch auf
Witwenrente, wenn die Ehe nach Eintritt des Versorgungsfalles geschlossen wird, es sei denn, sie hat
mindestens 15 Jahre bestanden. Der AG zahlte der Klagerin keine Betriebsrente mehr ab Juli 2022, dem
Sterbemonat ihres Ehemanns. Dagegen wandte sich die Klagerin, die seit 08. September 2010 mit dem
Versorgungsempfanger verheiratet war und forderte Witwenrente nach dem Versorgungsplan des AG. Zwischen
ihr und ihrem Ehemann habe vor der EheschlieRung bereits eine rund 23-jahrige Partnerschaft bestanden. Ein
Anspruch auf Zahlung einer Witwenrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung habe sie nicht. Die Regelung
nach dem Versorgungsplan des AG, die fur ihren Fall eine Rentenzahlung ausschliele, sei unwirksam. Sie
benachteilige sie unangemessen nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Forderung nach einer 15-jahrigen Ehedauer
sei nicht erforderlich, um Versorgungsehen aus dem Geltungsbereich auszuschlieRen. Aullerdem fehle die
Moglichkeit einer Rickausnahme. Beides werde von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung fir die
Wirksamkeit derartiger Klauseln gefordert.

Stichwort

Problematik

Gemal § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Benachteiligt die
Regelung in der Versorgungsvereinbarung, die die Klagerin von der Witwenrente ausschlielt, diese
unangemessen? Nach § 305¢c BGB werden Bestimmungen in AGB, die nach den Umsténden, insbesondere
dem &uReren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders
mit ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil. Ist die Klausel im Versorgungsplan uberraschend,
da sie den Eindruck erweckt, die Witwenrente werde ,unter den gleichen Voraussetzungen wie bei der
gesetzlichen Rentenversicherung“ gewahrt? Kann sich die Klagerin darauf berufen, dass fir den AG mit der
zweiten Ehe ihres Mannes kein neues Risiko nach dem Eintritt des Versorgungsfalls hinzugekommen ist,
sondern angesichts der ersten Ehe wahrend der aktiven Zeiten nur ein Wechsel der Anspruchstellerin? Eine
unmittelbare Diskriminierung liegt nach § 3 Abs. 1 AGG vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes, z. B. wegen des Alters, eine weniger gliinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person
in einer vergleichbaren Situation. Wird die AN hier wegen des Alters nach dem AGG mittelbar benachteiligt?

Entscheidung des Gerichts

Die Berufung der Klagerin gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG war erfolglos. Die Klagerin
kénne keine Witwenrente beanspruchen. Bei der Versorgungszusage und dem Versorgungsplan von 1981
handle es sich um AGB gemaf} § 305 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine Bestimmung in AGB sei uUberraschend gemaf §
305c Abs. 1 BGB, wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweiche und dieser mit ihr
nicht zu rechnen brauche. Die berechtigten Erwartungen des Vertragspartners bestimmen sich nach den
konkreten Umstanden bei Vertragsschluss sowie der Gestaltung des AV, also dessen aulderen
Erscheinungsbild. So kénne der ungewdhnliche duflere Zuschnitt einer Klausel oder ihre Unterbringung an
unerwarteter Stelle die Bestimmung zur Uberraschenden Klausel machen. In dem Fall missen die Verwender
auf die Klausel besonders hinweisen oder sie drucktechnisch hervorheben. Danach liege keine lberraschende
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Klausel vor. Die Regelungen sind textlich kurz, Uubersichtlich und deutlich strukturiert. Die
Ausschlusstatbestande sind nicht zu Uberlesen. Sie fallen drucktechnisch durch die untereinanderstehende
Aufzahlung auf. Auch, dass die allgemeine Zusage einer der gesetzlichen Rente entsprechenden
Witwenversorgung an einer weiteren Stelle wieder durch eine Ausnahme ausgeschlossen werde, fiihre nicht zu
einer Uberraschenden Klausel. Es sei eine Ublich, in einer Vorschrift zunachst grundsatzliche Regelungen zu
treffen, um anschlieBend Ausnahmen davon vorzunehmen. Die Klausel, wonach Witwen, deren Ehe nach Eintritt
des Versorgungsfalles geschlossen wurde und die nicht 15 Jahre Bestand haben, von der
Hinterbliebenenversorgung auszuschlieRfen, benachteilige nicht unangemessen gemafl § 307 BGB. Abzuwagen
sind die Interessen des Verwenders gegeniber den Interessen der typischerweise beteiligten Vertragspartner.
Der AG koénne Leistungen der Hinterbliebenenversorgung versprechen, eine Rechtspflicht habe er dazu nicht.
Er kénne die Voraussetzungen eine Hinterbliebenenrente enger als im gesetzlichen Rentenversicherungsrecht
beschreiben. Die Klausel diene dem berechtigten Interesse des AG, die besonderen Risiken, die mit der Zusage
einer Hinterbliebenenversorgung verbunden sind, zu begrenzen. Dadurch werden sie besser kalkulierbar, indem
sie den Kreis der anspruchsberechtigten Hinterbliebenen auf Personen beschranken, fiur die der
Versorgungsbedarf vor dem Eintritt des Versorgungsfall beim Versorgungsberechtigten angelegt war. Die
Anforderung, dass die Ehe vor dem Beginn des Ruhegeldbezugs des Versorgungsberechtigten geschlossen
worden sein musse, widerspreche nicht dem Verbot des Art. 6 Abs. 1 GG, die Ehe zu schadigen oder sonst zu
beeintrachtigen. Ehepartnern entstehe durch diese Einschrankung kein Nachteil, den sie ohne die Heirat nicht
gehabt hatten. Das Ausbleiben eines erhofften Vorteils sei kein rechtlicher Nachteil. Gleichzeitig berlicksichtige
die Regelung das Interesse des AN, seine Betriebszugehorigkeit bei der Hinterbliebenenversorgung
berlicksichtigt zu wissen. Die Regelung verknlpfte den Anspruch mit einem betriebsrentenrechtlichen
Strukturprinzip und damit mit einem fir alle Beteiligten nachvollziehbaren Moment. Dieser Ausgleich der
Interessen sei zuldssig. Daran &ndere nichts, dass der Ehemann der Klagerin wahrend seiner aktiven AZ
bereits verheiratet war, die Ehe aber spater geschieden wurde und die damalige Ehefrau damit vom Anspruch
auf Hinterbliebenenrente ausgeschlossen war. Ein Nachricken in den Anspruch sehen beide
Versorgungsregelungen nicht vor. Eine Differenzierung hinsichtlich der Rentenberechtigung zwischen
Ehefrauen, deren Ehe nach Eintritt des Versorgungsfalles geschlossen worden ist, danach, ob der
versorgungsberechtigte Ehemann friher bereits verheiratet war oder nicht, erscheine nicht angemessen. Die
Regelung stelle keine Anforderung an die Ehedauer als Voraussetzung des Anspruchs auf, sondern gewahre
ausgeschlossenen Personen zur Kompensation bestehender Harten ausnahmsweise einen Anspruch. Dies
diene der Kompensation der durch die Ehedauer verfestigten Erwartung, den bisherigen durch die Versorgung
gepragten Lebensstandards auch nach dem Tod des hauptberechtigten Ehemanns weiter aufrecht erhalten zu
kénnen. Gleichzeitig sei das Zahlungsrisiko des AG durch das regelmaRig fortgeschrittene Alter danach
beglnstigter Witwen Uberschaubar. Eine Benachteiligung nach § 7 Abs. 1 AGG liege hier nicht vor. In Frage
kommt nur eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters, weil durch die Vorgabe einer EheschlieBung vor
Eintritt des Versorgungsfalls regelmaRig vor allem altere Personen ausgeschlossen sein werden, weil der
haufigste Versorgungsfall der der Altersrente ist. Indes ist die Regelung durch das Ziel, das Kostenrisiko der
Beklagten zu begrenzen, sachlich gerechtfertigt und als Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich. Die Rickausnahme fir langbestehende Ehen ihrerseits stelle keine Benachteiligung alterer
Personen, sondern allenfalls eine Beglinstigung derselben dar.

Konsequenzen

Das LAG Miinchen stellt klar, dass eine Regelung in einer Versorgungsordnung, wonach Witwen, deren Ehe
nach Eintritt des Versorgungsfalls geschlossen worden ist und deren Ehe nicht 15 Jahre Bestand hatte, von der
Hinterbliebenenversorgung ausgeschlossen sein sollen, weder nach § 305¢ Abs. 1 BGB (iberraschend ist noch
zu einer unangemessenen Benachteiligung geman § 307 BGB fihrt.
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75

Ruckzahlung von Studienkosten

BAG von Sachverhalt

09.07.2024 2018 schlossen die Parteien einen Ausbildungs- und Studienvertrag, der auf

Aktenzeichen die Vorschriften der Tarifvertrage fur Auszubildende des offentlichen Dienstes

9 AZR 22723 (TVASD) verwies. Die Studierende wurde darin verpflichtet, den Gesamtbetrag
(Studienzulage,  Studienentgelt,  Studiengeblhren = sowie = Fahrt und

Stichwort Unterkunftskosten bei Besuch einer auswartigen Hochschule) bei Beendigung

§§ 307 ff. BGB; unangemessene

Benachtiliouna des Arbeitnehmers im des dualen Studiums durch Kindigung aus einem von ihr zu vertretenden
Rahmen degr AgGB-KontroIIe, Grund oder durch Eigenkiindigung ohne einen wichtigen Grund gemaR § 626
unzumutbare Hérte gegeniiber dem BGB sowie bei Ablehnung eines Beschaftigungsangebots nach erfolgreich
Arbeitnehmer absolviertem Studium zurlickzuerstatten. Darauf konne nur verzichtet werden,

soweit die Rickzahlungspflicht eine besondere Harte fir die Studierende

bedeuten wirde. Nach Abschluss der Ausbildung kiindigte die Studierende
beim AG. Dieser forderte sie am 14. September 2021 erfolglos auf, Ausbildungskosten i. H. v. 8.122,14 Euro zu
erstatten. Die Studierende berief sich darauf, dass die Erstattungsregelung sie unangemessen benachteilige und
diese deshalb gemaR § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam sei. Der AG berief sich § 18 des TV fur Studierende in
ausbildungsintegrierten dualen Studiengangen im 6ffentlichen Dienst vom 29. Februar 2020 (TVS6D).

Problematik

GemalR § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene
Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.
Benachteiligt die Regelung im Ausbildungs- und Studienvertrag der Studierenden, wonach diese zur
Rickzahlung der Gesamtkosten des Studiums verpflichtet wird, wenn sie selbst den Vertrag kindigt, diese
unangemessen? Hatte hier nach den Grinden der Kiindigung differenziert werden miissen? Nach § 307 Abs. 3
gelten die Regelungen zur unangemessenen Benachteiligung nur fir Bestimmungen in AGB, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart werden. Kann sich der AG hier
auf § 310 Abs. 4 S. 3 BGB berufen, wonach Tarifvertrage Rechtsvorschriften im Sinne des § 307 Abs. 3 BGB
gleichstehen, sodass durch den einschlagigen TV eine abweichende Regelung (zum Nachteil der Studierenden)
getroffen werden durfte?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Ein
Erstattungsanspruch gegen die Studierende bestehe nicht. Die Erstattungsregelung im Ausbildungs- und
Studienvertrag benachteilige die Studierende entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen. Die
im Ausbildungs- und Studienvertrag getroffenen Abreden stellen AGB gemall § 305 Abs. 1 S. 1 BGB dar. Die
dort getroffenen Abreden unterliegen der Kontrolle anhand der § 350c Abs. 2, §§ 306, 307 bis 309 BGB. § 307
Abs. 3 S. 1 BGB stehe dem nicht entgegen. Nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB gelten die Abs. 1 und 2 der Vorschrift
sowie die §§ 308 und 309 BGB nur fir Bestimmungen in AGB, durch die von Rechtsvorschriften abweichende
oder sie erganzende Regelungen vereinbart werden. Dazu gehéren auch Regelungen, die die Umstande des
vom Verwender gemachten Hauptleistungsversprechens ausgestalten. Gemal dem Ausbildungs- und
Studienvertrags tGbernehme der AG die notwendigen Studiengebihren. Diese Regelung werde durch § 9 Abs. 2
Buchst. b des Ausbildungs- und Studienvertrags modifiziert. Unter den dort genannten Voraussetzungen muisse
die Studierende die im Ausbildungs- und Studienvertrags im Einzelnen bezeichneten Kosten des Studiums
erstatten. Die Auffassung des AG, dass hier nicht von Rechtsvorschriften abgewichen werde, da die Regelung
im TV gemaR § 310 Abs. 4 S. 3 BGB einer gesetzlichen Regelung gleichstehe, Ubersehe er, dass zum fir die
AGB-Prifung mafgeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 08. Marz 2018 keine tarifvertragliche Regelung
existierte. Der TVS6D sei Uberdies erst mit Wirkung zum 01. August 2020 in Kraft getreten. Die Regelung, die
die Studierende mit den Kosten des dualen Studiums belaste, wenn sie das Arbeitsverhaltnis ohne wichtigen
Grund kundige, benachteilige sie entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen gemaf § 307
Abs. 1 S. 1 BGB. Unangemessen sei jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des
Vertragspartners, die nicht doch begriindete und billigenswerte Interessen des Verwenders gerechtfertigt sei
oder durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen werde. Vereinbarungen Uber die Beteiliqung des Vertragspartners
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an den Kosten einer vom Verwender finanzierten Ausbildung benachteiligen den Vertragspartner nicht generell
unangemessen. Es sei jedoch nicht zuldssig, die Rickzahlungspflicht in jedem Fall an das Ausscheiden
aufgrund einer Eigenkindigung des Vertragspartners zu knupfen. Vielmehr misse nach dem Grund des
vorzeitigen Ausscheidens unterschieden werden. Verpflichte eine Klausel den Vertragspartner auch in den Fallen
zur Erstattung von Schulungskosten, in denen der Grund fir die Eigenklndigung aus der Sphare des
Verwenders stamme, liege hierin eine unangemessene Benachteiligung. Der Ausbildungs- und Studienvertrag
differenziere hier nicht ausreichend. Die Regelung sehe eine Erstattungspflicht auch bei einer
Vertragskiindigung aus vom AG zu verantwortenden Grinden vor. Der in der Rickzahlungsklausel
aufgenommene Ausnahmetatbestand, wonach die Riickzahlungsverpflichtung nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes entstehe, sei zu eng, da sie nur Grinde gemaR § 626 Abs. 1 BGB, nicht aber andere Griinde
ausnehme, die aus der Sphare des Verwenders stammen. Die Rickzahlungspflicht soll auch eintreten, wenn
die Kindigung durch Umstéande veranlasst worden sei, die zwar in der Sphére des Verwenders liegen, aber
nicht das Gewicht eines wichtigen Grundes haben. Die Riickzahlungspflicht entfalle nur, wenn der
Vertragspartner infolge eines wichtigen Grundes den Vertrag kindigen kénne. Damit werde der nicht
fernliegende Fall, dass die Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch ein vertragswidriges Verhalten des
Verwenders veranlasst wurde, das zwar nicht die Schwere eines wichtigen Grundes erreiche, dem
Vertragspartner aber das Festhalten am Vertrag unzumutbar mache, nicht erfasst (z. B. Zahlungsverzug mit
einem erheblichen Teil des nach dem Ausbildungs- und Studienvertrag geschuldeten Studienentgelts oder
Verletzung von Schutzpflichten gegenuber der Studierenden). Die Hartefallregelung rechtfertige keine andere
Entscheidung. Hier gehe es nur um die Abmilderung der Rechtsfolgen in Grenzféllen. Sie seien nicht dazu
bestimmt. eine generelle Korrektur der Erstattungsgrundsatze zu ermdglichen. Die Unwirksamkeit des
Ausbildungs- und Studienvertrags lasse die vertragliche Grundlage fur einen Rickzahlungsanspruch des AG
entfallen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass Vereinbarungen Uber die Beteiligung des Studierenden an den Kosten einer vom AG
finanzierten Ausbildung den Studierenden nicht generell unangemessen benachteiligen. Eine vom Verwender
gestellte Klausel, die den Vertragspartner zur Erstattung von Studienkosten verpflichtet, wenn er das
Vertragsverhaltnis kindigt, kann den Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und Glauben nach § 307
Abs. 1 S. 1 BGB unangemessen benachteiligen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Klausel eine
Kostenerstattung auch in den Fallen vorsieht, in denen der Verwender den Grund fir die Kindigung zu
verantworten hat. Die Priifung einer formulararbeitsvertraglichen Klausel anhand der §§ 307 ff. BGB wird durch
§ 307 Abs. 3 BGB nicht ausgeschlossen, wenn die tarifvertragliche Regelung, die gemaR § 310 Abs. 4 S. 3
BGB Rechtsvorschriften gleichsteht, erst zu einem spateren Zeitpunkt in Kraft getreten ist.
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Kostentragungspflicht des AG fur einem vom BR

beauftragten Rechtsanwalt

BAG von Sachverhalt

16.07.2024 Der AG bat den BR im August 2021 um Zustimmung zur unbefristeten

Aktenzsichen Einstellung sowie zur Eingruppierung von drei AN nach Mafigabe des von der

1 ABR 24/23 GDL mit dem AGV MOVE abgeschlossenen Bundesrahmentarifvertrag fir das
Zugpersonal der Schienenbahnen des Personen- und Guterverkehrs in der

Stichwort Bundesrepublik Deutschland (BuRa-Zug TV). Der BR stimmte den

§ 40 Abs. 1 BetrVG; Erforderlichkeit
der Beauftragung eines
Verfahrensbevollmachtigten

Einstellungen zu, verweigerte seine Zustimmung jedoch in Bezug auf die
vorgesehenen Eingruppierungen. Am 01. September 2021 leitete der BR durch
seinen Verfahrensbevollméachtigten beim ArbG ein Verfahren ein, in dem er
dem AG wegen gleichlautender Zustimmungsverweigerung zur Eingruppierung
weiterer sechs neu eingestellter AN die Durchfiihrung von Zustimmungsersetzungsverfahren aufgeben lassen
wollte. Dariber entschied das ArbG am 14. Januar 2022. Mit einer am 10. September 2021 bei demselben
Gericht eingegangenen Antragsschrift leitete der BR wegen der Eingruppierung der drei AN das vorliegende
Verfahren ein, das zundchst ebenfalls auf die Durchfiihrung von Zustimmungsersetzungsverfahren gerichtet
war. In der Beschwerdeinstanz erweiterte der BR seine Antrdge um einen Kostenantrag. Er meinte, der AG sei
verpflichtet, die durch die Fihrung des Verfahrens entstandenen Kosten fir den von ihm beauftragten
Verfahrensbevollmachtigten zu tragen.

Problematik

Nach § 40 Abs. 1 BetrVG tragt der AG die durch die Tatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten. Hierzu
gehodren auch die Honorarkosten fir einen Rechtsanwalt, dessen Heranziehung der BR in Wahrnehmung seiner
betriebsverfassungsrechtlichen Rechte fir erforderlich halten durfte. War die Beauftragung des Rechtsanwaltes
hier erforderlich? Hatte der BR seine Antrage im Wege der Antragserweiterung in dem am 01. September 2021
zuvor bei demselben Arbeitsgericht eingeleiteten Beschlussverfahren anbringen miissen?

Entscheidung des Gerichts

Die Rechtsbeschwerde gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG bleib erfolglos. Der BR habe
keinen Anspruch auf Kostentragung fir den von ihm beauftragten Verfahrensbevollméachtigten. Die Prifung der
Erforderlichkeit habe der BR nicht allein anhand seiner subjektiven Bedirfnisse vorzunehmen. Er misse
vielmehr die Interessen der Belegschaft an einer sachgerechten Ausiibung des Betriebsratsamts einerseits und
die berechtigten Interessen des AG andererseits gegeneinander abwagen. Der BR darf bei der Wahl seiner
Rechtsverfolgung oder Verteidigung das Interesse des AG an der Begrenzung seiner Kostentragungspflicht
nicht missachten. Er misse wie jeder, der auf Rechnung eines anderen handeln dirfe, die MaRstabe einhalten,
die er anwenden wirde, wenn er selbst bzw. seine beschliefenden Mitglieder die Kosten tragen missten. Die
Pflicht des AG zur Tragung der Kosten entfalle, wenn das Vorgehen des BR offensichtlich aussichtslos oder
mutwillig ist. Offensichtlich aussichtslos ist die Rechtsverfolgung, wenn die Rechtslage unzweifelhaft ist.
Mutwilligkeit konne vorliegen, wenn das Interesse des AG an der Kostenbegrenzung missachtet werde. Habe
der BR die Wahl zwischen mehreren gleich geeigneten Mdglichkeiten der Rechtsdurchsetzung, dirfe er nur die
fur den AG kostenginstigere Losung fir erforderlich halten. Wahle er bei der Durchfihrung eines
Beschlussverfahrens unter mehreren gleichermafen in Betracht kommenden Méglichkeiten nicht den fiir den
AG kostenglnstigsten Weg, sei die gewahlte Form der Rechtsdurchsetzung insoweit mutwillig. Dies kdnne
dazu flhren, dass der BR anstelle der Einleitung mehrerer selbststéndiger Beschlussverfahren die Erweiterung
der bereits in einem Verfahren angebrachten Antrdge um weitere — gleichgelagerte — Begehren im Betracht
ziehen misse. Wahle er ohne nachvollziehbaren Grund einen kostentrachtigeren Weg, musse der AG nur die
Kosten fiir die Rechtsverfolgung oder Verteidigung des BR tragen, die dieser fur erforderlich halten durfte.
Danach sei der AG nicht verpflichtet, die Kosten zu tragen, die dem BR zur Durchfiihrung dieses
Beschlussverfahrens entstanden sind. Es mangele an der gebotenen Erforderlichkeit. Zwar durfte er die
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts fiir die gerichtliche Geltendmachung von Ansprichen nach § 101 BetrVG
grundsatzlich fur notwendig erachten. Er hatte seine Antrage jedoch im Weg einer Antragserweiterung in dem
erst wenige Tage zuvor bei demselben Arbeitsgericht eingeleiteten Beschlussverfahren anbringen missen.
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Wegen der — durch die objektive Antragshaufung bedingten — geringeren Gegenstandswerte und dem
degressiven Anstieg der Rechtsanwaltsgebiihren nach dem Rechtsanwaltsverglitungsgesetz ware dies eine fur
den AG kostenglinstigere Rechtsverfolgung gewesen. Entgegen der Annahme des BR war ihm ein solches
Vorgehen auch moglich und zumutbar. Die dortigen Verfahrensgegenstande und die hiermit den friheren
Antragen angebrachten Forderungen auf Durchfiihrung von Zustimmungsersetzungsverfahren waren tatsachlich
und rechtlich gleichartig. Es sei auch nicht ersichtlich, dass eine zeitnahe Antragserweiterung den Abschluss
des erst kurz zuvor eingeleiteten Beschlussverfahrens verzdgert hatte.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass zu den vom AG nach § 40 Abs. 1 BetrVG zu tragenden Kosten des BR auch die
Honorarkosten fir einen Rechtsanwalt gehdren, dessen Hinzuziehung der BR in Wahrnehmung seiner
betriebsverfassungsrechtlichen Rechte fir erforderlich halten durfte. Der AG hat die Kosten eines auf die
Durchfiihrung von Zustimmungsersetzungsverfahren gerichteten Beschlussverfahrens nicht zu tragen, wenn der
BR dieses Begehren durch Antragserweiterung in einem erst kurz zuvor bei demselben ArbG eingeleiteten —
tatsachlich und rechtlich gleichgelagerten — Beschlussverfahren auf Durchfiihrung von Verfahren nach § 99 Abs.
4 BetrVG hatte geltend machen kénnen



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Entgelt

vbw 8

79

Anspruch des Arbeitnehmers auf den

Feiertagszuschlag bei einer auswartigen

Beschaftigung

BAG von Sachverhalt

01.08.2024 Der Klager ist im Rahmen eines tarifgebundenen Arbeitsverhaltnisses beim

Akt ich beklagten Universitatsklinikum als technische Fachkraft angestellt bei der U

GA;IQZ?E/CMW GmbH in Nordrhein-Westfalen eingesetzt. Dort befindet sich auch sein
regelmaRiger Beschaftigungsort. Der einschlagige TV fir den offentlichen

Stichwort Dienst der Lénder (TV-L) vom 12. Oktober 2006 regelt einen

§ 8 Abs. 1 TV-L,; gesetzlicher Feiertag

e -~ Feiertagszuschlag fur die Arbeit am Feiertag. Der AN nahm auf Anordnung
am regelmafigen Beschaftigungsort

seines Vorgesetzten ab 01. November 2021 an einem flnftagigen
Geratelehrgang bei der Firma B in Hessen teil. Nach den jeweiligen
landesrechtlichen Feiertagsbestimmungen ist das auf den 01. November eines Jahres fallende christliche
Hochfest ,Allerheiligen” in Nordrhein-Westfalen, ein gesetzlicher Feiertag, nicht aber in Hessen. Der AG schrieb
dem AN fur die Teilnahme an der Fortbildung am 01. November 2021 insgesamt zehn Stunden auf seinem
Arbeitszeitkonto gut. Einen Feiertagszuschlag gewahrte es fir diese Stunden nicht. Am 22. November 2021
forderte der AN vom AG Vergiitung fiir die AZ am 01. November 2021 als ,Uberstunden mit den dazugehérigen
Zeitzuschlagen®. Aufgrund der Zahlungsverweigerung durch den AG erhob er Klage und forderte 82,56 Euro
brutto. Feiertagszuschlag. Fur seinen Anspruch auf Feiertagszuschlage seien die rechtlichen und tatsachlichen
Verhaltnisse am regelmafigen Beschaftigungsort maRgeblich. Das sei fur ihn auch am 01. November 2021 in
Nordrhein-Westfalen gewesen.

Problematik

Kann sich der AG darauf berufen, dass ein Anspruch auf Feiertagszuschlag nach der tariflichen Regelung nur
besteht, wenn der AN die Arbeitsleistung tatsachlich an dem Ort erbringt, an dem an diesem Tag ein
gesetzlicher Feiertag ist und aufgrund der Tatigkeit in Hessen keine Erschwernisse durch die Feiertagsarbeit
auszugleichen sind?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des LAG war erfolgreich. Der AN kénne
die begehrten Feiertagszuschlage beanspruchen. Die tarifvertraglichen Regelungen uUber die Zahlung eines
Zuschlags fur Feiertagsarbeit kniupfen regelmafig an die gesetzlichen Feiertage am Beschéaftigungsort an. Damit
bestimme sich der Anspruch auf einen tariflichen Feiertagszuschlag grundsétzlich nach dem Ort, an dem der
AN seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen habe. Davon sind die TVP des einschlagigen
Tarifvertrags nicht abgewichen. Zwar sei der Wortlaut des § 8 Abs. 1 TV-L fir die Auslegungsfrage unergiebig.
Dieser bestimme nur, dass der Beschaftigte fur tatsachliche Arbeitsleistungen an Feiertagen Zuschlage in der
konkret bezeichneten Héhe erhalte. Eine ausdriickliche Regelung, ob am Ort des tatsachlichen Arbeitseinsatzes
oder am regelmafBigen Beschaftigungsort Feiertag sein misse, sehe die Norm nicht vor. Aus Sinn und Zweck
der tariflichen Feiertagszuschlagsregelung folge jedoch, dass fir die Zuschlagsberechtigung auf den
regelmaRigen Beschaftigungsort des AN abzustellen sei. Die TVP haben mit den verschiedenen Zeitzuschlagen
in unterschiedlicher Héhe den jeweiligen Erschwernissen, die im Zusammenhang mit der Arbeit zu besonderen
Zeiten auftreten, Rechnung getragen. Obwohl samtliche Zeitzuschlage nach ihrem Sinn und Zweck einen
finanziellen Ausgleich dafir gewahren sollen, dass die Arbeit zu diesen Zeiten erheblich auf den
Lebensrhythmus des Beschaftigten einwirke, haben sie die Arbeit an Feiertagen zusammen mit der an
Heiligabend und Silvester mit dem hdchsten Zuschlag versehen. Hierdurch komme die besondere Bedeutung
zum Ausdruck, die die TVP dem Recht der AN beigemessen haben, Zeiten der Arbeitsruhe und seelischen
Erbauung, die in der sozialen Wirklichkeit insbesondere auch im Freundeskreis, einem aktiven Vereinsleben in
der Familie stattfinden, gemeinsam zu gestalten. Die mit der Erbringung von Feiertagsarbeit verbundene
fehlende Teilhabe des betroffenen AN hieran solle daher eine besondere Kompensation erfahren. Vor diesem
Hintergrund stelle § 8 Abs. 1 des TV-L fur die Zuschlagspflicht auf dem Beschaftigungsort ab, an dem der AN
seine Arbeitsleistung nach dem Inhalt seines AV fiir gewdhnlich zu erbringen habe. Die TVP gehen davon aus,
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dass dies der Ort sei, an dem der AN typischerweise ein dem Feiertagsgedanken entsprechendes soziales
Umfeld habe, mit dem er diesen Tag verbringen und gestalten kénne. Dies gelte jedenfalls, soweit sich dieser
regelmafige Beschaftigungsort nicht z. B. durch Abordnung, Versetzung oder Zuweisung andere.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass AN Anspruch auf Feiertagszuschldage nach den Tarifvertragen des offentlichen
Dienstes der Lander haben, wenn an ihrem regelmaRigen Beschaftigungsort ein gesetzlicher Feiertag ist.
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Unwirksame Klausel im Zusammenhang mit der
Ruckzahlung von Fortbildungskosten

LAG Niirnberg von Sachverhalt
14.08.2024 Die beklagte AN war beim Unternehmen vom 15. Oktober 2020 bis 15.
(nicht rechtskraftig)

September 2023 als Altenpflegerin beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete
Aktenzeichen durch eine Kiindigung der AN. Am 15. Oktober 2021 hatten die Parteien einen
2SLa 101/24 vom AG vorformulierten Fortbildungsvertrag geschlossen. Dieser regelte auch

die Rickzahlung der Fortbildungskosten. Danach war die AN verpflichtet, die
§§ 305, 3050, 307, 310 BGB; Bruttobeziige, die sie wahrend der Freistellung erhalt, mit Ausnahme der
Eigenk’(]ndigl’.lngd’eSArbeitn’ehmerS Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung i. H. v. 11.981,52 Euro sowie die
wegen unverschuldeter vom AG Ubernommenen Kosten i. H. v. 3.550,40 Euro an den AG
Leistungsunfahigkeit zurlickzuzahlen, wenn das Arbeitsverhaltnis innerhalb von 24 Monaten nach

Beendigung der Fortbildung mit Ablegung der Abschlusspriifung aus von der

AN zu vertretenden Griinden von der AN oder dem AG beendet wird oder ein
Aufhebungsvertrag infolge von verhaltensbedingten Pflichtverletzungen der AN geschlossen wird. Fir jeden
vollen Monat nach Beendigung der Fortbildung vermindert sich der Riickzahlungsbetrag um 1/24. Nach der
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch die AN forderte der AG die AN zur Riickzahlung des zum Ablauf des
Monats September 2003 und 20 noch offenen Restbetrag i. H. v. 9347,00 Euro auf. Die AN bezahlte nicht.
Daraufhin machte der AG die Forderung gerichtlich geltend.

Stichwort

Problematik

Klauseln eines Fortbildungsvertrags unterliegen der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB. Nach § 307 Abs.
1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Ist die Rickzahlungsklausel hier wirksam
und halt sie insbesondere auch eine AGB-Kontrolle stand? Kann sich der AG darauf berufen, dass die Klausel
nicht die Leistungsunfahigkeit der AN umfasst? Bezieht sich die Formulierung ,aus von der Arbeitnehmerin zu
vertretenden Grinden“ nur auf Eigenkiindigungen, die von der AN aufgrund einer eigenverantwortlichen und
damit in diesem Sinne zu vertretenden Entscheidungen ausgesprochen werden? Oder ist die Klausel so
auszulegen, dass ein Vertretenmissen des AN im Sinne einer Zurechnung auch dann vorliegt, wenn er wegen
einer unverschuldeten Krankheit selbst kiindigt?

Entscheidung des Gerichts

Die Berufung des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG war erfolglos. Der AG hat keinen
Anspruch auf die verlangte Rickzahlung der Fortbildungskosten. Die vertragliche Klausel benachteilige die AN
unangemessen und sei daher unwirksam. Unangemessen sei jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des AN, die nicht durch begriindete und billigenswerte Interessen des AG gerechtfertigt ist oder
durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird. Grundsatzlich sind einzelvertragliche Vereinbarungen zulassig,
nach denen sich ein AN an den Kosten einer vom AG finanzierten Ausbildung zu beteiligen hat, soweit er vor
Ablauf bestimmter Fristen aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet. Sie benachteiligen den AN nicht generell
unangemessen. Es sei jedoch nicht zulassig, die Riickzahlungspflicht schlechthin an das Ausscheiden aufgrund
einer Eigenkiindigung des AN innerhalb der vereinbarten Bindungsfrist zu knipfen. Vielmehr misse nach dem
Grund des vorzeitigen Ausscheidens differenziert werden. Da Zahlungsverpflichtungen des AN das Grundrecht
des AN auf freie Wahl des Arbeitsplatzes nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG einschranken koénnen, muss die
Rickzahlungspflicht einen begriindeten billigenswerten Interesse des AG entsprechen und den mdglichen
Nachteilen fur den AN ein angemessener Ausgleich gegenulberstehen. Dies sei der Fall, wenn der AN mit der
AusbildungsmaRnahme eine angemessene Gegenleistung fir die Riickzahlungsverpflichtung erhalte. Der Begriff
des ,Vertretenmissens im Fortbildungsvertrag kénne zweifach ausgelegt werden. Zum einen kann hier vom
Begriff des Vertretenmissens im Sinne des § 276 BGB ausgegangen werden. Danach habe der Schuldner
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhdltnisses zu entnehmen ist. Vertretenmissen im Sinne des
Fortbildungsvertrags konnte dann als Verschulden im Sinne vorsatzlichen oder fahrlassigen Verhaltens
interpretiert werden. Danach wéare der Fall der unverschuldeten Eigenkiindigung etwa wegen dauerhafter
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Leistungsunfahigkeit von der Klausel nicht erfasst und wirde keine Ruckzahlungspflicht auslésen. Zum anderen
kommt auch die Auslegung in Betracht, wonach der Begriff des Vertretenmissens alle Grinde umfasse, die
aus der Sphare des AN stammen. Nach der ersten Alternative der vertraglichen Klausel solle die AN zur
Rickzahlung der Fortbildungskosten verpflichtet sein, wenn das Arbeitsverhaltnis innerhalb von 24 Monaten
nach Beendigung der Fortbildung von ihr selbst oder dem AG aus von der AN zu vertretenden Griinden
geklindigt werde. Da sich diese Formulierung nicht nur auf eine Kiindigung der AN, sondern auch auf eine
Eigenklndigung beziehe, konnte sie auch ein schuldhaftes und damit an eine Pflichtverletzung des AG
anknupfendes Verhalten gemal § 276 BGB beschreiben. Nach Auffassung des BAG sei ein zu vertretender
Grund schon dann gegeben, wenn der Ausléser, Anlass oder die Ursache fir die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aus dem alleinigen Verantwortungs- und Risikobereich des AN und damit ausschlieRlich
aus seiner Sphare stamme. Nach dieser Auslegung ware die AN auch bei einer unverschuldeten
Eigenkiindigung (etwa wegen Leistungsunfahigkeit) zur Rickzahlung verpflichtet. Da keine der beiden
Auslegungsmadglichkeiten den klaren Vorzug verdiene, geht dies nach § 350 Abs. 2 BGB zulasten des AG. Es
sei die Auslegung zu wahlen, die dem Vertragspartner des Verwenders, also der AN zum Erfolg verhelfe. Mit
diesem Verstandnis (Sphare des AN) des ,Vertretenmlssens“ erweise sich die Rickzahlungsklausel als
unangemessen benachteiligend gemall § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Sie begrinde namlich auch eine
Rickzahlungspflicht, wenn zwar die Ursache der Kindigung aus der Sphare der AN herrihre, ein
Verhaltensvorwurf aber gerade nicht bestehe. Das BAG habe im Urteil vom 01. Marz 2022 (9 AZR 260/21)
entschieden, dass eine unangemessene Benachteiligung vorliege, wenn ein AN, der das Arbeitsverhaltnis vor
Ablauf der Bindungsdauer kiindige, weil es ihm unverschuldet dauerhaft nicht moglich sei, die geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen, zur Erstattung der Fortbildungskosten verpflichtet sein solle. Auch die hier im
Streit stehende Klausel l6se bei der zweiten Auslegungsvariante bei Leistungsunfahigkeit der AN eine
Rickzahlungspflicht aus, weil die Leistungsunféahigkeit ausschliellich Threm Verantwortungsbereich bzw. ihrer
Sphare zuzurechnen sei. Damit habe die AN die Beendigung des Arbeitsverhédltnisses im Sinne der
Rickzahlungsklausel zu vertreten. Sie benachteilige die AN unangemessen.

Konsequenzen

Das LAG Nirnberg stellt klar, dass eine Klausel, wonach Fortbildungskosten bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aus vom Arbeitnehmer zu vertretenden Grinden (anteilig) zu erstatten sind, dahin
auszulegen sein kann, dass alle Grinde aus der Sphare des AN die Erstattungspflicht auslésen, also auch die
Eigenklindigung wegen unverschuldeter Leistungsunfahigkeit. In dieser Auslegung ist die Klausel nach § 307
Abs. 1 S. 1i. V. m § 305 c Abs. 2 BGB unwirksam. Revision zum BAG wurde eingelegt unter dem AZ 9 AZR
266/24.
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Beweiswert der arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

BAG von Sachverhalt

21.08.2024 Die Klagerin war von 2019 bis 2022 beim Unternehmen als Pflegeassistentin

Aktenzeichen beschéftigt. Sie kiindigte mit einem am 05. Mai 2022 verfassten

5 AZR 248/23 Kindigungsschreiben, dem AG zugegangen am 11. Mai 2022 zum 15. Juni
2022. Sie bat dabei um Ubersendung der Arbeitspapiere und des Zeugnisses

Stichwort per Post. Fur die Zeit vom 05. Mai 2022 bis 15. Juni 2022 legte sie funf von

§3Abs'1EFZG'§5AbS'_1S'2 demselben Arzt ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vor. Dabei
EFZG; Entgeltfortzahlung im

Krankheitsfall nach Eigenkiindigung handelte es sich um eine Erstbescheinigung vom 05. Mai und eine
und attestierter Arbeitsunfahigkeit Folgebescheinigung vom 10. Mai 2022, sowie um eine weitere

Erstbescheinigung vom 12 Mai und zwei hierauf  bezogene

Folgebescheinigungen vom 19. Mai und vom 07. Juni 2022. Der AG leistete
fur diesen Zeitraum keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Die AN forderte Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall i. H. v. 3.277,72 Euro. Sie habe ihre Arbeitsunfahigkeit durch die vorgelegten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen nachgewiesen. Deren Beweiswert sei nicht erschittert. Die Kiindigungsfrist
sei nicht durch eine passgenaue Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung abgedeckt worden. Vielmehr habe es sich
um aufeinanderfolgend ausgestellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen mit unterschiedlichen Diagnosen
gehandelt. Sie habe eine psychisch bedingte Arbeitsunfahigkeit infolge arbeitsplatzspezifischer Belastung
gehabt, die sich in den ersten Tagen auch kérperlich durch starke Magenschmerzen gedufert habe.

