2023

itsgericht

Bundesarbe

JAHRESBERICHT



Jahresbericht
des Bundesarbeitsgerichts
2023



Impressum
Die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Pressestelle des Bundesarbeitsgerichts

Telefon: 0361 2636-1227

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB3-Platz 1
99084 Erfurt

Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

www.bundesarbeitsgericht.de
bag@bundesarbeitsgericht.de
Telefon: 0361 2636-0

Fax: 0361 2636-2008

Matthias Frank Schmidt



4 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

Vorwort ... 8
A. Geschaftsentwicklung ..................... .. ... ... 11
B. Rechtsprechungsibersicht ... ... ... ... ... .. . .. 15
1. Abschnitt: Recht des Arbeitsverhdltnisses ...... ... .. 20
I. Zustandekommen von Arbeitsverhaltnissen ......... ... ... .. 20
1. Vermittlungsprovision . . ... ... 20
2. Fiktion eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses ......................... 20
3. Prozessbeschaftigung . .. .. ... .. . . . . . 21
II. Arbeitnehmerstatus ......... ... .. ... .. ... L 21
III. Anspriiche aufVergitung ........... ... ... ... .. ........... 22
1. Entgeltfortzahlung .. ... ... . . 22
2. Betriebliche Ubung . ... ... .. . 23
3. Gleiches Arbeitsentgelt bei Leiharbeit .. ... ... ... .. ... ... ... ... ... .. ... 24
4. Durchgriffshaftung auf den GmbH-Geschaftsfiihrer bei Unterschreitung des
Mindestlonns . . .. e 25
5. Nachtarbeitszuschlage . ... ... .. . . . . . 25
6. BiNgruppierung . . . ... . e 27
7. Amtszulage nach Stellenhebung . ...... ... . ... . .. . . 28
8. Stufenlaufzeit bei korrigierender Héhergruppierung . ..................... 28
9. DieNStWagEN . . . . o e 29
IV. Weitere Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis ........ ... ... 29
1. Urlaub . e 29
2. Dankes- und Wunschformel im Zeugnis .. ... ... ... .. . . . .. 31
3. Datenschutz . ... .. e e e 31
4., Aufstellung eines Dienstplans/TV-Arzte (VKA) ... ... ..t 32



Inhaltsverzeichnis

V. Schutz vor Benachteiligung - Forderung der

Chancengleichheit ...... ... ... ... ... .. .. ... ... 33
1. Entgeltbenachteiligung wegen des Geschlechts ... ....................... 33
2. Teilzeitbeschaftigung . . . . ... .. . e 34
3. Durchschnittliches Arbeitsentgelt zur Berechnung des Mutterschutzlohns ... ... 35
4, Darlegungslast bei Diskriminierung wegen der Schwerbehinderung .. ......... 36
VI. Beendigung von Arbeitsverhadltnissen ...................... 36
1. KONdiGUNG . ..o e 36
2. MaBregelungsverbot . ... ... . .. . . . . 37
3. Massenentlassungsanzeige . ... ... . e 38
4, Betriebliches Eingliederungsmanagement bei AuBerung des Integrationsamts ... 39
5. Inlandsbezug beim Luftverkehrsbetrieb . ... ... ... ... .. ... . ... . ... ... 39
VII. Betriebsiibergang ......... ... ... .. .. . ... ... ... .. 39
1. Zuordnung der Arbeitnehmer bei Betriebsteillbergang .................... 39
2. Betriebsiibergang bei Durchfiihrung einer Wet Lease-Vereinbarung ........... 40
3. Endgehaltsbezogene Leistungen im Betriebslibergang .. .................. 40
VIII. Betriebliche Altersversorgung .............................. 41
1. Ersetzung der monatlichen Rente durch Kapitalabfindung .................. 41
2. Teilweise Umstellung laufender Leistungen auf Kapitalleistung . ............. 41
3. Betriebsrentenanpassung beim Gewinnabflihrungsvertrag .................. 42
4, Klage auf kiinftige Leistung . . . ... ... . . 42
5. Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis als Voraussetzung in AGB . ........... 42
2. Abschnitt: Kollektives Arbeitsrecht ............... ... .. 43
I. Tarifrecht ... .. . . . . . . 43
1 Tarifpluraler Betrieb . ... ... 43
2. Aufschiebende Bedingungen einzelner Tarifvertragsbestimmungen ........... 44
3 PrifungsmaBstab bei Art. 3 Abs. 1 GG bei Erschwerniszuschlagen ........... 44
II. Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrecht ....... 44
1. Vergltung des Betriebsratsmitglieds ... ........ ... .. ... . ... . . L. 44
2. Sozialplan . ... e 45
3. Auskunftsanspruch des Betriebsrats in Bezug auf schwerbehinderte Menschen .. 46
4, Nachholen einer innerbetrieblichen Stellenausschreibung im

Zustimmungsersetzungsverfahren ... ... ... . . . . ... e 46



6 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

5. Reichweite des § 101 BetrVG . .. . .. . . 47
6. Freistellungsanspruch des Betriebsrats von Rechtsanwaltskosten ............ 47
7. Auflésungsantrag gegen den restmandatierten Betriebsrat . ................ 47
8. Unternehmensmitbestimmung in der Societas Europaea (SE) ............... 48
9. Statusverfahren vor Wahl der Arbeitnehmervertreter zum Aufsichtsrat ........ 48
3. Abschnitt: Insolvenzrecht ....... ... ... ................. 49

I. Beriicksichtigung der Rentenndhe bei Sozialauswahl in
einem Interessenausgleich mit Namensliste ............... 49

II. Vollstreckungsverbot des § 89 InsO trotz Fortbestands

der Verstrickung ....... ... ... ... ... 49
4. Abschnitt: Prozessrecht ......... ... ... ... ... ........... 50
I. Elektronischer Rechtsverkehr .............................. 50
II. Verwertungsverbot bei offener Videoiiberwachung ....... .. 51
III. Zustellung eines Urteilsentwurfs ........................... 52
IV. Ruhen des Verfahrens und Terminantrag ................... 52
V. Hilfsliste im Geschaftsverteilungsplan . ................. .. .. 53
VI. Rechtswegzustandigkeit - internationale Zustandigkeit .... 53

VII. Anforderungen an die Begriindung einer sofortigen
Beschwerde wegen verspateter Absetzung des
Berufungsurteils ........ ... ... ... ... .. 54



Inhaltsverzeichnis

VIII. Bestimmender Schriftsatz im sog. E-Mail-to-Fax-Verfahren 54

IX. Beurteilungsspielraum bei Ersatzleistungsbestimmungen .. 55
5. Abschnitt: Zwangsvollstreckungsrecht ............... 55
C. Uber das Bundesarbeitsgericht............... ... 57
I. Bibliothek . ........... ... . . . . . .. 57
II. Dokumentation ........... ... .. .. .. .. ..., 57
III. Presse- und Offentlichkeitsarbeit ........................ .. 58
IV. Personalien........ ... ... .. . . . . . .. 64
D. Tabellarischer Anhang .......................... .. 67
E. Geschaftsverteilung ........... ... .. . ... ... 75



Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

Vorwort

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Jahresbericht 2023 des Bundesarbeitsgerichts
entsteht zu Beginn des Jahres 2024, in einer
Zeit, in der grauenhafte Kriege herrschen und
mangelndes Wirtschaftswachstum viele Menschen
verunsichert. Im Jahr 2024 stehen die Europa-
wahl, die Prasidentschaftswahl in den USA und
drei deutsche Landtagswahlen in Brandenburg,
Sachsen und Thiringen bevor. In diesem Zusam-
menhang wird beflirchtet, dass eine Spaltung der
Gesellschaften in Europa und den USA noch deut-
licher zutage treten wird. Viele von uns fragen
sich: Sind die liberale Demokratie und die Rechts-
staatlichkeit in Gefahr?

Ein Zeichen der Hoffnung flir die Rechtsstaatlich-
keit und die europaische Rechtsgemeinschaft liegt
darin, dass sich die Zusammenarbeit der Gerichte
besonders in Europa, aber auch Uber seine Gren-
zen hinaus intensiviert. So ist der Jahresbericht
des Bundesverfassungsgerichts flir das Jahr 2022
Uberschrieben mit ,,Grundgesetz europaisch inter-
national®. Der Leitsatz des Berichts nimmt einen
Passus des Urteils des Bundesverfassungsgerichts
zum Vertrag von Lissabon auf: ,Das Grundgesetz
will eine europaische Integration und eine inter-
nationale Friedensordnung.™ Der Gerichtshof der
Europdischen Union verstarkt seine Bemihun-
gen um eine vertiefte Zusammenarbeit mit den
Verfassungs- und Hoéchstgerichten der Mitglied-
staaten noch weiter. Ein Beispiel ist das Richte-
rinnen- und Richterforum zur Feier der Errichtung
des Gerichtshofs vor (damals) 70 Jahren von An-
fang Dezember 2022. Anlasslich der Osterweite-
rung der Europadischen Union vor 20 Jahren wird
im Mai ein Meeting of Judges 2024 stattfinden.
An die Arbeit dieser beiden Gerichte knlpft das
Bundesarbeitsgericht an. Am 6. und 7. Juni 2024
werden wir 70 Jahre Bundesarbeitsgericht feiern
und mit diesem Festakt das Elfte Europarechtliche
Symposion verbinden.

Die unionsrechtliche Uberformung des deutschen
Arbeitsrechts hat sich auch im zurickliegenden
Jahr wieder gezeigt. Ich nenne nur beispielhaft
das Entgelttransparenzrecht. Eine Entscheidung
des Achten Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 16. Februar 2023 nimmt einen Versto3 gegen
das Gebot der Entgeltgleichheit von M@nnern und
Frauenan (- 8AZR450/21-).EineFrauhatAnspruch

auf gleiches Entgelt flir gleiche oder gleichwertige
Arbeit, wenn mannliche Kollegen aufgrund des Ge-
schlechts ein héheres Entgelt erhalten, auch wenn
der héheren Vergiitung eine Forderung des mann-
lichen Kollegen zugrunde liegt. Dadurch wird die
Vermutung einer geschlechtsbezogenen Benach-
teiligung nach § 22 AGG nicht widerlegt. Im Friih-
jahr 2023 ist auBerdem die Entgelttransparenz-
richtlinie (EU) 2023/970 verabschiedet worden.
Primarrechtlicher ,Anker" ist die Entgeltgleichheit
von Mannern und Frauen, die heute in Art. 157
AEUV kodifiziert ist und mit Art. 119 EWG-Vertrag
schon in den Rémischen Vertragen von 1957 ent-
halten war. In allen Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union mit Ausnahme von Luxemburg be-
steht ein Gender Pay Gap, in Deutschland in Hohe
von 18 %. Der sog. Wirtschaftsnobelpreis des
Jahres 2023 ging an Claudia Dale Goldin, die seit
Langem zu Gender-Gap-Fragen forscht.

Ich danke allen Menschen, die im Bundesarbeits-

gericht tatig sind, sehr herzlich dafir, dass sie zum
Gelingen unserer gemeinsamen Arbeit beitragen.

WW

Inken Gallner
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A. Geschaftsentwicklung

11

A.

1. Die Zahl der Eingange beim Bundesarbeits-
gericht ist um 125 Verfahren bzw. 9,87 Prozent
gestiegen. Die durchschnittliche Dauer der beim
Bundesarbeitsgericht erledigten Verfahren betrug
im abgelaufenen Geschaftsjahr neun Monate und
sechs Tage (Vorjahr finf Monate und vier Tage).

2. Insgesamt gingen im Geschéftsjahr 2023
1.391 Sachen ein (Vorjahr 1.266 Sachen). 23,72
Prozent der Eingange (330 Sachen) betrafen Re-
visionen und Rechtsbeschwerden im Beschluss-
verfahren. Weitere 70,09 Prozent der Eingange
entfielen auf Nichtzulassungsbeschwerden (975
Sachen). Gegenutber dem Vorjahr stellt dies hin-
sichtlich der Revisionen und Rechtsbeschwerden
im Beschlussverfahren einen Riickgang um 69 Sa-
chen bzw. 17,29 Prozent dar (Vorjahr 399 Sachen).
Die Zahl der Nichtzulassungsbeschwerden hat sich
gegenluber dem Vorjahr um 174 Verfahren bzw.
21,72 Prozent erhéht (Vorjahr 801 Sachen).

Hinzu kamen 31 (Vorjahr 21) Revisions- bzw.
Rechtsbeschwerden in Beschwerdeverfahren, 32
(Vorjahr 38) Beschwerden gegen die Nichtzulas-
sung der Rechtsbeschwerde in Beschwerdeverfah-
ren sowie 23 sonstige Verfahren. Vier selbstandi-
ge Antrage auf Gewahrung von Prozesskostenhilfe
sind in Revisionsverfahren gestellt worden.

Geschaftsentwicklung

3. Im Jahr 2023 sind 1.503 Sachen erledigt
worden. Damit Uberstieg die Zahl der Erledigun-
gen die der Eingange um 112 Verfahren. Es han-
delte sich um 596 (Vorjahr 336) Revisionen und
Rechtsbeschwerden in Beschlussverfahren sowie
830 (Vorjahr 880) Nichtzulassungsbeschwerden.
Daneben wurden noch 28 Revisions- bzw. Rechts-
beschwerden in Beschwerdeverfahren, 32 darauf
bezogene Nichtzulassungsbeschwerden sowie 17
sonstige Verfahren erledigt. AuBerdem wurde Uber
vier selbstéandige Antrage auf Gewahrung von Pro-
zesskostenhilfe in Revisionsverfahren entschieden.

Von den erledigten Revisionen und Rechtsbe-
schwerden hatten unter Bertcksichtigung der Zu-
ruckverweisungen 114 Erfolg, das entspricht einer
Erfolgsquote von 19,13 Prozent gegentber 25 Pro-
zent (84 Sachen) im Vorjahr. Von den Nichtzulas-
sungsbeschwerden waren 40 Beschwerden (4,82
Prozent - im Vorjahr 38 entsprechend 4,32 Pro-
zent) erfolgreich. Anhéngig sind am Ende des Be-
richtsjahres noch 813 Sachen (Vorjahr: 925; 2021:
942; 2020: 1.020; 2019: 1.245; 2018: 1.136;
2017: 1.242; 2016: 1.639; 2015: 1.458; 2014:
1.602; 2013: 1.911); davon sind 480 Revisionen
(Vorjahr 758).

4. Dem GroBen Senat des Bundesarbeitsge-
richts liegt derzeit keine Sache vor. Gegen verschie-
dene Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
sind beim Bundesverfassungsgericht Beschwerden
anhangig.
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Eingdnge Erledigungen Bestdnde

Arbeitsentgelt 26,1 % 36,06 % 41,7 %

(363) (542) (339)
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen 22,86 % 22,42 % 13,65 %
(Kindigungen, befristete Arbeitsverhaltnisse; (318) (337) (111)
ohne Kiindigungen nach § 613a BGB)
Tarifvertragsrecht und Tarifvertrags- 11,64 % 10,11 % 10,95 %
auslegung (einschl. Eingruppierung) (162) (152) (89)
Betriebsverfassung und 11 % 6,85 % 9,96 %
Personalvertretung (153) (103) (81)
Schadensersatz 8,84 % 8,58 % 4,92 %

(123) (129) (40)
Ruhegeld (einschl. Vorruhestand) 4,82 % 4,87 % 3,44 %
und Altersteilzeit (67) (73) (28)
Sonstige 14,74 % 11,11 % 15,38 %

(205) (167) (125)
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B. Rechtsprechungsiibersicht
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In den Jahresbericht wurden aufgenommen

Beschluss vom 11. Oktober 2022 - 1 ABR 16/21 -
(Zustimmungsersetzung - innerbetriebliche Stellenausschreibung)

Urteil vom 11. Oktober 2022 - 1 AZR 129/21 -
(Sozialplan - Zusatzbetrag flir schwerbehinderte Arbeitnehmer)

Beschluss vom 14. Februar 2023 - 1 ABR 28/21 -
(Sozialplan - wirtschaftliche Vertretbarkeit)

Beschluss vom 14. Februar 2023 - 1 ABR 9/22 -
(Betriebliche Vergitungsordnung - tarifgebundener Arbeitgeber)

Schlussbeschluss vom 23. Méarz 2023 - 1 ABR 43/18 -
(Unternehmensmitbestimmung in der Societas Europaea [SE])

Beschluss vom 9. Mai 2023 - 1 ABR 14/22 -
(Betriebsrat - Auskunftsanspruch - schwerbehinderte Menschen)

Urteil vom 20. Juni 2023 - 1 AZR 265/22 -
(Vermittlungsprovision - Erstattungspflicht des Arbeitnehmers)

Beschluss vom 20. Juni 2023 - 1 AZN 99/23 -
(Richterlicher Geschaftsverteilungsplan - Hilfsliste)

Urteil vom 15. Dezember 2022 - 2 AZR 162/22 -
(Betriebliches Eingliederungsmanagement - Integrationsamt)

Urteil vom 30. Marz 2023 - 2 AZR 309/22 -
(Wartezeitklindigung - MaBregelungsverbot)

Urteil vom 1. Juni 2023 - 2 AZR 150/22 -
(Luftverkehrsbetrieb - Inlandsbezug - Massenentlassung)

Urteil vom 29. Juni 2023 - 2 AZR 296/22 -
(Offene Videolberwachung - Verwertungsverbot)

Urteil vom 24. August 2023 - 2 AZR 17/23 -
(Chatgruppe - berechtigte Vertraulichkeitserwartung)

Urteil vom 14. Dezember 2023 - 2 AZR 55/23 -

(Fristlose Kliindigung - Tauschung uber die arztliche Feststellung einer vorlaufigen Impfunfahigkeit)
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Urteil vom 15. November 2022 - 3 AZR 505/21 -
(Betriebsrentenanpassung - Gewinnabflihrungsvertrag)

Urteil vom 17. Januar 2023 - 3 AZR 158/22 -
(Bestimmender Schriftsatz - Unterschriftserfordernis)

Urteil vom 17. Januar 2023 - 3 AZR 501/21 -
(Betriebliche Altersversorgung - Kapitalwahlrecht - Ersetzung)

Urteil vom 17. Januar 2023 - 3 AZR 220/22 -
(Betriebliche Altersversorgung - Kapitalwahlrecht - Ersetzung)

Urteil vom 14. Marz 2023 - 3 AZR 175/22 -
(Betriebliche Altersversorgung - Klage auf klnftige Leistung)

Urteil vom 9. Mai 2023 - 3 AZR 174/22 -
(Endgehaltsbezogene Zusage im Betriebslibergang)

Urteil vom 9. Mai 2023 - 3 AZR 280/22 -
(Zustellung eines Urteilsentwurfs)

Urteil vom 20. Juni 2023 - 3 AZR 208/22 -
(Teilweise Umstellung laufender Leistungen auf Kapitalleistung)

Urteil vom 20. Juni 2023 - 3 AZR 221/22 -
(Teilzeitbeschaftigung - endgehaltsbezogene Zusage)

Beschluss vom 29. Juni 2023 - 3 AZB 3/23 -
(Elektronischer Rechtsverkehr und Word-Datei)

Urteil vom 10. Oktober 2023 - 3 AZR 250/22 -
(Invaliditatsversorgung - Beendigung des Arbeitsverhaltnisses)

Urteil vom 30. November 2022 - 4 AZR 422/21 -
(Eingruppierung eines Hilfsgartners)

Beschluss vom 25. Januar 2023 - 4 ABR 4/22 -
(Tarifpluraler Betrieb - Regelungssperre - Tarifvorbehalt)

Urteil vom 22. Februar 2023 - 4 AZR 68/22 -
(Tarifliche Entgelterhéhung - aufschiebende Bedingung - tarifliches Vertragsstrafenversprechen)

Urteil vom 29. Marz 2023 - 4 AZR 235/22 -

(Eingruppierung von Lehrkraften, bei denen die fachlichen und padagogischen Voraussetzungen fir die
Ubernahme in ein Beamtenverhéaltnis nicht erfiillt sind - Tatigkeit im Sekundarbereich I einer Integrier-
ten Gesamtschule in Niedersachsen)

Urteil vom 16. August 2023 - 4 AZR 339/22 -
(Korrigierende Rickgruppierung)
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Urteil vom 18. Januar 2023 - 5 AZR 93/22 -
(Darlegungslast bei Fortsetzungserkrankungen)

Urteil vom 18. Januar 2023 - 5 AZR 108/22 -
(Vergiltung - Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten)

Urteil vom 29. Marz 2023 - 5 AZR 55/19 -
(Rechtswegzustandigkeit - internationale Zustandigkeit)

Urteil vom 29. Marz 2023 - 5 AZR 255/22 -
(Annahmeverzug - Leistungswille - Prozessbeschaftigung)

Urteil vom 31. Mai 2023 - 5 AZR 143/19 -
(Leiharbeit - gleiches Arbeitsentgelt - Abweichung durch Tarifvertrag)

Urteil vom 31. Mai 2023 - 5 AZR 273/22 -
(Privat genutzter Dienstwagen - Wert des Sachbezugs)

Urteil vom 31. Mai 2023 - 5 AZR 305/22 -
(Mutterschutzlohn - Zuschuss zum Mutterschaftsgeld)

Urteil vom 28. Juni 2023 - 5 AZR 335/22 -
(Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung - Beweiswert)

Urteil vom 8. November 2022 - 6 AZR 15/22 -
(Massenentlassung - Anzeige - aufgeldste Betriebsstruktur)

Urteil vom 8. Dezember 2022 - 6 AZR 31/22 -
(Sozialauswahl - Rentenndhe - grobe Fehlerhaftigkeit)

Urteil vom 8. Dezember 2022 - 6 AZR 459/21 -
(Korrigierende Hohergruppierung - Stufenlaufzeit)

Urteil vom 16. Marz 2023 - 6 AZR 130/22 -
(TV-Arzte/VKA - Aufstellung des Dienstplans - Zuschlag)

Teilurteil vom 11. Mai 2023 - 6 AZR 121/22 (A) -
(Luftfahrt - Wet Lease - Betriebsiibergang)

Beschluss vom 11. Mai 2023 - 6 AZR 157/22 (A) -
(,in der Regel" beschaftigte Arbeitnehmer iSv. § 17 KSchG)

Urteil vom 11. Mai 2023 - 6 AZR 267/22 -
(Betriebsteillibergang - Zuordnung der Arbeitnehmer)

Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 161/22 -
(Angestellte Lehrkraft - Stellenhebung - Beférderung)

Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 112/23 -
(Drittschuldnerklage - Insolvenz - Vollstreckungsverbot)
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Urteil vom 20. Juli 2023 - 6 AZR 256/22 -
(Tarifvertrag - Erschwerniszuschlage - Gleichbehandlung)

Urteil vom 23. November 2022 - 7 AZR 122/22 -
(Betriebsratsmitglied - Vergitung)

Beschluss vom 9. Februar 2023 - 7 ABR 6/22 -
(Wahl der Arbeitnehmervertreter zum Aufsichtsrat - Statusverfahren)

Urteil vom 9. Februar 2023 - 7 AZR 266/22 -
(Fiktion eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses - Urlaub)

Beschluss vom 8. Mdrz 2023 - 7 ABR 10/22 -
(Betriebsrat - Freistellungsanspruch - Rechtsanwaltskosten)

Beschluss vom 24. Mai 2023 - 7 ABR 21/21 -
(Restmandatierter Betriebsrat - Auflésung)

Urteil vom 21. Juni 2023 - 7 AZR 234/22 -
(Ruhen des Verfahrens - Terminantrag - Frist)

Urteil vom 16. Februar 2023 - 8 AZR 450/21 -
(Entgeltbenachteiligung wegen des Geschlechts)

Beschluss vom 28. Februar 2023 - 8 AZB 17/22 -
(Weiterbeschaftigungsanspruch - Zwangsvollstreckung - Unmadglichkeit der Weiterbeschdaftigung -
Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung)

Urteil vom 30. Marz 2023 - 8 AZR 120/22 -
(Mindestlohn - GmbH-Geschaftsfuhrer - Durchgriffshaftung)

Urteil vom 14. Juni 2023 - 8 AZR 136/22 -
(Diskriminierung wegen Schwerbehinderung - Darlegungslast)

Beschluss vom 26. Oktober 2023 - 8 AZB 18/23 -
(Sofortige Beschwerde - Anforderungen an die Begrindung)

Urteil vom 31. Januar 2023 - 9 AZR 107/20 -
(Urlaub - 15-Monatsfrist - Mitwirkungsobliegenheiten)

Urteil vom 31. Januar 2023 - 9 AZR 244/20 -
(Urlaubsabgeltung - tarifvertragliche Ausschlussfrist)

Urteil vom 31. Januar 2023 - 9 AZR 456/20 -
(Urlaubsabgeltung - Verjahrung)
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Urteil vom 28. Marz 2023 - 9 AZR 132/22 -
(Corona-Sonderzahlung - Altersteilzeit)

Urteil vom 25. April 2023 - 9 AZR 253/22 -
(Arbeitnehmerstatus - Mitglied einer spirituellen Gemeinschaft)

Urteil vom 6. Juni 2023 - 9 AZR 383/19 -
(Betriebsratsvorsitzender als Datenschutzbeauftragter)

Urteil vom 6. Juni 2023 - 9 AZR 621/19 -
(Datenschutzbeauftragter - Abberufung - Interessenkonflikt)

Versaumnisurteil vom 6. Juni 2023 - 9 AZR 272/22 -
(Arbeitszeugnis - MaBregelungsverbot)

Urteil vom 25. Januar 2023 - 10 AZR 319/20 -
(Bonus - Zielvereinbarung - Ersatzleistungsbestimmung)

Urteil vom 25. Januar 2023 - 10 AZR 109/22 -
(Urlaubs- und Weihnachtsgeld - betriebliche Ubung - vertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalt - Auslegung -
Vorrang der Individualabrede - Leistungsbestimmung durch das Gericht)

Urteil vom 25. Januar 2023 - 10 AZR 116/22 -
(Weihnachtsgeld - betriebliche Ubung - Auslegung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen -
fortdauernde Arbeitsunfahigkeit - Fehlen einer Kiirzungsvereinbarung)

Urteil vom 22. Februar 2023 - 10 AZR 332/20 -
(Tarifliche Nachtarbeitszuschlage - Gleichheitssatz)

Urteil vom 22. Marz 2023 - 10 AZR 553/20 -
(Tarifliche Nachtarbeitszuschlage - Gleichheitssatz)

Beschluss vom 23. Mai 2023 -10 AZB 18/22 -
(Elektronischer Rechtsverkehr - Verbandssyndikusrechtsanwalt)

Urteil vom 24. Mai 2023 - 10 AZR 369/20 -
(Tarifliche Nachtarbeitszuschlage - Gleichheitssatz - Ausschlussfrist)

Urteil vom 23. August 2023 - 10 AZR 384/20 -
(Tarifliche Nachtarbeitszuschlage - Gleichheitssatz)

Beschluss vom 21. September 2023 - 10 AZR 512/20 -
(Revisionsricknahme - elektronischer Rechtsverkehr - Nutzungspflicht - Verbandsvertreter - Zulassung
als Rechtsanwalt)
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Der Erste Senat hatte sich in seinem Urteil vom
20. Juni 2023 (- 1 AZR 265/22 -) mit der Frage
zu beschaftigen, ob ein Arbeitnehmer verpflichtet
ist, dem Arbeitgeber entstandene Kosten flir seine
Vermittlung zu erstatten, wenn er sein Arbeitsver-
haltnis vor einem bestimmten Zeitpunkt kiindigt.
Der Klager war zum 1. Mai 2021 bei dem beklag-
ten Arbeitgeber eingestellt worden. Das Arbeits-
verhdltnis kam durch Vermittlung eines Personal-
dienstleisters zustande, an den der Arbeitgeber
eine Vermittlungsprovision gezahlt hatte. In dem
vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsvertrag war ver-
einbart, dass der Klager diese Provision erstatten
sollte, wenn sein Arbeitsverhaltnis nicht tUber den
30. Juni 2022 hinaus fortbestand und ua. aus vom
Arbeitnehmer ,zu vertretenden Grinden™ von die-
sem geklndigt wurde. Nachdem der Klager sein
Arbeitsverhaltnis zum 30. Juni 2021 geklndigt
hatte, verlangte der Arbeitgeber die Zahlung der
von ihm aufgebrachten Vermittlungsprovision. Der
Erste Senat hat entschieden, dass die arbeitsver-
tragliche Erstattungsregelung - bei der es sich um

Nach § 15 Abs. 6 TzBfG gilt ein Arbeitsverhdltnis
als auf unbestimmte Zeit verlangert, wenn es nach
Ablauf der Zeit, flr die es eingegangen ist, mit Wis-
sen des Arbeitgebers fortgesetzt wird und der Ar-
beitgeber nicht unverziiglich widerspricht. Die Fik-
tion eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses nach
§ 15 Abs. 6 TzBfG erfordert, dass der Arbeitneh-
mer die vertragsgemaBen Dienste nach Ablauf der
Vertragslaufzeit tatsachlich ausfihrt. In Weiter-
entwicklung der bisherigen Rechtsprechung stellte
der Siebte Senat in seinem Urteil vom 9. Februar

eine vorformulierte Vertragsbedingung iSv. § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB handelte - den klagenden Arbeit-
nehmer unangemessen benachteiligt und daher
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist. Eine
solche Klausel beeintrachtigt ihn in seinem durch
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantierten Recht auf
freie Wahl des Arbeitsplatzes, da sie einen Bleibe-
druck auslost. Diese Beeintrachtigung wird nicht
durch das Interesse des Arbeitgebers aufgewogen,
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers flr eine be-
stimmte Dauer auch tatsachlich in Anspruch neh-
men zu kénnen, damit sich die Zahlung der Ver-
mittlungsprovision ,amortisiert®. Im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses hat grundsatzlich der Arbeit-
geber das unternehmerische Risiko zu tragen, dass
sich von ihm getatigte finanzielle Aufwendungen
zur Personalbeschaffung nachtraglich nicht ,loh-
nen", weil der Arbeitnehmer sein Arbeitsverhaltnis
beendet. Es besteht kein billigenswertes Interesse
eines Arbeitgebers, solche Kosten auf einen Arbeit-
nehmer zu Ubertragen, der von seinem ihm zuste-
henden Kindigungsrecht Gebrauch macht.

2023 (- 7 AZR 266/22 -) zu § 15 Abs. 5 TzBfG in
der bis zum 31. Juli 2022 geltenden Fassung (seit
dem 1. August 2022 § 15 Abs. 6 TzBfG) nun klar:
Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis entstehe nicht
dadurch, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
far die Zeit nach Befristungsablauf Urlaub gewahrt.
Allein die einseitige Erflillung von Leistungspflich-
ten durch den Arbeitgeber nach Befristungsablauf
ohne Entgegennahme der Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmers 16se die in § 15 Abs. 5 TzBfG aF an-
geordnete Fiktion nicht aus.
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Die Arbeitgeberin nahm in ihrem Kuindigungs-
schreiben den Zusatz auf, ,im Falle der Ableh-
nung der auBerordentlichen Kiindigung" erwarte
sie den Klager zu bestimmten Zeitpunkten ,zum
Arbeitsantritt™ und erhoffte damit, die Zahlung
von Annahmeverzugsvergitung zu vermeiden,
fur den Fall, dass die Kindigung unwirksam sein
sollte. Diesem Ansinnen erteilte der Flnfte Se-
nat in seiner Entscheidung vom 29. Marz 2023
(- 5 AZR 255/22 -) in Weiterfihrung und teilweiser
Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung eine Absa-
ge. Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
fristlos, weil er die weitere Beschéaftigung des Arbeit-
nehmers flr unzumutbar halt, bietet aber gleich-
wohl eine Prozessbeschaftigung zu unveranderten
Arbeitsbedingungen an, so spricht nach Ansicht
des Funften Senats wegen dieses widerspruchli-
chen Verhaltens bereits eine tatsachliche Vermu-
tung dafir, dass es sich um kein ernst gemeintes

Mit der Abgrenzung ,Arbeitnehmer" versus ,Ver-
einsmitglied" hatte sich der Neunte Senat in seiner
Entscheidung vom 25. April 2023 (- 9 AZR 253/22 -)
befasst. Die Klagerin als Volljuristin bewarb sich
bei dem Beklagten, einem gemeinnltzigen Verein,
mit dem Ziel, ganzheitliches Yoga zu lernen, zu le-
ben und an andere Menschen weiterzugeben. Sie
schloss mit dem Beklagten einen ,Vertrag Uber die
Mitarbeit als Sevaka-Mitglied in der Yoga V Ashram
Gemeinschaft" und lebte tiber acht Jahre im Yoga-
Ashram des Beklagten. Sodann kiindigte die Klage-
rin das Rechtsverhdltnis der Parteien und machte
gegen den Beklagten Anspriche auf Mindestlohn
fur ihre erbrachten Tatigkeiten geltend, weil zwi-
schen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestan-
den habe. Der Beklagte berief sich darauf, dass die
Klagerin ihre geleistete Arbeit als Vereinsmitglied
einer hinduistischen Klostergemeinschaft erbracht
habe und die Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1
und 2 GG und das Selbstbestimmungsrecht aus
Art. 140 GG iVm. Art. 137 WRV zu beachten seien.

In Konkretisierung seiner bisherigen Rechtspre-
chung fluhrte der Neunte Senat aus, dass die Ab-
grenzung des Arbeitsverhéltnisses von anderen
Vertragsverhdltnissen nach § 611a Abs. 1 Satz 5
BGB anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung
unter Berilcksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalls vorzunehmen sei. Dabei seien neben

Angebot handelt. Aber selbst wenn die beklagte
Arbeitgeberin dem Klager im Zusammenhang mit
ihren unwirksamen Kindigungen ein ernst gemein-
tes Angebot flir eine Prozessbeschaftigung zu un-
veranderten Arbeitsbedingungen gemacht hatte,
hatte deren Ablehnung nicht Leistungsunwilligkeit
des Klagers iSd. § 297 BGB indiziert. Die mdglichen
Rechtsfolgen der Ablehnung einer Prozessbeschaf-
tigung richten sich vielmehr ausschlieBlich nach
§ 11 Nr. 2 KSchG als lex specialis. Der verhaltens-
bedingt fristlos geklindigte Arbeitnehmer unter-
lasse allerdings in der Regel nicht béswillig ander-
weitigen Verdienst iSd. § 11 Nr. 2 KSchG, wenn
er es ablehne, beim kiindigenden Arbeitgeber im
Rahmen einer Prozessbeschaftigung weiterzuar-
beiten, solange die gegen ihn erhobenen Vorwir-
fe im Kundigungsschutzprozess nicht - zumindest
erstinstanzlich - geklart seien.

der Wiuirdigung tatsachlicher Umstande auch die
Besonderheiten oder Eigenarten einer Tatigkeit
in Branchen und Bereichen mit besonderen ver-
fassungsrechtlichen Garantien zu berlcksichti-
gen. Diese kénnen den Grundrechtstragern bei der
Festlegung des Vertragstyps einen gréBeren recht-
lichen Spielraum eréffnen.

Unter Zugrundelegung dieses MaBstabs entschied
der Neunte Senat, dass die auf einen Austausch
von Leistung und Gegenleistung gerichteten mit-
gliedschaftlichen Pflichten der Parteien einen Ar-
beitsvertrag begriindeten, dem weder die Vereins-
autonomie des Beklagten noch dessen spirituelle
Ausrichtung und das damit begrindete, ordens-
ahnlich organisierte Lebensmodell entgegenstiin-
den. Wenn eine aufgrund Vereinsmitgliedschaft
und zur Férderung des Vereinszwecks zu erbrin-
gende fremdbestimmte, weisungsgebundene Ta-
tigkeit ihrer Verbindlichkeit nach einer arbeitsver-
traglichen Pflicht gleichkomme, sei jedenfalls dann
zwingend von einem Arbeitsverhaltnis auszugehen,
wenn die beschéftigte Person nicht aufgrund ihrer
Arbeitsleistung ahnlich einem Arbeitnehmer sozial
geschitzt sei. Als unabdingbarer Mindestschutz auf
Entgeltebene sei dabei der gesetzliche Mindest-
lohn zu garantieren. Die verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungen aus Art. 140 GG iVm. Art. 137
Abs. 3 WRV und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG erdéffne-



22

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

ten einer Religionsgemeinschaft zwar die Mdglich-
keit, ihre Mitglieder nicht als Arbeitnehmer zu be-
schaftigen, obwohl sie weisungsgebundene Arbeit
in personlicher Abhangigkeit verrichteten, wenn
der Dienst ausschlieBlich von religiosem Bekennt-
nis gepragt sei. Entsprechendes gelte fir Welt-
anschauungsgemeinschaften. Fir die Annahme
einer Religion oder Weltanschauung sei neben den
transzendenten bzw. immanenten Beziligen jedoch
auch ein MindestmaB an Systembildung und Welt-

a) Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung

Ob der Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung wegen VerstéBen des ausstellenden
Arztes gegen bestimmte Vorgaben der Arbeitsun-
fahigkeits-Richtlinie erschittert sein kénne, hatte
der FUnfte Senat zu entscheiden. Gegen das Ent-
geltfortzahlungsbegehren des klagenden Arbeit-
nehmers hatte die Arbeitgeberin eingewandt, dass
nach § 5 Abs. 1 Satz 4 der Arbeitsunfahigkeits-
Richtlinie (in der im September 2020 geltenden
Fassung, die § 5 Abs. 1 Satz 4 und Satz 5 der Ar-
beitsunfahigkeits-Richtlinie in der seit April 2023
geltenden Fassung entspricht) Symptome - wie
beispielsweise Fieber oder Ubelkeit - nach spétes-
tens sieben Tagen durch eine Diagnose oder Ver-
dachtsdiagnose ersetzt werden mussten, was nicht
geschehen sei. Der Flinfte Senat bejahte die Frage
in seinem Urteil vom 28. Juni 2023 (- 5 AZR 335/22 -)
und erklarte, dass ein VerstoB gegen die Vorgabe
in § 5 Abs. 1 der Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie in
Zusammenschau mit der Dauer der bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit grundsatzlich Zweifel an der
Richtigkeit der Bescheinigung aufwerfen kénnten.
Jedoch seien flUr die Frage, ob die Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung ,ordnungsgemaf" iSd. § 5
Abs. 1 Satz 2 EFZG ausgestellt worden sei, nicht alle
Bestimmungen der vom Gemeinsamen Bundesaus-
schuss erlassenen Arbeitsunféhigkeits-Richtlinie
relevant, wie zum Beispiel nicht die formalen Vor-
gaben, die in erster Linie fiir das kassenrechtliche
Verhaltnis zwischen Vertragsarzt und Krankenkas-
se von Bedeutung seien. Relevant seien jedoch die
Regelungen in § 4 und § 5 der Arbeitsunféhigkeits-
Richtlinie, die sich auf medizinische Erkenntnisse

deutung notwendig. Eine spirituelle Gemeinschaft,
die - wie der Beklagte - nicht auf einem Mindest-
maB an Systembildung und Weltdeutung beruhe,
sei weder aufgrund des durch Art. 140 GG iVm.
Art. 137 Abs. 3 WRV garantierten Selbstbestim-
mungsrechts noch aufgrund des Art. 4 Abs. 1
und 2 GG berechtigt, sich eine innere Ordnung zu
schaffen, nach deren MaBgabe ausschlieBlich vom
Gemeinschaftszweck gepragte Dienste nicht dem
staatlichen Arbeitsrecht unterworfen seien.

zur sicheren Feststellbarkeit der Arbeitsunfahigkeit
beziehen. Hierzu gehdren beispielsweise die Be-
stimmungen zur Feststellung der Arbeitsunféhig-
keit aufgrund personlicher arztlicher Untersuchung
und zur Dauer der zu bescheinigenden Arbeitsun-
fahigkeit. Solche Bestimmungen enthalten eine
Zusammenfassung allgemeiner medizinischer Er-
fahrungsregeln und Grundregeln zur validen Fest-
stellung der Arbeitsunfahigkeit. VerstéBe hiergegen
kénnen nach der Lebenserfahrung und der Experti-
se des Normgebers der Arbeitsunfahigkeits-Richt-
linie geeignet sein, den Beweiswert einer Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung im Rahmen der nach
§ 286 ZPO vorzunehmenden Beweiswilirdigung zu
erschittern. Insofern kénne sich der Arbeitgeber,
wenn der Arbeitnehmer sich freiwillig zu den zu-
grundeliegenden Diagnosen bzw. ICD-10-Codes
erklart und sie ins Verfahren einfihrt, auch hierauf
fur eine eventuelle Erschitterung des Beweiswerts
stitzen.

b) Darlegungslast bei Fortsetzungserkran-
kungen

Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunféhigkeit
infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung ver-
hindert, ohne dass ihn ein Verschulden trifft, sieht
§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG einen Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung vor. Wird ein Arbeitnehmer infolge
derselben Krankheit erneut arbeitsunfahig, verliert
er nach § 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG wegen der erneu-
ten Arbeitsunfahigkeit den Entgeltfortzahlungsan-
spruch flr einen weiteren Zeitraum von hdchstens
sechs Wochen nur dann nicht, wenn er vor der er-
neuten Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Mona-
te nicht infolge derselben Krankheit arbeitsunfahig
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war (Nr. 1) oder seit Beginn der ersten Arbeits-
unfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist
von zwdlf Monaten abgelaufen ist (Nr. 2). Vor Ab-
lauf dieser Fristen entsteht ein neuer Entgeltfort-
zahlungsanspruch fur die Dauer von sechs Wochen
daher nur dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit auf
einer anderen Krankheit beruht. Ist der Arbeitneh-
mer innerhalb der Zeitrdume des § 3 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 und 2 EFZG langer als sechs Wochen an
der Erbringung der Arbeitsleistung verhindert, gilt
eine abgestufte Darlegungslast. Zunachst muss
der Arbeitnehmer - soweit sich aus der Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung dazu keine Angaben
entnehmen lassen - darlegen, dass keine Fort-
setzungserkrankung besteht. Hierzu kann er eine
arztliche Bescheinigung vorlegen. Bestreitet der
Arbeitgeber, dass eine neue Erkrankung vorliegt,
hat der Arbeitnehmer Tatsachen vorzutragen, die
den Schluss erlauben, es habe keine Fortsetzungs-
erkrankung bestanden. Er muss laienhaft bezogen
auf den gesamten mafBgeblichen Zeitraum schil-
dern, welche gesundheitlichen Beeintrachtigungen
und Beschwerden mit welchen Auswirkungen auf
seine Arbeitsfahigkeit bestanden und die behan-
delnden Arzte von der Schweigepflicht entbinden.
Denn erst ausgehend von diesem Vortrag ist regel-
maBig dem Arbeitgeber substantiierter Sachvortrag
moglich. Dies fuhrte der Finfte Senat in Bestati-
gung seiner Rechtsprechung in seinem Urteil vom
18. Januar 2023 (- 5 AZR 93/22 -) zur Forderung
des Klagers auf Entgeltfortzahlung im Krankheits-

a) Urlaubs- und Weihnachtsgeld

Ein Freiwilligkeitsvorbehalt in einem Arbeitsver-
trag, mit dem die Entstehung einer betrieblichen
Ubung und eines daraus folgenden Anspruchs auf
Zahlung eines jahrlichen Urlaubs- und Weihnachts-
gelds verhindert werden soll, kann den Arbeitneh-
mer nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen
benachteiligen. Dies ist der Fall, wenn der in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen vereinbar-
te Freiwilligkeitsvorbehalt auch Rechtsanspriche
aus spateren Individualabreden ausschlieBt. Denn
nach § 305b BGB haben individuelle Vertragsab-
reden Vorrang vor Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen. In Fortfihrung und Bestatigung seiner
bisherigen Rechtsprechung erklarte der Zehn-
te Senat in seinem Urteil vom 25. Januar 2023
(- 10 AZR 109/22 -) damit die Klausel im Arbeits-

fall aus. Diese Abstufung der Darlegungslast beim
Streit Uber das Vorliegen einer neuen Erkrankung
iSv. § 3 Abs. 1 Satz 1 und 2 EFZG begegnet nach
Auffassung des Senats keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken. Zwar sei der hiernach erforder-
liche Vortrag im Regelfall mit der Offenlegung der
einzelnen zur Arbeitsunfahigkeit fihrenden Erkran-
kungen im maBgeblichen Zeitraum verbunden. Der
damit einhergehende Eingriff in das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung sei jedoch ge-
rechtfertigt. Er diene dem im Rechtsstaatsprinzip
verankerten legitimen Zweck, eine materiell rich-
tige Entscheidung unter Gewahrung rechtlichen
Gehors fUr beide Parteien anzustreben. Das hohe
Interesse am Schutz der den Gesundheitszustand
betreffenden Informationen aufseiten des Arbeit-
nehmers miusse hinter den Verfahrensgrundrech-
ten und der in § 3 Abs. 1 EFZG gesetzlich vorgese-
henen Zumutbarkeitsgrenze, die die wirtschaftliche
Belastung des Arbeitgebers (Art. 12 Abs. 1, Art.
14 Abs. 1 GG) grundsatzlich auf eine sechswdchige
Entgeltfortzahlungspflicht beschrankt, zurlcktre-
ten. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
zum Nachweis einer Fortsetzungserkrankung iSv.
§ 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG stehe zudem auch im Ein-
klang mit Unionsrecht. Im Entgeltfortzahlungspro-
zess sei die Verarbeitung von Daten zu den Erkran-
kungen und gesundheitlichen Beschwerden eines
Arbeitnehmers, die in der Vergangenheit zu sei-
ner Arbeitsunfahigkeit gefuhrt haben, nach Art. 9
Abs. 2 Buchst. f DSGVO zuldassig.

