Diakonischer Dienstgeberverband
Niedersachsen

Geschiftsstelle

DDN - Nachrichten 2/2020 vom 19.05.2020

Robert Johns

EbhardtstraBe 3 A, 30159 Hannover
Tel. : 0511 - 3604 112

e:mail: robert.johns@diakonie-nds.de

Sehr geehrte Damen und Herren,

in der letzten Ausgabe der DDN-Nachrichten hatte ich noch tiber die Anderungen im Masernschutzgesetz
berichtet, dessen Auswirkungen fir viele DDN-Mitglieder unklar waren. Auch in dieser Ausgabe mochte
ich hiertiber etwas ausfihrlicher informieren, obwohl das Thema langst vom Coronavirus und Covid 19
vollstandig tUberlagert ist .Nachdem die DDN-Mitgliedseinrichtungen nun aber in den vergangenen
Wochen von Informationen zur Bewaltigung der vielfdltigen, durch die gegenwartige Pandemie
verursachten Probleme geradezu Giberschwemmt worden sind hatte ich geplant, in dieser Ausgabe mal
Uber nicht mit dem Coronavirus und Covid 19 zusammenhadngende Themen zu berichten. Zu 100 % ist das
Vorhaben nicht gelungen, aber doch weitgehend.

Es ist erfreulich, dass sich die Tarifeinigung zwischen Ver.di und der BVAP, deren Mitglied der DDN ist,
Uber eine Anerkennungspramie fiir Pflegekrafte in Altenpflegeeinrichtung gewissermaRen als
Initialziindung flr die Schaffung einer nun sehr viel weiter reichenden gesetzlichen Regelung im neuen

§ 150 a SGB Xl ausgewirkt hat. Nun erhalten nicht nur Pflegekrafte, sondern alle in allen
Altenpflegeinrichtungen Beschaftigten im Juli eine Anerkennungspramie. Die Landessozialministerin
Reimann hat nun offentlich erklart, dass das Land Niedersachsen den vom Bundesrat beschlossenen
Pflegebonus fiir Beschaftigte in der Altenpflege aufstocken mochte. Sie setze sich dafiir ein, dass das Land
den gemal’ § 150 a SGB XI pflegeversicherungsfinanzierte Bonus noch einmal um den halftigen Betrag
erhohe und daflir vom Land ausreichend Mittel zur Verfligung gestellt wiirden. Die Aufstockung werde
Teil des zweiten Nachtragshaushalts sein, der im Juni im Landtag beraten werden soll. Hier nun die
weiteren, wenigstens nicht ausschliefSlich im Zusammenhang mit der Pandemie stehenden Themen:

1. TV DN gilt seit dem 1. April 2020 fiir Pflegeschiiler und fiir Altenpflegeschiiler

2. Dienstvertragsordnung: Regelung fiir die Anordnung von Kurzarbeit und
Durchfiihrungshinweise

3. Entgeltumwandlung bei Kurzarbeit

4. EuGH: Entstehen von Urlaubsanspriichen wahrend Zeiten der Kurzarbeit

5. Beschiftigung von Angehdérigen sogenannter Risikogruppen

6. Vierte Pflegearbeitsbedingungenverordnung

7. Erlduterungen zum Gesetz fiir den Schutz vor Masern und zur Stidrkung der

Impfpravention
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8. EuGH zu TV-L: Niedersachsen muss Lehrer-Berufserfahrung im Ausland voll anerkennen

9. KGH: Keine Mitbestimmung bei Umsetzung eines MAV-Mitglieds ohne Ortswechsel

10. KGH: Unterrichtungs- und Anhérungspflicht bei Abmahnungen fiir Schwerbehinderte

11. BAG bestitigt: Keine 40-Euro-Pauschale im Arbeitsrecht

12. BAG: Keine Mitbestimmung des Betriebsrates bei auBerbetrieblichen Wegezeiten

13. LAG: ,Besonders schwierige fachliche Tatigkeiten” bei Eingruppierung im Sozial- und
Erziehungsdienst

14. LAG Niirnberg: Enger zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Beginn einer Arbeitsunfihigkeit
und einer Kiindigung

15. LAG: Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers fiir den Urlaubsverfall bei Langzeiterkrankten

16. LAG: Riickzahlung liberzahlter Honorare bei nachtraglicher Feststellung des
Arbeitnehmerstatus

17. LAG zu Tendenztragereigenschaft von Erzieherinnen einer Kita

18. LAG: Hinweispflichten des Arbeitgebers im Rahmen der kommunalen Zusatzversorgung

19. Kein Erlaubnisvorbehalt aber bedingtes Untersagungsrecht bei Nebentitigkeiten

20. Keine Verldngerung der Probezeit

21. Bewerber-Check online meist unzulassig

22. BAuA: Dauernachtarbeit auf Kosten von Gesundheit und Sozialleben

1. TV DN gilt seit dem 1. April 2020 fiir Pflegeschiiler und fiir Altenpflegeschiiler

Am 1. Januar 2020 ist das neue Pflegeberufegesetz in Kraft getreten. Das bedeutet, dass zukiinftig keine
Gesundheits- und Kinderpflegerinnen, keine Altenpflegerinnen oder Gesundheits- und
Krankenpflegerinnen mehr ausgebildet werden, sondern es wird nach der generalistischen Ausbildung zur
Pflegefachkraft ausgebildet. Diejenigen, die noch nach dem alten Modell ihre Ausbildung begonnen
haben, werden diese auch noch zu Ende fiihren, alle ab 2020 Ausgebildeten werden nach dem neuen
Modell und der neuen Bezeichnung die Ausbildung absolvieren. Diese Reform wird nun durch den 7.
Anderungstarifvertrag vom 18. Marz 2020 zum TV DN begrifflich nachvollzogen und dariiber hinaus die
Auszubildenden der Altenpflege in den Geltungsbereich des TV DN aufgenommen. AuRerdem hat der
DDN e. V. hat den ,,3. Tarifvertrag Gber die Ausbildungsbedingungen in der Altenpflege Niedersachsen
vom 1. November 2018“ zum Ablauf des 31. Juli 2020 gekiindigt und keinen weiteren speziellen
Tarifvertrag liber die Ausbildungsbedingungen in der Altenpflege Niedersachsen mehr schlieRen. Der
Grund liegt in der sich aus den novellierten Ausbildungsbedingungen gemals dem Pflegeberufegesetz
ergebenden Situation. Voriibergehend werden Schiilerinnen und Schiiler sowohl in der Kranken-, als auch
in der Altenpflege nach altem Ausbildungsrecht sowie Pflegeschiilerinnen und -schiiler nach dem neuen
Recht gleichzeitig in unseren Schulen und Einrichtungen ausgebildet. Deshalb sind alle Tarifpartner der
Meinung, dass fur Kranken-, Kinderkranken-, Altenpflege-, Entbindungspflege- und Pflegeschiiler gleiches
Arbeitsrecht und gleiche Ausbildungsentgelte gelten muissen. Bisher war nur Arbeitsrecht- und
Ausbildungsentgelt fiir Gesundheits-, Kranken-, Kinderkranken- und Entbindungspflegeschiiler vollstandig
im TV DN geregelt. Kiinftig regelt der TV DN in Teil C Anlagen | und Il auch die Ausbildungs- und
Beschaftigungsbedingungen der noch nach altem Recht in der Ausbildung befindlichen Altenpflegeschiiler
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sowie auch der nach dem neuen Pflegeberufgesetz kiinftig ihre Ausbildung beginnenden Pflegeschiiler.
Der DDN hat in Zusammenarbeit mit dem NEVAP ein Ausbildungsvertragsmuster entworfen.

2. Dienstvertragsordnung: Regelung fiir die Anordnung von Kurzarbeit und Durchfiihrungshinweise
Die Arbeits- und Dienstrechtliche Kommission hat mit der Anlage 10 der DienstVO eine Rechtsgrundlage
dafiir geschaffen, dass in eigenwirtschaftlich arbeitenden kirchlichen Einrichtungen fir die Zeit der
Einschrankungen aufgrund der Covid-19 Pandemie Kurzarbeit eingefiihrt werden kann und die
Einrichtungen Kurzarbeitergeld vom Staat zzgl. eines Aufstockungsbetrages erhalten kénnen. Da alle

einwendungsberechtigten Stellen zwischenzeitlich ihren Einwendungsverzicht wirksam erklart haben, ist
die Anderung der Dienstvertragsordnung seit dem 27. April 2020 rechtswirksam und findet ab sofort
Anwendung. Das Landeskirchenamt der Ev.-luth. Landeskirche Hannovers hat Hierzu ausfiihrliche
Durchfiihrungshinweise (Anlage 1) und eine Musterdienstvereinbarung veroffentlicht.

