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Zu unterschiedlichen Themen hat die Kanzlei MEYER-KORING
immer wieder spannende Themen in Form von Webimpulsen \
vorstellt, Giber die Arbeitgeber mehr wissen sollten.

Fiinf dieser Ratgeber haben wir zusammengestellt und be- r
wusst (hochstens) ganz geringfiligig gekiirzt. Denn wie :
schnell bedeuten bei juristischen Formulierungen minimale
Veranderungen ganz andere Sachverhalte. Unser Ratgeber .
Recht stiitzt sich demzufolge auf die Experten- Prasentationen i
~aus der Feder” von Rechtsanwalt Christian Hrach. {

~ TN

Christian Hrach arbeitet als Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht am Standort Bonn. Er ist An-
sprechpartner fiir alle Fragen des individu-
ellen und kollektiven Arbeitsrechts. Seine
besondere Aufmerksamkeit gilt dem Be-
schéftigtendatenschutz. Hier berat und ver-
tritt er Mandanten - insbesondere Arbeit-
geber — an der Schnittstelle von arbeits- und
datenschutzrechtlichen Fragestellungen.




— Neue Entwicklungen im Recht des
Beschaftigtendatenschutzes

Schadensersatz wegen Datenschutzrechtsverletzung und Reformbedarf

Relevante Bestimmungen flr den Schadensersatz

Artikel 82 DS-GVO Haftung und Recht auf Schadenersatz
(1) Jede Person, der wegen eines VerstoBes gegen diese Verordnung ein materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist,
hat Anspruch auf Schadenersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den Auftragsverarbeiter.

(2) Jeder an einer Verarbeitung beteiligte Verantwortliche haftet fir den Schaden, der durch eine nicht dieser Verordnung
entsprechende Verarbeitung verursacht wurde. Ein Auftragsverarbeiter haftet fur den durch eine Verarbeitung verursachten
Schaden nur dann, wenn er seinen speziell den Auftragsverarbeitern auferlegten Pflichten aus dieser Verordnung nicht
nachgekommen ist oder unter Nichtbeachtung der rechtmaBig erteilten Anweisungen des fur die Datenverarbeitung
Verantwortlichen oder gegen diese Anweisungen gehandelt hat.

(3) Der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter wird von der Haftung gemaB Absatz 2 befreit, wenn er nachweist,
dass er in keinerlei Hinsicht fur den Umstand, durch den der Schaden eingetreten ist, verantwortlich ist.

(4) Ist mehr als ein Verantwortlicher oder mehr als ein Auftragsverarbeiter bzw. sowohl ein Verantwortlicher als auch ein
Auftragsverarbeiter an derselben Verarbeitung beteiligt und sind sie geméaB den Absatzen 2 und 3 fir einen durch die
Verarbeitung verursachten Schaden verantwortlich, so haftet jeder Verantwortliche oder jeder Auftragsverarbeiter fir
den gesamten Schaden, damit ein wirksamer Schadensersatz fiir die betroffene Person sichergestellt ist.

(5) Hat ein Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter gemaB Absatz 4 vollstandigen Schadenersatz fur den erlittenen
Schaden gezahlt, so ist dieser Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter berechtigt, von den Ubrigen an derselben
Verarbeitung beteiligten fur die Datenverarbeitung Verantwortlichen oder Auftragsverarbeitern den Teil des
Schadenersatzes zurlickzufordern, der unter den in Absatz 2 festgelegten Bedingungen ihrem Anteil an der
Verantwortung fr den Schaden entspricht.

(6) Mit Gerichtsverfahren zur Inanspruchnahme des Rechts auf Schadenersatz sind die Gerichte zu befassen, die nach
den in Artikel 79 Absatz 2 genannten Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats zustandig sind.
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Erwdagungsgrund 146 DS-GVO
1 Der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter sollte Schaden, die einer Person aufgrund einer Verarbeitung entstehen,
die mit dieser Verordnung nicht im Einklang steht, ersetzen.

2 Der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter sollte von seiner Haftung befreit werden, wenn er nachweist,
dass er in keiner Weise fur den Schaden verantwortlich ist.

3 Der Begriff des Schadens sollte im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs weit auf eine Art und Weise ausgelegt
werden, die den Zielen dieser Verordnung in vollem Umfang entspricht.

4 Dies gilt unbeschadet von Schadenersatzforderungen aufgrund von VerstéBen gegen andere Vorschriften des Unions-
rechts oder des Rechts der Mitgliedstaaten.

5 Zu einer Verarbeitung, die mit der vorliegenden Verordnung nicht im Einklang steht, zahlt auch eine Verarbeitung, die
nicht mit den nach MaBgabe der vorliegenden Verordnung erlassenen delegierten Rechtsakten und Durchfiihrungsrechts-
akten und Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Prazisierung von Bestimmungen der vorliegenden Verordnung im
Einklang steht. Die betroffenen Personen sollten einen vollstandigen und wirksamen Schadenersatz fir den erlittenen
Schaden erhalten.

7 Sind Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter an derselben Verarbeitung beteiligt, so sollte jeder Verantwortliche oder
Auftragsverarbeiter fiir den gesamten Schaden haftbar gemacht werden.

8 Werden sie jedoch nach MaBgabe des Rechts der Mitgliedstaaten zu demselben Verfahren hinzugezogen, so kénnen sie
im Verhaltnis zu der Verantwortung anteilmaBig haftbar gemacht werden, die jeder Verantwortliche oder Auftragsver-
arbeiter far den durch die Verarbeitung entstandenen Schaden zu tragen hat, sofern sichergestellt ist, dass die betroffene
Person einen vollstandigen und wirksamen Schadenersatz fur den erlittenen Schaden erhalt.

9 Jeder Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, der den vollen Schadenersatz geleistet hat, kann anschlieBend ein Riick-
griffsverfahren gegen andere an derselben Verarbeitung beteiligte Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter anstrengen.

Erwagungsgrund 75 DS-GVO

Die Risiken fur die Rechte und Freiheiten nattrlicher Personen — mit unterschiedlicher Eintrittswahrscheinlichkeit und
Schwere — kénnen aus einer Verarbeitung personenbezogener Daten hervorgehen, die zu einem physischen, materiellen
oder immateriellen Schaden fuhren kénnte, insbesondere wenn die Verarbeitung zu einer Diskriminierung, einem Identitats-
diebstahl oder -betrug, einem finanziellen Verlust, einer Rufschadigung, einem Verlust der Vertraulichkeit von dem Berufs-
geheimnis unterliegenden personenbezogenen Daten, der unbefugten Aufhebung der Pseudonymisierung oder anderen
erheblichen wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Nachteilen fuhren kann, wenn die betroffenen Personen um ihre Rechte
und Freiheiten gebracht oder daran gehindert werden, die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kontrollieren,
wenn personenbezogene Daten, aus denen die rassische oder ethnische Herkunft, politische Meinungen, religitse oder
weltanschauliche Uberzeugungen oder die Zugehdérigkeit zu einer Gewerkschaft hervorgehen, und genetische Daten,
Gesundheitsdaten oder das Sexualleben oder strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten oder damit zusammenhangende
SicherungsmaBregeln betreffende Daten verarbeitet werden, wenn personliche Aspekte bewertet werden, insbesondere
wenn Aspekte, die die Arbeitsleistung, wirtschaftliche Lage, Gesundheit, personliche Vorlieben oder Interessen, die
Zuverlassigkeit oder das Verhalten, den Aufenthaltsort oder Ortswechsel betreffen, analysiert oder prognostiziert werden,
um personliche Profile zu erstellen oder zu nutzen, wenn personenbezogene Daten schutzbedurftiger natdrlicher Personen,
insbesondere Daten von Kindern, verarbeitet werden oder wenn die Verarbeitung eine groBe Menge personenbezogener
Daten und eine groBe Anzahl von betroffenen Personen betrifft.

e \oraussetzungen des Schadensersatzes und typische Praxisfalle,

e \Versto3 gegen Datenschutzrecht (VerstoB gegen die DS-GVO oder gegen nationale Datenschutzbestimmungen, die auf
Grundlage der DS-GVO ergangen sind); umstritten, ob der VerstoB3 in einer rechtswidrigen Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten liegen muss (LAG Nurnberg, Urteil vom 25.1.2023 — 4 Sa 201/22: Artikel 82 1 DS-GVO erfordert haf-
tungsbegrindend eine gegen die DS-GVO verstoBende Datenverarbeitung und erfasst somit nicht eine reine Verletzung
der Auskunftspflicht nach Artikel 15 DS-GVO.),

e Schaden; Anforderungen an den Schaden waren bis zuletzt hochumstritten.

