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Massenentlassungsanzeige

Editorial

In den letzten Monaten hat sich das Bundes-
arbeitsgericht haufig mit der Frage beschaf-
tigt, wann welche Gerichtsbarkeit fur einen
GmbH-Geschaftsfuhrer zustandig ist. Aber
auch die Anwendbarkeit bestimmter arbeits-
rechtlicher Vorschriften auf Geschaftsfihrer
stand zur Debatte. Daher haben wir uns
diesem spannenden Thema in unserem
aktuellen Schwerpunkt einmal ausfuhrlich
gewidmet.

Unsere Rechtsprechungstbersicht befasst
sich unter anderem mit Urteilen zur unzu-
|&ssigen Benachteiligung von Arbeitnehmern.
So starkte zum Beispiel der Europdische
Gerichtshof die Rechte langfristig erkrankter
Mitarbeiter, indem er dauerhafte Krankheiten
unter bestimmten Umstdnden mit Behinde-
rungen gleichstellte. Das Bundesarbeitsgericht
auBerte sich zur Problematik, inwieweit
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Sonderzahlungen, die vom Bestand eines
Arbeitsverhaltnisses abhangig gemacht
werden, Mitarbeiter wegen ihres Alters
diskriminieren kénnen.

Erwahnenswert ist ferner eine Entscheidung
zum Thema , Haftung gering vergUteter Mit-
arbeiter” — ein arbeitsrechtlicher Dauerbren-
ner. Ein alkoholisierter Lkw-Fahrer hatte
seinen Arbeitgeber, eine Spedition, durch
einen Unfall in gréBerem Umfang geschadigt.
Weiter erfahren Sie, wie wichtig eine korrek-
te Massenentlassungsanzeige ist, will man
die Nichtigkeit der Kiindigungen vermeiden.
Immer wieder spannend sind aber auch ar-
beitsrechtliche Entscheidungen, die Arbeits-
verhéltnisse im kirchlichen Bereich betreffen.
Aktuell stand die Kiindigung eines Sozial-
padagogen zur Debatte, die infolge seines
Kirchenaustritts erfolgte. SchlieBlich haben

wir fir Sie wichtige Urteile zum Thema Zeit-
arbeit aufbereitet: Zum einen zum Equal-Pay-
Anspruch von Zeitarbeitnehmern, deren
Arbeitgeber Tarifvertrage der CGZP ange-
wendet hatte, zum anderen zu einer Recht-
sprechungsanderung, die den bisherigen
Grundsatz , Zeitarbeitnehmer wahlen, aber
zahlen nicht” Gber Bord wirft.

Viel SpaB beim Lesen!

Dr. Eckhard Schmid Dr. Oliver Simon



// Schwerpunkt

Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher
Regelungen aut den GmbH-
GeschaftstUhrer

Die GmbH als Gesellschaftsform ge-
nieBt im wirtschaftlichen Alltag groBe
Popularitat. Insbesondere die Person des
Geschéftsfihrers gibt aber auch Anlass
zu zahlreichen juristischen Diskussionen.
Dabei ist vor allem der Status eines
GmbH-Geschéftsfiihrers in der arbeits-
rechtlichen Praxis und Rechtsprechung
ein Dauerthema. Diese Einordnung hat
namlich zahlreiche sozial- und arbeits-
rechtliche Konsequenzen.

I. Bestellung und Anstellung des
Geschaftsfiihrers

Zunachst einmal muss zwischen der Bestel-
lung/Abberufung zum Geschaftsfihrer und
dem Anstellungsvertrag unterschieden wer-
den. Wahrend ersteres ein rein gesellschafts-
rechtlicher Akt ist, regelt der letztere die
personlichen Rechte und Pflichten zwischen
dem Geschéftsfiuhrer und der Gesellschaft.
Der Widerruf der Bestellung schlagt damit
nicht automatisch auf das Anstellungsver-
haltnis durch. Dieses muss vielmehr extra
gekindigt werden. Ebenso wenig hat die
Kundigung des Anstellungsvertrags ohne
Weiteres Auswirkungen auf die Bestellung
als Geschéftsfuhrer.

Der Geschaftsfuhreranstellungsvertrag ist
regelmaBig als freier Dienstvertrag ausgestal-
tet. Galt hier friher eine strikte Abgrenzung
zum Arbeitsrecht, so zeichnet sich in den
letzten Jahren eine Anndherung ab. Der
Bundesgerichtshof (BGH) vertritt zwar nach
wie vor in standiger Rechtsprechung die Auf-
fassung, dass der GmbH-Geschéaftsfihrer
kein Arbeitnehmer ist. Das Bundesarbeits-
gericht (BAG) steht jedoch auf dem Stand-
punkt, dass jedenfalls die Moglichkeit beste-
he, den Geschéftsfihrer als Arbeitnehmer
einzustufen. Dabei sei auf den nach der
konkreten Vertragsgestaltung gegebenen
Grad der persdnlichen Abhangigkeit des

Geschaftsfuhrers abzustellen. Grundséatzlich
sei eine persdnliche Anhangigkeit ausge-
schlossen, wenn der Geschaftsfuhrer zu-
gleich Gesellschafter der GmbH sei und nach
seiner Kapitalbeteiligung einen so erhebli-
chen Einfluss auf die Beschlussfassung der
Gesellschafter habe, dass er jede Entschei-
dung verhindern kénne, die ihm nicht gefalle.
Bei einem sogenannten , Fremdgeschafts-
flhrer” sei das Kriterium der persénlichen
Abhéngigkeit hingegen erfullt, wenn dieser
in den Betrieb eingegliedert werde und
hinsichtlich Zeit, Ort, Dauer und Art seiner
Tatigkeit einem umfassenden Direktions-
recht der Gesellschafter unterliege. Das ist
in der Praxis aber eher die Ausnahme.

Fremdgeschaftsfiihrer

Ein Geschaftsfiihrer, der keine
Gesellschaftsanteile hat, wird
als Fremdgeschaftsfiihrer
bezeichnet.

Rechtlich besonders interessant wird es,
wenn ein Arbeitnehmer einer GmbH zum
Geschaftsfuhrer bestellt wird. Sobald ein
schriftlicher Geschaftsfihrerdienstvertrag
abgeschlossen wurde, spricht nach Auffas-
sung des BAG eine Vermutung dafdr, dass
das frihere Arbeitsverhaltnis einvernehmlich
beendet wurde, sofern nicht klar und ein-
deutig etwas anderes vertraglich vereinbart
wurde.

Il. Anwendbarkeit des Arbeitsrechts

Soweit die arbeitsrechtlichen Gesetze
Organmitglieder juristischer Personen
ausdrucklich von ihrem Geltungsbereich
ausnehmen, sind sie auf den GmbH-Ge-
schaftsfuhrer nicht anwendbar. Entspre-
chende Regelungen enthalt zum Beispiel

§ 14 Absatz 1 Nr. 1 Kindigungsschutzge-
setz (KSch@G). Nach dieser Vorschrift gilt
das KSchG nicht ,in Betrieben einer
juristischen Person fiir die Mitglieder des
Organs, das zur gesetzlichen Vertretung
der juristischen Person berufen ist”.

Selbstverstandlich ist es den Vertragspar-
teien unbenommen, diese nachteilige
Position des Geschaftsfuhrers vertraglich
zu verbessern. Befristete Vertrage geben
dem Geschaftsfihrer Bestandsschutz, weil
im Umkehrschluss zu § 620 Absatz 2 BGB
wahrend dieser Zeit nicht gekiindigt werden
darf, Kiindigungsfristen lassen sich verlan-
gern oder dem Geschéftsfuhrer kann zuge-
sagt werden, dass er nach der Beendigung
des Geschaftsfuhrerverhaltnisses (wieder)
als Arbeitnehmer beschaftigt wird. Ist der
Geschéftsfuhrer bereits zuvor als Arbeit-
nehmer in dem Unternehmen tatig gewesen,
kann sogar ausdrtcklich vereinbart werden,
dass das Arbeitsverhaltnis nur ruht und nach
Beendigung des Dienstvertrags wieder
auflebt. Wird der Geschaftsfuhrervertrag
als kurzfristig kiindbar ausgestaltet, kann
als Ausgleich dafur eine feste Abfindungs-
regelung vereinbart werden.

Seit einer bahnbrechenden Entscheidung
des BGH vom 10. Mai 2010 (Il ZR 70/09)
darf nun sogar im Anstellungsvertrag des
Geschéftsfuhrers vereinbart werden, dass
die materiellen Regelungen des Kiindigungs-
schutzgesetzes insgesamt zugunsten des
Organmitglieds gelten sollen.

Ist vertraglich nichts vereinbart, gilt Folgen-
des: Selbst wenn der Arbeitnehmerstatus
eines Geschaftsfuhrers verneint wurde, heiB3t
das noch lange nicht, dass nicht doch ein-
zelne arbeitsrechtliche Vorschriften fur ihn
gelten kénnen. Die Rechtsprechung wen-
det namlich auch bei einer solchen Konstel-
lation unter bestimmten Umsténden einige



arbeitsrechtliche Grundséatze entsprechend
an. Voraussetzung dafur ist, dass der Ge-
schaftsfuhrer in einem mit einem Arbeit-
nehmer vergleichbaren MaB wirtschaftlich
abhangig ist. Gesetze, die den Zweck haben,
diese wirtschaftliche Abhangigkeit auszu-
gleichen, werden dann entsprechend her-
angezogen.

Im Einzelnen:
1. Kiindigungsfristen

Die Kiindigung eines Anstellungsverhaltnisses
eines GmbH-Geschéaftsfuhrers richtet sich
nicht nach den Kindigungsfristen fur Dienst-
verhaltnisse (§ 621 Burgerliches Gesetzbuch,
BGB), sondern nach den Kindigungsfristen
fur Arbeitsverhéltnisse (§ 622 BGB). Nach
Auffassung des BGH gilt dies sogar fur den
maBgeblich an der Gesellschaft beteiligten
Gesellschafter-Geschaftsfihrer, da auch
dieser in Bezug auf die Kiindigungsfrist einem
Arbeitnehmer vergleichbar schutzbedurftig
ist. Bei abhangigen Geschaftsfuhrern ver-
langert sich die Kundigungsfrist nach §622
Absatz 2 BGB sogar abhangig von der Be-
schaftigungsdauer. Ist ein Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer indes zu 50 Prozent oder
mehr an der Gesellschaft beteiligt, ist §622
Absatz 2 BGB nicht anwendbar.

