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A. Einleitung

Das Wort des Jahres 2023 lautete ,Krisenmodus*.
Die Gesellschaft fur deutsche Sprache begriindete
diese Wahl mit der gefiihlten Ballung und Notwen-
digkeit der Bewadltigung diverser Krisen wie etwa
den Klimawandel, die Kriege in der Ukraine und im
Nahen Osten, Inflation auf hohem Niveau und die
(erneute) Zuspitzung der Staatsverschuldung in der
Eurozone.! Hinzu kam die Entscheidung des
BVerfG2 zur Verfassungswidrigkeit des zweiten
Nachtragshaushaltsgesetzes 20213, welche die
Bundesregierung zeitweise in eine ,Haushaltskrise“4
versetzte und die zukinftig zumindest mittelbar
ebenfalls Auswirkungen auf die Ausstattung des
offentlichen Dienstes haben durfte. Nicht zuletzt
mag es bei Arbeitgebern im 6ffentlichen Dienst im
vergangenen Jahr im Zuge der — stellenweise im
Hauruckverfahren vorzunehmenden — Umsetzung
der Vorgaben des HinSchG® sowie des sogenann-
ten ,Stechuhrurteils* des BAGS, wo gesetzgebersei-
tig inzwischen Stillstand im Zusammenhang mit der
Reform des ArbZG7 eingetreten zu sein scheint,

L Pressemitteilung der GfdS vom 8. Dezember 2023,
verfugbar unter  https://gfds.de/wort-des-jahres-2023/,
zuletzt abgerufen am 19.02.2024.

2BVerfG, Urt. v. 15.11.2023 — 2 BvF 1/22 —juris.

3 Gesetz Uber die Feststellung eines Zweiten Nachtrags
zum Bundeshaushaltsplan fir das Haushaltsjahr 2021
(Zweites Nachtragshaushaltsgesetz 2021) vom 17. Febru-
ar 2022 (BGBI. | S. 194).

4 So die Begrifflichkeit in diversen Medien wie etwa Zeit
Online im Artikel ,Ampelkoalition erzielt Einigung im Haus-
haltsstreit* vom 13. Dezember 2023, verfugbar unter
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-
12/ampelkoalition-erzielt-einigung-im-haushaltsstreit,
zuletzt abgerufen am 19.02.2024.

5 Gesetz fir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen (Hinweisgeberschutzgesetz - HinSchG) vom 31.
Mai 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 140).

6 Beschl. v. 13.09.2022 — 1 ABR 22/21 — juris, siehe hierzu
im Einzelnen Buchmuller/Immich, ifV-Rechtspraxis R-

2023/2, 1, 10 ff., verfugbar unter
https://www.ifv.de/fileadmin/user upload/ifyV_- R-2023-2-
Buchmueller-Immich.pdf, zuletzt abgerufen am
19.02.2024.

7 Arbeitszeitgesetz vom 6. Juni 1994 (BGBI. | S. 1170,
1171), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 22.
Dezember 2020 (BGBI. | S. 3334) geéndert worden ist.

8 So die Berichterstattung von tagesschau.de ,Wo bleibt
das Gesetz zur Arbeitszeiterfassung® vom 31. Oktober
2023, verfugbar unter
https://www.tagesschau.de/wirtschaft/arbeitszeiterfassung-

zuweilen krisenartige Zustande gegeben haben.

Im Gegensatz hierzu durften Arbeitgeber im offentli-
chen Dienst die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
im Jahr 2023 in positiverer Erinnerung behalten. So
wurden an verschiedenen Stellen Entscheidungen
getroffen, die insgesamt als arbeitgeberfreundlich
zu bezeichnen sind. Gleichwohl ergingen in diesem
Jahr wiederum auch Entscheidungen, welche die
Arbeitgeber des offentlichen Dienstes — aller Vo-
raussicht nach — vor Herausforderungen stellen
werden.

Nachfolgend werden funf Entscheidungen préasen-
tiert, denen zwar Sachverhalte aus der Privatwirt-
schaft zugrunde lagen, die sich jedoch im Kern
ebenfalls auf die Arbeitgeber des 6ffentlichen Diens-
tes Ubertragen lassen. Hierzu wird fur jede Ent-
scheidung der zugrundeliegende Sachverhalt und
die malgeblichen Entscheidungsgriinde pointiert
wiedergegeben. Sodann wird die jeweilige Ent-
scheidung im Lichte des offentlichen Dienstes be-
trachtet und im Hinblick auf das rechtliche Gesamt-
gefige bewertet. Zuletzt wird ein Praxisausblick —
teilweise ergdnzt um Handlungsempfehlungen -
gegeben.

gesetz-100.html, zuletzt abgerufen am 19.02.2024.
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B. Arbeitsrechtliche Entscheidungen

Nachdem der EuGH noch im Jahr 2022 dem Ar-
beitsrecht insbesondere im Urlaubsrecht seinen
Stempel aufgedriickt hat,® standen fur die Arbeitge-
ber des offentlichen Dienstes im Jahr 2023 Ent-
scheidungen des BAG im Fokus.

Das Gericht stellte hierbei einen wesentlichen As-
pekt im Zusammenhang mit Entschadigungsforde-
rungen nach dem AGG klar, scharfte die MaRsta-
be der Kindigungsmdglichkeit bei menschenver-
achtenden/rassistischen AuBerungen des Arbeit-
nehmers im (vermeintlichen) Privatbereich weiter
aus und setzte neue rechtliche Maf3stabe beziiglich
des Beweiswertes von Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigungen sowie arbeitgeberseitiger Weisungen
wahrend der Freizeit des Arbeitnehmers. Aber auch
eine Entscheidung des EuGH zur zuséatzlichen tarif-
lichen Vergutung des Bordpersonals der Lufthansa
CityLine hat, obwohl in der Privatwirtschaft angesie-
delt, potenziell weitgehende Auswirkungen ebenfalls
auf die tariflichen (Teilzeit-)Beschaftigten des 6ffent-
lichen Dienstes.

I. BAG: Anforderungen an die Darlegung
des Indizes einer Benachteiligung

Im Anwendungsbereich des AGG gilt eine komple-
xe, im deutschen Recht einzigartige Regelung in
Bezug auf die Darlegungs- und Beweislast im Zu-
sammenhang mit einer diskriminierenden Benach-
teiligung.!! Die entsprechende Regelung findet sich
in § 22 AGG: Gelingt es dem Benachteiligungskla-
ger Indizien zu beweisen, die eine Benachteiligung
im Sinne des Gesetzes vermuten lassen, tragt die
andere Partei die Beweislast daftir, dass kein Ver-
sto? gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat. Zweck der Rege-
lung ist es, dem klagenden Beschéftigten — hierzu
zahlen nach § 6 Abs. 1 S. 2 auch Bewerber’2 auf
eine Stelle — den vollumfanglichen Nachweis von

9 EuGH, Urt. v. 22.09.2022 — C 120/21 — juris, sowie C-
518/20 und C-727/20 (Fraport) — juris.

10 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August
2006 (BGBI. | S. 1897), das zuletzt durch Artikel 4 des
Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2510)
geandert worden ist.

11 Schlachter in ErfK, 24. Aufl. 2024, § 22 AGG Rn. 1;
Thising in MiKo BGB, Bd. 1, 9. Aufl 2021, § 22 AG Rn. 3
m.w.N.

12 Der Bewerberstatus im Sinne des AGG wird mit Zugang
der Bewerbung bei dem potenziellen Arbeitgeber erreicht,
ohne dass dieser tatsachlich von der Bewerbung Kenntnis
nehmen muss, BAG, Urt. v. 23.01.2020 — 8 AZR 484/18 —
juris, Rn. 18 f.

Tatsachen zu ersparen, die ihm unbekannt sind,
weil sie aus dem Einflussbereich des (potenziellen)
Arbeitgebers stammen.1® Die Regelung des § 22
AGG hat damit fir die Praxis ganz erhebliche Be-
deutung, inshesondere im Zusammenhang mit der
Geltendmachung von Entschadigungsanspriichen
nach § 15 Abs. 2 AGG durch erfolglose Bewerber.
Mit Urteil vom 14. Juni 20234 hat sich das BAG
nunmehr deutlich dahingehend positioniert, welche
Anforderungen es an die Darlegung des Indizes
einer Benachteiligung durch den Bewerber stellt.
Die Hurden sind hierfir nicht sonderlich hoch.

1. Sachverhalt

Im August 2019 reichte der Klager unter Hinweis auf
seine Schwerbehinderung eine Bewerbung bei der
Beklagten auf eine ausgeschriebene Stelle als
»Scrum Master Energy (w/m/d)“ ein. Die Beklagte
sagte dem Klager wenige Tage spater zunachst
ohne Begriindung ab. Im Anschluss machte der
Klager binnen Zwei-Monats-Frist im Oktober 2019
einen Anspruch auf Entschadigung aus § 15 Abs. 2
AGG geltend.

Diesen Anspruch wies die Beklagte im November
2019 mit der Argumentation zuriick, die Absage
erteilt zu haben, weil K die Anforderungen der Stel-
lenausschreibung nicht erfillle. Ende November
2019 forderte der Klager die Beklagte schriftlich auf,
ihm nachzuweisen, dass sie bezuglich der Aus-
wahlkriterien alle Bewerber gleichbehandelt habe.
Hierauf erfolgte keine Reaktion der Beklagten.

Der Klager machte daraufhin klageweise die gefor-
derte Entschadigung geltend. Er vertrat dabei die
Auffassung, die Beklagte habe ihn unter Verletzung
der entsprechenden gesetzlichen Pflichten wegen
seiner Schwerbehinderung benachteiligt. Die Be-
klagte habe gegen diverse Pflichten aus 8 164 Abs.
1 SGB IX15 verstoRen. Insbesondere habe die Be-
klagte die Pflicht nach § 164 Abs. 1 S. 4 SGB IX
verletzt, den bei ihr eingerichteten Betriebsrat tUber
seine Bewerbung unmittelbar nach deren Eingang
Zu unterrichten.

Die Beklagte war demgegeniiber der Ansicht, dass
der Klager durch seinen Vortrag keine Indizien im

13 Schlachter in ErfK, 24. Aufl. 2024, § 22 AGG Rn. 1.
148 AZR 136/22 —juris.

15 Neuntes Buch Sozialgesetzbuch vom 23. Dezember
2016 (BGBI. | S. 3234), das zuletzt durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 6. Juni 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 146) gean-
dert worden ist (SGB IX)
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Sinne des 8§22 AGG dargelegt habe, aufgrund
derer auf eine Benachteiligung wegen eines in
8§ 1 AGG genannten Grundes bzw. der Schwerbe-
hinderung zu schlieRen sei. Selbst fur den Fall, dass
dem Klager in Ermangelung eigener Erkenntnis-
moglichkeiten Erleichterungen bei der Darlegungs-
last zugutekommen mussten, sei sein Vortrag nicht
ausreichend. Die AuRerung von Vermutungen ge-
nuge nur dann den Anforderungen an die Darle-
gungslast, wenn es hierfir nachvollziehbare An-
knipfungstatsachen als Grundlage gebe. Derartige
Tatsachen habe der Klager nicht angefihrt. Er habe
lediglich unbeachtliche Behauptungen ,ins Blaue
hinein® aufgestellt.

Im Hinblick auf den Vorhalt, dass sie den Betriebs-
rat nicht unmittelbar Uber die Bewerbung des Kla-
gers nach deren Eingang informiert habe, zog sich
die Beklagte wéahrend des Rechtsstreits auf den
Standpunkt zuriick, sie sehe aus ,prinzipiellen Er-
wagungen® von einer Erwiderung zu diesem Aspekt
ab.

2. Entscheidungsgrinde

Nachdem erstinstanzlich das ArbG Hamburg die
Klage noch abgewiesen® und das LAG Hamburg
die Berufung des Klagers hiergegen zurlickgewie-
sen!’ hatte, hob das BAG das Urteil des LAG Ham-
burg auf und &nderte das Urteil des ArbG Hamburg
dahingehend ab, dass der Arbeitgeber verurteilt
wurde, an den Klager eine Entschadigung nach
8§ 15 Abs. 2 AGG in H6he von 7.500 Euro zu zahlen.
Dies entsprach 1,5 Bruttomonatsverdiensten, die
auf der Stelle erzielbar waren.

Anders als die Vorinstanzen wertete das BAG dabei
den Vortrag des Klagers, dass die Beklagte gegen
diverse Pflichten aus 8 164 S. 1 SGB IX verstof3en
und in diesem Zusammenhang insbesondere den
Betriebsrat nicht tGber die Bewerbung des Klagers
unmittelbar nach deren Eingang unterrichtet habe,
nicht als Behauptungen ,ins Blaue®.

So misse der Klager zwar Indizien fur eine Benach-
teiligung darlegen und beweisen, damit § 22 AGG
greife und die Beklagte nachweisen musse, dass
kein Verstol? gegen die Bestimmungen zum Schutz
vor Benachteiligung vorgelegen habe. Allerdings
seien an die Substantiierungslast, also die Pflicht
der darlegungs- und beweisbelasteten Partei, im
Prozess situativ den Sachvortrag ndher zu konkreti-
sieren und zu belegen,8 keine Uberzogenen Anfor-

16 Urt. v. 02.09.2020 — 28 Ca 142/20 —juris.
17 Urt. v. 02.07.2021 — 2 Sa 58/20 —juris.

8 Pritting in MiKo ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, § 286
Rn. 139.

derungen zu stellen. So sei es nicht erforderlich,
den streitigen Lebenssachverhalt bis in das letzte
Detail wiederzugeben. Ausreichend sei vielmehr,
dass die darlegungs- und beweisbelastete Partei
Tatsachen vortrage, ,die in Verbindung mit einem
Rechtssatz geeignet und erforderlich [seien], das
geltend gemachte Recht als in der Person der Par-
tei entstanden erscheinen zu lassen.” Darltberhin-
ausgehender Sachvortrag sei nicht notwendig. Nach
Auffassung des Gerichts ist es mit anderen Worten
fur eine schliissige Darlegung des Lebenssachver-
halts, auf den die vortragende Partei eine Rechts-
folge stltzt, bereits ausreichend, dass sich die
hiermit verknupften rechtlichen Voraussetzungen in
den geschilderten Tatsachen wiederfinden. Dies
entspricht der standigen Rechtsprechung des BAG
sowie des BGH.1?

Bei der Darlegung des Lebenssachverhalts diirfe
die vortragende Partei ebenfalls Tatsachen behaup-
ten, die sie lediglich annehme. Die Verwendung
derartiger Annahmen sei zulassig, wenn die Partei
in Ermangelung entsprechender Erkenntnisquellen
oder Expertise kein zuverlassiges Wissen besitze
und auch nicht erwerben kénne, die Tatsachen aber
nach den Gegebenheiten flur naheliegend oder
zumindest mdglich halte. Die Grenze zur — unzulés-
sigen — Behauptung ,ins Blaue“ sei dabei erst er-
reicht, wenn der Tatsachenvortrag vollig willkirlich
sei. Willkiirliche Behauptungen seien aber grund-
satzlich erst dann anzunehmen, wenn es keinerlei
tatsachliche Anhaltspunkte fir den Tatsachenvor-
trag gebe. Dies entspricht wiederum der standigen
Rechtsprechung des BAG sowie des BGH.20

In Anbetracht dieser prozessualen Grundsétze sei
der Klager durch die Behauptung, die Beklagte
habe unter Versto3 gegen § 164 S. 1 SGB IX den
Betriebsrat nicht zeitgerecht tUber seine Bewerbung
unterrichtet, der Substantiierungslast in ausreichen-
der Weise nachgekommen. Zwar habe der Klager
diesen Verstol3 lediglich vermutet. Jedoch spiele
sich ein entsprechender Lebenssachverhalt aus-
schlie3lich in der Sphére der Beklagten ab.

Insofern fehle es dem Klager an der Kenntnis von
einer fehlenden Unterrichtung des Betriebsrats und
der Mdglichkeit, diese Kenntnis zu erlangen. Denn
der Klager habe faktisch keine Einsicht in die Sphéa-
re der Beklagten und kdnnen diese auch nicht in
zumutbarer Weise erlangen. Weder habe der Klager
vorab den Betriebsrat — hier war anscheinend der

Y BAG, Urt. v. 14.12.2011 — 10 AZR 517/10 — juris, Rn. 13;
BGH, Urt. v. 29.01.2020 — VIII ZR 80/18 — juris Rn. 55,
jeweils m.w.N.