Die typischen Praxisfalle bestehen darin, dass Arbeitnehmer, wenn es Probleme im Arbeitsverhaltnis gibt, oder wenn sie die
Kindigung erhalten und dagegen klagen, ihre Anspriiche auf Datenauskunft und -kopie geltend machen (Art. 15 DS-GVO).

Da der Arbeitgeber in lang andauernden Arbeitsverhaltnissen typischerweise sehr viele personenbezogene Daten Uber den

Arbeitnehmer hat, steht er vor einem groBen praktischen Problem. Versaumt er die Auskunftsfrist, dann verlangen Arbeit-
nehmer Schadensersatz.
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Anforderungen an den Schaden
e \Waren heftig umstritten, auch zwischen den einzelnen Instanzengerichten. Klar ist, dass Vermodgensschaden ersetzt
werden missen; bei immateriellen Schaden aber gab es Streit.

e Teils wurde vertreten, dass jede Verletzung von Datenschutzrecht stets zu einem immateriellen Schaden fuhrt,
weil in jeder Datenschutzverletzung eine Verletzung des Personlichkeitsrechts liegen soll.

e Andere waren der Auffassung, dass eine Erheblichkeitsschwelle Gberschritten sein muss, um einen Schaden anzunehmen.

e Der EUGH hat aber im Urteil vom 4.5.2023 — C-300/21 - (endlich) klargestellt, dass nicht jede Verletzung von
Datenschutzrecht gleich einen Schadensersatzanspruch begriindet, es aber auch keine Erheblichkeitsschwelle gibt.

Konsequenzen gibt es vor allem in den Schadensersatzprozessen:

e Die betroffene Person / der Arbeitnehmer muss darlegen, worin sein Schaden liegt. Dazu kann er sich nicht allein auf die
Datenschutzverletzung stitzen; Der Verantwortliche / Arbeitgeber kann den Schaden bestreiten. Der Schaden muss dann
bewiesen werden.

e Fehlt es an Beweisen, entfallt auch der Schadensersatz; kann der Arbeitnehmer irgendeinen - noch so geingen — Schaden
beweisen, schuldet der Arbeitgeber einen - noch so geringen — Schadensersatz,

Reformbedarf im deutschen Recht
e Der EUGH hat mit Urteil vom 30.3.2023 — C-34/21 — eine Bestimmung aus dem hessischen Recht Giber den Schutz von
personenbezogenen Daten fur unanwendbar erklart.

e Problematisch daran ist, dass die Bestimmung aus Hessen im Kern genauso lautet, wie die bundesdeutsche Generalklausel
zum Datenschutz im Arbeitsverhaltnis. § 26 BDSG Datenverarbeitung fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses

(1) Personenbezogene Daten von Beschaftigten durfen fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses verarbeitet werden,
wenn dies flr die Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder nach Begriindung des
Beschaftigungsverhaltnisses fir dessen Durchfihrung oder Beendigung oder zur Austibung oder Erfullung der sich aus
einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden
Rechte und Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftigten erforderlich ist. [...]

(4) Die Verarbeitung personenbezogener Daten, einschlieBlich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von
Beschaftigten fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses, ist auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen zulassig.
Dabei haben die Verhandlungspartner Artikel 88 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2016/679 zu beachten.

e Aufgrund der EuGH-Entscheidung muss angenommen werden, dass es derzeit keine Rechtsgrundlage fir die
regelmaBige Verarbeitung von Beschaftigtendaten im deutschen Recht gibt.

e Auch die Rechtsgrundlage fur Verarbeitungen aufgrund von Tarifvertrédgen und Betriebsvereinbarungen wankt, seit das
BAG sie ebenfalls dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt hat (Vorlagebeschluss vom 22.9.2022 — 8 AZR 209/21 (A)).

§ 26 Abs. 1S. 1 BDSG:
e \Verarbeitungen bleiben auf der Grundlage von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstaben b) c) und f) der (DS-GVO) zu-
lassig. Ergeht eine gesetzliche Anderung, dann sind die daraus hervorgehenden einschligigen Bestimmungen zu beachten.

§ 26 Abs. 4 BDSG:
e keine Anhaltspunkte fur Lickenfullung
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— Die Stechuhrentscheidung des BAG

Ihre Konsequenzen fiir den Alltag

BAG, Beschluss vom 13.9.2022 -1 ABR 22/21

Worum ging es in dem Fall?

e Arbeitgeber (AG) und Betriebsrat (BR) schlieBen eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit.

e Zusatzliche Verhandlungen Gber die Einflihrung einer elektronischen Zeiterfassung scheitern und der BR
verlangt die Einflhrung in der Einigungsstelle.

e Der AG will vom Arbeitsgericht (ArbG) die Unzustandigkeit der Einigungsstelle feststellen lassen, weil er meint,
dass dem BR kein Initiativrecht zusteht, scheitert aber mit seinem Antrag.

e Vor dem Landesarbeitsgericht hat der AG in Il. Instanz Erfolg.

o Der Fall landet letztinstanzlich beim BAG.

Wie hat das BAG entschieden?

e Das BAG gibt dem AG Recht, der aber einen , Pyrrussieg” erringt

¢ Die Einigungsstelle sei unzustandig, weil der BR kein Initiativrecht habe. Die Frage, ob die Arbeitszeit zu erfassen ist,
sei namlich bereits gesetzlich geregelt.

e GemaB der Zeiterfassungsentscheidung des EuGH zur EG-Arbeitszeitrichtlinie sei der AG verpflichtet, , ein objektives,
verlassliches und zugéangliches System einzuftihren, mit dem die Arbeitszeiten von Arbeitnehmern gemessen werden
kénnen”. GemaB dieser Rechtsprechung musse das deutsche Arbeitsschutzgesetz ausgelegt werden.

e Dem BR steht ein Mitbestimmungsrecht aus Griinden des betrieblichen Gesundheitsschutzes zu (§ 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG), wenn der AG eine Zeiterfassung einflhren will; er kann aber nicht initiativ eine elektronische Erfassung verlangen,
weil auch eine analoge Erfassung mit der EuGH-Entscheidung im Einklang stehen kann.
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§ 3 ArbSchG Grundpflichten des Arbeitgebers

(1) Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erforderlichen MaBnahmen des Arbeitsschutzes unter Berlcksichtigung der Umstande
zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen. Er hat die MaBnahmen auf
ihre Wirksamkeit zu Uberprifen und erforderlichenfalls sich andernden Gegebenheiten anzupassen. Dabei hat er eine
Verbesserung von Sicherheit und Gesundheitsschutz der Beschaftigten anzustreben.

(2) Zur Planung und Durchfthrung der MaBnahmen nach Absatz 1 hat der Arbeitgeber unter Berticksichtigung der Art
der Tatigkeiten und der Zahl der Beschéaftigten
1. fUr eine geeignete Organisation zu sorgen und die erforderlichen Mittel bereitzustellen sowie
2. Vorkehrungen zu treffen, dass die MaBnahmen erforderlichenfalls bei allen Tatigkeiten und eingebunden in die betrieb-

lichen Fuhrungsstrukturen beachtet werden und die Beschaftigten ihren Mitwirkungspflichten nachkommen kénnen.

(3) Die Kosten fur MaBnahmen nach diesem Gesetz darf der Arbeitgeber nicht den Beschéaftigten auferlegen.

