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- Erschitterung des Beweiswerts von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
— BAG bleibt ,,auf Kurs*

- Arbeitgeber-Bewertungsportal — Arbeitgeber kann Individualisierung und
gegebenenfalls Léschung von (negativen) Bewertungen verlangen

- Kein doppelter Urlaubsanspruch bei Eingehen eines Zweitarbeitsverhéaltnisses
nach rechtswidriger Kiindigung

Erschitterung des Beweiswerts von Arbeitsunfahigkeitshescheinigungen
— BAG bleibt ,,auf Kurs‘

Der Beweiswert von Arbeitsunféahigkeitsbescheinigungen kann erschiittert sein, wenn der
Arbeitnehmer nach Zugang der Kindigung eine oder mehrere Folgebescheinigungen
vorlegt, die passgenau die Dauer der Kindigungsfrist umfassen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn er unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine neue
Beschaftigung aufnimmt (Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 13.12.2023, 5 AZR 137/23).

Worum ging es?

Der klagende Arbeitnehmer legte dem beklagten Arbeitgeber am 02.05.2022 eine
AU-Bescheinigung vom selben Tag flr die Zeit vom 02. bis 06.05.2022 vor. Mit Schreiben
vom 02.05.2022, das dem Arbeitnehmer am 03.05.2022 zuging, kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis zum 31.05.2022. Mit einer Folgebescheinigung vom 06.05.2022 belegte
der Klager seine Arbeitsunféhigkeit bis zum 20.05.2022 und in einer weiteren Folge-
bescheinigung vom 20.05.2022 bis zum 31.05.2022. Ab dem 01.06.2022 war er wieder
arbeitsfahig und nahm eine neue Beschaftigung auf.
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Der beklagte Arbeitgeber verweigerte die Entgeltfortzahlung, da wegen des zeitlichen
Zusammenfallens von Kindigung und der vom 02. bis zum 31.05.2022 bescheinigten
Arbeitsunfahigkeit ernsthafte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit bestiinden. Der klagende
Arbeitnehmer behauptete, der Beweiswert der AU-Bescheinigungen sei nicht erschuttert.

Nachdem die Vorinstanzen (Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht) der Klage des Arbeit-
nehmers auf Entgeltfortzahlung fir den gesamten Zeitraum stattgegeben hatten, hatte die
vom beklagten Arbeitgeber eingelegte Revision tiberwiegend Erfolg:

Mit Ausnahme des ersten Zeitraums (02. bis 06.05.2022) sei der Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erschiittert. Der Arbeitgeber kdnne den Beweiswert von
AU-Bescheinigungen durch den Vortrag tatséchlicher Umstéande, die ernsthafte Zweifel an
der Arbeitsunfahigkeit begriinden, erschittern.

Ernsthafte Zweifel an der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit bestiinden dann, wenn der
Arbeitnehmer zu einem Zeitpunkt, zu dem feststehe, dass das Arbeitsverhaltnis enden
soll, arbeitsunfahig werde und bis zum Ablauf der Kindigungsfrist bleibe. Wer die
Kindigung erklart habe, sei dabei unerheblich.

Das BAG sah — mit Ausnahme des ersten Zeitraums - den Beweiswert der Folge-
bescheinigungen als erschittert an, da diese passgenau den Zeitraum bis zum Ende der
Kindigungsfrist abgedeckt hatten.

Dabei berlcksichtigte das Gericht auch, dass die AU-Bescheinigungen jeweils bis zu
einem Freitag erfolgten, wéahrend die letzte bis zu einem Dienstag reichte und der
klagende Arbeitnehmer am darauffolgenden Tag eine neue Beschéaftigung aufgenommen
habe.

Diese Tatsachen begriindeten ernsthafte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit des Klagers.

Mit dieser Entscheidung bekréftigt das BAG seine bisherige Rechtsprechung
( ), wonach der Arbeitgeber den Beweiswert einer Arbeits-
unfahigkeit durch den Vortrag ernsthafter Zweifel erschiittern kann.

Dies ist zu begrifRen, weil der Arbeitgeber keine Informationen zu Art und Umfang der
Arbeitsunfahigkeit hat und nach EinfGhrung der ,elektronischen® Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung (eAU) auch keine Indizien aus der materiellen Bescheinigung selbst herleiten
kann (kein Name des Arztes ersichtlich).
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Arbeitgeber-Bewertungsportal — Arbeiteber kann Individualisierung und
gegebenenfalls Loschung vn (negativen) Bewertungen verlangen

Ein Arbeitgeber muss anhand von individuellen Nachweisen eines Plattformbetreibers
eigenstandig prufen kénnen, ob mit einer Person, die ihn in einem Bewertungsportal
bewertet hat, ein geschéftlicher Kontakt bestand. Wird ihm dies verwehrt, kann er die
Léschung der Bewertung verlangen, so das Oberlandesgericht (OLG) Hamburg in einem
Beschluss vom 08.02.2024 (Az.: 7 W 11/24).