3. Entgeltumwandlung bei Kurzarbeit

Zahlreiche von Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmer haben EinbuRen ihres Einkommens hinzunehmen,
soweit der Entgeltausfall neben dem Kurzarbeitergeld nicht auch durch einen freiwilligen Zuschuss des
Arbeitgebers ausgeglichen wird. Insofern werden viele Arbeitnehmer moglicherweise daran interessiert
sein, ihre fiir die betriebliche Altersversorgung umgewandelten Entgeltbestandteile temporar zu
reduzieren oder die Entgeltumwandlung véllig auszusetzen, um so das zur Auszahlung gelangende
Arbeitsentgelt zu erhéhen. Auf der anderen Seite ist die Entgeltumwandlung auch fiir viele Arbeitgeber
mit einer Liquiditatsbelastung verbunden. Denn haufig leisten Arbeitgeber einen Zuschuss zu dem
regelmaRig (zunachst) steuer- und sozialversicherungsfreien Umwandlungsbetrag. Fiir ab dem 1.1.2019
abgeschlossene Entgeltumwandlungsvereinbarungen ist ein Zuschuss in Hohe von 15 % gem. § 1 Abs. 1a
BetrAVG sogar grundsatzlich verpflichtend. Dementsprechend haben auch viele Arbeitgeber derzeit ein
krisenbedingtes Interesse daran, die Entgeltumwandlung auszusetzen.

Uber die rechtlichen Méglichkeiten den Entgeltumwandlungsbetrag zu reduzieren oder bei Kurarbeit Null
vollstandig auszusetzen informiert ein auf Arbeitsrecht.weltweit veréffentlichter Beitrag von RA Jochen
Saal.

4. EuGH: Entstehen von Urlaubsanspriichen wahrend Zeiten der Kurzarbeit
Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat mit Urteil vom 8. November 2012 (C-229/11) entschieden, dass
Urlaubsanspriiche nur dann entstehen, wenn auch tatsachlich eine Arbeitsleistung erbracht wurde.

Konkret ging es in dem Vorabentscheidungsverfahren um die Frage, ob wahrend der angeordneten
Kurzarbeit der bezahlte Jahresurlaub pro rata temporis angepasst werden kann und der Kurzarbeiter
wahrend der Kurzarbeit nur einen entsprechend geringeren Urlaubsanspruch erwirbt.

Das Landesarbeitsgericht Hamm hat sich mit Urteil vom 30. August 2017 (5 Sa 626/17) ebenfalls mit dem
Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit Null auseinandergesetzt und geht dem EuGH folgend davon aus, dass der

Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit Null wie bei einem Teilzeitarbeitsverhaltnis pro rata temporis zu
berechnen ist. Das BAG hat bisher noch nicht iber einen entsprechenden Fall zu entscheiden gehabt.
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In der Literatur wird liberwiegend vertreten, dass Urlaub in Zeiten der Kurzarbeit analog den Regelungen

zur Teilzeit zu behandeln ist (z.B. Gallner in ErfK, 20. Aufl. 2020, BUrIG, § 3 Rn. 21 - 23).

Demnach verringert sich der Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit automatisch (entsprechend den Regelungen
zur Teilzeittatigkeit bei nicht vollstandiger Kurzarbeit). Es bietet sich an, dass der Arbeitgeber, der hierauf
gestltzt Urlaubsanspriiche kiirzen will, die betroffenen Beschaftigten hierliber im Rahmen seiner ohnehin
bestehenden Pflicht zur Information und Aufforderung, den Urlaub zu nehmen unterrichtet.

5. Beschiftigung von Angehdérigen sogenannter Risikogruppen

Zurzeit werden Personalverantwortliche haufiger damit konfrontiert, dass Beschaftigte arztliche
Bescheinigungen von Haus- oder Facharzten vorlegen, die eine Zuordnung zu einer Risikogruppe bejahen
und gegebenenfalls die Empfehlung beinhalten, den Beschaftigten deshalb von der Arbeitsverpflichtung
zu befreien.

Diese arztlichen Bescheinigungen begriinden keine Verpflichtung des Arbeitgebers, jeden Risikopatienten
von der Arbeit freizustellen, da sie keinerlei Bezug zur konkreten Tatigkeit des einzelnen Beschaftigten
haben. Ein Haus- oder Facharzt vermag die Arbeitssituation eines Beschaftigten weder im Hinblick auf die
konkreten Kontakte zu anderen Personen noch im Hinblick auf die SchutzmaRnahmen realistisch
einzuschatzen, die der Arbeitgeber fir eine Fortsetzung oder Wiederaufnahme der Beschaftigung
ergriffen hat oder ergreifen wird.

Der Umgang mit Risikopatienten in Betrieb oder Dienststelle ist letztlich eine Frage des Arbeitsschutzes.
Der Arbeitgeber ist gemaR § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG verpflichtet, die erforderlichen MaRnahmen des
Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstande zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit der
Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen. GemaR § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbMedVV hat der Arbeitgeber auf der
Grundlage der Gefdahrdungsbeurteilung fiir eine angemessene arbeitsmedizinische Vorsorge zu sorgen.
Zur Durchfliihrung seiner arbeitsschutzrechtlichen Aufgaben hat der Arbeitgeber einen Arzt oder eine
Arztin — falls vorhanden, den Betriebsarzt oder die Betriebsarztin — und die Fachkraft fiir Arbeitssicherheit
hinzuziehen. Die genannten Personen schlagen geeignete MaRnahmen vor, wenn der vorhandene Schutz
der Beschaftigten nicht ausreichend ist. Ferner hat das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales am 16.
April 2020 aktuelle einheitliche Arbeitsschutzstandards herausgegeben, die konkrete Vorgaben zu

betrieblichen technischen, organisatorischen und personenbezogenen MalRinahmen im Zuge der
Pandemie machen. Hiernach sollen z. B. bei unvermeidbarem Kontakt zu anderen Personen bzw. nicht
einhaltbaren Schutzabstanden Mund-Nase- Bedeckungen in besonders gefahrdeten Arbeitsbereichen als
Schutzausristung zur Verfligung gestellt und getragen werden.

Ergibt die Gefdahrdungsanalyse, dass die Beschaftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz mit dem durch
den Arzt bescheinigten Risiko unvereinbar ist und steht nach oben dargestellter Prifung kein dem Risiko
angemessener Arbeitsplatz zur Verfligung, ergibt sich Rechtslage.

Die Arbeitnehmerin ist berechtigt, die Arbeitsleistung zu verweigern. Allerdings besteht kein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung. Es existiert keine einschlagige, gesetzliche Entgeltzahlungsregelung. Der Arbeitgeber
gerat nicht in Annahmeverzug, weil er das Unvermaogen zur Beschaftigung der Arbeitnehmerin nicht zu
vertreten hat. Vielmehr werden beide Seiten gemal§ § 275 BGB von ihrer vertraglichen Leistungspflicht
frei. Schadenersatzanspriiche bestehen nicht, weil keine Seite die Unzumutbarkeit der Leistung bzw.
Leistungsentgegennahme zu vertreten hat.

- DDN- Diakonischer Dienstgeberverband Niedersachsen -


https://www.bmas.de/DE/Schwerpunkte/Informationen-Corona/Arbeitsschutz/arbeitsschutz.html

-5—

Bietet die Arbeitnehmerin hingegen ihre Arbeitsleistung nun an, obwohl nach oben genannten
Gefahrdungsanalysen weder der bisherige, noch ein anderer Arbeitsplatz zur risikofreien Beschaftigung
zur Verfligung steht, bleibt nichts anderes Ubrig, als die angebotene Arbeitsleistung abzulehnen. Ein
Entgeltfortzahlungsanspruch besteht auch in diesem Fall nicht. Auch hier werden beide Seiten gemal §
275 BGB von ihren gegenseitigen Leistungspflichten frei.

6. Vierte Pflegearbeitsbedingungenverordnung

Seit dem 1. Mai 2020 gilt die Vierte Verordnung lGber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die
Pflegebranche (Vierte Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 4. PflegeArbbV). Fir qualifizierte
Hilfskrafte mit einer einjahrigen Ausbildung werde ab dem 01.04.2021 ein Mindestlohn von 12,50 Euro
(im Westen) beziehungsweise 12,20 Euro (im Osten) gelten. Ab dem 01.04.2022 seien es dann in Ost und
West 13,20 Euro. Pflegefachkrafte mit dreijahriger Ausbildung wiirden ab dem 01.07.2021 bundesweit
mindestens 15 Euro erhalten, ab dem 01.04.2022 solle der Mindestlohn 15,40 Euro betragen. Flr
Pflegehilfskrafte wiirden die Mindestlohne in vier Schritten bis zum 01.04.2022 auf im Osten und im
Westen einheitliche 12,55 Euro pro Stunde steigen, wobei es ab dem 01.09.2021 keine regional
unterschiedlichen Pflegemindestlohne mehr geben werde. Dariliber hinaus werde als Ausgleich fiir die
anstrengende, oftmals kraftezehrende Tatigkeit in der Pflegebranche bezahlter Mehrurlaub eingefiihrt.
Die 4. PflegeArbbV gilt fiir die Zeit vom 01.05.2020 bis zum 30.04.2022 branchenweit verbindlich.