Problematik

Ein AN hat nach § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG fur die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den AG, wenn er durch Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, ohne dass ihn ein Verschulden trifft. Kann sich der AG hier
darauf berufen, dass der Beweiswert der vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erschiittert ist, da
sich die AN am 04. Mai 2022 zur Kindigung entschlossen habe, sich am Folgetag habe krankschreiben lassen
und die vermeintliche Arbeitsunfahigkeit passgenau bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist angedauert hat?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Die AN hat im Zeitraum
vom 05. Mai bis zum 15. Juni 2022 keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Der AN trage die
Darlegungs- und Beweislast fir die Anspruchsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG. Der Beweis
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit werde durch die Vorlage einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gemalR § 5 Abs. 1 S. 2 EFZG gefihrt. Nach § 7 Abs. 1 S. 1 EFZG reicht diese
Vorlage aus, um dem AG das Recht zur Leistungsverweigerung zu entziehen. Die ordnungsgeman
ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung habe aufgrund der normativen Vorgaben im EFZG einen hohen
Beweiswert. Der Richter kann den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit bei Vorlage einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung im Rechtsstreit als erbracht ansehen. Aufgrund des hohen Beweiswert
genlige in einem solchen Fall ein bloRes Bestreiten der Arbeitsunfahigkeit mit Nichtwissen durch den AG nicht.
Vielmehr kénne der AG den Beweiswert dieser Bescheinigung nur erschittern, wenn er tatsachliche Umstande
darlege und beweise, die Zweifel an der Erkrankung des AN ergeben. Den Beweiswert erschiitternde Tatsachen
kénnen sich auch aus dem eigenen Sachvortrag des AN oder der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ergeben.
Auffallend und ungewohnlich ist es und damit geeignet, den Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
zu erschuttern, wenn zwischen der in Kenntnis einer Kindigung bescheinigten Arbeitsunféhigkeit und der
Kundigungsfrist eine zeitliche Koinzidenz bestehe. Dies sei der Fall, wenn ein AN, der sein Arbeitsverhaltnis
kundige, am Tag der Kiindigung arbeitsunfahig krankgeschrieben werde und die bescheinigte Arbeitsunféhigkeit
passgenau die Dauer der Kundigungsfrist umfasse. Eine solche zeitliche Koinzidenz zwischen der
Arbeitsunfahigkeit und der Kuindigungsfrist liege auch vor, wenn der AN einen spater umgesetzten
Kindigungsentschluss fasse, diesen — z. B. durch das Verfassen eines Kindigungsschreibens — manifestiere
und im Anschluss daran Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vorlege. Ob die Kiindigung dem AG zum Zeitpunkt
der Krankschreibung bereits zugegangen sei, sei dabei unerheblich. Ebenso kann bei der Kindigung durch den
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AG fur die Koinzidenz nicht deren Zugang, sondern eine schon vorher bestehende Kenntnis des AN von der
bevorstehenden Kindigung von Bedeutung sein. Malgeblich ist, dass der AN zu einem Zeitpunkt, zu dem
feststeht, dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, arbeitsunfahig wird und bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
bleibt. Ob eine oder mehrere Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen den Zeitraum der Kiindigungsfrist abdecken ist
demgegenuber nicht entscheidend. Hier liege eine zeitliche Koinzidenz zwischen der bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit und der Kiindigungsfrist vor. Die AN hatte das Kuindigungsschreiben nach eigenem Vortrag
bereits am 05. Mai 2022 und damit unmittelbar vor Beginn ihrer Arbeitsunfahigkeit selbst verfasst und es nur
noch nicht versandt. In dem auf den 04. Mai 2022 datierten Schreiben manifestierte sich der ernsthafte
Kiindigungsentschluss der AN, den sie durch die Ubergabe des Schreibens auch umsetzte. Dabei kommt es
fur die Frage der zeitlichen Koinzidenz der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zur Kiindigungsfrist nicht darauf
an, ob der AN fir deren Dauer eine oder mehrere Bescheinigungen vorliegt. Ebenso sei unerheblich, ob diese
dieselbe oder verschiedene nach ICD-10 codierte Diagnosen aufweisen. Entscheidend sei vielmehr, dass der
AN zu einem Zeitpunkt zu dem er (subjektiv) davon ausgehe, dass das Arbeitsverhaltnis enden solle,
arbeitsunfahig werde und bis zum Ablauf der Kindigungsfrist bleibe. Dass bei einer langeren Kindigungsfrist
mehrere Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erforderlich sind, um diesen Zeitraum abzudecken, sei durch § 5
Abs. 4 S. 1 der Arbeitsunfahigkeit-RL bedingt, wonach die voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfahigkeit nicht
fir einen mehr als zwei Wochen im Voraus liegenden Zeitraum bescheinigt werden solle. Die AN habe hier im
Kindigungsschreiben auch um die Zusendung der Kindigungsbestatigung, der Arbeitspapiere sowie eines
qualifizierten Arbeitszeugnisses an ihre Privatadresse gebeten. Sie habe sich des Weiteren fir die bisherige
Zusammenarbeit bedankt und dem Unternehmen alles Gute gewdlnscht. Daraus ergebe sich, dass die AN
bereits am 05. Mai 2022 nicht nochmals in den Betrieb zuriickzukehren wollte. Jedenfalls sei dies auffallend und
hatte von der AN im Prozess erldutert werden missen. Auflerdem fehle ein ausreichender Sachvortrag zu
weiteren entscheidungserheblichen Tatsachen durch die AN. Der blofRe Verweis auf ein Beweisangebot in Form
der Parteivernehmung oder eine informatorische Anhdrung ersetze nicht den konkreten, schlissigen
Tatsachenvortrag, den die AN hétte leisten wollen. Ihre Aussage, es sei ,géngige Praxis®, um die Ubersendung
von Zeugnis und Arbeitspapiere zu bitten, reichen hierfur nicht.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das Vorliegen einer zeitlichen Koinzidenz zwischen der in Kenntnis einer — ggf. noch
bevorstehenden — Kindigung bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und der Kindigungsfrist auffallend und
ungewohnlich ist und damit im Regelfall geeignet, den Beweiswert entsprechender

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen zu erschittern. Wenn der AN zu einem Zeitpunkt, zu dem aus seiner Sicht
davon auszugehen ist, dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, arbeitsunféhig wird und bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist bleibt, ist von einer solchen zeitlichen Koinzidenz auszugehen. Ob die Kiindigung zum Zeitpunkt
der Krankschreibung bereits zugegangen ist, ist demgegeniber unerheblich, ebenso, ob die Kindigungsfrist
durch eine oder mehrere Bescheinigungen abgedeckt wird. Bei der Kiindigung durch den AG kann fir die
Koinzidenz nicht deren Zugang, sondern eine schon vorher bestehende Kenntnis des AN von der
bevorstehenden Kiindigung von Bedeutung sein. MaRgeblich dafir ist, dass der AN zu einem Zeitpunkt, zu dem
feststeht, dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, arbeitsunfahig wird und bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
bleibt.
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Hohe der Vergutung eines teilfreigestellten
Betriebsratsmitglieds

BAG von Sachverhalt

28.08.2024 Der Klager wurde 2013 vom Unternehmen, das einen Rettungsdienst betreibt,

Aktenzeichen als Notfallsanitater mit einer AZ von 38,5 Stunden pro Woche im Rahmen

7 AZR 197/23 eines tarifgebundenen Arbeitsverhaltnisses eingestellt. Er ist BR-Mitglied, ab
Marz 2020 war er zunadchst mit einem Zeitanteil von 80 Prozent seiner AZ,

Stichwort seit Juni 2022 ist er vollstdndig von seiner beruflichen Tatigkeit freigestellt.

§ 37 Abs. 2BetrVG; Zahlungeiner /5 gem Beginn der Freistellung war er nur in Wechselschicht tétig,
Wechselschichtzulage, Zuschlage fiir

Nacht- und Sonntagsarbeit sowie weswegen er die im einschlagigen MTV geregelten Vergitungsbestandteile
Vergiitung fir Rufbereitschaft erhielt. Seine BR-Tatigkeit bt er von Montag bis Freitag zu sogenannten

Ublichen Birozeiten (von ca. 08:00 Uhr bis ca. 17:00 Uhr) aus. Die Erbringung

von Arbeitsleistung wahrend dieser Zeiten erflllt nicht die tariflichen
Voraussetzungen der streitgegenstandlichen Zulagen und Zuschlage sowie der Rufbereitschaftsvergitung. Der
AN forderte nach einer Tariflohnerhdhung zunachst die Zahlung einer héheren tariflichen Wechselschichtzulage,
von Zuschlagen fir Nacht- und Sonntagsarbeit sowie von Vergltung fur Rufbereitschaft in Héhe der jeweiligen
Differenz zu der vom AG ohne Anerkennung einer Rechtspflicht tatsachlich gezahlten Wechselschichtzulage
sowie einer sog. Zulagenpauschale fur Januar 2021 bis Oktober 2021, insgesamt 2.236,57 Euro. Er habe
Anspruch auf Fortzahlung der Zulagen, Zuschlage sowie der Vergutung fir Rufbereitschaft, da er sie, wenn er
nicht freigestellt ware, aufgrund der Arbeit im Schichtsystem erhalten wiirde. Er habe seine BR-Arbeit nicht
eigenstandig oder infolge einer Vereinbarung mit dem AG in die Tagesarbeitszeiten verlegt, sondern ube sie zu
den Zeiten aus, die seine Teilnahme an BR- und GbR-Sitzungen, die Wahrnehmung von Aufgaben gegenuber
dem AG und die Ansprechbarkeit fur die ausschlieRlich tagsiiber tatigen AN vorgeben.

Problematik

Gemal § 37 Abs. 2 BetrVG sind Mitglieder des BR von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des
Arbeitsentgelts zu befreien, wenn und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsgemaRen
Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Kann der AG hier einwenden, dass der AN dadurch, dass er die
Zeiten seiner BR-Tatigkeit eigenstandig aus der Wechselschicht heraus verlegt und der AG dies geduldet habe,
keinen Anspruch auf die streitgegenstandlichen Vergitungsbestandteile hat? Was gehort alles zum
Arbeitsentgelt nach § 37 Abs. 2 BetrVG? BR-Mitglieder dirfen nach § 78 S. 2 BetrVG wegen ihrer Téatigkeit u. a.
nicht begiinstigt werden; dies gilt auch fur ihre berufliche Entwicklung. Greift deswegen der weitere Einwand
des AG, dass das BR-Mitglied, wenn es die geforderten Entgeltbestandteile gleichwohl erhalten wirde, in
unzulassiger Weise gegeniber den anderen in Tagschicht tatigen AN bevorzugt werden wirde?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des BR-Mitglieds gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war
erfolgreich und flhrte zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Das BR-Mitglied habe grundsatzlich
Anspruch auf die Zahlung der Wechselschichtzulage, Zuschlage sowie die Vergitung fir Rufbereitschaft. In
welcher Hohe konkret misse mangels ausreichender Feststellungen vom LAG noch ermittelt werden. Das
Verbot der Entgeltminderung soll die Bereitschaft des AN zur Ubernahme eines BR-Amts férdern, indem es ihm
die Befurchtung nehme, EinkommenseinbuRen durch die Wahrnehmung eines Ehrenamts zu erleiden. Die
Regelung des § 37 Abs. 2 BetrVG begriinde keinen eigenstandigen Vergitungsanspruch, sondern konkretisiere
hinsichtlich der Vergiitung das allgemeine Benachteiligungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG. Die Vorschrift gelte fur
alle BR-Mitglieder unabhangig von einer etwaigen Freistellung nach § 38 BetrVG. Das Verbot der Minderung des
Arbeitsentgelts bedeute, dass dem BR-Mitglied das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen sei, das es verdient hétte,
wenn es keine BR-Tatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte. Das Arbeitsentgelt sei nach dem
Lohnausfallprinzip fortzuzahlen. Die Berechnung der geschuldeten Vergitung nach dem Lohnausfallprinzip
erfordere eine hypothetische Betrachtung, welches Arbeitsentgelt das BR-Mitglied ohne die Arbeitsbefreiung
verdient hatte. Zum Arbeitsentgelt gemal § 37 Abs. 2 BetrVG gehoren alle Vergutungsbestandteile, nicht
dagegen Aufwendungsersatz. Zum Arbeitsentgelt zahlen neben der Grundvergutung insbesondere Zuschlage fur
Mehr-, Uber-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit. MaRgeblich fiir die Beurteilung sei allein, ob das BR-Mitglied,
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hatte es im streitigen Zeitraum keine BR-Tatigkeit geleistet, sondern gearbeitet, diese Verglitungsbestandteile in
der entsprechenden Hohe verdient hatte wund nicht, ob es sich die streitgegenstandlichen
Vergutungsbestandteile durch eine entsprechende zeitliche Lage seiner BR-Tatigkeit ,verdient® habe. Werden im
aktiven Arbeitsverhaltnis Zuschlage fur die Erschwernis der Arbeit zu unglnstigen Zeiten gewahrt, etwa fur
Sonntagsarbeit, Nachtarbeit, Arbeit an Feiertagen, stehen diese einem vollstandig oder teilweise freigestellten
BR-Mitglied auch dann zu, wenn es aufgrund seiner Amtstatigkeit tatsachlich Gberhaupt keine Arbeitstatigkeiten
und auch keine Tatigkeiten zu den zuschlagsrelevanten unginstigen Zeiten geleistet habe. Im Rahmen der
hypothetischen Betrachtung sei nicht der konkrete Zeitraum, zu dem das BR-Mitglied die Tatigkeiten fur den BR
erbracht habe (hier die sog. Ublichen Burozeiten) in den Blick zu nehmen. Zu untersuchen sei vielmehr der
gesamte Zeitraum, fur den das BR-Mitglied Entgelt fordere, also der Zeitraum von Januar 2021 bis September
2022. Fir diesen Zeitraum sei zu ermitteln, wann das BR-Mitglied welche Arbeitsleistungen erbracht hatte,
wenn es nicht (teilweise) von seiner beruflichen Tatigkeit freigestellt gewesen wéare. Der Umstand, dass das
BR-Mitglied die BR-Tatigkeit wahrend des sog. Ublichen Burozeiten erbracht habe, stelle keinen Anhaltspunkt
daflir dar, dass er auch dann, wenn er nicht fir die BR-Tatigkeit ganz oder teilweise freigestellt worden ware,
die Arbeit ebenfalls zu dieser Zeit erbracht hatte. Dies stehe auch nicht im Widerspruch zur Entscheidung des
BAG vom 18. Mai 2016 (7 AZR 401/14). Die dortigen Parteien hatten sich auf eine generelle Teil-Freistellung des
BR-Mitglieds in einer nicht zuschlagspflichtigen Zeit (11:00 Uhr bis 14:30 Uhr) geeinigt und einvernehmlich
seinen tatsachlichen Arbeitsbeginn um zwei Stunden (von 04:00 Uhr auf 06:00 Uhr) aus dem
nachtzuschlagspflichtigen Zeitraum heraus verschoben. Der Entfall der mit der Wechselschicht verbundenen
Erschwernisse beruhe vorliegend ausschlieflich auf der Teil-Freistellung des BR-Mitglieds. Die Parteien haben
keine Anderung des AV dahingehend vereinbart, dass das BR-Mitglied nicht mehr in Wechselschicht tatig
werde, wenn das BR-Amt beendet bzw. keine Freistellung mehr vorliege. Es ergebe sich auch nichts anderes
aus der Tatsache, dass der AN die zeitliche Lage seine BR-Tatigkeit eigenverantwortlich bestimmt und der AG
dies geduldet und bei der Dienstplanung berlcksichtigt haben solle. Allein aus einem solchen tatsachlichen
Verhalten ergeben sich keine hinreichenden Anhaltspunkte fir einen auf die Abénderung des AV gerichteten
rechtsgeschéftlichen Willen der Parteien. Das Begiinstigungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG sei durch die vom
BR-Mitglied begehrte Zahlung nicht tangiert. Ergebe die hypothetische Betrachtung, dass das BR-Mitglied ohne
die Teil-Freistellung seine Arbeitsleistung zu Zeiten erbracht hatte, die die Voraussetzungen der tariflichen
Anspriche erflllen, entspreche lhre Zahlung der den Vorgaben des § 37 Abs. 2 BetrVG. Das BR-Mitglied
erhielte keine Uber das gesetzliche Mal} hinausgehende Zahlung.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Ermittlung der Hohe des dem BR-Mitglied wahrend seiner Freistellung von der
beruflichen Tatigkeit nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlenden Arbeitsentgelts auf Grundlage einer
hypothetischen Betrachtung erfolgt. Es ist zu ermitteln, welches Arbeitsentgelt das BR-Mitglied verdient hatte,
wenn es keine Betriebsratstatigkeit, sondern seine berufliche Tatigkeit geleistet hatte. In der Zahlung der so
ermittelten Vergitung liegt regelmaRig kein Verstol gegen das Beglinstigungsverbot aus § 78 S. 2 BetrVG. Bei
der Ermittlung von nach § 37 Abs. 2 BetrVG fortzuzahlenden Zulagen und Zuschlagen, die fir die Erschwernis
der Arbeit zu unglinstigen Zeiten gewahrt werden, ist es unerheblich, ob die Betriebsratstatigkeit zu zuschlags-
bzw. zulagenpflichtigen Zeiten erbracht wurde oder hatte erbracht werden mussen. Malgeblich ist allein, ob
bzw. in welchem Umfang das BR-Mitglied ohne seine Betriebsratstatigkeit zu solchen Zeiten tatsachlich
gearbeitet hatte. Etwas Anderes kann allenfalls dann gelten, wenn der Umstand, dass die Arbeitsleistung nicht
mehr zu zulagen- bzw. zuschlagspflichtigen Zeiten erbracht wird bzw. wirde, nicht ausschlieRlich auf der (Teil-
)Freistellung des BR-Mitglieds beruht, sondern auch auf einer anderen Ursache wie etwa einer
einvernehmlichen Einigung der Arbeitsvertragsparteien Uber eine andere Lage der Arbeitszeit.
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Erschutterung des Beweiswerts einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nach Ubergabe
eine Eigenkundigung

BAG von Sachverhalt

18.09.2024 Der schwerbehinderte Klager war seit 2020 als Dozent in der

Aktenzeichen Erwachsenenbildung beim Unternehmen zu einem Bruttomonatsgehalt von

5 AZR 29/24 3.800,00 Euro beschaftigt. Er hatte vom AG ein Mobiltelefon mit Zubehdr zur
Verfugung gestellt bekommen, zu dessen unverzigliche Riickgabe er sich im

Stichwort Fall einer Kiindigung vertraglich verpflichtete. Am 29. April 2022 (ibergab der

Erstellung einer » AN gegen 16:15 Uhr dem Geschiftsfiihrer des AG seine Kiindigung zum 31.
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nach

Ausspruch einer Kiindigung des AN, Mai 2022. Zeitgleich Ubergab er die Kindigung seiner Kollegin Frau H, die zum
ernsthafte Zweifel des Arbeitgebers selben Zeitpunkt kindigte. Sein Mobiltelefon befand sich in seinem

Schreibtisch beim AG. Gegen 19:00 Uhr desselben Tages suchte die

Abteilungsleiterin den AN zu Hause auf und forderte ihn zur Riickgabe des
ihm Uberlassenen Laptops und iPads jeweils mit Zubehdér sowie von Schlisseln auf. Diese Gegenstande gab
der AN heraus. Am Montag, dem 02. Mai 2022 erschien der AN nicht zur Arbeit. Er suchte seine Hausarztin
auf, die ihn vom 02. bis 13. Mai 2022 mit Folgebescheinigung bis 31. Mai 2022 krankschrieb. Am 01. Juni 2022
nahm der AN wie auch Frau H eine neue Tatigkeit beim Konkurrenten des AG auf. Im Juni forderte er den AG
erfolglos zur Zahlung der Entgeltfortzahlung fir Mai auf. Seine Vorgesetzte, Frau M habe die Riickgabe der
Arbeitsmittel mit den Worten begleitet ,bereite dich mal am Montag schon auf einen Spiefrutenlauf vor.“ Das
habe bei ihm Depressionen ausgeldst, weshalb er am Wochenende an Schlafstérungen, Bauchschmerzen,
Durchfall und Luftnot gelitten habe. Die Hausarztin habe somatoforme Stérungen und ein Erschopfungssyndrom
diagnostiziert und ihm Ruhe und Sport empfohlen. Seine Kollegin sei mit dem Arbeitsklima beim AG ebenfalls
nicht einverstanden gewesen, weshalb sie ihn aus Angst vor eine Auseinandersetzung gebeten habe, dem AG
ihre Kiindigung zu Uberbringen. Der AG meinte, der AN habe wahrend der Arbeitsunfahigkeit versucht, Kunden
(Kooperationsbetriebe) des AG abzuwerben. Er habe Kunden kontaktiert und wahrheitswidrig behauptet, dass
der AG Uber keine Dozenten mehr verflige und einem Kooperationsbetrieb seine Dienste angeboten. Der Kunde
habe darauf die Geschaftsbeziehungen zum AG abgebrochen. Auch H sei wahrend des Laufes der
Kundigungsfrist arbeitsunfahig erkrankt gewesen und habe im Mai 2022 parallele Fehlzeiten aufgewiesen. Diese
Umstande wirden den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erschuttern. Auch die exakte
zeitliche Ubereinstimmung zwischen der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und dem Lauf der Kiindigungsfrist
sowie der Antritt einer neuen Tatigkeit unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses sprachen gegen
eine Arbeitsunfahigkeit des AN.

Problematik

Ein AN nach § 3 Abs. 1 EFZG Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den AG fur die Zeit der
Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn er durch Arbeitsunfahigkeit in Folge Krankheit an
seiner Arbeitsleistung verhindert ist, ohne dass ihn ein Verschulden trifft. Nach allgemeinen Grundsatzen tragt
der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast fiir die Anspruchsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 S. 1
EFZG. Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit wird in der Regel durch die Vorlage einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (AuB) § 5 Abs. 1 S. 2 EFZG gefiihrt. Ist der Beweiswert der AuB des Klagers
hier erschittert?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich.
Der AG habe den Beweiswert der AuB vom 02. Mai 2022 und vom 13. Mai 2022 erschuttert. Die
ordnungsgemal ausgestellte AuB sei das gesetzlich ausdriicklich vorgesehene wichtigste Beweismittel fur das
Vorliegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit. Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG reiche die Vorlage einer
arztlichen Bescheinigung gemalt § 5 Abs. 1 S. 2 EFZG aus, um dem AG das Recht zur Leistungsverweigerung
zu entziehen. Der AG sei nicht auf die in § 275 Abs. 1a SGB V aufgefihrten Regelbeispiele ernsthafter Zweifel
an der Arbeitsunfahigkeit beschrankt. Bei der Bestimmung der Anforderungen an die wechselseitige
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Darlegungslast der Parteien sei zu berlcksichtigen, dass der AG in aller Regel keine Kenntnis von den
Krankheitsursachen habe und nur eingeschrankt Indiztatsachen zur Erschitterung des Beweiswerts der AuB
vortragen konne. Der AG musse gerade nicht, wie bei einer gesetzlichen Vermutung, Tatsachen darlegen, die
den Beweis des Gegenteils zuganglich sind. Fur die Erschitterung des Beweiswerts der AuB sei nicht
entscheidend, ob es sich um eine Eigenkiindigung des AN oder um eine Kindigung des AG handle. Bei der
Kindigung durch den AN koénne der Beweiswert der AuB erschittert werden, wenn der AN unmittelbar nach
dem Zugang der Kiindigung erkrankt und nach den Gesamtumstanden des zu wirdigenden Einzelfalls Indizien
vorliegen, die Zweifel am Bestehen der Arbeitsunfahigkeit begriinden. Hierauf deute insbesondere eine zeitliche
Koinzidenz zwischen Kindigungsfrist und Dauer der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit hin. Es sei nicht
entscheidend, ob fir die Dauer der Kindigungsfrist eine oder mehrere Bescheinigungen vorgelegt werden. Die
ernsthaften Zweifel an der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit griinden darin, dass der AN zu einem Zeitpunkt, zu
dem feststehe, dass das Arbeitsverhaltnis enden solle, arbeitsunfahig wurde und bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist blieb. Gelinge dem AG, den Beweiswert der arztlichen AuB zu erschittern, misse der AN
konkrete Tatsachen darlegen und im Bestreitensfall beweisen, die den Schluss auf eine bestehende Erkrankung
zu lassen. Hierzu sei substantiierter Vortrag erforderlich, welche Krankheiten vorgelegen haben, welche
gesundheitlichen Einschrankungen bestanden haben und welche Verhaltensmaliregeln oder Medikamente
arztlich verordnet wurden. Der AN misse also zumindest laienhaft bezogen auf den gesamten
Entgeltfortzahlungszeitraum schildern, welche konkreten gesundheitlichen Beeintrachtigungen mit welchen
Auswirkungen auf seine Arbeitsfahigkeit bestanden haben. Hier habe das LAG nicht ausreichend beriicksichtigt,
dass zwischen der AuB vom 02. Mai 2022, der passgenauen Verlangerung der Arbeitsunfahigkeit in der
Folgebescheinigung vom 13. Mai 2022 und der Kiindigungsfrist eine zeitliche Koinzidenz bestand. Die durch den
AN nach Ubergabe der Kiindigung zu erbringenden Arbeitstage wurden vielmehr passgenau durch die AuB
abgedeckt. Zwischen dem Vortrag des AG zum Anlass und Grund der Arbeitsunfahigkeit und den Angaben in
der arztlichen Bescheinigung bestehen erhebliche Widerspriiche. Der AN habe vor dem LAG vorgetragen, dass
die Drohung der Vorgesetzten mit einem SpieRrutenlauf bei ihm Angste und Depressionen mit kérperlichen
Symptomen ausgelést habe, weshalb er an Schlafstérungen, Ubelkeit Bauchschmerzen, Durchfall,
Kurzatmigkeit und Luftnot gelitten habe. Solche akute Beschwerden aufgrund des vom AN angegebenen
Vorfalls nenne das Attest nicht. Frau P habe vielmehr mitgeteilt, der Patient habe von einer ausgepragten
Erschopfung und diversen ,seit Wochen“ bestehenden Symptomen berichtet. Ausloser der Erkrankung sei die
unbefriedigende Situation und ein ,anhaltender” Stress am Arbeitsplatz gewesen. Fur die Erschitterung des
Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen aufgrund der zeitlichen Koinzidenz sei es nicht
erforderlich, dass der AN die Kindigung und die AuB fir die Zeit vom 2. bis zum 13. Mai 2022 ,zeitgleich”
tibergebe. Der AN habe unmittelbar nach der Ubergabe der Kiindigung die AuB vom 02. Mai 2022 vorgelegt.
Das LAG habe nicht beriicksichtigt, dass zwischen der Ubergabe der Eigenkiindigung des AN nach Beendigung
der Arbeit am Freitag, dem 29. April 2022 gegen 16:15 Uhr, dem Fernbleiben von der Arbeit, dem Aufsuchen
der Hausérztin am Montag, dem 02. Mai 2022 und der Vorlage der AuB vom selben Tag, nur das ohnehin fir
den AN arbeitsfreie Wochenende und der fir ihn arbeitsfreie Feiertag des 01. Mai 2022 lag. Zwischen der
Ubergabe der Kiindigung und der Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bestehe somit ein enger
zeitlicher Zusammenhang.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der Beweiswert von AuB, die nach Ausspruch einer Kindigung des AN ausgestellt
worden sind, erschittert sein kann, wenn der AN unmittelbar nach Ausspruch der Kiindigung erkrankt und nach
den Gesamtumstanden des zu wirdigenden Einzelfalls Indizien vorliegen, die Zweifel am Bestehen der
Arbeitsunfahigkeit begriinden. Solche Zweifel kdnnen bestehen, wenn eine oder mehrere AuB passgenau die
nach der Kindigung noch verbleibende Dauer des Arbeitsverhaltnisses abdecken. Ernsthafte Zweifel am
Beweiswert einer AuB kdnnen auch dann bestehen, wenn bei einer Eigenkindigung des AN die Bescheinigung
zeitlich erst nach Zugang der Kiindigung — etwa am nachsten Arbeitstag — dem AG vorgelegt wird.
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Entschadigungsanspruch nach Art. 15 Abs. 2 AGG

und Einwand des Rechtsmissbrauchs

BAG von Sachverhalt

19.09.2024 Der 1994 geborene Klager hat Abitur und ist ausgebildeter Industriekaufmann.

Akt ich Er absolvierte ein Fernstudium zum Wirtschaftsjuristen. Er bewarb sich bei

8A;£Z2e1'724en verschiedenen Arbeitgebern auf Stellenausschreibungen fir eine ,Sekretarin®
und fuhrte im Nachgang Entschadigungsprozesse aufgrund einer behaupteten

Stichwort Benachteiligung wegen des Geschlechts. Anfang 2021 schrieb eine Kfz-

§§6’7’ 1, 15AGG, 24_2_BGB; Werkstatt eine Stelle fur eine ,Sekretarin® auf dem Internet-Portal ,eBay
Einwand der Benachteiligung wegen

des Geschlechts eines erfolglosen Kleinanzeigen® aus. Der Klager meldete sich dort Gber die Chat-Funktion des
Bewerbers, AGG-Hopper Portals und bewarb sich. Seine explizite Frage, ob das Unternehmen nur eine

Frau suche, bejahte dieses. Der Klager forderte vom Unternehmen die

Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG, die er in der Berufung
zugesprochen bekam. Mit einem inhaltlich gleichen Anschreiben bewarb sich der AN mit dem Zusatz, er suche
derzeit eine neue Herausforderung auf eine im August 2021 von einem Umzugsunternehmen Uber eBay
Kleinanzeigen ausgeschriebene Stelle fur eine ,Sekretarin“. Auch hier wurde ihm mitgeteilt, dass nur nach einer
Frau gesucht werde. Seine diesbeziigliche Klage wurde in der Berufung abgewiesen mit der Begriindung, sein
Entschadigungsverlangen sei rechtsmissbrauchlich. Er habe binnen 15 Monaten elf Klagen aufgrund einer
behaupteten Benachteiligung wegen des Geschlechts allein vor dem Arbeitsgericht Berlin erhoben. Stets habe
er sich auf bei eBay Kleinanzeigen ausgeschriebene Stelle als Sekretarin beworben und im Nachgang
Entschadigungsanspriche nach dem AGG geltend gemacht. Mit seinem Hinweis auf sein mannliches
Geschlecht und der Unterzeichnung mit dem Zusatz ,Herr“ und der Nachfrage, ob nur eine Frau gesucht werde,
habe er eine Absage geradezu provoziert. Der Klager bewarb sich mit inhaltlich gleichen Schreiben auf Stellen
als Sekretarin in Dusseldorf, Nagold, Hamburg, Hagen und Berlin. Im Januar 2023 bewarb sich der Klager bei
einer Ingenieurgesellschaft auf eine Stellenanzeige auf der Plattform ,indeed“ als Birokauffrau/Sekretarin. Er
gab an, sieben Jahre Erfahrungen als Sekretar und in Microsoft Office zu haben. Konkrete zeitliche Nachweise
zur Ausbildung sowie Vorbeschaftigungen enthielt das Dokument nicht. Er bekam keine Ruckmeldung, die
Stellenanzeige wurde auf der Webseite geldscht und die Stelle vom Unternehmen mit einer Frau besetzt. Am
27. Februar 2023 klagte er erneut auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG. Er meinte, die Stelle sei entgegen
§ 11 AGG unter VerstoR gegen § 7 Abs. 1 AGG, nicht geschlechtsneutral ausgeschrieben, sondern nur an
weibliche Personen adressiert gewesen. Die Vermutung, dass seine Bewerbung wegen seines mannlichen
Geschlechts keine Berticksichtigung gefunden habe, habe der AG nicht widerlegt.

Problematik

GemaR § 15 Abs. 2 AGG kann der oder die Beschéaftigte wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden
ist, eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen. Verhielt sich der Klager hier rechtsmissbrauchlich
durch die Haufung von Klagen auf Entschadigung in ahnlich gelagerten Fallen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG blieb erfolglos. Die
Klage auf Entschadigung sei rechtsmissbrauchlich. Daher bestehe kein Anspruch auf eine Entschadigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG. Rechtsmissbrauch sei anzunehmen, sofern diese Person sich nicht beworben habe, um die
ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern es ihr darum ging, nur den formalen Status als Bewerber gemaf §
6 Abs. 1 S. 2 AGG zu erlangen, mit dem ausschlieRlichen Ziel, Anspriiche auf Entschadigung und/oder
Schadensersatz geltend zu machen. Nach § 242 BGB sind durch unredliches Verhalten begriindete oder
erworbene Rechte oder Rechtsstellungen grundséatzlich nicht schutzwirdig. Allerdings flihre nicht jedes Recht
oder pflichtwidriges Verhalten stets zur Unzuldssigkeit der Ausiibung der erlangten Rechtstellung. Habe der
Anspruchssteller sich die gunstige Rechtsposition aber gerade durch ein treuwidriges Verhalten verschafft, liege
eine unzuladssige Rechtsausibung vor. Nach der Rspr. des EuGH, der sich das BAG angeschlossen habe,
verlange die Feststellung eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens, ein objektiven und ein subjektives Element.
Hinsichtlich des objektiven Elements musse sich aus einer Gesamtwirdigung der objektiven Umstande
ergeben, dass trotz formaler Einhaltung der in der Unionsregelung vorgesehenen Bedingungen das Ziel dieser



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Entgelt

vbw 97

Regelung nicht erreicht wurde. In Bezug auf das subjektive Element misse aus einer Reihe objektiver
Anhaltspunkte die Absicht ersichtlich sein, sich einen ungerechtfertigten Vorteil aus der Unionsregelung dadurch
zu verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen willklrlich geschaffen werden. Das
Missbrauchsverbot sei allerdings nicht relevant, wenn das fragliche Verhalten auch eine andere Erklarung haben
kénne als nur die Erlangung eines Vorteils. Fur die Voraussetzungen der Einwendung des Rechtsmissbrauch
sei der AG darlegungs- und beweisbelastet. Er misse Indizien vortragen und beweisen, die den Einwand des
Rechtsmissbrauchs begriinden. Einen ersten Anhaltspunkt in diesem Sinne stelle angesichts einer mangelnden
Umzugswilligkeit des Klagers und gleichzeitig fehlenden Vorbringens, wie er sich ein tagliches Pendeln
vorgestellt habe, die rdumliche Entfernung von ca. 170 km zwischen dem Wohnort des Klagers und der in
Dortmund angesiedelten Stelle dar. Den Umsténden nach lag es fern, dass der Klager eine tagliche An- und
Abreise zur Arbeitsstelle auf sich genommen hatte. Ein weiteres Anzeichen ergébe sich daraus, dass die
Bewerbung nach ihrer objektiven Erscheinung darauf angelegt gewesen sei, eine Absage zu provozieren. Auch
sei nicht ersichtlich, dass der Klager sein im Zeitpunkt der Bewerbung betriebenes Vollzeitstudium zugunsten
der Aufnahme einer Tatigkeit auf der von der Beklagten ausgeschriebenen Vollzeitstelle habe aufgeben wollen.
Ein weiterer objektiver Anhaltspunkt fir Rechtsmissbrauch bestehe darin, dass sich unter Berlicksichtigung
der Vielzahl der gezielten Bewerbungen des Klagers auf in unterschiedlichen Bundeslandern ausgeschriebene
Stellen fur eine ,Sekretarin® nebst der im Nachgang gefuhrten Entschadigungsprozesse sein
Entschadigungsverlangen sich als Teil eines systematischen und zielgerichteten Vorgehens im Rahmen eines
.Geschaftsmodells in zweiter Generation® darstelle, bei dem es dem Klager allein darum gehe, neben dem
Bezug von Birgergeld zusatzliche Einnahmen zu erzielen. Auch das erforderliche subjektive Element liege vor.
Es bestinden Anhaltspunkte dafir, dass der Klager in der Absicht gehandelt habe, sich einen
ungerechtfertigten Vorteil zu verschaffen, indem er die Voraussetzungen fur einen formalen Status eines
Bewerbers nach § 6 Abs. 1 S. 2 AGG willkirlich herbeigefiihrt habe.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass das Verlangen eines erfolglosen Bewerbers auf Zahlung einer Entschadigung nach §
15 Abs. 2 AGG dem Rechtsmissbrauchseinwand ausgesetzt sein kann. Rechtsmissbrauch nach § 242 BGB ist
anzunehmen, wenn sich aufgrund einer Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls ergibt, dass der Bewerber
sich nicht beworben hat, um die ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern es ihm darum ging, nur den
formalen Status als Bewerber im Sinne des AGG mit dem ausschlieRlichen Ziel zu erlangen, Anspriiche auf
Entschadigung geltend machen zu kénnen.
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Inflationsausgleichspramie in der Altersteilzeit

BAG von Sachverhalt
12.11.2024 Der Klager ist seit dem 16. Februar 2015 beim Unternehmen im Rahmen
. eines tarifgebundenen Arbeitsverhaltnisses beschaftigt. Am 28. Mai 2018
Aktenzeichen . . . . il
9 AZR 71/24 vereinbarten die Parteien das Arbeitsverhaltnis als
Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im Blockmodell fortzufiihren und einigten sich auf
Stichwort eine Arbeitsphase vom 01. Mai 2018 bis zum 30. April 2022 und eine
Art 3GG, §4 Abs.18.1und 8.2 Passivphase vom 01. Mai 2022 bis zum 30. April 2026. Die fir den AG

TzBfG; Ausschluss von vy . . . .
Arbeitnehmern in der zustandigen TV P schlossen am 24. April 2023 den Tarifvertrag Uber eine

Freistellungsphase der Altersteilzeit, einmalige Sonderzahlung gemaf § 3 Nr. 11c EStG (TV IAP). Dieser legte fest,
Ungleichbehandlung von dass AN, die am 31. Mai 2023 (Stichtag) in einem ungeklndigten, nicht
Arbeitnehmern ruhenden Arbeitsverhéltnis stehen, zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten

Arbeitsentgelt eine Einmalzahlung (Inflationsausgleichspramie) erhalten. Mit

der Einmalzahlung sollen die gestiegenen Verbraucherpreise abgemildert
werden. Die HOhe der Einmalzahlung betragt bei AN unabhangig von ihrem Beschéaftigungsgrad 3.000,00 Euro.
Weiter war geregelt, dass AN, die zum 31. Mai 2023 in der Passivphase der Altersteilzeit sind, keine
Einmalzahlung erhalten. Zugleich vereinbarten die TVP eine Anhebung der Tabellenvergitung ab 01. April 2023
um sechs Prozent fir 15 Monate und ab dem 01. Juli 2024 um weitere 4,5 Prozent fir sechs Monate. Diese
Erhéhungen wurden auch an die AN in der Passivphase der Altersteilzeit weitergereicht. Am 30. Mai 2023
schrieb der AG an die Tarifmitarbeiter, die sich nicht in der Passivphase der Altersteilzeit befanden, dass u. a.
auch die Inflationsausgleichspramie im Juni ausgezahlt werde. Der AN forderte die Zahlung der
Inflationsausgleichspramie i. H. v. 3.000,00 Euro mit der Begriindung, der Leistungsausschluss von AN in der
Passivphase der Altersteilzeit stelle eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar, weil sie allein
eine Abmilderung der gestiegenen Verbraucherpreise fir zum Stichtag ungekiindigte AN bezwecke und nicht
von einer zuklnftigen Arbeitsleistung abhangig. Der Anspruch folge auRerdem aus einer Gesamtzusage, die
der E-Mail vom 30. Mai 2023 zu entnehmen sei.

