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A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personalrd-
te, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétigkeit
hinaus bringen sich die Mitglieder der vor mehr als 20 Jahren gegriindeten Koopera-
tion auch falliibergreifend in die rechtliche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Essen, Frankfurt am Main,
Freiburg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Hannover, Mannheim, Miinchen, Miinster,
Niirnberg/Ansbach, Oer-Erkenschwick, Offenburg, Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Beamter auf dem Abstellgleis
Schmerzensgeld wegen nicht angemessener Beschiftigung

Von einem Tag auf den anderen wurde einem Schulleiter miindlich seine Stellung entzogen.
Hintergrund war ein Konflikt im Lehrerkollegium. Er kimpfte Jahre darum, wieder eine
angemessene Aufgabe iibertragen zu bekommen, und verbrachte die Zeit unter anderem
in Verwaltungsfunktionen, die ihm gegen seinen Willen iibertragen wurden, und in langer
Krankheit. Wegen des ganzen herabwiirdigen Verhaltens des Dienstherrn sprach ihm das
Verwaltungsgericht am Ende 25.000 Euro Schmerzensgeld zu.

~ Was war passiert?
Der Kldger war als Oberstudiendirektor auf Lebenszeit Schulleiter an einer weiterfiih-
renden Schule (Besoldungsgruppe A 16). Es kam zu einem (allerdings in der Personal-
akte nicht ndher dokumentierten) Konflikt zwischen dem Kldger, dem Kollegium und
der Schulaufsicht. Aufgrund dessen wurde ihm die Funktion als Schulleiter im Ok-
tober 2017 durch miindliche Anweisung entzogen. Der Kldger riigte mehrfach seine
Nichtbeschédftigung und erhob Widerspruch gegen seine Abberufung als Schulleiter.
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Erst etliche Monate spiter — im Juni 2018 — erging ein Bescheid zu einer befristeten
Abordnung des Klédgers in die senatorische Behorde, wo ihm die Aufgabe {ibertragen
wurde, ,eine Landesstrategie und ein Konzept zur Stdrkung der politischen Bildung
und der demokratischen Werteerhaltung im schulischen Bildungsbereich ...“ zu ent-
wickeln. Der Kldger forderte die Ubertragung einer amtsangemessenen Titigkeit als
Schulleiter und erhob Klage gegen diese Abordnung.

SchlieBlich beantragte er eine Entschdadigung wegen grober Verletzung der Fiirsor-
gepflicht durch monatelange Pseudobeschéftigung, eine Datenschutzverletzung des
Schulaufsichtsbeamten und die AuBendarstellung seiner Abberufung als Schulleiter
in der ortlichen Zeitung. Er werde ausgegrenzt, habe immer noch keine Aufgabe und
hierdurch einen Karriereschaden erlitten. Dies habe auch zu einer ldngeren Erkran-
kung gefiihrt.

Das Urteil

Nach mehreren erfolglosen Mediationsversuchen und Rechtsstreitigkeiten iber wei-
tere Zwischenbeschéftigungen (unter anderem als Referent zur Bearbeitung beson-
derer Aufgaben und Projektarbeit im Verwaltungsdienst) sprach das Verwaltungs-
gericht Bremen dem Kldger einen Schadensersatz (Schmerzensgeld) in Hohe von
25.000 Euro zu.
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Der Dienstherr (das Bundesland) habe den Anspruch des Beamten auf Schutz und
Wahrung seiner Personlichkeitsrechte verletzt. Dieser Anspruch folge aus der be-
amtenrechtlichen Fiirsorgepflicht (§ 45 Beamtenstatusgesetz). Entgegen der Auf-
fassung des Dienstherrn kann die Verletzung des Personlichkeitsrechts auch zum
Schadensersatz fiihren. Das Rechtsinstitut des beamtenrechtlichen Schadenser-
satzanspruchs begriindet einen unmittelbar gegen den Dienstherrn gerichteten Er-
satzanspruch fiir Schdden, die aus einer Verletzung der Pflichten aus dem Beamten-
verhdltnis entstehen. Voraussetzung hierfiir ist:
= dass die gegeniiber dem Beamten bestehende Pflicht schuldhaft verletzt wurde,
durch diese Rechtsverletzung ein Schaden verursacht wurde (Kausalitat),
= dass der Beamte versucht hat, den Schaden durch Gebrauch eines ihm
zumutbaren Rechtsmittels abzuwenden.

Der Schaden muss dabei nicht unbedingt materieller Art sein (wie zum Beispiel bei
der Beschddigung von Sachen), sondern kann auch immaterieller Natur sein (zum
Beispiel, wie hier, durch Herabwiirdigung).

Im vorliegenden Fall war nach Ansicht des Verwaltungsgerichts bereits die miindli-
che Abberufung des Kldgers im Oktober 2017 rechtswidrig, denn sie erfolgte ohne
hinreichende Sachverhaltsaufkldrung und ohne Beachtung der Dienstvereinbarung
sKonfliktbewdltigung am Arbeitsplatz“. Nach dieser Vereinbarung hétte ndmlich zu-
vor eine Mediation durchgefiihrt und externe Hilfe zur Konfliktbewéltigung in An-
spruch genommen werden miissen.

Auch dass die Personalakte des Kldgers liickenhaft war, stellt dem Verwaltungsge-
richt zufolge eine Fiirsorgepflichtverletzung dar. Denn der Klédger sei nicht nur durch
den Akt der Abberufung als Schulleiter, sondern auch durch die fehlende Dokumen-
tation der Konfliktlage in seinem Ansehen herabgesetzt worden. Ein solcher Umgang
mit einem Beamten 6ffne MutmafBungen {iber ein Fehlverhalten Tiir und Tor.

Nach der Abberufung habe man den Kldger nicht beschéftigt. [hm sei zwar wei-
terhin das abstrakt-funktionelle Amt eines Schulleiters iibertragen gewesen, jedoch
ohne konkreten Dienstposten. Er habe ohne Aufgabe, ohne Arbeitszimmer, ohne
Erreichbarkeit zu Hause gesessen und sei in dieser Zeit von April 2018 bis Januar
2019 erkrankt. Auch spétere Einsétze seien nicht mit amtsangemessenen Tatigkeiten
erfolgt. Zudem wurden dem Kldger entgegen einem vorgelegten Attest Flugreisen
auferlegt.

In der Gesamtschau des Gerichts ergibt sich eine fortwahrende Fiirsorgepflichtver-
letzung zum Nachteil des Kldgers: aufgrund der erheblichen Dauer der Nicht- und
Unterbeschdftigung von fast fiinf Jahren, der Umstdnde der Abberufung, der fehlen-
den Dokumentation, Aufkldrung und Konfliktbewdltigungsversuche, des Ignorierens
eines vorgelegten Attests, der hierdurch eingetretenen Schadigung des Ansehens und
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unter Beriicksichtigung der im zeitlichen Zusammenhang mit der Nichtbeschidftigung
und der Fehlbeschéftigung (Reisetdtigkeit) aufgetretenen lidngeren Erkrankungen.

Ein Mitverschulden traf den Kldger nicht, da er durch vielfache Erhebung von Rechts-
mitteln, Klage- und Eilverfahren versucht hatte, die Pflichtverletzungen abzuwen-
den. Dabei berficksichtigte das Gericht, dass in Konfliktsituationen die Beflirchtung
berechtigt sein kann, dass der Rechtsweg zu einer Verschlechterung der gegenwir-
tigen Situation fiihrt; deshalb muss der Schadensersatzanspruch auch dann nicht
verlorengehen, wenn verspétet Eilrechtsschutz beantragt wird.