7. Erlduterungen zum Gesetz fiir den Schutz vor Masern und zur Starkung der Impfpravention

In der Ausgabe 1/2020 vom 20.02.2020 der DDN-Nachrichten hatte ich erste Hinweise zum
Masernschutzgesetz abgedruckt. Am 13. Februar 2020 ist das Gesetz fiir den Schutz vor Masern und zur
Starkung der Impfpravention (Masernschutzgesetz) nunmehr im Bundesgesetzblatt veroffentlicht
worden. Es ist — abgesehen vom neuen § 13 Abs. 6 Infektionsschutzgesetz (sog. Mortalitdtssurveillance) —
am 1. Marz 2020 in Kraft getreten und betrifft nicht nur Anderungen des Infektionsschutzgesetzes (I1fSG)
selbst, sondern auch des SGB V, die Aufhebung der IfSG-Meldepflicht-Anpassungsverordnung,
Anderungen der Medizinprodukte-Abgabeverordnung, des Heilmittelwerbegesetzes, des
Arzneimittelgesetzes und der Arzneimittelverschreibungsverordnung.

Uber die wichtigsten Inhalte des Masernschutzgesetzes sollen in die einer Mitteilung des Kommunalen
Arbeitgeberverbandes entnommene, als Anlage 2 (ibersandte Informationen unterrichten.

8. EuGH zu TV-L: Niedersachsen muss Lehrer-Berufserfahrung im Ausland voll anerkennen

Das Land Niedersachsen muss die Erfahrung einer Lehrkraft in einem anderen EU-Staat voll anerkennen.
Der Européische Gerichtshof (EuGH) entschied am 23.4.2020 in Luxemburg, dass anderslautende
Bestimmungen des Landes gegen die EU-Regeln zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoRen.

Die Entscheidung hat Bedeutung fiir diejenigen Einrichtungen, die den Arbeitsverhaltnissen die
Dienstvertragsordnung zugrunde legen, die im Wesentlichen Bezug auf den TV-L und damit auch dessen
§ 16 Absatz 2 TV-L nimmt.
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Da sich eine Unterscheidung von im EU-Ausland erworbener Berufserfahrung von einer im Inland bei
einem anderen Arbeitgeber erworbenen Berufserfahrung kaum rechtfertigen lassen wird, ist die
Beschrankungen der Anerkennung von Berufserfahrungszeit bei anderen Arbeitgebern auf drei Jahre
wohl hinfallig.

Der EuGH entschied den folgenden Fall: Das Land hatte einer Lehrerin, die 17 Jahre in Frankreich
unterrichtet hatte, bei ihrer Einstellung in Niedersachsen nur 3 Jahre Berufserfahrung anerkannt. Sie
bekam wegen dieser Einstufung weniger Gehalt.

Die Lehrerin beantragte deshalb die Einstufung in eine hohere Entgeltgruppe und die riickwirkende
Zahlung des hoheren Entgelts. Das Land lehnte dies ab. Die Lehrerin habe ihre Berufserfahrung von mehr
als drei Jahren bei einem anderen Arbeitgeber als dem Land Niedersachsen erworben. Daher kénne die
Berufserfahrung gemall dem Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst der Lander nicht vollstandig
angerechnet werden. Die Lehrerin klagte dagegen vor deutschen Arbeitsgerichten, die schlieflich den
EuGH um eine Vorentscheidung baten.

Die hochsten EU-Richter stellten zunachst fest, dass die niedersachsischen Behérden die Berufserfahrung
der Lehrerin in Frankreich als im Wesentlichen gleichwertig anerkannt hatten. Wenn das Land aber die
gleichwertigen Vordienstzeiten im EU-Ausland nicht vollstandig anerkenne, mache dies den Wechsel der
Lehrerin von einem Land ins andere weniger attraktiv. Es beeintrachtige also die im EU-Recht festgelegte
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Die geringere Einstufung in Niedersachsen halte Arbeitnehmer davon ab, von einem Mitgliedstaat in den
anderen zu wechseln, argumentierten die Richter. Sie priften auch die Griinde, die das Land
Niedersachsen fir seine Regelung vorgebracht hatte. Keine dieser Rechtfertigungen kdnne jedoch die
festgestellte Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aufwiegen, stellte der EuGH fest (EuGH,
Urteil v. 23.4.2020, C-710/18).

9. KGH: Keine Mitbestimmung bei Umsetzung eines MAV-Mitglieds ohne Ortswechsel

Hannover (epd). Zur Umsetzung eines Mitglieds einer Mitarbeitervertretung (MAV) einer kirchlichen
Einrichtung innerhalb einer Dienststelle ist die Zustimmung der MAV nicht erforderlich entschied der
Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in Deutschland in einem am 6. Mai veréffentlichten
Beschluss, Az.: 11-0124/50-2019. Dagegen sei bei einer Versetzung zu einer anderen Dienststelle die MAV

zu beteiligen, da sie in solch einem Fall ein MAV-Mitglied verliert.

Im konkreten Fall hatte eine evangelische Stiftung, die im Diakonischen Werk Evangelischer Kirchen in
Mitteldeutschland organisiert ist, das Mitglied einer MAV innerhalb der Dienststelle versetzt
(Umsetzung). Der Mann war zunachst als Gruppenleiter in der Griinanlagengruppe im Bereich der
Landschaftspflege tatig. Nun sollte er als Gruppenleiter in einer Werkstatt fiir behinderte Menschen
arbeiten. Der Dienstgeber hatte bei der MAV nicht um Zustimmung zur Versetzung gebeten.

Ohne die eingeholte Zustimmung sei die Versetzung unwirksam, meinte die MAV. Die Mitbestimmung
werde damit verletzt. Das Zustimmungserfordernis sei im Mitarbeitervertretungsgesetz der EKD
vorgeschrieben.

Der Kirchengerichtshof stellte in seinem Beschluss vom 17. Februar 2020 klar, dass die malRgeblichen
Bestimmungen des Mitarbeitervertretungsgesetzes bei einer Versetzung eines MAV-Mitglieds § 21 Absatz
1 Satz 1 MVG-EKD zwar die Zustimmung der MAV verlangen. Dies gelte jedoch nur in den Grenzen des

- DDN- Diakonischer Dienstgeberverband Niedersachsen -


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=416ECA0993FAD0CC40FFDAF1D3D0F856?text=&docid=225528&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4329184
https://www.kirchenrecht-ekd.de/document/46003

-7-

Versetzungsbegriffs, wie er fir § 42 g MVG-EKD, wenn die jeweilige Person zu einer anderen Dienststelle
auf einen anderen Arbeitsplatz versetzt wird. Denn so solle die MAV "vor dem unfreiwilligen Verlust eines
Mitglieds durch Ausscheiden aus der Dienststelle" geschiitzt werden. Dieser Schutz sei aber nicht
erforderlich, wenn das MAV-Mitglied innerhalb der Dienststelle versetzt werde und weiter in der MAV
tatig sein kdnne.

Zwar koénne auch eine sogenannte Umsetzung innerhalb einer Dienststelle mitbestimmungspflichtig sein,
§ 42 f MVG-EKD, wenn der betroffene Mitarbeiter deswegen einen Ortswechsel vornehmen muss. Dies
sei hier jedoch nicht der Fall gewesen.

10. KGH: Unterrichtungs- und Anhérungspflicht bei Abmahnungen fiir Schwerbehinderte

Die Vertrauensperson der Schwerbehinderten ist vor Erteilung einer Abmahnung an einen
schwerbehinderten Menschen nach § 52 Absatz 2 MVG-K (§ 51 Abs. 3 MVG-EKD) zu unterrichtuen und
vor einer Entscheidung zu horen. Das entschied der Kirchengerichtshof der Evangelischen Kirche in
Deutschland im Beschluss vom 17.02.2019 Az. KGH.EKD 11-0124/40-2019.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die antragsstellende Vertrauensperson der Schwerbehinderten vor

der Erteilung einer Abmahnung an eine Mitarbeiterin unterrichtet und angehort werden musste.

Die Dienststelleleitung hatte einer schwerbehinderten Mitarbeiterin ohne vorherige Unterrichtung und
Anhorung der Vertrauensperson der Schwerbehinderten eine Abmahnung ausgehandigt, in welcher der
Mitarbeiterin vorgehalten wird, wegen einer angekindigten Krankschreibung geplant und bewusst die
Arbeit verweigert zu haben. Sie hatte die Auffassung vertreten, die Abmahnung sei ohne Bezug zur
Schwerbehinderung der betroffenen Mitarbeiterin erteilt worden und damit entfalle die Verpflichtung zur
Beteiligung der Vertrauensperson der Schwerbehinderten.