20BAG, Urt. v. 10.09.2014 — 10 AZR 959/13 — juris, Rn. 29;
BGH, Beschl. v. 10.01.2023 — VIII ZR 9/21 — juris, Rn. 15,
m.w.N.
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Name des Betriebsratsvorsitzenden bekannt — be-
zuglich der Frage nach der Unterrichtung zu kontak-
tieren, da gegeniiber dem Kléager keine Pflicht des
Betriebsrats existiere, diese Information preiszuge-
ben. Noch habe der Klager den Versuch zu unter-
nehmen, die Information unmittelbar von der beklag-
ten Arbeitgeberin vor der Geltendmachung des
Entschadigungsanspruchs aus § 15 Abs. 2 AGG im
Wege eines Auskunftsanspruchs zu erlangen. Es
sei bereits fraglich, ob die Geltendmachung eines
derartigen Anspruchs vor dem Hintergrund des
kurzen Fristenregimes aus § 15 Abs. 4 AGG (schrift-
liche Geltendmachung des Entschadigungsan-
spruchs binnen zwei Monaten ab Zugang der Ab-
lehnung) und 8 61b Abs. 1 ArbGG?! (Klageerhe-
bung binnen drei Monaten nachdem der Entschadi-
gungsanspruch geltend gemacht worden ist) zu-
mutbar sei. Jedenfalls widerspreche ein vorgeschal-
tetes Auskunftserteilungsverfahren dem europa-
rechtlichen Rahmen des AGG?22, da hierdurch die
Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs
unter Verstol3 gegen den Effektivititsgrundsatz
UibermaRig erschwert werde.23

Dementsprechend habe der Klager iber die AuRe-
rung der Vermutung der unterbliebenen Unterrich-
tung des Betriebsrats hinaus keine konkreten Tat-
sachen hinsichtlich des Vorgangs bei der Beklagten
darzulegen und zu beweisen. Insofern sei ihm keine
Willktir vorzuwerfen. Mangels Kenntnis der Vorgéan-
ge bei der Beklagten und der Unzumutbarkeit, sich
diesbezuglich Erkenntnisse zu verschaffen, sei dem
Klager lediglich die Mdglichkeit geblieben, zur Sub-
stantiierung des Sachvortrags die entsprechende
Vermutung zu &ullern. Demgegenuber habe die
Beklagte Kenntnis der tatséchlichen Umstande im
Zusammenhang mit der Unterrichtung des Betriebs-
rats gehabt und hatte hierzu ohne Weiteres Anga-
ben im Verfahren machen kdnnen. Zuletzt sei die
Annahme, dass der Klager dem Erfordernis sub-
stantiierten Vortrags nachgekommen sei, auch in
Anbetracht des europarechtlichen Rahmens des
AGG angezeigt. Bei indizierter Benachteiligung sei
durch die Gerichte sicherzustellen, dass die Ver-
weigerung der beklagten Partei, Informationen —
hier bezuglich der unmittelbaren Unterrichtung des
Betriebsrats — bereitzustellen, nicht die mit den
entsprechenden Richtlinien des Diskriminierungs-

21 Arbeitsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 2. Juli 1979 (BGBI. | S. 853, 1036), das zuletzt
durch Artikel 17 des Gesetzes vom 8. Oktober 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 272) geandert worden ist

22 Hier Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. Novem-
ber 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf (Abl. L 303 vom 02.12.2000, S. 16).

23 EuGH, Urt. v. 16.01.2014 — C-429/12 (Pohl) — juris, Rn.
23.

schutzes?* verfolgten Ziele zu beeintrachtigen dro-
he.25

Die Beklagte habe die Behauptung des Klagers,
dass sie den Betriebsrat nicht unmittelbar nach
Eingang der Bewerbung unterrichtet habe, nicht
bestritten. Der Klagervortrag gelte somit nach § 138
Abs. 3 ZPO2% als zugestanden. Folglich sei wegen
des VerstoRes gegen 8 164 Abs. 1 S. 4 SGB IX die
Benachteiligung des Klagers gemal? 88 7 Abs. 1,
3 Abs. 1, 1 AGG wegen seiner Behinderung indiziert
gewesen.Z” Denn ein derartiger Verstol3 des Arbeit-
gebers gegen Vorschriften, die Verfahrens-
und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehin-
derter Menschen enthielten, begriinde in der Regel
die Vermutung einer Benachteiligung wegen der
(Schwer-)Behinderung, weil derartige Pflichtverlet-
zungen grundsétzlich geeignet seien, den Anschein
zu erwecken, an der Beschéftigung schwerbehin-
derter Menschen nicht interessiert zu sein.28 Weder
habe die Beklagte dieses Indiz widerlegen?® kon-
nen, noch sei dem Klager im Zusammenhang mit
seiner Bewerbung rechtsmissbrauchliches Verhal-
ten30 nach § 242 BGB3! vorzuwerfen.

24 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse und der ethnischen Herkunft (Abl.
L 180 vom 19.07.2000, S. 22), Richtlinie 2000/78/EG
(Fn. 22) und Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Mé&nnern und Frauen in Arbeits-
und Beschéaftigungsfragen (Neufassung) (Abl. L 204 vom
26.07.2006, S. 23).

25 EuGH, Urt. v. 19.04.2012 — C-415/10 (Meister) — juris,
Rn. 40.

26 Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 5. Dezember 2005 (BGBI. | S. 3202; 2006 |
S. 431; 2007 | S. 1781), die zuletzt durch Artikel 3 des
Gesetzes vom 22. Dezember 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 411)
geandert worden ist.

27 So schon BAG, Urt. v. 25.11.2021 — 8 AZR 313/20 —
juris, Rn. 31.

28 Standige Rechtsprechung, siehe beispielsweise BAG,
Urt. v. 02.06.2022 — 8 AZR 191/21 — juris, Rn. 30, m.w.N.

2 Zu den Anforderungen an die Widerlegung einer indi-
zierten Benachteiligung siehe beispielsweise BAG, Urt. v.
23.01.2020 — 8 AZR 484/18 — juris, Rn. 36 f.

30 Zu dem Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens
siehe beispielsweise BAG, Urt. v. 19.01.2023 - 8 AZR
437/21 — juris, Rn. 43 ff.; zuletzt LAG Hamm, Urt. v.
15.12.2023 — 6 Sa 896/23 — juris, Rn. 86 ff.

3 Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekannt-
machung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 |
S. 738), das zuletzt durch Artikel 34 Absatz 3 des Geset-
zes vom 22. Dezember 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 411) geén-
dert worden ist.
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3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir
die Praxis

Mit seiner Entscheidung verknipft das BAG konse-
quent die Grundsatze, die es in der Vergangenheit
zum einen zu der Substantiierungslast der darle-
gungsbelasteten Parteien und zum anderen zu der
Indizwirkung im Zusammenhang mit VerstéRen
gegen die Verfahrens- und/oder Férderpflichten des
SGB IX zugunsten schwerbehinderter Menschen
entwickelt hat. In der Folge gelangt im Hinblick auf
die Substantiierungslast eine Rechtsprechung zur
Anwendung, die faktisch sehr hohe Anforderungen
dafur setzt, dass eine unzulassige Behauptung ,ins
Blaue” vorliegt.32 Diese Rechtsprechung tritt in eine
Wechselwirkung mit dem ohnehin bereits durch
§ 22 AGG - aus guten Grunden — herabgesetzten
MafRstab der Darlegungs- und Beweislast in Bezug
auf VerstdRRe gegen die Bestimmungen zum Schutz
vor Benachteiligung. Im Ergebnis genligt die bloRRe
Behauptung des VerstolRes gegen Verfahrens-
und/oder Forderpflichten des SGB IX, um die Be-
nachteiligung nach § 22 AGG zu indizieren.33 Dies
gilt freilich nur dann, wenn der Arbeitgeber die Ein-
haltung der entsprechenden Verfahrens- und For-
derpflichten des SGB IX nicht nachweisen kann.

Die Entscheidung des BAG betraf einen Sachver-
halt der Privatwirtschaft, lasst sich aber ohne weite-
res auf die Arbeitgeber des offentlichen Dienstes
Uibertragen. Der Umstand, dass der unterlegene
Bewerber im Stellenbesetzungsverfahren des 6f-
fentlichen Dienstes einen nach Art. 33 Abs. 2 GG in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG3* abzuleitenden
Anspruch auf Akteneinsicht hat, um die schriftlich
fixierten, wesentlichen Auswahlerwdgungen nach-
zuvollziehen und gegebenenfalls gerichtlich angrei-
fen zu kénnen,3% andert hieran nichts. Denn auch in
diesem Fall wirde jedenfalls die Geltendmachung
des Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2
AGG unter Verstol3 gegen den europarechtlichen

%2 Ebenso Stadler in Musielak/Voit, ZPO, 20. Aufl. 2023,
§ 138 Rn. 6; a.A. Fritsche in MiiKo ZPO, Bd. 1, 6. Aufl.
2020, § 138 Rn. 8 ff.,, m.w.N., der jegliche Tatsachenver-
mutung als zulassig ansieht, es sei denn, es handele sich
um wissentlich unwahres Vorbringen.

33 Kritisch Eufinger, GWR 2023, 361 (,Hirden fir den
Indizvortrag nach § 22 AGG noch einmal herunterge-
schraubt®); Jesgarzewski, AA 2023, 203, 204 (,Entschei-
dung legt die Schwelle fur den klagerischen Vortrag sehr
niedrig an“); Wieberneit, EWIR 2024, 28, 29 (,marginale
Anforderungen” an den Sachvortrag).

34 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der
im Bundesgesetzblatt Teil Ill, Gliederungsnummer 100-1,
verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI. |
S. 2478) geandert worden ist.

35 BVerfG, Beschl. v. 09.07.2007 — 2 BvR 206/07 — juris,
Rn. 21, m.w.N.

Effektivitatsgrundsatz wesentlich erschwert.

Die Entscheidung verdeutlicht, dass ein &uRerst
sorgféltig gefuhrtes Stellenbesetzungsverfahren der
einzige Weg flr Arbeitgeber ist, sich vor Entschadi-
gungsanspriuchen gemaR § 15 Abs. 2 AGG zu
schiutzen. Gerade im Bereich des Schwerbehinder-
tenrechts existieren diverse Verfahrens- und For-
derpflichten — insbesondere bezlglich der unmittel-
baren Unterrichtung des Personalrats und der
Schwerbehindertenvertretung nach § 164 Abs. 1
S.4 SGB IX, der Einladung von Bewerbern mit
Schwerbehinderung zum  Vorstellungsgesprach
nach § 165 S. 3 SGB IX36 und der frihzeitigen Ein-
beziehung der Arbeitsagentur im Stellenbeset-
zungsverfahren nach § 165 S. 1 SGB IX37 —, die
Arbeitgeber (des 6ffentlichen Dienstes) ohne Wenn
und Aber einhalten und entsprechend dokumentie-
ren missen. Denn durch das Errichten einer Mauer
des Schweigens kann sich der Arbeitgeber bei dem
Versto3 gegen eine Verfahrens- und Foérderpflicht
faktisch nicht dem Entschadigungsanspruch nach
§ 15 Abs. 2 AGG entziehen.

II. BAG: Erschitterung des Beweiswertes
der AU-Bescheinigung

Arbeitnehmer haben bei unverschuldeter Arbeitsun-
fahigkeit infolge von Krankheit einen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung bis zur Dauer von sechs Wo-
chen. Dies ergibt sich aus § 22 Abs. 1 S. 1
TVOD38/TV-L390 bzw. — bei Arbeitnehmern, die nicht
tariflich im offentlichen Dienst beschaftigt sind — aus
8§ 3 Abs. 1 S. 1 EFZG*142, Hierbei handelt es sich

36 Zuletzt zu dem Erfordernis einen Ersatztermin bei Vor-
liegen eines hinreichend gewichtigen Verhinderungsgrun-
des des Bewerbers anzubieten BAG, Urt. v. 23.11.2023 —
8 AZR 164/22 — juris, Rn. 39 f.

37 Siehe hierzu im Einzelnen Buchmiiller/Immich, ifV-
Rechtspraxis R-2023/2, 1, 4 ff., verfugbar unter
https://www.ifv.de/fileadmin/user_upload/ifyV - R-2023-2-
Buchmueller-Immich.pdf, zuletzt abgerufen am
19.02.2024.

38 Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D) vom 13.
September 2005, zuletzt gedndert durch Anderungstarif-
vertrag Nr. 21 vom 22. April 2023.

3% Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst der Lander
(TV-L) vom 12. Oktober 2006, zuletzt geandert durch
Anderungstarifvertrag Nr. 13 vom 9. Dezember 2023.

40 Fir Beschaftigte des Landes Hessen ergibt sich dies
aus § 22 Abs. 1 S. 1 des Tarifvertrags fur den 6ffentlichen
Dienst des Landes Hessen (TV-H) vom 1. September
2009 in der Fassung des Anderungstarifvertrages Nr. 22
vom 27. Oktober 2022.

41 Entgeltfortzahlungsgesetz vom 26. Mai 1994 (BGBI. |
S. 1014, 1065), das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes
vom 22. November 2019 (BGBI. | S. 1746) geandert wor-
den ist.
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um eine gesetzliche Ausnahme zu dem Grundsatz,
dass ohne entsprechende Arbeitsleistung des Ar-
beithehmers keine Vergitung zu entrichten ist
(,Kein Lohn ohne Arbeit®).43

Im Zusammenhang mit ordentlichen Kindigungen
entfalten die Regelungen praktische Relevanz,
wenn der Arbeitnehmer im Zeitraum der Kindi-
gungsfrist bei Vorlage einer entsprechenden AU-
Bescheinigung erkrankt. Hier kann sich die Frage
des Beweiswertes einer solchen AU-Bescheinigung
stellen. Uber eine derartige Konstellation hat das
BAG mit Urteil vom 13. Dezember 202344 entschie-
den.

1. Sachverhalt

Ab Marz 2021 war der Klager bei der Beklagten, der
Betreiberin einer Zeitarbeitsfirma, beschaftigt. Der
Klager meldete sich, nachdem er von der Beklagten
seit dem 21. April 2022 nicht mehr eingesetzt wor-
den war, am 2. Mai 2022 unter Vorlage einer auf
denselben Tag  datierten,  &rztlichen  AU-
Bescheinigung zunadchst bis einschlieRlich zum
6. Mai 2022 krank.

Mit Schreiben vom selben Tag, zugegangen am
3. Mai 2022, kundigte die Beklagte das Arbeitsver-
héltnis mit dem Klager fristgerecht zum 31. Mai
2022. Durch Folgebescheinigungen vom 6. sowie
20. Mai 2022 wurde die Arbeitsunfahigkeit des Kla-
gers zuletzt bis zum 31. Mai 2022 festgestellt. Am
1. Juni 2022 nahm der Klager eine neue Beschéafti-
gung fur einen anderen Arbeitgeber auf.

Die Beklagte verweigerte daraufhin die Entgeltfort-
zahlung an den Kl&ger fur den Zeitraum vom 2. bis
zum 31. Mai 2022. Sie vertrat dabei die Auffassung,
der Beweiswert der vorgelegten AU-
Bescheinigungen sei dadurch erschittert, dass der
Klager sich ,gleichzeitig“ mit Kindigungsausspruch
seitens der Beklagten krankgemeldet habe und der
Zeitraum der Arbeitsunfahigkeit passgenau zur
verbleibenden restlichen Zeit des Arbeitsverhéltnis-
ses gewesen sei.

42 \Weitere Voraussetzung ist nach § 3 Abs. 3 EFZG eine
mindestens vierwéchige ununterbrochene Dauer des
Arbeitsverhaltnisses.

43 Muller-Glége in MiKo BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 3
EFZG Rn. 3.

45 AZR 137/23, bislang nur verfigbar als PM 45/23 unter
https://www.bundesarbeitsgericht.de/presse/erschuetterun
g-des-beweiswerts-von-
arbeitsunfaehigkeitsbescheinigungen/, zuletzt abgerufen
am 19.02.2024.