Das Gericht hielt es fiir angemessen, dem ehemaligen Schulleiter fiir jedes der fiinf
Jahre eine Entschddigung von 5.000 Euro zuzusprechen — zusammen 25.000 Euro.

Fazit

Es geschieht bei Behdrden nicht selten, dass sie Konflikte am Arbeitsplatz schlampig
angehen. Die Anspriiche der problembehafteten oder auch leistungseingeschrankten
Beamten werden dann einfach — oft jahrelang — ausgesessen, vorgeschriebene Ver-
fahren nicht eingehalten. Bemerkenswert ist, dass das Verwaltungsgericht Bremen
auch die mangelhafte Personalaktenfiihrung als Problem des Perstnlichkeitsrechts
erkennt — eine liickenhafte Personalakte ist potentiell rufschidigend.
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Unter Umstdnden konnen die Betroffenen, wie das rechtskriftige Urteil zeigt, we-
nigstens eine Entschddigung in Geld durchsetzen. Dass sie sich erst einmal wehren,
ist allerdings Voraussetzung. Denn versucht der Beamte nicht, die Rechtsverletzung
durch zumutbare Rechtsbehelfe (Widerspruch, Klage, Eilantrag) zu beenden, wird
ihm dies als Mitverschulden entgegengehalten.

Personalréte sollten diese Rechtsprechung kennen und Betroffene darauf hinweisen.
Noch wichtiger ist allerdings, dem Dienstherrn bei der Konfliktbearbeitung auf die
Finger zu schauen. Was niitzt eine Dienstvereinbarung ,Konfliktbewdltigung am
Arbeitsplatz®, wenn sie im Konfliktfall nicht aktiv ein- und durchgesetzt wird? Per-
sonalrdte haben zwar nicht die gleichen Rechtsschutzoptionen wie Betriebsrdte nach
dem Betriebsverfassungsgesetz, oft wird aber bei personellen Mafnahmen wenigs-
tens die Einigungsstelle angerufen werden kénnen.

Es ging im Fall um einen Beamten, die Entscheidung enthdlt aber Ansdtze, die auch
in privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen nutzbar gemacht werden kénnen. Die Riick-
sichtnahmepflicht (oft auch hier noch als Fiirsorgepflicht bezeichnet) ergibt sich hier
aus § 241 Absatz 2 BGB. In Arbeitsverhdltnissen mogen sich, mangels eines rechtli-
chen Biindnisses auf Lebenszeit, die typischen Sachverhalte von denen im Beamten-
verhdltnis unterscheiden, aber zumindest in Konstellationen mit Langzeiterkrankun-
gen wird auch in Arbeitsverhdltnissen ,,ausgesessen® und die Fiirsorglichkeit fiir den
unliebsam gewordenen Arbeitnehmer spiirbar zuriickgefahren. Schmerzensgeld ist
hier schon aus Urteilen zum Mobbing bekannt; das Urteil des Verwaltungsgerichts
zeigt aber, dass man auch mit einer deutlich niedrigeren ,Schmerzgrenze“ die un-
wiirdige Behandlung von Beschéftigten betrachten kann.

Siehe:
- Verwaltungsgericht Bremen, Urteil vom 16.01.2024, Aktenzeichen 6 K 2554/20, www.verwaltungsgericht.bremen.de
(rechtskraftig), www.verwaltungsgericht.bremen.de/sixcms/media.php/13/20_2554_K_6.pdf

Rechtsanwalt Simon Wionski
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Bremen

wionski@dnoe.de

T Rundbrief #66 | Juli 2025 www.arbeitnehmer-anwaelte.de


http://www.verwaltungsgericht.bremen.de
http://www.verwaltungsgericht.bremen.de/sixcms/media.php/13/20_2554_K_6.pdf
mailto:wionski@dnoe.de
http://www.7

Entgeltfortzahlung bei Krankheit

Eine Errungenschaft und ihre Schwierigkeiten

Der Vorstandsvorsitzende der Allianz SE zog Anfang des Jahres die Aufmerksamkeit auf
sich mit seiner Anregung, zumindest fiir die ersten ein, zwei Krank-
heitstage solle die Entgeltfortzahlung gestrichen werden. Einige
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer werden bis dahin von so-
genannten Karenztagen noch nichts gehdrt haben und es fiir
selbstverstandlich gehalten haben, auch bei Krankheit erst
einmal sechs Wochen lang weiter von ihren Arbeitgebern
bezahlt zu werden. Der Vorstof3 ist ein guter Anlass, sich zu
erinnern, warum es die Entgeltfortzahlung gibt, warum
sie wichtig ist und unter welchen Voraussetzun-

gen ein solcher Anspruch entsteht.
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- Historischer Abriss - warum miissen Arbeitgeber iiberhaupt trotz Krankheit

zahlen?

Bereits vor der deutschen Wiedervereinigung sahen Regelungen in Biirgerlichem Ge-
setzbuch, Handelsgesetzbuch und Gewerbeordnung die Mdglichkeit vor, dass bei
unverschuldeter Arbeitsverhinderung der Vergiitungsanspruch der Beschidftigten
nicht sofort entféllt. Diese Gesetze galten jedoch nicht gleichermafen fiir Angestellte
und Arbeiterinnen und Arbeiter. Nur Angestellte erhielten eine Lohnfortzahlung fiir
sechs Wochen.

Fiir Arbeiter gab es seit 1957 das Arbeiterkrankheitsgesetz, das nur einen Zuschuss
zum Krankengeld vorsah. Vorausgegangen war ein 16-wochiger Streik in der schles-
wig-holsteinischen Metall- und Elektroindustrie, der das wichtige Thema Lohnfort-
zahlung auch auf die Agenda der Bundesregierung gebracht hatte.

Die volle gesetzliche Gleichstellung von Angestellten und Arbeitern bei der Lohn-
fortzahlung, zu der der engagierte Arbeitskampf den Weg geebnet hatte, gelang mit
dem Entgeltfortzahlungsgesetz, das 1994 in Kraft trat. Es gilt fiir alle Beschidftigten-
gruppen gleichermaBen und gesteht auf dem Papier auch Teilzeit- und geringfiigig
Beschiftigten dieselben Rechte zu.

In der Praxis sind aber vor allem die geringfiigig Beschiftigten (,,Mini-Jobber“) oft
benachteiligt, weil Arbeitgeber den Anspruch auf Entgeltfortzahlung schlicht nicht
erfiillen. Oft wissen die Betroffenen gar nicht, dass sie ein Recht auf Vergiitung ha-
ben. Hier konnen Betriebs- und Personalrdte die Beschéftigten motivieren, Beratung
bei ihrer Gewerkschaft oder Kanzleien zu suchen, um ihre Rechte durchzusetzen.

