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© Katja Hentschel

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

haben Sie sich schon einmal gefragt, was ganz konkret passiert,
wenn wir hier in Deutschland einen ,echten” Krisenfall erleben —
sei es etwa aufgrund einer kriegerischen Auseinandersetzung
oder eines flachendeckenden Blackouts?

Ich habe bisher solche Gedanken verdrangt, wollte und will mich
eigentlich nicht damit beschaftigen. Das ist aber (leider) falsch,
denn ein Blick auf die geopolitische Lage sowie sich haufende
und in ihrer Wucht zunehmende Naturkatastrophen zeigen:

Die Augen verschlieBen und das Beste hoffen gilt nicht mehr!

So sehen es auch unsere Autoren im Titelthema, die sich der Frage
widmen: Was tun im Krisenfall? Im betrieblichen Kontext

heiBt das Zauberwort (wie auch im privaten) Vorbereitung.

Und so fokussieren sich Prof. Bjorn Gaul und Martin Michael Breuer
auf das Thema Betriebsvereinbarung. Denn die Mitbestimmung,

so wichtig und richtig sie ist, hemmt im Notfall die Verantwortlichen
und kann —wenn denn keine Vorsorge getroffen wurde —

dazu flhren, dass ein Unternehmen im entscheidenden Moment
handlungsunfahig ist. Der Beitrag schlieBt mit der Feststellung,

dass fiir die Autoren vor vier Jahren die Notwendigkeit

der hier besprochenen , Betriebsvereinbarung Krise” noch unvorstellbar
gewesen sei. Dem schlieBe ich mich an — die Zeiten aber haben

sich geandert.

e ﬂ/u Qf;CQ;>< NIk \

Andreas Krabel, Chefredakteur
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Weisungsrecht bei Nebentatigkeit eines Chefarztes

Arbeitgeberseitige Weisungen an den Chefarzt eines Klinikums im Zusammenhang mit Schwangerschafts-

abbriichen sind teilweise rechtsunwirksam.

Der Kldger hat sich gegen zwei ihm arbeitgeberseitig erteilte Weisungen im Zusammenhang

mit Schwangerschaftsabbriichen gewendet. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Seine Berufung vor dem Landesarbeitsgericht Hamm war teilweise erfolgreich.

Der Klager ist bei der Beklagten und zuvor bei ihrer Rechtsvorgdngerin als Chefarzt der Frauenklinik eines

Krankenhauses beschaftigt. Das Krankenhaus befand sich in evangelischer Tragerschaft. Dem Kldger wurden

Nebentatigkeitsgenehmigungen fir arztliche Tatigkeiten in und auBerhalb des Krankenhauses erteilt.

Die jetzige Beklagte tibernahm die Klinik am 1.2.2025 und das Arbeitsverhaltnis des Kldgers ging auf sie tber.

Die Klinik befindet sich nun zu je 50 % in evangelischer und katholischer Tragerschaft. Im Gesellschaftsvertrag

der Beklagten ist geregelt, dass die katholischen Belange hinsichtlich der Durchfiihrung von Schwangerschafts-

abbriichen beachtet werden.

Zur Umsetzung des Gesellschaftsvertrags untersagte noch die urspriingliche Arbeitgeberin dem Klager

mit Dienstanweisung vom 15.1.2025, in der Klinik als angestellter Arzt Schwangerschaftsabbriiche

durchzufiihren. Eine Ausnahme bildet die Situation, dass Leib und Leben der Mutter bzw. des ungeborenen

Kindes akut bedroht sind und es keine medizinisch mégliche Alternative gibt, mit der das Leben des ungeborenen

Kindes gerettet werden kénnte. Diese Dienstanweisung trat zum 1.2.2025 in Kraft.

Ebenfalls am 15.1.2025 konkretisierte und beschrankte sie die Nebentatigkeitserlaubnis mit Wirkung zum

1.2.2025 dahingehend, dass die Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen davon nicht umfasst ist.

Das Arbeitsgericht Hamm (Gerichtstag Lippstadt) hat beide Weisungen fir rechtmaBig erachtet und die Klage

mit Urteil vom 8.8.2025, Aktenzeichen 2 Ca 182/25, insgesamt abgewiesen. Dagegen hat sich die Berufung

des Klagers gerichtet.

Die Berufung des Klagers vor dem LAG Hamm hatte teilweise Erfolg. Nach dem am 5.2.2026 verkiindeten Urteil

ist die Dienstanweisung, die sich auf die Tatigkeit des Klégers als angestellter Arzt in der Klinik bezieht,

rechtmaBig. Der Klager hat keinen der Weisung entgegenstehenden vertraglichen Anspruch, Schwangerschafts-

abbriiche durchzufiihren. Die Weisung verst6Bt auch nicht gegen Gesetze und entspricht billigem Ermessen.

Die Beklagte kann als Arbeitgeberin aufgrund ihrer unternehmerischen Entscheidungsfreiheit festlegen,

welche Leistungen sie im Klinikum anbietet und welche nicht. Die Dienstanweisung ist daher vom arbeitgeber-

seitigen Weisungsrecht gedeckt.

Die Konkretisierung und Einschrankung der Nebentatigkeit ist jedoch unwirksam. Die vollstandige Untersagung

der Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen ohne Ausnahmeregelung ist von den Regelungen in den

erteilten Nebentdtigkeitsgenehmigungen nicht gedeckt. Die Einschrankung der Nebentatigkeit im Hinblick

auf Schwangerschaftsabbriiche darf aufgrund der vertraglichen Regelungen der Parteien jedenfalls nicht weiter-

reichen als die Einschrankung fiir solche Tatigkeiten als angestellter Arzt in der Klinik, die eine entsprechende

Ausnahmeregelung ausdriicklich vorsieht.

Es handelt sich um eine Einzelfallentscheidung, die auf die wesentlichen vertraglichen Regelungen

der Parteien abstellt. Fragen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts spielen keine entscheidende Rolle.

Daher ist die Revision nicht zugelassen worden.

Das Urteil ist im Anschluss an die miindliche Verhandlung am 5.2.2026 verkiindet worden.

Die schriftlichen Urteilsgriinde liegen noch nicht vor. Das Urteil bezieht sich lediglich auf die Wirksamkeit

der beiden streitgegenstandlichen Weisungen. Eine abschlieBende Aussage dahingehend,

welche Tatigkeiten der Kldger im Rahmen seiner Nebentatigkeit verrichten darf, ist damit nicht getroffen worden.
Pressemitteilung Nr. 2/2026 des LAG Hamm zum Urteil in der Berufungssache vom 5.2.2026 — 18 SLa 685/25
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Aktuell

Zugang einer gekiindigten Betriebsratin zum Betrieb

Das ArbG Niirnberg hat am 15.1.2026 dem Eilantrag einer geklindigten Betriebsratin teilweise stattgegeben,
zeitweise wieder Zugang zum Betrieb zu erhalten, um Wahlwerbung fiir die anstehende Betriebsratswahl
betreiben zu kdnnen. Siemens Energy hatte dem Betriebsratsmitglied nach erteilter Zustimmung des Betriebsrats
fristlos gekindigt. Hiergegen hat das Betriebsratsmitglied zum einen Kiindigungsschutzklage erhoben,
welche derzeit noch Gegenstand eines weiteren laufenden Verfahrens ist. Zum anderen hat das Betriebsrats-
mitglied in dem heute verhandelten Eilverfahren beantragt, auch schon vor Entscheidung tiber die Kiindigung
den Betrieb bis zur Betriebsratswahl im Marz 2026 wieder betreten zu dirfen und Zugang zum E-Mail-Server
sowie zu elektronischen Kommunikationsplattformen des Betriebs zu erhalten.
Das ArbG Niirnberg gab dem Antrag teilweise statt und verpflichtete den Antragsgegner unter Androhung von
Zwangsmitteln, den Zugang zum Werksgeldnde bis einschlieBlich 5.3.2026 jeweils werktags in der Zeit zwischen
11.00 Uhr und 14.00 Uhr zu gewahren. Zur Begriindung verwies die Kammer darauf, dass auch gekiindigte
Arbeitnehmerinnen, die Kiindigungsschutzklage erhoben haben, weiterhin zum Betriebsrat wahlbar seien.
Um auch solchen Wahlbewerberinnen die Wahlwerbung zu erméglichen, sei es notwendig, den zeitweisen
Zugang zum Betrieb zu erhalten. Den weitergehenden Antrag hat das Gericht dagegen zurlickgewiesen.
Ein Zugang auch zum betrieblichen E-Mail-Server und zur betrieblichen elektronischen Kommunikationsplattform
sei in dieser Konstellation fiir die Wahlwerbung nicht erforderlich und gehe zu weit.
Die Entscheidung ist noch nicht rechtskraftig (Az. 9 BVGa 3/26).

Pressemitteilung des ArbG Nirnberg vom 15.1.2026

Interessenkonflikt: Ordentliche Kiindigung des VZB-Direktors wirksam

Zuletzt war der gekiindigte Arbeitnehmer als Direktor fir das Versorgungswerk der Berliner Zahnarztekammer
(VZB) tatig. In dieser Funktion beriet er den bei dem VZB gebildeten Verwaltungsausschuss u. a. bei der
Kapitalanlage fiir die Alters- und Hinterbliebenenversorgung der Pflichtmitglieder des VZB. Zeitgleich war der
geklndigte Arbeitnehmer auch Geschéftsfiihrer, Aufsichtsratsmitglied und Vorstandsmitglied bei zahlreichen
Gesellschaften, in die das VZB zum Zwecke der Kapitalanlage investiert hatte. Im Laufe des Jahres 2025
ermittelten Wirtschaftsprifer, dass die Anlagen mutmaBlich deutlich weniger wert sind, als dies in der
Vergangenheit angenommen worden war. Befiirchtet wird eine Versorgungsliicke von 1 Milliarde Euro.
Das VZB wirft dem gekiindigten Arbeitnehmer den Missbrauch seiner Stellung als Direktor und seiner Position
in den Beteiligungsunternehmen mit dem Ziel personlicher Bereicherung vor und kiindigte das Arbeitsverhaltnis.
Die auBerordentliche Kiindigung sei nach dem ArbG Berlin formell unwirksam, da das VZB sie nicht innerhalb
der maBgeblichen Zweiwochenfrist erklart habe. Die ordentliche Kiindigung hingegen erachtete es als wirksam.
Der Klager habe seine Stellung als Direktor und in Leitungsgremien zahlreicher Beteiligungsunternehmen
missbraucht. Er habe sich durch die Doppelstellung bewusst in einen Interessenkonflikt begeben, worauf er
das VZB nicht hingewiesen habe, obwohl er dazu verpflichtet gewesen sei.

Auszug Pressemitteilung Nr. 5/26 v. 3.2.2026 des ArbG Berlin zum Urteil vom 30.1.2026 — 21 Ca 13264/25
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TAG 1
DIENSTAG, 14. APRIL 2026

09:00 Uhr

BegrifBung mit Kaffee und Tee

10:00 Uhr

Eroffnung des Kongresses
durch die Moderatoren Andreas Krabel und Roland Wolf

10:05 Uhr

Begrifung

Dr. Rainer Dulger, Arbeitgeberprasident

10:20 Uhr

Das Arbeitsprogramm des BMAS
in den kommenden Monaten

Jorn Bottcher
Ministerialdirektor im BMAS

11:20 Uhr

Aktuelles aus dem Arbeitsrecht

Prof. Dr. Gregor Thiising LL.M.
Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht
der sozialen Sicherheit an der Universitat Bonn

12:30 Uhr

Mittagspause

13:30 Uhr

Umsetzung Entgelttransparenzrichtlinie
in den Unternehmen und Umsetzungsgesetz

Dr. Wolfgang Lipinski
Partner und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Seitz Rechtsanwalte
Steuerberater Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen

14:30 Uhr

Flexible Arbeitszeit, Vertrauensarbeitszeit,
Arbeitszeiterfassung

Dr. Rut Steinhauser, LL. M.
Partnerin und Rechtsanwaltin, Gleiss Lutz, Berlin

15:30 Uhr

Kaffeepause

16:00 Uhr

Arbeitnehmereigenschaft, Selbstandigkeit,
Plattformbeschaftigung

Dr. Marc Spielberger
Partner und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, ALTENBURG mbH, Miinchen

17:00 Uhr

Dienst an der Gesellschaft -
Arbeitsrechtliche Herausforderungen von Ehrenamt,
Wehrdienst und Katastrophenschutz

Dirk Widuch
Geschaftsfiihrer, Unternehmerverband Stidhessen e. V.

19:30 Uhr

Abendveranstaltung im Restaurant HABEL - Talkrunde




TAG 2
MITTWOCH, 15. APRIL 2026

08:30 Uhr

PROGRAMM

Begrifung mit Kaffee und Tee

09:00 Uhr

Begriflung

durch die Moderatoren Andreas Krabel und Roland Wolf

09:05 Uhr

Aktuelle Herausforderungen

des Betriebsverfassungsgesetzes
und alternativer Formen der
Beteiligung

Prof. Dr. Wolfgang Kleinebrink

Geschaftsfihrer,

Vereinigung Bergischer Unternehmerverbénde e. V. (VBUJ,
Wuppertal

10:05 Uhr

Betriebslibergang

Prof. Dr. Bjorn Gaul
Partner und Fachanwalt fir Arbeitsrecht,
CMS Hasche Sigle, Koln

11:05 Uhr

Kaffeepause

11:30 Uhr

Fallstricke und praktische Fragen
des Kiindigungsschutzprozesses

Dr. Nathalie Oberthiir

Partnerin und Fachanwaltin fir Arbeitsrecht,
RPO Ruttkamp Oberthiir Rechtsanwalte
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Koln

12:30 Uhr

Mittagspause

13:30 Uhr

Mobilisierung von Arbeitskraften -
Pflege und Familienpflege,
Elternzeit, Beschaftigung Alterer

Kerstin Plack

Referatsleiterin Arbeitsrecht und Tarifpolitik,
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande,
Berlin

14:30 Uhr

Abschlussgesprach und Ende der Veranstaltung

Anderungen aus aktuellem Anlass vorbehalten.
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Veranstaltungsort

Steigenberger Hotel am Kanzleramt
Ella-Trebe-Strafie 5 | 10557 Berlin
www.hrewards.com/de/steigenberger-hotel-am-kanzleramt-berlin

Teilnahme in Prasenz

I Besuch des zweitagigen Kongresses

I Kaffeepausen und gemeinsames Mittagessen
I Download der interaktiven Tagungsunterlagen
I Diskussionsrunde und Get-together am Abend

Teilnahme Online

I Log-in an beiden Kongresstagen
I Download der interaktiven Tagungsunterlagen
I Zweiter, kostenfreier Zugang fur lhre Kollegin oder lhren Kollegen

Teilnahmegebiihr
Vollpreis: 1.598 Euro

ErmaBigt: 1.398 Euro (fiir , Arbeit und Arbeitsrecht“-Abonnentinnen &
-Abonnenten sowie Teilnehmerinnen & Teilnehmer, deren Unternehmen
Mitglied in einem Arbeitgeberverband der BDA sind.)

10,5 Stunden i.S.d. § 15 FAO

Kontaktieren Sie uns

Simone Ritter
(030) 42151-238
simone.ritter@hussmedien.de



Burokratie abbauen,

Meinung

Tarifautonomie starken

Die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen
steht zunehmend unter Druck. Einen ,quick fix" gibt
es leider nicht mehr. Wer die Wettbewerbsfahigkeit
sichern will, muss auch im Arbeitsrecht ansetzen:
Biirokratie abbauen, Tarifautonomie respektieren und
Arbeitszeit modernisieren. Nur so schaffen wir die
Voraussetzungen fiir Wachstum, Beschaftigung und
Wohlstand. Wir miissen uns von einigen Lebensliigen
verabschieden. Mehr Regulierung fiihrt nicht zu mehr
Gerechtigkeit. Es belastet Unternehmen, unter-
nehmerischen Freiraum und letztlich Beschaftigung.
Der Staat hat in den letzten Jahren immer tiefer in die
Unternehmen eingegriffen und sich im vermeintlichen
Steuern der Wirtschaft gefallen. Berichts- und
Dokumentationspflichten und komplexe Tariftreue-
vorgaben im offentlichen Vergaberecht passen nicht
mehr in die Zeit. Wir brauchen entschlossenen
Blrokratieabbau, damit Unternehmen Ressourcen fiir
Kundenbetreuung, Innovation und Wachstum nutzen.
Die Modernisierungsagenda des Bundes und die
Beschliisse des Entlastungskabinetts sind erste
Schritte. Der Birokratieriickbau wird aber nur
Wirklichkeit, wenn er den Schritt vom Papier in die
Betriebe findet.

Beim geplanten Tariftreuegesetz des Bundes droht
Uberregulierung. Die Starkung der Tarifbindung ist ein
richtiges Ziel. Staatlicher Tarifzwang erhéht aber
weder die Zahl der Tarifvertrdge noch die Akzeptanz
bei Unternehmen. Stattdessen fiihrt er zu hoheren
Kosten, mehr Birokratie und faktischer Benachtei-
ligung von KMU. Tarifbindung muss freiwillig bleiben.
Moderne Tarifvertrage, die Beschaftigung sichern
und branchenspezifische Losungen ermdglichen sind
Kernaufgaben der Sozialpartnerschaft.

Sozialpartner brauchen verlssliche Rahmenbedin-
gungen statt staatlicher Vorgaben. Der Lackmustest
fur den Schutz der Tarifautonomie steht jedoch erst
bevor. Die Entgelttransparenzrichtlinie wird zeigen,
wie weit das Vertrauen in die Tarifpartner reicht.

Die Regierung muss auf EU Ebene Klarstellungen

durchsetzen, die Tarifvertragsprifungen ausschlieBen.

,Stop-the-Clock” ist das Gebot der Stunde.

Uber das Ziel der Richtlinie muss nochmal nach-
gedacht werden. Diese atmet bisher einen Geist

des Misstrauens gegeniiber der Sozialpartnerschaft.
Das muss sich andern. Tarifbindung férdern heiBt,
Vertrauen in die Tarifvertragsparteien zu starken.
Transparenz mit der Brechstange ist kontraproduktiv.
Die Angemessenheitsvermutung fir Tarifvertrage
muss bleiben, sonst wird es nicht mehr, sondern
weniger Tarifbindung geben. Die von den Gewerk-
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schaften immer wieder behauptete Flucht aus dem
Tarifvertrag kénnte dann Wirklichkeit werden.
Tarifvertrage sorgen fir Entgelttransparenz und faire
Lohne. Sie dirfen nicht unter den Generalverdacht
der Diskriminierung gestellt werden.

Zusatzliche Berichtspflichten, Auskunftsanspriiche
und Kontrollmechanismen sind eine weitere
Biirokratiebelastung vor allem fiir KMU.
Entscheidend fiir praxistaugliche Vorgaben sind klare
Definitionen — etwa beim Entgeltbegriff — und eine
Beschrankung auf das wirklich Relevante.

Seit zehn Jahren sollen Gesetze entschlackt werden,
doch passiert ist wenig — vor allem gab es immer
wieder neue Biirokratie. Auch bei der Arbeitszeit
braucht es Regulierung mit Augenmal und klare
Ziele. Das Arbeitsvolumen in Deutschland ist
verglichen mit anderen Industrielandern gering.

Das muss sich &ndern. Uberholte Regeln diirfen die
moderne Arbeitswirklichkeit nicht ausbremsen.

Eine wochentliche statt tagliche Hochstarbeitszeit,
nach der EU-Arbeitszeitrichtlinie, wiirde mehr
Spielraum ermdglichen, die Vereinbarkeit von Beruf
und Familie verbessern und Bedarfsspitzen abfedern.
Vertrauensarbeitszeit muss erhalten bleiben und es
braucht eine einfache, betriebsnahe Arbeitszeit-
erfassung. Wer Flexibilitat ermdglicht, starkt auch
Gesundheitsschutz und Wettbewerbsfahigkeit — das ist
kein Widerspruch, sondern moderner Arbeitsschutz.

Steffen Kampeter
Hauptgeschaftsfiihrer BDA

1
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Regelung mitbestimmungspflichtiger Angelegenheiten

Betriebsvereinbarung

fir den Krisenfall

Geopolitische Spannungen und Kriege, die Gefahr von Naturkatastrophen als Folge der klimatischen
Veranderungen und die Anfalligkeit der technischen Infrastruktur fiir Eingriffe und Stérungen,

wie dies Berlin mit dem Stromausfall zum Jahreswechsel 2025/26 erlebt hat, haben die Gefahr
gravierender Storungen in den Betriebsablaufen bis hin zur Stilllequng dramatisch erhéht.

Die daraus folgende Notwendigkeit einer Anpassung der staatlichen und betrieblichen
Organisationsstrukturen und die Herstellung von Wehrhaftigkeit und Resilienz wird aktuell

nicht nur im Gesetz zur Modernisierung des Wehrdienstes erkennbar.

© Serazetdinov/stock.adobe.com

GESETZLICHE PFLICHT
ZU RISIKOMANAGEMENT
UND RISIKOVORSORGE

Vorstand und Geschaftsflihrung werden zwar bereits
durch §§91 Abs. 2, 93 AktG, 43 GmbHG verpflichtet,
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns das Unter-
nehmen durch technische, personelle und organisato-
rische MaBnahmen vor Eingriffen von auBen zu schiitzen.
Diese allgemeinen Verpflichtungen werden jetzt aber
durch neue Anforderungen erganzt, die mit dem am
6.12.2025 in Kraft getretenen Gesetz zur Umsetzung
der RL 2022/2555/EU (NIS-2-RL, ABIEU 2022 L 333, 80)
und zur Regelung wesentlicher Grundziige des Informa-
tionssicherheitsmanagements in der Bundesverwaltung
(BGBI. 12025 Nr. 301) sowie dem derzeit noch als Regie-
rungsentwurf verabschiedeten Gesetz zur Umsetzung
der RL 2022/2557/EU und zur Starkung der Resilienz kri-
tischen Anlagen (BT-Drucks. 21/2510 sowie BR-Drucks.
558/25) verbunden sind. Denn damit tragt die Bundes-
regierung dem Umstand Rechnung, dass die Unterneh-
men in Deutschland auf eine funktionierende und resi-
liente Infrastruktur, sowohl im physischen als auch im
digitalen Bereich, angewiesen sind. Dabei hat sie zur
Kenntnis genommen, dass die landeriibergreifend ver-
netzten Prozesse durch eine deutlich héhere Anfalligkeit
gegenliber externen Stérungen gepragt sind. Informa-
tionstechnik in ausgewdhlten Unternehmen und kriti-
schen Anlagen spielt dabei eine zentrale Rolle. lhre Sicher-
heit und Resilienz bilden — so die Bundesregierung —
auch die Grundlage fir die Versorgungssicherheit, von
der Versorgung mit Strom und Wasser bis hin zur Ent-
sorgung von Siedlungsabfallen. Hinzu kommt, dass sich
die Gesellschaft auch vor Auseinandersetzungen schiit-
zen muss, die in Form von Desinformation, , Hacktivis-
mus”, Spionage und Sabotage im Cyberraum ausgetra-
gen werden. Dazu gehort auch, dass Unternehmen durch
Ransomware-Angriffe, das Ausnutzen von Schwach-
stellen, offene oder falsch konfigurierte Online-Server

sowie Abhangigkeiten von der IT-Lieferkette auch und
insbesondere im Supply Chain Unsicherheiten ausge-
setzt sind (vgl. BT-Drucks. 21/1501 S.91f1.).

Damit sich diese Risiken nach Mdglichkeit nicht realisie-
ren, wurden jetzt Unternehmen identifiziert, die fur die
Funktionsfahigkeit von Wirtschaft, Staat und Gesell-
schaft von essentieller Bedeutung sind. Sie werden ver-
pflichtet, auf der Grundlage eines entsprechenden Risiko-
managements Vorkehrungen zu ergreifen, um sich vor
externen Angriffen und Storungen zu schiitzen.

Vor diesem Hintergrund wird es flr Geschéftsfihrungen
und Vorstande nicht nur wichtig sein, mit Blick auf die
gesetzlichen Neuregelungen zu klaren, ob sie vom
Anwendungsbereich der besonderen Handlungspflichten
zur Vermeidung entsprechender Krisen betroffen sind.
Bezogen auf das Gesetz zur Umsetzung der NIS-2-RL
hangt dies vor allem davon ab, ob kritische Anlagen
betrieben werden oder eine kritische Dienstleistung ange-
boten wird. Als kritische Dienstleistungen werden dabei
Dienstleistungen zur Versorgung der Allgemeinheit in
den Sektoren Energie, Transport und Verkehr, Finanz-
wesen, Leistungen der Sozialversicherung sowie der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, Gesundheitswesen,
Wasser, Ernahrung, Informationstechnik und Telekom-
munikation, Weltraum oder Siedlungsabfallentsorgung,
deren Ausfall oder Beeintrachtigung zu erheblichen Ver-
sorgungsengpassen oder zu Gefahrdungen der 6ffent-
lichen Sicherheit filhren wiirde, qualifiziert. Sektoren
besonders wichtiger und wichtiger Einrichtungen sind
in Anlage 1 des Gesetzes (iber das Bundesamt fir Sicher-
heit in der Informationstechnik und tiber die Sicherheit
in der Informationstechnik von Einrichtungen (BSI-Gesetz
— BSIG) zusammengefasst.

Geschaftsleitungen, die ihre Pflicht zu den im Gesetz
genannten RisikomanagementmaBnahmen verletzen,
haften ihrer Einrichtung fir einen schuldhaft verursach-
ten Schaden nach den auf die Rechtsform der Einrich-
tung anwendbaren Regeln des Gesellschaftsrechts. Schon
deshalb ist es fir die Organmitglieder wichtig, die Risiken
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friihzeitig zu identifizieren und unter Berlicksichtigung
der mdglicherweise erforderlichen MaBnahmen zu tiber-
legen, wie mit den diesbeziiglichen Mitbestimmungs-
rechten des Betriebsrats umgegangen wird. Entspre-
chendes kann dann gegeben sein, wenn weitergehende
Handlungspflichten durch spezialgesetzliche Regelungen
begriindet werden, wie dies bspw. flr Betreiber eines
Energieversorgungsnetzes oder einer Energieanlage
durch §§ 5¢ff. EnWG im Rahmen des Gesetzes zur Umset-
zung der NIS-2-RL erfolgt ist.

WEITGEHEND UNEINGESCHRANKTE
MITBESTIMMUNGSRECHTE

Nach der ganz herrschenden Meinung in Literatur

(GK-BetrVG/Wiese, BetrVG §87 Rz.162; Richardi/

Richardi/Maschmann, BetrVG § 87 Rz.62; Giese/Har-

rieder, BB 2025, 1843) und Rechtsprechung (BAG, Beschl.

v.9.7.2013 — 1ABR 19/12, NZA 2014, S.99 Rz. 27 ff.; v.

19.2.1991 - 1ABR31/90, NZA 1991, S. 609 Rz. 281,; v.

5.3.1974 — 1 ABR 28/73, DB 1974, S. 1724 Rz.32) wer-

den die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats auch

durch einen Krisenfall nicht eingeschrankt. Lediglich der

Notfall, der allerdings auBerordentlich restriktiv als , ext-

reme Notsituation” definiert wird, soll den Arbeitgeber

zu vorlaufigen MaBnahmen berechtigen. Die mit einem

Notfall verbundene Einschrankung der Mitbestimmungs-

rechte des Betriebsrats setzt allerdings voraus, dass

e eine unvorhersehbare Situation vorliegt,

e in welcher der Betriebsrat nicht erreichbar oder nicht
zur rechtzeitigen Beschlussfassung in der Lage ist,

e der Arbeitgeber aber sofort handeln muss, um vom
Betrieb oder den Arbeitnehmern nicht wiedergutzu-
machende Schaden abzuwenden (BAG, Beschl. v.
19.2.1991 — 1ABR31/90, NZA 1991, S.609 Rz. 28f,;
v. 17.11.1998 — 1 ABR 12/98, NZA 1999, S.662 Rz. 39).

Das kann bei Naturkatastrophen (GK-BetrVG/Wiese,

BetrVG §87 Rz. 169) oder Unfallen bzw. drohenden

Unfallen (Richardi/Richardi/Maschmann, BetrVG § 87

Rz.62) in der Zeit des unmittelbaren Eintritts der Fall

sein, nicht jedoch bei langer andauernden Stérfallen wie

einem Cyberangriff mit Serverausfall, bei einem mehr-
tagigen Stromausfall oder sonstigen Storungen der Infra-
struktur, Abwehr- und AufraummaBnahmen bei einer

Naturkatastrophe oder Pandemien (Fitting, BetrVG § 87

Rz.22; vgl. auch ArbG Wesel, v. 24.4.2020 — 2 BVGa

4/20, COVUR 2020, S. 265 Rz. 47), die (iber viele Monate

hinweg latent erhebliche Stdrungen in den Betriebs-

ablaufen, der Erreichbarkeit und der personellen Verflig-
barkeit auslsen konnen.

Konsequenz dieser Betrachtungsweise ist, dass der

Betriebsrat an sich auch in auBergewohnlich schwieri-

gen Situationen um Zustimmung zur Vornahme arbeit-

geberseitiger MaBnahmen gebeten werden muss, wenn
dies fiir solche MaBnahmen im BetrVG bestimmt wird.

Beispielhaft sei insoweit nur auf Anpassungen eines

Schichtplans, die Anordnung von Mehrarbeit oder die

Einflihrung oder Anwendung einer neuen Software ver-

wiesen, mit der nach einem Cyberangriff eine funktions-

untlichtige Software ersetzt werden soll. Hiervon aus-
gehend ist der Arbeitgeber in diesen Fallen nicht in der

Lage, ohne Zustimmung des Betriebsrats oder einen die
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Zustimmung des Betriebsrats ersetzenden Spruch der
Einigungsstelle Anordnungen gegentiber den Arbeit-
nehmern zu treffen. Sie wdren unwirksam (Fitting, BetrVG
§87 Rz. 23). Jedenfalls konnten sich Arbeitnehmer wei-
gern, diese Anordnungen umzusetzen.

Ob dies auch im Bundnisfall (Art. 80a Abs.3 GG), im
Spannungsfall (Art.80a Abs. 1 GG) oder im Verteidigungs-
fall (Art. 115a, 115] GG) der Fall ware, musste die Recht-
sprechung bislang zum Gliick noch nicht entscheiden.

BETRIEBSVEREINBARUNG
ZUR AUSUBUNG
DER MITBESTIMMUNGSRECHTE

Da erkennbar ist, dass es unternehmerische Belastungen
auch unterhalb solcher in der Verfassung geregelter Not-
lagen geben kann, stellt sich die Frage, wie sich die
Geschaftsleitung und der Betriebsrat gemeinsam auf
deren Bewadltigung einstellen konnen. Denn es dirfte
zu viel Zeit kosten, im Krisenfall nach den iiblichen
Mechanismen die gesetzlichen Beteiligungsrechte ein-
zuleiten und — bei fehlender Einigung — die im Gesetz
vorgesehenen Eskalationsmechanismen durchzufiihren.
Insbesondere Entscheidungen der Arbeitsgerichte
oder der Spruch einer Einigungsstelle dirften

zu spat kommen, um den tatsachlichen
Bed(rfnissen Rechnung zu tragen.

Titelthema
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Kein Verzicht auf gesetzliche Mitbestimmung
Eine L6sung — jedenfalls der erste Schritt hierzu — kann
eine Betriebsvereinbarung sein, die bestimmt, wie im
Krisenfall personelle, soziale und wirtschaftliche Ange-
legenheiten unter Beteiligung des Betriebsrats abge-
wickelt werden. Dies bedeutet zwar nicht, dass der
Betriebsrat im Rahmen einer solchen Betriebsvereinba-
rung auf die Austibung von Mitbestimmungsrechten ver-
zichten soll. Ein solcher Verzicht ware namlich unwirk-
sam (BAG, Urt.v. 3.6.2003 — 1 AZR 349/02, NZA 2003,
S. 1155 Rz.53; LAG Hamm, Beschl. v. 9.3.2007 —
10 TaBV 115/06 n. v. Rz. 51; eingehend Joussen, RdA
2005, S.31). Vielmehr sollte die Betriebsvereinbarung
darauf gerichtet sein, auf der Grundlage einer konkreten
Beschreibung des Krisenfalls festzulegen, welche MaB-
nahmen der Arbeitgeber unter welchen Voraussetzun-
gen durchfiihren darf und wie der Betriebsrat in diesem
Zusammenhang zu beteiligen ist. Denn mit einer der-
artigen Regelung Ubt der Betriebsrat sein Mitbestim-
mungsrecht aus. Er erlaubt dem Arbeitgeber, unter den
konkret genannten Bedingungen eine mitbestimmungs-
pflichtige MaBnahme umzusetzen. Wenn dies in der
Betriebsvereinbarung hinreichend genau bestimmt
wurde, wenn Unterrichtungs- und Uberwachungs-
mdglichkeiten des Betriebsrats verbleiben und wenn der
Betriebsrat die Mdglichkeit einer kurzfristigen Beendi-
gung entsprechender Vereinbarungen fiir den Fall des
Missbrauchs behalt, entfallt die Notwendigkeit seiner
erneuten Beteiligung bei der spateren Umsetzung der
im Rahmen der Betriebsvereinbarung bereits vereinbar-
ten MaBnahmen. Damit besteht auch kein Unterlassungs-
anspruch des Betriebsrats, wenn er nicht ein weiteres
Mal bei diesen MaBnahmen beteiligt wird. Denn das
Beteiligungsrecht ist bereits ausgetibt (vgl. GK-BetrVG/
Wiese, BetrVG § 87 Rz. 170).

Die Moglichkeit der Betriebsparteien vorsorgliche Rege-
lungen fir Situationen zu treffen, in denen die erstmalige
oder erneute Austibung eines Mitbestimmungsrechts
vor der Umsetzung einer MaBnahme kaum praktikabel
ist, erkennt die Rechtsprechung an (BAG, Beschl. v.
19.2.1991 — 1ABR31/90, NZA 1991, S. 609 Rz. 28f.; v.
17.11.1998 — 1 ABR 12/98, NZA 1999, S.662 Rz.38).
Eine solche Regelung erlaubt dem Arbeitgeber unter
bestimmten Voraussetzungen eine MaBnahme allein und
ohne erneute Beteiligung des Betriebsrats festzulegen.
MaBgeblich ist dabei, dass hierdurch das Mitbestim-
mungsrecht nur nicht in seiner Substanz beeintrachtigt
wird (BAG; Urt. v. 26.7.1988 — 1 AZR 54/87, NZA 1989,
S.109 Rz.30; v. 19.2.1991 — 1 ABR31/90, NZA 1991,
S.609 Rz. 281.). Ist dies gewdhrleistet, kann der Arbeit-
geber den Abschluss einer solchen Betriebsvereinba-
rung — soweit deren Inhalt der erzwingbaren Mitbestim-
mung nach § 87 BetrVG unterliegt — notfalls auch mit
Hilfe der Einigungsstelle durchsetzen, wenn sich der
Betriebsrat dem verweigern sollte.

Gemeinsame Kennzeichnung

der relevanten Krisenfalle

Ausgangspunkt einer entsprechenden Betriebsverein-
barung ist eine gemeinsame Kennzeichnung des Krisen-
falls. Dieser Begriff bestimmt den Geltungsbereich der
Kollektivvereinbarung und legt damit fest, wann die
dort geregelten Rechte und Pflichten fiir Arbeitgeber

und Betriebsrat zur Anwendung kommen. Mittelbar
bestimmt dies schlussendlich auch, wann durch den
Arbeitgeber ohne erneute Beteiligung des Betriebsrats
wirksam MaBnahmen und daraus folgende Handlungs-
pflichten von Arbeitnehmern festgelegt werden kénnen.
Bei der Definition des Krisenfalls wird man verschiedene
Bedrohungsszenarien im Auge behalten missen. Denn
letztlich geht es nicht nur um kriegerische Auseinander-
setzungen, sondern insbesondere um Eingriffe in die
kritische Infrastruktur des Betriebs, Naturkatastrophen
und gesundheitliche Beeintrdchtigungen, die durch Epi-
demien ausgeldst werden kdnnen. Gemeinsam ist diesen
Situationen, dass kurzfristige MaBnahmen des Arbeit-
gebers erforderlich sein kdnnen, um den Betrieb hand-
lungsfahig zu halten, Arbeitnehmer und ihre Betriebs-
mittel zu schiitzen und einer gesellschaftlichen Verpflich-
tung nachzukommen.

Eingrenzung der mitbestimmungsrelevanten
Sachverhalte

Soweit die Betriebsvereinbarung mitbestimmungs-
relevante Sachverhalte und damit verbunden die krisen-
bezogene Beteiligung des Betriebsrats bestimmt, wird
man nicht nur den Ausfall von Arbeitnehmern regeln
missen, die plotzlich durch die Bundeswehr oder im
Auftrag der Bundeswehr eingesetzt werden. Auch die
ehrenamtliche Tatigkeit im Katastrophenschutz, die kurz-
fristiges Handeln notwendig macht, sollte geregelt wer-
den (eingehend hierzu Igler, BB 2025, S. 1972). Dartiber
hinaus wird man sich mit Einsatzen zu befassen haben,
die fiir den Schutz, die Wiederherstellung oder den Neu-
aufbau kritischer Infrastruktur im Betrieb und auch auBer-
halb des Betriebs erforderlich sind. SchlieBlich kann es
flr den Arbeitgeber nicht nur darum gehen, mit seinen
Arbeitnehmern die eigene Handlungsfahigkeit zu gewahr-
leisten. Es kann auch unverzichtbar sein, dass die eigenen
Arbeitnehmer zum Schutz von kritischer Infrastruktur
in anderen Unternehmen oder 6ffentlichen Einrichtungen
eingesetzt werden.

Ein typisches Thema, das im Rahmen einer solchen
Betriebsvereinbarung behandelt werden sollte, sind
sodann MaBnahmen zur Festlequng der Arbeitszeit.
Dabei geht es insbesondere um die Anpassung von
Schichtplanen, die Anordnung von Mehrarbeit, Sonn-
tags- und Feiertagsarbeit oder die vortibergehende Ver-
langerung bzw. Verkiirzung der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit. Zu denken ist hier bspw. an Situationen, in denen
aufgrund der krisenbezogenen Herausforderungen
zusatzliche Arbeiten erforderlich werden. In diesem
Zusammenhang missen Regelungen getroffen werden,
die festlegen, unter welchen Voraussetzungen, in wel-
chem Umfang und fiir welche Dauer der Arbeitgeber
ohne erneute Beteiligung des Betriebsrats Anordnungen
iber Veranderungen der Arbeitszeit vorsehen kann, die
eigentlich Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats aus
§87 Abs. 1 Nrn. 2, 3 BetrVG auslosen.

Des Weiteren wird man tiber personelle Einzelmafinahmen
nachdenken missen, insbesondere dann, wenn Arbeit-
nehmer mit anderen Aufgaben befasst oder an anderen
Orten eingesetzt werden sollen. Darlber hinaus kann
es erforderlich sein, zusatzliches Personal einzustellen,
um voriibergehenden Mehrbedarf zu decken. Hier sollte
in Betracht gezogen werden, wie die Unterrichtungspflicht
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aus § 99 Abs. 1 BetrVG mdglichst zeitsparend und kurz-
fristig erflllt werden soll, wenn es notwendig ist, kurz-
fristig personelle EinzelmaBnahmen abzuwickeln, fir
die ohnehin eine vortibergehende Durchfiihrung gem.
§ 100 BetrVG zuldssig ware. Entgegen der in Teilen der
Literatur vertretenen Auffassung (Erfk/Kania, BetrVG § 99
Rz.37 m.w. N.) kann hierzu auch gehéren zu vereinba-
ren, die Wochenfrist des § 99 Abs. 3 BetrVG zu verkiirzen.
Da die kritische Infrastruktur in einem Unternehmen
typischerweise ganz wesentlich durch die IT-Systeme
bestimmt wird, sind auch diesbeziigliche Stérungen zu
erfassen. Hier kann es nicht nur darum gehen, im Betrieb
bereits bestehende Systeme zu tiberpriifen und zu reparie-
ren. Es kann auch darauf ankommen, dass Daten in ein
Ersatzsystem kopiert werden miissen und dieses Ersatz-
system zum Einsatz gebracht werden muss. Ebenso kann
es relevant werden, den Funktionsumfang von bestehen-
den IT-Systemen — ggf. auch nur vortibergehend — zu
erweitern oder bestimmte IT-Systeme nur in einem be-
stimmten Krisenfall einzusetzen. Insofern dirfte es erfor-
derlich sein festzulegen, wie die damit verbundene Mit-
bestimmung aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG behandelt wird.
Auch an die sehr kurzfristige Einfiihrung neuer oder die
Verscharfung bereits bestehender Sicherheits- und Kon-
trollmaBnahmen (z. B. Torkontrollen, Taschenkontrollen,
Werksausweise) ist im Krisenfall zu denken. Dies gilt
gerade dann, wenn etwaige Storungen Uber Belegschafts-
angehdrige in den Betrieb getragen werden kénnen.
Auch insoweit diirften Regelungen erforderlich sein, die
das mit solchen MaBnahmen einhergehende Mitbestim-
mungsrecht insbesondere aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
verbrauchen und eine kurzfristige Handlungsfahigkeit
des Arbeitgebers sicherstellen.