2. Verfahrensgang

Das ArbG Hildesheim gab der sich anschlieRenden
Klage auf Entgeltfortzahlung statt*>, da es keine
ausreichenden Anhaltspunkte fiir die Erschitterung
des Beweiswertes der AU-Bescheinigungen sah,
die der Klager vorgelegt hatte. Der Umstand, dass
die Arbeitsunfahigkeit des Klagers mit Ablauf der
Kindigungsfrist wiederhergestellt gewesen sei,
reiche nicht aus, um den Beweiswert der AU-
Bescheinigung zu erschittern.

Auch die gegen das Urteil gerichtete Berufung der
Beklagten vor dem LAG Niedersachsen wurde zu-
rickgewiesen.*¢ Zwar erkannte das Gericht an,
dass der Beweiswert einer AU-Bescheinigung in
Ausnahmefallen erschiittert sein kdnne. So sei der
Beweiswert der AU-Bescheinigung nach neuerer
Rechtsprechung des BAG#’ erschuttert, wenn der
Arbeitnehmer die Kindigung ausspreche und die
(vermeintliche) Arbeitsunfahigkeit sodann passge-
nau vom Tag des Kindigungsausspruchs bis zum
letzten Tag des Arbeitsverhdltnisses andauere.
Auch kénne man diese Rechtsprechung gegebe-
nenfalls auf die Situation der Arbeitgeberkiindigung
entsprechend Ubertragen. Jedoch sei die neuere
Rechtsprechung des BAG in dem zu entscheiden-
den Sachverhalt nicht einschlagig. Es sei keine
Koinzidenz zwischen der arbeitgeberseitigen Kiindi-
gung und der Arbeitsunféhigkeit des Klagers gege-
ben, weil der Zugang der Kiindigung erst einen Tag
nach Vorlage der AU-Bescheinigung erfolgt sei.

Dementsprechend kénne den Klager nicht der Er-
halt der arbeitgeberseitigen Kiindigung bewogen
haben, den Arzt aufzusuchen, um die AU-
Bescheinigung zu erhalten. Die weiteren Umsténde
des Sachverhalts wirden nicht fur die Annahme der
Erschitterung des Beweiswertes der AU-
Bescheinigung geniigen. Die blof3e Tatsache, dass
der Klager uber mehrere Wochen bis zu dem letzten
Tag des Arbeitsverhéltnisses erkrankt gewesen sei,
reiche hierfir nicht aus. Gleichwohl lieR das LAG
Niedersachsen die Revision zum BAG zu.

3. Entscheidungsgrunde

Die Revision der Beklagten vor dem BAG war teil-
weise erfolgreich. Im Hinblick auf den Zeitraum der
Arbeitsunféhigkeit vom 7. Bis zum 31. Mai 2022,
also ab dem Zeitpunkt der Ausstellung der ersten
Folgebescheinigung, hielt das Gericht den Beweis-
wert der AU-Bescheinigungen fiir erschittert.

4 Urt. v. 26.10.2022 — 2 Ca 190/22, n.v.
46 Urt. v. 08.03.2023 — 8 Sa 859/22 — juris.
47 Urt. v. 08.09.2021 — 5 AZR 149/21 —juris.
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Fur die Erschitterung des Beweiswertes komme es
darauf an, dass ein zeitlicher Zusammenhang in
Form der passgenauen Ausstellung der AU-
Bescheinigung fiir den Zeitraum der Kiindigungsfrist
bestehe und der Arbeithehmer unmittelbar nach
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (und damit der
attestierten Arbeitsunfahigkeit) eine neue Beschéafti-
gung aufnehme. Dies gelte unabhangig davon,
welche Partei des Arbeitsverhaltnisses, also Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer, die Kindigung ausge-
sprochen habe. Auch sei unerheblich, ob fur den
Beweis der Arbeitsunfahigkeit lediglich eine oder
mehrere AU-Bescheinigungen vorgelegt worden
seien.48

In Anbetracht dessen sei der Beweiswert der ur-
sprunglichen AU-Bescheinigung, die den Zeitraum
vom 2. bis einschlieRlich 6. Mai 2022 abdeckte,
nicht erschittert. Insofern fehle es an der zeitlichen
Koinzidenz  zwischen dem Lauf der AU-
Bescheinigung und dem Lauf der Kiindigungsfrist,
der erst durch die arbeitgeberseitige Kiindigungser-
klarung vom 3. Mai 2022 in Gang gesetzt wurde.
Fir die Zeit ab Geltung der ersten Folgebescheini-
gung bis zum Ablauf der Kundigungsfrist gelte dies
allerdings nicht mehr. In diesem Zeitraum sei die
erforderliche Koinzidenz gegeben. Zudem habe der
Klager unmittelbar nach Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses die neue Beschéftigung begonnen.
Daher sei der Beweiswert der Folgebescheinigun-
gen erschittert und die fir den Entgeltfortzahlungs-
anspruch aus § 3 Abs. 1 EFZG erforderliche Ar-
beitsunféhigkeit (derzeit) nicht nachgewiesen.

Dementsprechend treffe den Klager nun (wieder)
die volle Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
seiner Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum vom 7. bis
31. Mai 2022. Vor diesem Hintergrund war die Sa-
che in Bezug auf diesen Aspekt zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das LAG Niedersachsen
zurtickzuverweisen.

4. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Obwohl die Entscheidung des BAG bislang lediglich
als Pressemitteilung vorliegt,*® hat sie bereits zum
jetzigen Zeitpunkt positive Resonanz erfahren.0 Zu
Recht, denn das Gericht tariert mit dieser Entschei-

48 So auch im Fall einer passgenauen arbeitnehmerseiti-
gen Kundigung LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.
02.05.2023 — 2 Sa 203/22 — juris, Rn. 53 f., Revision beim
BAG anhéngig unter Az. 5 AZR 248/23.

49 Siehe Fn. 44.

5 Schuster, ArbRAktuell 2024, 14 (,Entwicklung ist zu
begriiRen”); Heinsius, BRUR 2024, 37, 38 (BAG hat seine
Rechtsprechung ,weiterentwickelt®).

dung die wechselseitigen Interessen zwischen Ar-
beitgeber und Arbeithehmer weiter aus, die auf dem
Gebiet der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
insbesondere durch manche Instanzrechtsprechung
aus dem Gleichgewicht geraten waren.

Ausgangspunkt bei Rechtsstreitigkeiten, in denen
die Frage nach dem Beweiswert einer AU-
Bescheinigung im Zentrum steht, ist die in standiger
héchstrichterlicher Rechtsprechung — vollkommen
zutreffend — formulierte Pramisse, dass einer sol-
chen Bescheinigung grundsatzlich ein hoher Be-
weiswert zukommt.51 Denn nach § 7 Abs. 1 EFZG
ist die arztliche AU-Bescheinigung im Sinne des
§5Abs.1S.2 EFZG das schon von Gesetzes
wegen vorgesehene Instrument des Arbeitnehmers,
um die Entgeltfortzahlung von dem Arbeitgeber
durchsetzen zu kénnen. Mit Vorlage der ordnungs-
gemal ausgestellten AU-Bescheinigung entféllt das
Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers;
diese grundlegende gesetzgeberische Entschei-
dung hat folglich auch Einfluss auf den MaR3stab der
beweisrechtlichen Wiirdigung.52

Konsequenterweise stellt die Rechtsprechung an
die Erschiitterung des Beweiswertes einer AU-
Bescheinigung hohe Anforderungen. Um einem
(vermuteten) missbrauchlichen Verhalten des Ar-
beitnehmers entgegentreten zu kénnen, muss der
Arbeitgeber Tatsachen darlegen und im Bestreitens-
fall beweisen, welche die Erkrankung des Arbeit-
nehmers in Zweifel ziehen und zur Folge haben,
dass der AU-Bescheinigung der Beweiswert ge-
nommen wird.53 So hat das BAG die Erschitterung
des Beweiswertes etwa in Fallen angenommen, in
denen der Arbeitnehmer sein ,Krankfeiern“ im Vor-
hinein angekundigt hatte>4, wahrend attestierter
Arbeitsunféhigkeit fir einen anderen Arbeitgeber
tatig war5® oder sich die Erkrankung regelmafig an
den Erholungsurlaub anschloss®.

Demgegeniiber hatte das LAG Thiringen in jlings-
ter Vergangenheit keine Zweifel an der Erkrankung
des  Arbeitnehmers bei  vorliegender AU-
Bescheinigungen in einem Fall, in dem der behan-
delnde Arzt und der Arbeithehmer miteinander ver-

51 BAG, Urt. v. 08.09.2021 — 5 AZR 149/21 — juris, Rn. 12,
m.w.N.; Urt. v. 11.08.1976 — 5 AZR 422/75 — juris, Rn. 10;
kritisch Pritting in Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG,
10. Aufl. 2022, § 58 Rn. 53.

52 BAG, Urt. v. 08.09.2021 — 5 AZR 149/21 — juris, Rn. 12.
53 BAG, a.a.0 —juris, Rn. 13.

5 BAG, Urt. v. 14.10.1978 — 5 AZR 326/77 — juris, Rn. 31
f.

5% BAG, Urt. v. 26.08.1993 — 2 AZR 154/93 — juris, Rn. 48
f.

5 BAG, Urt. v. 20.02.1985 — 5 AZR 180/83 — juris, Rn. 23.
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schwagert waren.5” Die 5. Kammer des LAG Meck-
lenburg-Vorpommern zog die AU-Bescheinigung
eines Arbeitnehmers nicht in Zweifel, der sich gegen
Ende seiner Kindigungsfrist — wohlgemerkt nicht
passgenau — mit der Diagnose Bluthochdruck,
Kopfschmerzen, HWS-Syndrom und Muskelverhar-
tung krankschreiben lieR und hierfir von seinem
Arbeitsort eine Strecke von annéhrend 1.000 km zu
seiner Hausérztin an seinem Wohnort reiste.58 Die
3. Kammer des LAG-Mecklenburg-Vorpommern
hatte keine Bedenken hinsichtlich des Beweiswertes
einer AU-Bescheinigungen in einem Fall, in dem der
Arbeitnehmer nach seiner Eigenkiindigung einige
Tage weiter arbeitete, dann sein Buro rdumte und
die Schlussel zurticklie und im Anschluss bis zum
Ende der Kiindigungsfrist krankgeschrieben war.°

Hochstrichterlich entschieden ist bereits seit dem
Jahr 2021, dass der Beweiswert einer AU-
Bescheinigung bei einer arbeithehmerseitigen Kin-
digung dann erschittert ist, wenn der Arbeitnehmer
mit Ausspruch der Kiindigung eine passgenaue AU-
Bescheinigung fir den Lauf der Kindigungsfrist
einreicht, die mit der Aufnahme einer Tatigkeit bei
einem anderen Arbeitgeber endet.’° Unklar war
bislang, ob dies auch bei arbeitgeberseitigen Kindi-
gungen und in solchen Fallen gilt, in denen der
Arbeitnehmer mehrere AU-Bescheinigungen wéh-
rend des Laufs der Kundigungsfrist vorlegt. Hier
kamen die Instanzgerichte zu teilweise divergieren-
den Ergebnissen.t! Beide Fragen hat das BAG
nunmehr konsequent und folgerichtig bejaht und
damit die Position der Arbeitgeberseite gestarkt.

Daruber hinaus hat das BAG im vergangenen Jahr
in einer anderen Sache klargestellt, dass der Be-
weiswert einer AU-Bescheinigung dann ebenfalls
erschiittert sein kann, wenn der ausstellende Arzt
gegen die AURL®2 verstof3t.63 In der AURL ist im

57 Urt. v. 31.05.2023 — 4 Sa 131/19 — juris, Rn. 28.

58 Urt. v. 13.07.2023 — 5 Sa 1/23 — juris, Rn. 37 ff.; kritisch
Eufinger, GWR 2023, 384.

5 Urt. v. 08.02.2023 — 3 Sa 135/22 — juris, Rn. 25 ff,,
wobei der Arbeitnehmer aus der Sicht des Gerichts glaub-
haft dargelegt hatte, dass zu keinem Zeitpunkt personliche
Gegenstande im Biro aufbewahrt und den Schlissel
schlichtweg vergessen habe; kritisch Eufinger, ArbRAktuell
2023, 416; siehe auch LAG Mecklenburg-Vorpommern — 2
Sa 156/22 — juris, Rn. 32 ff.

80 BAG, Urt. v. 08.09.2021 — 5 AZR 149/21 — juris, Rn. 19
f.

61 Fir die Erschitterung des Beweiswertes LAG Nieder-
sachsen, Urt. v. 08.03.2023 — 8 Sa 859/22 — juris, Rn. 34
ff.; LAG Schleswig-Holstein Urt. v. 02.05.2023 — 2 Sa
203/22 — juris, Rn. 52 ff., Revision beim BAG anhéngig
unter Az. 5 AZN 389/23; dagegen LAG Mecklenburg-
Vorpommern, Urt. v. 15.08.2023 — 5 Sa 12/23 — juris, Rn.
29 ff.

62 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses uber

Hinblick auf gesetzlich Krankenversicherte be-
stimmt, welche Regelungen der Vertragsarzt bei
Feststellung und Bescheinigung der Arbeitsunfahig-
keit zu befolgen hat.54 Im Arbeitsverhaltnis ist die
AURL nicht verbindlich; gleichwohl leitet das BAG
nunmehr aus VerstolRen des behandelnden Arztes
gegen solche Vorschriften der AURL, welche die
medizinischen Erkenntnisse zur sicheren Feststell-
barkeit der Arbeitsunfahigkeit betreffen, die Erschiit-
terung des Beweiswertes der hierauf basierenden
AU-Bescheinigung her.6®> So bedarf die Feststellung
der Arbeitsunfahigkeit etwa gemafl § 4 Abs. 5 S. 1,
2 AURL grundsatzlich der personlichen &rztlichen
Untersuchung.%® Ferner soll die AU-Bescheinigung
nicht fur einen mehr als zwei Wochen im Voraus
liegenden Zeitraum und kann unter besonderen
Umsténden nur bis zur voraussichtlichen Dauer von
einem Monat bescheinigt werden, 8§ 5 Abs. 4 S. 1, 2
AURL. Ungereimtheiten in diesem Zusammenhang
kénnen dementsprechend zugleich den Anspruch
auf Entgeltfortzahlung zu Fall bringen.

Der Ausgang von Streitigkeiten rund um die Entgelt-
fortzahlung entscheidet sich in der Praxis haufig bei
der Frage nach dem (vermeintlich erschiitterten)
Beweiswert der AU-Bescheinigung. Hierbei liegt ein
besonderer Fokus auf Entgeltfortzahlungsverlan-
gen, die im zeitlichen Zusammenhang mit der Kin-
digung des Arbeitsverhéltnisses auftreten. Unab-
héngig davon, welche Partei die Kiindigung ausge-
sprochen hat, besteht arbeitgeberseitig in dieser
Situation haufig, wenn nicht Misstrauen dann doch
ein Bauschmerzgefiihl beziglich des Wahrheitsge-
haltes der AU-Bescheinigung.

Mit den Entscheidungen der vergangenen Jahre hat
das BAG nunmehr Klarheit geschaffen, in welchen
Fallen der Beweiswert der AU-Bescheinigung als
erschittert anzusehen ist. Dies kann Arbeitgebern
als Blaupause zur Abschatzung dienen, ob sich die
Leistungsverweigerung bei der Entgeltfortzahlung

die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit und die MaBnahmen
zur stufenweisen Wiedereingliederung nach § 92 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 SGB V (Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie) vom
14. November 2013 (BAnz AT 2014 27.01.2014 B4),
zuletzt geéndert durch Beschluss (iber eine Anderung der
Arbeitsunféhigkeits-RL vom 7. Dezember 2023 (BAnz AT
27.12.2023 B5).

63 BAG, Urt. v. 28.06.2023 — 5 AZR 335/22 — juris, Rn. 13
ff.

64 Siehe hierzu die Ausfiihrungen des G-BA, verfligbar
unter https://www.g-ba.de/richtlinien/2/, zuletzt abgerufen
am 19.02.2024.

65 BAG, Urt. v. 28.06.2023 — 5 AZR 335/22 — juris, Rn. 17,
zustimmend  Fuhlrott, NZA-RR 2023, 675; Thi-
sing/Mantsch, EWIR 2024, 57, 58 f.