Zweck der Entgeltfortzahlung

Als Zweck der Entgeltfortzahlung wird hdufig zuerst die Entlastung der Krankenkas-
sen genannt. SchlieBlich muss die Krankenkasse erst nach sechs Wochen Arbeitsun-
fahigkeit mit der Zahlung von Krankengeld einspringen. Daneben hat die Gewissheit
darum, auch bei Krankheit ab dem ersten Tag ungekiirzt weiter Arbeitsentgelt zu
enthalten — also auch einmal krank sein zu ,d{irfen“ —, weitreichende positive Effek-
te. Und wer sozialpolitische Erwdgungen per se nicht fiir valide halt, der ist vielleicht
mit wirtschaftlichen Argumenten zu {iberzeugen:

Das Phdnomen des ,Prdsentismus” beschreibt, dass Beschiftigte trotz Krankheit zur
Arbeit gehen. Die Griinde hierfiir kénnen ein hohes Verantwortungsgefiihl oder die
Sorge vor dem Verlust des Arbeitsplatzes sein. Begiinstigt wird dieses Verhalten zum
Beispiel durch Faktoren wie personelle Unterbesetzung, hohe Arbeitsbelastung oder
den Druck durch Vorgesetzte. In Zeiten des Fachkrdftemangels ist nicht zwingend
eine Verbesserung dieser Umstdnde in Sicht. Wer aber krank arbeiten geht, 1duft —
neben der geminderten Leistungsfahigkeit — Gefahr, die Krankheit zu verschleppen
und letztlich noch ldnger und hdufiger auszufallen. Gleichzeitig besteht das Risiko,
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Kolleginnen und Kollegen anzustecken. Im Ergebnis kann dies die Arbeitgeber teurer
zu stehen kommen, als wenn die Beschéftigten im Krankheitsfall von vornherein zu
Hause bleiben und sich auskurieren. Die Einfiihrung von unbezahlten Karenztagen,
mit dem Ziel, einem hohen Krankenstand entgegenzuwirken und die Arbeitgeber
finanziell zu entlasten, kdnnte schnell das Gegenteil bewirken.

Achtung: Diese Argumente sollten Betriebs- und Personalrdte auch ber{icksichti-
gen, wenn Arbeitgeber Betriebs-/Dienstvereinbarungen zu sogenannten
Anwesenheitspramien vorschlagen. Wenn Beschiftigte extra
Geld bekommen, falls sie sich in einem bestimmten Zeit-
raum nicht oder nicht oft krankmelden, kann das
zwar Einzelnen finanzielle Vorteile bringen.
Das Risiko des Prédsentismus mit nach-
teiligen Konsequenzen fiir die
gesamte Belegschaft ver-
schdrft sich aber.

Voraussetzungen der Entgeltfortzahlung

Eine Voraussetzung fiir die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist die unver-
schuldete Arbeitsverhinderung durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
(§ 3 Absatz 1 Satz 1 EFZG). Erfasst sind nur solche Krankheiten, die jemanden kon-
kret an der Ausfiihrung der geschuldeten Tatigkeit hindern. Arbeitsunféhig sind Be-
schiftigte, wenn sie die Arbeitsleistung nicht mehr, noch nicht wieder vollstdndig
oder nur unter Gefahr der Verschlimmerung des Gesundheitszustandes oder Verzo-
gerung der Heilung erbringen kénnen.

Unverschuldet ist die Arbeitsunfahigkeit, sofern kein unverstdndliches, leichtferti-
ges Verhalten der Beschéftigten zur Arbeitsunfdhigkeit gefiihrt hat. In diesem Sinne
leichtfertig handelt, wer sich in erheblichem MaRe anders verhilt, als es von einem
verstdndigen Menschen im eigenen Interesse zu erwarten ist. Die Arbeitsgerichte
priifen die Frage nach dem Verschulden in konkreten Fdllen, wenn zum Beispiel
Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung verweigern.

Das Bundesarbeitsgericht gesteht dem verstdndigen Menschen aber durchaus — vor
allem, wenn es um sportliche Betdtigungen geht — eine gewisse Risikobereitschaft
zu. So ist zum Beispiel Amateurboxen unter Trainerbegleitung ,erlaubt®. Anders sieht
es bei Verkehrsunfdllen aus: Verstolen Arbeitnehmer vorsdtzlich oder grob fahrlds-
sig gegen Verkehrsvorschriften und verursachen dadurch ihre Arbeitsunfdhigkeit,
haben sie keinen Entgeltfortzahlungsanspruch. Dies gilt in der Regel auch dann,
wenn der Unfall auf Alkoholkonsum zuriickzufiihren ist. Zuletzt hielt das Landes-
arbeitsgericht Schleswig-Holstein auch Komplikationen nach einer Tatowierung fiir
selbstverschuldet.
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Es gilt eine Wartezeit: Das Arbeitsverhdltnis muss seit mehr als vier Wochen unun-
terbrochen bestehen, damit der Anspruch entsteht (§ 3 Absatz 3 EFZG).

Sind die Voraussetzungen erfiillt, miissen Arbeitgeber die Vergiitung fiir eine Dauer
von maximal sechs Wochen weiter leisten. Bleiben Beschidftigte ldnger arbeitsun-
fahig, wird ihr Entgeltfortzahlungsanspruch gegen den Arbeitgeber durch den An-
spruch auf Krankgengeld gegeniiber der Krankenkasse abgeldst.

Pflichten der Beschaftigten

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer miissen Obliegenheiten erfiillen, um die Ent-
geltfortzahlung zu erhalten. Sie miissen den Arbeitgebern rechtzeitig mitteilen, dass
sie krank sind, und in bestimmten Féllen auch eine drztliche Bescheinigung vorwei-
sen konnen.

Nachweispflicht

Die Beschéftigten haben Mitteilungs- und Nachweisobliegenheiten gegeniiber ihren
Arbeitgebern (§ 5 Absatz 1 EFZG). Sie miissen am vierten Tag der Arbeitsunféhig-
keit eine drztliche Bescheinigung {iber das Bestehen der Arbeitsunfdhigkeit und
deren voraussichtliche Dauer vorlegen (Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung). Seit der
Einfiihrung der elektronischen Arbeitsunfahigkeitshescheinigung im Januar 2023
missen gesetzlich Versicherte ihren Arbeitgebern nicht mehr selbst einen Abdruck
vorlegen, sondern die Arbeitsunfdhigkeit nur drztlich feststellen und die drztliche
Bescheinigung ausstellen lassen. Dies muss zu denselben Zeitpunkten geschehen, zu
denen die bisherige Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu erfolgen hatte.
Arbeitgeber rufen die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung dann selbst bei den gesetz-
lichen Krankenkassen ab.

Achtung: Nach dem EFZG muss die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung am vierten
Tag der Arbeitsunfdhigkeit bereitgestellt werden. Das Gesetz erlaubt dem Arbeit-
geber aber, die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung auch schon friither zu verlangen,
also sogar schon am ersten Tag der Arbeitsunfdhigkeit. Dazu konnen sie Beschiftig-
te anweisen. Unter bestimmten Voraussetzungen (wenn sie zum Beispiel von allen
Arbeitnehmern eines Betriebs die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung ab
dem ersten Tag verlangen wollen) muss der Betriebs- oder Personalrat vorher
zustimmen.

Bei VerstoBen gegen diese Nachweisobliegenheit kann der Arbeitgeber die
Fortzahlung des Arbeitsentgelts verweigern.

Mitteilungspflicht

Die Mitteilungspflicht bestimmt, dass Beschéftigte dem Arbeitgeber die Arbeits-
unfdhigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich mitzuteilen haben
(§ 5 Absatz 1 EFZG). Unverziiglich meint ,,ohne schuldhaftes Z6gern®, also so schnell,
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wie es nach den Umstdnden des Einzelfalls moglich ist. In der Regel muss man sich
spdtestens zu Beginn der betrieblichen Arbeitszeit krankmelden.

Im Gegensatz zu einem VerstoB gegen die Nachweispflicht, hat der Arbeitgeber bei
einem VerstoR gegen die Mitteilungspflicht kein Recht, die Entgeltfortzahlung zu
verweigern. Da es sich hierbei aber um eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht handelt,
kann ein VerstoR einen Schadensersatzanspruch des Arbeitgebers begriinden und der
beschéftigten Person kann bei vorheriger einschldgiger Abmahnung die verhaltens-
bedingte Kiindigung drohen.