Problematik

Ein in Teilzeit beschaftigter AN darf nach § 4 Abs. 1 S. 1 TzBfG wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter
behandelt werden als ein vergleichbarer in Vollzeit beschaftigter AN, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Nach § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG ist einem teilzeitbeschaftigten AN
Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewahren, der dem
Anteil seiner AZ an der AZ eines vergleichbaren vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmers entspricht. Kann sich der
AG darauf stutzen, dass der Anspruchsausschluss von AN in der Passivphase ihrer Altersteilzeit vom
Regelungsspielraum der TVP gedeckt ist? Kann der AG hier erfolgreich argumentieren, dass die
Inflationsausgleichspramie auch die Vergiitung von Arbeitsleistung bezweckt, da wegen der Einigung uber sie
héhere Tarifabschlisse vermieden worden sind? Kann er sich darauf stiitzen, dass AN in der Passivphase ihre
Altersteilzeit ihr Ausscheiden schon zuvor fest vereinbart haben?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich.
Der AN habe Anspruch auf die Inflationsausgleichspramie aus dem TV IAP. Das Diskriminierungsverbot des § 4
Abs. 1 TzBfG stehe nach § 22 Abs. 1 TzBfG nicht zur Disposition der TVP. Der Ausschlusstatbestand im TV
IAP benachteilige in ATZ beschaftigte AN in der Passivphase wegen ihrer Teilzeittatigkeit gegeniber
vergleichbaren Vollzeit-AN. Sie werden wegen der Teilzeitarbeit ungleich behandelt, wenn die Dauer der AZ das
Kriterium darstelle, an das die Differenzierung bezlglich der unterschiedlichen Arbeitsbedingungen anknupfe.
Die Regelung im TV IAP enthalte eine Differenzierung, die an die Teilzeit und damit die Dauer der AZ anknupfe.
Sie bestimme, dass AN, die am 31. Mai 2023 in der Passivphase der Altersteilzeit stehen, keine Pramie
erhalten. Sie werden gegenuber Vollzeit-AN schlechter behandelt. Der Annahme der Ungleichbehandlung stehe
nicht entgegen, dass nicht alle Teilzeitbeschaftigten vom Leistungsausschluss umfasst sind, sondern nur die
AN in der Passivphase der ATZ. Eine unterschiedliche Behandlung einer Gruppe teilzeitbeschaftigter AN
gegeniber den vollzeitbeschaftigten AN entfalle nicht dadurch, dass der AG eine andere Gruppe
teilzeitbeschaftigter AN nicht benachteilige. Der Annahme einer Ungleichbehandlung stehe auch nicht
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entgegen, dass Tariflohnerhéhungen an AN in der Passivphase der Altersteilzeit weitergegeben wurden. Die
Schlechterstellung werde auf diese Weise nicht kompensiert. Kompensieren kénnen nur solche Leistungen, die
im sachlichen Zusammenhang zum entstandenen Nachteil stehen. Unterschiedliche Leistungen miussen
funktional gleichwertig sein. Leistungen, die auch Vollzeitbeschaftigte erhalten, komme keine kompensierende
Wirkung zu. Die Weitergabe der Tariflohnerhdhungen an AN in der Passivphase der Altersteilzeit gleiche ihre
Schlechterstellung wegen der Inflationsausgleichspramie nicht aus. Die Tariflohnerhbhungen und die
Inflationsausgleichspramie seien funktional nicht aquivalent. Die Inflationsausgleichspramie diene primar dem
Ausgleich gestiegener Verbraucherpreise und setze keine konkrete Arbeitsleistung voraus. Dagegen bezwecken
die Tariflohnerh6hungen eine Erhéhung der Vergitung fir erbrachte Arbeitsleistung. Die AN in der Passivphase
der Altersteilzeit erhalten zudem durch die Tariflohnerhéhungen keinen Vorteil gegeniiber den Vollzeit-AN, da
auch diese sie erhalten. Dem entstandenen Nachteil stehe damit im Verhaltnis zu den Vollzeit-AN kein
ausgleichender Vorteil gegenuber. Die Ungleichbehandlung wegen der Teilzeittatigkeit sei nicht sachlich
gerechtfertigt. Allein das unterschiedliche Arbeitspensum berechtige nicht zur unterschiedlichen Behandlung von
Vollzeit- und Teilzeit-AN. Ein sachlicher Rechtfertigungsgrund koénne sich aus dem Verhaltnis von
Leistungszweck und Umfang der Teilzeitarbeit herleiten lassen. Die Prifung der sachlichen Rechtfertigung der
unterschiedlichen Behandlung misse am Zweck der Leistung orientiert werden. Die Tarifautonomie des Art. 9
Abs. 3 GG stehe der Uberpriifung der Tarifregelung am MaRstab des Benachteiligungsverbot des § 4 Abs. 1
TzBfG nicht entgegen. Zwar verfligen die TVP als Grundrechtstrager Uber einen weiten Einschatzungs- und
Gestaltungsspielraum. Sie sind im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG weitgehend frei darin, die Zwecke einer
tariflichen Leistung sowie deren Gewicht und Verhaltnis zueinander zu bestimmen. Mit der Regelung im
einschlagigen TV haben sie aber ihre begrenzte Rechtsetzungsbefugnis Uberschritten. Der Ausschluss der AN
in der Passivphase der Altersteilzeit sei unter Beriicksichtigung der mit der Inflationsausgleichspramie
verfolgten Leistungszwecke sachlich nicht gerechtfertigt. Sie diene allein dem Ausgleich gestiegener
Verbraucherpreise fir alle AN, die zum Stichtag 31. Mai 2023 ungekindigt sind. Sie sei wieder
Vergutungsbestandteil noch werden mit ihr Anreize fir zukinftige Betriebstreue verfolgt. Auch weise sie keinen
Vergutungscharakter auf. Die Stichtagsregelung im TV IAP spreche fir den Zweck, erwiesene Betriebstreue zu
honorieren. Da auch AN in Elternzeit mit ruhendem Beschaftigungsverhaltnis anspruchsberechtigt sind, sei nicht
zusatzlich das Regelungsziel der Leistungshonorierung umgesetzt worden. Teilzeit-AN sind in der Passivphase
ihrer Altersteilzeit von den gestiegenen Verbraucherpreisen nicht weniger als Vollzeit-AN betroffen. Vielmehr
haben sie typischerweise weniger Einkommen als Vollzeit-AN und sind als Verbraucher von den gestiegenen
Preisen mindestens gleich betroffen. Auch in Bezug auf die geleistete Betriebstreue geben sich keine Aspekte
fur eine zulassige Ungleichbehandlung, da vergangene Betriebstreue auch die AN, in der Passivphase der
Altersteilzeit, so wie die Vollzeit-AN aufweisen. Der AN habe Anspruch auf die Inflationsausgleichspramie. Die
diskriminierende Ausnahmeregelung im TV IAP sei nach § 134 BGB nichtig.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der Ausschluss von AN, die sich in der Passivphase ihrer Altersteilzeit befinden, vom
Bezug einer tarifvertraglich geregelten Inflationsausgleichspramie unter Beriicksichtigung der verfolgten Zwecke
unwirksam sein kann. Der Ausschluss benachteiligt die ausgenommenen AN wegen ihrer Teilzeittatigkeit
gegenlber vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten. Die Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG steht einer
Uberpriifung des einschlagigen TV am MaRstab des Benachteiligungsverbots des § 4 Abs. 1 TzBfG nicht
entgegen. Allerdings verfliigen die Tarifvertragsparteien als selbststandige Grundrechtstrager aufgrund ihrer
Tarifautonomie Uber einen weiten Einschatzung und Gestaltungsraum. Die Inflationsausgleichspramie dient nach
der Zweckbestimmung des einschlagigen TV allein dem Ausgleich gestiegener Verbraucherpreise. Sie ist weder
Verglitungsbestandteil noch werden mit ihr Anreize fiir zukiinftige Betriebstreue verfolgt.
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Annahmeverzug und Unmoglichkeit

BAG von Sachverhalt

04.12.2024 Der Klager ist seit 2009 bei der Beklagten angestellt. Er war zunichst der
. Referent des damaligen Oberbirgermeisters im Fachbereich

Aktenzeichen . - . .. .

5 AZR 276/23 Verwaltungsleitung. Nachdem es zu Konflikten mit dem Oberblrgermeister

kam, wurden ihm in den folgenden Jahren von der Beklagten andere Aufgaben
Stichwort zugeteilt. Dabei war strittig, ob es sich bei den zugewiesenen Aufgaben um

§275BGB, § 362 Abs. 2BGB, § vertragsgerechte Tatigkeiten gehandelt habe und ob der AN diese
611a BGB, § 615 BGB, § 616 BGB;

Nichtleistung wegen ordnungsgemal erfillt habe. Am 31. Mai 2019 kundigte die Beklagte dem AN
Arbeitsunfahigkeit, absolutes ohne Erfolg aulerordentlich sowie hilfsweise ordentlich zum 31. Dezember
Fixgeschéft 2019. Der Klager war 2019 vom 04. bis zum 08. Januar, vom 14. Januar bis

zum 27. Februar und seit dem 29. April durchgehend bis jedenfalls zum 31.

Mai 2020 arbeitsunfahig. Er forderte gerichtlich fir die Zeit vom 01. Juni 2019
bis zum 31. Mai 2020 Zahlung der Arbeitsvergiitung in Héhe von 78.380,19 Euro. Der AG habe ihm jedenfalls
seit 11. April 2019 keine vertragsgemafe Beschaftigung mehr zugewiesen. Damit sei ihm die Arbeitsleistung bei
Eintritt seiner Arbeitsunfahigkeit am 29. April 2019 zu einem Zeitpunkt unmdoglich geworden, zu dem sich der
AG im Annahmeverzug befunden habe. Er sei daher nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB zur Zahlung der
Vergitung verpflichtet.

Problematik

Nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB behélt der Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der
Glaubiger fir den Umstand, auf Grund dessen der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten
braucht, allein oder weit Uberwiegend verantwortlich ist. GemaR § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB behalt der
Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der vom Schuldner zu vertretende Umstand zu einer Zeit
eintritt, zu der der Glaubiger im Annahmeverzug ist. Befand sich hier der AG im Annahmeverzug, sodass er
zur Zahlung der Vergltung verpflichtet war, obwohl der AN arbeitsunfahig war? § 615 BGB bestimmt, dass
dann, wenn der der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug ist, der Verpflichtete flr die
infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergltung verlangen kann, ohne zur Nachleistung
verpflichtet zu sein. In welchem Verhaltnis stehen die Regelungen der § 326 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BG und § 615
BGB?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG blieb erfolglos. Der
AN habe vom 01. Juni 2019 bis 31. Mai 2020 keinen Anspruch auf Arbeitsverglitung gemaR § 611a Abs. 2, §
326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB. Das gelte auch, wenn man zugunsten des AN unterstelle, dass sich der AG im
Annahmeverzug befunden habe. Der AN habe aber keine Entgeltfortzahlungsanspriiche nach § 3 EFZG fur
diesen Zeitraum erhoben. Arbeitsleistung und Vergitung stehen im Arbeitsverhaltnis in einem synallagmatischen
Austauschverhaltnis. Werde dem AN die Erbringung der Arbeitsleistung unmaoglich, entfalle gemaR § 275 Abs. 1
BGB seine Leistungspflicht. Er verliere dann nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB grundséatzlich den Anspruch auf die
Gegenleistung, also die Arbeitsvergitung. Ausnahmen hiervon enthalte § 326 Abs. 2 S. 1 BGB, wonach der
Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung behalte, wenn der Glaubiger fir den Umstand, aufgrund dessen
der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten brauche, allein oder weit Uberwiegend
verantwortlich sei. Gleiches gelte, wenn der vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit
eintrete, zu der der Glaubiger im Annahmeverzug ist. Dadurch werden dem Glaubiger die wirtschaftlichen
Folgen fir die Leistungshindernisse nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB zugewiesen, weil sie ihm entweder aufgrund
eines vorwerfbaren Fehlverhaltens oder spezieller Risikoerwdgungen zuzurechnen sind. Mit dem Eintritt des
Annahmeverzugs gehe die Gegenleistungsgefahr auf den Glaubiger Gber. Abweichend von der Grundregel des
326 Abs. 1 S. 1 BGB bleibe der Glaubiger mit Eintritt des Glaubigerverzugs zur Leistung verpflichtet, wenn der
Umstand, der zum Ausschluss der Leistungspflicht nach § 75 Abs. 1 bis 3 BGB fuhre, wahrend des
Annahmeverzuges eintrete. Fur Dienstvertrage enthalte § 615 BGB eine Sonderregelung, die berlcksichtige,
dass der Dienstvertrag regelmaflig ein absolutes Fixgeschaft ist. Der Dienstverpflichtete misse nicht leisten
und habe Anspruch auf Vergiitung, wenn der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienstleistung in Verzug
ist. § 615 BGB beinhalte keine eigensténdige Anspruchsgrundlage, sie halte nur bei Glaubigerverzug den
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Vergltungsanspruch aus dem Dienstvertrag aufrecht und enthalte eine besondere Gefahrtragungsregel. Sie
basiere darauf, dass der Schuldner wegen der fehlenden Mitwirkung des Glaubigers nicht leisten kdnne. Seine
Mitwirkung sei aber unverzichtbare Voraussetzung der Vertragserfillung. § 615 BGB bewirke damit zusammen
mit §§ 293 ff. BGB, dass der Dienstverpflichtete bei Annahmeverzug des Dienstberechtigten den Anspruch auf
die Gegenleistung behalte, ohne seine Dienstleistung nachholen zu lassen. Hieraus folge, dass § 326 Abs. 2 S.
1 Alt. 1 BGB im Fall der Unmdglichkeit den Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung erhalte, wenn der
Glaubiger fur den zur Nichtleistung des Schuldners fiihrenden Umstand allein oder weit U(berwiegend
verantwortlich sei. Diese Bestimmung sei anwendbar, wenn sich der Glaubiger bei Eintritt der Unmdglichkeit
der Leistung nicht im Annahmeverzug befand. Dies komme in Betracht, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht
erfullbar war, ein Fall des § 297 BGB gegeben war oder der AN die Arbeitsleistung entgegen §§ 294 ff. BGB
nicht angeboten hatte. In diesen Fallen fehle es an einer tatbestandlichen Schnittmenge mit § 615 BGB.
Anderes gelte fir das Verhéltnis von § 615 BGB zu § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB. Die Anforderungen beider
Vorschriften Uberlappen sich, weil jeweils Annahmeverzug Voraussetzung sei. § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB
habe aber einen eigenstandigen Regelungsinhalt. Er sei auf Sachleistungen zugeschnitten. Er weise dem
Glaubiger zudem noch die Risiken zu, die erst aus zusatzlichen, aufierhalb der Glaubigersphare liegenden
Umstanden drohen. Bei § 615 BGB gehe es dagegen um den Fall, dass die angebotene, aber nicht
angenommene Arbeitsleistung nach den konkreten Umstanden nicht nachgeholt werden kénne. Im Verhaltnis zu
§ 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB sei § 615 BGB daher spezieller. Fir den Eintritt der Unmdglichkeit infolge
Arbeitsunfahigkeit sei in § 616 zudem eine besondere Regelung getroffen worden. Fir Arbeitsverhaltnisse gelte
insoweit noch spezieller § 3 EFZG. Beide Vorschriften gehen der allgemeinen Regelung in § 326 Abs. 2 S. 1 Alt.
2 BGB vor. Im Dienstvertragsrecht regle § 616 BGB einen besonderen Fall der Unmdglichkeit der
Leistungserbringung durch den Dienstverpflichteten, wobei der Hinderungsgrund von seiner Person ausgehe. In
dem Fall erhalte er trotzdem die Gegenleistung fur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit. Die Vorschrift
durchbreche fir die Félle, in denen beide Parteien kein Verschulden an der vorlibergehenden Verhinderung
treffe, die Grundregel des § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Damit bestehe hier kein Anspruch auf Annahmeverzugslohn.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass bei Unmdglichkeit der Arbeitsleistung § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB den Anspruch des
Schuldners auf die Gegenleistung erhalt, wenn der Glaubiger fir den Umstand allein oder weit Uberwiegend
verantwortlich ist, aufgrund dessen der Schuldner nicht zu leisten braucht. Diese Bestimmung kommt im
Arbeitsverhaltnis zur Anwendung, wenn sich der Glaubiger (AG) bei Eintritt der Unmdglichkeit der Leistung
nicht in Annahmeverzug befand, so etwa, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht erfillbar war, ein Fall des § 297 BGB
gegeben war oder der AN die Arbeitsleistung entgegen §§ 294 ff. BGB nicht angeboten hatte. Anderes gilt fir
das Verhaltnis von § 615 BGB zu § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB, denn die tatbestandlichen Anforderungen beider
Vorschriften Gberlappen sich, weil jeweils Annahmeverzug Tatbestandsvoraussetzung ist. § 326 Abs. 2 S. 1 Alt.
2 BGB ist auf Sachleistungen zugeschnitten und weist dem Glaubiger auch die Risiken zu, die erst aus
zusatzlichen, aulerhalb der Glaubigersphare liegenden Umstanden drohen. Diese Regelung wird deshalb durch
§ 615 BGB als speziellere Regelung des Dienstvertragsrechts verdrangt. Fir Falle der Unmdglichkeit der
Arbeitsleistung infolge Arbeitsunfahigkeit ist im Dienstvertragsrecht in § 616 BGB eine besondere, von der
allgemeinen Regelung in § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB abweichende Rechtsfolge vorgesehen. Der Anspruch des
Dienstverpflichteten auf die Gegenleistung wird hiernach nur fur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit
aufrechterhalten. Fur Arbeitsverhaltnisse gilt insoweit noch spezieller § 3 EFZG. Beide Vorschriften gehen der
allgemeinen Regelung in § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB vor (,lex specialis derogat legi generali®).
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Unterlassener Zwischenverdienst nach Ablehnung

der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu

geanderten Bedingungen

BAG von Sachverhalt

15.01.2025 Die Klagerin ist seit 2011 beim Unternehmen als Verwaltungsangestellte in

Akt ich Teilzeit beschaftigt. Am 27. November 2020 kiindigte der AG der AN zum 31.

5522122/2‘;“ Marz 2021 und bot ihr die Fortsetzung zu gednderten Arbeitsbedingungen an.
Bei gleichbleibender Tatigkeit sollte die AN 15 Stunden pro Woche beschaftigt

Stichwort werden, wobei sich der AG vorbehalten wollte, der AN eine andere

§615S.2BGB, § 11 Nr. 2 KSchG,
Anderungskiindigung,
Leistungsfahigkeit, zumutbare Arbeit

zumutbare, ihren Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende Tatigkeit zu
Ubertragen und sie an einen anderen Arbeitsort in Bayern zu versetzen. Die
AN lehnte das Anderungsangebot ab und erhob Kiindigungsschutzklage und
machte einen ,Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG*
geltend. Vom 15. bis zum 31. Januar 2021 und vom 22. bis zum 31. Marz 2021 war sie arbeitsunfahig. Vom
01. April 2021 bis zum 14. Februar 2023 war sie bei der Bundesagentur fir Arbeit arbeitsuchend gemeldet.
Vom 08. bis zum 30. April 2021 erhielt sie Arbeitslosengeld in Hohe von 723,58 Euro, fir Mai 2021 bis Januar
2023 monatlich 943,80 Euro und vom 01. bis 14. Februar 2023 bekam sie 440,44 Euro. Die Agentur flr Arbeit
unterbreitete ihr finf Vermittlungsvorschlage, auf die sich die AN erfolglos bewarb. Der AG Ubermittelte ihr
weitere finf Vorschlage, auf die sie sich erfolglos bewarb. Ohne Erfolg blieben auch zehn weitere eigeninitiativ
erfolgte Bewerbungen. Die AN erteilte dem AG Auskunft zu ihren Erwerbsbemuihungen unter Nennung der
Tatigkeit und des AG. Am 05. Mai 2021 kiindigte der AG ihr fristlos aus verhaltensbedingten Griinden, weil die
Reaktion der AN auf die unrichtig ausgefillte Arbeitsbescheinigung mit dem Antrag auf Erlass eines
BulRgeldbescheids beim Arbeitsamt unverhaltnismaRig sei und das Vertrauensverhaltnis ,weiter sehr stark
beeintrachtige”. Die AN klagte auch dagegen. Im Vorprozess bot der AG ihr am 09. September 2022 eine
Prozessbeschaftigung zu den Bedingungen des Anderungsangebots an, die sie ablehnte. Am 09. Februar 2023
machte die AN gerichtlich erfolglos Vergiitung wegen Annahmeverzug geltend. Das ArbG stellte am 10. Februar
2023 fest, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung des AG nicht aufgeldst wurde. Ab 15. Februar 2023
wird das Arbeitsverhaltnis wieder vollzogen. Am 21. Marz 2023 forderte die AN zudem Vergiitung wegen
Annahmeverzugs fir die Zeit vom 01. April 2021 bis 14. Februar 2023 abziiglich erhaltenen Arbeitslosengeldes.
Sie sei im Streitzeitraum leistungsunfahig gewesen. Eine Anrechnung nach § 11 Nr. 2 KSchG habe nicht zu
erfolgen, da ihr nicht zuzumuten gewesen sei, zu den Bedingungen des Anderungsangebots beim AG zu
arbeiten.

Problematik

Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug, so kann der Verpflichtete gemafl § 615
S. 1 BGB fir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergutung verlangen, ohne zur
Nachleistung verpflichtet zu sein. Besteht nach der Entscheidung des Gerichts das Arbeitsverhaltnis fort, so
muss sich der AN auf das Arbeitsentgelt, das ihm der AG fiir die Zeit nach der Entlassung schuldet, nach § 11
Nr. 2 KSchG anrechnen lassen, was er hatte verdienen kénnen, wenn er es nicht bdswillig unterlassen hatte,
eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Hat die AN hier Anspruch auf Annahmeverzugsvergiitung? Kann sich
der AG dagegen darauf berufen, dass die AN anderweitigen Verdienst gemaR § 11 Nr. 2 KSchG hatte erzielen
kénnen? Ein AN unterldsst boswillig gemal § 11 Nr. 2 KSchG anderweitigen Verdienst, wenn ihm ein Vorwurf
daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umstande
vorsatzlich untatig bleibt und eine ihm nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) unter Beachtung des Grundrechts
auf freie Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 GG zumutbare anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die Aufnahme
der Arbeit bewusst verhindert. Boswilligkeit setzt dabei nicht voraus, dass der Arbeitnehmer in der Absicht
handelt, den Arbeitgeber zu schadigen. Fahrlassiges, auch grob fahrlassiges Verhalten reicht allerdings nicht
aus. Handelte die AN hier boswillig, als sie sich weigerte die vom AG angebotene Tatigkeit gemal dem
Anderungsangebot auszufiihren?

Entscheidung des Gerichts
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Die Revision der AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolgreich. Die AN habe gegen
den AG fir den gesamten Streitzeitraum vom 01. April 2021 bis zum 14. Februar 2023 einen Anspruch auf
Vergutung wegen Annahmeverzugs. Die AN sei im gesamten Streitzeitraum leistungsfahig nach § 297 BGB
gewesen. Der AG gerate unbeschadet der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen gemafl § 297 BGB nicht in
Annahmeverzug, wenn der AN auRerstande ist, die geschuldete Arbeitsleistung aus Griinden in seiner Person
zu erfillen. Die Leistungsunfahigkeit ist eine vom Leistungsangebot und dessen Entbehrlichkeit unabhangige
Voraussetzung, die wahrend des gesamten Annahmeverzuges vorliegen muss. Berufe sich der AG gegeniber
dem Anspruch des AN auf Zahlung von Annahmeverzugslohn auf dessen Leistungsunfahigkeit gemaR § 297
BGB, misse er die Voraussetzungen dieser Einwendung darlegen und beweisen. Weil der AG (ber den
Gesundheitszustand des AN regelmaRig keine ndheren Kenntnisse hat, gelte eine abgestufte Darlegungslast. Er
genugt seiner primaren Darlegungslast, indem er Indizien vortrage, aus denen auf eine Leistungsunfahigkeit im
Annahmeverzugszeitraum geschlossen werden kdnne. Hierzu misse er Tatsachen vortragen, dass der AN im
Streitzeitraum fir die geschuldete Tatigkeit nicht bzw. nicht uneingeschrankt leistungsfahig war. Habe der AG
solche Indizien vorgetragen, sei es Sache des AN, die Indizwirkung dieser Tatsachen zu erschittern. Er misse
erklaren, warum aus dem Vortrag des AG nicht auf ein Leistungsunvermoégen geschlossen werden konne.
Komme er dem nach und werde eine Beweisaufnahme erforderlich, trage der AG die Feststellungslast. Der AG
habe keine ausreichenden Indizien vorgetragen, die darauf schlieBen lassen, dass die AN im Streitzeitraum fir
die geschuldete Tatigkeit nicht leistungsfahig gewesen sei. Das LAG habe richtigerweise die
Arbeitsunfahigkeitszeiten der AN herangezogen und beriicksichtigt, dass die AN wahrend des gesamten
Verzugszeitraums der Vermittlung durch die Agentur fir Arbeit zur Verfligung stand. Sie habe sich auf die von
der Agentur fur Arbeit und dem AG uUbermittelten Vermittlungsvorschlage sowie eigeninitiativ beworben. Es
bestand auch keine zeitliche Koinzidenz zwischen dem Verzugszeitraum und der von der AN behaupteten
Leistungsfahigkeit. Rechtsfehlerhaft habe das LAG entschieden, dass die AN im Zeitraum vom 01. April bis 04.
Mai 2021 es boswillig unterlassen haben solle, anderweitigen Verdienst zu erzielen. In § 11 Nr. 2 KSchG werde
dem AN eine Pflicht zur angemessenen Ricksichtnahme auf die Belange des AG auferlegt. Der AN soll seine
Annahmeverzugsanspriche nicht ohne Ricksicht auf den AG durchsetzen kénnen. Maligebend sind dabei die
gesamten Umstadnde des Einzelfalls. Im Rahmen der Gesamtabwagung koénnen die sozialrechtlichen
Handlungspflichten (Verletzung der in § 38 Abs. 1 SGB Ill geregelten Pflicht, sich innerhalb von drei Tagen nach
Erhalt einer auRerordentlichen Kiindigung bei der Bundesagentur fir Arbeit arbeitsuchend zu melden) bei der
Auslegung des Begriffs des boswilligen Unterlassens nicht auller Acht gelassen werden . Sozialrechtliche
Handlungspflichten sind jedoch bei der Beurteilung des boswilligen Unterlassens nach § 11 Nr. 2 KSchG nicht
unmittelbar anwendbar und ihre Wertungen nicht ,eins zu eins“ zu ubernehmen. Melde sich der AN nach einer
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses bei der Agentur fur Arbeit arbeitsuchend und gehe er deren
Vermittlungsangeboten nach, sei ihm keine vorsatzliche Untatigkeit vorzuwerfen. Aus § 11 Nr. 2 KSchG kénne
allerdings nicht abgeleitet werden, der AN durfe in jedem Fall ein zumutbares Angebot der Agentur fir Arbeit
abwarten. Vielmehr kénne die Abwéagung der Interessen fir ihn auch die Obliegenheit begriinden, ein eigenes
Angebot abzugeben, wenn sich eine realistische zumutbare Arbeitsmdglichkeit biete. Auch der AG kénne dem
AN geeignete Stellenangebote Ubermitteln. Die andere Arbeit misse aber zumutbar sein. Zu ermitteln sei,
inwieweit eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen, z. B. nach der Art der Téatigkeit, der Arbeitszeit, des
Ortes der anderweitigen Beschéftigung oder der Person des AG sowie hinsichtlich des Verdienstes hinnehmbar
sei. Eine erhebliche Verschlechterung der Arbeitsbedingungen musse der AN nicht hinnehmen. Die AN hatte
eigene Bewerbungsbemuihungen unternommen und auch den Auskunftsanspruch des AG erfillt. Der AN war
die Aufnahme der Arbeit nach dem Anderungsangebot des AG nicht zumutbar gemaR § 11 Nr. 2 KSchG, da mit
dem Anderungsangebot eine erhebliche Verschlechterung der Arbeitsbedingungen verbunden gewesen wire.
Die Nettovergutung, die die AN in dieser Zeit erhalten hatte, habe unter dem Arbeitslosengeld | gelegen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Ablehnung des AN das Arbeitsverhaltnis zu gednderten Arbeitsbedingungen nach
Ausspruch einer Anderungskiindigung fortzusetzen, ein béswilliges Unterlassen einer zumutbaren Arbeit geman
§ 11 Nr. 2 KSchG beinhalten kann. MaRgeblich sind die jeweiligen Umstande des Einzelfalls. Unzumutbar ist
dabei eine Tatigkeit, bei der der zu erzielende Nettoverdienst unter dem Arbeitslosengeld | wahrend des
Bezugszeitraums dieser Leistung liegt. Weiter erklart es, dass sozialrechtliche Handlungspflichten bei der
Auslegung des Begriffs des bds-willigen Unterlassens nach § 11 Nr. 2 KSchG am Malstab der gemeinsamen
Vertragsbeziehung unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte nicht auler Acht gelassen werden kénnen. Sie
werden jedoch nicht Inhalt der privatrechtlichen Vertragsbeziehungen. Daher sind sie dort nicht unmittelbar
anwendbar und ihre Wertungen nicht ,eins zu eins® bei der Auslegung und Anwendung des § 11 Nr. 2 KSchG zu
Ubernehmen.
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Beweiswert einer im Nicht EU-Ausland erstellten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

BAG von Sachverhalt
15.01.2025 Der Klager ist seit 2002 als Lagermitarbeiter zu einem Bruttomonatsgehalt
. von 3.612,94 Euro beschaftigt. In den Jahren 2017, 2019 und 2020 legte er
Aktenzeichen . . . . . .
5 AZR 284/24 dem AG im direkten zeitlichen Zusammenhang mit seinem Urlaub viermal
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vor, wobei es sich im Anschluss an den
Stichwort Sommerurlaub 2017 wegen der Entfernung von Nierensteinen stationar

§3Abs. 1S.1EFZG,§275Abs. 18 popandeln lieR. Vom 22. August bis 09. September 2022 gewahrte der AG

SGB V; Differenzierung zwischen . k .
Erkrankung und mit Arbeitsunfahigkeit dem AN Urlaub, den dieser in Tunesien verbrachte. Am 07. September 2022

verbundene Krankheit, mailte der AN dem AG, dass er bis zum 30. September 2022
Gesamtwiirdigung, Krankheit im .krankgeschrieben und arbeitsunfahig“ sei. Beigefligt war ein in franzdsischer
Erholungsurlaub Sprache verfasstes Attest vom selben Tag des Arztes Dr. H aus B in

Tunesien. Darin bescheinigte Dr. H, dass dieser an ,schweren

Ischialbeschwerden® im engen ,Lendenwirbelkanal“ leide, der AN 24 Tage
strenge hausliche Ruhe bis zum 30. September 2022 bendtige und er sich wahrend dieser Zeit nicht bewegen
und reisen durfe. Einen Tag nach dem Arztbesuch buchte der AN am 08. September 2022 ein Fahrticket flr den
29. September 2022 und er reiste an diesem Tag mit seinem Pkw zunachst mit der Fahre von Tunis nach
Genua und dann weiter nach Deutschland. Danach legte er dem AG eine Erstbescheinigung eines an seinem
Wohnort in Deutschland niedergelassenen Facharzt fir Orthopadie vom 04. Oktober 2022 vor, in der
Arbeitsunfahigkeit bis 08. Oktober 2022 bescheinigt  wurde. Der AG zweifelte die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nach dem Attest vom 7. September 2022 an. Darauf legte der AN eine
erlauternde Bescheinigung seines Arztes vom 17. Oktober 2022 vor, in der dieser erklarte, den AN am 07.
September 2022 untersucht zu haben. Weiter heifdt es: ,Er hatte eine beidseitige Lumboischialgie, die eine
Ruhepause mit Arbeitsunfahigkeit und Reiseverbot fiir 24 Tage vom 07. September 2022 bis 30. September
2022 erforderlich machte. Der AG lehnte die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ab und kiirzte die Vergltung
des AN um 1.583,02 Euro netto. Der AN erhob Klage und erklarte, er sei arbeitsunfahig erkrankt gewesen. Das
Attest vom 07. September 2022 stelle ebenso wie die Bescheinigung vom 17. Oktober 2022 eine arztliche
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung dar, deren Beweiswert der AG nicht erschittert habe.

Problematik

Ein AN hat nach § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den AG fir die
Zeit der Arbeitsunféahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn er durch Arbeitsunféhigkeit infolge Krankheit
an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, ohne dass ihn ein Verschulden trifft. Hat der AN hier einen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir den Zeitraum vom 07. September bis zum 30. September 20227
Kann sich der AG erfolgreich darauf berufen, dass der Beweiswert der arztlichen Bescheinigung vom 17.
Oktober 2022 aufgrund der gesamten Umstande, insbesondere aufgrund des Inhalts der Bescheinigung, des
Verhaltens des AN und der bereits in der Vergangenheit wiederholt im Zusammenhang mit Urlaubszeitraumen
aufgetretenen Krankheitszeiten, erschittert ist?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidung des LAG war mangels ausreichender
Begriindung erfolgreich und fihrte zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Der AG habe den
Beweiswert der vom 07. bis zum 30. September 2022 vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
erschuttert. Der AN trage die Darlegungs- und Beweislast fir die Anspruchsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 S.
1 EFZG. Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit werde durch die Vorlage einer &rztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gemaR § 5 Abs. 1 S.2 EFZG geflihrt. Einer Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung,
die in einem Land aulerhalb der Europaischen Union ausgestellt wurde, komme grundséatzlich der gleiche
Beweiswert wie einer in Deutschland ausgestellten Bescheinigung zu. Die Bescheinigung miisse aber erkennen
lassen, dass der auslandische Arzt zwischen einer bloRen Erkrankung und einer mit Arbeitsunfahigkeit
verbundenen Krankheit unterschieden und damit eine den Begriffen des deutschen Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts entsprechende Beurteilung vorgenommen habe. Der AG, der Zweifel an einer
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tatsachlich bestehenden Arbeitsunfahigkeit habe misse sich im Hinblick auf seine Darlegungslast nicht nur auf
die in § 275 Abs. 1a SGB V aufgefiihrten Regelbeispiele ernsthafter Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit
beschranken. Er habe in aller Regel keine Kenntnis von den Krankheitsursachen und kénnen nur eingeschrankt
Indiztatsachen zur Erschitterung des Beweiswerts vorbringen. Er misse daher gerade nicht Tatsachen
darlegen, mit denen der Beweis des Gegenteils gefiihrt werden kann. Kénne der AG den Beweiswert der
arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschittern, misse der AN konkrete Tatsachen darlegen und
beweisen, die auf eine bestehende Erkrankung schlieBen lassen. Er muss detailliert erklaren, welche
Krankheiten und welche gesundheitlichen Einschrankungen bestanden haben und welche VerhaltensmaRregeln
oder Medikamente arztlich verordnet wurden. Der AN misse zumindest laienhaft bezogen auf den gesamten
Entgeltfortzahlungszeitraum schildern, welche konkreten gesundheitlichen Beeintrachtigungen mit welchen
Auswirkungen auf seine Arbeitsfahigkeit bestanden haben. Die erlduternde arztliche Bescheinigung des Dr. H
vom 17. Oktober 2022 zum arztlichen Attest vom 07. September 2022 habe eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung dargestellt. Sie enthalte eine ausdrickliche Aussage woran der AN erkrankt
sei und unterscheide ausreichend zwischen Krankheit und Arbeitsunfahigkeit. Trotzdem begrinde das
Zusammentreffen ungewohnlicher Umstande in der Gesamtschau ernsthafte Zweifel am Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung. Zu beriicksichtigen sei, dass der Arzt in Tunesien dem AN am 07.
September 2022 schwere ,Ischialbeschwerden im engen Lendenwirbelkanal® bestatigt und fir 24 Tage strenge
hausliche Ruhe mit der Malgabe angeordnet habe, der AN dirfe sich nicht bewegen oder reisen. Die Dauer
der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit Uberstieg dabei die in § 5 Abs. 4 S. 1 Arbeitsunfahigkeits-RL vorgesehene
regelméaRige Hochstdauer von zwei Wochen erheblich. Ein Uberschreiten dieses Zeitraums sei zwar méglich,
aber nur, wenn es aufgrund der Erkrankung oder eines besonderen Krankheitsverlaufs sachgerecht erscheine.
In diesem Fall kénne eine Arbeitsunféhigkeit bis zur Dauer von einem Monat bescheinigt werden. Die
Bescheinigung vom 07. September 2022 stelle ebenso wenig wie die erlduternde Bescheinigung vom 17.
Oktober 2022 klar, warum ein Zeitraum von 24 Tagen sachgerecht war. Dies hatte sich angesichts der
Anordnung strenger hauslicher Ruhe mit dem Bewegungs- und Reiseverbot aufgedréngt. Der Arzt habe zudem
auf eine Wiedervorstellung zur Nachkontrolle verzichtet. Aus der am 04. Oktober 2022 in Deutschland
ausgestellten ,Erstbescheinigung” mit einer bestatigten Arbeitsunfahigkeit vom 04. bis 08. Oktober 2022 kénne
kein Ruckschluss auf eine Arbeitsunfahigkeit und deren Dauer im Streitzeitraum gezogen werden, insbesondere
wenn es sich tatsachlich um eine Erstbescheinigung handle. Denn dann liege eine neue Krankheitsursache vor.
Sollte es sich um die gleiche Krankheitsursache gehandelt haben, stellte sich die Frage nach einer
Fortsetzungserkrankung. Das LAG habe nicht festgestellt, aufgrund welcher Diagnose dem AN am 04. Oktober
2022 Arbeitsunfahigkeit bescheinigt wurde. Auferdem habe das LAG nicht ausreichend gewirdigt, dass der AN
bereits einen Tag nach der bis zum 30. September 2022 attestierten Notwendigkeit hauslicher Ruhe und des
Bewegungs- und Reiseverbots ein Fahrticket fir den 29. September 2022 buchte und mit dem Pkw nach
Deutschland reiste. In Anbetracht der Schwere der Erkrankung und des Reiseverbots sei Uberraschend, dass
der AN bereits einen Tag nach dem Arztbesuch ein neues Fahrticket buchte und vor Ablauf der Frist die
beschwerliche Riickreise antrat. Auch habe das LAG nicht beriicksichtigt, dass der AN bereits in den Jahren
2017 bis 2020 unmittelbar nach seinem Urlaub Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen vorgelegt hatte.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die in einem Land auferhalb der
Europaischen Union (hier: Tunesien) ausgestellt wurde, grundsatzlich der gleiche Beweiswert wie einer in
Deutschland ausgestellten Bescheinigung zukommt. Die Bescheinigung muss jedoch erkennen lassen, dass
der auslandische Arzt zwischen einer Erkrankung und einer mit Arbeitsunfahigkeit verbundenen Krankheit
unterschieden und damit eine den Begriffen des deutschen Arbeits- und Sozialversicherungsrechts
entsprechende Beurteilung vorgenommen hat. Das Zusammentreffen von mehreren ungewoéhnlichen Umstéanden
in Bezug auf Zweifel an einer bescheinigten Arbeitsunfahigkeit kann in der Gesamtschau ernsthafte Zweifel am
Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung begrinden. Zweifel an der sachlichen Richtigkeit einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung koénnen sich auch daraus ergeben, dass einem AN bereits in der
Vergangenheit mehrfach im Zusammenhang mit gewadhrtem Erholungsurlaub eine Arbeitsunfahigkeit bestatigt
worden ist.
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Bezugnahme auf einen Tarifvertrag und
Inhaltskontrolle

BAG von Sachverhalt

29.01.2025 Der Klager war von 2008 bis 2022 als Ausbildungsleiter beim Unternehmen,

Aktenzeichen das Mitglied im einschlagigen Arbeitgeberverband ist, mit auBertariflichem

4 AZR 83124 Bruttomonatsgehalt (4.550,00 Euro, Jahresbrutto 60.000,00 Euro) beschéaftigt.
Sein AV enthielt eine Klausel zur pauschalen Abgeltung von Mehrarbeit. Im AV

Stichwort war ansonsten geregelt, dass samtliche weiteren Vertragsbestandteile, wie

§310Abs'4BGB'_§3O7AbS'3_BGB; Urlaubsanspruch, Urlaubsgeld, Sonderzahlung etc. sich nach den
Bezugnahme auf die Gesamtheit der

Regelungen eines einschlsgigen tarifrechtlichen Bestimmungen des MTV der Hessischen Metallindustrie
Tarifvertrags, Voraussetzungen des richten. FUr das Unternehmen galten ab Februar 2019 bis Dezember 2021
Kontrollprivilegs firmenbezogene Sanierungstarifvertrage (San-TV), die eine Stundung (Kiirzung)

der Entgelte vorsahen. Der Klager war nicht tarifgebunden, wurde aber

dennoch am 15. Februar 2019 um eine Stundungsvereinbarung gebeten, die er
nicht unterzeichnete. Gleichwohl kirzte der AG dessen Entgelt entsprechend den Regelungen der San-TV ab
Juni 2019 bis Marz 2021 sowie im Mai 2021 um 7.459,70 Euro brutto. Der AN machte das einbehaltene Entgelt
im September und Dezember 2022 erfolglos geltend. In seiner Klage vom Marz 2023 meinte er, seine
Entgeltanspriiche seien nicht aufgrund der im einschlagigen MTV geregelten Ausschlussfristenregelung
verfallen, da sie nicht wirksam in Bezug genommen worden sei. Die vertragliche Verweisung sei unklar nach §
305c Abs. 2 BGB. Die fur ihn glinstigere Auslegung flihre dazu, dass nur die tariflichen Bestimmungen zum
Urlaub und zu Sonderzahlungen in Bezug genommen worden seien.

