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Aktuelle Entwicklungen im Arbeitsrecht 2023/2024
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Rechtsanwalt J6rg Thomas, LL.M. (Universitat London), Berlin*

Der Autor stellt im Anschluss an seine jabrlichen Darstellun-
gen in der NJ seit 2016! die wesentliche Gesetzgebung und
verdffentlichte Rechtsprechung auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts der letzten Monate vor, erldutert die tragenden Ent-
scheidungsgriinde unter komprimierter Darstellung des
Sachverhalts und gibt Hinweise fiir deren Umsetzung in der
Praxis.

A. NEUERE GESETZGEBUNG

I. EU-Gesetzgebung

Bessere Arbeitsbedingungen fiir Beschaftigte bei
Plattformen

Das Europdische Parlament und der Rat haben sich auf
die von der EU-Kommission im Dezember 2021 vorgeschla-
gene Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen
von ,Plattformarbeitern® geeinigt. Plattformarbeit (auch
»Crowdworking“ oder ,,Gig-Economy“) ist eine Beschafti-
gungsform, bei der die Arbeit wie Kurier- oder Fahrdienste
sowie Reinigungs- oder Betreuungsarbeiten oder Program-
mierleistungen rein tiber eine digitale Plattform organisiert
wird.

Ziel der Richtlinie sind geregelte Arbeitsbedingungen fur
Mitarbeiter dieser Plattformen. Sie verpflichtet die EU-Lan-
der, auf nationaler Ebene eine widerlegbare rechtliche Ver-
mutung der Beschiftigung zu etablieren. Hier vorgesehen
ist, dass grundsitzlich ein Arbeitsverhiltnis vermutet wird,
wenn Kontrollen und Weisungen gegeben sind, wobei die
Mitgliedstaaten die prazisen Kriterien festlegen sollen. Wei-
ter die Forderung von Transparenz und Fairness bei der
sog. algorithmischen Verwaltung (d. h. bei automatisierten
Systemen, die Verwaltungsfunktionen unterstiitzen oder er-
setzen). Die neuen Regeln sollen weiter sicherstellen, dass
Plattformarbeiter nicht aufgrund einer Entscheidung eines
Algorithmus oder eines automatisierten Entscheidungssys-
tems entlassen werden konnen. Es muss vielmehr gesichert
sein, dass Plattformen gewahrleisten, dass wichtige Entschei-
dungen, die sich direkt auf die Personen auswirken, die auf
der Plattform arbeiten, einer menschlichen Kontrolle unter-
liegen. Auch wird vorgegeben, dass verpflichtend personli-
che Ansprechpartner fur die Plattformtitigen zur Verfiigung
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stehen miissen. Nach der formlichen Annahme der Vereinba-
rung durch das Europiische Parlament und den Rat haben
die Mitgliedstaaten zwei Jahre Zeit, um die EU-Richtlinie in
nationales Recht umzusetzen.

Il. Nationale Gesetzgebung

1. Hoherer Mindestlohn 2024 und 2025

Das Bundeskabinett hat am 15. November 2023 die Vierte
Mindestlohnanpassungsverordnung?  beschlossen. Damit
wird der gesetzliche Mindestlohn zum 1. Januar 2024 zu-
ndchst auf 12,41 Euro brutto je Zeitstunde angehoben und
steigt in einem weiteren Schritt zum 1. Januar 2025 auf
12,82 brutto je Zeitstunde.

2. Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes3

Im Januar 2023 fiihrte ein Urteil des Bundesgerichtshofs,* in
dem es um die Frage der Untreue bei Verstofsen gegen das
betriebsverfassungsrechtliche Begunstigungsverbot ging, in
der Praxis vermehrt zu Rechtsunsicherheiten. Nach den Vor-
schligen einer Expertenkommission wurden nunmehr Ande-
rungen in §§ 37 und 78 BetrVG beschlossen. Diese sollen ei-
nerseits das Ehrenamtsprinzip absichern und andererseits
Betriebsraten und Arbeitgebern ermoglichen, die Vergiitung
und Gehaltsentwicklung von Freigestellten sinnvoll zu re-
geln.

3. Wieder Krankschreibung per Telefon

Seit dem 7. Dezember 2023 kann man sich wieder per Tele-
fon von seinem Arzt krankschreiben lassen. Seit dem 18. De-

* Der Autor ist Partner der Rechtsanwaltskanzlei Rosenberger & Koch
(mit Niederlassungen in Hamburg, Berlin und Rostock), die neben
Wirtschafts- und Medienrecht traditionell einen Schwerpunkt in der
Beratung und Vertretung von Arbeitgebern und Fiihrungskraften hat.
Er ist Fachanwalt fir Arbeitsrecht und Fachanwalt fiir Urheber- und
Medienrecht.

1 Vgl. zuletzt Thomas, Aktuelle Entwicklungen im Arbeitsrecht
2022/2023 (Teil 1), NJ 2023, 436 ff, und (Teil 2), NJ 2023, 476 ff,

2 Vierte Verordnung zur Anpassung der Hohe des Mindestlohns (Vierte
Mindestlohnanpassungs-verordnung) vom 29. November 2023,
BGBII Nr. 321.

3 Zweites Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes vom
24. Juli 2024, BGBI. 2024 | Nr. 248.

4 BGH, Urt.v.10. Januar 2023 — 6 StR 133/22, NZA 2023, 301.
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zember konnen Eltern auch eine drztliche Bescheinigung
tiber die Erkrankung ihrer Kinder per Telefon erhalten.

Dies gilt — anders als vorher — nicht nur fur Atemwegser-
krankungen, sondern auch fir andere Krankheiten. Aller-
dings nur, wenn sie ohne schwere Symptome auftreten und
wenn die Erkrankten der Arztpraxis bereits bekannt sind.
Die telefonische Krankschreibung ist fiir maximal funf Ka-
lendertage moglich.

B. RECHTSPRECHUNG

I. Individualarbeitsrecht

1. Kiindigungsschutz/Abmahnung

a) Das BAG will seine bisherige Rechtsprechung, wonach
eine fehlerhafte oder fehlende Massenentlassungsanzeige
gem. § 17 Abs. 1 und 3 KSchG zur Nichtigkeit der erklarten
Kundigung fihrt, aufgeben. Es besteht jedoch zwischen dem
6. und dem 2. Senat Uneinigkeit tiber die Rechtsfolge einer
fehlerhaften oder fehlenden Massenentlassungsanzeige.

In drei Kundigungsschutzverfahren vor dem 6. Senat des
BAG streiten die Arbeitsvertragsparteien jeweils tber die Be-
endigung ihrer Arbeitsverhaltnisse durch ordentliche Kiindi-
gungen. In zwei Rechtsstreiten hatte der Arbeitgeber der
Agentur fur Arbeit keine nach § 17 Abs. 3 KSchG erforderli-
che Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat zugeleitet.’
Im dritten Rechtsstreit wurde trotz Anzeigepflicht keine
Massenentlassungsanzeige erstattet.® Der 6. Senat hat beim
2. Senat des BAG angefragt, ob dieser an seiner bisherigen
Rechtsauffassung zur Nichtigkeit (Unwirksamkeit) einer er-
klarten Kundigung bei fehlender oder fehlerhafter Massen-
entlassungsanzeige festhilt.” Auch der 2. Senat beabsichtigt
an seiner bisherigen Rechtsauffassung nicht weiter festzuhal-
ten und hat sich ebenfalls an den EuGH gewandt.?

Der 6. Senat hat trotz anhingiger Voranfragen an den
EuGH bereits entschieden,” dass ein Verstof$ des Arbeitge-
bers gegen die Ubermittlungspflicht gemifs §17 Abs.3
Satz 1 KSchG nicht zur Unwirksamkeit der im Rahmen einer
Massenentlassung erklarten Kindigung fuihrt.

