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l.
Familienpflegezeitgesetz (FPfZG) verabschiedet

Nachdem der Bundestag das Familienpflegezeitgesetz am 20. Oktober 2011 verabschiedet hatte, hat
der Bundesrat in seiner Sitzung am 25. November 2011 darauf verzichtet, den Vermittlungsausschuss
anzurufen, obgleich der federfihrende Ausschuss fir Familien und Senioren sowie der Ausschuss fur

Arbeit und Sozialpolitik dem Bundesrat dies empfohlen hatten, da das Gesetz zu kurz greife.

Das Gesetz ist nicht zustimmungspflichtig und tritt daher am 01. Januar 2012 in Kraft.

Worum geht es in dem neuen Gesetz?

Der Staat will berufstatigen Menschen, die pflegebedirftige Angehdrige haben und diese zu Hause
pflegen wollen, die Mdglichkeit geben, diese Pflege mit einer Berufstatigkeit zu vereinbaren. Dazu soll
fur einen Zeitraum von hdchstens zwei Jahre die Arbeitszeit reduziert werden kénnen. Gleichzeitig

wird das Arbeitsentgelt aufgestockt.

Voraussetzung ist ein Vertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur Familienpflegezeit. Wichtig
ist, dass der Arbeitgeber zum Abschluss eines solchen Vertrages nicht verpflichtet ist, umgekehrt hat

der Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch auf die Vereinbarung einer Familienpflegezeit.

Die Regelungen im Einzelnen:

Hintergrund des ,Gesetzes zur Vereinbarkeit von Pflege und Beruf (so der offizielle Titel) ist zum
einen die zunehmende Zahl von pflegebeddrftigen Menschen und zum anderen die Bereitschaft von
Angehorigen, zumindest einen Teil der Pflege ,zu Hause® zu bernehmen. Diese hausliche Pflege ist

aber fir Berufstatige oft nur mit einer Verringerung der Arbeitszeit zu realisieren.
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Das Gesetz sieht daher folgenden Weg vor:

Besonders wichtig — im Gesetzestext aber leider ausdricklich kaum zu finden — ist die Tatsache, dass
Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch auf die Einrdumung einer Familienpflegezeit haben. Insoweit
herrscht Vertragsfreiheit: Beide Parteien missen sich einig werden und einen Vertrag abschlie3en,

der die Einzelheiten regelt.

Voraussetzung fur die Pflegezeit ist, dass der Arbeitnehmer einen pflegebedirftigen nahen Angehori-
gen in hauslicher Umgebung pflegen mdchte. Die Hochstdauer der Pflegezeit betragt 24 Monate. Da-
bei bleibt das Arbeitsverhaltnis mit einer verringerten Arbeitszeit bestehen, Uber deren Umfang im
Vertrag Einigung erzielt werden muss. Die noch verbleibende verringerte Arbeitszeit muss wochentlich
mindestens 15 Stunden betragen. Bei unterschiedlicher Verteilung der Arbeitszeit darf der Durch-

schnitt nicht unter 15 Stunden liegen.

Da aber niemand, der zuvor Vollzeit gearbeitet hat, plétzlich mit dem Verdienst aus 15 Wochenstun-
den sein Leben finanzieren kann, sieht das Gesetz eine Aufstockung des Verdienstes vor. Diese Auf-

stockung ist zunachst vom Arbeitgeber zu erbringen.

Die Hohe des Aufstockungsbetrages entspricht der Hélfte der Einkommensdifferenz zwischen der

verringerten Arbeitszeit und der zuvor geleisteten Arbeitszeit.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer hat im Rahmen einer 40 Stundenwoche € 4.000,00 monatlich verdient.
Entscheidet er sich fur eine Halbtagstatigkeit, muss er nur noch 20 Wochenstunden arbeiten. Er erhalt
jedoch 75% seines vorher erzielten Verdienstes mithin monatlich € 3.000,00. Die Aufstockung errech-

net sich mit 25% des Verdienstes, im vorliegenden Beispielsfall also € 1.000,00.

Diese Differenz erhalt der Arbeitnehmer aber vom Arbeitgeber nicht ,geschenkt: Ahnlich wie bei-
spielsweise bei einer Altersteilzeit oder bei flexiblen Alterszeitmodell soll hier in der Regel ein zeitlicher
Ausgleich erfolgen. Dazu soll der Arbeithehmer im Anschluss an die Pflegephase, in der sogenannten
Nachpflegephase, wiederum mit der urspriinglichen Arbeitszeit weiterarbeiten. Er erhalt jedoch wei-
terhin nur das verringerte Einkommen, das er auch wahrend der Pflegezeit bezogen hat, und zwar

solange, bis sein ,Pflegezeitkonto® wieder ausgeglichen ist.

Beispiel: In unserem obigen Beispielfall gehen wir davon aus, dass Familienpflegezeit fir zwei Jahre
in Anspruch genommen wurde. Hier hat der Arbeitnehmer wdchentlich seine Vergltung in Hohe von
€ 1.000,00 bzw. fur 10 Stunden erhalten, ohne daflr zu arbeiten. Diese Zeit muss er nun nacharbei-

ten, das heildt er muss fir weitere zwei Jahre im Anschluss an die Familienpflegezeit wiederum Voll-
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zeit mit 40 Wochenstunden arbeiten, erhalt aber in dieser Zeit weiterhin 75% seiner Vollzeitvergutung,
das heif3t € 3.000,00.