Problematik

Nach § 350c Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in AGB, die nach den Umstanden, insbesondere nach dem
auReren Erscheinungsbild des Vertrags so ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit
ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil. GemaR § 350c Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der
Auslegung von AGB zu Lasten des Verwenders. War der Hinweis auf die Geltung der tarifrechtlichen
Bestimmungen des MTV im AV an einer so ungewodhnlichen Stelle, dass der AN mit ihnen nicht zu rechnen
brauchte oder kann sich der AG hier erfolgreich auf den Verfall des Anspruchs aufgrund der Nichteinhaltung der
Ausschlussfrist berufen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidung des LAG war erfolgreich. Der Rechtsstreit
musste mangels ausreichender Begrindung an das LAG zuriickverwiesen werden. Der AG war nicht
berechtigt, das Entgelt des AN in den Monaten Juni 2019 bis Marz 2021 sowie im Mai 2021 zu kirzen. Zu
prufen sei aber, ob die Ausschlussfristenregelung des MTV einer Inhaltskontrolle standhalte und ob sie im
vorliegenden Fall wirksam sei. Die San-TV seien nicht aufgrund vertraglicher Bezugnahme anwendbar. Der AV
verweise nur auf den MTV, nicht aber auf das gesamte Tarifwerk der Branche. Damit sind die
unternehmensbezogenen  Verbandssanierungstarifvertrage nicht Teil des AV. Auch eine spatere
Stundungsvereinbarung, die den AG zur Kirzung von Entgeltzahlungen berechtigt hatte, sei nicht zustande
gekommen. Das Schreiben des AG vom 15. Februar 2019 wurde vom AN nicht unterzeichnet. Auch eine
stillschweigende Stundung liege nicht vor. Ein AN muss ein solches Verhalten des AG nicht als Vertragsangebot
verstehen, wenn Anspriche aus dem Arbeitsverhéltnis nicht erflllt werden. Die Parteien haben im AV
umfassend auf den MTV und damit auch auf die Ausschlussfristenregelung verwiesen, soweit der AV keine
abweichende Regelung enthalte. Mit der anschlieRenden Aufzahlung ,wie Urlaubsanspruch, Urlaubsgeld,
Sonderzahlung etc.“ sei keine Einschrdnkung oder Konkretisierung der Bezugnahme auf diese
Vertragsbestandteile verbunden. Eine solche stdnde im Widerspruch zu der beabsichtigten umfassenden
Bezugnahme. Fir ,samtliche weiteren®, nicht im Vertrag ausdriicklich geregelten Vertragsbestandteile sollten die
tariflichen Regelungen Anwendung finden. Aus den Begriffen ,wie“ und ,etc.“ ergibt sich vielmehr, dass diese
Aufzahlung nur beispielhaft und gerade nicht abschlieRend ist. Durch Einsichtnahme in den AV und den im
Zeitpunkt der jeweiligen Anwendung geltenden MTV war fir ihn bestimmbar, nach welchen Regelungen sich
das Arbeitsverhaltnis richte. Mangels vertraglicher Ausschlussfristenregelung sei durch die Inbezugnahme des
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MTV dessen jeweilige Bestimmung insoweit mafigebend. Die Bezugnahme sei zeitdynamisch zu verstehen: Es
gelte jeweils die aktuelle Fassung des MTV, da keine bestimmte Fassung (z. B. durch Datum) festgelegt wurde.
Die Klausel sei klar und umfassend formuliert. Die Klausel sei auch nicht Uberraschend oder intransparent im
Sinne des § 305c Abs. 1 BGB, da dynamische Verweisungen auf TV im Arbeitsleben ublich sind. Die Klausel
verstofle nicht gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, weil die jeweils geltenden Regelungen
des MTV fir den Arbeitnehmer bestimmbar sind. Die Bezugnahmeklausel finde sich nicht an einer im AV
unerwarteten Stelle. Die Ausschlussfristenregelung des MTV gelte fir alle Anspriche aus dem
Arbeitsverhaltnis, soweit der AV keine abweichende Regelung enthalte. Die dreimonatige Frist nach dem MTV
gelte fir alle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis, einschliellich gesetzlicher und vertraglicher
Anspriche, auer Zuschlagen und Mehrarbeitsverglitungen. Die in Bezug genommenen tariflichen Regelungen
unterliegen wegen § 310 Abs. 4 BGB keiner Inhaltskontrolle. Nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB sind TV von der
Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB ausgenommen, weil sie mit Rechtsvorschriften gleichgestellt werden. Dies
gelte jedoch nur, wenn der gesamte TV (Globalverweisung) in Bezug genommen werde. Der Inhalt des MTV sei
bis auf die vom AG vorgelegte Bestimmung des § 29 MTV nicht festgestellt. Das Kontrollprivileg setzt eine
Inbezugnahme der Gesamtheit der Regelungen des einschlagigen TV voraus. Nach Sinn und Zweck der
Vorschrift sei eine Bezugnahme auf einen Tarifvertrag ausreichend. Dann bestehe die Vermutung, dass die
Regelungen die divergierenden Interessen angemessen ausgleichen. Eine punktuelle Bezugnahme auf einzelne
Regelungsbereiche reiche nicht aus. Der TV muss das Arbeitsverhéltnis in seinem raumlichen, fachlichen und
personlichen Geltungsbereich erfassen. Das LAG habe nicht geprift, ob die Parteien mit der Verweisung auf
den MTV einen einschlagigen TV insgesamt in Bezug genommen haben. Der Inhalt des MTV sei bis auf die vom
AG vorgelegte Bestimmung des § 29 MTV nicht festgestellt und der TV nicht zur Akte gereicht. Ware der MTV
insgesamt in Bezug genommen, waren die Entgeltanspriche des AN - die nicht den gesetzlichen
Mindestlohnanspruch betreffen durften — verfallen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine Inhaltskontrolle eines arbeitsvertraglich insgesamt in Bezug genommenen
einschlagigen TV nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB nicht stattfindet. Erst die Gesamtheit der Regelungen begriindet
die fur die Bereichsausnahme erforderliche Vermutung der Angemessenheit. Einer Inbezugnahme des
gesamten Tarifwerks bedarf es nicht.
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Widerruf der privaten Nutzung eines Dienstwagens

BAG von Sachverhalt
12.02.2025 Der Klager war vom 20. Oktober 2022 bis 31. August 2023 beim
. Unternehmen als kaufménnische und operative Leitung zu einem
Aktenzeichen sy .
5AZR 171/25 Bruttomonatsgehalt von 10.457,00 Euro beschéftigt. lhm stand ein
Dienstfahrzeug der Mittelklasse zu, das er auch privat nutzen durfte. Diese
Stichwort private Nutzung beriicksichtigte der AG in den Entgeltabrechnungen mit
§§,305ﬁ' BGB'§31_SBGB;_ 457,00 Euro brutto monatlich. Dies entsprach einem Prozent des
Widerrufsvorbehalt im Arbeitsvertrag, . . . . .
billiges Ermessen, Listenpreises des Uberlassenen Kraftfahrzeugs im  Zeitpunkt der
Interessenabwégung Erstzulassung. Im AV war geregelt, dass die private Nutzung des

Dienstfahrzeugs vom AG widerrufen werden kann, wenn der AN das

Dienstfahrzeug vertragswidrig benutzt, das Arbeitsverhéltnis gekiindigt ist und
der AG den AN berechtigt von seiner Plicht zur Arbeitsleistung freigestellt hat und wenn der AN wegen
Krankheit oder aus einem anderen personlichen Grund fir mehr als sechs Wochen an der Erbringung der
Arbeitsleistung verhindert ist. Ein Anspruch des AN wegen des Entzugs der privaten Nutzung besteht in diesen
Fallen nicht. Nach dem AV konnte der AG den AN im gekiindigten Arbeitsverhaltnis auch freistellen. Am 08. Mai
2023 kundigte der AG dem AN ordentlich zum 31. August 2023 aus betriebsbedingten Griinden. Die
Wirksamkeit der Kiindigung steht rechtskraftig fest. Mit der Kindigung stellte der AG den AN mit sofortiger
Wirkung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses unwiderruflich von der Pflicht zur Arbeitsleistung frei.
Zugleich verlangte er die Rickgabe des Dienstfahrzeuges zum 25. Mai 2023. Der AN, der der Aufforderung
des AG nachkam meinte, ihm stiinde wegen des Entzugs des Dienstfahrzeugs fiir die Zeit vom 23. Mai bis
zum 31. August 2023 ein Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung zu. Diese belaufe sich auf Basis des
steuerlichen Nutzungswertes auf jeweils 457,00 Euro netto fir die drei vollen Kalendermonate und fir Mai 2023
anteilig auf 137,10 Euro netto, insgesamt also 1.508,10 Euro netto. Der AN stellt insbesondere darauf ab, dass
der Widerruf der privaten Nutzungsmdglichkeit durch den AG der Ausilibungskontrolle nach § 315 BGB nicht
standhalte.

Problematik

Soll die Leistung durch einen der VertragschlieBRenden bestimmt werden, so ist nach § 315 Abs. 1 BGB im
Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach biligem Ermessen zu treffen ist. Ist die vom Arbeitgeber
formulierte Widerrufsklausel wirksam und konnte dadurch der AN nach Ausspruch der betriebsbedingten
Kindigung berechtigt von der Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt werden? Hat der AG das vereinbarte
vertragliche Widerrufsrecht unter Berlcksichtigung der Vorgaben von § 315 Abs. 1 BGB auch wirksam
ausgeubt?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war teilweise
erfolgreich. Der AN habe vom 23. bis 31. Mai 2023 einen Anspruch auf Entschadigung fur den Entzug der
Privatnutzung des Dienstwagens nach § 280 Abs. 1i. V. m. § 283 S. 1 BGB i. H. v. 137,10 EUR brutto. Die
fragliche arbeitsvertragliche Regelung unterliege als AGB der Kontrolle am Mafstab der §§ 305 ff. BGB. Die
Vereinbarung des Widerrufsvorbehalts weiche von Rechtsvorschriften ab, § 307 Abs. 3 BGB. Die Uberlassung
eines Dienstwagens auch zur privaten Nutzung stelle einen geldwerten Vorteil und Sachbezug gemaR § 107
Abs. 2 S. 1 GewO dar. Sie sei steuer- und abgabenpflichtiger Teil des geschuldeten Arbeitsentgelts. Die
Gebrauchsiberlassung sei zusatzliche Gegenleistung fir die geschuldete Arbeitsleistung und so lange
geschuldet, wie der AG Arbeitsentgelt leisten misse. Diese Rechtslage werde durch das vertragliche
Widerrufsrecht geéandert. Ohne den Widerrufsvorbehalt misse der AG nach § 611a Abs. 2 BGB dem AN
wahrend des Arbeitsverhéltnisses, also bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist die vereinbarte Privatnutzung eines
Dienstwagens ermdglichen. Einseitige Leistungsbestimmungsrechte, die dem Verwender das Recht einrdumen,
die Hauptleistungspflichten zu verandern, unterliegen einer Inhaltskontrolle. Eine in AGB geregelter
Widerrufsvorbehalt, der sich auf die Hohe der Arbeitsvergitung beziehe, misse den Anforderungen des § 308
Nr. 4 BGB gerecht werden. Die Vorbehaltsklausel misse transparent gefasst und klar und verstandlich sein.
Bei den Widerrufsgriinden miisse zumindest die Richtung angegeben werden, aus der der Widerruf moglich sein
soll, z. B. wirtschaftliche Griinde, Leistung oder Verhalten des AN. Fir den AN misse ein gewisses



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Entgelt 109
vbw

Mindestmall an Kalkulierbarkeit der mdglichen Leistungséanderung bestehen. Wenn die finanziellen
Auswirkungen des vorbehaltenen Widerrufs genau feststehen, sind an die Prazisierung des Widerrufsgrundes in
der Regel keine uberhohten Anforderungen zu stellen. Dann sei fur den AN als Vertragspartner des
Klauselverwenders die durch den Widerruf mdgliche Leistungsdnderung genau kalkulierbar. Diesem
Transparenzgebot werde die Widerrufsklausel im AV gerecht. Sie sehe getrennt von anderen, Fallgruppen
ausdricklich vor, dass der AN im Falle einer berechtigten Freistellung nach einer Kindigung mit dem
entschadigungslosen Entzug der Privatnutzung des Dienstfahrzeugs rechnen misse. Damit sei der
mafgebliche Grund fir einen maglichen Widerruf ausreichend klar benannt. Wie sich der Widerruf auf die
Vergitung des AN auswirken wirde, war fir ihn jedenfalls unter Berlcksichtigung des in den
Gehaltsabrechnungen ausgewiesenen geldwerten Vorteils eindeutig erkenn- und kalkulierbar. Die
Widerrufsklausel sei auch materiell wirksam. Nach § 308 Nr. 4 BGB sei die Vereinbarung eines Widerrufsrechts
zumutbar, wenn der Widerruf nicht grundlos erfolgen soll, sondern wegen der unsicheren Entwicklung der
Verhéltnisse als Instrument der Anpassung notwendig sei. Der Widerruf der Privatnutzung eines Dienstwagens
im Zusammenhang mit einer wirksamen Freistellung des AN wahrend der Kiundigungsfrist sei zumutbar. Der
AN miusse bis zum Kiindigungstermin keine Arbeitsleistung erbringen, insbesondere entfallen Dienstfahrten mit
dem Pkw. Ausgehend hiervon verknipfte die Klausel die dienstliche und private Nutzung sachgerecht. Die
Regelung einer Ankiindigungs- bzw. Auslauffrist in der Widerrufsklausel sei keine Wirksamkeitsvoraussetzung.
Hierfir gebe es keinen Ansatz im Gesetz. Der Entzug der Privatnutzung des Dienstwagens bedirfe auch
keiner Anderungskiindigung, wenn durch den Wegfall der privaten Nutzungsmoglichkeit das Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung im Arbeitsverhaltnis nicht grundlegend beriihrt sei. Das sei der Fall, wenn, wie hier,
weniger als 25 Prozent des regelméafigen Verdienstes betroffen sind. Der AG habe den AN nach der Kiindigung
berechtigt aufgrund Uberwiegender schutzwirdiger Interessen freigestellt. Aber die Ausibung des
Widerrufsrechts entsprach nicht biligem Ermessen gemaR § 315 Abs. 1 BGB. Die finanziellen Auswirkungen
der steuerrechtlichen Rechtslage wurden nicht ausreichend vom LAG gewdirdigt. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG
kénne der zu versteuernde geldwerte Vorteil nur monatlich nicht kalendertaglich angesetzt werden. Das fihre
dazu, dass der AN bei einer Rickgabe des Dienstwagens innerhalb des laufenden Monats die Steuerlast fur
den ganzen Monat trage und damit auch fir die Zeit, in der dem Pkw nicht mehr nutzen konnte. Die sich
daraus ergebende Einkommensminderung des AN habe das LAG nicht ausreichend gewichtet. Dass der AN
das Fahrzeug rund 2 Wochen langer nutzen durfte, war zum Ausgleich der Einkommensminderung nicht
geeignet. Nur ein Widerruf der Privatnutzung zum jeweiligen Monatsende entspreche biligem Ermessen. Das
BAG konne eine Ersatzleistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3 BGB vornehmen und einen Widerruf der
Privatnutzung zum Monatsende festlegen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine AGB wirksam ist, nach der ein AN ein auch privat nutzbares Dienstfahrzeug im
Fall der berechtigten Freistellung wahrend der Kiindigungsfrist entschadigungslos an den AG zuriickgeben
muss. Nach dem Transparenzgebot des § 308 Nr. 4 BGB muss eine solche Klausel klar und verstandlich
gefasst sein und zumindest die Richtung angeben, aus der der Widerruf méglich sein soll. Hinsichtlich der
moglichen Leistungsénderung muss fir den AN ein gewisses Mindestmal an Kalkulierbarkeit bestehen. Auch
materiell ist die Widerrufsklausel wirksam, weil sie unter Berlicksichtigung der Freistellung die dienstliche und
private Nutzung sachgerecht verknlpft. Ein in einer AGB enthaltener Widerrufsvorbehalt unterliegt neben einer
Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB auch der auf den konkreten Einzelfall bezogenen Austbungskontrolle
nach § 315 Abs. 1 BGB. Bei der Interessenabwagung sind das Interesse des Arbeitgebers an einer
unverzuglichen Rickgabe und das Interesse des Arbeitnehmers an einer weiteren privaten Nutzung zu
beriicksichtigen. Da die private Nutzung eines Dienstwagens bei gewahlter Pauschalversteuerung gemaR § 6
Abs. 1 Nr. 4 EStG auch dann mit der vollen Monatspauschale zu versteuern ist, wenn der Arbeitnehmer das
Fahrzeug nicht im gesamten Kalendermonat nutzen kann, wird im Regelfall nur ein Widerruf zum Monatsende
billigem Ermessen entsprechen. Entspricht ein Widerruf der Privatnutzung wegen einer zu kurz gewahliten
Auslauffrist nicht billigem Ermessen, kénnen die Gerichte eine Ersatzleistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3
BGB vornehmen.
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Immaterieller Schadensersatz nach Art. 82 Abs. 1
DS-GVO wegen verspateter Auskunftserteilung

BAG von Sachverhalt

20.02.2025 Der Klager stand vom 01. Dezember bis 31. Dezember 2016 beim

Aktenzeichen Rechtsvorganger des AG in einem Arbeitsverhéltnis. Er hatte bereits 2020

8 AZR 61/24 gemall Art. 15 DS-GVO Auskunft beziglich der Verarbeitung seiner
personenbezogenen Daten verlangt und erhalten. Am 1. Oktober 2022 forderte

Stichwort er vom AG mit Blick auf eine etwaige andauernde Datenverarbeitung erneut

'g‘;‘ﬁﬁg;:sgjéﬁ%ﬁ;ﬁ:;umhtung eine solche Auskunft und setzte eine Frist bis 16. Oktober 2022. Als der AG
Verwendung personenbezogener nicht reagierte, erneuerte er seine Forderung am 21. Oktober 2022 unter
Daten, verspétete Erfiillung, Fristsetzung bis 31. Oktober 2022. Am 27. Oktober 2022 erteilte der AG diese
Kontrollverlust Auskunft. Der AN beanstandete am 04. November 2022, dass die erteilte
Auskunft bezlglich der Dauer der Datenspeicherung, der Angabe der
Empfanger und der Vollstandigkeit der Datenkopie unzureichend sei. Nach
weiterem Schriftwechsel erteilte der AG am 1. Dezember 2022 die gewiinschten Auskinfte. Der AN forderte
am 30. Dezember 2022 erfolglos die Zahlung einer ,Geldentschadigung® nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO und erhob
sodann gerichtlich Klage. Der AG habe mit der nach Art. 12 Abs. 3 DS-GVO verspateten Auskunft gemaf Art.
82 Abs. 1 DS-GVO gegen die DS-GVO verstoRen. Er habe deshalb einen Anspruch auf Schadensersatz. Es
bestehe ein immaterieller Schaden in Form eines wochenlangen Kontrollverlust bezuglich der
Datenverarbeitung. Er habe deshalb etwaige Rechte nicht ausiiben kénnen. Der Vorgang rufe bei ihm zudem
ein erhebliches Mall an Sorge bezliglich des Schicksals seiner Daten hervor. Er habe Angst, dass der AG
~Schindluder® mit seinen Daten treibe. Aullerdem sei er wegen des durch den AG verursachten Aufwands der
Rechtsverfolgung ,genervt®. Er forderte daher eine Geldentschadigung mindestens i. H. v. 2.000,00 Euro.

Problematik

Nach Art 82 Abs. 1 DS-GVO hat jede Person, der wegen eines Verstolles gegen diese Verordnung ein
materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist, Anspruch auf Schadenersatz gegen den
Verantwortlichen oder gegen den Auftragsverarbeiter. Muss der AN hier die Auswirkungen oder die
Erheblichkeit der Beeintrachtigung konkret nachweisen? Zahlt der Verlust Uber die Kontrolle der Verarbeitung
personenbezogener Daten nach der DS-GVO zu den ersatzfahigen Schaden? Genugt ein rein hypothetisches
Risiko der missbrauchlichen Verwendung durch einen unbefugten Dritten, um einen Schadensersatzanspruch
entstehen zu lassen? Reicht die bloRe Berufung auf eine bestimmte Gemitslage aus, um einen
Schadensersatzanspruch zu begriinden? GemaR Art. 12 Abs. 3 S. 1 DS-GVO stellt der Verantwortliche der
betroffenen Person Informationen lber die auf Antrag gemaR den Artikeln 15 bis 22 ergriffenen Malnahmen
unverzuglich, in jedem Fall aber innerhalb eines Monats nach Eingang des Antrags zur Verfligung. Diese Frist
kann um weitere zwei Monate verlangert werden, wenn dies unter Berlicksichtigung der Komplexitat und der
Anzahl von Antragen erforderlich ist. Kann sich der AN hier auf Art. 12 Abs. 3 S. 1 DS-GVO berufen und daraus
einen Schadensersatzanspruch wegen der verspateten Erteilung der Auskunft herleiten?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehende Entscheidungen des LAG blieb erfolglos. Der AN habe
keinen Anspruch auf den begehrten Schadensersatz. Das Vorliegen eines ,Schadens” ist eine der drei
Voraussetzungen fir den Schadensersatzanspruch gemal Art. 82 Abs. 1 DS-GVO, ebenso wie das Vorliegen
eines VerstoRes gegen die DS-GVO und eines Kausalzusammenhangs zwischen dem erlittenen Schaden und
dem VerstoR, wobei diese drei Voraussetzungen kumulativ vorliegen missen. Die Person, die auf der
Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO den Ersatz eines immateriellen Schadens verlangt muss hierbei nicht nur
den Verstoll gegen die Bestimmungen der DS-GVO nachweisen, sondern auch, dass ihr durch diesen Verstof3
ein solcher Schaden entstanden ist. Der AN habe hier keinen Schaden gemaR Art. 82 Abs. 1 DS-GVO
dargelegt. Der selbst kurzzeitige Verlust der Kontrolle Gber personenbezogene Daten kdnne einen immateriellen
Schaden gemaf Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen, der einen Schadensersatzanspruch begriindet, sofern die
betroffene Person den Nachweis erbringt, dass sie tatsachlich einen solchen Schaden, so geringfligig er auch
sein mag, erlitten hat. Ein Kontrollverlust in Form eines Datenverlusts oder Datenmissbrauchs liege auch nach
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der Darstellung des AN nicht vor. Der AN habe weder einen ,gesetzwidrigen Datenabfluss“ noch eine
L=unzulassige Datenspeicherung” behauptet. Er habe bereits 2020 eine Auskunft erhalten und auch diesbezlglich
nicht behauptet, sie sei falsch gewesen oder habe ,Schindluder" beflrchten lassen. Zwar koénne ein
Kontrollverlust auch gegeben sein, wenn konkret keine missbrauchliche Verwendung der betreffenden Daten
zum Nachteil der geschiitzten Person erfolgt sein sollte. Denn es kann die entsprechende Gefahr bestanden
haben. Die durch einen VerstoR gegen die DS-GVO ausgeldste Befilirchtung einer betroffenen Person, ihre
personenbezogenen Daten kénnten von Dritten missbrauchlich verwendet werden, kann fiir sich genommen
einen immateriellen Schaden gemaf Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen. Das rein hypothetisches Risiko der
missbrauchlichen Verwendung durch einen unbefugten Dritten kann jedoch nicht zu einer Entschadigung fihren.
Unter einem Kontrollverlust versteht der EuGH daher nur eine Situation, in der die betroffene Person eine
begrindete Beflirchtung des Datenmissbrauchs hegt. Das bloRRe Berufen auf eine bestimmte Geflihlslage reiche
dabei nicht aus. Das Gericht misse vielmehr prifen, ob das Geflhl unter Berlicksichtigung der konkreten
Umstéande ,als begriindet angesehen werden kann® (EuGH vom 14. Dezember 2023, C -340/21). Je
gravierender die Folgen eines Verstofles gegen die DS-GVO sind, desto naher liegt eine begriindete Beflirchtung
des Datenmissbrauchs. So wird die Veroffentlichung von sensiblen Daten im Internet aufgrund eines
Datenlecks eine Grundlage fir solche Beflurchtungen darstellen. Eine nur verspatete Auskunft begriinde
dagegen keinen Kontrollverlust tUber Daten im Sinne der Gefahr einer missbrauchlichen Verwendung, sondern
nur einen Zeitverzug hinsichtlich der Auskunft. Dabei sei unbeachtlich, dass Art. 12 Abs. 3 S. 1 DS-GVO die
unverzigliche Erteilung der Information als Regelfall vorsieht und den Zeitraum der Ungewissheit damit auf ein
Minimum verkirzt. Eine ungerechtfertigte Verzégerung lasst dessen ungeachtet ohne weitere Anhaltspunkte
nicht auf einen Datenmissbrauch schlielfen. Die vom AN hier geschilderte Gefiihlslage begriinde demnach
keinen Schaden im Zusammenhang mit einem Kontrollverlust. Der AN habe keine konkreten Beflirchtungen
einer missbrauchlichen Verwendung seiner Daten dargelegt. Ein immaterieller Schaden kann allein in negativen
Geflihlen bestehen. Dies betreffe Konstellationen, in denen der bloRBe VerstoR gegen die DS-GVO zu der
Befurchtung eines Datenmissbrauchs fiihre. Da solche Gefiihle fiir sich genommen nicht beweisbar sind,
misse die Gesamtsituation und die Glaubwurdigkeit nach einem substantiierten Sachvortrags beurteilt werden.
Stehe ein Verstol3 gegen Art. 82 Abs. 1 DS-GVO nach richterlicher Beweiswirdigung gemaR § 286 Abs. 1 zum
Nachteil des AN als geschutzter Person fest, mindere sich das Beweismal} bezlglich der Entstehung und der
Hohe des Schadens nach § 287 Abs. 1 BGB. Das bloRRe Berufen auf abstrakte Beflirchtungen reiche aber nicht
aus. Andernfalls wirde jeder Verstold gegen Art. 15 DS-GVO zu einem immateriellen Schaden fuhren. Die
eigenstandige Voraussetzung des Schadens wirde damit bedeutungslos und stets erfillt. Dies sei mit dem
Normverstandnis des EuGH von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO, das strikt zwischen Versto? und Schaden
unterscheidet, nicht zu vereinbaren. Der VerstoR gegen Art. 15 DS-GVO begrinde auch dann keinen
immateriellen Schaden im Sinne des Art. 82 Abs. 1 DS-GVO, wenn die verzogerte oder zunachst verweigerte
Auskunftserteilung der Durchsetzung von Rechten entgegenstehe. Denn dies stehe in keinem Zusammenhang
mit dem Zweck des Schadensersatzanspruchs, einer Ausgleichsfunktion, um den aufgrund des VerstoRes
gegen diese Verordnung erlittenen Schaden auszugleichen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die durch einen Verstof3 gegen die DS-GVO ausgeldste Beflirchtung eines betroffenen
AN, seine personenbezogenen Daten konnten von Dritten missbrauchlich verwendet werden, kann fir sich
genommen einen immateriellen Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen. Das rein
hypothetische Risiko der missbrauchlichen Verwendung durch einen unbefugten Dritten kann jedoch nicht zu
einer Entschadigung fihren. Steht ein VerstoR des AG gegen die Datenschutz-Grundverordnung nach Art. 82
Abs. 1 DS-GVO nach richterlicher Beweiswirdigung gemal § 286 Abs. 1 ZPO fest, mindert sich das
Beweismaly hinsichtlich der Entstehung und der Hohe des Schadens nach § 287 Abs. 1 ZPO. Eine nur
verspatete Erflllung des Auskunftsanspruch begriindet keinen immateriellen Schaden nach Art. 82 Abs. 1 DS-
GVO.
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Beteiligung am Mitarbeiteraktienoptionsprogramm
und Verfallsregelung

BAG von Sachverhalt

19.03.2025 Der Klager war vom 01. April 2018 bis zum 31. August 2020 beim

Aktenzeichen Unternehmen beschéftigt, zuletzt als Senior Customer Success Manager.

10 AZR 67/24 Das Arbeitsverhdltnis endete durch Eigenkiindigung. Am 24. August 2019
erhielt der AN ein in englischer Sprache verfasstes Angebot auf Zuteilung von

Stichwort 23 virtuellen Optionsrechten, das er annahm. Im sog. Allowance Letter wurde

§ 307 Abs. 1 BGB; Verfall virtueller ihm Méglichkeit eingeraumt, sich mit 23 virtuelle Optionsrechten (,virtuelle
Optionsrechte eines Arbeitnehmers

nach Beendigung des Optionen‘) an dem (virtuellen) Mitarbeiter-Aktienoptionsprogramm der C-
Arbeitsverhaltnisses Unternehmensgruppe zu beteiligen. Dabei wurden die virtuellen Optionen

ausschlieRlich als Anreiz fir die Zukunft und nicht fir in der Vergangenheit

erbrachte Leistungen ohne Gegenleistung gewahrt. Nach den Bestimmungen
des Mitarbeiter-Aktienoptionsplans (Employee Stock Option Provisions, kurz ESOP) fihrt die Auslibung der
virtuellen Optionen zu einem Zahlungsanspruch gegen den AG. Die Auslbbarkeit der virtuellen Optionen setzt
den Ablauf einer Vesting-Periode sowie ein Ausibungsereignis, wie z. B. einen Bdrsengang, voraus. Die
zugeteilten virtuellen Optionen werden nach einer Mindestwartezeit von zwdlf Monaten innerhalb einer Vesting-
Periode von vier Jahren gestaffelt ausiibbar. Die Vesting-Periode wird ausgesetzt, wenn und solange der AN
von seiner Pflicht zur Arbeitsleistung ohne Gehaltsanspruch entbunden ist. Nach Nr. 4.2 ESOP verfallen bereits
auslUbbare ,gevestete”, aber noch nicht ausgetubte virtuelle Optionen u. a., wenn das Arbeitsverhaltnis durch
Eigenklndigung des Arbeitnehmers endet. Zum Zeitpunkt des Ausscheidens des AN waren 31,25 Prozent der
Optionsrechte des AN gevestet, was 7,1875 virtuellen Optionen entsprach. Aufgrund eines spateren sog. Stock
Split im Verhaltnis von 1 zu 20 entsprach jede zuvor gehaltene Aktie nach dem Split 20 Aktien, was sich
entsprechend auf die Anzahl der virtuellen Optionen auswirkte. Am 02. Juni 2022 machte der AN erfolglos den
Fortbestand seiner virtuellen Optionen geltend. Die ihm zugeteilten und gevesteten virtuellen Optionen seien als
essenzieller Bestandteil des Vergitungspakets nicht mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verfallen, da ihn
die in den ESOP enthaltenen Verfallklauseln unangemessen benachteiligten. Er habe die Ausibbarkeit der
Optionsrechte durch die Erbringung der Arbeitsleistung in der Vesting-Periode erarbeitet und damit der
Anreizfunktion geniigt. Die Optionen seien auch vor einem Ausiibungsereignis nicht wertlos, sondern fir einen
erheblichen Wert verkauflich gewesen.

Problematik

Kann sich AG darauf berufen, dass nach der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses die Ausubung der virtuellen
Optionsrechte durch den AN aufgrund der Verfallklausel keinen Zahlungsanspruch mehr auslésen konnten?
Kann sich der AG darauf berufen, dass die virtuellen Optionen, die aktiv nicht handelbar seien, nur eine
Verdienstchance beinhalten, so dass bei einem Verfall kein erdienter Lohn entzogen wird. Ist der mit den
Verfallklauseln verfolgte Zweck, einen Anreiz zu schaffen, dem Unternehmen bis zum Eintritt eines
Ausilbungsereignisses treu zu bleiben von Bedeutung, noch dazu, da der Verfall ausibbarer Optionen im
Bestfall erst zwei Jahre nach dem Ausscheiden des AN eintritt? Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine
unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Ist
die Verfallklausel intransparent und daher unwirksam?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich. Die
gevesteten virtuellen Optionen des AN sind nicht wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verfallen. Ein
Anspruch des AN auf die gevesteten virtuellen Optionen ist nach dem Allowance Letter vom 24. August 2019
entstanden. Beim Ausscheiden waren zum 31. August 2020 aufgrund der zurlickgelegten Dauer des
Arbeitsverhaltnisses von einem Jahr und drei Monaten 7,1875 virtuelle Optionen an den ordentlichen
Namensaktien des AG gevestet, was nach dem Split 143,75 virtuellen Optionen entspricht. Der Umstand, dass
es sich bei der Gewahrung der Optionen um eine freiwillige Leistung ohne Anspruch auf Gewahrung weiterer
Optionen handelt, stehe einem Anspruch nicht entgegen. Der Begriff ,freiwillig® driicke nur aus, dass der AG
nicht bereits durch Gesetz, TV oder BV zur fraglichen Leistung verpflichtet ist. Die gevesteten virtuellen
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Optionsrechte sind nicht verfallen. Bei den ESOP handelt es sich um fir eine Vielzahl von Vertrdgen
vorformulierte, einseitig gestellte Vertragsbedingungen Uber virtuelle Mitarbeiteraktienoptionen, also um AGB
nach § 305 Abs. 1 BGB, die der Inhaltskotrolle nach § 307 Abs. 3 BGB unterliegen. Die ESOP sind wirksam in
den Vertrag einbezogen worden. Der AN habe sich mit der Geltung der Bestimmungen am 29. Oktober 2019
einverstanden erklart. Die Verfallklauseln stellen nach ihrem Inhalt keine lberraschenden Klauseln nach § 305¢c
Abs. 1 BGB dar und sind nicht intransparent nach § 307 Abs. 1 BGB. Ein Versto gegen das Transparenzgebot
liege nicht schon vor, wenn es dem AN nur erschwert moglich sei, die Regelung zu verstehen. Erst in der
Gefahr, dass der Vertragspartner des Verwenders wegen unklar abgefasster AGB seine Rechte nicht
wahrnimmt, liege eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB. Die Verfallklauseln sind nicht
intransparent, weil sie auf Englisch verfasst sind, der Begriff ,vested” fir den AN unterschiedliche
Ubersetzungsméglichkeiten  eréffnet  und  die  Bestimmungen der Auslegung  bedirfen.  Die
Auslegungsbediirftigkeit einer Klausel fiihre nicht automatisch zu deren Intransparenz. Die Bestimmungen der
ESOP verdeutlichen, dass auch gevestete virtuelle Optionen nach dem Ende des Arbeitsverhaltnisses einem
Verfall unterliegen. Das ArbG hat den Begriff ,vested“ abweichend von der in zweiter Instanz vorgelegten
beglaubigten Ubersetzung der ESOP nicht mit ,ausiibbar‘, sondern mit ,unverfallbar‘ gleichgesetzt. Diese
Ubersetzung entspreche auch der Auffassung des AN. Im Schrifttum werde der Begriff nicht einheitlich
verwendet. Uberwiegend werden unter ,gevesteten® Optionen die Optionen verstanden, die der Berechtigte
serdient” oder angespart hat. Eine Vesting-Regelung sieht vor, dass dem AN Uber einen bestimmten Zeitraum
ein bestimmter Prozentsatz seiner virtuellen Beteiligung zuwachst. Die Vesting-Periode kennzeichne den
Zeitraum, innerhalb dessen die virtuellen Rechte ansteigend erworben werden. Die Verfallklauseln sind nicht
unverstandlich, weil sich der Zeitpunkt des Verfalls der virtuellen Optionen aufgrund der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses nicht klar bestimmen lieRe. Die virtuellen Optionen werden zunachst ,erdient” und dem
Grunde nach ausibbar (,vested”), sie dirfen nicht verfallen (,forfeited”) sein und schliellich muss ein
Ausubungsereignis (,event of exercise®) vorliegen. In der Originalfassung der ESOP ist der Begriff ,forfeited” um
einen Klammerzusatz mit dem deutschen Wort ,verfallen® erganzt worden. Der Klammerzusatz finde sich auch
in Abschnitt 4 ESOP in allen Bestimmungen, die den Verfall der Optionen regeln. Damit werde deutlich, dass
der Begriff ,vested“ den Anteil der zugeteilten Optionen beschreibe, zu deren Auslbung der AN aufgrund der
durchlaufenen Vesting-Periode unter den Voraussetzungen der ESOP berechtigt ist. Nach dem Wortlaut trete
der Verfall ein, wenn das Arbeitsverhaltnis des AN vor einem Ausubungsereignis durch Kiindigung ende. Das
Ende des Arbeitsverhaltnisses trete nicht mit Zugang der Kindigungserklarung, sondern erst mit dem durch die
Kindigung bewirkten Ende des Arbeitsverhaltnisses, bei fristgerechter Kiindigung mit Ablauf der Kiindigungsfrist
ein. Der Zeitpunkt sei eindeutig bestimmbar. Beide Klauseln halten aber der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
nicht stand. Der durch Eigenkindigung ausscheidende AN werde unangemessen benachteiligt, weil die
Verfallklausel nicht beriicksichtige, dass die gevesteten virtuellen Optionen und die verbundene Chance auf
Partizipation an der Wertsteigerung des Unternehmens auch eine Gegenleistung fir die in der Wartezeit
erbrachte Arbeitsleistung darstellen. Darlber hinaus fihre die Verfallklausel zu einer ibermaRigen Erschwerung
des durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Kiindigungsrechts des AN. Die Klausel unterscheide nicht, aus
welchen Grinden der AN eine Eigenkilindigung ausgesprochen habe, Sie erfasse auch Falle, in denen der AN
das Arbeitsverhaltnis wegen vertragswidrigen Verhaltens des AG gekiindigt habe.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass ein Verstold gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) nicht allein dadurch
begriindet wird, dass AGB auslegungsbediuirftig sind und Fachbegriffe in englischer Sprache verwendet werden.
Dies ist nur dann der Fall, wenn unter Berlcksichtigung der Verstandnismdglichkeiten der typischerweise an
Vertragen dieser Art beteiligten Verkehrskreise die Gefahr besteht, dass der Vertragspartner des Verwenders
von der Durchsetzung seiner vertraglichen Rechte abgehalten wird. Sehen Bestimmungen in einem
Mitarbeiterbeteiligungsprogramm vor, dass virtuelle Optionsrechte an der Wertsteigerung des Unternehmens nur
in Zeiten eines Arbeitsverhaltnisses ,erdient” (,gevestet®) werden, in denen der AN einen Entgeltanspruch hat,
stellen die gevesteten Optionen auch eine Gegenleistung fir die in der sog. Vesting-Periode erbrachte
Arbeitsleistung dar. Der Umstand, dass die virtuellen Optionsrechte erst bei ihrer Auslbung zu einem
Zahlungsanspruch fiuhren kénnen und vor einem sog. Ausibungsereignis nur eine Gewinnchance verkorpern,
stellt deren Gegenleistungscharakter nicht infrage. Eine Klausel, die den sofortigen Verfall der gevesteten
Optionsrechte nach einer Eigenkiindigung vorsieht, steht dem Grundsatz des Austauschverhaltnisses von
Arbeit und Vergitung (§ 611a Abs. 2 BGB) entgegen und erschwert das Kiindigungsrecht des AN unzulassig.
Auch eine Klausel, die bestimmt, dass die virtuellen Optionen nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses doppelt
so schnell verfallen, wie sie gevestet sind, benachteiligt den AN unangemessen. Sie berlicksichtigt die Zeit, die
der AN durch Erbringung seiner Arbeitsleistung in der Vesting-Periode fir die erdienten Optionsrechte
aufgewandt hat, nicht hinreichend, ohne dass die kiirzere Verfallfrist durch entgegenstehende Interessen des
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Gleichbehandlungsgrundsatz bei Gesamtzusage
unter Vorbehalt

BAG von Sachverhalt
29.04.2025 Der AG fiihrt an 15 Flughafen und in vier Kontrollzentralen Aufgaben der
. Flugverkehrskontrolle mit Fluglotsen und AN verschiedener Berufsgruppen,
Aktenzeichen . .
9 AZR 39/24 genannt Flugdatenbearbeiter (FDB) durch. Fluglotsen und FDB sind
bestimmten Einsatzberechtigungsgruppen (EBG) eines Centers oder Towers
Stichwort zugeordnet. Die 1970 geborene Klagerin war seit 1991 beim AG als Fluglotsin

§ 307 Abs. 1S. 1BGB, Art'?AbS'1 in einem tarifgebundenen Arbeitsverhaltnis eingesetzt. Die Firmen-TV des AG
GG, § 151 S. 1 BGB; ungekirzte

Ubergangsversorgung aufgrund einer regelten ein Ubergangsgeld fir AN ab dem 52. Lebensjahr nach 15 Jahren
Gesamtzusage, betriebliche Belange erfolgter Tatigkeit im Flugverkehrskontrolldienst der Deutschen Flugsicherung

als Fluglotsen und nunmehriger Beendigung dieser Erwerbstatigkeit. Das

monatliche Ubergangsgeld betrdgt bei einer Inanspruchnahme ab der
Vollendung des 55. Lebensjahres 70 Prozent der im Vormonat zu beanspruchenden Vergiitung nach § 18 des
einschlagigen MTV. Fir jeden Monat, in dem das Ubergangsgeld vor der Vollendung des 55. Lebensjahres
erstmals bezogen wird, wird es um 0,3 Prozent gekirzt. Fir die beim AG tatigen FDB galt der einschlagige TV
iiber die Ubergangsversorgung firr die bei der DFS Deutsche Flugsicherung GmbH beschéftigten FDB. Dieser
lautet weitgehend gleich, erméglicht jedoch den Wechsel in die Ubergangsversorgung erst mit Vollendung des
59. Lebensjahres und einen vorzeitigen Wechsel mit Vollendung des 56. Lebensjahres. Die AN kiindigte dem AG
den Eintritt in die tarifvertragliche Ubergangsversorgung ab 01. Januar 2023 an. Da sie zu dem Zeitpunkt die
Voraussetzungen fir eine vorzeitige Inanspruchnahme der Ubergangsversorgung erfiillte, kiirzte der AG das
Ubergangsgeld um monatlich 986,83 Euro. 2021 schloss der AG einen TV zum bedarfsgerechten
Personaleinsatz in Pandemie-Zeiten ab, wonach 2022 bis 2024 die Maoglichkeit eines Wechsels in die
Ubergangsversorgung zwischen dem 52. und 55. Lebensjahr ohne Kiirzung des Ubergangsgeldes vorgesehen
war, sofern dem keine betrieblichen Belange entgegenstehen. Da sich die AN vor Inkrafttreten der neuen
tariflichen Regelung entschieden hatte, in Vorruhestand zu gehen, unterlag ihr Ubergangsgeld unverandert der
Kirzung. Um Unmut vorzubeugen, verkiindete der AG per E Mail, vom 08. April 2021 ein kirzungsfreies
Ubergangsgeld auch fiir vor 2021 angekiindigte Wechsel zu gewéahren, stellte diese Zusage jedoch unter den
Vorbehalt nicht entgegenstehender betrieblicher Belange. Bei einigen Fluglotsen aus der Altersgruppe der AN
kiirzte der AG die Ubergangsversorgung nicht, bei der AN jedoch unverandert. Dagegen klagte sie und berief
sich u. a. auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

