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Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,
liebe Leserinnen und Leser,

der Beweiswert von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen zahlt zu den arbeitsrechtlichen
Dauerbrennern. In ohnehin konfliktbeladenen Arbeitsverhaltnissen wird der ,gelbe
Schein”" von manchem Arbeitnehmer als asymmetrisches Verteidigungsmittel gegen
arbeitgeberseitige Zumutungen eingesetzt -, Argerst du mich, dann mach ich blau." Der
hochstrichterlich anerkannte hohe Beweiswert einer drztlichen Bescheinigung macht die
vorgetauschte Arbeitsunfahigkeit zum ,perfekten Verbrechen”. Doch die Rechtsprechung
lasst Arbeitgeber nicht ganz allein. Schafft es der Arbeitgeber, den Beweiswert der
arztlichen Bescheinigung zu erschittern, kann sich das Blatt schnell wenden. Wie dies
gelingen kann, berichtet Sophie Esserim ,Thema des Monats.

Im Rechtsprechungsteil haben wir wiederum drei interessante arbeitsgerichtliche
Entscheidungen herausgesucht:

Mit dem Einwand boswillig unterlassenen Zwischenverdienstes beschaftigt sich das von
Bella Silberstein besprochene Urteil des 5. Senats des BAG (BAG, Urt.v. 7.2.2024 -5 AZR
177/23). Der (immer noch) entspannte Arbeitsmarkt sorgt dafiir, dass gekiindigte
Arbeitnehmer, sofern sie iber eine solide Ausbildung verfliigen, meist schnell wieder
vermittelt werden kdnnen. Fir den Arbeitgeber hat dies den angenehmen Nebeneffekt,
dass sich Kiindigungsschutzprozesse mit geringerem Risiko flihren lassen. Welche
Pflichten den Arbeitnehmer bei der Jobsuche wéhrend eines laufenden Kiindigungs-
schutzverfahren treffen, hat das BAG nunmehr konkretisiert.

Markus Pillok bespricht eine kostenrechtliche Entscheidung des LAG Berlin-Branden-
burg, die sich mit dem Vergleichsmehrwert von virtuellen Aktienoptionen befasst
(LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.5.2024 - 26 Ta (Kost) 6096/23).

Den Abschluss bildet eine von Dr. Gunther Mavers vorgestellte Entscheidung des
Arbeitsgerichts KéIn, welches die Zwangsvollstreckung - nachdem dem im Rahmen eines
vorhergehenden Kiindigungsschutzstreits geltend gemachten Weiterbeschaftigungsan-
spruch zwar stattgegeben worden war - mangels Bestimmtheit des Titels abgelehnt hat
(ArbG KélIn, Urt. v. 5.3.2024 - 10 Ca 1441/20).

michels.pmks und der Deutsche Anwaltverlag wiinschen Ihnen eine spannende Lektire!
GenieBen Sie den Sommer.

Ulrich Kortmann, Fachanwalt f(ir Arbeitsrecht. KéIn/Disseldorf,
kortmann@michelspmks.de

Partner michels.pmks
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Beweiswert von Arbeitsunfahigkeitshescheinigungen

In der Praxis gibt esimmer wieder Falle, in welchen ein Arbeitnehmer eine Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung vorlegt, der Arbeitgeber jedoch Zweifel an der tatsachlichen
Arbeitsunféhigkeit des Arbeitnehmers hegt. Fragen hinsichtlich des Beweiswertes
von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sind daher immer wieder Diskussionspunkt
innerhalb der arbeitsrechtlichen Beratungspraxis und beschaftigen dementspre-
chend auch die Arbeitsgerichte. So wurden auch bereits im Rahmen dieses Infobrie-
fes vermehrt Entscheidungen besprochen, welche sich mit dem Beweiswert von
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen befasst haben - vgl. dazu

und . Gleichwohl
ergeben sich bei der Beratung immer wieder neue Fragestellungen, weshalb an dieser
Stelle eine kurze Zusammenfassung der Bedeutung der Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung und ihres Beweiswerts erfolgen sowie auch auf die aktuellen dazu ergangenen
Urteile des BAG (kurz) eingegangen werden soll.

. Arbeitsunfahigkeit und Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Allein bei reiner Geltung des im deutschen Arbeitsrecht geltenden Grundsatzes ,Ohne
Arbeit kein Lohn" wiirde dem Arbeitnehmer, aufgrund des absoluten Fixschuldcharak-
ters der Arbeitsleistung, bei Nichterbringung der Arbeitsleistung aufgrund von
Arbeitsunféhigkeit kein Lohnanspruch zustehen. Hiervon macht jedoch § 3 EFZG
dahingehend eine Ausnahme, dass dem Arbeitnehmer (fir die Dauer von sechs
Wochen) ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zusteht, insofern der
Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung
verhindert ist, ohne dass ihn ein Verschulden trifft und die sonstigen Voraussetzun-
gendes § 3 EFZG vorliegen. Entsprechend der allgemeinen Darlegungs- und Beweis-
lastregelung, ist es jedoch Sache des Arbeitnehmers, die anspruchsbegrindenden
Tatsachen darzulegen und ggf. zu beweisen. Dies bedeutet, dass der Arbeitnehmer
darlegen und beweisen muss, dass er arbeitsunfahig erkrankt ist. Die Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung stellt dabei das zentrale Instrument zum Nachweis der Arbeitsun-
fahigkeit dar.

Auch nach Einfiihrung der elektronischen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung seit dem
1.1.2023 stellt die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung - auch wenn der gesetzlich
versicherte Arbeitnehmer nicht mehr dazu verpflichtet ist, diese in Papierform
vorzulegen, sondern nur zur Feststellung der Arbeitsunfahigkeit und ihrer voraus-
sichtlichen Dauer - eine flir den Arbeitgeber wichtige Bescheinigung dar. Denn auch
auf der elektronischen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die der Arbeitgeber von
den Krankenkassen erhalt, sind Angaben zum Beginn der Arbeitsunfahigkeit, deren
voraussichtliche Dauer zum Zeitpunkt der Arbeitsunfahigkeit sowie Angaben zur

Erst- bzw. Folgebescheinigung usw. enthalten.

[l. Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Obwohl die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (lediglich) eine Privaturkunde i.S.v.
§416 ZPO ist und fiir sie keine gesetzliche Vermutung i.S.v. § 292 ZPO streitet, hat die
ordnungsgemal ausgestellte drztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (immer

noch) einen (sehr) hohen Beweiswert (vgl. u.a. BAG, Urt.v. 19.2.2015 -8 AZR 1007/13).