Nach Ablauf von insgesamt vier Jahren seit Beginn der Familienpflegezeit musste dann sein Konto
wieder ausgeglichen sein mit der Folge, dass er dann bei weiterer Vollzeittatigkeit auch wieder sein

volles Einkommen bezieht.

Diese Regelung fuihrt dazu, dass der Arbeitgeber zunéchst die Vergitungsdifferenz vorfinanzieren
soll. Er hat allerdings die Moglichkeit einer zinslosen Refinanzierung dieser Entgeltaufstockung durch
einen Bundesdarlehen. Dieses wird auf Antrag durch das Bundesamt fur Familie und zivilgesellschaft-
liche Aufgaben bereitgestellt und monatlich — parallel zur Gehaltsauszahlung an den Arbeitnehmer —

ausgezahilt.

Darlehensnehmer ist hier der Arbeitgeber, der grundsatzlich auch zur Rickzahlung des zinslosen

Darlehens verpflichtet ist.

Zur Absicherung des Arbeitgebers gegen einen mdoglichen Ausfall des Arbeitnehmers wahrend der
Familienpflegezeit oder in der Nachpflegephase, bevor also das Zeitkonto wieder ausgeglichen ist,
besteht die Verpflichtung zum Abschluss einer sogenannten Familienpflegezeitversicherung. Diese

Versicherung tragt dann das Ausfallrisiko.

Arbeitsrechtlich Fragen

Arbeitsrechtlich ist zundchst entscheidend, dass der Arbeitgeber zur EinrAumung einer Familienpfle-

gezeit nicht verpflichtet werden kann.

Das dem Arbeitgeber vertraglich eingerdumte Recht, das Arbeitsentgelt in der Nachpflegephase zum
Ausgleich seiner Vorleistung teilweise wieder einzubehalten, wird nicht dadurch beruhrt, dass der
Arbeitnehmer seine Arbeitszeit in der Nachpflegephase verringert, zum Beispiel aufgrund des Teilzeit-

und Befristungsgesetzes. Arbeitnehmer kénnen so die Ausgleichsphase nicht unterlaufen.

Bei Kurzarbeit vermindert sich der Anspruch auf Einbehaltung von Arbeitsentgelt um den Anteil, um
den die Arbeitszeit durch die Kurzarbeit vermindert ist. Allerdings verléngert sich gleichzeitig die Nach-

pflegephase entsprechend, sodass der Ausgleich der arbeitgeberseitigen Vorleistung sichergestellt ist.

Besonders wichtig ist, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis wahrend der Inanspruchnahme von

Familienpflegezeit und in der Nachpflegephase nicht kiindigen darf. In besonderen Féllen kann aus-
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nahmsweise eine Kundigung fur zuléssig erklart werden. Insoweit gilt also ein Kundigungsschutz, wie
er auch bei Schwangeren oder Schwerbehinderten vergleichbar eingreift. Der Antrag auf Zulassung
muss bei der obersten Landesbehorde fir den Arbeitsschutz oder einer von ihr bestimmten Stelle

gestellt werden.

Kann wegen vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhdltnisses oder wegen einer Freistellung von der
Arbeitsleistung ein Ausgleich des Wertguthabens nicht mehr erfolgen, kann der Arbeitgeber von dem
Arbeitnehmer einen finanziellen Ausgleich verlangen. Denkbar ist auch, das Wertguthaben auf einen
anderen Arbeitgeber zu Ubertragen. Grundsétzlich soll der Arbeitgeber diesen finanziellen Ausgleich
durch Aufrechnung mit Vergutungs- oder Abfindungsanspriichen vornehmen, hilfsweise sollen Raten

gezahlt werden.

Der Ausgleichsanspruch, der besteht, wenn der Arbeithehmer vorzeitig ausscheidet, erlischt, soweit
keine Aufrechnung mit Forderungen des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis moglich ist und der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis mit Zustimmung der zustandigen Stelle aus Grinden kundigt, die
nicht in dem Verhalten des Arbeitnehmers begriindet liegen. Mit anderen Worten: Bei einer vom Ar-
beitgeber ausgesprochenen betriebsbedingten oder personenbedingten Kiindigung kann, sofern ein
Ausgleich durch Verrechnung mit Forderung des Arbeitnehmers nicht (vollstdéndig) mdglich ist, der

Arbeitgeber eventuell mit einem Teil seiner Rickforderung ausfallen.

Soweit erste Informationen zu dem neuen Gesetz, das zum Jahreswechsel in Kraft tritt. Uber weitere

Einzelheiten werde ich Sie in Zukunft unterrichtet halten.