Das sahen die Schiedsstelle der Konfoderation und der Kirchengerichtshof der EKD anders. der hier
anzuwendende § 52 Absatz 2 MVG-K regelt ebenso wie § 51 Abs. 3 MVG-EKD die Verpflichtung, die
Vertrauensperson der Schwerbehinderten von der Dienststellenleitung in allen Angelegenheiten, die
einen einzelnen Schwerbehinderten oder die Schwerbehinderten als Gruppe berihren, rechtzeitig und
umfassend zu unterrichten und vor einer Entscheidung zu horen; die getroffene Entscheidung ist ihr
unverziglich mitzuteilen.

Die Erteilung einer Abmahnung sei eine ,,Angelegenheit” im Sinne der Norm. ,, Angelegenheiten” im Sinne
von § 52 Absatz 2 MVG-K und § 51 Abs. 3 MVG-EKD (bzw. § 178 Absatz 2 SGB IX) sind unter anderem die
Erteilung einer Abmahnung (BAG 17. August 2010 - 9 ABR 83/09 - Rz 14). Eine Abmahnung ,beriihre”
auch den Schwerbehinderten, dem sie erteilt wird. ,Beriihren” sei mit ,Betreffen” gleichzusetzen (BAG

a.a.0.). Eine Abmahnung betrifft das Arbeitsverhaltnis des schwerbehinderten Menschen, weil sie ein
Fehlverhalten beschreibt, fir den Wiederholungs-fall Konsequenzen fiir das Arbeitsverhaltnis ankiindigt
(Warnfunktion) und damit den Bestand des Arbeitsverhéltnisses gefdhrdet. Damit ist nach den
tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm jede Abmahnung eine Angelegenheit, die den einzelnen
schwerbehinderten Menschen im Sinne von § 52 Absatz 2 MVG-K und § 51 Abs. 3 MVG-EKD berihrt.
Zwar solle eine Unterrichtungs- und Anhorungsverpflichtung dann nicht bestehen, wenn die
Angelegenheit die Belange Schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter behinderter Menschen in keiner
anderen Weise berihrt als die nicht schwerbehinderter Beschéftigter. Fir den Fall der Erteilung einer
Abmahnung gabe es aber keine denkbare Konstellation, in der die Beteiligung der Vertrauensperson
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entfallen konne, weil immer die Moglichkeit eines Zusammenhangs mit der Schwerbehinderung bestehe.
Sinn der Unterrichtungs- und Anhérungspflicht sei es zu vermeiden, dass eine Entscheidung des
Arbeitgebers die Belange schwerbehinderter Menschen beeintrachtigt. Der Vertrauensperson solle
ermoglicht werden, auf eine sachdienliche Behandlung hinzuwirken, wenn die Belange eines
schwerbehinderten Menschen fiir die Entscheidung des Arbeitgebers erheblich sind (BAG a.a.0. Rz 17).
Ob die Erteilung einer Abmahnung einen (mittelbaren) Zusammenhang mit der Schwerbehinderung hat,
obliege nicht der Entscheidung des Dienstgebers, der Hintergrund und Ursache einer Pflichtverletzung
haufig nicht kenne. Erst die Vertrauensperson der schwerbehinderten Menschen habe die Mdéglichkeit,
z.B. durch Anhoérung des Schwerbehinderten gegebenenfalls einen Zusammenhang mit der
Schwerbehinderung festzustellen.

11. BAG bestitigt: Keine 40-Euro-Pauschale im Arbeitsrecht

1. § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG schlief3t als spezielle arbeitsrechtliche Regelung nicht nur einen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch, sondern auch einen materiell-rechtlichen Anspruch auf Erstattung von bis
zum Schluss einer eventuellen ersten Instanz entstandenen Beitreibungskosten — unabhangig von seiner
Anspruchsgrundlage — und damit auch einen Anspruch auf Erstattung auBer- und vorgerichtlicher
Rechtsverfolgungskosten aus.

2. Der Ausschluss materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspriiche nach § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG wirkt
im Fall einer Inanspruchnahme der Arbeitsgerichte tber die Instanzen fort.

Damit hat der Achte Senat seine Rechtsprechung (und diejenige des 5., 9. und 10. Senats) trotz Kritik aus
der Rechtswissenschaft und der instanzgerichtlichen Judikatur verteidigt.

Der Beklagte hatte in seiner Eigenschaft als Servicemitarbeiter in einer der von der Kldgerin betriebenen
Spielhallen Bargeld in Hohe von tiber 40.000 Euro unterschlagen. Nach Aufdeckung der Tat hat er ein
Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) tiber rund 38.000 Euro abgegeben. Die Klagerin nimmt ihn aus dem
Schuldanerkenntnis und wegen der begangenen Pflichtverletzung in Anspruch. Das ArbG Miinchen (Urt.
vom 28.12.2016 - 35 Ca 12195/16) hat den Klager zur Zahlung der unterschlagenen Summe nebst Zinsen
verurteilt, die weitergehende Forderung der Klagerin auf Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten iHv.
1.434 Euro jedoch (trotz SGumnis des Beklagten) zurtickgewiesen. Das Urteil ist hinsichtlich der
Hauptforderung rechtskraftig geworden. Berufung und Revision der Klagerin hinsichtlich der
Beitreibungskosten blieben erfolglos.

Das BAG halt an seiner im Urteil vom 25.9.2018 (8 AZR 26/18) ausfiihrlich begriindeten Auffassung fest,
BAG, Urt. vom 28.11.2019 - 8 AZR 293/18.

12. BAG: Keine Mitbestimmung des Betriebsrates bei auBerbetrieblichen Wegezeiten

Die Zeiten fiir das Zuricklegen selbstbestimmter auBerbetrieblicher Wege zur und von der Arbeit
gehoren auch dann nicht zur taglichen Arbeitszeit i. S. v. § 87 | Nr. 2 BetrVG, wenn die Arbeitnehmer auf
diesen Wegen notwendige betriebliche Mittel mit sich fiihren. (amtl. Leitsatz)

BAG, Beschluss vom 22.10.2019 — 1 ABR 11/18 (LAG Berlin-Brandenburg 18.10.2017 — 20 TaBV

Die Beteiligten streiten im Beschlussverfahren (iber das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts fir die

dienstplanmaBige Verteilung auBerbetrieblicher Wegezeiten. Die im kommunalen Arbeitgeberverband
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organisierte Arbeitgeberin erbringt Fahrdienstleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr mit
Omnibussen und U-Bahnen und beschaftigt etwa 1800 Arbeitnehmer. Die Dienste der Fahrer beginnen
oder enden auf dem Betriebshof oder an festgelegten Abléseorten auf der Strecke (sog. Einsatz- und
Aussetzorte). Die Fahrer sind verpflichtet, den Dienst mit bestimmten Arbeitsmitteln anzutreten. Diese
flihren sie mangels vorgehaltener Riststellen auf dem Weg zur und von der Arbeit bei sich. Das Tragen
von Dienstkleidung ist den Fahrern Giber eine Betriebsvereinbarung freigestellt. Nach den fir die
Arbeitgeberin geltenden Tarifvertragen zahlen zur regelmaliigen Arbeitszeit u. a. betrieblich veranlasste
Wegezeiten. Der Zeitaufwand, der den Fahrern dariiber hinaus durch die Nutzung von Dienstkleidung und
das Mitfuhren von Arbeitsmitteln entsteht, wird tarifvertraglich als Begleitzeit definiert und pauschal
vergltet. Der Betriebsrat vertritt die Auffassung, dass die Wegezeiten zum und vom Arbeitsort in den
Dienstplanen auszuweisen seien, weil das Personal die von der Arbeitgeberin zum Dienstantritt
verlangten Betriebsmittel nicht innerbetrieblich verwahren kdnne. Die Arbeitgeberin sieht in den
Wegezeiten unter Hinweis auf die abschlieBenden tariflichen Regelungen keine bei der mitbestimmten
Dienstplangestaltung zu bericksichtigenden Arbeitszeiten. Sie beantragte festzustellen, dass die
Wegezeiten von der Wohnung bzw. dem Aufenthaltsort zum Einsatz- oder Abléseort und vom Aussetz-
oder Ablbseort zurlick keine Arbeitszeit im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne sind. Das ArbG gab dem
Antrag statt; das LAG wies die Beschwerde des Betriebsrats zurlick.