2. Sonderkiindigungsschutz

Normen des Sonderkindigungsschutzes,
wie das Schwerbehindertengesetz oder
das Mutterschutzgesetz werden hingegen
in der Regel nicht auf Geschaftsfuihrer
angewendet.

3. Urlaub

Die herrschende Meinung raumt dem Ge-
schaftsfuhrer zwar keinen Anspruch auf Min-
desturlaub ein, wohl aber einen Anspruch
auf Urlaubsabgeltung bei Vertragsende.

4. Arbeitszeit

Die Regelungen des Arbeitszeitgesetzes
finden wiederum keine Anwendung.

5. Diskriminierung

§6 Abs. 3 Allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) bestimmt ausdrtcklich, dass
dieses Gesetz insbesondere flr Geschafts-
fUhrer und Vorsténde entsprechend gilt, so-
weit es um die Bedingungen fiir den Zugang
zur Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen

4| update Arbeitsrecht

Aufstieg geht. Der BGH hat diese Vorschrift
sogar im Hinblick auf die Verlangerung eines
Geschaftsfuhrerdienstvertrags nach Ablauf
einer Befristung herangezogen. Im konkre-
ten Fall konnte ein Krankenhaus daher nach
Ablauf des befristeten Dienstvertrags keinen
neuen jungeren Geschaftsfihrer einstellen,
sondern musste den alten und auch an Jah-
ren alteren Geschaftsfihrer weiterbeschaf-
tigen (BGH vom 23. April 2012 — 11 ZR 163/
10; siehe unser CMS Update Arbeitsrecht
Ausgabe Juni 2012).

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrund-
satz ist hingegen nur auf solche Geschéfts-
fihrer anwendbar, die nicht oder nicht
nennenswert an der GmbH beteiligt sind.
Grundsatzlich kann eine Gleichbehandlung
nur mit anderen Geschaftsflihrern verlangt
werden und nicht etwa mit leitenden An-
gestellten.

6. Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten

Es liegt auf der Hand, warum gekundigte
Geschaftsfihrer zundchst den Weg zu den
Arbeitsgerichten wahlen. Kiindigungsschutz-
klagen sind — im Gegensatz zu einer Klage
bei den Landgerichten — fristgebunden. Die
Arbeitsgerichte mussen gegebenenfalls in-
nerhalb von drei Wochen angerufen werden.
Daher ist hier hochste Eile geboten. Hinzu
kommen folgende Uberlegungen: Verfahren
bei den Landgerichten dauern langer und
die unterlegene Partei hat der Gegenseite
die Anwaltskosten zu erstatten sowie die
Verfahrenskosten zu tragen. Oft sind die
Arbeitsgerichte zudem arbeitnehmerfreund-
licher als die Zivilgerichte.

§5 Absatz 1 Satz 3 Arbeitsgerichtsgesetz
(ArbGG) bestimmt jedoch, dass Organmit-
glieder nicht als Arbeitnehmer im Sinne
dieses Gesetzes gelten. Daher sind die Ar-
beitsgerichte zunachst bei Streitigkeiten nicht
zustandig. Das gilt auch dann, wenn der
Geschaftsfuhrer vom Status her als Arbeit-
nehmer eingestuft wurde.

Endet nur die Organstellung und bleibt der
Geschaftsfuhreranstellungsvertrag bestehen,
sind die Arbeitsgerichte ebenfalls nicht zu-
standig. Denn allein durch den Verlust der
Organstellung wird ein Anstellungsvertrag
nicht zu einem Arbeitsvertrag.

Die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts kann
aber ausnahmsweise dann gegeben sein,
wenn neben dem Geschéftsfihreranstel-
lungsvertrag ein (ruhendes) Arbeitsverhalt-

nis besteht oder wenn — wie beim sogenann-
ten ,Karrieregeschaftsfihrer” — ausschlieB3-
lich ein Arbeitsverhaltnis existiert und sich
der Rechtsstreit auf dieses Arbeitsverhaltnis
bezieht. Dies gilt aber wiederum nur dann,
wenn die Organstellung zuvor beendet wur-
de. Wird der Geschaftsfuhrer vor einer Kin-
digung nicht abberufen, bleibt es bei der
Zustandigkeit der Zivilgerichte.

Karrieregeschaftsfiihrer

Ein friherer Arbeitnehmer, der ohne
Abschluss eines schriftlichen Ge-
schaftsfuhrerdienstvertrags, der die
friheren Arbeitsvertrage im Allge-
meinen aufhebt, zum Geschaftsfuh-
rer berufen wird und bei dem der
alte Arbeitsvertrag dementspre-
chend weiter gilt, wird als ,Karrie-
regeschaftsfuhrer” bezeichnet.

In diesem Zusammenhang hatte das BAG
unlangst Uber folgenden Fall zu entscheiden:
Ein Arbeitnehmer in einer fhrenden Position
war formell zum Geschaftsfuhrer ernannt
worden. Er hatte Unterschriftsberechtigung
erhalten und war ins Handelsregister einge-
tragen worden. Ein gesonderter Geschéafts-
flhrerdienstvertrag wurde nicht geschlos-
sen, das bisherige Arbeitsverhaltnis nicht
aufgehoben (,,Karrieregeschaftsfuhrer”).

Einige Jahre spater kiindigte die Gesellschaft
das ,Geschéaftsfuhreranstellungsverhaltnis
sowie samtliche etwaigen weiteren Ver-
tragsverhaltnisse” auBerordentlich fristlos.
Eine Abberufung als Geschéaftsfihrer war
nicht erfolgt. Der Geschéftsfuhrer klagte vor
dem Arbeitsgericht gegen die Kiindigung.
In letzter Instanz erklarte das BAG die
Arbeitsgerichtsbarkeit fur unzustandig.
Knackpunkt war auch hier die Reihenfolge:
Wird zuerst abberufen, ist die Geschafts-
fuhrerstellung als Organstellung aus der Welt
und es kann wegen des bestehenden Ar-
beitsverhaltnisses vor den Arbeitsgerichten
geklagt werden. Wird zuerst gektndigt und
ist der Betroffene dementsprechend noch als
offizielles Organ im Amt, steht der Klage
vor den Arbeitsgerichten die Fiktion des § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG entgegen. (BAG vom
26. Oktober 2012 — 10 AZB 55/12, siehe
aber auch jingst BAG vom 4. Februar 2013
- 10 AZB 78/12)



Ill. Sozialrechtliche Fragestellungen

Auch bei einem GmbH-Geschaftsfuhrer
beurteilt sich die Frage, inwieweit er eine
abhangige und damit sozialversicherungs-
pflichtige Tatigkeit austbt, nach den allge-
meinen Grundsatzen, die die Rechtsprechung
zu §7 Absatz 1 Sozialgesetzbuch (SGB) IV
entwickelt hat. Die Sozialgerichte gehen
grundsatzlich davon aus, dass Geschafts-
flhrer sozialversicherungsrechtlich als nicht
selbststandige Beschaftigte gelten. Die Ge-
sellschaft muss daher die entsprechenden
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Beitrage an die Sozialversicherungstrager
beziehungsweise die Krankenkasse als Ein-
zugsstelle abfuhren.

Allein die Organstellung vermag die Abhan-
gigkeit gegentber der Gesellschaft nicht
auszuschlieBen. Vielmehr muss im Einzelfall
das Anstellungsverhaltnis daraufhin unter-
sucht werden, inwieweit der jeweilige Ge-
schaftsfihrer maBgeblich Einfluss auf die
Gesellschaft nehmen kann oder inwieweit
er weisungsgebunden ist. =

Lang andauernde Krankheit
als Behinderung

In einer aktuellen Entscheidung hat der
Europaische Gerichtshof (EuGH) die
Rechte langfristig erkrankter Mitarbei-
ter gestarkt. Er hat entschieden, dass
eine lang andauernde Krankheit unter
Umstanden einer Behinderung gleich-
zustellen ist. In solchen Fillen gilt die
europaische Richtlinie 2000/78/EG
«Gleichbehandlungsrichtlinie” nach
Ansicht des EuGH auch fiir chronisch
Kranke.

Das Gericht hatte Uber den Fall zweier Ar-
beitnehmerinnen aus Danemark zu entschei-
den. Eine war wegen eines Schleudertraumas
langfristig erkrankt, die andere litt unter
chronischen Rickenschmerzen. Das dani-
sche Recht sieht vor, dass Mitarbeiter, die
innerhalb der letzten zwolf Monate mehr
als 120 Tage krankheitsbedingt mit Entgelt-
fortzahlung abwesend waren, mit einer ver-
klrzten Frist von einem Monat gekindigt
werden dirfen. Das war hier geschehen.
Mithilfe ihrer Gewerkschaften wehrten sich
die Frauen gerichtlich gegen diese Kundi-
gung. Das zustandige Gericht legte dem
EuGH im Zuge dieses Verfahrens die Frage
vor, ob ,,auch eine Krankheit eine Behinde-
rung im Sinne der Richtlinie 2000/78 Uber
die Gleichbehandlung in Beschaftigung
und Beruf darstellen kann”.

Der EuGH bejahte dies.

Eine arztlich diagnostizierte heilbare oder
unheilbare Krankheit, die eine physische,
geistige oder psychische Einschrankung mit
sich bringe, kénne als Behinderung im Sinne
der Richtlinie zu qualifizieren sein. Voraus-
setzung daflr sei zum einen, dass die Krank-
heit zu langfristigen Einschrankungen fuhre.
Zum anderen musse sie den Betroffenen an
der vollen und wirksamen Teilhabe am Be-
rufsleben gleichberechtigt mit anderen
Teilnehmern hindern. Es sei nicht ersicht-
lich, dass die Richtlinie nur Behinderungen
erfassen wolle, die angeboren seien oder
von Unfallen herrthrten. Die Ursache der
Behinderung sei irrelevant. Fur die Gleich-
stellung einer Krankheit mit einer Behinde-
rung sei auch nicht erforderlich, dass der
betroffene Mitarbeiter vollstandig arbeits-
unfahig sei. Der Begriff der Behinderung
sei vielmehr so zu verstehen, dass er eine
Beeintrachtigung der Ausibung einer be-
ruflichen Tatigkeit erfasse, ohne dass die
Auslbung der Tatigkeit unmoglich sein
musse. Es kdnnten daher auch Menschen
unter den Begriff der Behinderung fallen,
die zumindest in der Lage seien, Teilzeit zu
arbeiten. Eine Behinderung setze auch nicht
voraus, dass der Arbeitnehmer besondere
Hilfsmittel bendtige.

