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Schriftform bei Arbeitsvertragen
Neuerungen im Nachweisgesetz haben Auswirkung auf Arbeits-
vertrage

Ein Arbeitsvertrag muss nicht immer schriftlich festgehalten werden. Arbeitneh-
mern haben aber zur Absicherung einige Rechte. So garantiert in Deutschland
zum Beispiel das Nachweisgesetz beim Abschluss eines Arbeitsverhaltnisses Uber
die wichtigsten Arbeitsbedingungen einen schriftlichen Nachweis. Seit 1. August
2022 gelten hier umfassende, durch eine EU-Richtlinie bedingte und fir die Praxis
relevante Anderungen.

Der Frage der Schriftform kommt bei einem Arbeitsvertrag eine sehr wichtige Rolle zu.
Wie wichtig, sieht man an der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
aus dem Friihjahr 2022 (Az. 23 Sa 1133/21). Das Gericht entschied, dass fir die wirksame
Befristung eines Arbeitsvertrags eine eingescannte Unterschrift nicht ausreicht. Die in dem
vorliegenden Fall eingescannte Unterschrift geniigte den Anforderungen an die Schrift-
formforderung bei befristeten Arbeitsverhaltnissen nicht. Denn diese erfordert gemaB §
126 und § 126a des Blrgerlichen Gesetzbuchs entweder eine qualifizierte elektronische Si-
gnatur oder am besten eine eigenhandige Unterschrift. Diese beiden Kriterien erflllt jedoch
eine mechanisch - oder eben hier digital - vervielfaltigte Unterschrift nicht.

Im Oktober 2021 entschied das Landesarbeitsgericht Miinchen (Az. 3 Sa 362/21), dass eine
per WhatsApp ubermittelte Kiindigung nichtig ist. In dem damaligen Fall hatte der Arbeit-
geber die Kiindigung in Ermangelung einer postalischen Anschrift abfotografiert und dem
Arbeitnehmer per WhatsApp Ubermittelt. Das Gericht entschied, dass diese, Uber den Mes-
sangerdienst digital zugestellte, auBerordentliche Kiindigung jedoch nicht die gesetzlichen
Anforderungen der Schriftform erfullte.

Ein Urteil des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein von 2018 (Az. 1 Sa 23/18) zeigt da-
neben aber auch, der Abschluss eines Arbeitsvertrags erfordert nicht zwingend die Schrift-
form. Auch durch tatsachliches Handeln kann ein Arbeitsvertrag zustande kommen. Sogar,
wenn wie in dem damaligen Fall ein Tarifvertrag ausdriicklich die Schriftform vorgeschrie-
ben hat.

Bei Betrachtung dieser drei sehr unterschiedlichen Urteile kommen schnell solche Fragen
auf, wie: Was gilt grundsatzlich beziglich der Schriftformerfordernis bei Arbeitsvertragen?
Was muss dabei beachtet werden und welche Folgen kénnen VerstoBe haben?

Grundsatzlich gilt Formfreiheit

Gerade an dem Fall des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein sieht man, grundsatzlich
gilt in Deutschland beim Abschluss eines Arbeitsvertrags die Formfreiheit. Ein Arbeitsvertrag
muss nicht zwingend in Schriftform geschlossen werden. Er kann schriftlich oder mandlich,
sowohl explizit oder wie in dem Fall des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein durch
tatsachliches Handeln, implizit geschlossen werden.
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Lediglich bei befristeten Arbeitsverhaltnissen schreibt das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(§ 14 Abs. 4 TzBfG) vor, dass eine Befristung zu ihrer Wirksamkeit beim Arbeitsvertrag der
Schriftform bedarf. Wie eng hierbei in Deutschland die Grenzen sind, zeigt der eingangs
genannte Fall vor dem Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg. AuBerdem kénnen auch
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen die Schriftform fordern.

Generell ist es ratsam bei der Vereinbarung des Arbeitsverhaltnisses die Schriftform zu
wahlen. Schon bislang mussten Arbeitgeber nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses innerhalb
eines Monats aufgrund des Nachweisgesetztes (NachwG) die wesentlichen Vertragsbedin-
gungen schriftlich festhalten. Diese Niederschrift war dem Arbeitnehmer unterschrieben
auszuhandigen. Mit Wirkung zum 01. August 2022 halt Deutschland die am 20. Juni 2019
beschlossene EU-Richtline tiber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europaischen Union durch eine Anderung des NachwG umgesetzt. Dass es gerade im Hin-
blick auf einen mdglichen spateren Streitfall sowohl fur Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber
ratsam ist die Schriftform zu wahlen, dirfte klar sein. Schafft diese doch am deutlichsten
Klarheit Gber die getroffenen Vereinbarungen.

Anderungen im Nachweisgesetz
Schon bisher hatte § 2 NachwG fir einige wesentliche Arbeitsbedingungen die Schriftform
vorgeschrieben. Seit dem 01. August 2022 sind nun neu hinzugekommen:

e falls eine Probezeit vereinbart wurde, deren Dauer

e in welcher Form die Auszahlung des Entgelts erfolgt

e die Moglichkeit einer Anordnung und die Voraussetzungen fiir Uberstunden
* eine etwaige Vergiitung und Auszahlung von Uberstunden

* bei einer Befristung das Enddatum des Arbeitsverhaltnisses

¢ insofern vereinbart die Moglichkeit der freien Wahl des Arbeitsort

e Ruhepausen sowie Ruhezeiten

e falls vereinbart Details zur Arbeit auf Abruf

e die vereinbarten Details zur Schichtarbeit wie Schichtsystem, Schichtrhythmus und die
Bedingungen zur Anderung der Schicht

e wenn der Versorgungstrager im Fall einer betrieblichen Altersversorgung durch den
Arbeitgeber nicht zur Mitteilung verpflichtet ist, Name und Anschrift des Versorgungs-
tragers

e falls vorhanden, ein méglicher Anspruch auf Fortbildung durch den Arbeitgeber

e das Verfahren, welches bei einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses von beiden Seiten
einzuhalten ist

Der letzte Punkt ist besonders wichtig. Hier muss mindestens das Erfordernis der Schrift-
form und die Kindigungsfrist fiir das jeweilige Arbeitsverhaltnisses sowie die Erhebungs-
frist fr eine Kindigungsschutzklage aufgefiihrt sein. Jedoch gilt, unabhangig der hier in
§ 2 Abs. 1 Nr. 14 NachwG aufgefihrte Anforderung bei einem nicht ordnungsgemaBen
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Nachweis § 7 des Kindigungsschutzgesetzes. Dieser regelt, dass eine Kindigungsschutz-
klage innerhalb von drei Wochen nach der Kiindigung eingereicht werden muss. Diese Frist
lauft ab Zustellung der Kindigung, auch wenn der Arbeitgeber seinen Hinweispflichten
nicht nachgekommen ist.

Nachweisanspruch von Arbeithehmern

Die Veranderungen im NachwG gelten nicht nur fir neue Arbeitsverhaltnisse. Arbeitneh-
mer haben auch bei schon bestehenden Arbeitsverhaltnissen das Recht iber die dank der
EU-Richtlinie neu im NachwG hinzugekommenen Arbeitsbedingungen einen schriftlichen
Nachweis verlangen zu kénnen. Dieser Nachweis stellt jedoch keine Verpflichtung dar einen
Neuvertrag zu unterzeichnen. Er kann vielmehr auch in einer anderen schriftlichen Form
erfolgen. So kénnen Arbeitgeber zum Beispiel in einem separaten Infoblatt tber die gefor-
derten Angaben informieren und sich dies bestatigen lassen.

Arbeitsverhaltnissen schriftlich beenden
Ganz unabhangig von den oben beschriebenen Nachweispflichten ist bei Kiindigungen

grundsatzlich die Schriftform zu beachten. So zeigt der zu Beginn erwahnte Fall am Lan-
desarbeitsgericht Munchen, dass bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zwingend

die Schriftform gewahrt werden muss. Hier hat auch die erwahnte Richtlinie aus Brussel
nichts geandert. Sowohl eine Kiindigungserklarung als auch ein Aufhebungsvertrag, sowie
im Fall von befristeten Arbeitsvertragen, die Abrede der automatischen Beendigung dieses
Arbeitsverhaltnisses, haben schriftlich zu erfolgen.

Konsequenzen bei Verstof3

Zum Schutze des Arbeitnehmers begriindet die tatsachliche Arbeitsaufnahme nahezu aus-
nahmslos ein Arbeitsverhaltnis. Wenn Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen - wie bei
dem eingangs erwahnten Fall vor dem Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - vorschrei-
ben, dass Arbeitsvertrage schriftlich abzufassen sind, wollen sie das Zustandekommen des
Arbeitsverhaltnisses nicht verhindern. Vielmehr soll fir den Arbeitnehmer die Rechtssicher-
heit verbessert werden. Und auch im Fall eines VerstoBes gegen die durch § 14 Abs. 4
TzBfG vorgeschriebene Schriftform ist lediglich die Befristung nicht aber der gesamte Ar-
beitsvertrag nichtig.

So auch bei VerstoBen gegen das NachwG. Auch hier ist der Arbeitsvertrag trotzdem giil-
tig. Jedoch kennt das Gesetz nun SanktionierungsmaBnahmen bei Pflichtverletzungen.
Jetzt droht seit dem 1. August 2022 bei einem VerstoB3 nach § 4 NachwG ein BuBgeld. Die-
ses kann bis zu 2000 Euro betragen. Da das Gesetz aber nur fir den Arbeitgeber Pflichten
kennt, kann auch nur dieser von einem moglichen BuBgeld betroffen sein.