Die Rechtsbeschwerde blieb erfolglos. Nach Auffassung des BAG sind die auRerbetrieblichen Wegezeiten
des Fahrpersonals keine Arbeitszeit i. S. v. § 87 | Nr. 2 BetrVG. Der betriebsverfassungsrechtliche Begriff
der , Arbeitszeit” unterscheide sich von dem Begriff der verglitungspflichtigen Arbeitszeit, der Arbeitszeit
nach dem ArbZG oder nach der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG. Mitbestimmungspflichtige Arbeitszeit
sei nur solche, wahrend derer der Arbeitnehmer die von ihm in einem konkreten zeitlichen Umfang
geschuldete Arbeitsleistung tatsachlich zu erbringen hat. Individuelle Wegezeiten zu und von der Arbeit
seien allein der privaten Lebensfiihrung zuzuordnen. Die verteilende Ausgestaltung dieser Zeiten
unterliege keiner Mitbestimmung. Ob und in welchem Umfang Wegezeiten anfallen, hange davon ab,
welchen Wohn- oder Aufenthaltsort der einzelne Arbeitnehmer vor bzw. nach seinem Dienst wahlt. Die
Zeiten wirden variieren und von den individuellen und aktuellen Entscheidungen des Arbeitnehmers
abhangen. Der Arbeitgeber habe auf das Verhalten des Arbeitnehmers im privaten Bereich keinen
Einfluss.

Aus dem Mitflihren bestimmter Arbeitsmittel oder dem (freiwilligen) Tragen von Dienstkleidung wahrend
der aullerbetrieblichen Wegezeiten folge keine abweichende Bewertung. Das Schutzkonzept des § 87 |
Nr. 2 BetrVG sei rein zeitbezogen und erstrecke sich nicht auf — ggfs. unwirksame — belastende
Weisungen. A

Auch die tarifliche Pauschalierung der Begleitzeiten habe keinen Einfluss auf den
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff. Ebenso wenig seien unionsrechtliche Erwdgungen
relevant.

13. LAG: ,Besonders schwierige fachliche Tatigkeiten” bei Eingruppierung im Sozial- und
Erziehungsdienst

1. Nach der Protokollerklarung Nr. 6 b) zur EG S 8 b der Entgeltordnung des TV6D (VKA) — Besonderer Teil,

Abschnitt XXIV (,,Beschéftigte im Sozial- und Erziehungsdienst” — SuE) sind besonders schwierige fachliche
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Tatigkeiten zB Tatigkeiten in Gruppen von behinderten Menschen iSd § SGB_IX § 2 SGB IX oder von
Kindern und Jugendlichen mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten. Die Auslegung der
Protokollerklarung ergibt, dass hierunter nur Tatigkeiten in homogenen Gruppen fallen, dh in Gruppen,
die sich ausschlieRlich aus behinderten Menschen oder Kindern und Jugendlichen mit wesentlichen
Erziehungsschwierigkeiten zusammensetzen.

2. Die Auslegung des Heraushebungsmerkmals der besonders schwierigen fachlichen Tatigkeiten der EG S
8 b TV6D-SUE hat sich an den Tatigkeitsbeispielen der Protokollerklarung zu orientieren und darf sich
hierzu nicht in Widerspruch setzen. (amtl. Leitsdtze des LAG Disseldorf, Urteil vom 12.2.2019 — 3 Sa
467/18)

Die Parteien streiten Uber die Eingruppierung der Klagerin in die EG S 8 b TVOD-SUE. Die Klagerin, die eine
Ausbildung als Kinderpflegerin sowie einen Diplomlehrgang in Montessori-Padagogik erfolgreich
abgeschlossen hat, ist bei der Beklagten seit 1988 beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis finden die
Regelungen des TVOD-VKA Anwendung. Seit 10.10.2011 ist die Klagerin als Erzieherin im Offenen Ganztag
(OGS) an einer Grundschule eingesetzt. In der OGS werden neben dem Mittagessen und der

Hausaufgabenbetreuung verschiedene Angebote in Kooperation mit Dritten zur Gestaltung des
Freizeitbereichs angeboten. Unstreitig erflllt die Klagerin mit ihrer Tatigkeit die Anforderungen an eine
Erzieherin mit Regeltatigkeit entsprechend der EG S 8 a TVOD-SUE. Streitig ist zwischen den Parteien, ob
die Klagerin ,,besonders schwierige fachliche Tatigkeiten” austibt, die zu einer Eingruppierung in die EG S
8 b TVOD-SUE fihren. In der Protokollerkldrung Nr. 6 heiRRt es auszugsweise:
,Besonders schwierige fachliche Tatigkeiten sind zB die
a) Tatigkeiten in Integrationsgruppen (Erziehungsgruppen, denen besondere Aufgaben in der
gemeinsamen Forderung behinderter und nicht behinderter Kinder zugewiesen sind) mit einem
Anteil von mindestens einem Drittel von behinderten Menschen iSd § SGB_IX § 2 SGB IX in
Einrichtungen der Kindertagesbetreuung,
b) Tatigkeiten in Gruppen von behinderten Menschen iSd § SGB_IX § 2 SGB IX oder von Kindern und
Jugendlichen mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten.”
Die Klagerin ist der Auffassung, dass sie die Voraussetzungen der ,besonders schwierigen fachlichen
Tatigkeit” iSd der Protokollerklarung Nr. 6 b) zur EG S 8 b TVOD-SuE erfiille. Das Heraushebungsmerkmal
einer Tatigkeit in Gruppen von Kindern und Jugendlichen mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten sei
insbesondere bei Verhaltensauffilligkeiten gegeben, dh wenn die Kinder stark von erwarteten Normen
abwichen, so dass sie einer besonderen Betreuung, Behandlung bzw. Forderung bediirften. Dies sei im
Falle der Klagerin gegeben. Im Einzelnen hat die Kldgerin wegen der Schwierigkeiten auf drei von ihrim
OGS betreute Kinder (Gruppenstarke: 30 Kinder) verwiesen.
Die Klage blieb in erster Instanz erfolglos.Die Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Das LAG stellte fest,
dass der Sachvortrag der Klagerin nicht den Anforderungen gentlige, um die Tatbestandsvoraussetzungen
der EG S 8 b TVAD-SuUE zu erfiillen. Das Tatigkeitsbeispiel der Protokollerklarung Nr. 6 b) sei vorliegend
nicht gegeben. Hierunter fielen nur Tatigkeiten in homogenen Gruppen, mithin nur in solchen Gruppen,
die sich ausschlieRlich aus behinderten Menschen oder aus Kindern und Jugendlichen mit wesentlichen
Erziehungsschwierigkeiten zusammensetzen. Diese Auslegung folge aus dem Tarifwortlaut und einem
systematischen Vergleich mit der Protokollerklarung Nr. 6 a). Eine Gruppe ,,von“ behinderten Menschen
[...] sei vom Wortverstdndnis her eine homogene Gruppe; im Gegensatz zu einer Gruppe , mit”
behinderten Menschen. Entgegen der Ansicht der Klagerin seien die Voraussetzungen der
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Protokollerklarung Nr. 6 b) nicht schon dann erfiillt, wenn nur eine behinderte Person oder nur ein Kind
mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten zu betreuen sei. Eine solche Auslegung fiihrte zu einem
unauflésbaren Wertungswiderspruch zur Protokollerklarung Nr. 6 a), die bei den Integrationsgruppen
einen Mindestanteil von 1/3 behinderter Menschen verlange. Gegen die Entscheidung wurde Revision
eingelegt (BAG —Aktenzeichen 4 AZR 252/19).

14. LAG Niirnberg: Enger zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Beginn einer Arbeitsunfihigkeit und
einer Kiindigung
Besteht ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Beginn einer Arbeitsunfahigkeit und einer
Kindigung, so wird eine Anlasskiindigung i.S.d. § 8 EFZG vermutet. Der Arbeitgeber kann den Beweis,
dass eine Anlasskindigung nicht vorliegt, durch entsprechenden Sachvortrag und Beweisantritt fihren.
Dies war hier der Fall mit dem Vortrag, dem Arbeitnehmer sei schon vor seiner Erkrankung die Kiindigung
wegen Schlechtleistung angekiindigt worden. (Orientierungssatz des Gerichts, LAG Nirnberg, Urteil vom
10.12.2019 - 7 Sa 364/18).

15. LAG: Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers fiir den Urlaubsverfall bei Langzeiterkrankten
Urlaubsanspriiche langandauernd erkrankter Arbeitnehmer erléschen auch dann mit dem 31. Marz des
zweiten Folgejahres, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wahrend der ununterbrochenen
Arbeitsunfahigkeit nicht auf den drohenden Verfall der Urlaubsanspriiche hingewiesen hat. (amtl. Leitsatz
fur LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15.1.2020 — 7 Sa 284/19 )

Der klagende Arbeitnehmer wehrte sich gegen den von der beklagten Arbeitgeberin behaupteten Verfall

seines Resturlaubes fiir das Jahr 2016. Er war seit dem 18.1.2016 bis zur Auflosung des Arbeitsvertrages
im Februar 2019 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt. Der Resturlaub aus den Jahren 2017 bis 2019
wurde nach Maligabe einer entsprechenden Regelung im Aufhebungsvertrag abgegolten. Der Resturlaub
von 30 Tagen aus dem Jahr 2016 blieb zwischen den Parteien streitig. Einen gesonderten Hinweis liber
einen etwaigen Verfall des Urlaubs fiir das Jahr 2016 erteilte die Beklagte dem Klager nicht. Im Dezember
2018 forderte der Klager die Beklagte vergeblich zur Abgeltung des Urlaubs flir das Jahr 2016 auf.

