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Sehr geehrte Damen und Herren,

seit Ende Marz bin ich nun nicht mehr dazu gekommen, fiir Sie eine neue Ausgabe der DDN-Nachrichten
zu fertigen. In dieser Zeit hatten sich einerseits die Diakonie in Niedersachsen und die Konféderation und
andererseits die Arbeitgebervertreter in der Arbeitsrechtlichen Kommission und Mitglieder des
Geschaftsfliihrenden Vorstands in Verhandlungen mit den Gewerkschaften ver.di und Marburger Bund
begeben. Die Ergebnisse kénnten die Basis fiir eine grundlegende Umgestaltung der kollektiven
Arbeitsvertragsrechtssetzung fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den niedersachsischen
diakonischen Einrichtungen bilden. Hierliber und zu weiteren aktuellen Entwicklungen berichte ich in
Nachfolgenden Punkten:
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Prozessvereinbarung verhandelt - Gemeinsames Ziel ist ein Flachentarifvertrag Soziales
Tarifeinigung Giber Erh6hung der Mitarbeiterentgelte gemal AVR-K

Der Weg zu einem kirchengemaRen Tarifvertrag fiir diakonische Einrichtungen in
Niedersachsen

Tarifeinigung Giber Erh6hung der Mitarbeiterentgelte gem. AVR DW EKD
Niedersichsische Arbeits- und Dienstrechtlichen Kommission beschlieRt Ubernahme des
Tarifabschlusses zum T-VL fiir die Dienstvertragsordnung

KGH bestitigt Geltung des Territorialitatsprinzips im kirchlichen Recht

Bei Kirchenaustritt: Kiindigung

Voraussetzungen der Verdachtskiindigung

BAG: Anrechnung von Urlaub an gesetzlichen Feiertagen

. Verzicht des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung

. Melde- und Nachweispflicht bei Arbeitsunfahigkeit

. Personenbedingte Kiindigung wegen Alkoholsucht

. EuGH: Verbot der Diskriminierung wegen "Behinderung" erfasst auch chronische Krankheiten
. Miissen einem abgelehnten schwerbehinderten Bewerber Griinde fiir die Nichteinstellung

genannt werden?
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21. Arbeitgeber darf Mitarbeiter mit geringer Berufserfahrung suchen
22. Ab dem 1.7.2013 gelten hohere Pfandungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen
23. Ubersicht: Zahlen zur Lohnsteuer 2013

1. Prozessvereinbarung verhandelt - Gemeinsames Ziel ist ein Flachentarifvertrag Soziales
Am 8. Mai 2013 teilte die Diakonie in Niedersachsen mit, dass sie gemeinsam mit den niedersachsischen
Kirchen mit den Gewerkschaften ver.di und Marburger Bund Konsequenzen aus den Urteilen zum
kirchlichen Arbeitsrecht gezogen haben. Fiir die diakonischen Einrichtungen sollen kinftig Tarifvertrage
geschlossen werden, die sowohl die Interessen der Gewerkschaften wie die der Kirchen bericksichtigen.
Dabei erkennen beide Partner an, dass es noch immer unterschiedliche Auffassungen zur Rechtslage gibt.
Sie sind sich dennoch darin einig, dass sowohl fiir die Mitarbeitenden in der Diakonie als auch das Wohl
der Unternehmen zeitnah vertragliche Losungen gefunden werden missen. Dazu haben Gewerkschaften
und Kirchen eine Prozessvereinbarung paraphiert, die die wesentlichen Eckpunkte weiterer
Verhandlungen benennt. Voraussetzung und Grundlage fur den Abschluss von kirchengemaRen
Tarifvertragen sind kirchengesetzliche Regelungen, die sowohl die EKD wie auch die Konféderation in
ihren Gremien in den kommenden Monaten beschlieBen werden. Zugleich werden die Diakonie und
Gewerkschaften als Sozialpartner in Niedersachsen das Ziel verfolgen, auch die anderen Verbadnde der
Freien Wohlfahrtspflege fir einen Flachentarifvertrag Soziales in Niedersachsen zu gewinnen. Ein
Flachentarifvertrag konnte allgemeinverbindlich erklart werden und damit das Lohndumping der
tarifungebundenen Wettbewerber verhindern.

Bis zum Herbst wollen sich Gewerkschaften und Kirchenvertreter tiber Einzelfragen verstandigt haben.
Dazu gehéren ein verbindliches Verfahren zur Schlichtung, Ubergangslésungen fiir Unternehmen in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten, Fragen der Zusatzversorgung und Fragen der Anpassung bestehender
Haustarifvertrage. Letztlich beschlieBen muss diesen neuen Weg von Kirche und Gewerkschaften die
Synode der Konféderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen. Die Beteiligten hoffen auf zligige
Ergebnisfindungen, so dass die Synode auf ihrer ndachsten Tagung im Frihjahr 2014 beschlieRBen kann. Bis
dahin soll Friedenspflicht herrschen.

2. Tarifeinigung iiber Erh6hung der Mitarbeiterentgelte gemaR AVR-K

Zuletzt waren die Mitarbeiterentgelte in den AVR-K zum 1. Marz 2010 erhéht worden. Nachdem
damaligen Willen der Arbeitsrechtlichen Kommission sollte zum 01.01.2011 erneut tber
Entgelterhéhungen verhandelt werden. Die damals sehr schwierigen Verhandlungen waren Mitte April
2011 von der Arbeitnehmerseite ergebnislos abgebrochen worden. Da die Arbeitsrechtliche Kommission
in der damaligen Besetzung aus rechtlichen Griinden nicht Gber den 1. Mai 2011 hinaus im Amt bleiben
konnte und die gemaR dem Arbeitsrechtsregelungsgesetz zur Neubesetzung der Arbeitnehmerbank in
der Arbeitsrechtlichen Kommission berufene AGMAYV genau dieses verweigerte, entstand eine von den
diakonischen Arbeitgebern nicht gewollte lange Pause ohne Entgelterh6hungen. Ohne Arbeitsrechtliche
Kommission kein Beschluss tber Entgelterh6hungen, ohne Besetzungsvorschlag der AGMAV keine
Arbeitsrechtliche Kommission, so war die Lage. Bereits vor dem 20.11.2012, an dem das
Bundesarbeitsgericht seine Urteile zum Streikrecht in kirchlichen Einrichtungen geféllt hat, hatten die
Diakonie in Niedersachsen und der DDN mit Vertretern von ver.di Gesprache zur Findung einer
gemeinsamen Basis flr die kiinftige Gestaltung der Arbeitsvertrage der diakonischen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter aufgenommen. Die genannten Bundesarbeitsgerichtsurteile wiesen den
Gesprachspartnern einen Weg, der zur oben genannten Prozessvereinbarung fir einen Weg zu einem
kirchengemalien Tarifvertrag flihrte. Ein solcher Tarifvertrag kann jedoch erst nach der Schaffung der
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notwendigen kirchlichen Rechtsgrundlagen durch die Konféderationssynode im Méarz 2014 in Kraft treten.
Deshalb haben die Gewerkschaften und der DDN zur Uberbriickung der Ubergangszeit Verhandlungen
Uber die nunmehr wohl fallige Erhéhung der Mitarbeiterentgelte in den AVR-K geflihrt. Das Ergebnis
bericksichtigt einerseits das Recht der diakonischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an Teilhabe
an der allgemeinen Einkommensentwicklung und beriicksichtigt anderseits die gerade in Niedersachsen
schwierige Situation bei der Refinanzierung der Kosten der diakonischen Arbeit. Die meisten Mitarbeiter
erhalten in drei Stufen 5,5 % mehr Gehalt und eine Einmalzahlung in Hohe von 350 € fiir Vollbeschaftigte.
Teilzeitbeschaftigte erhalten die Einmalzahlung anteilig. Den wirklich durch nichts mehr zu
rechtfertigenden schlechten Refinanzierungsbedingungen fiir diakonische Altenhilfetrager in
Niedersachsen geschuldet ist, dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern der
Altenhilfeeinrichtungen in zwei Stufen nur insgesamt 2,5 % mehr Gehalt erhalten werden. Eine
Einmalzahlung erhalten sie nicht. Rechtsverbindlich kann diese Einigung derzeit nur durch Nutzung
vorhandener Instrumentarien des Dritten Wegs umgesetzt werden. Hierzu soll das im vergangenen Jahr
von der Arbeitgeberseite eingeleitete Schlichtungsverfahren genutzt werden, dessen Fortsetzung aus
formalen Griinden etwas Zeit in Anspruch nehmen wird. Ein Schlichtungsspruch zur rechtsverbindlichen
Anderung der AVR-K entsprechend dem Inhalt der Tarifeinigung ist deshalb erst fiir Ende Juni zu
erwarten.

3. Der Weg zu einem kirchengemaRen Tarifvertrag fiir diakonische Einrichtungen in Niedersachsen
Der Abschluss der Prozessvereinbarung und die Tarifeinigung waren unabdingbare Voraussetzungen fir
konkrete Verhandlungen liber einen kirchengemaRen Tarifvertrag fiir die Diakonie. Gewerkschaften,
Konféderation und Diakonie in Niedersachsen sind sich dariiber einig, dass ein Tarifvertragsschluss nur
nach einer dieses moglich machenden Anderung des Arbeitsrechtsregelungsgesetzes Diakonie der
Konfoderation(ARRGD) geschehen kann. Zurzeit ist ja noch die Arbeitsrechtssetzung auf dem Dritten Weg
vorgeschrieben. Auch die Diakonischen Werke werden ihre Satzungen dahingehend dndern missen, dass
sich ihre Mitglieder unter die Geltung eines kirchengemalien Tarifvertrags begeben diirfen. Die
rechtlichen Vorgaben der Kirchen und der Diakonischen Werke miissen sicherstellen, dass die
Voraussetzungen, die das Bundesarbeitsgericht in den Urteilen vom 20.11.2012 fiir das rechtliche Verbot
eines mit dem Leitbild der kirchlichen Dienstgemeinschaft unvereinbaren Streiks aufgestellt hat, erfillt
werden. Hierzu gehort, dass fiir jede diakonische Einrichtung eindeutig bestimmt wird, welches kirchliche
Arbeitsvertragsrecht fiir simtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dieser Einrichtung gilt. Fir die
Einrichtungsleitungen darf hierbei kein einseitiges Wahlrecht bestehen. Auch wenn die
Arbeitsvertragsbedingungen durch Tarifvertrag geregelt werden muss deshalb das kirchliche Recht
vorgeben, fir welche Einrichtungen der Tarifvertrag gilt.

Natirliche muss sich der Weg kiinftiger Gestaltung des kirchlich-diakonischen Arbeitsvertragsrechts in
Niedersachsen einfligen in einen EKD-weiten Konsens zum kirchlichen Arbeitsrecht. Die EKD bereitet
hierzu zurzeit ein Arbeitsrechtsregelungsgrundsatzegesetz 2013 vor, dass von der EKD-Synode im
November verabschiedet werden soll. Nach dem gegenwartigen Entwurfsstand sollen die Gliedkirchen
entscheiden kdnnen, ob in ihren diakonischen Einrichtungen die Arbeitsbedingungen auf dem Dritten
Weg beschlossen oder durch Tarifvertrag geregelt werden soll. Beide Wege miissen in jedem Fall einem
Kernbestand von Grundsatzen kirchlicher Arbeitsrechtsregelung genligen. Hierzu gehoren
partnerschaftlich auf Augenhdhe in Arbeitsrechtlichen Kommissionen oder Tarifvertragsverhandlungen
ausgehandelte Arbeitsvertragsbedingungen unter Ausschluss von einseitig von Arbeitgeberseite
gesetztem Arbeitsrecht sowie die Lésung von Meinungsverschiedenheiten auf dem Weg einer Schlichtung
mit fiir alle Beteiligten verbindlichem Ergebnis anstelle von Arbeitskampf und Streik.
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Doch weder die Kirchen noch die Diakonischen Werke werden lber den Inhalt dieses Tarifvertrags
Diakonie verhandeln. Das muss fiir die diakonischen Einrichtungen, die ja die Kosten eines solchen
Tarifvertrags bezahlen missen, der DDN als deren Zusammenschlussmachen. Zurzeit ist der DDN aber
rechtlich noch nicht in der Lage, formal rechtsgiiltige Tarifvertrage zu schlieflen. Hierzu muss auch der
DDN seine Satzung dahingehend @ndern, dass er sich selbst als tariffahiger Arbeitgeberverband definiert.
Fir die Mitgliederversammlung am 18.11.2013 ist deshalb eine umfangreichere Satzungsanderung
vorzubereiten. Wahrend Kirchen, Diakonische Werke und der DDN die formal notwendigen
Rechtsgrundlagen schaffen sind DDN und Gewerkschaften gut beraten, bereits parallel die
Verhandlungen (iber den konkreten Inhalts eines Tarifvertrags Diakonie zu fiihren, der dann ab April 2014
geschlossen werden kdnnte. Die kiinftigen Vertragspartner sind sich einig, mit diesen Verhandlungen bald
nach dem Inkrafttreten des Schlichtungsspruchs liber die Tarifeinigung zu beginnen. Im DDN-Vorstand
werden die aus Einrichtungssicht anzustrebenden Vertragsinhalte beschlossen. Bereits jetzt ist vom
Vorstand beschlossen und zumindest teilweise auch mit den Gewerkschaften dem Grunde nach geklart,
dass ein Tarifvertrag Diakonie aus einem fir alle diakonischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
geltenden Allgemeinen Teil und aus besonderen Teilen bestehen muss, die unterschiedliche Regelungen
und wohl auch Gehaltstabellen fiir die Mitarbeitenden in den verschiedenen Hilfefeldern vorsehen
werden.