Welche allgemeinen rechtlichen Konsequenzen gibt es?
e Zeiterfassung ist bereits Pflicht.

e Sie muss nicht elektronisch sein.
e Sje kann an den Arbeitnehmer (AN) delegiert werden.
¢ Die erfassten Zeiten missen auch kontrolliert und Gberwacht werden (ArbeitsschutzmaBnahme).

e Ob die Erfassung auch fur Leitende Angestellte Pflicht ist, lasst das BAG offen: Dagegen spricht die Ausnahme in der
EG- Arbeitszeitrichtlinie und im ArbZG. Dafur spricht, dass das BAG die Pflicht zur Erfassung aus dem ArbSchG ableitet,
das keine Ausnahmen fur Leitende Angestellte vorsieht.

e \Vertrauensarbeitszeit ist nicht mehr in dem MaBe madglich wie vorher (nur Lage der ArbZ liegt noch im Vertrauensbe-
reich, nicht mehr die Dauer).

o Auswirkungen auf Uberstundenprozesse, also Klagen auf Arbeitsvergiitungen, sind umstritten.

Folgen fiir die Praxis
e Alle AG mUssen die Arbeitszeiten aufzeichnen

¢ Nicht nur Uberstunden, Sonn- und Feiertagsarbeit sind aufzuzeichnen, sondern Beginn und Ende von allen Arbeits- und
Pausenzeiten; nur die ltickenlose Aufzeichnung beweist die Einhaltung

e der Hochstarbeitszeit (8 bis max. 10 Stunden),

e der Pausenzeiten (je nach Arbeitszeit mind. 30 bis 45 Minuten),

e der Ruhezeiten (mind. 11 Stunden)

e Die Arbeitsschutzbehorde kann sich die Unterlagen vorlegen lassen.

e Bei beharrlichen VerstoBen droht BuBgeld, also wenn der AG einer vollziehbaren Anordnung der Arbeitsschutzbehorde
zur verpflichtenden Zeiterfassung zuwiderhandelt (§ 25 Abs. 1 Nr. 2 a) ArbSchG).

Reaktionen der Legislative und Exekutive?

e Das BMAS kiindigte im Nachgang der Entscheidung , praxisgerechte” Anderungen im Arbeitszeitgesetz , voraussichtlich
im ersten Quartal 2023" an. Diese sollen vor allem die Form der Erfassung, ihre Delegation auf die Arbeitnehmer
und Sanktionen betreffen; passiert ist bisher nichts.

e Das Land NRW hat bereits die Verbande und Gewerkschaften zur
Vorbereitung einer landesweiten Durchfihrungsverordnung
angehort. Die Verordnung soll

o die Arbeitsschutzbehorden konkret zu Kontrollen und
Anordnungen erméchtigen,

e Spielraum fir bloBe Hinweise und Verwarnungen belassen,

e Sanktionen nur bei vorheriger Anordnung vorsehen,
e keine Formvorgaben zur Erfassung enthalten und
e |eitende Angestellte aus der Pflicht herausnehmen.
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— Betriebliches
Eingliederungsmanagement (bEM)

Aktuelle Rechtsprechung zum betrieblichen Eingliederungsmanagement
(bEM) - Anforderungen an ein wirksames bEM und Folgen bei VerstoBen

Relevante Bestimmungen flr das bEM

§ 167 Abs. 2 SGB IX

Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig, klart der
Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung im Sinne des § 176, bei schwerbehinderten Menschen auBerdem mit
der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die Moglichkeiten, wie die Arbeits-
unfahigkeit méglichst Gberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt
und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebliches Eingliederungsmanagement). Beschaftigte kénnen zusatzlich eine
Vertrauensperson eigener Wahl hinzuziehen. Soweit erforderlich, wird der Werks- oder Betriebsarzt hinzugezogen. Die betrof-
fene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements sowie auf Art
und Umfang der hierfir erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen. Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende
Hilfen im Arbeitsleben in Betracht, werden vom Arbeitgeber die Rehabilitationstrager oder bei schwerbehinderten Beschaftig-
ten das Integrationsamt hinzugezogen. Diese wirken darauf hin, dass die erforderlichen Leistungen oder Hilfen unverziglich
beantragt und innerhalb der Frist des § 14 Absatz 2 Satz 2 erbracht werden. Die zustandige Interessenvertretung im Sinne
des § 176, bei schwerbehinderten Menschen auBerdem die Schwerbehindertenvertretung, kénnen die Kldrung verlangen.
Sie wachen darUber, dass der Arbeitgeber die ihm nach dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtungen erfullt.

Anforderungen an ein wirksames bEM-Schreiben
e Feststellung, dass innerhalb der letzten zwolf Monate AU-Zeiten von mehr als sechs Wochen vorliegen;

e Angebot eines gemeinsamen Gesprachs zur Durchfuhrung eines bEM;

¢ Hinweis auf die Ziele des bEM; die bloBe Wiederholung des Wortlauts von § 167 Abs. 2 SGB IX gentgt nicht;
e Hinweis auf die Freiwilligkeit des bEM

e Hinweis auf Art und Umfang der verarbeiteten Daten;

e Hinweis auf die am bEM Beteiligten;

e Hinweis, dass auf Wunsch des Arbeitnehmers von der Beteiligung des Betriebsrats abgesehen werden kann;
¢ Ein fehlerhaftes bEM-Einladungsschreiben fiihrt zur Unwirksamkeit des gesamten Verfahrens.
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Durchfiihrung des bEM-Verfahrens

Die Initiative zur Durchfihrung des bEM muss vom Arbeitgeber ausgehen.
Arbeitnehmer haben keinen Anspruch auf Einleitung und Durchfiihrung eines bEM.
Der Arbeitgeber ist nicht dazu verpflichtet, bestimmte bEM-MaBnahmen vorzuschlagen.

Ein bEM hat kein ,, Mindesthaltbarkeitsdatum”. Auch wenn der Arbeitnehmer die Durchfihrung
eines bEM abgelehnt hat oder bereits ein bEM-Verfahren durchgeftihrt wurde, muss der Arbeitgeber
ein neues bEM anbieten, wenn der Arbeitnehmer anschlieBend erneut innerhalb eines Jahres mehr
als 6 Wochen arbeitsunfahig ist.

Datenschutz

Im Rahmen des bEM werden Gesundheitsdaten (Art. 9 Abs. 1 DSGVO) des betroffenen Arbeitnehmers verarbeitet.

Die Datenverarbeitung bedarf einer datenschutzrechtlichen Grundlage. Erhebt der Arbeitgeber Uber die Grunddaten
(Fehlzeiten, Angebot des bEM und dessen Annahme/Ablehnung) hinaus weitere Daten, ist umstritten, ob er hierfur
eine Einwilligung des Betroffenen benttigt.

Auch die weitere Verarbeitung, insbesondere die Speicherung der Daten durch den Arbeitgeber muss datenschutz-
konform erfolgen.

Entscheidung des BAG v. 15.12.2022 - 2 AZR 162/22

Die Einleitung des bEM darf jedoch nicht davon abhangig gemacht werden, dass der Arbeitnehmer eine schriftliche
Zustimmung in die Verarbeitung seiner im Rahmen des bEM erhobenen personenbezogenen Daten und Gesundheits-
daten erteilt.

Jedenfalls ein Erstgesprach kann auch ohne datenschutzrechtliche Einwilligung durchgefiihrt werden. Arbeitgeber kénnen
das Erstgesprach nutzen, um den Verfahrensablauf zu erlautern und Vorbehalte des Arbeitnehmers auszurdumen.

Im Erstgesprach sind die am Verfahren mitwirkenden Stellen und Personen festzulegen.

Erst in einem weiteren Termin ist mit den Beteiligten zu erértern, welche Angaben Uber den Gesundheitszustand zur

Durchftihrung des bEM voraussichtlich erforderlich sind und auf welche Weise etwaige Gesundheitsdaten rechtskonform
erhoben und verarbeitet werden kénnen.

Nur wenn der Arbeitnehmer nicht bereit ist, an dem dann folgenden Kl&rungsprozess, z.B. durch Vorlage der erforderlichen
Diagnosen und Arztberichte, konstruktiv mitzuwirken, kann der Arbeitgeber das Verfahren berechtigterweise beenden.