Im Prozess machte der Klager geltend, die Beklagte hatte ihn im Jahr 2017 auf den Verfall des
Resturlaubes fiir 2016 hinweisen missen. Auf seine Arbeitsunfahigkeit komme es insofern gar nicht an.
Der Klager war der Ansicht, dass der auf sein Arbeitsverhiltnis anzuwendende § 26 Absatz Il a) TV6D und
die darin enthaltene Verfallfrist fir tariflichen Urlaub rechtswidrig sei, da sie gegen Europarecht verstol3e.
Die Beklagte war indes der Ansicht, dass § 7 Absatz Il 2 BUrlG unionsrechtskonform auszulegen sei. Dies
bedeute in entsprechender Anwendung der Rspr. des BAG, dass gesetzliche Urlaubsanspriiche
arbeitsunfahiger Arbeitnehmer 15 Monate nach Ablauf des jeweiligen Urlaubjahres — hier also am
31.3.2018 —verfielen. Da der Klager langandauernd erkrankt gewesen sei, habe sie zudem weder die
Moglichkeit noch die Verpflichtung gehabt, auf die Inanspruchnahme des Urlaubes hinzuwirken. Das
ArbG wies die Klage ab und stellte fest, dass sowohl der gesetzliche als auch der tarifliche Urlaub des
Klagers verfallen sei. Dem stehe auch die Entscheidung des EuGH vom 6.11.2018 nicht entgegen, denn
der Klager sei aufgrund andauernder krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht in der Lage gewesen,
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den Urlaub zu nehmen, sodass die Beklagte auch nicht die Moglichkeit gehabt habe, auf die
Inanspruchnahme durch den Klager hinzuwirken.

Die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers wies das LAG zuriick. Die Resturlaubsanspriiche aus dem
Jahr 2016 sah es als verfallen an, eine Mitwirkungsobliegenheit der Beklagten hinsichtlich der
Inanspruchnahme durch den Klager sah die Kammer nicht. Wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache liel? sie die Revision zu. Das LAG hatte zu entscheiden, wie sich die gefestigte BAG-Rspr. zum
Urlaubsverfall bei Langzeiterkrankten zur neuen Rechtsprechung des EuGH verhilt, die einen Hinweis auf
den Verfall grundsatzlich fur notwendig halt. Der Grundsatz des Verfalls von Urlaubsanspriichen gem. § 7
Absatz Il 3 BUrIG sei in Anwendung der Rspr. des BAG dahingehend auszulegen, dass gesetzliche
Urlaubsanspriiche vor Ablauf eines Zeitraums von 15 Monaten nach dem Ende des Urlaubsjahres nicht
verfallen, wenn der Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Griinden an seiner Arbeitsleistung gehindert sei.
Dies gelte auch bei fortdauernder Arbeitsunfihigkeit. Eine weitere Reduktion des § 7 Absatz Ill 3 BUrIG sei
allerdings weder nach nationalem noch nach Unionsrecht geboten. Zudem habe die Beklagte auch nicht
darauf hinwirken missen, dass der Klager den Jahresurlaub 2016 vor dessen Verfall in Anspruch nehme.
Denn die bestehenden Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers hatten den Zweck, zu verhindern,
dass der Arbeitnehmer den Urlaubsanspruch nicht wahrnimmt, weil der Arbeitgeber ihn hierzu nicht in
die Lage versetze. Im Falle eines Langzeiterkrankten konne der Arbeitgeber jedoch ohnehin keinen Urlaub
gewadhren, was die Hinweispflicht obsolet mache. Hier sei ein Urlaubsverfall daher auch ohne Hinweis des
Arbeitgebers europarechtskonform moglich.

Bereits das LAG Hamm hatte wie hier das LAG entschieden, aber keine grds. Bedeutung erkannt und
daher die Revision nicht zugelassen. Nun wird das BAG entscheiden missen, ob in entsprechender
Anwendung der Rspr. des EuGH auch gegeniiber langzeiterkrankten Arbeitnehmern ein Hinweis zum
Urlaubsverfall notwendig ist (anhangig BAG, Az: 9 AZR 107/20).

16. LAG: Riickzahlung liberzahlter Honorare bei nachtréaglicher Feststellung des Arbeitnehmerstatus
1. Der Arbeitgeber kann grundsatzlich nicht die Rickzahlung der gezahlten Honorare fiir einen freien
Mitarbeiter verlangen, wenn sich das Rechtsverhaltnis im Nachhinein als Arbeitsverhdltnis erweist.
Gegenliber dem entsprechenden Begehren kann sich der Arbeitnehmer grds. auf Vertrauensschutz
berufen.(mit BAG, Urteil vom 08.11.2006 - 5 AZR 706/05).

2. Das gilt nicht, wenn der vermeintlich freie Mitarbeiter selbst eine Statusklage beim ArbG erhoben hat

oder ein sozialversicherungsrechtliches Statusverfahren eingeleitet hat.

3. Fir die Gewahrung von Vertrauensschutz ist es unerheblich, auf wessen Verlangen das
Rechtsverhaltnis als freies Mitarbeiterverhaltnis begriindet worden ist. (amtl. Leitsatze zu LAG Schleswig-
Holstein, Urteil vom 16.1.2020 — 5 Sa 150/19.

Die Parteien streiten tber Riickzahlungsanspriiche wegen einer vermeintlich fehlerhaften Einordnung des

zwischen ihnen abgeschlossenen Vertragsverhéltnisses als selbstdndiger Dienstvertrag. Die Klagerin
betreibt ein Pflege- und Therapiezentrum. Der Beklagte war dort als examinierte Pflegefachkraft auf Basis
eines Stundenhonorars von 32 EUR mit der pflegerischen Betreuung von Patienten nach einer
vorgegebenen Pflegeplanung beauftragt. Rechtsgrundlage war ein Dienstleistungsvertrag, den der
Beklagte selbst erstellt hatte. Die Deutsche Rentenversicherung stufte das Beschaftigungsverhaltnis im
Rahmen einer ohne Beteiligung des Beklagten durchgefiihrten Betriebsprifung als abhangiges
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Beschaftigungsverhaltnis ein und erlieR gegeniber der Klagerin einen Bescheid Uiber nachzuentrichtende
Sozialversicherungsbeitrage. Die Klagerin nimmt den Beklagten nun auf Riickzahlung zu Unrecht
geleisteter (liberhdhter) Vergltung in Anspruch. Zwischen den Parteien habe tatsachlich ein
Arbeitsverhaltnis bestanden, aus dem die Klagerin nach dem TVGOD eine Ubliche Bruttovergiitung von nur
16,32 EUR geschuldet habe. Der Beklagte bestritt das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses. Das ArbG wies
die Zahlungsklage ab.

Die Berufung blieb erfolglos. Nach Auffassung des LAG konnte es dahingestellt bleiben, ob der Beklagte
auf der Grundlage eines freien Dienst- oder Arbeitsvertrages tatig gewesen war, da dem
Riickzahlungsanspruch der Klagerin bereits der Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens gem. § 242
BGB entgegenstehe. Ein Arbeitgeber kénne zwar aus § 812 Absatz | 1 Alt. 1 BGB von einem Mitarbeiter,
dessen Arbeitnehmerstatus riickwirkend festgestellt werde, die Differenz zwischen dem tatsachlich
gezahlten Honorar und dem Ublicherweise geschuldeten Arbeitsentgelt zuriick verlangen. Ein
Rickforderungsanspruch scheide aber aus, wenn beim Mitarbeiter durch die Vereinbarung und
Behandlung des Rechtsverhaltnisses als freie Mitarbeit ein schiitzenswertes Vertrauen auf den
Zahlungsanspruch entstanden sei. Etwas anderes gelte dann, wenn der Mitarbeiter selbst klageweise das
Vorliegen eines Arbeitsverhadltnisses geltend mache. Hierdurch gebe er zu erkennen, nicht nach den
Regeln der freien Mitarbeit behandelt werden zu wollen. Der Beklagte sei nach diesen Malistdben in
seinem Vertrauen auf die Giiltigkeit der vertraglich vereinbarten Bedingungen geschiitzt. Er habe sich
stets nur auf ein freies Mitarbeiterverhaltnis berufen. Nach dem Dienstleistungsvertrag habe er sich
gegen die Folgen von Krankheit und Unfall versichern und eine eigene Altersvorsorge betreiben mussen.
Die Klagerin habe von der Gestaltung profitiert. Sie habe kein unternehmerisches Risiko tragen sowie
keinen Kiindigungsschutz oder sonstige Arbeitnehmerschutzvorschriften beachten mussen. Die
Schutzbedirftigkeit des Beklagten werde weder durch fehlende Rechtskenntnis der Kldgerin noch
dadurch ausgeschlossen, dass der Beklagte den Dienstleistungsvertrag erstellt habe. Die Revision wurde
nicht zugelassen.