vertrag fir unwirksam, nach der die Zahlung von
Sonderzuwendungen, insbesondere von Weih-
nachts- und/oder Urlaubsgeld, im freien Ermessen
des Arbeitgebers liegt und keinen Rechtsanspruch
fur die Zukunft begriindet, ,auch wenn die Zahlung
mehrfach und ohne ausdricklichen Vorbehalt der
Freiwilligkeit erfolgt". Die Verwendung der Wor-
te ,auch wenn" deute darauf hin, dass eine an-
spruchsausschlieBende Wirkung der Zahlung auch
in anderen Fallen als dem Fall der vorbehaltlosen
Gewdahrung der Leistung ohne ausdrickliche Ver-
einbarung erfolgen soll. In Kombination mit der
ebenfalls vereinbarten einfachen Schriftformklau-
sel verstarke dies beim Vertragspartner des Ver-
wenders ein Verstandnis, wonach alle spateren
Abreden, einschlieBlich Individualabreden, recht-
lich entgegen § 305b BGB ohne Bedeutung fur den
Inhalt des Vertrags sein sollten.
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b) Weihnachtsgeld bei fortdauernder
Arbeitsunfdhigkeit

Ob auch derjenige Arbeitnehmer einen Anspruch
auf Auszahlung eines seit Beginn des Arbeits-
verhaltnisses gezahlten jahrlichen, mit dem Ent-
gelt fir November abgerechneten Weihnachts-
gelds hat, der derzeit fortdauernd arbeitsunfahig
ist, hatte der Zehnte Senat in seinem Urteil vom
25.Januar 2023 (- 10AZR 116/22 -) zu entscheiden.
Die Arbeitgeberin hatte eingewandt, die Zahlung
des Weihnachtsgelds sei auch in der Vergangenheit
bereits von der Erbringung der Arbeitsleistung im
betreffenden Kalenderjahr abhéngig gewesen. Der
Senat bejahte jedoch einen Anspruch des arbeits-
unfahigen Klagers auf Zahlung von Weihnachtsgeld
aus betrieblicher Ubung. Hierfiir stellte der Senat
in Bestatigung und Fortfihrung der bisherigen
Rechtsprechung darauf ab, dass durch betriebliche
Ubung begriindete Vertragsbedingungen Allge-
meine Geschéaftsbedingungen iSv. §§ 305 ff. BGB
darstellten. Lasse die Auslegung einer durch be-
triebliche Ubung begriindeten Vertragsbedingung
- hier die Zahlung eines Weihnachtsgelds - unter
Berlcksichtigung aller wesentlichen Umsténde
mehrere Ergebnisse zu, ohne dass ein Auslegungs-

Darf ein Leiharbeitnehmer aufgrund eines Tarif-
vertrags im Vergleich zu einem Stammarbeitneh-
mer niedriger vergltet werden? Diese Frage be-
jahte der Finfte Senat in seiner Entscheidung vom
31. Mai 2023 (- 5AZR 143/19 -), weil das vom Inte-
ressenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen
(iGZ e.V.) mit der Gewerkschaft ver.di geschlos-
sene Tarifwerk zur Leiharbeit, das vom Grundsatz
des gleichen Arbeitsentgelts ,nach unten™ abwich,
den unionsrechtlichen Anforderungen des Art. 5
Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG genuge. Generell
gelte: Weichen Tarifvertrage von dem Grundsatz,
dass Leiharbeitnehmer fiir die Dauer der Uber-
lassung Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt wie
vergleichbare Stammarbeitnehmer des Entleihers
haben (,equal pay"), ab, missen sie nach Art. 5
Abs. 3 Richtlinie 2008/104 EG den Gesamtschutz
der Leiharbeitnehmer angemessen achten. Die na-
tionalen Gerichte seien trotz weiten Beurteilungs-
spielraums der Sozialpartner bei der Aushandlung
und dem Abschluss von Tarifvertréagen gehalten,
bei einer Abweichung vom Grundsatz der Gleich-
behandlung durch Tarifvertrag uneingeschrankt
zu Uberprifen, ob das auf das Leiharbeitsverhalt-

ergebnis den klaren Vorzug verdiene, bestehe ein
nicht behebbarer Zweifel iSv. § 305c Abs. 2 BGB.
Der Arbeitgeber misse in diesem Fall die ihm un-
gunstigste und fur den Arbeitnehmer als Vertrags-
partner gunstigste Auslegungsmoglichkeit gegen
sich gelten lassen. Das ist diejenige, die der Klage
zum Erfolg verhilft. Insofern lasse die Bezeichnung
einer Leistung als ,Weihnachtsgeld® neben einer
madglichen Auslegung als arbeitsleistungsbezogene
Sonderzuwendung auch die Deutung zu, dass der
Arbeitgeber sich mit der Zahlung anlassbezogen an
den zum Weihnachtsfest typischerweise erhdhten
Aufwendungen der Arbeitnehmer beteiligen wolle.
Im letzteren Fall hdange die Leistung regelmaBig
nicht von der Erbringung einer bestimmten Arbeits-
leistung ab, was hier die fir den Klager gunstigs-
te Auslegungsmadglichkeit darstellte. Dabei sei der
Arbeitgeber nicht berechtigt, eine Sonderzahlung,
die nicht ausschlieBlich der Vergltung erbrachter
Arbeitsleistung dient, aufgrund fortdauernder Ar-
beitsunfahigkeit nach Ablauf des Entgeltfortzah-
lungszeitraums einseitig zu ktrzen. Vielmehr setze
eine Kirzung eine individualrechtliche oder kollek-
tivrechtliche Vereinbarung iSv. § 4a EFZG voraus,
die im Streitfall nicht vorlag.

nis Anwendung findende Tarifwerk den Gesamt-
schutz der Leiharbeitnehmer angemessen achte.
Darltber hinaus seien sie dazu berufen, die Verein-
barkeit der tariflichen Abweichung vom Gleichstel-
lungs- bzw. Gleichbehandlungsgrundsatz - unter
Beachtung der Anforderungen des Art. 5 Abs. 3
Richtlinie 2008/104/EG - sicherzustellen. Zwin-
gende gesetzliche Regelungen zum Schutz von
Leiharbeitnehmern kénnen bei der Frage, ob die
Tarifvertragsparteien bei der Abweichung vom
Equal-Pay-Grundsatz ihrer Pflicht zur Achtung des
Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern nachge-
kommen sind, berticksichtigt werden. Die Entgelt-
zahlung auch in verleihfreien Zeiten sei aus unions-
rechtlicher Sicht ein Vorteil, der geeignet sei, den
Nachteil einer Abweichung vom Gleichstellungs-
grundsatz hinsichtlich des Arbeitsentgelts auszu-
gleichen. Mit § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG habe der
deutsche Gesetzgeber diesen Ausgleichsvorteil ab-
gesichert, so dass der Verleiher das Wirtschaftsri-
siko fur verleihfreie Zeiten, die auch im befristeten
Leiharbeitsverhaltnis auftreten kénnen, uneinge-
schrankt trage. Die Achtung des Gesamtschutzes
von Leiharbeitnehmern bei der Abweichung vom
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Grundsatz des gleichen Arbeitsentgelts durch
Tarifvertrag werde nach nationalem Recht zudem
sichergestellt durch die hohen Anforderungen an
die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung,
die Untergrenzen einer tariflichen Vergltung der

Kann der Geschéaftsfihrer einer GmbH personlich
auf Schadensersatzanspriche in Anspruch genom-
men werden, wenn die GmbH ihren Beschaftigten
eine den gesetzlichen Mindestlohn unterschreiten-
de Vergltung zahlte?

Nach den allgemeinen Haftungsregelungen haf-
tet eine GmbH als Arbeitgeberin aufgrund der
gesetzlichen Haftungsbeschrankung des § 13
Abs. 2 GmbHG fir durch VerstdéBe gegen gesetz-
liche Ver- und Gebote entstehende Schaden aus-
schlieBlich mit ihrem Gesellschaftsvermdgen.
Eine Haftung der Geschaftsflihrer sieht das Gesetz
nicht vor. Dieses gesellschaftsrechtlich normierte
Haftungssystem kann durch den Gesetzgeber er-
weitert werden. Eine solche Erweiterung ist be-
zuglich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Geschaftsfihrer einer GmbH fir Verst6Be gegen
Straftatbestdande durch § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB und
fur die Begehung von Ordnungswidrigkeiten durch
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 OWIiG erfolgt. Auch kann in einer
solchen Erweiterung durch eine buBgeldrechtliche
Haftung zugleich die Begrindung einer Ausnahme
von der gesellschaftsrechtlichen Haftungssyste-

Zur Bestatigung und Fortentwicklung seiner Recht-
sprechung zu tariflichen Nachtarbeitszuschlagen
hatte der Zehnte Senat im Jahr 2023 in mehreren
Verfahren Gelegenheit.

In seiner Entscheidung vom 22. Februar 2023
(- 10 AZR 332/20 -) befasste sich der Zehnte Se-
nat mit der RechtmaBigkeit der Unterscheidung bei
der Zuschlagshéhe fir regelmaBige Nachtarbeit
einerseits und unregelmaBige Nachtarbeit ande-
rerseits und befand, dass diese Unterscheidung
nach der Ausgestaltung des Tarifvertrags nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG verstoBe. Zwar seien Arbeitnehmer, die
regelmaBige Nachtarbeit leisten, und Arbeitneh-

Leiharbeitnehmer durch Mindeststundenentgelte
und gesetzlichen Mindestlohn sowie die zeitliche
Begrenzung einer Abweichung vom Grundsatz des
gleichen Arbeitsentgelts.

matik der GmbHG durch den Gesetzgeber liegen.
Voraussetzung fir eine solche Ausnahme ist aller-
dings, dass die eine Haftung nach § 823 Abs. 2
BGB begriindende Schutznorm hinreichend deut-
lich erkennen lasst, dass nach dem Willen des Ge-
setzgebers auch die Geschéftsfihrer der Gesell-
schaft personlich haften sollen. Hiervon ausgehend
hat der Achte Senat in seiner Entscheidung vom
30. Marz 2023 (- 8 AZR 120/22 -) erkannt, dass
den Geschéftsfihrer einer GmbH zwar im Einzel-
fall nach § 21 Abs. 1 Nr. 9 MiLoG iVm. § 9 Abs. 1
Nr. 1 OWIiG eine buBgeldrechtliche Verantwort-
lichkeit treffen kdnne, wenn die GmbH ihre Ver-
pflichtung verletzt, ihren Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern ein Arbeitsentgelt mindestens in
Hoéhe des Mindestlohns zu zahlen. Diese Verant-
wortlichkeit fuhre allerdings nicht zu einer delik-
tischen Durchgriffshaftung auf Schadensersatz eines
GmbH-Geschaftsfiihrers wegen unterlassener Zah-
lung des gesetzlichen Mindestlohns. § 21 Abs. 1
Nr. 9 MiLoG iVm. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWIiG sei kein
Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB zugunsten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der GmbH in
ihrem Verhaltnis zu deren Geschéaftsflihrern.

mer, die unregelmaBige Nachtarbeit versehen, und
dafir unterschiedlich hohe Zuschlage erhalten,
miteinander vergleichbar und wirden ungleich be-
handelt. Eine solche Ungleichbehandlung versto-
Be aber dann nicht gegen den Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG, wenn neben dem Gesundheits-
schutz weitere, aus dem Tarifvertrag erkennbare
Zwecke verfolgt werden. Ein solcher Zweck kén-
ne in dem Ausgleich der zusatzlichen Belastungen
aufgrund schlechterer Planbarkeit unregelmaBiger
Nachtarbeit liegen.

Hieran hat der Zehnte Senat in seiner Entschei-
dung vom 23. August 2023 (- 10 AZR 384/20 -)
angeknilpft. Eine Tarifnorm, nach der der Arbeit-
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geber bei der Durchfiihrung von Nachtarbeit , weit-
gehend" auf private und kulturelle Winsche der
Beschaftigten Rilicksicht zu nehmen hat, konkreti-
siere § 106 GewO. Sie bringe in besonderem MaB
zum Ausdruck, dass die berechtigten Interessen
der Arbeitnehmer im Rahmen der nach billigem
Ermessen vorzunehmenden Auslibung des Wei-
sungsrechts hinsichtlich der zeitlichen Lage der
Arbeitszeit angemessen zu berlcksichtigen sind.
Die Norm schlieBe aber gerade nicht aus, dass ein
Arbeitnehmer bei einem Uberwiegen der Interes-
sen des Arbeitgebers verpflichtet ist, Nachtarbeit
zu leisten. Eine solche Vorschrift stehe deshalb der
Annahme, der héhere Zuschlag flr sonstige - unre-
gelmaBige Nachtarbeit - diene auch zum Ausgleich
fir die besonderen Belastungen aufgrund der
schlechteren Planbarkeit dieser Form der Nacht-
arbeit, nicht entgegen. Von seiner friheren abwei-
chenden Rechtsprechung nahm der Zehnte Senat
damit ausdrticklich Abstand.

In einer weiteren Entscheidung be-
fand der Zehnte Senat am 24. Mai 2023
(- 10 AZR 369/20 -), dass die tarifvertragliche Un-
terscheidung zwischen Nachtschichtarbeitnehmern
und Arbeitnehmern, die auBerhalb von Schichtsys-
temen Nachtarbeit leisten und fir die von ihnen
geleistete Nachtarbeit unterschiedlich hohe Zu-
schlage erhalten, gegen den Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG verstoBe, wenn flr diese Differen-
zierung - wie im streitgegenstandlichen Tarifwerk
- kein aus dem Tarifvertrag erkennbarer sachli-
cher Grund gegeben ist. Der VerstoB gegen den
Gleichheitssatz flihre fiir vergangene Zeitrdume
zum Anspruch auf sog. Anpassung ,nach oben",
weil nur so die Ungleichbehandlung beseitigt wer-
den kénne. Die benachteiligende Bestimmung des
Tarifvertrags bleibe unangewendet, im Ubrigen
bleibe der Tarifvertrag wirksam. Die Differenz zwi-
schen den Zuschlagen fiir Nachtarbeit und Nacht-
schichtarbeit, die dem benachteiligten Arbeitneh-
mer nachzugewdhren sei, kdnne sich reduzieren,
wenn der Tarifvertrag zusatzlich zu dem Zuschlag
fir Nachtschichtarbeit weitere Leistungen als spe-
zifischen Ausgleich fur diese Nachtarbeit vorsehe.
Ein Anspruch auf Schichtfreizeiten, der vorrangig
dem Ausgleich der Belastungen durch die Schicht-
wechsel dient, aber Arbeitnehmern, die standi-
ge Nacht(schicht)arbeit leisten, nicht zusteht, sei
keine solche Leistung. Dies entschied der Zehnte
Senat in seiner Entscheidung vom 22. Marz 2023
(- 10 AZR 553/20 -).

Im Rahmen der Entscheidungen zu den tariflichen
Nachtarbeitszuschldgen hatte der Zehnte Senat
auch zu Ausschlussfristen zu befinden.

Sieht eine tarifliche Regelung flr die Geltendma-
chung von Anspriichen eine Ausschlussfrist vor,
und bestimmt gleichzeitig, dass die Verjahrungs-
fristen des BGB gelten, wenn ein Hinweis auf die
Ausschlussfrist durch Aushang am Schwarzen
Brett unterbleibt, verfallen die Anspriiche nicht,
wenn der Mitarbeiter die Ausschlussfrist versaumt
hat und der Arbeitgeber den Aushang unterlassen
hat. Es gelten dann vielmehr ausschlieBlich die
Verjahrungsfristen des BGB. Dies hat der Zehnte
Senat in seiner Entscheidung vom 24. Mai 2023
(- 10 AZR 369/20 -) entschieden.

Die Geltendmachung von Ansprichen setzt
zwar grundsatzlich voraus, dass der Anspruch
bereits entstanden ist. Dennoch konnte die
erstmalige Geltendmachung in der Entschei-
dung des Zehnten Senats vom 22. Marz 2023
(- 10 AZR 553/20 -) zugrunde liegenden Streit-
konstellation auch flir spater entstandene Anspri-
che genligen. Wird ein bestimmter Anspruch je-
weils auf den gleichen Grundtatbestand gestiitzt,
so kénne dessen einmalige Geltendmachung eine
einstufige tarifliche Ausschlussfrist auch dann fur
spater entstehende Anspriiche wahren, wenn dies
nicht ausdricklich in der Norm vorgesehen ist. Ent-
scheidend sei, dass bereits die erstmalige Forde-
rung den Zweck der Ausschlussfrist erfullt, dem
Schuldner zeitnah Gewissheit dartber zu verschaf-
fen, welche Anspriiche gegen ihn gerichtet werden.
Dies sei beispielsweise der Fall, wenn nur Uber die
Hohe des Zuschlags flir geleistete Nachtarbeits-
stunden gestritten wird.
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a) Korrigierende Riickgruppierung

Im Eingruppierungsprozess tragt grundsatzlich
die klagende Partei die Darlegungs- und Beweis-
last flr die Erfullung des von ihr in Anspruch ge-
nommenen Tatigkeitsmerkmals. Im Fall einer
sog. korrigierenden Rulckgruppierung, dh. bei
einer beabsichtigten Zuordnung zu einer niedrige-
ren als der bisher als zutreffend angenommenen
Entgeltgruppe, obliegt allerdings dem Arbeitge-
ber die Darlegungs- und Beweislast flr die ob-
jektive Fehlerhaftigkeit der bisherigen Eingrup-
pierung, wenn sich der Beschaftigte auf die ihm
als maBgebend mitgeteilte Entgeltgruppe beruft.
Der Vierte Senat hatte sich am 16. August 2023
(- 4 AZR 339/22 -) mit der Frage zu befassen, in-
wieweit eine Ubertragung dieser Grundsitze auf
andere Fallgestaltungen in Betracht kommt. Im
Streitfall hatte die Klagerin, die nach Entgeltgrup-
pe 10 TV6D/VKA vergitet wurde, zur Begriindung
einer auf Vergitung nach Entgeltgruppe 11 TV6D/
VKA gerichteten Eingruppierungsfeststellungskla-
ge geltend gemacht, ihre Tatigkeit bestehe nur
aus einem Arbeitsvorgang. Es genlige daher, dass
in diesem Arbeitsvorgang Tatigkeiten von ,be-
sonderer Schwierigkeit und Bedeutung" in rechts-
erheblichem AusmafB anfielen. Die Beklagte habe
mit Zahlung einer Vergltung nach Entgeltgruppe 10
TVOD/VKA anerkannt, dass jedenfalls zu einem
Drittel der Gesamtarbeitszeit Arbeitsvorgange mit
solchen Tatigkeiten anfielen. Daher trage sie nach
den Grundsdatzen der korrigierenden Rickgruppie-
rung insoweit die Darlegungs- und Beweislast. Die
Klage hatte keinen Erfolg. Der Vierte Senat fuhrte
in Weiterentwicklung seiner Rechtsprechung aus,
dass die Grundsatze der korrigierenden Rickgrup-
pierung nur anzuwenden seien, wenn sich aus der
bislang vorgenommenen Zuordnung zu einer Ent-
geltgruppe oder einem Tatigkeitsmerkmal zwin-
gend die durch die Beschaftigte begehrte Eingrup-
pierung ergibt. Sie gelten ihrem Sinn und Zweck
nach nicht, wenn die Beschéaftigte - wie im Streitfall
- ihr Vertrauen nur auf ein Element der bisheri-
gen tariflichen Bewertung durch die Arbeitgeberin
stutzt, aber weitere rechtliche Folgeuberlegungen
erforderlich sind, die erst zur beanspruchten Ent-
geltgruppe flihren.

b) Lehrkraft einer Integrierten Gesamt-
schule

Der Vierte Senat hatte am 29. Marz 2023
(- 4 AZR 235/22 -) zu entscheiden, wie eine im

Sekundarbereich I an einer Integrierten Gesamt-
schule in Niedersachsen eingesetzte angestellte
Lehrkraft zu vergiten ist, die die fachlichen und
padagogischen Voraussetzungen fiir die Uber-
nahme in das Beamtenverhaltnis nicht erflllt und
aufgrund ihres abgeschlossenen Studiums Uber
die fachlichen Voraussetzungen zum Unterrich-
ten in mindestens einem Schulfach auf gymna-
sialem Niveau iSd. Abschnitts 2 Nr. 2 Satz 1 der
Anlage zum TV EngO-L verfligt. Daflir ist nach
Abschnitt 2 Nr. 2 Satz 2 TV EntgO-L maBgebend,
welchem Lehramtsstudium die auszulibende Tatig-
keit entspricht. Der Vierte Senat gab der auf Ver-
gutung nach Entgeltgruppe 12 TV-L gerichteten
Klage mit der Begrindung statt, die auszulbende
Tatigkeit entspreche einer solchen mit einem abge-
schlossenen Lehramtsstudium und Vorbereitungs-
dienst flir das Lehramt an Gymnasien. Mangels spe-
zifischer Lehramtsausbildung fir die Gesamtschule
sei der auszuibenden Tatigkeit ein Lehramt unter
Berlcksichtigung der fur die Schulform geltenden
landesrechtlichen Regelungen zuzuordnen. Dies sei
nach den Wertungen der niedersachsischen Lan-
desvorschriften das Lehramt an Gymnasien und
nicht das Lehramt an Realschulen. Die Tatigkeit im
Sekundarbereich I der Integrierten Gesamtschule
werde dabei dadurch charakterisiert, dass die Lehr-
kraft Schilerinnen und Schiler aller Leistungsstu-
fen, die den klassischen Schulformen Hauptschule,
Realschule oder Gymnasium zuzuordnen waren,
gemeinsam unterrichtet und die unterschiedlichen
Leistungsstarken durch eine Binnendifferenzierung
bericksichtigt. Die Lehrkraft im Sekundarbereich
I der integrierten Gesamtschule habe daher nicht
nur den Stoff der Haupt- und Realschule, sondern
auch den des Gymnasiums zu unterrichten. Sie
habe den Schilerinnen und Schilern - soweit dies
deren Leistungsfahigkeit entspricht - bereits im
Sekundarbereich I eine breite und vertiefte Allge-
meinbildung zu vermitteln und deren selbstandiges
Lernen und wissenschaftspropadeutisches Arbeiten
zu starken. Daher komme die vom beklagten Land
vorgenommene ,Durchschnittsbewertung™ mit der
Folge der Vergltung entsprechend einer Lehrkraft
einer Realschule nicht in Betracht.