Vereinbarungen iiber das Verfahren

der Mitbestimmung

Neben konkreten inhaltlichen MaBnahmen sollten die
Betriebsparteien auch versuchen, den organisatorischen
Rahmen des Verfahrens einer Beteiligung des Betriebs-
rats — soweit rechtlich zuldssig — maglichst konkret fest-
zulegen. So lassen sich spatere Streitigkeiten tber formale
Gesichtspunkte und damit potentielle Verzogerungen
bestenfalls im Vorhinein vermeiden. Denkbar ist z. B.,
dass im Rahmen einer solchen Betriebsvereinbarung
Regelungen im Hinblick darauf getroffen werden, wer
auf Arbeitgeberseite im Krisenfall der Ansprechpartner
des Betriebsrats ist. Dabei sollte eine derartige Bestim-
mung aber nicht auf eine konkrete Person bezogen sein.
Vielmehr sollten nur die verantwortlichen Funktionen
und die Funktionen, die eine Vertretung ibernehmen
soll, genannt werden. Auf Betriebsratsseite konnte Uiber
die Bildung eines Ausschusses nach § 28 Abs. 1 BetrVG
nachgedacht werden, der in solchen Fallen etwaige Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats wahrnehmen kann.
Soweit dies technisch méglich ist, sollte einerseits tiber-
legt werden, wann die Betriebsparteien digitale Kommu-
nikationsmittel einsetzen. Andererseits sollte besprochen
werden, durch welche Formen der Unterrichtung und
etwaigen Beratung die digitale Kommunikation ersetzt
wird, falls sie durch Stromausfall oder den Eingriff in das
Netz oder die Server nicht mehr genutzt werden kann.
Wenn fiir bestimmte MaBnahmen des Arbeitgebers die
Zustimmung des Betriebsrats vorgesehen ist, sollte gleich-
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zeitig festgelegt werden, dass ein Schweigen des Be-
triebsrats nach Ablauf einer bestimmten Frist als Zu-
stimmung gilt (vgl. hierzu BAG, Beschl. v. 8.12.2015 —
1ABR2/14, AP BetrVG 1972 §87 Arbeitszeit Nr. 139
Rz. 25, wonach sich die Betriebsparteien auf einen ,von
§87 Abs. 2 BetrVG abweichenden Konfliktlosungsmecha-
nismus” einvernehmlich verstandigen konnen). Dies schafft
Handlungssicherheit und erlaubt es, auch ohne formelle
Beschlussfassungen und die Zuleitung daraus folgen-
der Erklarungen des Betriebsrats Handlungsmadglichkeiten
fir den Arbeitgeber zu erdffnen. Allerdings ist zu beach-
ten, dass eine solche Zustimmungsfiktion, mit der eine
von § 87 Abs. 2 BetrVG abweichende Regelung getrof-
fen wird, nach der bisherigen Rechtsprechung nicht durch
einen Beschluss der Einigungsstelle durchgesetzt wer-
den kann (BAG, Beschl. v. 8.12.2015 — 1 ABR 2/14, AP
BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 139 Rz. 25).

Regelungen zur Vergiitung und Kostenerstattung
Da entsprechende MaBnahmen im Krisenfall zusatzlichen
Aufwand auslésen konnen, sollte nicht nur daran gedacht
werden, Regelungen zur Kostenerstattung und/oder zur
zusatzlichen Verglitung von Mitarbeitern zu treffen. Falls
dies nicht durch Betriebsvereinbarung erfolgen kann,
weil der Tarifvorrang aus § 77 Abs. 3 BetrVG greift, kann
die denkbare Liicke durch eine Gesamtzusage geschlos-
sen werden, deren Geltung an den Bestand der Betriebs-
vereinbarung geknuipft wird. Gleichzeitig sollte gepriift
werden, wie Mehraufwand, der flr die Betriebsrats-
mitglieder im Zweifel aus betriebsbedingten Griinden
erforderlich wird, in den Grenzen von §§37, 78 Satz 2
BetrVG ausgeglichen werden kann.

Festlegung etwaiger Eskalationsmechanismen
Falls einzelne Fragen nicht bereits in der Betriebsverein-
barung geregelt werden kénnen oder sollen, ist jeden-
falls an Eskalationsmechanismen zu denken. Dabei sind
auch paritatisch aus Arbeitgeber- und Betriebsrats-
vertretern besetzte Gruppen oder Kommissionen denk-
bar, die — wenn dort keine Einigung erzielt wird — im
Wechsel durch die Arbeitgeber- bzw. Betriebsrats-
vertreter eine abschlieBende Entscheidung treffen.
Ebenso maglich ist es, feste Einigungsstellen fiir den
Krisenfall zu vereinbaren, wobei dem Umstand Sorge
zu tragen ist, dass bei der Verhinderung etwaiger Vor-
sitzender moglichst kurzfristig ein Ersatz gestellt wird.

FAZIT

Vor vielen Jahren hat man an eine solche Betriebsverein-
barung fiir den Krisenfall nicht denken missen. In der
aktuellen Situation erscheint die Vorbereitung einer sol-
chen Betriebsvereinbarung allerdings nahezu unverzicht-
bar. In jedem Fall sollten sich Vorstand und Geschafts-
fiihrung gemeinsam mit den Betriebsraten tiber die Erfor-
derlichkeit entsprechender Regelungen Gedanken
machen, weil die Krise gerade dadurch gekennzeichnet
ist, dass sie unvorbereitet und kurzfristig eintritt. Es
genligt nicht, sich erst bei Eintritt des Krisenfalls die
Frage zu stellen, wie die dann notwendigen MaBnahmen
im Rahmen der Komplexitat der Betriebsverfassung
umgesetzt werden konnen. |
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Ausgleich nach § 11 ArbZG

Sonn- und

Feiertagsbeschaftigung

Mit dem Koalitionsvertrag aus dem vergangenen Jahr ist vor allem die Wochenarbeitszeit
in den Fokus geraten. Im Zeitalter von ,24/7" gerat aber auch die Sonn- und Feiertagsbeschaftigung
in die Diskussionsschleife. Gelegenheit, den Fokus verstarkt auf die Schutzvorschriften

des Arbeitszeitgesetzes zu richten.

§ 11 ArbZG ist ein pragnantes Puzzleteil innerhalb des
sensiblen Gefiiges von Arbeitszeit, Freizeit sowie Sonn-
und Feiertagsruhe: Er regelt den Freizeitausgleich fiir
Sonn- und Feiertagsbeschaftigung als zwingendes 6ffent-
liches Recht. Unter Beriicksichtigung der zahlreichen
Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe im Span-
nungsfeld und ,Gestrlipp” von Arbeitgeberinteressen,
Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen nimmt die
Vorschrift eine auf den ersten Blick unscheinbare, bei
naherem Hinsehen aber doch eine beachtliche Funktion
beim Arbeitszeitschutz ein.

GRUNDSATZ DER SONNTAGSRUHE

Die Regelung des § 11 ArbZG ist streng genommen eine
uralte Vorschrift: Sie geht im Wesentlichen auf den dama-
ligen § 105¢ Abs. 3 GewO aus dem 19. Jahrhundert (RGBI.
1891, S. 260) zurlick: Bereits diese Vorschrift legte fest,
dass Arbeitnehmern, die in bestimmten Bereichen an
Sonntagen langer als drei Stunden beschaftigt wurden,
entweder an jedem dritten Sonntag 36 Stunden oder an
jedem zweiten Sonntag mindestens zwischen 6.00 Uhr
morgens und 18.00 Uhr abends Freizeit zu gewahren
war (Kohte/Faber/Busch, Gesamtes Arbeitsschutzrecht,
3. Aufl. 2023 (kurz: HK-ArbSchG-Kohte), § 11 Rn. 1). § 11
ArbZG soll durch eine zahlenmaBige Begrenzung der
Sonntage, an denen der Arbeitnehmer zur Arbeit ver-
pflichtet ist, Belastungen einschranken und zugleich
durch die Festlegung von Ersatzruhezeiten einen Aus-
gleich schaffen. Er ist zwingendes Recht und Schutz-
gesetzi.S.v. § 823 Abs. 2 BGB. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, die Einhaltung zu iiberwachen; bei VerstoBen
drohen ihm Sanktionen (HK-ArbSchG-Kohte, § 11 Rn. 2).

§ 11 ArbZG sichert den von §9 ArbZG geschaffenen
Erholungscharakter der Sonn- und Feiertage und garan-
tiert einen Ausgleich fiir an Sonn- und Feiertagen geleis-
tete Arbeit. § 11 Abs. 1 ArbZG verlangt daher eine Min-
destanzahl beschaftigungsfreier Sonntage im Jahr, wah-
rend Abs. 3 einen Ausgleich fir Sonn- und Feiertags-
arbeit schafft (ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 1). Das Abstel-
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GESETZESTEXT: § 11 ARBZG — AUSGLEICH FUR
SONN- UND FEIERTAGSBESCHAFTIGUNG

(1) Mindestens 15 Sonntage im Jahr miissen
beschaftigungsfrei bleiben.

(2) Firr die Beschaftigung an Sonn- und Feiertagen
gelten die §§ 3 bis 8 entsprechend, jedoch diirfen
durch die Arbeitszeit an Sonn- und Feiertagen
diein den §§3, 6 Abs.2 und 8§87 und 21 a Abs. 4
bestimmten Hochstarbeitszeiten und Ausgleichs-
zeitraume nicht diberschritten werden.

(3) Werden Arbeitnehmer an einem Sonntag
beschéftigt, miissen sie einen Ersatzruhetag haben,
der innerhalb eines den Beschaftigungstag
einschlieBenden Zeitraums von zwei Wochen zu
gewahren ist. Werden Arbeitnehmer an einem auf
einen Werktag fallenden Feiertag beschéftigt,
missen sie einen Ersatzruhetag haben, der innerhalb
eines den Beschaftigungstag einschlieBenden
Zeitraums von acht Wochen zu gewahren ist.

(4) Die Sonn- oder Feiertagsruhe des §9 oder der
Ersatzruhetag des Absatzes 3 ist den Arbeitnehmern
unmittelbar in Verbindung mit einer Ruhezeit nach
§5 zu gewahren, soweit dem technische oder
arbeitsorganisatorische Griinde nicht entgegen-
stehen.

len auf einen Jahreszeitraum soll Saisonbetrieben den
Ausgleich erleichtern (vgl. BT-Drucks. 12/6990 S. 43).
FUr Kraftfahrer wurde § 21 a Abs. 4 ArbZG durch Gesetz
vom 14.8.2006 hinzugefiigt (BGBI. | S. 1962).

SONN- UND FEIERTAGSREGELUNGEN
DES ARBEITSZEITGESETZES

Grundsatz:

Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit

Die Beschdftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und
gesetzlichen Feiertagen von 0.00 bis 24.00 Uhr ist grund-
satzlich untersagt (§ 9 Abs. 1 ArbZG). Das Verbot der
Sonn- und Feiertagsarbeit schreibt die Gewahrleistung
der Sonn- und Feiertagsruhe in Art. 140 GG i.V.m.
Art. 139 WRV fest. Das Verbot bezieht sich auf alle tiber
18 Jahre alten Arbeitnehmer (Kollmer DB 2025, S. 1959).
Das sind nach der Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 2
ArbZG Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufs-
ausbildung Beschéftigten; ausgenommen ist lediglich
der Arbeitnehmerkreis nach § 18 Abs. 1 bis 4 ArbZG
(Neumann/Kollmer in: Landmann/Rohmer, Gewerbe-
ordnung, Bd. II, voraussichtlich 96. EL 2026, Arbeits-
zeitgesetz, nachfolgend kurz: Landmann/Rohmer/Neu-
mann/Kollmer § 9 ArbZG Rn. 3). Umfangreiche Ausnah-
men vom Grundsatz des vélligen Beschaftigungsverbo-
tes an den Sonn- und gesetzlichen Feiertagen ergeben
sich zum einen aus dem Katalog des § 10 ArbZG, zum
anderen kénnen weitere Ausnahmen durch Rechtsverord-
nung oder Verwaltungsakt nach § 13 zugelassen werden.
Fur Notfélle und andere auBergewohnliche Falle darf
nach § 14 Abs. 1 ArbZG vom Beschaftigungsverbot an
Sonn- und gesetzlichen Feiertagen abgewichen werden
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(Kollmer DB 2025, S. 1959); auch § 15 Abs. 2 und 2a
sieht Dispense vor (Landmann/Rohmer/Neumann/Koll-
mer § 10 ArbZG Rn. 8).

Ausnahmen vom Verbot nach § 10 ArbZG

§ 10 ArbZG enthalt die wesentlichen Ausnahmen vom
grundsatzlichen Verbot der Sonntagsbeschaftigung (Koll-
mer DB 2025, 1959). Der darin enthaltene, umfassende
Katalog von Ausnahmetatbestanden soll insbesondere
sicherstellen, dass die Funktionsfahigkeit des Staates
und die allgemeine Daseinsvorsorge unabhéngig vom
Wochentag gewahrleistet ist (Landmann/Rohmer/Neu-
mann/Kollmer § 10 ArbZG Rn. 1). Zahlreiche der Aus-
nahmen betreffen daher ,klassische” Betatigungsfel-
der des 6ffentlichen Dienstes, wie z. B. die Tatigkeit von
Not- und Rettungsdiensten, Gerichten, Behdrden, Kran-
kenhausern, Pflegeeinrichtungen, Verkehrsbetrieben,
Energie- und Wasserversorgungsbetrieben sowie Museen
und Bibliotheken (Kollmer DB 2025, S. 1959). Arbeit-
geber der Privatwirtschaft sind davon grundsatzlich
ebenso erfasst (Liitzeler/Scholz 0AT 2022, S. 221, 222).
§ 10 Abs. 1 ArbZG gestattet in den in den Nrn. 1 bis 16
aufgelisteten Ausnahmen vom Verbot der Beschéftigung
an Sonn- und Feiertagen. Die Ausnahmetatbestande
gelten kraft Gesetzes, eine Ausnahmegenehmigung der
zustandigen Aufsichtsbehdrde ist nicht erforderlich. Ob
die Voraussetzungen fir eine zulassige Sonn- und Feier-
tagsbeschaftigung vorliegen, priift allein der Arbeitgeber,
der hierfir auch die buBgeld- und strafrechtliche Verant-
wortung tragt, §§ 22 Abs. 1 Nr. 5, 23 ArbZG (Landmann/
Rohmer/Neumann/Kollmer § 10 ArbZG Rn. 1).

BESCHAFTIGUNGSFREIE SONNTAGE

Eine wichtige Schutzvorschrift zugunsten der Beschaf-
tigten ist der Grundsatz, dass auf jeden Fall eine Min-
destanzahl von Sonntagen beschaftigungsfrei gestellt
ist. Damit soll verhindert werden, dass die oben genann-
ten Ausnahmevorschriften den ganz grundsatzlichen
Schutz von Sonntagen aushéhlen kdnnen.

Grundsatz: 15 Sonntage beschaftigungsfrei

Nach § 11 Abs. 1 ArbZG miissen mindestens 15 Sonn-
tage im Jahr beschéftigungsfrei bleiben (Lachmann ARP
2024, S.295, 298). ,Beschaftigungsfrei” bedeutet nach
h. M. nicht, dass an 15 Sonntagen im Jahr der gesamte
Betrieb ruhen muss (ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 2). Die
Vorschrift betrifft nur den einzelnen Arbeitnehmer. Be-
triebe, die zuldssigerweise sonntags Arbeitnehmer be-
schaftigen dirfen, kdnnen ganzjéhrig Sonntagsarbeit
verrichten, sofern nur jedem Arbeitnehmer 15 beschafti-
gungsfreie Sonntage im Jahr verbleiben. Dabei miissen
die Sonntage von jeglicher Beschaftigung, d. h. von jeder
Betdtigung im Zusammenhang mit abhangiger Erwerbs-
tatigkeit, frei sein. Arbeitnehmer diirfen an diesen Tagen
auch nicht zu Rufbereitschaft herangezogen werden
(Landmann/Rohmer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 2).
Fr die Verteilung der insgesamt 15 arbeitsfreien Sonn-
tage (iber das Beschaftigungsjahr macht § 11 Abs. 1
ArbZG keine Vorgaben. Demnach erschiene es theoretisch
zuldssig, Arbeitnehmer zundchst 15 Sonntage nachein-
ander arbeitsfrei zu stellen und sie daran anschlieBend
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37 Sonntage zu beschaftigen (HK-ArbSchG-Kohte, § 11
Rn.6 m.w.N.). Kohte vertritt dabei aber die Auffassung,
dass eine Beschaftigung an (im Extremfall) 37 aufein-
ander folgenden Sonntagen mit den (ibrigen Schutz-
zwecken des §9 ArbZG nicht vereinbar ware. Der ver-
fassungsrechtliche Sonntagsschutz ziele namlich auBer-
dem auf die Herstellung einer synchronen Taktung des
Familien- und Gesellschaftslebens, die eine religiose,
private und kulturelle Teilhabe sicherstellen soll, ab. Eine
Verteilung, die diese Teilhabe am sonntaglichen Leben
im gr6Bten Teil des Jahres zusammenhadngend unmég-
lich mache bzw. erheblich beeintrachtige, widerspreche
auch dem Grundgedanken von Art. 2 Abs. 5 der Euro-
pdischen Sozialcharta, die die gemeinsame Arbeitsruhe
in Familie und Gesellschaft durch einen einheitlichen
Ruhetag gewahrleiste.

Begriff der Beschaftigungsfreiheit
Beschaftigungsfreiheit bedeutet, dass alle Tatigkeiten
untersagt sind, bei denen der Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber in irgendeiner Form zur Verfligung steht (HK-
ArbSchG-Kohte, § 11 Rn. 8). Insoweit gelten die fiir §9
ArbZG entwickelten Grundsatze fiir Umfang und Dauer
des Beschaftigungsverbots. Das Verbot des § 11 Abs. 1
ArbZG erfasst daher auch den Einsatz im Rahmen von
Bereitschaftsdiensten bzw. Rufbereitschaft (vgl. BAG,
Urt. v. 22.9.2005 — 6 AZR 579/04, NZA 2006, S. 329,
331; ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 2; Neumann/Biebl ArbZG
§ 11 Rn. 2). Die Mindestzahl von 15 arbeitsfreien Sonn-
tagen ist auch einzuhalten, wenn der Arbeitnehmer iiber
mehrere Beschaftigungsverhaltnisse verfiigt. Soweit
diese mit mehreren Arbeitgebern bestehen, bedarf es
zur Einhaltung der Vorgaben des § 11 Abs. 1 ArbZG einer
Abstimmung (HK-ArbSchG-Kohte, § 11 Rn. 8).

Begriff der Mindestzahl

Die Mindestanzahl der beschéftigungsfreien Sonntage
muss ,im Jahr" gewahrt werden. Das ist nicht das Kalen-
derjahr, vielmehr ist der Jahreszeitraum individuell zu
bestimmen und entspricht dem Beschaftigungsjahr. Bei
der Mindestzahl der 15 beschaftigungsfreien Sonntage
kommt es allein auf die Zahl der tatsachlich beschafti-
gungsfreien Sonntage an, unabhéngig davon, aus wel-
chem Grund diese Sonntage beschéftigungsfrei sind.
Arbeitsfreie Sonntage im Urlaub, wahrend einer Krank-
heit und in Zeiten sonstiger Arbeitsbefreiung sind des-
halb beschaftigungsfreie Sonntage i.S.v. § 11 Abs. 1
ArbZG. Durch Tarifvertrag oder ggf. durch Betriebs-
vereinbarung kann im Rahmen des § 12 Nr. 1 ArbZG die
Mindestanzahl der beschaftigungsfreien Sonntage ver-
ringert werden (Landmann/Rohmer/Neumann/Kollmer
§11 ArbZG Rn. 3, 4).

ARBEITSZEITGRENZEN
AN SONN- UND FEIERTAGEN

Nach § 11 Abs. 2 ArbZG sind auch bei der Beschaftigung
an Sonn- und Feiertagen die Arbeitszeitgrenzen fiir Werk-
tagsarbeit zu beachten. Die Arbeitszeit an Sonn- und
Feiertagen darf deshalb grundsatzlich acht Stunden nicht
tberschreiten und kann auf bis zu zehn Stunden verlén-
gert werden, wenn innerhalb des einschldgigen Aus-

gleichszeitraums an einem Werktag entsprechend weni-
ger gearbeitet wird. Fiir Nachtarbeit an Sonn- und Feier-
tagen gelten die Arbeitszeitgrenzen des § 6 Abs. 2 ArbZG.
Ruhepausen (§ 4 ArbZG) und Ruhezeiten (§ 5 ArbZG)
sind den an Sonn- und Feiertagen beschaftigten Arbeit-
nehmern wie an Werktagen zu gewahren (Landmann/
Rohmer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 5).
Abweichungen von den Grundnormen durch Tarifvertrag
oder ggf. Betriebs- oder Dienstvereinbarung gelten auch
flir Sonn- und Feiertagsarbeit. Abweichend von Abs. 2
kann durch Tarifvertrag oder ggf. durch Betriebs- oder
Dienstvereinbarung in vollkontinuierlichen Schicht-
betrieben die Arbeitszeit an Sonn- und Feiertagen auf
bis zu 12 Stunden verlangert werden, wenn dadurch
zusatzliche freie Schichten an Sonn- und Feiertagen
erreicht werden. SchlieBlich kdnnen Abweichungen von
§ 11 Abs. 2 ArbZG (langere tagliche Arbeitszeit, andere
Ruhezeiten) von der Aufsichtshehorde nach § 15 Abs. 1
ArbZG bewilligt werden (Ebenso: HK-ArbSchG-Kohte,
§11Rn.9).

ERSATZRUHETAG

Nach Abs. 3 ist den Arbeitnehmern fiir jeden gearbei-
teten Sonn- und Feiertag ein Ersatzruhetag an einem
Werktag zu gewahren (zu dieser Thematik s. Ahnefeld
ArbRAktuell 2023, S.375ff.; ferner: Landmann/Roh-
mer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 6).

48 Stunden Grenze

Damit bleibt mittelbar die durchschnittliche wochent-
liche Arbeitszeit innerhalb der Ausgleichszeitraume nach
8§83 Satz 2, 6 Abs. 2, Satz 2, 7 Abs. 1 Nr. 1b ArbZG auf
48 Stunden begrenzt. Der Ersatzruhetag kann auch an
einem ohnehin freien Samstag oder einem schichtplan-
maBig arbeitsfreien sonstigen Werktag gewahrt wer-
den, so dass eine bezahlte Freistellung nicht verlangt
werden kann (BAG, Urt. v. 12.12. 2001, v. 23.3.2006,
AP Nr. 1,3 zu § 11 ArbZG; v. 13.7.2006, AP Nr. 1 zu § 15
MTArb; v. 14.1.2009, NZA-RR 2009, S.580; v. 19.9.2012,
ZTR 2013,S. 23; Sachsisches LAG, Urt. v. 21.9.1999, LAG
Diisseldorf, Urt. v. 13.10.2004, ZTR 1999, S.477; 2005,
S.191). Stets muss insgesamt die zuldssige Wochen-
arbeitszeit des Art. 6 der EG-Richtlinie 2003/88/EG vom
4.11.2003 eingehalten werden, die sich ausdriicklich
auf den Siebentageszeitraum bezieht und damit Sonn-
und Feiertage einschlieft.

Begriff des Ersatzruhetags

Ersatzruhetag bedeutet nicht notwendigerweise einen
zusatzlichen Urlaubstag oder Freizeitausgleich, es muss
lediglich im Ausgleichszeitraum statt des gearbeiteten
Sonn- oder Feiertages ein Werktag arbeitsfrei sein (Land-
mann/Rohmer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 8). Sieht
ein Tarifvertrag aber Bezahlung durch einen Zuschlag
vor, tritt dies an die Stelle des Ersatzruhetages, wobei
es auf die Hohe des Zuschlags nicht ankommt (BAG,
Urt.v. 12.12.2001, AP Nr. 1 zu § 11 ArbZG, v. 23.3.2006,
AP Nr.3zu § 11 ArbZG; v. 19.9.2012, ArbuR 2013, S. 28).
Fiir den Ersatzruhetag kommt es auf den Umfang der
Beschaftigung an einem Sonntag oder Feiertag nicht
an, erist vielmehr fiir jegliche Beschaftigung, also auch
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z.B. flr Bereitschaftsdienst zu gewahren (ebenso: Baeck/
Deutsch/Winzer § 11 Rn. 18; a. A. ErfK/Roloff ArbZG § 11
Rn.4). Die Regelung ist unionsrechtskonform, da Art. 5
Abs. 1, 6 lit. bAZR L nach Ansicht des EuGH nicht ver-
langen, dass die Mindestruhezeit von 24 Stunden an
dem folgenden Tag der sechs Arbeitstage gewahrt wird
(ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 4 mVa EuGH 9.11.2017, NZA
2017, S.1521).

Frist der Gewéhrung

Der Ersatzruhetag muss innerhalb eines den Beschafti-
gungstag einschlieBenden Zeitraums von zwei Wochen
bei Sonntagsarbeit und von acht Wochen bei Feiertags-
arbeit gewdhrt werden (Landmann/Rohmer/Neumann/
Kollmer § 11 ArbZG Rn.9). Nicht erforderlich ist, dass
der Ersatzruhetag nach dem gearbeiteten Sonn- oder
Feiertag liegt, weil der Zeitraum fiir den Ersatzruhetag
den Beschaftigungstag lediglich einschlieBen, ihm aber
nicht folgen muss. Der Betriebsrat hat ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Festlegung (LAG Kéln, Beschl. v.
24.9.1998, NZA-RR 1999, S. 194). Der Beschaftigte kann
seinen Anspruch auf einen Ersatzruhetag im Klageweg
durchsetzen (ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 5 mVa BAG, v.
23.3.2006, BeckRS 2006, 42029). Fiir die Bestimmtheit
des Klageantrags muss er keinen konkreten Ersatzruhe-
tag benennen. Der Beschaftigte kann in seinem Antrag
verlangen, den Arbeitgeber zu verurteilen, ihm innerhalb
des Zweiwochenzeitraums den Ausgleichstag zu gewah-
ren. Ist die Gewahrung des Ersatzruhetags wegen Zeit-
ablaufs unmaglich, kann er nach §§618 Abs. 1, 280
Abs. 1 BGB Schadensersatz verlangen. Dieser kann auch
in der spateren Gewahrung eines Ersatzruhetags be-
stehen, § 249 Abs. 1 BGB (ErfK/Roloff ArbZG § 11 Rn. 5).

Abweichung durch Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarung

Abweichend von § 11 Abs. 3 ArbZG kann durch Tarif-
vertrag oder ggf. Betriebs- bzw. Dienstvereinbarung fiir
Sonn- und Feiertagsarbeit ein anderer Ausgleichszeit-
raum bestimmt sowie der Wegfall von Ersatzruhetagen
fir auf Werktage fallende Feiertage vereinbart werden.
Auch ein Vergiitungszuschlag an Stelle des Ausgleichs
ist moglich (BAG, Urt. v. 12.12.2001, AP Nr.1 zu § 11
ArbZG). Der Tag muss nicht als solcher im Schichtplan
bezeichnet sein, es genligt seine Gewahrung (BAG, Urt.
v. 8.12.2021, BeckRS 2021, 50164 Rn. 50; zit. n. Land-
mann/Rohmer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 10).

Ermessensausiibung

Innerhalb der Ausgleichszeitraume des Abs. 3 von zwei
bzw. acht Wochen sollte der Arbeitgeber bei der Bestim-
mung des Ersatzruhetages entsprechend § 106 GewO
im Rahmen seiner Ermessensentscheidung die berech-
tigten Interessen des Arbeitnehmers beriicksichtigen
(strenger Kohte: ,hat” zu berlicksichtigen [...], HK-
ArbSchG-Kohte, § 11 Rn. 18). Dabei hat er vor allem
familiare Pflichten bzgl. der Betreuung von Kindern und
die Pflege von pflegebediirftigen Angehérigen zu bertick-
sichtigen (vgl. zum tariflichen Freizeitausgleich nach
Feiertagsarbeit BAG, Urt. v. 13.12.2001 — 6 AZR 709/00,
NZA 2002, S. 1221, 1224; Ulber AuR 2002, S. 281, 286).
Diese grundrechtlichen Wertungen des Art.6 GG sind
auch bei der Ankiindigungsfrist zur Lage der Ersatzruhe-
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tage zu beachten, indem véllig kurzfristige Ansetzun-
gen unterbleiben missen. Kohte folgend, kann fiir die
betriebliche Praxis die Ankiindigungsfrist des § 12 Abs. 2
TzBfG — vier Tage — ein praktikabler Anhaltspunkt sein
(HK-ArbSchG-Kohte, § 11 Rn. 18 m.V.a. ArbG Berlin,
Urt. v. 5.10.2012 — 28 Ca 10243/12).

WOCHENRUHE VON 35 STUNDEN
(ABS.4)

Nach § 11 Abs. 4 ArbZG ist die Sonn- oder Feiertags-
ruhe des §9 oder der Ersatzruhetag des Abs.3 den
Arbeitnehmern grundsétzlich unmittelbar in Verbindung
mit einer Ruhezeit nach § 5 ArbZG zu gewdhren. Mit
dieser Vorschrift soll grundsatzlich eine wochentliche
Mindestruhezeit von 35 Stunden fiir die Arbeitnehmer
sichergestellt werden (BR-Drucks. 507/93 S. 86). Das ist
auch unionsrechtlich geboten (ErfkK/Roloff ArbZG § 11
Rn.5 mVa EuGH, Urt. v. 2.3.2023, NZA 2023, S.349,
Rn. 33). Allerdings kann davon abgewichen werden,
wenn dem technische oder arbeitsorganisatorische
Grinde (z. B. Schicht-wechsel) entgegenstehen (Land-
mann/Rohmer/Neumann/Kollmer § 11 ArbZG Rn. 11).
Technische Griinde liegen vor, wenn Produktionsvor-
gange aufgrund der aus ihnen resultierenden techni-
schen Gegebenheit die Einhaltung der Vorgaben des
Abs. 4 verhindern. Dagegen beziehen sich arbeitsorga-
nisatorische Griinde auf die vom Arbeitgeber angewen-
deten Methoden des Personal- und Mitteleinsatzes.
Hierzu gehort vor allem die Organisation von Schicht-
systemen oder auch Arbeiten an Wochenenden in Berei-
chen der Daseinsvorsorge und zur Befriedigung der
Bed(rfnisse der Bevolkerung (HK-ArbSchG-Kohte, § 11
Rn. 18 m.V.a. BT-Drs. 12/5888, 30; ErfK/Roloff ArbZG
§ 11 Rn. 6; Erasmy NZA 1995, S.97, 103).

Im Ubrigen gilt: Ein Schichtwechsel von der Spatschicht
am Samstag mit Ende 22.00 Uhr auf die Friihschicht am
Montag mit Beginn 6.00 Uhr bleibt zuldssig, auch wenn
dabei nur eine Ruhezeit von 32 Stunden eingehalten
wird.

FAZIT

Mit den Ausnahmetatbestanden im Arbeitszeitrecht ist
sensibel umzugehen, gerade in Anbetracht der zahl-
reichen Ausnahmetatbestande der §§ 10 ff. ArbZG.

§ 11 ArbZG verlangt nichts Unmdgliches. Man sollte ihn
also ernst nehmen. Wichtig ist auch der Gedanke, dass
der Arbeitgeber, der ja nach § 106 GewO (ganz zu Recht)
grundsatzlich ein Weisungsrecht dahingehend hat, wann
und wie die Arbeit zu verteilen ist, bei der Ermessens-
auslibung familienpolitische Aspekte mit im Auge hat
und nicht in jedem Fall hart an die Grenze des theore-
tisch und rechtlich moglichen geht. Dabei spielt im Zeit-
alter von Homeoffice auch die Problematik der fakti-
schen Uberwachung eine Rolle: Wie kann der Arbeitgeber
kontrollieren, ob nicht doch tber das gesetzliche MaB
hinaus an einem Sonntag oder Feiertag gearbeitet wird?
Das aber ist ein anderes Thema, eines der Compliance
im Arbeitsschutz im Unternehmen. |

© MAX HOERATH DESIGN

Arbeitsrecht

Dr. Norbert Kollmer
Leiter der Landeshehdrde
Zentrum Bayern Familie
und Soziales (Staatliche
Sozialverwaltung), Bayreuth
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Kein Ende in Sicht

Fehler im

Massenentlassungs-

verfahren

Seit einigen Jahren beschaftigt das BAG die Frage, welche Konsequenzen

eine fehlerhafte oder unvollstandige Massenentlassungsanzeige hat.

Dem Sechsten Senat des BAG waren Zweifel an seiner Rechtsprechung zu Fehlern
im Massenentlassungsanzeigeverfahren gegeniiber der zustandigen Behorde
gekommen. Nach mehreren Vorlagen an den EuGH und einer nationalen
Divergenzanfrage liegt die Entscheidung nun wieder beim BAG.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeichnen die bisherige Entwicklung nach

und ziehen ein Zwischenfazit.

Massenentlassungen liegen vor, wenn die Zahl der Ent-
lassungen innerhalb eines Zeitraums von 30 Kalender-
tagen bei regelmaBig 21 bis 60 Arbeitnehmern mehr als
flinf Arbeitnehmer, bei 61 bis 500 Arbeitnehmern mehr
als 25 Arbeitnehmer oder 10 % der Arbeitnehmer sowie
in Betrieben mit Uiber 500 Arbeitnehmern mindestens
30 Arbeitnehmer betrdgt (§ 17 Abs. 1 KSchG). Die
zugrunde liegende europdische Richtlinie 98/59/EG zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iber Massenentlassungen (MERL)verlangt vom Arbeit-
geber im Fall einer Massenentlassung einerseits in Teil
Il die Information und Konsultation der zustandigen
Arbeitnehmervertretung und andererseits in Teil Ill die
schriftliche Anzeige der beabsichtigten Massenentlas-
sungen bei der zustandigen Behorde. Durch die §§ 17 ff.
KSchG wurde die MERL in nationales Recht umgesetzt.
Das Konsultationsverfahren istin § 17 Abs. 2 KSchG gere-
gelt, das Anzeigeverfahren gegeniiber der zustandigen
Agentur fir Arbeit in § 17 Abs. 3 KSchG. Nach Art.6
MERL sorgen die Mitgliedstaaten daf(r, dass den Arbeit-
nehmervertretern und/oder den Arbeitnehmern admi-
nistrative oder gerichtliche Verfahren zur Durchsetzung
der Verpflichtungen gemaB der Richtlinie zur Verfiigung
stehen.

Im Rahmen des Konsultationsverfahrens hat der Arbeit-
geber dem Betriebsrat rechtzeitig die zweckdienlichen
Auskiinfte zu erteilen und ihn schriftlich Gber die in § 17
Abs. 2 KSchG aufgelisteten Punkte zu unterrichten. Nach
§ 17 Abs. 3 KSchG hat der Arbeitgeber die Massenentlas-
sung der Agentur fiir Arbeit unter Beifligung der Stellung-
nahme des Betriebsrates zu den Entlassungen anzuzeigen
und die in Abs. 3 aufgefiihrten Angaben tber die beab-
sichtigte Massenentlassung und die Konsultationen des

Betriebsrates zu machen. Liegt eine Stellungnahme des
Betriebsrates nicht vor, so ist die Anzeige wirksam, wenn
der Arbeitgeber glaubhaft macht, dass er den Betriebsrat
mindestens zwei \Wochen vor Erstattung der Anzeige unter-
richtet hat, und er den Stand der Beratungen darlegt.

GemaB § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG muss die Anzeige Anga-

ben lber

e den Namen des Arbeitgebers,

e den Sitz und

o die Art des Betriebes enthalten, ferner

e die Griinde fir die geplanten Entlassungen,

e die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden
und in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer,

e den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen
werden sollen und

e die vorgesehenen Kriterien fiir die Auswahl der zu
entlassenden Arbeitnehmer (sog. ,Muss”- Angaben).

In der Anzeige sollen ferner fiir die Arbeitsvermittlung An-

gaben Uber Geschlecht, Alter, Beruf und Staatsangehorig-

keit der zu entlassenden Arbeitnehmer gemacht werden

(§ 17 Abs. 3 Satz 6 KSchg, sog. ,Soll“- Angaben).

STANDIGE RECHTSPRECHUNG

Fehler im Konsultationsverfahren gegentiber der zustan-
digen Arbeitnehmervertretung fiihren regelmaBig zur
Unwirksamkeit einer ausgesprochenen Kiindigung (BAG,
Urt. v. 22.9.2016 — 2 AZR 276/16, Rz.36; v. 21.3.2013
—2AZR60/12, Rz. 19ff.). An dieser Rechtsprechung halt
das BAG fest (vgl. Urt. v. 14.12.2023 -6 AZR 107/52 (B),
Rz.51; Beschl. v. 1.2.2024 — 2 AS 22/23 (A), Rz.61).
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Ebenso wurden seit 2012 in standiger Rechtsprechung

Kiindigungen, bei denen eine Massenentlassungsanzeige

ganzlich unterblieb oder bei denen die Anzeige fehler-

haft war, als unwirksam angesehen: So etwa wenn

e der Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrates zu
den Entlassungen nicht beigefiigt wurde bzw. die
Glaubhaftmachung (iber die Unterrichtung des Be-
triebsrats und den Stand der Beratungen fehlerhaft
war (BAG, Urt. v. 14.5.2020 — 6 AZR 235/19, Rz. 135;
Urt. v. 13.2.2020 — 6 AZR 146/19, Rz. 101),

e bei Fehlern im Anzeigeverfahren im Hinblick auf die
,Muss- Angaben” des § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG (BAG,
Urt. v. 13.2.2020 — 6 AZR 146/19, Rz. 108; Urt. v.
28.6.2012 — 6 AZR 780/10, Rz. 50) oder

e die Anzeige bei einer unzustandigen Agentur fiir Arbeit
erstattet wird (BAG, Urt. v. 13.2.2020 — 6 AZR 140/19,
Rz.102).

Dagegen haben Fehler bei den sog. Soll-Angaben nach

§ 17 Abs. 3 Satz 5 KSchG keine Nichtigkeit der Kiindigung

zur Folge. Das gilt sowohl bei deren ganzlichem Fehlen

als auch bei inhaltlich falschen oder unzureichenden

Angaben (BAG, Urt. v. 19.5.2022 — 2 AZR 467 /21; v.

11.5.2023 - 6 AZR 267/22).

RECHTSPRECHUNG DES EUGH
NACH VORLAGE DURCH BAG

Am 27.1.2022 (6 AZR 155/21 [A]) hatte der Sechste Senat
des BAG Uber folgenden Fall zu entscheiden: Der Klager
war seit 1981 bei der Schuldnerin als SchweiBer beschaf-
tigt. Am 1.10.2019 wurde das Insolvenzverfahren Gber
das Vermogen der Schuldnerin er6ffnet. Der Geschéfts-
betrieb wurde zum 30.4.2020 eingestellt. Im Januar 2020
erstattete der Insolvenzverwalter ordnungsgemas eine
Massenentlassungsanzeige, deren Eingang von der Agen-
tur flir Arbeit bestatigt wurde. Der Massenentlassungs-
anzeige war keine Abschrift der Mitteilung an den
Betriebsrat beigefiigt. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers
wurde im Januar 2020 zu Ende April 2020 gekindigt.
Die Entscheidung des Gerichts hing allein davon ab, ob
die versdumte Uberleitung der Betriebsratsinformation
an die Agentur flr Arbeit nach § 134 BGB zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung fiihrte. Weder die MERL noch
das nationale Recht sehen eine solche Sanktion vor. Ent-
scheidend war daher nach Auffassung des Senats, ob
§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG bzw. der zugrunde liegende
Art.2 Abs.3 UAbs. 2 MERL dem Individualschutz der
Arbeitnehmer dient. Nur dann wiirde es sich um ein Ver-
botsgesetz nach § 134 BGB handeln. Das BAG legte die
Frage dem EuGH vor.

Der EuGH hatte daraufhin mit Urteil vom 13.7.2023
(C-134/22) entschieden, dass jedenfalls die Pflicht zur
Ubermittlung einer Abschrift der Konsultation des Betriebs-
rats an die Agentur fiir Arbeit nach Art. 2 Abs. 3 UAbs. 2
MERL keinen Individualschutz gewahrt. Der Sechste
Senat konnte sich daher im Grunde in seiner Auffassung
bestatigt fihlen und im Ausgangsverfahren die Klage
abweisen (Urt. v. 23.5.2024 — 6 AZR 155/21). Die Uber-
mittlungspflicht des § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG richtet sich
allein an die Agentur fiir Arbeit und ist eine bloBe ver-
fahrensordnende Vorschrift. Die Verletzung der Vorschrift
lasst die Wirksamkeit der Kiindigung daher unbertihrt.
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Das BAG sah in der Entscheidung des EuGH eine Wei-
chenstellung fir seine kiinftige Rechtsprechung. Es hatte
daher — nach Verdffentlichung der Ausfiihrungen des
Generalanwaltes Pikamde in dessen Schlussantrag —meh-
rere Verfahren ausgesetzt (6 AZR 157/22, 6 AZR 482/21,
6AZR 115/22 und 6 AZR 121/22). Zu der Frage, inwie-
weit die MERL und insbesondere das Anzeigeverfahren
generell Individualschutz entfaltet, hatte sich der EuGH
in der Entscheidung C-134/22 allerdings noch gar nicht
geduBert. Vielmehr lieBen sich die Entscheidungsgriinde
auch dahin lesen, dass zwar die Ubermittlung nach Art. 2
Abs. 3 UAbs. 2 MERL der Information und Vorbereitung
der Behorde diene und — als Teil des Konsultations-
verfahrens —zwar kollektiver Natur sei, aber keinen Indi-
vidualschutz gewahrt. Das in Art. 3 und 4 MERL gere-
gelte Anzeigeverfahren kann aufgrund der aktiven Rolle
der Behorde jedoch durchaus Individualschutz entfal-
ten (EuGH, Urt. v. 13.7.2023 — G-234/22, Rz. 34). Das
erwartete Grundsatzurteil des EUGH war demnach aus-
geblieben.