4. Tarifeinigung liber Erhohung der Mitarbeiterentgelte gem. AVR DW EKD

Zum letzten Mal in der laufenden Amtszeit hat die Arbeitsrechtliche Kommission tGber die Erhéhung der
Mitarbeiterentgelte gemall AVR DW EKD entschieden:

Die Tabellenentgelte der AVR DW-EKD steigen am 01. Juni 2013 um 3,1 v.H. und am 01. Marz 2014 um
1,3 v.H. Fir Auszubildende betragt die Erhéhung 50 Euro. Zuletzt wurden die Entgelte allgemein zum 01.
April 2012 um 2,9 v.H. erhoht.

Zuklnftig steigt der ergebnisabhangige Anteil der Jahressonderzahlung von 50 v.H. auf 75 v.H. in den
Bereichen Altenhilfe, ambulante Dienste und Beratungsstellen, Jugendhilfe und Rehabilitation. Eine
genaue Bestimmung der von der Regelung betroffenen Einrichtungen erfolgt im Zuge der redaktionellen
Verhandlungen.

Far den Erholungsurlaub wurde ebenfalls eine neue Regelung beschlossen. Die bisherige Regelung war
nach einem Urteil des Bundesarbeitsgerichtes unwirksam. In Zukunft erhalten alle neu eingestellten
Mitarbeitenden 29 Tage Urlaub, nach einer Beschaftigungszeit von 4 Jahren erhoht sich der Anspruch auf
30 Tage. Fiir Auszubildende gibt es 27 Tagen Erholungsurlaub.

Eine redaktionelle Endfassung des Beschlusses soll am 04. und 05. Juni beschlossen werden.

5. Niedersichsische Arbeits- und Dienstrechtlichen Kommission beschlieBt Ubernahme des
Tarifabschlusses zum T-VL fiir die Dienstvertragsordnung

Die Beschaftigten der Landeskirchen Braunschweig, Hannover und Oldenburg erhalten eine Erhhung

ihres Tabellenentgelts um 2,65 % riickwirkend zum Januar 2013. Die Entgelterhéhung soll moglichst mit

der Auszahlung des Entgelts fir den Monat Mai 2013 erfolgen. Ab Januar 2014 erfolgt eine weitere

Erhohung um 2,95 %. Darauf einigten sich die Mitglieder der ADK und Gbernahmen damit schon im

Vorgriff das Ergebnis der Tarifverhandlungen fiir die Beschéaftigten der Linder vom 09.03.2013.

Den Urlaubsregelungen aus dem Tarifergebnis der Lander hat sich die ADK angeschlossen. Damit besteht

ab dem Jahr 2013 ein Urlaubsanspruch in Héhe von 30 Tagen fiir alle Beschaftigten im Geltungsbereich

der Dienstverordnung.
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6. KGH bestatigt Geltung des Territorialitatsprinzips im kirchlichen Recht

Der Kirchengerichtshof der EKD hatte bereits in einer Entscheidung vom 8. September 2011 KGH.EKD |-
0124/S67-10 die Anwendung der AVR-J auf Arbeitsverhéltnisse im Bereich des Diakonischen Werkes der
Ev.-luth. Landeskirche Hannovers e.V. unter Bezugnahme auf das gliedkirchliche Territorialprinzip
verneint. Die Rechtsetzungsmacht einer Gliedkirche oder die von ihr auf ihr Diakonisches Werk delegierte
Rechtsetzungsbefugnis begriinde keine Legitimation fiir die Geltung dieser Gesetze oder sonstiger
rechtlich verbindlicher Regelungen fiir einen rechtlich selbststandigen Rechtstrager, der nur im Gebiet
einer anderen Gliedkirche oder deren Diakonischen Werkes ansassig sei und nur jenem Diakonischem
Werk angehore. Das Territorialprinzip beanspruche Geltung nicht nur unter den Gliedkirchen und
Landeskirchen, sondern auch unter deren Diakonischen Werken. Es werde lediglich durchbrochen durch
das Diakonische Werk der EKD, dem Einrichtungen angehdéren kdnnten, die (iber das Gebiet einer
Gliedkirche oder deren Diakonischen Werk hinaus tatig sind.

Daran halt der Senat in seiner Entscheidung vom 10.12.2012 KGH.EKD 11-0124/U5-12 fest. Erneut hatte
der KGH dartber zu entscheiden, ob die AVR-J in einer nicht auf dem Gebiet der Landeskirche Berlin-
Brandenburg - Schlesisch-Oberlausitz gelegenen, rechtlich selbststandigen Einrichtung der Johanniter
aufgrund berlin-brandenburger Kirchenrechts angewendet werden darf. Der KGH lehnte das ab.

§ 6 Abs. 4 ARRG.EKBO trage dem gliedkirchlichen Territorialprinzip zwar Rechnung. Die Vorschrift gestatte
die Bildung einer eigenen Arbeitsrechtlichen Kommission nur fur "Mitglieder des DWBQ", die
Einrichtungen auch auf dem Gebiet mehrerer anderer gliedkirchlicher diakonischer Werke innerhalb der
EKD haben. Der Wortlaut sei eindeutig und einer weitergehenden Auslegung nicht zuganglich; die
kirchengesetzlich gestattete Bildung einer eigenen Arbeitsrechtlichen Kommission sei nur fir Mitglieder
des DWBO, nicht aber fiir sonstige rechtlich selbstandige Einrichtungen, die Mitglied anderer
Diakonischer Werke sind, zuladssig. Dies bestatige § 6 Abs. 4 S. 2 ARRG.EKBO; danach diirften die von einer
solchen Arbeitsrechtlichen Kommission beschlossenen Regelungen "ausschlieBlich" von dem Mitglied des
DWBO angewendet werden, fiir das diese Arbeitsrechtliche Kommission gebildet wurde. Damit erschdpfe
sich die kirchengesetzliche Ermachtigung fir die Anwendung der nach § 6 Abs. 4 ARRG.EKBO
geschaffenen AVR-J auf Einrichtungen des Johanniter-Verbundes, die Mitglied im DWBO sind.

Soweit die Beschwerdegegnerin die Auffassung vertrete, der vom kirchlichen Gesetzgeber gewollte
Anwendungsbereich werde bei einer solchen Auslegung verfehlt, sei ihr nicht zu folgen. Ein abweichender
gesetzgeberischer Wille habe im Wortlaut von § 6 Abs. 4 ARRG.EKBO keinen Niederschlag gefunden, im
Ubrigen sei zumindest nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 4 ARRG.EKBO die Anwendung der AVR-J auf die
Johanniter-Unfall-Hilfe e.V. moglich, die Mitglied im DWBO ist und auf dem Gebiet anderer Gliedkirchen
rechtlich unselbstandige Untergliederungen bzw. Einrichtungen betreibe.

Soweit sich nach § 20 Abs. 3 ARRO.DWBO die Genehmigung auch auf Einrichtungen erstrecken kénne, die
dem antragstellenden Mitglied zum Beispiel dadurch verbunden sind, dass das antragstellende Mitglied
eine wesentliche Beteiligung an dieser Einrichtung halt, Iage darin eine Erweiterung des
Anwendungsbereiches liber die in § 6 Abs. 4 ARRG.EKBO gezogene gesetzliche Grenze hinaus und
gleichzeitig ein Verstols gegen das gliedkirchliche Territorialprinzip. Diese Vorschrift sei unwirksam und
deshalb keine rechtliche Grundlage fiir die Anwendung der AVR-J auf Mitglieder anderer Diakonischer
Werke.

Aufgrund der vorgenannten Entscheidungen musste der KGH letztlich nicht mehr entscheiden, ob die
AVR-J (iberhaupt ein auf dem Dritten Weg zustande kommendes Arbeitsvertragsrecht ist. Allerdings
flhlte sich das hochste evangelische Kirchengericht veranlasst, in einem sogenannten obiter dictum
ernstliche Zweifel daran zu bekunden. Die Ausrichtung des kollektiven Arbeitsrechtsregelungsverfahrens
am Leitbild der Dienstgemeinschaft bezwecke, einer allein an wirtschaftlichen Interessen der
Dienstgeberseite orientierten Festsetzung der Arbeitsbedingungen entgegenzuwirken (BAG, Urteil vom
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20. November 2012 - 1 AZR 179/11 - Rn. 101). Entgelt- und Arbeitsbedingungen wiirden auf dem Dritten
Weg durch partnerschaftliche Kooperation, durch Verhandlungen Gber die Entgelt- und
Arbeitsbedingungen und durch Beschliisse in den Kommissionen festgelegt. Kirchliches
Arbeitsvertragsrecht entspreche nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nur dann kirchlich-
diakonischen Grundsatzen, wenn die paritatische Beteiligung der Arbeitnehmer an den jeweiligen
Entscheidungen sowohl durch die Zusammensetzung der Kommission, als auch durch das im jeweiligen
Kirchengesetz regelte Verfahren gesichert sei und damit zumindest nahezu gleichgewichtige
Durchsetzungschancen bestinden (BAG, Urteil vom 18. November 2009 - 4 AZR 493/08; Urteil vom 10.
Dezember 2008 - 4 AZR 801/07). Das Leitbild der Dienstgemeinschaft bei kollektiver Arbeitsrechtssetzung
verlange dabei, in einem von der Einrichtung losgelosten Gremium gleichberechtigt zu verhandeln (vgl.
BAG, Urteil vom 20. November 2012 - 1 AZR 179/11 - Rn. 119). Fir eine auf dem Dritten Weg erstellte
und dem Leitbild der Dienstgemeinschaft entsprechende Verglitungsordnung sei deshalb entscheidend,
dass ein maRgeblicher Einfluss der Dienstgeberseite auf die Entscheidungen der Kommission
ausgeschlossen sei; anderenfalls ware der Dienstgeber Leistungsbestimmender und es lage eine auf dem
"Ersten Weg" geschaffene Vergiitungsregelung vor. Zwar seien nach der Ordnung der Arbeitsrechtlichen
Kommission ihre Mitglieder unabhangig, tatsachlich seien aber sowohl die Vertreter der Dienstgeber- wie
auch der Dienstnehmerseite Mitarbeitende in einer Einrichtung des Johanniter-Verbundes bzw. diesem
Verbund auf anderer vertraglicher Grundlage verbunden. Sie bezdgen ihre Verglitung von einer
Einrichtung des Verbundes und seien aulRerhalb ihrer Tatigkeit in der Arbeitsrechtlichen Kommission dem
Direktionsrecht der jeweiligen Einrichtung des Verbundes unterworfen. Strukturell sei es deshalb nicht
ausgeschlossen, dass die Dienstgeberseite Einfluss nehmen kdnne. Weiter sei nicht ausgeschlossen, dass
der Lenkungseinfluss des Ordens auf Einrichtungen und Untergliederungen gebiindelt werde, um ein
bestimmtes Verhandlungsergebnis herbeizufiihren. Dass dies nicht ausgeschlossen werden kann, zeigten
die Weisungsmoglichkeiten des obersten Reprdsentanten des Johanniterordens, des jeweiligen
Herrenmeisters. MalRgeblich sei, dass strukturell auf Grund wirtschaftlicher Abhangigkeit der Mitglieder
der Arbeitsrechtlichen Kommission und méglicher Einflussnahme des obersten Reprasentanten des
Johanniterordens ein strukturelles Gleichgewicht beider Seiten zweifelhaft erscheine. Selbst wenn die AK
Johanniter einrichtungsiibergreifend besetzt sei, so seien alle Einrichtungen im Johanniter-Verbund
verbunden; strukturell bestehe deshalb nicht die gleiche Gewahr fiir das Zustandekommen
ausgewogener Vergltungsordnungen wie bei einrichtungsiibergreifend besetzten Arbeitsrechtlichen
Kommissionen (vgl. bereits KGH.EKD, Beschluss vom 8. September 2011, a.a.0.).

