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ChatGPT im Arbeitsverhaltnis

ChatGPT ist derzeit in aller Munde, denn seit
November 2022 ist der Chat-Bot ChatGPT on-
line verfigbar. Mit ChatGPT kdnnen Nutzer
durch Eingabe beliebiger Stichworte Texte,
aber auch andere Inhalte, wie z.B. Tabellen
oder Grafiken erstellen lassen.

Auch im Arbeitsrecht stellen sich Fragen zu der
Anwendung von ChatGPT, so unter anderem
die Frage, ob Beschéftigte dieses Tool zur Erle-
digung ihrer Aufgaben einsetzen durfen.

Arbeitsrechtlich ist es durchaus ratsam, interne
Regelungen zu schaffen, ob und wie mit Chat-
GPT im Arbeitsverhaltnis umgegangen werden
soll — sei es durch Verbote, sei es durch Erlaub-
nisse.

Soweit Arbeitgeber damit einverstanden sind,
dass ihre Beschaftigten ChatGPT im Rahmen
ihres Arbeitsverhaltnisses zur Erbringung ihrer
Arbeitsleistung einsetzen, hat dies grundsatz-
lich keine arbeitsrechtlichen Konsequenzen.
Dies gilt zumindest, solange innerhalb der von
dem Arbeitgeber vorgegebenen Grenzen gear-
beitet wird. Wenn aber keinerlei Vorgaben hier-
zu existieren, insbesondere keine ausdruckli-
che Erlaubnis, stellt sich die Frage, ob Beschaf-
tigte die von ihnen vertraglich geschuldete Leis-
tung Uberhaupt mit Hilfe von ChatGPT erbrin-
gen dirfen.

Erstellt der Arbeitgeber Regeln, ist zu prifen, ob
der Betriebsrat zu beteiligen ist. Auch sind bei
der Anwendung von ChatGPT datenschutz-
rechtliche und urheberrechtliche Regelungen
zu beachten.

. Wird Arbeitsleistung durch Nutzung
von ChatGPT erbracht?

Viele Beschaftigte durften sich seit dem Start
von ChatGPT veranlasst fuhlen, dieses zu tes-
ten und ggf. Teilaufgaben oder auch ganze Auf-
gaben durch ChatGPT erstellen zu lassen. Hier
stellt sich die Frage, ob das arbeitsrechtlich er-

laubt ist bzw. ob dann die vertraglich geschul-
dete Leistung von dem Beschéftigten erbracht
wird.

Liegt ein ausdrickliches Verbot vor, ChatGPT
zu benutzen, liegt ein Pflichtverstol3 vor, wenn
der Beschaftigte dennoch ChatGPT zur Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung eingesetzt hat. Die-
ser Verstol® kann zu entsprechenden arbeits-
rechtlichen MalRnahmen flihren, wie dem Aus-
spruch einer Abmahnung oder sogar Kiindi-

gung.

Gibt es bei dem Arbeitgeber keine Regelungen
zu der Nutzung von ChatGPT, insbesondere
kein ausdruckliches Verbot, stellt sich die
Frage, inwieweit Beschaftigte dieses Tool nut-
zen durfen.

Zunachst durften die Beschaftigten im Rahmen
ihrer nebenvertraglichen Pflichten verpflichtet
sein, den Arbeitgeber Uber die Nutzung von
ChatGPT bei der Erledigung ihrer Aufgaben zu
informieren. Dieses gilt, da zum einen die Pflicht
besteht, die Arbeitsleistung héchstpersénlich zu
erbringen, wogegen mit dem Einsatz von Chat-
GPT verstoRen werden konnte; zum anderen
aber auch, da die Nutzung des Tools unter Um-
stdnden zu VerstdlRen gegen Urheberrecht
oder Datenschutz fihren kann.

Wird ChatGPT eingesetzt, ohne den Arbeitge-
ber hierlber zu informieren, stellt sich die
Frage, wie hierauf wiederum zu reagieren ist.
Der Beschaftigte ist — wie oben erwahnt —
hochstpersonlich zur Erbringung seiner Arbeits-
leistung verpflichtet. Das bedeutet beispiels-
weise, dass er keine anderen Personen zur Er-
bringung seiner Arbeitstatigkeit eigenmachtig
einsetzen darf. Fraglich ist, ob dieses auch
dann gilt, wenn zwar keine anderen Menschen,
aber eine Kl eingesetzt wird.

Zulassig ist es in der Regel, dass Beschéaftigte
fur die Erbringung ihrer Tatigkeit Werkzeuge
und auch andere technische Mittel nutzen, um
die Arbeit zu erledigen. Fraglich ist allerdings,
ob ChatGPT als KI-Anwendung ein technisches



Werkzeug ist oder eher dem Einsatz einer an-
deren Person fur die Erbringung der Arbeitsleis-
tung entspricht.