66 So auch schon im Hinblick auf den Bezug von Kranken-
geld BSG, Urt. v. 22.03.2005 — B 1 KR 22/04 R — juris, Rn.
29.
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lohnt, gegebenenfalls auch um in einem eventuell
bei einer Arbeitgeberkindigung parallellaufenden
Kiindigungsschutzverfahren den Druck hochzuhal-
ten. Allerdings muss sich der Arbeitgeber bei die-
sem Vorgehen dariiber im Klaren sein, dass die
erfolgreiche Erschitterung des Beweiswertes der
AU-Bescheinigung nicht zwangslaufig dazu fihrt,
dass ebenfalls der Anspruch des Arbeitnehmers auf
Entgeltfortzahlung endglltig entfallt. Der Arbeitneh-
mer hat weiterhin die Moglichkeit, den Beweis auf
andere Art und Weise zu fihren. In der Praxis ge-
schieht dies in der Regel durch die Benennung des
behandelnden Arztes als Zeugen, nachdem der
Arbeitnehmer diesen von der arztlichen Schweige-
pflicht entbunden hat.6”

. BAG: Arbeitgeberseitige Weisungen
wahrend der Freizeit

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers dient der
einseitigen Konkretisierung hinsichtlich des Inhalts,
des Ortes und der Zeit der im Arbeitsvertrag nur
rahmenmafRig geregelten Leistungspflicht des Ar-
beitnehmers.68 Seine Grenzen findet das Weisungs-
recht in den Regelungen des Einzelarbeitsvertrags,
geltenden tariflichen Bestimmungen sowie Bestim-
mungen in Betriebs- beziehungsweise Dienstver-
einbarungen sowie in den gesetzlichen Vorgaben;
zusatzlich muss jede Weisung innerhalb des so
gesteckten Rahmens biligem Ermessen entspre-
chen, § 106 GewO®9. Insofern ist allerdings aner-
kannt, dass der Arbeithehmer bei arbeitgeberseiti-
gen Notfallen auch Leistungen erbringen muss, die
von dem allgemeinen Weisungsrecht beziglich des
Inhaltes, des Ortes und der Zeit nicht erfasst sind.”®

Die Ausibung des Weisungsrechts erstreckt sich
dabei auf den beruflichen Bereich. Es entspricht
bereits seit langerem sténdiger Rechtsprechung,
dass der Arbeitgeber durch Weisungen grundsétz-
lich nicht in den Bereich der privaten Lebensfihrung
des Arbeitnehmers eingreifen darf.”? Unklar war
hingegen bislang, ob der Arbeithehmer in seiner

87 BAG, Urt. v. 08.09.2021 — 5 AZR 149/21 — juris, Rn. 15.

58 Preis in ErfK, 24. Aufl. 2024, § 106 GewO Rn. 2; ferner
erstreckt sich das Weisungsrecht des Arbeitgebers auch
auf Vorgaben zur betrieblichen Ordnung.

69 Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 22. Februar 1999 (BGBI. | S. 202), die zuletzt durch
Artikel 5 des Gesetzes vom 17. Januar 2024 (BGBI. 2024 |
Nr. 12) geandert worden ist.

70 BAG, Urt. v. 08.10.1962 — 2 AZR 550/61 — juris, Rn. 16;
siehe auch Preis in ErfK, 24. Aufl. 2024, § 106 GewO Rn.
6; Spinner in MiKo BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 106 GewO
Rn. 935.

7t BAG, Urt. v. 23.08.2012 — 8 AZR 804/11 — juris, Rn. 24,
m.w.N.; Urt. v. 11.07.2000 — 1 AZR 551/99 — juris, Rn. 34.

Freizeit Weisungen des Arbeitgebers betreffend den
beruflichen Bereich entgegennehmen und diese
dann mit Beginn der Arbeitszeit umsetzen muss.
Diese Frage hat das BAG mit Urteil vom
23.08.202372 geklart und zugleich eine Reihe weite-
rer Fragen aufgeworfen.

1. Sachverhalt

Die Beklagte fiihrt in funf Kreisen in Schleswig-
Holstein den Rettungsdienst durch. Der Klager ist
seit dem 1. Januar 2003 bei der Beklagten bzw.
deren Rechtsvorganger als Notfallsanitater in Voll-
zeit tatig. Im Betrieb gab es eine Betriebsvereinba-
rung zur Arbeitszeit, in der unter anderem folgendes
geregelt war:

»Zur Umsetzung von Dienstplanen sind Springer-
dienste und Rufbereitschaften zur Kompensation
von Ausfallzeiten des Einsatzdienstes notwendig.
[...] Aus dringenden betrieblichen Griinden kénnen
schichtgleiche Anderungen im Dienstplan vorge-
nommen werden. [...] Unkonkret zugeteilte Sprin-
gerdienste kénnen flr Tag- und Spétdienste bis 20
Uhr des Vortags vor Dienstbeginn im Dienstplan
weiter konkretisiert werden. Fur Nachtdienste gilt
diese Regelung bis 16 Uhr am Vertretungstag. Ge-
schieht dies nicht, findet sich der Mitarbeiter zu
Dienstbeginn am vom Arbeitgeber zugewiesenen
Dienstort ein.”

Die Mitarbeiter der Beklagten kdnnen uber das
Internet den aktuellen Ist-Dienstplan einsehen. Am
6. April 2021 endete der Dienst des Klagers um
19:00 Uhr. Zu jenem Zeitpunkt war seit dem 4. April
2021 fur den 8. April 2021 — den néchsten Arbeits-
tag des Klagers (der 7. April 2021 war dienstfrei) —
im Ist-Dienstplan ein unkonkreter Springerdienst
eingetragen.

Am 7. April 2021 um 13.20 Uhr teilte die Beklagte
dem Kl&ger fir den 8. April 2021 einen Dienst in der
Tagschicht mit Dienstbeginn um 06:00 Uhr zu und
trug dies in den Ist-Dienstplan ein. Versuche, den
Klager telefonisch zu erreichen, schlugen fehl. Die
Beklagte Ubersandte dem Klager um 13:27 Uhr eine
SMS mit der Aufforderung, am kommenden Tag
zum Dienst zu erscheinen.

Am 8. April 2021 zeigte der Klager um 07:30 Uhr
telefonisch seine Bereitschaft zur Arbeitsleistung an
(was zu diesem Zeitpunkt wegen der Corona-
Pandemie anstelle des Einfindens am Dienstort fir
Falle vorgesehen war, in denen keine Konkretisie-
rung des Dienstes stattgefunden hatte). Er wurde
von der Beklagten, die zwischenzeitlich einen Mitar-
beiter aus der Rufbereitschaft herangezogen hatte,

725 AZR 349/22 — juris.
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nicht weiter eingesetzt. Die Beklagte ermahnte den
Klager, bewertete den Tag als unentschuldigtes
Fehlen und zog dem Klager elf Stunden von seinem
Arbeitszeitkonto ab. Ein vergleichbarer Sachverhalt
ereignete sich am 15. September 2021, woraufhin
die Beklagte dem Klager eine Abmahnung erteilte
sowie entsprechend Stunden von seinem Arbeits-
zeitkonto abzog.

Der Kléager klagte gegen den Abzug von Stunden
von seinen Arbeitszeitkonten und begehrte die Ent-
fernung der Abmahnung aus der Personalakte. In
diesem Zusammenhang behauptete er, den Ist-
Dienstplan im Internet nicht gelesen zu haben. Die
SMS habe er mdglicherweise geléscht, ohne zuvor
von deren Inhalt Kenntnis zu nehmen.

2. Verfahrensgang

Das ArbG Elmshorn wies die Klage im Wesentlichen
mit der Begrindung ab, dass die Beklagte im Rah-
men der geltenden Betriebsvereinbarung den Ar-
beitszeitbeginn einseitig festlegen konnte und der
Klager arbeitsvertraglich verpflichtet war, auch wah-
rend seiner Freizeit hiervon Kenntnis zu nehmen.”3

Die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers vor
dem LAG Schleswig-Holstein* fiihrte zur Aufhe-
bung des erstinstanzlichen Urteils in den maRgebli-
chen Teilen. Das Gericht sah die Klage in allen
Antréagen als begrundet an.

Bei einer Weisung des Arbeitgebers handele es sich
als Wahrnehmung eines Gestaltungsrechts um eine
einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung.
Eine Willenserklarung unter Abwesenden werde
gemaf § 130 Abs. 1 BGB erst mit ihrem Zugang bei
dem Empfanger wirksam. Der Zugang sei dann
bewirkt, wenn die Willenserklarung in den Machtbe-
reich des Empfangers gelange und unter normalen
Umstéanden mit ihrer Kenntnisnahme zu rechnen
sei.’s

Der Umstand, dass der Klager Kenntnis von der
Eintragung der Tagschicht mit Beginn um 06:00 Uhr
vom 7. April 2021 fir den Folgetag durch Einsicht in
den Ist-Dienstplan im Internet erlangt habe, sei von
der Beklagten zu beweisen. Dieser Beweis sei der
Beklagten nicht gelungen. Der Klager habe zudem
von der Anderung des Dienstplanes telefonisch
keine Kenntnis erlangt, da die entsprechenden

7 Urt. v. 27.01.2022 — 5 Ca 1023 a/21 = BeckRS 2022,
30090, Rn. 49 ff.

74 Urt. v. 27.09.2022 — 1 Sa 39 6D/22 — juris.

75 Standige Rechtsprechung, so etwa BGH, Urt. v.
21.01.2004 — XII ZR 214/00 — juris, Rn. 13, m.w.N.; Urt. v.
03.11.1976 — VIl ZR 140/75 — juris, Rn. 13; BAG, Urt. v.
11.11.1992 — 2 AZR 328/92 — juris, Rn. 33.

Anrufe der Beklagten nicht entgegengenommen
sein worden. Hingegen sei die SMS von 13:27 Uhr
mit der Aufforderung, am kommenden Tag um
06:00 Uhr zum Dienst zu erscheinen, in den Macht-
bereich des Klagers gelangt. Es stellte sich nun
entscheidend die Frage, zu welchem Zeitpunkt der
Klager in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer unter
normalen Umsténden von dem Inhalt der SMS hatte
Kenntnis nehmen missen.

Das LAG Schleswig-Holstein beantwortete diese
Frage dahingehend, dass unter normalen Umstan-
den erst zum regularen Dienstbeginn des Folgeta-
ges, also am 8. April 2021 um 07:30 Uhr, mit der
Kenntnisnahme des Inhalts der SMS seitens des
Klagers zu rechnen gewesen sei. Das Lesen einer
dienstlichen SMS durch den Arbeitnehmer sei Ar-
beitszeit, da eine derartige Tatigkeit im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhaltnis stehe. In der Freizeit
sei der Arbeithehmer allerdings nicht verpflichtet,
eine dienstliche SMS aufzurufen, mithin zu arbeiten.

Wahrend seiner Freizeit habe der Arbeitnehmer ein
selbstbestimmtes ,Recht auf Unerreichbarkeit®.76
Die Freizeit des Arbeitnehmers sei gerade dadurch
gekennzeichnet, dass der Arbeitnehmer frei ent-
scheiden koénne, wie er sie gestalte und fir diesen
Zeitraum nicht fur den Arbeitgeber erreichbar sein
musse. Wahrend der Freizeit miisse der Arbeitneh-
mer weder fremdnutzig fur den Arbeitgeber tétig
sein, noch sei er als Arbeitskraft in die fremdbe-
stimmte Organisationseinheit des Arbeitgebers
eingebunden.

In dieser Situation sei es Ausfluss des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers eigen-
stéandig bestimmen zu kénnen, ob und fir wen er in
dieser Zeit verfugbar sei oder gegebenenfalls nicht.
Insofern werde durch das ,Recht auf Unerreichbar-
keit* der Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers
durch die Sicherstellung ausreichender Ruhezeiten
(8 5 Abs. 1 ArbZG) erganzt. Hierneben trete der
Schutz des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts des
Arbeitnehmers. Weil von einer Weisung wahrend
der Freizeit — und sei es durch minimalen Aufwand
in Form der Kenntnisnahme des Inhalts einer SMS
— stets das allgemeine Personlichkeitsrecht tangiert
sei, spiele der Aspekt des geringen Umfangs der
Arbeitszeit bei der Bewertung keine Rolle.

Schlief3lich sei dem Klager auch kein treuwidriges
Verhalten im Sinne des § 242 BGB in Bezug auf die
unterbliebene Entgegennahme der Telefonanrufe

76 In diese Richtung ebenfalls schon LAG Thiringen,
Urt. v. 16.05.2018 — 6 Sa 442/17 — juris, Rn. 38 ff., wonach
regelmanRig kein Anspruch des Arbeitgebers auf Mitteilung
der privaten Telefonnummer des Arbeitnehmers besteht;
zustimmend Siebert, 6AT 2018, 172; Eufinger, GWR 2019,
219; ablehnend Gaul/Roters, DB 2023, 1989, 1990 f.
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der Beklagten sowie der unterbliebenen Kenntnis-
nahme des Inhalts der SMS vorzuwerfen. Der Kl&-
ger habe nicht willkirlich den Erhalt der Weisung
verhindert, sondern sich innerhalb der ihm zu-
stehenden Rechte bewegt. Es verhalte sich im Ge-
genteil die Beklagte widerspriichlich, wenn sie dem
Klager Freizeit gewéhre und dann von ihm die Er-
bringung einer Arbeitsleistung erwarte. Insofern
treffe den Klager keine arbeitsvertragliche Neben-
pflicht, sich wahrend seiner Freizeit nach den aktu-
ellen Dienstzeiten zu erkundigen.

3. Entscheidungsgrinde

Diese Einschéatzung teilte das BAG nicht und stellte
durch Aufhebung des Urteils des LAG Schleswig-
Holstein und Zurtckweisung der Berufung gegen
das Urteil des ArbG Elmshorn das erstinstanzliche
Urteil wieder her.

Fur den Klager habe im Rahmen des Arbeitsver-
héltnisses die Nebenpflicht bestanden, in der Frei-
zeit die Zuteilung des Dienstes zur Kenntnis zu
nehmen. Dies folge aus der entsprechenden Rege-
lung der bei der Beklagten geltenden Betriebsver-
einbarung, ergebe sich aber auch aus der Ruck-
sichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB, die dem
Schuldner auferlege, im Miteinander mit dem ande-
ren Teil die Grundlagen fir die erfolgreiche Umset-
zung des Vertrags zu schaffen, Erfullungshindernis-
se gar nicht erst aufkommen zu lassen oder auszu-
raumen und den Leistungserfolg herbeizufihren.”?

Demnach habe die Beklagte den Dienstplan des
Klagers, der sich im unkonkret zugeteilten Springer-
dienst befand, fur den 8. April 2021 entsprechend
der Betriebsvereinbarung noch bis 20:00 Uhr des
Vorabends konkretisieren kénnen. Der Klager habe
spéatestens ab diesen Zeitpunkt davon ausgehen
mussen, einer Kkonkretisierten Weisung fur den
Dienstbeginn am folgenden Tag zu unterliegen. Er
habe in diesem Fall die Pflicht, von der Weisung —
in der Freizeit — Kenntnis zu nehmen, da andernfalls
der anvisierte Leistungserfolg in Form des zugewie-
senen Dienstantritts verhindert sei.

Zur Erflillung dieser Pflicht habe der Klager nicht
ohne Unterbrechung fir die Beklagte erreichbar
sein mussen. Er habe selbst in der Hand gehabt,
wann und wo die Kenntnisnahme von der SMS
erfolge. So hétte der Kléager erst nach Ablauf des
Konkretisierungszeitraums fur den Springerdienst
ab 20:00 Uhr die SMS oder am Morgen des Dienst-
tages vor 06:00 Uhr zur Kenntnis nehmen kdnnen.
Eine Kontaktaufnahme mit der Beklagten sei in
keinem Fall erforderlich gewesen.