c) Hilfsgartner

Mit der Eingruppierung eines bei einer Kommune
in Nordrhein-Westfalen (NRW) als Hilfsgartner be-
schaftigten Arbeitnehmers hatte sich der Vierte
Senat in seiner Entscheidung vom 30. November
2022 (- 4 AZR 422/21 -) zu befassen. Die fur die
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Eingruppierung maBgebenden Tarifregelungen er-
gaben sich vorliegend allein aus dem Landesbe-
zirklichen Tarifvertrag zum TVOD im Bereich des
Kommunalen Arbeitgeberverbands NRW (TV6D-
NRW). Die Tarifvertragsparteien des offentlichen
Dienstes in diesem Bundesland haben in zuldssiger
Weise von einer ihnen durch den TV6D/VKA einge-
raumten Regelungskompetenz Gebrauch gemacht,
die Eingruppierung flir gewerbliche Arbeitnehmer
abweichend von den Eingruppierungsbestimmun-
gen der §§ 12, 13 TV6D/VKA zu bestimmen. Die

Der sachsische Besoldungsgesetzgeber hob die
Besoldung der Grundschulrektoren von den Be-
soldungsgruppen A 13 und A 14 auf A 14 und A 15
an. Die als Leiterin einer Grundschule beschdftig-
te Klagerin, welche die fachlichen und padagogi-
schen Voraussetzungen fir eine Ubernahme in
das Beamtenverhaltnis nicht erfullte (sog. Nicht-
erflillerin), wurde daraufhin von der Entgeltgrup-
pe 13 TV-L, in der sie eine Entgeltgruppenzulage
in Hohe der Amtszulage zur Besoldungsgruppe
A 13 erhielt, in die Entgeltgruppe 14 TV-L hoher-
gruppiert. Mit ihrer Klage begehrte sie die Zahlung
einer Entgeltgruppenzulage entsprechend einer
Amtszulage zur Besoldungsgruppe A 14. Die Be-
klagte vertrat die Auffassung, die Hohergruppie-
rung habe beamtenrechtlich einer Befdrderung
entsprochen. Die beamtenrechtlichen Vorausset-
zungen fir eine weitere Beférderung in ein Status-
amt der Besoldungsgruppe A 14 mit Amtszulage,
der arbeitsrechtlich die Entgeltgruppenzulage zum
Entgelt aus der Entgeltgruppe 14 TV-L entspreche,
seien jedoch nicht erflllt. Der Sechste Senat wies
das Begehren der Klagerin mit seinem Urteil vom
20. Juli 2023 (- 6 AZR 161/22 -) ab. Eine im Lan-
desdienst angestellte Lehrkraft habe aufgrund der
tariflichen Regelung in § 12 Abs. 1 TV-L idF des
§ 3 TV EntgO-L iVm. Abschn. 2 Zziff. 1 Abs. 4
Satz 1 und 3 EntgO-L nur dann einen Anspruch
auf eine Entgeltgruppenzulage, wenn sie - ware sie

Mit der Stufenlaufzeit bei einer Korrektur der Ein-
gruppierung befasste sich der Sechste Senat in
seiner Entscheidung vom 8. Dezember 2022
(- 6 AZR 459/21). Nach § 17 Abs. 4 Satz 2
TVOD-AT beginnt die Stufenlaufzeit in der hdhe-
ren Entgeltgruppe mit dem Tag der Hoéhergrup-

Tatigkeit des Klagers erfillte allerdings nicht die
Voraussetzungen des von ihm geltend gemachten
Tatigkeitsmerkmals der Entgeltgruppe 5 TV6D-
NRW. Bei seiner Tatigkeit als Hilfsgartner handele
es sich nicht um diejenige in einem anerkannten
Ausbildungsberuf, im vorliegenden Verfahren in
Gestalt eines Anlernberufs. Erfasst werden danach
- so der Senat - nur Ausbildungen, die bis zum In-
krafttreten des Berufsbildungsgesetzes 1969 ein
anerkannter Anlernberuf waren. Die Tatigkeit als
Hilfsgartner gehdre nicht dazu.

verbeamtet - einen entsprechenden Anspruch auf
eine Amtszulage hatte. Bei Amtern derselben Be-
soldungsgruppe handele es sich beamtenrechtlich
um zwei verschiedene Statusamter, wenn flr eines
der Amter zusétzlich eine Amtszulage ausgewiesen
ist, denn ein Amt mit Amtszulage weist ein héheres
Endgrundgehalt gegenlber einem Amt ohne eine
entsprechende Zulage auf. Die Ubertragung eines
solchen Amts sei deshalb beamtenrechtlich eine
Beférderung. Die Einweisung in ein solches Befor-
derungsamt und damit der Anspruch auf die Ent-
geltgruppenzulage erfordere die Erflillung samt-
licher beamtenrechtlicher Voraussetzungen. Das
gelte auch im Fall einer bloBen besoldungsrecht-
lichen Neubewertung eines Amts aufgrund einer
strukturellen Neuordnung der Besoldung (Stellen-
hebung), wenn - wie hier - der Gesetzgeber kei-
ne Uberleitungsregelung geschaffen habe. Darum
habe die Klagerin ua. die nach dem sachsischen
Landesbeamtenrecht fiir eine erneute Beférderung
nach der Hohergruppierung in die Entgeltgruppe 14
TV-L erforderliche Mindestdienstzeit von drei Jah-
ren, die durch die EntgO-L flir Nichterflller wie die
Klagerin um flinf Jahre verldangert wird und deshalb
fir sie acht Jahre betrug, erbringen missen. Diese
Mindestdienstzeit konnte die Klagerin nicht mehr
erbringen, weil das Arbeitsverhaltnis vorher wegen
Erreichens des gesetzlichen Rentenalters nach § 33
TV-L enden wird.

pierung. Bei einer Korrektur der Eingruppierung
sei zu differenzieren: Werde eine seit Beginn der
Tatigkeit zu niedrige Eingruppierung Kkorrigiert,
beginne die Stufenlaufzeit nicht mit dem Tag der
Korrektur neu zu laufen. Es liege keine Hoher-
gruppierung im Sinne von § 17 Abs. 4 Satz 2
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TVOD-AT vor, wenn der Beschaftigte aufgrund einer
falschen Bewertung der Tatigkeit durch den Arbeit-
geber schon seit der Einstellung irrtimlich nach ei-
ner niedrigeren Entgeltgruppe vergitet wurde und
der Arbeitgeber diesen Fehler korrigieren will. Einer
solchen Anderung der Eingruppierung liege keine
Veranderung der Tatigkeit oder der Eingruppie-
rungsregelungen zugrunde. Vielmehr befinde sich
der Beschdftigte eingruppierungsrechtlich schon
seit dem Zeitpunkt, in dem die tariflichen Eingrup-
pierungsmerkmale der héheren Entgeltgruppe er-
flllt gewesen seien, in der héheren Entgeltgruppe
und habe daher in dieser seitdem durchgehend Be-

Der Finfte Senat befasste sich mit der Frage, ob
dem Klager die Zahlung einer Nettovergttungs-
differenz zustehe, weil die Arbeitgeberin nach An-
sicht des Klagers bei der bisherigen Zahlung der
Vergitung und der Uberlassung eines betriebli-
chen PKW auch zur privaten Nutzung § 107 Abs. 2
Satz 5 GewO, §§ 850 ff. ZPO nicht beachtet habe.

Nach § 107 Abs. 2 Satz 5 GewO darf der Wert der
vereinbarten Sachbezlige die Hohe des pfandbaren
Teils des Arbeitsentgelts nicht Ubersteigen. Hier-
durch soll sichergestellt werden, dass der Arbeit-
nehmer innerhalb des Abrechnungszeitraums Uber
ein bestimmtes Mindesteinkommen in Geld verfligt
und nicht gezwungen wird, aufgrund des Sach-
bezugs Sozialleistungen in Anspruch zu nehmen.
Uberlésst der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen
Dienstwagen zur privaten Nutzung, ist dies regel-
maBig eine Gegenleistung fir die geschuldete Ar-
beitsleistung und damit ein Sachbezug iSv. § 107

a) Mitwirkungsobliegenheit bei friiher Er-
krankung im Urlaubsjahr

Nach der Rechtsprechung erlischt bei richtlinien-
konformer Auslegung des § 7 Abs. 1 und Abs. 3
BUrlG der gesetzliche Mindesturlaub nach Ab-

rufserfahrung erworben. Demgegeniiber bestimme
sich der Beginn der Stufenlaufzeit bei einer erst im
Laufe des Arbeitsverhdltnisses eingetretenen Ho-
hergruppierung, die wegen einer Tatigkeits- oder
Regelungsveranderung erfolge, auch dann nach
§ 17 Abs. 4 Satz 2 TVOD-AT, wenn diese zunachst
nicht umgesetzt wurde. Erfolge diesbezlglich eine
Korrektur, wirke diese wegen der in den Tarifvertra-
gen des offentlichen Dienstes geltenden Tarifauto-
matik auf den Zeitpunkt der tariflich vorgesehenen
Hoéhergruppierung zurick und die Stufenlaufzeit
beginne mit diesem Zeitpunkt.

Abs. 2 Satz 1 GewO. Die Bestimmung des pfand-
baren Arbeitseinkommens iSd. § 107 Abs. 2 Satz 5
GewO richtet sich nach §§ 850 ff.ZPO. In seinem
Urteil vom 31. Mai 2023 (- 5 AZR 273/22 -) ent-
schied der Flinfte Senat, dass bei der Ermittlung
des Werts des Sachbezugs der privaten Nutzungs-
moglichkeit eines betrieblichen PKW grundsatzlich
auf 1 % des Listenpreises des PKW zzgl. Sonder-
ausstattungen und Umsatzsteuer im Zeitpunkt
der Erstzulassung abzustellen sei. Hingegen sei
der nach § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG zu ermittelnde
Zuschlag fur die Nutzung des Fahrzeugs fir Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte (sog.
0,03%-Regelung) nicht einzubeziehen. Dieser wei-
tere steuerrechtlich zu berticksichtigende geld-
werte Vorteil sei kein Sachbezug iSd. § 107 Abs. 2
Satz 5 GewO, sondern ein notwendiger Korrektur-
posten flr den - pauschalen - Werbungskostenab-
zug nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG.

lauf von 15 Monaten, wenn der Arbeitnehmer seit
Beginn des Urlaubsjahres durchgehend bis zum
31. Marz des zweiten auf das Urlaubsjahr folgenden
Kalenderjahres arbeitsunfédhig war. Hat der Arbeit-
nehmer hingegen im Verlauf des Bezugszeitraums
gearbeitet, bevor er arbeitsunfahig erkrankt ist,
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kann der Urlaubsanspruch grundsatzlich nur dann
nach Ablauf der 15-Monatsfrist verfallen, wenn der
Arbeitgeber die Inanspruchnahme des Urlaubs zu-
vor in gebotener Weise ermdglicht hat. Dazu muss
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer - erforderlichen-
falls formlich - dazu auffordern, seinen Urlaub zu
nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilen,
dass der Urlaub verfallt, wenn er ihn nicht nimmt.
In Fortfihrung dieser Rechtsprechung ent-
schied der Neunte Senat in seinem Urteil vom
31. Januar 2023 (- 9 AZR 107/20 -), dass die
bei einer richtlinienkonformen Auslegung von § 7
BUrlG bei Langzeiterkrankungen geltende 15-mo-
natige Verfallfrist ausnahmsweise unabhangig von
der Erfullung der Aufforderungs- und Hinweisob-
liegenheiten beginnen kénne, wenn die Arbeitsun-
fahigkeit des Arbeitnehmers so frih im Urlaubsjahr
eintritt, dass es dem Arbeitgeber tatsachlich nicht
maoglich war, zuvor seinen Obliegenheiten nachzu-
kommen. Auf Urlaubsabgeltung fiir das Jahr 2016
geklagt hatte ein Klager, der vom 18. Januar 2016
bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Jahr
2019 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt war.
Nach dem Neunten Senat bleibe dem Arbeitnehmer
nach Ablauf der 15-Monatsfrist nur die Anzahl an
Urlaubstagen erhalten, die unter Berlcksichtigung
der tatsachlichen Mdoglichkeit des Arbeitgebers,
seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachzukommen,
bis zum Eintritt seiner Erkrankung erflllt werden
konnten. Das Risiko, wegen einer im Urlaubsjahr
eintretenden Krankheit Urlaubsanspriiche nicht er-
flllen zu kénnen, sei dem Arbeitgeber somit erst
zugewiesen, wenn er seine Obliegenheiten tat-
sachlich erflillen konnte. Mit Entstehung des Ur-
laubsanspruchs miisse der Arbeitgeber seiner Ver-
antwortung bei der Inanspruchnahme des Urlaubs
unverzuglich iSv. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB - dh. idR
innerhalb von sechs Werktagen - nachkommen,
um nicht das Risiko zu tragen, dass Urlaub wegen
einer im Verlauf des Urlaubsjahres eintretenden
krankheitsbedingten Erkrankung des Arbeitneh-
mers nicht am Ende von 15 Monaten erlischt. Bis
zu diesem Zeitpunkt trage der Arbeithehmer das
Verfallrisiko. Im entschiedenen Fall waren von den
30 Arbeitstagen, die dem Klager in 2016 als Urlaub
zustanden, jedenfalls 25 verfallen. Einerseits hatte
die Beklagte bis zum Eintritt der Arbeitsunfahig-
keit héchstens 10 Tage Urlaub gewahren kénnen.
Andererseits war sie vor dem 8. Januar 2016 nicht
in der Lage, ihre Mitwirkungsobliegenheiten zu er-
fallen.

b) Verjahrung des Urlaubsabgeltungsan-
spruchs

Der Neunte Senat befand am 31. Januar 2023
(- 9AZR 456/20 -) Uber die Frage, ob der Anspruch
des Arbeitnehmers auf Abgeltung des gesetzlichen
Mindesturlaubs nach § 7 Abs. 4 BUrlG gemaB § 194
Abs. 1 BGB verjahren kdnne.

Der Neunte Senat bejahte dies. Dabei stellten
die Richter klar, dass die dreijahrige Verjahrungs-
frist nach § 195 BGB in der Regel mit dem Ende
des Jahres beginnt, in dem der Arbeitnehmer aus
dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet - und zwar un-
abhdngig davon, ob der Arbeitgeber zuvor seinen
Mitwirkungsobliegenheiten bei der tatsachlichen
Gewdhrung von Urlaub im laufenden Arbeitsver-
haltnis genugt hat. Endete das Arbeitsverhaltnis
hingegen vor der Entscheidung des Gerichtshofs
der Europaischen Union (EuGH) vom 6. November
2018 (- C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur
Férderung der Wissenschaften]), so habe die Ver-
jahrungsfrist nicht vor dem Ende des Jahres 2018
begonnen. Bei der Bestimmung des Fristlaufs sei
in diesen Fallen der verfassungsrechtliche Schutz
des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) und
der Anspruch des Arbeitnehmers auf effektiven
Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG iVm. Art. 20 Abs.
3 GG) zu berlcksichtigen. Der EuGH hatte im Jahr
2018 erstmals erkannt, dass Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 GRC nationalen Re-
gelungen wie § 7 Abs. 3 Satz 1 und 3 BUrIG ent-
gegenstehen. Danach kommt ein Verfall des dem
Arbeitnehmer zustehenden Mindesturlaubs und
entsprechend der Anspruch auf eine finanzielle Ver-
gltung fur den bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht genommenen Urlaub nur in Betracht,
wenn der Arbeitgeber zuvor konkret und in vélliger
Transparenz daflir Sorge getragen hat, dass der
Arbeitnehmer tatsachlich in der Lage gewesen ist,
seinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, indem
er ihn - erforderlichenfalls formlich - aufforderte,
dies zu tun, und ihm klar und rechtzeitig mitteil-
te, dass der Urlaub, wenn er ihn nicht nehme, am
Ende des Bezugszeitraums oder eines zuldssigen
Ubertragungszeitraums verfallen werde. Unter Be-
ricksichtigung dessen sei es dem Arbeitnehmer im
Hinblick auf die damalige Rechtsprechung des Se-
nats zum Verfall von Urlaubsanspriichen vor dem
Urteil des EuGH nicht zumutbar gewesen, Klage
auf Abgeltung zu erheben.
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c) Urlaubsabgeltung und tarifvertragliche
Ausschlussfrist

Nach standiger Rechtsprechung kann der An-
spruch des Arbeitnehmers auf Abgeltung des ge-
setzlichen Mindesturlaubs gemaB § 7 Abs. 4 BUrIG
als reiner Geldanspruch nach MafBgabe tarifver-
traglicher Ausschlussfristenregelungen verfallen.
Der Neunte Senat stellte in seinem Urteil vom
31. Januar 2023 (- 9 AZR 244/20 -) auch in diesem
Zusammenhang klar: Endete das Arbeitsverhaltnis

Weder § 109 Abs. 1 Satz 3 GewO noch § 241
Abs. 2 BGB verpflichten den Arbeitgeber dazu,
dem Arbeitnehmer ein Arbeitszeugnis mit einer
sog. Dankes- und Wunschformel zu erteilen. Ver-
langt ein Arbeitnehmer jedoch zu Recht von dem
Arbeitgeber, das ihm erteilte Zeugnis abzuandern,
so dirfe der Arbeitgeber dies nur dann zum Anlass
nehmen, den Zeugnisinhalt zulasten des Arbeitneh-
mers zu modifizieren, wenn sachliche Griinde ein
Abweichen von dem urspriinglichen Text als ange-
messen erscheinen lassen. Andernfalls verstoB3e er
gegen das arbeitsrechtliche MaBregelungsverbot.
Dies betreffe auch die sog. Dankes- und Wunsch-
formel. Mit dieser Begrindung gab der Neunte
Senat in seiner Entscheidung vom 6. Juni 2023
(- 9 AZR 272/22 -) der Klagerin recht, welche ih-
re vormalige Arbeitgeberin verpflichten wollte, ihr
Zeugnis mit dem Wortlaut enden zu lassen: ,Frau D
verlasst unser Unternehmen auf eigenen Wunsch.
Wir danken ihr fir ihre wertvolle Mitarbeit und be-
dauern es, sie als Mitarbeiterin zu verlieren. Flr

a) Abberufung eines Datenschutzbeauf-
tragten

Nach § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG ist die Abberufung
des Datenschutzbeauftragten nur in entsprechen-
der Anwendung von § 626 BGB und damit aus
wichtigem Grund zuldssig. Damit sieht das natio-
nale Recht im Vergleich zum Unionsrecht einen
starkeren Schutz vor. Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO
schiitzt den Datenschutzbeauftragten lediglich da-
vor, wegen Erflllung seiner Aufgaben abberufen
zu werden. Hintergrund des dem Neunten Senats
zur Entscheidung vorliegenden Falls war die Ab-

vorderVerkindung der Entscheidung des EuGH vom
6. November 2018 (- C-684/16 - [Max-Planck-
Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften]),
so begann die Ausschlussfrist flr die Abgeltung
solcher Urlaubsanspriiche, die nach der friiheren
Rechtsprechung am Ende eines Urlaubsjahres ver-
fallen gewesen waren, ausnahmsweise friihestens
am 7. November 2018, weil dem Klager bis zu die-
sem Zeitpunkt die Erhebung einer Klage nicht zu-
mutbar war.

ihren weiteren Berufs- und Lebensweg wilinschen
wir ihr alles Gute und auch weiterhin viel Erfolg."
Genau diesen Wortlaut enthielten namlich sowohl
das erste als auch das zweite von ihrer vormaligen
Arbeitgeberin ausgestellte Schlusszeugnis. Nach-
dem die Arbeitgeberin jedoch aufgrund von Bean-
standungen der Klagerin zweimal das Zeugnis ab-
anderte, enthielt das zuletzt ausgestellte Zeugnis
sodann als Schlussformel lediglich den Satz ,Frau D
verlasst unser Unternehmen auf eigenen Wunsch."
Der Neunte Senat sah in dem Weglassen der sog.
Dankes- und Wunschformel im dritten ausgestell-
ten Arbeitszeugnis eine MaBregelung der Arbeitge-
berin wegen der Anderungswiinsche der Klégerin.
Ein Zeugnis ohne Dankes- und Wunschformel stelle
dabei einen faktischen Nachteil iSd. § 612a BGB
dar. Denn Schlusssatze, mit denen der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer flir seine Mitarbeit dankt und
ihm fir die Zukunft alles Gute wiinscht, seien ge-
eignet, die Bewerbungschancen des Arbeitnehmers
zu erhdhen.

berufung eines Datenschutzbeauftragten mit dem
Argument, seine berufliche Tatigkeit als Anwen-
dungsberater kollidiere mit den Aufgaben eines
Datenschutzbeauftragten: Er gerate in einen Inte-
ressenkonflikt mit den ihm als Datenschutzbeauf-
tragtem obliegenden Pflichten, wenn er aufgrund
seiner beruflichen Verpflichtung zugleich Finanz-
daten der Blrger verarbeite und sie gleichzeitig
hinsichtlich der Finanzprodukte berate. Gegen die
Abberufung setzte sich der Klager zur Wehr.