Der Arbeitgeber ist ein Unternehmen mit 22 Mitarbeitenden. Die Antragsgegnerin im
Verfahren betreibt eine bekannte Arbeitgeber-Bewertungsplattform, genauer ,kununu®.
Auf dieser Uber das Internet aufrufbaren Plattform kénnen gegenwartige und ehemalige
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, Bewerberinnen und Bewerber und Auszubildende ihren
Arbeitgeber in verschiedenen Kategorien bewerten. Auf der Bewertungsplattform
befinden sich tber 5.300.000 Bewertungen zu tber 1.040.000 Unternehmen.

Nach den Richtlinien der Bewertungsplattform wurden Bewertungen nur dann fir zulassig
erachtet, wenn der Rezensent (die bewertende Person) entweder in einem
Arbeitsverhaltnis zu dem bewerteten Arbeitgeber steht, stand oder zumindest einen
Kontakt in Form eines Bewerbungsgespraches hatte.

Dies stellte die Arbeitgeberin hier in Abrede. Sie verlangte von der Bewertungsplattform die
Loschung von zwei Bewertungen. Insbesondere bestritt sie einen geschaftlichen Kontakt
zwischen ihr und dem Rezensenten. Nach Ablehnung der Auskunft bzw. Léschung erhob
der Arbeitgeber Klage.

Das OLG gab der Arbeitgeberin im Beschwerdeverfahren Recht und untersagte der
Plattform, die im Einzelnen dargestellten Bewertungen zu verdffentlichen.

Die Rechtsgrundlage hierfiir sah das OLG in § 1004 Abs. 1 BGB analog i.V.m. § 823 Abs.1
BGB sowie dem Unternehmenspersonlichkeitsrecht gemaf Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 3 GG.
Die pauschale Beanstandung des mangelnden Kontakts zwischen Rezensenten und
Arbeitgeber sei im Klageverfahren ausreichend, bis dem Arbeitgeber die Méglichkeit
eingeraumt werde, das Vorliegen eines geschaftlichen Kontaktes zu Gberprifen.

Das OLG sah es als nicht ausreichend an, wenn ein Mitarbeiter des Bewertungsportals die
Uberprifung selbst vornimmt und dem Arbeitgeber die entsprechenden Dokumente nur in
anonymisierter Form zur Verfiigung stellt. In diesem Falle sei es dem Arbeitgeber nicht
madglich, das tatsachliche Vorliegen eines geschaftlichen Kontaktes zu Uberprifen. Im vom
Arbeitgeber eingeleiteten einstweiligen Verfugungsverfahren hatte ein Mitarbeiter der
Plattform zwar Riucksprache mit den Rezensenten gehalten, aus seiner Sicht das Vorliegen
eines geschéftlichen Kontaktes also Uberprift, aber der Arbeitgeberin die entsprechenden
Dokumente nur in anonymisierter Form zur Verfigung gestellt.
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Fir Arbeitgeber konnen schlechte Bewertungen auf ,kununu“ erhebliche Probleme
bei der Gewinnung von Mitarbeitern nach sich ziehen. Meist ist nicht nachvollziehbar, ob
wirklich alle (negativen) Bewertungen von aktuellen oder friheren Mitarbeitern stammen,
oder aber von Wettbewerbern bewusst lanciert wurden, also sog. Fake Bewertungen
vorliegen.

Mit dieser Entscheidung hat sich erstmals ein Obergericht mit einem Arbeitgeber-
Bewertungsportal befasst. Arbeitgeber, die gegen falsche Bewertungen vorgehen
mochten, kénnen sich insbesondere bei fehlender Individualisierung der Bewertung
auf diese Entscheidung berufen und ggfs. einen Auskunfts- bzw. Loschungsanspruch
durchsetzen.

In einer Entscheidung vom 09.08.2022 (Az.: XI ZR 1244/20) hatte der BGH bereits in einem
Verfahren betreffend die Haftung eines Internet-Bewertungsportals festgestellt, dass Zweifel
an der Richtigkeit einer Bewertung schon durch die Rige eines fehlenden geschaftlichen
Kontaktes begriindet werden konnen. Fir Rezensionen von aktuellen oder friiheren
Mitarbeitern gilt hier nach Auffassung des OLG Hamburg nichts Anderes, da der Arbeitgeber
ansonsten bei Internetbewertungen schutzlos dastinde.