Die Senate sind sich dartber einig, dass Fehler im Konsulta-
tionsverfahren mit dem Betriebsrat gem. § 17 Abs. 2 KSchG
(z. B. die unterlassene Anhorung des Betriebsrates) nach wie
vor zur Unwirksamkeit der individuellen Kindigung fiithren.
Beide Senate sind sich jedoch im Hinblick auf die Rechtsfol-
gen einer fehlerhaften oder fehlenden Massenentlassungsan-
zeige nach §17 Abs.1 und 3 KSchG uneinig. Der 2. Senat
vertritt die Auffassung, dass zwischen einer fehlerhaften und
einer fehlenden Massenentlassungsanzeige zu unterscheiden
ist. Bei einer lediglich fehlerhaften Massenentlassungsanzei-
ge komme es auf die Entscheidung der Agentur firr Arbeit
an. Wenn die Behorde den Ablauf der Entlassungssperre
nach § 18 Abs.1 und 2 KSchG zu einem konkreten Datum
feststelle, sei diese Entscheidung fiir den Arbeitnehmer unan-
fechtbar und fur die Gerichte fur Arbeitssachen bindend.
Dies hitte zur Folge, dass sich der Arbeitnehmer im Kindi-
gungsschutzverfahren nicht mehr auf die Fehlerhaftigkeit
der Massenentlassungsanzeige berufen konnte. Bei einer feh-
lenden Massenentlassungsanzeige solle das Arbeitsverhaltnis
hingegen erst dann wirksam enden, wenn die Massenentlas-
sungsanzeige nachgeholt worden ist. Bis dahin sei dann auch
der Lohn zu zahlen.
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Der 6. Senat ist hingegen der Auffassung, dass eine fehlende
Massenentlassungsanzeige nicht nachgeholt werden kann
und muss. Zweck der Massenentlassungsanzeige sei es, dass
die Agentur fiur Arbeit vor Zugang der Kundigung ergriin-
den konne, welche Moglichkeiten bestehen, die negativen
Folgen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu begren-
zen. Dies sei bei einer Nachholung der Anzeige nach bereits
erfolgtem Zugang der Kiindigung nicht mehr moglich. Zu-
dem wiurde die Beendigungswirkung der Kindigung unab-
sehbar hinausgeschoben. Der 6. Senat schliagt hier eine
Hemmung der Kundigungsfrist fiir die Dauer der Entlas-
sungssperre nach § 18 Abs. 1 oder 2 KSchG vor. Bei fehler-
hafter Massenentlassungsanzeige sei die Kindigungsfrist fiir
einen Monat und bei fehlender Anzeige fiir zwei Monate zu
hemmen. Die Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige
konnte dann im Kundigungsschutzprozess gerichtlich tber-
prift werden. Dies wiirde in der Praxis dazu fihren, dass
Arbeitgeber nach § 615 BGB die vereinbarte Vergiitung fiir
einen bzw. fiir zwei weitere Monate fortzahlen miisste, auch
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht mehr beschaf-
tigt.

Unabhingig von diesem Streitpunkt wird eine fehlerhafte
oder fehlende Massenentlassungsanzeige auch zukunftig zu
Sanktionen fiir den Arbeitgeber fithren. Daher wird man im
Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat nach §17
Abs. 2 KSchG und im Anzeigeverfahren bei der Agentur fiir
Arbeit nach § 17 Abs. 1 und 3 KSchG weiterhin sehr sorgfal-
tig arbeiten miissen, um zumindest eine Lohnzahlung ggf.
auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu vermei-
den.

b) Zuldssige Abmahnung wegen Recht auf Unerreichbarkeit
wahrend der Freizeit™

Die Parteien streiten u. a. uber die Entfernung einer Abmah-
nung. Der Klidger ist als Notfallsanitater titig. In dem Be-
trieb gilt eine Betriebsvereinbarung, die die Erstellung des
Rahmendienstplans regelt, aus dem sich die Schichtarten,
Schichtlangen und Beginn und Ende der tiglichen Arbeits-
zeit ergeben. Die Mitarbeiter konnen iiber das Internet den
aktuellen Ist-Dienstplan einsehen. An den in Rede stehenden
Tagen (8. April und 15. September 2021) mussten sich die
Mitarbeiter in den Fillen, in denen keine weitere Konkreti-
sierung des Dienstes erfolgte, zu Dienstbeginn nicht am zu-
gewiesenen Dienstort einfinden, sondern telefonisch um
7.30 Uhr von zuhause aus ihre Einsatzfihigkeit mitteilen
(sog. ,unkonkreter Springerdienst*). Am 6. April 2021 en-
dete der Dienst des Kldgers um 19.00 Uhr. Zu jenem Zeit-
punkt war fur den nichsten Arbeitstag des Klagers im Ist-
Dienstplan ein unkonkreter Springerdienst fur den 8. April
2021 eingetragen. Am 7. April 2021 um 13.20 Uhr teilte die
Beklagte dem Klager fiir den 8. April 2021 einen Dienst in
der Tagschicht in der Rettungswache P. mit Dienstbeginn um

5 BAG, Beschl. v. 23. Mai 2024 — 6 AZR 152/22 (A), NZA 2024, 825; Urt. v.
23. Mai 2024 -6 AZR 155/21, NJW 2024, 2419.
6 BAG, Beschl. v.11. Mai 2023 — 6 AZR 157/22 (A), NZA 2023, 1040.
7 BAG, Vorlagebeschl. v. 14. Dezember 2023 — 6 AZR 157/22 (B), NZA
2024, 9.
8 BAG, Vorlagebeschl. v. 1. Februar 2024 — 2 AS 22/23, NZA 2024, 257.
9 BAG, Urt. v. 23. Mai 2024, 6 AZR 155/21, NJW 2024, 2419.
10 BAG, Urt. v. 23. August 2023 — 5 AZR 349/22, NZA 2023, 1607 (Vorin-
stanz: LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 27. September 2022 — 1 Sa 39
0D/22, NZA-RR 2022, 624).
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6.00 Uhr zu und trug dies in den Ist-Dienstplan ein. Versu-
che, den Klager telefonisch zu erreichen, schlugen fehl. Die
Beklagte tibersandte dem Kliager um 13.27 Uhr eine SMS.
Am 8. April 2021 zeigte der Klager erst um 7.30 Uhr telefo-
nisch seine Bereitschaft zur Arbeitsleistung an. Dies wieder-
holte sich am 15. September 2021. Die Beklagte bewertete
dies als unentschuldigtes Fehlen, erteilte dem Kliger eine
Abmahnung und zog ihm die Stunden im Arbeitszeitkonto
ab. Das LAG sah dies als rechtswidrig an. Dem widersprach
nun das BAG. Sei dem Arbeitnehmer auf der Grundlage der
betrieblichen Regelungen bekannt, dass der Arbeitgeber die
Arbeitsleistung fur den darauffolgenden Tag in Bezug auf
Uhrzeit und Ort konkretisieren wird, sei er verpflichtet, eine
solche per SMS mitgeteilte Weisung auch in seiner Freizeit
zur Kenntnis zu nehmen. Der Klager kann sich daher nicht
darauf berufen, von der Weisung keine Kenntnis gehabt zu
haben. Fiir den Klidger bestand eine Nebenpflicht aus dem
Vertragsverhaltnis, die Zuteilung des Dienstes zur Kenntnis
zu nehmen. Dieser Pflicht hat er auch auferhalb seiner ei-
gentlichen Dienstzeit als Notfallsanititer nachzukommen.
Jede Partei des Arbeitsvertrags ist zur Riicksichtnahme auf
die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen ihres Vertragspart-
ners verpflichtet. Dies dient dem Schutz und der Forderung
des Vertragszwecks. Dazu gehore auch die Pflicht, im Zu-
sammenwirken mit dem anderen Teil die Voraussetzungen
fiir die Durchfithrung des Vertrags zu schaffen, Erfullungs-
hindernisse nicht entstehen zu lassen oder zu beseitigen und
dem anderen Teil den angestrebten Leistungserfolg zukom-
men zu lassen. Die leistungssichernde Nebenpflicht, Kennt-
nis von der Zuteilung von konkretisierten Tag- und Spait-
diensten zu nehmen, folgt aus der Moglichkeit des Arbeitge-
ber, unkonkret zugeteilte Springerdienst fiir den Tag- und
Spatdienst noch bis 20.00 Uhr des Vortags vor Dienstbeginn
im Dienstplan weiter zu konkretisieren. Der jeweils betroffe-
ne Arbeitnehmer muss spatestens ab diesem Zeitpunkt damit
rechnen, fur den folgenden Dienstbeginn einer konkretisier-
ten Weisung zu unterliegen. Daraus folgt die Pflicht, Mittei-
lungen von Seiten der Beklagten zur Kenntnis zu nehmen. Es
blieb ihm iiberlassen, wann und wo er von der SMS Kennt-
nis nehmen wollte. Er hitte dies sogar erst am Morgen des
Diensttages tun konnen. Aufgrund der Zuteilung eines un-
konkreten Tagdienstes in dem ihm bekannten Dienstplan
war er bereits informiert, dass der spiteste Dienstbeginn
zwischen 6.00 Uhr und 9.00 Uhr liegen wiirde. Er hitte le-
diglich die Nachricht der Beklagten zur Kenntnis nehmen
miissen.