7. Bei Kirchenaustritt: Kiindigung

Tritt der Mitarbeiter einer von einem katholischen Caritasverband getragenen Kinderbetreuungsstatte
aus der katholischen Kirche aus, so kann dieser Kirchenaustritt die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
rechtfertigen.

Nach Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV ordnet und verwaltet jede Religionsgesellschaft ihre
Angelegenheiten innerhalb der Schranken der fiir alle geltenden Gesetze selbst. Dieses Recht kommt
neben den verfassten Kirchen auch den ihnen zugeordneten karitativen Einrichtungen zu. Es ermoglicht
ihnen, in den Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes den kirchlichen Dienst auch im Rahmen
privatrechtlich begriindeter Arbeitsverhaltnisse entsprechend ihrem Selbstverstandnis zu regeln. Nach
der Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse von 1993 ist der
Austritt aus der katholischen Kirche ein schwerwiegender Loyalitatsverstol3, der eine
Weiterbeschaftigung des Mitarbeiters nicht zuldsst. Im Kiindigungsschutzprozess haben die
Arbeitsgerichte zwischen den Grundrechten der Arbeitnehmer — etwa auf Glaubens- und
Gewissensfreiheit — und dem Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaft abzuwagen.

- DDN- Diakonischer Dienstgeberverband Niedersachsen -



Der aktuellen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts lag ein Fall aus Baden-Wiirttemberg zugrunde. Der
Klager war ein seit 1992 beim beklagten Caritasverband beschéaftigter Sozialpdadagoge. Er arbeitete in
einem sozialen Zentrum, in dem Schulkinder bis zum 12. Lebensjahr nachmittags betreut werden. Die
Religionszugehorigkeit der Kinder ist ohne Bedeutung. Religiose Inhalte werden nicht vermittelt. Im
Februar 2011 trat der Klager aus der katholischen Kirche aus. Gegeniiber dem beklagten Arbeitgeber
nannte er als Beweggriinde die zahlreichen Missbrauchsfalle in katholischen Einrichtungen, die Vorgange
um die ,,Piusbruderschaft” und die Karfreitagsliturgie, in der eine antijudaische Tradition der katholischen
Kirche zu Tage trete.

Das Bundesarbeitsgericht hat seine Klage gegen die auf seinen Austritt aus der katholischen Kirche
gestiitzte Kiindigung nun letztinstanzlich abgewiesen:

Der Klager hat durch seinen Austritt gegen seine arbeitsvertraglichen Loyalitdtsobliegenheiten verstoRen.
Aufgrund dessen war es dem Beklagten nicht zumutbar, ihn als Sozialpddagogen weiter zu beschaftigen.
Nach dem kirchlichen Selbstversténdnis leistete der Kldger unmittelbar ,,Dienst am Menschen” und nahm
damit am Sendungsauftrag der katholischen Kirche teil. Ihm fehlt infolge seines Kirchenaustritts nach
dem Glaubensverstandnis des Beklagten die Eignung fiir eine Weiterbeschaftigung im Rahmen der
Dienstgemeinschaft. Zwar hat auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Kldgers ein hohes Gewicht.
Sie musste aber hier hinter das Selbstbestimmungsrecht des Beklagten zurilicktreten. Dieser kann im
vorliegenden Fall von den staatlichen Gerichten nicht gezwungen werden, im verkiindigungsnahen
Bereich einen Mitarbeiter weiter zu beschéaftigen, der nicht nur in einem einzelnen Punkt den kirchlichen
Loyalitatsanforderungen nicht gerecht geworden ist, sondern sich insgesamt von der katholischen
Glaubensgemeinschaft losgesagt hat. Beschaftigungsdauer und Lebensalter des Klagers fielen
demgegeniiber im Ergebnis nicht ins Gewicht. Fiir Sozialpadagogen gibt es zudem auch aullerhalb der
katholischen Kirche und ihrer Einrichtungen Beschaftigungsmoglichkeiten.

Der Klager wird durch die Kiindigung nicht im Sinne von § 1, § 7 AGG diskriminiert. Die
Ungleichbehandlung wegen seiner Religion ist nach § 9 Abs. 1, Abs. 2 AGG gerechtfertigt. Eine
entscheidungserhebliche Frage der Auslegung von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 stellte sich angesichts der Art der vom Klager ausgeiibten Tatigkeit nicht.
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 25. April 2013 —2 AZR 579/12

8. Voraussetzungen der Verdachtskiindigung

Eine Verdachtskiindigung kann nicht ausschlieRlich auf den Umstand gestitzt werden, dass die
Strafverfolgungsbehérden einen dringenden Tatverdacht bejaht haben. (amtl. Leitsatz)

BAG, Urteil vom 25.10.2012 - 2 AZR 700/11 (LAG Hamm), BeckRS 2013, 66927

Das beklagte Land hatte das Arbeitsverhéltnis des Kldagers auRerordentlich gekiindigt. Grund daflr war
die von der Staatsanwaltschaft gegen den Klager erhobene Anklage wegen Vornahme sexueller
Handlungen an einem achtjahrigen Madchen. Der Klager bestritt die Vorwiirfe und verwies darauf, dass
die Zeugin nicht glaubwiirdig sei. Das ArbG hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Nachdem die
Eroffnung des strafgerichtlichen Hauptverfahrens nach Einholung eines Gutachtens mangels
Glaubwiirdigkeit der einzigen Zeugin abgelehnt worden war, hat das LAG der Kiindigungsschutzklage
stattgegeben.

Das BAG hat die Revision des beklagten Landes als unbegriindet zuriickgewiesen. Es fihrt zunachst aus,
dass der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 | BGB
darstellen kann und ein solcher Verdacht gegentiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer habe die Tat
begangen, einen eigenstandigen Kiindigungsgrund darstelle. Der Verdacht musse allerdings auf konkrete
—vom Kiindigenden darzulegende und ggfs. zu beweisende — Tatsachen gestliitzt sein und es misse eine
grofde Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass er zutrifft. Dabei sei die strafrechtliche Bewertung der
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Pflichtverletzung, auf die sich der Verdacht bezieht, firr die kiindigungsrechtliche Beurteilung nicht
maRgebend. Im Strafverfahren gewonnene Erkenntnisse oder Handlungen der Strafverfolgungsbehérden
kénnten die Annahme, der Arbeitnehmer habe die Pflichtverletzung begangen, allenfalls verstarken. Auf
eine den dringenden Tatverdacht bejahende Entscheidung der Strafverfolgungsbehorden als solche
kénne die Verdachtskiindigung deshalb nicht allein gestiitzt werden. Vielmehr habe der wegen eines
dringenden Tatverdachts kiindigende Arbeitgeber im arbeitsgerichtlichen Verfahren bestimmte
Tatsachen darzulegen, die unmittelbar als solche den Schluss zulassen, der Arbeitnehmer sei eines
bestimmten, die Kiindigung rechtfertigenden Verhaltens dringend verdachtig. Dabei kdnne sich der
Arbeitgeber zwar die Ermittlungsergebnisse der Strafverfolgungsbehdrden zu eigen machen und sie im
arbeitsgerichtlichen Verfahren zumindest durch Bezugnahme als eigene Behauptungen vortragen. Nicht
ausreichend sei es indes, anstelle von unmittelbaren verdachtsbegriindenden Tatsachen lediglich den
Umstand vorzutragen, auch die Strafverfolgungsbehérden gingen von einem Tatverdacht aus.

Nur so habe sich das beklagte Land jedoch im vorliegenden Fall eingelassen. Es habe seine Annahme, der
Klager sei der ihm seitens der Staatsanwaltschaft vorgeworfenen Tat dringend verdachtig allein mit der
Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft und der dieser zugrunde liegenden Begriindung
begriindet. Dabei habe er sich den von der Staatsanwalt ermittelten Sachverhalt auf Befragen des Senats
ausdricklich nicht zu Eigen gemacht. Damit habe das beklagte Land seiner Darlegungslast nicht geniigt
und es sei deshalb die Kiindigungsschutzklage begriindet.

Mit seiner Entscheidung fiihrt das BAG seine Rechtsprechung zur sog. Verdachtskiindigung fort. Danach
kann schon allein der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung ein u.U. sogar die
auBerordentliche Kiindigung rechtfertigender Grund sein. Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer in
einem parallel durchgefiihrten strafrechtlichen Verfahren wegen der Pflichtverletzung, auf die sich der
Verdacht bezieht, nicht verurteilt wird.

Im konkreten Fall hat das BAG dennoch der Kiindigungsschutzklage stattgegeben. Grund dafiir war wohl
ein ,handwerklicher” Fehler des beklagten Landes im Kiindigungsschutzverfahren. Das BAG fiihrt in
seinem Urteil namlich aus, dass das Verhalten, das dem Klager im Rahmen der Anklage zur Last gelegt
worden war, ,,an sich” als wichtiger Grund fiir die auRerordentliche Kiindigung geeignet war. Allerdings
hatte sich das beklagte Land zur Kiindigungsbegriindung allein darauf beschrankt, vorzutragen, dass auch
die Staatsanwaltschaft von einem Tatverdacht ausgehe. Um seiner Darlegungslast zu geniigen, hatte das
beklagte Land sich dagegen zumindest durch Bezugnahme auch die Ermittlungsergebnisse der
Staatsanwaltschaft zu Eigen machen miissen. Warum es dies — trotz entsprechender Nachfrage des BAG —
nicht getan hat, erschlieBt sich letztlich nicht.

9. BAG: Anrechnung von Urlaub an gesetzlichen Feiertagen

Wegen gleichartiger Regelungen ist diese Entscheidung auch fiir Verwender der AVR-K und der AVR DW
EKD interessant: Auch fiir die dem TVOD unterliegenden Arbeitsverhéltnisse gilt der Grundsatz, dass an
gesetzlichen Feiertagen, an denen der Arbeitnehmer ansonsten nach Dienst- oder Schichtplan zur Arbeit
verpflichtet ware, Urlaub unter Anrechnung auf den Urlaubsanspruch gewahrt werden kann.
Anmerkung von Burkard Gopfert zu BAG, Urteil vom 15.01.2013 - 9 AZR 430/11 (LAG Hamm

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob dem Klager von der Beklagten an gesetzlichen Feiertagen, an
denen der Klager dienstplanmaRig zur Arbeit eingeteilt ist, Urlaub mit erfillender Wirkung gewahrt
werden kann. Der Klager ist bei der Beklagten seit 1995 im Schichtdienst in der Abteilung
Bodenverkehrsdienst beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der TVOD vom 13.09.2005
in der jeweils geltenden Fassung Anwendung, dessen § 26 lautet:
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(1) Bei Verteilung der wéchentlichen Arbeitszeit auf fiinf Tage in der Kalenderwoche betrdgt der
Urlaubsanspruch in jedem Kalenderjahr 29 Arbeitstage und nach dem vorliegenden 55. Lebensjahr 30
Arbeitstage.

(2) Im Ubrigen gilt das Bundesurlaubsgesetz mit folgenden Mafgaben: § 48 (4) BAT, § 26 (1) TV-L(...)”
Das BAG hilt die Revision des Klagers fiir unbegriindet und bestatigt die Entscheidung des LAG Hamm.
Der dem Klager zustehende tarifliche Gesamturlaubsanspruch, so die Begriindung des Gerichts, wird
durch Freistellung an gesetzlichen Feiertagen, an denen der Klager dienstplanmaRig zur Arbeit eingeteilt
ist und daher ohne Urlaubsgewahrung zur Arbeitsleistung verpflichtet ware, erfiillt.