Zwar hat ein Rezensent das Recht, anonym zu bleiben und eine Offenlegung aus
datenschutzrechtlichen Griinden zu verweigern. In diesem Fall ist der Plattformbetreiber
allerdings verpflichtet, die Rezension zu lI6schen.

Die Bewertungsplattform hat bereits angekiindigt, gegen die Entscheidung des OLG vor den
Bundesgerichtshof (das hdchste deutsche Zivilgericht), zu ziehen. Es bleibt also spannend.

Kein doppelter Urlaubsanspruch bei Eingehen eines Zweitarbeitsverhaltnisses nach
rechtswidriger Kiindigung

Hat ein zu Unrecht geklndigter Arbeitnehmer einen anderen Job aufgenommen, muss
er sich wahrend des Doppelarbeitsverhaltnisses vom neuen Arbeitgeber erhaltenen
Urlaub auf Urlaubsanspriiche gegen seinen alten Arbeitgeber anrechnen lassen.
So das Bundesarbeitsgericht (BAG) in einer Entscheidung vom 05.12.2023, 9 AZR 230/22.

Eine Fleischfachverkauferin war in einem Supermarkt fristlos gekiindigt worden.
Im Kindigungsschutzprozess vor dem Arbeitsgericht wurde festgestellt, dass die Kiindigung
unwirksam war. Die Verkauferin hatte allerdings in der Zwischenzeit bereits einen neuen Job
angenommen und beim neuen Arbeitgeber auch bereits Urlaub erhalten.

Gleichwohl verlangte sie von ihrem ehemaligen Arbeitgeber, dem Supermarkt,
die Abgeltung von vertraglichem Mehrurlaub und argumentierte, der bei der neuen Firma
erhaltene Urlaub sei auf ihren Urlaub in dem zu Unrecht gektindigten Arbeitsverhdltnis nicht
anrechenbar.
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Mit dieser Auffassung konnte sich die Mitarbeiterin allerdings in keiner Instanz und somit
letztlich auch vor dem BAG nicht durchsetzen.

Das BAG stellte zwar zunachst fest, dass die Verkauferin aufgrund der unwirksamen
fristlosen Kuindigung gegen den Supermarkt auch einen Urlaubsanspruch uber den
Kindigungszeitpunkt hinaus erlangte habe. Wenn ein zu Unrecht geklundigter
Arbeitnehmer wahrend eines Kindigungsstreits einen anderen Job aufnehme, erlange er
namlich in beiden, parallel bestehenden Arbeitsverhéltnissen volle Urlaubsanspriiche.
Darauf, dass er seine Pflichten aus beiden Arbeitsverhaltnissen nicht gleichzeitig nicht habe
erfillen kdnnen, komme es nicht an.

Um doppelte Urlaubsanspriiche zu vermeiden, misse sich die Verkauferin allerdings den in
der neuen Firma erhaltenen Urlaub analog § 11 Nr. 1 KSchG und § 615 Satz 2 BGB auf
den Urlaubs- bzw. den Urlaubsabgeltungsanspruch gegen ihren alten Arbeitgeber
anrechnen lassen. Dabei ist allerdings eine kalenderjahresbhezogene Betrachtungsweise
herauszuziehen.

Das BAG weist allerdings darauf hin, dass die Hohe der vom neuen Arbeitgeber gezahlten
Urlaubsvergitung ohne Belang fur die Anrechnung sei. Soweit diese niedriger war als beim
bisherigen Arbeitgeber, besteht gegen diesen ein Anspruch auf eine hoéhere Annahme-
verzugsvergutung aufgrund der unwirksamen fristlosen Kiindigung.

Diese aus Arbeitgebersicht begriiBenswerte Entscheidung reduziert das Annahme-

verzugsrisiko des Arbeitgebers nach einem verlorenen Prozess. Eine Verdoppelung von
Urlaubsanspriichen braucht er in der Regel nicht zu befirchten.

Mit freundlichen GrifRRen

[ bes e
Gerhard Berger Frank Herber
Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt) Rechtsanwalt und
Geschéftsfuhrer Fachanwalt fur Arbeitsrecht

BESINNLICHES UND SINNVOLLES

»Jammern macht gesellig,
hilft aber nicht weiter.“

Jorg Kopec
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