17. LAG zu Tendenztrigereigenschaft von Erzieherinnen einer Kita

Bei Tendenzunternehmen oder Tendenzbetrieben mit einer erzieherischen Konzeptioni.S.d. S 118 1 1 Nr.
1 BetrVG sind Tendenztrager regelmaRig nur solche Arbeitnehmer, die bei tendenzbezogenen
Tatigkeitsinhalten im Wesentlichen frei Giber die Aufgabenerledigung entscheiden kénnen. (amtl. Leitsatz
zu LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 12.2.2020 — 3 TaBV 7/19.

Im Hinblick auf die Frage, ob von Erzieherinnen in Kindertagesstatten die Kirchenzugehorigkeit verlangt

werden kann ist der Blick auf die Beurteilung der niedrigeren Schwelle zur Annahme einer
Tendenztragerschaft aufschlussreich.

Die Beteiligten streiten um die Zustimmung des beteiligten Betriebsrates zur Einstellung und
Eingruppierung einer neuen Mitarbeiterin des Arbeitgebers. Die Beteiligte auf Arbeitgeberseite betreibt
diverse Kindertagesstatten (Kitas) und Einrichtungen fir Betreuungsmafnahmen fiir Kinder und
Jugendliche. Der satzungsmaRig verankerte Zweck der Gesellschaft ist die Forderung mildtatiger Zwecke
sowie der Jugendhilfe, Erziehung und Volksbildung. Der Arbeitgeber geht aus diesem Grund von einer
Tendenztrdgerschaft seines Betriebes i. S. v. § 118 BetrVG aus, so dass die Zustimmungsverweigerung des
Betriebsrates gar nicht moglich sei. Im Laufe des Verfahrens wird mit der betreffenden Mitarbeiterin ein
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Aufhebungsvertrag geschlossen. Der Arbeitgeber beantragt daraufhin im Wege der Feststellungsklage
festzustellen, dass dem Betriebsrat hinsichtlich den in der Kita beschaftigten Erzieherinnen mit dem
Berufsabschluss einer ,,staatlich anerkannten Erzieherin" in Auslibung ihrer erzieherischen Tatigkeit eine
Tendenztragereigenschaft zukomme und aus diesem Grund das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
bei Einstellungen nach § 99 BetrVG nicht bestehe.

Entscheidung

Das LAG hat die Antrage der Arbeitgeberseite vollumfanglich zurlickgewiesen. Ein wesentlicher Teil der
Zurlickweisung bezieht sich darauf, dass aus dem Umstand des Abschlusses eines Aufhebungsvertrages
mit der betreffenden Mitarbeiterin, der klarungsbeddrftige Verfahrensgegenstand tiberwiegend entfiel.
Auch bzgl. des entscheidenden Feststellungsbegehrens des Arbeitgebers wurde dem Antrag jedoch nicht
stattgegeben und den in der Kita beschaftigten Erzieherinnen eine Tendenztragereigenschafti.S. d. § 118
| BetrVG versagt. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei Einstellungen von Erzieherinnen in der
Kita bestehe uneingeschrankt.

§ 118 | BetrVG setze im ersten Schritt das Vorliegen eines Tendenzunternehmens voraus. Im zweiten
Schritt sei zuséatzlich erforderlich, dass es sich bei dem betroffenen Arbeitnehmerkreis auch um
Tendenztrager des Unternehmens handele.

Die erste Voraussetzung wurde durch das LAG bejaht. Bei dem Arbeitgeber handele es sich um ein
Tendenzunternehmen, da insbesondere die betriebene Kita unmittelbar und tiberwiegend erzieherische
Bestimmungen verfolgen wiirde.

Der erforderliche zweite Schritt sei jedoch nicht erfiillt, da es sich nicht bei den Erzieherinnen selbst um
Tendenztrdger handele. Die Tendenztragerschaft setze bezogen auf den konkreten Arbeitnehmerkreis
voraus, dass die Bestimmungen und Zwecke des jeweiligen Unternehmens fiir die Tatigkeit der
Mitarbeiter inhaltlich pragend seien. Dieser Umstand sei nur dann gegeben, wenn die betroffenen
Beschéftigten die Moglichkeit haben, auf die Tendenzverwirklichung des Betriebes Einfluss zu nehmen.
Bei Erzieherinnen einer Kita setze die Tendenztragereigenschaft damit voraus, dass diese bei ihren
tendenzbezogenen Tatigkeitsinhalten im Wesentlichen frei (iber die Aufgabenerledigung entscheiden
konnen. Die Moglichkeit zur unmittelbaren Einflussnahme auf die erzieherische Tendenz fehle hingegen,
wenn sie bei ihren Aufgaben Uber keine oder nur einen geringfligigen Gestaltungsspielraum verfiigen,
etwa weil sie einem umfassenden Weisungsrecht ausgesetzt sind. Die Erzieherinnen der Kita des
beteiligten Arbeitgebers wiirden bei der Austibung ihrer Tatigkeit nicht iber einen nennenswerten
Gestaltungsspielraum verfligen, um maligeblichen Einfluss auf die erzieherische Tendenzverwirklichung
zu nehmen. Sowohl nach den arbeitsvertraglichen Vorgaben als auch nach der Stellenbeschreibung
haben die Erzieherinnen der Kita die konkreten Vorgaben der fiir die Kita geltenden Leistungs-,
Qualitatsentwicklungs- und Entgeltvereinbarungen (LQE-V) umzusetzen. Fir die Erzieherinnen bestehe
deswegen keine Moglichkeit bei der Tendenzverwirklichung mitzugestalten oder in sonstiger Weise diese
malgeblich zu beeinflussen.

18. LAG: Hinweispflichten des Arbeitgebers im Rahmen der kommunalen Zusatzversorgung

Der kommunale Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, eine Arbeitnehmerin, die eine befristete Rente wegen
Erwerbsminderung durch die Deutsche Rentenversicherung (DRV) bezieht, darauf hinzuweisen, dass
dadurch auch Rentenanspriiche aus der kommunalen Zusatzversorgung (betriebliche Altersversorgung)
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entstehen. Es besteht auch keine Pflicht, die Arbeitnehmerin darauf hinzuweisen, dass die
Rentenanspriiche aus der Zusatzversorgung antragsabhangig sind und einer Ausschlussfrist unterliegen,
da diese Hinweise bereits durch die Zusatzversorgung (ZMV) selbst erteilt wurden. (amtl. Leitsatz zu LAG
Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 05.11.2019 - 2 Sa 145/19)

19. Kein Erlaubnisvorbehalt aber bedingtes Untersagungsrecht bei Nebentatigkeiten

Zurzeit gibt es einige Branchen, die gerade jetzt handeringend Arbeitskrafte suchen. Alleine den
deutschen Landwirten fehlten zuletzt bis zu 300.000 Arbeitskrafte. Ebenfalls ein erhdhter
Arbeitskraftebedarf besteht in den Bereichen der Pflege und des Lebensmitteleinzelhandels.
Demgegenliber liegen ganze Branchen derzeit lahm, allein bis Mitte April 2020 haben rund 725.000
Betriebe Kurzarbeit angezeigt. Dies flihrt zugleich dazu, dass zahlreiche von Kurzarbeit betroffene
Arbeitnehmer auf weitere Einklinfte aus einer Nebentatigkeit angewiesen sind, um ihren Lebensunterhalt
zu bestreiten, zumal durch Kurzarbeit Arbeitskapazitaten frei werden. In § 2 Abs. 3 TV DN ist geregelt,
dass jede Nebenbeschaftigung, durch die die Arbeitsleistung beeintrachtigt werden kann oder
schiitzenswerte Interessen des Unternehmens in sonstiger Weise nachteilig beriihrt werden kénnen,
unzuldssig ist und Jede beabsichtigte entgeltliche Nebenbeschaftigung ist rechtzeitig vorher anzuzeigen
ist. Das darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass jede Nebentatigkeit nur mit Zustimmung
des Arbeitgebers aufgenommen und ausgetiibt werden darf. Sie ist lediglich anzuzeigen. Der Arbeitgeber
kann den Verzicht auf die Ausiibung der Nebentétigkeit nur dann verlangen, wenn sie anhand derin § 2
Abs. 3 Satz 1 TV DN genannten Kriterien unzuldssig ware.

