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Handlungsbedarf fiur Unter-
nehmen aufgrund der Entgelt-
transparenzrichtlinie

Bereits seit dem 6. Juli 2017 ist das Entgelt-
transparenzgesetz (EntgTranspG) in Kraft. Ziel
des Gesetzes ist es, das Gebot des gleichen
Entgelts fur Frauen und Manner bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit durchzusetzen. Das
starkste Instrument des Gesetzes zur Errei-
chung dieses Ziels ist ein individueller
Auskunftsanspruch zur Uberpriifung der Einhal-
tung des Entgeltgleichheitsgebots, von dem in
der Praxis nur selten Gebrauch gemacht wird.
Der Berichtspflicht nach § 21 Abs. 1 Entg-
TranspG unterliegen derzeit nur solche
Unternehmen, die mehr als 500 Arbeithehmer
beschaftigen und zu der Erstellung eines Lage-
berichts nach §§ 264, 289 HGB verpflichtet
sind.

Unbemerkt von vielen Unternehmen ist am
6. Juni 2023 die neue Entgelttransparenzrichtli-
nie 2023/970/EU in Kraft getreten. Sobald die
Richtlinie in nationales Recht umgesetzt ist
(Umsetzungsfrist: 7. Juni 2026), missen die
Unternehmen umfangreichen Informations-,
Berichts-, Erorterungs- und Bereitstellungs-
pflichten nachkommen. Als Antwort auf etwaige
PflichtverstoRe halt die Richtlinie einen An-
spruch auf Schadensersatz (Art. 16), eine
Beweislastumkehr (Art. 18), einen allgemeinen
Sanktionenkatalog (Art. 23) und vergaberechtli-
che Einschrankungen (Art. 24) bereit.

l. Unterschiede zum Status Quo

Im Unterschied zur aktuellen Rechtslage, wo-
nach Arbeithnehmer stets zuerst auf Auskinfte
angewiesen sind, um eine Entgeltungleichheit
Uberhaupt darlegen zu kdénnen, benennt die
Entgelttransparenzrichtlinie ganz  konkrete
Handlungs- und Unterlassungspflichten, die un-
mittelbar durch die Arbeithehmer geltend
gemacht werden konnen:

1. Neue Regeln fiir den Einstellungsprozess

Schon fir den Einstellungsprozess werden
neue Regeln gelten. Stellenbewerber kénnen
zukinftig dezidierte Informationen Uber das
Entgelt verlangen (Art. 5 Abs. 1). Die Unterneh-
men mussen die geforderten Informationen in
einer Weise bereitstellen, dass ,fundierte und
transparente Verhandlungen lber das Entgelt
gewdéhrleistet werden, wie beispielsweise in ei-
ner veréffentlichten Stellenausschreibung, vor
dem \Vorstellungsgesprdch oder auf andere
Weise“. Umgekehrt dirfen die Unternehmen
den Stellenbewerber aber nicht mehr nach der
Vergutung bei dem bisherigen Arbeitgeber
fragen (Art. 5 Abs. 2).

2. Informationspflichten im laufenden Ar-
beitsverhaltnis

Im laufenden Arbeitsverhaltnis haben die Unter-
nehmen den Arbeitnehmern — unaufgefordert —
Informationen dartiber zur Verfliigung zu stellen,
welche Kriterien fir die Festlegung ihres Ent-
gelts, ihrer  Entgelthhen  und  ihrer
Entgeltentwicklung verwendet werden (Art. 6
Abs. 1). Darlber hinaus missen die Unterneh-
men ihre  Arbeitnehmer -  ebenfalls
unaufgefordert — jahrlich dartber informieren,
welche weitergehenden Auskunftsanspriche
ihnen im Einzelnen zustehen. Diese erstrecken
sich auf Ausklnfte Uber ihre individuelle Ent-
gelthéhe und Uber die durchschnittlichen
Entgelthéhen, aufgeschlisselt nach Geschlecht
und fir die Gruppen von Arbeithnehmern, die
gleiche Arbeit wie sie oder gleichwertige Arbeit
verrichten.

3. Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung

Schlieflich durfen Arbeitnehmer nicht daran ge-
hindert werden, ihr Entgelt offenzulegen. Dies
durfte zukunftig insbesondere entsprechende
Verschwiegenheitsklauseln im Arbeitsvertrag
unzuldssig machen. Wahrend dahingehende
Klauseln in den Arbeitsvertragen bislang ledig-
lich unwirksam sind, konnte ihre Verwendung
also zukunftig eine Sanktion zur Folge haben.



4. Pflicht zur Berichterstattung

Zudem mussen die Unternehmen zukilnftig
Uber das Entgeltgefalle zwischen Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern dezidiert Bericht
erstatten (Art. 9).