Diese Frage wird derzeit im Arbeitsrecht disku-
tiert. Es wird auf der einen Seite vertreten, dass
die Erbringung der Tatigkeit Uber ein Kl-Instru-
ment der Tatigkeit durch eine andere Person
entspricht. Hier wird nicht nur ein Werkzeug zur
Unterstitzung genutzt, sondern vielmehr wird
durch die KI die eigentliche Arbeitsleistung,
namlich beispielsweise die Erstellung eines von
der Kl verfassten Textes, erbracht. Die eigentli-
che Aufgabe wird dadurch nicht mehr vom Be-
schaftigten hdchstpersonlich erbracht. Vielmehr
handelt es sich hier quasi um das Werk von
ChatGPT, die Kl erbringt fast vollstandig die ge-
schuldete Tatigkeit. Bedenkt man, welche Leis-
tungen im Arbeitsvertrag durch den Arbeitgeber
vergutet werden, namlich die Erbringung der
vertraglich vereinbarten Tatigkeit durch den Be-
schaftigten, dirfte deutlich werden, dass die Er-
bringung dieser Tatigkeit ber ChatGPT der Er-
bringung dieser Tatigkeit durch eine andere
Person ahnelt, sodass wohl hier davon auszu-
gehen ist, dass ein Verstol gegen § 613 BGB
(Pflicht zur héchstpersdnlichen Leistung) vorlie-
gen kann.

Auf der anderen Seite erbringt ChatGPT aber
nicht von sich aus die vertraglich geschuldete
Tatigkeit. In der Regel ist es nicht ausreichend,
eine einfache Anweisung einzugeben, um dann
den ,angeforderten” Text zu erhalten. Vielmehr
muss der jeweilige Nutzer von ChatGPT zu-
nachst selbst wissen, welches Ergebnis er er-
wartet, um dann die entsprechenden Befehle
(Prompts) einzugeben. Das dann von ChatGPT
erstellte Ergebnis muss gepruft und durch wei-
tere Befehle geandert oder verfeinert werden,
um das tatsachlich gewunschte Ergebnis zu er-
reichen. Insoweit ist ChatGPT dann eben doch
nur das Werkzeug und nicht der alleinige Autor
bzw. Ersteller des Ergebnisses.

Das entscheidende Argument ist aber wohl,
dass es sich nach dem (bisherigen) deutschen
Rechtsverstandnis bei Kl nicht um eine Rechts-
personlichkeit handelt. Damit dirfte der Einsatz
von ChatGPT nicht als Einsatz einer ,dritten

Person® anzusehen sein. § 613 S. 1 BGB durfte
derzeit einer Ubertragung der Arbeitsleistung
auf Kl wie z. B. ChatGPT (noch) nicht entgegen-
stehen.

Um diese Diskussion aber insgesamt zu ver-
meiden, ist es sinnvoll, wenn Arbeitgeber zlgig
Regelungen zum Einsatz von ChatGPT in Un-
ternehmen schaffen.

Il. Welche rechtlichen Risiken bestehen
bei dem Einsatz von ChatGPT fiir Ar-
beitgeber?

Die Nutzung von ChatGPT kann zu der Preis-
gabe von schiutzenswerten Geschaftsgeheim-
nissen fihren, wenn diese zur Erstellung des
Arbeitsergebnisses vom Beschéftigten der Kl
mitgeteilt werden. ChatGPT speichert die ge-
stellten Fragen und Ergebnisse.

Datenschutzrechtlich ergeben sich verschie-
dene Fragen und Probleme: So kann es z.B.
bereits bei der Eingabe von Prompts zu Daten-
schutzverstoRen kommen, soweit es sich um
personenbezogene Daten handelt, da diese nur
in einer fur die betroffene Person nachvollzieh-
baren Weise verarbeitet werden dirfen. Als
Verantwortlicher im Sinne der DS-GVO muss
der Arbeitgeber genau prufen, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen er seinen Beschaftigten
die Eingabe welcher — insbesondere personen-
bezogener — Daten in KI-Anwendungen erlaubt.

Weiter besteht bei der Nutzung von ChatGPT
das Risiko, gegen Urheberrechte zu verstolen.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn bei
der Erstellung eines Textes durch ChatGPT auf
Texte Dritter zugegriffen wird, ohne entspre-
chende Quellenangaben.

Weiter kénnte man sich fragen, wer Urheber
des durch die Kl erstellten Werkes oder Textes
ist. Neben den Arbeitsvertragsparteien kénnte
hier z. B. auch der Entwickler der KI — ggf. sogar
die Kl selbst — als Inhaber des Urheberrechts in
Betracht kommen. Eine Kl kann - Stand
heute — allerdings kaum als Inhaber von Urhe-
berrechten gelten.



Urheber ist (grundsatzlich) der Schopfer des
Werkes. Dies gilt auch dann, wenn das Werk im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses geschaffen
wurde. Allerdings Ubertragt der Beschaftigte im
Zweifel auch ohne ausdrtickliche Vereinbarung
das Recht zur Nutzung der geschaffenen
Werke auf den Arbeitgeber. Wird aber bei-
spielsweise ein Text nicht mehr von einem Be-
schaftigten geschaffen, sondern von einer KiI-
Anwendung, ist hochst fraglich, ob diesem Text
Uberhaupt ein ImmaterialgUterschutz, sei es
nach UrhG oder PatG, zukommen kann. Ein
von Maschinen oder einem Computer herge-
stelltes Erzeugnis ist nur dann ein urheber-
rechtsschutzfahiges Werk, wenn die Gestaltung
des Erzeugnisses noch auf einen geistigen
Schopfungsakt zurtickgefihrt werden kann.

Fehlt der Urheberschutz, kann der Arbeitgeber
unter Umstanden seine vertraglichen Pflichten
gegenltber Kunden nicht einhalten, wenn sich
der Arbeitgeber gegeniber diesen vertraglich
zur Einraumung von exklusiven Nutzungsrech-
ten an den Ergebnissen verpflichtet hat.

lll. Was gilt bei der Mitbestimmung?

Weiter ist zu beachten, dass dann, wenn der Ar-
beitgeber beabsichtigt, die Nutzung von Chat-
GPT oder anderen KI-Anwendungen zu erlau-
ben, die Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu
beachten sind.