Folgen bei Fehlern im bEM-Verfahren

Hat der Arbeitgeber das bEM nicht oder nicht ordnungsgemal durchgefihrt, tragt er im Kiindigungsschutzprozess die
Darlegungs- und Beweislast dafur, dass auch mithilfe eines bEM keine milderen Mittel als die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses hatten erkannt werden kénnen.

Arbeitgeber mussen darlegen und beweisen, dass die Durchfihrung des bEM objektiv nutzlos gewesen ware.
Kennt der Arbeitgeber die Krankheitsursachen nicht, trifft inn nur eine abgestufte Darlegungslast.

Erforderlich ist umfassender Vortrag dazu,

warum der Arbeitnehmer auf seinem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr eingesetzt werden kann,
warum dieser Arbeitsplatz nicht entsprechend des Leistungsvermégens des Arbeitnehmers angepasst werden,
warum der Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit eingesetzt werden kann

und warum kunftige Fehlzeiten auch nicht durch gesetzlich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der Rehabilitationstrager
in relevantem Umfang hatten vermieden werden kénnen.

Nicht alle Verfahrensfehler bei der Durchfiihrung des bEM haben Bedeutung fir eine spater ausgesprochene Kindigung.
Leitet der Arbeitgeber das bEM nicht ordnungsgemaB ein, fihrt dies stets zur Unwirksamkeit des gesamten Verfahrens.

Leitet der AG das bEM zwar ein, unterlaufen ihm aber bei der Durchfihrung Fehler, hangt der Umfang seiner Darle-
gungs- und Beweislast davon ab, ob der Fehler Einfluss auf die Mdglichkeit hatte oder hatte haben kénnen, MaBnahmen
zur Reduzierung der AU-Zeiten identifizieren (BAG v. 15.12.2022 — 2 AZR 162/22).

Lehnt der Arbeitnehmer aufgrund des Verfahrensfehlers die weitere Durchfiihrung des bEM ab, tragt der Arbeitgeber die
volle Darlegungs- und Beweislast.
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— E-Bikes fur Arbeithehmer

Leasingmodelle im arbeitsrechtlichen Blick

Wie laufen die gangigen Modelle ab?

Arbeitgeber und Leasinganbieter schlieBen einen Rahmenvertrag tber den Abschluss einzelner Leasingvertrage.
In dem Rahmenvertrag werden die Bedingungen der einzelnen Leasingvertrage festgelegt.

Gegebenenfalls gibt es auch einen Dienstleistungsvertrag zwischen Arbeitgeber und Dienstleister,
wenn ein solcher zwischengeschaltet ist.

Zwischen dem Leasinggeber und dem Dienstleister gibt es einen internen Vertrag, dessen Inhalt der Arbeitgeber nicht kennt.

Der Dienstleister und der Leasinggeber arbeiten mit Fahrrad-Fachgeschaften zusammen; ggf. auch nur der Leasinggeber
allein (s.0.) ; von den Fachhéndlern beziehen Leasinggeber und/oder Dienstleister die Fahrrader, welche der Arbeitgeber
least; auch Wartungsleistungen kdnnen vertraglich geregelt sein.

Verhaltnis zwischen den Arbeitsvertragsparteien

Arbeitgeber und Arbeitnehmer schlieBen einen Uberlassungsvertrag, in dem die Uberlassungsbedingungen geregelt sind.

Die Uberlassungsbedingungen sind in aller Regel bereits in Vertragsmustern der Leasinggeber oder Dienstleister enthalten;
es handelt sich um arbeitnehmerfreundliche Standardvertrége, die von den Anwaélten des Leasinggebers / Dienstleisters
vorbereitet werden; ABER: Nachfragen lohnt sich! Da die Arbeitsvertragsparteien selbst den Vertragsinhalt bestimmen,
sollte mit dem Leasinggeber / Dienstleister eine Abweichung der Bedingungen abgestimmt werden; Leasinggeber und
Dienstleister geben meist nur vor, dass der Rahmenvertrag eingehalten wird.

In der Regel ist der Arbeitnehmer im Rahmen des Vertrags bevollméachtigt, vom Fachhandler im Namen des Arbeitgebers
das geleaste Fahrrad abzuholen, oder er ist im Falle des Versands empfangsbevollméachtigt und muss dann auch die Rige-
und Mangelrechte des Arbeitgebers fir diesen geltend machen, wenn das Fahrrad nicht im vertragsgemaBen Zustand ist.

Der Arbeitgeber zahlt an den Leasinggeber die Leasingraten und ggf. bei vereinbarter Wartung auch eine
entsprechende Pauschale.
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Leistung mit Entgeltcharakter
¢ Im Uberlassungsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wird ein Nutzungsrecht des Arbeitnehmers
als Bestandteil seines Arbeitsentgelts geregelt (geldwerter Vorteil der Fahrradnutzung).

e Das bedeutet: die Entziehung des Fahrrads kann eine (ggf. unzulassige) Gehaltsreduktion sein.
e Die Konstellation ist bekannt vom Thema Dienstwagen mit privater Nutzungserlaubnis.

e Moglich sind (steuerprivilegierte) Entgeltumwandlungen durch den Arbeitnehmer oder
(teilweise steuerbefreite, § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG) Zusatzleistungen durch den Arbeitgeber.

Was muss beachtet werden? Was darf (nicht) mit Arbeitnehmern vereinbart werden?
e Beachtet werden muss der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz; d.h. der Arbeitgeber muss entweder
alle Arbeitnehmer oder Arbeitnehmer mit gleichen oder gleichartigen Arbeitsbedingungen gleich behandeln.

e Bei dem Abschluss des Leasingvertrages flr ein Fahrrad flr einen befristet beschaftigten Arbeitnehmer sollte die
Leasingdauer méglichst beschrankt werden oder es miissen Sonderregeln in den Uberlassungsvertrag tibernommen
werden, die in den Grenzen der rechtlichen Zulassigkeit das Finanzierungsrisiko auf den Arbeitnehmer Uberwalzen.

e Achtung: Mindestlohn! Der Mindestlohn ist ein Geldanspruch und kann nicht zuldssig in private Fahrradnutzung
umgewandelt werden.

e Ein Hochstpreis des Fahrrads kann vereinbart werden.

e Widerrufs- und Herausgaberechte des Arbeitgebers sollten fur den Fall vereinbart werden, dass der Arbeitnehmer
seinen Entgeltanspruch verliert (z.B. nach dem Ende der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall). Alternativ dazu ware
die Beibehaltung des Nutzungsanspruchs im Austausch gegen Ubernahme der Leasingraten und ggf.
Wartungskostenpauschalen durch den Arbeitnehmer (problematisch).

e Die Folgen von Fehlverhalten bei der Fahrradnutzung sollten geklart werden.
e Bei rechtswidriger Entziehung des Fahrrads gilt: Schadensersatz fur Nutzungsausfall.

e Ein Recht der Arbeitnehmer, das Fahrrad bei Leasingende abzuldsen sollte nur abhdngig von den Vertragsbedingungen
mit dem Leasinggeber oder Dienstleister vereinbart werden.

e Drittnutzungsrechte und zugehérige Haftungsfragen sollten vereinbart werden (z.B. Ehegatten und Haushaltsangehdrige).
e Folgen von Aus- oder Umbauten oder dem Anbau von Zubehér sollten geregelt werden, um die Eigentumslage zu klaren.
e Kosten fur Reparatur und Wartungen sollten zugeordnet werden.

e Wechselseite Sorgfaltspflichten sollten geklart werden.

e Datenschutzregeln fur die Vertragsabwicklung des Arbeitgebers mit dem Leasinggeber und/oder Dienstleister oder fir
den Umgang mit dem Nachweis von Fahrerlaubnissen (bei S-Pedelec) sollten festgelegt werden.

e Kostentbernahmeklauseln (Ablése- oder Unterhaltungskosten) fir den Fall der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses sind
in der Regel unwirksam.

e st ein Betriebsrat gebildet, kénnen die Bedingungen der Uberlassungsvertrage auch durch eine Betriebsvereinbarung
standardisiert werden. Dadurch werden sie einer strengen AGB-Kontrolle entzogen.
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— Arbeitsrechtlicher Umgang mit der
Inflationsausgleichspramie

Erste Praxiserfahrungen

Rechtsgrundlage im Steuerrecht

§ 3 Nr. 11c des Einkommensteuergesetzes

Steuerfrei sind [...] zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn vom Arbeitgeber in der Zeit vom 26. Oktober 2022 bis
zum 31. Dezember 2024 in Form von Zuschissen und Sachbezligen gewahrte Leistungen zur Abmilderung der gestiegenen
Verbraucherpreise bis zu einem Betrag von 3 000 Euro [...].