Dementsprechend durften Fehltage, die auf
eine so definierte Behinderung zurtickgingen,
nicht zu einer Benachteiligung bei Kindi-
gungen fuhren. Die Verktrzung der Kindi-
gungsfrist im zu entscheidenden Fall stelle
daher eine unzulassige Benachteiligung
wegen einer Behinderung dar. = (EuGH
vom 11. April 2013 — C-335/11 und
337/11)

Tipp fur die Praxis:

Das deutsche Recht I&sst krankheits-
bedingte Kindigungen zu. Allerdings
gibt es hier keine verkirzte Kundi-
gungsfrist, sodass der danische Fall
zunachst keine unmittelbaren Aus-
wirkungen hat. Allerdings durfte
zukinftig bei Kindigungen wegen
Krankheit neben den kiindigungs-
schutzrechtlichen Aspekten zu-
satzlich die AGG-Festigkeit dieser
Kundigung zu prifen sein.
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Keine Altersdiskriminierung

durch Bestandsklausel bei tariflichen
Sonderzahlungen

Haufig haben Arbeitsgerichte lber die
Frage zu entscheiden, inwieweit Sonder-
zahlungen vom Bestand eines Arbeits-
verhaltnisses abhdngig gemacht werden
kénnen. In einem Fall aus dem Monat
Dezember 2012 hatte der Senat liber
eine entsprechende Klausel in einer
tariflichen Regelung, namlich §20 TVGD,
zu urteilen.

Ein Angestellter einer Stadt schied zum

31. Oktober 2009 wegen Erreichens der ge-
setzlichen Regelaltersgrenze mit 65 Jahren
aus dem Arbeitsverhaltnis aus. § 20 TV&D,
der auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung
fand, regelt, dass Beschaftigte, die am

1. Dezember des jeweiligen Jahres im Arbeits-
verhaltnis stehen, Anspruch auf eine Jahres-
sonderzahlung haben. Trotz seines Aus-
scheidens im Oktober verlangte der Ange-
stellte von der Stadt die Auszahlung der
Jahressonderzahlung fur das Jahr 2009.

Er vertrat die Ansicht, dass §20 TV&D ihn
wegen seines Alters benachteilige, seine
Grundrechte verletze und gegen den ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz verstoBe.

Das BAG schloss sich dieser Auffassung nicht
an. Eine unmittelbare Benachteiligung schei-
de aus. §20 TV6D knupfe nicht an ein be-
stimmtes Lebensalter oder an ein damit un-
trennbar verbundenes Kriterium an. Eine
mittelbare Benachteiligung wegen des Alters
liege ebenfalls nicht vor, weil nicht feststell-
bar sei, dass altere Mitarbeiter von der tarif-
lichen Regelung in besonderem MaBe be-
troffen seien. Auch ein VerstoB gegen Arti-
kel 3 Absatz 1 Grundgesetz (GG) komme
nicht in Betracht, da ein Eingriff in dieses
Grundrecht gerechtfertigt sei. Der Zweck der
tariflichen Regelung, Betriebstreue zu be-
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lohnen und die Mitarbeiter auch fur die Zu-
kunft zu reger und engagierter Mitarbeit

zu motivieren, greife bei ausgeschiedenen
Arbeitnehmern gerade nicht mehr. Dass die
Sonderzahlung hier ebenfalls den Zweck
hatte, Arbeitnehmern eine Gegenleistung
fur erbrachte Arbeitsleistungen zu gewahren,
also einen ,Mischcharakter” hatte, erwahnt
das BAG an dieser Stelle erstaunlicherweise
nicht mehr. SchlieBlich schieden Anspriiche
aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes im Anwendungsbe-
reich kollektivrechtlich geschaffener Normen
aus. = (BAG vom 12. Dezember 2012 - 10
AZR 718/11)

Anmerkung:

Im Januar 2012 hatte der 10. Senat
geurteilt, dass Bestandsklauseln, die
Sonderzahlungen vom ungekiindig-
ten Bestand eines Arbeitsverhalt-
nisses abhdngig machen, nur dann
zuldssig sind, wenn es sich um eine
reine Betriebstreuevereinbarung
handelt. Soweit daneben auch
noch eine Vergutung bezweckt sei
(sogenannte , Klausel mit Misch-
charakter”), sei eine solche Ein-
schrankung nicht moglich (BAG vom
18. Januar 2012 — ausfuhrlich dazu
unser CMS Update Arbeitsrecht
Ausgabe Juni 2012). Dieser Anfang
2012 entschiedene Fall betraf jedoch
eine vertragliche Vereinbarung (also
keine tarifvertragliche Regelung
wie im aktuellen Fall), die Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer im Hinblick
auf Jahressonderzahlungen abge-
schlossen hatten.

DarUber hinaus wurde in diesem
Sachverhalt auf den ,ungekiindigten
Bestand” und nicht einfach nur auf
den ,Bestand” eines Arbeitsverhalt-
nisses abgestellt. Inwieweit das Ab-
stellen auf den ,,ungekindigten
Bestand” eines Arbeitsverhaltnisses
bei tariflichen Bestandsklauseln zu-
lassig ist, hat das BAG noch nicht
entschieden.
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Tel

Das Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetz (BEEG) regelt, dass Mitarbeiter,
die sich in Elternzeit befinden, wahrend
der Gesamtdauer dieser Zeitspanne
zweimal eine Verringerung ihrer Ar-
beitszeit beanspruchen kénnen, soweit
eine einvernehmliche Regelung mit dem
Arbeitgeber nicht méglich ist. Das Bun-
desarbeitsgericht hat in einem aktuellen
Fall entschieden, dass vorangegangene
einvernehmliche Einigungen zwischen
Arbeitgeber und Mitarbeiter auf diesen
Anspruch nicht ,,anzurechnen” sind.

Zu urteilen war Uber den Fall einer Personal-
referentin, die seit 2006 in einem Unterneh-
men tatig war. Im Juni 2008 bekam sie ein
Kind und beantragte Elternzeit fir zunachst
zwei Jahre, also bis zum 4. Juni 2010. Im
ersten Halbjahr ihrer Elternzeit arbeitete sie
gar nicht, von Januar 2009 bis Mai 2009
15 Stunden in der Woche und von Juni 2009
bis zum Ende der Elternzeit 20 Stunden pro
Woche. Diese Arbeitszeitregelungen wurden

einvernehmlich getroffen. Im April 2010
meldete die Personalreferentin Elternzeit
fur ein weiteres drittes Jahr an und zwar bis
zum 4. Juni 2011. Sie beantragte, — wie bis-
her — 20 Stunden pro Woche arbeiten zu dur-
fen. Das Unternehmen lehnte diesen Antrag
ab. Wegen einer Umstellung im Personalbe-
reich sei erforderlich, dass sie wieder mit vol-
ler Arbeitskraft zur Verfligung stlinde. Es sei
nicht moglich, eine gleichermaBen juristisch
qualifizierte Teilzeitkraft fur die Dauer eines
Jahres zur Abdeckung des sonst entstehen-
den Bedarfs zu finden. Gegen diese Entschei-
dung erhob die Mitarbeiterin Klage vor den
Arbeitsgerichten und bekam in letzter Ins-
tanz recht.

Zum Hintergrund: Nach § 15 Abs. 5 Satz 1
BEEG kdénnen Mitarbeiter bei ihrem Arbeit-
geber wahrend der Elternzeit eine Verringe-
rung der Arbeitszeit beantragen. Ist eine
einvernehmliche Regelung nicht maglich, so
kdnnen Arbeitnehmer wahrend der Gesamt-
dauer der Elternzeit grundsatzlich zweimal

zeitanspruch wahrend der Elternzeit

eine Verringerung der Arbeitszeit beanspru-
chen (§ 15 Abs. 6 und 7 BEEG). Das BAG ur-
teilte nun — im Gegensatz zur Vorinstanz —,
dass die Personalreferentin mit der einver-
nehmlichen Arbeitszeitverklrzung in den
ersten beiden Jahren ihrer Elternzeit das Recht
auf zweimalige Verringerung der Arbeits-
zeit nicht verwirkt habe. = (BAG vom

19. Februar 2013 -9 AZR 461/11)

Anmerkung:

Die Entscheidung des BAG hat

die missliche Folge, dass ein Unter-
nehmen, das bereit ist, sich mit
seinem Mitarbeiter gutlich zu
einigen, schlechter gestellt ist als
ein Arbeitgeber, der von vorne-
herein eine Einigung ablehnt und
es auf ein gerichtliches Verfahren
ankommen lasst.
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Haftung von gering
vergUteten Mitarbeitern

Bei grob fahrlassigem Verhalten haftet
ein Arbeitnehmer grundsatzlich fiir den
gesamten entstandenen Schaden. Im
Einzelfall konnen jedoch Haftungser-
leichterungen in Betracht kommen. Ob
eine Entlastung des Arbeitnehmers in
Betracht zu ziehen ist und wie weit sie
geht, entscheidet das Arbeitsgericht
aufgrund einer Abwagung nach Fest-
stellung aller hierfiir maBgeblichen Um-
stande. Das geringe Einkommen eines
Mitarbeiters kann ein Grund fiir eine
Haftungserleichterung sein. Es gibt
aber keine starre Haftungsobergrenze
von drei Bruttomonatsvergiitungen.

In diesem Zusammenhang hatte das
BAG liber folgenden Fall zu entschei-
den:

Der Lkw-Fahrer eines Speditionsunterneh-

mens hatte unter Alkoholeinfluss (mindes-
tens 0,94 Promille) mit einem Lkw seines
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Nicht selten sehen Arbeitsvertrage, spe-
zielle Dienstwagenvereinbarungen oder
-richtlinien vor, dass der Mitarbeiter im
Fall eines Unfalls mit dem Dienstwagen
den Selbstbehalt zu tragen hat, den der
Arbeitgeber mit dem Versicherungsun-
ternehmen vereinbart hat. Eine solche
Regelung ist jedoch nicht immer rech-
tens. Das entschied jlingst das BAG.
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Arbeitgebers bei trockener Witterung, ge-
rader StraBe und ohne sonstige duBere Ein-
fltsse einen Unfall verursacht. Es entstand
ein Schaden in Héhe von EUR 17 522. Die
Spedition hatte weder eine Vollkaskoversiche-
rung abgeschlossen noch besal sie einen
Schutzbrief fur eine eventuelle Bergung.