¢) Kiindigung eines Redakteurs bei der Deutschen Welle
wegen antisemitischer AuBerungen wirksam™

Der seit 2005 zunichst als freier Mitarbeiter beschiftigte
Redakteur hatte im Zeitraum von 2014 bis 2019 auf seinen
privaten Facebook- und Twitter- (,,X“-) Konten Auflerungen
zu Israel und Paldstina veroffentlicht, die nach Auffassung
des LAG antisemitischen Charakter hatten und das Existenz-
recht Israels in Abrede stellten. Im Jahr 2021 schloss er ein
befristetes Arbeitsverhaltnis mit der Deutschen Welle (DW)
ab. Nachdem diese wegen angeblicher antisemitischer Aufe-
rungen anderer Beschiftigter der arabischen Redaktion eine
externe Untersuchung veranlasst hatte, 16schte er 2022 eini-
ge dieser Veroffentlichungen. Das LAG Berlin-Brandenburg
hat die von der DW ausgesprochene fristlose Kiindigung des
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Redakteurs bestitigt. Der Redakteur sei als sog. Tendenztra-
ger verpflichtet gewesen, sowohl bei seiner Arbeitsleistung
als auch im auflerbetrieblichen Bereich nicht gegen die Ten-
denz, das heifSt die grundsitzlichen Zielsetzungen der DW,
zu verstoflen. Dazu gehorten die Grundsitze, das Existenz-
recht Israels nicht in Frage zu stellen und sich gegen Antise-
mitismus sowie jegliche Versuche, diesen zu verbreiten, ein-
zusetzen. Da derartige Auflerungen eines Redakteurs auch
im privaten Bereich geeignet seien, den Ruf der DW als Stim-
me der Bundesrepublik Deutschland im Ausland zu schadi-
gen, liege eine schwerwiegende Verletzung vertraglicher Ne-
benpflichten vor. Auch wenn der Redakteur nach Begriin-
dung des Arbeitsverhiltnisses keine zu beanstandenden Au-
Berungen mehr veroffentlicht habe, hitten sich die zuvor ge-
tatigten und auch nach Begrundung des Arbeitsverhiltnisses
noch offentlich abrufbaren Auflerungen weiter ausgewirkt.
Da der Redakteur aufgrund der Rundfunkfreiheit der DW
gemafs Artikel 5 Absatz 1 S.2 GG gehalten sei, die Tendenz
zu wahren, konne er sich fiir antisemitische und das Exis-
tenzrecht Israels leugnende Auflerungen auch nicht mit Er-
folg auf seine Meinungsfreiheit nach Artikel 5 Abs.1 S.1
GG berufen.

d) Arbeitgeber darf Rot als Farbe der Arbeitsschutzhose
vorschreiben™

Der Klager ist im Bereich Produktion/Montage beschaftigt.
In einer Kleiderordnung ist geregelt, dass die Beklagte fiir al-
le betrieblichen Tatigkeiten in Montage, Produktion und Lo-
gistik funktionelle Arbeitskleidung zur Verfiigung stellt, u. a.
rote Arbeitshosen, die in den benannten Bereichen zu tragen
sind. Am 4. Oktober 2023 erschien der Klager mit einer
schwarzen Hose. Er wurde angewiesen, ab sofort die rote
Arbeitshose zu tragen. Am Folgetag erschien der Kliger er-
neut nicht in der roten Arbeitshose. Darauf wurde der Kla-
ger unter dem 3. November 2023 abgemahnt. Am 21. No-
vember 2023 erschien der Kldger mit einer privaten dunklen
Hose. Er wurde angewiesen, am Folgetag die rote Arbeitsho-
se zu tragen. Am Folgetag erschien der Klager erneut nicht
in der roten Arbeitshose. Darauf wurde der Kliger abge-
mahnt. Auch am Folgetag erschien der Klager mit einer an-
deren Arbeitshose. Daraufhin sprach die Beklagte eine or-
dentliche Kiindigung aus. Der Kliger argumentiert, er moge
keine roten Hosen und sei der Ansicht, dass das Direktions-
recht des Arbeitgebers sich nicht auf die Farbe der Hose er-
strecke. Die Kiindigungsschutzklage blieb vor dem LAG oh-
ne Erfolg. Die Arbeitgeberin sei aufgrund ihres Weisungs-
rechts berechtigt, Rot als Farbe fiir die Arbeitsschutzhosen
vorzuschreiben. Da das Allgemeine Personlichkeitsrecht des
Kligers nur in der Sozialsphire betroffen war, gentigten hier-
fir sachliche Griinde. Ein mafSgeblicher berechtigter Aspekt
war die Arbeitssicherheit. Die Arbeitgeberin durfte Rot als
Signalfarbe wihlen, weil der Kliger auch in Produktionsbe-
reichen arbeitete, in denen Gabelstapler fuhren. Aber auch
im Ubrigen Produktionsbereich erhohte die Farbe Rot die
Sichtbarkeit der Beschiftigten. Weiterer sachlicher Grund
war die Wahrung der Corporate Identity. Uberwiegende ent-
gegenstehende Griinde vermochte der Klager, welcher die ro-

11 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 4. April 2024 — 5 Sa 894/23, NZA-RR

2024, 351.
12 LAG Dusseldorf, Urt. v. 21. Mai 2024 — 3 SLa224/24, BeckRS 2024,

10769.
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te Arbeitshose zuvor langjahrig getragen hatte, hingegen
nicht vorbringen. Sein aktuelles dsthetisches Empfinden be-
treffend die Hosenfarbe gentgte nicht. Die Interessenabwa-
gung fiel zu Lasten des Klagers aus. Nach zwei Abmahnun-
gen und der beharrlichen Weigerung, der Weisung der Be-
klagten nachzukommen, iberwog trotz der langen beanstan-
dungsfreien Beschiftigungsdauer das Beendigungsinteresse
der Beklagten.

e) Wirksame Kiindigung wahrend der Probezeit wegen
Hochladens eines Videos liber die Berichterstattung
seines Arbeitgebers™