Problematik

Eine Gesamtzusage ist die an alle AN des Betriebs oder einen nach abstrakten Merkmalen bestimmten Teil von
ihnen in allgemeiner Form gerichtete ausdrickliche Willenserklarung des Arbeitgebers, bestimmte Leistungen
erbringen zu wollen. Welche Wirkung hat die Gesamtzusage, die der AG hier im Zusammenhang mit der
Ubergangsversorgung abgegeben hat? Wird die AN durch die Einschrankung der Gesamtzusage entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen i. S. v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB benachteiligt? Ist die Zusage
wegen Verstolles gegen das AGB-rechtliche Transparenzgebot gemanR § 307 Abs. S. 2 BGB unwirksam, soweit
sie die anspruchshindernde Voraussetzung unter Ruickgriff auf den unbestimmten Rechtsbegriff der
entgegenstehenden betrieblichen Belange beschreibt? Verstot der AG hier gegen den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz, wonach der AG AN oder Gruppen von AN, die sich in vergleichbarer Lage
befinden, bei Anwendung einer selbst gegebenen Regelung gleich behandeln muss?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidung des LAG war erfolgreich und fihrte mangels
ausreichender Begriindung zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Der AG habe sich gegenuber
AN, die vor dem 01. Januar 2021 fur 2021 bis 2024 einen Wechsel in den Vorruhestand angekiindigt haben, in
einer Gesamtzusage rechtsverbindlich zur Leistung der ungekiirzten Ubergangsversorgung verpflichtet, sofern
dem Wechsel in die Ubergangsversorgung, wére er unter dem Anwendungsbereich des Corona TV 2.0 erfolgt,
keine betrieblichen Belange entgegengestanden hatten. Einer ausdricklichen Annahme des in der
Gesamtzusage enthaltenen Antrags nach § 145 BGB bedarf es nicht. Das darin liegende Angebot wird gemaR §
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151 S. 1 BGB angenommen und Inhalt des AV, so dass die AN einzelvertraglich die zugesagten Leistungen
beanspruchen kénnen, wenn sie die Voraussetzungen erfiillen. Die Gesamtzusage werde bereits wirksam,
wenn sie gegenuber AN in einer Form verlautbart wird, dass die AN von der Erklarung Kenntnis nehmen
kénnen. Auf die konkrete Kenntnis komme es nicht an. Die Zusage habe fur alle AN den gleichen Inhalt, sofern
der AG ihren Inhalt nicht zwischenzeitlich verandert oder fir die Zukunft aufgehoben habe. Hier habe der AG
mit der E-Mail vom 08. April 2021 mit Rechtsbindungswillen erklart, die Regelungen aus dem Corona TV 2.0
zum Bezug des Ubergangsgeldes auf AN zu erstrecken, die den Wechsel in die Ubergangsversorgung bereits
vor dem 01. Januar 2021 beantragt hatten. Dabei sollten nur die AN ein ungekiirztes Ubergangsgeld
bekommen, mit denen der AG unter dem Regelungen des Corona TV 2.0 eine Vereinbarung Gber den Wechsel
in die Ubergangsversorgung getroffen hatte und bei denen keine betrieblichen Belange entgegenstehen. Der AG
hatte demnach das Interesse, durch einen vorzeitigen Wechsel in die Ubergangsversorgung einen infolge der
Corona-Pandemie entstandenen Personaliiberhang abzubauen. Personen, die diesen Effekt durch eine
Antragstellung vor dem 01. Januar 2021 zeitlich vorweggenommen haben, sollen nicht schlechter stehen als
AN, mit denen der AG spater eine Vereinbarung auf der Grundlage des Corona TV 2.0 geschlossen hat. Sie
sollen aber auch nicht privilegiert werden. Die Zahlung ungekiirzten Ubergangsgeldes sollte somit nicht vom
formalen Zeitpunkt, zu dem der Wechsel in die Ubergangsversorgung initiiert wurde, abhéngen, sondern davon,
ob das Ausscheiden des AN im personalwirtschaftlichen Interesse des AG liege. Hier kdnne nicht beurteilt
werden, ob dem Wechsel der AN in die Ubergangsversorgung betriebliche Belange entgegenstanden.
Beurteilungszeitpunkt fiir das Vorliegen entgegenstehender betrieblicher Belange sei der Zugang der E-Mail am
08. April 2021. Die Zahlung ungekiirzten Ubergangsgeldes sei davon abhangig, dass den bereits veranlassten
Wechseln in die Ubergangsversorgung aufgrund einer bei Zugang der E-Mail abzustellenden Prognose keine
betrieblichen Belange entgegenstanden. Dafir sei entscheidend, ob die EBG der AN bis zum Zeitpunkt, zu dem
die AN das 55. Lebensjahr vollendet, nicht mit ausreichend Personalkapazitat ausgestattet ist. Dies musse der
AG darlegen und beweisen mit Hilfe einer tatsachenbasierten Prognose des Personalbedarfs- und -bestands
bezogen nur auf die EBG, fur die die AN formal berechtigt ist. Bei der Personalberechnung sind die AN zu
beriicksichtigen, die einen Wechsel in die Ubergangsversorgung vor dem 01. Januar 2021 veranlasst haben. In
die Prognose sind die fiur den Berechnungszeitraum malgeblichen und konkret absehbaren
personalwirtschaftlichen Faktoren (z. B. geplante Um- oder Versetzungen oder Bestehen einer bestehenden
Personalreserve) einzustellen. Hierzu wurden keine Feststellungen getroffen. Die AN wurde durch die
eingeschrankte Gesamtzusage nicht entgegen Treu und Glauben unangemessen nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
benachteiligt. Den Betroffenen bleibe nur eine Vergiinstigung vorenthalten, deren Leistungszweck sie objektiv
nicht erfillen. Die Intention des AG, die Aufstockung der Leistungen nur fir ,Altfalle® vorzusehen, die nicht zu
einer Unterdeckung des Personalbedarfs gefiihrt haben, sei sachgerecht. Die Zusage verstof’e auch nicht
gegen das Transparenzgebot nach § 13 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Verwendung des Begriffs ,entgegenstehende
betriebliche Belange® Ubersteige im konkreten Kontext nicht den Verstandnishorizont des durchschnittlichen
Vertragspartners. Auch der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz sei nicht verletzt. Der AG habe bei
der Gewahrung der freiwilligen Leistungsgruppen gebildet und nur einem Teil der Fluglotsen, die vor dem 01.
Januar 2021 den Wechsel in die Ubergangsversorgung beantragt haben, ein ungekiirztes Ubergangsgeld
gewahrt. Nur, wenn der AG gegenlber einer Gruppe von Fluglotsen sachgrundlos auf die anspruchshindernde
Voraussetzung der entgegenstehenden betrieblichen Belange verzichtet hatte, hatte er freiwillige Leistungen
erbracht, die auch alle anderen Fluglotsen beanspruchen kénnten. Dies sei nicht feststellbar.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine Gesamtzusage des AG wirksam wird, wenn sie gegentber AN in einer Form
verlautbart wird, die die einzelnen Beschaftigten typischerweise in die Lage versetzt, von der Erklarung
Kenntnis zu nehmen, ohne dass es auf deren konkrete Kenntnis ankommt. Die leistungsbeschrankende
Regelung in einer Gesamtzusage, der zufolge von der Kiirzung des Ubergangsgeldes wegen vorzeitigen
Wechsels in die Ubergangsversorgung nur dann abgesehen wird, wenn dem vorzeitigen Ausscheiden keine
betrieblichen Belange entgegenstehen, benachteiligt die betroffenen AN nicht entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen i. S. v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Gewahrt der AG einer Gruppe vergleichbarer
Arbeitnehmer Leistungen aus einer Gesamtzusage und lasst er dabei bewusst — an sich einschlagige —
leistungsbeschrankende Regelungen unangewendet, kénnen sich daraus Anspriiche aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben. Dadurch, dass sich der AG bewusst in Widerspruch zu seinem eigenen
Regelungswerk setzt, verfolgt er einen neuen Regelungsplan.
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Vorruhestandsgeld und Benachteiligung von
Teilzeitbeschaftigten

BAG von Sachverhalt
29.04.2025 Die am 04. Mai 1966 geborene Klagerin war seit 01. September 1982 bei der
. Beklagten, einem Unternehmen der Zigarettenindustrie, im Rahmen eines
Aktenzeichen . . . s . . . . .
9 AZR 287/24 tarifgebundenen Arbeitsverhédltnisses beschéftigt. Sie arbeitete zeitweise in
Teilzeit. Vom 01. Juli 2007 bis zum 31. Dezember 2012 war sie mit 80
Stichwort Prozent beschaftigt, am 01. Januar 2013 kehrte sie zu einer Beschaftigung in

§4Abs. 1 TZBf_G'§139 BGB; Volizeit zurlick. Zuletzt erhielt die AN eine Verglitung nach der Tarifgruppe/-
Ausgestaltung eines Sozialplans,

Teilnichtigkeit einer stufe 015A/7 des Entgelttarifvertrags vom 06. Oktober 2022 (ETV) i. H. v.
Betriebsvereinbarung 8.141,00 Euro. Der einschlagige TV regelte, dass das Vorruhestandsgeld 70

Prozent des normalen Arbeitsentgelts betragt. Bei AN, die ganz oder

zeitweise teilzeitbeschaftigt waren, wird das normale Arbeitsentgelt eines
vergleichbaren vollzeitbeschaftigten AN in dem Verhaltnis, in dem die AZ des AN wahrend seiner gesamten
Dienstzeit zu der AZ eines vollzeitbeschaftigten AN gestanden hat, verringert und als normales Arbeitsentgelt
zugrunde gelegt (Mischrechnung). Der AG schloss am 27. November 2019 mit dem GBR einen Sozialplan,
wonach fir Mitarbeiter mit den entsprechenden Voraussetzungen die tarifliche Vorruhestandsregelung gilt. Auf
Grundlage dieses Sozialplans trafen die Parteien unter dem 18. Juli 2022 eine Vorruhestandsvereinbarung. Seit
dem Eintritt in den Vorruhestand am 01. April 2023 bezieht die AN vom AG ein Vorruhestandsentgelt von zuletzt
4.519,07 Euro brutto. Fir die Berechnung der Anspriiche der AN ermittelte der AG im Wege der Mischrechnung
nach dem einschlagigen Sozialplan und der geltenden Tarifregelung im MTV unter Zugrundelegung des
Beschaftigungsgrads wahrend des gesamten Arbeitsverhaltnisses einen Beschaftigungsgrad von 84,06 Prozent
und dementsprechend ein Vorruhestandsgeld von 58,84 Prozent des normalen Arbeitsentgelts im Sinne des § 2
Nr. 5 MTV. Die AN meinte, ihr stehe Vorruhestandsentgelt in ungekuirzter Hohe von 70 Prozent des letzten
normalen Arbeitsentgelts zu. Die tariflich vorgeschriebene, durch die Regelungen des Sozialplans modifizierte
Mischrechnung benachteiligte sie zu Unrecht wegen ihrer Teilzeitbeschaftigung gegeniiber vollzeitbeschaftigten
AN, die — wie sie — 15 Jahre oder langer in Vollzeit tatig gewesen seien. Daruber hinausgehende
Beschaftigungszeiten in Teilzeit kdnnten diesen Anspruch nicht mindern.

Problematik

Gemal § 4 Abs. 1 TzBfG darf ein teilzeitbeschaftigter AN wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt
werden als ein vergleichbarer vollzeitbeschaftigter AN, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Einem teilzeitbeschéftigten AN ist Arbeitsentgelt oder eine andere
teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewéahren, der dem Anteil seiner AZ an der AZ eines
vergleichbaren vollzeitbeschaftigten AN entspricht. Wurde die AN hier wegen ihrer Teilzeitarbeit schlechter als
vergleichbare Vollzeitbeschaftigte behandelt, ohne dass hierflr ein sachlicher Grund besteht? Kann sich der AG
demgegentber darauf berufen, dass eine Mischrechnung nach dem pro rata temporis-Grundsatz des § 4 Abs. 1
S. 2 TzBfG gerechtfertigt ist, um eine Benachteiligung Vollzeitbeschaftigter zu vermeiden?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich.
Der AG misse ihr ab April 2023 monatlich ein Vorruhestandsentgelt i. H. v. 65,6 Prozent des Bruttoentgelts
eines Vollzeitbeschaftigten der Tarifgruppe/-stufe 015A/7 ETV zahlen. Die Mischrechnung verstoRBe gegen das
Verbot der Benachteiligung von in Teilzeit beschaftigten AN nach § 4 Abs.1 TzBfG. Sie sei unwirksam, soweit
bei der Ermittlung des Beschéftigungsgrads, der neben dem letzten ,normalen® Arbeitsentgelt fir die Héhe des
Vorruhestandsentgelts mafRgebend ist, auch dann auf die gesamte individuelle Dienstzeit abgestellt wird, wenn
diese 15 Jahre Ubersteigt. Die Vorruhestandsregelungen nach dem Sozialplan sind nicht an den Vorgaben zu
messen, die fur TVP gelten, sondern gemaR § 75 BetrVG nach den Grundsatzen von Recht und Billigkeit zu
beurteilen. Der Sozialplan als erzwingbare Betriebsvereinbarung nach § 112 Abs. 1 S. 2 und § 112 Abs. 4 sei
von der Regelungssperre des § 77 Abs. 3 ausgenommen und finde daher neben den tarifvertraglichen
Bestimmungen Anwendung. Die dort getroffene Vorruhestandsregelung stellt gegeniber der tariflichen Regelung
in § 14 MTV eine eigenstdndige Regelung dar. Zwar nehme der Sozialplans auf die tarifliche Regelung im
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Allgemeinen und wegen der Berechnung des Vorruhestandsentgelts auf die einschlagigen Regelungen des MTV
Bezug. Der Sozialplan verzichte auf die in § 14 MTV vorgesehene Staffelung und modifiziere damit die
tarifichen Anspruchsvoraussetzungen in wesentlichen Punkten. Unter den im Sozialplan genannten
Voraussetzungen koénnen AN, die eine Betriebszugehorigkeit von mindestens 15 Jahren aufweisen, bereits
Vorruhestand in Anspruch nehmen, sobald sie das 55. Lebensjahr vollendet haben. Ab Eintritt in den
Vorruhestand erhalten sie bis zum frihestmaoglichen Zeitpunkt, zu dem sie gesetzliche Altersrente
beanspruchen kénnen ein Vorruhestandsentgelt, dessen Héhe sich nach den tarifvertraglichen Vorgaben des
Vorruhestandsgelds nach § 14 MTV bemisst. Der Sozialplan verstolRe jedoch gegen § 4 Abs. 1 TzBfG. Die
Betriebsparteien verfiigen bei der Ausgestaltung von Sozialplanen Uber Beurteilung und Gestaltungsspielraume.
Allerdings missen sie hierbei den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 75 Abs. 1
BetrVG beachten und eine Gleichstellung von Personen in vergleichbarer Lage sicherstellen und eine
gleichheitswidrige Gruppenbildung ausschlieRen. Bei einer personenbezogenen Ungleichbehandlung sei der
betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz bereits dann verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt werde, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass diese die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnten. Bei der Ausgestaltung von Sozialplanen haben die Betriebsparteien auch das
Verbot der Benachteiligung von den teilzeitbeschaftigten AN nach § 4 Abs. 1 TzBfG zu beachten. Teilzeitarbeit
unterscheide sich von der Vollzeitarbeit nur quantitativ, nicht qualitativ. Eine geringere AZ dirfe daher
grundsatzlich auch nur quantitativ, nicht qualitativ anders abgegolten werden Teilzeitbeschaftigte werden wegen
der Teilzeitarbeit ungleich behandelt, wenn die Dauer der AZ das Kriterium darstelle, an das die Differenzierung
hinsichtlich der unterschiedlichen Arbeitsbedingungen ankniipfe. Die Kirzungsregelung im Sozialplan fiihre zu
einer Minderung des Anspruchs auf Vorruhestandsentgelt, wenn der AN zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend der
Beschaftigung nicht durchgéngig in Vollzeit, sondern auch oder ausschlieRlich in Teilzeit gearbeitet habe. Der
Sozialplan enthalte eine Differenzierung, die an die Teilzeitbeschaftigung, und damit an die Dauer der AZ
anknlpfe. Infolge der Mischrechnung, die dem Beschaftigungsgrad anhand des Uber den gesamten
Beschéftigungszeitraum betrachteten Verhéltnisses zwischen Voll- und Teilzeitbeschéaftigung herleite, haben
Teilzeitbeschaftigte nur Anspruch auf Vorruhestandsgeld in dem Umfang, der dem Anteil ihrer individuell
vereinbarten durchschnittlichen AZ an der regelmaRigen AZ vergleichbarer Vollzeitbeschaftigter entspreche.
Damit enthalten sie ein geringeres Vorruhestandsentgelt als vollzeitbeschaftigte AN. Hierfir gebe es keine
sachlichen Grinde. Allein das unterschiedliche Arbeitspensum berechtige nicht zu einer unterschiedlichen
Behandlung von Vollzeit- und Teilzeitkraften. Der Verstol® der Berechnungsvorschrift flihre aber nicht zur
Unwirksamkeit der gesamten Vorruhestandsregelung. Soweit darin, je nach individueller Dienstzeit, auf einen
15 Jahre Ubersteigenden Referenzzeitraum abgestellt werde, sei die Regelung teilunwirksam. Im Ubrigen bleibe
sie aufrechterhalten. Die Vorschrift des § 139 BGB sei nach ihrem Rechtsgedanken auch auf BV anzuwenden.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschéftigten wegen der Teilzeit vorliegt, die
gemalR § 4 Abs. 1 TzBfG der Rechtfertigung durch einen Sachgrund bedarf, wenn in die Berechnung des
Vorruhestandsgelds der Beschaftigungsgrad einflie3t, mit dem der AN wahrend des Arbeitsverhaltnisses tatig
war (sog. Mischrechnung). Besteht der Zweck des Vorruhestandsgelds darin, die Versorgungsliicken
auszugleichen, die mit dem vorzeitigen Ausscheiden des AN aus dem Erwerbsleben einhergehen, durfen in die
Mischrechnung nur solche Beschaftigungszeiten einflieRen, die fur die Bestimmung des zu sichernden
Lebensstandards von Bedeutung sind. An diesem Erfordernis kann es bei langer in der Vergangenheit liegenden
Zeitraumen fehlen. Der Rechtsgedanke des § 139 BGB, dem zufolge die Teilnichtigkeit eines Rechtsgeschafts
nicht zwingend dessen Gesamtnichtigkeit bedingt, ist auf BV anwendbar. Die Unwirksamkeit einzelner
Bestimmungen hat hierbei die Unwirksamkeit der gesamten BV nur dann zur Folge, wenn der verbleibende Teil
ohne die unwirksamen Bestimmungen keine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung mehr enthalt.
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Anpassung von Versorgungsleistungen

BAG von Sachverhalt

06.05.2025 Der im April 1951 geborene Klager war vom 01. April 1981 bis 31. Dezember

Aktenzeichen 2014 bei dem Unternehmen, eine regulierte Pensionskasse beschaftigt. Das

3 AZR 142/24 Arbeitsverhaltnis des AN endete durch seine Kiindigung zum 31. Dezember
2014. Bei Eintritt in das Arbeitsverhaltnis erteilte der AG dem AN eine uber ihn

Stichwort selbst durchgefiihrte Pensionskassenzusage. Er erhielt ab Oktober 2016 eine

§ 16 Abs. 1S. 1BelrAVG, § 16 Abs. 3 patriebsrente in Hohe von monatlich 1.297,02 Euro. Die Parteien hatten 2020
Nr. 2 BetrAVG; Anpassungsprifungs-

und -entscheidungspflicht, Escape- nach einem Streit Uber die Hohe der zugesagten Leistungen ab Rentenbeginn
Klausel einen aulergerichtlichen Vergleich geschlossen, in dem sie sich auf einen

Grundrentenbetrag von 1.326,63 Euro brutto zum 01. Oktober 2016 einigten,

der auch fir kinftige Rentenanpassungen gelten sollte. Mit seiner Klage
forderte der AN die Anpassung seiner Betriebsrente ab dem 01. Oktober 2019 und legte dabei die Entwicklung
des Verbraucherpreisindexes vom 01. September 2016 bis zum 01. September 2019 um 4,95050 Prozent
zugrunde. Demgemal verlangte er — ausgehend von der im Vergleich festgelegten Ausgangsrente von 1.326,63
Euro brutto — eine monatliche Erhéhung um 65,67 Euro verlangt. Er meinte, die Anpassungsverpflichtung des
AG nach § 16 Abs. 1 BetrAVG sei nicht nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG ausgeschlossen, da § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG ein Auseinanderfallen von AG und Pensionskasse voraussetze. Ungeachtet dessen seien auch die
Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG nicht erflllt. Insoweit stehe nicht unabdingbar rechtlich fest,
dass ab Rentenbeginn samtliche auf den Rentenbestand entfallende Uberschussanteile zur Erhéhung der
laufenden Leistungen verwendet werden.

Problematik

Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG hat der AG alle drei Jahre eine Anpassung der laufenden Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung zu prifen und hieriber nach biligem Ermessen zu entscheiden; dabei sind
insbesondere die Belange des Versorgungsempfangers und die wirtschaftliche Lage des AG zu berlcksichtigen.
Die Verpflichtung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG entfallt gemaR § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG, wenn die betriebliche
Altersversorgung u. a. Uber eine Pensionskasse im Sinne des § 1b Abs. 3 BetrAVG durchgefiihrt wird und ab
Rentenbeginn samtliche auf den Rentenbestand entfallende Uberschussanteile zur Erhéhung der laufenden
Leistungen verwendet werden. Besteht hier ein Anspruch des AN auf Anpassung seiner Betriebsrente auf Basis
der Erhéhung des Verbraucherpreisindexes oder gilt dies nicht, wenn der AG selbst eine Pensionskasse ist?
Kann sich der AG hier Uberhaupt auf § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG berufen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Der
Anpassungsanspruch des AN sei nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG entfallen, weil die betriebliche
Altersversorgung Uber eine Pensionskasse im Sinne des § 1b Abs. 3 BetrAVG durchgefiihrt wird und ab
Rentenbeginn samtliche auf den Rentenbestand entfallenden Uberschussanteile zur Erhdhung der laufenden
Leistungen verwendet werden. Der Anwendung von § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG stehe nicht entgegen, dass der
Klager AN der beklagten Pensionskasse war, Uber die die von ihr zugesagte betriebliche Altersversorgung
durchgefiihrt werde. Auch dann, wenn eine Pensionskasse ihren eigenen AN eine betriebsrentenrechtliche
Versorgungszusage erteilt, die Uber sie selbst als Pensionskasse durchgefihrt wird, kann die Pensionskasse
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen der Vorschrift von § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG Gebrauch machen. §
16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG verlange, dass ,die betriebliche Altersversorgung® u. a. ,iuber eine Pensionskasse im
Sinne des § 1b Abs. 3 BetrAVG durchgefiihrt wird“. Nach der Legaldefinition in § 1b Abs. 3 BetrAVG ist das der
Fall, wenn die betriebliche Altersversorgung von einer rechtsfahigen Versorgungseinrichtung durchgefihrt wird,
die dem AN oder seinen Hinterbliebenen auf ihre Leistungen einen Rechtsanspruch gewahrt. Diese
Voraussetzungen sind auch gegeben, wenn eine Pensionskasse den eigenen Beschéftigten eine
Versorgungszusage erteilt, die Uber sie selbst als Pensionskasse durchgefuhrt wird, und den versicherten AN
nach MalRgabe der Satzung und der Versicherungsbedingungen Rechtsanspriiche auf Leistungen einrdume. Die
Norm verlange demnach keine Personenverschiedenheit von AG und Pensionskasse. Entscheidend ist, dass
die Zusage eine entsprechende Durchfilhrung zum Gegenstand habe, also insbesondere keine Direktzusage
gegeben wurde, die den AG unabhangig vom versicherungsférmigen Durchfihrungsweg unmittelbar selbst
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verpflichte. Daflr sprechen auch Sinn und Zweck der Norm. Ziel der Regelung sei es die Erhaltung und
Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung zu gewahrleisten und damit das Gesamtsystem der betrieblichen
Altersversorgung auch fur die Zukunft aufrechtzuerhalten. §16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG solle den AG
Kalkulationssicherheit gewahrleisten. Da Pensionskassen nur vorsichtig kalkulierte Renten vertraglich zusagen
diirften, stiinden die dariiber hinaus erwirtschafteten Uberschiisse fiir eine Leistungserhéhung zur Verfiigung.
Diese ,Zinsdynamik® sei ,nach heutigem Erkenntnisstand® eine gleichwertige Alternative zur
Anpassungsprifungspflicht nach § 16 Abs. 1 BetrAVG. Die Erwagungen, die den Gesetzgeber dazu bewogen
haben, in der Verwendung der auf den Rentenbestand anfallenden Uberschussanteile zur Erhéhung der
Betriebsrenten eine gleichwertige Alternative zur Anpassungspflicht zu sehen (vorsichtige Rentenkalkulation,
Kalkulations- und Planungssicherheit, Gewahrleistung der Erhaltung und Verbreitung des Gesamtsystems der
betrieblichen Altersversorgung) bleiben unberiihrt, wenn zusagender AG und durchfiihrende Pensionskasse
zusammenfallen. Die vom Gesetzgeber bei § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG angenommene Zinsdynamik bestehe
unabhéngig davon, ob ein AG, der selbst Pensionskasse ist, die Versorgung lber sich selbst oder eine andere
Pensionskasse zusage. Die Rechtsstellung des Versorgungsempfangers werde dadurch nicht verkurzt. Eine
Abgrenzung der arbeitsvertraglichen von den versicherungsrechtlichen Beziehungen sei ebenso bei Identitat von
AG und durchfihrender Pensionskasse moglich. So kann die Pensionskasse ggf. aufgrund aufsichtsrechtlicher
Vorgaben des Versicherungsaufsichtsgesetzes verpflichtet sein, in die von ihr zu erbringenden
Versicherungsleistungen einzugreifen. Diese Eingriffe wirden aber aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen
Leistungszusage nicht auf diese durchschlagen, soweit die Leistungen hinter der Versorgungszusage
zurlickbleiben. Entsprechend der Trennung der unterschiedlichen Rechtsbeziehungen erfolge auch eine
Trennung der Vermogenswerte. Die Norm des § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG verlange weiter, dass ab
Rentenbeginn alle auf den Rentenbestand entfallende Uberschussanteile zur Erhéhung der laufenden
Leistungen verwendet werden und dies rechtlich verbindlich bei Beginn der Betriebsrentenleistungen, dem
Eintritt des Versorgungsfalls, feststehe. Eine nur praktische Handhabung, aufgrund derer die Pensionskasse so
verfahre, wie es § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG voraussetze, geniige nicht. Da es auf die Rechtslage zum Zeitpunkt
des Eintritts des Versorgungsfalls ankommt, sei unerheblich, ob sich die Pensionskasse in ihrer tatsachlichen
Handhabung an die rechtlichen Vorgaben halte und ob die Uberschussverwendung und Zufiihrung zur
Beitragsriickstellung bei der Entscheidung der Uberschussverwendung ordnungsgeméaR erfillt werde.
Ausreichend sei, wenn den Versorgungsberechtigten, wie hier, Anspriche auf Durchsetzung rechtskonformer
Uberschussberechnung und -verwendung zustehen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Anpassungspriifungs- und -entscheidungspflicht des AG nach § 16 Abs. 1 S. 1
BetrAVG bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG auch dann entfallt, wenn
eine Pensionskasse ihren eigenen AN eine betriebsrentenrechtliche Versorgungszusage erteilt, die Uber sie
selbst durchgefiihrt wird. Die Voraussetzungen des Wegfalls der Anpassungsprifungs- und -
entscheidungspflicht nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG missen rechtlich verbindlich bei Eintritt des
Versorgungsfalls feststehen. Eine bloR3 praktische Handhabung, aufgrund derer die Pensionskasse so verfahrt,
wie es § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG voraussetzt, genugt nicht. § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG fordert nicht, dass in
jedem Fall eine Uberschussbeteiligung und somit eine Anpassung laufender Renten durch entsprechende
Uberschussverwendung zu erfolgen hat. Eine solche kommt nur in Betracht, wenn die dauernde Erfiillbarkeit
der sich aus den Versicherungsvertragen ergebenden Verpflichtungen des Unternehmens beachtet ist.
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Anspruch auf eine Inflationsausgleichspramie nach

Eigenkundigung des Arbeithehmers

BAG von Sachverhalt

21.05.2025 Der Klager war seit 2011 beim Unternehmen in Vollzeit mit einem

Akt ich Bruttomonatsgehalt von 3.168,75 Euro beschaftigt. Der AG gewahrte den AN

10:;;?;22 nach einer Mitteilung im November 2022 eine Inflationsausgleichspramie mit
einer bestimmten Staffelung je nach Einkommenshéhe zur Abmilderung der

Stichwort aktuellen und finanziellen Mehrbelastungen. Die Gewahrung der

§§ 305 ff. BGB; Stichtagsregelung und
Ruckzahlungsklausel einer
Gesamtzusage

Inflationsausgleichspramie stand unter der Bedingung, dass der AN nicht in
der Zeit bis einschlieRlich 31. Marz 2023 aus eigenem Verschulden oder auf
eigenen Wunsch beim Unternehmen ausscheidet. Er muss die
Inflationsausgleichspramie in voller Hohe zurlickzahlen, wenn er bis
einschlielllich 31. Marz 2023 das Arbeitsverhaltnis durch Kiindigung beendet, ohne dass fir diese Kiindigung ein
wichtiger Grund besteht. Die Gesamtzusage sieht eine Verteilung des Budgets ,nach sozialen Kriterien“ vor.
Alle AN — mit Ausnahme der Geschéaftsfihrung — erhalten eine Pramie, deren HOhe von einem sog.
\Vergleichsgehalt’ (= auf einen Beschaftigungsgrad von 100 Prozent umgerechnetes voraussichtliches
Jahresgehalt fir ein volles Kalenderjahr inkl. variabler Komponenten) abhangt. Generell gilt: Je niedriger das so
ermittelte Vergleichsgehalt, desto hdher ist die Prdmienzahlung. Das Arbeitsverhédltnis zum AN endete nach
einer Eigenkindigung des AN mit Ablauf des 31. Dezember 2022. Der AG =zahlte ihm keine
Inflationsausgleichsprdmie aus. Nach der vom AG vorgesehenen Staffelung hétte ihm eine
Inflationsausgleichspramie i. H. v. 3.000,00 Euro brutto zugestanden. Der AN meinte, die in der Zusage des AG
enthaltene Stichtagsregelung sei unwirksam. § 3 Nr. 11c EStG lasse nicht zu, die Gewahrung einer
Inflationsausgleichspramie von der zukinftigen Betriebstreue abhangig zu machen. Deren Zweck dirfe nur die
Abmilderung der Kaufkrafteinbuflen sein. Zudem benachteilige ihn die Stichtagsregelung unangemessen nach §
307 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Zusage des AG kniipfe an eine bereits erbrachte Arbeitsleistung an. Die
Gegenleistung hierfir kénne nicht von der Betriebstreue abhangig gemacht werden. Hilfsweise stitzte er
seinen Anspruch auf den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Es sei nicht
gerechtfertigt, dass er von der Pramienzahlung ausgeschlossen sei, wahrend kiirzer beschaftigte Mitarbeiter,
die am 01. April 2023 kindigten, die Pramie erhielten. Er forderte daher die Verurteilung des AG zur Zahlung
von 3.000,00 Euro brutto.

Problematik

Nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene
Benachteiligung ist nach § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die Erreichung des
Vertragszwecks geféahrdet ist. Durfte der AG hier die Auszahlung der Inflationsausgleichspramie unter den
Vorbehalt der Betriebstreue stellen und die Rickzahlung der Pramie bei vorzeitigem Ausscheiden des AN
fordern? Benachteiligt die vom AG in den Bedingungen zur Inflationsausgleichspramie festgelegte Regelung zur
Betriebstreue und Rickzahlung bei vorzeitigem Ausscheiden die AN unangemessen mit der Konsequenz, dass
sie unwirksam ist? Darf die zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn vom AG gewahrte Pramie
arbeitsrechtlich nur der Abmilderung der gestiegenen Verbraucherpreise dienen, so dass durch die zusatzlichen
Regelungen der Gesamtzusagen ein Versto gegen § 3 Nr. 11¢c EstG vorliegt?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolgreich.
Der AN habe gegen den AG einen Anspruch auf Zahlung einer Inflationsausgleichspramie in Héhe von 3.000,00
Euro. Der Anspruch des AN auf Zahlung der Inflationsausgleichspramie folge aus der an die AN gerichteten
Intranet-Mitteilung des AG vom November 2022. Diese stelle eine Gesamtzusage dar, mit der sich der AG
verpflichtet habe, allen AN unter der Bedingung, dass sie bis 31. Marz 2023 nicht verschuldet oder auf eigenen
Wunsch aus dem Arbeitsverhdltnis ausscheiden, im Dezember 2022 eine einkommensabhangige
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Inflationsausgleichpramie in gestaffelter Hohe bis maximal 3.000,00 Euro zu zahlen. Einer ausdricklichen
Annahme des in der Erklarung des AG enthaltenen Antrags gemal § 145 BGB bedurfte es nicht. Das in der
Zusage liegende Angebot wird gemall § 151 S. 1 BGB angenommen und Inhalt des AV. Einem Anspruch des AN
stehe weder die Stichtagsregelung noch die Rickzahlungsklausel der Gesamtzusage entgegen. Die Vorbehalte
halten einer Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB nicht stand. Der Anspruch auf einen — jedenfalls auch —
als Gegenleistung fir die Erbringung der Arbeitsleistung geschuldet Inflationsausgleich kann in AGB nicht durch
eine Stichtagsregelung oder eine Rickzahlungsklausel vom Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses abhangig
gemacht werden. Entsprechende Regelungen sind unangemessen benachteiligend gemafl § 307 Abs. 2i. V. m.
Abs. 1 S. 1 BGB und daher unwirksam. Die Inflationsausgleichspramie stelle Entgelt dar, das auch als
Gegenleistung fir die Erbringung der Arbeitsleistung geschuldet ist. Die Zahlung der Inflationsausgleichspramie
diene nach der Gesamtzusage zunachst dem Ausgleich der durch steigende Lebenshaltungskosten und hohe
inflationsbedingte finanziellen Mehrbelastungen der AN. Den Regelungen der Gesamtzusage sei aber auch zu
entnehmen, dass die Inflationsausgleichspramie zuséatzlich erbrachte Betriebstreue honorieren und Anreiz fir
zukinftige Betriebstreue sein sowie der Motivation von AN dienen solle, die nach der Auszahlung noch bis 31.
Marz 2023 beschaftigt bleiben. Eine Regelung, die den Anspruch auf eine Sonderzahlung vom ungekindigten
Bestand des Arbeitsverhaltnisses abhangig mache, bezwecke typischerweise die Honorierung erwiesener
Betriebstreue. Zukinftige Betriebstreue soll hingegen entlohnt werden, wenn die Sonderzuwendung nur bei
Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses (ber einen Stichtag hinaus bis zum Ende eines zumutbaren
Bindungszeitraums gezahlt werde oder der AN diese zurickzahlen muss, wenn das Arbeitsverhaltnis vor
Ablauf zumutbarer Bindungsfristen ende. Die Zahlung der Inflationsausgleichspramie sei jedoch nicht auf die
genannten Zwecke beschrankt. Aus der Gesamtzusage, wonach Teilzeitbeschaftigten der Anspruch nur
entsprechend dem Grad ihrer Teilzeitbeschaftigung zustehe, ergebe sich, dass es sich um Arbeitsentgelt
handle, das als Gegenleistung fir die erbrachte Arbeitsleistung gezahlt werde. Nach der Mitteilung hange die
Hoéhe der Inflationsausgleichspramie zunachst vom definierten ,Vergleichsgehalt® ab. Die Gesamtzusage sehe
zudem eine Gewahrung ,nach sozialen Kriterien® vor. Der zu zahlende Betrag stehe in einem umgekehrt
proportionalen Verhaltnis zum Vergleichsgehalt. Eine Benachteiligung folge nicht aus § 3 Nr. 11c EStG. Der
steuerrechtliche Privilegierungstatbestand verlange nicht, dass die zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn vom AG gewahrte Pramie arbeitsrechtlich nur der Abmilderung der gestiegenen Verbraucherpreise
dienen musse. Die AVP konnen weitere Leistungszwecke festlegen, wie die Honorierung erwiesener oder
kunftiger Betriebstreue. Die Frage, ob die Pramie unter Berlicksichtigung weiterer Leistungszwecke steuerfrei
sei, sei steuerrechtlicher Natur und nicht Gegenstand der Entscheidung durch das BAG. Jedoch stehe die
Gesamtzusage im Widerspruch zum Grundgedanken des § 611a Abs. 2 BGB. Die Stichtagsregelung entziehe
dem AN, obwohl er bis zum Auszahlungszeitpunkt Arbeitsleistung erbracht habe, seinen bereits erarbeiteten
Lohn, zu dem die Inflationsausgleichspramie gehore. Nach § 611a Abs. 2 BGB sei der AG zur Zahlung der
vereinbarten Vergitung verpflichtet, soweit zur Vorleistung verpflichtete AN die geschuldete Arbeitsleistung
erbracht habe. Der Anspruch auf Zahlung verdienten Entgelts sei nicht davon abhangig, dass weitere Zwecke,
wie erbrachte oder kiinftige Betriebstreue erflllt werden. Sie verklrze zudem ungerechtfertigt die Berufsfreiheit
des AN nach Art. 12 GG, weil sie sein Kiundigungsrecht unzuldssig erschwere. Auch die Regelung in der
Gesamtzusage zur Rickzahlung der Inflationsausgleichspramie bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bis
31. Méarz 2023 ohne wichtigen Grund, benachteilige den AN unangemessen nach § 307 BGB. Die
Unwirksamkeit der Gesamtzusage flhre nach § 306 Abs. 1 BGB zum ersatzlosen Wegfall der Bestimmungen
unter Aufrechterhaltung der Gesamtzusage im Ubrigen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass der Anspruch auf eine jedenfalls auch als Gegenleistung fir die Erbringung der
Arbeitsleistung geschuldete Inflationsausgleichspramie in einer Gesamtzusage weder durch eine
Stichtagsregelung noch durch eine Rickzahlungsklausel vom Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses abhangig
gemacht werden kann. Eine solche Regelung ist unangemessen benachteiligend geman § 307 Abs. 2 i. V. m.
Abs. 1 S. 1 BGB. Vermindert sich die Hohe der Inflationsausgleichspramie bei Teilzeitbeschaftigten
entsprechend der Differenz zwischen ihrem Arbeitszeitvolumen und dem Arbeitszeitvolumen von
Vollzeitbeschéaftigten, bringt dies deutlich den jedenfalls auch bestehenden Entgeltcharakter der Leistung zum
Ausdruck. § 3 Nr. 11 ¢ EStG verlangt nicht, dass eine zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn vom
Arbeitgeber gewahrte Inflationsausgleichprdmie arbeitsrechtlich ausschliefllich der Abmilderung der gestiegenen
Verbraucherpreise dienen muss. Die Frage, ob die Pramie steuerfrei gewahrt wird, ist steuerrechtlicher Natur.
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(Nicht)-Vorliegen einer Zusage auf betriebliche

Altersversorgung

BAG von Sachverhalt

06.06.2025 Die am 12. Februar 1959 geborene Klagerin war beim AG von 2008 bis 2022

Aktenzsichen in einem Arbeitsverhaltnis zu einem Bruttomonatsgehalt von 2.393,19 Euro als

3 AZR 118/24 Haushaltshilfe beschéftigt. Zugleich lebten die Parteien von 2008 bis 2021 in
eine Lebensgemeinschaft. Der AG kam fur die Kosten der Lebenshaltung der

Stic_hW(_m AN auf. Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund ordentlicher Kindigung zum

Ei‘zt;;‘;?::z:‘ﬁ’:‘sltszzi"lgsorg“ng' 31. Mai 2022. Der AG beantragte am 30. Dezember 2010 den Abschluss

Bezugsberechtigter, ' eines Ve.rsicherungsvertra“gs .bei der A Leb(.ensversicherun“g. Dort ist der AG

Direktversicherung als ,Versicherungsnehmer®, die AN als ,versicherte Person angegeben. Unter

.Bezugsrecht” ist sowohl der bei Versicherungsablauf als auch bei Tod der

versicherten Person als ,Bezugsberechtigter® der AG durch Ankreuzen eines
Auswabhlfeldes bestimmt. Zudem wurde durch Ankreuzen angegeben, dass der Vertrag zum Zweck der
Altersvorsorge und Hinterbliebenenversorgung abgeschlossen wird. Nicht ausgewahlt waren die in einer Rubrik
sbetriebliche Altersversorgung® madglichen Angaben ,Direktversicherung“ oder ,Rickdeckungsversicherung®.
Versicherungsbeginn war der 01. Februar 2011. Der Versicherungsvertrag sah jahrliche Einzahlungen von
30.000,00 Euro vor. Der Rentenbeginn ist in der Anlage (Technische Daten) mit dem 01. Februar 2023 bei einer
garantierten monatlichen Altersrente von 1.352,95 Euro angegeben. Mit Schreiben vom 07. Januar 2011 teilte
der AG der AN mit, dass er eine Rentenversicherung neu abgeschlossen habe. Weiter erklarte er, dass er
30.000,00 Euro einbezahlt hat. Die AN solle eine Rente von mindestens 2000,00 Euro im Monat nach seinem
Ableben erhalten. Die Summe wird aber nur ausbezahlt, wenn die AN bis zu seinem Ableben fir ihn tatig sei.
Am 09. Januar 2012 teilte der AG der AN weiter mit, dass er auch fir 2011 nochmals 30.000,00 Euro
einbezahlt habe, damit sie nach seinem Ableben eine auskémmliche Rente erhalten solle. Der Rentenbetrag
werde aber nur ausbezahlt, wenn sie bis zu seinem Ableben fir ihn tatig sei. Die AN meinte, der AG habe ihr
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zugesagt. Sie sei im Hinblick auf die im Versicherungsvertrag mit
der Lebensversicherung vereinbarte Rentenleistung bezugsberechtigt. Die Rentenleistung sei aus Anlass ihres
Arbeitsverhaltnisses zur Alters- und Hinterbliebenenversorgung versprochen worden. Sie habe ab 01. Februar
2023, also dem Zeitpunkt des Erreichens ihres 64. Lebensjahres, beginnen sollen. Die Bedingung, wonach die
Altersrente nur fur den Fall gewahrt werde, dass das Arbeitsverhdltnis bis zum Ableben des AG bestehe, sei
zwischen den Parteien nicht vereinbart worden und jedenfalls rechtswirksam. Der AG musse ihr im Rahmen
einer Betriebsrente die Rentenanwartschaft aus dem Vertrag gewahren. Hilfsweise misse er an sie eine
monatliche Betriebsrente ab 01. Februar 2023 von 1.352,95 Euro bezahlen.