Praktischer Hinweis

Wer nur aufgrund miindlicher Vereinbarung arbeitet, sollte jedoch nicht auf die Abfassung
eines schriftlichen Arbeitsvertrages klagen. Zum einen enthalt ein schriftlicher Arbeitsver-
trag dann meist viele neue Regelungen, Uber die man sich bisher nicht geeinigt hatte. Zum
anderen sollte man lieber direkt auf Lohn klagen, weil sich ohne schriftlichen Arbeitsvertrag
im Prozess die Beweislast umdreht.
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Zur Vorbereitung einer solchen Lohnforderung macht es eher Sinn, ein Zwischenzeugnis
zu verlangen, in dem die aktuelle Tatigkeit sehr genau beschrieben wird. Dies gilt gerade
dann, wenn sich der Lohnanspruch aus einem Tarifvertrag ableiten lasst. Denn im ausfiihr-
lichen Zwischenzeugnis stehen viel mehr Tatsachen als in einem Arbeitsvertrag, die fir die
Einordnung in die richtige Entgeltgruppe entscheidend sind.

Bundesarbeitsgericht

Lohngleichheit bei Teilzeitbeschaftigung

Geringfligig Beschaftigte, die in Bezug auf Umfang und Lage der Arbeitszeit kei-
nen Weisungen des Arbeitgebers unterliegen, jedoch Wiinsche anmelden kdnnen,
denen dieser allerdings nicht nachkommen muss, diirfen bei gleicher Qualifikation
fur die identische Tatigkeit keine geringere Stundenvergitung erhalten als voll-
zeitbeschaftigte Arbeitnehmer, die durch den Arbeitgeber verbindlich zur Arbeit
eingeteilt werden.

Der Klager ist als Rettungsassistent im Rahmen eines geringfligigen Beschaftigungsver-
haltnisses bei der Beklagten tatig. Diese flhrt im Auftrag eines Rettungszweckverbandes
ua. Notfallrettung und Krankentransporte durch. Sie beschaftigt - nach ihrer Diktion - sog.
~hauptamtliche” Rettungsassistenten in Voll- und Teilzeit, denen sie im Streitzeitraum eine
Stundenvergutung von 17,00 Euro brutto zahlte. Daneben sind sog. ,nebenamtliche” Ret-
tungsassistenten fir sie tatig, die eine Stundenvergltung von 12,00 Euro brutto erhalten.
Hierzu gehort der Klager. Die Beklagte teilt die nebenamtlichen Rettungsassistenten nicht
einseitig zu Diensten ein, diese kdnnen vielmehr Wunschtermine fir Einsatze benennen,
denen die Beklagte versucht zu entsprechen. Ein Anspruch hierauf besteht allerdings nicht.
Zudem teilt die Beklagte den nebenamtlichen Rettungsassistenten noch zu besetzende freie
Dienstschichten mit und bittet mit kurzfristigen Anfragen bei Ausfall von hauptamtlichen
Rettungsassistenten um Ubernahme eines Dienstes. Im Arbeitsvertrag des Klagers ist eine
durchschnittliche Arbeitszeit von 16 Stunden pro Monat vorgesehen. Darlber hinaus ist
bestimmt, dass er weitere Stunden leisten kann und verpflichtet ist, sich aktiv um Schichten
zu kiimmern.

Mit seiner Klage hat der Klager zusatzliche Vergiitung in Héhe von 3.285,88 Euro
brutto fiir die Zeit von Januar 2020 bis April 2021 verlangt. Er hat geltend
gemacht, die unterschiedliche Stundenverglitung im Vergleich zu den haupt-
amtlichen Mitarbeitern stelle eine Benachteiligung wegen seiner Teilzeitta-
tigkeit dar. Die Beklagte halt die Vergutungsdifferenz fiir sachlich gerecht- .
fertigt, weil sie mit den hauptamtlichen Rettungsassistenten groBere
Planungssicherheit und weniger Planungsaufwand habe. Diese er-
hielten zudem eine héhere Stundenverglitung, weil sie sich auf
Weisung zu bestimmten Diensten einfinden missten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers das Urteil
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des Arbeitsgerichts abgeandert und die Beklagte zur Zahlung der geforderten Vergltung
verurteilt.

Die hiergegen gerichtete Revision der Beklagten blieb vor dem Finften Senat des Bundes-
arbeitsgerichts ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat richtig erkannt, dass die im Vergleich
zu den hauptamtlichen Rettungsassistenten geringere Stundenverglitung den Klager ent-
gegen § 4 Abs. 1 TzBfG ohne sachlichen Grund benachteiligt. Die haupt- und nebenamtli-
chen Rettungsassistenten sind gleich qualifiziert und Gben die gleiche Tatigkeit aus. Der von

=3
@
E
E
@
a
i‘
<]
i
@
a
©
el
<

der Beklagten pauschal behauptete erhohte Planungsaufwand bei der Einsatzplanung der
nebenamtlichen Rettungsassistenten bildet keinen sachlichen Grund zur Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung. Es ist bereits nicht erkennbar, dass dieser Aufwand unter Ber{icksich-
tigung der erforderlichen ,24/7-Dienstplanung” und der &ffentlich-rechtlichen Vorgaben
zur Besetzung der Rettungs- und Krankenwagen signifikant hoher ist. Auch wenn man
unterstellt, dass die Beklagte durch den Einsatz der hauptamtlichen Rettungsassistenten
mehr Planungssicherheit hat, weil sie diesen einseitig Schichten zuweisen kann, ist sie hier-
bei jedoch nicht frei. Sie unterliegt vielmehr ua. durch das Arbeitszeitgesetz vorgegebenen
Grenzen in Bezug auf die Dauer der Arbeitszeit und die Einhaltung der Ruhepausen. Die ne-
benamtlichen Rettungsassistenten bilden insoweit ihre Einsatzreserve. Unerheblich ist, dass
diese frei in der Gestaltung der Arbeitszeit sind. Die Beklagte lasst insoweit unbericksich-
tigt, dass diese Personengruppe weder nach Lage noch nach zeitlichem Umfang Anspruch
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auf Zuweisung der gewtinschten Dienste hat. Dass sich ein Arbeitnehmer auf Weisung des
Arbeitgebers zu bestimmten Dienstzeiten einfinden muss, rechtfertigt in der gebotenen
Gesamtschau keine héhere Stundenverglitung gegendber einem Arbeitnehmer, der frei ist,
Dienste anzunehmen oder abzulehnen.

Bundesarbeitsgericht — Az. 5 AZR 108/22
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Mlinchen — Az. 10 Sa 582/21

Quelle: BAG, Pressemitteilung 03/23 vom 18. Januar 2023.

Bundesarbeitsgericht
Gewerkschaftlicher Unterlassungsanspruch im tarifpluralen Be-
trieb

Der gewerkschaftliche Anspruch auf Unterlassung der Durchfiihrung tarifwidriger
Betriebsvereinbarungen nach § 1004 Abs. 1, § 823 Abs. 1 BGB iVm. Art. 9 Abs. 3 GG
erfordert eine unmittelbare und zwingende Tarifgebundenheit des in Anspruch
genommenen Arbeitgebers an die maBgebenden Tarifbestimmungen. Endet die-
se, kann das Recht auf koalitionsgemafBe Betatigung durch von diesem Tarifver-
trag abweichende betriebliche Regelungen nicht mehr beeintrachtigt werden.

Die Arbeitgeberin betreibt ein Eisenbahnverkehrsunternehmen und ist Mitglied in einem
Arbeitgeberverband. Dieser vereinbarte mit der antragstellenden und einer weiteren Ge-
werkschaft Tarifvertrage, die ua. Regelungen zur Dienst- und Schichtplanung mit unter-
schiedlich ausgestalteten Tariféffnungsklauseln vorsahen. Die Tarifvertragsparteien hatten
eine Anwendung des § 4a Abs. 2 TVG* bis zum 31. Dezember 2020 abbedungen. Im
Jahr 2019 schloss die Arbeitgeberin mit dem bei ihr bestehenden Betriebsrat eine Betriebs-
vereinbarung zur Schicht- und Einsatzplanung. Die antragstellende Gewerkschaft hat die
Arbeitgeberin auf Unterlassung der Durchflihrung dieser Betriebsvereinbarung in Anspruch
genommen. Die Betriebsvereinbarung verstoBe gegen § 77 Abs. 3 BetrVG** und verletze
ihre Koalitionsfreiheit. Die Vorinstanzen haben die Antrage abgewiesen. Im Verlauf des
Rechtsbeschwerdeverfahrens hat die antragstellende Gewerkschaft mit der Arbeitgeberin
im Februar 2022 Nachfolgetarifvertrage vereinbart.

Die Rechtsbeschwerde der Gewerkschaft hatte vor dem Vierten Senat des Bundesarbeits-
gerichts keinen Erfolg. Die Tarifvertrage, auf welche die Gewerkschaft ihren Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 Abs. 1, § 823 Abs. 1 BGB iVm. Art. 9 Abs. 3 GG gestltzt hat,
gelten aufgrund ihrer Abldsung durch die Nachfolgetarifvertrage nicht mehr unmittelbar
und zwingend. Die Gewerkschaft konnte den Unterlassungsanspruch auch nicht auf § 23
Abs. 3*** i\Vm. § 77 Abs. 3 BetrVG stitzen. Der Senat musste nicht entscheiden, ob ein
VerstoB3 gegen § 77 Abs. 3 BetrVG einen Unterlassungsanspruch nach § 23 Abs. 3 BetrVG
begriinden kann. Die Betriebsvereinbarung verstdBt zwar gegen § 77 Abs. 3 BetrVG, da
die Schicht- und Einsatzplanung bereits im Tarifvertrag der antragstellenden Gewerkschaft
geregelt war. In Anbetracht der schwierigen und ungeklarten Rechtsfragen, die sich im Fall
der Anwendbarkeit kollidierender Tarifvertrage mit unterschiedlichen Offnungsklauseln fir
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betriebliche Regelungen stellen, hat das Landesarbeitsgericht aber einen groben VerstoB3 in
nicht zu beanstandender Weise verneint. Auf die von der Gewerkschaft angefiihrte Verfas-
sungswidrigkeit des § 4a TVG kam es fiir die Entscheidung des Senats nicht an.