Dieser hohe Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung flihrt dazu, dass ein
Tatrichter normalerweise den Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
als erbracht sehen kann, wenn der Arbeitnehmer eine Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung vorlegt.
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Diesen hohen Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung muss der Arbeitge- Erschiitterung des
ber erschiittern, d.h. nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG muss der Arbeit- Beweiswertes
geber tatsdchliche Umsténde darlegen, die begriindete Zweifel an der Erkrankung

des Arbeitnehmers aufkommen lassen und dazu filhren, dass der Arbeitsunfahigkeits-

bescheinigung kein Beweiswert mehr zukommt. Ausreichend ist es dabei nicht, dass

der Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers mit bloBem Nichtwissen

bestreitet, vgl. § 138 Abs. 4 ZPO (vgl. u.a. BAG, Urt. v. 13.12.2023 - 5 AZR 137/23, mit

Verweis auf BAG, Urt. v..28.6.2023 - 5 AZR 335/22). Was unter ,tatsachlichen

Umstanden’, die begriindete Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers aufkom-

men lassen, genau zu verstehen ist, ist —wie so oft - nicht abschlieBend geklért oder

definiert, sondern einzelfallabhangig zu beantworten. Im Rahmen der Entscheidung v.

8.9.2021-5AZR 149/21 weist das BAG in diesem Zusammenhang erfreulicherweise

darauf hin, dass bei der ndheren Bestimmung der Anforderungen der Darlegungslast

der Parteien zu berucksichtigen sei, dass der Arbeitgeber in aller Regel keine Kenntnis

von den Krankheitsursachen habe und nur in eingeschrédnktem MaBe in der Lage sei,

Umstande vorzutragen, die zur Erschitterung des Beweiswert flihren.

Ausreichend dUrfte es jedenfalls sein, wenn der Arbeitgeber solche Umsténde
vortragt, die denin § 275 Abs. 1a SGB V Regelbeispielen entsprechen. § 275 Abs. 1a
SGBVnennt hier:

m h3ufige oder auffallig hdufige nur fir kurze Dauer bestehende Arbeitsunféhigkei-
ten

® haufiger Beginn der Arbeitsunfahigkeit an einem Arbeitstag am Beginn oder am
Ende der Woche

m Feststellung der Arbeitsunfahigkeit durch einen Arzt, der durch die Haufigkeit der
von ihm ausgestellten Bescheinigungen (iber Arbeitsunfahigkeit auffallig gewor-
deniist.

Das BAG stellt jedoch in standiger Rechtsprechung fest, dass der Arbeitgeber nicht
aufdiein§275Abs. 1a SGB V genannten Beispiele beschrankt ist. Tatsachliche
Umstande, die zu berechtigten Zweifeln fiihren, kénnen () sich u.a. auch

® aus dem eignen Sachvortrag des Arbeitnehmers ergeben (BAG, Urt. v. 26.10.2016
-5AZR 167/16)

® aus der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung selbst ergeben (BAG, Urt. v. 8.9.2021
-5AZR149/21)

m 3us VerstoBen des ausstellenden Arztes gegen die Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie
ergeben, insofern es sich nicht um formale Vorgaben handelt, die nur fiir das
kassenrechtliche Verhaltnis zwischen Vertragsarzt und Krankenkasse von Bedeu-
tung sind (BAG, Urt.v. 28.6.2023 -5 AZR 335/22, vgl. )

® daraus ergeben, dass der Arbeitnehmer, zu einem Zeitpunkt, zu dem feststeht,
dass das Arbeitsverhaltnis enden soll, eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vorlegt, die passgenau eine Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Arbeitsverhaltnis-
ses attestiert (BAG, Urt. v. 13.12.2023 -5 AZR 137/23)

Gelingt dem Arbeitgeber die Erschiitterung des Beweiswertes der Arbeitsunfahig- Darlegungs- und Beweislast
keitsbescheinigung, ist es wiederum Sache des Arbeitnehmers, (weitere) konkrete trifft wieder Arbeitnehmer
Tatsachen substantiiert darzulegen und ggf. zu beweisen, die flir eine bestehende

Arbeitsunfahigkeit sprechen. Hierflr muss der Arbeitnehmer bspw. dazu vortragen,

welche Krankheiten vorgelegen haben, welche Einschrédnkungen bestanden haben

oder welche VerhaltensmaBnahmen oder Medikamente hinsichtlich der Erkrankung
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arztlich verordnet wurden (vgl. BAG, Urt. v. 13.12.2023 - 5 AZR 137/23, mit Verweis
auf BAG, Urt.v. 8.9.2021 -5 AZR 149/21).

Kann der Arbeitgeber hingegen den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung nicht erschiittern, gilt der Vortrag des Arbeitnehmers gem. § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden.

[ll. Krankmeldung zwischen Kiindigung bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses

Im Zusammenhang mit Fragestellungen hinsichtlich des Beweiswertes von Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen hat insbesondere das bereits oben erwahnte Urteil des
BAGv. 13.12.2023 -5 AZR 137/23 flir Aufmerksamkeit gesorgt, welches sich (erneut
-nach BAG, Urt.v. 8.9.2021) mit der Frage zu beschaftigen hatte, ob und wann der
Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschittert ist, wenn eine
zeitliche Koinzidenz zwischen Kindigung, Arbeitsunféhigkeit und Ende des Arbeits-
verhaltnisses vorliegt.

Im Rahmen des Falles stritten die Parteien (iber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.
Der Arbeitnehmer reichte am 2.5.2022 eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung flir
den 2. bis zum 6.5.2022 ein. Am 2.5. kiindigte der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
zum 31.5.2022. Die Kiindigung ging dem Arbeitnehmer am 3.5. zu. Durch Folgebe-
scheinigungen vom 6. und vom 20.5. wurde die fortbestehende Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers bis zum 31.5.2022 attestiert.