5. Zusammenarbeit mit den Arbeithehmer-
vertretungen

Wenn sich aus dieser Berichterstattung ein Un-
terschied bei der durchschnittlichen
Entgelthéhe von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern in Héhe von mindestens 5 Prozent
ergibt, der nicht durch objektive, geschlechts-
neutrale Kriterien gerechtfertigt werden kann
und nicht innerhalb von sechs Monaten beho-
ben wurde, erhalten zudem die
Arbeithnehmervertretungen (Betriebsrate, Per-
sonalrate, Mitarbeitervertretungen etc.) ein
neues Beteiligungsrecht: Nach Art. 10 der
Richtlinie haben die Unternehmen mit den Be-
triebsraten eine sogenannte gemeinsame
Entgeltbewertung vorzunehmen. Diese umfasst

— eine Analyse des Anteils von Mannern und
Frauen in jeder Arbeithehmergruppe,

— Informationen Uber die durchschnittlichen
Entgelthdhen und erganzende oder variable
Bestandteile von Mannern und Frauen,

— etwaige Unterschiede bei den durchschnitt-
lichen Entgelten,

— die Grunde flr solche Unterschiede,

— den Anteil derjenigen, denen eine Verbes-
serung beim Entgelt nach der Elternzeit
gewahrt wurde,

— MalRnahmen zur Beseitigung von Entgeltun-
terschieden, wenn diese nicht auf der
Grundlage objektiver, geschlechtsneutraler
Kriterien gerechtfertigt sind, sowie

— eine Bewertung der Wirksamkeit von Mal}-
nahmen aus friheren gemeinsamen
Entgeltbewertungen.

Diese erfolgten Bewertungen muissen den Ar-
beithnehmern, den Betriebsraten und den
Arbeitsaufsichtsbehérden zur Verfligung ge-
stellt werden (Art. 10 Abs. 3).

Il. Fazit und Auswirkungen auf die Praxis

Fur die Unternehmen gilt nun, die Zeit zur Um-
setzung der Richtlinie in nationales Recht
sinnvoll zu nutzen:

Intern sollten die Entgeltstrukturen bereits jetzt
evaluiert werden, um etwaige VerstolRle frihzei-
tig zu bemerken und ggf. vor der Geltung der
neuen Berichtspflichten zu beseitigen. Die Eva-
luation sollte auch Zulagen, Sonderzahlungen,
Einmalzahlungen und vermeintlich individuelle
Sonderregelungen umfassen. Insbesondere die
Betriebsrate werden anderenfalls im Rahmen
der Berichtspflichten zu Tage tretende Entgelt-
unterschiede fur sich nutzbar machen.

Ferner sollten die technischen Voraussetzun-
gen fur eine moglichst effiziente, turnusmaiige
Evaluierung hergestellt werden.

Die Vorbereitung von Mustern fur die abzuge-
benden Berichte und Auskinfte ist zu
empfehlen. In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass Entgeltinformationen personen-
bezogene Daten darstellen. Die Richtlinie
spricht das Thema Datenschutz zwar nicht an.
Dieser ist aber zwingend einzuhalten. Die Be-
richte und Auskinfte missen also in einer
solchen Form erteilt werden, die den daten-
schutzrechtlichen Anforderungen entsprechen.

Je nach Grofle des Unternehmens kann auch
eine Policy fur die diskriminierungsfreie Entgelt-
gestaltung im Unternehmen sinnvoll sein.

In Unternehmen mit Betriebsraten ist daran zu
denken, dass die neuen Beteiligungsrechte
wohl eine Konkretisierung des Mitbestim-
mungstatbestandes nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG darstellen durften, mit der Folge, dass
die Betriebsrate ein Initiativrecht haben und den
Abschluss einer Betriebsvereinbarung verlan-
gen koénnen. Auch dahingehende
Verhandlungen kdnnen bereits in der Zeit bis
zur Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht geflihrt werden.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwaltin flir Arbeitsrecht,
Hannover



Betriebsvereinbarungsoffen-
heit von Gesamtzusagen

BAG, Urteil vom 24.01.2024 - 10 AZR 33/23
Der Fall

Die Parteien streiten Uber ein Ubertarifliches Ur-
laubsgeld. Der Klager ist seit 1990 bei der
Beklagten beschaftigt. Der Arbeitsvertrag nahm
Bezug auf einen Manteltarifvertrag. Dieser re-
gelte ein tarifliches Urlaubsgeld, auf welches
unter anderem ein aufgrund betrieblicher Rege-
lung gezahltes Urlaubsgeld anzurechnen war.

Die Arbeitgeberin zahlte den Mitarbeitern bis
einschliel3lich 1992 ein Urlaubsgeld nach Mal3-
gabe des Manteltarifvertrages. Im Jahr 1992
teilte der Geschaftsflihrer den Mitarbeitern in ei-
nem Rundschreiben mit, dass ab dem
kommenden Jahr — vorbehaltlich eines etwai-
gen Widerrufs — ein Ubertarifliches Urlaubsgeld
gezahlt werde. Die Einzelheiten wirden mit
dem Betriebsrat abgestimmt und anschliel3end
bekanntgegeben. Dies wurde auch umgesetzt.