BAG-ENTSCHEIDUNG VOM 11.5.2023

Zu den vom BAG ausgesetzten Verfahren gehdrte auch
die Entscheidung vom 11.5.2023 (6 AZR 157/22 [A]). Dem
Urteil lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Am 1.12.2020
wurde Uber das Vermégen der Schuldnerin das Insol-
venzverfahren er6ffnet. Die Parteien stritten Uber die
Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung, die der
Beklagte am 2.12.2020 zum 31.3.2021 erklart hatte.
Der Insolvenzverwalter hatte die nach § 17 Abs. 1 KSchG
erforderliche Massenentlassung weder angezeigt noch
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nachgeholt.

Die Zweifel des Sechsten Senats an seiner bisherigen
Rechtsprechung beim Massenentlassungsverfahren
waren durch den EUGH in C-134/ 22 nicht geklart wor-
den. Das Gericht war inzwischen der Auffassung, dass
VerstoBe im Anzeigeverfahren nicht nach § 134 BGB zur
Nichtigkeit der Kiindigung fiithren kénnen. § 17 Abs. 3
KSchG, der das Anzeigeverfahren regelt, sei kein Verbots-
gesetz. Das Anzeigeverfahren diene gar nicht der Ver-
hinderung der Kiindigung, denn die Arbeitsverwaltung
kann und soll die getroffene Willenshildung des Arbeit-
gebers nicht mehr beeinflussen. Die Vorschrift habe viel-
mehr eine reine Ordnungsfunktion und gebiete daher
auch nicht die Nichtigkeit der Kiindigung, sondern allein
eine arbeitsforderungsrechtliche Sanktion. Die Nichtig-
keit der Kiindigung vermische daher als Sanktion die
individual-arbeitsvertragliche und die arbeitsforderungs-
rechtlich-arbeitsmarktpolitische Ebene und stelle dadurch
einen Systembruch dar. Zudem greife eine solche Sanktion
unverhaltnismaBig in die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit ein. Kein Fehler im Anzeigeverfahren, eqal
welcher Art, kénne daher zur Nichtigkeit der Kiindigung
fihren (BAG, Beschl. v. 14.12.2023 - 6 AZR 157/ 22 [B]).

Mit einer Entscheidung, dass die unterlassene Massen-
entlassungsanzeige nicht die Nichtigkeit der Kiindigung
zur Folge hat, musste der Sechste Senat jedoch entschei-
dungserheblich von der Rechtsprechung des Zweiten
Senats des BAG abweichen. Auch nach dieser Recht-
sprechung flhrte es zur Unwirksamkeit der Kiindigung,
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wenn bei ihrem Zugang keine wirksame Massenentlas-
sungsanzeige vorliegt (BAG, Urt. v. 22.11.2012 —
2 AZR341/11). Das nationale Verfahrensrecht sieht ein
besonderes Verfahren bei bestehenden Meinungs-
verschiedenheiten zwischen den Arten des BAG vor.
Nach §45 Abs. 2 und Abs. 3 ArbGG darf ein Senat des
BAG nur dann von der Rechtsprechung eines anderen
Senats abweichen, wenn dieser auf eine entsprechende
Anfrage seiner Rechtsauffassung aufgegeben hat, oder
— anderenfalls — der GroBe Senat des BAG eine Ent-
scheidung iber die zutreffende Beantwortung der zu-
grunde liegenden Rechtsfrage getroffen hat. Es bedurfte
daher einer Divergenzanfrage beim Zweiten Senat, ob
dieser an seiner Rechtsprechung festhielt (Beschl. v.
14.12.2023 — 6 AZR 157/22 [B]).

Der Zweite Senat des BAG beantwortete aber die an ihn
gerichtete Anfrage des Sechsten Senates zundchst nicht.
Stattdessen richtete das Gericht Uiberraschend seiner-
seits ein weiteres Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH, in dem der Senat sein eigenes Sanktionskonzept
flr Fehler im Massenentlassungsverfahren zur Priifung
vorlegte (BAG, Beschl. vom 1.2.2024 — 2 AS 22/23 [A]).
Zwar teilt der Sechste Senat die Auffassung des Zweiten
Senats, dass die Unwirksamkeit einer Kiindigung im Fall
einer nicht ordnungsgemaBen Massenentlassungsanzeige
als Sanktion unverhaltnismaBig ist. Die fehlende oder
fehlerhafte Anzeige kdnne aber nicht ohne Einfluss auf
die Beendigung des gekiindigten Arbeitsverhaltnisses
bleiben. Sehe der Arbeitgeber ganzlich von einer erfor-
derlichen Massenentlassungsanzeige ab, sollen die
Rechtswirkungen der ausgesprochenen Kiindigung nicht
eintreten konnen, bis die Massenentlassungsanzeige
nachgeholt wurde und die Entlassungssperre des § 18
KSchG abgelaufen sei. Werde der Agentur fir Arbeit die
beabsichtigte Massenentlassung angezeigt, soll allein
die Behorde (iber deren OrdnungsgemaBheit bindend
entscheiden kdnnen.

Ob dieses Konzept mit dem Unionsrecht vereinbar sei,
miisse der EUGH in einem weiteren Vorabentscheidungs-
verfahren entscheiden (BAG, Beschl. v. 1.2.2024 -2 AS
22/23 [A]). Ein- und derselbe Sachverhalt war damit
zunachst beim Sechsten Senat anhangig, dort ausgesetzt
und als Divergenzanfrage an den Zweiten Senat des
BAG gestellt worden und von diesem als Vorabentschei-
dungsersuchen dem EuGH vorgelegt worden.

BAG-ENTSCHEIDUNG VOM 23.5.2024

Der Sechste Senat hatte seinerseits erhebliche Zweifel
am Vorgehen des Zweiten Senats und legte dem EuGH
am 23.5.2024 (6 AZR 152/22 [A]) ein weiteres Verfah-
ren vor um umfassend zu kldren, welche Folgen eine
fehlerhafte oder unvollstandige Massenentlassungs-
anzeige nach europdischem Recht hat. In dem zugrunde
liegenden Fall arbeitete die Klagerin seit 2012 als Flug-
kapitan fiir die Luftfahrtgesellschaft Walter mbH. Ende
Juni 2020 stellte die Gesellschaft den Geschéftsbetrieb
ein. Am 1.7.2020 wurde das Insolvenzverfahren er6ffnet.
Der Insolvenzverwalter erstattete eine Massenentlas-
sungsanzeige, ohne dieser jedoch eine abschlieBende
Stellungnahme der Arbeitnehmervertretung beizufiigen

oder den Stand der Beratungen darzulegen. Im Anschluss
kiindigte er das Arbeitsverhdltnis der Klagerin. Die
Behorde hatte den Eingang der Massenentlassungs-
anzeige bestdtigt. Die Entscheidung des Rechtsstreits
hing allein davon ab, ob die Kiindigung aufgrund der
nicht ordnungsgemaBen Massenentlassungsanzeige
nichtig war.

In seiner Vorlage an den EuGH argumentierte der Senat
zunachst, dass das Ersuchen des Zweiten Senats unzu-
|assig war. Der Rechtsstreit war nicht beim Zweiten Senat
anhéngig. Es habe sich nur um ein rein innergerichtliches
Zwischen- bzw. Vorverfahren gehandelt, in dem eine Ent-
scheidung mit Rechtsprechungscharakter gar nicht habe
ergehen konnen. In der Sache orientierte sich der Sechste
Senat zwar an den Vorlagefragen des Zweiten Senats.
Dabei unterstrich das Gericht jedoch, dass es das Kon-
zept des Zweiten Senats nicht fiir iiberzeugend halt. Bei
Nachholung einer fehlenden (oder fehlerhaften) Massen-
entlassungsanzeige konne die Arbeitsagentur namlich
nicht mehr sinnvoll nach einer Losung fiir die durch die
ursprlingliche Massenentlassung aufgeworfenen Prob-
leme suchen, da sich die tatsachlichen Verhaltnisse gean-
dert haben. Die Dauer der Entlassungssperre wiirde unab-
sehbar, wenn wie regelmaBig die Fehler der Anzeige
erst nach erheblicher Zeit festgestellt (und dann nach-
gebessert) werden. Es sei in der Rechtsprechung des
EuGH zudem bereits geklart, dass die Anzeige (ordnungs-
gemaB) vor Zugang der Kiindigung erfolgt sein musse.

Des Weiteren fragt das Gericht — wie der Zweite Senat
— danach, ob ggf. der Zweck des Anzeigeverfahrens
bereits erreicht sei, wenn die Arbeitsagentur die Massen-
entlassungsanzeige prift, nicht beanstandet und so zu
erkennen gibt, dass sie sich fiir ausreichend informiert
halte. Auch hier gibt der Senat jedoch zu bedenken, dass
die Agentur in der Regel nur den Empfang der Massen-
entlassungsanzeige bestdtige. Damit sei aber gerade
keine Bindung der Gerichte hinsichtlich der Ordnungs-
gemaBheit der Anzeige verbunden.

EUGH-ENTSCHEIDUNG
VOM 30.10.2025 (TOMANN/SEWEL)

Der EuGH hat die deutschen Anfragen jeweils mit Urteil
vom 30.10.2025 in Sachen Tomann (C-134/24) und Sewel
(CG-402/24) beschieden. Tomann beantwortet das Vor-
abentscheidungsersuchen des Zweiten Senats (BAG,
Beschl. v. 1.2.2024 — 2 AS 22/23[A]). Im Vordergrund
stand hier das ganzliche Fehlen einer Massenentlas-
sungsanzeige.

Eine Kiindigung ohne die erforderliche Massenentlas-
sungsanzeige kann nach dem Urteil des EuGH nicht wirk-
sam werden. Nach Art.4 MERL kénne die Kiindigung
eines Arbeitsvertrages im Rahmen einer beabsichtigten
Massenentlassung erst nach Ablauf einer Frist von
30 Tagen wirksam werden. Voraussetzung hierflr ist
jedoch stets, dass der Arbeitgeber die beabsichtigte Mas-
senentlassung bei der Behdrde auch angezeigt hat. Es
ist auch nicht méglich, dass der Arbeitgeber das Anzeige-
verfahren nach Ausspruch der Kiindigung spater nach-
holt. Im Ubrigen hielt der EuGH die Vorlagefragen des
Zweiten Senats flr unzuldssig.
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In der Rechtssache Sewel (G-402/24) beantwortet der
EuGH die Vorlagefrage des Sechsten Senats (BAG, Beschl.
V. 23.5.2024 — 6 AZR 152/22 [A]). Im Kern geht es hier
um die Folgen einer fehlerhaften Massenentlassungs-
anzeige. Nach dem EuGH ist es jedenfalls nicht aus-
reichend, dass die Agentur fiir Arbeit als zustandige
nationale Behorde eine fehlerhafte oder unvollstandige
Anzeige nicht beanstandet und sich somit als ausrei-
chend informiert betrachtet. Eine nicht ordnungsgemaBe
Anzeige verhindert es namlich, dass die Behorde ihre
Aufgabe erflllen kann. Auch anderweitige nationale
Vorschriften zum Zusammenwirken des Arbeitgebers
und der Agentur fiir Arbeit kdnnen den Arbeitgeber im
Ubrigen grundséatzlich nicht von den im Rahmen einer
Massenentlassung zu beachtenden Verfahrenspflichten
befreien.

Soweit der vorlegende Sechste Senat in einer weiteren
Frage vorgeschlagen hatte, dass es als Sanktion einer
fehlerhaften oder unvollstandigen Massenentlassungs-
anzeige ggf. ausreiche, wenn die 30-Tage-Frist des Art. 4
MERL nicht in Gang gesetzt wird, ist diese bereits in
Art.4 MERL vorgesehene Konsequenz aus Sicht des EuGH
allein als Sanktion einer fehlerhaften oder unvollstandi-
gen Massenentlassungsanzeige genauso wenig ausrei-
chend. Denn es handelt sich nicht um eine hinreichende
MaBnahmei.S.v. Art. 6 MERL, welcher den Zweck hat,
die Anzeigepflicht effektiv durchzusetzen.

UBERSICHT: ENTSCHEIDUNGS-SCHEMA

Art. 2 Abs. 3 UAbs. 2 MERL ohne Individualschutz
BAG 27.1.2022 — 6 AZR 155/21 (A)
EuGH 13.7.2023 — C-134/22

Folgen fehlender Massenentlassungsanzeige?
BAG 11.5.2023 — 6 AZR 157/22 (A)
BAG 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B)

Divergenzanfrage beim 2. Senat
BAG 1.2.2024 - 2 AS 22/23 (A)

Vorabentscheidungsersuchen EuGH
EuGH 30.10.2025 C-134/24 [Tomann]

Folgen fehlerhafter Massenentlassungsanzeige?
BAG 23.5.2024 — 6 AZR 152/22 (A)
EuGH 30.10.2025 C-401/24 [Sewel]

KONSEQUENZEN FUR DIE NATIONALE
RECHTSPRECHUNG

Nach der Entscheidung des EUGH fallt das Verfahren an
das BAG zurlick. Der EuGH hat klargestellt, dass eine
fehlende Massenentlassungsanzeige zur Unwirksamkeit
der Kiindigung fiihrt und auch nicht nachgeholt werden
kann. Praktisch macht das Fehlen einer Massenentlas-
sungsanzeige die Kiindigung damit stets nichtig. Die
Entscheidungen in Sachen Sewel noch Tomann haben
hingegen nicht geklart, welche Sanktionen fiir eine feh-
lerhafte Massenentlassungsanzeige nach europaischen
Recht angemessen sind.

Die vom BAG vorgeschlagenen Losungen hat der EuGH
zuriickgewiesen. Es reicht nicht aus, dass die Arbeits-
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agentur die fehlerhafte Massenentlassungsanzeige nicht
beanstandet. Dass die 30-Tage-Frist des Art.4 MERL
nichtin Gang gesetzt wird, solange die Anzeige fehler-
haft ist, reicht fir sich genommen ebenfalls als Sank-
tion nicht aus. Ob eine fehlerhafte Massenentlassungs-
anzeige (iberhaupt nachgebessert werden kann, hat das
Gericht zudem als hypothetische Frage offen gelassen.
Der Zweck des Anzeigeverfahrens, die negativen Folgen
der Entlassungen zu begrenzen, wird nach bereits erfolg-
ter Kiindigung auch kaum noch erreicht werden kdnnen
(BAG, Beschl.v. 1.2.2024 — 2 AS 22/23 [A]). Eine schwe-
bend unwirksame Kiindigung bereitet zudem materiell-
rechtliche und prozessuale Schwierigkeiten. Eine hier-
gegen gerichtete Kiindigungsschutzklage ware wohl
begriindet, jedenfalls solange der Arbeitgeber die Mas-
senentlassungsanzeige nicht nachgebessert und in das
Verfahren eingefiihrt hat.

Es spricht daher viel dafiir, dass die nationalen Gerichte
bis auf Weiteres zu ihrer bisherigen strengen Rechtspre-
chung zuriickkehren sollten, wonach Fehler im Anzeige-
verfahren im Zweifel zur Unwirksamkeit der Kiindigung
flihren. War das Massenentlassungsverfahren fehler-
haft, sollte dieses daher wiederholt und nachgekiindigt

werden (BAG, Urt. v. 8.11.2022 — 6 AZR 15/22 Rz. 79/f,;

v. 20.9.2016 — 2 AZR 276/16, Rz. 38). Das fiihrt zu fol-

gendem Zwischenfazit:

e Méngel im Konsultationsverfahren machen anzeige-
pflichtige Kiindigungen zwingend nichtig.

e Zur Nichtigkeit der Kiindigung diirfte auch das voll-
standige Unterbleiben einer Massenentlassungsanzeige
flihren. Dies auch dann, wenn die Anzeige bei der
unzustandigen Agentur fiir Arbeit erstattet wird (BAG,
Urt. v. 13.2.20020 — 6 AZR 146/19).

o Welche Rechtsfolgen im Ubrigen Fehler im Massen-
entlassungsverfahren nach sich ziehen, bleibt unge-
klart. Allein das Hinausschieben der Entlassungssperre
wie vom Sechsten Senat des BAG als Ldsung vor-
geschlagen ware unionsrechtswidrig, weil es im deut-
schen Recht an einer anderweitigen Sanktionierung
der fehlerhaften Anzeige fehlt.

Ein VerstoB gegen die Ubermittlungspflicht des § 17
Abs. 3 Satz 1 KSchG lasst die Wirksamkeit der Kiindi-
gung unberihrt. Entsprechend kénnte auch bei anderen
kleineren Fehlern im Massenentlassungsverfahren, bei
VerstdBen gegen Soll- oder reinen Ordnungsvorschriften
sowie Mangeln, die sich nicht auf die jeweils angegrif-
fene Kiindigung auswirken kénnen, von der Sanktion
einer Unwirksamkeit der Kiindigung abgesehen werden
(so etwa Bayreuther, NZA 2025, S. 1587). Gegebenen-
falls bedarf es zur Kldrung erneuter Vorlagen an den
EuGH. -
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BuBgeldrisiken fiir Veranstalter?

Volunteers und

Veranstaltungshelfer
Im MiLoG

Veranstaltungshelfer, die bei kommerziellen Veranstaltern tatig werden, iiben in der Regel

kein ,,Ehrenamt” i.S.d. § 22 Abs. 3 MiLoG aus. Sind Veranstaltungshelfer deswegen Arbeitnehmer
mit der Folge der Anwendung von Mindestlohn- und Sozialversicherungspflichten?

Mit diesem Thema sind zunehmend Ermittlungsbehérden befasst.

Haufig lasst sich die Eigenschaft als Arbeitnehmer aber nicht begriinden -

vielmehr ist eine differenzierte Betrachtung geboten.
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Bei zahlreichen Veranstaltungen wie Festivals, Messen
oder Sportevents unterstitzen oftmals ,Veranstaltungs-
helfer” oder ,Volunteers” bei Organisation, Auf- und
Abbau. Diese bekommen teilweise Aufwandsentscha-
digungen (z. B. Verpflegung, Unterkunft, Merchandise).
Gemeinsam ist all diesen Tatigkeiten aber, dass (zumin-
dest schriftlich) kein Arbeitsvertrag geschlossen, und
auch kein Arbeitslohn gezahlt und erwartet wird. In der
Folge werden auch keine Sozialversicherungsabgaben
abgeftihrt. Fir die Einordnung der Tatigkeit ist nicht
geklart, ob es sich in diesen Konstellationen um ein
Arbeitsverhaltnis handelt. Denn wenn es sich bei der
Beschaftigung um eine Umgehung der arbeitsrechtlichen
Vorschriften handeln wiirde, die Personen also Arbeit-
nehmer waren, misste fiir die Tatigkeit Mindestlohn
gezahlt werden. Dies hatte auch sozialversicherungs-
rechtliche Fragen zur Folge, etwa ob es sich um kurz-
fristige Beschaftigung i.S.d. §8 Abs. 1 Nr.2 SGB IV
handelt.

Es mehren sich Falle, in denen Hauptzollamter (dort die
Finanzkontrolle Schwarzarbeit) Ermittlungsverfahren
wegen des VerstoBes gegen das MiLoG bei den Veran-
staltern solcher Events anhéngig machen. Die dabei
behérdlicherseits vorgebrachte Argumentation geht
dahin, dass es sich aufgrund des kommerziellen Charak-
ters der Veranstalter nicht um eine ehrenamtliche Tatig-
keit handeln kdnne, also seien die Helfer als Arbeitneh-
mer zu bewerten — tertium non datur. Dies ist nicht (iber-
zeugend, es kommt auf eine gewissenhafte Priifung des
Einzelfalls an, bei der die Indizien fir und gegen ein
Arbeitsverhéltnis sorgsam gegeneinander abgewogen
werden missen.

VERANSTALTUNGSHELFER
ALS ARBEITNEHMER

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschéftigt sind, un-
terliegen nach den Sozialgesetzbiichern in der Kranken-,
der Pflege-, der Renten- und Arbeitslosenversicherung
der Versicherungs- und Beitragspflicht. Beurteilungs-
maBstab fiir das Vorliegen einer abhangigen Beschaf-
tigung ist § 7 Abs. 1 SGB IV. Danach ist Beschaftigung
die nicht selbststandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhéltnis. Nach den Sozialgesetzbiichern ist dem-
nach maBgeblich auf den arbeitsrechtlichen Begriff des
Arbeitsverhaltnisses und damit auf den Arbeitnehmer-
begriff abzustellen (vgl. BGH, Beschl. v. 24.6.2015 —
1StR76/15, NStZ 2015, S.648).

Die Regelung des § 20 MiLoG normiert die 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung von Arbeitgebern zur Zahlung
eines Arbeitsentgelts in Hohe des in § 1 Abs. 2 MiLoG
festgeschriebenen Mindestlohns an ihre im Inland
beschéftigten Arbeitnehmer spatestens zu dem in § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MiLoG genannten Zeitpunkt. Der Ver-
stoB gegen diese Pflicht zur (rechtzeitigen) Zahlung des
Arbeitsentgelts ist gem. § 21 Abs. 1 Nr. 11, Abs. 3 Satz 1
MiLoG buBgeldbewahrt (GeldbuBe bis 500.000 Euro).
Die Norm des § 20 MilLoG setzt auf der einen Seite einen
Arbeitgeber und auf der anderen Seite einen Arbeitneh-
mer voraus. Entscheidend ist daher, ob die Tatigkeiten
der Helfer solcher Veranstaltungen eine Arbeitnehmer-
eigenschaft i.S.d. §22 Abs. 1 S. 1 MiLoG begrinden.
Zu ber(icksichtigen ist ferner, dass aus dem personlichen
Anwendungsbereich des MiLoG u. a. ehrenamtlich Tatige
ausdriicklich ausgenommen sind (§ 22 Abs. 3 MiLoG).

Arbeitsrecht
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Um eine moglichst sauberere Einordnung der Tatigkeit
der freiwilligen Helfer vornehmen zu kénnen und die
jeweiligen Kriterien nicht durcheinander zu werfen, wird
im Folgenden eine isolierte Betrachtung einer maglichen
Eigenschaft als ,ehrenamtlich Tatige" bzw. als , Arbeit-
nehmer” vorgenommen.

KEIN MINDESTLOHN BEI VORLIEGEN
EINER EHRENAMTLICHEN TATIGKEIT

Aufgrund des klaren Wortlauts des § 22 Abs. 3fallen
jedenfalls ehrenamtlich Tétige nicht unter das MiLoG: ,Von
diesem Gesetz nicht geregelt wird die Vergtitung von zu
ihrer Berufsausbildung Beschaftigten sowie ehrenamt-
lich Tatigen.” Das Austiben eines Ehrenamtes ist damit
ausschlieBende Bedingung fiir eine Mindestlohnpflicht.

Ehrenamtlichkeit (§ 22 Abs. 3 MiLoG)

Anders als der Begriff des Arbeitnehmers ist der Begriff

des Ehrenamts nicht gesetzlich definiert. In Ermangelung

einer gesetzlichen Definition des Ehrenamts erfolgt die

Definition regelmaBig iiber eine negative Abgrenzung

anhand der Charakteristika des Arbeitsverhaltnisses (kri-

tisch zu dieser Praxis: Greiner in NZA 2015, S. 285f.).

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen

Vertrags weisungsabhdngige Arbeit gegen Entgelt in

den Diensten eines anderen verrichtet (BeckOK ArbR/

Greiner, 77. Ed. 1.9.2025, MiLoG § 22 Rn. 1.). Dabei wird

maBgeblich

e die Weisungsgebundenheit (zur Problematik dieses
Kriteriums im Sport siehe: Thiising/Bleckmann in SpuRt
2023, S. 86, 88),

e die Entgeltlichkeit (BAG, Urt. v. 29.8.2012 — 10 AZR
499/11; BSG, Urt. v. 16.8.2017 — B 12KR 14/16 R;
BeckOK ArbR/Greiner, 76. Ed. 1.6.2025, MiLoG § 22
Rn.57; Gesetzesmaterialien zu § 22 MiLoG) und

e der Beweggrund fir die Tatigkeit (Gesetzesmateria-
lien zu § 22 MiLoG) bzw. die Verglitungserwartung
(BAG, Urt. v. 29.8.2012 — 10 AZR 499/11; BSG, Urt.
v. 16.8.2017 — B 12KR 14/16 R; Gesetzesmaterialien
zu § 22 MilLoG)

betrachtet.

Dabei muss festgestellt werden, dass das Kriterium der
Weisungsgebundenheit zur Abgrenzung nur bedingt
taugt. So gehen viele klassische Ehrenamtsstrukturen
(z.B. in Sportvereinen, bei der freiwilligen Feuerwehr
oder auch das Schoffenamt) zwangslaufig mit einer
gewissen Weisungsgebundenheit (Hierarchien, Einbin-
dung in Dienst- bzw. Spielplane, etc.) einher (Greiner in
NZA 2015, S. 285, 286).

Auch sind gezahlte Aufwandsentschddigungen nicht
immer klar von einer Verglitung abzugrenzen. Wahrend
eine fehlende monetare Gegenleistung zwar deutlich
flr das Vorliegen eines Ehrenamtes spricht, kann auch
eine so bezeichnete , Aufwandsentschadigung” je nach
Ausgestaltung die Dimension einer (lohnahnlichen) Ver-
gutung erreichen und damit fiir ein Arbeitsverhaltnis
sprechen (instruktiv Greiner in NZA 2015, S. 285, 286,
der auf die iiber dem Mindestlohn liegende Aufwands-
entschadigung fiir Kommunalpolitiker groBer Gemeinden
verweist). Gleichzeitig kann allein dadurch, dass eine

Aufwandsentschadigung einmal besonders groBziigig
ausfallt, nicht der Charakter eines ansonsten klaren
Ehrenamtes in ein Arbeitsverhaltnis verkehrt werden
(Beyer in ZStV 2019, S. 17 fir die BSG-Rechtsprechung,
nach der: ,keine Begrenzung auf geringe Hohe bestehe”,
Llediglich ein anfallender Aufwand ausgeglichen wird,
wobei der Aufwendungsersatz kein marktgerechtes
Honorar fiir die Tatigkeit darstellt”, und dass , Ausnah-
men im gréBeren Umfang denkbar sind und auch vor-
kommen”). Weisungsgebundenheit und Entgeltlichkeit
bieten damit zwar Anhaltspunkte, sind aber nicht allein
maBgeblich fiir die Abgrenzung von Ehrenamt und
Arbeitsverhdltnis im Sinne des MiloG. Entscheidend
bleibt stets der Gesamtzusammenhang der konkreten
Tatigkeit. Letztlich ist daher der ideelle Zweck bzw. der
fehlende Erwerbszweck des Tatigwerdens in Verbindung
mit den anderen Indizien als maBgebliches Abgrenzungs-
merkmal anzusehen (Greiner in NZA 2015, S. 285, 286;
Thiising/Bleckmann in SpuRt 2023, S. 86, 90).

Im Hinblick auf Veranstaltungshelfer gilt, dass die Tatig-
keit regelmaBig im Bereich der Freizeitgestaltung (Sport-
art, Musikrichtung, Interessenskreis) erfolgt. Veranstal-
tungshelfer im hier verstandenen Sinne handeln nicht
nach monetdren Erwdgungen, vielmehr geht es ihnen
um SpaB, Freude, Teamzugehdrigkeit, Eintauchen in die
Eventatmosphare, altruistische Erwagungen oder schlicht
um das Fordern und die Teilnahme an dem konkreten
Event. Sie gehen der Tatigkeit in ihrer Freizeit nach, auf-
grund der Natur der Aufwandsentschadigung (Verpfle-
gung, Unterkunft, Merchandise) kann regelmaBig aus-
geschlossen werden, dass monetare Beweggriinde hinter
der Tatigkeit stehen. Sind sie von der Tatigkeit nicht (mehr)
tiberzeugt, so wird sie auch kurzfristig abgebrochen.

Notwendige Bedingung:

Gemeinwohlbindung der Organisation

Selbst wenn die Indizien flir eine ehrenamtliche Tatigkeit
der Helfer sprechen, wird fir die Verneinung des Anwen-
dungsbereichs des MiLoG zudem vorausgesetzt, dass
nicht nur der ehrenamtlich Tatige selbst, sondern auch
die Organisation, fiir die er tatig wird, einen dem Gemein-
wohl dienenden Zweck verfolgt (Jedlitschka, NZA-RR
2017, S.513, 515 m.w. N.). Eine primar erwerbswirt-
schaftliche, auf Gewinnerzielung angelegte Zweck-
setzung der Institution soll deshalb eine ehrenamtliche
Tatigkeit ausschlieBen (BeckOK ArbR/Greiner, 77. Ed.
1.9.2025, MiLoG §22 Rn.57; NZA 2015, S. 285, 286).
Dabei kénnen sich Abgrenzungsprobleme ergeben. Es
ist an Konstellationen wie den Wohltatigkeitslauf einer
kommerziellen Organisation zu denken. Es erscheint
fragwiirdig, dass ein solches (fr sich) rein wohltatiges
Ereignis ein ehrenamtliches Engagement von vornherein
ausschlieBen soll. Eine Vergleichbarkeit mit Gemeinwohl-
erwdgungen aus dem Steuer- und Abgabenrecht oder
am § 21 BGB erscheint naheliegend (vgl. BeckOK ArbR/
Greiner, 77. Ed. 1.9.2025, MiLoG § 22 Rn. 57; derselbe
auch schon in NZA 2015, S. 285, 286). In der Praxis sind
die Veranstalter grBerer Events jedoch haufig gewinn-
orientiert, wodurch der § 22 Abs. 3 MiLoG nicht vorliegt.
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Keine ehrenamtliche Tatigkeit

Greift der Ausschluss des § 22 Abs. 3 MiLoG nicht, etwa
weil die Organisation nicht dem Gemeinwohl dient, oder
ein anderes Abgrenzungskriterium nicht erfillt ist, ist
damit jedoch noch nichts Uber eine Arbeitnehmerstellung
der Veranstaltungshelfer gesagt.

Fehlschluss aus fehlender Ehrenamtlichkeit
Das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmerstellung und Ehren-
amtist nicht abschlieBend geklart. Das MiLoG lésst offen,
ob es sich hierbei um ein Ausschlussverhaltnis handelt
oder ob auch der ehrenamtlich Tétige ein , Arbeitnehmer”
i.S.d. MiLoG sein kann. Laut der Gesetzesbegriindung
soll §22 Abs.3 MilLoG rein klarstellenden Charakter
haben (vgl. BT-Drucks. 18/1558, S.43); allerdings war
auch im Gesetzgebungsprozess schon zum Ausdruck
gebracht worden, dass der Mindestlohn fiir ehrenamt-
liche Tatigkeiten, die im Rahmen vom Minijobverhalt-
nissen (Beschaftigungsverhaltnisse i.S.d. §§8 Abs. 1,
7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V) ausgelibt werden, nicht gelten
soll. Dies wurde auch im Rundschreiben zur Vereinba-
rung zwischen dem BMAS, dem Deutschen Olympischen
Sportbund (DOSB) und dem Deutschen FuBball-Bund
(DFB), Mindestlohn im Sport vom 6.3.2015 festgehal-
ten. Eine Exklusivitdt zwischen Arbeitsverhaltnis und
Ehrenamt scheint dabei zundchst tiberzeugend, da sich
die Subsumtion unter den Begriff des Ehrenamtes maB-
geblich aus den negativen Merkmalen eines Arbeits-
verhaltnisses ergibt. Daraus soll dann allerdings folgen,
dass im Falle einer nicht ehrenamtlich vorgenommenen
Tatigkeit ein Arbeitsverhaltnis bestehen muss.

Schon das Exklusivitatsverhaltnis zwischen Ehrenamt
und Arbeitsverhaltnis ist umstritten (vgl. Greiner in NZA
2015, S. 285, 286; Thiising/Bleckmann in SpuRt 2023,
5. 86, 91). Aber selbst, wenn man Arbeitnehmereigen-
schaft und Ehrenamt als sich ausschlieBende Formen
der Tatigkeit sieht, ist damit nur gesagt, dass bei Vor-
liegen eines Ehrenamtes kein Arbeitsverhaltnis, und im
Falle eines Arbeitsverhaltnisses kein Ehrenamt vorliegen
kann (Thising/Bleckmann in SpuRt 2023, S. 86, 90f.).
Nicht daraus geschlossen werden kann jedoch weiter-
gehend, dass wenn kein Ehrenamt vorliegt, ein Arbeits-
verhaltnis vorliegen muss und umgekehrt.

Fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses ist auf Ent-
gelt, Entgelterwartung oder Weisungsgebundenheit
abzustellen. Sowohl fiir den Auftraggeber als auch den
Dienstleistenden stellt die Feststellung von Mindestlohn-
pflicht und Sozialversicherungspflicht und der damit ein-
hergehenden Beitragspflicht einen Eingriff jedenfalls in
das Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) dar (vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.12.2003 — 1 BvR
558/99). Dieser Eingriff ist nur zu rechtfertigen, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen dazu erfiillt sind. Daher
muss der abhangige Charakter der Tatigkeit positiv fest-
gestellt werden kénnen (SG Frankfurt a. 27M., Urt. v.
20.3.2019—S 11 KR 38/12 in BeckRS 2019, 47630; LSG
Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.7.2015— L4 R 1570/12).
Da allein aus dem Nichtvorliegen einer ehrenamtlichen
Tatigkeit noch nichts folgt, muss stattdessen gefragt
werden, ob der Helfer in der konkreten Veranstaltungs-
situation ein Arbeitnehmer im Sinne des MiLoG und des
Sozialversicherungsgesetzes ist (Thiising/Bleckmann in
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SpuRt 2023, S. 86, 90f. plakativ: ,Wer schon nicht Arbeit-
nehmer ist, erhalt auch keinen Mindestlohn). Denn
unabhéngig der behdrdlichen Begriindung kann natlr-
lich im Einzelfall eine Mindestlohnumgehung vorliegen.

ARBEITNEHMERBEGRIFF

Gesetzliche Voraussetzungen

Nach dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Begriff des

Arbeitnehmers gem. § 611 a BGB ist abzustellen auf:

¢ \Weisungsgebundenheit, Fremdbestimmtheit und per-
sonliche Abhéngigkeit (§ 611a Abs. 1 BGB) sowie

e Entgeltlichkeit der Tatigkeit und eine entsprechende
Vergiitungserwartung des Arbeitnehmers (§611a
Abs. 2 BGB)

Dabei ist zu beachten, dass nach §611a Abs. 1 Satz 5
BGB fiir die Feststellung, ob ein Arbeitsverhaltnis vor-
liegt, eine Gesamtbetrachtung aller Umstande vorzu-
nehmen ist. Fir die Einordnung ist nicht entscheidend,
ob ein , Arbeitsvertrag” mit ebendieser Bezeichnung
geschlossen wurde. Das Arbeitsverhaltnis ist dabei neben
der bereits erfolgten Abgrenzung zum Ehrenamt auch
zu den anderen Tatigkeitsformen abzugrenzen.

Abgrenzung

Statt einem Mindestlohn- und sozialversicherungspflicht-
auslésenden Arbeitsverhaltnisses kann auch ein Auftrags-
verhéltnis oder eine Gefalligkeit ohne Rechtsbindungs-
willen vorliegen.

Im Falle eines Auftrags nach § 662 BGB besteht Rechts-
bindungswille. Die Parteien wollen dabei grundsatzlich
auch die vertraglichen Nebenpflichten gegentiber dem
Vertragspartner auslosen. Im Gegensatz zum Arbeits-
vertrag erfolgt die Tatigkeit jedoch entgeltlos, es besteht
kein Weisungsrecht und der Auftrag kann jederzeit beid-
seitig geklindigt werden.

Im Gefalligkeitsverhaltnis fehlt den Parteien bereits der
Rechtsbindungswille. Diese wollen insbesondere keine
vertraglichen Anspriiche auf Vertragserftillung, Aufwen-
dungsersatz oder die Haftung auf Ersatz verursachter
Schéden begriinden. Ein solches Verhaltnis setzt in der
Regel Néhebeziehungen zwischen den Parteien voraus
(Grlineberg, BGB, 84. Aufl. 2025, vor § 241 BGB Rn. 71.).

Ein Auftrag oder Gefalligkeitsverhaltnis erscheint bei

Veranstaltungshelfern je nach konkreter Ausgestaltung

naheliegend. Dafiir (und damit gegen das Vorliegen eines

Arbeitsverhaltnisses) sprechen dabei:

e keine Entgeltzahlung (BAG, Urt. v. 29.8.2012 —
10AZR499/11, NZA 2012, S. 1433, 1435);

o freie Entscheidung zur Eintragung in Dienstplane (vgl.
BAG, Urt.v. 29.8.2012 — 10 AZR 499/11, NZA 2012,
S. 1433, 1435);

e fehlende Erwerbsabsicht (BAG, Urt. v. 29.8.2012 —
10AZR499/11, NZA 2012, S. 1433);

o fehlender gegenseitiger Vertrag (vgl. BGH, Beschl. v.
24.6.2015 — 1StR76/15, NStZ 2015, S.648);

e fehlendes Weisungsrecht (BeckOK ArbR/Greiner,
77.Ed. 1.9.2025, MiLoG § 22 Rn. 1);

Arbeitsrecht
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e einmaliges Handeln/ndtige Absprache bei erneutem
Handeln (Apfelbock, Rechtsfragen des Ehrenamts,
S. 143, zitiert nach Beyer, Z5tV 2019, S. 172, 180);

e Naheverhdltnis zwischen den Beteiligten/Vereins-
mitgliedschaftliche Bindung (Thtising/Bleckmann in
SpuRt 2023, S. 86, 88);

o Freiwilligkeit (Thiising/Bleckmann in SpuRt 2023, S. 86,
90);

o Mdglichkeit der einseitigen Aufkiindigung (vgl. Beyer,
75tV 2019, S. 172, 181);

e eigenes unternehmerisches Risiko (Hessisches LSG,
Urt. v. 23.1.2025— L 1BA64/23, BeckRS 2025, 2387).

Fiir ein Arbeitsverhaltnis sprechen hingegen:

e Pflicht, die Tatigkeit vorzunehmen;

e Weisungsgebundenheit (Ort/Zeit/Inhalt/Durchfiih-
rung) (BeckOK ArbR/Joussen, 77. Ed. 1.9.2025, BGB
§611aRn. 15; Erbs/Kohlhaas/Haberle, 258. EL August
2025, MiLoG §22 Rn. 1);

e fester Stundenlohn/Entgeltzahlung (BeckOK ArbR/
Joussen, 77.Ed. 1.9.2025, BGB §611a Rn. 10; BAG,
Urt.v. 29.8.2012 — 10AZR499/11, NZA 2012, 5. 1433,
1435);

e Entgelterwartung (BSG, Urt. v. 16.8.2017 — B 12KR

14/16R, DStR 2018, S. 144, 148f.);

existenzielle Bedeutung der Aufgabe;

Verpflichtung zur Tatigkeit (BeckOK ArbR/Joussen,

77.Ed. 1.9.2025, BGB §611a Rn. 13.);

Einbindung in den Betriebsablauf (Vgl. BSG, Urt. v.

12.12.2023 — B 12R 11/21 R, BeckRS 2023, 47501).

Fehlen eines eigenen unternehmerischen Risikos (vgl.

Hessisches LSG, Urt. v. 23.1.2025 — L 1BA64/23,

BeckRS 2025, 2387)

Ergebnis

Fiir Veranstaltungshelfer wird eine Abgrenzung im Ein-
zelfall erfolgen miissen. MaBgeblich fir die Qualifikation
als Arbeitnehmer (§ 611a BGB, § 7 SGB IV) sind

e Weisungsgebundenheit,

e Entgeltlichkeit und

e personliche Abhangigkeit.

Veranstaltungshelfer sind in der Praxis oft nicht zur
Arbeitsleistung verpflichtet, erhalten kein Entgelt und
sind nicht in den Betriebsablauf eingebunden — damit
iberwiegen regelmaBig die Argumente gegen ein
Arbeitsverhdltnis. In besonderen Fallen, etwa bei essen-
ziellen Tatigkeiten, kann hingegen die Schwelle zum
Arbeitsverhaltnis erreicht werden.

Das MiLoG ist wichtiger und wesentlicher Bestandteil
des Arbeitsschutzrechtes. Dabei darf jedoch nicht auBer
Acht gelassen werden, was eigentlich bezweckt wird.
Das MiLoG schitzt den Arbeitnehmer. Regulare Arbeit
darf nicht Ehrenamt mit geringer Aufwandsentschadi-
gung genannt werden. Das heiBt aber nicht, dass jede
Tatigkeit flr einen anderen nur noch als Mindestlohn-
tatigkeit geleistet werden darf.