Die Vorinstanz, das LAG Minchen, hatte
den Fahrer zu einer Zahlung von EUR 8179
nebst Zinsen verurteilt. Das Gericht ging
davon aus, dass der Fahrer grob fahrléssig
gehandelt habe und dass die Haftung in
solchen Fallen grundsatzlich auf drei Brutto-
monatsvergitungen zu beschranken sei.

Dieser pauschalen Haftungsbegrenzung
widersprach das BAG. Zwar sei bei derartigen
Sachverhalten eine Einzelfallabwéagung vor-
zunehmen, inwieweit Haftungserleichterun-
gen greifen kénnten. Dabei kbnne es eine
Rolle spielen, wenn der Verdienst des Ar-
beitnehmers in einem deutlichen Missver-

Zum Hintergrund: Fahrzeughalter haben
grundsatzlich die Moglichkeit, fur den
Schadensfall einen Selbstbehalt zu verein-
baren. Das gilt zum einen fur die Teil- und
Vollkaskoversicherung, zum anderen aber
auch fur die Haftpflichtversicherung. Im-
mer mehr Arbeitgeber machen davon fur
ihren Dienstwagenpool Gebrauch.

haltnis zum verwirklichten Schadensrisiko
der Tatigkeit stehe. Es durfe aber keine
pauschale Haftungsbegrenzung auf drei
Monatsgehalter angenommen werden. Eine
solche starre Hochstgrenze dirfe nur der
Gesetzgeber festlegen. Eine feste summen-
maBige Begrenzung durch die Gerichte ware
ein unzuldssiger Akt richterlicher Rechtsfort-
bildung. Eine generelle Haftungsobergrenze
bertcksichtige auch nicht hinreichend, dass
eine Haftungsbegrenzung — auch im Falle
von grober Fahrlassigkeit — den Zweck habe,
den Mitarbeiter vor existenzbedrohenden
Schaden zu schiitzen. Solange er aber in der
Lage sei, den Schaden von seinem Lohn
vollumfanglich zu begleichen, sei eine
Haftungseinschrankung nicht geboten.

Mit diesen grundlegenden Ausfuhrungen
verwies das BAG den Fall zur erneuten Ver-
handlung an das LAG Munchen zuriick. =
(BAG vom 15. November 2012 - 8 AZR
705/11)

Kein Selbstbehalt fir Mitarbeiter im
Rahmen der Haftpflichtversicherung
Dienstwagen

Im zu entscheidenden Fall hatte ein Arbeit-
geber mit seinem Angestellten, einem Berufs-
kraftfahrer, arbeitsvertraglich vereinbart, dass
dieser bei Unféllen bis zur Hohe des Selbst-
behalts von EUR 5000 pro Schadensfall in

der Haftpflichtversicherung haften solle. Es
kam wie es kommen musste: Der Mitarbeiter
schadigte auf einer Dienstfahrt einen ande-
ren Verkehrsteilnehmer. Das Unternehmen



berief sich daraufhin auf die Vereinbarung
und verklagte den Fahrer auf Zahlung der
Eigenbeteiligung.

Nach Auffassung des BAG zu Unrecht. Eine
entsprechende Selbstbehaltklausel zulasten
des Mitarbeiters verstoBe gegen allgemeine
Grundsatze des Versicherungsrechts und
benachteilige den Arbeitnehmer unangemes-
sen. Das gelte unabhéngig vom Verschul-
densgrad des Mitarbeiters und unabhéngig
von der Hoéhe der vereinbarten Eigenbetei-

ligung.

§ 114 Abs. 2 Satz 2 Versicherungsvertrags-
gesetz (VVG) verbiete ausdrtcklich, den
Selbstbehalt des Versicherungsnehmers
gegeniber einer mitversicherten Person
geltend zu machen. Mit dieser gesetzlichen
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Vorschrift solle verhindert werden, dass der
Halter eine Kostenersparnis zulasten Dritter
durch einen gunstigen Versicherungstarif
erreiche. Dieser Grundsatz gilt nach Auffas-
sung des BAG auch fur Arbeitsverhaltnisse.
Trete der Arbeitgeber mithin als Halter eines
Fahrzeugs auf und versichere dieses mit ei-
nem Selbstbehalt, so misse er den Selbst-
behalt im Falle eines Unfalls selbst tragen
und koénne ihn nicht auf seinen Mitarbeiter
abwaélzen. = (BAG vom 13. Dezember 2012
-8 AZR 432/11)

Tipp fur die Praxis:

Ob dies gleichermaBen fur Selbstbe-
halte in der Teil- oder Vollkasko gilt,

hat das BAG nicht entschieden. Im
Gegensatz zur Haftpflichtversiche-
rung wird bei der Teil- und Vollkas-
koversicherung nicht der Schaden
einer dritten, betriebsfremden Person
ausgeglichen, sondern ein Schaden
des Unternehmens selbst. Dieser Um-
stand konnte es rechtfertigen, den
Arbeitnehmer zumindest anteilig,
also entsprechend seinem Verschul-
den, an den Kosten eines Selbstbe-
halts zu beteiligen. Diese entsprache
den allgemeinen Grundsatzen der
Arbeitnehmerhaftung.

Keine Angemessenheitskontrolle
betrettend Umtang der Arbeitszeit
und Héhe der Vergltung

In einer aktuellen Entscheidung hat das
BAG noch einmal ausdriicklich betont,
dass Klauseln in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, die den Umfang der Ar-
beitszeit und die Hohe der Vergiitung
regeln, nicht der Angemessenheitskon-
trolle nach §307 Abs. 1 Satz 1 BGB
unterliegen. Es darf lediglich gepriift
werden, ob das Transparenzgebot
beachtet wurde.

Zu entscheiden war der Fall eines gewerbli-
chen Arbeitnehmers, der von 1989 bis 2011
in ein- und demselben Unternehmen be-
schaftigt war. Im Méarz 2009 betrug sein
Stundenlohn EUR 12,28 brutto. Die regelma-
Bige Arbeitszeit belief sich auf 35 Stunden.
Im Laufe dieses Monats schlossen er sowie
zahlreiche andere Mitarbeiter des Unterneh-
mens mit dem Arbeitgeber eine Anderungs-
vereinbarung ab, die vorsah, dass der Stun-
denlohn um 3 % erhéht werden sollte.

Gleichzeitig sollte die regelmaBige wochent-
liche Arbeitszeit auf 40 Stunden erweitert
werden. Nach wie vor sollten aber nur 35
Stunden verglitet werden.

Ende Dezember 2010 reichte der Arbeit-
nehmer Klage auf Zahlung der restlichen
Vergutung fur die Monate Marz 2009 bis
November 2010 ein. Er machte geltend,
das Verlangen nach unbezahlter Arbeit
sei sittenwidrig.

Das BAG vertrat die Meinung, dass Verein-
barungen, die nur den Umfang der von den
Parteien geschuldeten Vertragsleistungen
festlegen, nicht auf ihre Angemessenheit hin
gepriift werden durfen. Dies ergebe sich
aus §307 Abs. 3 BGB. Diese Norm regelt,
dass Bestimmungen in AGB der uneinge-
schrankten Inhaltskontrolle nur dann unter-
fallen, wenn durch sie von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese ergdnzende Rege-

lungen vereinbart werden. Vereinbarungen,
die nur den Umfang der von den Parteien
geschuldeten Vertragsleistung festlegten,
gehorten jedenfalls nicht dazu und seien
damit auch nicht uneingeschrankt tberprif-
bar. Im Arbeitsverhaltnis seien derartige
Vereinbarungen vor allem Arbeitsleistung
und Arbeitsentgelt. Eine Klausel, die bestim-
me, dass fur die 36.—40. Arbeitsstunde in
der Woche nicht gezahlt werde, betreffe die
Vergitung und damit eine Hauptleistungs-
abrede. Mithin unterliege sie bis zur Grenze
der Sittenwidrigkeit keiner Angemessenheits-
kontrolle. Sittenwidrigkeit sei vorliegend
mangels Missverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung nicht auszumachen. Um-
gerechnet auf 40 Wochenstunden betrage
der Stundenlohn immer noch EUR 11,07
brutto. = (BAG vom 17. Oktober 2012-5
AZR 792/11)
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Einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
bei Weihnachtsgratifikation

In einer Entscheidung aus dem Winter
dieses Jahres hat sich das Bundesarbeits-
gericht der konkreten Ausgestaltung
von arbeitsvertraglichen Regelungen zu
Weihnachtsgratifikationen gewidmet.
Es hat entschieden, dass eine arbeits-
vertragliche Klausel, nach der sich der
Arbeitgeber im Wege eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts vorbe-
halt, die jeweilige Hohe des jahrlichen
Weihnachtsgeldes zu bestimmen,
wirksam ist. Dies gilt nach Auffassung
der Richter insbesondere dann, wenn
die jahrliche Zuwendung keinen Ent-
geltcharakter hat. Eine solche Klausel
halt der AGB-Kontrolle stand.

Zu entscheiden war der Fall eines Arbeitneh-
mers, in dessen Arbeitsvertrag aus dem Jahr
2005 unter der Uberschrift ,Vergiitung”
bestimmt war, dass ,er Anspruch auf eine
Weihnachtsgratifikation in einer vom Arbeit-
geber jeweils pro Jahr festgelegten Hohe”
habe. Diese Gratifikation sollte jeweils mit
dem Novembergehalt ausgezahlt werden.
Weiter war geregelt, dass sie bei einer Ei-
genklindigung des Arbeitnehmers vor dem
31. Marz des Folgejahres zurlickzuzahlen
sei. In den Jahren 2001 bis 2010 erhielt der
Mitarbeiter Weihnachtsgratifikationen in
unterschiedlicher Hohe. Fur die Jahre 2007
bis 2010 klagte er vor Gericht die Zahlung
Jrestlicher Weihnachtsgratifikation” ein. Er
berief sich darauf, dass die arbeitsvertragli-
che Regelung unwirksam sei. Infolgedessen
sei Weihnachtsgeld in Anlehnung an die
tariflichen Vorschriften der Metallbranche
zu zahlen.
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Die Richter werteten die Regelung zunachst
nicht als Freiwilligkeitsvorbehalt, sondern als
Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung
einer Weihnachtsgratifikation, in einer im
billigen Ermessen (siehe dazu §315 Absatz
1 BGB) des Arbeitgebers liegenden Hohe.