Arbeitgeber werden sich sicherlich ihrer gesamtgesellschaftlichen Verantwortung und auch der Tatsa-
che bewusst sein, dass jeder Mensch im Fall einer Pflegebedurftigkeit sich naturlich, soweit méglich,
eine Pflege in seinem vertrauten h&duslichen Rahmen wiinscht. Andererseits muss aber auch gesehen
werden, dass wahrend der Pflegezeit und in der Nachpflegephase ein recht weitgehender Kindi-
gungsschutz besteht. Dies kann einen Zeitraum von insgesamt Uber vier Jahren ergeben. Ferner wird
zu prifen sein, ob eine verringerte Arbeitszeit betrieblich einzurichten ist, was haufig auch mit der
Frage nach einer zeitlich befristeten, ausreichend qualifizierten Vertretung zusammenhéngen wird.
Trotz zinslosen Darlehen und Versicherung bleibt fiir den Arbeitgeber bei einer eventuell notwendigen

Kindigung in der Nachpflegephase ein wirtschaftliches Risiko.
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.
Entscheidungen

1. Neues zum Urlaub bei Langzeitkranken
Europaischer Gerichtshof, Urteil vom 22. November 2011, Rechtssache C-241/10 (KHS)

Eine Entscheidung des EuGH vom 20. Januar 2009 (C-350/06, C-520/06) hatte vor zwei Jahren die
Gemduter erregt: Danach sollten langzeitarbeitsarbeitslose Arbeitnehmer auch Uber mehrere Jahre
hinweg ihren Urlaubsanspruch bzw. den Urlaubsabgeltungsanspruch auch fir solche Jahre erhalten in
denen sie durchgéngig arbeitsunféhig waren. Die beispielsweise im Deutschen Bundesurlaubsgesetz
vorgesehene Beschrankung der Ubertragbarkeit des Urlaubs (drei Monate bis zum 31. Méarz des Fol-
gejahres) wurde in der Folge als europarechtswidrig angesehen. Zwar findet sich diese Vorschrift
noch im Gesetz, sie wird aber nicht mehr angewendet. Hier ist der Gesetzgeber bereits seit geraumer

Zeit aufgerufen, das Gesetz anzupassen, ohne dass eine Reform jedoch absehbar ware.

Diese urspringliche Entscheidung des EuGH hatte sehr viel Kritik ausgeldst und ist in ihren einzelnen
Rechtsfolgen auch noch nicht abschlieBend gekléart. Beispielhaft wurde ein Arbeitnehmer angefuihrt,
der vier Jahre arbeitsunféhig erkrankt war und bei Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zunachst
(vier mal sechs Wochen =) sechs Monate Urlaub nimmt. Zurecht ist hier kritisiert worden, dass dies
mit dem Gedanken, Urlaub diene der Erholung von der tatséchlich geleisteten Arbeit, nicht in Uberein-

stimmung zu bringen ist.

Darliber hinaus hat sich diese Entscheidung auch sehr schnell zum Nachteil erkrankter Arbeithehmer
ausgewirkt: Wahrend friher Arbeitgeber Langzeitkranke oft von einer Kiindigung verschont haben, um
sie nicht noch weiter zu belasten, war es auf einmal betriebswirtschaftlich notwendig, Langzeiterkrank-
te zu kundigen, um nicht (bilanzwirksam!) Gefahr zu laufen, nach Wiederherstellung der Arbeitsfahig-
keit Uber mehrere Monate hinweg Urlaub gewéhren oder bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

Urlaubsabgeltung zahlen zu missen.

Durchgesetzt hat sich zwischenzeitlich die Erkenntnis, dass die urspriingliche Entscheidung des
EuGH nur fur den gesetzlichen Urlaub und gegebenenfalls zusatzlich zu gewdhrenden Urlaub fir
Schwerbehinderte gilt, falls im Arbeitsvertrag ausreichend deutlich zwischen dem gesetzlichen Urlaub

und dem zusatzlich gewahrten Urlaub unterschieden wird.

Mit der neuen Entscheidung von. 22. November reagiert der EUGH auf die in der Praxis gedul3erte
Kritik. Eine Abkehr vom ,unendlichen Ubertragungszeitraum® war bereits vorab durch AuBerungen

einer Generalanwaltin beim EuGH absehbar.
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Nach dem jungsten Urteil steht zwar fest, dass die Regelung des Deutschen Bundesurlaubsgesetzes
mit einer Ubertragungszeit von nur drei Monaten nach wie vor unwirksam ist. Dem Arbeitnehmer miis-
se fUr eine langere Zeit Gelegenheit gegeben werden, den zunéchst wegen Krankheit entfallenden
Urlaub nachzuholen. Allerdings miisse der Ubertragungszeitraum nicht langer als 15 Monate sein.
Dies war namlich die Frist, die ein in dem entschiedenen Fall zu beachtende Tarifvertrag vorgesehen
hatte. Die Frist lauft mit Ende des Urlaubsanspruchs. Damit wiirde ein Urlaubsanspruch beispielswei-
se fur das Jahr 2010, der krankheitsbedingt im Lauf dieses Jahres nicht genommen werden konnte,
mit Ablauf des 31. Marz 2012 (15 Monate nach dem 31. Dezember 2010) verfallen.