Der 20-jihrige Kldger begann beim Axel Springer Konzern
am 1. September 2023 eine Ausbildung zum Mediengestal-
ter Bild und Ton. § 2 seines Vertrages regelt eine viermonati-
ge Probezeit. Am 7. Oktober 2023 hisste die Beklagte auf
dem Vorplatz des Hauptsitzes auch die Flagge Israels und
bekundete im Intranet: ,, Wir stehen an der Seite von Israel.
Der Klidger richtete sich tiber Teams an die Redaktion mit
der Frage, aus welchen Grunden dies erfolge. Am 12. Okto-
ber 2023 repostete der Klager unter dem Beitrag folgendes:
»Meine Frage an Redaktion C via Teams ist immer noch un-
beantwortet: Warum unterstiitzt die A Israel?“ Es fanden
dann mehrere Gesprache mit dem Klager statt. Am 17. Ok-
tober 2023 anderte der Klager sein Profil auf G Teams und
fiigte folgenden Profilsatz ein: ,,I don’t stand with Israel.
Die Geschiftsfithrung fasste am 17. Oktober den Beschluss,
das Ausbildungsverhiltnis innerhalb der Probezeit zu been-
den. Am 18. Oktober 2023 veroffentlichte der Klager auf
seinem Youtube-Kanal ein Video namens ,,Wie entsteht eine
Lige“, in dem es um die Berichterstattung geht, dass es zur
Kopfung von Kindern durch die Hamas gekommen sei. In
dem Video nutzte der Kliger Bildmaterial verschiedenster
Nachrichtensender - unter anderem seines Ausbildungsbe-
triebes - sowie Schlagzeilen von I. Aussagen des Videos sind
unter anderem, dass die Meldung, die Hamas habe Babys
enthauptet, eine Luge sei, die Taktik der israelischen Regie-
rung mit der Propaganda der Nazis unter Josef Goebbels
vergleichbar sei und die Medien, insbesondere auch die Pu-
blikationen von A, B und I diese Liigen als Tatsachen ver-
breiten und sich zu eigen machten. Das ArbG hat die Probe-
zeitkiindigung fir wirksam erachtet. Das Ausbildungsver-
haltnis konne wahrend der Probezeit jederzeit und ohne Ver-
pflichtung zur Angabe eines Grundes gekiindigt werden. Die
Kiindigung stelle auch keine MafSregelung dar, sondern eine
berechtigte Wahrnehmung der unternehmerischen Interes-
sen. Die grundgesetzlich geschiitzte Meinungsfreiheit recht-
fertige das bei Youtube eingestellte Video nicht.

f) Kiindigung einer TV-Moderatorin wegen
Wettbewerbstatigkeit wirksam™

Die 1968 geborene Klagerin war jahrelang fur die Beklagte
im Bereich Finanz- und Borsenberichterstattung tatig. Nach
dem Arbeitsvertrag bedarf jede entgeltliche oder unentgeltli-
che Nebentatigkeit der vorherigen Zustimmung der Gesell-
schaft. Die Kligerin hatte einen Antrag auf Genehmigung
einer Nebentitigkeit zum Verfassen einer wochentlichen Ko-
lumne fur die BILD gestellt. Diese wurde verweigert. Am
29. September 2022 wurde dennoch ihre Kolumne unter der
Uberschrift "Ein Ausblick von BILD-Bérsen-Kolumnistin C
F" veroffentlicht. Die Beklagte hat der Klidgerin deswegen
am 4. Oktober 2022 eine Abmahnung erteilt. Am 7. Okto-
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ber 2022 hat die Klagerin beim Arbeitsgericht einen Antrag
anhingig gemacht, festzustellen, dass die Nebentatigkeit
zum Verfassen einer wochentlichen Kolumne fiir BILD von
der Beklagten zu genehmigen ist. Dieser wurde vom Gericht
abgelehnt. In der Folgezeit fithrte die Klagerin gemeinsam
mit anderen Finanzexperten einen Live-Stream unter dem
Titel "L: ,So schiitzt du dein Geld in 2023°“ auf Social Me-
dia Plattformen durch. Am 1. Januar 2023 wurde auf
Bild.de ein weiterer Artikel der Kligerin veroffentlicht. Die
Beklagte kiindigte der Klagerin mehrfach. Das Arbeitsgericht
sah die auflerordentliche fristlose Kiindigung wegen der Ko-
lumne als wirksam an. Bei der Online-Kolumne handele es
sich um eine Wettbewerbstatigkeit, da sowohl der Arbeitge-
ber als auch der Zeitungsverlag Unternehmen sind, die so-
wohl im Bereich der TV- wie auch der Onlineberichterstat-
tung aktiv seien. Zudem betreffe die Borsenkolumne der
Kldgerin den fachlichen Kernbereich ihrer Tatigkeit fiir die
Beklagte. Gerade in Bezug auf diese Themen habe die Klage-
rin sich in der Vergangenheit eine grofSe Reputation aufge-
baut, mit der sie bislang fiir die Beklagte in der Offentlich-
keit in Erscheinung getreten ist. Ein Arbeitnehmer, der wih-
rend des bestehenden Arbeitsverhiltnisses Wettbewerbstatig-
keiten entfaltet, verstofle gegen seine Pflicht zur Riicksicht-
nahme auf die Interessen des Arbeitgebers. Dies konne eine
aufserordentliche Kiindigung rechtfertigen. Hier sei der Ar-
beitgeberin die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unzu-
mutbar. Das Vertrauen der Beklagten in einen storungsfreien
Verlauf des Arbeitsverhiltnisses sei nach den bewussten,
fortgesetzten und groben Pflichtverletzungen der Kligerin
ganzlich aufgebraucht.

g) Die bloBe Teilnahme am ,,Potsdamer Treffen“ rechtfertigt
keine auRerordentliche Kiindigung's

Die dreiundsechzigjahrige Kligerin ist bei der Beklagten seit
1. Juli 2000 beschiftigt und im Umwelt- und Verbraucher-
schutzamt tatig. Im Oktober 2023 lud Herr M auf dem
Briefkopf des ,,Diisseldorfer Forums® die Klagerin zu einem
Treffen am 25. November 2023 ein. Wahrend des Treffens
im Landhotel in Potsdam wurden Vortriage gehalten, u. a.
einer in dem es u.a. um ,Remigration“ ging. Die Zusam-
menkunft wurde durch Recherchen von Compact bekannt,
das das Ergebnis seiner Recherche am 10. Januar 2024 auf
seiner Website unter der Uberschrift ,,Geheimplan gegen
Deutschland“ veroffentlichte. Die Berichterstattung von
Compact rief in der Offentlichkeit ein grofles Echo hervor
und fihrte zu Massenprotesten. Der Amtsleiter sprach die
Klagerin auf ihre Teilnahme an dem Treffen an. Sie antwor-
tete, zum Essen eingeladen worden zu sein und von einem
Treffen zuvor nichts gewusst zu haben. Mit E-Mail der Be-
klagten vom 17. Januar wurde die Klagerin angehort. Die
Klagerin antwortete, dass der Grund fiir die Teilnahme ,,pri-
vat® sei. Das ArbG hat entschieden, dass die im Zusammen-
hang mit der Teilnahme einer Mitarbeiterin an dem soge-
nannten ,,Potsdamer Treffen“ von der Stadt Koln ausgespro-
chenen Kiindigungen unwirksam sind. Ein wichtiger Grund

13 ArbG Berlin, Urt. v. 22. Mai 2024 — 37 Ca 12701/23, BeckRS 2024,
10954.

14 ArbG Koln, Urt. v. 11. Oktober 2023 — 9 Ca 5402/22, BeckRS 2023,
35003, m. Anm. Sura, NZA-RR 2024, 220 (die Berufung ist beim LAG
KoIn unter dem Az. 4 Ca 655/23 anhangig).

15 ArbG Kéln, Urt. v. 3. Juli 2024 —17 Ca 543/24, BeckRS 2024, 18237.
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sei nicht gegeben. Die Klagerin trafe aufgrund ihrer konkre-
ten Tatigkeit nur eine sogenannte einfache und keine gestei-
gerte politische Treuepflicht. Das Maf§ an Loyalitit und
Treue zum offentlichen Arbeitgeber sei von Stellung und
Aufgabenkreis des betroffenen Arbeitnehmers abhingig. Da-
nach schulde ein Arbeitnehmer lediglich ein solches Maf$ an
politischer Loyalitdt, das fiir die funktionsgerechte Verrich-
tung seiner Tatigkeit unabdingbar sei. Diese einfache Treue-
pflicht werde erst durch ein Verhalten verletzt, das in seinen
konkreten Auswirkungen darauf gerichtet sei, verfassungs-
feindliche Ziele aktiv zu fordern oder zu verwirklichen. Al-
lein die Teilnahme an dem Treffen rechtfertige nicht den
Schluss, dass sich die Kligerin in innerer Ubereinstimmung
mit dem Inhalt der Beitrdge befunden habe. Ein Eintreten fir
verfassungsfeindliche Ziele, z.B. durch Wortbeitrage im Rah-
men des Treffens, habe die Beklagte nicht behauptet.