Dies folge schon aus dem Gesetzesrecht. Die Behandlung der Feiertage sei gesondert in §§ 9 bis 13 ArbZG
und in § 2 EFZG geregelt. Fiir den Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers seien Feiertage nur dann von
Bedeutung, wenn die Ubliche Arbeitszeit schon durch einen Feiertag ausfalle und aus diesem Grund das
Arbeitsentgelt fortzuzahlen sei. Denn dieser Tag stehe fir die Urlaubsgewahrung nicht zur Verfligung, da
der Arbeitnehmer ohnehin keine Arbeitsleistung schulde. Die Erfiillung eines Anspruchs auf
Erholungsurlaub setze voraus, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch sog. Freistellungserklarung
von seiner sonst bestehenden Arbeitspflicht befreie. Dies sei auch an den gesetzlichen Feiertagen moglich
und notwendig.

§ 3 1l BUrlG stehe dem nicht entgegen. GemaR § 3 Il BUrlG wiirden als Werktage im Sinne des § 3 |1 BUrIG
alle Kalendertage gelten, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage seien. Eine Anrechnung von
gesetzlichen Feiertagen mit Arbeitsverpflichtung auf den Erholungsurlaub sei durch das BUrlG nicht
verboten. Sofern an einem gesetzlichen Feiertag Arbeitspflicht bestehe, sei er urlaubsrechtlich wie ein
Werktag zu behandeln. Die Regelung in § 9 ArbZG solle lediglich eine Verkiirzung des Urlaubsanspruchs
durch Einbeziehung von Tagen verhindern, an denen keine Arbeitspflicht bestehe. Soweit jedoch ein
Arbeitnehmer dienstplanmaRig an einem Feiertag im Urlaubszeitraum arbeiten misse, bediirfe es auch
fur diesen Tag einer Freistellung von der Arbeitspflicht. Denn dieser Tag zdhle als Urlaubstag.

Auch aus dem TV6D ergebe sich keine abweichende Regelung. Nach Rechtsprechung des BAG wiirden
Arbeitstage i.S.d. § 26 | TVGD als alle Tage definiert, an denen der Arbeitnehmer zu arbeiten habe.
Entsprechende Formulierungen enthalten § 8 Abs. 5 AVR-K und § 28a Abs. 5 AVR DW EKD. Dem
Wortlaut des § 26 TV6D lasse sich ebenfalls kein Anhaltspunkt entnehmen, dass die Tarifvertragsparteien
flir Feiertage an denen eine Arbeitspflicht bestehe, eine Ausnahme hiervon regeln wollten. Aus diesem
Grund verbleibe es bei der Regelung in § 26 Il TV6D, wonach im Ubrigen das BUrlG gelte. Die
anderslautenden Regelungen in § 48 IV Unterabs. 1 Satz 1 BAT und § 26 | 3 TV-L hatten fir die Auslegung
des TV6D keine Bedeutung.

Das BAG bestatigt mit seiner Entscheidung, dass Tarifvertragsparteien eine Regelung dahingehend treffen
kénnen, dass Arbeitnehmern, die an einem gesetzlichen Feiertag zum Schichtdienst nach Dienstplan
eingeteilt werden, im Rahmen einer Urlaubsgewahrung ein Urlaubstag angerechnet werden kann. Diese
Entscheidung des BAG ist auch konsequent und schafft Rechtsklarheit, da der Arbeitnehmer an einem
Urlaubstag von seinen Arbeitspflichten vom Arbeitgeber freigestellt werden muss. Besteht fiir den
Arbeitnehmer an einem gesetzlichen Feiertag nach Dienstplan Arbeitspflicht, kann dies nur bedeuten,
dass eine Freistellung erfolgen muss. Arbeitnehmer kdnnen somit gegen eine Anrechnung eines
Urlaubstages nur dann vorgehen, wenn eine Arbeitspflicht nicht bestanden hatte.

10. Verzicht des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung

Das BAG (BAG 9 AZR 844/11) hat entschieden, dass ein Arbeitnehmer in einem gerichtlichen Vergleich
wirksam auch auf die Abgeltung seines gesetzlichen Mindesturlaubs verzichten kann.

Die Beklagte kiindigte am 26.11.2008 ihr Arbeitsverhaltnis mit dem bei ihr als Lader beschaftigten und
seit Januar 2006 arbeitsunfahigen Klager ordentlich zum 30.06.2009. Im Kiindigungsrechtsstreit regelten
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die Parteien am 29.06.2010 in einem Vergleich u.a., dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung der
Beklagten zum 30.06.2009 aufgeldst worden ist, die Beklagte an den Klager eine Abfindung i.H.v. 11.500
Euro zahlt und mit Erflllung des Vergleichs wechselseitig alle finanziellen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhiltnis, gleich ob bekannt oder unbekannt und gleich aus welchem Rechtsgrund, erledigt sind.
Mit einem Schreiben vom 29.07.2010 hat der Kldger von der Beklagten ohne Erfolg verlangt, Urlaub aus
den Jahren 2006 bis 2008 mit 10.656,72 Euro abzugelten.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers
das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgedandert und die Beklagte zur Zahlung von Urlaubsabgeltung
i.H.v. 6.543,60 Euro verurteilt.

Die Revision der Beklagten hatte vor dem BAG Erfolg und flihrte zur Wiederherstellung des Urteils des
Arbeitsgerichts.

Ist das Arbeitsverhéltnis beendet und ein Anspruch des Arbeitnehmers gemaR § 7 Abs. 4 BUrIG auf
Abgeltung des gesetzlichen Erholungsurlaubs entstanden, kann der Arbeitnehmer auf diesen Anspruch
grundsatzlich verzichten, so das BAG. GemaR § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG konne von der Regelung in § 7 Abs.
4 BUrlG, wonach der Urlaub abzugelten sei, wenn er wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz
oder teilweise nicht mehr gewahrt werden kénne, zwar nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden. Jedoch hindere diese Regelung nur einzelvertragliche Abreden, die das Entstehen
von Urlaubsabgeltungsanspriichen ausschlieRen. Hatte der Arbeitnehmer die Moglichkeit
Urlaubsabgeltung in Anspruch zu nehmen und sehe er davon ab, stehe auch Unionsrecht einem Verzicht
des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung nicht entgegen.

Die Klage sei unbegriindet. Die Erledigungsklausel im gerichtlichen Vergleich vom 29.06.2010 habe den
mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 30.06.2009 entstandenen Anspruch des Klagers auf
Abgeltung des gesetzlichen Erholungsurlaubs erfasst.

11. Melde- und Nachweispflicht bei Arbeitsunfihigkeit
Wird ein Arbeitnehmer aufgrund einer Erkrankung oder Verletzung arbeitsunfahig, muss er dies dem
Arbeitgeber mitteilen und bei einer Arbeitsunfahigkeit von mehr als drei Kalendertagen eine arztliche
Bescheinigung am darauf folgenden Arbeitstag vorlegen. Der Arbeitgeber kann die Vorlage der arztlichen
Arbeitsunfadhigkeitsbescheinigung auch schon frither verlangen. Diese Regelungen zur Melde- und
Nachweispflicht aus § 5 Abs. 1 EFZG sind an sich lange bekannt und tagliche Praxis in den Unternehmen.
Gleichwohl hat die Entscheidung des BAG Urteil vom 14.11.2012, 5 AZR 886/11 zu der Frage, ob das
frihere Vorlageverlangen des Arbeitgebers besonderer Voraussetzungen bedarf, fir ein groBes Echo in
den Medien gesorgt. Die Klagerin, deren Dienstreiseantrage fir einen bestimmten Tag durch den
Vorgesetzten abgelehnt wurden, meldete sich an diesem Tag krank und erhielt daraufhin eine
Aufforderung Ihres Arbeitgebers, ab sofort bereits am ersten Tag einer Arbeitsunfahigkeit ein Attest
vorlegen. Sie hielt diese Aufforderung fiir willkirlich, diskriminierend und schikanés, da in ihrer Person
keine besonderen Griinde vorlagen, die eine vorzeitige Vorlage der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung rechtfertigen wiirden. Das BAG folgte dieser Auffassung jedoch nicht.
Nach Ansicht des Gerichts dirfen Arbeitgeber dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG folgend auch ohne
besonderen Sachgrund die Vorlage der Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung frither als gesetzlich festgelegt
verlangen. Die Entscheidung an sich ist nicht gerade als Revolution im Entgeltfortzahlungsrecht zu
bezeichnen. Sie zeigt aber einmal mehr, dass die Melde- und Nachweispflichten im Zusammenhang mit
Arbeitsunfahigkeit zu den Dauerbrennern" der arbeitsrechtlichen Praxis gehoren. Eine umfassende
Darstellung der Melde- und Nachweispflicht bei Arbeitsunfahigkeit stellt RA Dr. Volker Subotzus,
Harsefeld in seinem als Anlage 1 ibersandten Beitrag in der Ausgabe Nr. 11 vom 15. 3. 2013 der
Zeitschrift ,,Der Betrieb“ dar.
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12. Personenbedingte Kiindigung wegen Alkoholsucht

Die Interessenabwagung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Rahmen einer ordentlichen
Kindigung ist nicht immer einfach zu vermitteln. Vorliegend geht es um einen alkoholabhangigen
Suchttherapeuten. Dieser war als Ergotherapeut im Bereich der sog. Arbeits- und Kreativtherapie tatig.
Ziel dieser Therapie ist die Entwohnung von Suchtmitteln. Der Klager ist selbst “Alkoholiker”, was dem
Beklagten -ein Verein, der eine Fachklinik fiir Suchterkrankungen betreibt- bei der Einstellung auch
bekannt war. Allerdings ging man davon aus, dass der Klager “trocken” war. Ende 2006 kam es zu
mehreren Rickfallen, auf die der Beklagte mit Abmahnungen reagierte. Von Mérz bis April 2007 unterzog
sich der Klager einer stationaren Entwohnungsbehandlung, die aber letztlich erfolglos blieb. Der Beklagte
kiindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis. Im Glitetermin einigte man sich auf eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses und die Entfernung samtlicher Abmahnungen aus der Personalakte. Der Klager
wurde im Mai 2009 abermals riickfallig, so dass der Beklagte das Arbeitsverhéltnis fristlos, hilfsweise
fristgerecht kiindigte.

Das BAG hielt die fristlose Kiindigung fir unwirksam, da es vorliegend an einem wichtigen Grund im Sinne
des § 626 Abs. 1 BGB fehlt. Tatsachen, aufgrund derer es dem Beklagten unzumutbar gewesen wére, das
Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen, lagen nicht vor. Anders
lag der Fall aber bei der ordentlichen Kiindigung. Diese hielt das BAG fiir gerechtfertigt, da der Klager
aufgrund seiner Alkoholsucht nicht mehr die Gewahr biete, seine Tatigkeit auf Dauer ordnungsgemalfd zu
erbringen. Das BAG sah hier eine Gefahr fir die Patienten, wenn diese erkennen, dass ihr Therapeut
alkoholisiert ist. Auch die erforderlich negative Prognose hielt das BAG fiir gegeben, da der Klager bereits
in der Vergangenheit mehrfach rickfallig wurde. Auch die Interessenabwagung fiel zugunsten des
Beklagten, also des Arbeitgebers, aus. Diesem sind die Belastungen, die durch die Alkoholabhangigkeit
des Klagers entstehen, auf Dauer nicht zuzumuten. Insbesondere besteht ein erhebliches betriebliches
Interesse daran, die dem Beklagten anvertrauten Suchtkranken nicht in die Hande eines Therapeuten zu
geben, bei dem die standige Gefahr besteht, dass dieser wahrend seiner Arbeit unter Alkoholeinfluss
steht. BAG Urteil v. 20.12.2012 Az. 2 AZR 32/11 . Lesen Sie auch eine als Anlage 2 tibersandte,
ausfihrlichere Besprechung der Problematik.