Die AGB-Prifung der arbeitsvertraglichen
Klausel durch das BAG ergab sodann
Folgendes:

— Die beschriebene Regelung enthalt kei-
nen unzuldssigen Anderungsvorbehalt
im Sinne des §308 Nr. 4 BGB. Einseitige
Leistungsbestimmungsrechte fallen nicht
unter diese Vorschrift, wenn sie sich
darauf beschranken, dem Verwender
die erstmalige Festlegung seiner Leis-
tung — so wie im zu entscheidenden
Fall — zu ermdglichen.

— Es liegt auch kein VerstoB gegen das
Transparenzgebot gemaR § 307 Absatz
1 Satz 2 BGB vor. Dies ware nur dann der
Fall, wenn die Bestimmung nicht klar und
verstandlich ware. Der mégliche An-
spruch des Mitarbeiters ist hier jedoch
durch den Arbeitsvertrag ausreichend
beschrieben. Der Arbeitnehmer konnte
erkennen, dass sein Arbeitgeber Gber
die Festsetzung der Hohe der Gratifi-
kation zu entscheiden hat und dass
die Entscheidung eine Abwagung der
mabBgeblichen Interessen beider Seiten
erfordert.

— Die vertragliche Regelung ist auch nicht
unangemessen (§ 307 Absatz 1 Satz 1

BGB). Das Gesetz lasst selbst einseitige
Leistungsbestimmungsrechte zu (§ 315
BGB).

AbschlieBend wiesen die Richter darauf
hin, dass der Arbeitnehmer die Ausltibung
des Leistungsbestimmungsrechts durch
den Arbeitgeber vom Gericht Uberprifen
lassen koénne. Zudem kdénne bei unterlasse-
ner oder verzdgerter Leistungsbestimmung
eine Festsetzung durch das Gericht nach
§315 Abs. 3 BGB vorgenommen werden.
Der Mitarbeiter sei also nicht schutzlos ge-
stellt. = (BAG vom 16. Januar 2013 - 10
AZR 26/12)

Tipp fur die Praxis:

Klauselgestaltungen wie in diesem
Fall sind in der Praxis eher selten an-
zutreffen, da so ein grundsatzlicher
Anspruch des Arbeitnehmers auf
Auszahlung der Gratifikation ge-
schaffen wird. Das Unternehmen
muss im Zweifel in jedem einzelnen
Fall begriinden, warum die konkret
gewahrte Weihnachtsgratifikation
billigem Ermessen entspricht. Da die
Rechtsprechung zu Freiwilligkeits-
und Widerrufsbehalten duBerst
unklar und verwirrend ist, kénnte
eine solche Vertragsgestaltung aber
dennoch eine Alternative sein.
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Nichtigkeit einer Kindigung
wegen nicht wirksamer

Massenentlassungsanzeige

Im November des letzten Jahres hat das
BAG entschieden, dass eine Kiindigung
nichtig ist, wenn im Zeitpunkt ihres
Zugangs die nach § 17 Abs. 1 KSchG er-
forderliche Massenentlassungsanzeige
nicht wirksam erstattet ist.

Geklagt hatte ein Servicetechniker, der bei
einer Gesellschaft, die zu einem Konzern mit
Uber 2000 Mitarbeitern gehort, beschaftigt
war. Im Jahr 2008 fuhrte die Gesellschaft
Umstrukturierungen durch. Die Aufgaben
der Servicetechniker wurden ausgelagert.
Dadurch fielen zahlreiche Arbeitsplatze weg.
Die Gesellschaft schloss mit dem zustandigen
Konzernbetriebsrat (KBR) einen Interessen-
ausgleich, der ausdriicklich auf dessen vor-
sorgliche Unterrichtung von den bevorstehen-
den Entlassungen im Hinblick auf Grinde
und Zahlen der zu entlassenden Mitarbeiter
nach § 17 Abs. 2 KSchG verwies. Kurz dar-
auf zeigte die Gesellschaft die vorgesehene
Entlassung von 49 der insgesamt 75 Mitar-
beiter an einem Standort gegeniber der
Bundesagentur fur Arbeit an. Im Anzeige-
formular kreuzte sie an, dass eine Stellung-
nahme des Betriebsrats nicht beigefigt sei.
An anderer Stelle wies sie darauf hin, dass
ein Sozialplan vereinbart worden sei. Weitere
Erklarungen wurden nicht beigeftigt. Nach
Ablauf der gesetzlichen Sperrfrist bewillig-
te die Bundesagentur die Entlassungen.

Darauf kundigte die Gesellschaft unter ande-
rem dem Servicetechniker betriebsbedingt.
Dieser erhob Kindigungsschutzklage und
bemangelte insbesondere, dass die Massen-
entlassungsanzeige nicht den gesetzlichen
Anforderungen entspreche.

Das BAG gab ihm Recht. Die Massenentlas-
sungsanzeige gentge nicht den Vorschriften
des Gesetzes und sei damit unwirksam. Dies
habe die Nichtigkeit der Kiindigung zur Folge
(§ 134 BGB). Die Richter rigten, dass die nach
§17 Abs. 3 Satz 2 KSchG erforderliche Stel-
lungnahme des Betriebsrats nicht beigefigt
gewesen sei. Erforderlich sei eine ausdriickli-
che und abschlieBende Erklarung, die erken-
nen lasse, dass sich der Betriebsrat mit den
angezeigten Kundigungen konkret befasst
habe. Der im Interessenausgleich enthaltenen
bloBen Unterrichtung kénne jedenfalls keine
solche Stellungnahme des Betriebsrats zu den
beabsichtigten Kiindigungen entnommen
werden. Eine Stellungnahme des Betriebs-
rats sei nur ausnahmsweise dann entbehrlich,
wenn ein Interessenausgleich mit Namens-
liste vereinbart worden sei oder wenn der
Arbeitgeber glaubhaft mache, dass eine
rechtzeitige Unterrichtung des Betriebsrats
erfolgt sei. Dies habe die Gesellschaft hier
aber nicht dargetan. Die Anzeige sei damit
unwirksam.

Das Fehlen einer wirksamen Massenentlas-
sungsanzeige fuhre zwingend zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung. Der deutsche Ge-
setzgeber habe zwar keine ausdrtckliche
Regelung Uber die Rechtsfolge des Fehlens
oder der Fehlerhaftigkeit einer Anzeige bei
Ausspruch der Kiindigung getroffen. Die
Unwirksamkeit ergebe sich aber aus einer
unionsrechtskonformen Auslegung nach
Sinn und Zweck der Konsultations- und
Anzeigepflichten des Arbeitgebers. = (BAG
vom 22. November 2012 - 2 AZR 371/11)

Tipp fur die Praxis:

In der Vergangenheit hatte das BAG
stets offengelassen, ob eine nicht
ordnungsgemalBe oder verspatete
Massenentlassungsanzeige zur Un-
wirksamkeit einer zuvor ausgespro-
chenen Kuindigung fuhrt. Nun hat es
Position bezogen und sich einer im
Schrifttum vertretenen Auffassung
angeschlossen. Die Entscheidung
macht wieder einmal deutlich, dass
eine Massenentlassungsanzeige mit
besonderer Sorgfalt vorzubereiten ist.
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Fristlose Kindigung wegen

privater Telefongesprache eines
Chirurgen im Operationssaal?

Eine verhaltensbedingte Kiindigung
setzt in aller Regel voraus, dass der
Mitarbeiter zuvor im Hinblick auf das
abzustellende Verhalten abgemahnt
wurde. Das gilt im Grundsatz sowohl
fiir ordentliche als auch fiir auBerordent-
liche verhaltensbedingte Kiindigungen.
Eine Abmahnung ist nur dann entbehr-
lich, wenn bereits im Vorfeld klar ist,
dass eine Verhaltensdnderung in Zu-
kunft auch nach einer Abmahnung nicht
zu erwarten ist. Gleiches gilt, wenn
die Pflichtverletzung des Mitarbeiters
so schwer wiegt, dass dem Arbeitgeber
selbst die erstmalige Hinnahme des
Verhaltens nicht zuzumuten ist.

In einem aktuellen Fall musste das Bundes-
arbeitsgericht den spannenden Fall entschei-
den, inwieweit ein Chefarzt ohne vorherge-
hende Abmahnung fristlos gekiindigt werden
darf, wenn er private Telefongesprache

wahrend einer OP im Operationssaal fuhrt.
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Der Arzt hatte haufiger privat telefoniert
oder Privatgesprache von Mitgliedern des
Operationsteams annehmen lassen. Der
schnurlose Handapparat seines dienstlichen
Telefons sowie sein privates Mobiltelefon,
welches auch mit einer Kurzwahl in der in-
ternen Telefonliste des Krankenhauses ver-
zeichnet war, lagen stets nebeneinander auf
dem OP-Ablagetisch. Dienstlich veranlasste
Telefonate im Operationssaal hatte das
Krankenhaus stets geduldet. Wegen der
privat gefuhrten Telefonate kundigte es das
Arbeitsverhéltnis jedoch auBerordentlich,
hilfsweise ordentlich, ohne den chirurgischen
Chefarzt vorher abgemahnt zu haben.

Das Gericht hielt beide Kindigungen fur
unwirksam. Das Krankenhaus hatte den
Arzt vorher in jedem Fall abmahnen mus-
sen. Es seien keine Anhaltspunkte daftr
vorhanden gewesen, dass eine Abmahnung
eine Verhaltensanderung des Chirurgen
nicht hatte bewirken kénnen.