2. Betriebslibergang

Beginn der Widerspruchsfrist nach § 613 a Abs. 6 S. 1 BGB
trotz Fehler bei der Unterrichtung nach § 613 a Abs. 5 BGB'®

Der Klager rugte verschiedene Fehler bei der Unterrichtung
nach § 613 a Abs. 5 BGB, weswegen er dem mitgeteiltem Be-
triebsiibergang auch noch Ablauf der Monatsfrist widerspre-
chen konne. Dem widersprach das BAG. Das Widerspruchs-
recht nach § 613a Abs. 6 BGB stehe in einem wechselseiti-
gen Bezug zur Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5
BGB. Danach ist ein von einem Ubergang betroffenen Ar-
beitnehmer vor dem Ubergang in Textform iiber die in
§ 613a Abs.5 Nr.1 bis Nr. 4 BGB aufgefiihrten Umstiande
zu unterrichten. Die Unterrichtung soll den Arbeitnehmer in
die Lage versetzen, eine sachgerechte Entscheidung dartber
zu treffen, ob er widersprechen will. Deshalb ist er so zu in-
formieren, dass er sich tiber den Gegenstand des Betriebs-
iibergangs und die Person des Ubernehmers sowie iiber die
in § 613a Abs.5 BGB genannten Umstinde "ein Bild ma-
chen" kann. Dem Arbeitnehmer soll auch die Moglichkeit
eroffnet werden, sich weitergehend zu erkundigen und ggf.
beraten zu lassen, um dann auf dieser Grundlage iber einen
Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses
zu entscheiden. Die vom Kliger behaupteten Mingel be-
grindeten keine Fehlerhaftigkeit des Unterrichtungsschrei-
bens, die ein Nichtanlaufen der Widerspruchsfrist des
§ 613a Abs.6 Satz1 BGB zur Folge hitte. Das Unterrich-
tungsschreiben sei nicht deswegen fehlerhaft, weil aus ihm
nicht hervorgehe, welche geschiftliche Tatigkeit der Be-
triebserwerberin und welche der Konzernobergesellschaft
zuzuordnen ist. Das Unterrichtungsschreiben ist auch nicht
deswegen fehlerhaft, weil die Beklagte den Klager nicht aus-
reichend tber die rechtlichen Folgen des Betriebsiibergangs
unterrichtet habe. Jedenfalls fehlt es an der Ursichlichkeit
eines etwaigen Unterrichtungsmangels fir die Willensbil-
dung betreffend die Austibung des Widerspruchsrechts.
Denn an den Inhalt der Unterrichtung tiber die rechtlichen
Folgen des Betriebsuibergangs diirften keine im praktischen
Leben kaum erfullbaren Anforderungen dahingehend ge-
stellt werden, wonach das Unterrichtungsschreiben "keinen
juristischen Fehler" enthalten darf. Fehler, die fur den Wil-
lensbildungsprozess der Arbeitnehmer, ob sie einem Uber-
gang ihres Arbeitsverhdltnisses widersprechen, regelmafSig
ohne Belang sind, fithrten nicht dazu, dass die Wider-
spruchsfrist nicht zu laufen beginnt. Im Unterrichtungs-
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schreiben vom 25. Juli 2019 hat die Beklagte auf den gesetz-
lichen Eintritt der Betriebserwerberin in die Rechte und
Pflichten aus dem im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhiltnisses nach § 613a Abs. 1 Satz1 BGB hinge-
wiesen und auch tber die Haftungsverteilung nach § 613 a
Abs. 2 BGB informiert. Dies ermoglichte dem Kliger, im Be-
darfsfall Rechtsrat dartiber einzuholen, wer und ggf. in wel-
chem Umfang fir die Anspriiche aus dem tibergehenden Ar-
beitsverhiltnis haftet. Die Informationspflicht beinhaltet da-
ruber hinaus keine umfassende Rechtsberatung. Der Inhalt
der Unterrichtung soll den Arbeitnehmer nicht tiber alle ihn
moglicherweise treffenden individuellen Folgen des Betriebs-
ubergangs informieren. Die Annahme der Revision, dem
Klager hitte als juristischem Laien auch erklidrt werden miis-
sen, wann ein Anspruch "entsteht" und wann er "fillig"
wird, geht deswegen fehl.

3. Zeugnisse
a) Grundsatzlich keine Dankes- und Wunschformel?

Die Kldgerin verlangt u. a. als Abschlusssatz ihres Zeugnis-
ses aufzunehmen: ,,Frau D verldsst unser Unternehmen auf
eigenen Wunsch. Wir danken ihr fir ihre wertvolle Mitar-
beit und bedauern es, sie als Mitarbeiterin zu verlieren. Fiir
ihren weiteren Berufs- und Lebensweg wiinschen wir ihr al-
les Gute und auch weiterhin viel Erfolg.“ Einen solchen An-
spruch verneinte das BAG. Ein Arbeitnehmer habe aus § 109
Abs. 1 Satz3 GewO, der den Arbeitgeber zu einer Beurtei-
lung der Leistung und des Verhaltens des Arbeitnehmers ver-
pflichtet, keinen Anspruch auf eine Dankes- und Wunschfor-
mel. Auch das in §241 Abs.2 BGB verankerte Riicksicht-
nahmegebot verpflichtet den Arbeitgeber nicht, dem Arbeit-
nehmer iiber den von ihm nach § 109 Abs. 1 Satz3 GewO
geschuldeten Zeugnisinhalt hinaus Dank zu bezeugen und
Winsche fiir dessen berufliche Zukunft zu formulieren. Im
konkreten Fall wurde der Anspruch wegen eines VerstofSes
gegen das MafSregelungsverbot dennoch bejaht. Der Arbeit-
geber hatte diese Formel in seinen ersten Zeugnisfassungen
eingefiigt und dann erst nach zahlreichen Anderungswiin-
schen der Klagerin in der zuletzt erteilten Fassung gestri-
chen.

Fur jede arbeitsrechtliche Einigung mit der Verpflichtung,
ein qualifiziertes Arbeitszeugnis zu erteilen, bedeutet dies
zwingend, eine solche Verpflichtung ausdriicklich zu verein-
baren.

b) Zeugnis ist auf Firmenbogen/mit Briefkopfen
auszustellen und darf nicht wie ein Entwurf wirken'

Die Parteien haben sich auf eine Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses mit dem 30. September 2022 geeinigt. Die Schuld-
nerin hat sich verpflichtet, der Gldubigerin unter dem Da-
tum des 30. September 2022 ein Zeugnis zu erteilen. Die
Glaubigerin soll danach berechtigt sein, einen Zeugnisent-
wurf zu iibersenden, von dem die Schuldnerin nur aus wich-
tigem Grund abweichen diirfe. Die Beklagte hatte der Klage-
rin unter dem Datum des 15. Oktober 2022 bereits ein
Zeugnis erstellt. Ein weiteres Zeugnis erstellte die Beklagte
der Kldgerin unter dem Datum des 15. Mai 2023 nach

16 BAG, Urt.v. 21. Marz 2024 — 2 AZR 79/23, NZA 2024, 829.

17 BAG, Urt. v. 6. Juni 2023 — 9 AZR 272/22, NZA 2024, 194.

18 LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28. November 2023 — 26 Ta
1198/23, NJ 2024, 42.
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einem Entwurf der Kliagerin. Darin heiflt es u. a.: ,i.A. des
Arbeitsgerichts, Berlin 15.05.2023“. In der letzten Zeile ist
folgender Zusatz eingefligt: ,,(Zeugnis erstellt durch Rechts-
anwaltin A)“. Das Schreiben ist nicht mit dem Briefkopf der
Schuldnerin versehen. Das LAG liefs dies nicht gentigen. Die
»Arbeitszeugnisse“ geniigten bereits in formeller Hinsicht
nicht den im Geschiftsleben tblichen Mindestanforderun-
gen. Dazu zihlt jedenfalls, dass ein Arbeitszeugnis mit einem
ordnungsgemaifSen Briefkopf ausgestaltet sein muss, aus dem
der Name und die Anschrift des Ausstellers erkennbar sind.
Da im Berufszweig der Schuldnerin tblicherweise im ge-
schaftlichen Verkehr Firmenbogen verwandt werden und die
Schuldnerin einen solchen besitzt und benutzt, ist ein Zeug-
nis nicht ordnungsgemafd ausgestellt, wenn es nur mit einer
Unterschrift des Geschaftsfithrers versehen ist. Unter diesen
Umstdnden wird ein Zeugnis auch nicht als ordnungsgemafd
im vorbezeichneten Sinne ausgestellt angesehen, wenn es nur
mit einem Firmenstempel und nicht mit dem Briefkopf der
Schuldnerin versehen ist. Nicht ausreichend ist es zudem,
wenn ein als Zeugnis bezeichnetes Schriftstiick bei einem
Dritten den Eindruck erwecken kann, der Arbeitgeber habe
lediglich einen Zeugnisentwurf der Arbeitnehmerin unter-
zeichnet, ohne sich wirklich mit dem Inhalt der Erklarung zu
identifizieren.