* § 4a Abs. 2 TVG: Der Arbeitgeber kann nach § 3 an mehrere Tarifvertrage unterschied-
licher Gewerkschaften gebunden sein. Soweit sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsglei-
cher Tarifvertrage verschiedener Gewerkschaften tberschneiden (kollidierende Tarifver-
trage), sind im Betrieb nur die Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft
anwendbar, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidieren-
den Tarifvertrags im Betrieb die meisten in einem Arbeitsverhaltnis stehenden Mitglieder
hat (Mehrheitstarifvertrag) ...

** § 77 Abs. 3 BetrVG: Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch
Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, kdnnen nicht Gegenstand
einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss er-
ganzender Betriebsvereinbarungen ausdrucklich zulasst.

*** § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG: Der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerk-
schaft konnen bei groben VerstoBen des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus
diesem Gesetz beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine
Handlung zu unterlassen, die Vornahme einer Handlung zu dulden oder eine Handlung
vorzunehmen.

Bundesarbeitsgericht — Az. 4 ABR 4/22
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Minchen — Az. 10 TaBV 51/20

Quelle: BAG, Pressemitteilung 04/23 vom 25. Januar 2023.

Bundesarbeitsgericht

Urlaubsabgeltung - Verjahrung

Der gesetzliche Anspruch eines Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, nicht ge-
nommenen Urlaub nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzugelten, un-
terliegt der Verjahrung. Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt in der Regel mit
dem Ende des Jahres, in dem der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhaltnis aus-
scheidet. Endete das Arbeitsverhaltnis vor der Entscheidung des Gerichtshofs der
Europaischen Union (EuGH) vom 6. November 2018* und war es dem Arbeitneh-
mer nicht zumutbar, Klage auf Abgeltung zu erheben, konnte die Verjahrungsfrist
nicht vor dem Ende des Jahres 2018 beginnen.

Die Beklagte betreibt eine Flugschule. Sie beschaftigte den Klager seit dem 9. Juni 2010 als
Ausbildungsleiter, ohne ihm seinen jahrlichen Urlaub von 30 Arbeitstagen zu gewahren.
Unter dem 19. Oktober 2015 verstandigten sich die Parteien darauf, dass der Klager in der
Folgezeit als selbststandiger Dienstnehmer fiir die Beklagte tatig werden sollte. Mit der im
August 2019 erhobenen Klage verlangte der Klager ua. Abgeltung von Urlaub aus seiner
Beschaftigungszeit vor der Vertragsanderung. Die Beklagte erhob die Einrede der Verjah-
rung.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers hatte beim Neun-
ten Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg, soweit er die Beklagte auf Abgeltung von Ur-
laub aus den Jahren 2010 bis 2014 in Héhe von 37.416,50 Euro in Anspruch nimmt. Bezo-
gen auf Urlaubsabgeltung fiir das Jahr 2015 blieb sie erfolglos.

Der Senat hat am 20. Dezember 2022 (- 9 AZR 266/20 — Pressemitteilung Nr. 48/22) ent-
schieden, dass Urlaubsanspriiche verjghren kdnnen, die dreijahrige Verjahrungsfrist jedoch
erst am Ende des Kalenderjahres beginnt, in dem der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tber
seinen konkreten Urlaubsanspruch informiert und ihn im Hinblick auf Verfallfristen aufge-
fordert hat, den Urlaub tatsachlich zu nehmen. Hat der Arbeitgeber diesen Mitwirkungs-
obliegenheiten nicht entsprochen, kann der nicht erfiillte gesetzliche Urlaub aus mdgli-
cherweise mehreren Jahren im laufenden Arbeitsverhaltnis weder nach § 7 Abs. 3 BUrIG
verfallen noch nach § 195 BGB verjahren und ist bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nach § 7 Abs. 4 BUrlG abzugelten.

Der Urlaubsabgeltungsanspruch unterliegt seinerseits der Verjahrung. Die dreijahrige Ver-
jahrungsfrist fir den Abgeltungsanspruch beginnt in der Regel am Ende des Jahres, in dem
das Arbeitsverhaltnis endet, ohne dass es auf die Erflllung der Mitwirkungsobliegenheiten
ankommt. Die rechtliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bildet eine Zasur. Der Ur-
laubsabgeltungsanspruch ist anders als der Urlaubsanspruch nicht auf Freistellung von der
Arbeitsverpflichtung zu Erholungszwecken unter Fortzahlung der Verglitung gerichtet, son-
dern auf dessen finanzielle Kompensation beschrankt. Die strukturell schwachere Stellung
des Arbeitnehmers, aus der der EuGH die Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers bei der
Inanspruchnahme von Urlaub ableitet, endet mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Bei einer verfassungs- und unionsrechtskonformen Anwendung der Verjahrungsregelun-
gen kann die Verjahrungsfrist nicht beginnen, solange eine Klageerhebung aufgrund einer
gegenteiligen hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht zumutbar ist.

Von dem Klager konnte bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 19. Oktober 2015
nicht erwartet werden, seinen Anspruch auf Abgeltung des bis dahin nicht gewahrten
Urlaubs aus den Jahren 2010 bis 2014 gerichtlich durchzusetzen. Der Senat ging zu die-
sem Zeitpunkt noch davon aus, dass Urlaubsanspriche mit Ablauf des Urlaubsjahres oder
eines zulassigen Ubertragungszeitraums unabhéngig von der Erfiillung von Mitwirkungs-
obliegenheiten automatisch verfielen. Erst nachdem der EuGH mit Urteil vom 6. November
2018* neue Regeln fir den Verfall von Urlaub vorgegeben hatte, war der Klager gehalten,
Abgeltung fir die Urlaubsjahre von 2010 bis 2014 gerichtlich geltend zu machen.
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Demgegeniiber ist der Anspruch des Klagers auf Abgeltung von Urlaub aus dem Jahr 2015
verjahrt. Schon auf Grundlage der friiheren Rechtsprechung musste der Klager erkennen,
dass die Beklagte Urlaub aus diesem Jahr, in dem das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete,
abzugelten hatte. Die dreijahrige Verjahrungsfrist begann deshalb Ende des Jahres 2015
und endete mit Ablauf des Jahres 2018. Der Klager hat die Klage erst im Jahr 2019 erhoben.

*EuGH vom 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der
Wissenschaften]

Bundesarbeitsgericht — Az. 9 AZR 456/20
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Niedersachsen — Az. 5 Sa 614/20

Quelle: BAG, Pressemitteilung 05/23 vom 31. Januar 2023.

Bundesarbeitsgericht
Urlaubsabgeltung - Tarifvertragliche Ausschlussfrist

Der gesetzliche Anspruch eines Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, nicht ge-
nommenen Urlaub nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzugelten,
kann nach MaBgabe einer tarifvertraglichen Ausschlussfrist verfallen. Endete das
Arbeitsverhaltnis vor der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union
(EuGH) vom 6. November 2018* und oblag es dem Arbeitnehmer aufgrund der
gegenlaufigen Senatsrechtsprechung nicht, den Anspruch innerhalb der tarifver-
traglichen Ausschlussfrist geltend zu machen, begann die Ausschlussfrist erst mit
der Bekanntgabe des Urteils.

Die Beklagte, ein Zeitungsverlag, beschaftigte den Klager seit dem 1. April 2007 zunachst
auf der Grundlage eines sog. Vertrags fir Pauschalisten, sodann als angestellten Online-
Redakteur. Nach § 18 Nr. 1 Satz 1 des Manteltarifvertrags flr Redakteurinnen und Redak-
teure an Tageszeitungen (MTV) sind nicht erfiillte Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis
innerhalb von drei Monaten nach Falligkeit geltend zu machen. Wahrend seiner Tatigkeit
als Pauschalist vom 1. April 2007 bis zum 30. Juni 2010 erhielt er keinen Urlaub. Das Ar-
beitsverhaltnis endete am 30. September 2014. Im August 2018 forderte der Klager die
Beklagte auf, insgesamt 65 Arbeitstage Urlaub aus den Jahren 2007 bis 2010 abzugelten.
Die Forderung in Héhe von 14.391,50 Euro brutto wies die Beklagte mit der Begriindung
zuruck, ein etwaiger Anspruch des Klagers aus der Zeit seiner Tatigkeit als Pauschalist sei
verfallen und verjahrt.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers hatte beim Neun-
ten Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Sie flihrt zur Zurlickverweisung an das Landes-
arbeitsgericht.

Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kann der Anspruch auf Abgeltung nicht
genommenen Urlaubs als reiner Geldanspruch tariflichen Ausschlussfristen unterfallen.
Daran halt der Senat fest. Die rechtliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bildet eine
Zasur. Der Urlaubsabgeltungsanspruch ist anders als der Urlaubsanspruch nicht auf Frei-
stellung von der Arbeitsverpflichtung zu Erholungszwecken unter Fortzahlung der Vergu-
tung gerichtet, sondern auf dessen finanzielle Kompensation beschrankt. Die strukturell
schwachere Stellung des Arbeitnehmers, aus der der EuGH die Schutzbedurftigkeit des
Arbeitnehmers bei der Inanspruchnahme von Urlaub ableitet, endet mit der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses.

Der Klager war bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 30. September 2014 nicht
gehalten, seinen Anspruch auf Abgeltung des bis dahin nicht gewahrten Urlaubs aus den
Jahren 2007 bis 2010 der Beklagten gegentber iSd. Ausschlussfristenregelung geltend zu
machen. Der Senat ging zu diesem Zeitpunkt noch davon aus, dass Urlaubsanspriche mit
Ablauf des Urlaubsjahres oder eines zulassigen Ubertragungszeitraums unabhangig von der
Erflllung von Mitwirkungsobliegenheiten automatisch verfielen. Erst nachdem der EuGH
mit Urteil vom 6. November 2018* neue Regeln flir den Verfall von Urlaub vorgegeben
hatte, oblag es dem Klager, Urlaubsabgeltung zu verlangen.