13. EuGH: Verbot der Diskriminierung wegen "Behinderung" erfasst auch chronische Krankheiten

Das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung bezieht sich nicht nur auf angeborene
Behinderungen oder auf solche, die von Unfallen herriihren. Vielmehr kénnen auch Krankheiten eine
Behinderung i.S.d. Gleichbehandlungsrichtlinie darstellen, wenn sie eine physische, geistige oder
psychische Einschrankung mit sich bringen, diese Einschrankung von langer Dauer ist und eine volle und
wirksame Teilhabe am Berufsleben hindern kann. Unerheblich ist, ob die Krankheit heilbar oder unheilbar
ist. EUGH 11.4.2013, C-335/11 u. 337/11

Klagerin des Ausgangsverfahrens ist eine danische Gewerkschaft. Diese hatte im Namen von zwei
Arbeitnehmerinnen Schadensersatzklagen wegen deren Entlassung mit verkirzter Kiindigungsfrist
erhoben. Hintergrund des Streits ist eine in Danemark geltende Regelung, wonach Arbeitgeber
Arbeitnehmern mit einer verkiirzten Frist von einem Monat kiindigen kdnnen, wenn diese innerhalb der
letzten zwolf Monate krankheitsbedingt 120 Tage mit Entgeltfortzahlung abwesend waren.

Die Gewerkschaft machte u.a. geltend, dass die Arbeitgeber den beiden Arbeitnehmerinnen eine
Arbeitszeitverkilirzung hatten anbieten missen, da bei ihnen eine Behinderung vorgelegen habe. Auch sei
die nationale Bestimmung Uber die verkiirzte Kiindigungsfrist auf diese beiden Arbeitnehmerinnen nicht
anwendbar, da ihre krankheitsbedingten Fehlzeiten auf die Behinderung zuriickzufiihren seien.
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Das mit den Klagen befasste danische Gericht setzte den Rechtsstreit aus und legte dem EuGH u.a. die
Frage zur Vorabentscheidung vor, ob auch eine Krankheit eine Behinderung i.S.d. Richtlinie 2000/78 iber
die Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf darstellen kann. Der EuGH bejahte dies.

Eine heilbare oder unheilbare Krankheit, die eine physische, geistige oder psychische Einschrankung mit
sich bringt, kann einer Behinderung i.S.d. Richtlinie 2000/78 gleichzustellen sein. Voraussetzung hierfir
ist, dass sie langfristig mit einer Einschrankung insbesondere physischer, geistiger oder psychischer Art
verbunden ist und dass diese Einschrankung den Betroffenen an der vollen und wirksamen Teilhabe am
Berufsleben - gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern - hindern kann.

Es ist nicht ersichtlich, dass die Richtlinie 2000/78 nur Behinderungen erfassen will, die angeboren sind
oder von Unféllen herriihren, und dagegen Behinderungen, die durch eine Krankheit verursacht sind,
ausschlosse. Flir den Anwendungsbereich dieser Richtlinie je nach Ursache der Behinderung zu
differenzieren, wiirde namlich ihrem Ziel selbst, die Gleichbehandlung zu verwirklichen, widersprechen.
Fur die Gleichstellung einer Krankheit mit einer Behinderung ist auch nicht erforderlich, dass der
Arbeitnehmer vollstdndig arbeitsunfahig ist. Der Begriff der "Behinderung" ist vielmehr so zu verstehen,
dass er eine Beeintrachtigung der Auslbung einer beruflichen Tatigkeit erfasst, ohne dass die Ausiibung
der Tatigkeit unmoglich sein muss. Der Gesundheitszustand von Menschen mit Behinderung, die -
zumindest Teilzeit - arbeiten kdnnen, kann daher unter den Begriff "Behinderung" fallen. Eine
Behinderung setzt auch nicht voraus, dass der Arbeitnehmer besondere Hilfsmittel benétigt.

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes bezeichnet dieses Urteil als "Meilenstein". Erstmals sei
hochstrichterlich klargestellt worden, dass auch chronische Krankheiten eine Behinderung sein konnten.
Der Volltext der Entscheidung ist auf der Homepage des EuGH veroffentlicht. Um direkt zu dem Volltext
zu kommen, klicken Sie bitte hier.

14. Miissen einem abgelehnten schwerbehinderten Bewerber Griinde fiir die Nichteinstellung genannt

werden?
Dieser Beitrag beschaftigt sich mit einer aktuellen Entscheidung des BAG vom 21. Februar 2013 zu der
Frage, ob einem schwerbehinderten Bewerber, der nicht eingestellt wird, die Griinde fiir diese
Nichteinstellung mitgeteilt werden missen.
Einem Stellenbewerber, der nicht eingestellt wurde, kann nach § 15 Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ein Anspruch auf Schadensersatz zustehen, wenn die Entscheidung zur
Nichteinstellung auf Umstanden beruhte, die ein Diskriminierungsmerkmal im Sinne des AGG darstellen.
Nach § 1 AGG sind dies

e Rasse,

e ethnische Herkunft,

e Geschlecht,

e Religion oder

e Weltanschauung,

e Behinderung,

e Alterund

e sexuelle Identitat.
Voraussetzung flr diesen Schadensersatzanspruch ist nicht, dass ein solches Merkmal das alleinige Motiv
fur die Nichteinstellung war, es genigt vielmehr, dass das Merkmal Teil eines Motivblindels war, welches
zu der Entscheidung zur Nichteinstellung gefliihrt hat. Wenn der Bewerber auch bei diskriminierungsfreier
Entscheidung nicht berticksichtigt worden ware, ist der Schadensersatzanspruch auf drei Monatsgehalter
begrenzt.
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Die Beflirchtung bei Einflihrung des AGG, dass es zu einer Flut an Klagen von Bewerbern kommen kénnte,
die sich bewusst nur aus dem Grund auf Stellen bewerben, um nach einer Ablehnung geltend zu machen,
sie seien diskriminiert worden und auf diesem Weg Entschadigungsanspriiche geltend zu machen, hat
sich nicht bewahrheitet. Dennoch kommt es immer wieder zu solchen Verfahren. Es stellen sich daher in
Bewerbungsphasen vielfache Fragen, wie es vermieden werden kann, sich einer ungerechtfertigten Klage
aufgrund einer behaupteten Diskriminierung gegentliberzusehen. Zu beachten ist hierbei, dass der
abgelehnte Bewerber nicht den vollen Beweis flihren muss, dass er oder sie diskriminiert wurde, sondern,
dass es zunachst genligt, Indizien darzulegen, die auf eine diskriminierende Entscheidung hindeuten. Der
Arbeitgeber muss dann beweisen, dass eine diskriminierungsfreie Entscheidung vorlag. Dies erklart sich
vor dem Hintergrund, dass es einem abgelehnten Bewerber nur schwerlich gelingen wiirde, das Motiv flr
die Ablehnung vollstdandig zu beweisen, da nur der Arbeitgeber (iber alle erforderlichen Informationen
Uber den Bewerbungsprozess verflgt.

Vor allem in Bezug auf schwerbehinderte Bewerber gibt es hierbei Besonderheiten, wann von der
Rechtsprechung ein solches Indiz fiir eine Diskriminierung angenommen wird. Dies vor dem Hintergrund,
dass das Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) in § 71 abhangig von der Gesamtzahl der beschéftigten
Arbeitnehmer eine Mindestquote an zu beschéaftigenden schwerbehinderten Arbeitnehmern vorsieht.
Dies ist bei Arbeitgebern mit regelmalig weniger als 40 Arbeitnehmern einer, bei weniger als 60 sind es
zwei und im Ubrigen 5% der Beschéftigten. Weiterhin sind nach § 81 SGB IX Arbeitgeber in einem
Bewerbungsverfahren verpflichtet, friihzeitig die Bundesagentur flr Arbeit einzuschalten, um zu
erfahren, ob es fir die freie Stelle geeignete schwerbehinderte Bewerber gibt.

Das BAG hat bereits entschieden, dass das Nichteinschalten der Arbeitsagentur ein Indiz fiir eine
Diskriminierung darstellt (BAG, Urt. v. 17.08.2010 - 9 AZR 839/08). Weiterhin ist der Arbeitgeber bei
Nichteinstellung eines schwerbehinderten Bewerbers nach dem Gesetzestext unter anderem verpflichtet,
diesem die Griinde fiir diese Entscheidung darzulegen.

Vorliegend hatte das BAG zu entscheiden, ob dieser Auskunftsanspruch gegeniiber einem
schwerbehinderten Bewerber auch dann besteht, wenn bei dem Arbeitgeber bereits schwerbehinderte
Arbeitnehmer entsprechend der Quote des § 71 SGB IX beschaftigt werden.

Die schwertbehinderte Kldagerin war seit 1996 als Bliro— und Schreibkraft im Bundesprasidialamt tatig.
Nach einer langeren Erkrankung wurde im Dezember 2009 festgelegt, dass sie zur Stabilisierung ihres
Gesundheitszustands nach Moglichkeit die Beschéaftigungsstelle wechseln sollte. Im Juni 2010 schrieb der
Bundestag eine Stelle als Zweitsekretarin/Zweitsekretar fur das Bliro der Vizeprasidentin des Bundestags
aus. Die Klagerin, die Gber die Qualifikation flr diese Stelle verfligt, bewarb sich unter Hinweis auf ihre
Schwerbehinderung auf diese Stelle. Es fand auch ein Bewerbungsgesprach statt, an dem unter anderem
die Vertrauensfrau der Schwerbehinderten teilnahm.

Ohne Angaben von Griinden wurde der Klagerin am 01. September 2010 eine Absage erteilt. Nach der
Ankiindigung der Kldgerin, dass sie Schadensersatzanspriiche geltend machen wiirde, teilte der
Bundestag ihr mit, dass die Ablehnung in keinem Zusammenhang mit ihrer Schwerbehinderung
gestanden habe, sondern, dass sie vielmehr im Rahmen des Bewerbungsgesprachs keinen
Uberzeugenden Eindruck hinterlassen habe. Die Klagerin erhob daraufhin Klage auf Entschadigung fiir
einen immateriellen Schaden aufgrund einer Diskriminierung. Hierbei sah sie unter anderem darin ein
Indiz fir eine Diskriminierung, dass ihr die Griinde fir die Nichtberlicksichtigung zunachst nicht mitgeteilt
worden waren.

Sowohl das Arbeitsgericht Berlin als auch das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg wiesen die Klage
ab. Das Landesarbeitsgericht liel8 es hierbei noch offen, ob die Pflicht nach § 81 SGB IX, abgelehnten
Bewerbern die Griinde fir die Nichtberiicksichtigung mitzuteilen, auch solche Arbeitgeber trifft, die der
Pflicht zur Beschaftigung schwerbehinderter Arbeitnehmer in dem in § 71 SGB IX vorgesehenen Umfang
nachkommen.
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Die Revision der Kldgerin hatte keinen Erfolg. Auch das BAG hat entschieden, dass der Klagerin kein
Anspruch auf eine Entschadigung zusteht. Im Gegensatz zum Landesarbeitsgericht hat das BAG hierbei
auch entschieden, dass die Pflicht zur Darlegung der Griinde fiir die Ablehnung nur diejenigen
Arbeitgeber trifft, die nicht bereits in dem Umfang des § 71 SGB IX schwerbehinderte Arbeitnehmer
beschaftigen. Die Klagerin konnte nicht darlegen, dass im deutschen Bundestag weniger
schwerbehinderte Arbeitnehmer beschéftigt werden als in § 71 SGB IX vorgesehen (in diesem Fall 5% der
Beschiftigten).

Bislang liegt lediglich die Pressemitteilung der Entscheidung des BAG vor. Bereits aus diesen lasst sich
jedoch ersehen, dass das BAG zumindest in Bezug auf die Auskunftspflicht solcher Arbeitgeber, die
bereits schwerbehinderte Arbeitnehmer oberhalb des Schwellenwertes des § 71 SGB IX beschéftigen, fur
Klarheit gesorgt hat. In diesem Fall besteht keine Verpflichtung, die Grinde fiir die Ablehnung des
schwerbehinderten Bewerbers mitzuteilen. Abzuwarten bleibt, ob das BAG sich in den
Entscheidungsgriinden moglicherweise auch noch dazu duRert, ob die Nichterfullung der
Auskunftspflicht, wenn diese aufgrund Nichterfillung der Quote besteht, Gberhaupt ein Indiz fir eine
Diskriminierung darstellt. Das Landesarbeitsgericht Hessen hat 2005 entschieden, dass dies der Fall ist
(LAG Hessen, Urt. v. 07.11.2005 — 7 Sa 473/05). Eine hochstrichterliche Klarung steht zu dieser Frage
bisher noch aus.