Im Rahmen der Entscheidungsgrinde stellte das BAG zunachst klar, dass fiir das
Vorliegen von begriindeten Zweifel im Rahmen der zeitlichen Koinzidenz nicht
entscheidend sei, von wem die Kiindigung ausgehe und ob eine oder mehrere Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen eingereicht werden. D.h. Zweifel an der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung wegen zeitlicher Koinzidenz kdnnen sowohl bei einer Eigenkindi-
gung als auch bei einer Arbeitgeberkiindigung entstehen. Das BAG erachtete jedoch
nur den Beweiswert hinsichtlich der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vom 6.5.
und 20.5. und nicht den Beweiswert der Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung vom 2.5.
als erschiittert an. Denn hinsichtlich der Vorlage der ersten Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung gabe es keine zeitliche Koinzidenz zwischen der Kiindigung und der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, sodass tatsachlich Zweifel an dem Beweiswert der
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung nicht bestehen kénnten. Denn der Kl&ger habe, bei
Vorlage der ersten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung am 2.5., keine Kenntnis von der
Kindigung gehabt, da diese ihm erst am 3.5. zuging. Hinsichtlich der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung vom 6.5. und 20.5. Idge der Fall jedoch anders. Hier habe der
Arbeitnehmer passgenau Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen eingereicht, die die
Dauer der Kiindigungsfrist umfassten. Erschwerend kam flr das BAG der Umstand
hinzu, dass der Arbeitnehmer am 1.6.2022, unmittelbar nach Ende des Arbeitsver-
haltnisses, eine neue Beschaftigung aufgenommen habe.

Die Entscheidung des BAG ist in der Art zu werten, dass jedenfalls dann tats&chliche
Umstéande, die den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschittern
konnen, vorliegen, wenn der Arbeitnehmer, in Kenntnis einer Kiindigung, passgenau
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen einreicht, die die Dauer der Kiindigungsfrist
umfassen. Ausreichende Zweifel liegen hingegen nicht vor, wenn eine passgenaue
Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung in Unkenntnis einer Kiindigung eingereicht wird.

Sophie Esser, Rechtsanwaltin, KéIn, esser@michelspmks.de
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BAG: Bdswilliges Unterlassen anderweitigen Verdienstes

1. Die Beurteilung der Boswilligkeit i.S.v. § 11 Nr. 2 KSchG erfordert stets
eine unter Bewertung aller Umstande des konkreten Falls vorzunehmende
Gesamtabwégung der beiderseitigen Interessen. Hierbei kann eine Ver-
letzung sozialrechtlicher Handlungspflichten durch den Arbeitnehmer zu
beriicksichtigen sein, z.B. ein VerstoB gegen die Verpflichtung, sich nach

§ 38 Abs. 1 SGB Ill arbeitsuchend zu melden. Ebenso kdnnen sich im Einzel-
fall aus der Regelung des § 2 Abs. 5 SGB I1I, wonach der Arbeitnehmer zur
aktiven Mitarbeit bei der Vermeidung oder Beendigung von Arbeitslosigkeit
angehalten ist, Anknipfungspunkte fiir die Konkretisierung des boswillig
unterlassenen anderweitigen Verdienstes ergeben. Ausgehend hiervon ist
auch ein Verhalten des Arbeitnehmers zu seinen Lasten zu bericksichtigen,
mit dem er verhindert, dass die Agentur fiir Arbeit ihrem Vermittlungsauftrag
nachkommt.

2. Anrechenbar nach § 11 Nr. 2 KSchG ist nur bdswillig unterlassener Ver-
dienst aus anderweitiger zumutbarer Arbeit. Die Zumutbarkeit beurteilt sich
insbesondere nach der Art der Arbeit, der Person des Arbeitgebers oder den
sonstigen Arbeitsbedingungen. Auch hinsichtlich der Beschaftigungsmog-
lichkeit bei einem Dritten folgt die Unzumutbarkeit nicht allein aus einem
im Verhaltnis zum bisherigen niedrigeren Verdienst. Es ist jeweils nach den
konkreten Umstanden des Einzelfalls zu ermitteln, inwieweit eine Verschlech-
terung der Arbeitsbedingungen z.B. nach der Art der Tatigkeit, der Arbeits-
zeit oder des Ortes der anderweitigen Beschaftigung sowie hinsichtlich des
Verdienstes hinnehmbar ist. Dabei muss der Arbeitnehmer eine erhebliche
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen grundsatzlich nicht akzeptieren.

[Amtliche Orientierungssatze]

BAG, Urt.v. 7.2.2024-5AZR 177/23

[. DerFall
Die Parteien streiten um Vergiitung wegen Annahmeverzugs.

Der Kl&ger wurde seit 1991 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerin als
Maschinenbeschicker beschéftigt. Die Beklagte kiindigte das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis am 23.11.2017 auBerordentlich, hilfsweise ordentlich.
Die hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage des Kl&dgers wurde erstinstanzlich
abgewiesen. Das zustandige LAG stellte auf die Berufung hin am 16.7.2020 fest, dass
das Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst worden ist und gab dem Weiterbeschéaftigungs-
antrag des Kl&gers statt. Seit dem 31.8.2020 wird der KI&ger weiter beschaftigt.

Der KI&ger bezog bis zum 25.1.2019 Arbeitslosengeld I. Die Agentur flir Arbeit
unterbreitete dem Kldger in dieser Zeit keine Stellenangebote, da der Klager dies nicht
wiinschte. Er teilte der Agentur flr Arbeit mit, dass er sich bewerben werde, wenn man
ihn dazu zwinge. Bei etwaigen Vorstellungsgesprachen mit potentiellen Arbeitgebern
werde er mitteilen, dass er bei seinem urspringlichen Arbeitgeber arbeiten wolle und
das laufende Gerichtsverfahren abwarte. Eigenstandige Bemihungen zur Arbeitssu-
che stellte der Kl&ger indes nicht an. Die Beklagte (ibersandte ihm auch in dieser Zeit
keine Stellenangebote. Ab Februar 2019 war der Kldger indes zwischendurch
vereinzelt im Rahmen von geringfugigen Beschaftigungen tatig und bezog neben
Leistungen des Jobcenters geringfiigiges Gehalt.
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Nach obsiegendem Urteil im Kiindigungsschutzverfahren in zweiter Instanz, erhob
der Kldager beim ArbG Stuttgart Klage und machte Vergitungsanspriiche unter dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs geltend. Er vertrat die Auffassung, dass er nicht
verpflichtet gewesen sei, sich um einen anderen Arbeitsplatz zu bemiihen. Die
Arbeitssuchendmeldung sei indes ausreichend, um seinen sozialrechtlichen Hand-
lungspflichten nachzukommen. Weitere Bemiihungen habe er nicht anstellen mssen,
weil die Agentur fiir Arbeit dies nicht verlangt habe. Dartiber hinaus habe er sich stets
entsprechend der Erfordernisse der Agentur flr Arbeit verhalten und auch (spater)
andere Tatigkeiten aufgenommen. Die Beklagte beantragte Klageabweisung und
meinte, der KI&ger habe es bdswillig unterlassen einen anderweitigen Verdienst zu
erzielen. Ein anderweitiger Verdienst sei ihm auch aufgrund der guten Arbeitsmarkt-
chancen in seiner Heimatstadt problemlos moglich gewesen. Konkrete Stellenange-
bote habe die Beklagte nicht vortragen missen. Vielmehr hatte der Kldger nach den
Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast vortragen missen, dass und aus
welchen Grinden er eine Stelle nicht habe erlangen kdnnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage flir den Zeitraum vom 1.4.2019 bis zum 30.8.2020
stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen (ArbG Stuttgart, Urt. v. 26.11.2021 - 19
Ca 1253/21). Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers das Urteil
teilweise abgeandert und der Klage auch fir den Zeitraum von Januar 2018 bis Mérz
2019 stattgegeben (LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 29.12.2022 - 3 Sa 100/21). Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihr Begehren, die Klage insgesamt abzuweisen,
weiter.