Auf Vorlage des Neunten Senats hatte der Ge-
richtshof der Europdischen Union mit Urteil vom
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9. Februar 2023 (- C-560/21-[KISA]) entschieden,
Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO sei dahin auszule-
gen, dass er einer nationalen Regelung nicht ent-
gegensteht, nach der ein bei einem Verantwortli-
chen oder einem Auftragsverarbeiter beschaftigter
Datenschutzbeauftragter nur aus wichtigem Grund
abberufen werden kann, auch wenn die Abberufung
nicht mit der Erflllung seiner Aufgaben zusammen-
hangt, sofern diese Regelung die Verwirklichung
der Ziele dieser Verordnung nicht beeintrachtigt.
Daraufhin entschied der Neunte Senat mit Urteil
vom 6. Juni 2023 (- 9 AZR 621/19 -), dass durch
§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG die Ziele der DSGVO, ndm-
lich die Wahrung der funktionellen Unabhangigkeit
des Datenschutzbeauftragten und damit die Ge-
wahrleistung der Wirksamkeit der Bestimmungen
der DSGVO, nicht beeintrachtigt werden. Denn ein
die Abberufung rechtfertigender wichtiger Grund
kénne begriindet sein, wenn der zum Beauftrag-
ten flir den Datenschutz bestellte Arbeitnehmer die
fur die Aufgabenerfillung erforderliche Fachkunde
oder Zuverlassigkeit nicht (mehr) besitzt. Die Zu-
verlassigkeit eines Beauftragten fir den Daten-
schutz kénne dabei in Frage stehen, wenn Inter-
essenkonflikte drohen. Ein abberufungsrelevanter
Interessenkonflikt liege vor, wenn der Datenschutz-
beauftragte innerhalb einer Einrichtung eine Posi-
tion bekleidet, die die Festlegung von Zwecken und
Mitteln der Verarbeitung personenbezogener Daten
zum Gegenstand hat. In einem solchen Fall sei die
unabhéngige Uberwachung dieser Zwecke und Mit-
tel durch den Datenschutzbeauftragten gefahrdet,
weil dieser seine in seiner weiteren Funktion vor-
genommenen Handlungen und damit sich selbst
kontrollieren musste. Der Neunte Senat stellte zu-
dem klar: Zu einer wirksamen Abberufung eines
Datenschutzbeauftragten bedirfe es dabei idR
keiner Teilklindigung. Mit der Bestellung zum in-
ternen Beauftragten flir den Datenschutz trete die
damit verbundene Tatigkeit fur die Dauer des Am-
tes zur (bisher) vertraglich geschuldeten Leistung
des Arbeitnehmers hinzu. Wird die Bestellung nach
§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG wirksam widerrufen, sei
die Tatigkeit des Beauftragten flir den Datenschutz
nicht mehr Bestandteil der vertraglich geschulde-
ten Leistung.

Nach § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA wird die
Lage der Dienste der Arztinnen und Arzte in einem
Dienstplan geregelt, der spatestens einen Mo-

b) Betriebsratsvorsitzender als Daten-
schutzbeauftragter

Einen wichtigen Grund zum Widerruf der Be-
stellung zum Beauftragten fir den Datenschutz
sah der Neunte Senat in seinem Urteil vom
6. Juni 2023 (- 9 AZR 383/19 -) gegeben, wenn
der Datenschutzbeauftragte zugleich Betriebs-
ratsvorsitzender der verantwortlichen Stelle ist.
Die Pflichten eines Datenschutzbeauftragten seien
mit denen eines Betriebsratsvorsitzenden nicht zu
vereinbaren. Die funktionelle Unabhangigkeit des
Datenschutzbeauftragten sei nicht gewahrleistet,
wenn er bei der Erfillung weiterer, zusatzlich zu
seinem Amt als Datenschutzbeauftragter beste-
hender Aufgaben und Pflichten gestaltenden Ein-
fluss auf die Datenverarbeitung in der verantwort-
lichen Stelle hat. Dies sei dann der Fall, wenn er
innerhalb der verantwortlichen Stelle eine Position
bekleidet, die eine Festlegung von Zwecken und
Mitteln der Verarbeitung personenbezogener Daten
zum Gegenstand hat. Die Position des Betriebs-
ratsvorsitzenden ist nach Ansicht des Neunten Se-
nats, der auch in diesem Verfahren zunachst den
EuGH um Vorabentscheidung gebeten hatte (EuGH
9. Februar 2023 - C-453/21- [X-FAB Dresden]), ei-
ne solche. Denn der Betriebsrat lege als Gremium
Zwecke und Mittel der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten fest. Er entscheide durch Beschluss
dariber, unter welchen konkreten Umstanden er
welche personenbezogenen Daten in Ausltibung der
ihm durch das Betriebsverfassungsgesetz zugewie-
senen Aufgaben erhebt und auf welche Weise er
diese anschlieBend verarbeitet. Als Datenschutz-
beauftragter sei der Vorsitzende des Betriebsrats
hingegen verpflichtet zu prifen, ob die von ihm
nach auBen vertretene Beschlusslage des Betriebs-
rats mit den Bestimmungen des Datenschutzes im
Einklang steht. Die erforderliche Neutralitdt und
Distanz zu der Aufgabe des Datenschutzbeauftrag-
ten, datenschutzrechtlich zu Uberprifen, ob der
Arbeitgeber Forderungen des Betriebsrats befolgen
darf, sei nicht hinreichend gewahrleistet. Dieser
Interessenkonflikt beeintréchtige die funktionelle
Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten und
gefahrde die Wirksamkeit datenschutzrechtlicher
Regelungen, sodass er den Arbeitgeber zum Wi-
derruf der Bestellung berechtigt.

nat vor Beginn des jeweiligen Planungszeitraums
aufgestellt wird. Wird die vorstehende Frist nicht
eingehalten, so erhdht sich nach § 10 Abs. 11
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Satz 2 TV-Arzte/VKA die Bewertung des Bereit-
schaftsdienstes gemadB § 12 Abs. 1 Satz 1 fir jeden
Dienst des zu planenden Folgemonats um zehn (ab
1. Januar 2023 17,5) Prozentpunkte bzw. wird zu-
satzlich zum Rufbereitschaftsentgelt ein Zuschlag
von zehn (ab 1. Januar 2023 17,5) Prozent des Ent-
gelts gem&B § 11 Abs. 3 TV-Arzte/VKA auf jeden
Dienst des zu planenden Folgemonats gezahlt. Der
Klager berief sich hierauf und machte geltend, dass
die von ihm geleisteten Dienste zuschlagspflichtig
seien. Zur Fristwahrung gentlige es nicht, dass der
Arbeitgeber Gberhaupt einen Dienstplan rechtzeitig
plane, sondern dieser musse auch wirksam, ins-
besondere unter Wahrung der Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats und der Vorgaben des
Arbeitszeitgesetzes zustande gekommen sein, was
nicht der Fall war. Der Betriebsrat hatte den frist-
gerecht erstellten Dienstplanen unter Berufung auf
arbeitszeitrechtliche VerstéBe nicht zugestimmt.
Der Sechste Senat entschied in seinem Urteil vom
16. Marz 2023 (- 6 AZR 130/22 -), dass der Arbeit-

Zur Abgrenzung ,Vertragsfreiheit" versus ,Ver-
mutung einer Entgeltbenachteiligung wegen des
Geschlechts" hatte der Achte Senat in seiner Ent-
scheidung vom 16. Februar 2023 (- 8 AZR 450/21 -)
Gelegenheit, Stellung zu nehmen. Die Klagerin for-
derte von ihrer Arbeitgeberin ein héheres monat-
liches Grundgehalt sowie eine Entschadigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG wegen geschlechtsbezogener Dis-
kriminierung.

Im Gegensatz zu einem ihrer mannlichen Kolle-
gen, der ebenso wie sie im VertriebsauBendienst
eingesetzt und unstreitig die gleichen beruflichen
Verantwortlichkeiten und Befugnisse hat, erhielt
sie ein um 1.000,00 Euro brutto geringeres monat-
liches Grundgehalt. Die Arbeitgeberin erklarte, die
hdéhere Einstiegsgrundvergtitung des mannlichen
Arbeitnehmers sei aufgrund der Vertragsfreiheit
gerechtfertigt. Sie, die Beklagte, habe dem mann-
lichen Arbeitnehmer und der Klagerin urspriinglich
das gleiche monatliche Grundentgelt angeboten.
Der mannliche Arbeithehmer sei aber nur bereit
gewesen, ein Arbeitsverhaltnis mit ihr zu begrin-

geber einen Dienstplan bereits dann rechtzeitig
,aufgestellt" iSd. § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/
VKA habe, wenn er diesen spatestens einen Mo-
nat vor Beginn des Planungszeitraums durch Ver-
planung der anfallenden Dienste erarbeitet und
entsprechend den betrieblichen Gepflogenheiten
den betroffenen Arzten bekannt gegeben hat. Der
Tarifvertrag knupfe an die tatsachliche Austbung
des Direktionsrechts des Arbeitgebers an. Flr das
rechtzeitige ,Aufstellen® des Dienstplans sei hin-
gegen nicht Voraussetzung, dass dabei arbeits-
vertragliche, kollektivvertragliche oder gesetzliche
Vorgaben eingehalten seien bzw. der Arbeitgeber
billiges Ermessen gewahrt habe. Ebenso wenig sei
die Zustimmung des Betriebs- oder Personalrats zu
dem Dienstplan oder die rechtswirksame Ersetzung
der Einigung durch die Einigungsstelle erforderlich.
Weise der Dienstplan dahingehende Mangel auf,
kénnten die betroffenen Arzte berechtigt sein, die
Erbringung ihrer Arbeitsleistung zu verweigern.

den, wenn sein Grundentgelt um 1.000,00 Euro
angehoben werde. Zudem habe die Klagerin im
Gegensatz zu ihrem mannlichen Arbeitskollegen 20
Tage unbezahlten Urlaub vertraglich ausgehandelt.

Der Achte Senat stellte in seiner Entscheidung in
Bestatigung seiner Rechtsprechung heraus, dass
die Frage nach der Einhaltung des Grundsatzes der
Entgeltgleichheit von Médnnern und Frauen nicht im
Wege einer Gesamtbewertung verschiedener Ent-
geltbestandteile ermittelt werde, sondern fir jeden
einzelnen Bestandteil des Entgelts gesondert zu
prifen sei. Andernfalls werden eine echte Trans-
parenz und eine wirksame Kontrolle nicht erreicht.
Abzustellen sei daher darauf, dass sich das Grund-
gehalt der Klagerin und des mannlichen Kollegen
um 1.000,00 Euro brutto unterscheide. Eine Ent-
geltbenachteiligung wegen des Geschlechts werde
hingegen nach § 22 AGG vermutet, wenn eine Par-
tei darlegt und beweist, dass ihr Arbeitgeber ihr ein
niedrigeres Entgelt zahlt als ihren zum Vergleich
herangezogenen Kollegen/Kolleginnen des ande-
ren Geschlechts und dass sie die gleiche oder eine
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gleichwertige Arbeit verrichtet. Die Vermutung ei-
ner geschlechtsbezogenen Entgeltbenachteiligung
kénne dabei im Einzelfall widerlegt sein, wenn der
Arbeitgeber darlegt und im Bestreitensfall beweist,
dass das hoéhere Entgelt wegen der Lage auf dem
Arbeitsmarkt erforderlich war, um die offene Stelle
mit einer geeigneten Arbeitskraft zu besetzen. Der
alleinige Umstand, dass sich die Parteien eines Ar-
beitsvertrags im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit auf
ein hoheres Entgelt verstandigen, als der Arbeitge-
ber mit einer Arbeitskraft des anderen Geschlechts
mit gleicher oder gleichwertiger Arbeit vereinbart,
sei fur sich betrachtet hingegen nicht geeignet, die
Vermutung einer geschlechtsbezogenen Entgeltbe-
nachteiligung nach § 22 AGG zu widerlegen. Wiirde

a) Diskriminierung bei der Vergiitung

Die Beklagte beschaftigt - nach ihrer Terminologie
- s0g. ,hauptamtliche™ Rettungsassistenten in Voll-
und Teilzeit, denen sie eine Stundenvergltung
von 17,00 Euro brutto zahlte. Daneben sind sog.
~hebenamtliche™ Rettungsassistenten fir sie tatig,
die eine Stundenvergiltung iHv. 12,00 Euro brutto
erhielten. Zu dieser Gruppe gehérte auch der Kla-
ger, der mit seiner Klage gegen die beklagte Arbeit-
geberin Differenzvergitung geltend machte mit
der Begrindung, die unterschiedliche Stundenver-
gutung verstoBe gegen das gesetzliche Verbot der
Benachteiligung wegen der Teilzeitbeschaftigung.
Die Arbeitgeberin wandte hingegen ein, sachliche
Grunde wurden eine unterschiedliche Stunden-
verglitung rechtfertigen, weil die nebenamtlichen
Rettungsassistenten ihre Arbeitszeiten frei eintei-
len kénnten, wahrend die Hauptamtlichen an die
Einteilung durch die Beklagte gebunden seien und
daher der Beklagten eine gréBere Planungssicher-
heit béten. Der Flinfte Senat gab in seiner Ent-
scheidung vom 18. Januar 2023 (- 5 AZR 108/22 -)
dem Klager recht. Geringfligig Beschaftigte, die in
Bezug auf Umfang und Lage der Arbeitszeit keinen
Weisungen des Arbeitgebers unterliegen, dlrfen
bei gleicher Qualifikation flir die identische Tatig-
keit keine geringere Stundenvergitung erhalten
als vollzeitbeschaftigte Arbeithehmer, die durch
den Arbeitgeber verbindlich zur Arbeit eingeteilt
werden. Ein sachlicher Grund fir eine geringere
Vergltung lasse sich insbesondere nicht aus der
besonderen steuer- und sozialversicherungsrecht-
lichen Behandlung geringfiigig Beschaftigter ablei-

man den Umstand, dass ein/e Arbeitnehmer/in bes-
ser verhandelt hat als ein/e Arbeitnehmer/in des
anderen Geschlechts, flir sich betrachtet gleichwohl
zur Widerlegung der Vermutung der geschlechtsbe-
zogenen Entgeltdiskriminierung ausreichen lassen,
kénnte sich der Arbeitgeber nur allzu leicht der Be-
achtung des Grundsatzes der geschlechtsbezoge-
nen Entgeltgleichheit entziehen. Hingegen seien
sowohl eine bessere Qualifikation aufgrund einer
fachspezifischen Ausbildung als auch eine langere
einschlagige Berufserfahrung einer besser vergu-
teten Arbeitskraft, die die gleiche oder eine gleich-
wertige Arbeit verrichtet, grundsatzlich geeignet,
die Vermutung einer Entgeltbenachteiligung wegen
des Geschlechts zu widerlegen.

ten. Die Differenzierungen im Sozialversicherungs-
und Steuerrecht verfolgen offentlich-rechtliche
und teilweise auch arbeitsmarktpolitische Zwecke,
rechtfertigen aber keine unterschiedlichen Arbeits-
bedingungen.

b) Endgehaltsbezogene Zusage und Teil-
zeitfaktor

Betriebliche Altersversorgung stellt bei endge-
haltsbezogenen Zusagen eine Honorierung der Be-
triebstreue unter Bewertung des Versorgungsbe-
darfs dar. Das Versorgungsniveau wird nicht durch
bestimmte Dienstjahre erdient, sondern durch die
Betriebszugehdrigkeit im gesamten Arbeitsverhalt-
nis. Der zuletzt erreichte Lebensstandard ist ins-
besondere durch das Endgehaltsniveau gepragt,
nicht durch das in langer zurlickliegenden Zeiten
verdiente Entgelt. Stellt eine Versorgungsordnung
auf den Durchschnitt der letzten zwdlf Monate
des von den Arbeitnehmern verdienten Entgelts
ab, egal ob sie in Teil- oder in Vollzeit gearbeitet
haben, entspricht dies dem Umfang ihrer Arbeits-
zeit. Die Vorgaben des § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG,
wonach einem teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer
Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwer-
te Leistung mindestens in dem Umfang zu gewah-
ren ist, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der
Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschaftig-
ten Arbeitnehmers entspricht, werden insoweit ge-
wahrt. Stellt die Zusage zur Bestimmung des maB-
geblichen Entgeltfaktors bei Teilzeitbeschaftigung
innerhalb von zehn Jahren vor dem Ausscheiden
auf den durchschnittlichen Beschaftigungsumfang
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in diesem Zeitraum ab, ist auch dies nicht zu be-
anstanden. Ein Teilzeitfaktor misse nicht auf die
gesamte Dauer des Arbeitsverhaltnisses bezo-
gen sein. Dies entschied der Dritte Senat in Be-
statigung seiner Rechtsprechung mit Urteil vom
20. Juni 2023 (- 3 AZR 221/22 -).

c) Corona-Sonderzahlung in Freistellungs-
phase der Altersteilzeit

Haben auch Arbeitnehmer, die sich in der Freistel-
lungsphase ihrer Altersteilzeit befinden, Anspruch
auf eine einmalige Corona-Sonderzahlung? Dies
wollte der Klager wissen, auf dessen Arbeitsver-
haltnis ein Tarifvertrag Uber eine einmalige Son-
derzahlung Anwendung fand. Aus diesem Tarifver-
trag ergab sich ein Anspruch auf eine einmalige
Corona-Sonderzahlung, wenn das Arbeitsverhalt-
nis am 1. Oktober 2020 bestand und an mindes-
tens einem Tag zwischen dem 1. Marz 2020 und
dem 31. Oktober 2020 Anspruch auf Entgelt be-
standen hat. Der Klager befand sich innerhalb die-
ses Zeitrahmens in der Freistellungsphase der mit
der Arbeitgeberin vereinbarten Altersteilzeit. Nach
der Vereinbarung betrug die wéchentliche Arbeits-

Mutterschutzlohn erhalt eine Frau von ihrem Ar-
beitgeber, die wegen eines Beschaftigungsverbots
auBerhalb der Schutzfristen vor oder nach der Ent-
bindung teilweise oder gar nicht beschaftigt werden
darf. Sinn und Zweck des Mutterschutzlohns ist es,
Schwangere und Mutter eines Neugeborenen durch
die Fortzahlung des vorherigen durchschnittlichen
Arbeitsentgelts wirtschaftlich abzusichern und sie
vor finanziellen Nachteilen zu bewahren, die an-
dernfalls mit den Beschéftigungsverboten verbun-
den waren. Der von einem Beschéftigungsverbot
betroffenen Frau sollen Anreize genommen werden,
in Gefédhrdung ihrer Gesundheit und der Gesund-
heit des ungeborenen Kindes weiterzuarbeiten, um
einen hdheren Verdienst zu erzielen. Ausgehend
hiervon kdnne § 18 Satz 2 MuSchG, wonach als
Mutterschutzlohn das durchschnittliche Arbeitsent-
gelt der letzten drei abgerechneten Kalendermo-
nate vor dem Eintritt der Schwangerschaft gezahlt
wird, in Ausnahmefallen entgegen seinem Wortlaut

zeit vor der Freistellungsphase die Halfte der bis-
herigen wochentlichen Arbeitszeit. Der Neunte Se-
nat bejahte in seinem Urteil vom 28. Marz 2023
(- 9 AZR 132/22 -) einen Anspruch des Klagers auf
die Corona-Sonderzahlung - allerdings nur in antei-
liger Hohe. Denn die Tarifvertragsparteien hatten
vereinbart, dass Teilzeitbeschaftigte die Leistung in
dem Umfang erhalten sollten, der dem Anteil ihrer
individuell vereinbarten durchschnittlichen Arbeits-
zeit an der regelmaBigen Arbeitszeit vergleichbarer
Vollzeitbeschaftigter entspricht. Diese Regelung
stehe im Einklang mit dem Diskriminierungsverbot
Teilzeitbeschaftigter aus § 4 Abs. 1 TzBfG. Zwar
kdnnen bei Leistungen, bei denen der Verglitungs-
charakter nicht im Vordergrund steht, - abhangig
vom Leistungszweck - Vollzeit- und Teilzeitbeschaf-
tigte Anspriche in gleicher Hohe haben. Fir die der
Arbeitszeit entsprechende Berechnung der Hoéhe
der Corona-Sonderzahlung bestehe jedoch vorlie-
gend ein sachlich vertretbarer Grund. Es sei nicht
sachfremd, dass die Tarifvertragsparteien den Um-
fang der Beteiligung des Arbeitgebers an den allge-
meinen Corona-Folgen an die Verglitung anknip-
fen, aus der die Beschaftigten ihre Aufwendungen
erfahrungsgemaB decken.

extensiv dahingehend auszulegen sein, dass der
im Gesetz vorgesehene dreimonatige Referenzzeit-
raum zu verlangern ist, um das als Mutterschutz-
lohn zu zahlende ,, durchschnittliche Arbeitsentgelt"
ermitteln zu kdénnen. Dies stellte der Fiinfte Senat
in seinem Urteil vom 31. Mai 2023 (- 5AZR 305/22 -) in
Fortfiihrung der standigen Rechtsprechung klar. In
einem Fall, in dem die Parteien ,saisonale Teilzeit"
in einem Jahresarbeitszeitmodell vereinbart haben
und bei dem die variable Verglitung sehr starken
saisonalen Schwankungen unterlag, sei der Refe-
renzzeitraum, wie im Arbeitszeitmodell angelegt,
daher auf zwdlf Monate auszudehnen. In solchen
Fallen eines Jahresarbeitszeitmodells mit saisonal
schwankender Arbeitszeit und variabler Vergltung
sei auch der Referenzzeitraum fir die Berech-
nung des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld nach
§ 20 Abs. 1 MuSchG entsprechend auf zwolf Mona-
te zu verlangern.
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Ein Sachvortrag zur Begrindung eines Anspruchs
ist bereits dann schliissig und erheblich, wenn die
Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit
einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind,
das geltend gemachte Recht als in der Person der
Partei entstanden erscheinen zu lassen. Dabei
kann sie Tatsachen behaupten, Uber die sie man-
gels entsprechender Erkenntnisquellen oder Sach-
kunde kein zuverlassiges Wissen besitzt und auch
nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der
Dinge flir wahrscheinlich oder jedenfalls fir még-
lich halt, dh. die sie nur vermutet. Die Grenze zum
unzulassigen und damit unbeachtlichen Sachvor-
trag ist grundsatzlich erst erreicht, wenn die Par-
tei ohne greifbare Anhaltspunkte flir das Vorliegen
eines bestimmten Sachverhalts willktrlich Behaup-
tungen ,aufs Geratewohl" oder ,ins Blaue hinein®
aufstellt.