Eine langere Ubertragung halt der EuGH — insoweit der Generalanwaltschaft folgend — fiir nicht not-
wendig. Bei der Abwagung war einerseits zu beriicksichtigen, dass der Arbeitnehmer ausreichend
Gelegenheit erhdlt, seinen Jahresurlaub trotz einer Krankheit zu nehmen. Andererseits musste aber
auch der Arbeitgeber vor der Gefahr der Ansammlung von zu langen Abwesenheitszeitrdumen ge-
schitzt werden und es muss ihm auch noch ermdglicht werden, seine Arbeitsorganisation auf Krank-
heit und Urlaub einzustellen. Bei einer Frist von 15 Monaten, gerechnet ab Ende des Urlaubszeit-

raums, sei dies gewahrleistet.

Anmerkung: Die Entscheidung erging in einem Fall, in dem der Tarifvertrag eine 15-monatige Frist
vorsah. Die Urteilsgriinde lassen jedoch erkennen, dass das Gericht diese Frist als ausreichend an-
sieht. Ob auch eine kirzere Frist akzeptiert wirde, hat das Gericht nicht ausdriicklich entscheiden
mussen. Es erscheint wenig wahrscheinlich, ist aber nicht ausgeschlossen, dass mdéglicherweise auch

eine etwas kurzere Frist, minimal jedoch 12 Monate, als ausreichend angesehen werden konnte.

Gerichte und Arbeitgeber kdnnen aber aufgrund der nun getroffenen klarstellenden Entscheidung

davon ausgehen, dass 15 Monate jedenfalls die Obergrenze sind.

Besonders wichtig ist nun, dass der Bundesgesetzgeber reagiert und das Bundesurlaubsgesetz ent-
sprechend anpasst. Es kann nicht sein, dass ein gesetzestreuer Arbeitgeber oder Arbeitnehmer beim
Blick in ein deutsches Gesetz eine falsche Information erhalt, da dieses Gesetz schon seit Jahren
festgestelltermalien europarechtswidrig ist und nicht mehr angewandt werden kann. Eine &ahnliche
Situation ergibt sich beispielsweise bei den Kindigungsfristen, wo in § 622 BGB nach wie vor zu lesen
ist, dass verlangerte Betriebszugehdorigkeitszeiten die Kundigungsfrist nur dann verlangern, wenn der

Arbeithehmer das 25. Lebensjahr vollendet hat.

Die Entscheidung kann auch Auswirkungen auf die Bilanz des Jahres 2011 haben, da Urlaubsriick-

stellungen noch nach Mal3gabe dieses Urteils berlicksichtigt werden missen.
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2. Kindigung von Schwangeren nur wirksam mit Angabe des Kiindigungsgrundes
Arbeitsgericht Nurnberg, Urteil vom 21. November 2011, 8 Ca 2123/09

Die ,grof3en“ rechtlichen Probleme bei der Beurteilung der Wirksamkeit von Arbeitgeberkindigungen
sind in der Praxis eher die Ausnahme. Sehr oft scheitern vielmehr Kiindigungen daran, dass Forma-
lien und vermeintliche ,Nebenséachlichkeiten® nicht beachtet werden. Letzteres gilt besonders haufig

fur den Nachweis der Zustellung einer Kiindigung oder fur die wirksame Unterschriftsleistung.

Seltener dagegen sind FormversttRe bei der Kindigung von Schwangeren schon deshalb, da diese
grundsétzlich vor Arbeitgeberkiindigung geschutzt sind, es sei denn, die flr den Arbeitsschutz zustan-
dige oberste Landesbehdrde oder eine von ihr bestimmte Stelle hatte einer Kiindigung ausnahmswei-

se auch wahrend der Schwangerschaft zugestimmt.

Auf einen solchen Verstol? gegen wichtige, aber oft vergessene Formvorschriften hat nun das Arbeits-
gericht Nurnberg in einer aktuellen Entscheidung hingewiesen: Nach 8 9 Abs. 3 Satz 2 MuschG muss
die Kindigung den zuléssigen Kindigungsgrund angeben. Insoweit ist es aber nicht ausreichend,
wenn der Arbeitgeber, wie in dem hier entschiedenen Fall, im Kiindigungsschreiben eine ,betriebsbe-
dingte ordentliche Kiindigung“ ausspricht. Der Begriff ,betriebsbedingt” bezeichnet allein die Katego-
rie, aus der ein Kundigungsgrund moglicherweise stammen mag, nicht aber den Kindigungsgrund
selbst. Hier hatte, worauf das Gericht hinweist, zumindest schlagwortartig der Grund fur die Kundi-

gung angegebenen werden mussen.

Der Arbeitgeber konnte auch nicht damit gehort werden, der Arbeitnehmerin seien die Kindigungs-
grunde doch langst bekannt. Sie seien ihr bereits im Rahmen des Verwaltungsverfahrens, mit dem der
Arbeitgeber die Zustimmung zur Kiindigung wahrend der Schwangerschaft beantragt hatte, mitgeteilt
worden, denn sie sei dort genau zu diesen Kindigungsgriinden auch explizit angehért worden. Ent-
scheidend ist aber nicht eine sonstige Kenntnis, sondern die formelle Angabe des Kiindigungsgrundes

im Kindigungsschreiben selbst.