Der von dem Klager erhobene Abgeltungsanspruch ist vor diesem Zeitpunkt auch nicht
verjahrt. Zwar steht der Anwendung der Verjahrungsvorschriften der unabdingbare Schutz,
den der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub genieB3t, nicht entgegen. Nach den
vom Senat mit Urteil vom heutigen Tage (- 9 AZR 456/20 -Pressemitteilung Nr. 5/23) entwi-
ckelten Grundsatzen lief die Verjahrungsfrist nicht vor dem Ende 2018. Der Klager wahrte
die gesetzliche Verjahrungsfrist, indem er die Beklagte im Jahr 2018 auf Zahlung von Ur-
laubsabgeltung gerichtlich in Anspruch nahm.

Dennoch kann der Senat nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen
nicht abschlieBend dariiber befinden, ob die Beklagte Urlaubsabgeltung schuldet. Das Lan-
desarbeitsgericht wird nach der Zurlickverweisung aufzuklaren haben, ob der Klager in den
Jahren 2007 bis 2010, in denen er als Pauschalist redaktionelle Aufgaben fiir die Beklagte
wahrnahm, im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses tatig war.

*EuGH vom 6. November 2018 — C-684/16 — [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften]

Bundesarbeitsgericht — Az. 9 AZR 244/20
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Diisseldorf — Az. 5 Sa 463/19

Quelle: BAG, Pressemitteilung 06/23 vom 31. Januar 2023.
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Bundesarbeitsgericht
Verschieden hohe tarifliche Zuschlage bei regelmaBiger und un-
regelmaBiger Nachtarbeit

Eine Regelung in einem Tarifvertrag, die fir unregelmaBige Nachtarbeit einen
hoéheren Zuschlag vorsieht als fir regelmaBige Nachtarbeit, versto8t dann nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, wenn ein sachlicher
Grund fir die Ungleichbehandlung gegeben ist, der aus dem Tarifvertrag erkenn-
bar sein muss. Ein solcher kann darin liegen, dass mit dem héheren Zuschlag neben
den spezifischen Belastungen durch die Nachtarbeit auch die Belastungen durch
die geringere Planbarkeit eines Arbeitseinsatzes in unregelmaBiger Nachtarbeit
ausgeglichen werden sollen.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Getrankeindustrie. Die Klagerin leistete dort im
Streitzeitraum Nachtarbeit im Rahmen eines Wechselschichtmodells. Im Arbeitsverhaltnis
der Parteien gilt der Manteltarifvertrag zwischen dem Verband der Erfrischungsgetranke-
Industrie Berlin und Region Ost e.V. und der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten
Hauptverwaltung vom 24. Marz 1998 (MTV). Der MTV regelt, dass der Zuschlag zum Stun-
denentgelt fir regelmaBige Nachtarbeit 20 % und fiir unregelmaBige Nachtarbeit 50 %
betragt. Arbeitnehmer/innen, die Dauernachtarbeit leisten oder in einem 3-Schicht-Wech-
sel eingesetzt werden, haben daneben fir je 20 geleistete Nachtschichten Anspruch auf
einen Tag Schichtfreizeit. Die Klagerin erhielt fir die von ihr geleistete regelmaBige Nacht-
schichtarbeit den Zuschlag iHv. 20 %. Sie ist der Auffassung, die unterschiedliche Héhe der
Nachtarbeitszuschlage verstoBe gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG. Ein sachlicher Grund fir die unterschiedliche Behandlung bestehe unter dem Aspekt
des Arbeits- und Gesundheitsschutzes, auf den es allein ankomme, nicht. Der Anspruch auf
Schichtfreizeit beseitige die Ungleichbehandlung nicht, da damit nicht die spezifischen Be-
lastungen durch die Nachtarbeit ausgeglichen wirden. Mit ihrer Klage verlangt die Klagerin
weitere Nachtarbeitszuschlage iHd. Differenz zwischen dem Zuschlag fiir regelmaBige und
unregelmaBige Nachtarbeit.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Beru-
fung der Klagerin das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und der Klage teilweise statt-
gegeben. Auf ein Vorabentscheidungsersuchen des Zehnten Senats des Bundesarbeitsge-
richts (Beschluss vom 9. Dezember 2020 — 10 AZR 332/20 (A) — vgl. PM Nr. 46/20) hat der
Gerichtshof der Europaischen Union mit Urteil vom 7. Juli 2022 — CG-257/21 — entschieden,
dass die Regelung von Nachtarbeitszuschlagen in Tarifvertragen keine Durchfiihrung von
Unionsrecht ist.

Nachgehend zu dieser Entscheidung hatte die Revision der Beklagten vor dem Zehnten
Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Die Regelung im MTV zu unterschiedlich hohen Zu-
schlagen fir regelmaBige und unregelmaBige Nachtarbeit verstoBt nicht gegen den Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Arbeitnehmer, die regelmaBige bzw. unregelmaBige Nacht-
arbeit im Tarifsinn leisten, sind zwar miteinander vergleichbar. Auch werden sie ungleich
behandelt, indem fiir unregelmaBige Nachtarbeit ein hoherer Zuschlag gezahlt wird als fir
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regelmaBige Nachtarbeit. Fir diese Ungleichbehandlung ist vorliegend aber ein aus dem
Tarifvertrag erkennbarer sachlicher Grund gegeben. Der MTV beinhaltet zunachst einen
angemessenen Ausgleich fur die gesundheitlichen Belastungen sowohl durch regelmaBige
als auch durch unregelmaBige Nachtarbeit und hat damit Vorrang vor dem gesetzlichen
Anspruch auf einen Nachtarbeitszuschlag nach § 6 Abs. 5 ArbZG. Daneben bezweckt der
MTV aber auch, Belastungen fiir die Beschaftigten, die unregelmaBige Nachtarbeit leisten,
wegen der schlechteren Planbarkeit dieser Art der Arbeitseinsatze auszugleichen. Den Tarif-
vertragsparteien ist es im Rahmen der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Tarifautonomie
nicht verwehrt, mit einem Nachtarbeitszuschlag neben dem Schutz der Gesundheit weitere
Zwecke zu verfolgen. Dieser weitere Zweck ergibt sich aus dem Inhalt der Bestimmungen
des MTV. Eine Angemessenheitsprifung im Hinblick auf die Hohe der Differenz der Zu-
schlage erfolgt nicht. Es liegt im Ermessen der Tarifvertragsparteien, wie sie den Aspekt
der schlechteren Planbarkeit flir die Beschaftigten, die unregelmaBige Nachtarbeit leisten,
finanziell bewerten und ausgleichen.

Der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat gleichlautend auch in dem Parallelverfah-
ren — 10 AZR 333/20 — entschieden.

Zur Entscheidung am heutigen Tag standen daneben weitere Verfahren mit vergleichba-
ren tariflichen Regelungen zum Manteltarifvertrag fir die Milch-, Kase- und Schmelzkas-
eindustrie vom 16. Marz 1989 (- 10 AZR 379/20 -), zum Manteltarifvertrag fir die milch-
be- und verarbeitenden Molkereibetriebe Niedersachsen/Bremen vom 22. Januar 1997

(- 10 AZR 461/20 -) sowie zum Bundesmanteltarifvertrag fur die SUBwarenindustrie vom
14. Mai 2007 (- 10 AZR 397/20 -). In diesen Verfahren hatten die Vorinstanzen die Kla-
gen jeweils abgewiesen. Die Revisionen der Klager hatten vor dem Zehnten Senat keinen
Erfolg. Auch die Auslegung dieser Tarifvertrage ergibt, dass mit den hoheren Zuschlagen
bei unregelmaBig auftretender Nachtarbeit neben dem spezifischen Ausgleich fur die
Nachtarbeit die zusatzlichen Belastungen durch die fehlende Planbarkeit solcher Arbeits-
einsatze ausgeglichen werden sollen.

Bundesarbeitsgericht — Az. 10 AZR 332/20
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg — Az. 8 Sa 2030/19

Quelle: BAG, Pressemitteilung 11/23 vom 22. Februar 2023.

Bundesarbeitsgericht
Tarifliche Entgelterh6hung bei ungeniigender Sanierung von
sanitaren Einrichtungen

In einem Haustarifvertrag kann eine Entgelterh6hung fir den Fall vereinbart wer-
den, dass die Arbeitgeberin konkret bezeichnete SanierungsmaBBnahmen nicht bis
zu einem bestimmten Datum durchflhrt. Die tarifliche Entgelterh6hung steht un-
ter einer aufschiebenden Bedingung iSd. § 158 Abs. 1 BGB, ohne dass es sich zu-
gleich um eine Vertragsstrafenabrede iSd. §§ 339 ff. BGB handelt.

Der Klager ist bei der Beklagten seit 2011 beschaftigt. Diese schloss mit der IG Metall im
Jahr 2018 einen Haustarifvertrag, der eine Erhéhung der Entgelte in zwei Schritten (April
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2018 und Mai 2019) um insgesamt 4,0 vH vorsah. Darlber hinaus war unter ,betriebliche
Themen” vereinbart, dass die Beklagte bis zum 31. Dezember 2018 Betriebsvereinbarun-
gen zu bestimmten Themen schlieBt und dazu erforderliche BaumaBnahmen durchfihrt.
Weiterhin sollten bis zum 30. Juni 2019 sanitare Einrichtungen grundsaniert werden. Ande-
renfalls ,erfolgt zum 1. Juli 2019 eine weitere Erhdhung der Entgelte um 0,5 vH". Nachdem
die Sanierung am 30. Juni 2019 nicht vollstandig abgeschlossen war, hat der Klager fir die
nachfolgende Zeit die entsprechende Entgelterhéhung mit einem Zahlungs- und einem
Feststellungsantrag geltend gemacht. Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Rege-
lung enthalte die Vereinbarung einer Vertragsstrafe, die unwirksam, jedenfalls aber nach §
343 BGB oder § 242 BGB herabzusetzen sei. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen,
das Landesarbeitsgericht dem Klager ein um 0,1 vH héheres Entgelt zugesprochen.