Problematik

Werden einem AN Leistungen der Alters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass seines
Arbeitsverhaltnisses vom AG zugesagt (betriebliche Altersversorgung), gelten nach § 1 Abs. 1 BetrAVG die
Vorschriften dieses Gesetzes. Die Durchfiihrung der betrieblichen Altersversorgung kann unmittelbar iber den
AG oder (ber einen der in § 1b Abs. 2 bis 4 BetrAVG genannten Versorgungstrager erfolgen. Wird fir die
betriebliche Altersversorgung eine Lebensversicherung auf das Leben des AN durch den AG abgeschlossen und
sind der AN oder seine Hinterbliebenen hinsichtlich der Leistungen des Versicherers ganz oder teilweise
bezugsberechtigt (Direktversicherung), so ist der AG nach § 1b Abs. 2 BetrAVG verpflichtet, wegen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses nach Erfillung der in Abs. 1 S. 1 und 2 genannten Voraussetzungen das Bezugsrecht
nicht mehr zu widerrufen. Ist die Abdeckung des Risikos des Ablebens des AG eine betriebliche
Altersversorgung und hat die AN hier Anspruch auf Gewahrung einer Betriebsrente? Kann sie sich darauf
berufen, dass sie mit Erreichen ihres 64. Lebensjahres Anspruch auf eine betriebliche Altersversorgung hat?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des ArbG und des LAG war erfolglos. Die AN
habe keinen Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Betriebsrente. Weder aus dem Versicherungsvertrag
noch aus den Schreiben aus dem Jahr 2011 ergebe sich eine Zusage des AG auf Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung ab dem 01. Februar 2023. Im Zusammenhang mit dem von beiden Parteien unterzeichneten
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Versicherungsantrag vom 30. Dezember 2010 habe der AG der AN weder ausdricklich noch konkludent eine
Versorgungszusage erteilt, aufgrund derer er verpflichtet ware, ihr die im Versicherungsvertrag festgelegte
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu verschaffen. Das Vorliegen einer Versorgungszusage im
Durchfuhrungsweg der Direktversicherung setze das Versprechen einer Lebensversicherung voraus, die vom
AG auf das Leben des AN abgeschlossen werde und aus der der AN bezugsberechtigt sind (vgl. § 1b Abs. 2
BetrAVG). Daran fehle es hier. Im Antragsformular sei der AG als ,Versicherungsnehmer® und die AN als
.versicherte Person angegeben. Unter ,Bezugsrecht® sei sowohl unter Versicherungsablauf als auch bei Tod
der versicherten Person als ,bezugsberechtigte Person® der AG durch Ankreuzen eines Auswabhlfeldes
bestimmt. Daraus ergebe sich, dass ausschliefllich der AG bezugsberechtigt war. Soweit die Klagerin unter
Bezugnahme auf die Anlage ,technische Daten“ zum Versicherungsantrag vom 30. Méarz 2010 meint, ihr
Bezugsrecht sei mit Vollendung des 64. Lebensjahres im Februar 2023 auf den 01. Februar 2023 vereinbart
worden, treffe dies nicht zu. Auf diesem Zeitpunkt wurde nur der Rentenbeginn festgelegt. Der AG habe der
AN auch in den Schreiben vom 07. Januar 2011 vom 09. Januar 2012 keine Zusage auf Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung i. S. v. § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG in Form einer monatlichen Rentenzahlung aus
der Versicherung ab 01. Februar 2023 erteilt. Zwar habe der AG der AN eine Versorgungszusage erteilt, die
zugesagte Versorgungsleistung habe aber erst im Fall seines Todes erfolgen sollen. Im Schreiben vom 07.
Januar 2011 habe der AG der AN zugesagt, die Versicherung werde ,so aufgestockt, dass* die AN ,eine Rente
nach (seinem) Ableben erhalten* werde. Die Summe werde aber nur ausgezahlt, wenn die AN bis zu seinem
Ableben fir ihn tatig sei. Im Schreiben vom 09. Januar 2012 habe der AG gegenlber der AN ausgefihrt, man
habe auch fir 2011 nochmals 30.000,00 Euro in die Versicherung einbezahlt, damit die AN nach seinem
Ableben eine auskdmmliche Rente erhalte. Die Auszahlung der Versicherungsleistung sollte auch danach —
unter der Voraussetzung der Fortsetzung der Tatigkeit der AN fir ihn bis zu diesem Zeitpunkt — erst zum
Zeitpunkt seines Ablebens erfolgen. Das steht im Einklang mit der Festlegung im Versicherungsvertrag und den
Angaben im Schriftverkehr, wonach der AG, nicht die AN bei Versicherungsablauf bezugsberechtigt war. Mit
der Zusage ging es dem AG darum, der AN eine Versorgung fiir die Zeit zukommen zu lassen, in der er durch
sein Versterben nicht mehr zu ihrer Versorgung in der Lage sein wirde. Die AN kénne demnach die begehrte
monatliche Rentenzahlung ab 01. Februar 2023 auf Grundlage der Zusage des AG bereits deshalb nicht
verlangen, weil der AG am Leben ist. Ungeachtet dessen habe der AG auch keine Zusage auf Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung i. S. v. § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG erteilt. Die Zusage muss einem
Versorgungszweck dienen, die Leistungspflicht nach dem Inhalt der Zusage durch ein im Gesetz genanntes
biologisches Ereignis (Alter, Invaliditadt oder Tod) ausgeldst werden, und es muss sich um die Zusage eines AG
aus Anlass eines Arbeitsverhaltnisses handeln. Da die Zusage des Beklagten den Inhalt hat, dass die AN
Anspriche nur im Falle seines Ablebens erwerben soll, handle es sich schon deshalb nicht um eine unter das
BetrAVG fallende Versorgungszusage, weil das versicherte biometrische Risiko (Ableben des AG) — ungeachtet
des Umstands, dass es sich bislang nicht realisiert hat — nicht die AN betreffe. Die Abdeckung dieses Risikos
sei keine betriebliche Altersversorgung im Sinne des BetrAVG. Allein das Erreichen eines bestimmten
Lebensalters der AN fuhrt nach dem Inhalt der Zusage gerade nicht zu Versorgungsanspriichen. Auf die Frage,
ob die Zusage aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses erfolgte, komme es damit ebenso wenig an wie auf die
Vereinbarkeit der weiteren Bedingung — Fortsetzung der Tatigkeit fur den Beklagten bis zu dessen Ableben —
mit dem BetrAVG oder anderen Rechtsvorschriften. Eine Gesamtschau der Erklarungen fiihre zu keinem
anderen Ergebnis. Diese waren alle auf eine Versorgung der AN allein fur den Fall des Ablebens des AG
gerichtet.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine Versorgungszusage im Durchfihrungsweg der Direktversicherung das
Versprechen einer Lebensversicherung voraussetzt, die vom AG auf das Leben des AN abgeschlossen wird
und aus der der AN oder seine Hinterbliebenen bezugsberechtigt sind. Diese Voraussetzung ist nicht erflllt,
wenn nach dem Versicherungsvertrag allein der AG bezugsberechtigt ist. Sagt der AG dem AN eine Versorgung
nur fir den Fall seines Ablebens (also des Arbeitgebers) zu und fuhrt das Erreichen eines bestimmten
Lebensalters des AN nach dem Inhalt der Zusage nicht zu Versorgungsanspriichen, liegt keine Zusage auf
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung vor, weil das versicherte biometrische Risiko (Ableben) nicht den
AN betrifft.
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Unterlassene Bestellung eines
Inklusionsbeauftragten

BAG von Sachverhalt
26.06.2025 Die schwerbehinderte Klagerin ist seit 2001 beim Unternehmen als Packerin
. und Verleserin in Teilzeit in einer Dauernachtschicht beschaftigt und seit 2022
Aktenzeichen . .
8 AZR 276/24 Vertrauensperson der schwerbehinderten Menschen. Eine
Schwerbehindertenvertretung ist ebenfalls gewahlt, jedoch hat der AG keinen
Stichwort Inklusionsbeauftragten bestellt. Zwischen den Parteien ist streitig, ob die AN

ingS(;BZLXAg%T,7AGG,§15Abs. nur in Dauernachtschicht oder auch in Wechselschicht arbeiten kann. 2021

Inklusionsbeauftragter, Indiz einer wurde beim AG auf ein Dreischicht-System umgestellt. In der Folge wurde die
Benachteiligung AN bis September 2022 nicht mehr im Umfang ihrer arbeitsvertraglich
vereinbarten AZ eingesetzt, so dass ihr AZ-Konto im November 2022 einen
Saldo von 180 Minusstunden aufwies. Am 29 November 2022 verlangte die
AN vom AG per Mail wegen ihrer gesundheitlichen Einschréankungen eine voribergehende Reduzierung ihrer AZ
nach § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX auf 15,2 Wochenstunden. Dem stimmte der AG am 29. November 2022 unter
Bezugnahme auf § 8 TzBfG zu. Zugleich bat der AG die AN, sich hinsichtlich der Minusstunden mit ihren
Vorgesetzten abzustimmen und den Abbau zu vereinbaren. Dies lieR die AN von ihren Prozessbevollméchtigten
am 30. November 2022 zurlickweisen, die Minusstunden seien zu streichen. Der AG mahnte die AN jeweils ab,
weil sie sich geweigert hatte, den S-LKW abzuladen und eine Kollegin am Bedeckler 4 abzulésen. Der AG
beteiligte die Schwerbehindertenvertretung vor dem Ausspruch der Abmahnungen nicht. Nach einer
betriebsarztlichen Untersuchung der AN im Dezember 2022 untersagte der AG der AN unter Bezugnahme auf
die Beurteilung der Betriebsarztin die Staplerfahrertatigkeit und wies sie an kilinftig vollschichtig mit 7,5 Stunden
als Verleserin in Wechselschicht zu arbeiten. Nach einem Gerichtsverfahren dazu musste er die AN weiter in
Dauernachtschicht beschéaftigen. Die AN forderte vom AG 20.000,00 Euro netto als Entschadigung aufgrund
einer Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung. Sie sei durch die nicht vertragsgemal erfolgte
Beschaftigung 2021 und 2022 wegen ihrer Behinderung benachteiligt worden. Dies gelte auch fir die
Aufforderung, die dadurch entstandenen Minusstunden abzubauen, die beiden Abmahnungen, den Entzug der
Tatigkeit des Staplerfahrens und die Weisungen, vollschichtig als Verleserin in Wechselschicht zu arbeiten.
Gleiches gelte fiur die falschlicherweise nicht nach § 164 Abs. 5 S. 3 SGB, sondern nach dem TzBfG bewilligte
Verringerung ihrer AZ. |hre Behinderung sei jeweils kausal fir die verschiedenen Benachteiligungen gewesen.
Die wiederholte Nichtbeteiligung der Schwerbehindertenvertretung entgegen § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX begriinde
ebenso die Vermutungswirkung des § 22 AGG wie die unterbliebene Bestellung eines Inklusionsbeauftragten.

Problematik

Beschéftigte dirfen nicht nach § 7 AGG nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes (hier Behinderung)
benachteiligt werden. Nach § 15 Abs. 2 kann der Beschéaftigte wegen eines Schadens, der nicht
Vermogensschaden ist, eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen. Gemall § 15 Abs. 4 AGG muss
ein Anspruch nach § 15 Abs. 2 innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht werden. Die
Frist beginnt zu dem Zeitpunkt, in dem der Beschéftigte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt. Kann sich
der AG hier darauf berufen, dass die AN hier beziiglich der Minusstunden der Jahre 2021 und 2022 die Frist
des § 15 Abs. 4 AGG nicht eingehalten hat? Kann der AG hier einwenden, dass die Bitte, mit dem Vorgesetzten
den Abbau der Minusstunden zu besprechen und die bewilligten AZ-Verringerung nach dem TzBfG keine
Benachteiligung beinhalten? Hat er mit der Aussage recht, dass eine entschadigungspflichtige Benachteiligung
nicht darin liegt, dass von ihm kein Inklusionsbeauftragter bestellt wurde. Kann er sich darauf berufen, dass die
Betriebsarztin eine Beschaftigung der AN mit Staplerfahrertatigkeiten nicht mehr als mdglich angesehen habe
und er ihr eine andere Tatigkeit als Verleserin zuweisen musste?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision der AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war mangels ausreichender
Feststellungen erfolgreich und musste an das LAG zurlickverwiesen werden. Die AN habe bezlglich der 180
Minusstunden im Zeitkonto bis Mitte September 2022 die Entschadigung nicht rechtzeitig nach§ 15 Abs. 4 AGG
ab der Kenntnis der behaupteten Benachteiligung schriftlich geltend gemacht. Sie wurde seit Mitte September



Rechtsprechungsreport - Jahresreport 2025 Entgelt

vbw 125

2022 wieder mit der vertraglich vereinbarten AZ beschaftigt, hat aber erst am 30. November 2022 und damit
nach Ablauf der Frist des § 15 Abs. 4 AGG Anspriiche geltend gemacht. Etwas anderes ergebe sich auch nicht
daraus, dass die AN auf zahlreiche in zeitichem Zusammenhang stehende Benachteiligungen wegen der
Schwerbehinderung hinweise. Sie mache gleichwohl einzelne Benachteiligungen geltend, die sich jeweils auf
abgrenzbare und nicht einheitliche Lebenssachverhalte beziehen. Eine Entschadigung fiir die Benachteiligungen
durch die Abmahnungen wurden zwar rechtzeitig geltend gemacht. Das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG untersage eine Benachteiligung wegen einer Behinderung. Zudem dirfen AG nach § 164 Abs. 2 S. 1 SGB
IX schwerbehinderte Beschaftigte nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligen. Eine unmittelbare
Benachteiligung gemaR § 3 Abs. 1 AGG liege vor, wenn eine Person eine weniger giinstige Behandlung erfahre,
als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erféhrt und zwischen der Benachteiligung und dem
Grund des § 1 AGG ein Kausalzusammenhang bestehe. Bei der unterbliebenen Bestellung eines
Inklusionsbeauftragten, der Aufforderung zum Abbau von Minusstunden und der Zustimmung zur Verringerung
der AZ unter Bezugnahme auf § 8 TzBfG bestehe mangels Benachteiligung kein Entschadigungsanspruch.
Allein durch die unterbliebene Bestellung eines Inklusionsbeauftragten durch den AG werde die AN nicht
unabhangig von konkreten sie betreffenden Mallnhahmen eine weniger glinstig als eine andere Person in
vergleichbarer Situation behandelt. Die unterlassene Bestellung eines Inklusionsbeauftragten an sich stelle eine
Benachteiligung dar, die einen Entschadigungsanspruch begriinde. Die Schreiben, wonach die AN mit ihren
Vorgesetzten den Abbau entstandene Minusstunden abstimmen solle, sind auch nicht benachteiligend, da der
AN bei objektiver Betrachtung kein Nachteil daraus entstehe, dass der AG sie zur Vereinbarung mit den
Vorgesetzten zum Abbau der Minusstunden gebeten habe. Die AN hat weiter ihr Ziel der Verringerung der
vertraglichen AZ erreicht und hat objektiv auch keinen Nachteil dadurch erlitten, dass der AG sich auf § 8
TzBfG anstelle von § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX berufen hat. Sie kénne jedoch durch die Abmahnungen wegen
ihrer Schwerbehinderung benachteiligt worden sein. Der AG wurde zwar zur Entfernung der Abmahnungen aus
der Personalakte der AN verurteilt. Fir eine Benachteiligung reiche aber die zwischenzeitliche Gefahrdung des
Arbeitsverhaltnisses aus. Aktuell kénne aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht entschieden werden, ob
die Abmahnungen im kausalen Zusammenhang zur Schwerbehinderung der AN stehen. Bei Schwerbehinderten
begrinde der VerstoR des AG gegen Verfahrens- oder Forderpflichten zugunsten Schwerbehinderter die
Vermutung einer Benachteiligung wegen der Behinderung. Nach § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX muss der AG die
Schwerbehindertenvertretung in allen Angelegenheiten die einen Schwerbehinderten berthren, unterrichten und
vor einer Entscheidung anzuhoéren. Durch die Abmahnung werden die spezifischen Belange der AN als schwer
behinderter Mensch betroffen, wenn sie wegen der Weigerung abgemahnt worden ware, Tatigkeiten zu
verrichten, die nicht behinderungsgerecht gemaR § 164 Abs. 4 SGB IX sind. Die Pflicht des AG nach § 181 SGB
IX einen Inklusionsbeauftragten zu bestellen, zahlt zu den Verfahrens- und Forderpflichten zugunsten
Schwerbehinderter, deren Verletzung ein Indiz gemaR § 22 AGG fur den kausalen Zusammenhang zwischen
der Schwerbehinderung und der Benachteiligung begriinden kann. Allerdings kann die unterlassene Bestellung
eines Inklusionsbeauftragten die Vermutung, dass die Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung erfolgt ist,
nur begriinden, wenn die benachteiligende Maflnahme die spezifischen Belange schwerbehinderter Menschen
betrifft. Der Inklusionsbeauftragte vertritt nach § 181 SGB IX den AG nur in Angelegenheiten schwerbehinderter
Menschen. Er muss darauf achten, dass der AG die ihm hier obliegenden Pflichten erfillt. Voraussetzung fur
das Eingreifen der Indizwirkung ist daher ein Bezug zu einer Pflichtverletzung des AG gemaR § 181 S. 3 SGB
IX. Das LAG musse nunmehr prifen ob die AN wegen der Weigerung abgemahnt worden ist, Tatigkeiten zu
verrichten die nicht behinderungsgerecht gemal® § 164 Abs. 4 SGB IX sind. Solche Abmahnungen hatte ein
Inklusionsbeauftragter nach § 181 S. 3 SGB IX durch Einflussnahme auf den AG verhindern kénnen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Verletzung der sich aus § 181 SGB IX ergebenden Pflicht des Arbeit-gebers, einen
Inklusionsbeauftragten zu bestellen, ein Indiz im Sinne von § 22 AGG fir den kausalen Zusammenhang
zwischen der Schwerbehinderung und einer Benachteiligung begriinden kann. Das setzt jedoch voraus, dass
durch die benachteiligende Mallnahme die spezifischen Belange schwerbehinderter Menschen betroffen sind.
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Immaterieller Schaden durch negative Gefuhle nach
unbefugter Datenubermittlung

EuGH von
04.09.2025

Aktenzeichen
C-655/23

Stichwort

Art. 17, 18, 79, 82 und 84 VO (EU)
2016/679 des Europ. Parlaments und
des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der RL 95/46/EG (DS-

Sachverhalt

Der Klager befand sich bei der Quirin Privatbank, einer Gesellschaft
deutschen Rechts, in einem Bewerbungsprozess, der Uber ein Online-
Karrierenetzwerk stattfand. Im Zuge dessen versandte eine Mitarbeiterin der
Gesellschaft Uber den Messenger-Dienst des Netzwerks eine nur fur den AN
bestimmte Nachricht, in der sie ihn von der Ablehnung seiner
Gehaltsvorstellungen informierte und ihm eine andere Vergutung anbot, an
eine dritte, nicht am Bewerbungsprozess beteiligte Person. Dieser Dritte, der
zuvor mit dem AN gearbeitet hatte und ihn deshalb kannte, leitete die
Nachricht an ihn weiter und fragte, ob er auf Stellensuche sei. Der AN
beantragte, die Quirin Privatbank zu verurteilen, zum einen jede Verarbeitung

personenbezogener Daten duber ihn, die im Zusammenhang mit seiner
Bewerbung stehe, zu unterlassen, wenn dadurch die unbefugte Offenlegung
dieser Daten durch Versenden der in Rede stehenden Nachricht wiederholt
wird, und ihm zum anderen Schadensersatz fir den dadurch entstandenen immateriellen Schaden zu zahlen.
Dieser Schaden liege in seinen Sorgen, weil nunmehr mindestens eine dritte, ihn kennende und in der gleichen
Branche tatige Person, diese vertraulichen Daten an ehemalige oder potenzielle AG weiterzugeben kénne und
damit ihm gegenilber einen Vorteil in einer etwaigen Konkurrenzsituation bei einer Bewerbung habe. Zudem
kénne dieser die von ihm beim Unterliegen in seinen Gehaltsverhandlungen empfundene Schmach
wahrnehmen. Nach Verurteilung der Quirin Privatbank zur Unterlassung und auf Zahlung eines
Schadensersatzes an den AN war das zustandige LAG der Auffassung, dem AN stehe gegen die Quirin
Privatbank nach Art. 17 Abs. 1 DS-GVO zwar ein Anspruch auf Unterlassung der kiinftigen Verarbeitung seiner
personenbezogenen Daten in einem vergleichbaren Fall zu, es bestehe eine Wiederholungsgefahr. Den Antrag
auf Schadensersatz gem. Art. 82 DS-GVO wies es dagegen mit der Begriindung ab, dass zwar durch die
Ubermittlung personenbezogener Daten an einen unbeteiligten Dritten gegen die Vorschriften zum Schutz
solcher Daten verstoen worden sei, dass aber der AN keinen Nachweis eines konkreten Schadens erbracht
habe und selbst bei Unterstellung einer von ihm erlebten Schmach diese nicht als immaterieller Schaden zu
bewerten sei. Der AN und die Quirin Privatbank legten beim BGH (Deutschland) Revision ein. Der BGH
beschloss, das Verfahren auszusetzen und dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.

GVO)

Problematik

Das vorlegende Gericht fragt sich u. a. ob die DS-GVO einer Person, deren personenbezogene Daten
unrechtmafig verarbeitet wurden, einen Anspruch gewahrt, dass der Verantwortliche eine Wiederholung dieser
Verarbeitung unterldsst, und zwar auch dann, wenn diese Person nicht die Loschung ihrer Daten fordert. Unter
Berucksichtigung der nationalen Rspr. und der Diskussionen in der Literatur zu dieser Thematik mochte das
Gericht wissen, ob sich ein solcher Anspruch — der nach seinen Ausflihrungen allein praventiv geltend gemacht
wird — aus Art. 17 DS-GVO Uber das Recht auf Ldschung, aus Art. 18 DS-GVO Uber das Recht auf
Einschrankung der Verarbeitung, aus Art. 79 DS-GVO Uber das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen
Rechtsbehelf gegen Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter oder aus einer anderen Bestimmung der DS-GVO
ergibt? Nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO hat jede Person, der wegen eines VerstolRes gegen diese Verordnung ein
materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist, Anspruch auf Schadensersatz gegen den
Verantwortlichen oder den Auftragsverarbeiter. Das vorlegende Gericht will wissen, ob Art. 82 Abs. 1 DS-GVO
dahin auszulegen ist, dass der Begriff ,immaterieller Schaden® in dieser Bestimmung negative Gefiihle umfasst,
die die betroffene Person infolge einer unbefugten Ubermittlung ihrer personenbezogenen Daten an einen
Dritten empfindet, wie z. B. Sorge oder Arger, und die durch einen Verlust der Kontrolle iber diese Daten, ihre
maogliche missbrauchliche Verwendung oder eine Rufschadigung hervorgerufen werden.

Entscheidung des Gerichts
Nach Auffassung des EuGH sind bei der Auslegung einer unionsrechtlichen Vorschrift nicht nur ihr Wortlaut,
sondern auch ihr Kontext und die mit der Regelung verfolgten Ziele zu berlicksichtigen. Bei jeder Verarbeitung
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personenbezogener Daten missen die in der DS-GVO aufgestellten Grundsatze fir die Verarbeitung solcher
Daten und die geregelten Rechte der ,betroffenen Person“i. S. v. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO beachtet werden. Die
Verarbeitung muss mit den in Art. 5 DS-GVO aufgestellten Grundséatzen fur die Verarbeitung solcher Daten im
Einklang stehen und die in Art. 6 DS-GVO aufgezdhlten Voraussetzungen fir die RechtmaRigkeit der
Verarbeitung erfillen. Art. 8 der Charta enthalt in Abs. 1 das Recht auf Schutz personenbezogener Daten und
verlangt in Abs. 2, dass diese Daten unter Einhaltung bestimmter Bedingungen verarbeitet werden, von denen
die RechtmaRigkeit der betreffenden Verarbeitung abhangt. Nach Auffassung des EuGH enthéalt die vorliegende
Situation nicht die Mdglichkeit fir ein nationales Gericht einstweilige Anordnungen zu erlassen, sondern die
Méoglichkeit fir die betroffene Person durch eine praventive Klage eine Anordnung zu erwirken, mit der dem
Verantwortlichen untersagt wird, diese Rechte erneut zu verletzen. Insoweit enthalt die DS-GVO keine
Bestimmungen, die ausdriicklich oder implizit vorsehen, dass die betroffene Person Ulber ein Recht verflgt,
praventiv im Wege einer Klage zu verlangen, dass der flr die Verarbeitung personenbezogener Daten
Verantwortliche verpflichtet wird, einen kinftigen VerstoR gegen die Bestimmungen dieser Verordnung,
insbesondere in Form der Wiederholung einer rechtswidrigen Verarbeitung, zu unterlassen. Ein solches Recht
kdénne weder aus Art. 17 noch Art. 18 DS-GVO hergeleitet werden. Kapitel VIII DS-GVO regelt u. a. die
Rechtsbehelfe, mit denen die Rechte der betroffenen Person geschitzt werden koénnen, wenn ihre
personenbezogenen Daten Gegenstand einer Verarbeitung gewesen sind, die mutmallich gegen die
Bestimmungen dieser Verordnung verstoRt. Keine der Bestimmungen von Kapitel VIII DS-GVO verpflichtet die
Mitgliedstaaten, einen praventiven Rechtsbehelf vorzusehen. In Anbetracht des Wortlauts der Bestimmungen
von Kapitel VIII DS-GVO und insbesondere der Tatsache, dass in Art. 79 Abs. 1 DS-GVO das Recht jeder
betroffenen Person auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf ,unbeschadet” jeglichen anderen
verwaltungsrechtlichen oder auflergerichtlichen Rechtsbehelfs anerkannt wird, ist jedoch davon auszugehen,
dass die Mitgliedstaaten einen solchen praventiven Rechtsbehelf mit dem Ziel vorsehen kdnnen, dem
Verantwortlichen aufzuerlegen, jede weitere Verletzung dieser Rechte zu unterlassen. Diese Auslegung wird
durch die mit der DS-GVO verfolgten Ziele bestatigt, die ein gleichméfiges und hohes Datenschutzniveau fir
natirliche Personen bei der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten gewahrleisten will. Die Mdglichkeit fir
den betroffenen AN, Klage gegen den Verantwortlichen auf kiinftige Unterlassung eines Verstofles gegen die
materiellen Bestimmungen der DS-GVO zu erheben, kann die praktische Wirksamkeit dieser Bestimmungen
verstarken und damit das angestrebte hohe Schutzniveau fur die betroffenen Personen bei der Verarbeitung
ihrer personenbezogenen Daten verbessern. Nach der Rspr. des EuGH muss der Begriff ,immaterieller
Schaden” im Sinne dieser Bestimmung eine einheitliche unionsrechtliche Definition erhalten. Der blof’e Verstol
gegen die Verordnung reiche nicht, um einen Schadensersatzanspruch nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO zu
begriinden. Das Vorliegen eines materiellen oder immateriellen ,Schadens®, eines VerstoRes gegen
Bestimmungen dieser Verordnung sowie eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Schaden und dem
VerstoR stellen die drei kumulativen Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches dar. Die betroffene
Person, die Ersatz des immateriellen Schadens verlangt, muss nachweisen, dass ihr durch den Verstol} ein
solcher Schaden entstanden ist. Nach Auffassung des EuGH steht Art. 82 Abs. 1 DS-GVO einer nationalen
Regelung oder Praxis entgegen, die den Ersatz eines immateriellen Schadens davon abhangig macht, dass der
der betroffenen Person entstandene Schaden einen bestimmten Grad an Erheblichkeit erreicht hat. Fiir den
immateriellen Schaden muss keine ,Bagatellgrenze® (berschritten sei, damit er ersatzfahig ist. Der
Gesetzgeber wollte den bloRen ,Verlust der Kontrolle Uber die eigenen personenbezogenen Daten wegen eines
Verstofles gegen die DS-GVO fassen, selbst wenn konkret keine missbrauchliche Verwendung der Daten
erfolgt sein sollte. Ein Kontrollverlust gentige fur den ,immateriellen Schaden® nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO ,
sofern nachgewiesen wird, das tatsachlich ein solchen Schaden erlitten wurde, ohne dass der Nachweis
zusatzlicher splrbarer negativer Folgen noétig ware.

Konsequenzen

Der EuGH stellt klar, dass Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dahin auszulegen ist, dass der Begriff ,immaterieller
Schaden” in dieser Bestimmung negative Gefluihle umfasst, die die betroffene Person in Folge einer unbefugten
Ubermittlung ihrer personenbezogenen Daten an einen Dritten empfindet, wie z. B. Sorge oder Arger, und die
durch einen Verlust der Kontrolle Uber diese Daten, ihre mogliche missbrauchliche Verwendung oder eine
Rufschadigung hervorgerufen werden, sofern die betroffene Person nachweist, dass sie solche Gefiihle samt
ihrer negativen Folgen aufgrund des in Rede stehenden VerstoRes gegen diese Verordnung empfindet. Art. 82
Abs. 1 DS-GVO ist dahin auszulegen, dass er dem entgegensteht, dass der Grad des Verschuldens des
Verantwortlichen bei der Bemessung der Hohe des nach dieser Bestimmung geschuldeten Ersatzes eines
immateriellen Schadens bertcksichtigt wird.
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Tarifrecht 128

Mindestabstand zur tariflichen Vergutung bei einem
aulertariflichen Angestellten

BAG von
23.10.2024

Aktenzeichen
5AZR 22/24

Stichwort

§ 362 Abs. 1 BGB; Vergutungsabstand
zur hdchsten tariflichen Vergitung, TV
und personlicher Geltungsbereich,
geldwerte materielle
Arbeitsbedingungen, geringfiigiges
Uberschreiten

Sachverhalt

Der Klager, Gewerkschaftsmitglied, ist seit 2013 beim tarifgebundenen
Unternehmen als Entwicklungsingenieur auf der Grundlage eines als
»aullertariflich® bezeichneten AV bei einer AZ von 40 Stunden und einem
Bruttomonatsentgelt i. H. v. 8.212,00 Euro brutto beschéaftigt. Das Entgelt in
der hochsten tariflichen Entgeltgruppe betrug hochgerechnet auf 40
Wochenstunden 8.210,64 Euro brutto. Die einschlagigen TV der Metall- und
Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens (Manteltarifvertrag MTV und das
Entgeltrahmenabkommen vom 18. Dezember 2003 ERA NRW nehmen von
deren personlichen Geltungsbereichen Beschéftigte aus, deren
Arbeitsaufgaben, wie beim AN, eine tariflich naher bestimmte Einstufung

Ubersteigen und bei denen ,die geldwerten materiellen Arbeitsbedingungen

unter Berlcksichtigung einer individuellen regelmaRigen wéchentlichen AZ von
bis zu 40 Stunden in einer Gesamtschau diejenigen der héchsten tariflichen Entgeltgruppe regelmaRig
Uberschreiten® (§ 1 Nr. 3 MTV, § 1 Nr. 3 ERA NRW). Der Klager forderte fur Juni 2000 bis Februar 2023 eine
héhere Vergitung. Die ihm gezahlte Vergitung wahre nicht den tariflich verlangten Abstand zur héchsten
tariflichen Entgeltgruppe. Dieser misse angelehnt an die sukzessiv ansteigende tarifliche Spreizung der
Entgeltgruppen 1 bis 14 23,45 Prozent betragen. Somit stiinden die monatlich weitere 1.924,03 Euro brutto zu.

Problematik
Hat der AN hier Anspruch auf die von ihm verlangte héhere Verglitung?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Der
AN habe keinen Anspruch auf eine weitere Vergiitung. Der AN habe mit Abschluss des als auBertariflich
bezeichneten AV im Mai 2022 den Status eines auRertariflichen Angestellten erhalten. Damit habe er einen
vertraglichen Anspruch auf eine Vergitung, die ihn, ohne dass es auf eine beiderseitige Tarifgebundenheit
ankame, nicht in den personlichen Geltungsbereich des grundséatzlich auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden
TV zurlckfallen lasse und ggf. einen tarifvertraglich vorgesehenen Mindestabstand zur héchsten tariflichen
Verglitung wahre. Dagegen lasse sich ein Vergitungsanspruch nicht unmittelbar aus § 1 Nr. 3 ERA NRW
herleiten. Diese Tarifnorm regle nur den personlichen Geltungsbereich des TV mit der Folge, dass es bei dessen
Geltung bleibe, wenn bei dem betreffenden AN die Voraussetzungen fur ein Herausfallen aus dem persénlichen
Geltungsbereich des TV nicht erfillt sind. Den danach bestehenden Vergitungsanspruch des AN habe der AG
mit den geleisteten Zahlungen vollstandig erfillt. Der Anspruch sei daher gemal § 362 Abs. 1 BGB erloschen.
Der AN habe fir den gesamten streitgegenstandlichen Zeitraum ein Monatsgehalt von 8.212,00 Euro brutto und
damit — wenn auch nur geringfligig — mehr erhalten, als das hochste Tarifentgelts vorsah. Das Erfordernis eines
bestimmten prozentualen Abstands zwischen diesen GrifRen sehen die tariflichen Bestimmungen nicht vor.
Nach § 1 Nr. 3 MTV i. V. m. § 1 Nr. 3 ERA NRW missen die geldwerten materiellen Arbeitsbedingungen des
auRertariflichen Angestellten in einer Gesamtschau diejenigen der héchsten tariflichen Entgeltgruppe regelmatig
Uberschreiten, also — entsprechend dem allgemeinen Sprachverstandnis — ein ,Mehr* sein. Anders als im
Tarifbezirk Bayern sehen im Tarifbezirk Nordrhein-Westfalen der Metall- und Elektroindustrie wieder § 1 Nr. 3
MTV noch § 1 Nr. 3 ihrer NRW einen bestimmten prozentualen Mindestabstand der Vergitung bzw. der
geldwerten materiellen Arbeitsbedingungen des auRertariflichen Angestellten zum hdchsten Tarifentgelts vor.
Damit geniigt nach diesen Tarifnormen jedes und damit auch nur ein geringfiigiges Uberschreiten des héchsten
Tarifentgelts. Angesichts des klaren und eindeutigen Wortlauts und des Fehlens einer planwidrigen
Regelungslicke verbiete sich eine erganzende Tarifauslegung. Wollen die TVP fir das Herausfallen aus dem TV
einen bestimmten prozentualen Mindestabstand zwischen dem hochsten Tarifentgelt und dem Entgelt
auldertariflich Beschaftigte, missen Sie eine entsprechende tarifliche Abstandsklausel hinreichend klar und
deutlich in den TV aufnehmen. Die von Art. 9 Nr. 3 GG garantierte Tarifautonomie und der dadurch den TVP
eingeraumte weite Gestaltung steht Spielraum verbiete ein ,Nachbessern“ vermeintlich ,ungerechter* tariflicher
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Bestimmungen durch die Gerichte zugunsten der einen oder anderen Seite. Der Klager versuche hier das
Erfordernis eines prozentualen Mindestabstands zum hochsten Tarifentgelt in das Verb ,Uberschreiten®
hineinzuinterpretieren, indem er meine, es handele sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen
Ausflllung die TVP den AG nach biligem Ermessen uberlassen hatten. Diese Auffassung sei nicht vertretbar.
Unabhangig davon, ob eine solche ,Regelungstechnik der TVP Uberhaupt tarifrechtlich zulassig ware, sei es
allein Sache der TVP, den persoénlichen Geltungsbereich ihrer TV zu regeln und dabei die Voraussetzungen zu
definieren, bei deren Vorliegen Beschéaftigte nicht mehr unter den TV fallen sollen. Dies sei hier durch die TV P
mittels der vereinbarten Regelungen erfolgt.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass fir die durch die TVP erfolgte Herausnahme von Beschaftigten aus dem personlichen
Geltungsbereich eines TV, deren geldwerte materielle Arbeitsbedingungen die héchste tarifliche Vergltung
regelmaRig lberschreiten, jedes — und damit auch ein geringfiigiges — Uberschreiten geniigt. Wollen die TVP fiir
das Herausfallen aus dem personlichen Geltungsbereich eines TV einen bestimmten Mindestabstand zwischen
dem hochsten Tarifentgelt und dem Entgelt aulertariflich Beschaftigter festlegen, muissen sie eine
entsprechende tarifliche Abstandsklausel hinreichend klar und deutlich in den TV aufnehmen, so, wie dass
beispielsweise im MTV fir Bayern geregelt worden ist.
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Anspruch auf tarifvertragliche Zulage zur
Besitzstandswahrung

BAG von Sachverhalt

23.10.2024 Der Klager ist seit 1997 bei einem Zulieferbetrieb der Automobilindustrie als

Aktenzsichen Einrichter beschéaftigt und Mitglied der IG Metall. 2021 verhandelten der AG

5AZR 110/24 und die IG-Metall Uber den Abschluss von Haus TV. Da wegen
Umsatzriickgangen und der Coronakrise der Kapazitdtsbedarf sank, sollte

Stichwort eine Anpassung der Belegschaftsstarke sowie eine Reduzierung der

§3Abs. 1Enigelt-TV; Auslequngdes  \\ schentlichen AZ auf 35 Stunden erfolgen. Zugleich war Ziel der
Tarifvertrags; Bestimmung des

individuellen regelmaRigen Vereinbarung, betriebsbedingte Kindigungen fur die restlichen AN zu
monatlichen Durchschnittsentgelts vermeiden und bei der Einfliihrung des Entgeltrahmenabkommens der Metall-

und Elektroindustrie in Thiringen von 15. Januar 2004 (ERA) ab dem 01.