Entgeltfortzahlungen bei mehrfachen Erkrankungen

Wie verhilt es sich, wenn man wiederholt erkrankt oder zu einer bestehenden Krank-
heit eine neue Krankheit hinzukommt? Wann besteht in diesen Fdllen ein Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall?

Wiederholte Erkrankung

Wichtig ist zundchst, zwischen der wiederholten Erkrankung und der Fortsetzungs-
erkrankung zu unterscheiden (§ 3 Absatz 1 EFZG). Eine wiederholte Erkrankung
ist gegeben, wenn die Ursache der Erkrankung eine andere ist. Eine Fortsetzungser-
krankung dagegen beruht auf derselben Krankheit. Hiervon ist auch auszugehen,
wenn die Erkrankung auf demselben Grundleiden beruht, also auf dieselbe Veranla-
gung des Arbeitnehmers oder eine nicht ausgeheilte Krankheit zuriickzufiihren ist.
Bei wiederholter Erkrankung hat der Arbeitnehmer grundsdtzlich fiir jede neue
Erkrankung Anspruch auf bis zu sechs Wochen Entgeltfortzahlung. Erkrankt der
Arbeitnehmer also im Mai an einem Riickenleiden und ist deshalb sechs Wochen
arbeitsunféhig erkrankt und erkrankt dann im August fiir weitere sechs Wochen an
einem schweren Infekt, hat er wieder einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir bis
zu sechs Wochen.

»Einheit des Verhinderungsfalles«
Der Anspruch ist allerdings dann auf die Dauer von sechs Wochen beschrdnkt, wenn
wihrend der Arbeitsunfdhigkeit zu der bestehenden Krankheit eine neue Krankheit
hinzutritt, die ebenfalls eine Arbeitsunfdhigkeit zur Folge hat. Dies nennt das Bun-
desarbeitsgericht den Grundsatz der Einheit des Verhinderungsfalls. Tritt also zum
Riickenleiden ein schwerer Infekt hinzu, besteht der Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nur fiir insgesamt bis zu sechs Wochen. Ein gewichtiges Indiz flir die Einheit
des Verhinderungsfalles liegt nach der Rechtsprechung dann vor, wenn die Zeiten der
ersten und der zweiten Arbeitsunfahigkeit

) sich iberschneiden,

) direkt aneinander anschlieen
oder dazwischen hochstens ein fiir den Arbeitnehmer freier Tag oder
ein freies Wochenende liegt.
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Fortsetzungserkrankung

Wird der Arbeitnehmer infolge derselben Erkrankung nochmals arbeitsunfdhig, ent-
steht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir weitere sechs Wochen nur, wenn der
Arbeitnehmer vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Monate nicht
wegen derselben Krankheit arbeitsunfahig war. Auf eine andere Erkrankung wih-
rend des Sechsmonatszeitraums kommt es nicht an. AuBerdem verliert der Arbeit-
nehmer seinen Anspruch auf Arbeitsentgelt auch dann nicht, wenn seit Beginn der
ersten Arbeitsunfdhigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von zwolf Monaten
abgelaufen ist (§ 3 Absatz 1 EFZG).

Streit um Entgeltfortzahlung - Darlegungs- und Beweislast vor Gericht

Nicht alle Arbeitgeber halten sich an die gesetzlichen Regeln zur Fortzahlung der
Vergiitung. Wenn ein Arbeitnehmer langer als sechs Wochen arbeitsunfahig krank
ist und seinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung vor dem Arbeitsgericht einklagen
muss, gilt eine verteilte Darlegungs- und Beweislast, die aber im ersten Schritt den
Arbeitnehmer trifft: Hatte er verschiedene Krankheiten, muss er darlegen und no-
tigenfalls beweisen, dass er zwischen den bescheinigten Arbeitsunfdhigkeitszeiten
arbeitsfahig war und unterschiedliche Krankheiten vorlagen. Hierzu kann er eine
drztliche Bescheinigung vorlegen. Die Diagnosen muss er noch nicht offenlegen.

Bestreitet aber der Arbeitgeber das Vorliegen einer neuen Krankheit, muss der Arbeit-
nehmer weitere Tatsachen darlegen, die den Schluss erlauben, es habe keine Fortset-
zungserkrankung vorgelegen. Das BAG erlaubt dem Arbeitgeber standardmaiRBiges
Bestreiten ohne Begriindung. Dem Arbeitnehmer bleibt dann leider meist nichts an-
deres iibrig, als die Krankheiten mit genauen Diagnosen mitzuteilen und seine Arzte
zu benennen und von der Schweigepflicht zu entbinden.

Meldet sich der Arbeitnehmer in unmittelbarem Anschluss an den ausgeschopften
Sechswochenzeitraum erneut mit einer Erstbescheinigung arbeitsunfdhig krank,
kann der Arbeitgeber unter Berufung auf den Grundsatz der ,Einheit des Verhinde-
rungsfalls“ bestreiten, dass die Arbeitsunfahigkeit infolge der ,neuen” Krankheit erst
jetzt eingetreten sei. Der Arbeitnehmer, der noch einmal sechs Wochen Entgeltfort-
zahlung verlangt, muss neue Tatsachen darlegen und beweisen, dass die neue Krank-
heit erst zu einem Zeitpunkt eingetreten ist, zu dem die erste krankheitshedingte
Arbeitsverhinderung bereits beendet war. Auch dazu miissen die entsprechenden
Bescheinigungen vorgelegt und letztendlich auch die behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht entbunden werden.

Erschiitterung des Beweiswertes

Sorge bereitet Beschédftigten und ihren Vertretungen der unter Arbeitgebern zu beob-
achtende Trend, Zweifel an der Arbeitsunfdhigkeit zu &ulern, obwohl es eine Arbeits-
unféhigkeitsbescheinigung gibt, und die Lohnfortzahlung dann direkt einzustellen.
Arbeitgeber berufen sich dabei auf die sogenannte Erschiitterung des Beweiswertes
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der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung. Das kann gravierende Folgen fiir die Betroffe-
nen haben, da sie das Geld mit viel Aufwand und auf eigene Kosten einklagen mis-
sen. Deshalb soll zum Schluss fiir Konstellationen sensibilisiert werden, in denen das
Bundesarbeitsgericht den Beweiswert als erschiittert ansieht:

) Ernsthaft zweifeln kann man an der Erkrankung bei ,passgenauen“ Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen, die am Tag der Kiindigung des Beschidftigten ausgestellt
wurden und die noch verbleibende Dauer des Arbeitsverhdltnisses abdecken. Dabei
soll nach Auffassung des BAG auch unerheblich sein, ob nur eine oder mehrere
Bescheinigungen vorgelegt werden.

) Auch bei VerstoRen der ausstellenden Arztin gegen die Arbeitsunfihigkeits-Richt-
linie kann der Beweiswert erschiittert sein. Die Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie wird
von dem obersten Beschlussgremium der gemeinsamen Selbstverwaltung im deut-
schen Gesundheitswesen erlassen. Sie wirkt zwar nicht zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern. Regelungen, die sich auf medizinische Erkenntnisse zur sicheren
Feststellbarkeit der Arbeitsunfdhigkeit beziehen, beriicksichtigt das BAG aber, wenn
es priift, ob der Beweiswert einer Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung erschiittert ist.
Zum Beispiel kann die Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit im Rahmen einer Vi-
deosprechstunde nur erfolgen, wenn die Erkrankung dies nicht ausschliefit, und soll
auch nicht fiir mehr als drei Kalendertage erfolgen, wenn sich Patient und Arztin
zuvor noch nicht unmittelbar persoénlich begegnet sind (§ 4 Absatz 5 Arbeitsunfa-
higkeits-Richtlinie). Um auf Nummer sicher zu gehen, empfiehlt sich daher der Gang
in die Praxis.