Im Jahr 1999 schloss die Beklagte eine Be-
triebsvereinbarung Urlaubsgeld ab. Diese
stellte konkrete Voraussetzungen fiur die Ge-
wahrung des Urlaubsgeldes auf. Der im Betrieb
angewendete Manteltarifvertrag wurde im Jahr
2007 durch den TV&D abgeldst. Daraufhin ver-
einbarten die Betriebsparteien einen Zusatz zur
Betriebsvereinbarung Urlaubsgeld, wonach das
Urlaubsgeld um den gewahrten tariflichen Teil
geklrzt wurde. SchlieBlich kundigte die Be-
klagte die Betriebsvereinbarung Urlaub und
zahlte kein Ubertarifliches Urlaubsgeld mehr.

Der Klager beansprucht ein Ubertarifliches Ur-
laubsgeld auf Grundlage des Rundschreibens
aus dem Jahr 1992. In den ersten beiden In-
stanzen blieb der Klager erfolglos.

Die Entscheidung
Das Bundesarbeitsgericht hat die Revision des

Klagers zurtuckgewiesen. Zwar sei in dem
Rundschreiben aus dem Jahr 1992 und dessen

Vollzug eine Gesamtzusage zu sehen. Diese
sei aber durch die Betriebsvereinbarung Ur-
laubsgeld aus dem Jahr 1999 abgel6st worden.
Denn eine vertragliche Regelung kénne ,be-
triebsvereinbarungsoffen® ausgestaltet sein.
Dies sei der Fall, wenn sie einen entsprechen-
den — ausdricklichen oder konkludenten —
Vorbehalt fiir eine spatere Anderung oder Be-
seitigung eines Anspruchs durch eine
Betriebsvereinbarung enthalt. Zwar enthalte die
erteilte Gesamtzusage keinen ausdrticklichen
Vorbehalt. Die Betriebsvereinbarungsoffenheit
ergebe sich aber konkludent aus dem Rege-
lungsgegenstand der Gesamtzusage, dem
Widerrufsvorbehalt und dem ausdrtcklichen
Hinweis auf eine Bekanntgabe weiterer Einzel-
heiten nach Abstimmung mit dem Betriebsrat.
Die Mitarbeiter hatten daher mit Anderung der
Gesamtzusage rechnen mussen.

Mit Inkrafttreten der Betriebsvereinbarung Ur-
laubsgeld hatten die Betriebsparteien das zuvor
auf vertraglicher Grundlage gewahrte Ubertarif-
liche Urlaubsgeld abschliefiend neu gestaltet.
Die Betriebsvereinbarung sei an die Stelle der
bisherigen individualrechtlichen Regelung ge-
treten. Infolge der wirksamen Kindigung der
Betriebsvereinbarung stehe dem Klager der
geltend gemachte Anspruch nicht zu.

Unser Kommentar

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts bietet Chancen flr Arbeitgeber,
bestehende Arbeitsbedingungen durch nachfol-
gende — auch verschlechternde — betriebliche
Regelungen zu andern. Das Gunstigkeitsprin-
zip gilt dann nicht. Dies ist zwar nicht einseitig
moglich, sondern nur einvernehmlich mit dem
Betriebsrat. Gleichwohl kdnnen Arbeitgeber
diese Rechtsprechung flr sich nutzbar machen.
Bei der Ausgestaltung von Arbeitsvertragen
und bei der Formulierung von Gesamtzusagen
muss darauf geachtet werden, dass die Be-
triebsvereinbarungsoffenheit ausdricklich oder
zumindest konkludent zum Ausdruck kommt.
Es kommt also auf die Ausgestaltung an.

Dr. Gunnar Straube, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Hannes Fischer, Diplom-Jurist, beide Hannover



Annahmeverzug: Unterlassen
anderweitigen Verdienstes

BAG, Urteil vom 07.02.2024 - 5 AZR 177/23
Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Vergltung wegen
Annahmeverzugs flir den Zeitraum vom
01.01.2018 bis zum 30.08.2020. Das Arbeits-
verhdltnis war Ende November 2017
auferordentlich, hilfsweise ordentlich gekiindigt
worden. Die hiergegen gerichtete Kiindigungs-
schutzklage war in der zweiten Instanz
erfolgreich.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er sei
nicht verpflichtet gewesen, sich um einen ande-
ren dauerhaften Arbeitsplatz zu bemihen.
Indem er sich arbeitssuchend gemeldet habe,
sei er seinen sozialrechtlichen Handlungspflich-
ten nachgekommen. Weitere Bemuhungen
musse er nicht entfalten, weil die Agentur fir Ar-
beit dies auch nicht verlangt habe. Die Agentur
fur Arbeit hatte dem Klager keine Stellenange-
bote unterbreitet, weil er dieses nicht winschte
und mitgeteilt hatte, dass er sich nicht bewer-
ben kbnne, wenn man ihn dazu zwinge.
Eigenstandige Bemihungen hatte der Klager in
diesem Zeitraum nicht unternommen.

Das Arbeitsgericht hatte der Klage teilweise
stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hatte
der Klage insgesamt stattgegeben. Hiergegen
hatte die Beklagte Revision beim Bundesar-
beitsgericht eingelegt.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht ist der Ansicht, dass
ein Zahlungsanspruch nicht besteht.