7 BAG, Urt. v. 02.11.2016 — 10 AZR 596/15 — juris, Rn.
26.

Diese Art der Pflichterfiillung des Klagers stehe
nicht im Widerspruch zu den Regelungen des
ArbZG sowie der ihm zugrundeliegenden Richtlinie
2003/88/EG."8 Die Kenntnisnahme der Weisung sei
keine Arbeitszeit im arbeitsschutzrechtlichen Sinne.
Danach liege Arbeitszeit in solchen Zeitrdumen vor,
in denen der Arbeithehmer arbeitsbedingt Ein-
schrankungen derart auferlegt bekomme, dass er in
seiner freien Zeitgestaltung objektiv ganz erheblich
beeintrachtigt sei.”® Demgegeniiber stelle es keine
Arbeitszeit dar, wenn die Einschrankungen einen
derartigen Intensitatsgrad nicht erreichen und statt-
dessen dem Arbeitnehmer die freie Verfligbarkeit
Uber seine Zeit, ohne groRere Einschrankung der
eigenen Interessen ermdoglichen wiirden.8® Der zu
entscheidende Sachverhalt falle insofern in die
zweite Kategorie, da der Klager frei entscheiden
kénnen, zu welchem Zeitpunkt er die Weisung zu
Kenntnis nehme und der Vorgang der Kenntnis-
nahme selbst dann véllig geringfugig sei.

4. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir
die Praxis

Die Entscheidung des BAG ist im Ergebnis ver-
standlich. Gerade im Notfallsanitéatsdienst muss ein
reibungsloser Dienstplanablauf gewahrleistet sein.
Der von dem Gericht gewahlte Begriindungsansatz
Uber eine entsprechende Nebenpflicht zur Kennt-
nisnahme der aktuell geltenden Dienstplane ist
nachvollziehbar und pragmatisch.

Uberraschend ist allerdings, dass sich das BAG in
seinem Urteil an keiner Stelle mit den seitens des
LAG Schleswig-Holstein angestellten und durchaus
einleuchtenden Uberlegungen zu dem Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht durch Erteilung
der Weisung in der Freizeit auseinandersetzt. Im-
merhin handelt es sich hierbei um ein Grundrecht,
welches das BVerfG unmittelbar aus Art. 1 in Ver-
bindung mit Art. 2 Abs. 1 GG ableitet.8! Eingriffe in
dieses Grundrecht bedurfen einer besonderen
Rechtfertigung.82 Dabei entfaltet das allgemeine

78 Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 4. November 2003 iber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Abl. L 299 vom
18.11.2003, S. 9).

7 EuGH, Urt. v. 11.11.2021 — C-214/20 (Dublin City Coun-
cil) — juris, Rn. 38; Urt. v. 09.03.2021 — C-344/19 (Radio-
televizija Slovenija) — juris, Rn. 37.

80 EuGH, Urt. v. 09.03.2021 — C-580/19 (Stadt Offenbach
am Main) — juris, Rn. 39; Urt. v. 09.03.2021 — C-344/19
(Radiotelevizija Slovenija) — juris, Rn. 38; BAG, Urt. v.
27.07.2021 — 9 AZR 448/20 — juris, Rn. 47.

81 So zuletzt etwa BVerfG, Beschl. v. 19.05.2023 — 2 BvR
78/22 — juris, Rn. 24.

82 Siehe etwa die Darstellung von Rixen in Sachs, Grund-
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Personlichkeitsrecht auch im Privatrecht Wirkung
und ist von der Rechtsprechung im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung von arbeitgeberseiti-
gen MaRBnahmen zu beriicksichtigen.8® Insofern ist
im Anwendungsbereich des § 106 GewO ohne
weiteres anerkannt, dass Grundrechte des Arbeit-
nehmers zu bericksichtigen sind.8* Weshalb das
BAG diesen Aspekt gleichwohl kommentarlos tber-
geht, bleibt Geheimnis der Mitglieder des in diesem
Fall erkennenden 5. Senats. Vielleicht wollte man
dem Klager in der Angelegenheit keinen gesonder-
ten Anreiz geben, das Verfahren vor dem BVerfG
weiterzufiihren.

Allgemeinguiltig lasst sich aus der Entscheidung des
BAG jedenfalls wohl ableiten, dass es fir den Ar-
beitnehmer kein uneingeschranktes ,Recht auf
Unerreichbarkeit* — der Begriff findet sich an keiner
Stelle des Urteils wieder — in der Freizeit gibt.85
Gewisse Einschrankungen in dieser Hinsicht hat der
Arbeitnehmer bereits im Zuge der ihn treffenden
Rucksichtnahmepflichten aus § 241 Abs. 2 BGB
hinzunehmen. Die grundlegende Frage ist somit —
vorbehaltlich der dargestellten verfassungsrechtli-
chen Bedenken — geklart.

Zugleich wirft die Entscheidung eine Reihe von
Folgefragen auf, beispielsweise: Worauf darf sich
eine arbeitgeberseitige Weisung beziehen, die dem
Arbeitnehmer zur Kenntnisnahme in der Freizeit
zugeht (Zeit, Ort und Inhalt der Arbeitsleistung)?
Welchen inhaltlichen Umfang darf die Weisung
haben? Wieviel zeitlichen Vorlauf zur Kenntnisnah-
me muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein-
raumen? Auf diese Fragen gibt das Urteil des BAG,
das sich sehr eng an den Regelungen der im Ein-
zelfall streitentscheidenden Betriebsvereinbarung
orientiert, keine Antwort — auch nicht im Wege eines
obiter dictum. Die Grenzen einer ,Pflicht auf Er-
reichbarkeit* wahrend der Freizeit werden daher

gesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 103 ff.

8 BAG, Beschl. v. 29.06.2004 — 1 ABR 21/03 — juris, Rn.
14, m.w.N.; Schmidt in ErfK, 24. Aufl. 2024, Art. 2 GG Rn.
65 f.

84 Preis in ErfK, a.a.0., 8 106 GewO Rn. 11, m.w.N.

8 Die Spannbreite der Interpretation des Urteils in der
Literatur ist grof3: Ick/Fuhlrott, GWR 2024, 28, sprechen
die Existenz eines ,Rechts auf Unerreichbarkeit” in Anbe-
tracht der BAG-Entscheidung vollumfanglich ab (,Es gibt
kein Recht zur Nichterreichbarkeit in der Freizeit");
Gaul/Roters, ArbRB 2024, 15, 18, teilen die hier vertretene
Auffassung (,Ein absolutes Recht auf Unerreichbarkeit
besteht also nicht”), wohingegen Kiihnel, ArbRB 2024, 6, 7
auf die Besonderheiten des Einzelfalls verweist (,Jedoch
darf die Entscheidung nicht missverstanden werden. Das
BAG hat nicht entschieden, dass Arbeitnehmer in ihrer
Freizeit generell Weisungen zur Kenntnis zu nehmen
hatten. MaRgeblich war vielmehr, dass es hierfur eine
Grundlage in den (betrieblichen) Regelungen zur Arbeits-
zeit gab.").

Wohl oder Ubel im Zuge zukiinftiger Verfahren
austariert werden missen.

IV. EUuGH: Zusatzliche tarifliche Vergutung
von Teilzeitbeschaftigten

Im offentlichen Dienst wird viel gearbeitet. So hat
sich allein bei der nordrhein-westfalischen Polizei in
den letzten Jahren ein Berg von uber funf Millionen
Mehrdienststunden angestaut.8é

Fir die tarifich Beschaftigten des o6ffentlichen
Dienstes sieht § 6 Abs. 5 TVOD/TV-L8" grundsétz-
lich die Pflicht vor, im Rahmen begriindeter betrieb-
licher/dienstlicher Notwendigkeiten Uberstunden zu
leisten. Nach § 7 Abs. 7 TVOD/TV-L88 sind Uber-
stunden die auf Anordnung des Arbeitgebers geleis-
teten Arbeitsstunden, die tber die im Rahmen der
regelmafigen Arbeitszeit von Vollbeschaftigten fir
die Woche dienstplanmé&Rig beziehungsweise be-
triebsuiblich festgesetzten Arbeitsstunden hinausge-
hen und nicht bis zum Ende der folgenden Kalen-
derwoche ausgeglichen werden. Die betreffenden
Beschaftigten erhalten sodann gemaR3 8 8 Abs. 1 lit.
a) TVOD/TV-L89 Zeitzuschlage fir die danach geleis-
teten Uberstunden.

Im Jahr 2021 hat das BAG® in diesem Zusammen-
hang hinsichtlich der Teilzeitbeschaftigten im 6ffent-
lichen Dienst entschieden, dass diese Uberstun-
denzuschlage erst dann erhalten, wenn im Refe-
renzzeitraum die regelméaRige Arbeitszeit eines
Vollzeitbeschéftigten uberschritten wird. Zur Be-
grindung fuhrte der zustéandige 6. Senat zum dama-
ligen Zeitpunkt im Wesentlichen an, dass eine Un-
gleichbehandlung mit Blick auf die Vollzeitbeschaf-
tigten im offentlichen Dienst nicht vorliege, weil Voll-
und Teilzeitbeschaftigte im Rahmen des — im zu
entscheidenden Sachverhalt — TVSD generell unter-
schiedlich behandelt wiirden. So kénne der 6ffentli-
che Arbeitgeber insbesondere gem. §6 Abs. 5
TV6D Uberstunden gegeniiber Vollzeitbeschaftigten

8 Stellungnahme 18/634 zu Drucksache 18/4132 der
Deutschen  Polizeigewerkschaft, = Landschaftsverband
Nordrhein-Westfalen, vom 31.07.2023, verfugbar unter
https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchi
v/Dokument/MMST18-634.pdf zuletzt abgerufen am
13.02.2024.

87 Fir Beschaftigte des Landes Hessen ergibt sich dies
aus 8 6 Abs. 5 TV-H.

8 Fur Beschaftigte des Landes Hessen ergibt sich dies
aus § 7 Abs. 7 TV-H.

8 Fiur Beschaftigte des Landes Hessen ergibt sich dies
aus § 8 Abs. 1 lit. a) TV-H.

% Urt. v. 15.10.2021 — 6 AZR 253/19 — juris, Verfassungs-
beschwerde beim BVerfG anhéngig unter Az. 1 BvR
1198/22.
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einseitig anordnen, wohingegen bei Teilzeitbeschaf-
tigten grundséatzlich deren Zustimmung zu der Er-
bringung der Uberstunden erforderlich sei. Auch
vermochte der erkennende Senat zum damaligen
Zeitpunkt keinen Versto3 gegen das Benachteili-
gungsverbot nach 8 4 Abs. 1 TzBfG®! oder des
AGG zu erkennen. Eine Vorlage der Rechtssache
an den EuGH im Hinblick auf die Vereinbarkeit
dieser Rechtsprechung mit dem Europarecht hielt
der Senat nicht fur erforderlich.

Faktisch erhalten Teilzeitbeschaftigte im 6ffentlichen
Dienst dementsprechend Uberstundenzuschlage
nur im Ausnahmefall. Allerdings kénnte nunmehr
Bewegung in diese Rechtsprechung kommen. Denn
der 10. Senat des BAG®? hatte dem EuGH eine vom
Sinngehalt vergleichbare tarifliche Regelung bei der
Lufthansa CityLine zur Prufung vorgelegt. Insofern
hat der EUGH® jetzt festgestellt, dass eine derartige
Unterscheidung bei Voll- und Teilzeitbeschaftigten
europarechtlich zu einer Ungleichbehandlung fiihrt.

1. Sachverhalt

Der Klager ist Pilot bei der beklagten Lufthansa
CityLine GmbH und arbeitet seit mehr als zehn
Jahren in Teilzeit (90%). Die Grundvergitung des
Kléagers ist pro rata temporis um 10% herabgesetzt.
Im Gegenzug erhélt der Klager 37 zusétzliche freie
Tage pro Kalenderjahr. An seinen Arbeitstagen
leistet der Klager Flugdienststunden ohne jegliche
Reduktion.

Der Klager ist tariflich beschaftigt und féllt unter den
Manteltarifvertrag (MTV) Nr. 4, den Vergitungstarif-
vertrag (VTV) Nr. 6 fUr die Mitarbeiter des Cockpit-
personals der Lufthansa CityLine GmbH sowie das
zugehorige ,Eckpunktepapier ,Jump*. Die Tarifver-
trage sehen vor, dass Flugdienststunden bis zu
einer gewissen Grenze mit der Grundvergitung
entlohnt werden. Uber diese Grenze herausgehen-
de Stunden werden als Mehrflugdienststunden nach
einem gestaffelten System mehrvergitet. Hinsicht-
lich der Auslésungsgrenze fur die Mehrflugdienst-
stunden wird nicht zwischen voll- und teilzeitbe-
schaftigten Piloten unterschieden, sodass der Kla-
ger die Mehrvergltung nur erhalt, sobald seine
Flugdienstzeit die fur in Vollzeit beschéftigtes Cock-
pitpersonal geltenden Grenzen Uberschreitet.

91 Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21. Dezember 2000
(BGBI. | S. 1966), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1174) geéndert worden ist.

92 EuGH-Vorlage v. 11.11.2020 — 10 AZR 185/20 (A) —
juris.
9 Urt. v. 19.10.2023 — C 660/20 (Lufthansa CityLine) —
juris.

Der Klager vertritt die Auffassung, er misse bereits
ab dem Moment Mehrvergitung erhalten, in dem er
die Auslésungsgrenze entsprechend seinem Teil-
zeitfaktor von 90% Uberschreite. Andernfalls werde
er ohne sachlichen Grund schlechter gestellt als
Vollzeitbeschaftigte. Demgegenuber ist die Lufthan-
sa CityLine GmbH der Auffassung, der sachliche
Grund fir eine Ungleichbehandlung liege in dem
Umstand, dass die Mehrverguitung eine besondere
Arbeitsbelastung ausgleichen solle, die erst mit
Uberschreitung der Auslésungsgrenze eintrete.

2. Verfahrensgang

Nachdem das ArbG Minchen der Klage des Kla-
gers auf Zahlung der Mehrvergiitung stattgegeben
hatte,® hob das LAG Minchen® das erstinstanzli-
che Urteil in der Berufungsinstanz auf und wies die
Klage ab. Zugleich lieR das LAG Miinchen die Revi-
sion zu.

Im Verfahren vor dem BAG &auRerte der zustandige
10. Senat europarechtliche Bedenken. Diese folgen
aus der Rahmenvereinbarung iber Teilzeitarbeit.%6
In der Rahmenvereinbarung ist in Paragraf 4 Nr. 1
geregelt, dass Teilzeitbeschaftigte nicht nur deswe-
gen in ihren Beschaftigungsbedingungen schlechter
gegenuber Vollzeitbeschéftigten behandelt werden
diirfen, weil sie teilzeitbeschéftigt sind, es sei denn,
die unterschiedliche Behandlung ist aus objektiven
Grunden gerechtfertigt. Wo dies angemessen ist,
gilt nach Paragraf 4 Nr. 2 der Pro-rata-temporis-
Grundsatz.

Vor diesem Hintergrund erkannte der 10. Senat
unterschiedliche Anséatze des EuGH bei der Ermitt-
lung einer unterschiedlichen, schlechteren Behand-
lung im Sinne der Rahmenvereinbarung Uber Teil-
zeitarbeit. Nach einem Ansatz habe der EuGH in
der Vergangenheit eine unterschiedliche, schlechte-
re Behandlung im Wege einer Gesamtbetrachtung
der Vergltung (erst) dann angenommen, wenn im
Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses bei gleicher
Zahl absolvierter Stunden die Gesamtvergitung
Vollzeitbeschéftigter hdher sei als die Gesamtvergu-
tung Teilzeitbeschéftigter.” Wende man diesen
Ansatz in der Rechtssache der Lufthansa CityLine

94 Urt. v. 29.05.2019 — 12 Ca 13601/18 = BeckRS 2019,
39684.

% Urt. v. 19.11.2019 — 6 Sa 370/19 — juris.

9% Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997
zu der von UNICE, CEEP and EGB geschlossenen Rah-
menvereinigung Uber Teilzeitarbeit — Anhang: Rahmen-
vereinbarung Uber Teilzeitarbeit (Abl. L 14 vom
20.01.1998, S. 9).