4. Lohn/ /Schadenersatz/Annahmeverzug

a) Doch Anrechnung von Entgeltforderungen im Rahmen
der Berechnung des Annahmeverzugsentgelts wegen
Beteiligung als Kommanditist?'9

Die Klagerin wurde bei der Beklagten ab dem 1. Januar
1999 zunichst als leitende kaufmiannische Angestellte und
ab 1. August 2002 bis zu ihrer Abberufung als Geschifts-
fuhrerin titig. Auch nach ihrer Abberufung war die Klagerin
zunidchst weiter fiir die Beklagte titig. Das Gehalt von zu-
letzt 7.000,00 EUR brutto blieb unveridndert. Die Kligerin
war im hier interessierenden Zeitraum mit dem Geschifts-
fihrer der Beklagten verheiratet. Die Beklagte kiindigte das
bestehende Dienstverhiltnis und stellte die Klagerin mit so-
fortiger Wirkung von der Arbeit frei. Die Beklagte sprach
weitere fristlose, hilfsweise ordentliche Kundigungen aus.
Das Arbeitsgericht entschied rechtskriftig, dass die letzte
Kindigung wirksam ist. Am 13. Mirz 2014 wurde die ABC
GmbH gegriindet. Alleiniger Gesellschafter war der damali-
ge Lebensgefihrte der Kldgerin. Die Kldagerin wurde als ein-
zelvertretungsberechtigte Geschaftsfithrerin der ABC GmbH
im Handelsregister eingetragen. Die ABC GmbH wurde
dann personlich haftende Gesellschafterin der am 19. Febru-
ar 2015 im Handelsregister eingetragenen ABC GmbH &
Co. KG. An dieser ist die Klagerin als Kommanditistin betei-
ligt. Fur ihre Geschiftsfuhrertitigkeit erhielt die Kligerin
keine Vergutung, sondern nur eine Gewinnbeteiligungszusa-
ge. In einer Bescheinigung der Steuerberater der ABC Unter-
nehmen wird bestatigt, dass die Klagerin keine Vergiitung er-
halten hat. Ferner wird unter Hinweis auf die Anlaufverluste
darauf hingewiesen, dass weder an die Kldgerin noch an an-
dere Gesellschafter Ausschiittungen erfolgt seien. Das LAG
gab ihrer Klage auf Entgeltzahlung aus Annahmeverzug
statt. Die Kldgerin miusse sich keinen anderweitigen Ver-
dienst nach § 11 Nr. 1 KSchG, § 615 Satz2 BGB anrechnen
lassen. Unstreitig hat die Kliagerin im mafSgeblichen Zeit-
raum Mai bis September 2014 keine anderweitigen Einkunf-
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te gehabt. Fir ihre Geschiftsfithrertitigkeit fur die ABC
GmbH hat sie keine Vergiitung erhalten. Wegen der erwirt-
schafteten Verluste erfolgte auch keine Ausschiittung aus der
Gewinnbeteiligungszusage. Entgegen der Auffassung der Be-
klagten ist es nicht moglich, den Wert ihrer spateren Kom-
manditistenbeteiligung gegenzurechnen. Dies beurteilte das
BAG anders: Das LAG habe hinsichtlich der Frage, was die
Klagerin gemidfy § 11 Nr. 1 KSchG durch anderweitige Ar-
beit verdient hat, die Grundsitze der Darlegungs- und Be-
weislast rechtsfehlerhaft angewendet. Das LAG habe nicht
beriicksichtigt, dass bei der Ubernahme einer unentgeltlichen
Tatigkeit die Anrechnung boswillig unterlassenen Erwerbs
den Nachweis einer Schadigungsabsicht nicht erfordert und
die urspriingliche Tatigkeit der Klidgerin als angestellte
Fremdgeschiftsfihrerin bei der ABC GmbH gerade nicht
dem Aufbau einer selbstandigen Tatigkeit gleichzusetzen ist.
Es verwies an das LAG zurlick. Sollte das LAG ein boswilli-
ges Unterlassen bejahen, wird es — ggf. nach Schiatzung ge-
mafs § 287 ZPO - zu priifen und festzustellen haben, in wel-
cher Hohe die Kligerin einen anrechenbaren Verdienst hitte
erzielen konnen. Dabei wird zu beachten sein, dass auch bei
einem neu gegriindeten Unternehmen kein die Sittenwidrig-
keit auslosendes Missverhaltnis zwischen der Leistung eines
Fremdgeschaftsfilhrers einer GmbH und der Gegenleistung
der GmbH bestehen darf. Der Kommanditanteil konnte als
solcher eine anderweitige Vergiitung darstellen.

b) Hohe einer Zulage nach Aufstockung der Arbeitszeit der
Klagerin auf Vollzeit?°

Die Klagerin war im Krankenhaus der Beklagten zuletzt in
Teilzeit (50 %) beschaftigt. Arbeitsvertraglich wurde die
Geltung des Bundes-Angestellten-Tarifvertrags in kirchlicher
Fassung (BAT-KF) und eine Vergiitung nach dessen Entgelt-
gruppe 14 vereinbart. Dariiber hinaus erhielt die Kligerin
seit Beginn des Arbeitsverhiltnisses monatlich 250,00 EUR
brutto, die in den Gehaltsabrechnungen als "Leistungszula-
ge" ausgewiesen werden. Ab dem 1. Mai 2022 arbeitet die
Kldgerin wieder Vollzeit. Die Beklagte vergitet die Klagerin
auf der Basis einer Vollzeittatigkeit nach dem BAT-KF, lehnte
aber deren Verlangen, die Zulage von 250,00 EUR brutto
auf 500,00 Euro brutto monatlich zu erhéhen, ab. Das BAG
entschied, dass die Klagerin einen Anspruch auf 500 EUR
hat. Der Anspruch auf Anpassung der vereinbarten Vergii-
tung an die Aufstockung der Arbeitszeit folgt aus § 611 Abs
2 a BGB, da die Zulage Teil der von der Beklagten der Kla-
gerin fur deren Arbeitsleistung geschuldeten Vergiitung ist.
Mit der Aufstockung auf Vollzeit gerdt das auf die bisherige
Teilzeitbeschaftigung zugeschnittene Synallagma von Leis-
tung und Gegenleistung aufSer Balance und bedarf der Neu-
justierung. Diese obliegt zuvorderst den Arbeitsvertragspar-
teien. Dementsprechend hat die Beklagte der Kligerin un-
streitig einen neuen, auf die Vollzeitbeschiftigung zuge-
schnittenen schriftlichen Arbeitsvertrag angeboten. Diesen
nahm die Klagerin aber nicht an, weil ihr die Erhéhung der
streitgegenstandlichen Zulage fehlte. Konnen sich wie im
Streitfall die Arbeitsvertragsparteien bei der Aufstockung der
Arbeitszeit auf Vollzeit iiber die dafiir geschuldete Vergiitung

19 BAG, Urt. v. 24. Januar 2024 — 5 AZR 331/22, NZA 2024, 408 = BeckRS
2024, 890 (Vorinstanz: LAG Thiringen, Urt. v. 6. September 2022 —
15a 427/20).