Nach § 11 Nr. 2 KSchG muss sich der Arbeit-
nehmer auf das Arbeitsentgelt, das ihm der
Arbeitgeber fur die Zeit nach der Entlassung
schuldet, anrechnen lassen, was er hatte ver-
dienen koénnen, wenn er es nicht bdswillig
unterlassen héatte, eine ihm zumutbare Arbeit
anzunehmen.

Ein Arbeitnehmer handelt bdswillig, wenn ihm
vorgeworfen werden kann, dass er vorsatzlich
untatig geblieben ist und eine ihm zumutbare
anderweitige Arbeit nicht aufgenommen oder
diese verhindert hat. Der Arbeitnehmer darf
nicht vorsatzlich verhindern, dass ihm eine zu-
mutbare Arbeit Gberhaupt angeboten wird.

Aus § 11 Nr. 2 KSchG ergibt sich nicht, dass
Arbeitnehmer in jedem Fall ein zumutbares An-
gebot der Agentur fir Arbeit abwarten dirfen.
Vielmehr kann auch die Obliegenheit bestehen,
ein eigenes Angebot abzugeben, wenn sich
eine realistische zumutbare Arbeitsmdglichkeit
bietet. Auch hat der Arbeitgeber die Moglich-
keit, dem Arbeitnehmer geeignete
Stellenangebote zu Ubermitteln, um ihn aktiv
zur Prufung anderweitiger Beschaftigungsmaog-
lichkeiten zu veranlassen.

Der Arbeitgeber musste in dem Verfahren kon-
kret darlegen, dass flr den Arbeithehmer im
Verzugszeitraum Beschaftigungsmoglichkeiten
bestanden. In Bezug auf die Vermittlungsbemd-
hungen der Agentur fir Arbeit hat er erganzend
einen Auskunftsanspruch gegen den Arbeitneh-
mer.

Unser Kommentar

Mit der Entscheidung wird erneut deutlich, dass
allein das Obsiegen in einem Kindigungs-
rechtsstreit nicht bedeutet, dass damit das seit
Ablauf der Kiindigungsfrist nicht mehr zur Aus-
zahlung gekommene Entgelt in jedem Fall
auszuzahlen ist.

Arbeitgeber sind gut beraten gerade bei lange-
ren Kindigungsschutzverfahren zu prifen, ob
sie dem Arbeitnehmer anderweitige, freie Stel-
len (-angebote) nachweisen und ggf. sogar
mitteilen.

Julia Schénfeld, Fachanwéltin fiir Arbeitsrecht und
Fachanwéiltin fiir Sozialrecht, Bremen



Bewerbungsunterlagen fur
den Betriebsrat in Papier?

BAG, Beschluss vom 13.12.2023 - 1 ABR 28/22
Der Fall

Die Arbeitgeberin und der bei ihr gebildete Be-
triebsrat  stritten im Rahmen eines
Zustimmungsersetzungsverfahrens zu einer
geplanten Einstellung. Es ging darum, ob die
Arbeitgeberin verpflichtet ist, die Bewerbungs-
unterlagen in Papierform vorzulegen oder ob
ein jederzeit bestehendes, digitales Einsichts-
recht mittels zur Verfigung gestellter Laptops
ausreichend ist.

Die Arbeitgeberin verwendete fiir Bewerbungen
eine Software, zu der eine Konzernbetriebsver-
einbarung besteht. Samtliche Informationen
von Bewerbungen sind dort erfasst. Dies gilt
auch von Bewerbungen, die in Papierform ein-
gehen und digitalisiert werden.

Die Mitglieder des Betriebsrates haben flr
diese Software ein digitales Einsichtsrecht und
haben auch jeweils einen von der Arbeitgeberin
fur die Betriebsratsarbeit gestellten Laptop.

Die Arbeitgeberin beantragte die Zustimmung
zur Einstellung eines neuen Mitarbeiters, die
der Betriebsrat ablehnte und die Vorlage der
Bewerbungsunterlagen in Papierform forderte.

Die Entscheidung

Dem Antrag der Arbeitgeberin wurde in allen In-
stanzen stattgegeben.

Das Zustimmungsersetzungsverfahren sei ord-
nungsgemal eingeleitet worden, da die
Information des Betriebsrates Uber die geplante
Einstellung ordnungsgeman erfolgt sei.

Der Betriebsrat habe kein Recht auf die Vorlage
der Bewerbungsunterlagen in Papierform zu
bestehen, wenn die Arbeitgeberin sichergestellt
habe, dass der Betriebsrat tUber die notwendi-
gen Informationen entsprechend unterrichtet

worden ist und diese digital einsehen kann. Die
Auslegung des § 99 BetrVG ergebe nicht, dass
die Vorlage zwingend in Papierform erfolgen
musse. Zwar spreche der Wortlaut der Vor-
schrifft zunachst dafiir, eine funktionale
Betrachtung ergebe aber, dass es darauf an-
kommt, dass der Betriebsrat Kenntnis von allen
notwendigen Daten der Bewerber hat. Ob dies
in Papierform oder durch eine digitale Einsicht
erfolge, sei dabei zweitrangig.