97 Urt. v. 15.12.1994 — C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-
34/93, C-50/93, C-78/93 (Helmig) — juris, Rn. 26.
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GmbH an, fiihre dies dazu, dass keine unterschied-
liche Behandlung festzustellen sei, weil sowohl voll-
als auch teilzeitbeschaftigte Piloten bei Uberschrei-
ten der einheitlichen Auslésungsgrenze die gleiche
Vergutung erhielten. Demgegeniiber habe der
EuGH an anderer Stelle entschieden, dass im Hin-
blick auf die gleiche Vergutung ménnlicher und
weiblicher Beschaftigter jeder Entgeltbestandteil
individuell auf die Gleichbehandlung Voll- und Teil-
zeitbeschaftigter zu Uberpriifen sei.?8 In jener Ent-
scheidung habe der EuGH festgehalten, dass eine
Benachteiligung von teilzeitbeschaftigten (regelma-
RBig weiblichen) Lehrkraften vorliege, wenn in Bezug
auf Mehrarbeitsvergitung die Zahl der zuséatzlichen
Unterrichtsstunden, ab der ein solcher Anspruch
erwachse, nicht proportional zu ihrer Arbeitszeit im
Vergleich zu vollzeitbeschaftigten Lehrkraften ver-
mindert werde. Sofern dieser Ansatz gelte, lage
eine unterschiedliche, schlechtere Behandlung vor,
weil teilzeitbeschéaftigte Piloten nicht bereits dann
erhielten, sobald die Auslésungsgrenze entspre-
chend dem individuellen Teilzeitfaktor Gberschritten
sei.

Der 10. Senat betonte, dass er nunmehr seit dem
Jahr 2018 dem zweitgenannten Ansatz gefolgt sei.?®
Jedoch werde von Teilen der Rechtsprechung®®
und Lehre01 gauch der erstgenannte Ansatz zugrun-
de gelegt. In Anbetracht dieser Divergenz kdnne
nicht davon ausgegangen werden, dass bezuglich
der Frage der anzuwendenden Methode kein ver-
nunftiger Zweifel existiere. Dementsprechend seien
die Fragen dem EuGH vorzulegen, ob — sinngemaf
— das Regelungsgeflige zu der Mehrvergitung bei
Piloten der Lufthansa CityLine GmbH eine unter-
schiedliche, schlechtere Behandlung im Sinne von
Paragraf 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung uber
Teilzeitarbeit darstelle und — bejahendenfalls — ob
die Ungleichbehandlung im Lichte von Paragraf 4
Nr. 1, 2 der Rahmenvereinbarung gerechtfertigt sei,
wenn mit der zusatzlichen Vergutung der Zweck
verfolgt werde, eine besondere Arbeitshelastung
auszugleichen.

3. Entscheidungsgrinde

Der EuGH stellte bezuglich der ersten Frage fest,
dass das Regelungsgefiige zu der Mehrvergiitung
bei Piloten der Lufthansa CityLine GmbH eine

9 Urt. v. 27.05.2004 — C-285/02 (Elsner-Lakeberg) — juris,
Rn. 15.

% Urt. v. 19.12.2018 — 10 AZR 231/18 — juris, Rn. 58.

100 Etwa BAG, Urt. v. 16.06.2004 — 5 AZR 448/03 — juris,
Rn. 49.

101 Thising/Mathy, SR 2019, 292, 296 ff.; Rambach, ZTR
2022, 67, 75f.; a.A. Wietfeld, RdA 2021, 337, 342 ff.

schlechtere Behandlung der Teilzeitbeschéaftigten im
Sinne von Paragraf 4 Nr. 1 der Rahmenvereinba-
rung darstelle.

Paragraf 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung sei in
diesem Zusammenhang nur die spezifische Nieder-
legung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes, der ein wesentliches Prinzip des Unions-
rechts sei.192 Folglich dirfe die Regelung nicht rest-
riktiv ausgelegt werden.193 Fragen rund um die
Hoéhe der Vergitung und etwaige Unterschiede
zwischen Voll- und Teilzeitbeschaftigten wirden
dabei unter die Regelung des Paragrafen 4 Nr. 1
der Rahmenvereinbarung fallen.104

Hinsichtlich der Vergleichbarkeit der voll- und teil-
zeitbeschaftigten Piloten bei der Lufthansa CityLine
GmbH sei zu prifen, ob die Arbeithehmer unter
Beriicksichtigung einer Gesamtheit von Faktoren
wie Art der Arbeit, Ausbildungsanforderungen und
Arbeitsbedingungen als in einer vergleichbaren
Situation befindlich angesehen werden koénnten;
wirden voll- und teilzeitbeschéftigte Piloten die
gleichen Aufgaben ausiiben oder die gleiche Ar-
beitsstelle bekleiden, sei insofern davon auszuge-
hen, dass die Situation vergleichbar sei.1% Dies sei
bei voll- und teilzeitbeschéftigten Piloten der Luft-
hansa CityLine GmbH der Fall, sodass sie mitei-
nander vergleichbar seien.

Zuletzt liege auch eine unterschiedliche Behandlung
voll- und teilzeitbeschéftigter Piloten vor. Denn teil-
zeitbeschéftigte Piloten wirden — anders als ihre
Kollegen in Vollzeit — die Mehrvergitung nicht erhal-
ten, sobald die individuelle Ausldsegrenze Uber-
schritten sei, sondern erst dann, wenn die fir voll-
zeitbeschéftigte Piloten geltende Auslésegrenze
Uberschritten werde. Unter diesen Umstanden wir-
den teilzeitbeschéftigte Piloten die Auslésungsgren-
zen fur Mehrvergitung nicht oder nur mit deutlich
geringerer Wahrscheinlichkeit erreichen als Piloten
in Vollzeitbeschéftigung. Die identischen Auslé-
sungsgrenzen von voll- und teilzeitbeschéaftigten
Piloten wirden demzufolge gemessen an der Ge-
samtarbeitszeit zu einem langeren Flugstunden-
dienst von teilzeitbeschéftigten Piloten fuhren und
diese damit in einem hoheren MaRe belasten als
vollzeitbeschéftigte  Piloten.  Teilzeitbeschéftigte
Piloten seien deshalb benachteiligt mit Blick auf das

102 EuGH, Urt. v. 05.05.2022 — C-265/20 (Universiteit
Antwerpen u.a.) — juris, Rn. 42.

103 EuGH, Urt. v. 07.07.2022 — C-377/21 (Zone de secours
Hainaut - Centre) — juris, Rn. 43.

104 EuGH, Urt. v. 07.07.2022 — C-377/21 (Zone de secours
Hainaut - Centre) — juris, Rn. 51 f.; Urt. v. 07.04.2022 - C-
236/20 (Ministero della Giustizia u.a.) — juris, Rn. 36.

105 FuGH, Urt. v. 15.12.2022 — C-40/20, C-173/20 (Presi-
denza del Consiglio dei Ministri u.a.) — juris, Rn. 102.
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Verhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung.

Beziglich der zweiten Frage stellte der EUGH im
Grundsatz fest, dass der Ausgleich einer besonde-
ren Arbeitsbelastung als verfolgter Zweck einer
zusétzlichen Vergutung, die fir voll- und teilzeitbe-
schaftigte Piloten an dieselben Auslésungsgrenzen
knlpfe, den Regelungen in Paragraf 4 Nr. 1, 2 der
Rahmenvereinbarung entgegenstehe und daher die
mit dem Regelungsgeflige bei der Lufthansa City-
Line GmbH einhergehende Ungleichbehandlung
nicht rechtfertigen kénne.

Insofern bedirfe die benachteiligende Ungleichbe-
handlung von teil- gegenuber vollzeitbeschaftigten
Piloten einer Rechtfertigung in Form eines sachli-
chen Grundes. Ob ein derartiger Sachgrund vorlie-
ge, kénne nur durch das vorlegende Gericht, nicht
jedoch durch den EuGH selbst geprift werden, da
dieser nicht befugt sei, die Normen des Unions-
rechts auf einen Einzelfall anzuwenden. Allerdings
sei der EuGH gehalten, Hinweise beziiglich der
Prifung des Vorliegens eines etwaigen Sachgrun-
des zu geben.1%6 Bei der Prifung eines etwaigen
Sachgrundes unter Bericksichtigung aller maf3ge-
benden Aspekte habe das Gericht dementspre-
chend Erwéagungen des EuGH zu bertcksichtigen.

Hierbei sei zunéchst zu beachten, dass eine Un-
gleichbehandlung von Beschéftigten in Teilzeit ge-
geniiber solchen in Vollzeit nicht allein deshalb
gerechtfertigt sei, weil sie in einer innerstaatlichen
Norm wie einem Tarifvertrag vorgesehen sei.107
Entscheidend sei vielmehr, dass mit Blick auf die
konkreten Umstande ein echter Bedarf an der Un-
gleichbehandlung anhand objektiver und transpa-
renter Kriterien feststellbar sein misse. Derartige
konkrete Umstande konnten etwa aus einer beson-
deren Aufgabenart folgen, fur welche die Teilzeitver-
trage geschlossen seien, ihren Wesensmerkmalen
oder eines rechtméafligen sozialpolitischen Effekts,
den ein Mitgliedstaat anstrebe.1%8 Dabei misse die
Ungleichbehandlung zur Erreichung des verfolgten
Ziels geeignet und erforderlich sein.

Unter Bezugnahme auf die Situation bei der Luft-
hansa CityLine GmbH stellte der EuGH fest, dass
nach deren Darstellung mit den Regelungen zur
Mehrvergitung das Ziel verfolgt werde, besondere
Arbeitsbelastungen im Zusammenhang mit dem
Flugdienst auszutarieren und hierbei die Fluggesell-
schaften von einer Ubermafigen Inanspruchnahme
der Piloten abzuhalten. Derartige Ziele seien aber in

106 EuGH, Urt. v. 10.03.2022 — C-519/20 (Landkreis Gif-
horn) = NVwZ 2022, 783, 785 bei Rn. 47.

107 EuGH, Urt. v. 01.03.2012 — C-393/10 (O’Brien) — juris,
Rn. 64.

108 FyGH, a.a.O.

dem entsprechenden Regelwerk nicht explizit nie-
dergelegt und seien anhand der systematischen
Auslegung durch das vorlegende Gericht zu ergrin-
den. Diesbeziiglich sei zu beriicksichtigen, dass die
Auslésegrenzen anscheinend nicht auf objektiv
ermittelten Werten, wissenschaftlichen Erkenntnis-
sen oder sonstigen allgemeinen Erfahrungswerten
beruhen wirden, weswegen es wohl keine objekti-
ven und transparenten Kriterien zu geben scheine,
die einen echten Bedarf an der Ungleichbehandlung
zwischen Teil- und Vollzeitbeschaftigten dokumen-
tieren wirden. Ferner stelle sich die Frage der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit des vermeintlich
verfolgten Ziels in kohérenter und systematischer
Weise.109 Dies sei im Hinblick auf die Festlegung
starrer Auslésegrenzen fiir Piloten zweifelhaft, weil
die individuellen Auswirkungen der Arbeitsbelastung
bei diesem System aufler Acht blieben und die
eigentlichen Grinde fur die Inanspruchnahme von
Teilzeit, etwa aulRerberufliche Belastungen des
Piloten, unberiicksichtigt blieben. So sei es auch
denkbar, dass anderweitige Systeme, etwa ein
System zum Arbeitsstundenausgleich oder ein Ru-
hetagssystem, geeignetere MaRnahmen darstellen
wirden, um das (vermeintlich) verfolgte Ziel der
Verringerung der Arbeitsbelastung im Einzelfall zu
erreichen. Im Ubrigen filhre das derzeitige System
zu dem Problem, dass es die Fluggesellschaft eher
dazu verleite, teilzeitbeschaftigte Piloten zu Uber-
maRiger Arbeit heranzuziehen, da die Mehrvergu-
tung erst mit dem Erreichen der Ausldsegrenze bei
Vollzeitbeschéftigten anfalle. Zuletzt sei darauf
hinzuweisen, dass wirtschaftliche Erwagungen die
Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten nicht
rechtfertigen kdnne; hierzu sei ebenfalls die spar-
same Personalbewirtschaftung zu zéhlen.110

4. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Die Entscheidung verdeutlicht, welchen hohen Stel-
lenwert der EUGH dem Schutz von Beschéftigten in
Teilzeit beimisst. Europarechtlich wird hier eine
konsequente Gleichbehandlung von Teil- und Voll-
zeitbeschaftigten herbeigefihrt.

Dies geschieht zunéachst dadurch, dass der Grad-
messer fir eine Schlechterbehandlung von Teilzeit-
beschaftigten im Vergleich zu Beschaftigten in Voll-
zeit in Entgeltfragen sehr fein justiert wird. Anstatt
diesen Aspekt im Rahmen einer Gesamtschau
samtlicher Entgeltbestandteile zu ermitteln, hat sich

109 EuGH, Urt. v. 12.01.2010 — C-341/08 (Pedersen) —
juris, Rn. 53; Urt. v. 21.01.2021 — C-843/19 (INSS) — juris,
Rn. 32.

110 EuGH, Urt. v. 22.04.2010 — C-486/08 (Zentralbetriebs-
rat der Landeskrankenhauser Tirols) — juris, Rn. 46.
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der EuGH nunmehr (anscheinend) final derart posi-
tioniert, dass jeder Entgeltbestandteil individuell auf
die Gleichbehandlung Voll- und Teilzeitbeschéftigter
anhand der faktischen Gemengelage zu tberprifen
ist.111 |n diesem Zusammenhang werden in vielen
Fallen Teil- und Vollzeitbeschéftigte ohne weiteres
vergleichbar sein, weil Aufgabenbereiche bezie-
hungsweise Arbeitsstellen  Ublicherweise nicht
streng unterschieden danach verteilt werden, ob
Beschaftigte in Teil- oder Vollzeit angestellt sind.

Liegt nach diesen Grundsatzen eine Schlechterbe-
handlung von Teilzeitbeschéftigten im Vergleich zu
Vollzeitbeschaftigten vor, sind die Anforderungen an
die Rechtfertigung einer derartigen Ungleichbe-
handlung sehr hoch. Dies liegt daran, dass unter
Berlcksichtigung der konkreten Umstande ein ech-
ter Bedarf an der Ungleichbehandlung mittels objek-
tiver und transparenter Kriterien ermittelbar sein
muss. Es bedarf dementsprechend handfester Krite-
rien wie objektiv ermittelter Werte, wissenschatftli-
cher Erkenntnisse oder sonstiger allgemein aner-
kannter Erfahrungswerte, um eine Schlechterstel-
lung von Teilzeitbeschéftigten rechtfertigen zu kén-
nen.l12 Auf die Motive der Tarifvertragsparteien
kommt es hingegen nicht in erster Linie an. Selbst
wenn objektive und transparente Kriterien die
Schlechterstellung von Teilzeitbeschaftigten im
Grundsatz rechtfertigen kénnten, muss das hier-
durch verfolgte Ziel dann noch geeignet und erfor-
derlich sein. Hier dirfte es in vielen Fallen mildere
Mittel als eine Ungleichbehandlung in der Vergitung
zwischen Teil- und Vollzeitbeschéftigten geben, um
das jeweilige Ziel zu erreichen.113

Wendet man diese vom EuGH aufgestellten
Grundséatze auf die Regelung in 8 7 Abs. 7
TVOD/TV-L unter Berucksichtigung der Rechtspre-
chung des 6. Senats des BAG an, ist festzustellen,
dass diese Rechtsprechung europarechtlich nicht
haltbar sein durfte.114

Kernargument des BAG fir die Annahme, dass
bereits keine Ungleichbehandlung zwischen Teil-
und Vollzeitbeschaftigten vorliege, ist die systemati-
sche Unterscheidung in den Tarifwerken, wonach
der offentliche Arbeitgeber gegeniber Vollzeitbe-
schaftigten einseitig Uberstunden anordnen diirfe,
wohingegen bei Teilzeitbeschaftigten — nach dem
Regelwerk gemal § 6 Abs. 5 TVOD/TV-L — deren
Zustimmung zur Erbringung der Uberstunden nétig

11 Zustimmend Stach, NZA 2023, 1379, 1383; ablehnend
Thusing/Mantsch, BB 2023, 2676, 2677.

112 Ablehnend Thusing/Mantsch, BB 2023, 2676, 2679.
113 |m Ergebnis auch Stach, NZA 2023, 1379, 1384.

114 AA. wohl Fieberg in GKOD, Bd. 4, Lfg. 1/22,
8§ 7 TVOD/TV-L Rn. 68d.

sei. Diese Argumentation tragt nicht, weil — so raumt
der 6. Senat selbst ein — faktisch Voll- und Teilzeit-
beschaftigte de facto gleichgestellt werden, indem
offentliche Arbeitgeber in ihren Vertragsmustern ein
Einverstandnis zur Erbringung von Uberstunden
vorsehen.1® Darliber hinaus tben Voll- und Teil-
zeitbeschéaftigte im o6ffentlichen Dienst und unab-
hangig von dem geltenden Regelungskorsett die
gleichen Aufgaben aus oder bekleiden gleiche Ar-
beitsstellen, sind daher miteinander vergleichbar
und werden dennoch dadurch unterschiedlich be-
handelt, dass Teilzeitbeschéftigte Zeitzuschlage fur
geleistete Uberstunden erst erhalten, sobald die
regelmafige Arbeitszeit von Vollbeschéftigten er-
reicht wird. Im Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH erreichen Teilzeitbeschaftigte im 6ffentlichen
Dienst dementsprechend die Zeitzuschlage fir
geleistete Uberstunden nicht oder nur mit geringerer
Wahrscheinlichkeit als Vollzeitbeschaftigte.116 Die
Regelung in 8 7 Abs. 7 TVOD/TV-L flhrt demnach
gemessen an der Gesamtarbeitszeit zu langeren
Dienststunden bei Teilzeitbeschéftigten und in der
Folge zu einer héheren Belastung als bei Vollzeit-
beschaftigen.