20 BAG, Urt.v.13. Dezember 2023 — 5 AZR 168/23, NZA 2024, 471.
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nicht einigen, wird der auf die bisherige Teilzeitarbeit zuge-
schnittene Arbeitsvertrag insoweit liuckenhaft. Weil das
Schicksal der Vergiitung bei Aufstockung von Teilzeit auf
Vollzeit nicht gesetzlich geregelt ist, kann die Licke nicht
durch dispositives Recht geschlossen werden. Es bedarf da-
her der Anpassung der Vergiitung fiir den erhohten zeitli-
chen Umfang der Arbeitsleistung im Wege der ergianzenden
Vertragsauslegung. Fur diese ist mafigeblich, was die Partei-
en fur einen solchen Fall bei einer angemessenen Abwagung
der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben als red-
liche Vertragspartner zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vereinbart hitten. Entsprechend der im Arbeitsleben herr-
schenden Anschauung und durchweg getbten Praxis, die
Hohe der Vergiitung auch am zeitlichen Umfang der Arbeits-
leistung zu bemessen, hitten redliche Vertragspartner bei der
Aufstockung von Teilzeit auf Vollzeit zumindest eine quotal
dem Umfang der Erhohung der Arbeitszeit entsprechende
Erhohung der Vergiitung vereinbart. Anhaltspunkte fiir ein
von den Parteien gewolltes "Abweichen vom Ublichen" lie-
gen nicht vor. Vielmehr hat die Beklagte entsprechend der im
Arbeitsleben gingigen Praxis in dem von ihr entworfenen
und der Kldgerin fur die Vollzeitbeschaftigung angebotenen
neuen Arbeitsvertrag eine dem Umfang der Erhohung der
Arbeitszeit entsprechende quotale Erhohung der Vergiitung
vorgesehen. Sie hat dabei lediglich verkannt, dass auch die
streitgegenstandliche Zulage ein Vergiitungsbestandeteil ist.

c) Abweichungvon § 12 Abs.15. 3 TzBfG im Wege
erganzender Vertragsauslegung?

Der von der Kligerin mit der P GmbH geschlossene Arbeits-
vertrag vom 20. Juli 2009 lautet auszugsweise:

1.

Frau A wird zum 22.07.2009 als Mitarbeiterin auf Abruf
eingestellt.

2.

Die Titigkeit umfasst die Bereiche Einlage/Verpackung/Post.

3.

Die Erbringung der Arbeitsleistung erfolgt auf Abruf. Dabei
wird die Lage der Arbeitszeit jeweils mindestens 4 Kalender-
tage im voraus mitgeteilt.

Die Arbeitsleistung ist auch obne Einhaltung der Ansagefrist
zu erbringen, soweit die Mitarbeiterin im Einzelfall hierauf
verzichtet hat.

4.

Die Vergiitung ist abhdngig von der Dauer des jeweiligen
Arbeitseinsatzes und erfolgt nach Tariflobngruppe 11 mit
€ 13,28 brutto pro Stunde.

S....

Das Arbeitsverhiltnis unterliegt im Ubrigen den gelten-
den Betriebsvereinbarungen sowie den Tarifvertrigen fiir
die gewerblichen Arbeitnebmer und Arbeitnebmerinnen der
Druckindustrie in der jeweils geltenden Fassung.”

Im Zeitraum Januar 2017 bis Dezember 2019 zog die Be-
klagte die Klagerin nach Bedarf in unterschiedlichem Um-
fang zur Arbeit heran. Nachdem seit Januar 2020 die Sams-
tagsarbeit entfallen war, verringerte sich der Umfang des Ab-
rufs der Arbeitsleistung der Klagerin. Diese klagte auf Be-
zahlung von wochentlich 20 Stunden. Das BAG gewihrte
diese Zahlung aus Annahmeverzug. Obwohl §12 Abs. 1
Satz2 TzBfG - wie zuvor schon §4 Abs.1 Halbs. 1
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BeschFG 1985 - vorschreibt, dass bei der Vereinbarung
einer Arbeit auf Abruf eine bestimmte Dauer der wochentli-
chen Arbeitszeit festgelegt werden muss, haben die Klagerin
und die Rechtsvorgingerin der Beklagten dies bei Abschluss
des Arbeitsvertrags im Jahr 2009 unterlassen und eine be-
stimmte Dauer der wochentlichen Arbeitszeit nicht verein-
bart. Auch eine Festlegung der Dauer der Arbeitszeit durch
konkludente Vereinbarung sei nicht erfolgt. Fiir eine bei Ver-
tragsschluss konkludent getroffene Vereinbarung einer be-
stimmten Dauer der Arbeitszeit, zumal einer solchen von
durchschnittlich 103,2 Stunden monatlich, fehlt nach dem
Sachvortrag der Klagerin jeglicher Anhaltspunkt. Allein das
Abrufverhalten der Beklagten in den weit nach Vertragsbe-
ginn liegenden Jahren 2017 bis 2019 ldsst einen Riickschluss
auf den mutmaflichen Willen der Kligerin und der Rechts-
vorgangerin der Beklagten bei Vertragsschluss nicht zu.
Wird wie im Streitfall die durch den Verstof§ gegen § 12
Abs. 1 Satz 2 TzBfG entstandene anfingliche Regelungsliicke
mit dem Beginn des Abrufarbeitsverhaltnisses durch die Fik-
tion des §12 Abs.1 Satz3 TzBfG geschlossen, gilt fortan
kraft Gesetzes eine wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden
als vereinbart. Eine nachtrigliche Regelungsliicke kann des-
halb nicht mehr entstehen.

d) Vergiitung fiir Umkleide-, Wege- und
Korperreinigungszeiten??

Die Parteien streiten iiber Vergiitung fiir Umkleide-, Korper-
reinigungs- und Wegezeiten. Der Kldger arbeitet seit Februar
2008 als Mechaniker. Nach Betreten des Betriebsgelandes
zieht er die von der Beklagten gestellte Arbeitskleidung an
und verstaut seine private Kleidung im Spind. Danach loggt
sich der Kliger ein und gibt weisungsgemaf$ die von der Be-
klagten bestimmte Uhrzeit des Schichtbeginns ein. Danach
begibt er sich an seinen Arbeitsplatz und nimmt seine Tatig-
keit auf, die das Abschleifen rostiger und schadhafter Stellen
und eine entsprechende Nachlackierung an Containern um-
fasst. Bei solchen Arbeiten kann der Kliager von der Beklag-
ten gestellte Handschuhe, Schutzbrille und Atemmaske tra-
gen. Nach der Arbeit wiascht oder duscht er sich vor Ort.
Die verunreinigte Arbeitskleidung ldsst er im Betrieb zur
Reinigung. Danach begibt er sich zum Zeiterfassungstermi-
nal und gibt weisungsgemafS die von der Beklagten bestimm-
te Uhrzeit des Endes der Schicht ein. Mit seiner Klage hat
der Kliager die Zahlung von Vergutung fiir Umkleide-, Kor-
perreinigungs- und Wegezeiten — ausgehend von zusitzlich
zu vergltender Arbeitszeit von arbeitstaglich 55 Minuten —
geltend gemacht. Das LAG hat die Beklagte — ausgehend von
arbeitstaglich 21 Minuten vergiitungspflichtiger Umkleide-,
Korperreinigungs- und Wegezeiten — verurteilt, an den Kla-
ger 2.387,70 EUR brutto nebst Zinsen zu zahlen. Das BAG
akzeptierte dies nicht: Grds. gelte, dass eine Vergiitung fiir
Umkleide-, Korperreinigungs- und Wegezeiten gemafd
§611a Abs.2 BGB dem Grunde nach in Betracht kommt.
Der Arbeitgeber verspricht die Vergiitung aller Dienste, die
er dem Arbeitnehmer aufgrund seines arbeitsvertraglich ver-
mittelten Weisungsrechts abverlangt. Um vergttungspflichti-