Zu bertcksichtigen sei dabei ferner, dass die
Arbeitgeberin grundsatzlich nicht verpflichtet
ist, Unterlagen herauszugeben, die sie selbst
nicht in Originalform (also in Papier) habe.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist im Hinblick auf die voran-
schreitende Digitalisierung in der
Zusammenarbeit von Arbeitgebern mit ihren je-
weiligen Betriebsraten erfreulich.

Zu beachten ist allerdings, dass der Betriebsrat
dafur technisch die notwendige Ausstattung ha-
ben muss, um sein Einsichtsrecht auch
tatsachlich zu nutzen — das war im vorliegenden
Fall unstreitig gegeben. Ebenso mussen die
Unterlagen auch in digitaler Form vollstandig
sein.

Die Argumentation durfte dem Sinn und Zweck
nach auch auf andere vorzulegenden Unterla-
gen nach dem BetrVG zu Ubertragen sein, wie
zum Beispiel bei dem Unterrichtungsrecht bei
Planungen nach § 90 Abs. 1 BetrVG. Auch in
anderen Fallen ist malgeblich, dass der Be-
triebsrat umfassend informiert wurde, auf die
Papierform sollte es daflr nicht ankommen.

Ob die Rechtsprechung dies ebenso sehen
wird, bleibt jedoch abzuwarten.

Ulrike Brinkmann, Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,
Bremen



Deklaratorische Bezugnahme
auf Tarifvertrage

BAG, Urteil vom 20.03.2024 - 5 AZR 161/23
Der Fall

Die Parteien stritten Uber die Zahlung eines
13. Monatsgehalts.

Der Arbeitsvertrag der Parteien enthalt in Zif-
fer 3 eine dynamische Bezugnahmeklausel auf
die bei der Beklagten jeweils anzuwendenden
Tarifvertrage. In Ziffer 5 des Arbeitsvertrages
heildt es: ,Die Beziige werden 13mal jahrlich ge-
zahlt.” Die Beklagte war an einen
Manteltarifvertrag (MTV) gebunden, der in § 30
ein jahrliches Urlaubs- und Weihnachtsgeld in
Hohe von je einer halben Grundvergltung zu-
zUglich bestimmter Zulagen vorsah.

Der Klager erhielt seit Beginn des Arbeitsver-
haltnisses jahrlich mit dem Gehaltslauf fir Mai
und November eine zusatzliche Leistung, deren
Hoéhe den Regelungen des MTV entsprach. Ein
(weiteres) 13. Monatsgehalt zahlte die Beklagte
zu keinem Zeitpunkt an den Klager.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Klagers zurtickgewiesen.

Die Entscheidung

Auch die Revision ist unbegriindet. Dem Klager
steht kein Anspruch auf Zahlung eines 13. Mo-
natsgehalts aus § 611a BGB i.V.m. Ziffer 5 des
Arbeitsvertrags zu. Die Formulierung in Ziffer 5
des Arbeitsvertrages sei lediglich deklaratorisch
und begrinde — auch in Zusammenschau mit
den weiteren Bestimmungen des Vertrags —
keinen tarifunabhangigen Anspruch.

Es handele sich bei Ziffer 3 des Arbeitsvertra-
ges um eine uneingeschrankte dynamische
Bezugnahmeklausel. Sie stehe am Beginn des
Arbeitsvertrags und sei nicht Bestandteil etwai-
ger Schlussbestimmungen. Aulerdem

verweise sie — vorangestellt — auf die Regelun-
gen, nach denen das Arbeitsverhaltnis
durchgefiihrt werden solle und enthalte auch
keine Einschrankungen hinsichtlich ihres Gel-
tungsumfangs.

Vor diesem Hintergrund sei fur die beteiligten
Verkehrskreise klar erkennbar, dass das Ar-
beitsverhaltnis umfassend nach den
entsprechenden tariflichen Regelungen gestal-
tet werden solle. In solchen Fallen bedurfe es
besonderer Anhaltspunkte, wenn das Arbeits-
verhaltnis durch daruberhinausgehende
Regelungen gestaltet werden solle. Es mussen
konkrete Anhaltspunkte fur eine beabsichtigte
konstitutive Besser- oder Schlechterstellung
gegenlber diesen tariflichen Regelungen vor-
liegen. Daran fehle es vorliegend.

Zwar sei die Formulierung in Ziffer 5 des Ver-
trags mit ihrem Verweis auf die 13-malige
Zahlung missgluckt, sie sei aber nicht unver-
standlich. Die Information, die Bezlige wirden
»13mal* gezahlt, sei im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mit Blick auf die in § 30 MTV
vorgesehene Zahlung von Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld fur die rechnerische Hohe der
Jahresbezlige zutreffend gewesen, auch wenn
diese Summe in zwoIf Teilbetragen Uberwiesen
worden sei.