Obwohl in diesem Fall im Sinne des Arbeitgebers entschieden und ein Entschadigungsanspruch abgelehnt
wurde, gibt diese Entscheidung dennoch Anlass noch einmal darauf hinzuweisen, dass in einem
Bewerbungsprozess einige Risiken bestehen, sich spater einer Entschadigungsklage eines abgelehnten
Bewerbers ausgesetzt zu sehen. Daher sollte bereits in der Ausschreibung darauf geachtet werden, dass
der Ausschreibungstext geschlechts- und altersneutral formuliert ist. Weiterhin sollte darauf geachtet
werden, dass die sachliche Begriindung der Auswahlentscheidung dokumentiert wird. Nicht zuletzt sind
insbesondere die Besonderheiten hinsichtlich der Beschaftigungsférderung schwerbehinderter
Arbeitnehmer zu beachten. So trifft die Pflicht, zu prifen, ob die freie Stelle mit einem
schwerbehinderten Arbeitnehmer besetzt werden kann und sich hierzu auch bei der Arbeitsagentur nach
geeigneten schwerbehinderten Arbeitnehmern zu erkundigen auch solche Arbeitgeber, die bereits
schwerbehinderte Arbeitnehmer entsprechend der Quote beschaftigen.

15. Anspruch auf behinderungsgerechte Beschaftigung

Zur Frage eines Anspruch auf Zuweisung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes entschied das LAG

Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21.02.2013 - 2 Sa 533/12

1. Ist der Arbeitnehmer aus in seiner Person liegenden Griinden nicht mehr in der Lage, die vom
Arbeitgeber aufgrund seines Direktionsrechts nach § 106 GewO naher bestimmte Leistung zu
erbringen, kann es die Riicksichtnahmepflicht aus § 241 || BGB gebieten, dass der Arbeitgeber von
seinem Direktionsrecht erneut Gebrauch macht und die vom Arbeitnehmer zu erbringende Leistung
innerhalb des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens anderweitig derart konkretisiert, dass dem
Arbeitnehmer die Leistungserbringung wieder moglich wird.

2. Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Neubestimmung der Tatigkeit des Arbeitnehmers setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer die Umsetzung auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz verlangt und dem
Arbeitgeber mitgeteilt hat, wie er sich seine weitere, die aufgetretenen Leistungshindernisse
ausrdumende Beschaftigung vorstellt.

3. Dem Verlangen des Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber regelmaRig entsprechen, wenn ihm die in
der Zuweisung einer anderen Tatigkeit liegende Neubestimmung der zu bewirkenden Arbeitsleistung
zumutbar und rechtlich moglich ist. Zumutbar ist dem Arbeitgeber die Zuweisung einer anderen
Tatigkeit, wenn dem keine betrieblichen Griinde, zu denen auch wirtschaftliche Erwdagungen zahlen
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konnen, oder die Riicksichtnahmepflicht gegeniiber anderen Arbeitnehmern entgegenstehen.
Betriebliche Griinde werden in der Regel der Zuweisung einer anderweitigen Tatigkeit nicht
entgegenstehen, wenn ein entsprechender Arbeitsplatz frei ist und der Arbeitgeber Bedarf fir die
Tatigkeit hat. Ferner muss der Arbeitnehmer fiir die betreffenden Arbeiten fachlich und
gesundheitlich geeignet sein.
Ahnlich urteilte das LAG Hessen vom 05.11.2012 - 21 Sa 593/10
Die Parteien streiten auch hier tiber die Verpflichtung der Beklagten, dem Klager im Wege einer
behinderungsgerechten Beschiftigung einen anderen Arbeitsplatz zuzuweisen.
Der Klager ist seit 1992 bei der Beklagten beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der TV6D
Anwendung. In den Jahren 2000 und 2004 erlitt der Klager zwei Arbeitsunfalle, mittlerweile ist der Klager
mit einem GdB von 60 anerkannt. Bis 2002 war der Kldger ausschlieBlich als Flugzeugabfertiger tatig.
Nach gesundheitlichen Problemen nahm er voriibergehend die Aufgaben eines Personalfahrers wahr. Seit
2008 fuhrt der Klager Aufraum- und Reinigungstatigkeiten, auch auRerhalb von geschlossenen Rdumen,
aus.
Ein betriebliches Eingliederungsmanagement kam im April 2009 zu dem Ergebnis, dass der Klager mit
Aufraum- und Reinigungstéatigkeiten , leidensgerecht” beschéaftigt werde. Im Juni und September 2009
unterzog sich der Klager zwei arbeitsplatzspezifischen Untersuchungen. Der Betriebsarzt kam dabei zu
dem Ergebnis, dass die Tatigkeit des Kldgers kein Zurticklegen groRerer Wegstrecken bzw. kein Heben und
Tragen von Lasten umfassen sollte. Fahrerische Tatigkeiten wurden ausdrtcklich fir moglich erklart. Im
Dezember attestierte ein Arzt, dass Tatigkeiten bei Nasse, Kalte und Feuchtigkeit vermieden werden
sollten.
Der Klager begehrt mit seiner Klage die Zuweisung eines behinderungsgerechten Arbeitsplatzes.
Hinweise des Verfassers:
Das LAG Hessen vom 05.11.2012 - 21 Sa 593/10 entschied:
Steht fest, dass ein schwerbehinderter Mensch die ihm zugewiesenen Tatigkeiten nicht mehr
wahrnehmen kann und sieht die Arbeitgeberin trotzdem davon ab, dem Beschaftigten eine
behinderungsgerechte Beschaftigung zuzuweisen, so kann den gesteigerten Flirsorgepflichten gegeniber
schwerbehinderten Menschen — wie sie in Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG i. V. m. § 81 Abs. 3 und 4 SGB
IX Ausdruck gefunden haben — nur dadurch Rechnung getragen werden, dass dem schwerbehinderten
Beschiéftigten ein unmittelbar klagbarer Anspruch auf eine seiner Meinung nach konkrete
behinderungsgerechte Beschéaftigung eingerdaumt wird.

16. Selbstandige Honorarpflegekrafte in Altenheimen sind nicht selbsténdig.

Mit einem kiirzlich veroffentlichen Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg (AZ: L4 R 761/11)
haben die Richter klargestellt, dass freiberuflich tatige "Honorar"-Pflegekrafte in Altenpflegeheimen nicht
als Selbstandige, sondern als abhangig Beschaftigte einzustufen sind.

Ein Urteil mit weitreichenden Konsequenzen fir die Pflegebranche und enormen Risiken sowohl fiir das
freiberuflich tatige Pflegepersonal als auch fiir die Auftraggeber, die nunmehr zum Arbeitgeber
avancieren.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) setzt eine Beschaftigung voraus, dass
der Arbeitnehmer in einem Verhaltnis persénlicher Abhangigkeit zum Arbeitgeber steht. Bei einer
Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb
eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt. Demgegeniiber ist eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmoglichkeit tGber die
eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.
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Ob jemand abhéangig beschaftigt selbstandig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Gberwiegen.
Mallgebend ist das Gesamtbild der Arbeitsleistung, dass sich nach den tatsdchlichen Verhaltnissen
bestimmt.

Ausgehend davon, dass Pflegeeinrichtungen einen Versorgungsvertrag nach §72 SGB Xl schliefSen
miussen, die u.a. unter standiger Leistung einer verantwortlichen Pflegefachkraft geflihrt werden muss,
schlussfolgerten die Richter, dass alle in Pflegeheimen tatige Pflegekrafte sich an den Vorgaben des
jeweiligen Pflegeheimes ausrichten und diese bei ihrer Tatigkeit beachten miissen. Freiberuflich tatige
sog. Honorarpflegekrafte wiirden wie alle anderen im Altenheim tatigen Pflegekrafte nur unter der
standigen Leitung einer verantwortlichen Pflegefachkraft tatig, welche die den einzelnen
Heimbewohnern zukommenden Pflegeleistungen zumindest in den Grundziigen festlegt.

Der Aufgabenbereich der Honorarpflegekrafte unterscheide sich demnach nicht von den abhéangig
beschéftigten (angestellten) Mitarbeitern. Dies sahen die Richter auch dann als gegeben, wenn, wie im
vorliegenden Fall die Honorarpflegekraft ausschlielRlich als Nachwachte tétig ist. Die erhohte
Selbstandigkeit der Nachwache resultiere nur daraus, dass diese allein mit den zu Pflegenden im Heim
war und fir den Notfall einen Hintergrunddienst benachrichtigen konnte. MaRgeblich fiir die
Entscheidung der Richter war, dass ein umfassendes Weisungsrecht des Auftraggebers (Heim) nach Art,
Ort, Zeit und Dauer der Ausfiihrung der Tatigkeit bestand.

Als weiteres maligebliches Indiz fiir eine abhadngige Beschaftigung sah das Gericht, dass die
Honorarpflegekrafte ihre Tatigkeit innerhalb des Altenpflegeheims und nach MaRgabe des Heimvertrages
erbracht haben.

Die Honorarpflegekrafte erbrachten ihre Leistung nicht im Auftrag und auf Rechnung der zu Pflegenden,
sondern alleine fiir den Heimbetreiber.

Da die Verglitung der Honorarpflegekraft nach Arbeitsstunden garantiert war, sahen die Richter auch das
besonders wichtige Kriterium der Selbstandigkeit, namlich das Unternehmerrisiko, als nicht erfllt.
Mafigebliches Kriterium fiir ein solches Risiko eines Selbstandigen ist, ob eigenes Kapital oder die eigene
Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes also ungewiss ist.
Ein unternehmerisches Risiko sahen die Richter auch nicht darin begriindet, dass die Honorarpflegekraft
die Auftrage hatte ablehnen kénnen. Da im Fall der Ablehnung kein Anspruch auf weitere Auftrage
bestand, entspricht die Situation der, einer angestellten Pflegekraft, die bei Ablehnung einer Arbeit
ebenso dem Risiko des Arbeitsplatzverlustes ausgesetzt ist.

Weiter wiirden die Arbeitsmittel vom Heimbetreiber zur Verfligung gestellt, was ebenfalls ein Indiz fur
eine abhangige Beschaftigung ist.

SchlieBlich musste die Honorarpflegekraft ihre Leistungen hochstpersonlich erbringen und durften nicht,
wie typischerweise Unternehmer, Glbernommene Auftrage delegieren. Die Verpflichtung, Dienste
personlich zu erbringen, ist ein wesentliches Merkmal abhadngiger Tatigkeit. Andererseits trugen die
Honorarpflegekrafte auch nicht die Verantwortung fir die Durchfiihrung der ibernommenen Auftrége,
die sie im Verhinderungsfall absagen konnten.

Das Fehlen eines vertraglichen Urlaubsanspruchs oder eines vertraglichen Anspruchs auf
Entgeltfortzahlung kdnne nicht als Indiz fiir ein Unternehmerrisiko gewertet werden. Letztlich ist dies,
ebenso wenig wie die Gewerbeanmeldung der Honorarpflegekraft entscheidend. Vielmehr ist das
Gesamtbild der Arbeitsleistung nach den tatsachlichen Verhaltnissen und nicht die von den Beteiligten
gewahlte vertragliche Beziehung malRgebend.

Die Richter sahen in der Vereinbarung eher den typischen Fall der Scheinselbstdandigkeit, die die
Arbeitnehmerrechte wie Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder Anspriiche nach dem
Bundesurlaubsgesetz und nicht zuletzt die Beitragszahlung zur Sozialversicherung umgehen soll. Den
Arbeitnehmer wiirden dadurch samtliche Schutzmaoglichkeiten genommen, ohne dass dies im Ergebnis
durch unternehmerische Rechte oder gar Gewinne kompensiert wird.
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Auswirkungen auf die Praxis: Zunachst ist festzustellen, dass sich das Urteil ausschlief3lich auf
Honorarpflegekrafte in stationdren Pflegeeinrichtungen bezieht. Bei ambulanter Pflege z.B. ist die
Moglichkeit als selbstandige Einzelpflegekraft tatig zu werden durch das Pflegeneuausrichtungsgesetz
(§77 PNG) sogar gestarkt worden.
Da jedoch gerade Heime wahrend Personalengpassen, z.B. aufgrund von Urlaub oder Krankheit des
Stammpersonals haufig sog. Honorarpflegekrafte einsetzen, dirfte dies nach dem vorliegenden Urteil fiir
beide Seiten nun mit erheblichen Risiken und im Falle eines Falles mit weitreichenden Konsequenzen
verbunden sein, sowohl fiir die Zukunft und eventuell auch fir die Vergangenheit.
Folgen fir den Arbeitgeber
e Fir das laufende und die voran gegangenen vier Jahre muss der Arbeitgeber die
Sozialversicherung und zwar Arbeitergeber- und Arbeitnehmerbeitrage nachzahlen;
e Er muss den Mitarbeiter als Arbeitnehmer behandeln;
e Steuerlich haftet der Arbeitgeber fiir die nicht abgefiihrte Lohnsteuer und kann neben dem
Arbeitnehmer durch Haftungsbescheid in Anspruch genommen werden.
e Das Finanzamt kann die Vorsteuer fiir Mehrwertsteuerzahlungen an den Mitarbeiter
zuriickfordern.
Folgen fiir den "scheinselbstdandigen" Arbeitnehmer
e Als Arbeitnehmer entsteht Anspruch auf bezahlten Urlaub und unter Umstanden
Kindigungsschutz;

e Vorsteuer, die als Scheinselbstandiger geltend gemacht wurden, kann das Finanzamt

zurickfordern;

e Der Arbeitgeber kann die gezahlte Mehrwertsteuer auf das Honorar zuriickfordern.

e Der Arbeitnehmer haftet neben dem Arbeitgeber fiir die nicht abgefiihrte Lohnsteuer
Aufgrund der fiir beide Parteien besonders aber fir den Arbeitgeber verheerenden Konsequenzen
erscheint uns der Einsatz von selbstandigen kommt der Abgrenzung zwischen freier Mitarbeit und
Anstellungsverhaltnis in der Praxis gravierende Bedeutung zu.