Hierflr ist kein sachlicher Grund zur Rechtfertigung
ersichtlich. Ausdrucklich findet sich im TVOD/TV-L
keine Begriindung fur die unterschiedliche Behand-
lung von Teil- und Vollzeitbeschéftigten mit Blick auf
die Zahlung von Zeitzuschlagen. Aus der Systema-
tik der Tarifwerke lasst sich hingegen ableiten, dass
Teilzeitbeschaftigte eher Freizeitausgleich statt
Vergltung fur Uber die regelméaRige Arbeitszeit
hinausgehende Arbeitszeiten erhalten sollen, wo-
hingegen bei Vollzeitbeschaftigten der finanzielle
Ausgleich im Vordergrund steht.11” Es ist jedoch
nicht ersichtlich, dass diese Grundsatzentscheidung
auf objektiv ermittelten Werten, wissenschaftlichen
Erkenntnissen oder sonstigen allgemeinen Erfah-
rungswerten fufdt. Ferner ist aus dieser Grundsatz-
entscheidung kein konkretes Ziel ableitbar, das die
Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnte.118 Selbst
wenn es hier ein anzuerkennendes Ziel geben soll-
te, ware die Erforderlichkeit und Geeignetheit des
Mittels wiederum zweifelhaft, weil auch das System
im offentlichen Dienst die individuellen Auswirkun-
gen der Arbeitsbelastung au3er Acht lasst und die
eigentlichen Griinde fir die Inanspruchnahme von
Teilzeit letztlich unberlcksichtigt bleiben. Zuletzt

115 BAG, Urt. v. 15.10.2021 — 6 AZR 253/19 — juris, Rn. 39,
mit Verweis auf Fieberg in GKOD, a.a.0., § 7 TV6D/TV-L
Rn. 53.

116 |n diese Richtung auch Fieberg in GKOD, a.a.O.,
8§ 7 TV6D/TV-L Rn. 68c.

117 BAG, Urt. v. 15.10.2021 — 6 AZR 253/19 — juris, Rn. 43.

118 In diese Richtung wohl auch Stach, NZA 2023, 1379,
1384.
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fuhrt das momentane System im &ffentlichen Dienst
wiederum zu dem Problem, dass 6ffentliche Arbeit-
geber in der Versuchung sind, Teilzeitbeschéftigte
zu UbermaRiger Arbeit heranzuziehen, denn die
Zeitzuschlage sind dann erst spéater zu leisten als
bei Vollzeitbeschaftigten.

In der Gesamtschau spricht demnach vieles dafr,
dass hinsichtlich der Zahlung von Zuschlagen bei
der Ableistung von Uberstunden zwischen den
teilzeitbeschaftigten Piloten bei der Lufthansa City-
Line und Teilzeitbeschaftigten des 6ffentlichen
Dienstes Parallelen zu ziehen sind. Dabei gibt es
gute Grinde fir die Europarechtswidrigkeit der
entsprechenden Regelungen.

V. BAG: Kundigung bei rassisti-
schen/menschenverachtenden AuRe-
rungen in Chatgruppen

Auch auBerdienstliches Fehlverhalten kann die
(auBerordentliche) Kindigung des Arbeitnehmers
rechtfertigen. Grundvoraussetzung dafir ist, dass
sich das auRerdienstliche Fehlverhalten konkret
innerdienstlich auswirkt.11® Grobe Beleidigungen
des Arbeitgebers, seiner Vertreter und Représen-
tanten oder von Arbeitskollegen, die diese Personen
einschneidend in ihrer Ehre herabsetzen, bedeuten
eine erhebliche Nebenpflichtverletzung aus § 241
Abs. 2 BGB, die eine auferordentliche Kiindigung
rechtfertigen kann. Gleiches gilt fiir rassistische oder
menschenverachtende AuRerungen.l20 Fiir den
offentlichen Dienst ist dabei anerkannt, dass hoheit-
lich agierende Arbeitnehmer durch ihr auRerdienstli-
ches Verhalten nicht das Ansehen des offentlichen
Arbeitgebers beeintrachtigen dirfen.121

Insoweit gewéhrten die Gerichte den Arbeitnehmern
bislang einen geschitzten Raum im (vermeintli-
chen) Privatbereich. Wurden beleidigende, rassisti-
sche oder menschenverachtende AuRerungen in
einer Privatunterhaltung gedul3ert, fielen diese unter
die Vertraulichkeit der Kommunikation in der Pri-
vatsphére, die grundsétzlich Uber das allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art. 1 in Verbindung mit

119 BAG, Urt. v. 27.11.2008 — 2 AZR 98/07 — juris, Rn. 21,
m.w.N.

120 BAG, Urt. v. 01.07.1999 — 2 AZR 676/98 — juris, Rn. 23;
LAG Sachsen, Urt. v. 27.02.2018 — 1 Sa 515/17 — juris,
Rn. 29, 32; LAG Baden-Wairttemberg, Urt. v. 15.01.2020 —
4 Sa 19/19 - juris, Rn. 42; derartige AuRerungen lassen
sich nicht durch die Berufung auf die Meinungsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 GG rechtfertigen, BVerfG, Beschl. v.
02.11.2020 — 1 BvR 2727/19 — juris, Rn. 18

21 BAG, Urt. v. 20.06.2013 — 2 AZR 583/12 — juris, Rn. 25
f.; Vossen in A/P/S, Kindigungsrecht, 7. Aufl. 2024, § 626
BGB Rn. 81.

Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt ist.122 Dies galt jeden-
falls solange der Arbeitnehmer die Vertraulichkeit
nicht selbst aufhob, wohingegen die Aufhebung der
Vertraulichkeit durch den Gesprachspartner gegen
den Willen des Arbeitnehmers arbeitsrechtlich nicht
zu dessen Lasten ging.123

Diese Rechtsprechung flhrte bislang im Ergebnis
dazu, dass Arbeitgeber rechtlich faktisch kaum eine
Handhabe gegen Arbeithehmer hatten, die sich auf
die Vertraulichkeit der Kommunikation in der Pri-
vatsphare berufen konnten, selbst wenn diese ab-
scheulichste beleidigende, rassistische und men-
schenverachtende AuRerungen tatigten.124 Insofern
hat das BAG mit Urteil vom 24.08.2023125 prazi-
sierende Klarstellungen vorgenommen.

1. Sachverhalt

Der Klager war bei der Beklagten seit dem Jahr
1999 beschéftigt. Seit dem Jahr 2014 war er zu-
nachst mit finf weiteren Arbeitnehmern Mitglied
einer privaten Chatgruppe bei WhatsApp. Im No-
vember 2020 wurde ein ehemaliger Kollege als
weiteres Gruppenmitglied aufgenommen, der im
Januar 2021 wieder aus der Chatgruppe ausschied.
Alle Mitglieder der Gruppe waren langjahrig be-
freundet, zwei miteinander verwandt.

Neben rein privaten Themen &auRerte sich der Kla-
ger — und ebenso mehrere andere, aber nicht samt-
liche Gruppenmitglieder — in beleidigender, rassisti-
scher, sexistischer und menschenverachtender
Weise unter anderem uber Vorgesetzte und Ar-
beitskollegen. Dabei wurde auch zur Gewalt aufge-
rufen. So auBBerte der Klager in dem Chat wortlich
unter anderem folgendes: ,aber erst den Polakken
umnieten der ist der schlimmste®, ,Alle aufknipfen,
den Polen zuerst®, ,neues ,Opfer” fir den Grab-
scher von Bosporus Frau A.“, ,Und die Neeger
kommen* und ,ja, die Moslems sind dem gemeinen
Juden recht &hnlich was Geschéfte angeht, aller-
dings 7 Klassen tiefer, Ziegen, Kiosk und gebrauch-
te statt Banken, Medien und Firmen®“.

Im Rahmen eines Gesprachs Uber einen Arbeits-
platzkonflikt zeigte der ehemalige Kollege einem

122 BAG, Urt. v. 10.10.2002 — 2 AZR 418/01 — juris, Rn. 26,
m.w.N.; Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08 — juris, Rn. 18,
m.w.N.; Vossen in A/P/S, a.a.O., 8 626 BGB Rn. 230.

123 BAG, Urt. v. 10.10.2002 — 2 AZR 418/01 — juris, Rn. 26;
Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08 — juris, Rn. 18; Urt. v.
30.11.1972 — 2 AZR 79/72 — juris, Rn. 17; Vossen in
A/P/S, a.a.O.

124 Ein gutes Beispiel fur die Auswirkungen dieser Recht-
sprechung ist die Entscheidung des LAG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 19.07.2021 — 21 Sa 1291/20 — juris.

1252 AZR 17/23 — juris.
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Mitarbeiter der Beklagten den Chatverlauf auf dem
Smartphone. Der Mitarbeiter leitete eine Kopie hier-
von an sich weiter, die im Nachgang zu dem Be-
triebsratsvorsitzenden bei der Beklagten gelangte.
Dieser informierte im Anschluss den Personalleiter
der Beklagten und Ubersandte ihm ein 316-seitiges
Word-Dokument mit dem Inhalt des Chatverlaufs fur
den Zeitraum vom 19. November 2000 bis zum 17.
Januar 2021. Im Juli 2021 bestatigte der ehemalige
Kollege gegeniiber der Beklagten die inhaltliche
Richtigkeit des Chatverlaufs. Es fand sodann eine
Anhdrung statt in deren Zuge der Klager eine
schriftliche Stellungnahme zu den Geschehnissen
abgab.

Nach Anhoérung des Betriebsrats kiindigte die Be-
klagte mit Schreiben vom 28. Juli 2021 den Klager
auRerordentlich fristlos. Hiergegen erhob der Klager
Kindigungsschutzklage und vertrat dabei insbeson-
dere die Auffassung, dass die Beklagte den Inhalt
des Chatverlaufs nicht fir die Begriindung der Kin-
digung habe heranziehen durfen und dieser auch im
Verfahren nicht verwertet werden dirfe, weil es sich
um eine vertrauliche Kommunikation gehandelt
habe.

2. Entscheidungsgriinde

Das ArbG Hannover'?6 gab der Klage im Hinblick
auf die begehrte Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung statt. Das LAG Niedersachsen?’” besté-
tigte das erstinstanzliche Urteil insoweit in der Beru-
fung. Beide Instanzen verneinten in diesem Zu-
sammenhang ein Sachvortrags- und Beweisverwer-
tungsverbot,128 nahmen aber an, dass die AuRerun-
gen des Klagers unter die Vertraulichkeit der Kom-
munikation in der Privatsphare fielen und daher
keine Basis fur einen wichtigen Grund im Sinne des
8 626 Abs. 1 BGB zu der aul3erordentlichen Kundi-
gung bilden konnten29,

Das BAG nahm ebenfalls kein Sachvortrags- und
Beweisverwertungsverbot hinsichtlich des Chatpro-
tokolls an. Ein Verwertungsverbot — auch rechtswid-
rig — erlangter Beweismittel kdnne sich nur dann
ergeben, falls dies ,wegen einer grundrechtlich
geschitzten Position einer Prozesspartei zwingend
geboten” sei. Hierfir misse bereits im Zuge der
Informations- und Beweisbeschaffung in das allge-

126 Urt. v. 24.02.2022 — 10 Ca 147/21 = BeckRS 2022,
49957.

127.Urt. v. 19.12.2022 — 15 Sa 284/22 — juris.

128 | AG Niedersachsen, a.a.0. — juris, Rn. 65 f.; ArbG
Hannover, a.a.0. — BeckRS 2022, 49957, Rn. 27 ff.

129 LAG Niedersachsen, a.a.0. — juris, Rn. 70 ff.; ArbG
Hannover, a.a.0. — BeckRS 2022, 49957, Rn. 35 ff.

meine Personlichkeitsrecht der betreffenden Person
eingegriffen worden sein, ohne dass es hierfur eine
Rechtfertigung gebe.130 Insofern sei kein Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 1 in
Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG des Klagers zu
erkennen. Die AuRerungen des Klagers wiirden
allenfalls seinen Privatbereich tangieren, wobei der
Klager mit Blick auf die Mitgliederzahl der Chat-
gruppe offensichtlich selbst bloR einen einge-
schrankten Willen zur Geheimhaltung der dort aus-
getauschten Informationen gehabt habe. Ferner
hatten die AuBerungen keinen hdéchstpersonlichen
Charakter, sondern seien auf die Diskreditierung,
Diffamierung und Beleidigung Dritter gerichtet. In
Anbetracht dessen bestehe keine Notwendigkeit,
den seinerseits als grundrechtsgleiches Recht tber
Art. 103 Abs. 1 GG geschiitzten Anspruch der Be-
klagten auf rechtliches Gehor zu beschranken.

Abweichend von den Vorinstanzen erteilte das BAG
sodann jedoch mit klaren Worten der Auffassung
des Klagers eine Absage, er habe eine berechtigte
Erwartung gehabt, dass die Kommunikation in dem
Gruppenchat vertraulich gewesen sei. Zwar bestehe
auch bei ehrverletzenden AuRerungen (iber abwe-
sende Personen eine durch das allgemeine Persdn-
lichkeitsrecht geschiitzte Sphare fiir den AuRern-
den. Dies allerdings nur dann, wenn solche AuRe-
rungen gegeniiber Personen getroffen wirden, zu
denen ein besonderes Vertrauensverhaltnis beste-
he, und keine begriindete Mdoglichkeit ihrer Weiter-
gabe existiere.131 Derartige Personen seien nicht
nur Ehepartner oder nahe Verwandte, sondern
kdnnten ebenfalls Personen sein, zu denen ein
Freundschaftsverhéltnis bestehe, sofern das Ver-
héltnis vergleichbar sei mit dem zu nahestehenden
Familienangehdrigen.132

Ubertragen auf die Situation im Arbeitsverhiltnis
durfe der Arbeitnehmer bei vertraulichen Gespra-
chen im Kollegenkreis grundséatzlich davon ausge-
hen, dass seine AuRerungen nicht nach auRen
getragen wuirden. Allerdings sei eine lediglich ein-
seitige  Vertraulichkeitserwartung nicht ausrei-
chend.’33 MaRgeblich sei, ob der Arbeitnehmer
sicher davon ausgehen dirfe, dass die Kollegen die
AuRerungen nicht preisgeben wiirden.13* Eine der-
artige Vertraulichkeitserwartung sei nicht in jedem
Fall gleichermalien anzunehmen. Dies sei zum
einen abhangig von der Anzahl der Gespréchsteil-
nehmer, wobei bei einer gréReren Zahl an Ge-

130 BAG, Urt. v. 15.11.2022 — 3 AZR 42/22 — juris, Rn. 33.

131 BVerfG, Beschl. v. 17.03.2021 — 2 BvR 194/20 — juris,
Rn. 33.

132 BVerfG, a.a.0. —juris, Rn. 34.
133 BAG, Urt. v. 18.11.1999 — 2 AZR 903/98 — juris, Rn. 48.
134 BAG, Urt. v. 17.02.2000 — 2 AZR 927/98 — juris, Rn. 25.
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sprachspartnern Zweifel angezeigt sein kénnten,
dass die Inhalte stets vertraulich bleiben wirden.135
Zum anderen sei der Gesprachsinhalt maRgeblich,
da gerade bei AuRerungen, die potenziell geeignet
seien, den Betriebsfrieden in besonderem Mafl3e zu
stéren und das Vertrauensverhéltnis zu dem Arbeit-
geber erheblich zu belasten, der AuRernde die be-
rechtigte Erwartung haben misse, dass die Ge-
sprachspartner den Kern der Aussagen teilen be-
ziehungsweise akzeptieren wiirden oder zumindest
aufgrund besonderer Umstande die Weitergabe der
Gesprachsinhalte an Dritte ausgeschlossen sei.