[l. Die Entscheidung

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet, denn das Berufungsurteil litt unter
Rechtsfehlern. Insofern wurde das Urteil aufgehoben und zur Entscheidung an das
LAG Baden-Wurttemberg zurtickverwiesen. Das LAG wird insofern prufen missen, ob
das Verhalten des Kldagers ein boswilliges Unterlassen i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG darstell-
te. Hierbeiwird es zu beriicksichtigen haben, dass der Kl&ger sich zwar formal
ordnungsgemas bei der Agentur flir Arbeit gemeldet, zugleich aber mit seinem
Ubrigen Verhalten tatséchliche Vermittiungsbemihungen verhindert hat.

Da das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien aufgrund der unwirksamen Arbeitge-
berkiindigung nicht beendet war, befand sich die Beklagte - die den Kldger seit dem
23.11.2017 nicht beschéftigte —im Annahmeverzug, ohne dass ein Angebot des
Klagers erforderlich war, §§ 293 ff. BGB. Die Anrechnung des anderweitigen Verdiens-
tes richtet sich nach § 11 Nr. 7 und Nr. 2 KSchG.

§ 11 Nr. 2 KSchG bestimmt, dass sich der Arbeitnehmer auf das Arbeitsentgelt, das
ihm der Arbeitgeber fiir die Zeit nach der Entlassung schuldet, das anrechnen lassen
muss, was er hatte verdienen kénnen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hétte,
eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen.

Nach Auffassung des BAG hat das LAG Baden-Wiirttemberg die Beurteilung der
Boswilligkeit eines etwaigen Unterlassens anderweitigen Verdiensts nicht zutreffend
vorgenommen. Boswilliges Unterlassen anderweitigen Verdiensti.S.d. § 11 Nr. 2
KSchG ist anzunehmen, wenn ein Arbeitnehmer wahrend des Annahmeverzugs trotz
Kenntnis aller objektiven Umstdnde vorsatzlich untétig bleibt und eine ihm nach Treu
und Glauben unter Beachtung des Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl nach

Art. 12 GG zumutbare anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die Aufnahme der
Arbeit bewusst verhindert. Bei der Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe
,Boswilligkeit” und ,Zumutbarkeit" kommt dem jeweiligen Tatsachengericht ein
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Beurteilungsspielraum zu. Der Arbeitnehmer darf auch nicht vorsatzlich verhindern,
dass ihm eine zumutbare Arbeit iberhaupt angeboten wird. Eine Schadigungsabsicht
zum Nachteil des Arbeitgebers ist indes nicht erforderlich, allerdings reicht auch
fahrldassiges Handeln nicht aus. Der Arbeitnehmer muss hingegen auf die Belange des
Arbeitgebers angemessen Riicksicht nehmen. Diesen vorbezeichneten Beurteilungs-
spielraum habe das LAG Baden-Wiirttemberg nicht ausreichend genutzt.

Die Verletzung von sozialrechtlichen Handlungspflichten, wie bspw. die unterbleiben-
de fristgerechte Arbeitssuchend- oder Arbeitslosmeldung oder unterbleibende
Wahrnehmung von Vermittlungsangeboten der Agentur flir Arbeit konnen als Indiz fir
ein boswilliges Unterlassen herangezogen werden. Gem. § 2 Abs. 5 SGB Il ist der
Arbeitnehmer zur aktiven Mitarbeite bei der Vermeidung oder Beendigung von
Arbeitslosigkeit angehalten.

Nach Auffassung des BAG dirfe der Arbeitnehmer hingegen zum einen nicht abwar-
ten, bis ihm die Agentur flr Arbeit zumutbare Angebote sende, zum anderen miisse
der Arbeitnehmer auch nicht unermadlich sich durchgehend um eine zumutbare
Arbeit kiimmern. Gleichwohl dirfe der Arbeitgeber eigeninitiativdem Arbeitnehmer
geeignete Stellenangebote Ubermitteln, um ihn aktiv zur Priifung anderweitiger
Beschaftigungsoptionen zu veranlassen.

SchlieBlich muss die anderweitige Tatigkeit dem Arbeitnehmer auch zumutbar sein,
wobei die Unzumutbarkeit nicht aus einem geringeren Verdienst folgt. Die Unzumut-
barkeitistinsofern am jeweiligen Einzelfall zu beurteilen, wobei die in § 140 SGB Il
normierten Anforderungen an eine zumutbare Beschaftigung bei der Beurteilung des
baswilligen Unterlassens anderweitigen Verdienstes nicht 1:1 zu bertcksichtigen
sind.

Die Beweislast fur die Einwendung nach § 11 Nr. 2 KSchG tragt grundséatzlich der
Arbeitgeber, der mit dem Ausspruch der unwirksamen Kiindigung die Ursache flr den
Annahmeverzug gesetzt hat. Hierbei muss der Arbeitgeber zundchst darlegen, dass
im Verzugszeitraum Beschéftigungsmaglichkeiten bestanden haben. Diesbeziiglich
hat er in Bezug auf die Vermittlungsbemthungen der Agentur flir Arbeit einen
Auskunftsanspruch gegentiber dem Arbeitnehmer. Den Arbeitnehmer trifft insoweit
eine sekunddre Darlegungslast, sich tiber die Bemihungen zur Aufnahme einer
Beschaftigung zu erklaren, § 138 Abs. 1, Abs. 2 ZPO. Legt der Arbeitnehmer sodann
dar, dass er sich nach der Kiindigung bei der Agentur fiir Arbeit arbeitsuchend
gemeldet hat und deren Vermittlungsangeboten sachgerecht nachgegangen ist, wird
ihm regelm&Big keine vorsatzliche Untatigkeit vorzuwerfen sein.