Das Urteil wurde nicht zur Revision zugelassen. Wohl wurde aber von der Beklagten
Nichtzulassungsbeschwerde beim BSG eingereicht. (AZ: B 12 R 49/12 B

17. Scheinselbstandigkeit

Die fehlerhafte Beurteilung seiner Mitarbeiter als Selbstandige kann gravierende rechtliche Folgen fir
einen Unternehmer und sein Unternehmen haben. Verrichtet ein Mitarbeiter nach dem zugrunde
liegenden Vertrag als Selbstdndiger Dienst- oder Werkleistungen fiir ein fremdes Unternehmen und liegt
in tatsachlicher Hinsicht aber eine nicht selbsténdige Arbeit in einem Arbeitsverhaltnis vor, spricht man
von Scheinselbstandigkeit. Folgen der falschen Beurteilung kénnen sein, dass der Unternehmer
Sozialversicherungsbeitrage und Steuern tGber mehrere Jahre nachzuzahlen hat und sich bei
Vermeidbarkeit der Fehleinschdtzung Geldstrafen oder GeldbufSen ausgeliefert sieht, die die Existenz
seines Unternehmens gefahrden kénnen.

Sozialrechtliche Aspekte

Es ist einem Arbeitgeber vor Tatigkeitsaufnahme des Mitarbeiters anzuraten, ein sozial-
versicherungsrechtliches Statusfeststellungsverfahren einzuleiten. Die Statusfeststellung ist in der Praxis
in den wenigsten Féllen eine klare und eindeutige Entscheidung, vielmehr bedarf es im Regelfall einer
umfassenden Abwagung der Merkmale, die fiir und gegen eine selbstandige Tatigkeit sprechen.
MaRgeblich fiir die Beurteilung ist weiterhin das Gesamtbild der Tatigkeit anhand der den Einzelfall
bestimmenden rechtlichen und tatsadchlichen Verhaltnisse. Bei Widerspriichen zwischen der
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Ausgestaltung des rechtlichen Vertragsverhaltnisses und der tatsachlichen Verhaltnisse ist auf die
tatsachlichen Verhiltnisse abzustellen.

Arbeitsrechtliche Aspekte

Ein Scheinselbstandiger ist arbeitsrechtlich als abhangig Beschaftigter anzusehen. Aus diesem Grund
stehen ihm samtliche Rechte zu, die das Arbeitsrecht fiir einen Arbeitnehmer vorsieht, beispielsweise das
Recht auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§ 3 EFZG), der Kiindigungsschutz fir Arbeitnehmer (§§ 1
ff. KSchG ) etc. Allerdings ist die Durchsetzung dieser Rechte fir den Scheinselbstandigen mit
tatsachlichen Hirden verbunden.

Straf- und ordnungswidrigkeitsrechtliche Aspekte
Der Arbeitgeber kann sich wegen Vorenthalten und Veruntreuung von Arbeitsentgelt strafbar machen,
sofern er tatsachlich Beitrdge im Sinne des Sozialversicherungsrechts schuldet (§ 266a StGB).

Steuerrechtliche Aspekte

Der Arbeitgeber haftet fir die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzufiihren hat (§ 42d Abs. 1 Nr. 1
EStG ). Da er in einem 6ffentlich-rechtlichen Auftragsverhaltnis steht, droht ihm permanent ein
Haftungsrisiko. Im Rahmen einer Anrufungsauskunft (§ 42e EStG ) kann er auf Anfrage bei dem
zustandigen Finanzamt die Lohnsteuerpflichtigkeit verbindlich klaren lassen. Im Rahmen der
Umsatzsteuer kommt es zum falschlichen Ausweis und zur fehlerhaften Abfiihrung von Umsatzsteuer.

Lesen Sie hierzu den als Anlage 3 (ibersandten Beitrag ,Freie Mitarbeit wieder im Trend - Flucht aus der
Leiharbeit” von Rain Freckmann in der Ausgabe Nr. 9 vom 01.03.2013 der ,,Zeitschrift der Betrieb”. Der
Beitrag gibt weitere detaillierte Hinweise zur Abgrenzung Arbeitnehmer/Selbststandiger.

18. Bewerbung per E-Mail

LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.11.2012, AZ 15 Ta 2066/12: Fiir die Darlegung des Zugangs
einer E-Mail reicht es nicht aus, dass die Mail abgesandt worden ist.

Mit dem Klageentwurf macht der Antragsteller eine angemessen Entschadigung gem. § 15 Abs. 2 AGG
geltend mit der Begriindung, er sei im Rahmen eines Bewerbungsverfahrens von dem Antragsgegner
diskriminiert worden. Der Klager hat unter dem 20. November 2011 auf eine Stellenausschreibung unter
»Ww.icjobs“ eine E-Mail abgeschickt. Der Antragsteller erhielt keine Fehlermeldung. In der Ausschreibung
war u. a. von einem ,jungen Team” die Rede. Unter dem 2. April 2012 erkundigte der Antragsteller sich
erneut per E-Mail bei dem Antragsgegner.

Der Antragsteller behauptet, der Antragsgegner habe beide E-Mails bekommen. Er habe sich auf eine
Ausschreibung bei ,,EURES” beworben. Er ist der Ansicht, dass der Antragsgegner den Nachweis erbringen
misse, dass diesem die Mail nicht zugegangen sei. Es reiche aus, dass er selbst das Absenden nachweisen
konne. Der Ausschreibungstext stelle eine Altersdiskriminierung dar. Der Hinweis , deutsch —
Muttersprache” sei eine Diskriminierung wegen der Herkunft.

Der Antragsgegner behauptet, vom Antragsteller keine Mails erhalten zu haben.

Die Klage hat keine Aussicht auf Erfolg. Der Antragsteller habe keinen Nachweis angefiihrt, aus dem zu
entnehmen sei, dass die Bewerbung bei dem Antragsgegner auch eingegangen sei. Im Ubrigen kénne aus
den Formulierungen auch keine Diskriminierung hergeleitet werden.

Eine E-Mail geht insofern zu, wenn sie in die Mailbox des Empfangers oder der des Providers abrufbar
gespeichert wird. Die Beweislast kommt demjenigen zu, der sich auf den Zugang beruft. Flir den Zugang
einer E-Mail kann moglicherweise eine Eingangs- oder Lesebestatigung einen Nachweis erbringen. Ein
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Ausdruck der E-Mail ohne Eingangs- oder Lesebestatigung reicht fiir einen Anscheinsbeweis nicht aus. Ein
Beweis des ersten Anscheins fiir den Eingang in die Mailbox des Empfangers ergibt sich auch nicht bereits
dann, wenn der Erkldrende die Absendung der E-Mail beweisen kann.

Bei Anwendung dieser Kriterien fehlt es an der notwendigen Darlegung des Antragstellers und auch an
einem Beweisangebot, dass die abgesandte E-Mail bei dem Antragsgegner eingegangen ist. Der
Antragsteller hat nur behauptet, er habe die Mail vom 20. November 2011 abgesandt. Hieraus ergibt sich
jedoch keinerlei Nachweis des Zugangs.

19. Minijob und Arbeitsunfall

Minijobber sind wie alle anderen Arbeitnehmer unfallversichert. Der Umfang des Versicherungsschutzes
ist ebenfalls identisch. Der Versicherungsschutz besteht ,,automatisch®, d. h. er ist nicht von der
Anmeldung des Arbeitgebers abhangig. Zustandig ist jeweils die Berufsgenossenschaft, die auch fiir die
anderen im entsprechenden Gewerbe tatigen Arbeitnehmer den Schutz gegen Arbeitsunfalle und
Berufskrankheiten sicherstellt.

Die Entgelte der Minijobber miissen in den Meldungen zur Sozialversicherung (DEUV) und derzeit auch
noch im jahrlichen Lohnnachweis fiir die Unfallversicherung aufgefiihrt werden. Beitragszahlungen erhalt
far die Minijobber nicht die Minijob-Zentrale, sondern direkt der Unfallversicherungstrager.

Im Fall der Falle unterscheidet sich die Vorgehensweise bei Minijobbern nicht von anderen
Arbeitnehmern: Arbeitsunfille bzw. Wegeunfalle miissen dem Unfallversicherungstriager gemeldet
werden, sobald ein Mitarbeiter durch den Unfall mehr als 3 Tage arbeitsunfahig ist. Toédliche Unfille,
Massenunfalle und Unfdlle mit schwerwiegenden Gesundheitsschaden missen sofort gemeldet werden.
Die meisten Versicherungstrager bieten bereits die Moglichkeit einer Online-Meldung Uber die jeweilige
Webseite an. Im Interesse des Betriebsfriedens sollte dabei nicht Gibersehen werden, auch dem Betriebs-
bzw. Personalrat ein Exemplar der Unfallanzeige bzw. einen Ausdruck der Onlinemeldung zu geben. Auch
zu den Lohnunterlagen gehort eine Durchschrift.

Genau wie andere Arbeitnehmer missen sich auch Minijobber bei Arbeitsunfahigkeit aufgrund eines
Arbeitsunfalls einem Durchgangsarzt vorstellen. Als Arbeitgeber miissen sie den Minijobber darauf
hinweisen. Bei Mehrfachbeschéftigten gilt: Die Melde- und Anzeigepflichten bei einem Arbeitsunfall muss
immer derjenige Arbeitgeber erfiillen, bei dem sich der Unfall ereignet hat.

Bei Arbeitsunfahigkeit infolge eines Arbeits- oder Wegeunfalls ist der Arbeitgeber auch bei Minijobbern
zur Entgeltfortzahlung verpflichtet. Das ist auch fir Arbeitgeber wichtig, wenn ein
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer nebenher einen Minijob ausitibt. Wird der Arbeitnehmer aufgrund
eines Arbeitsunfalls im Minijob arbeitsunfahig, besteht auch in der Hauptbeschaftigung die Verpflichtung
zur Entgeltfortzahlung fir bis zu 6 Wochen. Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer den Minijob
vertragswidrig nicht bei dem Arbeitgeber der Hauptbeschaftigung angezeigt hat (Urteil des LAG Hamm
vom 8.2.2006, 18 Sa 1083/05).

20. Der Dienstwagen wahrend der Arbeitsunfahigkeit

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10. Januar 2013 — 10 Sa 1809/12 :

Wahrend einer Arbeitsunfahigkeit ist eine Arbeitnehmerin nicht verpflichtet ein Dienst-Kfz im Betrieb
abzuliefern. Leistungsort ist in diesem Fall der Wohnort der Arbeitnehmerin.