Die Revision des Klagers hatte vor dem Vierten Senat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg, wah-
rend die Anschlussrevision der Beklagten weitgehend unbegriindet war. Die Bedingung fiir
die Entgelterhdhung iSd. § 158 Abs. 1 BGB ist aufgrund der unvollstandigen Durchflihrung
der vereinbarten SanierungsmalBBnahmen eingetreten. Bei der tarifvertraglichen Regelung
handelt es sich nicht um eine Vertragsstrafe iSd. §§ 339 ff. BGB. Die Entgelterhéhung be-
trifft die Ausgestaltung der Hauptleistungspflichten der tarifgebundenen Arbeitsverhaltnis-
se und dient daher anderen Zwecken als eine Vertragsstrafe. Mangels Anwendbarkeit der
gesetzlichen Regelungen zur Vertragsstrafe kam eine Herabsetzung der Entgelterhéhung
nach § 343 BGB nicht in Betracht. Ebenso schied eine solche auf Grundlage von § 242 BGB
aus. Dem Zahlungsantrag war daher stattzugeben. Hinsichtlich des Feststellungsantrags
war der Rechtsstreit aus prozessualen Grinden an das Landesarbeitsgericht zurlickzuver-
weisen.

Hinweise: Der Senat hat in zwei Parallelverfahren (- 4 AZR 73/22 — und — 4 AZR 74/22 -),
in denen das Landesarbeitsgericht die Klagen ebenfalls Gberwiegend abgewiesen hatte,
den Revisionen der Klager stattgegeben und die Anschlussrevision der Beklagten zurtck-
gewiesen.

Bundesarbeitsgericht — Az. 4 AZR 68/22
Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg Kammern Freiburg — Az. 10 Sa 76/20

Quelle: BAG, Pressemitteilung 12/23 vom 22. Februar 2023.

Landesarbeitsgericht Dusseldorf

Impfpass

Messwarter verliert nach neunzehnjahriger Betriebszugehdrigkeit seinen Arbeits-
platz.

Der Klager war seit dem 01. September 2002 als Messwarter bei der Beklagten tatig. Er
war einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt. Mit In-Kraft-Treten des § 28b Abs.
1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) in der Fassung ab dem 24. November 2021 forderte die
Beklagte alle ihre Beschaftigten auf, im Rahmen der ,3G-Regelung” vor Dienstantritt einen
vollstandigen Impf-, Genesenen- oder Testnachweis vorzulegen.
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Am 24. November 2021 und 25. November 2021 zeigte der Klager der Personalabteilung
jeweils einen negativen Corona-Test vor. Am 26. November 2021 legte er einen Impfaus-
weis vor. Ausweislich dessen war er am 05. Juli 2021 mit der Impfcharge COMIRNATY Ch.-
B.: EX9661 und am 16. August 2021 mit der Impfcharge COMIRNATY Ch.-B.: EX9117 ge-
impft worden. Beide Impftermine waren mit folgendem Stempel versehen: ,Impfzentrum
Duisburg Im auftrag des Landes NRW"” und trugen dieselbe Unterschrift. Am 29. Dezember
2021 kundigte die Beklagte nach Beteiligung des Betriebsrats und der Schwerbehinderten-
vertretung sowie nach eingeholter Zustimmung des Inklusionsamts das Arbeitsverhaltnis
des Klagers fristlos und hilfsweise fristgerecht. Sie hat behauptet, der Impfausweis sei ge-
falscht. Dem hat der Klager widersprochen.

Die Klindigungsschutzklage blieb vor dem Arbeitsgericht ohne Erfolg. Die 11. Kammer
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf hat hierzu heute in einer umfangreichen Beweisauf-
nahme u.a. eine Kriminalhauptkommissarin, den damaligen arztlichen Leiter des Test- und
Impfzentrums Duisburg, die Amtsapothekerin der Stadt Duisburg sowie einen vom Klager
benannten Zeugen vernommen. Im Rahmen der streitigen Verhandlung zum Ergebnis der
Beweisaufnahme hat die Kammer dem Klager das vorlaufige Beweisergebnis mitgeteilt.
Danach sei die Beweislage zu seinen Lasten erdrlickend. So sei dreifach abgesichert, dass es
die auf seinem Impfpass verzeichneten Chargennummern nicht gegeben habe. Dies hat zu-
nachst die Kriminalhauptkommissarin aufgrund einer Abfrage Uber den sog. ,Chargenche-
cker” bei dem Paul-Ehrlich-Institut bekundet. Der Leiter des Impf- und Testzentrums Duis-
burg konnte eine Liste des zentralen Apothekenkuhlschranks der Stadt Duisburg vorlegen,
auf der mit Datum versehen samtliche verimpften Chargen verzeichnet waren. Am 05. Juli
2021 und am 16. August 2021 waren die im Impfpass des Klagers verzeichneten Chargen
nicht verimpft worden. Die Amtsapothekerin der Stadt Duisburg konnte bekunden, dass
eine Herstellerabfrage bei Biontech ergeben habe, dass diese Chargen nicht existierten. Die
Zeuginnen und der Zeuge haben auBerdem bekundet, dass aufgrund des Rechtschreibfeh-
lers (,Im auftrag”) im verwandten Stempel sowie aufgrund von dessen Qualitat, Design
und GroBe von einer nicht im Impfzentrum Duisburg verwandten Falschung auszugehen
sei. Der Leiter des Impf- und Testzentrums Duisburg hat auBerdem ausgesagt, dass im hier
relevanten Zeitraum - anders als vom Klager behauptet - grundsatzlich keine Impfungen
ohne Termin erfolgten. Soweit der vom Klager benannte Zeuge bekundet hatte, dass er mit
diesem am 16. August 2021 zum Impfzentrum gefahren sei, konnte er nur bekunden, dass
er auf dem Parkplatz gewartet und nicht einmal gesehen hatte, ob der Klager in das Impf-
zentrum gegangen war. Selbst wenn man insoweit nicht abschlieBend von einer Falschaus-
sage ausgehe, andere dies an der erdrlickenden Beweislage nichts.

Die Vorlage eines gefalschten Impfausweises in der Absicht die Nachweispflicht des § 28b
Abs. 1 IfSG zu umgehen, stellt eine Verletzung einer arbeitsvertraglichen Nebenpflicht dar.
Die Verletzung wiegt so schwer, dass sie geeignet ist, eine fristlose Kiindigung zu rechtfer-
tigen. Die Vorlage eines gefalschten Impfausweises zeugte von einem hohen MaB kriminel-
ler Energie, so dass das Vertrauensverhaltnis zum Arbeitgeber nachhaltig gestort war. Der
Gebrauch eines unrichtigen Gesundheitszeugnisses ist zudem eine Straftat (§ 279 StGB).
Wegen der Schwere des VerstoBes kam es weder auf eine Wiederholungsgefahr noch auf
den langjahrigen storungsfreien Bestand des Arbeitsverhaltnisses an.
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Der Klager hat im Anschluss an das Rechtsgesprach und die Hinweise der Kammer seine
Berufung zurlickgenommen.

.BGB 8§ 626 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhaltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhal-

tung einer Kiindigungsfrist gektndigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund de-
rer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter

Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstver-
haltnisses nicht zugemutet werden kann. ..."

»Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
Infektionsschutzgesetz i.d.F. ab dem 24.11.2021 bis zum 11.12.2021 § 28b Bundesweit
einheitliche SchutzmalBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19), Verordnungsermachtigung

(1) Arbeitgeber und Beschaftigte durfen Arbeitsstatten, in denen physische Kontakte
von Arbeitgebern und Beschaftigten untereinander oder zu Dritten nicht ausgeschlossen
werden konnen, nur betreten und Arbeitgeber dirfen Transporte von mehreren Beschaf-
tigten zur Arbeitsstatte oder von der Arbeitsstatte nur durchfihren, wenn sie geimpfte
Personen, genesene Personen oder getestete Personen im Sinne des § 2 Nummer 2,
Nummer 4 oder Nummer 6 der COVID-19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung
vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021 V1) sind und einen Impfnachweis, einen Gene-
senennachweis oder einen Testnachweis im Sinne des § 2 Nummer 3, Nummer 5 oder
Nummer 7 der COVID-19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung vom 8. Mai 2021
(BAnz AT 08.05.2021 V1) mit sich fUhren, zur Kontrolle verfligbar halten oder bei dem
Arbeitgeber hinterlegt haben. Sofern die dem Testnachweis zugrunde liegende Testung
mittels Nukleinsaurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Methoden der Nukleinsaure-
amplifikationstechnik) erfolgt ist, darf diese abweichend von § 2 Nummer 7 der COVID-
19-SchutzmalBnahmen-Ausnahmenverordnung vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021
V1) maximal 48 Stunden zurtckliegen. ..."

.StGB § 279 Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse

Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr von einem Gesundheitszeugnis der in den §§ 277
und 278 bezeichneten Art Gebrauch macht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften dieses Abschnitts
mit schwererer Strafe bedroht ist.”

Landesarbeitsgericht Disseldorf — Az. 11 Sa 433/22
Vorinstanz: Arbeitsgericht Duisburg — Az. 1 Ca 48/22

Quelle: Justiz NRW, Pressemitteilung vom 02. Februar 2023.