Voraussetzungen der Steuerfreiheit
1. Befristung: Steuerfrei ist die Inflationsausgleichspramie nur bis zum 31. Dezember 2024.

2. Freibetrag: Steuerfrei sind bis zu 3.000,00 Euro.

3. Zusatzleistung: Ohnehin geschuldetes Arbeitsentgelt ist nicht steuerfrei. Die Inflationsausgleichspramie muss , oben drauf”
kommen.

4. ZuschUsse oder Sachbezlge: Die Inflationsausgleichspramie kann als Geld- oder Sachleistung oder in Form einer Vergunsti-
gung gewahrt werden.

5. Zweckbindung: Steuerfrei sind nur Leistungen, die der Abmilderung der gestiegenen Verbraucherpreise dienen.

6. Keine Voraussetzung ist, dass es sich um mehrere Teilleistungen oder eine einheitliche Leistung handeln muss. Dies steht im
Ermessen des Arbeitgebers.

Einseitige Leistungsbestimmung

§ 315 BGB Bestimmung der Leistung durch eine Partei

(1) Soll die Leistung durch einen der VertragschlieBenden bestimmt werden, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Bestim-
mung nach billigem Ermessen zu treffen ist.

(2) Die Bestimmung erfolgt durch Erklarung gegentiber dem anderen Teil.

(3) Soll die Bestimmung nach billigem Ermessen erfolgen, so ist die getroffene Bestimmung fiir den anderen Teil nur verbind-
lich, wenn sie der Billigkeit entspricht. Entspricht sie nicht der Billigkeit, so wird die Bestimmung durch Urteil getroffen; das
Gleiche gilt, wenn die Bestimmung verzdgert wird.
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Ermessensausiibung

Aus § 315 Abs. 1 BGB folgt, dass die Bestimmung einer einseitigen Leistung (u.a. bei der Inflationsausgleichspramie)
nach billigem Ermessen zu treffen ist. Zu berlcksichtigen sind (u.a.)

e alle Umstande und Wertungsgesichtspunkte, die im allgemeinen Zivilrecht von Bedeutung sind,

e MaBstabe der austeilenden Gerechtigkeit,
e Dbei der Austbung ,sozialer Macht” auch die Grundsétze der Ermessensaustibung wie bei Behorden.

Allgemeiner Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
e Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber. Seine Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern,
die sich in vergleichbarer Lage befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleich zu behandeln.

e Erverbietet nicht nur die willkirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe, sondern auch
eine sachfremde Gruppenbildung.

¢ In Vergltungs- bzw. Entgeltfragen gilt: Trotz [...] der Vertragsfreiheit ist der Gleichbehandlungsgrundsatz auch bei der
Zahlung der Arbeitsvergiitung anwendbar, wenn [...] der Arbeitgeber die Leistung nach einem erkennbaren und
generalisierenden Prinzip gewdhrt, indem er Voraussetzungen oder Zwecke festlegt.

Spannungsverhaltnis zwischen Steuer- und Arbeitsrecht

Verhaéltnis Arbeitsentgelt und Pramie

e Das Arbeitsentgelt dient der Vergtung des Arbeitnehmers fur die im Arbeitsverhaltnis geschuldete und von ihm geleistete
Arbeit. Es ist die Gegenleistung des Arbeitgebers fur die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers (,,Ohne Arbeit kein Lohn*).
Auch bei fortgezahltem Entgelt und Urlaubsentgelt sowie in anderen Fallen mit aufrecht erhaltenem Entgeltanspruch
handelt es sich um Arbeitsentgelt.

e Ob die Inflationsausgleichspramie Arbeitsentgelt darstellt, ist unklar. Die Gesetzesformulierung ist missverstandlich
(,,zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn”). Gegen diese Annahme spricht der Pramienzweck
(Inflationsausgleich). Die Bundestagsdrucksachen zum Gesetz liefern keine Antwort.

e M.E.: Sozialleistung des Arbeitgebers, kein Arbeitsentgelt!
§ 8 des Einkommensteuergesetzes Einnahmen [...]

(4) Im Sinne dieses Gesetzes werden Leistungen des Arbeitgebers oder auf seine Veranlassung eines Dritten (Sachbezlige
oder Zuschusse) fur eine Beschaftigung nur dann zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht, wenn

1. die Leistung nicht auf den Anspruch auf Arbeitslohn angerechnet,
2. der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabgesetzt,

3. die verwendungs- oder zweckgebundene Leistung nicht anstelle einer bereits vereinbarten kinftigen Erhéhung des
Arbeitslohns gewahrt und

4. bei Wegfall der Leistung der Arbeitslohn nicht erhoht wird. [...]

Ersetzungsverbot / Umwandlungsverbot
e Aus der Voraussetzung, dass es sich um eine Zusatzleistung des Arbeitgebers handelt, folgt ein Ersetzungs- oder
auch Umwandlungsverbot fur den Arbeitgeber.

e D.h,, Leistungen, auf die der Arbeitnehmer Anspruch hat, diirfen nicht gestrichen oder gekurzt und stattdessen in eine
steuerfreie Inflationsausgleichspramie umgewandelt werden.

e Besteht kein Anspruch auf eine Vergitungsleistung, dann steht das Ersetzungsverbot / Umwandlungsverbot der
Pramiengewahrung auch nicht entgegen. Problematisch sind aber Félle, in denen ein bereits bestehender Anspruch
entweder durch Widerruf des Arbeitgebers oder einvernehmlich beseitigt wird.

Ermessensreduktion?

e Der Arbeitgeber muss bei der Pramiengewahrung alle rechtlichen Voraussetzungen , unter einen Hut bekommen.”
Zwar trifft er die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen, muss aber auch den Gleichbehandlungsgrundsatz
und das Einkommensteuerrecht beachten.

e Einhellige Meinung ist, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz die Ermessensentscheidungen des Arbeitgebers tberlagern
und insoweit den Ermessensspielraum reduzieren kann.

e Unklar ist derzeit aber, ob auch die steuerrechtliche Zweckbindung ,Inflationsausgleich” das Ermessen weiter reduziert oder
sogar den Gleichbehandlungsgrundsatz verdrangt.

Diese gesetzliche Unklarheit fihrt zu Steuerrisiken, wenn Arbeitnehmer ungleich behandelt werden.
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Steuerrisiken bei rein arbeitsrechtlicher Betrachtung

Sowohl steuer- als auch arbeitsrechtlich ist eine vollstandige Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer stets zuldssig,
Bsp.: Alle erhalten ohne Unterschied 300 €.

Arbeitsrechtlich mag die Ungleichbehandlung innerhalb eines Betriebes unterschiedlicher Arbeitnehmergruppen
zu rechtfertigen sein, z.B. nach

Arbeitsaufgabe oder Schwierigkeitsgrad,

Abteilung,

Arbeitsort,

unterschiedlichen Entlohnungs- oder Gehaltsgrundsatzen,

Arbeitsvolumen usw.

Steuerrechtlich kénnen Ungleichbehandlungen mit Bezug zur Arbeitsleistung aber zu einem Risiko der Besteuerung
aller Pramienzahlungen als Arbeitsentgelt fihren.

Bei der regelmaBigen Betriebspriifung durch die Sozialversicherung nach § 28p SGB IV kann die unzulassige Praxis
auffallen und eine nachtragliche Sozialabgabenpflicht festgestellt werden.