Aus diesem Grund hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg eine Schadenersatzklage wegen
Nicht-Herausgabe des Schliissels zum Dienstwagen abgewiesen, da es sich bei dem Herausgabeanspruch
um eine Holschuld des Arbeitsgebers handelt und der Arbeitgeber eine Herausgabe am Leistungsort nicht
verlangt hat.
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Der Arbeitgeber hat als Eigentiimer gemaR § 985 BGB einen Anspruch auf Herausgabe des PKW gegen
den Arbeitnehmer als Besitzer des PKW, es sei denn, dass dieser ein Besitzrecht gemall § 986 BGB hat.
Der Arbeitnehmer hatte zumindest aufgrund einer konkludenten Nebenabrede zum Arbeitsvertrag einen
Anspruch auf Uberlassung des PKW auch zur Privatnutzung. Da es sich bei der Privatnutzung um einen
geldwerten Verglitungsanspruch handelt, setzt auch der Besitzanspruch einen Vergitungsanspruch
voraus. Dieser endet nach Ablauf der Entgeltfortzahlungspflicht, so dass dann auch der Besitzanspruch —
zumindest voriibergehend — ruht und der Arbeitnehmer deshalb das Fahrzeug und die Schliissel
herauszugeben hat.

Die Herausgabe findet grundsatzlich an dem Ort statt, an dem sich die herauszugebende Sache befindet,
bzw. am Wohnort des Schuldners (§ 269 BGB), sofern nicht nach der Natur des Schuldverhéltnisses etwas
anderes gilt. Verzug tritt nur ein, wenn der Glaubiger die erforderliche Handlung vornimmt bzw. anbietet
und der Schuldner eine notwendige Mitwirkungshandlung verweigert.

Das ist im hier entschiedenen Fall nicht passiert. Ganz im Gegenteil hat der Arbeitnehmer
iberobligatorisch eine Botin zur Ubergabe in den Betrieb des Arbeitgebers entsandt und danach das
Fahrzeug dort abstellen lassen und die Schllssel zur Herausgabe bei seinem Prozessbevollmachtigten
bereitgehalten. Dieses ist ausreichend. Denn auch die Natur eines Arbeitsverhaltnisses gebietet nichts
anderes. Der Arbeitnehmer ist wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht verpflichtet im Betrieb zu
erscheinen. Insofern verbleibt es bei der Holschuld des Arbeitgebers.

21. Arbeitgeber darf Mitarbeiter mit geringer Berufserfahrung suchen

Die Beschrankung einer Stellenausschreibung auf Bewerber mit geringer Berufserfahrung stellt keine
Benachteiligung wegen des Alters dar. Denn Berufserfahrung wird nicht unbedingt entsprechend dem
Lebensalter erworben (ArbG Kéln, Urteil vom 23.01.2013 Aktenzeichen: 3 Ca 3734/12)

Die Beklagte suchte per Stellenanzeige auf ihrer Homepage eine(n) Bewerber(in) mit "null bis zwei Jahren
Berufserfahrung". Der Klager — der (iber eine neunjahrige Berufserfahrung verfiigt — bewarb sich.
Nachdem seine Bewerbung nicht berlicksichtigt wurde, erhob der Mann Klage. Er meint, die an Bewerber
mit "null bis zwei Jahren Berufserfahrung" gerichtete Stellenausschreibung begriinde die Vermutung
gemal § 22 AGG, dass er zumindest mittelbar wegen seines Alters benachteiligt worden sei.

Die Beklagte halt die Begrenzung durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt. Sie verweist auf das festgelegte
Verglitungssystem, das sich nach den Jahren der Berufserfahrung bemisst. Die Einpreisung des Klagers
mit neun Jahren Berufserfahrung hatte das zur Verfligung stehende Budget fiir jede der zu besetzenden
Stelle bei Weitem Uberschritten.

Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Schadensersatz gemal § 15 Abs. 1 AGG und auch
keinen Anspruch auf Zahlung einer angemessenen Entschadigung gemaR § 15 Abs. 2 AGG.

Zwar ist der Klager von der Beklagten unmittelbar benachteiligt worden. Dies ist in der Weise geschehen,
dass er eine weniger giinstige Behandlung erfahren hat als die letztlich eingestellten Bewerber; bereits
durch die Nichteinladung zum Vorstellungsgesprach wurde ihm die Chance auf Einstellung versagt.

Diese Benachteiligung erfolgte jedoch nicht wegen seines Alters. Soweit die Beklagte in ihrer
Stellenausschreibung Bewerber mit "null bis zwei Jahren Berufserfahrung" angesprochen hat, ergibt sich
daraus nicht, dass sie in objektiver Hinsicht nach jlingeren Bewerbern gesucht hat. Berufserfahrungen
kénnen auch in einem héheren Lebensalter gesammelt worden sein. So zum Beispiel, wenn der Bewerber
erst zu einem spateren Zeitpunkt seinen beruflichen Werdegang begonnen hat. Zu Recht hat die Beklagte
in diesem Zusammenhang auch auf die Gruppe von Bewerbern hingewiesen, die sich aufgrund von
Mutterschutz- und Elternzeitzeiten bei Wiederaufnahme der beruflichen Tatigkeit bereits in
fortgeschrittenerem Lebensalter sind, aber (iber eine entsprechend geringere einschlagige
Berufserfahrung verfiigen.
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Auch eine mittelbare Benachteiligung liegt nicht erfolgt. Zwar hat das BAG in seiner Entscheidung (v.
18.08.2009 -1 ABR 47/08) festgestellt, dass die Beschrédnkung einer innerbetrieblichen
Stellenausschreibung auf Bewerber im ersten Berufs- oder Tatigkeitsjahr eine mittelbare Benachteiligung
wegen des Alters darstellt, weil hiervon Arbeitnehmer mit einem hoheren Lebensalter ausgeschlossen
seien. Die vorliegend streitige Stellenausschreibung kniipft jedoch an die Berufserfahrung an, die nicht
unbedingt entsprechend dem Lebensalter erworben wird.

Aber auch wenn man zugunsten des Klagers eine mittelbare Diskriminierung wegen seines Alters
unterstellte, ware diese nach Auffassung der Kammer jedenfalls sachlich gerechtfertigt.

Denn es liegt im betrieblichen Interesse der Beklagten, die bei ihr beschaftigten Mitarbeiter in ihr
innerbetriebliches Vergltungsmodell "einzupreisen". Hierbei handelt es sich um ein legitimes Ziel. Eine
"Einpreisung" des Klagers mit neunjahriger Berufserfahrung hat die Beklagte als vom vorgegebenen
Budget nicht gedeckt bezeichnet.

22. Ab dem 1.7.2013 gelten hohere Pfandungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen
Zum 1.7.2013 werden die Pfandungsfreigrenzen flr Arbeitseinkommen um 1,57 Prozent erhoht. Das
ergibt sich aus der Pfandungsfreigrenzen-Bekanntmachung, die am 8.4.2013 im Bundesgesetzblatt
verklindet worden ist.
Danach gelten ab dem 1.7.2013 folgende Freigrenzen:

e Der monatlich unpfandbare Grundbetrag betrdgt 1.045,04 Euro (bisher: 1.028,89 Euro).

e Dieser Betrag erhoht sich, wenn gesetzliche Unterhaltspflichten zu erfiillen sind, um monatlich

393,30 Euro (bisher: 387,22 Euro) fir die erste Person.
e Eine weitere Erh6hung um jeweils 219,12 EUR (bisher 215,73 Euro) erfolgt fir die zweite bis
flinfte gegenliber dem Schuldner unterhaltsberechtigte Person.

Erhoht werden die geschiitzten Betrage, die bei einer Zwangsvollstreckung in Forderungen und andere
Vermogensrechte nicht gepfandet werden diirfen. Der Pfandungsschutz soll damit sicherstellen, dass
Schuldner auch bei einer Pfandung ihres Arbeitseinkommens ihr Existenzminimum sichern und die
gesetzlichen Unterhaltspflichten erfillen kénnen.
Die Hohe der Pfandungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen wird jeweils zum 1. Juli eines jeden zweiten
Jahres an die Entwicklung des steuerlichen Freibetrags fiir das sachliche Existenzminimum angepasst.
Zuletzt sind die Pfandungsfreigrenzen zum 1.7.2011 erhdht worden. Seitdem hat sich der steuerliche
Grundfreibetrag um 1,57 Prozent erhoht, so dass auch die Pfandungsfreigrenzen entsprechend
anzuheben waren.
Erlauterungen und die neuen Tabellen fiir Pfandungsfreigrenzen enhalt die vom MJ herausgegebene
Broschiire ,Pfandungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen”.

23. Steuervergiinstigungen bei Gewdhrung von Zusatzleistungen

Das BMF nimmt Stellung zu Steuerverglinstigungen bei der Gewahrung von Zusatzleistungen und zur
Zulassigkeit von Gehaltsumwandlungen. Es reagiert damit auf zwei BFH-Urteile, nach denen zusatzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachte Zusatzleistungen nur solche sind, die der Arbeitgeber
erbringt, ohne dass der Mitarbeiter darauf einen Anspruch hat.

Mit Urteilen vom 19. September 2012 - VI R 54/11 und VI R 55/11 - hat der BFH entschieden, das in
bestimmten lohnsteuerlichen Beglinstigungsnormen verwendete Tatbestandsmerkmal "zuséatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" sei nur bei freiwilligen Arbeitgeberleistungen erfiillt.

Aus der Sicht des BFH ist der "ohnehin geschuldete Arbeitslohn" der arbeitsrechtlich geschuldete.
"Zusatzlich" zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn werden nur freiwillige Leistungen erbracht. Die
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Urteile sind ergangen zu den Vorschriften § 3 Nr. 33 EStG ( Kinderbetreuungsleistungen des
Arbeitgebers), § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 EStG (IT-Leistungen des Arbeitgebers) und § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG (
Fahrtkostenzuschiisse).

Nach bisheriger BFH-Rechtsprechung setzte das Tatbestandsmerkmal "zusatzlich zum ohnehin
geschuldeten Arbeitslohn" lediglich voraus, dass die zweckbestimmte Leistung "zu dem Arbeitslohn
hinzukommt, den der Arbeitgeber aus anderen Griinden schuldet" (vgl. BFH-Urteil vom 15. Mai 1998 - VI
R 127/97 -, BStBI 1998 Il S. 518). Dass die zuséatzliche Leistung auf freiwilliger Basis erfolgen muss, hat der
BFH bisher nicht gefordert. Mit den eingangs genannten Entscheidungen verscharft der BFH somit die
Die Verwaltung sieht die Zusatzlichkeitsvoraussetzung abweichend von der neuen BFH-Rechtsprechung
als erfullt an, wenn die zweckbestimmte Leistung zu dem Arbeitslohn hinzukommt, den der Arbeitgeber
arbeitsrechtlich schuldet (vgl. R 3.33 Abs. 5 Satz 1 LStR 2011). Nur Gehaltsumwandlungen sind danach
schadlich.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der Lander gilt zum Tatbestandsmerkmal "zusatzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" abweichend von der neuen BFH-Rechtsprechung und tber den
Einzelfall hinaus aus Griinden des Vertrauensschutzes und der Kontinuitat der Rechtsanwendung
weiterhin Folgendes:

Kommt die zweckbestimmte Leistung zu dem Arbeitslohn hinzu, den der Arbeitgeber schuldet, ist das
Tatbestandsmerkmal "zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" auch dann erfillt, wenn der
Arbeitnehmer arbeitsvertraglich oder aufgrund einer anderen arbeits- oder dienstrechtlichen
Rechtsgrundlage einen Anspruch auf die zweckbestimmte Leistung hat.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht.

Das BMF-Schreiben konnen Sie hier downloaden. In Kiirze kénnen Sie hier eine Besprechung zu dem
BMF-Schreiben lesen. (BMF, Schreiben vom 22.5.2013, IVC5 - S 2388/11/10001-02)

24. Ubersicht: Zahlen zur Lohnsteuer 2013

Das BMF hat in seinem Schreiben vom 24.04.2013 eine Ubersicht iiber die Zahlen zur Lohnsteuer
veroffentlicht.

In einer tabellarischen Ubersicht sind die wichtigsten ab 01.01.2013 geltenden Zahlen zur Lohnsteuer
zusammengestellt.

@BMF-Schreiben v. 24.04.2013 zur Ubersicht (iber die Zahlen zur Lohnsteuer 2013 (PDF, 90 KB)
Damit verabschiede ich mich mit dieser Meldung bis zur ndchsten Ausgabe der DDN-Nachrichten.

Bitte lassen Sie es mich wissen, wenn wider Erwarten ein Link nicht funktioniert. Sicherheitshalber ist
neben den Anlagen auch diese Ausgabe der DDN-Nachrichtenausgabe selbst mit den Links als pdf-Datei
angefliigt.

Mit freundlichen GriRen

Robert Johns

Geschaftsfuhrer

D D N Diakonischer Dienstgeberverband
Niedersachsen
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