Wegen der an gleicher Stelle vorgeschriebenen und auch allgemein fir jede Kindigung geltenden
Schriftform sollte auch nicht auf Anlagen zum Kindigungsschreiben verwiesen werden, aus denen
sich der Kundigungsgrund ergeben mag. Rechtssicher ist nur die Nennung des Kiindigungsgrundes

im Kindigungsschreiben selbst.

Wie konkret der Kundigungsgrund genannt sein muss, ist nicht entschieden worden. Hier empfiehlt es

sich allerdings, im Zweifelsfall eher einige Satze zu viel als zu wenig zu schreiben.
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3. E-Mail- und Internetnutzung als Kiindigungsgrund
Niedersachsisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 14. September 2011, 18 LP 15/10

Immer wieder stellt sich in der Praxis die Frage, ob und wenn ja in welchen Féllen eine private Nut-

zung von E-Mail und Internet am Arbeitsplatz eine arbeitgeberseitige Kiindigung rechtfertigen kann.

Grundsatzlich gilt: Zunachst muss der Arbeitgeber klare Vorgaben machen, also die Internetnutzung
so regeln, dass klar ist, was erlaubt und was verboten ist. Sodann muss er bei festgestellten Versto-
Ren grundsatzlich diese abmahnen. Erst in einem dritten Schritt kann dann gegebenenfalls eine Kiin-

digung des Arbeitsverhaltnisses ausgesprochen werden.

Diesem Grundsatz ist auch das Oberverwaltungsgericht in Niedersachsen mit der aktuellen Entschei-
dung gefolgt. Zugrunde lag der Fall eines Hausmeisters, der zur Halfte fir seine Personalratstatigkeit
freigestellt worden war. In seiner Hausmeisterloge befand sich ein Computer, auf dem er in erhebli-
chem Mal3e privat gesurft hatte. Dies war dann der Grund fir eine vom Arbeitgeber ausgesprochene
fristiose auBerordentliche Kiindigung. In einem Zeitraum von sieben Wochen hatte der Arbeitnehmer
an 12 Tagen im Durchschnitt eine Stunde téglich privat gesurft, was kein Grund war fur eine sofort

ausgesprochene auRerordentliche Kundigung.

Praxistipp: Urteile von Arbeitsgerichten oder - bei Mitarbeitern des 6ffentlichen Dienstes (wie im ent-
schiedenen Fall) - von Verwaltungsgerichten zum Internetsurfen stellen oft Einzelfallentscheidungen

dar.

Bei Beachtung der oben genannten drei Regeln ist zumindest eine ordentliche Kiindigung begriindbar.

Nur ausnahmsweise ist auch eine aul3erordentliche fristlose Kindigung ohne Abmahnung denkbar.
Dann muss der Arbeitgeber aber den Sachverhalt zweifelsfrei beweisen kdnnen und es muss sich um
einen besonderen Fall einer exzessiven privaten Nutzung des Internets wahrend der Arbeitszeit han-

deln. Hier einige Hinweise, auf die der Arbeitgeber immer achten sollte:

Klare arbeitgeberseitige Weisung: Der Arbeitgeber darf nicht eine mehr oder weniger ausgepragte
private Internetnutzung Uber lange Zeit dulden und dann (pl6tzlich) Kiindigungen aussprechen. Zulés-
sig ist generell eine einseitige Arbeitgeberweisung, die die private Nutzung entweder ganz verbietet
oder beispielsweise auf die Pausenzeiten beschrénkt. Die Anweisung sollte schriftlich erfolgen und
jeder Mitarbeiter sollte in einer Liste oder auf einer Kopie durch Unterschrift zeigen, dass er Kenntnis

hiervon genommen hat.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



Die Erlaubnis, in den Pausen zu surfen, ist aber nur dann sinnvoll, wenn die Pausen zeitlich festste-
hen und nicht vom Arbeitnehmer individuell genommen werden kdnnen, da andernfalls eine wirksame

Kontrolle praktisch nicht moglich ist.

Zugleich mit dem Verbot der privaten Internetnutzung (oder einer teilweisen Erlaubnis), am besten
jedoch bereits im Arbeitsvertrag sollte der Arbeitgeber sich von seinen Mitarbeitern eine gesonderte
schriftliche Erklarung unterzeichnen lassen, wonach diese sich mit einer Kontrolle ihrer E-Mails und
ihres Internetsurfverhaltens einverstanden erklaren. Andernfalls kann eine spatere Uberwachung

problematisch werden.

In jedem Fall verbieten sollte der Arbeitgeber vorsichtshalber ausdriicklich auch die Nutzung straf-
rechtlich relevanter Seiten, pornografischer Seiten etc. Ein solches Verbot hat aber nur Appellcharak-
ter: Wer — auch ohne dass es ausdricklich verboten ist — von seinem Arbeitsplatz aus beispielsweise
kinderpornografische oder gewaltverherrlichende Seiten aufruft, muss ohnehin mit einer fristlosen
aulRerordentlichen Kundigung rechnen, insbesondere, wenn der Arbeitgeber beweisen kann, dass
dies wahrend der Arbeitszeit geschehen ist. In diesen Féllen haben auch die Arbeitsrichter ein ande-

res SpalRverstandnis als die gekundigten Mitarbeiter.