Zwar habe der Chefarzt — trotz des fehlenden
Verbots von Telefonaten im Operationssaal
— durch die Privatgesprache seine Vertrags-
pflichten in erheblicher Weise verletzt. Da das
Krankenhaus aber dienstliche Telefonate
wahrend der Operationen geduldet habe,
lasse dies das Verhalten des Chefarztes in
einem milderen Licht erscheinen. Beim Ver-
gleich dienstlicher und privater Telefonate sei
kein Unterschied hinsichtlich der Beeintrach-
tigung der arztlichen Konzentration und
Sterilitdt der Umgebung erkennbar. Die
Pflichtverletzung des Arztes sei also nicht
schwerwiegend genug, um eine Weiterbe-
schaftigung im Krankenhaus als unzumut-
bar erscheinen zu lassen. Ohne Abmahnung
sei die Kindigung mithin unwirksam. =
(BAG vom 25. Oktober 2012 - 2 AZR
495/11)
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Kirchenaustritt eines
Mitarbelters als
Kindigungsgrund

1,3 Millionen Menschen beschéftigt die
Kirche in Deutschland und ist damit
zweitgroBter Arbeitgeber. Allerdings
gelten viele arbeitsrechtliche Besonder-
heiten, die dem grundrechtlich ge-
schiitzten Selbstbestimmungsrecht der
Kirche Rechnung tragen. So entschied
unléngst das BAG, dass der Austritt
eines Sozialarbeiters aus der katholi-
schen Kirche die Kiindigung des Arbeits-
vertrags rechtfertigen kann.

Der Arbeitnehmer war seit 1992 als Sozial-
padagoge in einer vom katholischen Caritas-
verband getragenen Einrichtung beschéftigt.
Er arbeitete in einem sozialen Zentrum, in
dem Schdler bis zu ihrem 12. Lebensjahr
nachmittags betreut werden. Die Religions-
zugehdrigkeit der Kinder ist ohne Bedeutung.
Im Rahmen der Nachmittagsbetreuung
werden keine religidsen Inhalte vermittelt.
Im Februar 2011 trat der Pddagoge aus der
katholischen Kirche aus. Als Beweggrund
nannte er die zahlreichen Missbrauchsfalle in
katholischen Einrichtungen, die Vorgange
um die , Piusbruderschaft” sowie die Kar-
freitagsliturgie, in der eine antijudaische
Tradition der katholischen Kirche zum Aus-

druck komme. Die Kirche kindigte daraufhin
das — ordentlich unkindbare — Arbeitsver-
héltnis auBerordentlich mit sozialer Auslauf-
frist. Der Mitarbeiter wehrte sich gerichtlich
dagegen — jedoch in allen Instanzen ohne
Erfolg.

Die Richter des BAG waren der Ansicht, der
Mitarbeiter habe gegen seine arbeitsvertrag-
lichen Loyalitatsobliegenheiten verstoBBen.
Der Arbeitnehmer habe nach dem kirchlichen
Selbstverstandnis unmittelbar ,, Dienst am
Menschen” geleistet und damit am Sen-
dungsauftrag der katholischen Kirche teil-
genommen. Er sei im sogenannten ,verkin-
dungsnahen Bereich” tatig gewesen, also
mit einer Tatigkeit betraut gewesen, die di-
rekten Bezug zur kirchlichen Glaubensrich-
tung habe. Der Austritt aus der katholischen
Kirche gelte in diesem Bereich als schwer-
wiegender LoyalitdtsverstoB. Beschaftigungs-
dauer und Lebensalter des Sozialpddagogen
fielen dagegen nicht ins Gewicht. Fur ihn
gebe es auch auBerhalb der katholischen
Kirche und ihrer Einrichtungen weitere Be-
schaftigungsmaoglichkeiten. Dartber hinaus
sei der Arbeitnehmer auch nicht im Sinne
des AGG diskriminiert worden. Die Un-

gleichbehandlung wegen seiner Religion sei
nach §9 Absatz 1 und 2 AGG gerechtfer-
tigt gewesen. ® (BAG vom 25. April 2013 -
2 AZR 579/12)

Anmerkung:

Wie weit der verkiindungsnahe Be-
reich reicht, in dem die Konfessions-
zugehorigkeit des Mitarbeiters rele-
vant ist, ist nicht klar definiert. Eine
Reinigungskraft in einer katholischen
Einrichtung muss sicherlich nicht der
Kirche angehoren. Bei Erziehern
soll die Religionszugehorigkeit rele-
vant sein, da in katholischen Einrich-
tungen eine katholische Erziehung
gewabhrleistet sein sollte. Dennoch
dréngt sich gerade im aktuell ent-
schiedenen Fall die Frage auf, an
welcher Stelle eine katholische Er-
ziehung in der Nachmittagsbetreu-
ung Uberhaupt eine Rolle gespielt
haben soll.



// Kiindigung und Kiindigungsschutz

Auch Arbeitnehmer mussen bel
fristloser Eigenkindigung abmahnen

Auch Arbeitnehmer miissen ihren Ar-
beitgeber vor einer fristlosen (Eigen-)
Kiindigung abmahnen. Es gilt der Grund-
satz, dass der Gegenseite eine Chance
auf Besserung gewahrt werden muss,
bevor die vertragliche Beziehung
beendet wird. Diese standige arbeits-
gerichtliche Rechtsprechung hat das
Arbeitsgericht Berlin jiingst bestatigt.

Nach Auffassung der Berliner Richter ent-
fallt die Abmahnpflicht auch dann nicht,
wenn der Arbeitgeber seinen Mitarbeiter
zu einer hohen Anzahl von Uberstunden
herangezogen und damit wiederholt gegen
arbeitsrechtliche Schutzgesetze verstoBen
hat.

Zu entscheiden war der Fall eines angestellten
Finanzbuchhalters, der insbesondere wegen
seiner 750 geleisteten Uberstunden aus dem
Arbeitsverhéltnis ausscheiden wollte. Der

Buchhalter hatte seinem Arbeitgeber folgen-

den Deal vorgeschlagen: Wenn ihm die
Maoglichkeit zum sofortigen Ausscheiden aus
der Firma gegeben werde, sei sein neuer
Arbeitgeber bereit, eine Zeitarbeitskraft zu
finanzieren, die ihn fur die Dauer der ver-
traglichen Kiindigungsfrist vertreten werde.
Sein Arbeitgeber ging auf den Vorschlag
nicht ein. Daraufhin kiindigte der Mitarbei-
ter fristlos.

Das Arbeitsgericht Berlin hielt die fristlose
Kundigung fur unwirksam. Zwar kénnten
monatelange Uberstunden, die die Grenzen
des Arbeitszeitgesetzes Uberschreiten, durch-
aus eine fristlose Kiindigung rechtfertigen.
Nichtsdestotrotz musse der Angestellte sei-
nem Arbeitgeber aber die Moglichkeit geben,
sein Fehlverhalten zu dndern. So kénne er
seinen Arbeitgeber beispielsweise dazu an-
halten, die Grenzen seiner Belastbarkeit zu
respektieren, um die Arbeitsbeziehung auf-
rechtzuerhalten. Seit der Schuldrechtsreform
im Jahre 2002 ergebe sich das Abmahner-

Mittwoch, 12. Juni 2013 | 10.00 bis 16.3
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fordernis sogar aus dem Gesetz (§ 314 Abs.
2 Satz 1 Burgerliches Gesetzbuch (BGB)). =
(Arbeitsgericht Berlin vom 4. Januar 2013 -
28 Ca 16836/12)

Tipp fur die Praxis:

Der Grundsatz, dass dem Vertrags-
partner die Chance zur Besserung
eingerdumt werden muss, gilt im
Arbeitsrecht auch im Bereich des
sogenannten , Whistleblowings”.
Will der Arbeitnehmer Missstande
bei seinem Arbeitgeber bei zustan-
digen Stellen innerhalb oder auBer-
halb des Unternehmens rigen, muss
er zuvor eine interne Klarung ver-
sucht haben. (siehe dazu unser CMS
Update Arbeitsrecht Ausgabe Marz
2013)




// Zeitarbeit

Nachzahlungen an Zeitarbeitnehmer

Unlédngst entschied das BAG, dass Zeit-
arbeitnehmer, deren Arbeitgeber Tarif-
vertrage mit der tarifunfahigen Tarifge-
meinschaft CGZP angewendet haben,
einen Anspruch auf gleichen Lohn fiir
gleiche Arbeit haben. Allerdings miissen
sie ihre Anspriiche innerhalb bestimm-
ter Fristen geltend machen.

Eine in Zeitarbeit tatige Montagearbeiterin
hatte bis in die letzte Instanz auf ein Entgelt
geklagt, das dem eines vergleichbaren Mit-
arbeiters der Stammbelegschaft entspricht
und damit einen Prazedenzfall flr viele Zeit-
arbeitnehmer geschaffen, deren Arbeitgeber
Tarifvertrage der CGZP angewendet haben.

Das BAG hatte im Mai 2012 endglltig ent-
schieden, dass die CGZP seit ihrer Griindung
im Jahr 2002 nicht tariffahig war. Daraufhin
ergingen zahlreiche divergierende Urteile
von Arbeitsgerichten, die Gber Equal-Pay-
Ansprlche von Zeitarbeitern gegen ihre
Arbeitgeber zu entscheiden hatten. Der

5. Senat des BAG hat nun fur Rechtsklarheit
gesorgt und folgende Leitlinien aufgestellt:

1. Zeitarbeitnehmer, in deren Vertragen
auf die von der CGZP abgeschlossenen,
unwirksamen Tarifvertrage Bezug ge-
nommen wird, haben einen Anspruch
auf das Arbeitsentgelt, das ein vergleich-
barer Stammmitarbeiter des Entleihers
erhalten hat (Equal Pay).

2. Das Vertrauen eines Personaldienstleis-
ters in die Tariffahigkeit der CGZP wird
nicht geschitzt.

Soweit in neueren Arbeitsvertragen ne-
ben oder anstelle einer Verweisung auf
CGZP-Tarifvertrage auf den mehrgliedri-
gen Tarifvertrag zwischen dem Arbeit-
geberverband Mittelstéandischer Perso-
naldienstleister, der CGZP und einer
Reihe christlicher Gewerkschaften Be-
zug genommen wird, ist eine solche
Klausel intransparent und damit unwirk-
sam, wenn nicht klar ist, welches der
tariflichen Regelwerke bei sich wider-
sprechenden Bestimmungen den Vor-
rang haben soll.

Der Anspruch der Zeitarbeitnehmer auf
Equal Pay wird zu dem Zeitpunkt fallig,
zu dem die arbeitsvertraglich vereinbarte
VergUtung zu leisten gewesen ware. Zeit-
arbeitnehmer kénnen jedoch an Aus-
schlussfristen scheitern. Die Ausschluss-
fristen durfen aber nicht kirzer sein als
drei Monate. Will der Arbeitnehmer den
Verfall seines Anspruchs verhindern,

so genligt eine Geltendmachung des
Anspruchs dem Grunde nach.