Sofern ein Arbeitnehmer zwar der in § 38 Abs. 1 SGB Il geregelten Meldepflicht
nachkommt, aber zugleich durch sein Verhalten veranlasst, dass ihm die Agentur fir
Arbeit tatsdchlich keine Vermittlungsvorschldge unterbreitet, kann eine Abstufung
der Darlegungs- und Beweislast erforderlich sein. Ist der Arbeitgeber also in der Lage
wahrend der Zeit des Annahmeverzugs bestehende und zu besetzende, zumutbare
Stellen zu benennen, tragt der Arbeitnehmer unter dem Gesichtspunkt der Bedin-
gungsvereitelung (§ 162 BGB) im Weiteren die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass
eine Bewerbung auf eine solche Stelle erfolglos gewesen ware. Stellt das Gericht
sodann fest, dass eine Bewerbung tatsachlich erfolgreich gewesen wére, kann
bezlglich des Beginns der Besché&ftigung sowie der Hohe des Verdienstes eine
Schatzung i.S.wv. § 287 Abs. 2 ZPO in Betracht kommen.

Das LAG Baden-Wirttemberg hat den gegebenen Sachverhalt nach Auffassung des
BAG vor dem Hintergrund der vorstehend benannten Voraussetzungen unzutreffend
gewdrdigt. Es hat vor allem nicht ausreichend bertcksichtigt, dass der Kl&ger durch
seine AuBerungen gegeniiber der Agentur fiir Arbeit die Ursache dafiir gesetzt hat,
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dass ihm von dieser (iber ein Jahr lang (von Ende 2017 bis Januar 2019) keine
Vermittlungsvorschlége unterbreitet wurden. Ebenso hat das LAG Baden-Wirttem-
berg nicht gewdrdigt, dass der Kldger durch Ankiindigung gegentiber potentiellen
Arbeitgebern, dass er in sein altes Arbeitsverhéltnis zurtickkehren wolle, von vornher-
ein verhindern wollte und konnte, dass seine Bewerbung beriicksichtigt werde. Eine
arbeitslose Person hat bei Abfassung einer Bewerbung insofern alle Bestrebungen zu
unterlassen, die der Aufnahme eines Arbeitsverhéltnisses nach auBen hin erkennbar
entgegenlaufen und den potentiellen Arbeitgeber veranlassen, ihm schon vor einer
personlichen Vorstellung eine Absage zu erteilen. Dass die Kiindigung der Beklagten
letztlich unwirksam war, kann nicht entlastend bewertet werden. Denn eine Anrech-
nung nach § 11 Nr. 2 KSchG setzt immer eine unwirksame Arbeitgeberkindigung
voraus.

Das LAG Baden-Wirttemberg wird priifen missen, ob der Klager mit seinem Verhal-
ten tatséchlich Vermittlungsbemuhungen verhindert hat. Als Indiz hierfr konne
sprechen, dass sobald der Klager sich um eine Beschaftigung gekiimmert habe, er sie
recht kurzfristig auch hat aufnehmen konnen. Wenn ein boswilliges Unterlassen
bejaht werden sollte, kann das LAG Baden-Wurttemberg im Wege einer Schétzung
feststellen, in welcher Hohe und ab wann der Kl&ger einen anrechenbaren Verdienst
hatte erzielen kénnen. Diesbeziiglich muss die Beklagte (ggf. unter Einholung einer
amtlichen Auskunft der Agentur fiir Arbeit) einzelne zumutbare Tatigkeitsmoglichkei-
tenvortragen.

[ll. Der Praxistipp

Es handelt sich hierbei nicht um die erste Entscheidung des BAG zu den Anforderun-
gen an das boswillige Unterlassen gem. § 11 Abs. 2 KSchG. Im Rahmen der Entschei-
dungv. 12.10.2022 - 5 AZR 30/22 hat das BAG bereits Anforderungen an das
bdswillige Unterlassen festgelegt. Die nunmehr vom BAG festgesetzten Anforderun-
gen an die Feststellung eines boswilligen Unterlassens anderweitigen Verdienstes
durch den Arbeitnehmer geben dem Arbeitgeber im Rahmen eines laufenden
Kindigungsschutzverfahrens sowie im Nachgang im Annahmeverzugslohnprozess
hilfreiche Handlungsalternativen an die Hand:

1. Wahrend des Kiindigungsschutzverfahrens sollte der Arbeitgeber eigeninitiativ
geeignete Stellenangebote tiber das streitbare Beendigungsdatum hinaus heraus-
suchen und dem Arbeitnehmer zuschicken, um hierdurch das Annahmeverzugs-
lohnrisiko zu minimieren. Hierbei ist es empfehlenswert, solche Stellenangebote
rauszusuchen, die auf das Profil des Arbeitnehmers passen. Insbesondere sind
hierbei die Qualifikation und Berufserfahrung des Arbeitnehmers zu beriicksichti-
gen. SchlieBlichist auch darauf zu achten, dass die potentielle Arbeitsstelle fiir den
Arbeitnehmer gut erreichbar ist.

2. Zudem sollte der Arbeitgeber auch den Arbeitnehmer in diesem Zuge auffordern,
bereits eigene Bewerbungsbemiihungen vorzutragen und tibermittelte Vermitt-
lungsvorschlage der Agentur fir Arbeit offenzulegen.

Im Rahmen des Annahmeverzugslohnprozesses hilft dem Arbeitgeber ggf. die
amtliche Auskunft bei der Agentur flr Arbeit, seiner Darlegungs- und Beweislast zu
gentigen. Im Ubrigen trifft den Arbeitnehmer die sekundére Darlegungs- und Beweis-
|last.

Die vorstehend genannten Praxistipps helfen dem Arbeitgeber nur, wenn die eigenini-
tiativ herausgesuchten Stellenangebote und die hiernach folgende Kommunikation
mit dem Arbeitnehmer gut dokumentiert wurde. Somit sollte bereits von Beginn an
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darauf geachtet werden, dass in regelméBigen Abstdnden —bspw. drei Monaten -
Stellenangebote Gibersandt werden und die Kommunikation hierzu abgespeichert
wird.