Bei VersttRRen sollte der Arbeitgeber nicht zu lange ein Auge zudriicken: Zum einen erweckt dies den
Endruck, ein bestimmtes Verhalten werde geduldet, zum anderen fehlt es dann bei spéateren Versto-

Ren an den notwendigen Voraussetzungen fur den Ausspruch einer Kiindigung.

Soll eine Kiindigung aus dem genannten Grund ausgesprochen werden, muss der Arbeitgeber bewei-
sen, dass der betroffene Arbeithnehmer selbst am PC sald (und nicht vielleicht ein Kollege, der auch
Zugang dazu hatte), der Verstol3 wahrend der Arbeitszeit geschah, welchen zeitlichen Umfang die
private Internetnutzung hatte (ein kurzer Blick auf wetter.de ist in der Regel kein wesentlicher VerstoR)

und gegebenenfalls welchen Inhalt die aufgerufenen Seiten hatten.

Neben einer Abmahnung und einer Kuindigung kann der Arbeitgeber aber auch die Entgeltzahlung fur
die Zeiten des privaten Internetsurfens verweigern und das Gehalt kiirzen: Wer privat im Internet surft,

hat fur diese Zeit keinen Anspruch auf Bezahlung.
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4. Trinkgeldverteilung in der Gastronomie
Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil 09. Dezember 2010, 10 Sa 483/10

In gastronomischen Betrieben ist das Trinkgeld ein sehr wichtiges Thema. Teilweise wird es bereits in
die Lohne und Gehélter vom Arbeitgeber mit ,eingepreist®. Teilweise kann die Hohe des Trinkgelds

auch zu Fragen der Besteuerung Anlass geben.

Die Tatsache, dass dem Arbeitgeber das Trinkgeld nicht zusteht, ist bereist seit lAangerem entschie-
den. Allerdings gibt es in der Praxis viele Falle, in denen der Arbeitgeber anordnet, dass das Trinkgeld
gepoolt wird. In unterschiedlicher Ausformung soll nur eine Gemeinschaftskasse fur alle Servicekréfte
errichtet werden, die das Geld dann entweder gleichm&Rig verteilen oder unter Berlicksichtigung einer
Prioritat, wonach der Oberkellner einen besonders hohen Anteil hieraus erhéalt. Streitig ist bei der Ver-
teilung des Trinkgelds oft auch, ob und gegebenenfalls zu welchem Anteil die Kichenkrafte vom
Trinkgeld profitieren sollen, die zwar nicht in Kontakt mit dem Gast kommen, dafur aber erheblichen

Anteil an dessen Zufriedenheit oder Unzufriedenheit haben.

Das LAG Rheinland-Pfalz hat nunmehr entschieden, dass der Arbeitgeber Uberhaupt keine Gemein-
schaftskasse fur das Trinkgeld bilden darf, wenn nicht alle hieran Beteiligten auch damit einverstan-
den sind. In dem entschiedenen konkreten Fall hatte der Wirt eine solche Gemeinschaftskasse ange-
ordnet. Ein Kellner hielt sich jedoch nicht daran. In der Folge verbot der Arbeitgeber ihm, bei den Gas-
ten selbst zu kassieren und Ubernahm dies dann. Das vereinnahmte Trinkgeld zahlte er in die Ge-

meinschaftskasse ein, von der das gesamte Personal profitieren sollte.

Der betroffene Kellner klagte auf Abfiihrung des Trinkgelds an ihn selbst und bekam damit beim LAG
Recht. Der Arbeitgeber wurde sogar verpflichtet, das vereinnahmte und in die Gemeinschaftskasse
eingezahlte Trinkgeld insoweit an den Klager (aus Eigengeld) auszuzahlen, als dieser nicht seinen

Anteil aus der Gemeinschaftskasse erhalten hatte.

Anmerkung: Die Entscheidung des LAG Rheinland-Pfalz ist zumindest nicht verallgemeinerungsféhig.
Das Gericht war davon ausgegangenen, dass die Gaste ein Trinkgeld allein dem fir sie zusténdigen —
oder dem kassierenden? — Kellner zukommen lassen wollten. Dies ist aber in der Praxis keineswegs
selbstverstandlich. Viele Géste gehen davon aus, dass ihr Trinkgeld in der Tat allen Beschéftigten
zugute kommt, und zwar nicht nur demjenigen Mitarbeiter, der die Rechnung kassiert. Die Frage, ob
ein Gast sich wohlfuihlt und aus diesem positiven Gefluihl heraus ein Trinkgeld gibt, entscheidet sich
nur in den seltensten Féllen allein an demjenigen Mitarbeiter, der kassiert. Es ist vielmehr die Summe
aus Empfang, guter Betreuung durch alle Mitarbeiter, die am Tisch bedienen und auch den Mitarbeite-

rinnen und Mitarbeitern in der Kiiche. Es erscheint daher angemessen, wenn dieser haufige Wunsch
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des Gastes alle fur ihn zustandigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu bedenken, mit Hilfe des Chefs

auch in die Tat umgesetzt wird.