Fazit

Dass alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sich die ersten sechs Krankheitswo-
chen darauf verlassen konnen, weiter ihr Arbeitsentgelt zu beziehen, wurde vor Jahr-
zehnten erkdampft und ist ein wichtiger Baustein gesunden Arbeitens. Die Umsetzung
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klappt aber insbesondere bei Teilzeitkrdften nicht immer. Aullerdem stellt das Gesetz
einige Bedingungen an die Entgeltfortzahlung — bei selbst verschuldeter AU oder
bei fehlender AU-Bescheinigung scheitert der Anspruch von vornherein. Und wenn
jemand Ofter oder ldnger krank ist, muss genau hingesehen werden: Handelt es sich
um eine neue Krankheit, die aber einen einheitlichen ,Verhinderungsfall“ mit der
vorangegangenen bildet, oder um eine Fortsetzungserkrankung? Erlauben die ver-
schiedenen gesetzlichen Fristen dennoch erneute sechs Wochen Entgeltfortzahlung?
Die Rechtsprechung errichtet teilweise hohe Hiirden, die sich als Einschrankung der
gesetzlichen Entgeltfortzahlung auswirken.

Fiir Betriebs- und Personalrite ist es hilfreich, gesundheitlich geforderten Beschaftig-
ten mit Grundkenntnissen im Entgeltfortzahlungsrecht durch erste Tipps zur Seite
stehen zu konnen. Etwaige tarifvertragliche Regeln miissen dabei im Blick behalten
werden.

Siehe:

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 11.12.2019, Aktenzeichen 5 AZR 505/18,
www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/5-azr-505-18/

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 08.09.2021, Aktenzeichen 5 AZR 149/21,
www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/5-azr-149-21/

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 13.12.2023, Aktenzeichen 5 AZR 137/23,
www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/5-azr-137-23/

- Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 28.06.2023, Aktenzeichen 5 AZR 335/22,
www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/5-azr-335-22/

- Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 22.05.2025, Aktenzeichen 5 Sa 284 a/24,
www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/document/NJRE001612405

(keine Entgeltfortzahlung bei Komplikation nach Tatowierung)

Rechtsanwdltin Miriam Brandle Rechtsanwdltin Magdalena Wagner
Offenburg Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
kanzlei@markowski-arbeitsrecht.de Offenburg

kanzlei@markowski-arbeitsrecht.de
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Mitbestimmungswiiste Tendenzbetrieb?
BR-Beteiligung bei Einstellungen und Versetzungen

Das Betriebsverfassungsrecht gilt nicht in allen Betrieben gleich. Betriebsrate in politi-
schen, gewerkschaftlichen, konfessionellen, karitativen, erzieherischen, wissenschaftli-
chen oder kiinstlerischen Einrichtungen oder auch im Pressebereich kennen das Problem.
Ihr Betrieb kann ein sogenannter Tendenzbetrieb sein. Mitbestimmungsrechte gelten dann
nur eingeschrankt. Im Tendenzbetrieb wird dem Betriebsrat vom Arbeitgeber haufig der
Tendenzschutz als vermeintliche Allzweckwaffe entgegengehalten, auch und gerade bei
Einstellungen und Versetzungen. Ganz so einfach ist die Rechtslage aber nicht. Und dass
der schnell geduferte Verweis auf die Tendenztragereigenschaft einer Mitarbeiterin oder
eines Mitarbeiters nicht immer so durchgreift, wie sich der Arbeitgeber dies wiinscht,
zeigt ein Beschluss des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main.

- Was ist ein Tendenzbetrieb?
Ein Tendenzbetrieb ist ein Betrieb, der bestimmten Zwecken dient. Diese Zwecke
stehen im Betriebsverfassungsgesetz (§ 118 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 und 2). Erfasst
sind politische, koalitionspolitische, konfessionelle, karitative, erzieherische und
wissenschaftliche Zwecke, kiinstlerische Bestimmungen oder Zwecke der Bericht-
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erstattung oder MeinungsduBBerung. So dient zum Beispiel der Verwaltungsappa-
rat einer Partei einem politischen Zweck, gewerkschaftliche Forschungsinstitute
fallen unter den Begriff koalitionspolitischer Zwecke und Bildungseinrichtungen
allgemeinbildender und berufsbildender Art verfolgen erzieherische Zwecke. Ka-
ritativ ist nicht jede soziale Tétigkeit, sondern eine Tdtigkeit im Dienste Hilfsbe-
diirftiger, insbesondere korperlich oder geistig oder seelisch leidender Menschen.

Diesen Zielen miissen der Betrieb und das Unternehmen zum einen unmittelbar
dienen, also direkt ihrem Zweck nach darauf ausgerichtet sein. Zum anderen
miissen sie dem Ziel iiberwiegend dienen. Ein Betrieb mit verschiedenen Zielen
muss zumindest mehrheitlich die tendenzgemdfRen Ziele verfolgen, um ein Ten-
denzbetrieb zu sein.

Einschrankungen der Beteiligungsrechte

Das BetrVG sieht einige Einschrankungen der Beteiligungsrechte des Betriebsra-
tes in Tendenzbetrieben vor, wenn die Eigenart des Unternehmens oder Betriebs
diesen Beteiligungsrechten entgegensteht (§ 118 Abs. 1).

Weitreichend und praktisch bedeutsam sind in diesem Zusammenhang die per-
sonellen Angelegenheiten nach § 99 BetrVG. In den meisten Mitbestimmungsbe-
reichen und auch bei den personellen Angelegenheiten kommt es darauf an, ob
die Eigenart des Unternehmens oder Betriebs dem Recht des Betriebsrates, die
Zustimmung zu Einstellungen und Versetzungen zu verweigern, entgegensteht
und der Arbeitgeber besonders privilegiert werden muss, da er einen Tendenzbe-
trieb fiihrt.

Der sehr schwammige Begriff der ,Eigenart“ wurde mit der Zeit durch die Ar-
beitsgerichte ausgefiillt und ldsst sich — kurz gesagt — auf folgende Formel herun-
terbrechen: Die Beteiligungsrechte des Betriebsrates sind eingeschridnkt, wenn
in einem Tendenzbetrieb gegeniiber einem Tendenztréger tendenzbedingte MaB-
nahmen ergriffen werden.

Tendenztrager

Wiéhrend die Einstufung des Betriebs als Tendenzbetrieb oft weniger schwer ist,
miissen Betriebsrdte in vielen Meinungsverschiedenheiten mit dem Arbeitge-
ber immer wieder diskutieren, welche Beschdftigten sogenannte Tendenztrager
sind. Der Grund fiir diesen zentralen Streitpunkt ist: Bezieht sich eine personelle
MafRnahme auf einen Arbeitnehmer, der kein Tendenztrdger ist, sind die Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats nicht eingeschriankt. Das gilt selbst dann, wenn der
Betrieb ein Tendenzbetrieb ist.

Grundsdtzlich versteht das Bundesarbeitsgericht (so in einer Entscheidung aus
dem Jahre 2010) unter Tendenztrdgern diejenigen Arbeitnehmerinnen und Ar-
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beitnehmer, flir deren Tédtigkeit die jeweils geschiitzte Tendenz des Betriebes
inhaltlich prdgend ist. Ein Tendenztrdger muss in bestimmender Weise auf die
Tendenzverwirklichung Einfluss nehmen. Eine bloBe Mitwirkung geniigt nicht.
Aufgaben, durch deren Erfiillung die Tendenztrdger die geistig-ideelle Zielset-
zung des Arbeitgebers mafRgeblich beeinflussen, miissen ihnen, so das Bundesar-
beitsgericht, in nicht vollig unbedeutendem Umfang iibertragen sein. Keine Ten-
denztrdger sind Personen, die Aufgaben erledigen, die in jedem Betrieb anfallen
kénnen (zum Beispiel Buchhaltung, Sekretariat, Lagerarbeit).