Da der Arbeitnehmeranteil nur durch Abzug von Arbeitsentgelt abgefiihrt werden darf, kann der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer nicht in die Haftung nehmen und muss alles sofort und selbst zahlen.

Fur die nicht abgefihrte Lohnsteuer haftet auch grundséatzlich der Arbeitgeber sofort und ein Regress scheitert oft
praktisch an der alleinigen Verantwortung des Arbeitgebers fur die unterlassene Abfiihrung.

Typische Problem- und Risikofalle

Ersetzungen, insbesondere bei betrieblicher Ubung

Ersetzt der Arbeitgeber ganz oder teilweise laufende Entgeltanspriiche oder Anspriiche auf Entgelterhéhungen oder

auf Sonderzahlungen wie Weihnachts- oder Urlaubsgeld mit der Inflationsausgleichspramie, dann ist diese in Wahrheit
Arbeitsentgelt und wird auch so besteuert.

Richtet der Arbeitgeber seine Entscheidung Uber die Hohe der Pramie an Merkmalen der Arbeitsleistung aus, z. B. nach der
Dauer der Arbeitszeit / dem Arbeitsvolumen, und zahlt er demgemaB Teilzeitkraften weniger als vergleichbaren Vollzeitkraften,
dann folgt er damit nicht dem gesetzlichen Zweck des Inflationsausgleichs, sondern belohnt in proportional erkennbarer
Weise eigentlich die Arbeitsleistung und begibt sich so in ein Beitrags- und Lohnsteuerrisiko hinsichtlich aller nach diesen
Prinzipien ausgezahlter Pramien.

Bei absoluter Gleichbehandlung kommt es fur die Frage der Steuerfreiheit allein noch darauf an, ob ein Anspruch auf die
Leistung bestand.

Wenn ja, dann steuerschadliche Umwandlung.

Wenn nein, dann Weg frei fir die steuerfreie Pramie!

Zulassig ist auch eine Ungleichbehandlung nach Reallohnverlust / Inflationsbetroffenheit, z.B. bei vermutlich hohem Anteil
der Konsumausgaben an Gesamtausgaben eines Arbeitnehmers.

Ein Sonderproblem bildet die betriebliche Ubung, weil hier die Hemmschwelle der Umwandlung aufgrund der fehlenden
Niederlegung des bestehenden Anspruchs nicht so hoch liegt. Hat sich die Ubung aber noch nicht durchgesetzt, und be-
steht deswegen kein Anspruch kénnen beabsichtigte, aber nicht zugesagte (freiwillige) Leistungen steuerunschadlich mit
der Pramie , ersetzt” werden.

Ruhender Entgeltanspruch

Teilweise wird eine Ungleichbehandlung bei ruhendem Entgeltanspruch, z.B. bei Krankengeldbezug, diskutiert, und zwar,
dass ohne Entgeltanspruch auch keine Inflationsausgleichspramie geschuldet ist. Auch hier besteht ein Steuerrisiko; denn
das Zusatzlichkeitskriterium (,,zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn”) ist nur Voraussetzung der Steuerfreiheit,
nicht aber der Pramie an sich.

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz erlaubt zwar eine Ungleichbehandlung bei ruhendem Entgeltanspruch.
Die Ungleichbehandlung am Arbeitsentgelt zu orientieren, setzt aber wieder einen risikobehafteten und womaéglich steuer-
schadlichen Bezug zur Arbeitsleistung, weil der fir die Steuerfreiheit entscheidende Pramienzweck unbeachtet bleibt.
Vertretbar aber: Die Aussetzung der Pramie bei insgesamt ruhendem Arbeitsverhaltnis!

Stichtags- und Riickzahlungsklauseln

Stichtags- und Ruickzahlungsklauseln zielen ab auf die Bindung des Arbeitnehmers und damit auf andauernde und kiinftige
Betriebstreue. Die Leistung bzw. das Recht, diese zu behalten, wird an den Verbleib im Unternehmen zu einem bestimmten
Stichtag geknupft.

Die Betriebstreue ist an sich nicht eng verknUpft mit der Arbeitsleistung, so jedenfalls noch die aktuelle Rechtssprechung des BAG.
Demzufolge kénnten solche Klauseln steuerunschadlich sein.

Die Tendenz geht aber weiter zum Entgeltbezug und Uber Steuerfreiheit entscheidet in Fragen der Inflationsausgleichspramie
der Bundesfinanzhof letztinstanzlich.
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— Winterzeit = Erkaltungszeit

Wissenswertes zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Rechtsgrundlage der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

§ 3 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

(1) Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne dass ihn
ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fir die Zeit der
Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen. Wird der Arbeitnehmer infolge derselben Krankheit erneut arbeits-
unfahig, so verliert er wegen der erneuten Arbeitsunfahigkeit den Anspruch nach Satz 1 fir einen weiteren Zeitraum
von hochstens sechs Wochen nicht, wenn
1. er vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Monate nicht infolge derselben Krankheit arbeitsunfahig war
oder
2. seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist.

(2) Als unverschuldete Arbeitsunfahigkeit im Sinne des Absatzes 1 gilt auch eine Arbeitsverhinderung, die infolge einer
nicht rechtswidrigen Sterilisation oder eines nicht rechtswidrigen Abbruchs der Schwangerschaft eintritt. Dasselbe gilt
fur einen Abbruch der Schwangerschaft, wenn die Schwangerschaft innerhalb von zwolf Wochen nach der Empfangnis
durch einen Arzt abgebrochen wird, die schwangere Frau den Abbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung
nachgewiesen hat, dass sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff von einer anerkannten Beratungsstelle hat be-
raten lassen.

(3) Der Anspruch nach Absatz 1 entsteht nach vierwochiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhaltnisses.

§ 12 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) Unabdingbarkeit
Abgesehen von § 4 Abs. 4 kann von den Vorschriften dieses Gesetzes nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers oder der nach

§ 10 berechtigten Personen abgewichen werden.
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Voraussetzungen

Das EFZG gilt nur far Arbeitnehmer; die Rechtsprechung weitet die Geltung aber auf Auszubildende aus;
Freie Mitarbeiter haben keinen gesetzlichen Anspruch auf EFZ.

Wartezeit: Das Arbeitsverhaltnis muss mindestens vier Wochen ununterbrochen bestehen; tatsachliche Arbeit in der
Wartezeit ist keine Voraussetzung; bei Ubernahme aus der Ausbildung wird die Wartezeit angerechnet.

Unverschuldete Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit: Die Krankheit muss die Ursache der Arbeitsverhinderung sein.
Verschulden ist wie Mitverschulden im Zivilrecht festzustellen (Hauptanwendungsfall: Alkohol!). Gibt es zugleich andere
Ursachen, die dazu fuhren, dass nicht gearbeitet wird (z. B. arbeitsfreier Tag laut Dienstplan, dann besteht kein Anspruch;
Kontrollfrage: Hatte der Arbeitnehmer, ware er gesund gewesen, arbeiten konnen?

Keine Voraussetzung fir den Anspruch ist die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung; sie ist nur das gesetzliche Beweismittel
fUr den Fall, dass es zum Streit Uber die EFZ kommt. Hinweis: seit dem 1.1.2023: elektronisches Meldeverfahren bei GKV
und kassenarztlicher Versorgung

Auch die rechtzeitige Krankmeldung des Arbeitnehmers ist keine Voraussetzung; der Arbeitgeber muss aber Kenntnis
von der Krankheit haben, damit er weif3, dass der Anspruch Uberhaupt existiert.

Exkurs: Auf Verletzungen der Krankmeldepflicht oder der Nachweispflichten (eAU) kénnen Arbeitgeber mit
Abmahnungen reagieren, ja nach Wiederholungsfall auch mit Kiindigung. Ohne &arztlichen Nachweis kann der
Arbeitgeber die EFZ verweigern.

Wie viel Entgelt ist fortzuzahlen?

Die Hohe des Anspruchs bestimmt § 4 EFZG; Grundsatz: 100 % des ausgefallenen Arbeitsentgelts;
keine pauschalen Kurzungen! Es gilt das sogenannte , Lohnausfallprinzip”.