Im Falle von Veranstaltungshelfern handelt es sich gerade
nicht um die Ausbeutung von Arbeitskraft und damit
nicht um eine Umgehung der gesetzlichen Regelungen,
sondern um privatautonome Freizeitgestaltung. Es liegt
damit in der Regel kein Arbeitsverhaltnis vor. Es besteht
ein Unterschied, ob ein eigentlich zu besetzender Arbeits-

platz unter Ausnutzen von Druck- und Zwangslagen mit
Personen besetzt wird, denen dann der ihnen zuste-
hende (Mindest-)Arbeitslohn vorenthalten wird, oder
ob eine Person sich dazu entscheidet, in ihrer Freizeit
Tatigkeiten ohne Entgelt zu erbringen. Wéhrend Arbeit-
nehmer monetare Erwagungen zu Grunde legen, sind
dies bei Veranstaltungshelfern ideelle. Dies zeigt sich
dadurch, dass trotz der verschiedenen Aufwandsentscha-
digungen die Helfer in der Regel wirtschaftlich ein Minus
machen, ihre investierte Zeit steht in keinem Verhaltnis
zur geleisteten Aufwandsentschadigung, diese ist oft
symbolischer Natur. Daneben liegen viele weitere Anzei-
chen gegen ein Arbeitsverhaltnis vor.

In der Praxis sind viele Veranstaltungen ohne gerade
dieses Engagement nicht méglich. Die Organisatoren
zum Mindestlohn zu zwingen ist nicht nur iberschie-
Bender Arbeitnehmerschutz, er sorgt auch dafiir, dass
diese Veranstaltungen so nicht mehr moglich sind. Ver-
anstaltungshelfer sind bereit, trotz des fehlenden Ent-
gelts das Gelingen der Veranstaltung zu ermdglichen.
Das ist eine privatautonom getroffene freie Entschei-
dung und ein solches Verhalten ist nicht sanktionie-
rungswiirdig.

EMPFEHLUNG FUR VERANSTALTER

Flr Veranstalter ist es deshalb ratsam, Problembewusst-
sein zu zeigen. Wahrend sich bestimmte Tatigkeiten (wie
etwa Security oder essenzielle Blihnentechnik) von vorn-
herein nicht fiir Veranstaltungshelfer eignen, ist ihr Ein-
satzin vielen Bereichen an sich méglich. Im Zweifel sollte
aber jedes Einsatzgebiet im Rahmen einer Checkliste
iberpriift werden. Sprechen Anhaltspunkte fir ein
Arbeitsverhaltnis, so sollte der Posten auch mit entspre-
chenden , Arbeitskraften” besetzt werden. Dies ist auch
deshalb relevant, da Arbeitszeit von Veranstaltungshel-
fern im Zweifel nicht verlangt werden kann. Denn der
Veranstaltungshelfer schuldet dem Veranstaltungs-
organisator nichts. Eine Dokumentation ist dringend
anzuraten. Mit den Veranstaltungshelfern ist ggf. in einer
Ubereinkunft festzuhalten, dass sie dem Organisator
nichts schulden, jederzeit abbrechen kdnnen, und kein
Entgelt erwarten. Allein aus der kommerziellen Ausrich-
tung der Veranstaltungsorganisation kann eine Umge-
hung der Mindestlohn- und Sozialversicherungsregeln
jedenfalls noch nicht abgeleitet werden. -
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Welche Pflichten hat der Arbeitnehmer?

Annahmeverzug
des Arbeitgebers

Dieser Beitrag zum Annahmeverzug, der inshbesondere die Problemfélle

von unwirksamen arbeitgeberseitigen Beendigungstatbestanden

des Arbeitsverhaltnisses betrifft, kniipft an die Ausfiihrungen

in AuA 10/24, S.24ff. an. Im aktuellen Beitrag geht es insbesondere - (
um die Rechtsfragen, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitnehmer

verpflichtet ist, eine anderweitige Arbeit anzutreten und ob er hierbei >

aktiv mitzuwirken hat, wenn sich der Arbeitgeber in Annahmeverzug

nach §§615, 293 ff. BGB befindet.

~ N\,
Lo
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Aufgrund der Umstande des Einzelfalls gibt es kaum
eine fiir alle Situationen geeignete Empfehlungsgrund-
lage fiir Arbeitgeber. Es miissen grundsatzlich samtliche
Umstande des Einzelfalls gewirdigt werden. Zumindest
bei Mangelberufen dirfte regelmaBig die Verpflichtung
des Beschaftigten anzunehmen sein, eine zumutbare
anderweitige Arbeit auch tatséchlich einzugehen oder
den Tatbestand des , boswilligen Unterlassens” der Erzie-
lung anderweitiger Vergiitung (§ 11 Satz 2 KSchG und
wortgleich in § 615 Satz 2 BGB) zu begehen. Allerdings
kann dies — einschlieBlich der Inanspruchnahme der Ver-
mittlungsbemiihungen der Agentur fir Arbeit — eine
sehr diffizile Angelegenheit im Einzelfall werden.

BOSWILLIGES UNTERLASSEN
ANDERWEITIGER TATIGKEIT

Welche Tatigkeiten sind vom Begriff des ,boswilligen
Unterlassens anderweitiger Tatigkeit"” tatsachlich erfasst?
Grundsatzlich unterfallen diesem Begriff alle Arbeits-
leistungen, die arbeitnehmerahnlichen Charakter haben,
aber nicht zwingend als ein Arbeitsverhaltnis einzuord-
nen sind. Dies wurde vom BAG entschieden fiir den Fall,
dass eine vormalige Geschaftsfiihrerin einen Entgelt-
anspruch in Hohe der zuletzt vereinbarten Bruttomonats-
verglitung sowie die Zuschiisse zur privaten Kranken-
und Pflegeversicherung geltend machte. Von ihr wurde
die Auffassung vertreten, eine Anrechnung anderweiti-
gen Verdienstes ware deshalb ausgeschlossen, weil sie
im maBgeblichen Zeitraum keine Verglitung erzielt hatte.
Der Anteil an der Gesellschaft des Arbeitgebers (eine
KG) wiirde keine Gegenleistung fiir die Geschéftsfiihrer-
tatigkeit darstellen und diese wiirden auch — aufgrund
der eingetretenen Verluste im Annahmeverzugszeitraum
—keinen anrechenbaren tatsachlichen Geldwert haben.
Sie war der Meinung, ein anderweitiger Erwerb ware
schon deshalb nicht boswillig unterlassen worden, weil
mit der Arbeitslosmeldung bei der Agentur fiir Arbeit
alles Erforderliche getan worden ware. Die arbeitgeber-
seitige Kiindigung war unwirksam und die Arbeitgebe-
rin hat die vormalige Geschaftsfiihrerin nicht mehr
beschéftigt.

Sofern — wie in diesem Fall — rechtskraftig festgestellt
sein sollte, dass die Kiindigung rechtsunwirksam ist, ist
das Arbeitsangebot des Arbeitnehmers nach § 296 BGB
entbehrlich. Nach der Rechtsprechung gerdt der unwirk-
sam kiindigende Arbeitgeber gemal §§ 293 ff. BGB in An-
nahmeverzug, ohne dass es eines Angebots des Arbeit-
nehmers bedarf (BAG Urt. v. 29.3.2023 — 5AZR 255/22;
v. 12.10.2022 — 5AZR 30/22). In der Kiindigung des
Arbeitgebers liegt auch die Erklarung, die Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers nach Ablauf der Kiindigungsfrist bzw.
bei der fristlosen Kiindigung nach deren Zugang nicht
mehr anzunehmen.

Ein anderweitiger Verdienst ist nach § 11 Nr. 1 KSchG
auf den Vergiitungsanspruch wegen Annahmeverzugs
immer dann anzurechnen, wenn dieser kausal durch das
Freiwerden von der bisherigen Arbeitspflicht ermdglicht
wurde (BAG Urt. v. 13.7.2022 — 5AZR 498/21). Unerheb-
lich ist, in welcher Weise die frei gewordene Arbeits-
kraft verwertet wird. Anzurechnen sind deshalb nicht
nur Entgelte aus einem Arbeitsverhaltnis, sondern auch
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mdgliche Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit oder aus
einem freien Mitarbeiterverhaltnis (ErfK/Kiel 25. Aufl.
KSchG § 11 Rn.4a; Schaub ArbR-HdB/Linck 21. Aufl.
§95Rn. 75). Sollte der Arbeitnehmer durch eine Tatigkeit
wahrend des Annahmeverzugs erst spater einen Ertrag
erzielen, dann kommt eine anteilmaBige Anrechnung,
die der Arbeitsleistung im Verzugszeitraum entspricht,
in Betracht (BAG, Urt. v. 16.6.2004 — 5AZR 508/03).
Anzurechnen ist somit stets der Wert des Erwerbs, wel-
cher kausal durch das Freiwerden der Arbeitskraft ermog-
licht worden ist. Ggf. muss der durch eine selbstandige
Tétigkeit erzielte Gewinn gem. § 287 ZPO geschatzt wer-
den. Einkiinfte, die der Arbeitnehmer aus einer Kapital-
beteiligung an einem Unternehmen ohne eigene Tatig-
keit fir das Unternehmen erzielt, sind hingegen grund-
satzlich nicht anrechenbar (BAG, Urt. v. 24.1.2024 —
5AZR331/22).

Praxishinweis: Im Bereich der Tatigkeit von angestell-
ten Geschéftsfiihrern, die keine oder zumindest keine
wesentliche Beteiligung an den Geschéftsanteilen der
Gesellschaft innehaben, sollte bei der Beendigung
der Geschaftsfiihrertatigkeit und des ggf. bestehen-
den zusétzlich vereinbarten Dienst- oder Arbeits-
verhaltnisses darauf geachtet werden, das Rechts-
verhaltnis rechtssicher zu beenden. Wenn es zu einer
unwirksamen Kiindigung des dem zugrundeliegen-
den Vertragsverhaltnisses kommen sollte, werden die
Rechtsfolgen des Annahmeverzugs kaum vermieden
werden konnen. Die Fragen des ,bdswilligen Unter-
lassens” einer anderen Tatigkeit werden sich hier
sicherlich durchaus erheblich anders darstellen, weil
flr diesen Personenkreis der Arbeitshereich wesent-
lich eingeschrankter sein diirfte und in etwa dieselben
Problemfelder auftreten wie beim Annahmeverzug
und dessen Rechtsfolgen bei ,gehobenerer” Arbeits-
tatigkeit. Insbesondere dann, wenn das Rechtsverhalt-
nis von einer verwandtschafts- oder familienrechtlichen
Beziehung Uberlagert sein sollte, ist eine fir beide
Seiten akzeptable Gesamtl6sung im Sinne einer Tren-
nung anzuraten, einschlieBlich der Klarung der noch

offenen verglitungsmaBigen Anspriiche.

DEFINITION DES BOSWILLIGEN
UNTERLASSENS

Wenn sich der Arbeitgeber gegeniber einem Anspruch
des Arbeitnehmers auf Zahlung des Annahmeverzugs-
lohns auf die Leistungsunfahigkeit des Beschaftigten
gem. § 297 BGB berufen sollte, wird hierdurch eine Ein-
wendung erhoben, zu deren Voraussetzungen der Arbeit-
geber die Darlegungs- und Beweislast tragt. Weil der
Arbeitgeber (iber den Gesundheitszustand des Arbeit-
nehmers zumeist keine naheren Kenntnisse haben wird,
gilt hier eine abgestufte Darlegungslast. Der Arbeitgeber
genlgt seiner primaren Darlegungslast grundsatzlich
bereits dadurch, dass er Indizien vortragt, aus denen
auf eine Leistungsunféhigkeit im Annahmeverzugs-
zeitraum geschlossen werden kann (BAG, Urt. v.
15.1.2025 — 5AZR 135/24). Hierzu muss er Tatsachen
vortragen, die einen hinreichenden Anhaltspunkt dafiir
bieten, dass der Arbeitnehmer in diesem Zeitraum fr
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die geschuldete Tatigkeit nicht bzw. nicht uneinge-
schrankt leistungsfahig war (BAG, Urt. v. 22.8.2018 —
5AZR 592/17).

Hieran werden nach der Rechtsprechung keine allzu
hohen Anforderungen gestellt. Ausreichend ist, dass
der Arbeitgeber Indizien hierflr vortragen kann. Sodann
ist es Sache des Arbeitnehmers, die Indizwirkung der
behaupteten Tatsachen zu erschiittern (BAG, Urt. v.
29.3.2023 — 5AZR 255/22). Der Arbeitnehmer muss in
diesen Situationen darlegen kénnen, warum aus dem
Vortrag des Arbeitgebers nicht auf Leistungsunvermo-
gen geschlossen werden kann. Kommt er dem nach und
wird eine Beweisaufnahme iiber diese Frage im Rechts-
streit erforderlich (was zumeist so sein wird), dann tragt
der Arbeitgeber die Feststellungslast hierftr.

In der Rechtsprechung werden derzeit im Rahmen der
Gesamtabwagung die sozialrechtlichen Handlungspflich-
ten bei der Auslegung des Begriffs des boswilligen Unter-
lassens am MaBstab der gemeinsamen Vertragsbeziehung
berlicksichtigt. Bei einer Verletzung der in § 38 Abs. 1
SGB Il geregelten Pflicht, sich innerhalb von drei Tagen
nach Erhalt einer auBerordentlichen Kiindigung bei der
Agentur fiir Arbeit arbeitsuchend zu melden (BAG, Urt.
v. 12.10.2022 — 5AZR 30/22) und hinsichtlich der Ver-
letzung der in §2 Abs. 5 SGB Il geregelten Pflicht zur
aktiven Mitarbeit bei der Vermeidung oder Beendigung
von Arbeitslosigkeit (BAG, Urt. v. 7.2.2024 — 5AZR 177/23)
werden diese Fragen in der Praxis aktuell. Sozialrecht-
liche Handlungspflichten sind allerdings nach der Ansicht
des BAG bei der Beurteilung des Begriffs des boswilli-
gen Unterlassens nicht unmittelbar anwendbar, ihre Wer-
tungen sind nicht ,eins zu eins” zu (ibernehmen und sie
werden auch nicht Inhalt der privatrechtlichen Vertrags-
beziehung. Dies ist der rechtliche Grund, warum derzeit
nicht als ,rechtssicher” angenommen werden kann,
wann sich die Verletzung von sozialversicherungsrecht-
lichen Pflichten auf den Begriff des bdswilligen Unter-
lassens der Erzielung einer anderweitigen Vergiitung
auswirkt.

ERFORDERLICHKEIT
EINER GESAMTABWAGUNG

Die bei der Gesamtabwagung zur Beurteilung der Bos-
willigkeit nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) unter
Beachtung des Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl
nach Art. 12 GG zu berlicksichtigenden Obliegenheiten
des Arbeitnehmers, ergeben sich aus dem Arbeitsvertrags-
verhéltnis und der Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Riicksichtnahme auf die Belange des Arbeitgebers. § 11
Nr. 2 KSchG durchbricht den Grundsatz, wonach der
Arbeitnehmer im Fall des Annahmeverzugs des Arbeit-
gebers den Anspruch auf die vertragliche Vergiitung
nicht verliert und die Anrechnungsregelung kniipft somit
unmittelbar an das zwischen den Vertragsparteien
bestehende Austauschverhéltnis an. Durch die Bestim-
mung des § 615 BGB (Regelung des Annahmeverzugs)
wird kein eigener Anspruch begriindet, sondern der
urspriingliche Vergtitungsanspruch, der ansonsten nach
den §§ 275, 326 Abs. 1 BGB untergegangen ware, auf-
rechterhalten (BAG, Urt. v. 15.1.2025 — 5 AZR 135/24).

§ 11 Nr. 2 KSchG dient — wie auch §615 Satz 2 BGB —
nicht vorrangig dem Schutz der Versichertengemein-
schaft, sondern regelt die arbeitsvertraglichen Bezie-
hungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiir den
Annahmeverzug im Fall einer erfolgreichen Kiindigungs-
schutzklage. Die arbeitsvertraglichen Obliegenheiten
des Arbeitnehmers werden daher durch die sozialrecht-
lichen Pflichten bestimmt. Auch ein Arbeitnehmer, der
keine Leistungen der Agentur fiir Arbeit in Anspruch
nehmen sollte, ist nach § 11 Nr. 2 KSchG und § 615 Satz 2
BGB gegentiber dem Arbeitgeber verpflichtet, einen
anderweitigen Erwerb nicht boswillig zu unterlassen und
ggf. eine anderweitige zumutbare Tatigkeit aufzunehmen.
Fiir deren Beurteilung konnen die sozialversicherungs-
rechtlichen Bestimmungen daher nicht abschlieBend
oder sozusagen als ,verbindlich” herangezogen werden.

BOSWILLIGES UNTERLASSEN
IN DER RECHTSPRECHUNG

Nach der Rechtsprechung des BAG unterldsst ein Arbeit-
nehmer immer dann béswillig i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG
die Erzielung eines anderweitigen Verdienstes, wenn
ihm ein Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass er
wahrend des Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller
Umstande vorsatzlich untatig bleibt. Wenn er eine ihm
nach Treu und Glauben, unter Beachtung des Grund-
rechts auf freie Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 GG, zumut-
bare anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die Auf-
nahme der Arbeit bewusst verhindert (BAG, Urt. v.
15.1.2025 — 5 AZR 273/24). Der Arbeitnehmer darf auch
nicht vorsatzlich verhindern, dass ihm eine zumutbare
Arbeit tatséchlich angeboten wird (BAG, Urt. v. 7.2.2024
— 5AZR 177/23). Boswilligkeit setzt hier nicht voraus,
dass der Arbeitnehmer in der Absicht handelt, den Arbeit-
geber zu schadigen. Fahrldssiges, auch grob fahrlassiges
Verhalten reicht allerdings grundsatzlich fiir die Annahme
nicht aus (BAG Urt. v. 24.1.2024 — 5AZR 331/22). Die
Abgrenzung dieser Begriffe ist im Einzelfall nicht gerade
einfach.

Aus Arbeitgebersicht ist der Feststellung des BAG, wann
die ,Boswilligkeit” in diesem Zusammenhang angenom-
men werden kann, aus Griinden der Rechtssicherheit
sicherlich zuzustimmen. Es sollte allerdings nicht ver-
kannt werden, dass im Einzelfall die Abgrenzung eine
mindestens so schwierige Frage werden kann wie im
Bereich der Arbeitnehmerhaftung die Abgrenzung der
.normalen, leichten Fahrlassigkeit” und der ,Groben”
bei betrieblich vom Arbeitnehmer verursachten Schaden,
welche fir den Umfang des Schadensersatzanspruchs
ganz erhebliche Bedeutung hat. Konkret bedeutet die
Rechtsprechung des BAG: eine Schadigungsabsicht muss
bei dieser Frage vom Arbeitgeber zwar nicht nach-
gewiesen werden, aber das vorsatzliche Verhalten. Dies
kann im Einzelfall des Streits um den Begriff des ,bds-
willigen Unterlassens” mindestens so komplex sein, wie
die konkrete und sachgerechte Beurteilung des Haf-
tungsmaBstabs bei betrieblich verursachten Schaden
durch den Arbeitnehmer.
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Erforderlich fir die Beurteilung der Boswilligkeit ist damit,
unter Bewertung aller Umstande des konkreten Falls,
eine Gesamtabwdgung der beiderseitigen Interessen
(BAG, Urt.v. 7.2.2024 — 5 AZR 177/23). Bei der Anwen-
dung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs der ,Boswil-
ligkeit” kommt den Arbeitsgerichten ein Beurteilungs-
spielraum zu. Die anderweitige Arbeit muss ohne Ein-
schrankungen zumutbar sein, dies beurteilt sich nach
der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit und den
sonstigen Arbeitsbedingungen. Inwieweit der Arbeit-
nehmer auch eine Verschlechterung hinsichtlich der Art,
der Zeit und des Ortes einer anderweitigen Beschafti-
gung sowie des Verdienstes hinnehmen muss, richtet
sich nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls (BAG,
Urt. v. 15.1.2025 — 5 AZR 273/24). Eine erhebliche Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen und des Verdiens-
tes — wie etwa eine unter dem Arbeitslosengeld | lie-
gende Nettoverglitung — muss der Arbeitnehmer nicht
akzeptieren. Auch ist es nicht zulassig, die in § 140 SGB Il
normierten arbeitsforderungsrechtlichen Anforderungen
flir eine zumutbare Beschaftigung (uneingeschrankt) zu
Uibernehmen, insbesondere konnen die in § 140 Abs. 3
und 4 SGB Il enthaltenen Entgeltgrenzen und zumut-
baren Pendelzeiten nicht bei der Auslegung und Anwen-
dung des § 11 Nr. 2 KSchG herangezogen werden (BAG,
Urt. v. 7.2.2024 — 5AZR 177/23).

Die schwierigen Grenzen des Begriffs der Boswilligkeit
des Unterlassens der Erzielung anderweitiger Verglitung
soll folgender Sachverhalt verdeutlichen: Ein bisher
erfolgreicher AuBendienstmitarbeiter eines pharma-
zeutischen Betriebs fiihrt eine Kiindigungsschutzklage
gegen seinen Arbeitgeber, die Kiindigung wurde vom
Arbeitgeber auf verhaltensbedingte Griinde gestitzt,
die teilweise auch in Vertrauenspflichtverletzungen lie-
gen. Bei einem anderen pharmazeutischen Betrieb, der
demselben Konzern angehdrt, ist die Stelle eines AuBen-
dienstmitarbeiters derzeit unbesetzt, allerdings ist die
Verglitung hier nicht umsatzabhangig und brutto etwa
um 30 % weniger als die bisherige. Der Arbeitnehmer
lehnt dieses Arbeitsangebot ab mit der Begriindung,
ein derartiger Einschnitt in seine Vergtitung ware nicht
zumutbar und er lasse sich als , erfolgreicher” Verkaufer
sozusagen die Umsatzprovisionen nicht nehmen, er
arbeite nicht zu den , Konditionen einer Grundvergiitung”.
Hier kann sich eine schwierige Einordnung des Begriffs
des ,boswilligen Unterlassens” ergeben, in etwa die-
selbe Tétigkeit, aber der vollstandige Verlust einer —vor-
mals durchaus erheblichen — Umsatzbeteiligung.

Der Arbeitnehmer unterlasst es immer dann boswillig,
anderweitigen Verdienst zu erzielen, wenn ihm ein Vor-
wurf daraus gemacht werden kann, dass er wahrend
des Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven
Umstande vorsatzlich untdtig bleibt und eine ihm nach
Treu und Glauben unter Beachtung des Grundrechts auf
freie Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 GG zumutbare ander-
weitige Arbeit nicht aufnimmt oder die Aufnahme der
Arbeit bewusst verhindert, sofern der anderweitigen
Arbeit nicht arbeitsvertragliche Pflichten — wie z.B. ein
Wettbewerbsverbot — entgegenstehen (BAG, Urt. v.
7.2.2024 — 5 AZR 177/23). Fernerhin darf der Arbeitneh-
mer nicht vorsatzlich verhindern, dass ihm eine zumut-
bare Arbeit angeboten wird (BAG, Urt. v. 15.1.2025 —
5AZR 273/24).
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RELEVANZ EINER ARBEITSLOSMELDUNG

Wenn sich der Arbeitnehmer nach der Kiindigung des
Arbeitsverhdltnisses bei der Agentur fiir Arbeit arbeit-
suchend melden sollte und sofern er deren Vermittlungs-
angeboten nachgehen wird, dann kann ihm regelmaBig
keine vorsatzliche Untatigkeit vorzuwerfen sein. Aller-
dings kann die Abwégung der Interessen im Einzelfall
furihn — entsprechend seiner sozialversicherungsrecht-
lichen Pflicht zur eigenverantwortlichen Beschaftigungs-
suche nach § 2 Abs. 5 Nr. 2 SGB IIl — auch die Verpflich-
tung begriinden, ein eigenes Angebot abzugeben, wenn
sich fiir ihn eine realistische Arbeitsmdglichkeit bieten
sollte. Der Arbeitnehmer muss sich aber nicht standig
um eine zumutbare Arbeit kimmern. In diesem Bereich
hat der Arbeitgeber die Mdglichkeit, dem Arbeitnehmer
im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kiindigungsschutz-
prozess geeignete Stellenangebote zu ibermitteln, um
ihn aktiv zur Prifung anderweitiger Beschaftigungs-
optionen zu veranlassen (BAG, Urt. v. 7.2.2024 —
5AZR177/23; v. 15.1.2025 — 5 AZR 273/24).

Wenn der Arbeitgeber dies so tatigen sollte, dann mis-
sen die (ibermittelten Stellenanzeigen alle erforderlichen
Angaben enthalten, welche dem Arbeitnehmer die Pr-
fung ermdglichen, ob die vom Arbeitgeber aufgezeigte
anderweitige Beschaftigungsmdglichkeit eine flir ihn
geeignete und zumutbare Arbeit ist. Dazu gehéren in
der Regel insbesondere Angaben zu Art und Inhalt der
Tatigkeit, zum Arbeitsort und den Verdienstméglichkei-
ten. Das mag im Einzelfall fiir den Arbeitgeber miihsam
sein, bei der Billigkeitsregelung des § 11 Nr. 2 KSchG
darf nicht ausgeblendet werden, dass es der Arbeitgeber
war, welcher mit dem Ausspruch einer unwirksamen
Kiindigung die Ursache fiir den Annahmeverzug gesetzt
hat und der gekiindigte Arbeitnehmer grundsatzlich nicht
verpflichtet ist, das aus der unwirksamen Kiindigung
resultierende finanzielle Risiko des Arbeitgebers so gering
wie mdglich zu halten (BAG, Urt. v. 15.1.2025 —
5AZR273/24).

FREISTELLUNG VON DER PFLICHT
ZUR ARBEITSLEISTUNG

Wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis ordentlich
kiindigt und er sodann den Arbeitnehmer trotz dessen
Beschaftigungsanspruchs von der Arbeit freistellen sollte,
unterlasst der Arbeitnehmer in der Regel nicht boswillig
gem. §615 Satz 2 BGB anderweitigen Verdienst zu erzie-
len, wenn er nicht schon vor Ablauf der Kiindigungsfrist
ein anderweitiges Beschaftigungsverhdltnis eingeht.
Dieser Grundsatz sollte arbeitgeberseitig bei Beendi-
gungserklarungen beachtet werden. Wahrend des Laufs
der ordentlichen Kiindigungsfrist und ggf. einer Freistel-
lung von der Arbeitspflicht fir diese Zeit — mit oder ohne
Einbringung der ggf. noch bestehenden restlichen
Urlaubsanspriiche —ist der Arbeitnehmer grundsatzlich
nicht gehalten, eine anderweitige Arbeit anzutreten, die
ihm zumutbar sein sollte (BAG, Urt. v. 7.2.2024 —
5AZR 177/23). Die Anrechnung unterlassenen ander-
weitigen Verdienstes im (noch) bestehenden Arbeits-
verhaltnis regelt sich daher nicht nach § 11 Nr. 2 KSchg,
sondern nach § 615 Satz 2 Var. 3 BGB —maBgeblich ist
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also die Norm im Bereich des Annahmeverzugs. Beide
gesetzliche Bestimmungen, die in § 11 Nr. 2 KSchG und
diejenige des § 615 BGB, sind weitgehend wortgleich,
was den Begriff des ,boswilligen Unterlassen” betrifft,
aber sie regeln unterschiedliche Sachverhalte (BAG, Urt.
v. 7.2.2024 — 5AZR 177/23), §615 BGB gilt bis zum
rechtlichen Ende des Arbeitsverhaltnisses, fiir die Zeiten
des Annahmeverzugs, wenn er bestehen sollte und die
Bestimmung des § 11 Nr. 2 KSchG fiir den Kiindigungs-
schutzprozess.

VERTRAGLICHE REGELUNG
ZU §615 BGB

Was in der Praxis der Arbeitsvertragsgestaltung nicht
hinreichend bekannt st: die Bestimmung des Annahme-
verzugs in § 615 BGB ist, wie sich mittelbar aus § 619
BGB ergibt, keine Regelung des zwingenden Rechts und
deshalb grundsatzlich — ganz oder teilweise — vertrag-
lich abdingbar (BAG, Urt. v. 13.7.2022 — 5AZR 498/21).
Eine derartige Regelung kann entweder in einem indi-
viduell ausgehandelten Arbeitsvertrag erfolgen oder
auch durch eine vertragliche Regelung, die einseitig vom
Arbeitgeber beim Vertragsabschluss vorgegeben wurde
und daher der Kontrolle des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen unterliegt.

Wenn eine Bestimmung im Arbeitsvertrag fiir den Fall
der Kindigung zwar die Berechtigung des Arbeitgebers
vorsieht, den Arbeitnehmer unter Fortzahlung der Ver-
giitung freizustellen, im anschlieBenden Satz der ver-
traglichen Regelung lediglich aufgefihrt ist, ,der/die
Mitarbeiter/in (miisse sich) einen in der Zeit der Freistel-
lung durch Verwendung seiner/ihrer Arbeitskraft erziel-
ten Verdienst auf den Vergiitungsanspruch gegentiber
des Arbeitgebers anrechnen lassen”, ist das eindeutig
keine Regelung beziiglich eines unterlassenen ander-
weitigen Verdienstes. Gleiches gilt, wenn im Kiindigungs-
schreiben der Arbeitgeber nur zum Ausdruck bringt,
dass anderweitige Einkiinfte, welche der Arbeitnehmer
wahrend der Freistellung erzielen sollte, auf die laufen-
den Vergiitungsanspriiche angerechnet werden wiirden.
Von der Anrechnung eines unterlassenen und somit nicht
erzielten anderweitigen Verdienstes muss ausdriicklich
im Arbeitsvertrag die Rede sein, um zu dieser Rechts-
folge zu kommen.

Bei derartigen Klauseln in Vertrdgen handelt es sich
nach dem duBeren Erscheinungsbild regenmaBig um
eine Allgemeine Geschaftsbedingungi.S.d. § 305 Abs. 1
BGB oder jedenfalls um eine vorformulierte Vertrags-
bedingungi.S.d. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Wenn bei der
Anrechnung fiktiven Verdienstes die Formulierung nicht
konkret so gestaltet sein sollte, dann liegt — zumindest
bei Heranziehung des § 305¢ Abs. 2 BGB, wonach Zweifel
bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen
zu Lasten des Verwenders gehen — die Annahme nahe,
die Klausel beinhalte eine den Arbeitnehmer beginsti-
gende arbeitsvertragliche Regelung des § 615 Satz 2
BGB. Wenn dem so sein sollte, ist es dem Arbeitgeber
schon arbeitsvertraglich nicht méglich, fiir den Zeitraum
der Freistellung des Arbeitnehmers wahrend der Kiin-
digungsfrist gegentiber der Pflicht zur Zahlung von
Annahmeverzugsvergiitung die Einwendung eines bds-

willigen Unterlassens anderweitigen Verdienstes nach
§615 Satz 2 Var. 3 BGB zu erheben. Aufgrund dieser
Situation kann zur Verwendung einer vertraglichen
Klausel, welche den §615 BGB flir nicht anwendbar
erklaren sollte, grundsatzlich nicht angeraten werden.

KONKRETE UMSETZUNG DES BEGRIFFS

Die Einordnung der Boswilligkeiti. S.v. § 11 Nr. 2 KSchG
erfordert immer eine unter Bewertung aller Umsténde
des konkreten Falls vorzunehmende Gesamtabwagung
der beiderseitigen Interessen. Die Verletzung sozialrecht-
licher Handlungspflichten durch den Arbeitnehmer ist
zu berlicksichtigen, etwa ein VerstoB gegen die Ver-
pflichtung, sich nach § 38 Abs. 1 SGB Il arbeitsuchend
zu melden. Ebenso konnen sich im Einzelfall aus der
Regelung des § 2 Abs. 5 SGB I, wonach der Arbeitnehmer
zur aktiven Mitarbeit bei der Vermeidung oder Beendi-
gung der Arbeitslosigkeit angehalten ist, greifbare Punkte
flr die Konkretisierung des boswilligen Unterlassens
anderweitigen Verdienstes ergeben. Auch ein Verhalten
des Arbeitnehmers ist zu berlicksichtigen, mit dem er
verhindert, dass die Agentur fir Arbeit ihrem Vermitt-
lungsauftrag sachgerecht nachkommen kann (BAG, Urt.
v. 7.2.2024 — 5 AZR 177/23). Das Problem in der Praxis
ist allerdings, dass der Arbeitgeber zumeist kaum detail-
liert erfahren wird, wie die Gesprache bei der Agentur
flr Arbeit in Bezug auf die Bemiihungen der Vermitt-
lung einer anderweitigen Tatigkeit abgelaufen sind. Die
Grenze, ab wann etwa ein Arbeitnehmer mit bisher
.gehobenerer” Tatigkeit, Arbeitsangebote mit einer
deutlich , niedrigeren Wertigkeit” der Tétigkeit und daher
einem entsprechend niedrigerem Monatsverdienst
berechtigterweise ablehnen darf oder er zur Annahme
gehalten ware, ist schwer definierbar.

Die Zumutbarkeit beurteilt sich hier insbesondere nach
der Art der Arbeit, der Person des Arbeitgebers bzw.
der Gesellschaft oder den sonstigen Arbeitsbedingungen.
Hinsichtlich der Beschaftigungsmdglichkeit bei einem
Dritten folgt die Unzumutbarkeit nicht allein aus einem
im Verhaltnis zum bisherigen (ggf. auch deutlich) nied-
rigeren Verdienst. Es ist jeweils nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalls zu ermitteln, inwieweit eine
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen hinnehmbar
ist. Dabei muss der Arbeitnehmer eine erhebliche Ver-
schlechterung der Arbeitshedingungen grundsatzlich
nicht akzeptieren (BAG, Urt. v. 7.2.2024 - 5AZR 177/23).
Dass diese Grundsatze der aktuellen Rechtsprechung
ziemlich flieBend sind —insbesondere bzgl. des Begriffs
der ,Erheblichkeit” — und erhebliche Interpretations-
spielrdume beinhalten, muss hier wohl hingenommen
werden.

Praxisbeispiele: Reicht es in der Sparte der ,Mangel-
berufe” bereits aus, wenn die Leitung eines Pflege-
heimes dafiir ,bekannt” ist, dass bei den durch die
Zeiterfassung aufgezeichneten Arbeitsstunden immer
wieder Stunden unberechtigterweise ,gekappt” wer-
den und diese nur dann — sehr zégerlich — zur Aus-
zahlung kommen, wenn mit gerichtlichen Schritten
gedroht wird? Wie konkret muss dieser Anhaltspunkt
sein, dass derartig vom Arbeitgeber vorgegangen wird,
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dass dies auch nachgewiesen werden kann, um die
Frage der Zumutbarkeit der Annahme der Arbeit
beurteilen zu konnen? Reicht es fiir die Unzumutbarkeit
einer Beschaftigung etwa im Baubereich aus, wenn
bei einem Betrieb ,geriichteweise” kommuniziert wird,
dass einige Beschaftige, auch vorgesetzte Mitarbeiter,
dann, wenn es zu Problemsituationen mit anderen
Beschaftigten kommen sollte, dafir bekannt sind, dass
sie verbal ausfallig mitunter auch mal , leicht gewalt-
tatig” werden und so ihren Standpunkt , klarmachen”
und dass auBerdem die taglichen Hochstarbeitszeiten
im Betrieb nicht gerade , sonderlich penibel” beachtet
werden sollte?

Es bleibt abzuwarten, wie die kiinftige Rechtsprechung
des BAG und der Instanzgerichte die Grenzen des Be-
griffs ,boswilliges Unterlassen” einordnen wird, vor
allem in Berufen, wo Arbeitskréfte nachhaltig gesucht
werden. Interessant diirfte die Problematik werden, wenn
.Abschottungsversuche” gegentiber angebotener freier
Stellen subtil und mit ,geschénten” Begriindungen unter-
nommen werden, zumindest fir einige Zeit nach Ablauf
der Kiindigungsfrist oder nach einer fristlosen Kindi-
gung durch den bisherigen Arbeitgeber.

Erschwerend aus Sicht des Arbeitgebers kommt hinzu,
dass sich die Aufklarung des in derartigen Fallen tat-
sachlich vorliegenden Sachverhalts als schwierig erwei-
sen kann. Im Bereich der Vermittlungsbemihungen der
Agentur fir Arbeit dirfte die Dokumentationsobliegen-
heit der Sachbearbeiter bei Auftreten von ,Problem-
fallen” zunehmen und kategorische Ablehnungen von
angebotener und zumutharer Arbeitsleistung diirften
kiinftig eher seltener werden. Zunehmen kénnen aber
die ,negativen Tendenzen” von einzelnen Beziehern von
Arbeitslosengeld gegeniiber angebotenen Stellen oder
vorgeschlagenen Arbeitgebern. Ob die Beschaftigten
der Agentur im Einzelfall abwagen konnen, ob es sich
hierbei um ,echte und sachliche” Argumente handelt
oder eine momentane ,Unwilligkeit”, diirfte ein schwie-
riger Einordnungspunkt werden.

AUSGESTALTUNG DER BEWEISLAST

Die Beweislast fir die Einwendung nach § 11 Nr. 2 KSchG
tragt grundsatzlich der Arbeitgeber, da er durch den
Ausspruch der rechtsunwirksamen Kiindigung den
Annahmeverzug verursacht hat. Er muss darlegen, dass
im Verzugszeitraum Beschaftigungsmaéglichkeiten
bestanden haben. Hinsichtlich der Vermittlungsbemd-
hungen der Agentur fiir Arbeit steht ihm ein Auskunfts-
anspruch gegentiber dem Arbeitnehmer zu. Den Arbeit-
nehmer trifft eine sekundare Darlegungslast, sich iiber
die Bemiihungen zur Aufnahme einer Beschaftigung zu
erklaren (§ 138 Abs. 1, Abs. 2 ZP0O). Hat er sich nach der
Kiindigung arbeitsuchend gemeldet und die Vermitt-
lungsangebote sachgerecht wahrgenommen, ist ihm
regelmaBig keine vorsatzliche Untatigkeit vorzuwerfen.
Kommt der Arbeitnehmer zwar seiner Meldepflicht (§ 38
Abs. 1 SGB Ill) nach, verhindert aber durch sein Verhal-
ten veranlasst, dass ihm Vermittlungsvorschldge unter-
breitet werden, kann eine Abstufung der Darlegungs-
und Beweislast erforderlich sein. Kann der Arbeitgeber
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wahrend des Annahmeverzugs bestehende und zumut-
bare Stellen benennen, tragt der Arbeitnehmer unter
dem Gesichtspunkt der Bedingungsvereitelung (§ 162
BGB) die Beweislast daflr, dass eine Bewerbung erfolg-
los gewesen ware. Stellt das Gericht fest, dass eine
Bewerbung erfolgreich gewesen ware, kann bezlglich
des Beginns der Beschaftigung sowie der Hohe des Ver-
dienstes eine Schatzung nach §287 Abs.2 ZPO in
Betracht kommen.

FAZIT

Die aktuellen Entscheidungen haben die Rechtsfragen
des Annahmeverzugs und des Begriffs des boswilligen
Unterlassens der Erzielung anderweitiger Vergiitung
nach Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist oder nach
Zugang einer fristlosen arbeitgeberseitigen Kiindigung
nur teilweise geklart. Fiir die Praxis bleiben aber erheb-
liche Unsicherheiten, insbesondere bei Tatigkeiten, die
als ,Mangelberufe” gelten (z. B. Pflegeberufe, Fachperso-
nal in Krankenhausern und Gesundheitseinrichtungen,
Fachhandwerker, Industriehelfer, teilweise Einzelhandel
und im Gastronomie). Eine verbindliche Entscheidung,
wann in solchen Féllen boswilliges Unterlassen anzuneh-
men ist, fehlt bisher, weil noch kein Revisionsverfahren
am BAG anhdngig war.

Im Detail kommt es derzeit auf die AuBerungen gegen-
tber der Agentur fiir Arbeit an und darauf, ob vom Arbeit-
nehmer Vermittlungsvorschlage durch eigenes Verhal-
ten behindert wurden. Aussagen wie er ,werde auf jeden
Fall nach gewonnener Kiindigungsschutzklage zum bis-
herigen Arbeitgeber zurlickkehren” kdnnen dazu fiihren,
dass die Bewerbung realistischerweise nicht berticksich-
tigt wird. Eine arbeitslose Person alle Bestrebungen zu
unterlassen, die der Aufnahme eines Arbeitsverhaltnis-
ses erkennbar , entgegenlaufen” (so die Rechtsprechung
des BAG). Die Unwirksamkeit der arbeitgeberseitigen
Kiindigung ist systemimmanent und kann daher nicht
Lentlastend” bewertet werden. Eine Anrechnung nach
§ 11 Nr. 2 KSchG erfordert immer eine nicht wirksame
Arbeitgeberkiindigung.