Unser Kommentar

Die Entscheidung verdeutlicht, dass ein tarifge-
bundener Arbeitgeber durch die Vereinbarung
einer uneingeschrankten Bezugnahmeklausel
erkennbar machen kann, dass das Arbeitsver-
haltnis umfassend nach den entsprechenden
tarifichen Regelungen gestaltet werden soll.
Wenn unabhangig von den tariflichen Regelun-
gen Anspriche begrindet oder
ausgeschlossen werden sollen, muss dieser
Wille deutlich hervortreten. Im Zweifel ist von ei-
ner blof3 deklaratorischen Bezugnahmeklausel
auszugehen, sodass es auf die Voraussetzun-
gen des Tarifvertrages im Einzelfall ankommt.

Clara Kaciran-Demir, Assessorin, Hannover



Abhangige Beschaftigung ei-
nes Arztes im Notfalldienst

BSG, Urteil vom 24.10.2023 -B 12 R 9/21 R
Der Fall

Die Beteiligten stritten dartber, ob der Klager
als Zahnarzt der Versicherungspflicht unterlag.
Der Klager hatte seine Praxis aufgegeben, ar-
beitete aber flr die Kassenzahnarztliche
Vereinigung (KZV) im Rahmen eines Notdiens-
tes. Die Tatigkeit fand Uberwiegend am
Wochenende und in den von der KZV angemie-
teten und durch Gerate und Material eines
Notfalldienstzentrums ausgestatteten Raum-
lichkeiten. Der Klager konnte seine Wunsche
fur seine Einsatzzeiten melden. Dem Klager as-
sistierten Zahnmedizinische Fachangestellte,
die bei der KZV angestellt waren. Die Vergu-
tung erfolgte nach den erbrachten Stunden.

Die Entscheidung

Die Entscheidung des Bundessozialgerichts
flugt sich in eine Reihe von Entscheidungen zu
diesem Themenbereich ein. Streitentscheidend
war die Auslegung des Merkmals ,Beschafti-
gung“ in § 7 SGB IV. Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundessozial-gerichts
setzt die Beschaftigung eine personliche Ab-
hangigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber
voraus. Diese ist dann gegeben, wenn der Be-
schaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und
dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Aus-
fuhrung umfassenden Weisungsrecht des
Arbeitgebers unterliegt. Die Eingliederung in
den Betrieb und das Weisungsrecht als pra-
gende Merkmale der abhangigen
Beschaftigung kdnnen dabei ein unterschiedli-
ches Gewicht haben und gerade bei Diensten
hoherer Art von weniger regulatorischen Vorga-
ben gepragt sein. Die Weisungsgebundenheit
bei einem hohen Grad an Eigenverantwortung
bei einer Tatigkeit aufgrund der vom Bundesso-
Zialgericht entwickelten Figur einer
»funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Ar-
beitsprozess® kann nur im Rahmen einer

Gesamtbewertung der Beschaftigung begrin-
det werden. Dazu gehdrt etwa die Einbindung
in den betriebsorganisatorischen Zusammen-
hang durch arbeitsteiliges Tatigwerden, sowie
die Pflicht zur Beachtung bestimmter Vorgaben,
beispielsweise im Bereich der Kranken- und
Pflegeeinrichtungen. Entscheidend sind dabei
die tatsachlichen Verhaltnisse und nicht zwin-
gend die Rechtsbeziehungen.

Aus den Gesamtumstanden folgerte das Bun-
dessozialgericht, dass das Gesamtbild der
Arbeitsleistung und die sie pragenden Um-
stdnde vorliegend flir ein  abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis sprechen. Der Klager
war zunachst in die organisatorischen Ablaufe
der zahnarztlichen Notfallversorgung eingebun-
den, ohne dass er hierauf im Sinne einer
unternehmerischen Entscheidung hatte Ein-
fluss nehmen koénnen. Er konnte lediglich
entscheiden, ob er das Angebot zur Uber-
nahme dieser Tatigkeit zu bestimmten zeitlich
und ortlich fixierten Bedingungen annehmen
wollte oder nicht. Der Klager erbrachte seine
Dienstleistung innerhalb der von der KZV vor-
gegebenen dulleren Rahmenbedingungen.

Unser Kommentar

Das Bundessozialgericht hat in dem vorliegen-
den Fall seine standige Rechtsprechung
insoweit weiterentwickelt, als es die rechtliche
Anordnung durch einen mitwirkungsbedurftigen
Verwaltungsakt der Regelung durch einen Ver-
trag gleichgesetzt hat. Dies ist richtig, weil der
Klager ohne seine Mitwirkung nicht gezwungen
werden konnte, an der Kassenzahnarztlichen
Notversorgung teilzunehmen, weil er durch den
Praxisverkauf die Zulassung zur Kassenzahn-
arztlichen Versorgung verloren hatte. Insofern
ist diese Situation mit der vergleichbar, die
herrscht, wenn die Arbeitsvertragsparteien ein
Arbeitsverhaltnis eingehen. Das Bundessozial-
gericht sah in der Einbeziehung des Klagers in
die kassenzahnarztliche Notversorgung keinen
Grund, der die Annahme eines Beschaftigungs-
verhaltnisses ausschlief3en wirde.