Zum einen gilt nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG,
dass der Arbeitgeber den Betriebsrat bereits im
Planungsstadium rechtzeitig unter Vorlage der
erforderlichen Unterlagen zu unterrichten hat,
wenn der Einsatz von Kl beabsichtigt ist.

Ein Mitbestimmungsrecht gemal § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG, nach dem der Betriebsrat bei Fra-
gen zur Ordnung und Verhalten im Betrieb zu
beteiligen ist, besteht nicht, wenn ChatGPT als
Arbeitsmittel eingesetzt wird.

Grundsatzlich kann sich ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats beim Einsatz von Kl aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ergeben, soweit die Kl

geeignet ist, das Verhalten oder die Leistung
der Beschaftigten zu Uberwachen. Ein Mitbe-
stimmungsrecht besteht also, wenn die Kl per-
sonenbezogene Informationen Uber die Nut-
zung der Kl durch die Beschaftigten erfasst. Al-
lerdings durfte bei der Anwendung von Chat-
GPT eine mitbestimmungsrelevante Uberwa-
chungsmdglichkeit von Beschaftigtenn durch
den Arbeitgeber nicht mdglich sein. Etwas an-
deres kénnte nur gelten, wenn Arbeitgeber die
Méglichkeit bekommen, Nutzungsinformation
von Kl-Anbietern zu erlangen.

Des Weiteren ist es denkbar ist, dass die Ein-
fuhrung von Kl eine Betriebsanderung nach
§§ 111 ff. BetrVG darstellt. Ob die Einfiihrung
einer Kl eine ,grundlegende” Betriebsanderung
im Sinne dieser Vorschrift darstellt, hangt vom
Einzelfall ab. Dieses ist nicht der Fall, solange
ChatGPT als Hilfsmittel angeboten/eingesetzt
wird. Eine Betriebsanderung ist erst anzuneh-
men, wenn eine einschneidende Auswirkung
auf den Betriebsablauf, die Arbeitsweise oder
die Arbeitsbedingungen der Beschaftigten vor-
liegt, z.B., wenn Kl zur autonomen Aufgabener-
ledigung eingesetzt wird, wodurch es zu Ande-
rungen der Arbeitsplatze oder sogar einem Ab-
bau von Personal kommt.

IV. Fazit

Der Einsatz und die Nutzung von ChatGPT
kann einige rechtliche Probleme und Fragen
aufwerfen. Es ist daher empfehlenswert, sich
mdglichst schnell zu entscheiden, ob und wie
ChatGPT eingesetzt werden kann und soll, um
damit auch die erforderlichen Regelungen im
Betrieb zu treffen. Insbesondere die Beschaftig-
ten bendtigen klare Vorgaben und ggf. Regeln,
um ChatGPT nutzen zu kénnen.

Bei weiteren Rilckfragen wenden Sie sich
gerne an unsere Ansprechpartner vor Ort.

Julia Schénfeld, Rechtsanwéltin, Fachanwaéltin fiir
Arbeitsrecht und Fachanwaéltin fiir Sozialrecht,
Bremen



Abweichen von ,Equal-Pay“
durch Tarifvertrag moglich

BAG, Urteil vom 31.05.2023 - 5 AZR 143/19
Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten, die gewerb-
lich Arbeitnehmeriberlassung betreibt, als
Leiharbeitnehmerin beschaftigt. Im Zeitraum
Januar bis April 2017 war sie hauptséachlich ei-
nem Unternehmen des Einzelhandels als Kom-
missioniererin Uberlassen und verdiente zuletzt
9,23 € brutto/Stunde. Die Klagerin hat behaup-
tet, vergleichbare Stammarbeitnehmer erhiel-
ten einen Stundenlohn von 13,64 € brutto und
verlangt mit ihrer Klage unter Berufung auf den
Gleichstellungsgrundsatz des § 8 Abs. 1 AUG
bzw. § 10 Abs. 4 S. 1 AUG a.F. (Equal Pay) fiir
den Zeitraum Januar bis April 2017 Differenz-
vergutung i.H.v. rund 1.300 € brutto. Hierzu
tragt die Klagerin vor, dass das auf ihr Arbeits-
verhaltnis kraft beiderseitiger Tarifbindung an-
zuwendende Tarifwerk von iGZ und ver.di mit
Art. 5 Abs. 3 Leiharbeits-RL und der dort ver-
langten Achtung des Gesamtschutzes der Leih-
arbeitnehmer nicht vereinbar sei. Die Beklagte
beantragte Klageabweisung und machte gel-
tend, das Tarifwerk von iGZ und ver.di verstolRe
nicht gegen Unionsrecht. AulRerdem bestreitet
sie die Hohe der von der Klagerin behaupteten
Vergltung vergleichbarer Stammarbeitnehmer.

Die Entscheidung

Beide Instanzen wiesen die Klage ab. Die Revi-
sion hatte nach einer Vorabentscheidung des
Européischen Gerichtshofs vom 15.12.2022 (C-
311/21 - TimePartner Personalmanagement)
vor dem Bundesarbeitsgericht keinen Erfolg.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf gleiches
Arbeitsentgelt, wie es vergleichbare Stammar-
beithehmer des Entleihers erhalten. Aufgrund
des auf das Leiharbeitsverhaltnis Anwendung
findenden Tarifwerks von iGZ und ver.di war die
Beklagte nach § 8 Abs. 2 S. 2 AUG und § 10
Abs. 4 S. 1 AUG a.F. nur verpflichtet, die tarifli-

che Vergutung zu zahlen. Dieses Tarifwerk ge-
nuge, jedenfalls im Zusammenspiel mit den ge-
setzlichen Schutzvorschriften fur Leiharbeitneh-
mer, den Anforderungen des Art. 5 Abs. 3 Leih-
arbeits-RL.