Schwer einzuordnen drften bis auf Weiteres auch die
Fallsituationen bleiben, bei denen der unwirksam Gekin-
digte aus einer ,Spezialistentatigkeit” kam. Insbeson-
dere bei Tatigkeiten, die umfangreiche Einarbeitung erfor-
dern oder bei denen Spezialkenntnisse sofort vorliegen
miissen, kann es dazu fiihren, dass Einstellungen schei-
tern, weil Spezialkenntnisse sofort ohne Einarbeitungs-
zeit vorliegen missen, um die neue Arbeitsleistung zu
erbringen. |
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Wortwechsel

~Krankheit
ist kein
steuerbares
Verhalten und
darf nicht
sanktioniert
werden”

Armin Franzmann
Fachanwalt flr Arbeitsrecht,
seit Uber 30 Jahren
ausschlieBlich fiir Betriebsrate
und Gewerkschaften im
kollektiven Arbeitsrecht tatig
Dr. Jan Tibor Lelley
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Partner bei BUSE
Rechtsanwalte Steuerberater
Partnerschaftsgesellschaft mbB

Arbeitsunfahigkeit, Krankheit und Kiindigung:
Die Rechtsprechung zu Arbeitsunfahigkeit und
krankheitsbedingten Kiindigungen verzahnt
medizinische, organisatorische und rechtliche
Aspekte. Was sagt die Praxis und wie sehen
zundachst einmal die rechtlichen Grundlagen
aus?

Franzmann: MaBstab der wirksamen krankheits-
bedingten Kiindigung ist § 1 Abs. 2 KSchG,

wonach Grlinde in der Person des Arbeitnehmers
vorliegen mlssen. Wir sprechen von einer sog.
personenbedingten Kiindigung im Gegensatz zur
verhaltens- oder betriebsbedingten Kiindigung.
Voraussetzung einer Kiindigung nach dieser Spielart
ist, dass die Grlinde, die den Arbeitgeber zur
Kiindigung veranlassen, in der Person des Arbeit-
nehmers liegen. Diese kdnnen fehlende Qualifikation,
Eignung oder auch Befdhigung sein.

Lelley: Ja, ganz richtig. Aber was wir wohl

auch nicht verschweigen sollten: die Rechtsprechung
hat auf dieser doch sehr diirren Norm ein eigenes
Prifungsgebaude errichtet, das aus Arbeitgebersicht
teilweise labyrinthartige AusmaBe annimmt.

Mit anderen Worten: wer nur ins Gesetz schaut,
wird die Erfolgsaussichten einer krankheitsbedingten
Kiindigung nicht beurteilen kdnnen.

Erkrankungen sind demnach die
personenbedingten Griinde,

die iiberwiegen. Ab welchem Quorum

wird es kiindigungsschutzrechtlich

relevant?

Franzmann: Die Rechtsprechung des BAG hat eine
umfangreiche Kasuistik herausgearbeitet, sie unter-
scheidet zwischen haufigen Kurzerkrankungen,
langanhaltender Erkrankung und dauerhafter Arbeits-
unfahigkeit.

Lelley: Ein starres Quorum kennt das Kiindigungs-
schutzrecht nicht. MaBgeblich ist vielmehr die

vom BAG entwickelte dreistufige Priifung nach

§ 1 Abs. 2 KSchG: negative Gesundheitsprognose,
erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
und abschlieBende Interessenabwagung.

In der Praxis werden bei hdufigen Kurzerkrankungen
zwar hdufig Fehlzeiten von mehr als sechs Wochen
pro Jahr Gber einen Zeitraum von zwei bis drei Jahren
als Ankniipfungspunkt herangezogen; entscheidend
bleibt aber stets die Prognose zum Kiindigungs-
zeitpunkt. Vergangene Fehlzeiten sind lediglich
Indizien, keine Kiindigungsgriinde , per se”.

Fir Arbeitgeber bedeutet das: Dokumentation und
Prognosequalitat sind wichtiger als jede rechnerische
Schwelle.

Welchen Einfluss haben medizinische
Gutachten in Prozessen um krankheits-
bedingte Kiindigungen?

Franzmann: Kollege Lelley hat soeben die Voraus-
setzungen fir die jeweiligen Erkrankungstatbestande
dargelegt. Kiindigungen sind stets Reaktionen auf
Vergangenes mit Wirkung in die Zukunft.
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Von daher kommt der kiinftigen kdrperlichen
Verfassung des Arbeitnehmers und damit einer
Prognose der kiinftigen Entwicklung des jeweiligen
Arbeitsverhdltnisses im Prozess die entscheidende
Rolle zu. Wir fragen nicht nach der Vergangenheit,
die liegt offen vor uns.

Lelley: Medizinische Gutachten sind fir die
gerichtliche Beurteilung der negativen Gesundheits-
prognose haufig zentral, aber nicht zwingend.

Das BAG verlangt keine medizinische Gewissheit,
sondern eine auf objektive Tatsachen gestiitzte
Prognose. Arbeitgeber dirfen sich daher auf
Fehlzeitenverlaufe, arztliche Stellungnahmen,
Reha-Berichte oder sachverstandige Einschdtzungen
stiitzen, mlssen diese aber schllssig darlegen.
Wichtig ist der zeitliche Bezug: MaBgeblich ist die
Prognose im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs.
Spatere gesundheitliche Entwicklungen — positiv wie
negativ — bleiben regelmaBig auBer Betracht.

Aus Arbeitgebersicht empfiehlt sich ein friihzeitiges,
datenschutzkonformes Einholen belastbarer
medizinischer Informationen, um prozessuale Risiken
zu minimieren.

Welche praventiven MaBnahmen sind
opportun oder gar vorgeschrieben?
Franzmann: Vorbeugender Gesundheitsschutz sollte
bei jedem Arbeitgeber ganz oben auf der Agenda
stehen — und hier wird der Betriebsrat nicht zum
Blockierer, sondern zum Ermdglicher und Mitgestalter.
§87 Abs. T Nr. 7 BetrVG gibt den Betriebsparteien
auf, aktiv den Betrieb auf die Verhiitung von Arbeits-
unfdllen und Berufskrankheiten auszurichten und
dem Gesundheitsschutz Geltung zu verschaffen.
Obligatorische, regelmaBig durchgefiihrte Gefahr-
dungsbeurteilungen sensibilisieren fiir betriebliche
Gefahrenherde, gut strukturierte und zugewandt
geflhrte betriebliche EingliederungsmaBnahmen
kénnen Irritationen abbauen und Angste minimieren.

Lelley: Zentral ist das betriebliche Eingliederungs-
management (BEM) nach § 167 Abs. 2 SGB IX.

Es ist zwar kein formelles Wirksamkeitserfordernis der
krankheitsbedingten Kiindigung, hat aber erhebliche
Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast.
Unterbleibt ein ordnungsgemaBes BEM, muss der
Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess

besonders detailliert darlegen, warum keine milderen
Mittel als die Kiindigung in Betracht kamen.

Die aktuelle BAG-Rechtsprechung betont zudem,
dass Prdvention nicht bei formalen Prozessen endet:
Arbeitsorganisation, Belastungssituationen und
Fuhrungsverhalten sind zunehmend Teil der recht-
lichen Bewertung — insbesondere bei psychischen
Erkrankungen.
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In dieser Rubrik sprechen wir
regelmaBig tber aktuelle
Ereignisse und Entwicklungen,
die das Arbeitsrecht betreffen
und die HR-Welt umtreiben.
Dabei wollen wir verschiedene
Standpunkte zu Wort kommen
lassen und so in den direkten
Dialog gehen.

Stehen dem Arbeitgeber liber direkte
MaBnahmen in die Ertiichtigung

der Arbeitsplatze weitere organisatorische
Maglichkeiten zur Seite?

Franzmann: Sicherlich: Repressiv etwa die
Forderung zur Vorlage der Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung beginnend ab dem ersten Tag

(§5 Abs. 1 Satz 3 EfzG) oder aber ,belohnend” die
Auslobung von Sondervergiitungen mit der MaBgabe,
diese flr Zeiten der Arbeitsunfahigkeit zu kiirzen
(§4a EfzG). Beides Uiberzeugt mich nicht; aus meiner
Praxis flhrt das zu erheblichem Unfrieden und
bewirkt oftmals das Gegenteil. So erlebe ich in
Einigungsstellen zur verfrithten Vorlagepflicht,

dass Arbeitgeber selten fir hierflir anfallende Kosten
aufkommen wollen und die Kiirzung von Sonder-
leistungen, zumal als Gruppenpramie ausgestaltet,
fuhrt zu nicht unerheblichen und oftmals unschonen
betrieblichen Debatten.

Lelley: Ja. Vor Ausspruch einer Kiindigung sind alle
zumutbaren Alternativen zu prifen, insbesondere
Versetzungen auf leidensgerechte Arbeitsplatze,
Anpassungen von Arbeitszeit oder Aufgaben sowie
organisatorische Umverteilungen im Rahmen des
Direktionsrechts (§ 106 GewO). Die Rechtsprechung
verlangt keine Schaffung neuer Arbeitsplatze,

wohl aber eine ernsthafte Priifung vorhandener
Einsatzmdglichkeiten. Fiir Arbeitgeber ist
entscheidend, diese Priifungen nachvollziehbar zu
dokumentieren. Pauschale Hinweise auf fehlende
Einsatzmadglichkeiten genligen nicht und werden von
den Arbeitsgerichten regelmaBig kritisch hinterfragt.

Zu guter Letzt: Krankheitsstatistiken

weisen nach oben, Arbeitgeber

beklagen Lohnfortzahlungskosten.

Leisten wir uns zu viel?

Franzmann: Die Debatte ist nicht neu und wir hatten
schon mal eine Absenkung der Entgeltfortzahlung
auf 80 %,; gebracht hat sie nichts, jedenfalls die
Krankheitstage wurden nicht weniger. Ich stelle fest,
dass die Haufigkeit von Kurzerkrankungen mit einer
gewissen Eintonigkeit im Arbeitsverhaltnis Hand

in Hand geht. Fihle ich mich wertgeschatzt und
gebraucht, habe ich ein gutes Arbeitsklima,

oder bin ich ein kleines Radchen im Getriebe,
ersetz- und austauschbar in einer anonymen Masse.

Lelley: Arbeitsrechtlich bleibt festzuhalten:
Krankheit ist kein steuerbares Verhalten und darf
nicht sanktioniert werden. Gleichwohl sind steigende
Fehlzeiten ein legitimes unternehmerisches Thema.
Die Rechtsprechung des BAG und des EuGH stérkt
den Schutz erkrankter Beschéftigter, insbesondere bei
langanhaltenden Erkrankungen oder Behinderungen.
Fur Arbeitgeber liegt der Schliissel daher weniger in
repressiven MaBnahmen als in einem professionellen,
préventiven Fehlzeiten- und Gesundheits-
management. Wer strukturiert vorgeht, reduziert
Entgeltfortzahlungskosten, verbessert seine
prozessuale Position und wahrt zugleich die soziale
Verantwortung gegeniiber der Belegschaft. |
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Teil 37: German Zukunft 2026

Es lauft.
Aber wohin eigentlich?

Neulich fragte mich jemand: ,Und? Lauft es bei lhnen?” Ich musste kurz iiberlegen.
Lauft was genau? Mein Leben? Die Weltwirtschaft? Mein Kaffeeautomat?

Die Frage ist ja herrlich unkonkret. Wie ein Meme aus dem Jahr 2015, das noch niemand
verstanden hat, aber trotzdem immer wieder geteilt wird.
Die ehrliche Antwort ware gewesen: ,,Es lauft. Aber ich weiB nicht genau wohin.”

Das hatte allerdings den gesellschaftlichen Konsens gebrochen, héfliche Smalltalk-Fragen
mit optimistischen Liigen zu beantworten. Also sagte ich: , Ja, danke, lauft.”

Und fiihlte mich sofort wie jemand, der behauptet, den Weg zu kennen, wahrend er heimlich
Google Maps unter dem Tisch konsultiert.
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Denn die Wahrheit ist: Es lauft tatsachlich. Nur eben in
viele verschiedene Richtungen gleichzeitig. Die Welt
dreht sich schneller als je zuvor — oder zumindest fiihlt
es sich so an, wenn man morgens Social Media 6ffnet
und das Gefiihl hat, in ein brennendes Haus zu blicken,
in dem alle erst ein TikTok-Video drehen, anstatt das
Feuer zu loschen.

Das ist unsere globale Realitat: Hektik ohne Richtung.
Wir spliren, dass irgendetwas lduft, aber wir laufen nicht
mit. Wir kdnnen nicht einschatzen, woran es liegt. An
neuer Technologie? An neuen Strukturen? An uns selbst?
Gleichzeitig fragen wir uns: Was lauft da eigentlich? Ist
das noch relevant? Ist das echt? Und kann Kl uns wirklich
Antworten liefern, oder ist sie nur ein Verstarker des
Gefiihls, hinterherzulaufen?

DIE SIMULATION,
IN DER WIR LEBEN

Elon Musk (bevor er ... Sie wissen schon) meinte, wir
lebten in einer Simulation. Die Wahrscheinlichkeit, dass
wir in der ,echten” Grundrealitat leben, liege bei eins
zu zig Milliarden. Wenn das stimmt, wiirde ich gerne
mal mit dem Programmierer (iber das Wetter in Nordost-
deutschland sprechen. Und iiber die Berliner Verkehrs-
betriebe. Und tiber von wem auch immer koordinierte
unbefugte Personen auf Bahngleisen. Aber im Ernst:
Wir brauchten noch nie einen Computer, um uns eine
Simulation zu bauen.

Das konnten Menschen schon immer — indem sie sich
Gegenwart, Vergangenheit und Zukunft erklaren. Friiher
hieB das , Dorfklatsch”, ,Biiroklatsch” oder ,Religion”,
heute heiBt es , Algorithmus”. Der Unterschied ist: Frii-
her teilten wir uns eine gemeinsame Halluzination. Heute
hat zunehmend jeder seine eigene. Wenn mein Feed mir
nur Katzenvideos und Weltfrieden zeigt und lhrer nur
Verschwoérungen und Aktienkurse, leben wir faktisch
auf verschiedenen Planeten.

Realitat ist ein Buffet aus Narrativen. Geschichten, die
wir uns selbst und unseren Mitmenschen erzahlen. Und
wir merken, dass sich diese Geschichten nicht mehr so
leicht erzahlen lassen, weil die Zusammenhange nicht
mehr logisch erscheinen. Es ist irgendwie alles da, aber
es passt nicht mehr ganz zusammen. Wir hangen an
alten Vorstellungen und wiinschen uns gleichzeitig neue.
Dazwischen passiert immer irgendetwas, das wir glau-
ben nicht beeinflussen zu kénnen — was am Ende auf
dasselbe hinauslauft, denn Glaube ist ja bekanntlich
das, was Realitat erschafft.

Dabei hatten wir noch nie mehr Méglichkeiten — trotz
globalem Chaos — auf dem eigenen Teller die Auswahl
vom Buffet selbst zusammenzustellen. Wir trauen uns
nur nicht, diese neue und taglich starker werdende Macht
zu nutzen. Gerade in Unternehmen: niemals verlassen
wir die bestehenden Narrative, eher verstarken wir sie:
LArbeit muss wehtun!”, klasse, legen wir noch eine
Schiippe drauf. Tatsachlich haben wir Menschen kein
Problem mit einer 50- oder 60-Stunden-Woche. Aller-
dings funktioniert das nur dann, wenn wir, wie bei der
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Entwicklung der Concorde oder der ersten Einspritz-
pumpe, wirklich das Gefiihl haben, hier entsteht ein Pro-
dukt, das Menschen, die es nutzen direkt weiterbringt.
Heute diirfen wir nur Excel-Sheets optimieren. Ob das
Produkt funktioniert, ist egal. Und wenn wir Sinn brau-
chen, diirfen wir Baume pflanzen und Nachhaltigkeits-
berichte ausfiillen. Wo ist unsere Begeisterung fir die
Menschen, die unsere Kunden sind? Kunden kosten Geld
—konnen wir sie nicht wegrationalisieren? Wir glauben
an solche Systeme statt an das, was wir als Menschen
empfinden.

DAS SYSTEM IST DUMM

Es gibt diese groBe Liige der Moderne: dass das , System”
ein Monster ist, gegen das wir machtlos sind. Systeme
sind trage. Systeme sind dumm. Ein Algorithmus wei3
nicht, was ,Liebe” oder ,Ironie” ist — er rat nur. Der
Einzelne hat heute mehr Macht als je zuvor. Sie kdnnen
mit einem Smartphone in der Hand eine globale Bewe-
gung starten. Oder Pizza bestellen. Die meisten bestellen
Pizza. Das ist keine Ohnmacht, das ist Bequemlichkeit.
Die Zukunft ist nicht vorbestimmt, sie ist nur schlecht
organisiert. Und da kommt der Einzelne ins Spiel: Wer
das Chaos umarmt, statt davor wegzulaufen, der sitzt
am Steuer. Denn im Chaos stecken die Mdglichkeiten.
Und ehrlich gesagt: Es ist noch nicht mal Chaos. Das ist
es nur dann, wenn wir glauben, wir missen uns dem
Leben anpassen. All den neuen Technologien, die uns
erzahlen, dass wir ohne sie nicht weiterleben konnen.
Wenn wir denken, wir brauchen Skill-Stacks, Agentic Al
und missen tun, was die Technik verlangt, dann ist die
Welt tatsachlich sehr untibersichtlich.

Aber wenn wir zuerst mal fragen: Welche Werte habe
ich eigentlich? Dann kénnen wir bei unseren Werten
bleiben, egal was da an Neuem von auBen auf uns
zukommt. Die neue Technologie kénnen wir dann gezielt
einsetzen, um unsere Werte zu verstarken. Das ging im
industriellen Zeitalter mit den alten Technologien noch
nicht. Da mussten wir uns tatsachlich anpassen, uns in
sie integrieren.

Mit den neuen Technologien ist das anders: Da suchen
wir nach inklusiven Umsetzungen auf Basis unserer
Werte. Damit kommen wir im Prinzip wieder ndher an
die Idee der Jager und Sammler als an die industrielle
Denke heran: Nutze die Méglichkeiten auf Basis deiner
Fahigkeiten und Werte.

DIE EIGENE REALITAT FORMEN

Wenn wir unsere Realitat nicht selbst formen, wird sie
uns von einer Marketingabteilung in Kalifornien oder
neuerdings auch Texas (Wegen der Steuern, Sie verste-
hen?!) geliefert. Und glauben Sie mir: Die passt uns
nicht. Die Gesellschaft ist kein Monolith. Sie ist ein Mosaik
aus Millionen kleiner personlicher Realitaten. Und Unter-
nehmen der Zukunft tun gut daran, diese Vielfalt an
Realitdten — am besten transgenerational, dann ist sie
am starksten — zu nutzen und darauf aufbauend Losun-
gen zu entwickeln, die ihren Kunden, den Menschen,
wirklich mehr Lebens- und Wirtschaftsqualitat ver-

schaffen (und nicht irgendwelchen Baumen oder Excel-
Tabellen).

Das Problem ist, dass viele Leute ihre Schopferkraft der-
zeit darauf verwenden, sich iiber andere aufzuregen,
anstatt ihren eigenen Garten zu pflegen. Weil das viel
einfacher ist, als sich mit der eigenen komplexen Per-
sonlichkeit auseinanderzusetzen: , Die arbeiten alle nicht,
die sind alle andauernd krank, die wollen neue Techno-
logien nicht lernen, und, und, und!” Dabei tbersehen
wir, dass wir nicht Menschen gllicklich machen wollen
—sondern nur ,unser System” und die Shareholder. Men-
schen wollen aber keine Shareholder gliicklich machen,
sondern Menschen. Aber mit der eigenen Personlichkeit
zu debattieren, was wir wirklich wollen, was unser Unter-
nehmen wirklich will und kénnen sollte — da kommt man
schnell ins Straucheln.

Wer seine eigene Realitat formt, der jammert nicht diber
den Regen — der lernt, im Regen zu tanzen. Oder ver-
kauft Regenschirme, je nach Temperament. Und wenn
dann die Sonne rauskommt, freut er sich am Leben. Wir
haben langst aufgehort, uns zu freuen. Wir freuen uns
nicht mal, wenn es lauft, weil wir das gar nicht wahr-
nehmen (denn wir arbeiten ja nur flr Excel, nicht fir
Menschen). Wir freuen uns heute, wenn andere einen
Fehler gemacht haben, denn dann sieht unser Excel
besser aus. Auf dieser Basis ist es schwierig, eine eigene
lebens- und arbeitswerte Realitat zu formen.

DIE DEUTSCHESTE
ALLER EIGENSCHAFTEN

Was bremst uns aus? Die deutscheste aller Eigenschaften:
die ,Ja, aber”-Haltung. Und die Angst, sich lacherlich
zu machen. Wer Angst hat, einen Fehler zu machen,
bewegt sich nicht. Was starkt? Humor. Wer Uber die
Absurditat der Welt lachen kann, hat keine Angst mehr
vor ihr. Und Neugier. Wer aufhort zu fragen ,Warum ist
das so scheie?” und anfangt zu fragen ,Wie kénnte
das cooler sein?”, hat den Schalter umgelegt. Zukunft
wird aus Trotz und Fantasie gemacht.

Damit das klappt, mlssen wir ein paar unserer alten
Narrative beiseitelegen. ,Es lauft” ist heute meist damit
beschrieben, dass es Geld bringt, Unternehmenswerte
steigert, dass Ziele erreicht werden, die auf Namen wie
.Key-Performance-Indicators” horen. Wer in solchen
Narrativen lebt und sie fir echt halt, hat Schwierigkei-
ten, zu einer lebenswerten Zukunft zu kommen. Die wird
dann bestenfalls anstrengend.

Wir miissen uns wirklich fragen: Was wollen wir? Und
nicht: Was glauben wir, dass andere von uns wollen.
Wir sind auf Reaktion ausgelegt in unserem heutigen
systemischen Wesen, sodass wir die Aktion, ein System
zu gestalten, gar nicht mehr kennen.

SCHAUEN SIE AUF DIE 14-JAHRIGEN

Chaos ist nur ein Muster, das wir noch nicht verstehen.
Die Signale fiir die Zukunft sind da, aber sie stehen nicht
im Wirtschaftsteil der Zeitung. Wir finden sie dort, wo
Menschen Dinge anders machen. Schauen Sie auf die
14-Jahrigen: Wie kommunizieren die? Was ist denen
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wichtig? Wenn die keinen Bock mehr auf Autos haben,
konnen Sie Ihre Automobil-Aktien noch so sehr streicheln
—die Zukunft baut lieber neue Infrastrukturen, mit neuen
technologischen Méglichkeiten, und fahrt dazu Fahrrad
oder fliegt. Der Trend geht weg vom ,Haben” hin zum
,Sein” und , Erleben”. Das ist kein Eso-Quatsch, das ist
harte 6konomische Realitat. Allerdings missen wir auf-
passen: Auch die 14-Jahrigen sind nicht frei von Mani-
pulation. Die werden Gber Algorithmen in Social Media
mit Inhalten bombardiert, die sie in ganz bestimmte
Denkmuster hineinprdgen sollen. Das ist Mist — groBer
Mist.

Wir brauchen wieder mehr Austausch miteinander. Trans-
generationales Wissen. Das, was ein junges Pferd nach
zwei Stunden kann — auf eigenen Beinen stehen, der
Mama hinterherlaufen, wissen, was es fressen muss:
das kénnen Menschen nicht. Dafiir haben wir die Mog-
lichkeit, uns an alle Umgebungen anzupassen. Wir
konnen in Miinchen, Berlin, am Amazonas oder in der
Arktis leben, weil wir von anderen lernen. Weil wir Wis-
sen weitergeben, das Uber Generationen gewachsen
ist. Das ist unser evolutionarer Vorteil — und den wer-
fen wir gerade zum Fenster hinaus.

Bis in die 1980er Jahre wurde transgenerationales Wis-
sen bei den meisten Unternehmen sehr hochgehalten.
Dann kam man irgendwann darauf, dass man nur noch
die Jungen braucht. Die hatten das neue Wissen und
hielten die Klappe, wenn sie eigentlich hatten aufschreien
missen, weil es in die falsche Richtung ging.

KI UND MENSCHLICHKEIT

Die kiinstliche Intelligenz wird uns in den nachsten Jah-
ren zwingen, neu zu definieren, was ,menschlich” ist.
Wenn der Computer besser dichten, malen und pro-
grammieren kann als wir — was bleibt uns dann? Ich
sage lhnen, was bleibt: das Unperfekte. Das Echte. Der
Fehler. Wir werden uns wieder nach dem Analogen
sehnen, nach dem Handschlag, nach dem Geruch von
echtem Essen. Unsere Realitat wird paradoxerweise
menschlicher werden, weil wir die Maschinenarbeit end-
lich den Maschinen iiberlassen konnen. Wir werden Md6g-
lichkeiten haben. Die Frage ist nur: Nutzen wir diese
Maglichkeiten, oder schauen wir jeden Morgen in unser
KI-Device und lassen uns sagen, was wir zu tun und zu
denken haben?

Und wir sollten nicht vergessen: Wir reduzieren KI heute
auf sogenannte Large Language Models. Small Lan-
guage Models werden flir unsere Gestaltung der Zukunft
viel wichtiger sein. Wenn die groen Sprachmodelle heute
die Elektrizitatswerke sind, dann sind die kleinen Modelle
die Lichtschalter. Ein:e Mitarbeiter:in im Krankenhaus
oder der Verwaltung kann sich darauf verlassen, dass
ihr Small-Language-Modell die richtige Antwort fir ihre
Frage hat, denn es besteht nur aus kuratierten Daten
und lernt nicht von auBen, sondern nur von innen. Dafiir
missen wir dann nicht prompten lernen, sondern wie
wir strategisch die neue Technologie in unseren eigenen
Narrativen inklusiv nutzen kénnen. Und das Schéne
dabei: Fiir die Small Models brauchen wir nicht mal groBe
Rechenzentren. Die laufen auf unseren heutigen Smart-
phones, mit unseren eigenen geschiitzten Daten.
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BEIM AUFRAUMEN ANFANGEN

Wenn Sie heute Ihr eigenes Universum aufbauen moch-
ten — privat, beruflich, digital —, sollten Sie beim Auf-
raumen anfangen. Werfen Sie alles raus, was nicht Ihnen
gehért. Die Erwartungen der Eltern, die Angste der Nach-
barn, die Neurosen aus den Nachrichten. Vor allem, was
Social Media Ihnen erzahlt. Denn hier arbeiten allein
Algorithmen, die versuchen, Sie méglichst lange fir
Werbeeinblendungen mit irgendwelchem Rauschen voll-
zustopfen. Das ist schon lange kein Social Media mehr,
das ist Schwachsinn.

Schaffen Sie Platz im Kopf. Und dann: Suchen Sie sich
Verbiindete. Ein eigenes Universum (oder Abteilung in
einem Unternehmen) baut man nicht allein. Man braucht
eine Crew. Suchen Sie Menschen, die ,Warum nicht?”
sagen, statt ,Das haben wir noch nie so gemacht”. Und
suchen Sie Menschen, die , redefining pleasure” zu ihrem
Lebensmotto machen. Die Art, wie wir wieder Lust und
SpaB am Leben und der Arbeit bekommen. Nicht unge-
sund, aber auch nicht diese ganze Effizienziererei, sei
esim Job oder privat am eigenen Korper. Wir brauchen
gesunden SpaB, Lebensqualitat und frohliche Erlebnisse.
Dann sind wir auch nicht mehr so anfallig fir Populismus.

OFFENHEIT UND BEQUEME SCHUHE

Wie kénnen Menschen in einer komplexen, global ver-
netzten Welt ein Gefiihl von Stabilitat und Kontrolle ent-
wickeln? Nun: Kontrolle ist eine lllusion fiir Anfénger.
Surfer kontrollieren die Welle nicht, sie nutzen sie. Sta-
bilitat finden wir nichtim AuBen, nurin unseren eigenen
Ritualen. Machen Sie Ihr Bett. Trinken Sie Ihren Tee oder
Kaffee in Ruhe. Schalten Sie das Handy aus, wenn Sie
mit Freunden essen. Das klingt banal, aber diese kleinen
Inseln der Souveranitat sind die Anker im Sturm. Wenn
wir Herr im eigenen Haus sind, kann draufen der Sturm
toben — wir bleiben trocken. Also: nicht kontrollieren,
sondern offen sein flir Moglichkeiten auf Basis der eige-
nen Werte.

Wenn ich nur einen Rat hatte fir Menschen, die sich
fragen, wie sie in Zukunft ,laufen” konnen, ware es
dieser: Ziehen Sie bequeme Schuhe an, und lernen Sie
wieder das Flanieren. Das stilvolle Bewegen durch eine
Welt, die viele Méglichkeiten bietet, an denen man sich
erfreuen kann.

Horen Sie auf, auf die Landkarte zu starren —das Gelande
hat sich langst verandert. Schauen Sie auf die StraB3e, die
Wege und Wiesen, die vor lhnen liegen. Vertrauen Sie
Ihrem Instinkt und nicht irgendwelchen Algorithmen.
Vor allem: Laufen Sie nicht dem Geld oder dessen ver-
meintlicher Sicherheit hinterher, sondern der Freude. Wer
SpaB hat, lauft langer. Und sieht dabei besser aus. M

Personalpraxis

Max Thinius
Futurologe, Zukunftsgestalter
und Autor

41



42

Personalpraxis

Teil 1: Zwischen Algorithmus und Verantwortung

KI-Ethik als
Flihrungsaufgabe

Kiinstliche Intelligenz (KI) verandert Entscheidungen, Arbeitsablaufe sowie Erwartungen an Fairness

und stellt damit Organisationen vor eine neue Fiihrungsaufgabe. Was als Effizienzprojekt beginnt,

wird schnell zu einer Frage von Vertrauen, Verantwortung und Glaubwiirdigkeit.

Dieser Beitrag zeigt, warum Kl ohne klare Governance, transparente Prozesse und eine reflektierte
Fehlerkultur unweigerlich Risiken erzeugt. Gleichzeitig wird herausgearbeitet, wie Ethik, Kommunikation
und Beteiligung die Akzeptanz fordern und Kl zu einem echten Wettbewerbsvorteil machen.

Wer verstehen will, wie Fithrung die Verwendung von Kl verantwortungsvoll gestalten kann,

findet hier eine praxisnahe Orientierung.

Anm. d. Red.: Aus Griinden
der sprachlichen Verein-
fachung wird in unseren

Fachbeitragen lediglich das
generische Maskulinum

verwendet. Es sind jedoch
stets Personen jeglichen
Geschlechts bzw. jeglicher
Geschlechtsidentitat
gleichermaBen gemeint.

LITERATURVERZEICHNIS

VON DER EFFIZIENZLOGIK
ZUR VERTRAUENSFRAGE

Kl zieht in Unternehmen und 6ffentliche Verwaltungen
ein, weil sie verspricht, schneller, giinstiger und objektiver
zu entscheiden — etwa in der Personalauswahl oder in
der Einsatzplanung. Viele Projekte starten deshalb aus
einer klaren Effizienzlogik heraus: Wenn Maschinen einen
Teil der Arbeit tibernehmen, sparen wir Zeit und Geld.
Projektplane sind dann entsprechend gepragt von Auto-
matisierungsgraden, ROI-Kurven und Prozesskennzahlen.
Doch spatestens, wenn erste Entscheidungen als unfair,
intransparent oder entmenschlichend erlebt werden,
andert sich die Perspektive. Zum Beispiel: Ein Algorith-

Birkstedt, T., Minkkinen, M., Tandon, A., & Mantymaki, M. (2023). Al governance:
Themes, knowledge gaps and future agendas. Internet Research, 33(7), 133-167.

Kochling, A., & Wehner, M. C. (2020). Discriminated by an algorithm:
A systematic review of discrimination and fairness by algorithmic
decision-making in the context of HR recruitment and HR development.

Business Research, 13, 795-848.

Laine, J., Minkkinen, M., & Mantymaki, M. (2024). Ethics-based Al auditing:
A systematic literature review on conceptualizations of ethical principles and knowledge
contributions to stakeholders. Information & Management, 61(5), 103969.

Papagiannidis, E., Mikalef, P., & Conboy, K. (2025). Responsible artificial intelligence
governance: A review and research framework. The Journal of Strategic Information

Systems, 34(2), 101885.

Starke, C., Baleis, J., Keller, B., & Marcinkowski, F. (2022). Fairness perceptions of
algorithmic decision-making: A systematic review of the empirical literature.

Big Data & Society, 9(2).

Zirar, A., Ali, S. 1., & Islam, N. (2023). Worker and workplace artificial intelligence (Al)
coexistence: Emerging themes and research agenda. Technovation, 124, 102747.

mus sortiert Bewerbungen aus, ohne dass nachvollzieh-
bar ist, warum. Oder ein Prognosetool verandert Schicht-
plane so, dass sie schwer mit privaten Verpflichtungen
vereinbar sind. Aus einem technischen Projekt wird hier
eine Vertrauensfrage: Konnen sich Beschaftigte, Kunden
und die Offentlichkeit darauf verlassen, dass die Orga-
nisation Kl verantwortungsvoll einsetzt (Papagiannidis
et al. [2025] fiir eine Vertiefung in Bezug auf Verant-
wortung in KI-Governance)?

Einige Organisationen erleben diesen Wendepunkt
abrupt, wenn Medien kritische Falle aufgreifen oder Mit-
arbeiter sich iberwacht fiihlen. An diesem Punkt geht
es nicht mehr um Modelle, sondern um Glaubwiirdig-
keit. Wer hier nur technisch ,nachjustiert”, aber die Frage
der Verantwortung nicht grundlegend adressiert, riskiert
Vertrauensverlust. Genau deshalb steht am Anfang einer
erfolgreichen KI-Einflihrung nicht die Frage nach Rechen-
geschwindigkeit, sondern die Frage nach ethischem Rah-
men und organisationaler Haltung.

GOVERNANCE KONKRET:
WER REGELN AUFSTELLT,
VERHINDERT KONTROLLVERLUST

Viele Organisationen starten KI-Projekte noch immer
primar als IT-Vorhaben. Fachbereiche und Data-Science-
Teams entwickeln Pilotanwendungen, testen Modelle
und optimieren Datenpipelines. Doch ohne klare Gover-
nance-Strukturen entstehen schnell Grauzonen. Es wird
unklar, wer festlegt, welche Daten genutzt werden dir-
fen, wer Schwellenwerte definiert, ab denen ein Algorith-
mus eingreifen darf, und wer letztlich die Verantwortung
{ibernimmt, wenn ein System gestoppt werden muss —
etwa aufgrund veranderter Risiken oder neuer gesetz-
licher Anforderungen.
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PRAXISTIPP @

Mehr als 10.000 verlinkte
Fachartikel mit Schwer-
punkt Arbeitswelt und
digitale Transformation;
universitare
Lehrunterlagen zur
Mensch-Technik
Interaktion fiir Schulungen
und Workshops sowie ein
kurzer Fragebogen zur
Erfassung der
Erwartungen in der
Belegschaft hinsichtlich KI
ist kostenfrei in der stetig
wachsenden Bibliothek
des Autors 0zu finden
unter:
www.linkedin.com/pulse/
bib-jens-nachtwei-nxswf

UBERSICHT — PRAXISHILFE FUR KI-ETHIK
IM HR-ALLTAG

Leitlinien fiir HR-Leitung und Fiihrung: Diese sechs
Leitlinien machen KI-Ethik im Alltag handhabbar: von
der Idee bis zum Betrieb. Sie dienen als Orientierung
fr Auswahl, Einfiihrung und Betrieb von KI-Tools.

1. Tempo mit Vertrauen: Erfolg heiBt nicht nur ROI,
sondern auch Akzeptanz, Legitimitat und Klarheit
fir Betroffene. Praxis: Zweck und Grenzen der K|
in drei Satzen festhalten.

2. Klarheit schafft Kontrolle: Rollen, Entscheidungs-
pfade, Eskalation und Stop-Kriterien namentlich
festlegen. Praxis: Eskalationsweg
(inkl. wer abschaltet) auf einer Seite.

3. Vom Wert zum Kriterium: Leitlinien in priifbare
Fragen iibersetzen (Zweck/Nutzen, Datenqualitat,
Bias, Transparenz, Folgen). Praxis: kurzes Priifblatt
je Use Case, vor Pilot und vor Rollout inkl. kurzer
Begriindung.

4. Den ganzen Weg denken: Ethik endet nicht nach
dem Pilot; Review-Rhythmus, Monitoring-Signale
und Anpassungen einplanen. Praxis: Reviews nach
4/12/24 Wochen mit Drift-/Fehler-Indikatoren.

5. Tools sind Kompass, kein Urteil: Tools helfen
beim Sehen und Verstehen; Begriindung und
Verantwortung bleiben bei Menschen. Praxis:
+Human-in-the-loop” definieren und Overrides
dokumentieren.

6. Fairness spiirbar machen: Beteiligung friih
organisieren, erklaren, Feedbackkanal plus
Widerspruch/Korrekturwege sichern.

Praxis: einfache Beschwerde-Route und
Fall-Review im Team.

Mini-Ritual: Jede Einfiihrung schlieBt mit
,Go/Change/Stop” — Werte- oder Risiko-Red-Flags
sind ein legitimer Abbruchgrund.

Eine belastbare KI-Governance wirkt auf drei Ebenen:

e Auf strategischer Ebene legt die Unternehmens- oder
Verwaltungsleitung fest, in welchen Bereichen Kl ein-
gesetzt wird und wo aufgrund kontrarer Werthaltun-
gen oder Risiken bewusst darauf verzichtet wird.

e Auf organisatorischer Ebene werden die beteiligten
Funktionen einbezogen — von Datenschutz iber HR
bis hin zu Betriebsrat, IT-Sicherheit sowie Fachberei-
chen — und Entscheidungswege plus Freigabe- und
Eskalationsprozesse definiert.

o Auf operativer Ebene schlieBlich existieren klare
Zustandigkeiten flr Entwicklung, Betrieb, Monitoring
und Stilllegung konkreter KI-Systeme, nicht nur abstrakt
im Organigramm, sondern namentlich benannt.

Gerade in mitbestimmten Unternehmen ist die friihe
Einbindung von Betriebsrat und Datenschutz essentiell.
Governance bremst Innovation nicht, sie schafft Orien-
tierung und Handlungssicherheit. Dort, wo diese Leit-
planken fehlen, entstehen informelle L6sungen, Schat-
ten-IT oder Kommunikationskrisen, die spater nur schwer
einzuhegen sind.

Viele Organisationen unterschatzen hierbei, wie stark
klare Rollen die Qualitdt von KI-Entscheidungen beein-
flussen. Wenn Verantwortlichkeiten eindeutig formu-
liert sind, entsteht kein Raum fir Interpretationen oder
stille Erwartungen — und genau diese Klarheit verhin-
dert die typische Verantwortungsdiffusion in daten-

getriebenen Projekten. Fithrungskrafte sollten deshalb
nicht nur formale Rollen definieren, sondern auch erkla-
ren, was von jeder Rolle erwartet wird, etwa bei der
Priifung der Datenqualitat, der Bewertung von Risiken
oder der Moderation von Konflikten. Solche Festlegun-
gen erhohen die Geschwindigkeit in Projekten, weil
schlicht weniger Zeit und Nerven fiir Abstimmungen
und Missverstandnisse verloren gehen (Birkstedt et al.
[2023] fiir einen Uberblick hinsichtlich KI-Governance).

ETHIK-AUDITS: VOM PRINZIP
ZUR UBERPRUFBAREN PRAXIS

Inzwischen haben einige Organisationen elaborierte Leit-
linien zu ,verantwortungsvoller KI”. Sie betonen Fairness,
Nachvollziehbarkeit, Sicherheit und Menschzentrierung.
Doch diese Prinzipien entfalten erst dann Wirkung, wenn
sie in Uberprifbare Kriterien tbersetzt werden — und
genau das leisten Ethik-Audits.

Ein Ethik-Audit nimmt vier Perspektiven ein:

e Esbetrachtet den Zweck eines Systems und klart, wer
direkt oder indirekt betroffen ist und ob ein erkenn-
barer Nutzen iiber reine Effizienz hinaus besteht.

e Danach werden die Algorithmen und vor allem die
verwendeten Daten gepr(ift: ihre Qualitat, Aktualitat,
Reprasentativitat und rechtliche Grundlage.

e AnschlieBend riicken mogliche Auswirkungen in den
Fokus, etwa ob historische Ungleichheiten fortgeschrie-
ben oder bestimmte Gruppen systematisch benach-
teiligt werden.

o SchlieBlich bewertet ein Audit die Prozesse rund um
das System — also ob Einspriiche méglich sind, Fehler
korrigiert werden kénnen und ob es ein Monitoring
gibt, das Veranderungen erkennt.

In der Praxis muss ein Audit nicht komplex starten. Oft
genigen strukturierte Fragenkataloge oder Priifgespra-
che, die spater durch Testszenarien und Governance-
Mechanismen ergénzt werden. Entscheidend ist, dass
die identifizierten Risiken nicht nur , zur Kenntnis genom-
men”, sondern in konkrete MaBnahmen Ubersetzt wer-
den. Und ebenso wichtig ist, dass Audits nicht einmalig
durchgeftihrt werden, sondern den gesamten Lebens-
zyklus eines Systems begleiten.

Ethik-Audits entfalten ihren Wert dann am starksten,
wenn sie nicht als isoliertes Compliance-Instrument ver-
standen werden, sondern als Lernprozess. Fiihrung kann
hier Orientierung geben, indem sie Ergebnisse nicht nur
dokumentiert, sondern gemeinsam mit Projektteams
reflektiert:

¢ Welche Zielkonflikte treten auf?

o Wie viel Unsicherheit ist akzeptabel?