Landesarbeitsgericht Dusseldorf
Kiindigung - Félschung des Impfnachweises? - Vergleich

Der Klager war seit dem 01.09.1990 bei der Beklagten tatig. Mit In-Kraft-Treten des § 28b
Abs. 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) in der Fassung ab dem 24.11.2021 galt bei der Be-
klagten die 3G-Regelung. Es durften nur Personen den Arbeitsplatz betreten, die geimpft,
getestet oder genesen waren. Die Beklagte bat um Vorlage eines entsprechenden Beleges.
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Mit Datum vom 25. November 2021 legte der Klager ein digitales EU-Impfzertifikat vor,
welches einen vollstandigen Impfschutz ab dem 13. September 2021 auswies. Der Impf-
pass selbst wies jeweils eine Impfung vom 12. August 2021, sowie vom 13. September
2021 mit den Impfchargen COMIRNATY CH.-B.: SCRW2 und CH.-B.: SCVY8 auf, welche in
der Praxis einer Berliner Arztin durchgefiihrt worden sein sollen. An beiden Impfterminen
war der Klager arbeitsunfahig erkrankt. Der Klager wurde am 03. Januar 2022 durch die
Beklagte im Beisein des Betriebsrats mit dem Vorwurf der Vorlage eines gefélschten Impf-
nachweises konfrontiert. Mit Schreiben vom 07. Januar 2022 erfolgte nach Anhérung des
Betriebsrats die fristlose, hilfsweise die fristgerechte Kiindigung.

Die 8. Kammer des Landesarbeitsgericht Dlsseldorf geht ebenso wie bereits zuvor die 3.,
11. und 14. Kammer in anderen Verfahren davon aus, dass die Vorlage eines gefalschten
oder unrichtigen Impfpasseses einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB zur frist-
losen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses darstellt. Die Falschung bzw. Unrichtigkeit des
Impfnachweise muss allerdings die Arbeitgeberin darlegen und beweisen, um mit ihrer
Kindigung Erfolg zu haben. Dies ist ihr im heutigen Termin anders als vor der 11. Kammer
in der letzten Woche (Pressemitteilung 07/23 vom 02. Februar 2023) voraussichtlich nicht
gelungen.

Die zunachst vernommene Leiterin der Kriminalpolizei konnte zu dem Sachverhalt keine
Angaben machen. Die sodann vernommene sachbearbeitende Kriminalhauptkommissarin
bekundete, dass beide Impfchargen, die im Impfpass des Klagers vermerkt waren, exis-
tierten. Eine zunachst negative Abfrage fir eine Charge hatte ihre Ursache in einem an-
fanglichen Ubermittlungsfehler. Da die Impfung in Berlin stattgefunden haben soll, habe
es in Duisburg keine weiteren Ermittlungsansatze gegeben. Die sodann von der Kammer
vernommene Arztin aus Berlin bekundete, den Klager geimpft zu haben. Es tréfe zwar zu,
dass es bei ihr aufgrund der vielen Impfungen Razzien gegeben habe. Die Kriminalpolizei
sei bei ihr ein- und ausgegangen, habe aber nichts gefunden, sondern gesehen, dass sie
tatsachlich geimpft habe. Der Neffe des Klagers sei ihr Patient. Der Klager selbst sei aus per-
sonlichen Griinden (Geburt eines Kind des Neffen) in Berlin gewesen und von dem Neffen
zur Impfung Gberzeugt und bei ihr angemeldet worden.

Nach Zwischenberatungen der Parteien und auf Vorschlag des Gerichts haben diese sich
verstandigt, das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31.08.2022 zu beenden. Die Beklagte
zahlt an den Klager zur Abgeltung des sozialen Besitzstandes eine Abfindung in Héhe
140.000,00 Euro.

.BGB 8§ 626 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhaltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist gektndigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund de-
rer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter
Abwagung der Interessen bei-der Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienst-
verhaltnisses nicht zugemutet werden kann. ..."

»Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen

Infektionsschutzgesetz i.d.F. ab dem 24.11.2021 bis zum 11.12.2021 § 28b Bundesweit
einheitliche SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
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Krankheit-2019 (COVID-19), Verordnungsermachtigung

(1) Arbeitgeber und Beschaftigte dirfen Arbeitsstatten, in denen physische Kontakte
von Arbeitgebern und Beschaftigten untereinander oder zu Dritten nicht ausgeschlossen
werden konnen, nur betreten und Arbeitgeber dirfen Transporte von mehreren Beschaf-
tigten zur Arbeitsstatte oder von der Arbeitsstatte nur durchflhren, wenn sie geimpfte
Personen, genesene Personen oder ge-testete Personen im Sinne des § 2 Nummer 2,
Nummer 4 oder Nummer 6 der COVID-19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung
vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021 V1) sind und einen Impfnachweis, einen Gene-
senennachweis oder einen Testnachweis im Sinne des § 2 Nummer 3, Nummer 5 oder
Nummer 7 der COVID-19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung vom 8. Mai 2021
(BAnz AT 08.05.2021 V1) mit sich fUhren, zur Kontrolle verfligbar halten oder bei dem
Arbeitgeber hinterlegt haben. Sofern die dem Testnachweis zugrunde liegende Testung
mittels Nukleinsaurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Methoden der Nukleinsaure-
amplifikationstechnik) erfolgt ist, darf diese abweichend von § 2 Nummer 7 der COVID-
19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung vom 8. Mai 2021 (BAnz AT 08.05.2021
V1) maximal 48 Stunden zurlckliegen. ..."

Landesarbeitsgericht Dilsseldorf — Az. 8 Sa 326/22
Vorinstanz: Arbeitsgericht Duisburg — Az. 5 Ca 45/22

Quelle: Justiz NRW, Pressemitteilung vom 07. Februar 2023.

Landesarbeitsgericht Disseldorf .
Kiindigung eines Bergmanns aus dem Bereich Ubertage - Ver-
gleich

Der Klager war seit dem 01. September 1995 bei der Beklagten als gewerblicher Arbeitneh-
mer fUr Arbeiten im Ubertagebereich der Zeche Prosper Haniel beschéftigt. Er gehdrte dem
Betrieb Servicebereich Technik- und Logistikdienst an. Dazu gehérten die Grubenwasserhal-
tung und der Bereich Dienstleistungen.

Zum 01. Januar 2020 wurde der ,Servicebereich Rickzug” als eigenstandiger Betrieb am
Standort Haniel abgespalten. In dem dazu geschlossenen Interessenausgleich war der Kla-
ger diesem Betrieb zugeordnet. Dem ,Servicebereich Riickzug” oblag die Abwicklung der
technischen und logistischen Aufgaben der Bergwerksstillegungen. Dies war z.B. die Ver-
schrottung nicht mehr vermarktbarer Materialien. Daneben wurde die Ewigkeitsaufgabe
der Grubenwasserhaltung als eigenstandiger Betrieb am Standort Pluto fortgeflihrt. Die
Beklagte schloss am 30. April 2021 mit dem Betriebsrat des Betriebs ,Servicebereich Riick-
zug” einen Interessenausgleich mit Namensliste, welche auch den Klager nennt. Danach
sollte der Betrieb ,Servicebereich Riickzug” zum 31. Dezember 2021 stillgelegt und al-
len Beschaftigten, die nicht bis dahin ausschieden, ordentlich betriebsbedingt gekindigt
werden. Die Betriebsparteien vereinbarten zudem einen Sozialplan. Nach Anhérung des
Betriebsrats und mit Zustimmung der Schwerbehindertenvertretung kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis mit dem Kldger ordentlich und betriebsbedingt zum 31. Dezember
2021,
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Die hiergegen von dem Klager erhobene Kindigungsschutzklage blieb vor dem Arbeits-
gericht Essen erfolglos. In dem Rechtsgesprach wies heute der Vorsitzende der 3. Kammer
des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf darauf hin, dass die Berufung des Klagers nur geringe
Erfolgsaussichten hat. Es liege der klassische Grund fir eine wirksame betriebsbedingte
Kiindigung vor, namlich eine BetriebsschlieBung. Eine Sozialauswahl sei aufgrund der voll-
standigen SchlieBung nicht vorzunehmen. Formelle Fehler der Kiindigung bestlinden nicht.
Es spreche zudem wenig fiir den vom Klager mit der Berufung angefiihrten Rechtsmiss-
brauch. Die Beklagte sei aufgrund ihrer unternehmerischen Freiheit berechtigt gewesen, die
organisatorische Entscheidung zu treffen, den , Servicebereich Riickzug” abzuspalten. Dies
sei zudem unter Beteiligung des Betriebsrats erfolgt, was indiziell gegen Rechtsmissbrauch
spreche. Die Zuordnung der Beschaftigten zur Grubenwasserhaltung und dem ,,Servicebe-
reich Rickzug” sei nicht willktrlich, zumal der zuletzt genannte Betrieb nach der Abspal-
tung insgesamt zwei Jahre lang weiter bestand.

Auf der Basis dieser rechtlichen Einschatzung haben die Parteien sich auf eine Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Dezember 2021 bei moderater Aufstockung der Sozial-
planabfindung von 43.322,56 Euro brutto auf eine Gesamtabfindung von 55.000,00 brut-
to Euro verstandigt.

Landesarbeitsgericht Disseldorf — Az. 3 Sa 282/22
Vorinstanz: Arbeitsgericht Essen — Az. 3 Ca 1212/21

Quelle: Justiz NRW, Pressemitteilung vom 21. Februar 2023.
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Landesarbeitsgericht Disseldorf
Zusage einer dauerhaften und bezahlten Freistellung - Vergleich
auf Widerruf

Der Klager war seit 1994 im Bereich der Griinpflege bei der beklagten Stadt tatig. Dieser
war einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt und tarifvertraglich ordentlich un-
kiindbar. Er verdiente zuletzt monatlich 3.200,00 Euro brutto. Im Jahr 2015 erfolgte eine
Abordnung zum Ordnungsamt. Mit einstweiligem Verfligungsverfahren erreichte der Kla-
ger, dass die Beendigung der Abordnung Ende 2015 unter der Voraussetzung einer vertrau-
ensarztlichen Untersuchung nicht erfolgte. Die Stadt teilte dem Klager daraufhin mit, dass,
sofern der Klager seine Arbeitskraft nach Beendigung seiner Arbeitsunfahigkeit anbiete,
diese bis auf Widerruf nicht angenommen werde, insbesondere nicht vor dem Vorliegen
des amtsarztlichen Untersuchungsergebnisses. Es werde auf das personliche Anbieten der
Arbeitsleistung verzichtet und der Arbeitswille unterstellt. Gleichzeitig erfolge die Zahlung
von Vergutung nach den Grundsatzen des Annahmeverzugslohns.