Unterstellt, die Klagerin sei tatsachlich schlech-
ter gestellt worden als vergleichbarer Stammar-
beitnehmer, ware eine solche Schlechterstel-
lung von Art. 5 Abs. 3 Leiharbeits-RL ausdrtick-
lich zugelassen, sofern dies unter "Achtung des
Gesamtschutzes der Leiharbeitnehmer" erfolgt.
Dazu muissen nach der Vorgabe des Europai-
schen Gerichtshofs Ausgleichsvorteile eine
Neutralisierung der Ungleichbehandlung er-
moglichen. Ein moglicher Ausgleichsvorteil
kann nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs bei Leiharbeitsverhaltnis-
sen die Fortzahlung des Entgelts auch in ver-
leihfreien Zeiten sein. Das Tarifwerk von iGZ
und ver.di gewahrleistet die Fortzahlung der
Vergutung in verleihfreien Zeiten. Aulerdem
hat der deutsche Gesetzgeber mit § 11 Abs. 4
S. 2 AUG fiir den Bereich der Leiharbeit zwin-
gend sichergestellt, dass Verleiher das Wirt-
schafts- und Betriebsrisiko fur verleihfreie Zei-
ten uneingeschrankt tragen, weil der Anspruch
auf Annahmeverzugsvergitung nach § 615 S. 1
BGB, der an sich abdingbar ist, im Leiharbeits-
verhaltnis nicht abbedungen werden kann.
Auch hat der Gesetzgeber daflr gesorgt, dass
die tarifliche Vergutung von Leiharbeithehmern
staatlich festgesetzte Lohnuntergrenzen und
den gesetzlichen Mindestlohn nicht unterschrei-
ten darf. Zudem ist seit dem 01.04.2017 die Ab-
weichung vom Grundsatz des gleichen Arbeits-
entgelts nach § 8 Abs. 4 S. 1 AUG zeitlich
grundsatzlich auf die ersten neun Monate des
Leiharbeitsverhaltnisses begrenzt.

Unser Kommentar

Die Entscheidung sorgt fir Klarheit und mini-
miert die Risiken flr Arbeitgeber, wegen der
Nachzahlung von Gehaltern aufgrund des
Equal-Pay-Grundsatzes in Anspruch genom-
men zu werden.

Denise Blankenburg, Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht,
Frankfurt


https://online.otto-schmidt.de/db/dokument?id=rs.eugh.20221215.c-311%2F21&utm_source=news&utm_medium=homepage&utm_campaign=read_more
https://online.otto-schmidt.de/db/dokument?id=rs.eugh.20221215.c-311%2F21&utm_source=news&utm_medium=homepage&utm_campaign=read_more

BEM und datenschutzrechtli-
che Einwilligung

BAG, Urteil vom 15.12.2022 - 2 AZR 162/22
Der Fall

Die schwerbehinderte Arbeitnehmerin war lang-
jahrig bei der Arbeitgeberin beschaftigt. Seit
Ende 2014 war sie durchgangig arbeitsunfahig
erkrankt.

Im Jahr 2019 lud die Arbeitgeberin die Arbeit-
nehmerin zu einem betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement (bEM) ein. Die Arbeitneh-
merin teilte mit, dass sie daran teilnehmen
wolle. Sie unterzeichnete aber die datenschutz-
rechtliche Einwilligung nicht, stellte Nachfragen
und wahlte eigene Formulierungen. Die Arbeit-
geberin lud daraufhin die Arbeithnehmerin zum
bEM ein und wies darauf hin, dass ohne Unter-
schrift unter die vorformulierte datenschutz-
rechtliche Einwilligung ein bEM-Verfahren nicht
durchgeflhrt werden kénne. Spater wurde in
mehreren Gesprachen auf die Notwendigkeit
der datenschutzrechtlichen Einwilligung fur die
Durchfiihrung des bEM hingewiesen. Diese
wurde nicht erteilt.

Nach Zustimmung durch das Integrationsamt
wurde dann im Mai 2020 das Arbeitsverhaltnis
gekindigt.

Die Entscheidung

Die Kundigung war unwirksam. Eine krank-
heitsbedingte Kindigung ist dann unwirksam,
wenn es angemessene mildere Mittel zur Ver-
meidung oder Verringerung zukunftiger Fehl-
zeiten gibt. Wenn der Arbeitgeber zur Durchfuh-
rung eines bEM verpflichtet war und dieser Ver-
pflichtung nicht nachgekommen ist, so ist der
Arbeitgeber darlegungs- und beweispflichtig,
dass auch ein bEM neuerlichen Arbeitsunfahig-
keitszeiten nicht hatte entgegenwirken kdnnen.
Die Arbeitgeberin durfte die Durchfihrung des
bEM nicht von der Unterzeichnung der vorfor-
mulierten Datenschutzerklarung abhangig ma-
chen. Deshalb musste sie beweisen, dass es

keine milderen Mittel zur Vermeidung von Ar-
beitsunfahigkeiten gab. § 167 Abs. 2 SGB IX
sieht lediglich vor, dass der Arbeitnehmer auf
Art und Umfang der flr das bEM erhobenen und
verwendeten Daten hinweist. Es war der Arbeit-
geberin zumutbar, ein Erstgesprach zu fiuhren
und den Verfahrensablauf zu diskutieren. In
diesem Gesprach hatte sie versuchen mussen,
bestehende Vorbehalte auszurdumen. In weite-
ren Gesprachen auch unter Hinzuziehung wei-
terer Beteiligter hatte dann eroértert werden
mussen, welche Daten Uber den Gesundheits-
zustand erforderlich sind und wie die Gesund-
heitsdaten zu erheben und zu verarbeiten sind.