Kontrollfrage: Wie viel Arbeitsentgelt hatte der Arbeitnehmer erzielt, wenn er gesund gewesen ware?
Uberstunden werden nicht beriicksichtigt § 4 Abs. 1a S. 1 EFZG).
Ubliche Zuschlage sind ebenfalls zu zahlen (Ausnahme auch hier: Uberstundenzuschlag).

Sind Leistungsentgelte vereinbart (z.B. Akkord- oder Stundenlohn, Provisionen, Abschlusspramien, Boni usw.),
muss der Arbeitgeber einen (Durchschnitts-)Wert der ausgefallenen Arbeit errechnen.

Das Gesetz gibt keine Referenzzeitraume vor! Der Arbeitgeber muss sich also Uberlegen, wie viel Entgelt realistisch im
EFZ-Zeitraum zu erzielen ist und je nach Tatigkeit auf Erfahrungswerte zurickgreifen und dabei Ubliche, z.B. saisonale
Schwankungen berUcksichtigen.

Andere Krankheit / dieselbe Krankheit

Der Anspruch entsteht grundsatzlich fur jede Krankheit erneut. Das heiBt, der Arbeitnehmer kann fir jede neue
Krankheit weitere sechs Wochen EFZ verlangen.

Fir ein und dieselbe Krankheit bzw. dasselbe Grundleiden (z.B. Nackenschmerzen infolge einer Wirbelfehlstellung)
werden die sechs Wochen EFZ nacheinander aufgebraucht.

Erst wenn das Grundleiden fir ununterbrochen sechs Monate keine AU auslost oder die erste AU aufgrund desselben
Leidens mindestens zwolf Monate her ist, kommt es zu einem neuen sechswdchigen EFZ-Anspruch.

Bei Aufeinandertreffen mehrerer Krankheiten gilt die Einheit des Verhinderungsfalls. Es entsteht kein neuer Anspruch
auf (weitere) sechs Wochen EFZ, wenn die zweite Krankheit noch wahrend der ersten Krankheit beginnt.

Die Rechtsprechung vermutet einen einheitlichen Verhinderungsfall, wenn zwischen zwei AU-Bescheinigungen nur ein
Wochenende oder arbeitsfreie Tage liegen.

Praxisproblem: Es werden teilweise wild Erstbescheinigungen ausgestellt, wenn eigentlich Fortsetzungserkrankungen
vorliegen; Losung: Der Arbeitnehmer muss im Streitfall beweisen, dass es sich nicht um eine Fortsetzungserkrankung
handelt. Dazu muss er im Zweifel seinen Arzt von der Schweigepflicht entbinden; Praxistipp: Zahlungen einbehalten
bis zum Beweis!

Annex: Erstattung in kleineren Unternehmen

Seit 2006 gilt das Arbeitgeberaufwendungsgesetz (AAG).
Darin geregelt wird ein Umlage- und Erstattungsverfahren (U1).

Voraussetzung fur die Teilnahme ist eine Regelbeschéftigung von hochstens 30 Arbeitnehmern, einschlieBlich der
Auszubildenden, errechnet nach Teilzeitbruch; Krankenkasse stellt Teilnahme fest (Rechenmethode in § 3 AAG).

Die Krankenkassen erstatten 80 % der EFZ-Kosten.
Eine freiwillige Teilnahme von gréBeren Arbeitgebern am Verfahren ist nicht vorgesehen.
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— Freistellung von der Arbeit

Fristlose Kiindigung

Was gilt nach dem Gesetz?

§ 615 BGB Vergiitung bei Annahmeverzug und bei Betriebsrisiko

Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug, so kann der Verpflichtete fur die infolge des Verzugs
nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Er muss sich jedoch

den Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben bodswillig unterldsst. Die Satze 1 und 2 gelten entsprechend in den

Fallen, in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls tragt.

e Der Arbeitnehmer behalt bei einseitiger Freistellung seinen Anspruch auf die Arbeitsvergitung
e Er muss nicht die Zeiten der Freistellung nacharbeiten

e Urlaubsanspriiche werden durch eine Freistellung nicht automatisch verbraucht, sondern bleiben erhalten;
endet das Arbeitsverhaltnis, muss der Urlaub trotz vorheriger Freizeit finanziell abgegolten werden

e Der Arbeitgeber braucht fur die Freistellung eine Rechtsgrundlage; denn Arbeitnehmer haben nach der Rechtsprechung
einen Beschaftigungsanspruch, wenn die Beschaftigung nicht unzumutbar ist (BAG (GroBer Senat),
Beschluss vom 27.02.1985 - GS 1/84)

¢ Rechtsgrundlage kann zum Beispiel ein Uberstundenausgleich sein, der arbeitsvertraglich vereinbart ist
e Auch Bestimmungen, die eine einseitige Freistellung von der Arbeit bei Vertrauensverlust vorsehen, sind zuldssig
e Bestimmungen, die eine voraussetzungslose Freistellung oder eine unbezahlte Freistellung vorsehen, sind unwirksam
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Anrechnungen von Urlaubsanspriichen
e Der Arbeitgeber kann bei einer wirksamen Freistellung Urlaub anrechnen, wenn die Freistellung unwiderruflich erfolgt

e \Voraussetzung ist, dass der Urlaub in die Freistellungszeit fallt

e Er muss also nach dem gesetzlichen Verfahren zeitlich festgelegt sein; Der Arbeitgeber muss die Anrechnung auch erklaren;
aus der Erklarung muss der Urlaubszeitraum hervorgehen

e Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen die Festlegung auch einvernehmlich &ndern
e Auch Arbeitszeitguthaben kann angerechnet werden; erforderlich ist aber eine Erkldrung des Arbeitgebers

§ 7 BUrIG Zeitpunkt, Ubertragbarkeit und Abgeltung des Urlaubs

(1) Bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs sind die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu berlcksichtigen, es sei denn,
daB ihrer Berticksichtigung dringende betriebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer, die unter sozialen
Gesichtspunkten den Vorrang verdienen, entgegenstehen. Der Urlaub ist zu gewdhren, wenn der Arbeitnehmer dies im
AnschluB an eine MaBnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation verlangt. [...]

e Achtung bei Freistellung zum Jahreswechsel! Der Urlaubsanspruch fur das neue Kalenderjahr muss gesondert in die
Anrechnungserklarung aufgenommen werden

e Die Anrechnung von Urlaub greift nicht, wenn der Arbeitnehmer arbeitsunfahig krank ist (§ 9 BUrlG); er behélt dann seine
Urlaubstage, die in die Krankheit fallen; der Urlaubszeitraum muss dann fir diese Urlaubstage neu festgelegt werden

Zusammentreffen von Kiindigung und Freistellung
e Auch wahrend der Ktindigungsfrist muss der Arbeitgeber eine Rechtsgrundlage fur die Freistellung haben und darf
grundsatzlich nicht ohne Grund einseitig freistellen

¢ Die Kundigung fuhrt nicht automatisch zur Freistellung; die Freistellung muss erklart werden

¢ Die Urlaubsanrechnung ist erleichtert; denn der Urlaub kann nur noch bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses verbraucht
werden; sonst geht der Anspruch unter und der Urlaub muss abgegolten werden

e Die Urlaubswinsche des Arbeitnehmers treten in den Hintergrund; der Arbeitgeber darf Urlaub auch einseitig gewahren,
wenn nicht anders maglich

Sonderfall fristlose Kiindigung
e Bei (wirksamen) fristlosen Kiindigungen endet das Arbeitsverhaltnis mit dem Zugang des Kindigungsschreibens

e Freistellung und Anrechnungen sind also theoretisch kein Thema, weil keine Arbeitspflicht mehr besteht
e Praktisch werden aber (fast) alle fristlosen Kiindigungen gerichtlich angegriffen

e Generelle Empfehlung: Hilfsweise fristgerecht kindigen und vorsorglich unter Urlaubsanrechnung freistellen,
um nicht doppelt fur Urlaub zahlen zu missen!