Dass es mit dem Tendenzschutz zur Einschrdnkung der Rechte der Betriebsrdte
und damit der Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kommt, liegt da-
ran, dass die Arbeitgeber in den Tendenzbetrieben besondere Freiheitsrechte aus
dem Grundgesetz haben. Etwas anderes gilt daher fiir Betriebe, bei denen es an
einem konkreten Grundrechtsbezug fehlt. Bei all den in § 118 BetrVG genannten
Zielen 1dsst sich ein solcher konkreter Bezug zu Grundrechten herstellen, auller
bei den karitativen und den erzieherischen Zielen.

Dies nimmt das Bundesarbeitsgericht in einer Entscheidung aus dem Jahr 2013
zum Anlass, die Anforderungen an die Tendenztrdgereigenschaft in diesen Berei-
chen strenger zu formulieren: Um Tendenztrdger zu sein, miissen Beschdftigte
hier bei den tendenzbezogenen Tdtigkeiten im Wesentlichen frei iiber die Aufga-
benerledigung entscheiden k6nnen. Sie miissen insbesondere frei von umfangrei-
chen Weisungen und tendenzbezogenen Sachzwédngen sein. Erst eine prdgende
und unmittelbare Einflussnahme auf die Tendenz, etwa durch eigene Weisungen
oder planerische, konzeptionelle oder administrative Entscheidungen, begriindet
die Tendenztrégereigenschaft. Fiir die tendenzbezogene Téatigkeit miissen diese
Beschiftigten einen bedeutenden Anteil ihrer Gesamtarbeitszeit aufwenden.

Tendenzbedingtheit der Mafnahme

SchlieBlich verlangt das Bundesarbeitsgericht fiir die Einschrdnkung der Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats bei Einstellungen und Versetzungen noch eine
dritte Voraussetzung, ndmlich die Tendenzbedingtheit der jeweiligen personellen
MafRnahmen. Allerdings nimmt die Rechtsprechung hier eine sogenannte ,tat-
sdachliche Vermutung® an, geht also grundsétzlich davon aus, dass Einstellungen
und Versetzungen tendenzbedingt sind. Begriindet wird dies damit, dass sich
fachliche Eignung und geistig-ideelle Eignung in der Regel nicht trennen liefen.
Diese Vermutung der Tendenzbedingtheit greift jedoch nicht bei Ein- und Um-
gruppierungen. Im Gegenteil wird hier in der Regel nicht von einer Tendenzbe-
dingtheit auszugehen sein und der Betriebsrat behdlt seine vollen Beteiligungs-
rechte.

Einschrankung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats
Wenn alle drei Voraussetzungen gegeben sind, also eine tendenzbedingte MaR-
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nahme gegeniiber einem Tendenztrdger in einem Tendenzbetrieb vorliegt, kommt
es zur Einschrdnkung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats:

Die Pflicht des Arbeitgebers, die Zustimmung des Betriebsrates zu der geplanten
personellen MalRinahme einzuholen, und das Recht des Betriebsrates, die Zustim-
mung zur Malnahme zu verweigern, entfallen. Der Betriebsrat kann also eine
Einstellung oder Versetzung nicht durch eine Zustimmungsverweigerung verhin-
dern, und Arbeitgeber miissen eine fehlende Zustimmung des Betriebsrats nicht
in einem Verfahren vor dem Arbeitsgericht ersetzen lassen.

Trotz dieser gewichtigen Einschrdnkung der Beteiligungsrechte des Betriebsrates
ist zu beachten, was Arbeitgeber in der Praxis 6fter mal nicht so genau nehmen:
Die Unterrichtungs- und Anhorungsrechte bleiben bei simtlichen tendenz-
bedingten Mallnahmen gegeniiber Tendenztragern, also auch bei Einstellungen
und Versetzungen, bestehen. Eine Beeintrdchtigung der Tendenz durch bloBes
Informieren und Anhoren des Betriebsrats ist ndmlich nicht denkbar. In der Kon-
sequenz bedeutet dies auch, dass der Betriebsrat beim Arbeitsgericht die Aufhe-
bung der personellen Malnahme verlangen kann, wenn der Arbeitgeber die MaB-
nahme durchfiihrt, ohne den Betriebsrat umfassend und rechtzeitig unterrichtet
zu haben (§ 101 Satz 1 BetrVG)!

Sachverhalt vor dem Arbeitsgericht Frankfurt am Main

Uber die tendenzbedingte Einschrinkung der Beteiligungsrechte bei einer Ver-
setzung und in diesem Zusammenhang insbesondere iiber die Tendenztrdgerei-
genschaft der betroffenen Arbeitnehmerin entschied kiirzlich das Arbeitsgericht
Frankfurt am Main.

Der Arbeitgeber ist eine als gemeinniitziger Verein organisierte Privatschule fiir
Kinder zwischen einem und zehn Jahren. Bildung und Erziehung folgen einem
besonderen Konzept und speziellen padagogischen Prinzipien. Das Konzept und
die Prinzipien sind in der Satzung der Schule festgehalten. Der Arbeitgeber stellt
nach diesem Konzept an samtliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter besondere
Anforderungen zur Interaktion, Kommunikation, Planung und Beobachtung der
Kinder. Die Beschéftigten nehmen an einer spezifischen, zweijdhrigen pddagogi-
schen Ausbildung teil.

Flir den Arbeitgeber ist entscheidend, dass das pddagogische Personal so ausge-
widhlt und eingesetzt wird, dass das Konzept der Privatschule ,leben® kann. Die
Kinder bis fiinf Jahre werden von Erziehern betreut. Die &lteren Kinder befinden
sich in Klassen mit in der Regel jeweils zwei Lehrern sowie einem Lehrassisten-
ten oder pddagogischen Assistenten. Die Anforderungen an die jeweiligen Perso-
nengruppen sind in Stellenbeschreibungen ausgefiihrt.
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Der Arbeitgeber beabsichtigte nun, eine Lehrassistentin zu versetzen. Unter Ver-
weis auf die Tendenztrdgereigenschaft hielt er die Einholung der Zustimmung des
Betriebsrats nicht fiir erforderlich, horte das Gremium dann aber rein vorsorglich
dennoch an. Nach verweigerter Zustimmung durch den Betriebsrat leitete der
Arbeitgeber ein Zustimmungsersetzungsverfahren beim Arbeitsgericht Frankfurt
ein (§ 99 Absatz 4 BetrVG). Er beantragte also die Ersetzung der Zustimmung des
Betriebsrats durch das Arbeitsgericht.

Argumente des Arbeitgebers

Im Prozess trug der Arbeitgeber vor, dass alle Lehrassistenten tdglich viele un-
terschiedliche Entscheidungen trdfen, die sich auf das pddagogische Konzept aus-
wirkten und es beeinflussten. Hinsichtlich der geistig-ideellen Zielsetzung wiir-
den sie sich mit Lehrerinnen und Lehrern abstimmen und weisungsfrei agieren.
Auch wiirden sie erzieherisch vollig eigenverantwortlich tdtig. Und erst mit der
Erfiillung dieser Kriterien kénne die geistig-ideelle Bestimmung der Privatschule
gewahrt werden. Daher hdtten die Lehrassistentinnen und -assistenten die Ten-
denztrdgereigenschaft, und die Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung sei
nicht erforderlich.