In  seinem Urteil vom 14. Juni 2023
(- 8 AZR 136/22 -) hatte der Achte Senat Ge-
legenheit, zur Darlegungslast im Verfahren zur
Zahlung einer Entschadigung nach § 15 AGG na-
her auszuflihren. Nach der Rechtsprechung des
Achten Senats begriindet der VerstoB des Arbeit-
gebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/
oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter
Menschen enthalten, regelmaBig die Vermutung,

a) AuBerungen in Chatgruppe

Bei ehrverletzenden AuBerungen Uber nicht anwe-
sende Dritte besteht in besonders engen Lebens-
kreisen eine beleidigungsfreie Sphare, wenn die
AuBerung Ausdruck eines besonderen Vertrauens
ist und keine begrindete Mdoglichkeit ihrer Wei-
tergabe besteht. Auf das Bestehen einer solchen
Vertrauensbeziehung hatte sich ein Arbeitnehmer
berufen, der mit finf anderen Arbeitskollegen
Mitglied einer Chatgruppe war. Zeitweise gehor-
te der Gruppe auch ein ehemaliger Arbeitskollege
an. Neben rein privaten Themen duBerte sich der

dass die unmittelbare Benachteiligung, die der
erfolglose Bewerber durch die Nichtberlcksichti-
gung im Bewerbungsverfahren erfahren hat, we-
gen der Schwerbehinderung erfolgte. Ein erfolglo-
ser schwerbehinderter Bewerber genlige daher in
einem Schadensersatz- bzw. Entschadigungspro-
zess nach § 15 Abs. 1 und/oder Abs. 2 AGG seiner
Darlegungslast flr die Kausalitdt der Schwerbehin-
derung flUr die unmittelbare Benachteiligung iSv.
§ 3 Abs. 1 AGG regelmaBig dadurch, dass er einen
VerstoB3 des Arbeitgebers gegen Bestimmungen ru-
ge, die Verfahrens- und/oder Foérderpflichten zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen enthalten.
Er misse fUr die von ihm nur vermutete Tatsa-
che eines solchen VerstoBes des Arbeitgebers, zB
dass der Betriebsrat nicht den Vorgaben des § 164
Abs. 1 Satz 4 SGB IX entsprechend Uber die Be-
werbung unterrichtet wurde, regelmaBig keine
konkreten Anhaltspunkte darlegen. Denn hierbei
handele es sich um tatsachliche Verhaltnisse in der
Sphare des Prozessgegners, in die ein Bewerber
flr ein Beschaftigungsverhaltnis als AuBenstehen-
der regelmaBig keinen Einblick habe und sich auch
zumutbar nicht verschaffen kdénne. Dies entspre-
che unionsrechtlichen Vorgaben, wonach die Aus-
Ubung der durch die Richtlinie 2000/78/EG verlie-
henen Rechte weder praktisch unmdglich gemacht,
noch GbermaBig erschwert werden darf.

Arbeitnehmer in einigen seiner Chatbeitrage - wie
auch verschiedene andere Gruppenmitglieder - in
beleidigender, fremdenfeindlicher, sexistischer und
menschenverachtender Weise Uber Vorgesetzte
sowie Kollegen und rief teilweise zu Gewalt gegen
diese auf. Die beklagte Arbeitgeberin erhielt zufallig
Kenntnis von dem Inhalt des Chats und sprach da-
raufhin eine auBerordentliche Kindigung aus. Der
Zweite Senat flhrte in Bestatigung und Fortflihrung
seiner Rechtsprechung in dem Kindigungsschutz-
prozess des Klagers in seiner Entscheidung vom
24. August 2023 (- 2 AZR 17/23 -) aus, dass grobe
Beleidigungen des Arbeitgebers oder seiner Ver-
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treter und Reprdsentanten oder von Arbeitskol-
legen, die nach Form und Inhalt eine erhebliche
Ehrverletzung fur den Betroffenen bedeuten, eine
erhebliche Pflichtverletzung darstellten, die eine
auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen kénne.
Sind diese in einem vertraulichen Austausch unter
Arbeitskollegen erfolgt, vermdégen sie eine Kin-
digung des Arbeitsverhdltnisses aber nicht ohne
Weiteres zu rechtfertigen. Entscheidend sei, ob der
Arbeitnehmer sicher davon ausgehen durfte, dass
seine Kollegen die AuBerungen fiir sich behalten
wurden. Bei beleidigenden und menschenverach-
tenden AuBerungen Uber Betriebsangehdrige in ei-
ner aus sieben Teilnehmern bestehenden privaten
Chatgruppe bediirfe es jedoch einer besonderen
Darlegung, warum der Arbeitnehmer berechtigt er-
warten durfte, seine AuBerungen wiirden von kei-
nem Beteiligten an Dritte weitergegeben. Bei der
Vertraulichkeitserwartung sei auch zu berticksichti-
gen, dass mobile Endgerate in Verbindung mit den
technischen Moglichkeiten des Messengerdienstes
gerade auf leichte Kopierbarkeit und schnelle Wei-
terleitung eines Datenaustauschs angelegt sind.

Darf einem Arbeitnehmer innerhalb der Wartezeit
rechtswirksam gekindigt werden, weil sich dieser
nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 imp-
fen lassen wollte, obwohl er hierzu zum Zeitpunkt
der Kindigung weder gesetzlich noch arbeitsver-
traglich verpflichtet war? Gegen eine innerhalb
der Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG) ausgesproche-
ne Kindigung geklagt hatte eine medizinische
Fachangestellte eines Krankenhauses. Der Zwei-
te Senat sah in seinem Urteil vom 30. Marz 2023
(- 2 AZR 309/22 -) in dem Kindigungsausspruch
keinen VerstoB gegen das MaBregelungsverbot
des § 612a BGB. In Fortfihrung seiner Rechtspre-
chung stellte der Senat heraus, dass ein solcher

b) Wahrheitswidrig erfolgte Behauptung
zur Impfunfahigkeit gegen das Corona-
virus SARS-CoV-2

Die sog. einrichtungsbezogene Impfpflicht im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 be-
schaftigte am 14. Dezember 2023 (- 2 AZR 55/23 -)
das Bundesarbeitsgericht. Der Zweite Senat hatte
Uber die RechtmaBigkeit einer auBerordentlichen
Kindigung einer im Krankenhaus tatigen Pflegeas-
sistentin zu befinden. Diese hatte ihrer Arbeitge-
berin im Geltungsbereich von § 20a IfSG idF vom
10. Dezember 2021 eine im Internet generierte
Bescheinigung uber ihre vorlaufige Impfunfahig-
keit gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 vorge-
legt. Eine Kommunikation der Klagerin - und sei es
fernmuindlich oder digital - mit der vermeintlichen
Arztin, deren Unterschrift auf der Bescheinigung
aufgedruckt ist, erfolgte nicht. Die darin liegende
Tauschungshandlung der Klagerin stellte nach der
Entscheidung des Zweiten Senats eine erhebliche
Verletzung einer arbeitsvertraglichen Nebenpflicht
gemaB § 241 Abs. 2 BGB dar, die ,an sich" als
wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung
iSv. § 626 Abs. 1 BGB geeignet ist. Das gelte un-
geachtet der Frage, ob der Arbeitnehmer laienhaft
davon ausging, er sei tatsachlich (vorlaufig) impf-
unfahig. Ebenso wenig komme es darauf an, ob der
Arbeitnehmer sich wegen der Vorlage eines unrich-
tigen Gesundheitszeugnisses nach §§ 277 ff. StGB
strafbar gemacht hat. MaBgebend sei vielmehr der
mit der arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung ver-
bundene Vertrauensbruch.

VerstoB nur dann vorliege, wenn die zuldssige
Rechtsausliibung des Arbeitnehmers der tragende
Beweggrund, dh. das wesentliche Motiv flr die be-
nachteiligende MaBnahme sei. Es reiche nicht aus,
dass sie nur den duBeren Anlass fir die MaBnah-
me bietet. Sei — wie im Streitfall - das wesentliche
Motiv fir die Kindigung der bestmdgliche Schutz
von Patienten und der Ubrigen Belegschaft vor ei-
ner Infektion gewesen, fehle es an der fiir § 612a
BGB erforderlichen Kausalitdt zwischen dem von
der Arbeitnehmerin ausgelibtem Recht, sich nicht
gegen das Virus impfen zu lassen, und der benach-
teiligenden MaBnahme.
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a) Abschrift der Massenentlassungsanzei-
ge an den Betriebsrat

Nach § 17 Abs. 3 Satz 6 KSchG hat der Arbeitgeber
dem Betriebsrat eine Abschrift der gegenuber der
Agentur fur Arbeit erstatteten Massenentlassungs-
anzeige zuzuleiten. Ein etwaiger VerstoB gegen
diese Verpflichtung fuhrt nicht gemaB § 134 BGB
zur Unwirksamkeit der betroffenen Kindigungen.
Die Vorschrift diene lediglich der Information des
Betriebsrats, nicht aber der Erflllung der Aufgaben
der Arbeitsverwaltung. Dies entschied der Sechste
Senat am 8. November 2022 (- 6 AZR 15/22 -). Es
fehle insofern an einem Bezug zur individualrecht-
lichen Ebene. Das ergebe sich daraus, dass der Be-
triebsrat zur Anzeige zwar nach § 17 Abs. 3 Satz 7
KSchG gegenliber der Agentur fiir Arbeit Stellung
nehmen koénne. Dies erfolge aber erst nach dem
Zugang der Kindigungen, wenn der Arbeitgeber
zuldssigerweise die Kiindigungen sofort nach Ein-
gang der Anzeige bei der Agentur flir Arbeit erklart
habe. Die Wirksamkeit der Kindigung bestimme
sich aber nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt ih-
res Zugangs. Daraus ergebe sich, dass sich das in
§ 17 Abs. 3 Satz 6 und 7 KSchG geregelte Wechsel-
spiel von Information und Stellungnahme auf einen
kandigungsrechtlich irrelevanten Zeitraum bezie-
he. Auch das Unionsrecht verlange offenkundig bei
einem VerstoB gegen die Weiterleitungspflicht kei-
ne Unwirksamkeit der betroffenen Kindigungen.

b) .,in der Regel™ beschiftigte Arbeitneh-
mer iSv. § 17 KSchG

Der Arbeitgeber ist nach § 17 Abs. 1 KSchG ver-
pflichtet, der Agentur fir Arbeit Anzeige zu erstat-
ten, bevor er in Betrieben mit ,,in der Regel" einer
im Gesetz benannten Anzahl von Arbeitnehmern
eine gewisse Anzahl von Arbeitnehmern innerhalb
von 30 Kalendertagen entlasst. Damit, wie diese
».in der Regel® beschaftigten Arbeitnehmer iSv.
§ 17 KSchG zu bestimmen sind, befasste sich
der Sechste Senat in seiner Entscheidung vom
11. Mai 2023 (- 6 AZR 157/22 (A) -). Die Arbeit-
geberin beschaftigte urspringlich 25 Mitarbeiter.

Nachdem uber ihr Vermdgen die vorlaufige Insol-
venzverwaltung angeordnet worden war, sank die
Beschaftigtenzahl, sodass zum Zeitpunkt der Insol-
venzerdffnung schlieBlich noch 19 Mitarbeiter be-
schaftigt waren. Der Beklagte als Insolvenzverwal-
ter kindigte das Arbeitsverhaltnis des Klagers und
vertrat die Ansicht, da der Betrieb zum Zeitpunkt
der Kindigungen kein Betrieb ,mit in der Regel
mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern®
mehr gewesen sei, sei auch keine Massenentlas-
sungsanzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG erforder-
lich gewesen. Der Sechste Senat stellte in seiner
Entscheidung fest, dass eine Massenentlassungs-
anzeige habe erstattet werden mussen. Die fir die
Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG maB-
gebliche BetriebsgréBe sei nicht stichtagsbezogen
zu ermitteln. MaBgeblich sei vielmehr diejenige
Personalstarke, die bei regelmaBigem Geschéafts-
gang flir den Betrieb kennzeichnend ist. Hierzu be-
dirfe es eines Riickblicks auf den bisherigen Per-
sonalbestand und gegebenenfalls - sofern keine
Betriebsstilllegung erfolge - einer Einschatzung der
zukinftigen Entwicklung. Demnach habe der Be-
trieb der Schuldnerin im Zeitpunkt der Entlassung
des Klagers noch eine BetriebsgroBe von ,in der
Regel™ mehr als 20 Arbeitnehmern gehabt, so dass
eine Massenentlassung vorgelegen habe. Der Ver-
stoB gegen § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG hatte
nach standiger Rechtsprechung die Unwirksamkeit
der Kindigung zur Folge gehabt. Der Senat setz-
te den Rechtsstreit zunachst bis zur Entscheidung
des Gerichtshofs der Europaischen Union uber
das Vorabentscheidungsersuchen des Senats vom
27. Januar 2022 (- 6 AZR 155/21 (A) -) in ana-
loger Anwendung von § 148 Abs. 1 ZPO aus.
Nachdem der Gerichtshof am 13. Juli 2023
(- C-134/22 - [G GmbH]) entschieden hatte, hat
der Senat zwischenzeitlich mit Beschluss vom
14. Dezember 2023 (- 6 AZR 157/22 (B) -) beim
Zweiten Senat angefragt, ob dieser an der Nich-
tigkeitsfolge fur Kindigungen, die nach VerstoBen
gegen die Pflichten des Arbeitgebers im Anzeige-
verfahren erfolgt sind, festhalt.
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Sind Beschéaftigte innerhalb eines Jahres léanger
als sechs Wochen ununterbrochen oder wieder-
holt arbeitsunfahig, klart gemaB § 167 Abs. 2
Satz 1 SGB IX der Arbeitgeber mit der zustandi-
gen Interessenvertretung, bei schwerbehinderten
Menschen auBerdem mit der Schwerbehinder-
tenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung
der betroffenen Person die Moéglichkeiten, wie die
Arbeitsunfahigkeit mdglichst Uberwunden werden
und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter
Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
erhalten werden kann (sog. betriebliches Einglie-
derungsmanagement - BEM). War der Arbeitgeber
in diesem Sinne zur Durchfihrung eines BEM ver-
pflichtet und ist er dieser Verpflichtung nicht oder
nicht ordnungsgemaB nachgekommen, ist er in

Gelegenheit zur Stellungnahme zur Anwendbarkeit
des Kiindigungsschutzgesetzes auf Arbeitsverhalt-
nisse der Besatzung von Luftfahrzeugen hatte der
Zweite Senat in seiner Entscheidung vom 1. Juni
2023 (- 2 AZR 150/22 -). Der Erste Abschnitt des
Kiandigungsschutzgesetzes findet nach standiger
Rechtsprechung nur auf in Deutschland gelege-
ne Betriebe Anwendung. Das gelte, so der Zweite
Senat, auch fir Luftverkehrsbetriebe iSv. § 24
Abs. 2 KSchG. Bei diesen sei zwar das Vorhanden-
sein einer betrieblichen Organisationsstruktur im

Wie bei einem Betriebsteilibergang hinsichtlich
der Frage zu verfahren ist, welche Arbeitnehmer
dem Ubergegangenen Teilbetrieb zuzuordnen sind,
hat der Sechste Senat in seiner Entscheidung vom
11. Mai 2023 (- 6 AZR 267/22 -) geklart. Der Se-
nat stellte heraus, dass § 613a BGB anders als § 1
Abs. 3 KSchG kein Sozialschutz sei, der sicher-
stellen solle, dass die Kindigung gegenliber dem
Arbeitnehmer erfolge, den sie am wenigsten be-
laste. Sowohl die Richtlinie 2001/23/EG als auch

einem Kindigungsschutzprozess bei einer krank-
heitsbedingen Kuindigung darlegungs- und be-
weispflichtig dafur, dass auch ein BEM nicht dazu
hatte beitragen kénnen, neuerlichen Arbeitsunfa-
higkeitszeiten entgegenzuwirken und das Arbeits-
verhaltnis zu erhalten. Der Zweite Senat stellte
in seiner Entscheidung vom 15. Dezember 2022
(- 2 AZR 162/22 -) Kklar, dass die Zu-
stimmung des Integrationsamts nach
§ 168 SGB IX zu einer krankheitsbedingten
Kindigung nicht die Vermutung begriinde, ein
(unterbliebenes) BEM habe die Kindigung nicht
verhindern kénnen. Das BEM und das Verfahren
nach den §§ 168 ff. SGB IX haben unterschiedliche
Ziele, Ablaufe und Beteiligte.

Inland entbehrlich. Ein Luftverkehrsbetrieb iSv.
§ 24 Abs. 2 KSchG setze aber das Vorhandensein
von an inldndischen Flughdfen stationierten Luft-
fahrzeugen voraus. Insofern werde der Luftver-
kehrsbetrieb aus der Gesamtheit der an inlandi-
schen Flughafen stationierten Luftfahrzeuge eines
Luftverkehrsunternehmens gebildet. Eine Stillle-
gung des (inlandischen) Luftverkehrsbetriebs iSv.
§ 24 Abs. 2 KSchG verlange daher nicht auch die
Stilllegung der im Ausland stationierten Luftfahr-
zeuge.

der deren Vorgaben ins deutsche Recht umsetzen-
de § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gewadhrleisteten nur
die Kontinuitdt der einer wirtschaftlichen Einheit
bereits zugeordneten Arbeitsverhaltnisse. Darum
kénnten die bei einem Betriebsteillibergang auf
den Erwerber Ubergehenden Arbeitnehmer nicht
nach den Grundsatzen einer Sozialauswahl unter
allen Arbeitnehmern des bisherigen Betriebs er-
mittelt werden. Erst recht kénne die Zuordnung
nicht durch eine erst nach dem Betriebslibergang



40

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

durchzufiihrende ,nachtragliche™ Sozialauswahl er-
folgen. Vielmehr gingen die dem Betriebsteil zuge-
ordneten Arbeitsverhdltnisse ipso iure auf den Er-

Mit den Voraussetzungen eines Betriebsibergangs
bei Durchfiihrung einer Wet Lease Vereinbarung
im Bereich der Luftfahrt hat sich der Sechste
Senat in seiner Entscheidung vom 11. Mai 2023
(- 6 AZR 121/22 (A) -) befasst. Bei einem soge-
nannten Wet Lease stellt ein Luftfahrtunternehmen
seine Flugzeuge mit Besatzung, Wartung und Ver-
sicherung anderen Fluggesellschaften zur Verfl-
gung. Der Klager war als Copilot bei der Arbeitge-
berin beschéaftigt, deren einziges Geschaftsmodell
die Dienstleistung des Wet Lease war. Er machte
ua. einen Betriebsiibergang auf die beklagte Flug-
gesellschaft als Leasingnehmerin geltend, da er
mit deren Uniformen, nach deren Einsatz- und
Umlaufplédnen, auf deren Strecken und mit deren
Kunden geflogen sei. Der Sechste Senat stellte
in seiner Entscheidung klar, dass die Durchfiih-
rung einer Wet Lease Vereinbarung im Regelfall

Der Erwerber eines Betriebs tritt nach § 613a
Abs. 1 BGB in die zugunsten der tGbernommenen
Arbeitnehmer gegebenen Versorgungsversprechen
ein. Er wird Schuldner des Versprechens und der
sich daraus ergebenden Verpflichtungen auf Ge-
wahrung einer Betriebsrente bei Eintritt des Ver-
sorgungsfalls. Der neue Inhaber tritt in die Rechte
und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhdltnissen ein und da-
mit auch in die Versorgungszusage und ggf. hie-
rauf bezogene Absprachen. In Abgrenzung zu sei-
ner bisherigen Rechtsprechung stellte der Dritte

werber Uber. Diese Arbeitnehmer seien damit aus
dem die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG be-
grenzenden ,Restbetrieb™ ausgeschieden.

nicht zu einem Betriebsiibergang auf den Leasing-
nehmer fuhrt. Ein Betriebsiibergang iSd. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB setzt voraus, dass ein Inha-
berwechsel stattfindet. Der bisherige Inhaber des
Betriebs muss seine wirtschaftliche Betatigung
einstellen und ein Erwerber den Betrieb in eige-
ner Verantwortung fortfihren. Bei der Durchfih-
rung des Wet Lease wird gerade kein Inhaberwech-
sel im dargestellten Sinne vollzogen, wenn die
Leistung gegeniber aufeinanderfolgenden Kun-
den erbracht wird. Die Arbeitgeberin des Klagers
hatte mit Erflllung ihrer Verpflichtungen aus der
Wet Lease Vereinbarung ihre wirtschaftliche Beta-
tigung nicht eingestellt, denn ihr Geschaftsmodell
bestand weiterhin in der Erbringung der Wet Lease
Dienstleistung, nunmehr gegentiber der beklagten
Fluggesellschaft.

Senat in seiner Entscheidung vom 9. Mai 2023
(- 3 AZR 174/22 -) klar, dass endgehaltsbezogene
Leistungen im Betriebslibergang auBerhalb einer
Insolvenz nicht eingefroren oder festgeschrieben
werden. Der Erwerber trete nicht in die Zusage ein,
,wie sie steht und liegt", sondern so, wie sie zuge-
sagt sei. Stellt eine Zusage auf bestimmte Verhalt-
nisse beim VerauBerer ab, die beim Erwerber keine
Entsprechung finden, kénne sie daher im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung oder der Grund-
satze zur Stérung der Geschaftsgrundlage an die
Verhaltnisse beim neuen Inhaber anzupassen sein.
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In der Versorgungszusage des Arbeitgebers wur-
den dem klagenden Arbeitnehmer Versorgungsleis-
tungen in Form einer monatlichen Rente zugesagt.
Zudem hieB es, dass die Firma sich vorbehalte, an-
stelle der Renten eine einmalige Kapitalabfindung
zu zahlen. Nachdem der Klager aus dem Arbeits-
verhaltnis ausgeschieden war, machte die ehema-
lige Arbeitgeberin von der Reglung Gebrauch und
zahlte statt einer monatlichen Rente eine einma-
lige, barwertgleiche Kapitalabfindung. Der Klager
begehrte hingegen die monatliche Rentenzahlung.
Er war der Ansicht, die Regelung zur Zahlung der
Kapitalabfindung verstoBe gegen § 308 Nr. 4 BGB,
wonach in Allgemeinen Geschaftsbedingungen die
Vereinbarung eines Rechts des Verwenders unwirk-
sam ist, die versprochene Leistung zu andern oder
von ihr abzuweichen, wenn nicht die Vereinbarung
der Anderung oder Abweichung unter Berticksich-
tigung der Interessen des Verwenders flir den an-
deren Vertragsteil zumutbar ist. Der Dritte Senat
entschied in seinem Urteil vom 17. Januar 2023
(- 3 AZR 501/21 -), dass ein in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (AGB) des \Versorgungs-
schuldners geregeltes Recht, nach seiner Ent-
scheidung anstelle der Zahlung laufender Renten
eine mindestens barwertgleiche, einmalige Kapital-
zahlung zu leisten, einen Anderungsvorbehalt iSv.