Unser Kommentar

Die Entscheidung musss dringend beachtet
werden. In der Vergangenheit waren vorformu-
lierte Einladungen nebst Einwilligungen zum
bEM oft auch mit einer datenschutzrechtlichen
Einwilligung verbunden. Fur den Fall der nicht
erfolgten Einwilligung sollte kein bEM stattfin-
den. Derartige Klauseln durfen nicht mehr ver-
wendet werden!

Es scheint aber schwierig, die Klarung der Da-
tenerhebung in das bEM zu verlagern. Denn
sollte der Arbeitnehmer im Verlauf des bEM die
Mitteilung von Daten ablehnen, so wird sich die
Frage stellen, wie der Arbeitgeber den Verlauf
der bEM-Gesprache darlegen und beweisen
kann. Regelmalig wird dem Arbeithehmer
namlich mitgeteilt, dass der Inhalt der Gespra-
che vertraulich behandelt wird. Im Zweifel mUs-
sen die Arbeitgebervertreter in einem solchen
Gesprach deutlich machen, dass man zumin-
dest den Verlauf der Gesprache hinsichtlich der
Fragen der Datenerhebung den im Betrieb flr
Personalfragen  Verantwortlichen  mitteilen
werde. Ob derartige Diskussionen dazu geeig-
net sind, dem bEM zum Erfolg zu verhelfen,
muss bezweifelt werden.

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Mag-
deburg



Uberlassung eines Dienstwa-
gens zur privaten Nutzung -
Pfandungsfreibetrag

BAG, Urteil vom 31.05.2023 - 5 AZR 273/22
Der Fall

Der verheiratete und zwei Kindern zum Unter-
halt verpflichtete Klager ist bei der Beklagten in
der Marketing-Abteilung beschaftigt. Im Laufe
des Arbeitsverhaltnisses stellte ihm die Be-
klagte anstelle einer Entgelterhndhung einen
Dienstwagen auch zur privaten Nutzung zur
Verfigung. Die Entgeltabrechnungen des Kla-
gers weisen neben dem Bruttomonatsgehalt
geldwerte Vorteile fir die Pkw-Nutzung und die
Entfernungskilometer zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte aus. Aus der Summe dieser drei
Betrage hat die Beklagte nach Abzug von Steu-
ern und Sozialversicherung das Nettoentgelt
und nach weiterem Abzug der beiden geldwer-
ten Vorteile den Auszahlungsbetrag errechnet.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhaltnis.
Nach Abschluss eines Kindigungsschutzver-
fahrens stritten die Parteien Uber offene Zah-
lungsanspriche.

Mit seiner Klage verlangte der Klager Vergu-
tungsdifferenzen im Nettoentgelt. Er hat geltend
gemacht, dass bei Zahlung der Vergitung, die
neben Geld auch den Sachbezug der Privatnut-
zungsmoglichkeit des Pkw umfasse, die Pfan-
dungsgrenzen, die sich aus drei Unterhalts-
pflichten ergaben, nicht beachtet worden seien.

Das Arbeitsgericht wies die Klage ab, das Lan-
desarbeitsgericht anderte das Urteil ab und ver-
pflichtete die Beklagte zur Zahlung der gefor-
derten Nettovergutungsdifferenzen.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten hatte Erfolg. Nach
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts sei bei
der Ermittlung des pfandbaren Teils des Ar-
beitseinkommens der Wert des Sachbezugs,
der grundsatzlich 1 % des Listenpreises des

Pkw zzgl. Sonderausstattungen und Umsatz-
steuer im Zeitpunkt der Erstzulassung betragt,
zu berlcksichtigen. Nicht einzubeziehen sei bei
der Berechnung des pfandbaren Betrages hin-
gegen der — steuerrechtlich zu bericksichti-
gende — geldwerte Vorteil fir die Nutzung des
Pkw auf dem Weg von der Wohnung zum Be-
trieb in Hohe von monatlich 0,03 % des Listen-
preises fur jeden Entfernungskilometer.

Das Bundesarbeitsgericht begriindet seine Ent-
scheidung damit, dass zur Berechnung des
pfandbaren Einkommens nach § 850e Nr. 3
S. 1 ZPO Geld- und Naturalleistungen zusam-
menzurechnen seien, wobei zu letzteren die
Uberlassung eines dienstlichen Pkw zur Privat-
nutzung gehdre. Keine Naturalleistung im Sinne
der vollstreckungsrechtlichen Bestimmung
stelle dagegen der nach § 8 Abs. 2 S. 3 EStG
anzusetzende geldwerte Vorteil fur die Nutzung
des Fahrzeuges auf dem Weg von der Woh-
nung zum Betrieb in Hohe von monatlich
0,03 % des Listenpreises fur jeden Entfer-
nungskilometer dar. Hierbei handele es sich
namlich um einen steuerrechtlich relevanten
Korrekturposten fir den pauschalen Werbungs-
kostenabzug. Er sei daher bei der Berechnung
des pfandbaren Einkommens nach § 850e Nr. 3
S. 1 ZPO nicht einzubeziehen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung schafft Klarheit dartber, wie
ein zur Privatnutzung Uberlassener Dienstwa-
gen bei der Ermittlung des pfandbaren Teils des
Arbeitseinkommens zu berucksichtigen ist. Ar-
beitgeber sollten bei der Berechnung des
pfandbaren Teils des Arbeitseinkommens zwi-
schen der privaten Nutzungsmoglichkeit des
Dienstwagens einerseits und dem (ebenfalls als
Privatnutzung anzusehenden) Fahrtweg von
Wohnort zur Arbeitsstatte trennen.