Der Betriebsrat war anderer Meinung. Er trug vor, die in den Stellenbeschrei-
bungen angegebenen Aufgaben und Verantwortungen wiirden so nicht in der
Praxis gelebt. Die Lehrassistentin verwirkliche und beeinflusse gerade nicht ei-
genstdndig das padagogische Konzept. Ihre Tdtigkeit sei im Wesentlichen durch
alltdgliche Sachzwiénge geprigt, die keine Verwirklichung der Tendenz zulieRen.
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Entscheidung des Arbeitsgerichts: Keine Tendenztragerin

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung war, wie so hdufig, die Tendenztrdgerei-
genschaft der von der Mafnahme betroffenen Lehrassistentin. Das Arbeitsgericht
gab dem Betriebsrat Recht und entschied, dass diese nicht als Tendenztragerin
zu qualifizieren sei.

Fraglich war zunéchst, welche MaRBstdbe der Beurteilung zugrunde zu legen wa-
ren: Zwar wdren im vorliegenden Fall eigentlich die strengeren Anforderungen
an die Tendenztrigereigenschaft maBgeblich gewesen, da der Arbeitgeber eine
erzieherische Bestimmung verfolgt. Allerdings griff hier eine besondere Konstel-
lation, gewissermafen eine Ausnahme von der Ausnahme. Auch die erzieheri-
schen und karitativen Betriebe kénnen (losgeldst von der erzieherischen und ka-
ritativen Komponente) weitere unternehmerische Tdtigkeiten verfolgen, welche
wiederum einem besonderen Grundrechtsschutz unterliegen. Dies rechtfertigt
es dann, die weniger strengen Anforderungen an die Tendenztrdgereigenschaft
zugrunde zu legen.

So war es auch hier. Da es sich bei der Privatschule um eine staatlich anerkannte
Ersatzschule handelt, konnte sie sich auf ihr Grundrecht in Artikel 7 Absatz 4
Grundgesetz berufen, das die Errichtung von Privatschulen gewidhrleistet. Damit
waren die weniger strengen Malstdbe an die Tendenztragereigenschaft anzule-
gen.

Trotz dieser weniger strengen Anforderungen liel das Arbeitsgericht den Vortrag
des Arbeitgebers aber nicht geniigen. Es gab ihm zwar dahingehend recht, dass
sein Vortrag und die eingereichten Anlagen (insbesondere Satzung und Stellen-
beschreibung) abstrakt fiir eine Tendenztragereigenschaft der Lehrassistentinnen
und Lehrassistenten sprachen. Dies lasse aber nicht den Schluss zu, dass sie im
Einzelfall auch tatsdchlich die fiir eine Tendenzverwirklichung relevanten Auf-
gaben wahrndhmen. Ob die zu versetzende Person tatsidchlich tendenzverwirkli-
chende Aufgaben wahrnehme, hdnge letztlich von der konkreten Ausgestaltung
der Beschdftigung sowie der organisatorischen Einbettung ab. Es kommt nicht
auf die Stellenbeschreibung an, sondern auf die tatsdchliche Arbeit. Dass die
Lehrassistentin — wie es das Bundesarbeitsgericht verlangt — in bestimmender
Weise auf die Tendenzverwirklichung Einfluss nahm, konnte der Arbeitgeber
nicht ausreichend schliissig vortragen. Er war also auf die Zustimmung des Be-
triebsrates fiir die Versetzung angewiesen.

Mit dem Antrag auf Ersetzung dieser verweigerten Zustimmung hatte der Ar-
beitgeber letztlich dennoch Erfolg. Dies war darauf zurlickzuflihren, dass das
Gericht keinen der Zustimmungsverweigerungsgriinde in § 99 Absatz 2 BetrVG
als gegeben ansah.
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Fazit

Ganz so einfach, wie es sich mancher Arbeitgeber wiinschen mag, ist es also
nicht. Ja, der Tendenzschutz hat gravierende Einschrankungen der Betriebsrats-
rechte zur Folge. Zum einen sollten Gremien aber immer {iberpriifen, ob der
konkrete Mitbestimmungstatbestand tatsdchlich durch den Tendenzschutz aus-
geschlossen oder eingeschrinkt ist. BloBe Unterrichtungs- und Anhorungspflich-
ten bleiben immer bestehen. Zum anderen lohnt es sich fiir Betriebsréte, gerade
bei der Frage der Tendenztrdgereigenschaft, ganz genau hinzuschauen und es
gegebenenfalls auf eine Entscheidung des Arbeitsgerichts ankommen zu lassen.
Der Arbeitgeber muss in solchen Féllen erst einmal darlegen, inwieweit die von
der MaBBnahme betroffene Person auf seine Tendenz Einfluss nimmt, bevor eine
Einschrdnkung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats in Betracht kommt.

Siehe:

- Arbeitsgericht Frankfurt am Main, Beschluss vom 22.11.2023, Aktenzeichen 14 BV 365/23
(Beschwerde ist eingelegt beim Hessischen Landesarbeitsgericht unter dem Aktenzeichen 4 TaBV 5/24) -
die Entscheidung kann beim Autor unter anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de angefordert werden

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 20.04.2010, Aktenzeichen 1 ABR 78/08,
https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/1-abr-78-08/

- Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 14.05.2013, Aktenzeichen 1 ABR 10/12,
https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/1-abr-10-12/

Rechtsanwalt Christian Penno
Frankfurt am Main

anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de
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Zur Beachtung

=> Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als allge-

meine, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtliche Beratung
im konkreten Fall ersetzen. Fiir rechtliche Beratung und Vertretung wenden Sie sich
bitte an eine der im Folgenden aufgefiihrten Kanzleien.

Unsere Kanzleien

10405 Berlin | dka Rechtsanwilte | Fachanwilte

22303

24116

23

Marion Burghardt*, Christian Fraatz*, Dieter Hummel, Mechtild Kuby*,

Nils Kummert*, Sebastian Baunack*, Dr. Lukas Middel*, Sandra Kunze?*,

Dr. Silvia Velikova*, Damiano Valgolio*, Anne Weidner*,

Daniel Weidmann*, Dr. Raphaél Callsen*, Wolfgang Daniels*, Anna Gilsbach, LL.M,
Benedikt Riidesheim, LL.M.*, Micha Heilmann, Janine Omayuku, Eleonora Storm,
Paula Sauerwein, Dr. Theresa Tschenker

Immanuelkirchstrape 3-4

10405 Berlin

Telefon: 030 4467920 | Fax: 030 44679220

info@dka-kanzlei.de | www.dka-kanzlei.de

Hamburg | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft

Klaus Miiller-Knapp, Jens Peter Hjort*, Manfred Wulff*, Andreas Bufalica*,

Daniela Becker, Simon Dilcher*, Dr. Julian Richter*, Christopher Kaempf*,

Dr. Ragnhild Christiansen*, Marek Beck, LL.M.*, Carolin Warnecke,

Madlen Liibker*, Morten Kramme, Antonio Mamerow, Sonja Hiegemann,

Louisa Katharina Steffen, LL.M., Verena Ebert

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

Kiel | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft (Zweigstelle)

Simon Dilcher?*, Dr. Julian Richter*

Kronshagener Weg 105

24116 Kiel

Telefon: 0431 90880123 | Fax: 0431 90880124
kanzlei®arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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28195 Bremen | Rechtsanwilte Dette Nacken Ogiit & Kollegen
Dieter Dette*, Michael Nacken*, Dr. jur. Pelin Ogiit*, Markus Barton*,
Simon Wionski*, Mira Gathmann*, Paul Troeger, Antonia Kuksa,
Tomke Paech, Joachim Lubkowitz
Bredenstrafe 11
28195 Bremen
Telefon: 0421 6990150 | Fax: 0421 69901599
kanzlei@dnoe.de | www.anwaelte-fuer-arbeitsrecht.de