Grundsatzlich ist denkbar, dass eine (frihere) Ver-
sorgungszusage durch eine spatere abgeldst wird.
Die Umstellung eines Versprechens laufender Be-
triebsrentenleistungen auf ein Kapitalversprechen
bedarf einer eigenstandigen Rechtfertigung an-
hand der Grundsatze des Vertrauensschutzes und
der VerhaltnismaBigkeit. Laufende Rentenleistun-
gen haben fir den Arbeitnehmer eine besondere
Wertigkeit. Er kann darauf vertrauen, als Gegen-
leistung fur seine Dienste und seine Betriebszuge-
horigkeit im Alter laufende Rentenzahlungen zu
erhalten. Deshalb hat ein Arbeitgeber, der eine Zu-
sage laufender Rentenleistungen vollstandig durch
die Zusage einer Kapitalleistung ersetzen will, die-
se Umstellung besonders zu rechtfertigen. Bei der
vorzunehmenden Interessenabwagung sind das
Interesse des Arbeitnehmers am Fortbestand des
Versprechens einer Rentenleistung und das Inter-

§ 308 Nr. 4 BGB darstelle und einer AGB-Kontrolle
standhalte. Die konkrete Auslibung der Ersetzungs-
befugnis misse jedoch die Grenzen billigen Ermes-
sens iSv. § 315 BGB wahren. Davon sei auszuge-
hen, wenn Interessen des Versorgungsschuldners
an der Ersetzung der zugesagten Rentenleistungen
durch eine gleichwertige einmalige Kapitalzahlung
bestehen, die die Interessen des Versorgungsemp-
fangers an der Beibehaltung der Rentenleistungen
Uberwiegen.

In Abgrenzung hierzu entschied der Dritte Senat
am selben Tag (- 3 AZR 220/22 -), dass ein in AGB
des Versorgungsschuldners geregeltes Recht, nach
seiner Entscheidung anstelle der Zahlung laufender
Renten eine einmalige Kapitalzahlung zu leisten,
mit § 308 Nr. 4 BGB unvereinbar und unwirksam
sei, wenn die Kapitalleistung nicht mindestens dem
versicherungsmathematisch ermittelten Barwert
der laufenden Renten entspricht. In einem solchen
Fall wiirde der Versorgungsempfanger nicht eine
andere - gleichwertige - Leistung, sondern eine
andere geringerwertige Leistung erhalten, was
fir den Versorgungsemfanger unzumutbar iSv.
§ 308 Nr. 4 BGB sei.

esse des Arbeitgebers an der Umstellung von einer
Renten- auf eine Kapitalleistung angemessen zu
berticksichtigen. In seiner Entscheidung vom 20.
Juni 2023 (- 3 AZR 231/22 -) hat der Dritte Senat
in Bezug auf die teilweise Umstellung eines Ver-
sprechens laufender Betriebsrentenleistungen auf
ein Kapitalversprechen herausgestellt, dass bei der
dabei erforderlichen Abwagung der wechselseiti-
gen Interessen die nur teilweise Umstellung der
laufenden Leistungen zu bertcksichtigen sei. Wird
die Versorgungsleistung auch kinftig in einem
nicht unerheblichen Umfang weiter als laufende
Rentenleistung gewahrt und nur ein kleinerer Teil
als Kapitalleistung gezahlt, und bleibt dem Versor-
gungsempfanger damit nach der Umstellung noch
ein erheblicher Anteil als Rentenleistungen, relati-
viere dies die Nachteile der Kapitalzahlung.
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Nach § 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, alle drei Jahre eine Anpassung der laufen-
den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
zu prifen und hieriber nach billigem Ermessen
zu entscheiden. Bei der Anpassungsprifung nach
§ 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeitgeber die Be-
lange der Versorgungsempfanger sowie seine
eigene wirtschaftliche Lage zu berlcksichtigen.
Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung
der Betriebsrenten nicht zu, ist der Arbeitgeber
zur Anpassung nicht verpflichtet. Der Klager, der
eine Anpassung seiner Betriebsrente nach § 16
Abs. 1 BetrAVG begehrte, machte geltend, dass

Betriebsrentenanspriiche hangen als wiederkeh-
rende Leistungen von keiner Gegenleistung ab und
kénnen gemaB § 258 ZPO im Wege der Klage auf
klnftige Entrichtung durchgesetzt werden. Ob die
Klage auf kinftig wiederkehrende Leistungen auch
auf unstreitige Anspriiche aus einer gesonderten
Versorgungszusage erstreckt werden kann oder ob
kein Rechtschutzbedtirfnis flir eine derartige Kla-
ge besteht, wenn die Anspriche unstreitig sind
und sie freiwillig gezahlt werden, hatte der Dritte
Senat in seiner Entscheidung vom 14. Marz 2023
(- 3AZR 175/22 -) zu beantworten. Der Dritte Se-
nat stellte klar, dass ein besonderes Rechtsschutz-
interesse fur die Klage nach § 258 ZPO nicht ver-
langt werde, so dass auch unstreitige Ansprliche
oder Teile hiervon als klinftige Leistung eingeklagt

In dem Verfahren des Dritten Senats, welches am
10. Oktober 2023 (- 3 AZR 250/22 -) zur Entschei-
dung anstand, erhielt der Mitarbeiter nach der Zu-
satzversorgungsordnung der Arbeitgeberin Ruhe-
geld, der wegen Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit
eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung bezieht und aus den Diensten des Arbeitge-
bers ausscheidet. Der Kldger machte geltend, ihm
stiinde bereits mit dem Bescheid der Deutschen
Rentenversicherung Bund, wonach er befristet
eine Rente wegen voller Erwerbsminderung be-
zog, Anspriiche auf das betriebliche Ruhegeld zu.
Die Regelung in der Zusatzversorgungsordnung
setze nicht eindeutig das rechtliche Ausscheiden

aufgrund der GewinnabflUhrungsvereinbarung, die
seine ehemalige Arbeitgeberin eingegangen ist, fur
die Prifung der wirtschaftlichen Lage mittels Be-
rechnungsdurchgriffs auf die wirtschaftliche Lage
der herrschenden Gesellschaft abzustellen sei. Der
Dritte Senat entschied am 15. November 2022
(- 3 AZR 505/21 -), dass ein isolierter Gewinn-
abfUhrungsvertrag - ohne Bestehen eines Beherr-
schungsvertrags - im Rahmen der Anpassungspri-
fung und -entscheidung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG
zu keinem Berechnungsdurchgriff auf die wirt-
schaftliche Lage des herrschenden Unternehmens
fihre.

werden kdnnen. Da der Schuldner seine freiwilligen
Zahlungen jederzeit einstellen kdénnte, wahrend
der Glaubiger auf laufende pinktliche Leistungen
angewiesen ist, bestehe ein schutzwiirdiges Titu-
lierungsinteresse auch dann, wenn der Schuldner
bisher freiwillig und plnktlich gezahlt hat. Nur be-
sondere Umstande koénnen ausnahmsweise das
Verlangen bei Leistungsklagen als nicht schutzwir-
dig erscheinen lassen, in die materiell-rechtliche
Prifung eines Anspruchs einzutreten. Klagebegeh-
ren sollen dann nicht in das Stadium der Begriin-
detheitsprifung gelangen, wenn sie - gemessen
am Zweck des Zivilprozesses - ersichtlich eines
staatlichen Rechtsschutzes durch eine materiell-
rechtliche Prifung nicht bedurfen.

aus dem Arbeitsverhéltnis voraus. Jedenfalls sei
die Regelung unwirksam, da er unzumutbar ge-
zwungen werde, sein Arbeitsverhdltnis zu been-
den, um in den Genuss des Ruhegelds zu kommen.
Der Dritte Senat folgte dieser Ansicht des Klagers
nicht. Der eine betriebliche Invaliditatsrente zu-
sagende Arbeitgeber dirfe die Leistung in einer
Versorgungsordnung, die fur eine Vielzahl von Ver-
tragen vorformulierte Vertragsbedingungen ent-
halt, grundsatzlich davon abhdngig machen, dass
der Arbeitnehmer eine gesetzliche Erwerbsminde-
rungsrente bezieht und rechtlich aus dem Arbeits-
verhaltnis ausgeschieden ist.
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In dem am 25. Januar 2023 (- 4 ABR 4/22 -)
entschiedenen Verfahren ging es ua. um die Re-
gelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG im tarif-
pluralen Betrieb. Nach dieser Vorschrift kdénnen
Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen,
die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicher-
weise geregelt werden, nicht Gegenstand einer Be-
triebsvereinbarung sein. Das gilt nach § 77 Abs. 3
Satz 2 BetrVG nicht, wenn ein Tarifvertrag den
Abschluss erganzender Betriebsvereinbarungen
ausdrtcklich zuldsst. Die antragstellende Gewerk-
schaft nahm die Arbeitgeberin auf Unterlassung
der Durchflihrung einer Betriebsvereinbarung zur
Schicht- und Einsatzplanung ua. wegen VerstoBes
gegen § 77 Abs. 3 BetrVG in Anspruch. Der Arbeit-
geberverband, dessen Mitglied die Arbeitgeberin
ist, hatte mit der antragstellenden und einer wei-
teren Gewerkschaft Tarifvertrage vereinbart, die
ua. Regelungen zur Dienst- und Schichtplanung
mit unterschiedlich ausgestalteten Tariféffnungs-
klauseln vorsahen. Die Tarifvertragsparteien hat-
ten eine Anwendung des § 4a Abs. 2 TVG bis zum
31. Dezember 2020 abbedungen. Im Jahr 2019
schloss die Arbeitgeberin mit dem bei ihr be-
stehenden Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung
zur Schicht- und Einsatzplanung. Der Antrag der
Gewerkschaft hatte keinen Erfolg, ohne dass es
auf die Frage ankam, ob ein VerstoB gegen § 77
Abs. 3 BetrVG einen Unterlassungsanspruch nach
§ 23 Abs. 3BetrVGbegrindenkann. Der Vierte Senat
nahm an, die Betriebsvereinbarung verstoBe gegen
§ 77 Abs. 3 BetrVG, da die Schicht- und Einsatzpla-
nung bereits im Tarifvertrag der antragstellenden

Gewerkschaft geregelt war und dieser Tarifvertrag
keine entsprechende Offnungsklausel enthielt. Die
Sperrwirkung sei nicht durch die Offnungsklau-
sel in dem Tarifvertrag mit der anderen Gewerk-
schaft aufgehoben worden. Hierzu flhrte der Se-
nat aus, in einem tarifpluralen Betrieb bleibe die
Sperrwirkung bestehen, wenn nicht alle Tarifver-
trédge entsprechende Offnungsklauseln enthielten.
Im Hinblick auf das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats in sozialen Angelegenheiten bestatigte
der Vierte Senat die bisherige Rechtsprechung: Die
Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG greift bei
sozialen Angelegenheiten iSv. § 87 Abs. 1 BetrVG
ein, soweit das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats aufgrund des Tarifvorbehalts in § 87 Abs. 1
Eingangshalbs. BetrVG ausgeschlossen ist. Eine
abschlieBende tarifliche Regelung, an die der Ar-
beitgeber gebunden ist, verdrangt das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats insgesamt und nicht
nur fir die Arbeitnehmer, die an diesen Tarifver-
trag unmittelbar und zwingend gebunden sind.
Das gelte auch in einem tarifpluralen Betrieb. Dort
werde das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
durch eine abschlieBende tarifliche Regelung nicht
nur hinsichtlich der Arbeitnehmer, die an diesen Ta-
rifvertrag gebunden sind, sondern auch in Bezug
auf nicht oder anderweitig tarifgebundene Arbeit-
nehmer verdrangt. Der Unterlassungsanspruch sei
gleichwohl unbegriindet, weil es sich unter Berlick-
sichtigung der schwierigen und bislang ungeklarten
Rechtsfragen der Regelungssperre im tarifpluralen
Betrieb nicht um einen groben VerstoB iSv. § 23
Abs. 3 BetrVG handele.
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Der Vierte Senat hatte sich in seiner Entscheidung
vom 22. Februar 2023 (- 4 AZR 68/22 -) damit
zu befassen, ob die Tarifvertragsparteien eine auf-
schiebend bedingte tarifliche Entgelterhéhung oder
ein Vertragsstrafenversprechen vereinbart hatten.

Dem Rechtsstreit lag ein Haustarifvertrag uber
Entgelte und Ausbildungsverglitung zu Grunde,
in dem es unter der Uberschrift ,Betriebliche The-
men" ua. hieB: ,Bis zum 30. Juni 2019 sind die
sanitaren Einrichtungen (Duschen, WC) im Altbau
grundsaniert. Werden zu den aufgeflihrten be-
trieblichen Themen die Zeitplane nicht eingehal-
ten, erfolgt zum 1. Juli 2019 eine weitere Erho6-
hung der Entgelte um 0,5 %." Da die Sanierung
nicht termingerecht durchgefiihrt wurde, verlangte
der klagende Arbeitnehmer von der Arbeitgebe-

Mit Ausnahme der Zuschlage fir die Arbeits-
leistung wahrend der tarifvertraglich definierten
Nachtzeit, bei denen wegen § 6 Abs. 5 ArbZG eine
gewisse inhaltliche Bindung besteht, kdnnen die
Tarifvertragsparteien in den Grenzen des Willklr-
verbots frei regeln, fir welche Erschwernisse sie
in welcher Weise und Héhe einen Zuschlag gewah-
ren wollen. Bei der Willkiirkontrolle wird von den
Arbeitsgerichten nur geprift, ob objektive Willkir
vorliegt, dh., ob die Tarifnorm im Verhaltnis zu der

Nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BetrVG darf das Arbeits-
entgelt von Mitgliedern des Betriebsrats ein-
schlieBlich eines Zeitraums von einem Jahr nach
Beendigung der Amtszeit nicht geringer bemes-
sen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer
Arbeitnehmer mit betriebsublicher beruflicher Ent-
wicklung. Mit dieser Regelung soll sichergestellt
werden, dass Mitglieder des Betriebsrats weder in

rin ein erhéhtes Entgelt. Der Vierte Senat bejahte
die grundsatzliche Mdéglichkeit, die Geltung einzel-
ner Bestimmungen eines Tarifvertrags vom Eintritt
einer aufschiebenden Bedingung iSd. § 158 BGB
abhdngig zu machen. Im Streitfall sei die verein-
barte aufschiebende Bedingung nicht (zudem) als
Vertragssstrafe iSd. § 339 BGB anzusehen, da die
Vereinbarung zur Zahlung einer hdheren Vergul-
tung fur den Fall der nicht oder nicht rechtzeitigen
Erflllung der ,betrieblichen Themen" ihrer Zielrich-
tung nach nicht einer Vertragsstrafe entspreche.
Aus dem tariflichen Gesamtzusammenhang sowie
Sinn und Zweck der Regelung ergebe sich, dass
deren Ziel nicht vorrangig die Durchsetzung der
,betrieblichen Themen" durch Ausiibung von Druck
und Schadenspauschalierung, sondern die Rege-
lung der Entgeltbedingungen der Arbeitnehmer sei.

tatsachlichen Situation, die sie regeln soll, objektiv
unangemessen ist. Die nach dem Willen der Tarif-
vertragsparteien fir die Ausgestaltung der Tarifre-
gelung maBgeblichen Grinde missen sich insoweit
weder ausdricklich noch durch Auslegung dem Ta-
rifvertrag entnehmen lassen. Dies bekraftigte der
Sechste Senat in Bestatigung und Weiterentwick-
lung seiner Rechtsprechung in seiner Entscheidung
vom 20. Juli 2023 (- 6 AZR 256/22 -).

wirtschaftlicher noch in beruflicher Hinsicht gegen-
Uber vergleichbaren Arbeitnehmern mit betriebs-
Ublicher beruflicher Entwicklung Nachteile erleiden.
MaBgebend sind die im Zeitpunkt der Amtsuber-
nahme vergleichbaren Arbeitnehmer. Was gilt aber,
wenn das Betriebsratsmitglied und der Arbeitgeber
einvernehmlich vereinbart haben, dass das (nicht
freigestellte) Betriebsratsmitglied seine bisherige
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Funktion - hier als Teamleiter - abgibt und zuklnf-
tig als Techniker eingesetzt werde und dafur eine
gegenuber der Position des Teamleiters geringere
Verglitung erhalt? Mit seiner Klage verlangte das
Betriebsratsmitglied vom Arbeitgeber die Anpas-
sung der Vergitung an die Vergleichsgruppe von
im Betrieb beschaftigten Teamleitern. Der Siebte
Senat entschied mit seinem Urteil vom 23. No-
vember 2022 (- 7 AZR 122/22 -), dass nach Sinn
und Zweck des § 37 Abs. 4 BetrVG kein Anspruch
auf eine Anpassung der Verglitung entsprechend
dem Arbeitsentgelt urspriinglich vergleichbarer
Arbeitnehmer mit betriebsublicher beruflicher Ent-
wicklung besteht, wenn das Betriebsratsmitglied
mit dem Arbeitgeber dauerhaft eine andere, ge-
genuber der Tatigkeit bei seiner Amtsaufnahme
geringerwertige Tatigkeit vereinbart und sich die
Arbeitsvertragsparteien zugleich entsprechend
dem im Betrieb zur Anwendung kommenden Ver-
gutungssystem auf eine dieser Tatigkeit entspre-
chende, niedrigere Vergitung verstéandigen, sofern
in dieser Vereinbarung keine Benachteiligung des
Betriebsratsmitglieds iSd. § 78 Satz 2 BetrVG liegt.

a) Hochstbetragsgrenze und Zusatzbetrag
fiir schwerbehinderte Menschen

Eine Regelung in einem Sozialplan, die zur Folge
hat, dass ein - grundsatzlich vorgesehener - zu-
satzlicher Abfindungsbetrag fiur schwerbehinder-
te Arbeitnehmer aufgrund einer Hochstbetrags-
regelung gerade bei alteren schwerbehinderten
Arbeitnehmern nicht gezahlt wird, verletzt den
betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz nach § 75 Abs. 1 BetrVG. Da-
rauf hat der Erste Senat in seinem Urteil vom
11. Oktober 2022 (- 1 AZR 129/21 -) erkannt. Mit
der Gewahrung eines ,zusatzlichen Abfindungs-
betrags" flr schwerbehinderte Arbeithehmer tra-
gen die Betriebsparteien dem Umstand Rechnung,
dass dieser Arbeitnehmergruppe bei einem Ver-
lust des Arbeitsplatzes im Allgemeinen besondere
Nachteile entstehen. Die Erstreckung der Hochst-
betragsregelung auch auf diesen zusatzlichen Ab-
findungsbetrag hat allerdings zur Folge, dass vor
allem die alteren schwerbehinderten Arbeitnehmer
- deren Abfindung typischerweise héher ausfallt -
diesen Zusatzbetrag nicht erhalten, obwohl gerade
bei dieser Gruppe die grundsatzlich von den Be-
triebsparteien als ausgleichsbedlrftig angesehe-
nen Nachteile in besonderem MafB3 eintreten koén-

Die einvernehmlich mit dem Arbeitgeber geschlos-
sene Vereinbarung mit der Entgeltreduzierung
stelle keine derartige Benachteiligung dar. Es sei
bereits nicht ersichtlich, inwieweit diese Vereinba-
rung zwingend erforderlich gewesen sein soll, da-
mit dem zu dieser Zeit noch nicht als Betriebsrats-
mitglied freigestellten Klager die Wahrnehmung
von Betriebsratsaufgaben Uberhaupt mdglich war.
Nach Sinn und Zweck der Arbeitsbefreiung nach
§ 37 Abs. 2 BetrVG kénnten auch andere, die ver-
tragliche Arbeitsleistung des Betriebsratsmitglieds
betreffende MaBnahmen geboten sein, wenn nur
so eine ordnungsgemdBe Wahrnehmung der Be-
triebsratsaufgaben sichergestellt werden kann. So
sei ein Arbeitnehmer ggf. fir die Dauer seiner Mit-
gliedschaft im Betriebsrat von einer ganz bestimm-
ten Arbeit unter Beschaftigung mit einer anderen
Arbeit freizustellen, wenn gerade die Arbeit, die er
nach seinem Arbeitsvertrag leisten musste, dazu
fihren wirde, dass er seine Betriebsratsaufgaben
nicht ordnungsgemaB erfillen kénnte, wahrend
eine andere Arbeit der Erledigung dieser Aufgaben
nicht hindernd im Wege stliinde.

nen. Eine solche Ungleichbehandlung innerhalb der
Gruppe der schwerbehinderten Arbeitnehmer ist
nicht gerechtfertigt.

b) Wirtschaftliche Vertretbarkeit

Nach § 112 Abs. 5 Satz 1 BetrVG hat die Einigungs-
stelle bei ihrer Entscheidung Uber einen Sozial-
plan sowohl die sozialen Belange der betroffenen
Arbeitnehmer zu bericksichtigen als auch auf die
wirtschaftliche Vertretbarkeit ihrer Entscheidung
fir das Unternehmen zu achten. Der Erste Senat
hat in seinem Beschluss vom 14. Februar 2023
(- 1 ABR 28/21 -) klargestellt, dass das Volumen ei-
nes auf einem Einigungsstellenspruch beruhenden
Sozialplans, der fur mehrere Tragerunternehmen
eines Gemeinschaftsbetriebs gilt und Sozialplanan-
spriche der Arbeitnehmer nur gegen den jeweiligen
Vertragsarbeitgeber begriindet, fir den jeweiligen
Arbeitgeber im Umfang seiner Inanspruchnahme
wirtschaftlich vertretbar sein muss. Zudem hat der
Senat seine bisherige Rechtsprechung bekraftigt,
wonach die Grenze der wirtschaftlichen Vertret-
barkeit eines auBerhalb eines Insolvenzverfahrens
aufgestellten Sozialplans regelmaBig dann U(ber-
schritten ist, wenn die Erflllung der sich aus ihm
ergebenden Verbindlichkeiten zu einer Illiquiditat
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des Unternehmens, seiner bilanziellen Uberschul-
dung oder einer nicht mehr hinnehmbaren Schma-
lerung des Eigenkapitals fuhrt. Aus § 123 InsO, der
Vorgaben fur nach Eréffnung des Insolvenzverfah-

Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG
und § 176 Satz 1 SGB IX die Aufgabe, die Einglie-
derung schwerbehinderter und ihnen gleichgestell-
ter Arbeitnehmer zu férdern. Diese Forderaufgabe
wird nach der Entscheidung des Ersten Senats vom
9. Mai 2023 (- 1 ABR 14/22 -) durch die in § 176
Satz 2 SGB IX beispielhaft genannten Aufgaben
des Betriebsrats - die Erfullung der Verpflichtungen
des Arbeitgebers nach den §§ 154, 155 und 164
bis 167 SGB IX zu Uberwachen und auf die Wahl
einer Schwerbehindertenvertretung hinzuwirken
- konkretisiert. Dabei erstrecken sich die genann-
ten Aufgaben des Betriebsrats auch auf schwerbe-
hinderte und ihnen gleichgestellte leitende Ange-
stellte. § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG enthalt insoweit
- abweichend von § 5 Abs. 3 BetrVG - eine aus-
drickliche Aufgabenzuweisung an den Betriebsrat
fur alle im Betrieb beschdftigten schwerbehinder-
ten und ihnen gleichgestellten Arbeitnehmer. So-
weit der Betriebsrat fir die Wahrnehmung einer der
genannten Aufgaben daher deren Namen bendétigt,

Nach dem Beschluss des Ersten Senats vom
22. Oktober 2022 (- 1 ABR 16/21 -) kann der
Arbeitgeber eine unterbliebene innerbetriebliche
Stellenausschreibung iSv. § 93 BetrVG nicht wah-
rend eines Zustimmungsersetzungsverfahrens
nach § 99 Abs. 4 BetrVG nachholen. Im Streitfall
hatten die Betriebsparteien eine - in der Zwischen-
zeit vom Arbeitgeber gekiindigte - Betriebsverein-
barung Uber Stellenausschreibungen geschlossen.
Da trotz der Kindigung durch den Arbeitgeber
schon in dem Abschluss einer solchen Betriebs-
vereinbarung das Verlangen des Betriebsrats auf
eine innerbetriebliche Ausschreibung von Arbeits-
platzen nach § 93 BetrVG liegt, hatte der Arbeit-
geber die zu besetzende Stelle zunachst im Betrieb
ausschreiben mussen. Die Nachholung einer sol-
chen Stellenausschreibung kommt nach der Ein-

rens geltende Sozialpléane enthalt, folgt nichts Ab-
weichendes. AuBerhalb eines Insolvenzverfahrens
findet diese Norm weder unmittelbar noch im Wege
einer Analogie Anwendung.

kann ihm gegen den Arbeitgeber ein entsprechen-
der Auskunftsanspruch nach § 80 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 BetrVG zustehen. Die in der Erflllung
eines solchen Auskunftsanspruchs liegende Daten-
verarbeitung ist nach § 26 Abs. 3 BDSG zulassig,
wenn der Betriebsrat darlegt, dass er MaBnahmen
vorhalt, die die berechtigten Interessen der von der
Datenverarbeitung betroffenen Arbeitnehmer iSv.
§ 22 Abs. 2 BDSG wahren. Diese Voraussetzun-
gen hat der Senat im Streitfall als erflllt angese-
hen. Dabei hat er klargestellt, dass § 26 Abs. 1
Satz 1 BDSG, der eine Verarbeitung personenbezo-
gener Daten von Beschaftigten im Beschaftigungs-
kontext erlaubt, den Vorgaben der Offnungsklausel
in Art. 88 DSGVO nicht genugt. Soweit die Norm
allerdings eine Datenverarbeitung erlaubt, die zur
Erfillung eines sich aus dem Gesetz ergebenden
Rechts der Interessenvertretung der Beschaftigten
erforderlich ist, stellt sie eine Rechtsgrundlage iSv.
Art. 6 Abs. 3 iVm. Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. c
DSGVO dar.

leitung des Zustimmungsersetzungsverfahrens
gemalB § 99 Abs. 4 BetrVG nicht in Betracht. Der
Arbeitgeber hat die Ausschreibung von Arbeits-
platzen nach § 93 BetrVG vorzunehmen, bevor er
eine Entscheidung Uber deren Besetzung trifft und
den Betriebsrat zu der beabsichtigten personellen
MaBnahme um Zustimmung ersucht. Dies gebieten
Sinn und Zweck von § 93 BetrVG. Die Vorschrift
soll sicherstellen, dass die im Betrieb beschéaftigten
Arbeitnehmer sich auf zu besetzenden Arbeitsplat-
ze bewerben kdénnen. Zudem zielt sie darauf ab,
fur die Belegschaft eine erhéhte Transparenz von
betrieblichen Vorgangen zu schaffen und so einer
Irritation Uber die Hereinnahme AuBenstehender
trotz im Betrieb vorhandener personeller Ressour-
cen entgegenzuwirken. Diese Ziele kénnen nicht
gleichermaBen erreicht werden, wenn der Arbeit-
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geber die innerbetriebliche Stellenausschreibung
erst wahrend des Zustimmungsersetzungsverfah-
rens durchfihrt.

Hat der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer eingestellt
oder versetzt und dabei dessen gebotene Ein- oder
Umgruppierung in eine betriebliche Vergltungs-
ordnung unterlassen, kann der Betriebsrat nach
standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zur Sicherung seines Mitbeurteilungsrechts
nach § 99 Abs. 1 BetrVG in entsprechender An-
wendung von § 101 BetrVG beim Arbeitsgericht
beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, die Ein-
oder Umgruppierungsentscheidung vorzunehmen,
ihn hierzu um Zustimmung zu ersuchen und im
Fall einer beachtlichen Zustimmungsverweigerung
das arbeitsgerichtliche Zustimmungsersetzungs-
verfahren durchzufihren. Allerdings begrindet die

Die Freistellung durch den Arbeitgeber von Rechts-
anwaltskosten fir die Vertretung in einem Eini-
gungsstellenverfahren setzt keine an den Betriebs-
rat adressierte Rechnung voraus. Dies stellte der
Siebte Senat in seinem Beschluss vom 8. Marz 2023
(- 7 ABR 10/22 -) klar. Der Kostenfreistellungsan-
spruch eines Betriebsrats gegen den Arbeitgeber
nach § 40 Abs. 1 BetrVG entstehe - soweit er er-
forderliche Kosten betrifft - grundsatzlich mit Ein-
gehen der Verbindlichkeit, von der freizustellen ist.
Eine Rechnungsstellung an den Betriebsrat sei kein
eigenstandiges anspruchsbegriindendes Tatbe-
standsmerkmal des Freistellungsanspruchs. Zwar
kann der Betriebsrat der Obliegenheit eines Nach-

Kann ein Betriebsrat wegen grober Verletzung sei-
ner gesetzlichen Pflichten aufgeldst werden, wenn
er nach dem Untergang des Betriebs durch Still-
legung nur noch ein Restmandat innehat? Diese
Frage verneinte der Siebte Senat in seinem Be-
schluss vom 24. Mai 2023 (- 7 ABR 21/21 -), denn
das Auflésungsverfahren nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BetrVG sei aufgrund einer einschrankenden
Auslegung der Norm auf den nach § 21b BetrVG
restmandatierten Betriebsrat nicht anzuwenden.

Norm keinen Anspruch des Betriebsrats gegen den
Arbeitgeber, bei kiinftig erst noch erfolgenden Ein-
stellungen oder Versetzungen von Arbeitnehmern
eine Ein- oder Umgruppierung vorzunehmen sowie
ein hierauf bezogenes Zustimmungs- und ggf. Zu-
stimmungsersetzungsverfahren durchzufiihren.
Dies hat der Erste Senat durch Beschluss vom
14. Februar 2023 (- 1 ABR 9/22 -) entschieden und
damit seine bisherige Rechtsprechung aufgege-
ben. Der Betriebsrat kann einen solchen zukunfts-
bezogenen Handlungsausspruch lediglich auf § 23
Abs. 3 Satz 1 BetrVG stlitzen, wenn - wie im Streit-
fall - dessen Voraussetzungen erflllt sind.

weises der erstattungsféahigen Kosten typischer-
weise nur nachkommen, wenn ihm eine Rechnung
gestellt worden ist, die im Zweifel auch nur er vali-
de Uberprifen kann. Entsprechend bietet sich eine
Rechnungsstellung an den Betriebsrat schon aus
Praktikabilitétsgriinden an. Das Fehlen einer an ihn
gerichteten Rechnung zu diesem Zweck fihrt aber
nur zu einem Leistungsverweigerungsrecht des
Arbeitgebers und betrifft nicht die Entstehung des
Kostenfreistellungsanspruchs ,an sich®. Im ent-
schiedenen Fall bestand der Freistellungsanspruch
allerdings schon deshalb nicht, weil der Betriebsrat
den Rechtsanwalt nicht mit der Vertretung im Eini-
gungsstellenverfahren beauftragt hatte.

Der Anwendungsbereich von § 23 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BetrVG sei insofern teleologisch zu reduzie-
ren, denn die uneingeschrankte Normanwendung
auf den restmandatierten Betriebsrat verfehle das
gesetzgeberische Ziel des Aufldsungsverfahrens
und stinde in einem Wertungswiderspruch zu der
mit der Schaffung des Restmandats verfolgten
Zielsetzung. MaBgeblich fur den Ausschluss der
Auflésungsmaoglichkeit sei die Mandatsverfassung -
Voll- oder Restmandat - im Zeitpunkt der gerichtli-
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chen Entscheidung Uber den Auflésungsantrag. Je-
doch flhre diese teleologische Reduktion des § 23
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BetrVG nicht zu einem ,Frei-
brief* flir grobe Pflichtverletzungen seitens eines
restmandatierten Betriebsrats. Sind grobe Pflicht-
verletzungen einzelnen (oder allen) Betriebsrats-
mitgliedern zurechenbar, kénnen die Voraussetzun-

Wird eine Societas Europaea (SE) durch Umwand-
lung gegriindet, muss nach § 21 Abs. 6 Satz 1
SEBG in deren Beteiligungsvereinbarung ,in Bezug
auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung
zumindest das gleiche AusmaB gewahrleistet wer-
den®, das in der Gesellschaft besteht, die in eine
SE umgewandelt werden soll. Bei einer nach § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 Nr. 2 MitbestG mit-
bestimmten Aktiengesellschaft deutschen Rechts
erfordert dies, dass bei ihrer Umwandlung in eine
SE mit dualistischem System in der Beteiligungs-
vereinbarung ein getrenntes Wahlverfahren fir
diejenigen Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat vorgesehen ist, die von in der SE und ihren

Nach § 1 Abs. 1 MitbestG haben in Unternehmen,
die ua. in der Rechtsform einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung betrieben werden und in der
Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigen,
die Arbeitnehmer ein Mitbestimmungsrecht nach
MaBgabe des MitbestG. Nach § 6 Abs. 1 MitbestG
ist bei den in § 1 Abs. 1 MitbestG bezeichneten Un-
ternehmen - soweit sich dies nicht schon aus ande-
ren gesetzlichen Vorschriften ergibt - ein Aufsichts-
rat zu bilden. Eigenstandige Bedeutung hat diese
Vorschrift im Wesentlichen fir die GmbH, da Ak-
tiengesellschaften (§§ 95 ff. AktG), Kommanditge-
sellschaften auf Aktien (§ 278 Abs. 3 iVm. §§ 95 ff.
AktG) sowie Genossenschaften (§ 9 Abs. 1 GenG)
bereits nach den einschlagigen gesellschaftsrecht-
lichen Bestimmungen zur Aufsichtsratsbildung
verpflichtet sind. § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG ver-
weist - anders als der wortliche Ausdruck von § 1
Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG - nicht nur fir die Zusam-
mensetzung, sondern auch fir die ,Bildung" des
Aufsichtsrats auf das Statusverfahren nach § 96
Abs. 4 bis § 99 AktG. § 27 EGAktG bestimmt, dass
die unmittelbar nur flir Aktiengesellschaften gel-

gen fur deren Ausschluss von der Wahrnehmung
des Restmandats nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BetrVG gegeben sein. Das trage den berechtigten
Interessen des Arbeitgebers ausreichend Rech-
nung, schwere Amtspflichtverletzungen auch im
Restmandat nicht hinnehmen zu missen.

Tochtergesellschaften vertretenen Gewerkschaf-
ten vorgeschlagen werden kénnen. Zudem muss
sichergestellt sein, dass samtliche Arbeitnehmer
der durch Umwandlung gegriindeten SE und ih-
rer Tochtergesellschaften in diesem gesonderten
Wahlverfahren die vorgeschlagenen Arbeitnehmer-
vertreter wahlen kénnen. Regelungen in einer Be-
teiligungsvereinbarung, die diesen Vorgaben nicht
entsprechen, sind unwirksam. Hierauf hat der Ers-
te Senat in seinem Beschluss vom 23. Marz 2023
(- 1 ABR 43/18 -) im Nachgang zur Entscheidung
des Gerichtshofs der Europadischen Union vom
18. Oktober 2022 (- C-677/20 -) erkannt.

tenden § 96 Abs. 4, §§ 97 bis 99 AktG ua. auf Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung sinngemaB
anzuwenden sind. Aus all dem - so der Siebte Se-
nat - folge, dass die Durchfihrung des aktienrecht-
lichen Statusverfahrens zwingende Voraussetzung
flr die erstmalige Wahl der Arbeithehmervertreter
zum Aufsichtsrat nach dem MitbestG in einer bisher
aufsichtsratslosen Gesellschaft mit beschrankter
Haftung sei. Das Statusverfahren sei dabei auch
dann durchzufihren, wenn sich alle Beteiligten
Uber die Anwendung der einschlagigen mitbestim-
mungsrechtlichen Grundlagen einig sind. Wird die
Wahl ohne ein vorangegangenes Verfahren nach
§§ 97 ff. AktG durchgeflihrt, sei sie nichtig. Dies
entschied der Siebte Senat in seinem Beschluss
vom 9. Februar 2023 (- 7 ABR 6/22 -) und erklar-
te daher die verfahrensgegenstandliche erstmalige
Wahl der Arbeithehmervertreter fiir den Aufsichts-
rat bei einer bisher aufsichtsratlosen GmbH man-
gels vorhergehender Durchfiihrung des aktien-
rechtlich vorgesehenen Statusverfahrens vor dem
daftr allein zustandigen Landgericht fur nichtig.
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Vereinbaren Insolvenzverwalter und Betriebs-

rat im Rahmen einer geplanten Betriebsan-
derung einen Interessenausgleich mit Na-
mensliste, kann die soziale Auswahl der zu

kiindigenden Arbeitnehmer (§ 1 Abs. 3 KSchG)
gem. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO unter AuBer-
achtlassung einer etwaigen Schwerbehinderung
nur im Hinblick auf die Dauer der Betriebszuge-
horigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflich-
ten und auch insoweit nur auf grobe Fehlerhaftig-
keit nachgepriift werden. In seinem Urteil vom
8. Dezember 2022 (- 6 AZR 31/22 -) hatte der
Sechste Senat sich ua. mit der Frage zu befassen,
ob die Bewertung der Betriebsparteien, die Mdg-
lichkeit des Bezugs einer ungekirzten Altersrente
bei der Sozialauswahl zu berlcksichtigen, diese
grob fehlerhaft mache. Der Sechste Senat ent-
schied in Bestatigung und Weiterentwicklung der
Rechtsprechung, dass die Betriebsparteien auch
zu Lasten des Arbeitnehmers die Mdglichkeit be-
ricksichtigen dirften, spatestens innerhalb von
zwei Jahren nach dem in Aussicht genommenen
Ende des Arbeitsverhaltnisses, dh. nach Ablauf
der vorgesehenen Kindigungsfrist, entsprechend
der jeweiligen rentenversicherungsrechtlichen
Vorgaben die Regelaltersrente oder eine andere

GemaB § 87 InsO kénnen die Insolvenzgldubiger
ihre Forderungen nur nach den Vorschriften tber
das Insolvenzverfahren verfolgen. Diese Norm ist
Ausdruck des allgemeinen Ziels des Insolvenzver-
fahrens, die Insolvenzglaubiger gemeinschaftlich
und gleichmaBig aus dem Vermdgen des Insol-
venzschuldners zu befriedigen (§ 1 Satz 1, § 38
InsO). Diesen Grundsatz dehnt § 89 InsO auf die
Einzelzwangsvollstreckung aus, die zugunsten des
Insolvenzverfahrens als Gesamtvollstreckungsver-
fahren verdrangt wird. Haben Insolvenzgldaubiger
bei Verfahrenserdffnung bereits einen Titel erstrit-

(vorgezogene) Rente wegen Alters abschlagsfrei
zu beziehen. Denn bei der Gewichtung des Sozial-
auswahlkriteriums ,Lebensalter® handele es sich
um eine ambivalente GréBe. Die Schutzbedurftig-
keit des Arbeitnehmers im Hinblick auf das Risiko,
ein dauerhaftes ,Ersatzeinkommen® flir das ent-
fallende Arbeitseinkommen erzielen zu kdénnen,
steige mit zunehmendem Lebensalter zundchst an,
weil sich die Vermittlungschancen mit zunehmen-
den Alter typischerweise verschlechterten. Das
Kriterium ,Lebensalter® verliere jedoch im Hin-
blick auf seinen Zweck, dem Arbeitnehmer seine
entscheidende Einkommensquelle zu sichern, mit
dessen naher rickender versorgungsrechtlicher
Absicherung an Aussagekraft und ende mit dem
Erreichen dieser Absicherung. Jedoch durfe die Mog-
lichkeit des Bezugs einer Altersrente flir schwer-
behinderte Menschen nach §§ 37, 236a SGB VI
auch im Anwendungsbereich des § 125 Abs. 1 InsO
nicht in die Abwagung einbezogen werden. Deren
Bertcksichtigung fiihre zu einer unzuldassigen mit-
telbaren Diskriminierung dieses Personenkreises
wegen der Behinderung und der daran anknlp-
fenden sozialversicherungsrechtlichen Bevorzu-
gung im Hinblick auf das Renteneintrittsalter iSv.
88 1, 3 Abs. 2 AGG.

ten, sollen sie aus Grinden der Gleichbehandlung
aller Glaubiger grundsatzlich daran gehindert sein,
diesen im Vollstreckungsweg durchzusetzen. Statt-
dessen werden auch sie auf die Anmeldung zur
Insolvenztabelle verwiesen. Darum kann der Voll-
streckungsglaubiger wahrend des (Verbraucher-)
Insolvenzverfahrens ungeachtet des Fortbestands
der offentlich-rechtlichen Verstrickung seine von
einem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
erfasste Forderung nicht mehr mittels einer Dritt-
schuldnerklage durchsetzen. Der Klager hatte ei-
nen Pfiandungs- und Uberweisungsbeschluss ge-



50

Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2023

gen einen Arbeitnehmer erwirkt und erhielt daraus
fortlaufend Zahlungen von dessen Arbeitgeberin.
Er beanspruchte im Wege der Drittschuldnerklage
weiterhin den pfandbaren Teil des Arbeitseinkom-
mens, auch nachdem bereits das Verbraucherinsol-
venzverfahren Uber das Vermégen des Arbeitneh-
mers er6ffnet worden war. Er war der Ansicht, § 89
Abs. 1 InsO normiere ein Vollstreckungsverbot fiir
einzelne Insolvenzglaubiger allenfalls wahrend der
Dauer des Insolvenzverfahrens. Vorliegend datiere
der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss aber
aus dem Zeitraum davor. Im Ubrigen handele es
sich bei den geltend gemachten Anspriichen um
klnftige Forderungen auf Arbeitseinkommen iSd.
§ 89 Abs. 2 InsO. Dieser Ansicht folgte der Sechs-
te Senat in seiner Entscheidung vom 20. Juli 2023
(- 6 AZR 112/23 -) nicht: Der Klager sei mit seiner
titulierten Forderung Insolvenzglaubiger. Wirden
mit einem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
kinftige Arbeitsentgeltforderungen gepfandet, er-
lange dieser hinsichtlich solcher Forderungen erst
dann Wirksamkeit, wenn die Forderungen ent-
stiinden. Das sei erst nach Erbringung der Arbeits-
leistung der Fall. Ungeachtet einer Zustellung des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses bereits
vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfol-
ge die Pfandung solcher Forderungen damit erst
wahrend des Insolvenzverfahrens und unterfalle
dem Vollstreckungsverbot des § 89 InsO. Die nach
§ 89 Abs. 2 Satz 2 InsO ausnahmsweise weiter-

a) Aktive Nutzungspflicht fiir Verbandssyn-
dikusrechtsanwalt

Wird die vorgeschriebene Form nicht eingehalten,
ist die Prozesserklarung unwirksam und kann zur
Unzulassigkeit einer Klage oder eines Rechtsmit-
tels fuhren. Die Einhaltung der vorgeschriebenen
Form ist von Amts wegen von den Gerichten zu
priufen. Um Prozesshandlungen formwirksam vor-
zunehmen, sind die Vorschriften zur Nutzung des
elektronischen Rechtsverkehrs (ERV) daher unbe-
dingt zu beachten. § 46g Satz 1 ArbGG bestimmit,
dass vorbereitende Schriftsatze und deren Anla-
gen sowie schriftlich einzureichende Antrage und
Erkldrungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch

hin zulassige Vollstreckung wegen Unterhalts- oder
Deliktsansprichen in die erweitert pfandbaren Be-
zuge aus einem Dienstverhaltnis sei nur fir Neu-
glaubiger, nicht aber Insolvenzglaubiger, und nurin
solche Forderungen mdéglich, die nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstehen oder fallig wer-
den. Zwar fihre das Vollstreckungsverbot des § 89
Abs. 1 InsO nicht zum Untergang des Pfandungs-
pfandrechts, sondern nur zu dessen schwebender
Unwirksamkeit. Auch bleibe die durch die Zustel-
lung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses ausgeldste offentlich-rechtliche Verstrickung
der Pfandsache ungeachtet des §