In der Praxis spielen die Pfandungsfreibetrage
bei Pfandungen von Gehaltsforderungen durch
Glaubiger des Arbeitnehmers sowie fur Auf-
rechnungen mit Ansprichen des Arbeitgebers
gegen den Arbeitnehmer eine Rolle.

Maja Steffanski, Rechtsanwéiltin, Hannover



Ausschreibung bei Aufgaben-
veranderung?

LAG Niedersachsen
15.03.2023 - 2 TaBV 23/22

Beschluss vom

Der Fall

Die Arbeitgeberin ist Tragerin einer sozialen
Einrichtung und betreibt dort eine Kantine. Sie
beabsichtigt, mit dieser Leistung berufliche Bil-
dung und Beschaftigung fir Menschen mit Be-
hinderungen anzubieten, wie es mit Einfuhrung
des BTHG auch externen sog. ,anderen Leis-
tungsanbietern (aLa)“ auferhalb von Werkstat-
ten fir Menschen mit Behinderungen ermdog-
licht wurde.

Hierzu soll die Kichenleiterin eine notwendige
sonderpadagogische Zusatzqualifikation im
Umfang von 800 Stunden uber 5 Jahre erwer-
ben, um auch bis zu ca. 5 Menschen mit Behin-
derungen in der Essenszubereitung und beglei-
tenden Tatigkeiten anlernen und -leiten zu kén-
nen. lhre Tatigkeit wird sich dadurch zeitlich um
bis zu ca. 20 % andern. Sie darf wahrend der
Zusatzausbildung bereits mit dieser Aufgaben-
erweiterung tatig werden.

Die Arbeitgeberin beantragte fur die Aufgaben-
veranderung beim Betriebsrat eine Versetzung
der Klichenleiterin. Der Betriebsrat verweigerte
diese gem. § 99 Abs. 2 Nr.5 BetrVG mit dem
Hinweis auf eine fehlende Ausschreibung der
Stelle nach einer anwendbaren und insoweit mit
§ 93 BetrVG identischen Betriebsvereinbarung.
Das Arbeitsgericht verweigerte die von der Ar-
beitgeberin beantragte Ersetzung der Zustim-
mung.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Niedersachsen be-
statigte den Beschluss des Arbeitsgerichts. Ent-
scheidend sei, dass die Arbeitgeberin die Ku-
chenleiterin auf dem Arbeitsplatz nicht dauer-
haft ohne die notwendige externe Fortbildung
weiterbeschaftigen kdénne. Die Veranderung

liege damit auRerhalb des Ublichen Schwan-
kungsbereiches ihres Berufsbildes. Nach Sinn
und Zweck des § 93 BetrVG stehe es der Aus-
schreibungspflicht auch nicht entgegen, dass
es um die Besetzung einer ,personenbezoge-
nen“ Stelle der aktuellen Inhaberin gehe. Sinn
einer Ausschreibung(spflicht) sei nicht nur die
Aktivierung des betrieblichen Arbeitsmarktes,
sondern auch die Transparenz betrieblicher
Vorgange und damit die Vermeidung von Ver-
stimmungen und Beunruhigungen in der Beleg-
schaft.

Unser Kommentar

Die Entscheidung wirft grundsatzliche und bis-
her ungeklarte Fragen auf. Kann alleine die be-
grenzte Veranderung einer bestehenden Stelle
eine freie Stelle nach § 93 BetrVG schaffen? Al-
lein die Frage einer notwendigen externen Fort-
bildung durfte dafir nicht ausreichend sein.
Falls doch, wie ware mit der aktuell beschaftig-
ten ,Stelleninhaberin® zu verfahren, sollte die
Ausschreibung dazu flihren, dass eine andere
Kandidatin oder ein anderer Kandidat zu bevor-
zugen ware? Ein Kundigungsgrund ware hier
kaum gegeben.

Die Entscheidung scheint nicht recht ins Sys-
tem des Betriebsverfassungsrechts zu passen,
das Aufgabenveranderungen grundsatzlich ei-
ner Versetzung gem. § 99 BetrVG zuweist und
dort Nachteile fir andere Beschaftigte nurin ge-
nau definierten Grenzen berucksichtigt. Sie
passt insoweit auch schlecht zur Organisations-
hoheit des Arbeitgebers Uber einen Stellenzu-
schnitt wie sie insb. im Kundigungsschutzrecht
und in § 9 TzBfG anerkannt ist.

Gegen die Entscheidung ist Rechtsbeschwerde
zum Bundesarbeitsgericht eingelegt. Es ist zu
hoffen, dass das Bundesarbeitsgericht hier zu
einer schlussigeren und betrieblich besser um-
setzbaren Definition einer freien Stelle im Sinne
von § 93 BetrVG kommt. Bis dahin empfiehlt es
sich aus Arbeitgebersicht, diese Entscheidung
mdglichst nicht zu Gbernehmen.