Um aber solche unliebsame Gerichtsverfahren zu vermeiden, sollte der Arbeitgeber eine ausdrickli-
che Vereinbarung mit jedem Mitarbeiter entwerfen, in der das sogenannte TIP-Pooling ausdriicklich
erklart und verbindlich fur die gesamte Dauer des Arbeitsverhéltnisses vereinbart wird. Darin verpflich-
tet sich der Arbeitnehmer, Trinkgeld, das er von Gasten erhélt, in die Gemeinschaftskasse einzuzah-
len. Diese Vereinbarung sollte vor Unterzeichnung des Arbeitsvertrages unterschrieben werden. Dann
kann der Arbeitnehmer auch nicht behaupten, er habe sich auf den Anteil seines Einkommens einge-

stellt.

5. Betriebsteilibergang im Sinne des § 613a BGB nur bei bestehenden Betriebsteilen
BAG, Urteil vom 13. Oktober 2011, 8 AZR 455/10

Die Urteile zum Betriebsiibergang bzw. Teilbetriebsiibergang gem&R § 613a BGB haben sich bereits
seit geraumer Zeit zu einem standigen ,Ping-Pong-Spiel“ zwischen Bundesarbeitsgericht und Europa-
ischem Gerichtshof entwickelt. Dies hat letztlich dazu gefuhrt, dass immer mehr Anwendungsfalle
dieser Vorschrift zu beachten sind. Mit einer neuen Entscheidung vom 13. Oktober 2011 hat das BAG
nunmehr versucht, eine in der Vergangenheit nach einer Entscheidung des EuGH (Rechtssache Kla-
renberg; Urteil vom 12. Februar 2009, C-466/07) entstandene Unsicherheit wieder zu beseitigen. Da-
nach ist es nach wie vor so, dass § 613a BGB nur dann Anwendung findet, dass Arbeitsverhaltnisse
also nur dann automatisch auf einen Erwerber Ubergehen, wenn die Ubernommene Einheit bereits
beim Vertriebsveraul3erer die rechtliche Qualitat eines Betriebsteils hatte. Fehlt es hingegen an einer
solchen organisatorisch abgrenzbaren wirtschaftlichen Einheit bereits vor der Ubertragung, kommt
§ 613a BGBnicht zur Anwendung.

Anmerkung:

Die Akten dieses Falles haben bereits einen Weg nach Luxemburg und zurtick hinter sich: Das zwei-
tinstanzlich angerufene Landesarbeitsgericht Dusseldorf hatte das Verfahren dem EuGH vorgelegt,
um klaren zu lassen, ob Voraussetzung fir einen Betriebsibergang sei, dass die Uibergegangene
Einheit beim Erwerber als organisatorisch selbststandiger Betriebsteil fortbestehe. Hier ging es also
um die Frage, ob eine bereits Ubergegangene Einheit als Betriebsteil weiterhin bestehe. Der EuGH
hat dies verneint und erklart, es liege auch dann ein Anwendungsbereich des § 613a BGB (bzw. der
zugrundeliegenden Richtlinie 2001/23/EG) vor, wenn der Erwerber sich entscheide, die organisatori-
sche Selbststandigkeit aufzulésen und die Einheit in bestehende Strukturen einzugliedern. Wesentlich

sei allein, dass die funktionelle Verkniipfung zwischen den Ubertragenen Produktionsfaktoren erhalten
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bleibe und sie es dem Erwerber erlaube, diese Produktionsfaktoren zu nutzen, um derselben oder

einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen wie zuvor der Veraul3erer.

Festzuhalten ist somit zusammenfassend:

Vor dem Ubergang muss eine organisatorisch abgrenzbare wirtschaftliche Einheit (Betriebsteil) vorge-
legen haben, der nach dem Ubergang beim Erwerber allerdings aufgelést und in eigene Strukturen
eingegliedert werden kann, solange nur die funktionale Tatigkeit der ibernommenen Einheit erhalten
bleibt.

6. Streichung von Boni
BAG, Urteil vom 12. Oktober 2011, 10 AZR 256/10, 10 AZR 649/10

Das BAG hat sich in den vorliegenden Fallen sowie einer Reihe von Parallelverfahren mit Bonuszusa-
gen von Banken aus dem Sommer 2008 beschéftigt. Hierbei war den Mitarbeitern jeweils ein Bonus-
rahmen oder ein konkreter Bonus zugesagt worden. Nachdem im Herbst 2008 die Bankenkrise aus-
gebrochen war, haben sich die Banken entschieden — nicht zuletzt auch aufgrund des offentlichen
Drucks und der immensen Bilanzverluste — diese Bonusanspriiche erheblich zu kirzen, und zwar

ungeachtet zuvor erteilter Zusagen.

In einem Fall eines auB3ertariflichen Mitarbeiters wurde der Bonus von € 172.000,00 um 90 % auf
€ 17.000,00 gekdrzt.