Prof. Dr. Ralf Kreikebohm, Rechtsanwalt, Braun-
schweig



Uberlassung eines Dienstwa-
gens auch zur Privatnutzung

LAG Hamm, Urteil vom 23.01.2024 - 6 Sa
1030/23

Der Fall

Der Klager ist seit 2009 bei der Beklagten be-
schaftigt und erhielt zuletzt ein Jahresgehalt in
Hohe von 130.000,00 EUR brutto, inklusive des
geldwerten Vorteils fur die Privatnutzung eines
Dienstwagens in Hohe von 1.119,00 EUR
brutto pro Monat. Im Mai 2015 vereinbarten die
Parteien den Einsatz des Klagers ab Juli 2015
als Salesmanager. Der geschlossene Arbeits-
vertrag enthielt keine Regelung  zur
Uberlassung eines Dienstwagens. GemaR ei-
ner Vertragserganzung stellte die Beklagte dem
Klager wahrend der Austibung der Tatigkeit als
Salesmanager ein sog. funktionsabhangiges
Geschéftsfahrzeug (Dienstwagen) zur Verfu-
gung. Seit Februar 2023 ist der Klager als
,Vertriebspartnerbetreuer Einzelkunden® tatig.
Der Inhalt der Tatigkeit hat sich nicht wesentlich
geandert. Bei einer turnusmaRigen Uberprii-
fung der Fahrzeugberechtigung im Marz 2023,
konnte die Beklagte das Erfordernis einer dau-
erhaft hohen Mobilitat (dienstliche Abwesenheit
von mehr als 50 %) beim Klager nicht mehr fest-
stellen. Die Beklagte forderte ihn daraufhin zur
Ruckgabe des Dienstwagens bis spatestens
31.12.2023 auf. Der Klager war der Ansicht, die
Regelungen zum Widerruf des Geschaftsfahr-
zeugs seien intransparent und somit gem. § 307
Abs. 3 Satz 2, Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam.
Die Kombination aus Zweckbefristung bzw. auf-
I6sender Bedingung und Widerrufsvorbehalt sei
ebenso unwirksam wie eine Kombination von
Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Uberlas-
sung des Geschaftsfahrzeugs auch zur privaten
Nutzung Uber den 31.12.2023 hinaus abgewie-
sen. Auf die Berufung des Klagers hat das
Landesarbeitsgericht das Urteil abgeandert und
der Klage stattgegeben.

Die Beklagte ist verpflichtet, dem Klager Uber
den 31.12.2023 hinaus ein Geschaftsfahrzeug
zur dienstlichen und privaten Nutzung zur Ver-
fligung zu stellen, da der Anspruch des Klagers
nicht untergegangen ist.

Die Uberlassung eines Dienstwagens auch zur
privaten Nutzung ist als Gegenleistung fir die
geschuldete Arbeitsleistung grundsatzlich so
lange geschuldet, wie der Arbeitgeber Arbeits-
entgelt leisten muss. Eine Ruckforderung ware
nur berechtigt, wenn eine wirksam vereinbarte
auflésende Bedingung eingetreten oder von ei-
nem wirksam vereinbarten Widerrufsvorbehalt
wirksam Gebrauch gemacht worden ware. Der
Anspruch des Klagers ist auch nicht wegen des
Eintritts einer auflésenden Bedingung unterge-
gangen. Die Klausel zur dienstlichen
Notwendigkeit des Geschéaftsfahrzeugs ist un-
ter mehreren Aspekten intransparent und daher
unwirksam. Unklar ist z.B., wann eine ,dauer-
haft hohe Mobilitat" zu verneinen ist und welche
Reisen mit dem Geschaftsfahrzeug Uberhaupt
bei der Frage der dienstlichen Abwesenheit be-
rucksichtigt werden, sowie wie die Quote von
mind. 50 % der Arbeitstage berechnet werden
soll. Zudem ist der Widerrufsvorbehalt der Be-
klagten materiell unwirksam, da die Klausel
auch zum Widerruf des Geschéaftsfahrzeugs
aus Grunden berechtigt, die fir den Klager nicht
zumutbar sind. Das Wirtschaftsrisiko darf nicht
auf die Arbeitnehmer verlagert werden. So ver-
mag nicht jede Anderung der Arbeitsaufgabe
einen anzuerkennenden Sachgrund fir den
Entzug der privaten Nutzungsmadglichkeit eines
Dienstfahrzeugs darzustellen, und zwar auch
dann nicht, wenn der geldwerte Vorteil der Pri-
vatnutzung - wie hier - weniger als 25 % der
Gesamtvergutung ausmacht.

Unser Kommentar

Eine Widerrufsmdglichkeit in Dienstwagenlber-
lassungsvertragen ist vor diesem Hintergrund
besonders sorgfaltig und moglichst ausfihrlich
zu gestalten.