Dr. Teemu Tietje, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Bre-
men



Isolierte Teilklindigung einer
Homeoffice-Vereinbarung

LAG Hamm, Urteil vom 16.03.2023 - 18 Sa
832/22

Der Fall

Die Parteien stritten Uber die Wirksamkeit der
Teilkindigung einer Zusatzvereinbarung zum
Thema Homeoffice.

Zwischen den Parteien wurde mit Datum vom
28.11.2016 ein Anstellungsvertrag geschlos-
sen, der bereits eine Regelung zum Homeoffice
enthielt. Am 29.11.2016 wurde zudem eine Zu-
satzvereinbarung geschlossen, die nochmals
ausdricklich eine Tatigkeit im Homeoffice ge-
stattete. Der Klager wurde aber zugleich ver-
pflichtet, zeitweise vor Ort im Unternehmen ta-
tig zu werden, falls dies erforderlich wird.

Nach langerer krankheitsbedingter Abwesen-
heit des Klagers kindigte die Beklagte die Zu-
satzvereinbarung fristgemaf und wies dem Kla-
ger eine Tatigkeit im Innendienst zu. Das Kiin-
digungsrecht wurde beiden Parteien ausdruck-
lich in der Zusatzvereinbarung eingerdumt. Be-
sondere Griinde, bei deren Eintritt die Kindi-
gung erfolgen kann, wurden von den Parteien
nicht festgelegt. Der Klager hat die Teilkiindi-
gung der Zusatzvereinbarung daraufhin vor
dem Arbeitsgericht angegriffen.

Die Entscheidung

Nachdem das Arbeitsgericht die Teilkindigung
noch als unwirksam ansah, hat das Landesar-
beitsgericht die Wirksamkeit der Teilkiindigung
festgestellt und die Klage abgewiesen.

Das Teilkindigungsrecht im Hinblick auf die
Homeoffice-Vereinbarung sei nicht am Kindi-
gungsschutzrecht zu messen, da nicht in den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses als solches,
sondern in die Modalitaten bezuglich der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung eingegriffen werde.
Diese seien aus klndigungsrechtlicher Sicht
aber nicht besonders geschitzt.

Auch einen Verstol3 gegen AGB-rechtliche Vor-
schriften konnte das Landesarbeitsgericht nicht
erkennen. In der freien Kindbarkeit liege keine
unangemessene Benachteiligung des Arbeit-
nehmers, da die Bestimmung des Arbeitsortes
ohnehin dem Direktionsrecht des Arbeitgebers
unterliege. Dieser habe ein berechtigtes Anpas-
sungs- und Flexibilisierungsbediirfnis. Im Ubri-
gen sei dem Klager im vorliegenden Fall von
Beginn an keine ausschlieRliche Tatigkeit im
Homeoffice eingeraumt worden.

Eine Verletzung des Transparenzgebotes liege
ebenfalls nicht vor. Aus dem Umstand, dass
das isolierte Teilkiindigungsrecht nicht an das
Vorliegen besonderer Griinde geknlpft worden
sei, ergebe sich jedenfalls kein Verstol3. Bei der
Zuweisung des Arbeitsortes handele es sich
nicht um eine Leistung des Arbeitgebers gegen-
Uber dem Arbeitnehmer, sondern um eine Fest-
setzung der vom Arbeitnehmer geschuldeten
Leistung. Daher seien die Grundsatze zu Wi-
derrufsklauseln bei Arbeitgeberleistungen nicht
anwendbar und die Benennung von Widerrufs-
bzw. (hier) Kiindigungsgriinden entbehrlich.

Die freie Kundbarkeit der Zusatzvereinbarung
sei zudem fur beide Seiten von Vorteil. Im Hin-
blick auf die Entscheidung Uber die Zuweisung
des Arbeitsortes nach Ausspruch der Kiindi-
gung sei der Arbeitgeber aber weiterhin an billi-
ges Ermessen gebunden.

Unser Kommentar

Die Teilkindigung einzelner Arbeitsbedingun-
gen ist zuldssig, wenn die Madglichkeit hierzu
ausdrucklich vereinbart wurde. Im Hinblick auf
eine Vereinbarung Uber den Arbeitsort muss die
Kindigungsmaglichkeit nach dem Landesar-
beitsgericht Hamm nicht an spezielle Kindi-
gungsgrinde geknupft werden, sondern kann
den Parteien als freie Entscheidung Uberlassen
werden.

Im Hinblick auf eine Entscheidung tUber den Ar-
beitsort nach der Kiindigung gilt jedoch weiter-

hin die Bindung an billiges Ermessen.

Konstantin Kiihn, Rechtsanwalt, Hannover



AU nach Kindigung -
Ausschluss der Entgeltfort-
zahlung

LAG Niedersachsen, Urteil vom 08.03.2023 -
8 Sa 859/22

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten seit dem
16.03.2021 beschaftigt. Am 02.05.2022 legte
der Klager der Beklagten eine Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung fur den Zeitraum vom
02.05.2022 bis zum 06.05.2022 vor. Am
22.05.2022 kundigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis  ordentlich zum  Ablauf des
31.05.2022. Die Kundigung wurde von der Be-
klagten ausgesprochen, nachdem der Klager
die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt
hatte. Durch eine Folgebescheinigung vom
06.05.2022 wurde der Klager bis zum
20.05.2022 krankgeschrieben und legte sodann
vom 20.05.2022 bis zum 31.05.2022 eine wei-
tere Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vor. Die
Erstbescheinigung erhielt nur einen ICD-Code
als Diagnose, die beiden Folgebescheinigun-
gen erhielten jeweils einen weiteren ICD-Code.