Ein Versetzungsantrag des Klagers an das Ordnungsamt scheiterte. Mit Schreiben vom 27.
November 2017 bot die Stadt dem Klager eine Einsatzmdglichkeit im Amt fir StraBen und
Verkehr an. Trotz mehrfacher Versuche kam es nicht zu einem Gesprach zwischen dem
Klager und der Stadt. In einem weiteren gerichtlichen Verfahren vor dem Arbeitsgericht Es-
sen erklarte die Stadt nochmals, dass eine Tatigkeit im Bereich StraBen und Verkehr fir den
Klager vorhanden sei. Das Verfahren wurde ruhend gestellt und ein Termin zum Kennen-
lernen seitens des Klagers wahrgenommen. Dieser verlief negativ. Nach der Vorstellung des
Klagers im Museum Zeche Zollverein im Friihjahr 2018 kam es dort zu keiner Einstellung.
Der Klager ist seitdem unbeschaftigt. Er erhielt gleichwohl fortlaufend seine vereinbarte
Verglitung. Die Stadt forderte den Klager Anfang 2022 auf, im Rathaus zu erscheinen, um
Uber seine weitere Tatigkeit zu sprechen. Hierzu wurde kein Einvernehmen erzielt

Der Klager begehrt mit der Klage vom 20. April 2022 die Feststellung, dass er seitens der
Stadt unwiderruflich und unter Fortzahlung seiner Vergltung freigestellt worden sei. Der
fur ihn zustandige Sachgebietsleiter habe dies bereits im Februar 2018 erklart. Er habe
ausdriicklich nachgefragt, wie lange dies dauern solle. Der Sachgebietsleiter habe geant-
wortet, dass dies dauerhaft und unwiderruflich sei. Er brauche auch keine weiteren arbeits-
gerichtlichen Verfahren mehr zu fiihren. Dem widerspricht die Stadt. Eine entsprechende
Zusage habe es nicht gegeben. Hierzu sei der Sachgebietsleiter zudem nicht befugt gewe-
sen. AuBerdem wiurden Personalgesprache bei ihr auf Arbeitgeberseite grundsatzlich durch
zwei Personen gefiihrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Abrede zu einer dauerhaften unwider-
ruflichen Freistellung mit Fortzahlung der Vergitung habe der Klager nach Vernehmung
einer Zeugin, einer Bekannten des Klagers, und eines Zeugen, des Sachgebietsleiters, nicht
beweisen kénnen.

Die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf hat im heutigen Termin darauf hin-
gewiesen, dass die Berufung bei vorlaufiger Wiirdigung aus rechtlichen und tatsachlichen
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Griinden voraussichtlich wenig Aussicht auf Erfolg habe. Die Beweiswiirdigung des Arbeits-
gerichts sei wohl nicht zu beanstanden. Es bestiinden auBerdem Bedenken, ob die behaup-
tete Erklarung im Sinne einer Freistellung zu verstehen sei, die tatsachlich unwiderruflich
sei. Sahe man dies anders, bestiinden weiter Bedenken, ob der Sachgebietsleiter zu der von
dem Klager behaupteten Erklarung bevollmachtigt sei.

Die Parteien haben in dem Termin auf Vorschlag des Gerichts zur Gesamtbereinigung ihres
Streits auch Uber die Einsetzbarkeit und den Einsatz des inzwischen 58jahrigen Klagers ei-
nen widerruflichen Beendigungsvergleich geschlossen. Das Arbeitsverhaltnis endet am 31.
Dezember 2023 bei Zahlung einer Abfindung in Hohe von 85.000,00 Euro. Dieser Vergleich
kann noch von beiden Parteien bis zum 14. Marz 2023 widerrufen werden.

Landesarbeitsgericht Disseldorf — Az. 8 Sa 594/22 R
Vorinstanz: Arbeitsgericht Essen — Az. 6 Ca 714/22 s

Quelle: Justiz NRW, Pressemitteilung vom 28. Februar 2023.

Landesarbeitsgericht Niedersachsen

16. Kammer des LAG entscheidet tber Entschadigung wegen
Benachteiligung bei der Besetzung der Stelle einer Gleichstel-
lungsbeauftragten

Der Klager macht die Zahlung einer Entschadigung nach dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz geltend, da er wegen seines Geschlechts zu Unrecht benachteiligt worden sei.

Die Beklagte — eine Hochschule — schrieb eine Stelle als Gleichstellungsbeauftragte aus. Das
Niedersachsische Hochschulgesetz (NHG) sieht fiir die Besetzung des Amtes der Gleichstel-
lungsbeauftragten eine Frau vor. Der Klager — der sich als keinem Geschlecht zugehérig an-
sieht — bewarb sich hierauf und beschrieb sich in seiner Bewerbung als nicht-binare Person.
Er wurde von der Hochschule fiir die Stellenbesetzung nicht berticksichtigt. Die Hochschule
sah sich durch § 42 NHG schon formell an der Einstellung einer nicht weiblichen Bewerbe-
rin gehindert.

Das Arbeitsgericht Braunschweig hatte die Entschadigungsklage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers blieb vor dem Landesarbeitsgericht erfolglos.

Der Klager wurde gegeniiber weiblichen Bewerberinnen ungleich behandelt. Die Ableh-
nung der Bewerbung des Klagers auch aufgrund seines Geschlechts ist nicht schon deshalb
nach § 8 AGG zulassig, weil § 42 NHG die Besetzung des Amtes der Gleichstellungs-
beauftragten mit einer Frau gebietet. Diese gesetzliche Beschrankung auf ein bestimm-
tes Geschlecht des Stelleninhabers fihrt nicht zwingend zur Rechtfertigung einer auf sie
gestiitzten MaBnahme. Diese ist ihrerseits nur wirksam, wenn bezlglich des geregelten
Sachverhalts u.a. die Vorgaben nach § 8 AGG inhaltlich erfiillt sind. Danach ist eine unter-
schiedliche Behandlung u.a. wegen des Geschlechts zulassig, wenn dieser Grund wegen
der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentli-
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che und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaBig und
die Anforderung angemessen ist. Dementsprechend kann das Geschlecht nur danniSd. § 8
Abs. 1 AGG eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung bilden, wenn die
Tatigkeit ohne das Merkmal jedenfalls nicht ordnungsgemal3 durchgefiihrt werden kann.
Abzustellen ist auf die konkret vom Arbeitnehmer auszulibende Tatigkeit, die sich nach
dem vom Arbeitgeber festgelegten Unternehmenskonzept richtet.

Dies ist vorliegend nach dem Stellen- und Aufgabenzuschnitt der Beklagten zu bejahen.
Zur Erbringung eines Teils der der Gleichstellungsbeauftragten obliegenden Tatigkeiten ist
das weibliche Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung. Zwar kann ein Mann grundsatz-
lich in gleicher Weise wie eine Frau an der Gleichberechtigung von Mannern und Frau-
en mitwirken und MaBnahmen zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie
entwickeln. Das gilt aber nach der Stellenanzeige der Beklagten nicht fiir einen nicht nur
unerheblichen Teil der Aufgaben. Nach der Stellenanzeige der Beklagten und dem beschrie-
benen Aufgabenbereich berat die Gleichstellungsbeauftragte u.a. Hochschulangehérige in
allen Fragen der Gleichstellung, der Vereinbarkeit von Studium und Beruf mit Familien-
und Care-Aufgaben sowie in Fallen von Diskriminierung, sexueller Belastigung etc.. Die
Gleichstellungsbeauftragte dient danach insbesondere als Ansprechpartnerin bei sexuellen
Belastigungen, deren Hauptbetroffene Frauen sind. Insoweit ist davon auszugehen, dass
Erwartungen Dritter, die auf deren Schamgefiihl beruhen, ebenso wie die Notwendigkeit
einer bestimmten Geschlechtszugehdorigkeit zur Authentizitat der Aufgabenwahrnehmung
legitim sind und ihnen kein diskriminierender Charakter innewohnt. Gleiches gilt, wenn ein
Vertrauensverhaltnis zu einer bestimmten Gruppe erforderlich ist und dieses erfordert, dass
der fragliche Arbeitnehmer selbst dieser Gruppe angehort, wie dies der Fall ist, wenn Opfer
von Diskriminierung beraten und betreut werden.

Vor diesem Hintergrund konnte die Hochschule den Bewerberkreis fiir das Amt der Gleich-
stellungsbeauftragten im Ergebnis auf Frauen beschranken.

Die Revision gegen das Urteil hat die Kammer nicht zugelassen.
Landesarbeitsgericht Niedersachsen — Az. 16 Sa 671/22

Quelle: LAG Niedersachsen, Pressemitteilung vom 28. Februar 2022.

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Einrichtungsbezogene Impfpflicht

Kiindigung bei Vorlage einer aus dem Internet heruntergeladenen Impfunfahig-
keitsbescheinigung — Uneinheitliche Rechtsprechung der Arbeitsgerichte und
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein

Ob die Vorlage einer aus dem Internet ausgedruckten arztlichen , Bescheinigung
Uber die vorlaufige Impfunfahigkeit” durch einen Arbeitnehmer die fristlose Kiin-
digung eines langjahrigen Arbeitsverhéltnisses seitens des Arbeitgebers rechtfer-
tigt, wird von den Arbeitsgerichten in Schleswig-Holstein unterschiedlich beurteilt.
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Wahrend das Arbeitsgericht Liibeck (5 Ca 189/22) eine auBerordentliche Kiindigung mit
sozialer Auslauffrist flr rechtlich zulassig hielt, haben andere Kammern des Arbeitsgerichts
Libeck in vergleichbaren Konstellationen den Kindigungsschutzklagen in vollem Umfang
stattgegeben (u.a. 4 Ca 188/22 und 3 Ca 187/22). Gegen die letztgenannte Entscheidung
ist kein Rechtsmittel eingelegt worden.