e Urlaubsentgelt sollte bis zum Ablauf der 3-wéchigen Klagefrist einbehalten werden, um die Verhandlungsposition
im Prozess zu verbessern

e Problem: Ohne Urlaubsentgelt wird der Urlaubsanspruch nicht erfullt (Urlaub = bezahlte ungestorte zuvor festgelegte
Freizeit); das Gesetz sieht sogar eine Vorleistung des Arbeitgebers vor (§ 11 Abs. 2 BUrIG)

e Losung: Die Urlaubsanrechnung in der vorsorglichen Freistellung bleibt wirksam, wenn mit der Freistellungserklarung
das Urlaubsentgelt vorbehaltlos zugesagt wird

Die perfekte Freistellungserklarung
Die perfekte Freistellungserklarung hat die folgenden Inhalte:
e unwiderrufliche Freistellung

e Fortzahlung des Arbeitsentgelts wahrend der Freistellung

¢ (Angabe der noch Gbrigen Urlaubsanspriche)

e Urlaubsanrechnung

e Altanspriche und aktueller Anspruch

e gesetzliche und vertragliche Urlaubsanspriiche

e bei Jahreswechsel: auch Anrechnung des noch entstehenden Urlaubsanspruchs

e Festlegung des Urlaubszeitraums (ab Freistellungsbeginn und zusammenhangend, bis aufgebraucht,
auch bei Unterbrechung durch AU)

e \Vorbehaltlose Zusage des Urlaubsentgelts bei fristloser Kiindigung
e an Urlaubszeitraum anschlieBende Anrechnung von Arbeitszeitguthaben
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— Anspriiche durch Betriebliche Ubung

Insbesondere Weihnachtsgeld

Was sind betriebliche Ubungen?

¢ Das BAG versteht unter betrieblicher Ubung die regelmaBige Wiederholung einer bestimmten Verhaltensweise des Arbeit-
gebers, aus der die Arbeitnehmer schlieBen kdnnen, dass ihnen die aufgrund dieser Verhaltensweise gewdhrten Leistungen
oder Verglnstigungen auch zukinftig und auf Dauer gewahrt werden sollen.

e Der Arbeitgeber muss sich also so verhalten, dass die Arbeitnehmer auf einen Anspruch auf weitere Wiederholungen
vertrauen durfen. Rechtlich gesehen wird durch eine betriebliche Ubung der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses verandert.

Beispiele:

e Urlaubsgeld

Ubertarifliche Zahlungen, Tarifabstandsregeln

Zulagen, Zuschlage, Zuschlsse

Leistungen fur eine betriebliche Altersversorgung

Betriebliches Krankengeld bzw. Krankengeldzuschisse

Kostenerstattungen fir Privatfahrten zur Arbeitsstétte
Betriebliches Kindergeld

Jedwede Arten von Gratifikationen

Bezahlte Freizeit an Heiligabend, Silvester, Rosenmontag usw.
Nicht: jahrliche Lohn-/Gehaltserhéhungen

Besonderheiten

e Das Verhalten des Arbeitgebers muss, um Anspriche der Arbeitnehmer zu begriinden, gleichartig und haufig genug
wiederholt sein. Zur Beantwortung der Frage, wie viele gleichartige Wiederholungen ausreichend sind, werden alle
Begleitumstande berticksichtigt (Faustformel bei Zahlungen: Dreimal).

e Zahlt der Arbeitgeber jedes Jahr Weihnachtsgeld, unterscheidet sich aber der Betrag jéhrlich — z.B. am MaBstab des
Unternehmensergebnisses —, dann kann der Arbeitnehmer nur darauf schlieBen, dass er auch kinftig Weihnachtsgeld
erhalt. Wie hoch dieses Weihnachtsgeld ist, bleibt dann aber offen.

¢ Die betriebliche Ubung hat auch ein sogenanntes , kollektives Element”. Das bedeutet, dass die Leistung an einzelne Arbeit-
nehmer fir die Gesamtheit der Belegschaft noch nicht den Schluss zulasst, dass z.B. alle Arbeitnehmer ein Weihnachtsgeld
erhalten. Andererseits kann der Arbeitgeber auch nicht eine betriebliche Ubung vermeiden, indem er einfach einzelne
ausgesuchte Arbeitnehmer vom Weihnachtsgeld ausschlieft.

e Selbst Arbeitnehmer, die selbst noch nicht wiederholt Leistungen empfangen haben, weil sie gerade erst in den Betrieb
eingetreten sind, kénnen aber umgekehrt wegen des kollektiven Elements Anspriiche aus betrieblicher Ubung ableiten,
wenn die betriebliche Ubung schon vorher in dem Betrieb oder der Betriebsabteilung, in dem der neue Arbeitnehmer
eingestellt wird, praktiziert wurde.

e Kommt es zum Rechtstreit (ber einen Anspruch aus betrieblicher Ubung, dann muss der Arbeitnehmer vor Gericht alle
Tatsachen beweisen, aus denen eine betriebliche Ubung hervorgegangen ist.

e Auch das jahrelange Beibehalten einer bestimmten betrieblichen Arbeitszeit muss nicht dazu fuhren, dass der Arbeitgeber
sich an diese Arbeitszeit bindet. Denn bei der Festlegung von Arbeitszeit macht der Arbeitgeber allein von dem ihm zu-
stehenden Direktionsrecht Gebrauch. Daran andert sich auch nichts, wenn er dies dauerhaft auf dieselbe Weise tut.

¢ Eine betriebliche Ubung entsteht nicht, wenn der Arbeitgeber irrtimlich eine nicht (mehr) zustehende Leistung (weiter)
gewahrt, und der Irrtum fr den Arbeitnehmer erkennbar ist.

¢ Auch wenn der Arbeitgeber mit einer Sonderleistung gegen ein gesetzliches Verbot verstéBt, kann keine betriebliche Ubung
entstehen. Beispiel: Arbeitnehmer kdnnen keine Extra-Vergutung verlangen, wenn der Arbeitgeber diese Vergitung fur
Verletzungen des ArbZG’s gewdhrt. Eine solche betriebliche Ubung und darauf basierende Entgelte sind verboten.

Betriebliche Ubung verhindern / vermeiden

¢ Einfachste Maglichkeit: Betriebliche Ubung gar nicht erst entstehen lassen, also Arbeitgeberverhalten nicht wiederholen,
Negativbeispiel: Arbeitgeber zahlt regelmaBig alle drei Jahre kein Weihnachtsgeld. Hieraus ist zu schlieBen, dass stetig zwei
Jahre in Folge Weihnachtsgeld kommt und im darauffolgenden Jahr nicht, danach wiederum zwei Jahre Weihnachtsgeld.

o Es darf kein Verhaltensmuster erkennbar sein.

e Weitere Moglichkeit: Anspriche fur die Zukunft ausdricklich bei der Leistung ausschlieBen!

e Bezeichnung als ,freiwillige” Leistung gentigt nicht!

e Ausdricklich schreiben: ,kein Anspruch fir die Zukunft”

* Vertragliche Vorbehalte allein gentigen nicht, weil der Arbeitgeber ihnen mit der betrieblichen Ubung widerspricht

e ABER: sog. ,doppelte” Schriftformklausel hilft.

Betriebliche Ubung wieder aufheben?
o Praktisch kaum maglich, betriebliche Ubungen einseitig wieder aufzuheben, keine ,negative” betriebliche Ubung
mehr méglich; Widerruf muss vorbehalten sein; Beweislast beim Arbeitgeber!
¢ Im Kleinbetrieb aber Anderungskiindigung méglich; Arbeitgeber trégt Risiko der Annahme durch den Arbeitnehmer
e Einvernehmliche Aufhebung aber méglich! Tipp in gréBeren Betrieben: groBzigige einmalige Abldsezahlung versprechen
o Arbeitgeber kénnen betriebliche Ubungen auch schrittweise ablésen, indem sie ausdriickliche vertragliche Regelungen
mit Neueinsteigern vereinbaren und die betriebliche Ubung nur mit den Bestandskraften fortsetzen.
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