Die Beklagte verweigerte die Entgeltfortzahlung
fur den Zeitraum vom 02.05.2022 bis zum
31.05.2022 mit der Begrindung, dass ernst-
hafte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit des Kila-
gers bestanden.

Die Entscheidung

Sowohl das Arbeitsgericht Hildesheim als auch
das Landesarbeitsgericht Niedersachsen ha-
ben der Klage auf Entgeltfortzahlung des Kila-
gers stattgegeben. Zur Begrindung fihrten
beide Instanzen aus, dass der Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht er-
schuttert sei. Die Rechtsprechung des BAG
(insbesondere das Urteil vom 08.09.2021, 5
AZR 149/21) kénne auf den vorliegenden Fall
nicht Gbertragen werden.

Die zeitliche Koinzidenz, wie sie erforderlich ist,

um den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung zu erschittern, liege hier nicht vor.
Malgeblich sei hier, dass die zeitlichen Ablaufe
genau anders seien, als in dem vom BAG ent-
schiedenen Fall. So lag die Arbeitsunfahigkeit
hier schon vor Ausspruch der Kiindigung vor.
Es komme entscheidend darauf an, dass die
Kindigung die Motivation sein kdnne, einen
Arzt aufzusuchen, um die Ausstellung einer Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung zu erreichen.

Allein das Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung, die den gesamten Zeitraum bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist umfasse, rei-
che nicht aus, um von einer Erschitterung des
Beweiswerts  auszugehen.  Hinzukommen
mulsse, dass die Krankmeldung nach einer ar-
beitgeberseitigen Kindigung ,postwendend®
nach Erhalt dieser Kindigung erfolge.

Unser Kommentar

Das LAG Niedersachsen befasste sich erstmals
nach der Rechtsprechung des BAG zur Er-
schutterung des Beweiswertes nach einer Ei-
genklindigung mit der Erschitterung des Be-
weiswertes nach einer Arbeitgeberkindigung.
Dabei stellt das LAG Niedersachsen erfreuli-
cherweise fest, dass die Dauer der Kiindigungs-
frist auch durch mehrere Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen grundsatzlich fir eine Erschitte-
rung des Beweiswerts in Frage kommen kann,
wenn die zeitliche Koinzidenz gegeben ist.

Bei dieser Rechtsprechung handelt es sich um
eine konsequente Weiterentwicklung der
Rechtsprechung des BAG zur Erschitterung
des Beweiswerts. Dass die zeitliche Koinzidenz
dergestalt gegeben sein muss, dass sich die
Kindigung auf die Krankmeldung auswirken
kann, ist ebenfalls tGberzeugend. Fir Arbeitge-
ber ist dieses Urteil, auch wenn der Klage statt-
gegeben wurde, insofern erfreulich, als dass es
die Grundsatze zu der Frage weiterentwickelt,
wann auch bei einer arbeitgeberseitigen Kundi-
gung die zeitliche Koinzidenz, die den Beweis-
wert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung er-
schattert, vorliegen kann.

Ulrike Brinkmann, Rechtsanwéltin, Bremen



Bevorstehende Veranstaltungen

4. Juli 2023: GOHMANN-Webinare zum Arbeitsrecht, .Beschaftigung von alteren Ar-
beitnehmern — eine sozial- und arbeitsrechtliche Darstellung® (Prof. Dr.
Ralf Kreikebohm, Daniel Bomm), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose
Anmeldung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

6. November 2023: ,Datenschutz und Hinweisgebersysteme — neue Herausforderungen im
Kindigungsschutzprozess®, Online-Seminar der DeutscheAnwaltAka-
demie, 13:00 Uhr bis 18:30 Uhr, Anmeldung unter https://www.anwalt-
akademie.de/seminare/datenschutz-und-hinweisgebersysteme-neue-
herausforderungen-im.38456 (Dr. Gunnar Straube, Dr. Jennifer Rasche).

Aktuelle Veroffentlichungen

Verfahrensrecht in: Schaub, Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, 2023
(Dr. Gunnar Straube)

Haupt- und Nebenleistungspflichten, Befristete Arbeitsverhaltnisse, Antidiskriminierung und Internati-
onales Arbeitsrecht in: Tschope Arbeitsrecht Handbuch, 2023 (Dr. Gunnar Straube, Dr. Stefan
Sasse, Dr. Jennifer Rasche)

Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom 08.03.2023 - 8 U 198/20, Haftung eines GmbH-Geschéftsfiih-
rers nach beamtenrechtlichen Grundsatzen im offentlichen Unternehmen, ArbRAktuell 2023, 245
(Dr. Gunnar Straube)

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 16.03.2023 - 6 AZR 130/22, ,Aufstellung” eines Dienstplans nach TV-
Arzte/VKA — Zahlung von Zuschlagen, ArbRAktuell 2023, 50 (Dr. Jennifer Rasche)
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Ihre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehdren zu den grofdten arbeitsrechtlichen Beratungspraxen in Norddeutschland. Die Arbeitsgruppe
wird von Frau Julia Schénfeld und Herrn Dr. Gunnar Straube geleitet. Informationen zu den Anwaltinnen
und Anwalten der Arbeitsgruppe Arbeitsrecht finden Sie unter https://www.goehmann.de/kompeten-
zen/arbeitsrecht/.
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