Denise Blankenburg, Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
Frankfurt



Zugang einer Kundigung per
Einwurf-Einschreiben

LAG Baden-Wairttemberg, Urteil vom
12.12.2023 - 15 Sa 20/23

Der Fall

Die Arbeitnehmerin bestritt im Kindigungs-
rechtsstreit den Zugang einer Kiindigung. Diese
wurde von der Arbeitgeberin (vermeintlich) per
Einwurf-Einschreiben aufgegeben. Sie berief
sich auf den Einlieferungsbeleg und den Sen-
destatus, der Auskunft Uber die Zustellung an
die Klagerin geben sollte. Einen Auslieferungs-
beleg legte sie jedoch nicht vor.

Das Arbeitsgericht ging vom Zugang der Kundi-
gung aus. Das Landesarbeitsgericht urteilte,
dass der Zugang der Kuindigung nicht bewiesen
werden konnte und gab der Arbeitnehmerin
recht. Das Arbeitsverhaltnis sei nicht durch die
(vermeintliche) Kindigung beendet worden.

Die Entscheidung

Zur Begrundung fuhrte das Gericht an, dass
beim Einwurf-Einschreiben der betraute Mitar-
beiter der Deutschen Post AG den Einwurf der
eingeschriebenen Sendung in den Empfanger-
briefkasten mit einer genauen Datums- und
Uhrzeitangabe dokumentiere und mit seiner
Unterschrift bestatige. Der dabei gefertigte Aus-
lieferungsbeleg werde dann in einem
Lesezentrum zentral eingescannt, so dass die
genauen Auslieferungsdaten zur Verfliigung
stiinden. Zwar werde das Original des Ausliefe-
rungsbelegs beim Scanvorgang zerstort,
jedoch konne ein Ausdruck des elektronisch ar-
chivierten Auslieferungsbelegs angefordert
werden, auf dem Datum und Ort des Einwurfs
sowie das Namenszeichen der zustellenden
Person festgehalten seien.

Lege die Arbeitgeberin, die sich in einem Kin-
digungsrechtsstreit auf den Zugang der
Sendung beruft, aber keinen Auslieferungsbe-
leg im dargestellten Sinne vor, sondern nur

einen Einlieferungsbeleg und einen ,Sendungs-
status®, sei dies dem Auslieferungsbeleg in
wesentlicher Hinsicht nicht gleichwertig und be-
grinde deshalb keinen Beweis des ersten
Anscheins flir einen Zugang. Aus dem Sen-
dungsstatus gehe weder der Name des
Zustellers hervor, noch beinhalte er eine techni-
sche Reproduktion einer Unterschrift des
Zustellers, mit der letzterer beurkundet, die
Sendung eingeworfen zu haben. Die Aussage-
kraft des Sendungsstatus reiche infolgedessen
nicht aus, um auf ihn den Anscheinsbeweis des
Zugangs zu grunden, auch nicht in Kombination
mit einem dazu passenden Einlieferungsbeleg.
Liege dagegen ein Auslieferungsbeleg vor,
stehe erkennbar ein individueller, konkreter
Mensch als Gewahrsperson hinter der Angabe
der Zustellung. Ohne einen solchen fehle es an
einer Grundlage fur den Vertrauensvorschuss
in die Regelgerechtigkeit der Ablaufe. Mangels
Auslieferungsbeleg konnte die Arbeitgeberin
den Beweis nicht fiihren.

Die Frage des Zugangsnachweises von Ein-
wurf-Einschreiben habe grundsatzliche
Bedeutung, weshalb das Gericht die Revision
zum Bundesarbeitsgericht zuliel3.

Unser Kommentar

Die Differenzierung zwischen Auslieferungsbe-
leg und Sendungsstatus mag in der Praxis
kleinlich wirken. Vor dem Hintergrund, dass den
Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast
hinsichtlich des Zugangs einer Kiindigung trifft,
kann jedoch nicht genug betont werden, dass
jedes Zustellungsmittel zu Ende gedacht wer-
den muss. Der Auslieferungsbeleg allein
genugt wohl nicht fur eine nahtlose Beweisfuh-
rung im Prozess.

Zu dem stets aktuellen Thema Zustellung und
Zugang von Kindigungen hatte unsere Kolle-
gin, Ulrike Brinkmann, am 23.05.2024 einen
Vortrag im Rahmen unserer Reihe Webinare
zum Arbeitsrecht gehalten. Die Unterlagen kon-
nen auch nachtraglich angefragt werden.

Franziska Grliner, Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,
Berlin



Bevorstehende Veranstaltungen

4. November 2024 »Arbeitsrechtliche Formen der unternehmensutbergreifenden Zusammen-
arbeit, Online-Seminar der DeutscheAnwaltAkademie, 13:00 Uhr bis
18:30 Uhr, Anmeldung unter https://www.anwaltakademie.de/semi-
nare/arbeitsrechtliche-formen-der-unternehmensuebergreifenden-
zusammen.56656 (Dr. Gunnar Straube, Dr. Jennifer Rasche).

Aktuelle Veroffentlichungen

Anmerkung zu ArbG Mannheim, Urteil vom 21.2.2024 - 2 Ca 192/23, Differenzierung bei Entgelterh6-
hungen zwischen aktiven Mitarbeitern und Vorruhestandlern, ArbRAktuell 2024, 234 (Dr. Gunnar
Straube)
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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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