Der in ArbRAktuell 2020, 213 veroffentlichte und hier als Anlage 3 (ibersandte Beitrag von RA Patrick
Klinkhammer und RA Daniel Mantel, RPO Rechtsanwilte, K&In, soll einen Uberblick tiber die fiir die Praxis
relevantesten Fragestellungen im Zusammenhang mit der Ausiibung von Nebentétigkeiten geben.

20. Keine Verldngerung der Probezeit

Im Zusammenhang mit Zeiten wie z. B. Langzeiterkrankungen oder Kurzarbeit ,,Null”., in denen
Neueingestellte schlicht vorlibergehend nicht beschéaftigt und damit nicht erprobt werden kénnen, wird
immer wieder die Frage nach Moglichkeiten der Verlangerung der Probezeit im Arbeitsverhaltnis gestellt.
Mit dieser Frage ist gemeint, dass fir eine langere Dauer als sechs Monate die kiirzeren
Kiandigungsfristen nach § 622 Abs. 3 BGB vereinbart werden sollen, sondern dass das
Kindigungsschutzgesetz fiir eine langere Dauer als sechs Monate nicht greifen soll. Kurz gesagt: Eine so
verstandene , Probezeitverlangerung” ist grundsatzlich nicht moglich. Die Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG
kann nicht langer als sechs Monate ausgedehnt werden. Es gibt jedoch Lésungsmoglichkeiten. Wahrend
der Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG von sechs Monaten kann eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
oder die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvertrag erfolgen. Dabei wird nicht die
kurze Kindigungsfrist von zwei Wochen, sondern eine deutlich langere , Kindigungsfrist“ von mehreren
Monaten , vereinbart”. Fiir eine zuldssige ,,Probezeitverlangerung” sind folgende Voraussetzungen
einzuhalten:

- DDN- Diakonischer Dienstgeberverband Niedersachsen -


http://www.landesrecht-mv.de/jportal/portal/page/bsmvprod.psml;jsessionid=0.jp35?showdoccase=1&doc.id=JURE200003297&st=ent
http://www.landesrecht-mv.de/jportal/portal/page/bsmvprod.psml;jsessionid=0.jp35?showdoccase=1&doc.id=JURE200003297&st=ent

-16 -

o Keine signifikante Verlangerung der regelmafigen kurzen Kindigungsfrist von zwei Wochen
wahrend der Probezeit. Drei bis maximal vier Monate Kiindigungsfrist sind wohl gerade noch
eine angemessene Dauer,

o Der Arbeitnehmer ist wahrend der Probezeit tiber die Nichtbewadhrung sowie liber die weitere
Bewdhrungschance zu informieren,

. Probezeitverlangerung darf nicht allein oder iberwiegend im Interesse des Arbeitgebers
erfolgen (z.B. zur Uberpriifung eines Personalengpasses),

o Der Arbeitnehmer muss die Chance zur Wiedereinstellung haben (Wiedereinstellungszusage),

. Im Falle eines Aufhebungsvertrags missen typische Elemente, wie Freistellung, Zeugnis,

Abfindung oder Riickgabe von Firmeneigentum geregelt sein.

21. Bewerber-Check online meist unzulassig

Personalsuche ist zeit- und kostenaufwendig. Umso argerlicher, wenn sich der Bewerber kurz nach der
Einstellung als ungeeignet entpuppt.

Deshalb machen sich Personaler nicht nur im Bewerbungsgesprach ein Bild vom Kandidaten, sondern
prifen dessen Angaben nicht selten noch einmal online gegen und greifen auch gern auf weitere
Erkenntnisse aus dem Internet Gber ihn zuriick.

Doch diirfen entsprechende Informationen aus dem Internet, zum Beispiel auch aus sozialen Netzwerken,
im Bewerbungsverfahren ohne weiteres verwertet werden? Antworten finden Sie im Gastbeitrag von Dr.

Roland Klein auf www.lto.de

22. BAuA: Dauernachtarbeit auf Kosten von Gesundheit und Sozialleben

Beschaftigte, die dauerhaft wahrend der Nacht arbeiten, sind unzufriedener mit ihrer Work-Life-Balance
und schatzen ihren Gesundheitszustand schlechter ein als andere Beschaftigte. Besonders gefahrdet sind
vollzeitbeschéftigte Dauernachtarbeitende, die mit durchschnittlich 46 Stunden pro Woche deutlich
langer arbeiten als andere Vollzeitbeschaftigte. Diese und weitere Ergebnisse enthélt der neue baua:
Bericht kompakt "Dauernachtarbeit in Deutschland. Arbeit gegen biologische und soziale Rhythmen" der

Bundesanstalt fr Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA). Zudem gibt der Bericht Hinweise auf die
gesetzlichen Regelungen zur Nachtarbeit sowie zu ihrer gesundheitsgerechten Gestaltung.

Ob Gesundheitswesen, Polizei, Biackereien, Energieversorgung oder manche Produktionsbereiche -
Nachtarbeit kann aus vielen Griinden erforderlich sein. Haufig fallt sie im Zusammenhang mit
Schichtsystemen an. Ein Teil der Beschaftigten arbeitet ausschlieRlich nachts. Am haufigsten arbeiten
Dauernachtarbeitende im Gesundheits- und Sozialwesen, dem produzierenden Gewerbe und der
Verkehrs- und Lagerei-Branche. Fast ein Drittel (31 Prozent) der Dauernachtarbeitenden arbeitet in
Teilzeit. Diese scheinen die Nachtarbeit flir ihre Vereinbarkeit zu nutzen - denn sie sind haufig zufriedener
mit ihrer Work-Life-Balance als Vollzeit Dauernachtarbeitende.

Insgesamt sagen 77 Prozent aller abhangig Beschaftigten, dass sie zufrieden oder sehr zufrieden mit der
Passung ihres Arbeits- und Privatlebens sind. Bei den Beschaftigten in Dauernachtschicht sind dies nur 61
Prozent. Nur etwa jeder zweite Beschaftigte in Dauernachtarbeit (51 Prozent) schatzt den eigenen
allgemeinen Gesundheitszustand als gut bis sehr gut ein, wahrend es bei allen abhangig Beschaftigten 62
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Prozent sind. Dauernachtarbeit geht zudem haufig mit gesundheitlichen Beschwerden einher. Am
haufigsten klagen die Beschéftigten tiber Schmerzen im unteren Riicken (60 Prozent) und allgemeine
Miudigkeit, Mattigkeit oder Erschdpfung (56 Prozent). Haufig berichten die Befragten auch tber
korperliche Erschopfung (44 Prozent) und nachtliche Schlafstorungen (43 Prozent). Dies geht aus einer
Auswertung der reprasentativen BAuA-Arbeitszeitbefragung 2015 hervor. Dabei ist zu bericksichtigen,
dass Beschaftigte in Dauernacht nicht nur ungilinstige Arbeitszeiten, sondern auch haufiger korperlich
fordernde Arbeitsbedingungen haben. Gleichzeitig kann davon ausgegangen werden, dass gesundheitlich
beeintrachtigte Personen eher nicht in Dauernacht arbeiten. Insgesamt lasst sich Dauernachtarbeit aus
arbeitswissenschaftlicher Perspektive nicht beflirworten, da die Arbeit gegen die biologische Uhr und
soziale Rhythmik mit hohen gesundheitlichen Risiken verbunden ist. Besonders Beschaftigte mit langen
Arbeitszeiten sind hierbei gefahrdet.

So legen gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse nahe, dass moglichst wenige Nachtschichten
aufeinander folgen sollten. Auf eine solche Nachtschichtphase sollte sich eine moéglichst lange Ruhephase
anschlieRen. Ebenso sollten Arbeitszeiten in der Nacht moglichst kurz, planbar und fir die Beschaftigten
transparent sein. Freizeitausgleich sollte den Vorrang vor finanziellen Zuschlagen haben. Nachtarbeit
sollte nur unter enger medizinischer Begleitung erfolgen. Zudem weist der Bericht auf weitere
arbeitswissenschaftliche Empfehlungen und Regelungen zum Schutz der Nachtarbeitenden im
Arbeitszeitgesetz hin.

Das wars! Ich verabschiede mich besten Wiinschen fiir bleibende Gesundheit und hoffentlich bald
wiederkehrende Normalitat in Beruf und Alltag.

Mit freundlichen GriiRen

Robert Johns
Geschiaftsfihrer

Diakonischer Dienstgeberverband
Niedersachsen

Homepage: www.ddniedersachsen.de
- Geschaftsstelle -

EbhardtstralRe 3 A, 30159 Hannover
Tel. : 0511 - 3604 112

e:mail: robert.johns@diakonie-nds.de
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