Bella Silberstein, Rechtsanwaltin, Diisseldorf, silberstein@michelspmks.de

LAG Berlin-Brandenburg: Virtuelle Optionen kein arbeitsleistungshezo-
genes Arbeitsentgeltim Sinne des § 42 Abs. 2 S. 1 GKG

1. Bei virtuellen Optionen handelt es sich um die Einrdumung von Chancen.
Ob es jemals zu einem Zufluss kommt, ist nach den Optionsbedingungen
ungewiss. Zudem fehlt es ihnen an der Fungibilitat.

2. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stellen
auch Aktienoptionen im Gegensatz zu anderen Sonderleistungen, die an den
Gewinn oder Umsatz des Unternehmens in einem Geschaftsjahr ankniipfen
oder individuelle Leistungen des Arbeitnehmers innerhalb einer bestimm-
ten, tiberschaubaren Periode zusétzlich honorieren, weniger Gegenleistung
flir erbrachte Leistungen, sondern vielmehr Gewinnchance und Anreiz fiir
zukiinftigen Einsatz da (vgl. BAG, Urt. v. 28.5.2008 -10 AZR 35107; so auch
LAG Miinchen, Urt.v. 7.2.2024 -5 Sa 98/23, fiir virtuelle Optionen, Revision
eingelegt unter BAG - 10 AZR 67/24; krit. mit durchaus diskussionswiirdigen
Argumenten: ErfK/Preis, 24. Aufl. 2024, BGB § 611a Rn 542, m.w.N.).

3. Jedenfalls in der vorliegenden Konstellation haben die virtuellen Op-
tionen kostenrechtlich keinen Einfluss auf den Gegenstandswert fiir den
Kiindigungsschutzantrag. Es besteht kein kostenrechtlich relevanter Bezug
derindividuellen Leistungen des Klagers zu den mit den virtuellen Optionen
verbundenen Chancen.

[Amtliche Leitsatze]
LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.5.2024 - 26 Ta (Kost) 6096/23

[. DerFall

Anlass flir die Entscheidung des Landesarbeitsgerichtes ist die Kiindigungsschutz-
klage eines Arbeitnehmers, dem neben dem regelmaBigen monatlichen Entgelt fr
seine Tatigkeit eine so bezeichnete ,Virtuelle Option” durch den Arbeitgeber zugeteilt
worden war.

Der Arbeitgeber hatte in einem ,Virtuellen Optionsprogramm” Arbeitnehmern ,als
Anreiz flir Engagement und Kommitment fiir die kiinftige Tatigkeit" eine Beteiligung
an der Wertsteigerung des Unternehmens angeboten. Dem Kl&ger des Rechtsstreits
wurden auf der Basis dieses Programms insgesamt 420 virtuelle Optionen zugesagt,
die geman den Bedingungen des Programms iber einen Zeitraum von 48 Monaten
angespart werden mussten.

Die von dem Arbeitgeber formulierten Optionsbedingungen sehen vor, dass es sich
bei den gewéhrten virtuellen Optionen ,explizit” nicht um die Gewahrung einer
Vergltung fur in der Vergangenheit liegende Tatigkeiten des Arbeitnehmers handelt.
Weiter wird in den Optionsbedingungen festgehalten, dass die Austibung der Rechte
aus den erteilten Optionen, sofern diese nicht verfallen sind, nur bei Eintritt bestimm-
ter Bedingungen, insbesondere im Falle des Verkaufs des Unternehmens, mdglich ist.
Die Optionen sind im Ubrigen an Dritte nicht iibertragbar.
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Der von den Parteien gefiihrte Kiindigungsrechtsstreit wurde durch einen Vergleich
vor dem Arbeitsgericht beendet. Darin war u.a. festgehalten, dass dem Arbeitnehmer
341,25 virtuelle Optionen bereits unverfallbar zustehen und monatlich bis zum
vereinbarten Beendigungsdatum jeweils weitere 8,75 virtuelle Optionen hinzukom-
men. Die Bevollmachtigten des KI&gers haben, unter Berticksichtigung dieser
Regelung, die Streitwertfestsetzung beantragt und dabei ausgeftihrt, bei den
virtuellen Optionen handele es sich um Arbeitsentgelt, sodass diese bei der Festset-
zung des Streitwertes flr den Rechtsstreit zu berlcksichtigen seien. Das Arbeitsge-
richt Berlin hat den Streitwert lediglich auf der Basis der vereinbarten monatlichen
Vergltung festgesetzt. Die hiergegen eingelegte Beschwerde hat das Landesarbeits-
gericht zuriickgewiesen.

II. Die Entscheidung

Zur Begriindung flihrt das LAG aus, dass die Festsetzung des Streitwertes f(ir einen
Kindigungsrechtsstreit ausschlieBlich auf der Basis der dem Arbeitnehmer gewahr-
ten Entgeltleistungen erfolgen kdnne. Bei den hier gegenstandlichen virtuellen
Optionen handele es sich jedoch bereits nach der ausdriicklichen Formulierung im
Optionsprogramm nicht um eine Vergutung fur die Tatigkeit des Arbeitnehmers, somit
nicht um das vereinbarte Arbeitsentgelt.

Dariiber hinaus werde auch aus den weiteren Bedingungen flr die erteilten virtuellen
Optionen deutlich, dass es sich dabei nicht um ein berechenbares Entgelt, sondern
um die Einrdumung einer Chance auf eine zusétzliche Zahlung zugunsten des
Arbeitnehmers handele. Das ergebe sich einerseits aus der erst bei der berechtigten
Auslibung méglichen Wertbestimmung der Option und andererseits aus der Tatsache,
dass die Optionen nicht handelbar seien. Selbst bei unverfallbarer Zuteilung der
Optionen sei nicht klar, ob sich hieraus auch ein geldwerter Vorteil ergebe.

1. Der Praxistipp

Die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg ist bezliglich der Bestimmung des
Wertes des Kiindigungsschutzverfahrens zustimmungswirdig. MaBstab fiir den
Streitwert des Kiindigungsschutzverfahrens ist die dem Arbeitnehmer zuflieBende
regelmaBige Vergltung. Vereinbarungen, mit denen ein zum Zeitpunkt der (unverfall-
baren) Erteilung der Optionen nicht bestimmbarer geldwerter Vorteil versprochen
wird, stellen keine solche Vergitung dar.