Zeitarbeitnehmer kénnen daruber hin-
aus auch Uber die regelméaBige Verjah-
rungsfrist von drei Jahren stolpern. Die
Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Anspruch ent-
standen ist und der Zeitarbeitnehmer
Kenntnis von den den Anspruch begrin-
denden Umstanden hat. Dafr reicht
die Kenntnis des Zeitarbeitnehmers von
den Tatsachen. Auf seine rechtliche Be-
urteilung der Tariffahigkeit der CGZP
kommt es nicht an. Die Verjghrung wird
also nicht dadurch gehemmt, dass der

Zeitarbeitnehmer sich mit Blick auf die
Tariffahigkeit der CGZP geirrt haben
will.

Die arbeitsvertraglich vereinbarten Aus-
schlussfristen waren im zu entscheidenden
Fall auch der Grund dafir, warum die Klage
der Zeitarbeitnehmerin auf Auszahlung
einer Lohndifferenz von EUR 16 285 schei-
terte. = (BAG vom 13. Marz 2013 5 AZR
954/11, 5 AZR 146/12, 5 AZR 242/12, 5
AZR 294/12 und 5 AZR 424/12).

Tipp fur die Praxis:

Mit einer Klagewelle im Hinblick
auf Equal-Pay-Anspriche ist wegen
entgegenstehender Ausschluss-
und Verjahrungsfristen grundsatz-
lich nicht zu rechnen. Zu beachten
ist allerdings, dass eventuelle Aus-
schlussfristen auch wirksam verein-
bart sein mussen. Gegebenenfalls
scheitern solche Klauseln aber zum
Beispiel an fehlender Transparenz.



// Zeitarbeit

Rechtsprechungsanderung:

/eltarbeitnehmer wahlen

und zahlen

Unléngst hat sich der 7. Senat des BAG
zu einer wesentlichen Frage der Zeitar-
beit geduBert, namlich ob Zeitarbeitneh-
mer mitzuzdhlen sind, wenn es um die
Bestimmung der GroBe des im Einsatz-
betrieb zu bildenden Betriebsrats geht.
Das Betriebsverfassungsgesetz legt in
§9 die Zahl der Betriebsratsmitglieder
nach der Anzahl der im Betrieb in der
Regel beschaftigten Arbeitnehmer fest.
Je mehr Mitarbeiter ein Unternehmen
in der Regel hat, desto groBer ist der
Betriebsrat. Das Gesetz gibt hier ge-
naue Staffelungen vor.

Hat ein Unternehmen zwischen 5 und 100
Arbeitnehmern, missen diese Mitarbeiter,
um mitgezahlt zu werden, zusatzlich noch
wahlberechtigt sein. Wer wahlberechtigt ist,
regelt das Gesetz in § 7 BetrVG. Seit der Re-
form des Betriebsverfassungsgesetzes im
Jahr 2001 durfen Zeitarbeitnehmer gemaB
§7 Seite 2 BetrVG nach drei Monaten Ein-
satzzeit im Betrieb zwar wéhlen; bislang
vertrat das BAG aber die Ansicht, dass sie
bei der Bestimmung der BetriebsgroBe den-
noch nicht mitgezahlt werden ddrfen, weil
sie nicht ,in der Regel” beschéftigt seien.
Es galt also der Grundsatz , Zeitarbeitneh-
mer wahlen, aber zahlen nicht”.

Diesen Grundsatz hat der 7. Senat nunmehr

Uber Bord geworfen. Er hat entschieden,
dass Zeitarbeitnehmer bei der fur die GroBe
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des Betriebsrats maBgeblichen Anzahl der
Arbeitnehmer eines Betriebs grundsatzlich
zu bertcksichtigen sind. Ab einer Betriebs-
groBe von mehr als 100 Arbeitnehmern
komme es noch nicht mal mehr auf die
Wahlberechtigung der Zeitarbeitnehmer
an. Die Zeitarbeitnehmer mussen bei einer
solchen Fallkonstellation also noch nicht
einmal drei Monate im Betrieb beschéaftigt
worden sein.

Zu entscheiden war folgender Fall: 14 Arbeit-
nehmer eines Unternehmens hatten die Be-
triebsratswahl angefochten. In ihrem Betrieb
waren zum Zeitpunkt der angefochtenen
Wahl neben 879 Stammmitarbeitern regel-
maBig 292 Zeitarbeitnehmer beschéftigt.
Der Wahlvorstand hatte die Zeitarbeitneh-
mer bei der Wahl nicht bertcksichtigt und
einen 13-képfigen Betriebsrat wahlen lassen.
Unter Einbeziehung der Leiharbeitnehmer
ware dagegen ein 15-kopfiger Betriebsrat
zu wahlen gewesen. Dieser Auffassung
schlossen sich die BAG-Richter an. = (BAG
vom 13. Mérz 2013 - 7 ABR 69/11)

Tipp fur die Praxis:

Damit setzt sich die Tendenz in der
Rechtsprechung fort, Zeitarbeit-
nehmer — zumindest mit Blick auf
organisatorische Schwellenwerte —

wie Stammarbeitskrafte zu behan-
deln und diese damit mitzuzahlen.
Der aktuelle Beschluss des BAG hat
nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der im Jahr 2014 anstehenden regel-
maBigen Betriebsratswahlen Be-
deutung: Die neue Rechtsprechung
durfte zu einer im Einzelfall nicht
unerheblichen VergréBerung des
Betriebsrats im Einsatzbetrieb und
damit zu einer Erhéhung der Kosten
fahren.

Nicht ausdricklich entschieden hat
das BAG die Frage, ob Zeitarbeit-
nehmer auch bei der Anzahl der
Freistellungen von Betriebsratsmit-
gliedern mitzuzéhlen sind (§ 38
BetrVG). Unter Beachtung der jun-
geren Entwicklung ist es zumindest
nicht ausgeschlossen, dass das BAG
die zur GroBe des Betriebsrats ent-
wickelten Grundsatze auf die Zahl
der freizustellenden Betriebsrats-
mitglieder Ubertragen wird, verbun-
den mit weiteren Kosten des Kun-
den des Personaldienstleisters.



/1 Streikrecht

Kein automatischer Schadensersatz
bel rechtswidrigem Streik

Bei einem rechtswidrigen Streik steht
dem geschadigten Unternehmen nicht
automatisch Schadensersatz zu. So hat
es jiingst zumindest das Arbeitsgericht
Frankfurt/Main gesehen. Ob die Beru-
fungsinstanz anders urteilen wird, wird
sich noch zeigen.

Zu entscheiden war, ob der im Februar 2012
auf dem Frankfurter Flughafen durchgefihr-
te rechtswidrige Streik Schadensersatzan-
sprliche der Flughafenbetreiber und der
Fluggesellschaften gegen die Gewerkschaft
der Flugsicherung e.V. (GdF) nach sich zieht.
Die Richter des Arbeitsgerichts Frankfurt
lieBen zugunsten der Gewerkschaft jedoch
den Einwand des ,rechtmaBigen Alternativ-
verhaltens” gelten, da die Gewerkschaft
lediglich hinsichtlich einer untergeordneten
Nebenforderung gegen die Friedenspflicht
verstoBBen hatte. Die behaupteten Schaden
wadren ebenso eingetreten, wenn die Ge-
werkschaft auf diese Nebenforderung
verzichtet hatte.

Im Einzelnen: Auf Schadensersatz geklagt
hatten die FRAPORT AG, die Air Berlin PLC
& Co. Luftverkehrs KG und die Deutsche
Lufthansa AG. Sie nahmen die Gewerkschaft
der Flugsicherung e.V. (GdF) wegen eines
rechtswidrigen Streiks auf Zahlung von Scha-
densersatz in Hohe von Gber EUR 9 Millio-
nen in Anspruch. Den , Hauptstreik” hatte
die GdF im Februar 2012 auf dem Frankfurter
Flughafen bei der FRAPORT AG in den Ab-
teilungen Vorfeldkontrolle, Vorfeldaufsicht
und Verkehrszentrale durchgefiihrt. In einem
Schreiben hatte die GdF des Weiteren die

Mitarbeiter im Geschéftsbereich Tower der
DFS Deutsche Flugsicherung GmbH zum
Streik aufgerufen, ein sogenannter ,Unter-
stltzerstreik”. Dieser Streik wurde aber nie
durchgefuhrt.

Flughafenbetreiber und Fluggesellschaften
vertraten die Auffassung, dass sowohl der
.Hauptstreik” als auch der Aufruf zum
LUnterstitzerstreik” rechtswidrig gewesen
seien. Die streikbedingten Flugausfalle
hatten hohe Schaden zur Folge gehabt.

Im Ergebnis lehnte das Arbeitsgericht samt-
liche Schadensersatzanspriiche ab. Die Ge-
werkschaft habe zwar mit dem Hauptstreik
rechtswidrig und unmittelbar in das Recht
der FRAPORT AG an deren eingerichteten
und ausgelbten Gewerbebetrieb eingegrif-
fen. Ein Schadensersatzanspruch zugunsten
der FRAPORT AG ergebe sich hieraus aber
nicht. Die Gewerkschaft konne sich insoweit
auf den Einwand des ,rechtmaBigen Alter-
nativverhaltens” berufen. Denn die Rechts-
widrigkeit des Hauptstreiks folge allein
daraus, dass die Gewerkschaft die sich aus
dem zwischen ihr und der FRAPORT AG in
Teilen noch fortgeltenden Landesbezirks-
tarifvertrag ergebende Friedenspflicht
verletzt habe. Die von der FRAPORT AG
behaupteten Schaden waren ebenso einge-
treten, wenn die GdF den Teil der friedens-
pflichtverletzenden Forderungen, bei denen
es sich lediglich um untergeordnete Neben-
forderungen handelte, nicht in ihre Streik-
forderung aufgenommen und damit recht-
maBig gestreikt hatte.