¢ Und was bedeuten die identifizierten Risiken operativ?
Wenn Audits in regelmaBige Projekt-Reviews eingebettet
werden, entsteht ein nattirlicher Rhythmus aus Priifung
und Anpassung. So wird Ethik nicht zum Kontrollmecha-
nismus ,von oben”, sondern zum Bestandteil einer
gemeinsamen Verantwortungskultur (Laine et al. [2024]
flr ndhere Ausflihrungen zum Ethik-basierten Auditie-
ren von KI).
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TOOLS MIT GRENZEN:
WARUM TECHNIK VERANTWORTUNG
NICHT ERSETZT

Mit der wachsenden Bedeutung von KI-Ethik nimmt auch
das Angebot an technischen Hilfsmitteln zu. Tools, die
Datensatze auf Verzerrungen priifen, die Erklarbarkeit
simulieren oder Risiken visualisieren, konnen wertvolle
Hinweise liefern. Dennoch ersetzen sie keine moralische
Entscheidung. Technik stoBt hier an Grenzen, weil nicht
alle Formen von Fairness technisch messbar sind. Ein
System kann nach mathematischen Kriterien ausgewogen
sein und gleichzeitig aus Perspektive der Betroffenen
als ungerecht erscheinen — etwa wenn bestimmte Grup-
pen haufiger kontrolliert werden oder soziale Kontexte
nicht beriicksichtigt werden. Auch Erklarbarkeit 16st nicht
jedes Problem: Manche Erklarungen sind zwar rechne-
risch korrekt, aber praktisch kaum nachvollziehbar;
andere vermitteln eine triigerische Einfachheit.
Ethik-Tools erfiillen somit eine diagnostische Funktion,
aber sie definieren nicht, was akzeptabel ist. Ob Fehler-
quoten tragbar sind, ob bestimmte Entscheidungen voll-
standig automatisiert werden oder ob immer ein Mensch
final entscheidet, bleibt eine Frage von Fithrung. Wer
hier versucht, Verantwortung an Software zu delegieren,
verkennt den Kern ethischer Abwdgungen (Kdchling &
Wehner [2020] fir eine Anwendung auf Recruitment
und Personalentwicklung).

FUHRUNG UND VERANTWORTUNG:
MULTI-LEVEL-ETHIK
IN ORGANISATIONEN

Verantwortung in KI-Projekten ist geteilt und genau des-
halb besonders anfallig fiir Unklarheiten. Data Scientists,
Produktverantwortliche, HR, Datenschutz, IT-Sicherheit
und Management tragen jeweils unterschiedliche Rol-
len. Wenn diese Rollen nicht klar definiert sind, entsteht
schnell ein Verantwortungsvakuum. Daher an dieser
Stelle eine kurze Darstellung der drei relevanten Ebenen:
Auf individueller Ebene missen Mitarbeiter verstehen,
dass eine KI-Empfehlung nie ein Automatismus ist. Sie
mussen das Recht und die Pflicht haben, Entscheidun-
gen zu hinterfragen, Riickfragen zu stellen und im Zwei-
fel abzuweichen. Auf Team- und Bereichsebene braucht
es Strukturen, die eine reflektierte Auseinandersetzung
ermdglichen, etwa Ethik-Boards, interdisziplinare Review-
Runden oder Fallbesprechungen. Gleichzeitig miissen
Zielvorgaben so gestaltet sein, dass sie verantwortungs-
volles Handeln ermdglichen, statt Druck zu erzeugen.
Auf Organisationsebene schlieBlich entscheidet Kultur.
Fuhrung zeigt Haltung, indem sie nicht nur ber Inno-
vationsfreude spricht, sondern auch tiber Grenzen — und
indem sie offen kommuniziert, wenn Projekte bewusst
nicht umgesetzt werden, weil sie nicht mit Werten oder
Risiken vereinbar sind.

Ein haufig Gbersehener Aspekt verantwortungsvoller
KI-Einfiihrung betrifft das Gleichgewicht zwischen klaren
Regeln und bewusst eingerdumten Ermessensspiel-
raumen. Zu starre Vorgaben kénnen Innovation blockie-
ren, wahrend zu viel Freiheit Risiken erhéht. Fiihrung
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muss daher einen Rahmen schaffen, in dem sich Teams
sicher bewegen konnen, ohne standig um Genehmigun-
gen zu bitten oder Angst vor Fehlentscheidungen zu
haben. Gerade in Situationen, in denen Kl unerwartete
Ergebnisse liefert oder Grenzfalle auftreten, zeigt sich,
wie gut dieses Gleichgewicht gelingt (Zirar et al. [2023]
fiir einen Uberblick zur Ko-Existenz von Beschéftigten
und KI).

PSYCHOLOGIE DER AKZEPTANZ:
WIE ETHIK VERTRAUEN STIFTET

Ob Kl akzeptiert wird, entscheidet sich weniger an tech-
nischer Genauigkeit als an subjektivem Erleben. Men-
schen fragen — oft unausgesprochen —, ob fair mit ihnen
umgegangen wird, ob sie mitreden kénnen und ob Ent-
scheidungen nachvollziehbar sind. Transparenz spielt
dabei eine zentrale Rolle: Wenn Kriterien verstandlich
sind, wirkt eine Entscheidung eher legitim, auch wenn
sie zu einem unerwiinschten Ergebnis flhrt.

Ebenso wichtig ist das Gefiihl der Partizipation. Wer
frihzeitig eingebunden wird, etwa durch Pilotgruppen,
erlebt sich nicht als Objekt eines technologischen Wan-
dels, sondern als Mitgestalter. Kontrollmdglichkeiten,
etwa durch Widerspruchsrechte oder menschliche Zweit-
entscheidungen, vermitteln Sicherheit und verhindern
das Gefiihl, einer Kl ausgeliefert zu sein.

Ein entscheidender Faktor fiir Vertrauen ist schlieBlich
der Umgang mit Fehlern. Akzeptanz entsteht dort, wo
Unternehmen offen damit umgehen, Ursachen analy-
sieren und Verbesserungen sichtbar machen. Eine lern-
orientierte Fehlerkultur ist damit keine Nebensache, son-
dern ein zentraler Bestandteil gelebter KI-Ethik. In der
Praxis zeigt sich immer wieder, dass die Akzeptanz von
Kl weniger von der Technologie selbst abhéngt als vom
kommunikativen Umgang damit. Menschen wollen ver-
stehen, warum ein System eingefihrt wird, welche Pro-
bleme es [6sen soll und welche Grenzen es hat (Starke
et al. [2022] fiir weitere Ausfiihrungen zur subjektiven
Perspektive).

FAZIT:
ETHIK ALS WETTBEWERBSFAKTOR

Kl verandert Entscheidungswege, Rollenbilder und Erwar-
tungen an Gerechtigkeit. Unternehmen, die Ethik als
Fuhrungsaufgabe verstehen, haben handfeste Vorteile.
Sie sind anschlussfahig an Regulierung, glaubwiirdig
gegeniber Mitarbeitern und resilient gegeniiber 6ffent-
lichen Erwartungshaltungen. Fortschritt bedeutet des-
halb nicht, alles technisch Mdgliche umzusetzen, son-
dern das Richtige — und es so verstandlich zu machen,
dass andere es nachvollziehen konnen. Dort, wo Flh-
rung diese Haltung vorlebt, wird Kl nicht als Bedrohung
wahrgenommen, sondern als hilfreiches Werkzeug einer
lernenden, verantwortungsvollen Organisation. M
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Zweites Betriebsrentenstarkungsgesetz

Ausbau der zweiten Saule
der Altersversorgung

Am 21.1.2026 wurde das Zweite Gesetz zur Starkung der betrieblichen Altersversorgung

und zur Anderung anderer Gesetze — kurz ,Zweites Betriebsrentenstirkungsgesetz” -

im Bundesgesetzblatt veréffentlicht. Es trat groBtenteils mit Wirkung zum 22.1.2026 in Kraft.

Mit diesem Gesetz sollen die in den letzten Jahren deutlich gewordenen Verbreitungshindernisse
fiir die betriebliche Altersversorgung (bAV) beseitigt und neue Anreize geschaffen werden,

um einen quantitativen und qualitativen Ausbau sowie eine Starkung der zweiten Saule

der Altersversorgung zu erreichen. Schwerpunkte legt der Gesetzgeber dabei auf Verbesserungen
im Arbeits-, Finanzaufsichts- und Steuerrecht.
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Wenngleich eine Vielzahl der Anderungen unabhéngig
vom Durchfiihrungsweg Anwendung findet, so gibt es
doch auch einige Neuerungen, die speziell auf den Durch-
flhrungsweg der Pensionskasse zugeschnitten sind.
Diese stehen im Fokus der nachfolgenden Ausfiihrungen,
und es soll der Versuch einer ersten Einordnung vorge-
nommen werden.

ALLGEMEINE ANDERUNGEN
FUR PENSIONSKASSEN

Vorab sollen aber auch diejenigen Neuregelungen,

e die zwar durchfiihrungswegunabhangig ausgestaltet
sind oder

e flir mehrere Durchfiihrungswege in Betracht kommen,

e die aber eben auch von Pensionskassen genutzt wer-
den konnen,

der Vollstandigkeit halber kurz angerissen werden. Neu

sind zunachst praktische Erleichterungen zur Beendi-

gung von bAV-Zusagen im Rahmen der Abfindung von

Versorgungsanwartschaften.

Zum einen wurde die fiir den Arbeitgeber bislang schon
bestehende Mdglichkeit, Bagatellrechte einseitig abzu-
finden, erweitert. Nun kénnen gesetzlich unverfallbare
Anwartschaften und laufende Leistungen bis zu einem
Betrag von 1,5 % (bisher 1 %) der monatlichen Bezugs-
groBe nach § 18 SGB IV abgefunden werden. Bei Kapital-
anwartschaften gilt eine Grenze von 18 Zehntel (bisher
12 Zehntel) der BezugsgroBe. Damit kann der Arbeitgeber
im Kalenderjahr 2026 ohne Zustimmung des Versor-
gungsberechtigten laufende Leistungen bis zu einem
Hochstbetrag von 59,33 Euro monatlich bzw. Kapital-
leistungen bis zu einem Betrag von 7.119 Euro abfinden.
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Zum anderen wurde nun eine weitere neue Abfindungs-
mdglichkeit geschaffen. Abfindungen kdnnen bis zu einer
Grenze von 2 % der BezugsgroBe nach § 18 SGB IV fir
Rentenanwartschaften bzw. von 24 Zehntel der monat-
lichen BezugsgroBe nach § 18 SGB IV bei Kapitalanwart-
schaften erfolgen. Voraussetzung ist hierfiir allerdings
die Zustimmung des Arbeitnehmers — der Abfindungs-
betrag wird dann vom Arbeitgeber unmittelbar in die
gesetzliche Rentenversicherung eingezahlt. Damit kdnn-
ten derzeit Monatsrenten von 79,10 Euro bzw. Kapital-
leistungen von 9.492 Euro abgefunden werden. Fir die
mit dem Arbeitnehmer zu treffende Vereinbarung und
die Zahlung an den Rentenversicherungstrager kann sich
der Arbeitgeber der durchfiihrenden Pensionskasse als
Vertreter bedienen.

Die Mdglichkeit der Einfiihrung einer automatischen Teil-
nahme an einer Entgeltumwandlung mit Widerspruchs-
maglichkeit (sog. Opting-Out-System) wurde fiir Entgelt-
anspriiche zugelassen, die nicht und auch nicht tblicher-
weise in einem einschlagigen Tarifvertrag geregelt sind.
Voraussetzung fir die Zulassung auch auf Betriebsebene
ist eine besondere finanzielle Beteiligung des Arbeit-
gebers. In diesem Ausnahmefall kdnnen solche Systeme
nun also auch ohne tarifvertragliche Grundlage etabliert
und selbstverstandlich auch (iber eine Pensionskasse
durchgefhrt werden.

Auch die Regelungen zur Weiterentwicklung des Sozial-
partnermodells kommen den Pensionskassen zugute.
Durch die erleichterte Anbindung an bestehende Systeme
konnen Pensionskassen als versicherungsformige Versor-
gungstrager die Umsetzung einer reinen Beitragszusage
ubernehmen.

Ebenfalls profitieren kénnen die Pensionskassen von den
Verbesserungen im Zusammenhang mit der Gering-
verdienerforderung nach § 100 EStG. Dort wird der maxi-
male Forderbetrag und der korrespondierende Lohn-
steuerfreibetrag ab dem 1.1.2027 erhoht. Zudem ist nun
eine Dynamisierung der Gehaltsgrenzen vorgesehen,
bis zu denen die geférderte bAV durchgefiihrt werden
kann. Da diese Forderung nur bei den versicherungs-
formigen Durchflihrungswegen in Betracht kommt, kon-
nen diese Anderungen wiederum Auswirkungen bei Pen-
sionskassen mit sich bringen.

Zuletzt profitieren Pensionskassen auch von der Klar-
stellung, dass steuerfreie Sonderzahlungen im Rahmen
des § 19 EStG an versicherungsformige Versorgungs-
trager nicht dem sozialversicherungsrechtlichen Arbeits-
entgelt zuzurechnen sind. Es besteht bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen des § 19 EStG also nicht
nur Steuerfreiheit, sondern auch Sozialabgabenfreiheit
flr derartige Sonderzahlungen an die Pensionskasse —
z.B. zur Vermeidung von Betriebsrentenkirzungen.
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FOR PENSIONSKASSEN ONLY

Nun zu denjenigen Bestimmungen, die speziell auf eine
Verbesserung bei der Durchflihrung der betrieblichen
Altersversorgung iiber den Durchfiihrungsweg der Pen-
sionskasse zugeschnitten sind.

In der Praxis stellt sich insbesondere bei kleineren Pen-

sionskassen oftmals die Frage, ob und ggf. wie die be-

stehende Pensionskassenstruktur rechtssicher beendet
werden kann. Betroffen sind vor allem die in der Rechts-
form des Versicherungsvereins betriebenen Einrichtungen.

In weit {iberwiegender Anzahl handelt es sich hierbei

um sogenannte , Firmenpensionskassen”. Diese Einrich-

tungen sehen sich u. a. aufgrund der zunehmenden Flut
an neuen regulatorischen Anforderungen stetig steigen-
den laufenden Kosten ausgesetzt, die eine 6konomische

Fortfilhrung in Frage stellen. Durch diese zunehmende

Regulierung ist es fir viele dieser Pensionskassen im

kleineren oder mittleren Segment, d. h. mit vergleichs-

weise geringen Bilanzsummen, vielfach unwirtschaftlich
geworden, die Pensionskassenlésung in eigener Regie
weiterzuflhren. Nach aktueller Rechtslage bestehen fiir
die Beendigung der Einrichtungen aber nur zwei Wege:

e Die erste Mdglichkeit besteht darin, den gesamten
Versicherungsbestand auf eine andere Pensionskasse
oder Lebensversicherung zu iibertragen. In der Praxis
scheitert dieser Weg aber oftmals am Vorhandensein
eines Uibernahmewilligen Versorgungstragers. Selbst
wenn ein solcher gefunden wird, ist eine Ubertragung
oftmals mit zusatzlichem Finanzbedarf aufgrund unter-
schiedlicher Rechnungsgrundlagen verbunden.

e Die zweite Mdglichkeit besteht in der Auflésung der
Pensionskasse unter verursachungsorientierter Ver-
teilung des vorhandenen Kassenvermégens auf die
Versicherten. Auch diese Variante scheiterte in der
Praxis aber regelmaBig an der satzungsrechtlich oft-
mals erforderlichen Zustimmung des Tragerunterneh-
mens. Diese wurde in der Regel verweigert, weil die
Verteilung des Kassenvermdgens arbeitsrechtlich in
einer Vielzahl von Fallen aufgrund des bestehenden
gesetzlichen Abfindungsverbotes nicht zu einer Ent-
haftung des Arbeitgebers fihrte.

Genau hier setzt nun die Neuregelung des §3 Abs. 7
BetrAVG an: Wenn eine Ubertragung auf eine andere
Pensionskasse oder Lebensversicherung nicht in Betracht
kommt, eréffnet die Vorschrift einen neuen Ldsungs-
weg. Grundlage ist, dass die Bilanzsumme der Pensions-
kasse eine wirtschaftlich sinnvolle Mindestbilanzsumme
unterschreitet oder die Pensionskasse nur noch tiber
wenige Mitglieder verfiigt. Liegen diese Voraussetzungen
vor, wird die rechtswirksame Abfindung von Betriebs-
rentenanwartschaften und laufenden Betriebsrenten
gesetzlich fingiert. Dies gilt fiir den Fall, dass sich eine
Pensionskasse in der Rechtsform eines Versicherungs-
vereins auf Gegenseitigkeit mit Genehmigung der zustan-
digen Versicherungsaufsichtsbehdrde unter Verteilung
des vorhandenen Kassenvermdgens auflst. Mit der Zah-
lung der Abfindung erlischt dann die Zusage des Arbeit-
gebers in dem Umfang, wie sie von der Pensionskasse
durchgeflihrt worden ist. Es kommt insoweit dann also
zu einer nach altem Recht noch nicht mdglichen voll-
standigen Enthaftung des Arbeitgebers.

Die Neuregelung ist daher zu begriien. Sie ist grund-
satzlich geeignet, kleinteilige und zugleich kosteninten-
sive Pensionskassenstrukturen zu beenden. Sie wird laut
der Gesetzesbegriindung allerdings lediglich in eng be-
grenzten Ausnahmesituationen in Frage kommen. Etwa
in fiir den Neuzugang geschlossenen Einrichtungen, wel-
che nur noch tber mit unverfallbarer Anwartschaft aus-
geschiedene Mitglieder und Rentenbezieher verfiigen.
Sollte die Neuregelung die gewiinschte Wirkung errei-
chen, kénnte die Aufl.sung einer Kasse aber zukiinftig
eine sinnvolle Alternative zu den oft aufwendigen und
kapitalintensiven Bestandsiibertragungen bieten.

ENTNAHME AUS DER
VERLUSTRUCKLAGE

Bei flir den Neuzugang geschlossenen Pensionskassen
mit schrumpfendem Versichertenbestand und dement-
sprechend abnehmender Deckungsriickstellung kommt
es in der Praxis haufig dazu, dass auf Grundlage der vor-
handenen Satzungsregelungen eine relative Uberdotie-
rung der Verlustriicklage entsteht. Dies ist in versiche-
rungsaufsichtsrechtlicher Hinsicht zwar unproblema-
tisch. Bei von der Kdrperschaftsteuer befreiten Einrich-
tungen kann sie jedoch zu einer partiellen Steuerpflicht
der Kasse fiihren. Darlber hinaus werden auf diese Weise
Eigenmittel bei der Pensionskasse gebunden. Diese Mit-
tel kdnnten bei bestehender Risikotragfahigkeit der Kasse
auch zur Verbesserung der Versorgungsleistungen der
Versicherten verwendet werden.

Mit der Neuregelung des § 193 Abs. 2 VAG soll es Ver-
sicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit nun kinftig
ermdglicht werden, einen Teil der Verlustriicklage zuguns-
ten der Versicherten zu verwenden. Voraussetzung hier-
flr ist, dass die in der Verlustriicklage angesammelten
Mittel mit groBer Sicherheit nicht mehr zur Deckung von
auBergewohnlichen Verlusten oder zur Sicherstellung
der langfristigen Risikotragfahigkeit bendtigt werden.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn die Verlustriicklage
nach einer erheblichen Verringerung der Anzahl der Ver-
sicherten in einem erheblichen Missverhaltnis zur Hohe
der Verpflichtungen und des Vermdgens steht. Sofern
eine Pensionskasse auf Grundlage der neu angedachten
Gesetzesbestimmung kiinftig also eine entsprechende
Regelung in ihrer Satzung etabliert, kann das oberste
Organ der Kasse mit Genehmigung der Aufsichtsbehérde
eine Entnahme aus der Verlustriicklage auch zugunsten
der Versicherten beschlieBen. Dann darf die Verlust-
riicklage nicht mehr nur zur Deckung eines auBergewdhn-
lichen Verlustes herangezogen werden. Die BaFin wird
einem solchen Beschluss allerdings nur zustimmen, wenn
die langfristige Erfiillbarkeit der Verpflichtungen wei-
terhin gewahrleistet ist — und daher auch nach der Ent-
nahme der Eigenmittel die Belange der Versicherten aus-
reichend gewahrt sind.

Die Neuregelung zielt damit auf einen angemessenen
Ausgleich zwischen den Versicherteninteressen , Sicher-
heit der Kassenleistungen” und ,Teilhabe am Kassen-
vermogen” ab. Dies ist sachgerecht fiir die beschriebenen
Sachverhaltsgestaltungen und als durchweg positiv zu
bewerten.
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DEFINITION EINER PENSIONSKASSE

Pensionskassen durften als Einrichtungen der betrieb-
lichen Altersversorgung definitionsgemaB lediglich weg-
fallendes Erwerbseinkommen substituieren. Bei teil-
weisem Wegfall von Erwerbseinkommen durften die All-
gemeinen Versicherungsbedingungen bislang lediglich
anteilige Kassen-leistungen vorsehen.

Diese engen Vorgaben passten nicht mehr zu den Ande-
rungen, die im Recht der gesetzlichen Rentenversiche-
rung bereits zum 1.1.2023 stattgefundenen haben. Diese
waren auf ein Mehr an Flexibilitat beim Ubergang in den
Ruhestand gerichtet. Zum genannten Stichtag sind in
der gesetzlichen Rentenversicherung die Hinzuverdienst-
grenzen fiir Bezieher einer vorgezogenen Rente wegen
Alters weggefallen. Bezieher einer vorgezogenen gesetz-
lichen Altersrente knnen seither beliebig hinzuverdie-
nen, ohne dass es zu einer Anrechnung auf die gesetz-
liche Rente kommt.

Vor diesem Hintergrund wurden nun (endlich) auch die
zulassigen Leistungsfalle von Pensionskassen erweitert.
Die Kassenleistungen bei teilweisem Wegfall des Erwerbs-
einkommens unterliegen in Zukunft also auch keinen
aufsichtsrechtlichen Einschrankungen mehr. So kénnen
die Allgemeinen Versicherungsbedingungen kiinftig auch
dann Leistungen vorsehen, wenn die versicherte Person
zwar weiterhin voll erwerbstatig ist, aber eine Alters-
rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung bezieht.
Dabei ist unerheblich, ob diese als Teil- oder Vollrente
bezogen wird. Allerdings kann eine Pensionskasse auch
weiterhin den Bezug von Leistungen an die Bedingung
des Ausscheidens aus dem Erwerbsleben kniipfen.
Diese Anderung ist ausnahmslos zu begriiBen. Sie gibt
den Pensionskassen einen flexiblen rechtlichen Rahmen
fiir den Umgang mit einem gleitenden Ubergang in den
Ruhestand an die Hand. Insbesondere |6st sie das seit
1.1.2023 vielfach bestehende Nachweisproblem fiir den
Altersrentenbezug. Dies bestand darin, dass selbst bei
Nachweis eines Vollrentenbezugs vom Versorgungs-
berechtigten durch den gesetzlichen Rentenversiche-
rungsbescheid nicht ausgeschlossen werden konnte,
dass das bisherige Erwerbseinkommen gar nicht weg-
gefallen bzw. nur in reduzierter Hohe gewahrt wurde.

UNTERDECKUNG
DES SICHERUNGSVERMOGENS

Eine weitere wichtige Neuerung stellt die gesetzliche
Lockerung der Bedeckungsanforderungen fiir requlierte
Pensionskassen dar. Diese betrifft die Forderung nach
der jederzeitigen vollstandigen Bedeckung des Solls des
Sicherungsvermdgens. Da dieses Erfordernis seit jeher
als zentrales Kriterium bei der Prifung der dauernden
Erfillbarkeit der Verpflichtungen galt, kann die Neurege-
lung als ein Paradigmenwechsel bezeichnet werden.
Die bisher geltenden Rahmenbedingungen verlangten
e eine jederzeitige Bedeckung der Verpflichtungen,

e eine jederzeitige Erflillung der Solvabilitatskapital-

anforderungen und
e eine jederzeitige Einhaltung der Stresstests.
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Diese Anforderungen waren auf eine eher kurzfristige
Betrachtung ausgerichtet. Sie passten daher nicht zu
dem langfristigen Fokus, der dem Geschaftsmodell der
Pensionskassen zugrunde liegt: Im Vordergrund steht
dort die lebenslange Rentenversicherung, die praktisch
keine Stornorisken und damit auch keine unplanmaBigen
Auszahlungsspitzen mit sich bringt. Zudem sind die Leis-
tungs- und Beitragszahlungsstréme in aller Regel gut
planbar, sodass eine Lockerung der Bedeckungsvorschrif-
ten durchaus gerechtfertigt erscheint.

Die nunmehrige Anderung des Versicherungsaufsichts-
gesetzes lasst—in Anlehnung an die schon bestehende
Regelung fiir Pensionsfonds in § 239 VAG — eine zeit-
lich begrenzte Unterdeckung der versicherungstechni-
schen Verpflichtungen zu Buchwerten um bis zu 10 %
zu. Allerdings nur, sofern die Pensionskasse eine die
Unterdeckung gestattende Regelung in ihrer Satzung
geschaffen hat. Dazu muss ein vorab von der Aufsichts-
behdrde genehmigter sogenannter Sicherungsvermdgens-
plan zur SchlieBung der Unterdeckung mit einem oder
mehreren Tragerunternehmen oder Dritten bestehen.
Spatestens nach zehn Jahren muss die Bedeckung wie-
der erreicht und sichergestellt sein, dass die Solvabilitats-
kapitalanforderungen stets vollumfanglich eingehalten
werden.

Die Nutzung dieser Regelung bleibt also Kassen mit
unterstlitzungswilligen Tragerunternehmen vorbehalten.
Allerdings kénnte die Bereitschaft von Arbeitgebern zum
Abschluss von Sicherungsvermdgensplanen steigen. Dies
giltinsbesondere aufgrund der im Vergleich zu anderen
Eigenmittelsurrogaten flexibleren Gestaltungsmaoglich-
keiten. Letztlich wird hinsichtlich der Frage, wie haufig
diese neue Form der Tragerunterstlitzung genutzt wer-
den wird, sicherlich auch eine Rolle spielen, welche Anfor-
derungen von Seiten der Aufsichtsbehérde an derartige
Sicherungsvermégenspléane gestellt werden.

FAZIT

Die fiir Pensionskassen vorgesehenen Regelungen des
Zweiten Betriebsrentenstarkungsgesetzes zielen weni-
ger auf die Forderung der weiteren Verbreitung der
betrieblichen Altersversorgung ab. Vielmehr adressieren
sie einige sehr spezielle Fragestellungen, die in der Praxis
identifiziert worden sind. Mit der richtigen Handhabung
konnen sie den Handlungsspielraum einer Pensionskasse
in entscheidenden Situationen vergroBern. |

Personalpraxis

A N

Thomas Obenberger
Willis Towers Watson

Dr. Volker Meusers
Willis Towers Watson
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LGrundlichkeit
schlagt Lautstarke”

R
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Personalpraxis

Dr. Alexander
Bissels

Rechtsanwalt,
Fachanwalt

fiir Arbeitsrecht,
Partner,

CMS Hasche Sigle,
KolIn
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Waren Sie nicht Anwalt geworden, was dann?
Sozialromantisch verklart wirde ich sagen: Forster,
obwohl ich — ehrlich gesagt — gar nicht sicher weif,
ob es diesen Beruf noch gibt oder ob dieser neudeutsch
inzwischen anders heiBt. Ich bin (immer noch)

gerne drauBen in der Natur unterwegs und genieBe
die dortige Ruhe.

Warum haben Sie sich fiir Ihren Beruf
entschieden?

Weil mich das Zusammenspiel des formellen Rechts
mit materieller Gerechtigkeit und wirtschaftlich-
strategischen Erwdgungen sowie steuernden bzw.
gestaltenden Entscheidungen fasziniert.

Was hat Sie in Ihren ersten Berufsjahren am
meisten gepragt und welcher Rat hat lhnen
am meisten geniitzt?

Sehr friih Entscheidungen treffen zu diirfen,

die ganz erhebliche personliche und wirtschaftliche
Auswirkungen fir die Beteiligten haben —

und der Rat: Grindlichkeit schldgt Lautstarke.

Wozu haben Sie zuletzt Nein gesagt?

Gerade eben, als mich meine Nichte fragte, ob ich mit
ihr ins Kino gehen méchte — und zwar in den Film
.Melania”. Es sind dann ,Die drei ???" geworden
(als Kompromiss).

Welche (sozialen) Netzwerke nutzen Sie?
LinkedIn (beruflich), Facebook (privat, aber eher passiv-
dosiert), ansonsten die ,klassischen” Zirkel, in denen
sich Arbeitsrechtler und Personaler tummeln, u. a. DGFP.

Arbeitnehmer sind dann gut, wenn ...

sie Verantwortung iibernehmen, mitdenken und
dies optimalerweise auch kundtun und sie nicht nur
ihre Rechte, sondern auch ihre Rolle kennen.

Was war lhre beruflich schwerste Entscheidung?
Mich nach langem inneren Ringen gegen ein einjahriges
Secondment in Dubai entschieden zu haben.

Wer weiB, wohin es mich dann verschlagen hatte?

Was steht in den néchsten Monaten an?
Wenn es so weiter geht, wie es sich gegenwartig
abzeichnet: ReorganisationsmaBnahmen,

sprich Personalabbau in Unternehmen.

Was bedeutet Arbeit fiir Sie?
Gestaltungsspielraum und Verantwortung mit
Anspruch — gelegentlich auch mit Humor.

Was konnen sich Ihre Kollegen von lhnen
abschauen?

Meine verbindliche Art und meine Gelassenheit, wenn
es untibersichtlich wird und hektisch zu werden droht.

Welche Eigenschaft schatzen Sie besonders
an anderen Menschen?

Die Leidenschaft, sich fir Angelegenheiten zu
begeistern, die dem jeweiligen Menschen wichtig
sind, und Aufrichtigkeit.
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Wie haben sich lhre Ziele im Laufe lhres
Lebens verdndert?
Weniger ,schneller”, mehr ,besser”.

Wofiir hatten Sie schon als Kind eine
Begeisterung, die Sie bis heute behalten
haben?

Das Lesen von Zeitungen, StBigkeiten und Recht
haben wollen.

Gibt es eine schlechte Angewohnheit,

die Sie gerne loswerden wiirden?

Zu viel (berufliche) Zeit mit dem Handy in meiner
LFreizeit” und zu glauben, dass alle genauso effizient
arbeiten wie ich.

Womit wiirden Sie sich gerne richtig gut
auskennen?

Alles, was mit Technik zu tun hat —ich bin zwar

sehr interessiert, aber in diesem Zusammenhang nicht
wirklich talentiert.

Auf welche Rituale kdnnten Sie nicht
verzichten?

Auf meinen morgendlichen Spaziergang zu Beginn
meines recht friih beginnenden Arbeitstages

und meine abendliche Laufrunde, um diesen zu
beschlieBen.

Was steht schon lange auf Ihrer Bucketlist
und warum haben Sie es noch nicht getan?
Ein langeres Sabbatical, aber Rechtsanwalte haben
bekanntlich ja immer ,noch ein Jahr”.

Wovon sind viele begeistert oder liberzeugt,
Sie jedoch nicht?
Von einfachen Antworten im Arbeitsrecht.

Wen wiirden Sie gern einmal treffen?
Barack Obama (bevorzugt mit Zeit).

Welches Buch muss mit in lhren Urlaub
und wo geht es hin?

Wanderurlaub an der Mosel, aber da komme ich
nicht zum Lesen.

Was ist lhre groBte Leidenschaft?
Das Arbeitsrecht (leider unheilbar!) — und privat:

Familie, Freunde und Sport, insbesondere Laufen
und FuBball.

Worauf freuen Sie sich derzeit am meisten?
Auf den nachsten Sommerurlaub, der uns (hoffentlich)
in die Tiefen des Mittleren Westens fiihren wird.

Welchen Rat geben Sie lhrem jiingeren Ich
mit auf den Weg?

Rom ist auch nicht an einem Tag gebaut worden.
Geduld zahlt sich (meistens) aus.

Verraten Sie uns lhr Lebensmotto?
Wer kampft, kann verlieren. Wer nicht kampft,
hat schon verloren.

Personalpraxis

VITA

Dr. Alexander Bissels hat
Rechtswissenschaften in
Bonn studiert. Er ist seit
2005 als Rechtsanwalt bei
CMS Hasche Sigle in Kdln
tatig, ist Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht und seit 2013
Partner. Dr. Bissels berat

Unternehmen im Individual-

und Kollektivarbeitsrecht
und ist Experte im Bereich
des Fremdpersonalein-
satzes. Zudem ist er seit
2025 Lehrbeauftragter
an der FHM Bielefeld

im Bereich Arbeitsrecht
des Studiengangs

HR Management.

51



52

§17 Abs.3 KSchG; Art.3 — 6 RL 98/59/EG

Art.3 RL 98/59/EG (Massenentlassungs-
Richtlinie/ MERL) ist dahin auszulegen,
dass der Zweck der Anzeige einer
beabsichtigen Massenentlassung bei der
zustandigen Behoérde nicht als erreicht
angesehen werden kann, wenn diese
Behorde eine fehlerhafte oder unvoll-
standige Anzeige nicht beanstandet und
sich somit als ausreichend informiert
betrachtet, um innerhalb der in Art. 4
Abs. 1 MERL vorgesehenen Frist
nach Lésungen fiir die durch die
beabsichtigten Massenentlassungen
aufgeworfenen Probleme zu suchen.
(Auszug aus den Amtlichen Leitsatzen)

EuGH, Urteil vom 30.10.2025 — C-402/24
(Sewel)

PROBLEMPUNKT

Die Kldgerin arbeitete seit 2012 als Flugkapitan
fur die Luftfahrtgesellschaft Walter mbH. Ende
Juni 2020 stellte die Gesellschaft den Geschafts-
betrieb ein. Am 1.7.2020 wurde das Insolvenz-
verfahren er6ffnet. Der Insolvenzverwalter er-
stattete eine Massenentlassungsanzeige, ohne
dieser jedoch eine abschlieBende Stellungnahme
der Arbeitnehmervertretung beizufiigen oder
den Stand der Beratungen darzulegen. Im An-
schluss kiindigte er das Arbeitsverhaltnis der KI&-
gerin. Die Behorde hatte den Eingang der Mas-
senentlassungsanzeige bestatigt.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des zustén-
digen Sechsten Senats des BAG fiihrte die fehler-
hafte Anzeige der beabsichtigten Massenentlas-
sung zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach
§ 134 BGB. An dieser Rechtsprechung wollte das
BAG nicht weiter festhalten. Zur Frage, welche
Folgen eine unwirksame Massenentlassungs-

anzeige hat, hatte unldngst bereits der Zweite
Senat ein Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH gerichtet (BAG, Beschl. v. 1.2.2024 —
2AS22/23 [A]). Der Sechste Senat legte seiner-
seits das Verfahren dem EuGH vor um zu klaren,
welche Folgen eine fehlerhafte oder unvollstan-
dige Massenentlassungsanzeige nach europai-
schem Recht hat.

ENTSCHEIDUNG

Der Zweck der Anzeige einer beabsichtigten Mas-
senentlassung bei der zustandigen Behorde ist
nicht bereits dadurch erreicht, dass diese Be-
horde eine fehlerhafte oder unvollstandige An-
zeige nicht beanstandet und sich somit als aus-
reichend informiert betrachtet. Eine fehlerhafte
oder unvollstandige Anzeige verhindert es ndm-
lich, dass die Behorde ihre Aufgabe erfiillen kann.
Auch anderweitige nationale Vorschriften zum
Zusammenwirken des Arbeitgebers und der
Agentur fiir Arbeit kdnnen den Arbeitgeber
grundsatzlich nicht von den im Rahmen einer
Massenentlassung zu beachtenden Verfahrens-
pflichten befreien. Ferner diirfte es als Sanktion
einer fehlerhaften oder unvollstandigen Massen-
entlassungsanzeige allein nicht ausreichen, wenn
die 30-Tage-Frist des Art. 4 MERL nicht in Gang
gesetzt wird. Jedenfalls sieht der EuGH darin
keine ausreichende MaBnahme im Sinne von
Art.6 MERL, welcher den Zweck hat, die An-
zeigepflicht effektiv durchzusetzen.

KONSEQUENZEN

Weder das vorliegende Verfahren noch die Par-
allelentscheidung des EuGH in Sachen Tomann
(Beschl. v. 30.10.2025 — C-134/24) haben letzt-
lich geklart, welche Sanktionen fiir eine fehler-
hafte Massenentlassungsanzeige nach europai-
schen Recht angemessen sind. Es reicht jeden-
falls nicht aus, dass die Arbeitsagentur die feh-
lerhafte Massenentlassungsanzeige nicht bean-
standet. Dass die 30-Tage-Frist des Art. 4 MERL
nichtin Gang gesetzt wird, solange die Anzeige
fehlerhaft ist, drfte fiir sich genommen ebenfalls

als Sanktion nicht ausreichen. Ob eine fehler-
hafte Massenentlassungsanzeige (iberhaupt
nachgebessert werden kann, hat das Gericht zu-
dem als hypothetische Frage offen gelassen. Der
Zweck des Anzeigeverfahrens, die negativen Fol-
gen der Entlassungen zu begrenzen, wird nach
bereits erfolgter Kiindigung allerdings kaum noch
erreicht werden kdnnen (BAG, Beschl. v. 1.2.2024
—2AS22/23 [A]). Eine schwebend unwirksame
Kindigung bereitet zudem materiellrechtliche
und prozessuale Schwierigkeiten. Eine hiergegen
gerichtete Kiindigungsschutzklage ware wohl
begriindet, solange der Arbeitgeber die Massen-
entlassungsanzeige nicht nachgebessert und in
das Verfahren eingefiihrt hat.

@ PRAXISTIPP

Welche Konsequenzen eine fehlerhafte
oder unvollstandige Massenentlassungs-
anzeige hat, bleibt damit weiter
unbeantwortet. Der EuGH hat bisher alle
vorgeschlagenen Alternativen zur
Sanktion in Form der Unwirksamkeit

der Kiindigung zuriickgewiesen.

Es spricht daher viel dafiir, dass die
nationalen Gerichte bis auf Weiteres

zu ihrer bisherigen strengen Recht-
sprechung zuriickkehren sollten,
wonach Fehler im Anzeigeverfahren

im Zweifel zur Unwirksamkeit der
Kiindigung fihren.

Dr. Ingo Plesterninks, VP HR Mauser
International Packaging Solutions, Brihl
sowie Rechtsanwalt und Fachanwalt
fir Arbeitsrecht, Bonn
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Die unterschiedliche Behandlung
vergleichbarer Arbeitnehmer ist unter
Beachtung des von der Rechtsprechung
entwickelten arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes
gerechtfertigt, wenn sie einem
legitimen Zweck dient und zur
Erreichung dieses Zwecks erforderlich
und angemessen ist. MaBgeblich ist
hierbei der Zweck fiir die Gewahrung
der Leistung — hier eine Lohnerhéhung
—und nicht fiir deren Vorenthaltung.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 26.11.2025 —
5AZR 239/24

PROBLEMPUNKT

Die Kldgerin begehrt eine Lohnerhéhung ent-
sprechend ihren sonstigen Arbeitskollegen. Sie
ist langjahrige Mitarbeiterin der Beklagten. Die
Beklagte hatte 2022 allen Mitarbeitern zur Ver-
einheitlichung den Abschluss neuer Arbeits-
vertrage mit einem um 4 % erhdhten Grundlohn
angeboten. Die Klagerin lehnte das Angebot an-
ders als die Mehrzahl der Kollegen ab. Ihr Grund-
lohn blieb daher unverandert.

Zum Januar 2023 nahm die Beklagte eine Lohn-
erhdhung um 5 % fiir diejenigen Arbeitnehmer
vor, die dem Abschluss der neuen Arbeitsvertrage
zugestimmt hatten. Die Kldgerin bekam die Lohn-
erhohung nicht. Sie ist der Ansicht, sie habe unter
dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrund-
satzes einen Anspruch auf eine gleichlaufende
Erhéhung des Grundlohns. Die Nichtgewahrung
stelle eine unzuldssige Differenzierung dar. Da
die Kldgerin ab Januar 2023 erkrankt war, be-
gehrte sie eine entsprechend hohere Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen
(LAG Hamm, Urt. v. 27.8.2024 — 6 SLa63/24).

ENTSCHEIDUNG

Das Berufungsurteil hielt der revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

Die Klagerin habe gegen die Beklagte einen An-
spruch auf eine um 5 % héhere Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall nach dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz.
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Danach miisse der Arbeitgeber seine Arbeitneh-
mer, die sich in vergleichbarer Lage befinden,
bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel
gleichbehandeln. Der arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsatz verbiete die willkirliche
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer in-
nerhalb einer Gruppe genauso wie eine sach-
fremde Gruppenbildung. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz greife daher auch in die Vertragsfreiheit
bei der Zahlung der Arbeitsvergtitung ein, wenn
diese durch eine Einheitsregelung generell an-
gehoben wird oder der Arbeitgeber eine Leistung
nach einem erkennbaren und generalisierenden
Prinzip zu einem bestimmten Zweck gewahrt.
Dafiir miisse indes stets eine eigene und vertei-
lende Entscheidung des Arbeitgebers vorliegen.
Dies sei hier durch die Lohnerhéhung erfolgt,
die einzig auf den Bestand des Arbeitsverhaltnis-
ses abgestellt hat. Die Klagerin ist daher mit den
anderen Mitarbeitern der Beklagten insoweit ver-
gleichbar.