21 BAG, Urt. v.18. Oktober 2023 — 5 AZR 22/23, NZA 2024, 128.

22 BAG, Urt. v. 23. April 2024 — 5 AZR 212/23, BeckRS 2024, 20630 (Vorin-
stanz LAG Nirnberg, Urt. v. 6. Juni 2023 — 7 Sa 275/22). Vgl. hierzu
auch BAG, Urt. v. 13. Oktober 2021 — 5 AZR 291/20, BeckRS 2021,
46645.
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ge Arbeitszeit handelt es sich etwa regelmafSig bei dem An-
und Ablegen einer vom Arbeitgeber vorgeschriebenen und
nur im Betrieb zu tragenden Dienstkleidung. Das Umkleiden
ist in diesem Fall ausschliefSlich fremdniitzig. Auch die We-
gezeit des Kldgers vom Umbkleideraum zum Arbeitsplatz und
zuriick ist Teil der von der Beklagten geschuldeten vergi-
tungspflichtigen Arbeitszeit. Gemafs §611a Abs.2 BGB
konnen dann auch Kérperreinigungszeiten vergiitungspflich-
tige Arbeitszeit sein. Die Vergutungspflicht von Korperreini-
gungszeiten bedarf hierbei jedoch einer differenzierten Beur-
teilung. Von einem unmittelbaren Zusammenhang mit der
eigentlichen Arbeitsleistung ist zunachst auszugehen, wenn
die Korperreinigung durch den Arbeitgeber ausdricklich an-
geordnet wird oder wenn zwingende arbeitsschutzrechtliche
Hygienevorschriften eine solche verlangen, weil der Arbeit-
nehmer beispielsweise bei der Arbeit mit gesundheitsgefahr-
denden Stoffen oder verunreinigten Gegenstinden in Beriih-
rung kommt. Korperreinigungszeiten gehoren aber auch
dann zur vergutungspflichtigen Arbeitszeit, wenn sich der
Arbeitnehmer bei seiner geschuldeten Arbeitsleistung so sehr
verschmutzt, dass ihm ein Anlegen der Privatkleidung, das
Verlassen des Betriebs und der Weg nach Hause ohne eine
vorherige Reinigung des Korpers im Betrieb nicht zugemutet
werden kann. Die Ganzkorperreinigung (Duschen) gehort
nur dann zur vergitungspflichtigen Arbeitszeit, wenn sie mit
der eigentlichen Tatigkeit und der Art und Weise ihrer Er-
bringung unmittelbar zusammenhangt. Das ist dann er Fall,
wenn die Erbringung der Arbeitsleistung ohne anschlieflen-
des Duschen bei wertender Betrachtung nicht moglich er-
scheint und der gesamte Vorgang deshalb fremdnutzig ist.
Nicht jede im Verlauf eines Arbeitstags auftretende Ver-
schmutzung oder Verunreinigung ,erfordert damit ein Du-
schen in dem hier mafsgeblichen Sinn, das in unmittelbarem
Zusammenhang mit den vom Arbeitgeber zugewiesenen Ta-
tigkeiten steht. Das Waschen, das erforderlich ist, um die iib-
liche Verunreinigung, Schweifs- und Korpergeruchsbildung
des Tages zu beseitigen, dient der Befriedigung privater Be-
diirfnisse; es ist nicht ausschlieflich fremdniitzig und damit
nicht vergitungspflichtig. Es ist also aufzuklaren, ob es dem
Arbeitnehmer wegen der eingetretenen Verschmutzung in
der Regel unzumutbar ist, sich nach der Arbeit ungeduscht
in der Offentlichkeit zu bewegen oder in seinen PKW zu
steigen. Dies wird das LAG nochmals aufkliaren mussen.

e) Erschiitterung einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
und Riickforderung der Entgeltzahlung?

Die Parteien streiten um die Riickzahlung gewahrter Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall. Die Beklagte beschaftigte den
Klager seit dem 15. November 2021 als Produktionsleiter.
Am 26. Oktober 2022 kundigte der Geschiftsfithrer das Ar-
beitsverhiltnis miindlich. Am 27. Oktober 2022 meldete
sich der Kldger arbeitsunfahig krank. Am 28. Oktober er-
hielt er die schriftliche Kundigung. Der Klager tibersandte
der Beklagten arztliche Arbeitsunfihigkeits-bescheinigungen
als Erstbescheinigung tiber die Feststellung einer Arbeitsun-
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fahigkeit am 27. Oktober 2022 seit diesem Tag bis zum
10. November 2022 und als Folgebescheinigung vom 9. No-
vember 2022 iiber eine Arbeitsunfihigkeit bis zum 30. No-
vember 2022. Am 12. November 2022 war der Klager im
Rahmen eines Handballspiels als Spieler aktiv. Am 19. No-
vember 2022 war der Kldger bei einem Handballspiel
Schiedsrichter. Die Beklagte hat die Ruckzahlung der fur
Oktober und November 2022 geleisteten Entgeltfortzahlung
gerichtlich geltend gemacht. Das LAG gab der Klage statt.
Der die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zurtickverlan-
gende Arbeitgeber tragt die Behauptungs- und Beweislast fuir
das Fehlen eines Entgeltfortzahlungsanspruchs und damit
die Abwesenheit einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahig-
keit. Eine arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung muss
der Arbeitgeber durch von ihm darzulegende und ggf. zu be-
weisende Umstidnde in ihrem Beweiswert erschiittern. Er-
klart sich der Arbeitnehmer nicht zu den konkreten gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen und deren Auswirkungen auf
seine Arbeitsfihigkeit, so gilt die Behauptung des Arbeitge-
bers, der Arbeitnehmer sei nicht infolge Krankheit arbeits-
unfihig gewesen, und damit die Rechtsgrundlosigkeit der
Entgeltfortzahlung als zugestanden. Was die Erschiitterung
des Beweiswerts der Bescheinigung angeht, so sind in der
Rechtsprechung die passgenau zur Kiindigungsfrist erfolgen-
de Krankschreibung und die Missachtung bestimmter Vor-
gaben aus der Arbeitsunfihigkeits-Richtlinie des Gemeinsa-
men Bundesausschusses als Indizien anerkannt. Ein solches
Indiz kann sich auch aus beobachteten Freizeit- oder. Sport-
aktivititen oder dem Erkranken unmittelbar nach dem Zu-
gang der Kiindigung ergeben. Was das Austiben von Freizeit-
sport wahrend der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit angeht,
so ist zwar auf die Umstidnde des Einzelfalls abzustellen. Im
Allgemeinen werden begrindete Zweifel an der Arbeitsunfa-
higkeit zu verneinen sein. In Anwendung dieser Grundsitze
und Uberlegungen nahm das LAG vorliegend eine Erschiitte-
rung des Beweiswerts der arztlichen Bescheinigungen an. Die
Bescheinigungen decken die nach der seitens der Beklagten
ausgesprochenen Kiindigung noch verbleibende Dauer des
Arbeitsverhéltnisses passgenau ab. Die erste Bescheinigung
ist an dem Tag nach dem Ausspruch der mundlichen Kindi-
gung ausgestellt. Dem Kliger wurde eine Arbeitsunfihigkeit
fir die kommenden 20 Tage bescheinigt worden und somit
die MafSgabe aus der Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie missach-
tet. AuSerdem stiitzen die beobachteten Aktivititen des Kla-
gers im Zusammenhang mit dem Handballsport die Zweifel
an einer bestehenden Arbeitsunfihigkeit. Dies umso mehr,
als das wettkampfmifSige Betreiben des Handballsports
wohl eine robuste korperliche Verfassung voraussetzt und
der Klager keine Erlduterungen abgegeben hat, weshalb sei-
ne Aktivitaten mit einer Arbeitsunfihigkeit vereinbar gewe-
sen sein sollen.

(Wird fortgesetzt)

23 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5. Juli 2024 — 12 Sa 1266/23, BeckRS
2024,19362.
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