Aber auch den Fluggesellschaften stehe kein
Schadensersatzanspruch zu. Insoweit fehle
es bereits an einem unmittelbar gegen sie
gerichteten ,betriebsbezogenen” Eingriff
in das Recht am eingerichteten und ausge-
Ubten Gewerbebetrieb. Auf die Verletzung
der gegeniber der FRAPORT AG als Tarif-
vertragspartei bestehenden Friedenspflicht
kénnten sich die Fluggesellschaften nicht
berufen, da die Friedenspflicht nicht Dritte,
also auch nicht die Fluggesellschaften
schitze.

SchlieBlich ergebe sich ein Schadensersatz-
anspruch auch nicht aus dem Streikaufruf
zum Unterstttzungsstreik. Allein aufgrund
der Ankindigung sei es nicht zu ersichtli-
chen Beeintrachtigungen des Flugbetriebs
oder zu sonstigen weiteren Schaden ge-
kommen. = (Arbeitsgericht Frankfurt/Main
vom 25. Marz 2013, 9 Ca 5558/12)



// Sonstiges

Unfall in der Raucherpause

ist kein Arbeitsuntall

Arbeitsunfille, also Unfalle, die ein
Arbeitnehmer infolge seiner Tatigkeit
erleidet, sind liber die Berufsgenossen-
schaften versichert. Die Berufsgenos-
senschaften sind die Trager der gesetzli-
chen Unfallversicherung fiir Unterneh-
men der deutschen Privatwirtschaft
und deren Beschéaftigte. Nach §8 Abs. 1
Satz 2 Sozialgesetzbuch (SGB) VIl gelten
als Arbeitsunfall ,,zeitlich begrenzte,
von auBen auf den Korper einwirkende
Ereignisse, die zu einem Gesundheits-
schaden oder zum Tode fiithren.”

Zu den versicherten Tatigkeiten gehort ne-
ben der eigentlichen Arbeit auch das Zurtick-
legen des unmittelbaren, direkten Weges
von der Wohnung zum Ort der versicherten
Tatigkeit und zurlck, sogenannter ,Wege-
unfall”, die Teilnahme am Betriebssport,
wenn nicht der Wettkampf im Vordergrund
steht, sowie Teilnahme an vom Unternehmen
veranstalteten Betriebsfeiern und Ausfligen.
Unfélle, die absichtlich herbeigefiihrt wer-
den, sind keine Arbeitsunfalle. Auch Unfélle,
die ausschlieBlich auf Trunkenheit oder priva-
te Tatigkeiten zurtickgehen, gelten nicht als
Arbeitsunfall.

// Sonstiges

Veranstaltung

— Dr. Alexander Bissels, ,,Arbeitsrecht
aktuell: Facebook, Twitter & Co. -
Neue Herausforderungen fiir das
Arbeitsrecht”, Vortrag fur die Deutsche
Gesellschaft fir Personalfihrung e. V.
am 13. Juni 2013 in Hamburg sowie
am 27. Juli 2013 in Berlin

— Julia Glaser, LL.M., ,Arbeits- und
sozialrechtliche Compliance”, Vortrag
fur die AUBENWIRTSCHAFTS-AKADEMIE
GmbH am 12. Juni 2013 in Minchen
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Unlangst hat sich das Sozialgericht (SG) Berlin
mit der spannenden Frage auseinanderge-
setzt, inwieweit eine auf dem Weg von und
zur Raucherpause am Arbeitsplatz erlittene
Verletzung eine unfallversicherungsrechtlich
geschiitzte Tatigkeit darstellt. Eine Pflege-
helferin in einem Seniorenheim ging zum
Rauchen einer Zigarette vor die Tur. Im Heim
selbst herrschte Rauchverbot. Auf dem Ruick-
weg stieB sie in der Eingangshalle mit dem
Hausmeister der Einrichtung, der einen Eimer
Wasser trug, zusammen. Der Eimer fiel hin,
die Pflegehelferin rutschte aus und brach
sich den rechten Arm. Die Arbeitnehmerin
hielt den Unfall fir einen Arbeitsunfall und
machte geltend, dass sie mehrfach taglich
die Eingangshalle passiere. Dass sie in die-
sem Falle vom Rauchen gekommen sei, spiele
keine Rolle. Die zustandige Berufsgenos-
senschaft lehnte die Anerkennung eines
Arbeitsunfalls indes ab.

Zu Recht, wie das SG entschied. Nach §8
Abs. 1 Satz 1 SGB VII misse fur eine Aner-
kennung als Arbeitsunfall die Verrichtung
des Versicherten zur Zeit des Unfalls der
versicherten Tatigkeit zuzurechnen sein.
Diese Voraussetzung sei hier nicht erfullt.

en

— Dr. Oliver Simon, ,,Social Media als
Herausforderung fiir das Arbeits-
recht”, Vortrag fur die Deutsche
Gesellschaft fir Personalfihrung e. V.
am 19. Juni 2013 in Stuttgart

— Dr. Gerlind Wisskirchen, ,,Betriebs-
libergang nach §613 a BGB - aktu-
elle Themen und praktische Tipps”,
Vortrag fur die Deutsche Gesellschaft
fur Personalfuhrung e.V. am 13. Juni
2013 in Dusseldorf

Denn der Weg von und zur Raucherpause
sei nicht der unfallversicherungsrechtlich
geschiitzten Tatigkeit der Pflegehelferin
zuzurechnen. Es sei ihre freie private Ent-
scheidung, ob sie zum Rauchen gehe oder
nicht. Ein Bezug zur beruflichen Tatigkeit
bestehe jedenfalls nicht. Das Rauchen sei
auch nicht mit der grundsatzlich unter dem
Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung
stehenden Nahrungsaufnahme zu verglei-
chen. Essen und Trinken seien notwendig,
um die Arbeitskraft des Arbeitnehmers
aufrechtzuerhalten. Beim Rauchen handelt
es sich hingegen um den Konsum eines
Genussmittels und damit um eine Handlung
aus dem personlichen, nicht dem beruflichen
Lebensbereich. Deshalb sei zwar der Weg
zur Kantine versichert, nicht aber der Weg
zur Raucherpause. = (SG Berlin vom

23. Januar 2013 -S 68 U 577/12)

— Carolin Wirtz, LL.M., ,,Arbeitsver-
tragsrecht”, Vortrag fur die Technische
Akademie Wuppertal am 4. Juni 2013

— Dr. Gerlind Wisskirchen, ,Unter-
nehmensinterne Untersuchungen”,
Vortrag im Rahmen des Personalmanage-
mentkongresses am 28. Juni 2013 in
Berlin



// Sonstiges

Verottentlichungen

— Dr. Alexander Bissels, Autor des
Kapitels ,,Gleichbehandlung im
Arbeitsrecht” in: Handbuch Betrieb

und Personal, Band 1, Fach 5, Kapitel 3,

2013
— Dr. Alexander Bissels/Carsten
Domke, LL. M., ,Social Media am

Arbeitsplatz - ein Update”, Aufsatz

in der Zeitschrift Arbeit und Arbeits-
recht 2013, Seite 82 ff.

— Dr. Alexander Bissels/Nadja Raus,
JTarifunfahigkeit der CGZP: Ent-
scheidungen der Landessozialge-
richte im einstweiligen Rechts-
schutz”, Aufsatz in der Zeitschrift
BetriebsBerater 2013, Seite 885 ff.

— Dr. Barbara Bittmann/Dr. Susanne

Mujan, LL.M., ,Richterliche Hiirden
- Transfergesellschaften”, Aufsatz in

der Zeitschrift Personalmagazin 2013,
Heft 5, Seite 70 f.

— Dr. Andrea Bonanni/Dr. Daniel
Ludwig, , Betriebsbedingte Kiindi-
gungen trotz Kurzarbeit? Was es
bei Restrukturierungsvorhaben zu
beachten gilt”, Aufsatz in der Zeit-
schrift Arbeits-Rechts-Berater 2013,
Seite 29 ff.

Impressum

Das Update Arbeitsrecht wird
verlegt von CMS Hasche Sigle,
Partnerschaft von Rechtsanwalten
und Steuerberatern.

CMS Hasche Sigle
LennéstraBBe 7
10785 Berlin

— Dr. Andrea Bonanni, ,Sexuelle Be-
lastigung am Arbeitsplatz, Pflichten
und Handlungsoptionen der Arbeit-
geber”, Aufsatz in der Zeitschrift Ar-
beits-Rechts-Berater 2013, Seite 82 ff.

— Prof. Dr. Bjorn Gaul, ,Leistungsdruck,
psychische Belastung & Stress”, Auf-
satz in der Zeitschrift Der Betrieb 2013,
Seite 60 ff.

— Prof. Dr. Bjorn Gaul/Patricia Jares,
~Aktuelles zum Betriebsiibergang -
Rechtsfolgen und Gestaltungsmog-
lichkeiten”, Aufsatz in der Zeitschrift
Deutsches Steuerrecht 2013, Seite 658 ff.

— Prof. Dr. Bjorn Gaul/Dr. Daniel
Ludwig, , Betriebsiibergang: Aus-
wirkungen auf Vereinbarungen lber
nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote”, Aufsatz in der Neuen Zeitschrift
fur Arbeitsrecht 2013, Seite 489 ff.

— Prof. Dr. Bjorn Gaul/Dr. Hendrik
Strauf, LL.M., ,, Aktuelles zum Be-
triebsiibergang — Kennzeichnung
und Vermeidung von §613 a BGB”,
Aufsatz in der Zeitschrift Deutsches
Steuerrecht 2013, Seite 595 ff.
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hung von §613 a BGB - Befristung
mit Betriebserwerber”, Aufsatz in der
Neuen Zeitschrift fir das Recht der In-
solvenz und Sanierung 2013, Seite 313

— Dr. Oliver Simon/Dr. Michael Rein,
~Betriebsrentenanpassung im Fo-
kus von Praxis und Offentlichkeit”,
Aufsatz in der Neuen Zeitschrift fur
Arbeitsrecht 2013, Heft 4, Seite 169 ff.

— Dr. Oliver Simon/Maximilian
Koschker, LL. M., ,.Eine fir alle:
kurze Ausschlussfrist des § 15 Abs.
4 AGG gilt auch fiir konkurrierende
Anspruchsgrundlagen”, Kommentar
in der Zeitschrift BetriebsBerater 2013,
Seite 3210 f.

— Caroline Wirtz, LL.M., ,,BAG: Zu-
stellung ,demnachst’ im Ausland”,
Aufsatz in der Zeitschrift Arbeitsrecht
Aktuell 2013, Heft 2, Seite 51
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