In einem zweiten Fall einer Tarifmitarbeiterin wurde aufgrund einer Betriebsvereinbarung eine Bonus-

zahlung in der GroRenordnung von ein bis zwei Monatsgehéltern zugesagt.

Im ersten Fall war der Mitarbeiter nicht tarifgebunden und die Bonuszusage erfolgte nicht aufgrund
einer Betriebsvereinbarung. In diesem Fall hatte das Bundesarbeitsgericht — tbrigens ebenso wie die
Vorinstanzen — den vom Arbeitnehmer geltend gemachten restlichen Bonusanspruch in Héhe von ca.
€ 155.000,00 abgewiesen. Der Arbeitgeber habe die Grundsétze billigen Ermessens beachtet, als er
die Bonuszusage uUberwiegend zurlickgenommen habe. Zwar sei die urspringliche Zusage uber einen
Bonusrahmen zu beachten und zu bertcksichtigen. Aufgrund der wirtschaftlich erheblichen Verluste

sei es trotz der Leistung des Klagers noch angemessen, den Bonus deutlich zu reduzieren.

Dies bedeutet aber nicht, dass urspriinglich erteilte und auch noch leistungsbezogene Bonuszusagen
nach Erbringung der Leistung seitens des Arbeitgebers einseitig gekirzt werden kénnen. Denkbar ist

dies nur in seltenen Ausnahmefallen, wie sie angesichts der Bankenkrise 2008/2009 ausnahmsweise
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bejaht wurden. Falle, in denen eine gesamte Branche in ihrer Existenz bedroht ist, der Staat mit Blirg-
schaften in enormem Umfang einspringen muss und sogar die Verstaatlichung von Banken diskutiert

wird, wird es in der freien Wirtschaft &u3erst (!) selten geben.

Anders hat der 10. Senat des BAG den Fall der tariflichen Mitarbeiterin gesehen. Diese konnte sich
bei ihrer Klage auf Zahlung eines Bonusses nach der urspriinglichen Zusage auf eine Betriebsverein-
barung berufen. Daher hatte der Arbeitgeber den Bonus nicht einseitig erheblich kirzen dirfen, son-
dern hatte mit dem Betriebsrat eine neue Regelung finden missen. Da der Arbeitgeber aber mit dem
Betriebsrat keine neue ,ablésende oder andernde” Betriebsvereinbarung geschlossen hatte, stand der

Arbeitnehmerin der volle Bonus zu.

7. Arbeitgeber ist in der Regel kein Diensteanbieter fir Telekommunikationsleistungen
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. Februar 2011, 4 Sa 2132/10

In der Vergangenheit war immer wieder diskutiert worden, ob der Arbeitgeber mdéglicherweise zu ei-
nem Diensteanbieter im Sinne des Telekommunikationsgesetzes werde, wenn er seinen Beschéftigen
gestattet, einen dienstlichen E-Mailaccount auch fur private Mails zu nutzen. Dies war unter anderem
deshalb wichtig, um feststellen zu kdnnen, ob der Arbeitgeber dem Fernmeldegeheimnis des § 88
Telekommunikationsgesetzes (TKG) unterliegt. Der Arbeitgeber ware dann gehindert gewesen, bei-
spielsweise die Eingangs- und Ausgangs-E-Mailaccounts seiner Mitarbeiter zu lesen oder zu Uberpri-

fen, soweit sich dort theoretisch private Mails hatten finden kénnen.

Das LAG Berlin-Brandenburg hat nunmehr entschieden, dass der Arbeitgeber kein Telekommunikati-
onsanbieter ist, auch dann nicht, wenn er die private Nutzung dienstlicher E-Mailaccounts zulésst. Der
Arbeitgeber unterliegt somit nicht den Beschrankungen des Fernmeldegeheimnisses. Im konkret ent-
schiedenen Fall durfte der Arbeitgeber das elektronische Postfach eines Mitarbeiters 6ffnen und die
dort gespeicherten Mails sichern. Ein generelles Verbot einer solchen Uberpriifung ergebe sich man-
gels Anbietereigenschaft im Sinne des TKG nicht. Vielmehr muss der Arbeitgeber jeweils im Einzelfall
eine Abwagung vornehmen zwischen dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung des Ar-
beitnehmers bzw. der Gewdhrleistung der Vertraulichkeit einerseits und seinem Aufklarungs- und

Informationsinteresse andererseits.

Entscheidend war fur das Gericht, dass die Ubermittlung der Nachricht, also der eigentliche Telekom-
munikationsvorgang, bereits abgeschlossen war. Der Arbeitgeber hatte keinen Nachrichten abgefan-
gen oder wahrend des Sendevorganges mitgelesen. Er hat lediglich in einem E-Mailpostfach abgeleg-
te Nachrichten Uberprift. Der Telekommunikationsvorgang, der generell geschiitzt ist, ist aber mit der

Eingangsnachricht beim Arbeitnehmer beendet.
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Diese Entscheidung erleichtert Arbeitgebern in Zukunft das Aufdecken von Straftaten einschlief3lich

des immer haufiger werdenden Arbeitszeitbetruges.

Ihr Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk.de | eckert@edk.de
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