Die unterschiedliche Behandlung der Kldgerin
sei auch nicht durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt. Die Lohnerhohung ziele insbesondere
nicht darauf ab, die Vereinheitlichung der ver-
traglichen Arbeitsbedingungen im Betrieb vor-
anzutreiben. Die Arbeitnehmer mit dem Neu-
vertrag kénnten keinen Beitrag zur Vereinheit-
lichung der Vertragsbedingungen mehr leisten,
so dass der Zweck der Lohnerhdhung nicht da-
rauf gerichtet ist. Dieser kénne vorliegend nur
in der Honorierung geleisteter Arbeit bestehen.

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung liegt auf der Linie der bisheri-
gen Rechtsprechung des BAG zum arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz (siehe etwa
BAG, Urt.v. 7.2.2024 - 5AZR360/22 m. w. N.).
Dies gilt auch in Bezug auf seine Anwendbar-
keit fiir Verglitungserhéhungen (BAG, Urt. v.
12.10.2022 — 5AZR 135/22). Es bleibt dabei, dass
fiir eine Differenzierung zwischen vergleichbaren
Arbeitnehmern oder Arbeitnehmergruppen ein
sachlicher Grund erforderlich ist.

Eine unterschiedliche Behandlung ist danach nur
dann gerechtfertigt, wenn sie einem legitimen
Zweck dient und zur Erreichung dieses Zwecks
erforderlich und angemessen ist. Hierflr ist ent-
scheidend, ob sich nach dem Leistungszweck
Grlinde ergeben, die es unter Berlicksichtigung
aller Umstande rechtfertigen, einer Gruppe die
der anderen Gruppe gewdhrte Leistung vorzu-
enthalten. Die Zweckbestimmung ergibt sich aus
den tatséchlichen und rechtlichen Voraussetzun-
gen, von deren Vorliegen die Leistung durch den
Arbeitgeber abhangig gemacht wird. Die Griinde

fiir die Differenzierung zwischen der begiinstigten
Gruppe und den benachteiligten Arbeitnehmern
miissen auf vernlinftigen, einleuchtenden Erwa-
gungen beruhen und diirfen nicht gegen héher-
rangige Wertentscheidungen verstoB3en.

@ PRAXISTIPP

Das Urteil zeigt anschaulich, wie sich die
vorgenannten revisionsrechtlichen
MaBstabe auf die Praxis auswirken.

So war es vorliegend gerechtfertigt,

den Abschluss eines neuen Arbeits-
vertrages mit einer Lohnerhdhung zu
verbinden. Der Zweck des Vertrags-
abschlusses zur Vereinheitlichung der
Arbeitsbedingungen der Belegschaft ist
legitim und auch nach den weiteren
Priifpunkten nicht zu beanstanden.
Anders stellen sich die Dinge jedoch

fur die weitere Lohnerhéhung zum
Jahreswechsel dar. Hierfiir ist kein
sachlicher Grund ersichtlich, der eine
Binnendifferenzierung der Mitarbeiter
rechtfertigen wiirde. Wollen Arbeitgeber
nur bestimmte Arbeitnehmergruppen
durch eine Erhéhung der Vergiitung
begiinstigen, missen sie dafiir aber nach
sachlichen Kriterien differenzieren.

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, Rechtsanwalt
und Fachanwalt fir Arbeitsrecht,

FOM Hochschule Bremen,

Direktor KompetenzCentrum

fiir Wirtschaftsrecht, Hamburg
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§§812 Abs. 1, 242, 611a BGB; § 7 SGB IV

Erweist sich ein als freie Mitarbeit
behandeltes Vertragsverhaltnis
im Nachhinein als Arbeitsverhaltnis,
kann der Arbeitgeber nach §3812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt. BGB die Riickzahlung
tiberhdohter Honorare verlangen.
Dies ist nicht stets nach § 242 BGB
rechtsmissbrauchlich.

(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 4.12.2024 -
5AZR272/23

PROBLEMPUNKT

Die Parteien streiten iiber die Riickzahlung von
Honoraren und Umsatzsteuer, die die Klagerin
der Beklagten in den Jahren 2015 bis 2018 fir
geleistete Dienste im Rahmen eines als freie Mit-
arbeit behandelten Vertragsverhaltnisses gezahlt
hat. Die Beklagte, die ein Schreibbiro betreibt,
iibernahm seit 1998 fiir die Kldgerin diverse Ar-
beiten, die sie der Klagerin im Streitzeitraum mit
18,50 Euro/Stunde zzgl. Umsatzsteuer in Rech-
nung stellte. Schriftliche Vereinbarungen zur Zu-
sammenarbeit existieren nicht.

Die Deutsche Rentenversicherung hatte im Rah-
men einer Betriebsprifung riickwirkend fir die
Jahre 2015 bis 2018 eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung festgestellt und Nach-
zahlung von 33.604,75 Euro an Sozialversiche-
rungsbeitrdgen gefordert. Die Kldgerin verlangte
Rickzahlung Uberh6hter Honorare i.H.v.
16.744,20 Euro sowie zu viel gezahlte Umsatz-
steueri.H.v. 15.864,57 Euro von der Beklagten.
Diese bestritt ihre Arbeitnehmereigenschaft und
berief sich auf Vertrauensschutz. Das ArbG Miin-
chen und LAG Minchen wiesen ohne weitere
Beweisaufnahme die Klage ab, wogegen die Kl&-
gerin Revision einlegte.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG entschied, dass eine Riickforderung
iiberzahlter Honorare zwar grundsatzlich mog-
lich ist (BAG, Urt. v. 26.6.2019 - 5AZR 178/18,
Rz. 15, NZA 2019, S. 1558), jedoch nicht in jedem
Fall durchsetzbar. MaBgeblich ist, ob ein Arbeits-
verhaltnisi.S.d. §611a BGB vorliegt, was nicht
automatisch aus der sozialversicherungsrecht-
lichen Einstufung als Beschaftigungsverhéltnis
i.S.d. §7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV folgt. Entschei-
dend sind eine eigenstandige arbeitsrechtliche
Bewertung der Vertragsbeziehung und insbeson-
dere die Umstande der Entstehung der Bezie-

hung. Diese haben die Tatsacheninstanzen hier
nicht vorgenommen. Zu Vertragsverhandlungen
— insbesondere auch zu solchen anldsslich der
Begriindung der Zusammenarbeit —, dem kon-
kreten Inhalt der nur miindlichen Vereinbarungen
und das urspriingliche Honorar und dessen Ent-
wicklung fehlt bislang jeglicher Sachvortrag der
Parteien. Das BAG hob deshalb das LAG Urteil
auf, wies zur weiteren Aufklarung sowie Entschei-
dung zuriick und gab dafiir deutliche Hinweise.

Weiterhin setzt die Riickforderung voraus, dass
die hohere Vergltung unmittelbar auf der ver-
meintlichen freien Mitarbeit beruhte, also ins-
besondere zur Abdeckung von Risiken wie feh-
lender Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder
ausbleibender Urlaubsanspriiche gezahlt wurde.
Fehlt eine solche Kausalitat, entfallt die Grund-
lage fiir einen Bereicherungsanspruch.

Insbesondere muss der Arbeitgeber darlegen,
welche Vergltung vergleichbare Arbeitnehmer
erhalten hatten (§ 612 Abs. 1 BGB). Dabei ist zu
beachten, dass auf die Differenz zur tatsach-
lichen Vergiitung die Arbeitgeberanteile zur So-
Zialversicherung anzurechnen sind (BAG, Urt. v.
26.6.2019 — 5AZR 178/18). Das BAG betonte,
dass es fir die Riickforderung iiberzahlter Ho-
norare darauf ankommt, ob der Arbeitnehmer
Vertrauensschutz nach § 242 BGB genieBt. In
der Regel geniigt die bloBe Hinnahme eines Ver-
tragsschlusses iiber eine freie Mitarbeit und der
entsprechenden vergiitungsmaBigen Behand-
lung nicht fir das Entstehen eines schiitzens-
werten Vertrauens (BAG, Urt. v. 4.12.2002 —
5AZR556/01, NZA 2003, S.341). Dies ist regel-
maBig dann der Fall, wenn der Arbeitgeber aktiv
darauf hingearbeitet hat, eine Einstufung als ab-
héngige Beschaftigung zu verhindern (BAG, Urt.
v. 11.12.1996 — 5AZR 708/95, NZA 1997, 5. 818).
In einer solchen Konstellation ware es wider-
spriichlich, eine Rlickzahlung zu verlangen, nach-
dem zuvor das Gegenteil behauptet wurde.

Hinsichtlich der Riickforderung der Umsatzsteuer
verwies das BAG auf die bereicherungsrechtliche
Abwicklung ,,ums Eck” nach § 14c Abs. 2 UStG
(BFH, Urt. v. 5.1.2021 = XI S 20/20 [PKH]). Er-
gibt sich aus der erneuten arbeitsrechtlichen Be-
wertung, dass tatsdchlich ein Arbeitsverhaltnis
vorliegt, kann die zu viel gezahlte Umsatzsteuer
zundchst durch den Arbeitnehmer vom Finanz-
amt zurlickgefordert werden, um schlieBlich vom
Arbeitgeber nach bereicherungsrechtlichen
Grundsétzen zuriickgefordert zu werden. Eine
direkte Rlckforderung vom Arbeitnehmer ist nur
moglich, wenn dieser nicht bereits iber die ver-
einnahmte Umsatzsteuer verfligt hat. Ist das Geld
ans Finanzamt gezahlt, zahlt dieses das Geld
aber nicht zurtick, so kann sich der Arbeitnehmer
die Einrede der Entreicherung nach § 818 Abs. 3
BGB zu eigen machen.

KONSEQUENZEN

Der Einsatz von Scheinselbstandigen oder ver-
deckten Leihkrdften ist mit hohen Risiken ver-
bunden und der Verfolgungsdruck durch Zoll und
Betriebspriifer nimmt zu, die ab 2025 mit KI KIRA
suchen. Neben den drohenden Nachzahlungen
an Sozialversicherungsbeitragen, Strafverfahren
(§ 266 StGB, §370 AO), Blacklistung etc. kénnen
betroffene Unternehmen auch auf Giberhéhten
Honoraren und den gezahlten Steuern sitzen blei-
ben, wenn der freie Mitarbeiter Vertrauensschutz
genieBt oder eine Entreicherung eingetreten ist
(Stuick/Friedl, AuA 4/24, S. 26). Das wirtschaft-
liche und rechtliche Risiko einer falschen Status-
beurteilung liegt iiberwiegend beim Auftrag-
geber, wahrend der Freelanceri.d.R. nurin Aus-
nahmeféllen davon betroffen ist. Unternehmen
sollten daher friihzeitig MaBnahmen ergreifen,
um Risiken zu minimieren. Hierzu gehort insbe-
sondere eine sorgfaltige Dokumentation der Ent-
scheidungsprozesse zur Vergiitungsgestaltung,
um im Streitfall nachweisen zu kénnen, dass die
hohere Verglitung auf das unternehmerische
Risiko der freien Mitarbeit zurlickzufiihren war
(BSG, Urt.v.31.3.2017-B 12R7/15R, NZA 2017,
S. 1173).

@ PRAXISTIPP

Sollte kein freies Dienstverhaltnis,
sondern ein Arbeitsverhaltnis i. S .d.
§611a BGB vorliegen, kénnen Arbeit-
geber ,im Gegenangriff” iiberzahlte
Honorare (im Vergleich zu entsprechend
vergliteten Stammbeschaftigten)

und Umsatzsteuer zurlickverlangen
(BAG, Urt. v. 26.6.2019 —5AZR 178/18,
NZA 2019, S.1558).

Da der Freelancer im Rechtsverkehr als
Unternehmer auftritt, gestattet dies
einen flexibleren Einsatz von Klauseln in
AGB. Es ist unter engen Vorausset-
zungen méglich, die Geltendmachung
der Einrede der Entreicherung auszu-
schlieBen. Ebenso kann durch geschickte
Vertragsgestaltung die Entstehung eines
Vertrauensschutzes erschwert werden.
Hierzu fiihrt das BAG aus: , Fur die
Zubilligung von Vertrauensschutz
maBgeblich ist es insbesondere, ob die
Klagerin bzw. ihre Rechtsvorgangerin
der Beklagten die Wahl lieB, auch in
einem Arbeitsverhaltnis tatig zu werden
oder ihr eine ,freie Mitarbeit’ gleichsam
oktroyierte oder ob es gerade die
Beklagte war, die nur im Rahmen

einer solchen tétig werden wollte

(also ohne Lohnsteuerkarte).”

Volker Sttick, Rechtsanwalt, Bonn
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§§37, 78 BetrVG

Bewirbt sich ein Betriebsratsmitglied
auf eine freie Stelle, liegt in der
Beriicksichtigung seiner durch die und
wahrend der Amtstatigkeit erworbenen
Kenntnisse, Fahigkeiten und Qualifika-
tionen bei der Beurteilung seiner
Eignung hierfiir keine unzulassige
Begiinstigung, soweit dieser
Beféhigungszuwachs fiir die Stelle
karriere- und vergiitungsrelevant ist.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 13.8.2025 -
7AZR 174/24

PROBLEMPUNKT

Gegenstand des Verfahrens ist die Hohe der Ver-
glitung eines freigestellten Betriebsratsmitglieds.
Die Beklagte erbringt Bodenverkehrsdienste am
Flughafen. Der Kldger war bis zu seinem Ausschei-
den langjahrig als Checker und Frachtabfertiger
tarifgebunden beschaftigt. Als stellvertretender
Vorsitzender war er vollstandig freigestellt. In
dieser Zeit wurde er sodann, wie ein Abteilungs-
leiter eingruppiert, und erhielt Zulagen nebst
Jahrespramie und Dienstwagen. Die Gesamt-
vergltung entsprach rund dem Doppelten eines
Frachtabfertigers.

Nachdem die Beklagte im Jahr 2020 die Vergii-
tung der Betriebsratsmitglieder erneut Uberpriift
hatte, reduzierte sie das Entgelt des Klagers auf
die Hohe einer Vergiitung nach der Entgeltgruppe
fur Frachtabfertiger. Sodann ist der Klager auf
entsprechende interne Bewerbungen beférdert
worden, woraufhin seine Vergiitung wieder an-
stieg, jedoch nicht mehr das vorherige Niveau
erreicht hat.

Der Klager verlangt die Nachzahlung der Vergi-
tungsdifferenz, da die abgesenkte Vergiitung
ihn unzuldssig wegen seiner Betriebsratsarbeit
benachteilige. Er habe Anspruch auf das Entgelt
entsprechend einem Abteilungsleiter, da er sich
bereits 2009 erfolgreich auf die Stelle als Dispo-
sitionsleiter beworben habe. Seine Qualifikatio-
nen grlindeten sich in seiner intensiven Befassung
mit Fragen der Personaleinsatzplanung, der per-
sonellen Mitbestimmung und Personalplanung
und als Mitglied des Betriebsrats.

Die Beklagte bestreitet die erfolgreiche Bewer-
bung und fiihrt zudem aus, dass das an den Kl&-
ger gezahlte erhéhte Entgelt auch nicht durch
eine betriebsiibliche Entwicklung der mit dem
Klager vergleichbaren Frachtabfertiger gerecht-
fertigt gewesen sei. Der Kléger habe bereits nicht
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die Anforderungen fir eine Tatigkeit in der Per-
sonaldisposition erfiillt; dementsprechend fehl-
ten ihm erst recht die fir eine Tatigkeit als Dis-
positionsleiter erforderlichen Kenntnisse und Fa-
higkeiten.

Das Hessische LAG hat die Klage abgewiesen
(Urt. v. 23.5.2024 - 95a 75/23).

ENTSCHEIDUNG

Die dagegen gerichtete Revision fihrt zur Auf-
hebung und Zurlickverweisung der Sache.

Das LAG habe bereits die vorgegebene Reihen-
folge der verfolgten Anspriiche nicht beachtet.
Der Klager habe sein Zahlungsbegehren zundchst
auf die (fiktive) Beférderung gestlitzt. Zudem
habe er auf die Arbeitsvertrage und die Behaup-
tung einer anderen als der dort ausgewiesenen
Tatigkeit abgehoben und sich damit eines ver-
traglichen Anspruchs beriihmt. Weiter habe er
auf die betriebsiibliche Entwicklung der mitihm
vergleichbaren Arbeitnehmer und damit auf einen
aus §37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG folgenden An-
spruch verwiesen.

Materiell gelte, dass die Mitglieder des Betriebs-
rats wegen ihrer Amtstatigkeit nicht benachteiligt
oder begiinstigt werden durften, was auch fir
ihre berufliche Entwicklung gelte. Wenn sich die
Zahlung einer geringeren Verg(itung als Benach-
teiligung des Betriebsratsmitglieds wegen seiner
Betriebsratstatigkeit nach § 78 Satz 2 BetrVG
darstellt, konne sich ein unmittelbarer Anspruch
des Betriebsratsmitglieds auf eine bestimmte Ver-
giitung ergeben. Hierfiir trage das Betriebsrats-
mitglied die Darlegungs- und Beweislast. Das
LAG miisse danach zu der Uberzeugung gelan-
gen, dass dem Betriebsratsmitglied ohne das Be-
triebsratsamt die hoherwertige Tatigkeit tatsach-
lich tibertragen worden ware. Hierzu kénne das
Betriebsratsmitglied wie vorliegend erfolgt vor-
tragen, dass seine Bewerbung auf eine bestimmte
Stelle gerade wegen seiner Betriebsratstatigkeit
erfolglos geblieben ist. Die beklagte Arbeitgebe-
rin habe dem dann substantiiert entgegenzutreten.

Hierbei sei das LAG irrig davon ausgegangen,
dass die vom Klager im Rahmen seiner Betriebs-
ratstatigkeit erworbenen Kenntnisse, Fahigkeiten
und Qualifikationen bei der Beurteilung seiner
Eignung fur die behauptete Stelle grundsatzlich
nicht beriicksichtigt werden dirften. Ein Betriebs-
ratsmitglied kdnne gerade wahrend seiner Amts-
tatigkeit als Betriebsratsmitglied beférderungs-
relevante Fahigkeiten, Kenntnisse oder Qualifi-
kationen erwerben. Ein mit dem Ehrenamt ein-
hergehender Erwerb von zusétzlichen Kenntnis-
sen, Fahigkeiten und Qualifikationen sei nicht
mit dem Ehrenamt und dessen Ausiibung gleich-
zusetzen, denn diese bleiben dem Arbeitnehmer
auch nach Amtsende erhalten.

KONSEQUENZEN

Der Siebte Senat vertieft seine Rechtsprechungs-
linie zur Hohe der Vergltung von Betriebsrats-
mitgliedern. Die neu gefassten gesetzlichen Re-
gelungen des § 78 BetrVG finden hierbei zutref-
fende Beriicksichtigung. Dies fiihrt auch zu prak-
tischen Anderungen. Grundsatzlich bleibt es zu-
néchst dabei, dass einem freigestellten Betriebs-
ratsmitglied ein Anspruch gegen den Arbeitgeber
auf Zahlung einer der Position entsprechenden
Verglitung erwachst, wenn er in diese Position
aufgestiegen ware. Das freigestellte Betriebs-
ratsmitglied kann den Arbeitgeber dann auf die
Zahlung der hoheren Vergiitung in Anspruch neh-
men, wenn es ohne die Freistellung mit Aufgaben
betraut worden ware, die diese héhere Vergiitung
rechtfertigen (vgl. zuletzt BAG, Urt. v. 20.3.2025
— 7AZR46/24 m.w.N.). Die vorliegende Ent-
scheidung stelltin diesem Zusammenhang aber
zutreffend fest, dass ein Erwerb personlicher Fa-
higkeiten auch aus der Tatigkeit als Betriebsrat
als solcher resultieren kann. Dies verdient Zu-
stimmung. Woher ein Arbeitnehmer einen Fahig-
keitenzuwachs erlangt, spielt fiir tarifliche Frage-
stellungen genauso wenig eine Rolle, wie fiir sei-
nen hypothetischen Karriereverlauf entsprechend
vergleichbarer Arbeitnehmer im Betrieb.

@ PRAXISTIPP

Die klaren Worte des Siebten Senats
zur Berlicksichtigungsféhigkeit von
Kenntnissen und Fahigkeiten, die durch
die Betriebsratstatigkeit erlangt worden
sind, sind von erheblicher praktischer
Bedeutung. Ein solcher Befahigungs-
zugewinn fiihrt zu einer Steigerung der
in der Person selbst liegenden Fahig-
keiten. Solche Fahigkeiten sind unab-
hangig von ihrem Ursprung zu bewerten.
Spielt dies fiir (fiktive) Beférderungs-
entscheidungen eine Rolle, liegt folglich
auch keine Bevorzugung aufgrund des
Ehrenamts der Betriebsratstatigkeit vor.

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,

FOM Hochschule Bremen,

Direktor KompetenzCentrum

fir Wirtschaftsrecht, Hamburg

55



§622 BGB; § 1 KSchG; Art.5 GG

Auch bei in vulgarer Sprache geauBerter
Kritik gegeniiber Vorgesetzten
kann eine Kiindigung angesichts der
besonderen Umstéande einer Konflikt-
situation unverhaltnismaBig sein,
wenn die Kritik einen Sachbezug
aufweist (hier: Art und Weise der
Schichtfiihrung).

(Leitsatz des Bearbeiters)

LAG Diisseldorf, Urteil vom 18.11.2025
—3SLa699/24

PROBLEMPUNKT

Die Beklagte betreibt als Teil einer Handelsgruppe
ein Verteilzentrum. Der Kldger ist bei ihr als , Sor-
tation Associate” in Dauernachtschicht beschaf-
tigt. Mit Schreiben vom 9.4.2024 hatte die Be-
klagte dem Klager zwei Abmahnungen erteilt
mit dem Vorwurf, unerlaubt seinen Arbeitsplatz
verlassen zu haben, sowie mit dem weiteren
Vorwurf, Vorgesetzte beleidigt zu haben. Am
24.8.2024 kam es zu Differenzen mit der neuen
Vorgesetzten des Kldgers. Er hatte die Anweisung
der Vorgesetzten, andere Mitarbeiter zu unter-
stiitzen, ignoriert und geduBert, dass die Vor-
gesetzte ihm nichts sagen konne. Sie sei noch
ein Kind. Als diese ihn dann gebeten hat, die
Halle zu verlassen, um sich zu beruhigen, hat
der Kldger aufbrausend reagiert und auf Turkisch
gesagt: ,Du hast die Mutter der Schicht gefickt".
Der Kldger berief sich darauf, er sei missverstan-
den worden. Er habe in tiirkischer Sprache ge-
sagt ,Du hast die Schichtmutter weinen lassen”.
Dies bedeute im Deutschen sinngeméaB, es werde
in der Schicht viel Druck ausgeibt. Der tlrkische
Ausdruck konne leicht missverstanden und mit
der unanstandigen Version der Beklagten ver-
wechselt werden. Wegen der Entfernung und
Lautstarke sei er falsch verstanden worden.
Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis
mit Schreiben vom 18.9.2024 ordentlich zum
31.10.2024.

ENTSCHEIDUNG

Das LAG Diisseldorf hat der gegen die Kindi-
gung gerichteten Kiindigungsschutzklage statt-
gegeben. Es hatte Uber das Geschehen vom
24.8.2024 Beweis erhoben durch Vernehmung
der Vorgesetzten, eines bei dem Gesprach an-
wesenden Kollegen und des Shift Managers, der
mit den Beteiligten nach dem Vorfall gesprochen
hatte. Das Gericht sah es als erwiesen an, dass
der Klager die AuBerungen im Wesentlichen so,
wie von der Beklagten geschildert, auch getatigt
hatte.

Das Gericht wertete die AuBerungen im Ergeb-
nis jedoch nicht als schwerwiegende, personlich
herabwirdigende Beleidigungen. Es habe sich
um eine in vulgérer Sprache geduBerte Kritik ge-
handelt, die sich auf die Art und Weise der
Schichtfiihrung als solche bezog. Angesichts der
besonderen Umstande einer Konfliktsituation
einerseits sowie unter Abwdgung der wechsel-
seitigen Interessen andererseits hielt das LAG
Disseldorf den Ausspruch einer Kiindigung fir
unverhéaltnismaBig.

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung des LAG Dusseldorf beschéf-
tigt sich mit den rechtlichen Grenzen der Schmah-
kritik. Grobe Beleidigungen des Arbeitgebers
oder seiner Vertreter und Reprasentanten wie
auch von Arbeitskollegen stellen nach standiger
Rechtsprechung eine erhebliche Pflichtverletzung
dar, die nach Form und Inhalt eine erhebliche
Ehrverletzung fiir den Betroffenen bedeutet.

Zwar ist anerkannt, dass Arbeitnehmer Kritik am
Arbeitgeber, ihren Vorgesetzten und den betrieb-
lichen Verhaltnissen iben und sich in diesem Zu-
sammenhang auch iberspitzt duBern dirfen.
Grob unsachliche Angriffe, die zur Untergrabung
der Position eines Vorgesetzten flihren kdnnen,
muss der Arbeitgeber aber nicht hinnehmen
(BAG, Urt. v. 27.9.2012 — 2AZR646/11; LAG
Hamm, Urt. v. 10.10.2012 — 35a644/12). Ins-
besondere Schméhungen oder Formalbeleidi-
gung genieBen auch keinen MeinungsauBerungs-
schutz nach Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG (BVerfG v.
30.5.2018 = 1 BvR 1149/17). Schméhkritik kommt
aber erst in Betracht, wenn tiberhaupt kein Sach-
bezug gegeben ist (BVerfG, a.a.0.). Auch der
Vorwurf an einen Vorgesetzten, ein Ausbeuter
zu sein, ist danach ggf. noch keine Schmahkritik
(BGH, Urt. v. 1.2.1977 — 6 ZR 204/74). Grund-
rechtsschiitzende Deutungen der Aussagen mus-
sen bei der Bewertung berlicksichtigt werden.

Eine Vertragsverletzung kann daher selbst bei
scharfer Kritik am Arbeitgeber und den betrieb-
lichen Verhaltnissen ausscheiden, wenn kein kon-
kreter Bezug zu Personen oder Reprdsentanten
des Arbeitgebers besteht (BAG, Urt. v. 12.1.2006
—2AZR 21/05).

Das LAG hat vorliegend bei der (iberzogenen
Kritik an der Schichtfiihrung den Sachbezug in
den Vordergrund gestellt und sich gegen eine
schwerwiegende Pflichtverletzung entscheiden.
Angesichts der Schérfe des Angriffs und der Ver-
suche des Kldgers, den Sachverhalt anders dar-
zustellen, hatte man dies wohl auch anders be-
werten kénnen.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber miissen grobe
Beleidigungen und Schméhkritik

nicht dulden. Je deutlicher der Angriff
jedoch einen Sachbezug aufweist,
umso eher kann der Arbeitnehmer sich
auf seinen Grundrechtsschutz aus Art.5
GG berufen. Im Grenzbereich dieser
Abgrenzung kommt es zu nicht immer
vorhersehbaren Einzelfallentschei-
dungen der Gerichte.

Dr. Ingo Plesterninks, VP HR Mauser
International Packaging Solutions, Brihl
sowie Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht, Bonn
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§§3 Abs. 1, 7 EntgTranspG; Art. 157
Abs.1 AEUV

Steht fest, dass eine Arbeitnehmerin

im Hinblick auf einen oder mehrere

Vergiitungsbestandteile niedriger

vergiitet wurde als diejenige Vergleichs-

gruppe des anderen Geschlechts,

die eine gleiche oder gleichwertige

Arbeit verrichtet, muss die Arbeit-

geberin darlegen und beweisen,

dass ausschlieBlich andere Griinde als

das Geschlecht zu einer ungiinstigeren

Behandlung des Arbeitnehmers/

der Arbeitnehmerin gefiihrt haben.
(Auszug aus dem Leitsatz des Gerichts)

LAG Baden-Wiirttemberg,
Teilurteil vom 19.6.2024 — 4Sa26/23

PROBLEMPUNKT

Die Klagerin ist seit 2015 Angestellte des be-
klagten Unternehmens als Leiterin des ,Bereichs
Projekt- und Prozessmanagement”. Sie begehrt
mit ihrer Klage unter Berufung auf das Entgelt-
transparenzgesetz (EntgTranspG) eine héhere
Vergltung flir das Jahr 2021. Die Abgrenzung
der einschlagigen mannlichen Vergleichsgruppe
und die Hohe von deren Vergiitung ist zwischen
den Parteien unstreitig. Demnach sind jedenfalls
die Gehaltsbestandteile Grundgehalt und Divi-
dendendquivalent bei der Klagerin geringer als
beim Median ihrer mannlichen Vergleichsgruppe.

ENTSCHEIDUNG

Vor dem LAG war die Kldgerin im Hinblick auf
zwei ihrer Gehaltsbestandteile, némlich dem
Grundgehalt und Dividendendquivalent, erfolg-
reich und der Arbeitgeber muss nach oben nach-
zahlen. Ob der weitere Gehaltsbestandteil Com-
pany Bonus ebenfalls wegen einer geschlechts-
spezifischen Benachteiligung nach oben ange-
glichen werden muss, war noch nicht entschei-
dungsreif und wird nach weiterer Aufklarung im
Berufungsverfahren entscheiden.

Nach § 3 Abs. 1 EntgTranspG ist bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit eine unmittelbare oder mit-
telbare Benachteiligung wegen des Geschlechts
im Hinblick auf samtliche Entgeltbestandteile
und Entgeltbedingungen verboten. Dieses Verbot
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istauch in § 7 EntgTranspG niedergelegt, wonach
fur gleiche oder fur gleichwertige Arbeit nicht
wegen des Geschlechts der oder des Beschaftig-
ten ein geringeres Entgelt vereinbart oder ge-
zahlt werden darf als bei einer oder einem Be-
schaftigten des anderen Geschlechts.
Hintergrund des EntgTranspG sind Bestimmun-
gen aus dem EU-Recht: Art. 157 Abs. 1 AEUV
verlangt, dass Frauen und Manner bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit das gleiche Entgelt
erhalten. Die Bestimmungen der Richtlinie
2006/54/EG zum Verbot der Diskriminierung
beim Entgelt, darunter insbesondere deren Art. 2
Abs. 1 Buchst. e und Art. 4, werden von der un-
mittelbaren Anwendbarkeit von Art. 157 AEUV
miterfasst. Deshalb sind §3 Abs. 1T und §7
EntgTranspG unionsrechtskonform auszulegen,
also entsprechend den Vorgaben der Richtlinie
2006/54/EG und im Einklang mit Art. 157 AEUV
unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des
EuGH. Das LAG betont die Darlegung, welche
Anforderungen tiberhaupt erfiillt sein missen,
damit eine Stelle bei der Beklagten der Wertig-
keit E3 entspricht. Ohne Darstellung der ,Ein-
gruppierungsmerkmale”, die fir eine Einordnung
der Stelle in die Leitungsebene E3 erforderlich
sind, ist eine Subsumtion nicht méglich.

Im vorliegenden Fall war die Abgrenzung der
einschldgigen mannlichen Vergleichsgruppe und
die Hohe von deren Vergitung zwischen den
Parteien unstreitig. Demnach sind jedenfalls die
Gehaltsbestandteile Grundgehalt und Dividen-
dendquivalent bei der Kldgerin geringer als beim
Median (das ist nicht der Durchschnitt) ihrer
mannlichen Vergleichsgruppe. Eine solche Ver-
giitungsdifferenz ist nach dem LAG im Anschluss
an die Rechtsprechung des BAG (Urt. v. 21.1.2021
—8AZR488/19, NZA 2021, S. 1011) ein Indiz fiir
eine Verletzung des Grundsatzes der Entgelt-
gleichheit. Die entsprechende Vermutung muss
die beklagte Arbeitgeberin im Sinne eines Voll-
beweises zur Uberzeugung des Gerichts wider-
legen. Dies bedeutet, dass die Arbeitgeberin die
prozessuale Last hatte, darzulegen und bei subs-
tantiierten Bestreiten auch zu beweisen, dass
kein VerstoB gegen das Entgeltgleichheitsgebot
vorlag, sondern ausschlieBlich andere Griinde
als das Geschlecht zu einer ungiinstigeren Be-
handlung der Kldgerin geflihrt haben. Zuldssige
andere Grlinde kdnnten z. B. geschlechtsunab-
hangige Differenzierungen nach der Berufserfah-
rung oder nach dem Dienstalter (EuGH, Urt. v.
3.10.2006 — C-17/05, Cadman), Qualifikation
oder nach der Qualitat der Arbeit (BAG, Urt. v.
21.1.2021 -8 AZR488/19) sein, die konkret vor-
getragen und unter Beweis zu stellen sind.

Im Streitfall konnte sich die Beklagte zwar dar-
auf berufen, dass die mannlichen Kollegen der
Kldgerin durchschnittlich etwas langer im Unter-
nehmen beschaftigt waren und dass die Kldgerin

unterdurchschnittlich performed hatte. Damit
hatte sie jedoch aus Sicht des LAG die von ihr
angewandten Differenzierungskriterien nicht hin-
reichend konkret dargestellt. Denn aus ihren An-
gaben ging nicht hervor, wie sie die Kriterien

e Berufserfahrung”,

e Betriebszugehdrigkeit” und

e, Arbeitsqualitat”

im Einzelnen bewertet und wie sie diese Kriterien
zueinander gewichtet hatte. Damit hatte sie keine
Tatsachen angegeben, die eine wirksame
Kontrolle und Nachprifung der Einhaltung des
Grundsatzes der Entgeltgleichheit durch die Ge-
richte ermdglicht hétten, weshalb die Anpassung
des Gehalts der Kldgerin nach oben auf den Me-
dian der Ménner erfolgte.

KONSEQUENZEN

In Anbetracht der Gender-Pay-Gap Diskussion
(in BRD unbereinigt ca. 18 %, bereinigt ca. 7 %)
und EU-Entgelttransparenz Richtlinie 2023/970
zum 7.6.2026 (vgl. Benkert, NJW-Spezial 2023,
S.276; Winter, NZA 2024, S.8; Jung, NZA 2024,
S. 18; von Roetteken, NZA-RR 2024, S. 169) wird
dies wichtig und zu beachten sein. In einem viel
beachteten Urteil entschied das BAG bereits,
dass ,Besserverhandeln” allein kein Argument
ist, um unterschiedliche Bezahlung von Ménnern
und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit zu rechtfertigen (BAG, Urt. v. 16.2.2023
—8AZR450/21,NZA 2023, 5.958 = NJW 2023,
S.2797). Eine nicht zu rechtfertigende Ungleich-
behandlung beim Entgelt begriindet schnell einen
AGG VerstoB (§22 AGG) und die Anpassung
nach oben. Die Einflihrung sowie das praktische
.Leben” objektiver Vergiitungssysteme werden
— getrieben durch diese Rechtsentwicklung —
immer bedeutsamer (Krieger/Plambeck, NZA
2023, S.1001).

@ PRAXISTIPP

Bei Unterschreitung des Medians
miissen Arbeitgeber gute Griinde
haben und konkret vortragen, um eine
Ungleichbehandlung zur Uberzeugung
des Gerichts zu begriinden.

Sonst erfolgt die Anpassung des Engelts
nach oben durch Urteil — ungeachtet
von Budgets und innerbetrieblichen
Vorgaben. In der Revision hat das BAG
auf den sog. Paar-Vergleich statt den
Median abgestellt (BAG, Urt. v.
23.10.2025 - 8 AZR300/24, NZA 2026,
S.192).

Volker Sttick, Rechtsanwalt, Bonn
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§1 Abs. 2 KSchG

Einer vorherigen Anhdrung des Arbeit-
nehmers bedarf es nicht, wenn der
Arbeitgeber keine Kiindigung wegen
des Verdachts einer Straftat ausgespro-
chen hat, sondern weil der Arbeit-
nehmer auf im Kiindigungszeitpunkt
nicht absehbare Zeit nicht im Besitz der
fiir die Erbringung der Fahrertatigkeit
erforderlichen Fahrerlaubnis war.
(Leitsatz des Bearbeiters)

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
12.6.2024 - 75a209/23

PROBLEMPUNKT

Der 1970 geborene Kldger war seit dem 1.1.2021
bei der Beklagten als Kraftfahrer beschaftigt.
Unter dem 17.10.2022 wurde vom AG Saar-
briicken ein Strafbefehl erlassen wegen Unfall-
flucht am 22.1.2021 mit dem betrieblichen Lkw.
Gegen den Klager wurde eine Geldstrafei. H.v.
50 Tagessatzen verhangt mit einem Tagessatz
i.H.v. 30 Euro. Des Weiteren wurde dem Klager
die Fahrerlaubnis entzogen und der Fiihrerschein
eingezogen. Es wurde die Aufl.ge erteilt, dass
die Verwaltungsbehdrde dem Kldger fiir die Dauer
von sieben Monaten keine neue Fahrerlaubnis
erteilen dirfe. Der Klager informierte die Beklagte
am 4.11.2022 per WhatsApp Uber den Strafbefehl
und dass er kein Kfz mehr fiihren dirfe. Die Be-
klagte sprach daraufhin eine auBerordentliche
und fristlose Kiindigung vom 10.11.2022 zum
11.11.2022, hilfsweise fristgerecht zum nachst-
moglichen Zeitpunkt aus.

Durch Beschluss des AG Saarbriicken nach § 111a
StPO vom 13.12.2022 wurde der Strafbefehl auf-
gehoben, der Klager war zwischenzeitlich wieder
im Besitz der Fahrerlaubnis, das Einspruchs-
verfahren gegen den Strafbefehl lduft noch. Der
Klager meint, die Beklagte hatte ihn auch zu-
nachst unter Anrechnung seiner Uberstunden
freistellen kdnnen, einer Kiindigung hatte es nicht
bedurft. Eine direkte Kiindigung ohne seine An-
hérung sei zudem unverhaltnismaBig. Das ArbG
Mainz hat festgestellt, dass das Arbeitsverhalt-
nis nicht durch die fristlose, sondern die ordent-
liche Kiindigung vom 10.11.2022 zum 15.12.2022
endete.

ENTSCHEIDUNG

Nach dem LAG ist die Kiindigung aus personen-
bedingten Griinden sozial gerechtfertigt i.S.d.
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG. Die Entziehung der Fahr-
erlaubnis ist nach der Rechtsprechung ein Um-
stand, der geeignet ist, einen (auch wichtigen)
Grund zur (auBerordentlichen) personenbeding-
ten Kiindigung abzugeben. Der Verlust des Fiih-
rerscheins flihrt bei einem Kraftfahrer zu einem
gesetzlichen Beschaftigungsverbot. Ohne den
Fuhrerschein darf der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer im StraBenverkehr nicht weiter einsetzen.
Der Arbeitnehmer kann seine vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung als Kraftfahrer nicht mehr
erbringen. Sie ist ihm auf Grund des Verlustes
der Fahrerlaubnis rechtlich unméglich geworden
(BAG, Urt. v. 5.6.2008 — 2 AZR 984/06; AP BGB
§626 Nr.212). Gleiches gilt, wenn das Flihren
eines Kraftfahrzeugs zwar nicht die alleinige,
jedoch eine wesentliche Verpflichtung aus dem
Arbeitsvertrag darstellt, weil die Haupttatigkeit
ohne Firmenfahrzeug nicht ausgeiibt werden
kann, z. B. AuBendienstler (BAG, Urt. v. 14.2.1991
—2AZR525/90, Rz. 17, BeckRS 1991, 30736490).
Bei dem Entzug von Fahrerlaubnissen ist zu prii-
fen, aus welchem Grund und flr welchen Zeit-
raum die Erlaubnis entzogen worden ist (Stau-
dinger/Temming, 2022, BGB § 626, Rz. 216).
Vorliegend war im maBgeblichen Zeitpunkt des
Ausspruchs der ordentlichen Kiindigung die Fahr-
erlaubnis des Kldgers vorlaufig entzogen. Es war
davon auszugehen, dass der Kldger jedenfalls
fur die nachsten Monate keine Fahrerlaubnis
haben wiirde und damit nicht in der Lage sein
wiirde, in diesem Zeitraum die arbeitsvertraglich
vereinbarte Arbeitsleistung als Berufskraftfahrer
zu erbringen. Die rechtsunkundige Beklagte
musste im Kiindigungszeitpunkt auch nicht da-
von ausgehen, dass die vorldufige Entziehung
der Fahrerlaubnis zeitnah aufgehoben werden
wirde, weil der Klager seit dem Vorfall am
22.1.2021 unbeanstandet am StraBenverkehr
teilgenommen hatte.

Einer Anhérung des Kldgers vor Ausspruch der
ordentlichen personenbedingten Kiindigung be-
durfte es nicht. Die vorherige Anhdrung des
Arbeitnehmers ist lediglich Wirksamkeitsvoraus-
setzung vor jeder Verdachtskiindigung. Dies folgt
aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
(BAG, Urt. v. 25.4.2018 — 2 AZR611/17, Rz. 31,
NZA 2018, S. 1405). Vorliegend hat die Beklagte
jedoch keine Kiindigung wegen des Verdachts
einer Straftat — ndmlich des unerlaubten Entfer-
nens vom Unfallort (§ 142 StGB) am 22.1.2021
— ausgesprochen, sondern weil der Klager auf
im Kindigungszeitpunkt nicht absehbare Zeit
nicht im Besitz der Fahrerlaubnis war.