Dervon dem LAG wiedergegebene Sachverhalt gibt keine Auskunft dartiber, ob fiir
denvon den Parteien geschlossenen Vergleich ein entsprechender Mehrwert fiir die
Klarung sowohl des Umfangs der unverfallbaren Optionen als auch der monatlich
hinzukommenden Optionen in Ansatz gebracht wurde. Nachdem beide Fragen
offenkundig zwischen den Parteien streitig waren, sollte, unabhangig davon, in
welcher Hohe die geldwerten Vorteile dieser Option bemessen werden, eine entspre-
chende Festsetzung eines hierauf beruhenden Mehrwert erfolgt sein.

Markus Pillok, Fachanwalt fir Arbeitsrecht, Koln, pillok@michelspmks.de
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ArbG Koln: Volistreckbarkeit eines auf Weiterbeschéaftigung gerichteten
Titels

1. Ein Weiterbeschéftigungstitel ist nur dann hinreichend bestimmt und
damit vollstreckbar, wenn ein Berufsbild angegeben ist.

2. Ein Weiterbeschaftigungsantrag mit dem Zusatz ,zu einer bestimmten
Vergitung"” ist unzulassig.

[Redaktionelle Leitsatze]

ArbG Kéin, Urt. v. 5.3.2024 - 10 Ca 1441/20

[. DerFall
Die Parteien streiten um die Vollstreckbarkeit eines Weiterbeschaftigungsanspruchs.

Der Klager (und Glaubiger) hat die Zwangsvollstreckung wegen des Weiterbeschéfti-
gungstitels aus § 888 ZPO begehrt mit dem Antrag, die Beklagte zu verurteilen, ,den
Kl&ger bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiter zu
beschaftigen”.

Nachdem das Arbeitsgericht den von dem Kldger geltend gemachten Weiterbeschéaf-
tigungsanspruch wie beantragt tituliert hatte (ArbG Koln, Urt. v. 27.10.2022 - 10 Ca
1441/20), hat das Arbeitsgericht den Antrag auf Zwangsvollstreckung mit der Begriin-
dung zuriickgewiesen, ein vollstreckbarer Weiterbeschéftigungstitel liege nicht vor
(ArbG KélIn, Urt.v. 5.3.2024 - 10 Ca 1441/20).

[Il. Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat den Antrag Zwangsvollstreckung wegen des Weiterbeschafti-
gungstitels aus § 888 ZPO zuriickgewiesen, da dieser nicht hinreichend bestimmt sei.

Nach der in den Entscheidungsgriinden angefiihrten Rechtsprechung des GroBen
Senats des Bundesarbeitsgerichts hat ein Arbeitnehmer mit erstinstanzlichem
Obsiegen im Kiindigungsschutzprozess als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz regelmaBig auch Anspruch auf tatsachliche
Beschéftigung (BAG, Beschl. v. 27.2.1985, GS 1/84). Ein entsprechender Weiterbe-
schéaftigungstitel setzt hiernach flir seine Vollstreckbarkeit hinreichende Bestimmt-
heit voraus, die nur dann gegeben sei, wenn ein Berufshild angegeben ist, in dem die
Weiterbeschéaftigung begehrt wird (vgl. BAG, Beschl. v. 5.2.2020 - 10 AZB 31/19).

Diese - duBerst geringe — Mindestanforderung fir einen hinreichend bestimmten und
damitvollstreckbaren Weiterbeschaftigungstitel erfiille der vorliegende Weiterbe-
schaftigungstitel nicht, da es an der erforderlichen Voraussetzung der Angabe eines
Berufshildes fehle.

Bei der Prifung der hinreichenden Bestimmtheit - so das Arbeitsgericht weiter - kom-
me es allein auf den formellen Titel an, welcher fir das Vollstreckungsorgan einer
Zwangsvollstreckung zuganglich sein muss, ohne dass auf zusétzliche Erkenntnisse
aus dem Erkenntnisverfahren zurtickgegriffen werden kénne. Der Klager und Glaubi-
ger kdnne daher auch nicht mit seinem Vortrag im Zwangsvollstreckungsverfahren
gehort werden, er habe eigentlich vor knapp zwei Jahren einen ganz anderen Antrag
stellen wollen.

Auch die nach der Rechtsprechung grundsatzlich mogliche Beriicksichtigung des
Tatbestand und der Entscheidungsgriinde des Urteils zur Auslegung der Entschei-
dungsformel (BAG, Beschl. v. 5.2.2020 - 10 AZB 31/19) flihrt nach Auffassung des
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Arbeitsgerichts zu keinem anderen Ergebnis. Der titulierte Weiterbeschaftigungstitel
decke sich vollumfénglich mit dem ausweislich des Urteilstatbestandes gestellten
Weiterbeschéftigungsantrag; Anhaltspunkte flr eine abweichende Formulierung
eines Weiterbeschéaftigungsantrags bzw. Weiterbeschaftigungstitels lassen sich dem
Urteil nicht entnehmen, weder im Tatbestand noch in den Entscheidungsgrinden.

SchlieBlich kénne auch nicht geltend gemacht werden, dass die tatsachliche Beschéaf-
tigung ,mit der bisher gezahlten Gesamtvergtitung" begehrt wurde, was wohl sugge-
rieren soll, dass die Weiterbeschéaftigung zum zuletzt bekleideten Berufshild begehrt
worden sei. Dies sei zum einen erneut unbestimmt sowie stelle zum anderen insbeson-
dere keinen zuldssigen Bestandteil eines Weiterbeschéftigungsantrags bzw. Weiter-
beschaftigungstitels dar. Der allgemeine Weiterbeschaftigungsanspruch sei nach der
Rechtsprechung ein Ausfluss des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1
GG und habe damit nicht das Geringste mit einem Vergitungsanspruch zu tun,
sondern stelle vielmehr geradezu das Gegenteil hierzu da. Eine Weiterbeschaftigung
,ZU einer bestimmten Vergltung” sei von daher denklogisch ausgeschlossen, ein
insofern fehlerhaft formulierter Weiterbeschéftigungsantrag somit unzuldssig.

1. Der Praxistipp

Das Urteil stehtim Einklang mit der einschlagigen Rechtsprechung zum Weiterbe-
schéaftigungsanspruch und dessen Vollstreckbarkeit und enthalt einige instruktive
Hinweise flir die Praxis.

Insbesondere ist bei der Antragstellung stets im Auge zu halten, ob der geltend
gemachte Anspruch fir den Fall des Obsiegens und einer Titulierung hinreichend
bestimmt und damit vollstreckbar ist.