Zwei Kammern des Landesarbeitsgerichts (5 Sa 82/22 und 4 Sa 139/22) haben Uber die
beiden anderen erwahnten Entscheidungen des Arbeitsgerichts mit unterschiedlichem Aus-
gang entschieden: Die vierte Kammer halt in ihrer Entscheidung vom 24. November 2022
die fristlose Kiindigung des langjahrigen Arbeitsverhaltnisses auch nach der Interessenab-
wagung im Einzelfall fir gerechtfertigt. Die fiinfte Kammer ist dagegen in der Entscheidung
vom 7. Dezember 2022 der Auffassung, dass die Vorlage der aus dem Internet herunter-
geladenen vorlaufigen Impfunfahigkeitsbescheinigung schon keinen ,an sich” geeigneten
Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung darstellt. Beide Kammern haben die Revision
zugelassen.

Die dortigen Klagerinnen sind bei der beklagten Klinik seit 1988 bzw. 2001 als Pflegeas-
sistentin bzw. Krankenschwester beschaftigt und tariflich ordentlich unkindbar. Die Ar-
beitgeberin wollte die einrichtungsbezogene Impfpflicht umsetzen und wies ihre Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter an, den Impf- bzw. Genesenenstatus nachzuweisen oder ein
arztliches Impfunfahigkeitszeugnis vorzulegen. Die Klagerinnen haben daraufhin jeweils ein
Schriftstlick vorgelegt, das eine sechsmonatige vorlaufige Impfunfahigkeit bescheinigt und
die Unterschrift einer Arztin aus Stiddeutschland ausweist. Die Bescheinigung wurde aus
dem Internet ausgedruckt. Eine - sei es digitale - Besprechung mit der Arztin fand nicht
statt. Die Beklagte hat das Gesundheitsamt Uber die Vorgange informiert und auBerdem
den Klagerinnen im Januar 2022 fristlos, hilfsweise ordentlich zum 31. August 2022/31. Juli
2022 gekindigt.

In ihren Klndigungsschutzklagen fihren die Klagerinnen u.a. aus, dass die Vorlage einer
solchen Bescheinigung nicht zu beanstanden sei und § 20a IFSG* weitere arbeitsrechtli-
che MaBnahmen der Arbeitgeberin gegeniber ihren Beschaftigten ausschldsse. Allein das
Gesundheitsamt kdnne in dieser Situation handeln und eine arztliche Untersuchung der
betroffenen Mitarbeiterin veranlassen.

Beide Entscheidungen des Landesarbeitsgerichts halten zunachst fest, dass § 20a IFSG
in der zum Zeitpunkt des Kindigungszugangs geltenden Fassung arbeitsrechtliche MaB-
nahmen im Zusammenhang mit der Vorlage unrichtiger Impfunfahigkeitsbescheinigungen
nicht sperrt. § 20a IFSG regelt in Abs. 5 die Handlungsméglichkeiten des Gesundheitsamts,
nicht aber die des Arbeitgebers. Nach beiden Entscheidungen verstd3t eine im Kranken-
haus arbeitende Arbeitnehmerin mit der Vorlage einer aus dem Internet heruntergelade-
nen Bescheinigung Uber eine Corona-Impfunvertraglichkeit, die weder auf einer arztlichen
Untersuchung noch wenigstens auf einer individuellen arztlichen Anamnese beruht, gegen
eine gesetzlich geregelte Nebenpflicht aus ihrem Arbeitsvertrag. Die Kammern bewerten
allerdings die Schwere dieses PflichtenverstoBBes unterschiedlich.
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Die vierte Kammer argumentiert, dass mit der vorgelegten Impfunfahigkeitsbescheinigung
bewusst ein falscher Eindruck erweckt werden sollte, und zwar, dass, bezogen auf , diesen
Patienten”, dessen individuelle Situation aufgrund arztlicher Einschatzung nach individueller
Kontaktierung bewertet wurde mit dem Ergebnis einer zeitlich begrenzten Impfunfahigkeit.
Der Versuch der Klagerin, ihre gesetzliche Nebenpflicht zur Vorlage einer Impfunfahigkeits-
bescheinigung zu umgehen, wirkt sich besonders belastend auf das Arbeitsverhaltnis und
gravierend auf das Vertrauensverhaltnis aus. Im Rahmen der Interessenabwagung im Ein-
zelfall ist von entscheidender Bedeutung, dass die Klagerin ihre individuellen Vorbehalte
gegen eine Impfung direkt gegenliber der Beklagten hatte auBern kénnen und mdissen.
Die Verwendung der aus dem Internet heruntergeladenen Bescheinigung stellt sich als un-
rechtmaBiges Mittel dar, um sich voriibergehend der Verpflichtung nach § 20a Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 IFSG zu entziehen. Diese Vorschrift sichert ein Uberragendes Gut, die 6ffentliche
Gesundheit. Ein Arbeitgeber muss sich in diesem Zusammenhang nicht auf eine vorherige
Abmahnung verweisen lassen. SchlieBlich ergeben sich im konkreten Fall auch keine indi-
viduellen gesundheitlichen Anhaltspunkte, aufgrund derer die Klagerin — moglicherweise
auch durch Erkrankungen in der Vergangenheit begriindet — beflirchten muss, an Impfne-
benfolgen leiden zu missen.

Die flinfte Kammer des Landesarbeitsgerichts halt dagegen die Vorlage der ,,Fake-Impfun-
fahigkeitsbescheinigung” flir keine schwerwiegende, fiir eine fristlose Kiindigung an sich
geeignete Nebenpflichtverletzung. Eine solche ergibt sich auch nicht aus einem zu Lasten
des Arbeitgebers begangenen Betrugsversuch. Es fehlt an einem Vermdgensschaden und
im Ubrigen am Vorsatz der Klagerin, die an ihre Impfunfahigkeit glaubte. Auch die ver-
suchte Tauschung, das vorgelegte Attest sei aufgrund einer arztlichen Untersuchung er-
stellt worden, reicht nicht aus. Das vorgelegte Schreiben bescheinigt keine diagnostizierte
Impfunfahigkeit, sondern enthalt nur die allgemeine MeinungséuBerung einer Arztin. Es ist
als Impfunfahigkeitsbescheinigung offensichtlich untauglich. Im Ubrigen hétte es vor Aus-
spruch einer Kiindigung jedenfalls einer Abmahnung bedurft.

Die Entscheidungen sind noch nicht rechtskraftig. Beim Bundesarbeitsgericht sind inzwi-
schen Revisionen eingelegt worden unter den Aktenzeichen 2 AZR 55/23 (4 Sa 139/22) und
2 AZR 66/23 (5 Sa 82/22).

* § 20a IFSG in der Fassung vom 18.03.2022 (auszugsweise):

(1) 1Folgende Personen mussen ab dem 15. Marz 2022 Uber einen Impf- oder Genese-
nennachweis nach § 22a Absatz 1 oder Absatz 2 verfligen:

Personen, die in folgenden Einrichtungen oder Unternehmen tatig sind:

a) Krankenhauser,

[...]

2 Satz 1 gilt nicht flr Personen, die auf Grund einer medizinischen Kontraindikation
nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft werden kénnen.

(2) 1Personen, die in den in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtungen oder Unterneh-
men tatig sind, haben der Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unter-
nehmens bis zum Ablauf des 15. Marz 2022 folgenden Nachweis vorzulegen:

einen Impfnachweis nach § 22a Absatz 1,
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einen Genesenennachweis nach § 22a Absatz 2,

ein arztliches Zeugnis darUber, dass sie sich im ersten Schwangerschaftsdrittel befinden,
oder

ein arztliches Zeugnis darUber, dass sie auf Grund einer medizinischen Kontraindikation
nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft werden konnen.

2 Wenn der Nachweis nach Satz 1 nicht bis zum Ablauf des 15. Marz 2022 vorgelegt
wird oder wenn Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit des vorgelegten
Nachweises bestehen, hat die Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen
Unternehmens unverzuglich das Gesundheitsamt, in dessen Bezirk sich die jeweilige Ein-
richtung oder das jeweilige Unternehmen befindet, dartber zu benachrichtigen und dem
Gesundheitsamt personenbezogene Daten zu Ubermitteln. ...

(5) 1 Die in Absatz 1 Satz 1 genannten Personen haben dem Gesundheitsamt, in des-
sen Bezirk sich die jeweilige Einrichtung oder das jeweilige Unternehmen befindet, auf
Anforderung einen Nachweis nach Absatz 2 Satz 1 vorzulegen. 2Bestehen Zweifel an
der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit des vorgelegten Nachweises, so kann das Ge-
sundheitsamt eine arztliche Untersuchung dazu anordnen, ob die betroffene Person auf
Grund einer medizinischen Kontraindikation nicht gegen das Coronavirus SARS-CoV-2
geimpft werden kann. 3Das Gesundheitsamt kann einer Person, die trotz der Anforde-
rung nach Satz 1 keinen Nachweis innerhalb einer angemessenen Frist vorlegt oder der
Anordnung einer arztlichen Untersuchung nach Satz 2 nicht Folge leistet, untersagen,
dass sie die dem Betrieb einer in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtung oder eines in
Absatz 1 Satz 1 genannten Unternehmens dienenden Raume betritt oder in einer sol-
chen Einrichtung oder einem solchen Unternehmen tatig wird. 4Widerspruch und An-
fechtungsklage gegen eine vom Gesundheitsamt nach Satz 2 erlassene Anordnung oder
ein von ihm nach Satz 3 erteiltes Verbot haben keine aufschiebende Wirkung.

Quelle; LAG Schleswig-Holstein, Pressemitteilung vom 23. Februar 2023.
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