Die Beklagte hatte den Kléger auch nicht auf
einem anderen freien Arbeitsplatz einsetzen mis-
sen. GemalB § 1 Abs. 2 Satz4 KSchG tragt der
Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast
daflr, dass die Kiindigung nicht durch Weiter-

beschéftigung auf einem anderen Arbeitsplatz
vermieden werden kann. Es finden jedoch die
Grundsdtze der abgestuften Darlegungs- und
Beweislast Anwendung (BAG, Urt. v. 29.8.2013
— 2AZR721/12, Rz. 19, NZA-RR 2014, S.325).
Der Klager konnte hier nicht in anderer Weise
sinnvoll eingesetzt werden, da auch eine Beschaf-
tigung als ,handwerklicher Allrounder” bei der
Beklagten einen Fiihrerschein der Klasse B vor-
aussetzt. Die bloBe Behauptung des Kldgers, er
gehe davon aus, dass bei der Beklagten fiihrer-
scheinlose Mitarbeiter beschaftigt seien, die er
vertreten oder unterstiitzen konne, ist unsubs-
tantiiert.

Soweit der Kl&ger sich auf die Mdglichkeit be-
rufen hat, Urlaubstage in Anspruch zu nehmen
oder Minusstunden, hat er bereits nicht dargetan,
in welchem Umfang ihm noch Urlaubstage zur
Verfligung standen, um den Zeitraum ohne Fahr-
erlaubnis zu Uberbriicken. Eine Sozialauswah!
nach § 1 Abs. 3 KSchG war seitens der Beklag-
ten vor Ausspruch der Kiindigung nicht durch-
zufiihren bei personenbedingten Griinden. Im
Rahmen der Interessenabwdgung iberwog das
Beendigungsinteresse, insbesondere wegen der
kurzen Betriebszugehdrigkeit und guten Arbeits-
marktchancen flr Kraftfahrer. Anspriiche auf
Zahlung einer Corona Pramie i. H.v. 1.000 Euro
fiir 2022 und Uberstundenabgeltung i. H.v.
3.152 Euro scheiterten daran, dass der Kldger
seiner Darlegungs-/Beweislast nicht substantiiert
nachkam (BAG, Urt. v. 26.4.2023 - 10AZR 137/22,
Rz.23, NJW 2023, S.2592; v. 4.5.2022 -
5AZR359/21, Rz. 15, NZA 2022, S. 1267).

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung betrifft einen Klassiker der be-
trieblichen Praxis: Den Entzug der Fahrerlaubnis
bei Fahrern, so dass diese aus Grinden in ihrer
Person nicht mehr vertragsgemaB eingesetzt wer-
den kénnen. Dies kann eine personenbedingte
Kiindigung rechtfertigen, die das LAG lehrbuch-
maBig abarbeitet und der HR Praxis wichtige
Hinweise gibt.

Fiihrerscheinverlust kann eine personenbedingte
Kiindigung von Fahrpersonal rechtfertigen, wenn
keine anderweitige Beschaftigung moglich und
unzumutbar ist. Da der Arbeitnehmer seine ge-
schuldete Arbeitsleistung nicht ordnungsgemaB
anbieten kann, kann der Arbeitgeber auch nicht
in Annahmeverzug geraten (§ 297 BGB), was
auch ohne erforderliche G 25-Untersuchungs-
bescheinigung fiir Fahr-/Steuertétigkeit gilt, z. B.
innerbetriebliche Staplerfahrer (LAG Mecklen-
burg-Vorpommern, Urt. v. 14.7.2020 - 2 Sa 52/20,
BeckRS 2020, 23278).

Volker Sttick, Rechtsanwalt, Bonn
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§8 SGB VII

Ein Sturz auf den Weg zum Auto,

das in der hauslichen Tiefgarage

geparkt ist, kann nicht als Arbeitsunfall

anerkannt werden, da der hausliche

Bereich noch nicht verlassen wurde.
(Leitsatz des Bearbeiters)

LSG Hamburg, Urteil vom 6.8.2025 -
L2U30/24

PROBLEMPUNKT

Der Klager begehrt die Feststellung eines Arbeits-
unfalles. Erwar am 13.12.2021 morgens auf dem
Weg zu seinem Auto im Treppenhaus zur Ga-
rage in einem Mehrfamilienhaus gesttirzt und
hatte sich eine Handgelenksprellung zugezogen.
Die Unfallkasse und das SG Hamburg lehnten
die Anerkennung eines Arbeitsunfalls ab, woge-
gen sich die Berufung richtet.

ENTSCHEIDUNG

Das LSG hielt die Berufung fiir zulassig aber un-
begriindet. Der Kl&ger hat keinen Arbeitsunfall
erlitten, als er am 13.12.2021 auf dem Weg in
seine Garage auf einer Treppe stlrzte. Nach § 8
Abs. 1 SGB VIl sind Arbeitsunfalle Unfélle von
Versicherten infolge einer den Versicherungs-
schutz nach den §§2, 3 oder 6 begriindenden
Tatigkeit (versicherte Tatigkeit). Versicherte Ta-
tigkeit ist gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIl auch das
Zuriicklegen des mit der versicherten Tatigkeit
zusammenhangenden unmittelbaren Weges nach
und von dem Ort der Tatigkeit. Nach standiger
Rechtsprechung beginnt der Versicherungsschutz
erst mit dem Verlassen des hauslichen Bereichs;
dieser wird mit dem Durchschreiten der AuBen-
tlir des von dem Versicherten bewohnten Ge-
baudes verlassen (BSG, Urt.v. 7.11.2000—B 2 U
39/99 R, NJW 2002, S.84 = NZA 2001, S.436;
v. 31.5.1988 — 2/9bRU 6/87, BSGE 63, 212).
AuBentir eines Gebaudes ist nicht nur die Haus-
tlr, an oder neben der die Klingeln und die Brief-
kasten angebracht sind und durch die gewohn-
lich das Wohngebdude verlassen oder betreten
wird, sondern jede AuBenttir, durch die der haus-
liche Bereich verlassen werden kann (BSG, Urt.
v.31.5.1988 — 2/9b RU 6/87, NZA 1989, S. 447).
Dabei bleibt es grundsatzlich auch unfallversiche-
rungsrechtlich den Versicherten tberlassen, ob
sie das Gebaude durch die Haust(r oder eine an-
dere AuBent(r verlassen.

AuA -3/26

Diese Grundsétze gelten auch fiir den Bereich
einer Garage (BSG, Urt. v. 31.5.1988 — 2/9bRU
6/87, NZA 1989, S.447). Eine Garage, die an
das Wohngebdude angebaut oder als Tiefgarage
in das Wohngebdude eingebaut ist und die durch
einen direkten Zugang vom Wohngebaude aus
zu erreichen ist, ist ein Teil des hauslichen Be-
reichs (BSG, Urt. v. 18.6.2013 —B2U 10/12R,
BeckRS 2013, 73187). Das Garagentor ist dann
eine der AuBenttiren des Gebdudes, mit deren
Durchschreiten oder Durchfahren der Versiche-
rungsschutz beginnt und bei der Riickkehr von
dem Ort der Tatigkeit endet (BSG, Urt. v.
31.5.1988 — 2/9bRU 6/87). Der Kldger hatte im
Streitfall noch keine AuBentlr durchschritten,
als er auf der Treppe zur Garage gestlrzt ist.
Seine Wohnung, der Weg zur Garage und die
Garage selbst sind dem hduslichen Bereich zu-
zuordnen, in dem kein Versicherungsschutz be-
steht. Auch wenn der Kléger an der von ihm auf-
gezeigten Weggabelung das Haus verlassen und
erstvon drauBen in die Garage zurlickkehrt ware,
hatte er nach dem erneuten Betreten des Ge-
baudes nicht mehr unter Versicherungsschutz
gestanden.

Ebenso ist es in Mehrfamilienhdusern regelmaBig
der Fall, dass der Weg zur AuBentiir an anderen
Wohnungen vorbeifiihrt. Dennoch besteht nach
standiger Rechtsprechung der Versicherungs-
schutz erst mit Durchschreiten einer AuBentiir.
Das BSG hat bereits entschieden, dass hierin
auch keine ungleiche Behandlung von Versicher-
ten, die in Mehrfamilienhdusern wohnen, gegen-
iiber Versicherten, die in einem Einfamilienhaus
wohnen, vorliegt. Denn auch wenn der Kldger
in einem Einfamilienhaus gelebt hatte und die
Garage durch einen Verbindungsgang aufgesucht
hétte, hatte er sich in der Garage und auch auf
dem Weg dorthin im unversicherten hauslichen
Bereich befunden.

KONSEQUENZEN

Fir Beginn und Ende des Wegeunfallschutzes
im héuslichen Umfeld gilt nach der Rechtspre-
chung des BSG die sog. Tlr-Rechtsprechung bzw.
Theorie. Entsprechendes gilt auch mit Durch-
schreiten der Tiir bei der betrieblichen Kantine
(BSG, Urt.v.5.7.2016 —B 2 U 5/15 R, BSGE 122,
1 =BeckRS 2016, 71024). Der Aufenthalt hierzu
in der Betriebskantine ist nach dieser Rechtspre-
chung unversichert, sodass der Versicherungs-
schutz an der Kantinentlr endet und nicht be-
steht flr einen Sturz innerhalb der Kantine, egal
ob beim unversicherten Essen oder auf Wegen
innerhalb der Kantine (LSG Baden-Wirttemberg,
Urt. v. 16.6.2015 — L 9 U 1534/14). Versichert
ist jedoch das Zuriicklegen eines Weges durch
einen Beschaftigten mit der Handlungstendenz,
sich an einem vom Ort der Tatigkeit verschiede-
nen Ort Nahrungsmittel zu besorgen oder ein-
zunehmen, z. B. Wege von und zur Kantine, Kiosk,

Lebensmittelgeschaft. Gleiches gilt fir Toilet-
tenwege (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.
30.4.2020-L 10U 2537/18, BeckRS 2020, 15303)
Beim Kaffee-/Getrankeholen an einem Automa-
ten im betrieblichen Sozialraum soll die Tlrtheorie
aber nicht gelten (Hessisches LSG, Urt. v.
7.2.2023-13U202/21, NZS 2023, S.597; BSG,
Urt.v. 24.9.2025-B2U 11/23 R, BeckRS 2025,
25281). Und auch im Homeoffice waren die in-
nerhduslichen Wege z.B. in die Kiiche und zur
Toilette gesetzlich unfallversichert seit der Re-
form des § 8 SGB in 2021, der eine Angleichung
von Homeoffice zu Betrieb verfolgt (BSG, Urt. v.
8.12.2021-B2U4/21, NJW 2022, S.3029: Vom
Bett ins Homeoffice Biiro; SG Schwerin, Urt. v.
13.12.2022 — S16U49/22, ArbRAktuell 2023,
S.392).

@ PRAXISTIPP

Sowohl HR, Betriebsrat als auch EHS
sollten mit den Grundsatzen der Unfall-
versicherungsrechtsprechung vertraut
sein (vgl. Stlick/Low AuA 4/26),

weil diese Vorgange auch auf ihren
Tischen landen und sei es im

Rahmen von Unfallmeldungen und
-untersuchungen (§ 89 BetrVG).

Die Sachentscheidungen trifft aber die
zustandige Berufsgenossenschaft und
gegen ablehnende Bescheide steht
dem verunfallten Beschaftigten der
Sozialgerichtsweg offen.

Volker Sttick, Rechtsanwalt, Bonn
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Mit Beginn des Kalenderjahres 2026 sind die An-
derungen der Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) mit der Schweiz und den Niederlanden in
Kraft getreten. Die Anpassungen basieren auf den
Anderungsprotokollen, die bereits am 21.8.2023
bzw. 14.4.2025 unterzeichnet wurden.

Relevante Regelungen Schweiz:

e Teilweise Ubernahme von Regelungen aus Kon-
sultationsvereinbarungen, die dadurch auch fiir
die Finanzgerichtsbarkeit verbindlich werden;

¢ Aufteilung von Arbeitslohn: Abzustellen ist
kiinftig auf die tatsachlichen Arbeitstage, die
der Arbeitgeber bescheinigen muss, ebenso
wie die Tatigkeitsorte;

e Freistellung von der Arbeitsaustibung: Ver-
gutungen, die ein von der Arbeitsausiibung
freigestellter Arbeitnehmer bis zum Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses bezieht, konnen
in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem
die Tatigkeit ohne Freistellung ausgeiibt wor-
den wdre. Soweit dieser Vertragsstaat sein
Besteuerungsrecht fiir die Arbeitseinkiinfte
nicht austibt, kann der Ansassigkeitsstaat be-
steuern. Bei vorliegender Grenzgangereigen-
schaft bei Freistellungsbeginn soll Art. 15a DBA
bis zur Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses weiter anwendbar sein. Bei einem unter-
jahrigen Beginn der Freistellung wird die An-
zahl der unschadlichen Nichtriickkehrtage zeit-
anteilig berlicksichtigt; je vollem Kalender-
monat der Beschaftigung sind finf, fiir jede
volle Kalenderwoche ist ein Nichtriickkehrtag
als unschadlich anzusetzen.

e Das Besteuerungsrecht fiir eine Abfindung auf-
grund vorzeitigem Ausscheiden aus dem Be-
schéftigungsverhaltnis richtet sich nach dem
Besteuerungsrecht im Erdienungszeitraum.
Neu ist die Einschrankung, dass sich dieser
hochstens aus dem Jahr der Zahlung der Ab-
findung sowie den fiinf vorangehenden Jah-
ren der aktiven Tatigkeit zusammensetzt.

Grenzgangerregelung Schweiz:

Die Bestimmungen zum Arbeitsort sowie zur Be-
handlung von Wochenenden, Feiertagen und
Geschéftsreisen als Nichtriickkehrtage wurden
wort- bzw. inhaltsgleich in das Protokoll zum
DBA {ibernommen.

e Nichtrlickkehrtage: Nur Arbeitstage kénnen
Nichtrlickkehrtage sein. Als heranzuziehende
Arbeitstage bestimmt das geanderte Protokoll
die im Arbeitsvertrag vereinbarten Tage. So-
weit keine solche arbeitsvertragliche Rege-
lung vorliegt, sind die tatsachlichen Arbeits-
tage heranzuziehen.

¢ RegelmaBige Riickkehr: Das Protokoll beinhal-
tet nun erstmalig die Festlegung, dass allge-
mein eine regelmaBige Riickkehr vorliegt, wenn
sich der Arbeitnehmer an mindestens 20 %
der vereinbarten Arbeitstage vom Wohnsitz
an den Arbeitsort und wieder zurlick bewegt.

e Nichtriickkehr aufgrund Arbeitsausiibung: Eine
Nichtriickkehr liegt vor, wenn sie aus beruf-
lichen Griinden nicht moglich oder nicht zu-
mutbar ist. Nicht zumutbar ist die Rickkehr,
wenn bei Nutzung eines Kfz die kiirzeste ein-
fache Entfernung iiber 100km betragt. Bei
der Nutzung offentlicher Verkehrsmittel ist die
Zumutbarkeit nicht mehr gegeben, wenn die
schnellste Verbindung zu Ublichen Pendelzeiten
flr die einfache Wegstrecke mehr als 90 Mi-
nuten in Anspruch nimmt. Ein Nichtriickkehr-
tag liegt jedoch nur dann vor, wenn der Arbeit-
nehmer glaubhaft macht, dass tatsachlich
keine Rickkehr erfolgt ist.

e Nichtriickkehrtage bei Teilzeitbeschéftigung:
Das Protokoll beinhaltet die Klarstellung, dass
bei einer stundenweisen Teilzeitbeschaftigung,
die an jedem betriebstiblichen Arbeitstag aus-
gelibt wird, von 60 unschadlichen Nichtriick-
kehrtagen auszugehen ist. Wird die Teilzeit-
beschéftigung nur an einzelnen Tagen im an-
deren Staat ausgeibt, ist wie bisher eine pro-
portionale Kiirzung vorzunehmen. MaBgeblich
ist das Verhdltnis von arbeitsvertraglich verein-
barten Arbeitstagen zu den bei einer Vollzeit-
beschaftigung im Betrieb ublichen Arbeits-
tagen. Bei fehlender vertraglicher Vereinbarung
ist nun bei einer 5-Tage-Woche von 240, bei
einer 6-Tage-Woche von 280 Arbeitstagen aus-
zugehen. Feiertage bleiben unberlicksichtigt.

e Beschaftigung als Grenzganger nur wéhrend
eines Teils des Jahres: Auch die Ermittlung der
unschadlichen Nichtriickkehrtage bei einer nur
teilweisen Beschaftigung als Grenzganger ist
im Protokoll geregelt. Fiir jeden vollen Monat
der Beschaftigung sind fiinf Tage und fir jede
volle Woche ist ein Tag anzusetzen. Die Pr-
fung des Vorliegens der Voraussetzungen fiir
die Grenzgangereigenschaft erfolgt auf Basis
der Gesamtanzahl der so ermittelten Tage.

e Arbeitgeberwechsel und mehrere Beschafti-
gungsverhaltnisse im Tatigkeitsstaat: Die
Grenzgangereigenschaft ist kiinftig fiir alle Be-
schéftigungsverhaltnisse innerhalb eines Ka-
lenderjahres einheitlich zu beurteilen, falls ein
Arbeitnehmer entweder den Arbeitgeber im
Tatigkeitsstaat wechselt oder gleichzeitig fiir
mehrere Arbeitgeber tatig ist. Fur die Prifung
der Hochstgrenze unschadlicher Nichtriick-
kehrtage sind die Nichtrlickkehrtage aus den
jeweiligen Beschaftigungsverhaltnissen zu ad-
dieren. Vorgesehen ist, dass der Arbeitgeber
die Anzahl der Nichtriickkehrtage im jeweili-
gen Beschaftigungsverhaltnis bei Beendigung
der Beschaftigung auf einem behérdlich vor-
gegebenen Musterformular bescheinigen und
dem Arbeitnehmer aushandigen muss.

Relevante Regelungen Niederlande:

Art. 14 Abs. 1 DBA weist das Besteuerungsrecht
fur Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit dem
Staat zu, in dem die Tatigkeit ausgeiibt wird.
Werden Arbeitstage in Drittstaaten ausgelbt
wird das Besteuerungsrecht dem Ansassigkeits-
staati.S.d. DBA zugewiesen. In diesen Artikel
wird mit dem neuen Abs. 1a eine Bagatellgrenze
eingeflihrt. Diese Grenze besagt, dass bei einer
vollstandig oder teilweisen Tatigkeitsausiibung
von weniger als 35 Arbeitstagen im Ansassigkeits-
staat oder in Drittstaaten, der Tatigkeitsstaat
die anteilige Vergiitung auch fiir diese Tage be-
steuern darf. Dabei werden als Arbeitstage Tage
beriicksichtigt, an denen die berufliche Tatigkeit
fir mindestens 30 Minuten im Ansdssigkeits-
oder Drittstaat ausgelibt wird.

Sandra Peterson
Steuerberaterin,
Referent Lohnsteuer,
ZF Group Miinchen
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Das Sachsische LAG (Urt. v. 12.1.2026 — 2SlLa
253/24; Rev. zugelassen) entschied, dass ein
Sachbearbeiter im Forstbetrieb nicht in die TV-
L-Entgeltgruppen 10ff. der Ingenieursmerkmale
eingruppiert werden kann. Der Kl&ger trug vor,
er misse Holzarten erkennen und Maschinen-
parameter einstellen; damit liege der Schwer-
punkt der Tatigkeit im technischen Bereich — die
Biroarbeiten wiirden dahinter zurticktreten.
Das LAG lieB die konkrete Zuordnung bestimmter
Tatigkeitsmerkmale offen: Zwar weise die Tatig-
keit technische Elemente auf (Holzernteplanung,
technische Bewertung von Wegebau, Uber-
wachung forstlicher MaBnahmen), doch fehle
die erforderliche subjektive Qualifikation fiir die
speziellen Tatigkeitsmerkmale des Teils I Nr. 22.1
TV L (Ingenieure/technische Beschaftigte).

Das Gericht stellte klar: Die ,technische Ausbil-
dung” werde nicht allein durch einen Hochschul-
abschluss in Forstwirtschaft erfullt. Im Freistaat
Sachsen gelte der gehobene Forstdienst nicht
als technischer Dienst, da er einer eigenen Fach-
richtung (,Agrar- und Forstverwaltung”) zuge-
ordnet sei. Zudem sei fiir den Forstdienst zwin-
gend ein Vorbereitungsdienst vorgesehen; ein
bloBes Fachhochschulstudium reiche nicht fiir
die technische Laufbahn aus.

Fiir den Klager gelte somit, dass selbst eine még-
liche Tatigkeit als technischer Beschaftigter we-
gen der Minus eins Regelung (Vorbemerkungen
Nr. 1 zur Entgeltordnung) nicht zur Eingruppie-
rung in die Entgeltgruppe 10flhren wiirde, da
die geforderte technische Ausbildung fehle. Als
,Sonstiger Beschaftigter” komme der Klager
ebenfalls nicht in Betracht, weil seine Fahigkeiten
und Erfahrungen nicht denen eines technischen
Dienstes entsprechen.

Im Ergebnis verbleibe der Klager — so oder so —
in der Entgeltgruppe 9b.

Das BAG (Urt. v. 20.8.2025 -4 AZR 305/24) be-
statigte die Eingruppierung eines AuBendienst-
mitarbeiters im Ordnungsamt in die Entgelt-
gruppe 9a TVOD-VKA. Entscheidend war, dass
sich die Tatigkeit seit 2018 durch die Einflihrung
eines Smartphones so verandert hatte, dass eine
neue Eingruppierungsprifung zwingend war.
Das Gerdt ersetzte das friihere Handerfassungs-
gerat und erweiterte den Aufgabenbereich, da
der Beschaftigte nun eigenstandig Normen aus-
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wahlt, Daten vollstandig erfasst und Vorschlage
zur Ahndung macht.

Das BAG folgte dem LAG Berlin-Brandenburg,
dass der Kern der Tatigkeit — die Streifengange
—einen einheitlichen Arbeitsvorgang (95 %) dar-
stellen. Wéhrend der Kontrollgdnge miisse der
Beschaftigte flexibel und situationsabhéngig han-
deln, weil jeder Sachverhalt andere MaBnahmen
erfordere. Eine organisatorische Trennung ver-
schiedener Teilaufgaben finde nicht statt.

Der Mitarbeiter benétige — so das BAG — Kennt-
nisse aus zahlreichen ordnungsrechtlichen Be-
reichen, misse verschiedene Rechtsgrundlagen
anwenden und sowohl praventiv als auch re-
pressiv tatig werden. Die Vielzahl der Rechts-
gebiete rechtfertige die Bewertung als ,griind-
lich und vielseitig”. Der Beschéftigte habe zu-
dem regelmaBig Ermessensentscheidungen zu
treffen (Gefahrenabwehr, Ordnungswidrigkei-
ten, Identitatsfeststellungen, Platzverweise).
Diese Entscheidungen verlangten die Abwégung
unterschiedlicher Faktoren und die Entwicklung
eigener Losungen — also die erforderliche ,geis-
tige Initiative”.

Das BAG stellte klar: Es komme nicht darauf an,
wie haufig selbststandige Leistungen tatsachlich
anfallen — entscheidend ist, dass die Tatigkeit
die Fahigkeit dazu jederzeit verlangt.

Das BAG (Urt. v. 20.8.2025 — 4 AZR 151/24) wies
die Revision eines Schulleiters einer staatlich an-
erkannten Ergotherapieschule zuriick, der eine
Hohergruppierung in Entgeltgruppe 15 TV6D/
VKA begehrte. Entscheidend war die Frage, ob
seine Tatigkeit die Anforderungen der Entgelt-
gruppe 13 TV6D/VKA erfiillt—denn nur dann ware
die Entgeltgruppe 15 als Schulleiter erreichbar.
Das BAG stellte klar, dass die Tatigkeit des Kla-
gers — bestehend aus Leitung (20 Stunden/Wo-
che) und Unterricht (12 Stunden/Woche) — einen
einheitlichen Arbeitsvorgang bilde. Leitung und
Unterricht seien nicht organisatorisch getrennt;
Leitungsaufgaben fallen regelmaBig auch wah-
rend des Unterrichts an. Damit greift die Recht-
sprechung zu Funktionsmerkmalen: Tatigkeiten,
die einer Leitungstatigkeit dienen, gehdren regel-
maBig zum selben Arbeitsvorgang.

In der Sache scheiterte der Kl&ger jedoch an der
zentralen Voraussetzung: Die Lehrtatigkeit muss
der erforderlichen wissenschaftlichen Hochschul-
bildung entsprechen. Daftir ware erforderlich,

dass seine Unterrichtstatigkeit einen akademi-
schen Zuschnitt hat, also vertiefte wissenschaft-
liche Kenntnisse zwingend erfordert.

Der Kldger konnte jedoch nicht substantiiert dar-
legen, welche konkreten wissenschaftlichen
Kenntnisse er im Diplomstudium Erziehungs-
wissenschaft erworben hatte und welche dieser
Kenntnisse fiir die zu vermittelnden Unterrichts-
inhalte notwendig sind; das Bachelor-Niveau sei
hier somit nicht ausreichend. Auch Themen aus
Padagogik/Psychologie reichten nicht aus: Die
vom Kléger vorgelegten Beispiele zeigten keinen
Bedarf an vertiefter wissenschaftlicher Analyse;
vielmehr lagen tiberwiegend , Grundbegriffe und
Grundfragen” vor. Die praktische Erfahrung als
Ergotherapeut erschien dem Gericht relevanter
als akademische Spezialkenntnisse.

Auch Schulleitungsaufgaben oder Priifungs
[Praxisbetreuung begriinden keine wissenschaft-
liche Lehrtatigkeit. Damit fehlte dem Kldger die
entsprechende Tatigkeit im Sinne der Entgelt-
gruppe 13 Fallgruppe 1 TVOD/VKA — und damit
die Grundlage fiir die Heraushebung in die Ent-
geltgruppe 15.

Die Klage blieb nach zwischenzeitlichem Erfolg
vor dem Arbeitsgericht erfolglos.

© Carolin Ubl

Sebastian Giinther
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Partner der Kanzlei
GUNTHER - ZIMMERMANN
Rechtsanwalte, Berlin
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Alle Jahre wieder erscheint das Kompendium des
Arbeitsrechts in neubearbeiteter Fassung, aktuell
in Auflage 26. In den letzten 25 Jahren seit Er-
scheinen der Erstauflage hat sich im Arbeitsrecht
sowohl in der Gesetzgebung wie auch in der
Rechtsprechung sehr viel getan. In diesem Buch
werden die wichtigsten arbeitsrechtlichen Ge-
setze vom AGG bis hin zu den befristeten Ver-
trdgen im wissenschaftlichen Bereich dargelegt.
In allen Bereichen des Werks wurde die aktuelle
Rechtsprechung sowohl des BAG wie auch von
Instanzgerichten eingearbeitet und das Buch auf

Impressum

www.arbeit-und-arbeitsrecht.de
Arbeit und Arbeitsrecht vereinigt mit Personal-Profi

HUSS-MEDIEN GmbH
Ein Unternehmen der VDE VERLAG GmbH

Postanschrift: 10400 Berlin

Hausanschrift: Am Friedrichshain 22 - 10407 Berlin
Tel.: 030 42151-0 - Fax: 030 42151-300

Herausgeber: Dr.-Ing. Stefan Schlegel
Redaktion:

E-Mail: aua.redaktion@hussmedien.de

Andreas Krabel, verantw.,Tel.: 030 42151-302
Alessa Mendolia, Tel.: 030 42151-418

Bianca lerullo, Tel.: 030 42151-445

Anzeigen: iAi
E-Mail: aua.anzeigen@hussmedien.de

Torsten Ernst, verantw., Tel.: 030 42151-262
Simone Ritter, Leitung Vermarktung, Tel.: 030 42151-238
Es gilt die Anzeigenpreisliste Nr. 29 vom 1.1.2024.
Vertrieb:

E-Mail: aua.vertrieb@hussmedien.de
Leserservice:

E-Mail: leserservice@hussmedien.de
Fax: 030 42151-232

Online-Leserservice: www.leserservice.hussmedien.de

aktuellen Stand gebracht. Da alle fiir die Praxis
maBgeblichen und relevanten arbeitsrechtlichen
Gesetze kommentiert sind, ersetzt dieses eine
durchaus betrachtliche Menge an Fachliteratur,
welche der Arbeitgeber fir Streitfdlle vorrétig
haben sollte, wenn es den ,Erfurter” nicht ge-
ben wirde.

Es ist im Rahmen dieser Besprechung — schon
wegen des Umfang des Buchs — selbstverstand-
lich nicht méglich, auf Einzelfragen einzugehen.
Lediglich einige aktuelle Punkte der Neuauflage
sollen hier hervorgehoben werden. Bei der Kom-
mentierung des AGG wurden bei Entschadigung
und Schadensersatz aktuelle Punkte ausgefiihrt,
die fiir die betriebliche Praxis von Relevanz sein
kénnen. Beim ArbZG sind die wichtigsten Fragen
fur die betriebliche Praxis dargestellt und bei der
Ausfiihrung der Materie des BetrVG werden bei
aktuellen Fragen Losungshinweise fiir die be-
triebliche Praxis gegeben. Im Entgeltfortzahlungs-
recht, eine nach wie vor in Teilbereichen ziem-
lich umstrittene Materie, werden der Inhalt der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die Ubersen-
dung an den Arbeitgeber, der elektronische Weg
und insbesondere deren Beweiswert — vor allem,
wenn diese in der Kiindigungsfrist dem Arbeit-
geber vorgelegt werden — ausfiihrlich dargelegt.
Ein weiterer Schwerpunkt des Buches sind die
Kommentierungen zum KSchG und zu § 626 BGB
bei der fristlosen Kiindigung. Bei der AuBerordent-
lichen werden nahezu alle praxisrelevanten Falle
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angesprochen, um hier dem Arbeitgeber die Ent-
scheidung erleichtern zu kénnen, wann und vor
allem, wann nicht eine auBerordentliche Kindi-
gung des Beschaftigten in Erwégung gezogen
werden kann. Beim KSchG liegen die Schwer-
punkte bei der Einarbeitung einiger neuer Ent-
scheidungen aus der Rechtsprechung und den
Hinweisen zur Einordnung des vom Arbeitgeber
ggf. angenommenen Kiindigungsgrundes.

Die hier aufgezeigten Punkte sind allerdings nur
einige Auswahlbeispiele des Inhalts. Die Uber-
sichtlich gestaltete Kommentierung aller wesent-
lichen Normen des Arbeitsrechts findet sich in
einem (!) Band, der langst — von der Seitenzahl
her gesehen — die 3.000-er Marke Uberschrit-
ten hat. Selbstverstandlich ist es im Rahmen des
LErfurters” nicht moglich, alle méglichen Detail-
fragen detailliert auszufiihren, das wiirde den
Rahmen dann doch vollstandig sprengen — die
wesentlichen und praxisrelevanten Punkte sind
durchgehend begriindet ausgefuhrt. Der ,, Erfur-
ter” ist eine unentbehrliche Arbeitshilfe bei allen
personal- und kiindigungsrechtlichen Fragen. Er
gibt bei den Kommentierungen der Gesetzes-
normen prazise Antworten unter Zitierung der
aktuellen Rechtsprechung. Das Buch kann un-
eingeschrankt fiir die betriebliche Praxis emp-
fohlen werden und ersetzt durchaus eine ,klei-
nere” arbeitsrechtliche Bibliothek.
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Die Zukunft Personal Nord ist das Networking-
Event fir die HR-Community im Norden Deutsch-
lands. Vom 25.-26.3.2026 findet die Messe mit
Fokus auf Austausch, Wissenstransfer und weg-
weisenden Impulsen fir den eigenen Arbeits-
alltag in Hamburg, Messeplatz 1, statt. An zwei
Tagen stehen die Trends der gesamten Arbeits-
welt von morgen — auch mit Bezug auf die ak-
tuellen Anforderungen in der Region —im Mit-
telpunkt. Entscheider, Fihrungskrafte und HR-
Verantwortliche treffen sich auf der Fachmesse
zum Austausch und Networking. Vielféltige Pro-
gramminhalte und interaktive Formate bieten

Mitarbeiterfluktuation kostet deutsche Unter-
nehmen jahrlich mehrere Milliarden Euro. Doch
wahrend die direkten Kosten noch relativ leicht
zu beziffern sind, bleiben die wahren Schaden
oft unsichtbar. Wenn erfahrene Mitarbeiter das
Unternehmen verlassen, verschwinden mit ihnen
Kundenbeziehungen, informelle Netzwerke,
Unternehmenskultur und das kollektive Gedacht-
nis einer Organisation.

Die nicht sichtbaren Probleme hoher Fluktuation
sind dabei besonders tiickisch: Die Unterneh-
menskultur erodiert, wenn standig neue Gesich-
ter kommen und gehen. Das Vertrauen im Team
schwindet, die Innovationskraft leidet, und die
Arbeitgebermarke nimmt Schaden. Retention
packt das Problem an der Wurzel und verschafft
Unternehmen einen entscheidenden Wettbewerbs-
vorteil in Zeiten des Fachkraftemangels.
Genau hier setzt die RETENTIONpro an, die am
26.3.2026 im RheinMain CongressCenter in
Wiesbaden stattfindet. Diese Fachmesse fiir Mit-
arbeiter-Engagement und Employee Benefits ist
der zentrale Ort, an dem Aussteller und Besucher
zusammenkommen, die das Problem der Mit-
arbeiterfluktuation I6sen wollen.

Die Ausstellerliste liest sich wie ein Who's Who
der Branche — hier ein Auszug: EGYM Wellpass
zeigt, wie Mitarbeitergesundheit zum Bindungs-
faktor wird. Wellhub demonstriert, wie Wohl-
befinden zum Wettbewerbsvorteil wird. Liefe-
rando for Business stellt dar, wie moderne Mit-
arbeiterverpflegung ein Statement der Wertschat-
zung ist. Hansefit prdsentiert Zugang zu einem
deutschlandweiten Fitness- und Wellnessnetz-
werk. Dazu gesellen sich Spezialisten wie Better-
Doc fiir effizienten Zugang zu qualifizierten Arz-
ten und Haiilo fiir interne Kommunikation.
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ANZEIGE

dem Besucher qualitativ hochwertigen Wissens-
transfer und machen die Zukunft Personal Nord
zum Hot Spot fiir das People-Business im Norden
Deutschlands.

Preise: Tagesticket 50 Euro,
Mehrtagesticket: 75 Euro

Zielgruppe: Entscheider, Filhrungskrafte,
HR-Verantwortliche, Personaleiter und
Bildungsverantwortliche

Veranstalter: CloserStill Media Germany,
Mehr Infos: www.zukunft-personal.com/de/
zp-nord

ANZEIGE

Nicole Beste-Fopma, Vorsitzende des Vorstands
beim Bundesverband Vereinbarkeit, spricht iiber
Wirtschaftsfaktor Familienbewusstsein: Poten-
ziale nutzen, Kosten senken” und zeigt auf, wie
familienfreundliche MaBnahmen messbare wirt-
schaftliche Vorteile bringen. Marcus Riecker, ehe-
maliger Group HR Director, widmet sich dem
Thema ,Warum Bindung nicht viel Geld kostet
—Wertschatzung, Respekt und empathische Fiih-
rung” und beweist, dass die wirksamsten Re-
tention-MaBnahmen oft keine Frage des Budgets
sind. Sandra Preussner, Head of Corporate So-
lutions bei Lieferando for Business, referiert Gber
,Vom Nice to Have zum Must Have — die neue
Macht der Benefits”.

Stellen Sie sich vor, Sie verpassen genau den Im-
puls, der Ihr Retention-Problem I6sen konnte.
Den einen Vortrag, der Ihre Perspektive verandert.
Das eine Gesprach mit einem Aussteller, das zu
einer maBgeschneiderten Losung flhrt. Die eine
Networking-Gelegenheit mit Gleichgesinnten.
Die RETENTIONpro bietet all das — kompakt an
einem Tag, an einem Ort.

In Zeiten, in denen der Kampf um Talente harter
wird, konnen Sie es sich nicht leisten, auf dem
Status quo zu verharren. Die Unternehmen, die
heute in Retention investieren, sind die Gewin-
ner von morgen. Die RETENTIONpro gibt Ihnen
die Werkzeuge, das Wissen und die Kontakte,
um zu diesen Gewinnern zu gehoren.

Seien Sie am 26.3.2026 im RheinMain Congress-
Center in Wieshaden dabei. Erleben Sie, wie aus
Herausforderungen Chancen werden. Und wer-
den Sie Teil einer Community, die verstanden
hat: Retention ist das neue Recruiting.

Alle Infos: https://retentionpro.de/tickets

Unter dem Motto ,Zukunftsfragen der Mitbe-
stimmung” findet das diesjahrige Arbeitsrechts-
symposion vom 18.6. bis 19.6.2026 in Passau
statt. Die betriebliche Mitbestimmung steht vor

Herausforderungen. Kritiker halten sie fiir nicht

mehr zeitgemdB, Beflrworter schatzen sie als

Erfolgsfaktor. Damit sie im Transformationspro-

zess der deutschen Wirtschaft nicht zu einem

Standortnachteil wird, muss sie angemessen auf

die technologie- und krisenbedingten Anderun-

gen der Arbeitswelt reagieren. Hierzu diskutie-
ren und referieren Prof. Dr. Frank Maschmann,

Universitat Regensburg, mit

o Prof. Dr. Martin Franzen, LMU Miinchen (Be-
triebliche Mitbestimmung im Betrieb der Zu-
kunft);

e RAin Dr. Gerlind Wisskirchen, CMS Hasche
Sigle KoIn (Belegschaftsvertretung durch Kol-
lektivvertrag);

e Prof. Dr. Michael Kort, Universitat Augsburg
(Mitbestimmung in Matrixorganisationen);

e Joe Kaeser und Robert Kensbock, Siemens
Energy AG (Unternehmensmitbestimmung als
Standortvorteil) sowie am zweiten Tag

¢ Dr. Maren Rennpferdt, Richterin am BAG, Er-
furt (Betriebsratsvergiitung nach der BetrVG-
Novelle);

e Prof. Dr. Adam Sagan, MJur (Oxon), Univer-
sitat Bayreuth (Mitbestimmung bei Entgelt-
gleichheit und Entgelttransparenz);

o Prof. Dr. Frank Maschmann und Niclas Herboth,
Universitdt Regensburg (Mitbestimmung beim
Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz);

o RADr. Burkard Gopfert, LLM, Kliemt Minchen
(Der Betriebsrat als zentraler Mitgestalter im
Transformationsprozess der deutschen Wirt-
schaft).

Die Veranstaltung (Beginn am ersten Tag 14:00,

am zweiten Tag 8:30) endet am zweiten Tag

gegen 13:00 Uhr mit einem Abschlussgesprach.

Zum Ende des ersten Tages wird traditionell um

19:30 Uhr zum Domkonzert sowie im Anschluss

um 20:30 Uhr zum Empfang im Museum Moder-

ner Kunst geladen.

Tagungsort: GroBer Redoutensaal,
Gottfried-Schaffer-Str. 2, 94032 Passau.
Der Tagungsbeitrag betragt 600 Euro.

Eigener Bustransfer wegen der DB-Strecken-
sperrung von Niirnberg Hbf. nach Passau fir
60 Euro. Fortbildungsbescheinigungen nach
§ 15 FAO konnen ausgestellt werden.

Anmeldung: info@stiftung-arbeitsrecht.de
Information: www.hromadka.de
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Aktuelles Arbeitsunfallrecht fiir HR und EHS

Arbeitsunfalle beschaftigten intern EHS und HR-Experten immer wieder, auch wenn fr
die Prifung, Entscheidung und einen eventuellen Rechtsstreit (iber Anerkennung oder
Ablehnung die Berufsgenossenschaft zustandig ist. Hier sollen typische, zum Teil auch
kuriose Falle vorgestellt werden, die zeigen, dass das wahre Leben auch Falle schreibt,
die man sich zuweilen kaum ausdenken konnte, die Gerichte aber zu entscheiden hatten
und aus der die betriebliche Praxis lernen kann.

I Sachgrund- und Zeitbefristungen

"(r”“\ Im Bereich der befristeten Arbeitsvertrage ist in den letzten Jahren
in Bezug auf den mdglichen Sachgrund der Befristung, was die
aktuelle Rechtsprechung des BAG und der Instanzgerichte betrifft,
wenig Grundsatzliches an Entscheidungen erfolgt, was als ein
Indiz daflir gewertet werden kann, dass die Praxis mit den Sachgriinden
einer Befristgung einigermaBen verlasslich umgehen kann.
Bei der Zulassigkeit einer wiederholten Zeitbefristung ohne dem Vorliegen
eines sachlichen Grundes hat sich die betriebliche Praxis auf die insofern
relativ restriktive Rechtsprechung des BAG eingestellt und diese wird —
wenn auch aus Sicht der Arbeitgeber — nicht unbedigt mit grosser
,Begeisterung” hierfiir, aber als eine gegebene und zu akzeptierende
Realitdt umgesetzt. Im Rahmen dieses Beitrags werden die wichtigsten Punkte
zur Zuldssigkeit von Befristungen mit und ohne Sachgrund dargestellt und
Empfehlungen zur Umsetzung in der Praxis gegeben.

Drobot Dean/stock.adobe.com
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