30165 Hannover | Arbeitnehmeranwdlte Hannover
Eva Biichele*, Sebastian Biichele-Stoffregen*, Sabrina Burkart*, Ute Kahl*,
Svenja Meergans, Christine Matern, Norbert Schuster, Marleen Neuling
Schulenburger Landstrape 20b
30165 Hannover
Telefon: 0511 700740 | Fax: 0511 7007422
info@arbeitnehmeranwaelte-hannover.de | www.arbeitnehmeranwaelte-hannover.de

45131 Essen | CNH Anwdlte - Fachkanzlei Arbeitsrecht
Markus Neuhaus*, Nadine Burgsmiiller*, Gunnar Herget*, Javier Davila Cano*,
Alexandra Kotting*, Gerda Reichel
Alfredstrape 220
45131 Essen
Telefon: 0201 7494840 | Fax: 0201 74948429
kanzlei@cnh-anwaelte.de | www.cnh-anwaelte.de

45739 Oer-Erkenschwick | Kanzlei fiir Arbeitsrecht Ingelore Stein
Ingelore Stein*
August-Schmidt-Strape 74
45739 Oer-Erkenschwick
Telefon: 0231 3963010 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de | www.ingelore-stein.de

48145 Miinster | Meisterernst Diising Manstetten
Klaus Kettner*, Veronica Bundschuh*, Marius Schaefer*, Elena Gabel
Oststrape 2
48145 Miinster
Telefon: 0251 520910 | Fax: 0251 5209152
info@meisterernst.de | www.meisterernst.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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60313 Frankfurt am Main | Biidel Rechtsanwilte

60322

Detlef Biidel*, Udo Rein*, Christian Penno
Petersstrafe 4

60313 Frankfurt am Main

Telefon: 069 13385810 | Fax: 069 133858114
anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de | www.fbb-arbeitsrecht.de

Frankfurt am Main | franzmann. geilen. briickmann.
fachanwalte fiir arbeitsrecht

Armin Franzmann*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*,
Kathrin Poppelreuter*, Kathrin Schlegel*, Ronja Best*,

Lea Sophia Wittig, Jan Tretow™

Falkensteiner Strape 77

60322 Frankfurt

Telefon: 069 15392820 | Fax: 069 15392821
mail@arbeitnehmer-kanzlei.de | www.arbeitnehmer-kanzlei.de

65185 Wiesbaden | Schiitte, Lange & Kollegen

68161

70176

25

Reinhard Schiitte*, Jakob T. Lange*, Julia Windhorst, LL.M.*,
Thorsten Lachmann*, Thomas Menzel*

Adolfsallee 22

65185 Wiesbaden

Telefon: 0611 9500110 | Fax: 0611 95001120
info@wiesbaden-arbeitsrecht.com | www.wiesbaden-arbeitsrecht.com

Mannheim | Dr. Dietrich Growe - Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Mannheim, 0 4, 4

im ecos office center

68161 Mannheim

Telefon: 0621 8624610

mail@kanzlei-growe.de | www.kanzlei-growe.de

Stuttgart | Bartl Mausner Horschitz /Anwaltskanzlei

Ewald Bartl*, Benja Mausner*, Alexandra Horschitz*, Kevin Thiel*, Tabea Kittel
Johannesstrape 75

70176 Stuttgart

Telefon: 0711 6332430 | Fax: 0711 63324320
info@arbeitnehmeranwaelte-stuttgart.de | www.arbeitnehmeranwaelte-stuttgart.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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77652

79098

80336

90429

91522

26

Offenburg | MARKOWSKI Arbeitsrecht - Kanzlei fiir Arbeitnehmer:Innen und
Betriebsrdte

Jirgen Markowski*, Julia Englert*, Miriam Brdndle, Magdalena Wagner*
Turmgasse 3

77652 Offenburg

Telefon: 0781 96052440 | Fax: 0781 96052449
kanzlei®@markowski-arbeitsrecht.de | www.markowski-arbeitsrecht.de

Freiburg | Michael Schubert - Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Michael Schubert*

Berater fiir kollektives Arbeitsrecht: Prof. Dr. Sérgio Fortunato
Gerda-Weiter-Strafe 10

79100 Freiburg

Telefon: 01525 9166833

mschubert.arbrfr@gmx.de | www.hegarhaus.de

Miinchen | Kanzlei Riidiger Helm - Menschenrechte im Betrieb
Dr. Rudiger Helm, LL.M., Dennis Forg

Schwanthalerstrafe 73

80336 Miinchen

Telefon: 089 268262 | Fax: 089 99951753

kanzlei@ruedigerhelm.de | www.ruedigerhelm.de

Niirnberg | Manske & Partner

Beate Schoknecht*, Sabine Feichtinger*, Thomas Miiller*,

Dr. Sandra B. Carlson*, LL.M., Andreas Bartelmef3*, Georg Sendelbeck*,

Axel Angerer*, Sebastian Lohneis*, Sabrina Eckert*, Tobias Hassler*, Elisa Urbanczyk
Berater der Kanzlei: Wolfgang Manske

Barenschanzstrafe 4

90429 Niirnberg

Telefon: 0911 307310 | Fax: 0911 307319800

kanzlei@manske-partner.de | www.manske-partner.de

Ansbach | Manske & Partner (Zweigstelle)
Andreas BartelmeR* u. a.

Karlsplatz 2

91522 Ansbach

Telefon: 0981 97780800

kanzlei®@manske-partner.de | www.manske-partner.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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Impressum

=> Der Rundbrief der Anwaltskooperation ArbeithehmerAnwilte
wird herausgegeben von den Rechtsanwélten

e Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft
Kaemmererufer 20
22303 Hamburg
Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de
Partnerschaftsregister: AG Hamburg, PR 816

Die Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwélte des Rechtsanwaltsbiiros Miiller-Knapp -
Hjort - Wulff Partnerschaft sind Mitglieder der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer
(Hamburg) und fiihren die Berufsbezeichnung Rechtsanwiltin bzw. Rechtsanwalt,
die ihnen in Deutschland verliehen wurde. Aufsichtsbehdrde ist gemdl § 73 Abs. 2
Nr. 4 BRAO die Hanseatische Rechtsanwaltskammer, Bleichenbriicke 9, 20354
Hamburg.

Die fiir die Berufsauslibung mafRgeblichen Regelungen — Bundesrechtsanwaltsord-
nung (BRAO), Rechtsanwaltsvergilitungsgesetz (RVG), Berufsordnung der Rechts-
anwilte (BORA), Berufsregeln der Rechtsanwélte der Europdischen Gemeinschaft,
Fachanwaltsordnung — kdénnen im Internetangebot der Bundesrechtsanwaltskammer
(www.brak.de) eingesehen werden.

o Redaktion

Rechtsanwalt Dr. Julian Richter, Rechtsanwiéltin Julia Windhorst, LL.M.,
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht,
Miiller-Knapp Hjort Wulff Schiitte, Lange & Kollegen

Dieser Rundbrief enthdlt in seiner elektronischen Fassung externe Hyperlinks zu
Internetangeboten, die nicht von uns zur Verfiigung gestellt werden.

e Gestaltung, Layout & Fotos: formation_01 - netzwerk fiir digitale gestaltung,

www.formationOl.com
e Autorenportraits: Autoren
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