Dr. Gunther Mévers, Maitre en Droit, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, KéIn, maevers@
michelspmks.de

Neue anhdngige Rechtsfragen

-BAG 1ABR 12/23-
Beteiligung des Betriebsrats bei der Eingruppierung des Betriebsratsvorsitzenden

Die Beteiligten streiten tiber die Verpflichtung der Arbeitgeberin, ein Zustimmungs-
verfahren nach § 99 Abs. 1 BetrVG einzuleiten.

Die Arbeitgeberin betreibt mit regelméBig mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitneh-
mern zwei Autohduser. Der Antragsteller ist der fiir den Betrieb der Arbeitgeberin
gewahlte siebenkdpfige Betriebsrat, dessen Vorsitzender von seiner beruflichen
Tatigkeit vollstandig freigestelltist. In der Folge eines Streits Uiber die zutreffende
Eingruppierung des Betriebsratsvorsitzenden erklarte die Arbeitgeberin, dass dem
Betriebsratsvorsitzenden die Teilnahme am Fuhrungskréftepotenzial Assessment
Center gewahrt werde, um die Voraussetzung fiir die Ubernahme der Position des
Werkstattleiters herzustellen. Nach erfolgreicher Absolvierung des Assessment
Centers vergiitete die Arbeitgeberin den Betriebsratsvorsitzenden riickwirkend ab
dem 1.6.2020 nach der Vergutungsgruppe VIIl des einschlagigen Vergitungstarifver-
trags, in dem die Tatigkeit eines Werkstattleiters als Regelbeispiel genanntist. Die
Forderung des Betriebsratsvorsitzenden auf Vergiitung nach der Vergltungsgruppe
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VIl bereits ab November 2019 - dem Zeitpunkt zudem er urspriinglich an dem
Assessment Center hatte teilnehmen sollen, lehnte die Arbeitgeberin ab.

Der Betriebsrat begehrt, dass die Arbeitgeberin ihn bei der Frage der Vergltung des
Betriebsratsvorsitzenden beteilige, da insoweit eine Ein- bzw. Umgruppierungi.S.v.
§99 BetrVG vorliege. Die Arbeitgeberin wendet demgegent(iber ein, die Grundsatze
zur Eingruppierung seien auf die Vergltung von freigestellten Betriebsratsmitgliedern
nicht anzuwenden, denn ein vollstandig freigestelltes Mitglied des Betriebsrats
erhalte keine Entlohnung flir erbrachte Arbeit, sondern lediglich eine Vergiitung nach
dem Lohnausfallprinzip. Ein Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei der Vergiitung
seiner Mitglieder stelle einen Interessenkonflikt dar und misse schon deshalb
ausscheiden. Die Festlegung der Vergiitung von vollstandig freigestellten Betriebs-
ratsmitgliedern sei vielmehr alleinige Angelegenheit des Arbeitgebers, was sich schon
daraus ergebe, dass dem Arbeitgeber erhebliche strafrechtliche Risiken drohten,
wenn er - ggf. in Folge der Beteiligung des Betriebsrats - an ein Betriebsratsmitglied
eine tiberhohte Vergitung zahle. Zudem sei die den Streit ausldsende Frage, ob der
Betriebsratsvorsitzende bereits ab November 2019 geméaB §§ 37, 78 BetrVG eine
Vergltung nach der Vergltungsgruppe VIl beanspruchen kdnne, im Urteilsverfahren
mit den dort geltenden Grundsatzen der Darlegungs- und Beweislast und der
Kostentragung zu klaren.

Die Vorinstanzen haben dem Antrag des Betriebsrats stattgegeben. Dagegen wendet
sich die Arbeitgeberin mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbe-
schwerde.

Vorinstanz: LAG [Gericht], Urt. v. 21.2.2023 - 3 TaBV 26/21
Termin der Entscheidung: 24.9.2024, 9:00 Uhr

Zustandig: Erster Senat
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Hinweis:

Die Ausfuhrungen in diesem Werk wurden mit Sorgfalt und nach bestem
Wissen erstellt. Sie stellen jedoch lediglich Arbeitshilfen und Anregungen
flir die Losung typischer Fallgestaltungen dar. Die Eigenverantwortung
flir die Formulierung von Vertragen, Verfiigungen und Schriftsatzen tragt
der Benutzer. Herausgeber, Autoren und Verlag tibernehmen keinerlei
Haftung flir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der in diesem Infobrief
enthaltenen Ausfiihrungen.

Hinweise zum Urheberrecht:

Die Inhalte dieses Infobriefs wurden mit erheblichem Aufwand recherchiert

und bearbeitet. Sie sind fur den Abonnenten zur ausschlieBlichen Verwen-

dungzu internen Zwecken bestimmt. Dementsprechend gilt Folgendes:

= Die schriftliche Verbreitung oder Veréffentlichung (auch in elektroni-
scher Form) der Informationen aus diesem Infobrief darf nur unter
vorheriger schriftlicher Zustimmung durch die Deutscher Anwaltverlag
& Institut der Anwaltschaft GmbH erfolgen. In einem solchen Fall ist
der Deutsche Anwaltverlag als Quelle zu benennen.

= Unter,Informationen” sind alle inhaltlichen Informationen sowie
bildliche oder tabellarische Darstellungen von Informationen aus
diesem Infobrief zu verstehen.

= Jegliche Vervielféaltigung der mit dem Infobrief Giberlassenen Daten,
insbesondere das Kopieren auf Datentrager sowie das Bereitstellen
und/oder Ubertragen per Datenferniibertragung ist untersagt.
Ausgenommen hiervon sind die mit der Nutzung einhergehenden,
unabdingbaren fliichtigen Vervielfaltigungen sowie das Herunterladen
oder Ausdrucken der Daten zum ausschlieBlichen personlichen
Gebrauch. Vom Vervielfaltigungsverbot ausgenommen ist ferner die
Erstellung einer Sicherheitskopie, soweit dies flr die Sicherung
kiinftiger Benutzungen des Infobriefs zum vertraglich vorausgesetz-
ten, ausschlieBlich persénlichen Gebrauch notwendig ist. Sicherungs-
kopien diirfen nur als eine solche verwendet werden.

= Esist nicht gestattet den Infobrief im Rahmen einer gewerblichen
Tatigkeit Dritten zur Verfligung zu stellen, sonst zuganglich zu machen,
zu verbreiten und/oder 6ffentlich wiederzugeben.
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