Februar 2022 eine Besitzstandswahrung zum bisherigen Arbeitsentgelt zu
gewahrleisten. Am 29. Juli 2021 schlossen die Verhandlungspartner den ,FT Automotive Modve
Mantelhaustarifvertrag (MTV) und den ,FT Automotive Mdve Entgelt Tarifvertrag® (Entgelt-TV). Der Entgelt TV
enthalt die folgende Regelung einer Besitzstandswahrung: ,(1) In einem ersten Schritt wird fir alle AN das
individuelle regelmaRige monatliche Durchschnittsentgelt 2021, das sog. individuelle Referenzentgelt, ermittelt.
Dabei wird bei AN mit einer normalen Vollarbeitszeit (IRWAZ) von mehr als 35 Stunden das
Durchschnittsentgelt auf 35 Stunden linear berechnet. (...). (2) AN, die nach erfolgter Eingruppierung in ERA
mit ihrem Referenzentgelt bereits das Tabellenentgelt nach der F34 Entgelt- und Verglitungstabelle in Anlage 1
oder mehr verdienen (Uberschreiter), erhalten eine Besitzstandswahrung. Die Differenz zwischen dem
individuellen Referenzentgelt nach Eingruppierung und dem Ist-Entgelt zum 01. Januar 2022 wird in Form einer
Ubertariflichen Zulage so lange beibehalten, bis das Tabellenentgelt nach der F34 Entgelttabelle in Anlage 1
erreicht ist. (...). (3) ...“ In der FuBnote 2 zu § 3 Abs. 2 Entgelt-TV heilt es: ,Im worst case wird der
Uberschreiter weiterhin sein derzeitiges Entgelt, umgerechnet auf die 35 Std./Woche und entsprechend
reduziert, erhalten.” Der AN erhielt von Januar bis Juni 2021 ein monatliches Grundentgelt 2.996,50 Euro brutto
zuzuglich Zulagen, Urlaubsgeld und Boni und ab Juli 2021 aufgrund einer Hohergruppierung ein monatliches
Grundentgelt von 3.175,50 Euro brutto. Durchschnittlich erhielt er 2021 ein monatliches Grundentgelt von
3.086,00 Euro brutto und ein Entgelt mit Zulagen, Urlaubsgeld sowie Boni von 3.258,70 Euro brutto. Dies
entspricht umgerechnet auf eine 35-Stunden-Woche monatlich einem Grundentgelt von 2.700,25 Euro brutto und
einem Durchschnittsentgelt einschlieRlich Zulagen, Urlaubsgeld und Boni von 2.851,36 Euro brutto. Ab Januar
2022 arbeitete der Kl. in einer 35-Stunden-Woche. Die Bekl. zahlte ihm von Januar bis April 2022 monatlich
2.710 Euro brutto Grundentgelt, 75 Euro brutto Urlaubsgeld (fest), 203,25 Euro brutto Quartalsbonus und 5,65
Euro brutto Urlaubsgeld (variabel). Der AN forderte die Zahlung einer Zulage zur Besitzstandswahrung nach § 3
Abs. 2 S. 1 Entgelt-TV fir Januar bis April 2022 von 274,00 Euro brutto. Fir die Berechnung des individuellen
Referenzentgelts sei nicht auf den Jahresdurchschnittsverdienst 2021, sondern auf das nach Hohergruppierung
im Juli 2021 erzielte Durchschnittsentgelt abzustellen. Zudem sei sowohl fir die Berechnung des
Referenzentgelts nach § 3 Abs. 1 Entgelt-TV als auch des Tabellenentgelts nach § 3 Abs.1 Entgelt-TV allein das
Grundentgelt mafgeblich.

Problematik

Hat der AN hier entsprechend den Vorschriften im Entgelt-TV zur Zulage zur Besitzstandswahrung Anspruch
auf die von ihm verlangte hohere Verglitung? Kann sich der AG demgegenlber darauf berufen, dass das
Referenzentgelt anhand des fir 2021 regelmaRigen monatlichen Durchschnittsentgelts unter Einbeziehung von
Zulagen, Urlaubsgeld und Boni zu ermitteln ist und auch das Tabellenentgelt nach der F34 Entgelt- und
Vergltungstabelle in Anlage 1 des Entgelt-TV anhand des Gesamtentgelts zu bestimmen ist?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Der
AN habe keinen Anspruch auf Zahlung einer Zulage zur Besitzstandswahrung nach § 3 Abs. 1 S. 1 Entgelt-TV.
Anspruch auf eine ubertarifliche Zulage zur Besitzstandswahrung nach § 3 Abs. 2 S. 1 Entgelt-TV haben alle
AN, die nach der ERA-Eingruppierung mit ihrem Referenzentgelt bereits das Tabellenentgelt nach der F 34
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Entgelt- und Vergiitungstabelle in Anlage 1 des Entgelts TV oder mehr verdienen (Uberschreiter). Diese
Voraussetzungen erfllle der AN nicht. Der Geltungsbereich des Entgelt-TV (identisch mit dem Geltungsbereich
des MTV) sei eroffnet. Der AN falle unter den Geltungsbereich nach § 1 MTV, da er am Standort der F 34 in M
beschaftigt und 1G Metall-Mitglied sei. Das individuelle Referenzentgelt des AN nach § 3 Abs. 1 Entgelt-TV
betrage monatlich 2.851,36 Euro brutto. Dabei sei das regelmaRige monatliche Durchschnittsentgelt des AN des
gesamten Jahres 2021 einschlieRlich Zulagen, Urlaubsgeld und Boni zu berlicksichtigen. Dies ergebe die
Auslegung der tarifvertraglichen Regelung. Die Auslegung des normativen Teils eines TV folge den zur
Auslegung von Gesetzen geltenden Regeln. Zuerst sei vom Tarifwortlaut auszugehen. Dabei seien der wirkliche
Wille der TVP und damit der Sinn und Zweck der Tarifnorm zu berlicksichtigen, soweit sie in den Tarifnormen
ersichtlich seien. Auch auf den tariflichen Gesamtzusammenhang sei abzustellen. Bei Zweifeln kdnnen ohne
Bindung an eine Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entstehungsgeschichte des TV, ggf. auch die praktische
Tariflbung ergdnzend herangezogen werden. Im Zweifel sei die Tarifauslegung vorzuziehen, die zu einer
vernlnftigen, sachgerechten, zweckorientierten und praktikablen Regelung fuhre. Zur Ermittlung des
individuellen Referenzentgelts sei nicht nur der Zeitraum seit der Héhergruppierung des AN ab dem 01. Juli
2021, sondern das gesamte Jahr 2021 malfgeblich. Eine Auslegung des § 3 Abs. 1 S. 1 Entgelt TV wie vom AN
gedacht, komme mangels planwidriger Regelungsliicke nicht in Frage. Dies folge aus dem Wortlaut des § 3
Abs. 1 Entgelt-TV, der ausdricklich auf das gesamte Jahr 2021 als Referenzzeitraum abstelle. Die TVP haben
gerade keine Stichtagsregelung gewahlt, sondern das gesamte regelmaRige Durchschnittsentgelt fir 2021 in
Bezug genommen. Dafiir sprechen auch Sinn und Zweck des § 3 Abs. 1 Entgelt-TV. Die Betrachtung des
Durchschnittsentgelts ermdgliche eine vereinfachte Handhabe der Berechnung der Zulage fir sog.
Uberschreiter anhand pauschaler Werte. Mdgliche Entgeltdnderungen wahrend des Jahres etwa durch
Umgruppierungen, sind fir das Arbeitsleben typisch und den TVP bekannt. Ohne Anhaltspunkte im TV sei nicht
davon auszugehen, dass sie diesen Aspekt Ubersehen hatten. Auch der tarifliche Gesamtzusammenhang
spreche gegen eine Verkirzung des Referenzzeitraums. Die in § 3 Abs. 2 S. 1 Entgelt-TV gewahite
Formulierung ,Ist-Entgelt zum 01. Januar 2022" lasse erkennen, dass die TVP an anderer Stelle bewusst eine
Stichtagsregelung vereinbart haben. Auch der Uberschrift von § 3 Entgelt TV ,Besitzstandswahrung bei
Eingruppierung® driicke nicht aus, welche Besitzstande miteinander verglichen werden sollen, sondern beziehe
sich auf die zum 01. Januar 2022 geplante Eingruppierung nach ERA, die nach § 1 Abs. 1 und Abs. 2 Entgelt-
TV fur die beabsichtigte Einfiuhrung des ERA notwendig sei. Zur Bestimmung des individuellen regelmafigen
monatlichen Durchschnittsentgelts fir 2021 sind neben dem Grundentgelt Zulagen, Urlaubsgeld und Boni
einzubeziehen. Bereits der Wortlaut des § 3 Abs. 1 Entgelt-TV, der auf das ,Durchschnittsentgelt“ und nicht ein
,Durchschnittsgrundentgelt* abstelle, spreche daflr, dass nicht nur das monatliche Grundentgelt malgeblich
sei, sondern alle regelmaRig bezahlten Entgeltbestandteile zu beriicksichtigen sind. Nach allgemeinem
Sprachverstandnis werde ,regelmaBig i. S. v. ,nach einer bestimmten Regel (geschehend, verlaufend,
eintretend), in gleichen Abstanden (sich wiederholend)® bzw. ,immer, gewohnheitsmaRig“ verstanden. Es
komme wegen der Formulierung als ,regelmaRiges monatliches Durchschnittsentgelt” nicht darauf an, ob die
Zahlung dem AN jeden Monat und stets in gleicher Hohe zuflieRe oder ob eine jahres- oder quartalsweise
Zahlung vorgesehen sei. Daher sind auch regelmaflig gezahlte Zulagen und Boni, sowie das Urlaubsgeld bei der
Bestimmung des individuellen Referenzentgelts heranzuziehen. Nur aufergewodhnliche Zahlungen wegen
besonderer, nicht wiederkehrender Ereignisse (z. B. Sonderzahlungen im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie) sind zur Bestimmung des individuellen monatlichen Durchschnittsentgelts nicht zu berlcksichtigen.
Auch der tarifliche Gesamtzusammenhang bestatige das Ergebnis der Wortlautauslegung. Selbst fir den worst
case sollen betroffene AN weiter ihr derzeitiges Entgelt und nicht nur das Grundentgelt, umgerechnet auf eine
35-Stunden-Woche und entsprechend reduziert erhalten.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass bei der Bestimmung des individuellen regelmaRigen monatlichen
Durchschnittsentgelts nach § 3 Abs. 1 S. 1 Entgelt-TV alle regelmafRig gezahlten Entgeltbestandteile
Berlicksichtigung finden, ohne dass es darauf ankommt, ob die Zahlung dem AN jeden Monat und stets in
gleicher Héhe zufliel}t oder ob eine jahres- oder quartalsweise Zahlung vorgesehen ist. Bei der Bemessung des
Anspruchs auf Zahlung einer tarifvertraglichen Zulage zur Besitzstandswahrung nach § 3 Abs. 2 S. 1 Entgelt-TV
aufgrund der Einfihrung des Entgeltrahmenabkommens der Metall- und Elektroindustrie in Thidringen vom 15.
Januar 2004 sind die Entgeltbestandteile zu berlcksichtigen, die sowohl nach der urspriinglichen
Vergltungsordnung gezahlt wurden als auch nach dem neuen Vergitungstarifvertrag gezahlt werden. Nur wenn
Gleiches mit Gleichem verglichen wird, kann festgestellt werden, ob der Besitzstand gewahrt wird. Sollen
bestimmte Entgeltbestandteile unberiicksichtigt bleiben, muss sich dies aus dem TV ergeben.
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125

Unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten bei der Vergutung

BAG von Sachverhalt
04.12.2024 Der Klager ist bei einem Luftfahrtunternehmen seit 2001 in einem
Aktenzeichen tarifgebundenen Arbeitsverhéltnis als Flugzeugdfiihrer beschéaftigt. Seit 2010
10 AZR 185/20 arbeitet er in Teilzeit (90 Prozent der Voll-AZ). Nach seinem AV bleiben die
tarifvertraglichen Auslésegrenzen fir die Mehrflugdienststunden nach dem
Stichwort einschlagigen TV unverandert. Flugdienststunden uber die aufgrund der Teilzeit
§ 4 Abs. 1 TzBfG, Unterschiedliche reduzierte AZ  hinaus, werden bis zum Erreichen der
Behan_dlung V?n.Tellzelt._ und Vollzeitmehrflugdienststundenauslésegrenzen mit dem individuellen
Vollzeitbeschéaftigten bei der
Vergiitung, Stundensatz nach dem einschlagigen TV vergitet. Seine Grundvergiitung, die
Mehrflugdienststundenvergiitung , Zulagen sowie der Urlaub wurden um je zehn Prozent reduziert. Der AG und
Bestimmtheit einer die Vereinigung Cockpit IV schlossen einen Vergiitungstarifvertrag (VTV),

Bezugnahmeklausel einen Manteltarifvertrag (MTV) sowie in Eckpunktepapier. Mit der Deutschen

Angestelltengewerkschaft  schloss der AG den TV  betriebliche

Altersversorgung. Nach den Bestimmungen des VTV erhalten AN eine Uber
die Grundvergitung hinausgehende Mehrflugdienststundenvergiitung, wenn eine bestimmte Zahl von
Flugdienststunden im Monat geleistet und damit die Grenze fir die erhéhte Vergiitung Uberschritten wirden.
Abweichende Regelungen fir Teilzeitbeschaftigte gibt es nicht. Entsprechend erhielt der AN eine erhdhte
Mehrflugdienststundenvergiitung erst, wenn er die Flugdienstzeiten fir die Vollzeitbeschéftigten geltenden
Auslosegrenzen Uberschreitet. Der AN meinte, er habe einen Anspruch auf die erhdhte Vergltung bereits dann,
wenn er die nach seinem Teilzeitfaktor abgesenkten Auslosegrenzen Uberschreite. Die Bestimmungen, die
identische Auslésegrenzen fir Voll- und Teilzeitarbeit enthielten, verstieRen gegen das Verbot,
Teilzeitbeschaftigte im Vergleich zu Vollzeitbeschaftigten schlechter zu behandeln. Einen sachlichen Grund
dafiir gebe es nicht. Mit der Mehrflugdienststundenvergiitung hatten die TVP nicht bezweckt, besondere
Belastungen auszugleichen, sondern den individuellen Freizeitbereich der AN zu schiitzen. Mit Blick auf seine
geleisteten Flugdienststunden, die im Umfang denen von Vollzeit-AN gleichkdmen, verlange er hilfsweise die
Feststellung, dass zwischen ihm und dem AG kein Teilzeitarbeitsverhaltnis vereinbart sei. Zur Berechnung der
Jahresrentenbausteine seien die tatsachlich erbrachten Flugstunden zu berlicksichtigen. Da er fast dieselbe
Zahl an Flugstunden erbracht habe, wie in Vollzeit tatige Flugzeugfihrer, sei der pro rata temporis Grundsatz
nicht anwendbar. Er forderte vom AG 12.115,65 Euro sowie eine nach seiner AZ korrigierte Berechnung seiner
Jahresrentenbausteine.

Problematik

Ein teilzeitbeschaftigter AN darf nach § 4 Abs.1 TzBfG wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt
werden als ein vergleichbarer vollzeitbeschaftigter AN, es sei denn, dass sachliche Grinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Einem teilzeitbeschaftigten AN ist Arbeitsentgelt oder eine andere
teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewahren, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der
AZ eines vergleichbaren vollzeitbeschaftigten AN entspricht. Kann sich der AG darauf berufen, dass die
Bestimmungen zur Mehrflugdienststundenvergiitung wirksam sind und fir die unterschiedliche Behandlung von
Teilzeit und Vollzeitbeschaftigten ein sachlicher Grund besteht, namlich der Ausgleich der besonderen
Arbeitsbelastung bei Uberschreiten der Auslésegrenzen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war mangels ausreichender
Begrindung des LAG erfolgreich und fuhrte zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LAG. Es fehlen
konkrete Feststellungen, welche TV in welcher Fassung auf das Arbeitsverhaltnis des AN auf der Grundlage der
arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel im Streitzeitraum Anwendung fanden. Unklar sei, welche tariflichen
Bestimmungen Uberhaupt am Malfistab des § 4 Abs. 1 TzBfG zu prifen sind. Die vom AN verfolgten Anspriiche
auf eine Mehrflugdienststundenvergitung nach den Auslésegrenzen, die entsprechend seinem Teilzeitfaktor
abgesenkt sind, setzen ebenso wie die Anspriche auf eine abweichende Berechnung der
Jahresrentenbausteine zunachst voraus, dass entsprechende TV, die eine Mehrflugdienststundenvergltung
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sowie eine betriebliche Altersversorgung regeln, fir das Arbeitsverhaltnis im Streitzeitraum gelten. Es sei Sache
des Klagers, auf das Arbeitsverhaltnis anwendbare TV, die ,nur vertraglich in Bezug genommen wurden,
konkret zu bezeichnen und deren Inhalt vorzutragen. Anhand der Feststellungen des LAG lasse sich nicht
klaren, ob die vom AN und vom LAG herangezogenen TV auf der Grundlage der Bezugnahmeklausel im
Streitzeitraum anwendbar sind. Soweit das LAG zu bestimmten TV ohne ndhere Bezeichnung nach TVP und
Fassung ausfiihre, dass diese gelten, liege darin keine nach § 559 ZPO bindende Feststellung. Dem stehe
entgegen, dass das LAG die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen der Parteien ebenfalls in Bezug nehme. Die
dort enthaltenen Verweisungsklauseln legen aber das Bezugsobjekt nicht eindeutig fest. Da der AG mit
mindestens zwei Gewerkschaften TV geschlossen habe, sei unklar, welche tariflichen Normen im Streitzeitraum
gelten. Beim Arbeits- und dem Teilzeit-AV der Parteien handle es sich um Formular-AV, die nach den Regelungen
Uber AGB auszulegen sind. Danach sollen auf das Arbeitsverhaltnis die TV Anwendung finden, an die der AG
normativ gebunden ist. Der AV des AN verwies auf die TV in ihrer jeweils geltenden Fassung. Diese Regelung
werde unverandert im Teilzeit-AV bestatigt. Dies sei so zu verstehen, dass die fur den AG geltenden TV auf das
Arbeitsverhaltnis Anwendung finden sollen. Nach § 4 Abs. 1 TVG ,gelten* die Rechtsnormen eines TV, die den
Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, unmittelbar und zwingend
zwischen den nach § 3 Abs. 1 TVG Tarifgebundenen. Sie ,gelten® gemal § 4 Abs. 5 TVG auch nach ihrem
Ablauf weiter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Die Bezugnahmeregelung sei sowohl
zeitdynamisch als auch inhaltsdynamisch ausgestaltet. Sie erfasse auch die TV, an die der AG zukliinftig
gebunden sein werde. Es liege nahe, dass bei Abschluss der arbeitsvertraglichen Regelungen beim AG von
unterschiedlichen Gewerkschaften abgeschlossene Tarifwerke galten. War dies der Fall, hatten die Parteien mit
ihrer Bezugnahmeregelung Tarifwerke von unterschiedlichen Gewerkschaften in Bezug genommen.
Anhaltspunkte dafir, die Verweisung sei auf das Tarifwerk einer bestimmten Gewerkschaft oder nicht auf die
Tarifwerke als Ganzes, sondern auf einzelne TV gerichtet, sodass es im Einzelfall auch zur Anwendung von TV
verschiedener Gewerkschaften kommen kénnte, bestehen nicht. Diesem Verstandnis wiirde auch der Zweck
der Verweisungsklausel widersprechen. Bei einer umfassenden Bezugnahme auf ein Tarifwerk sollen alle
einzelnen, aufeinander bezogenen und einander ergdnzenden TV Anwendung finden, um eine Gesamtregelung
der arbeitsvertraglichen Bedingungen sicherzustellen. Dies ware bei der Kombination aus einzelnen TV
unterschiedlicher TVP nicht gewahrleistet. Der Auslegung als umfassende Bezugnahme stehe nicht entgegen,
dass nach dem Teilzeit-AV die tarifvertraglichen Ausldsegrenzen fur alle Teilzeitmodelle unverandert bleiben
sollen. Insoweit werde klargestellt, dass der pro-rata-temporis-Grundsatz hinsichtlich der Auslésegrenzen nicht
anwendbar ist. Eine Beschrankung der Reichweite der Bezugnahme auf nur einen TV oder auf das Tarifwerk
einer TVP sei darin nicht zu sehen. War der AG beim Vertragsschluss an TV mit verschiedenen
Gewerkschaften gebunden, fiihre dies nicht zur Unwirksamkeit der gesamten Bezugnahmeklausel. Sie sei
wirksam, wenn das Bezugnahmeobjekt eindeutig bestimmbar sei. Dies sei der Fall, solange inhaltlich
gleichlautende TV geschlossen wurden. Dies sei nicht festgestellt worden. Eine Kollisionsregel fur den Fall,
dass mit verschiedenen Gewerkschaften Tarifwerke unterschiedlichen Inhalts abgeschlossen werden, gebe es
nicht. Daher wéare das Bezugnahmeobjekt der Verweisungsklausel ab dem Zeitpunkt nicht mehr bestimmbar,
ab dem beim AG Tarifwerke unterschiedlichen Inhalts galten. Das fiuhrte zur Teilunwirksamkeit der Klausel und
damit zum Wegfall der vereinbarten Dynamik. Damit waren auf das Arbeitsverhaltnis die zuletzt vereinbarten
tarifvertraglichen Regelungen statisch anwendbar. Nun misse der AN zu den im Streitzeitraum im
Arbeitsverhaltnis anwendbaren TV vortragen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass die Wirksamkeit einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel voraussetzt, dass die
in Bezug genommenen Tarifnormen, die die Rechte und Pflichten im Arbeitsverhaltnis regeln, jedenfalls im
Zeitpunkt ihrer Anwendung eindeutig bestimmbar sind. Ist dies im Fall einer Verweisung auf inhaltlich
unterschiedliche Tarifwerke verschiedener Gewerkschaften auch durch Auslegung nicht méglich, ist die Klausel
unwirksam. War das Bezugnahmeobjekt einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel zunachst bestimmbar,
entfallt die Bestimmbarkeit aber zu einem spateren Zeitpunkt, ohne dass die Bezugnahmeklausel — ggf. nach
(ergdnzender) Vertragsauslegung — eine Kollisionsregelung enthalt, fihrt dies regelmaRig nicht dazu, dass die
gesamte Verweisungsklausel unwirksam ist, sondern nur dazu, dass ihre Dynamik entfallt. Anwendbar bleiben
die zuletzt Ubereinstimmenden Tarifwerke. Beruht die Anwendung eines TV auf einer arbeitsvertraglichen
Vereinbarung, ist es grundsatzlich Sache der klagenden Partei, den TV konkret zu bezeichnen und seinen Inhalt
vorzutragen.
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127

Reichweite einer Gleichstellungsabrede

BAG von Sachverhalt
11.12.2024 Der Klager, der kein Gewerkschaftsmitglied ist, ist seit 1990 beim
. Unternehmen beschéftigt. Seine ,Einstellungsnachricht® vom 01. Mé&rz 1990
Aktenzeichen .. . . . . .
4 AZR 44/24 enthalt folgende Regelung: ,Fir das Arbeitsverhaltnis gelten die gesetzlichen
Vorschriften, die Tarifbestimmungen fir Arbeiter der Metallindustrie in
Stichwort Nordwirttemberg und Nordbaden sowie die Betriebsordnung und die

§§3’4TVG;AUS|egungei”er Betriebsvereinbarungen unseres Unternehmens.” Der AG ist Mitglied des
vertraglichen Bezugnahmeregelung,

Verdienstsicherung, Wechsel des Verbands der Metall- und Elektroindustrie Baden- Wirttemberg e. V.
Arbeitsorts (Sudwestmetall) als auch der PfalzMetall — Verband der pfalzischen Metall-

und Elektroindustrie e. V.) (PfalzMetall). Er unterhalt mehrere Standorte, u. a.

in L in Baden-Wirttemberg und in S in Rheinland-Pfalz. Der AN war zunachst
in L tatig und erhielt dort zuletzt eine Vergiitung nach der EG 3 des zwischen Sudwestmetall und der IG Metall
geschlossenen ERA-TV fir das Tarifgebiet Nordwirttemberg/Nordbaden vom 16. September 2003. Am 30.
Januar 2019 teilte der AG dem AN mit, er habe die Anspruchsvoraussetzungen fir die von den Tarifparteien
vereinbarte Alterssicherung erfillt. Sie berechnete einen Alterssicherungsbetrag i. H. v. 4.044,57 Euro und
verwies hinsichtlich der Einzelheiten auf § 6 MTV. Der AG legte die Produktion am Standort L nach Abschluss
eines Interessenausgleichs und Sozialplans stufenweise bis zum 31. Dezember 2022 stehen. Am 26. Marz
2021 wies er dem AN ab 01. Oktober 2021 eine Tétigkeit in S zu. Das Schreiben hat folgenden Wortlaut: (...)
In dem mit lhnen geschlossenen AV haben wir uns das Recht vorbehalten, Sie bei dringenden betrieblichen
Erfordernissen zu versetzen bzw. lhnen eine andere Tatigkeit zuzuweisen. Mit Wirkung vom 01. Oktober 2021
andern sich fur Sie lhre Arbeitsbedingungen wie folgt: ,Arbeitsort S, Position Montagearbeiter, Eingruppierung
EG 2 gemal ERA-TV fiur die Metall- und Elektroindustrie Rheinland-Pfalz, Arbeitszeit 35 Stunden pro Woche (2-
Schicht). Auf lhre tarifvertraglich zugesicherte und entgeltgruppenbezogene Grundvergitung hat der Wechsel an
den zuvor genannten Standort keine Auswirkung. Flr die bisher gewahrten auRertariflichen Zulagen (...) gelten
die betrieblichen Regelungen des aufnehmenden Betriebs. Im Ubrigen verbleibt es bei den bisherigen
arbeitsvertraglichen Bedingungen. Fir den Fall, dass Sie der Versetzung widersprechen, kiindigen wir
vorsorglich das (...) Arbeitsverhaltnis auflerordentlich unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist entsprechend
der Kindigungsfrist zum 30. September 2021.“ Der AN widersprach der Versetzung nicht und ist seit 01.
Oktober 2021 in S tatig und bekommt eine Vergitung nach EG 2 des ERA-TV fir die Metall- und
Elektroindustrie in Rheinland-Pfalz vom 06. Juli 2004. Darlber hinaus erhalt er eine als ,Ausgleich Wahloption*
bezeichnete monatliche Zahlung in Héhe der Vergitungsdifferenz zwischen den Tabellenentgelten der EG 3
ERA-TV NW/NB und der EG 2 ERA-RP abziiglich einer ERA-RP Korrekturprdmie i. H. v. 71,96 Euro. Die
monatliche Vergltung des AN liegt jeweils unterhalb des Alterssicherungsbetrags von 4.044,57 Euro. Am 26.
Januar 2022 forderte der AN die weitere Durchfihrung der Alterssicherung nach den fur den Tarifbezirk
Nordwiurttemberg/Nordbaden geltenden tariflichen Regelungen. Diese sei nach wie vor von der vertraglichen
Bezugnahmeklausel erfasst. Der Wechsel des Arbeitsortes habe insoweit zu keiner Anderung gefiihrt. Der AG
habe zudem am 26. Marz 2021 zugesichert, dass es bei den bisherigen arbeitsvertraglichen Bedingungen
verbleibe. Auf einer Betriebsversammlung sei ihm darlber hinaus verbindlich mitgeteilt worden, die
Alterssicherung werde auch nach dem Ortswechsel fortgefiihrt. Er forderte vom AG eine Zahlung i. H. v.
5.409,47 Euro als restlichen Lohn fir die Oktober 2021 bis April 2022.

Problematik

Kann sich der AG darauf berufen, dass die Bezugnahmeklausel aufgrund ihres Charakters als sog.
Gleichstellungsabrede nunmehr auf den Rheinland-Pfalz geltenden tariflichen Regelungen gerichtet ist? Kann er
argumentieren, dass das Arbeitsverhaltnis des AN nach dem Wechsel des Arbeitsortes in den rdumlichen
Geltungsbereich dieses Bundeslandes fallt? Sind die tariflichen Regelungen fur Nordwirttemberg/Nordbaden
nunmehr nicht mehr einschlagig und damit nicht mehr anzuwenden?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Der AN konne
aufgrund der Bezugnahme Klausel in der Einstellungsnachricht die Durchfiihrung der Alterssicherung und damit
die Nachzahlung der eingeklagten Vergitung verlangen. Die Verweisung auf die ,Tarifbestimmungen fir Arbeiter
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der Metallindustrie in Nordwdirttemberg und Nordbaden® sei eine zeitdynamische Bezugnahme auf die
genannten TV, deren Dynamik nach der frilheren Rspr. des Senats mit dem Ende der Tarifgebundenheit des AG
entfalle, sog. Gleichstellungsabrede. Bei der Einstellungsnachricht handle es sich um einen Formularvertrag, der
nach den Regelungen lber AGB auszulegen ist. Nach der friheren Rspr. des Senats galt die Auslegungsregel,
dass es einem an die vertraglich in Bezug genommenen TV tarifgebundenen AG nur darum ging, durch die
Bezugnahme die nicht organisieten AN mit den organisierten hinsichtlich der Geltung dieser TV
sgleichzustellen”. Eine solche Verweisung auf einen TV in der jeweils geltenden Fassung wurde deshalb so
ausgelegt, dass in den Inhalt der Ubereinstimmenden Willenserklarungen Uber den Wortlaut hinaus eine
auflésende Bedingung hineingelesen wurde, nach der die Dynamik nur so weit reichte, wie dies bei einem
tarifgebundenen AN der Fall wéare. Diese endete dann, wenn der AG wegen Wegfalls der eigenen
Tarifgebundenheit nicht mehr normativ an zukiinftige Tarifentwicklungen gebunden war. Diese Auslegungsregel
wendet der Senat des BAG aus Grlinden des Vertrauensschutzes bei vor dem 01. Januar 2002 vereinbarten
Bezugnahmeklauseln weiter an. Daher handle es sich bei der Regelung in der Einstellungsnachricht um eine
dynamische Bezugnahme auf die Tarifbestimmungen flr die Beschéaftigten in der Metall- und Elektroindustrie in
Nordwurttemberg/Nordbaden in Form einer Gleichstellungsabrede gemalt der friheren Rspr.. Die
arbeitsvertraglichen Bedingungen der Einstellungsnachricht sind vor dem 01. Januar 2002 vereinbart worden.
Am 01. Marz 1990 war der AG kraft Mitgliedschaft bei Sidwestmetall an die TV der Metall- und Elektroindustrie
Nordwdrttemberg/Nordbaden gebunden. Der AN ist in L und damit dem Geltungsbereich der in Bezug
genommenen TV tatig geworden. Es handele sich um eine dynamische Bezugnahme. In der
Einstellungsnachricht werde kein konkretes Abschlussdatum hinsichtlich der in Bezug genommenen TV
genannt. In einem solchen Fall sei anzunehmen, dass die TV in ihrer jeweiligen Fassung anzuwenden sind.
Einer ausdriicklichen ,Jeweiligkeitsklausel* bedirfe es nicht. Aufgrund der Versetzung des AN in das Tarifgebiet
Rheinland-Pfalz ab 01. Oktober 2021 sei die zeitliche Dynamik der Bezugnahmeregelung entfallen. Die TV sind
aber weiter mit dem Regelungsbestand vom 30. September 2021 anzuwenden. Die Versetzung des AN nach S
und damit in das Tarifgebiet Rheinland-Pfalz habe nicht zur Anwendung der dort geltenden Tarifregelungen
gefiihrt. Die vertragliche Vereinbarung erfasse nicht die TV, an die der AG jeweils gebunden sei (sog. groRe
dynamische Bezugnahmeklausel oder Tarifwechselklausel). Eine dynamische Verweisung auf ein bestimmtes
Tarifwerk ist Uber ihren Wortlaut hinaus nur dann als Verweis auf die jeweils flir den AG geltenden tariflichen
Vereinbarungen auszulegen, wenn sich dies aus den besonderen Umstanden ergebe. Die frihere Rspr. des
Senats hatte nicht den Inhalt, den am Vertrag beteiligten AN tarifrechtlich wie einen an den in Bezug
genommenen TV durch Mitgliedschaft gebundenen AN zu behandeln. Er sollte nur vertraglich hinsichtlich des in
Bezug genommenen Tarifvertrages oder Tarifwerks so gestellt werden, als ware er an diese Bestimmungen
kraft Mitgliedschaft gebunden. Hier sei die Bezugnahmeklausel allein auf die ,Tarifbestimmungen flr Arbeiter
der Metallindustrie in Nordwdrttemberg und Nordbaden® gerichtet. Andere Tarifbezirke wie der Bezirk Rheinland-
Pfalz sind nicht erwahnt. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem Verweis auf die ,Betriebsordnung und
die Betriebsvereinbarungen unseres Unternehmens®. Die arbeitsvertragliche ,Bezugnahme* auf TV einerseits
und BV andererseits betreffe unterschiedliche Normenwerke mit grundlegend verschiedenen Wirkungen.
Wahrend BV nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG ,automatisch® unmittelbar und zwingend fur das Arbeitsverhaltnis
gelten, erfassen die Namen von TV grundséatzlich nur die kongruent tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien.
Fir die Auslegung der Verweisung auf TV ergeben sich daraus keine Anhaltspunkte. Der Wechsel des
Arbeitsorts des AN habe nicht dazu gefliihrt, dass die in Bezug genommenen TV keine Geltung mehr
beanspruchen konnen, sondern nur zum Eintritt der in der Bezugnahmeklausel enthaltenen auflésenden
Bedingung und damit zum Wegfall der Dynamik. Die in Bezug genommenen Tarifvertrage finden in diesem Fall
nur noch statisch mit demjenigen Stand Anwendung, den sie zum Zeitpunkt des Bedingungseintritts hatten.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine vertragliche Bezugnahmeregelung (im Sinne einer sog. grof’e dynamischen
Bezugnahmeklausel oder Tarifwechselklausel) nur dann auf die jeweils fir den AG geltenden TV gerichtet ist,
wenn dies im Wortlaut der Vereinbarung erkennbar zum Ausdruck kommt. Allein die Tatsache, dass es sich bei
der Bezugnahme um eine sog. Gleichstellungsabrede nach der friiheren Rspr. des BAG handelt, ist hierfir
ebenso wenig ausreichend wie der Verweis auf eine ,Betriebsordnung” oder auf ,Betriebsvereinbarungen®.
Weiter stellt das BAG fest, dass eine arbeitsvertragliche dynamische Bezugnahme auf TV, bei der es sich um
eine Gleichstellungsabrede im Sinne der friiheren Rspr. handelt, unter der aufldésenden Bedingung steht, dass
ihre Dynamik endet, wenn die Voraussetzungen fur die Annahme einer solchen Abrede entfallen. Diese tritt
nicht nur bei Ende der Tarifgebundenheit der Arbeitgeberin ein, sondern u. a. auch dann, wenn der AN an einen
Arbeitsort versetzt wird, der auRerhalb des Geltungsbereichs des in Bezug genommenen TV liegt. In der Folge

sind die in Bezug genommenen TV ab diesem Zeitpunkt nur noch statisch, mit dem dann bestehenden Inhalt,
anwendhar
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Urlaubsabgeltung fur wahrend mehrerer
Beschaftigungsverboten nicht genommenen Urlaub

BAG von Sachverhalt
20.08.2024 Die Klagerin war vom 08. Februar 2017 bis zum 31. Marz 2020 beim
. Unternehmen als Zahnérztin zu einem Bruttomonatsgehalt von 4.182,62 Euro
Aktenzeichen . . .
9 AZR 226/23 angestellt und hatte einen vertraglichen Urlaubsanspruch von 28 Tagen im
Jahr. Mit Wirkung zum 01. Dezember 2017 sprach der AG fir die seinerzeit
Stichwort schwangere AN ein Beschaftigungsverbot aus. Zu diesem Zeitpunkt standen

§ 7 Abs. 4 BurlG, § 24 S. 2 MuSchG;
Ausfallzeiten wahrend
Beschaftigungsverboten

ihr aus dem laufenden Kalenderjahr funf Tage Resturlaub zu. Aufgrund der
Mutterschutzfristen und Stillzeiten fuar ihre im Juli 2018 sowie am 07.
September 2019 geborenen Kinder schlossen sich bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses nahtlos mehrere Beschaftigungsverbote an. Die AN
forderte am 26. Juni 2020 die Abgeltung von insgesamt 68 Tagen Urlaub aus den Jahren 2017 bis 2020 (flnf
Tage Resturlaub aus dem Jahr 2017, jeweils 28 Tage aus den Jahren 2018 und 2019 und sieben Tage aus dem
Jahr 2020) mit je 193,04 Euro brutto pro Urlaubstag, insgesamt sie 13.126,72 Euro brutto. Sie meinte,
zusatzlich zu dem Resturlaub fir 2017 seien wahrend der Beschaftigungsverbote Urlaubsanspriiche fir die
Jahre 2018 und 2019 in voller Héhe und fir das Jahr 2020 anteilig entstanden und bis zur rechtlichen
Beendigung des Arbeitsverhédltnisses am 31. Marz 2020 nicht erloschen. Der AG meinte, wahrend der
Beschéftigungsverbote seien keine Urlaubsanspriiche entstanden. Fir die Zeiten nahtlos ineinandergreifender
Beschéftigungsverbote bestiinde keine Arbeitspflicht, die ein Erholungsbedirfnis habe begriinden kdénnen.
Jedenfalls seien Urlaubsanspriche gemall § 7 Abs. 3 BUrlG mit Ablauf des Monats Marz des jeweiligen
Folgejahres erloschen.

Problematik

Nach § 7 Abs. 4 BurlG ist Urlaub abzugelten, der wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz oder
teilweise nicht mehr gewahrt werden kann. Der Anspruch setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der rechtlichen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses offene Urlaubsanspriiche bestehen, die nicht mehr erfillt werden kénnen,
weil das Arbeitsverhaltnis beendet ist. Gemalk § 24 MuSchG gelten fur die Berechnung des Anspruchs auf
bezahlten Erholungsurlaub die Ausfallzeiten wegen eines Beschaftigungsverbots als Beschaftigungszeiten. Hat
eine Frau ihren Urlaub vor Beginn eines Beschaftigungsverbots nicht oder nicht vollsténdig erhalten, kann sie
nach dem Ende des Beschéftigungsverbots den Resturlaub im laufenden oder im nachsten Urlaubsjahr
beanspruchen. Hat die AN hier noch Anspruch auf die Abgeltung des rickstandigen Urlaubs? Kann sich
demgegenuber der AG hier auf § 24 S. 2 MuSchG berufen, mit der Begriindung, dass nur Urlaub nicht verfallt,
den eine Frau ,vor“ Beginn eines Beschéaftigungsverbots nicht oder nicht vollstandig erhalten hat? Die Vorschrift
beziehe sich somit nicht auf Urlaubsanspriiche, die — wie im Fall der AN - ,wahrend“ eines
Beschaftigungsverbots entstanden sind.