Damit sich der Arbeitnehmer auf den Schutz ver-
traulicher Kommunikation bei beleidigenden und
menschenverachtenden AuRerungen berufen kén-
ne, misse dementsprechend sicher sein, dass er
die berechtigte Vertraulichkeitserwartung in Anbe-
tracht der GroRRe und Gruppenstruktur haben durfe,
seine AuRerungen wiirden von keinem Gruppenmit-
glied gegeniber Dritten preisgegeben. Diese Situa-
tion werde es bei einem Nachrichtenaustausch im
Gruppenchat nur im Ausnahmefall geben.

So kénne die ,Ende-zu-Ende* Verschliisselung im
Gruppenchat keine Vertraulichkeitserwartung be-
grinden, weil hierdurch (vermeintlich) das Ausspa-
hen der ausgetauschten Daten durch Gruppenex-
terne verhindert werde, nicht aber die Weitergabe
der empfangenen Nachrichten durch ein Gruppen-
mitglied. Ferner spreche die Verwendung mobiler
Endgeréate fur die Versendung der Nachrichten in
dem Gruppenchat gegen eine Vertraulichkeitserwar-
tung, weil diese Form des Austauschs auf Schnel-
ligkeit und niederschwellige Mdglichkeit der Verviel-
faltigung ausgerichtet sei. Auch die Gruppenzu-
sammensetzung musse im Hinblick auf die gestei-
gerten Anforderungen an die Vertraulichkeitserwar-
tung beleuchtet werden. Mit steigender Gruppen-
stérke sinke grundsatzlich das unmittelbare persén-
liche Verhaltnis der Gruppenmitglieder untereinan-
der und damit die Vertraulichkeitserwartung, zumal
bei einer zeitversetzten Kommunikation im Grup-
penchat nicht oder nur schwer abzuschétzen sei, ob
sich die Beteiligten der Vertraulichkeit der Kommu-
nikation gewahr seien. Ferner sei die Zusammen-
setzung der Gruppe zu beriicksichtigen. Sofern die
Gruppenmitglieder nicht insgesamt ein koharentes
Verhalten hinsichtlich der AuRerungen an den Tag
legen wirden, kénnten einzelne nicht darauf ver-
trauen, dass ihre AuRerungen insgesamt akzeptiert
und nicht an Dritte weitergeleitet werden wurden.
Ebenso spreche Fluktuation in der Zusammenset-
zung der Mitglieder gegen die Annahme, dass im
Rahmen des Gruppenchats eine besondere Ver-
traulichkeitserwartung gelte. Der Umstand, dass

135 BAG, Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08 — juris, Rn. 23.

einzelne Mitglieder der Gruppe miteinander ver-
wandt seien, fihre ebenso wenig zwingend zu Ver-
traulichkeit wie langjéahrige Freundschaften zwi-
schen Gruppenmitgliedern, wo es in freundschaftli-
chen Verhdltnissen zahlreiche Abstufungen der
Verbundenheit geben kénne.

Zuletzt sei zweifelhaft, ob bei AuRerungen, die im
besonderen Mal’e menschenverachtend seien oder
zu Gewalt aufwiegeln wirden, tberhaupt die Grund-
lage flr eine berechtigte Vertraulichkeitserwartung
existieren koénne. So sei es nicht abwegig, dass
Gruppenmitgliedern aus Emp6rung, moralischen
Zweifeln oder GroRtuerei derartige AuRerungen mit
Dritten teilen kdnnten.

Im Ergebnis hob das BAG das Berufungsurteil unter
anderem in Bezug auf den Bestandsschutzantrag
auf und verwies die Sache an das LAG zuriick.

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Der Entscheidung ist beizupflichten. Mit Uberzeu-
gender Argumentation entzieht das Gericht einer
etwaigen Vertraulichkeit (vermeintlich) privater
Kommunikation in Gruppenchats mit beleidigenden,
rassistischen und menschenverachtenden AuRe-
rungen die Existenzgrundlage. Denn die nachvoll-
ziehbaren Anforderungen, die das BAG an die be-
sondere Vertraulichkeitserwartung gerade mit dem
Fokus auf die Gruppenzusammensetzung stellt,
sind sehr hoch. Der Nachweis, dass die Vertraulich-
keitserwartung bestand, ist damit durch den Arbeit-
nehmer, der entsprechende AuRerungen getétigt
hat, kaum zu fihren. Darliber hinaus tendiert das
BAG wohl zu der Auffassung, dass bei menschen-
verachtenden AuRerungen keinerlei Vertraulich-
keitserwartung existieren kann, sodass derartige
Verlautbarungen ohne Weiteres Grundlage einer
aul3erordentlichen Kindigung durch den Arbeitge-
ber sein kdnnen, sofern er von ihnen Kenntnis er-
langt.

Es bleibt abzuwarten, ob dieses Urteil ebenfalls
Auswirkungen im Rahmen von Sachverhalten ha-
ben wird, in denen Arbeitnehmer mindlich in der
(vermeintlichen) Privatsphére beleidigende, rassisti-
sche oder menschenverachtende AuRerungen tref-
fen. Dies kdnnte etwa eine Rolle im Rahmen des
derzeit anhéngigen Verfahrens einer Mitarbeiterin
der Stadt Kdln spielen, der wegen ihrer vermeintli-
chen Teilnahme an einem Treffen radikaler Rechter
im November 2023 fristlos gekundigt wurde.136

136 Berichterstattung verfugbar unter
https://www1.wdr.de/nachrichten/cdu-beschliesst-
parteiausschluss-in-obk-100.html, zuletzt abgerufen am
19.02.2024.
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C. Schlussbetrachtung und Ausblick

Die arbeitsrechtliche Rechtsprechung ist stdndigem
Wandel unterlegen. Daran wird sich auch im Jahr
2024 nichts andern. Neben dem ,Dauerbrenner”
Arbeitszeiterfassung und der rechtlichen Auswir-
kungen der Verwendung kinstlicher Intelligenz (Al)
im Arbeitsverhéltnis!3” kdnnte in diesem Jahr inso-
fern neue Bewegung in das Thema Urlaubsabgel-
tung kommen.

Der EuGH hat in der Vergangenheit in einer Reihe
von Entscheidungen zum deutschen Urlaubsrecht
herausgestellt, dass den Arbeitgeber gegeniber
den Beschéftigten eine Initiativlast bei der Inan-
spruchnahme des Urlaubs trifft.138 So muss der
Arbeitgeber auf den drohenden Verfall nicht ge-
nommener Urlaubstage ausdriicklich hinweisen, da
andernfalls nicht die entsprechende Rechtsfolge
aus § 7 Abs. 3 BUrIG139 eintritt. Das BAG hat die
Vorgaben des EuGH umgesetzt. Dementsprechend
wird die gesetzliche Verjahrungsfrist im Hinblick auf
den Urlaubsanspruch bei Versto3 gegen die Initia-
tivlast seitens des Arbeitgebers nicht in Gang ge-
setzt.140 Folglich kdnnen sich im laufenden Arbeits-
verhéltnis bei konsequentem VerstoRR des Arbeitge-
bers gegen seine Initiativiast ,ewige“ Urlaubsan-
spriiche des Arbeitnehmers akkumulieren.141

Ganz anders stellt sich die Situation im Hinblick auf
den Abgeltungsanspruch aus § 7 Abs. 4 BUrIG dar.
Nach der Regelung ist Urlaub (monetar) abzugelten,
wenn er wegen der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses ganz oder teilweise nicht mehr gewahrt wer-
den kann. Der Anspruch entsteht von Gesetzes
wegen durch Umwandlung des nicht erfullten Ur-
laubsanspruchs.42 Nach der neueren Rechtspre-
chung des BAG unterliegen Anspriche aus 8§ 7 Abs.
4 BUrIG sowohl (tarif-)vertraglichen Ausschlussfris-

137 Hierzu existiert nunmehr eine erste Entscheidung be-
zuglich der Mitbestimmung im Zusammenhang mit der
Verwendung von ChatGPT des ArbG Hamburg, Beschl. v.
16.01.2024 — 24 BVGa 1/24 — juris.

1% Grundlegend EuGH, Urt. v. 06.11.2018 — C-684/16
(Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaf-
ten) — juris, Rn. 45; siehe auch Urt. v. 22.09.2022 — C-
120/21 — juris, Rn. 48 ff.; Urt. v. 22.09.2022 — C-727/20, C-
518/20 (Fraport) — juris, Rn. 40, m.w.N.

139 Bundesurlaubsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil
Il, Gliederungsnummer 800-4, verédffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch Artikel 3 Absatz 3 des Geset-
zes vom 20. April 2013 (BGBI. | S. 868) geandert worden
ist.

140 BAG, Urt. v. 20.12.2022 — 9 AZR 266/20 — juris, Rn. 38.
141 Siehe hierzu im Einzelnen Buchmdller/Immich, ifV-
Rechtspraxis R-2023/2, 1, 6 ff., verfugbar unter
https://www.ifv.de/fileadmin/user_upload/ifV_- R-2023-2-

Buchmueller-Immich.pdf, zuletzt abgerufen am
19.02.2024.

142 Gallner in ErfK, 24. Aufl. 2024, § 7 BUrlG Rn. 71.

ten43 als auch der gesetzlichen Verjahrung!#4,
selbst wenn der Arbeitgeber im laufenden Arbeits-
verhéltnis gegen seine Initiativiast verstof3en hat.
Das BAG begriindet diese offenkundige Diskrepanz
zu der Rechtsprechung rund um 8§ 7 Abs. 3 BUrlG
mafgeblich damit, dass mit Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses die strukturell schwéchere Stel-
lung des Arbeitnehmers gegeniliber seinem Arbeit-
geber, aus welcher der EUGH die Schutzbedurftig-
keit des Arbeitnehmers bei der Inanspruchnahme
von Urlaub ableite, ende und der Arbeitnehmer
damit von etwaigen Zwangen befreit sei, die ihn
daran hindern kénnten, Anspriiche gegenliber dem
Arbeitgeber geltend zu machen.145 Nach Auffassung
des BAG wirkt sich der VerstoR3 gegen die Initiativ-
last demzufolge nicht auf den Abgeltungsanspruch
im nachvertraglichen Bereich aus. Diese Rechtspre-
chung hat in der Literatur Zustimmung gefunden.146

Diese Rechtsprechung des BAG mutet seltsam an:
Im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses, in dem der
Arbeitgeber beharrlich seiner Initiativlast nicht nach-
kommt, kdnnen sich Uber Jahrzehnte nicht genom-
mene Urlaubstage akkumulieren, ohne dass diese
verjahren, nur damit nach der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses die durch Umwandlung entstan-
denen Urlaubsabgeltungsanspriiche binnen kiirzes-
ter Zeit ausgeschlossen oder verjahrt sind. Im Er-
gebnis wirde der im laufenden Arbeitsverhaltnis
kontinuierlich rechtswidrig handelnde Arbeitgeber
nachtraglich fiir sein Verhalten belohnt. Dies steht
im diametralen Gegensatz zu der Intention des
EuGH, der gerade betont, dass kein schitzenswer-
tes Interesse des Arbeitgebers vorliegt, wenn dieser
durch den Verstol3 gegen die Initiativiast selbst die
Situation verursacht hat, in der er noch nach langer
Zeit mit AntrAgen auf Urlaub oder finanzielle Vergu-
tung konfrontiert werden kann und dann zulasten
des Arbeitnehmers Nutzen ziehen kdnnte.147

In seinen Entscheidungen zu dem Abgeltungsan-
spruch aus § 7 Abs. 4 BUrIG sah das BAG — nach
seinem Begriindungsansatz konsequent — gleich-
wohl keine Veranlassung, dem EuGH im Wege der
Vorabentscheidung die Fragen vorzulegen, ob der
Ausschluss und die Verjahrung dieses Anspruchs
auch bei vorherigem Versto3 gegen die Initiativlast
wahrend des laufenden Arbeitsverhdltnisses eintre-

143 BAG, Urt. v. 31.01.2023 — 9 AZR 244/20 — juris, Rn. 52,
67.

144 BAG, Urt. v. 31.01.2023 — 9 AZR 456/20 — juris, Rn. 18,
42.

145 BAG, Urt. v. 31.01.2023 — 9 AZR 244/20 — juris, Rn. 53
und 9 AZR 456/20 — juris, Rn. 43.

146 QOberthir, ArbRB 2023, 112, 114; Fuhlrott/Schmechel,
GWR 2023, 236; Pionteck, ArbuR 2024, 32 f.

147 EuGH, Urt. v. 22.09.2022 — C-120/21 — juris, Rn. 53.
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ten kdnne. Allerdings konnte die deutsche Gerichts-
barkeit zu Beginn dieses Jahres durch die Hintertir
gezwungen worden sein, diese Fragen noch einmal
aufzugreifen.

Denn der EuGH hatte ein italienisches Vorlagever-
fahren zu entscheiden. Dort ging es um einen Be-
schéaftigten des offentlichen Dienstes, der auf eige-
nen Wunsch aus dem Dienst ausgeschieden war,
um in den vorzeitigen Ruhestand einzutreten. Sein
Verlangen auf monetare Abgeltung von Urlaub, den
er im laufenden Arbeitsverhaltnis nicht genommen
hatte, lehnte sein Dienstherr mit Verweis auf die
einschlagige Regelung des italienischen Rechts ab,
wonach bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
unter anderem wegen Kiindigung, Eintritt in den
Ruhestand oder Erreichen der Hochstaltersgrenze
in keinem Fall Anspruch auf Auszahlung finanzieller
Ersatzleistungen bestehen sollte. Mit Urteil vom
18. Januar 2024148 hat der EUGH nunmehr festge-
stellt, dass das Europarecht grundsétzlich einer
nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der
am Ende eines Zeitraums der nicht genommene
bezahlte Jahresurlaub nicht mehr durch eine finan-
zielle Vergutung ersetzt werden kann, und zwar
auch im Fall der spateren Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses. Dies setze allerdings stets voraus,
dass der Arbeitgeber im Rahmen seiner Initiativlast
wahrend des laufenden Arbeitsverhéltnisses den
Arbeitnehmer in die Lage versetzt habe, seinen
Urlaub zu nehmen.149 Demzufolge verstoRBe das
Ausbleiben einer finanziellen Vergitung fir nicht
genommenen Jahresurlaub gegen die europarecht-
lichen Vorgaben, wenn der Arbeitgeber nicht nach-
weisen kdnne, dass er mit aller gebotenen Sorgfalt
gehandelt habe, um den Arbeitnehmer tatséchlich in
die Lage zu versetzen, den ihm zustehenden be-
zahlten Jahresurlaub zu nehmen.150

Die Entscheidung verdeutlicht, dass vor dem Hin-
tergrund des Europarechts VerstéRe gegen die
Initiativlast — entgegen der Auffassung des BAG —
sehr wohl in den nachvertraglichen Bereich aus-
strahlen kénnen. Dies sollte in der Folge Anlass
geben, die eingeschlagene Rechtsprechung im
Hinblick auf den Ausschluss und die Verjahrung von
Abgeltungsanspruchen nach § 7 Abs. 4 BUrIG bei
vorherigem Verstol3 gegen die Initiativlast einer
kritischen Wirdigung zu unterziehen.

148 C-218/22 (Commune di Copertino) — juris.

149 FEuGH, Urt. v. 18.01.2024 (Commune die Copertino) —
juris, Rn. 48 ff.

150 EuGH, a.a.O. —juris, Rn. 50.
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