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war erfolglos. Der
ArbG misse der AN den Urlaub in Hohe von 13.126,72 Euro brutto abgelten. Zum Zeitpunkt der rechtlichen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 31. Marz 2020 standen der AN noch 68 Arbeitstage Urlaub aus den
Jahren 2017 bis 2020 zu. Die Urlaubsanspriiche der AN sind hier entstanden, obwohl sie ihre Tatigkeit als
Zahnarztin in der Zeit vom 01. Dezember 2017 bis zur rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 31.
Marz 2020 nicht ausiiben konnte. lhre Ausfallzeiten beruhten auf nahtlos aneinander anschlieRende
Beschaftigungsverboten. Sie werden nach § 24 S. 1 MuSchG bei der Berechnung des Anspruchs auf bezahiten
Erholungsurlaub als Beschéftigungszeiten behandelt. Wahrend § 3 Abs. 1 BUrlG die Zahl der Urlaubstage
ausgehend vom Erholungszweck grundsatzlich in Abhéngigkeit von der zur Anzahl der Arbeitstage mit
Arbeitspflicht bestimme, stelle § 24 MuSchG Ausfallzeiten wegen eines Beschaftigungsverbots bei der
Urlaubsberechnung den Zeiten tatsachlicher Arbeitsleistung gleich. Bei unionrechtskonformem Verstandnis
erfasse diese Ausnahmeregelung nicht nur den gesetzlichen Mindesturlaub, sondern auch einen diesen
Ubersteigenden Mehrurlaub. Die Beschaftigungsfiktion erfasse unterschiedslos Ausfallzeiten, die auf generellen
oder individuellen Beschaftigungsverboten beruhen. Fir § 24 S. 2 MuSchG folge dies aus § 2 Abs. 3 S. 1
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MuSchG, der den Begriff des Beschaftigungsverbots im Sinn des MuSchG unter Bezugnahme auf die
Beschaftigungsverbote nach den §§ 3 bis 6, 10 Abs. 3, § 13 Abs. 1 Nr. 1 und § 16 MuSchG abschlielRend (,nur)
gesetzlich definiert. Als Beschaftigungszeiten fir die Urlaubsberechnung gelten danach Schutzfristen vor und
nach der Entbindung sowie Beschaftigungsverbote wegen und verantwortbar Gefahrdungen sowie unzulassige
Tatigkeiten und Arbeitsbedingungen fiir stillende Frauen. Die Urlaubsanspriiche aus den Jahren 2017 bis 2020,
deren Abgeltung die AN fordere, sind vor dem Zeitpunkt zu dem das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete, nicht
gemal § 7 Abs. 3 BUrIG verfallen. § 24 S. 2 MuSchG stehe einem Erléschen des Urlaubs entgegen. Die
Vorschrift des § 24 S. 2 MuSchG regle eine Ausnahme vom Grundsatz des § 7 Abs. 3 S. 1 BUrIG, dass der
Erholungsurlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden misse. Sie knlpfe fortlaufend an
das Ende eines jeden einzelnen Beschaftigungsverbots an. Folgen mehrere Beschaftigungsverbote nahtlos
aufeinander, kann die AN ihren ggf. Uber mehrere Beschaftigungsverbote angesammelten Urlaub nicht vor
Beginn des letzten Beschaftigungsverbots ,erhalten“. Die AN kann in diesem Fall den gesamten bis dahin
aufgelaufenen Urlaub gemaR § 24 S. 2 MuSchG nach Ende des letzten Beschéaftigungsverbots im laufenden
oder nachsten Kalenderjahr beanspruchen. Dies folge bereits aus dem Gesetzeswortlaut, der darauf abstelle,
dass die Frau ihren Urlaub vor Beginn ,eines” Beschaftigungsverbots nicht oder nicht vollstandig erhalten habe.
Die Norm differenziere weder nach der Art des Beschaftigungsverbots noch danach, aus welchen Griinden der
Urlaub zuvor nicht genommen werden konnte. Sie beziehe sich auf samtliche der in § 2 Abs. 3 S. 1 MuSchG
genannten Beschaftigungsverbote an erfasse auch wahrend eines Beschaftigungsverbots entstandene
Anspriche auf Erholungsurlaub. Maligeblich sei allein, dass der Urlaub vor Beginn des (jeweils neuen)
Beschaftigungsverbots nicht genommen werden konnte. In Fallen, in denen mehrere Beschaftigungsverbote
aufgrund mehrerer Schwangerschaften, aufeinanderfolgen, werde gemal § 24 S. 2 MuSchG das Urlaubsjahr
fur den bis zum Beginn des letzten Beschaftigungsverbots nicht genommenen Urlaub fortlaufend neu
festgelegt. Das Risiko der Leistungsstdérung durch ein in den festgelegten Urlaubszeitraum fallendes
mutterschutzrechtliche Beschaftigungsverbot werde damit uneingeschrankt dem AG zugewiesen. Diesem
Verstandnis entspreche auch Sinn und Zweck des § 24 S. 2 MuSchG, den geschutzten Frauen wie anderen AN
zu ermoglichen, Urlaub nach einem Beschaftigungsverbot auf ein Kalenderjahr zu verteilen und nicht innerhalb
eines an das Entstehungsjahr ankniipfenden Ubertragungszeitraums nehmen zu miissen. Diese Auslegung
entspreche auch den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG. Danach haben die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Malnahmen zu treffen, damit jeder AN bezahlten Mindesturlaub von vier
Wochen nach MalRgabe der Bedingungen fur die Inanspruchnahme die Gewahrung erhalte, die in den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.
Nach der Rspr. des EuGH misse gewahrleistet sein, dass AN, die ihre Aufgaben wieder wegen
Mutterschaftsurlaubs nicht erflllen kénnen, den bezahlten Erholungsurlaub zu einer anderen Zeit als der ihres
Mutterschaftsurlaubs beanspruchen kénnen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass nach § 24 S. 2 MuSchG der aus der Zeit vor Beginn eines Beschaftigungsverbots
stammende, nicht oder nicht vollstandig erfillte Urlaubsanspruch nach dem Ende des Beschéaftigungsverbotes
im laufenden Kalenderjahr oder im nachsten Kalenderjahr beansprucht werden kann. Diese Rechtsfolge des §
24 S. 2 MuSchG greift auch ein, wenn mehrere Beschaftigungsverbote nahtlos aufeinanderfolgen. § 24 S. 1
MuSchG stellt klar, dass die Zeiten mutterschutzrechtlicher Beschaftigungsverbote der Arbeitszeit gleichgestellt
werden. Damit entsteht auch wahrend des Beschaftigungsverbotes ein Urlaubsanspruch.
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Ubertragung des tariflichen Mehrurlaubs in das

ubernachste Jahr

BAG von Sachverhalt

28.01.2025 Der schwerbehinderte Klager ist bei der Beklagten als Forstwirt in einem

Akt ich tarifgebundenen Arbeitsverhaltnis beschéaftigt. AN haben dort nach dem

QA;QZ;E;;:an einschlagigen TV im Kalenderjahr einen Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen.
Im Fall der Ubertragung muss der Urlaub in den ersten drei Monaten des

Stichwort folgenden Kalenderjahres angetreten werden. Kann der Urlaub wegen

§4 Abs. 3TVG, § 242 BGB; Verfall Arbeitsunfahigkeit oder aus betrieblichen Griinden nicht bis zum 31. Marz
tariflichen Mehrurlaubs, Verlangerung

tariflicher Verfallfristen, angetreten werden, ist er bis 31. Mai anzutreten. Zusatzlich war zum Verfall
Giinstigkeitsprinzip des Erholungsurlaubs far Beamte in der niedersachsischen

Erholungsurlaubsverordnung (NEUrVO) geregelt, dass nur der Urlaub, der

nicht bis zum Ablauf der ersten neun Monate des folgenden Urlaubsjahres
angetreten worden ist, verféllt. Ein spateren Version der Verordnung wurde die Verfallsfrist noch weiter
verlangert. Der jahrliche Urlaubsanspruch des AN belief sich auf 35 Tage (20 Tage gesetzlicher Urlaub, 10 Tage
tariflicher Mehrurlaub und finf Tage Schwerbehindertenzusatzurlaub). 2022 wies das Urlaubskonto des AN 35
Tage Urlaub aus dem Vorjahr aus. Der AG informierte den AN mit Schreiben, die den monatlichen
Entgeltabrechnungen fir 2022 beigefiigt waren, Uber die Hohe seines Gesamturlaubsanspruchs und wies hin,
dass Urlaubstage des Vorjahres, die tber den tariflichen Anspruch hinaus bestehen, bis 30. September eines
jeden Jahres angetreten werden mussten, um nicht zu verfallen. Der AG gewahrte dem Anfang 2022 sechs
Tage Urlaub aus 2021. Der AN stimmte sich mit dem Vorgesetzten ab, von den 29 Urlaubstagen fir 2021 im
Mai 2022 15 Tage zu nehmen. Da aufgrund von Personalengpassen die Betreuung der Auszubildenden nicht
gewahrleisteten war, sah der AN vom geplanten Urlaubs ab und wollte ihn erst nach der Riickkehr seines
Kollegen nehmen. Hierzu kam es nicht, weil der AN am 11. Mai 2022 einen Arbeitsunfall erlitt und bis
Dezember 2022 arbeitsunfahig war. Am 17. Oktober 2022 wies der AG ihn darauf hin, dass sein gesetzlicher
Urlaubsanspruch aufgrund der Arbeitsunfahigkeit fortbestehe, der Tarifurlaub aus 2021 aber zum 30. September
2022 verfallen sei. Der AN erhob Klage auf Gutschrift von zehn Tagen Tarifurlaubs. Fir den Verfall seiner
Urlaubsanspriiche gelten nach dem einschlagigen Durchfiihrungshinweisen die beamtenrechtlichen Regelungen
in der jeweils giltigen Fassung und damit auch der gegeniiber dem einschlagigen TV glinstigere Regelung der
letzten NEUrVO . Der tarifliche Mehrurlaub fir 2021 habe danach nicht vor dem 31. Marz 2023 verfallen
kénnen. Zudem handle der AG rechtsmissbrauchlich, wenn er sich auf den Verfall des tariflichen Mehrurlaubs
far 2021 berufe, da er diesen Urlaub allein aus Ricksicht auf die betrieblichen Interessen des AG nicht
genommen habe.

Problematik

Kann sich der AG hier erfolgreich auf den Verfall des tariflichen Mehrurlaubs berufen oder handelt er insoweit
rechtsmissbrauchlich und entgegen von Treu und Glauben gemall § 242 BGB, da der AN den Urlaub aufgrund
von Personalengpassen nicht genommen hat?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AN gegen die entgegenstehenden Entscheidungen des ArbG und des LAG war mangels
ausreichender Begriindung erfolgreich und fihrte zur Zuriickverweisung an das LAG. Das LAG muss bei der
erneuten Entscheidung beachten, dass bei einer Kollision zwischen einer per arbeitsvertraglicher Bezugnahme
geltenden Rechtsverordnung und den normativ wirkenden Bestimmungen eines Tarifvertrags das
Glnstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG Anwendung findet. Das LAG hatte angenommen, der tarifliche
Mehrurlaub von zehn Tagen fiir 2021 sei verfallen, da das Schreiben des Finanzministeriums vom 07. Februar
2001 in Verbindung mit dem einschldgigen TV nicht unmittelbar fir das Arbeitsverhaltnis gelte.
Verwaltungsvorschriften wie das Schreiben des Finanzministeriums vom 07. Februar 2001 haben grundsatzlich
nur interne Wirkung und richten sich an nachgeordnete Behdérden, ohne unmittelbare Rechtswirkung gegentber
AN. Eine Bindung der AN setze voraus, dass solche Vorschriften ausdriicklich an sie gerichtet sind oder
arbeitsvertraglich einbezogen wurden. Das LAG muss daher prufen, ob und wie das Schreiben beim AG
tatsachlich arbeitsvertraglich umgesetzt wurde. Darlber hinaus ist zu klaren, ob beamtenrechtliche Regelungen
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zum Urlaubsverfall auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar sind und in welchem Umfang. Sind beide Parteien
tarifgebunden, gelten die tariflichen Regelungen grundsatzlich unmittelbar und zwingend, es sei denn, eine
arbeitsvertragliche Regelung ist fir den AN gunstiger. Ob eine abweichende Regelung glnstiger ist, ergibt sich
aus einem Vergleich der Regelungen; maligeblich ist ein Sachgruppenvergleich, bei dem die inhaltlich
zusammenhangenden Teilaspekte gegenibergestellt werden. Ist nicht eindeutig feststellbar, dass die
individualvertragliche Regelung glinstiger ist, verbleibt es bei der zwingenden Geltung der tariflichen
Bestimmungen. Ambivalente Regelungen, deren Ginstigkeit von den Umstanden des Einzelfalls abhangt,
erflllen die Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 TVG nicht. Die TVP haben die Verfallzeitpunkte fir den tariflichen
Mehrurlaub eigenstandig geregelt, nicht jedoch die Voraussetzungen, unter denen Verfallfristen nach § 7 Abs. 3
BUrIG in Gang gesetzt werden. Die Lange der Verfallfristen fir den tariflichen Mehrurlaub ist gegeniiber dem
gesetzlichen Urlaubsanspruch eigenstandig geregelt. Der TV regelt den Verfall des Mehrurlaubs so, dass der
Urlaub im Ubertragungszeitraum angetreten werden muss; bei Arbeitsunféhigkeit oder betrieblichen Griinden
verlangert sich die Frist bis zum 31. Mai des Folgejahres. Bei langanhaltender Krankheit ist der
Ubertragungszeitraum fiir den tariflichen Mehrurlaub kiirzer als fiir den gesetzlichen Mindesturlaub. Die
NEUrVO sehe langere Fristen vor: Der Urlaub verfallt erst, wenn er nicht bis zum 30. September des
Folgejahres genommen wird, bei Langzeiterkrankung sogar erst nach Ablauf der ersten drei Monate des zweiten
Folgejahres. Allerdings kniipft die NEUrIVO den Verfall des Mehrurlaubs nicht an Mitwirkungsobliegenheiten des
Arbeitgebers, anders als der Tarifvertrag. Fiir den gesetzlichen Mindesturlaub besteht die Pflicht des AG, den
AN konkret und transparent auf den drohenden Verfall hinzuweisen und zur Urlaubsnahme aufzufordern. Diese
Mitwirkungspflichten gelten auch fir den tariflichen Mehrurlaub, auch wenn der TV sie nicht ausdriicklich regelt.
Im vorliegenden Fall habe der AG den AN regelmafig Uber den Stand des Resturlaubs und den drohenden
Verfall informiert, sodass der Anspruch auf Mehrurlaub bis zum 30. September 2022 befristet war und danach
verfallen konnte. Das LAG muss abschlielend prifen, ob die tariflichen Bestimmungen durch die vertragliche
Einbeziehung der beamtenrechtlichen Regelungen abgeandert wurden und ob der Urlaubsanspruch tatsachlich
verfallen ist. Sind die Voraussetzungen fir den Verfall erfillt, ist es dem AG nicht nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) verwehrt, sich auf das Erléschen des Anspruchs zu berufen. Der AG habe den AN nicht an der
Urlaubsnahme gehindert. Ein freiwilliger Verzicht oder eine Verschiebung des Urlaubs wegen Krankheit stelle
keinen Rechtsmissbrauch dar und liege auflerhalb seines Verantwortungsbereichs. Insgesamt muss das LAG
im neuen Verfahren sorgfaltig prifen, welche Regelungen im konkreten Arbeitsverhaltnis gelten, wie diese
umgesetzt wurden und ob der Urlaubsanspruch unter Berlicksichtigung aller Mitwirkungs- und Hinweispflichten
tatsachlich verfallen ist.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass allein der Umstand, dass der AN zwar auf Veranlassung des AG, im Ergebnis aber
freiwillig auf die Inanspruchnahme seines urspriinglich geplanten Urlaubs verzichtet, keinen Rechtsmissbrauch
des AG begriindet, wenn der Urlaub des AN als solcher nicht in Frage stand, sondern lediglich auf einen
spateren Zeitpunkt verschoben werden sollte, der AN diesen Urlaub aber wegen seiner Arbeitsunféhigkeit nicht
mehr innerhalb der Verfallfrist antreten konnte. Fir einen Glnstigkeitsvergleich sind die abstrakten Regelungen
mafgebend, nicht das Ergebnis ihrer Anwendung im konkreten Einzelfall. Hangt es von dessen Umstéanden ab,
ob die betreffende Regelung glinstiger ist oder nicht (sog. ambivalente Regelung), ist keine ,Gunstigkeit* im
Sinne von § 4 Abs. 3 TVG gegeben.
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Kein Urlaubsverzicht durch Prozessvergleich

BAG von Sachverhalt

03.06.2025 Der Klager war beim Unternehmen vOm 01. Januar 2019 bis 30. April 2023

Aktenzeichen als Betriebsleiter zu einem Bruttomonatsgehalt in Héhe von 5.000,00 Euro

9 AZR 104/24 beschaftigt und hatte einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf 30 Tage

Jahresurlaub. Die Parteien verstandigten sich in einem gerichtlichen Vergleich

Stichwort auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30. April 2023. Bis zum

g%flgbirj(c?igsp\gsRi2§02)::33/227Eé Beendigungstermin war der AN im Kalenderjahr 2023 durchgehend
T ’ arbeitsunfahig  erkrankt. Im  Vorfeld des Vergleichs hatte die

Prozessbevollmachtigte des AN dem Rechtsanwalt des AG im mitgeteilt,
dass der AN auf den gesetzlichen Mindesturlaub nicht wirksam verzichten kénne. Er sei bereit, im Wege einer
Gesamteinigung nur die Abgeltung auf des Mindesturlaub 2023 von sieben Tagen zu berlicksichtigen. Aus den
Vorjahren waren ansonsten noch nicht gewahrte Urlaubstage in betrachtlicher Hohe abzugelten. Der
Rechtsanwalt des AG schrieb, dass weitergehende Zahlungsforderungen Uber das Abfindungsangebot hinaus
nicht getatigt werden und das Vergleichsangebot final sei. Im Vergleich wurde sodann neben der Beendigung
und einer Abfindungszahlung durch den AG erklart, dass Urlaubsanspriiche in natura gewahrt sind. Im Vergleich
wurde auch geregelt, dass der AN Arbeitsmaterial zuriickgeben muss, Firmendaten von seinen privaten
Endgeraten zu I6schen und seine Privatgegenstande aus den Betriebsraumen des AG zu entfernen hat. Darlber
hinaus erfolgte eine Abgeltungsklausel im Hinblick auf weitere Anspriiche aus und i. V. m. dem
Arbeitsverhaltnis, gleich aus welchem Rechtsgrund. Am 29. Méarz 2023 teilte die Prozessbevollméchtigte des
AN miunden ihr Einverstéandnis mit dem Vergleichsvorschlag mit, wies aber auch erhebliche Bedenken im
Hinblick auf den Urlaubsverzicht hin. Am 15. Juli 2023 forderte der AN den AG erfolglos auf, die noch offenen
sieben Tage gesetzlichen Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023 mit einem Betrag in Hohe von 1.615,11 EUR (7 x
230,73 EUR) abzugelten. Er meinte, der in dem gerichtlichen Vergleich geregelte Verzicht auf den
unabdingbaren Mindesturlaub sei unwirksam. Deshalb kénne er Urlaubsabgeltung beanspruchen. Er habe sich
auch nicht widerspriichlich verhalten da er vor Vergleichsabschluss explizit auf den nicht mdglichen Verzicht
auf den gesetzlichen Mindesturlaub hingewiesen habe.

Problematik

Nach § 7 Abs. 4 BUrIG ist Urlaub abzugelten, der wegen der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kann. GemaR § 13 Abs. 1 S. 3 BUrlG kann abgesehen von § 7
Abs. 2 S. 2, von den Bestimmungen des BUrlG nicht zuungunsten des AN abgewichen werden. Ist der
Anspruch des AN auf Abgeltung des Urlaubs erloschen, weil im Vergleich festgelegt wurde, dass
Urlaubsanspriiche in Natur eingebracht worden sind? Konnte der AN hier rechtswirksam auf den Urlaub
verzichten oder steht dem § 13 Abs. 1 S. 3 BUrlG entgegen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Der AG musse dem
AN 1.615,11Euro brutto bezahlen. Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hatte der AN gemaR § 5 Abs. 1c
BUrIG einen Teilurlaubsanspruch von sieben Arbeitstagen als gesetzlichen Mindesturlaub fir 2023. Der
Entstehung des Urlaubsanspruchs stand die bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durchgehende
krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit des AN nicht entgegen. AN, die wegen einer Krankschreibung wahrend
des Bezugszeitraums nicht arbeiten stehen denen, die wahrend dieses Zeitraums gearbeitet haben, hinsichtlich
Entstehung und Berechnung des Urlaubsanspruchs gleich. Daran andert auch nichts die im Vergleich der
Parteien begriindete Pflicht des AN, unverzuglich bei Arbeitsmaterial zuriickzugeben, Firmendaten zu léschen
und Privatgegenstande aus den Betriebsrdumen zu entfernen. Diese Regelungen lassen keinen Rickschluss
darauf zu, dass eine von der fortbestehenden Arbeitsunfahigkeit des AN unabhangige, separate Befreiung von
der Arbeitspflicht vereinbart werden sollte, die den Urlaubsanspruch vermindern sollte. Der Anspruch des AN
auf Urlaubsabgeltung ist auch nicht durch die vergleichsweise Regelung, dass Urlaub in Natur eingebracht
worden ist, erloschen. Diese Vereinbarung verstolit wegen des enthaltenen Verzichts auf den gesetzlichen
Mindesturlaubs fir 2023 gegen § 13 Abs. 1 S. 3 BUrIG und ist gemafl § 134 BGB unwirksam. Im bestehenden
Arbeitsverhaltnis kann der AN auch durch gerichtlichen Vergleich nicht Uber seinen gesetzlichen Mindesturlaub
verfigen. Die Vorschrift dient dem Schutz des AN und sichert dem AN im laufenden Arbeitsverhaltnis den
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Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub. Ferner sichert sie den Anspruch des AN auf Abgeltung des
gesetzlichen Mindesturlaubs, den der AG wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr gewahren
kann. Der gesetzliche Schutzzweck wirde verfehlt, wenn der Urlaubs- oder Urlaubsabgeltungsanspruch
wahrend des Arbeitsverhaltnisses durch eine rechtsgeschaftliche Vereinbarung der AVP ausgeschlossen werden
kénnte. Der gesetzliche Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub darf auch dann nicht beschrankt werden,
wenn das noch bestehende Arbeitsverhaltnis durch gerichtlichen (Abfindungs-)Vergleich vollsténdig ,bereinigt*
werden soll. Zu den abweichenden Vereinbarungen der Vertragsparteien nach § 13 Abs. 1 S. 3 BUrlG zahlen
Erlassvertrage nach § 397 Abs. 1 BGB und konstitutive negative Schuldanerkenntnisse nach § 397 Abs. 2 BGB,
durch die bereits entstandene Anspriiche auf den gesetzlichen Mindesturlaub im bestehenden Arbeitsverhaltnis
ausgeschlossen oder eingeschrankt werden sollen. Ein Erlassvertrag ist anzunehmen, wenn die Parteien vom
Bestehen einer bestimmten Schuld ausgehen, diese aber Ubereinstimmend nicht mehr erfillt werden soll. Ein
konstitutives negatives Schuldanerkenntnis liegt vor, wenn der Wille der Parteien darauf gerichtet ist, alle oder
eine bestimmte Gruppe von bekannten oder unbekannten Ansprichen zum Erléschen zu bringen. Im
bestehenden Arbeitsverhaltnis kénnen die Parteien Uber einen Anspruch auf gesetzlichen Mindesturlaub nicht
wirksam durch Erlassvertrag oder konstitutives negatives Schuldanerkenntnis verfiigen. § 13 Abs. 1 S. 3 BUrG
ist nach MaRgabe von Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG unionsrechtskonform auszulegen. Art 7 Abs. 2 der RL
2003/88/EG sieht vor, dass der bezahlte Mindestjahresurlaub auRer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht durch eine finanzielle Vergltung ersetzt werden kann. Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG stellt ebenso wie § 7
Abs. 4 BUrIG auf die rechtliche und nicht lediglich auf die tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ab.
Erst mit der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entfallt das Verbot, den gesetzlichen
Mindesturlaub abzugelten. Im bestehenden Arbeitsverhaltnis kann der AN somit nicht gegen und erst recht
nicht ohne finanziellen Ausgleich auf den gesetzlichen Mindesturlaub ,verzichten®, selbst wenn die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses  bereits feststeht. Eine Disposition der Parteien vor Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erlaubt das Gesetz auch nicht ausnahmsweise, wenn sich im Zeitpunkt des Vergleichs
konkret abzeichnet oder bereits feststeht, dass der AN seinen gesetzlichen Mindesturlaub wegen
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht in Anspruch nehmen kann. Im bestehenden Arbeitsverhéltnis
kénnen Urlaubsanspriiche vor Ablauf eines Zeitraums von 15 Monaten nach dem Ende des Urlaubsjahres nicht
erloschen, wenn der AN aus gesundheitlichen Griinden an seiner Arbeitsleistung gehindert war. Der Anspruch
des AN auf Teilurlaub aus dem Jahr 2023 ist auch nicht aufgrund der im Vergleich geregelten Ausgleichsklausel
erloschen. Soweit diese die Urlaubsanspriiche Uberhaupt erfasst, steht deren Erldschen aus den vorgenannten
Griinden ebenfalls § 13 Abs. 1 S. 3 BUrIG entgegen.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass nach § 13 Abs. 1 S. 2 BUrlG der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub nicht
durch Rechtsgeschaft ausgeschlossen oder beschrankt werden darf. Dies gilt auch dann, wenn das noch
bestehende Arbeitsverhaltnis durch gerichtlichen (Abfindungs-)Vergleich vollstandig ,bereinigt* werden soll. Im
laufenden Arbeitsverhaltnis kann der AN auch nicht Uber den erst klnftig — mit der rechtlichen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses — entstehenden Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen Mindesturlaubs disponieren. Dies
ist selbst dann ausgeschlossen, wenn die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bereits feststeht und absehbar
ist, dass der AN bis dahin seinen Urlaub wegen krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit nicht wird in Anspruch
nehmen koénnen. § 13 Abs.1 S. 3 BUrIG gestattet jedoch Vergleiche lber die tatsachlichen Voraussetzungen
des Urlaubs(abgeltungs)-anspruchs, weil sich die Parteien darin nicht Uber den rechtlichen Wegfall einer
Forderung, sondern ber das Bestehen der anspruchsrelevanten Voraussetzungen verstandigen. Ein zulassiger
Tatsachenvergleich setzt jedoch voraus, dass die Parteien eine tatsachlich bestehende Unsicherheit durch
gegenseitiges Nachgeben ausrdumen. Allein aus einer gegen § 13 Abs. 1 S. 3 BUrG verstollenden
LVerzichtserklarung® in einem gerichtlichen Vergleich entsteht noch nicht der fir den Einwand widerspriichlichen
Verhaltens erforderliche Vertrauenstatbestand, der AN werde spater die Unwirksamkeit seiner Erklarung nicht
mehr geltend machen und keine Urlaubsabgeltung verlangen.
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Urlaubsabgeltung nach Langzeiterkrankung

BAG von Sachverhalt

15.07.2025 Die Klagerin war beim Unternehmen von 2010 bis 2023 als Pflegekraft in

Aktenzeichen einem tarifgebundenen Arbeitsverhéltnis zu einem Bruttomonatsgehalt von

0 AZR 198/24 3.053,00 Euro angestellt und hatte einen arbeitsvertraglichen Urlaubsanspruch
von 35 Arbeitstagen pro Kalenderjahr, zusammengesetzt aus dem

Stichwort gesetzlichen Urlaubsanspruch von 24 Arbeitstagen sowie einem dariber

§ 7 Abs. 3BUrIG, Art. 7RL
2003/88/EG, § 305 Abs. 1 BGB;
Auslegung von AGB

hinausgehenden Urlaubsanspruch von elf Arbeitstagen. Eine Ubertragung des
Urlaubs auf das nachste Kalenderjahr erfolgt nur bei dringenden betrieblichen
oder in der Person des AN liegende Griinden. Der Ubertragene Urlaub verfallt,
wenn er nicht innerhalb der ersten vier Monate des Folgejahres
(Ubertragungszeitraum) genommen wird. Ist der AN infolge einer &rztlich nachgewiesenen krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit daran gehindert, den Ubertragenen Urlaub bis 30. April des Folgejahres zu nehmen, besteht
der Urlaubsanspruch auch iiber den Ubertragungszeitraum hinaus fort, allerdings maximal bis zur Hohe des
noch bestehenden gesetzlichen Urlaubsanspruch. Die einschlagige tarifliche Arbeitsvertragsrichtlinie (AVR)
regelte in § 28 Abs. 7 zum Verfall von Urlaubsanspriichen folgendes: ,Der Urlaub ist spatestens bis zum Ende
des Urlaubsjahres anzutreten. Kann der Urlaub bis zum Ende des Urlaubsjahres nicht angetreten werden, ist
der bis zum 30. April des folgenden Urlaubsjahres anzutreten. Kann der Urlaub (...) wegen Dienstunfahigkeit
nicht bis zum 30. April angetreten werden, ist er bis 30. Juni anzutreten. (...). Urlaub, der nicht innerhalb der
genannten Zeitrdume angetreten wird, verféllt“ Die AN war vom 31. Juli 2015 bis zur rechtlichen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses durchgehend arbeitsunfahig. Am 14. Juli 2023 forderte sie den AG erfolglos zur
Abgeltung ihres Resturlaubs im Umfang des gesetzlichen Mindesturlaubs fir 2016 bis 2021 i. H. v. 16.908,92
Euro auf. Der gesetzliche Mindesturlaub, den sie wegen der Arbeitsunfahigkeit bis zum Ablauf des
Ubertragungszeitraums am 30. April des auf das Urlaubsjahr folgenden Jahres nicht habe nehmen kénnen,
unterliege nach ihrem AV keinem Verfall. Der AV enthalte eine gegenlber dem einschlagigen TV eigenstandige
Regelung zum Verfall des Urlaubs, die sowohl die Tarifregelung als auch die gesetzlichen Bestimmungen zum
Urlaubsverfall verdrange. Der AG wandte ein, dass die Parteien hatten unmissverstandlich die Geltung des
einschlagigen TV mit den AVR vereinbart hatten, bei deren Anwendung der Anspruch auf den gesetzlichen
Mindesturlaub bei einer langanhaltenden Erkrankung des AN mit Ablauf 15-Monatsfrist verfalle. Der AV schliefle
nicht aus, die Tarifregelung zumindest erganzend anzuwenden.

Problematik

Nach § 7 Abs. 3 BUrIG muss der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen werden. Eine
Ubertragung des Urlaubs auf das nachste Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Im Fall der Ubertragung muss der Urlaub in den
ersten drei Monaten des folgenden Kalenderjahrs gewahrt und genommen werden. Gemaf § 7 Abs. 4 BUrIG i.
V. m. dem AV der Parteien ist der gesetzlichen Mindesturlaub abzugelten, der wegen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kann. Der Anspruch setzt voraus, dass
zum Zeitpunkt der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses offene Urlaubsanspriiche bestehen, die
nicht mehr erfillt werden kénnen, weil das Arbeitsverhaltnis beendet ist. Hat die AN hier Anspruch auf den
gesetzlichen Mindesturlaub dafiir sie die einschlagige Regelung aus ihrem AV gilt? Kann der AG hier zurecht
einwenden, dass die Tarifregelungen und § 7 Abs. 4 BUrlG den Verfall der Urlaubsanspriiche enthalten? Sind die
Urlaubsanspriiche aufgrund der lang andauernden Erkrankung der AN mit Ablauf von 15 Monaten nach
Beendigung des jeweiligen Urlaubsjahres erloschen?

Entscheidung des Gerichts

Die Revision des AG gegen die entgegenstehende Entscheidung des LAG war erfolglos. Die AG musse der AN
den gesetzlichen Mindesturlaub fir 2016 bis 2021 mit 16.908,92 Euro brutto abgelten. Am 30. Juni 2023 hatte
die AN noch 144 Arbeitstage gesetzlichen Mindesturlaub fir 2016 bis 2021. Der Entstehung des Anspruchs auf
den gesetzlichen Mindesturlaub stand die bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses anhaltende Arbeitsunfahigkeit
der AN nicht entgegen. AN, die wegen einer Krankschreibung wahrend des Bezugszeitraums nicht arbeiten und
die, die wahrend dieses Zeitraums gearbeitet haben, sind hinsichtlich Entstehung und Berechnung des
Urlaubsanspruchs gleichgestellt. Die Urlaubsanspriiche sind nicht aufgrund der lang andauernden Erkrankung
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der AN mit Ablauf von 15 Monaten nach Beendigung des Urlaubsjahres erloschen. Die Parteien haben den
Verfall des gesetzlichen Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3 BUrlG bei Vorliegen einer Langzeiterkrankung
wirksam vertraglich ausgeschlossen. War die AN seit Beginn des Urlaubsjahres durchgehend bis 31. Marz des
2. auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjahres, d. h. bis 15 Monate nach Beendigung des Urlaubsjahres
arbeitsunfahig, verfalle der Anspruch auf den Mindesturlaub bei unionsrechtskonformer Auslegung von § 7 Abs.
3 BurlG, unabhéangig davon, ob der ArbG seinen Mitwirkungsobliegenheiten zu den inhaltlichen Anforderungen
nachgekommen sei. Dieser Ubertragungszeitraum gelte auch fiir den gesetzlichen Mindesturlaub, wenn eine
kollektivrechtliche Vereinbarung dem AN einen den Mindesturlaub Ubersteigenden Urlaubsanspruch einrdume,
jedoch wie § 28 Abs. 7 AVR fiir den Gesamturlaubsanspruchs einheitlich einen kiirzeren Ubertragungszeitraum
fur den Fall einer Langzeiterkrankung vorsehe. Eine solche Regelung sei bezliglich des gesetzlichen Urlaubs
gemal § 134 BGB i. V. m. § 13 Abs. 1 BUrIG teilweise nichtig. An ihre Stelle trete § 7 Abs. 3 BUrIG in seiner
unionsrechtskonformen  Auslegung. Hier haben die Parteien im AV § 7 Abs. 3 BUrlG in seiner
unionsrechtskonformen Auslegung jedoch verdrangt und einen Verfall des gesetzlichen Mindesturlaubs bei einer
Langzeiterkrankung zugunsten der AN ausgeschlossen. Bei den Regelungen des AV handle es sich nach dem
Inhalt und auBeren Erscheinungsbild um AGB nach § 305 Abs. 1 BGB. AGB sind nach ihrem Inhalt und
typischen Sinn so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der
Interessen der beteiligten Verkehrskreise verstanden werden. Ansatzpunkt zur Auslegung von AGB sei der
Vertragswortlaut, der Regelungszweck und die erkennbare Interessenlage der Beteiligten. Danach haben die
Parteien eine von § 7 Abs. 3 BUrlG und § 28 Abs. 7 AVR abweichende Regelung zum Nichtverfall des
gesetzlichen Mindesturlaubs bei langdauernder Erkrankung des AN getroffen. § 7 Abs. 3 S. 3 des AV nehme
den Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub zugunsten der AN ausdriicklich vom Verfall am Ende des
Ubertragungszeitraums aus, wenn sie wegen Arbeitsunfahigkeit gehindert war, ihn innerhalb des
Ubertragungszeitraums zu nehmen. Hier handle es sich um eine gegeniiber den in Bezug genommenen AVR
eigenstandige Regelung. Nach dem Wortlaut der Klausel bestehen daran keine Zweifel. Sie bestimme, dass der
aus dem Vorjahr Ubertragene Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub, den der AN wegen der
Arbeitsunfahigkeit nicht bis 30. April des Folgejahres nehmen konnte, fortbestehe. Damit bleibe der gesetzliche
Mindesturlaub (ber den Ubertragungszeitraum hinaus aufrechterhalten und verfalle auch spater nicht.
Stattdessen regle der AV die Urlaubsabgeltung, wenn er bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht
genommen werden koénne. Auf die AVR musse auch nicht erganzend zum Verfall von Urlaub zurtckgegriffen
werden. Beziehe ein AG in einem Formular-AV geltende AVR mit einer Bezugnahmeklausel in das
Arbeitsverhaltnis ein, werde erkennbar, dass es danach gestaltet werden solle. Nur bei besonderen
Anhaltspunkten sei anzunehmen, mit weiteren Regelungen des AV solle eine Besser- oder Schlechterstellung
gegeniber diesen AVR vereinbart werden. Solche Anhaltspunkte gebe es hier. Die Parteien haben eine
abweichende Systematik zum Verfall von Urlaub gewahlt, die, mit Ausnahme von Langzeiterkrankungen, zu
einem friheren Erléschen von Urlaubsansprichen fihre. Wahrend der Urlaub nach dem AV bereits verfalle,
wenn er nicht im laufenden Kalenderjahr bzw. in den ersten vier Monaten des Folgejahres genommen werde,
kénne er nach den AVR erst erldschen, wenn der AN ihn nicht bis zum Ende des Ubertragungszeitraums
antrete. Somit verfalle der Urlaub nach dem AV tageweise bis zum Erreichen des jeweiligen Stichtags, nach den
AVR geschehe dies erst mit Ablauf des Ubertragungszeitraums. Die AVR verzichten auf eine vergleichbare
Regelung, die gesetzliche Urlaubsanspriiche bei Langzeiterkrankten vom Verfall ausnehme. Dies bedeute, dass
die dazu im AV ausdriicklich getroffene Bestimmung diesen Sachverhalt abschlieRend regle.

Konsequenzen

Das BAG stellt klar, dass eine individualvertragliche Regelung zum Fortbestehen von gesetzlichen
Mindesturlaubsanspriichen bei Langzeiterkrankung eine in Bezug genommene Arbeitsvertragsrichtlinie sowie § 7
Abs. 3 BUrG in seiner unionsrechtskonformen Auslegung verdrangt. Die von der Rspr. entwickelte 15-
Monatsfrist ist nicht zulasten des AN zwingend. Die Bestimmung steht fir den AN glinstigeren individual- oder
kollektivrechtlichen Regelungen nicht entgegen. Eine AGB-Klausel, der zufolge aufgrund krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit nicht genommener Urlaub iber den Ubertragungszeitraum hinaus fortbesteht, schlieft
dessen Verfall auch bei einer Langzeiterkrankung zugunsten des AN wirksam aus.
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Abkurzungsverzeichnis

a. A.
anderer Ansicht

a. F
alte Fassung

AGG
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

AN
Arbeitnehmer

ArbG
Arbeitsgericht

ArbuR
LArbeit und Recht”

ARSt
LArbeitsrecht in Stichworten®

AtG
Altersteilzeitgesetz

Azubi
Auszubildender

BB
.Betriebs-Berater"

BDSG
Bundesdatenschutzgesetz

BeschFG
Beschaftigungsforderungsgesetz

BetrVG
Betriebsverfassungsgesetz

BGBI
Bundesgesetzblatt

Bildschirm-ArbV
Bildschirmarbeits-Verordnung

Abklrzungsverzeichnis

a. a. 0.
am angegebenen Ort

AG
Arbeitgeber

AktG
Aktiengesetz

AP
LArbeitsrechtliche Praxis*

ArbSchG
Arbeitsschutzgesetz

ArbzG
Arbeitszeitgesetz

ASiG
Arbeitssicherheitsgesetz

AUG
Arbeitnehmerlberlassungsgesetz

BAG
Bundesarbeitsgericht

BBiG
Berufsbildungsgesetz

BEM
Betriebliches Eingliederungsmanagement

BeschSchG
Beschaftigungsschutzgesetz

BGB
Burgerliches Gesetzbuch

BGH
Bundesgerichtshof

BPersVG
Bundespersonalvertretungsgesetz
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BR
Betriebsrat

BRAO
Bundesrechtsanwaltsordnung

BV
Betriebsvereinbarung

BVerwG
Bundesverwaltungsgericht

DB
,Der Betrieb“

EuGH
Europaischer Gerichtshof

GewO
Gewerbeordnung

GRCh
Charta der Grundrechte der Europaischen Union

JArbSchG
Jugendarbeitsschutzgesetz

Jv
Jugendvertretung

KO
Konkursordnung

KUG
Kurzarbeitergeld

LFG
Lohnfortzahlungsgesetz

MBR
Mitbestimmungsrecht

NJW
,Neueduristische Wochenschrift"

NZA-RR
NZA Rechtsprechungsreform

PW
Personalwirtschaft

Abklrzungsverzeichnis

BRAGO

Bundesrechtsanwaltsgebihrenordnung

BSHG
Bundessozialhilfegesetz

BVerfG
Bundesverfassungsgericht

BwKoopG
Kooperationsgesetz d. Bundeswehr

EFZG
Entgeltfortzahlungsgesetz

GBR
Gesamtbetriebsrat

GG
Grundgesetz

InsO
Insolvenzordnung

JAV
Jugend- u. Auszubildendenvertretung

KBR
Konzernbetriebsrat

KSchG
Kindigungsschutzgesetz

LAG
Landesarbeitsgericht

LStR
Lohnsteuer-Richtlinien

MuSchG
Mutterschutzgesetz

NZA

,Neue Zeitschrift fir Arbeits-und Sozialrecht”

PersVG
Personalvertretungsgesetz

RA
Rechtsanwalt
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RAG
Reichsarbeitsgericht

SchwhG

Schwerbehindertengesetz

SGB
Sozialgesetzbuch

StGB
Strafgesetzbuch

TVG
Tarifvertragsgesetz

u. a.
unter anderem

UStG
Umsatzsteuergesetz

wo
Wahl-Ordnung

Abklrzungsverzeichnis

SAE
~Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen'

SG
Sozialgericht

SprAuG
Sprecherausschussgesetz

v
Tarifvertrag

TzBfG
Teilzeit- und Befristungsgesetz

UmwG
Umwandlungsgesetz

uvv
Unfallvergitungsvorschrift

ZPO
Zivilprozessordnung
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