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Sebr geehrte Damen und Herren,

es ist vollbracht!

Wir meinen damit unseren Umzug ,auf AEG*. Dies lisst uns nach Vorne blicken. Am 18. September 2010
wird es einen Tag der Offenen Tiir auf AEG mit einem entsprechenden Rabhmenprogramm geben. Wir mich-
ten Sie bitten, sich diesen Termin vorzumerken. Selbstverstindlich werden wir uns an dem Tag der Offenen
Tiir beteiligen und dort gleichzeitig unsere Erdffnungsfeier durchfiibren. Eine personliche Einladung mit allen
erforderlichen Informationen schicken wir Ihnen in Kiirze zu.

Aber auch inbaltlich ist die Zeit nicht ereignislos vergangen. Ich habe zwischenzeitlich an der Georg-Simon-
Ohm Hochschule Niirnberg einen Lebraufivag — selbstverstandlich zum Thema Arbeitsvecht — iibertragen
bekommen. Schlussendlich haben wir unser Team erneut verstirkt, um unseren Anspriichen Ihnen gegeniiber
Rechnung tragen zu konnen.

In diesem Sinne verbleibe ich

Ihr Joachim Zobel
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A. Urteilsbesprechungen

1. Berlicksichtigung von
Beschéaftigungszeiten vor
dem 25. Lebensjahr

EuGH, Urteil vom 19.01.2010, Rs.: C-555/07

In der Rechtssache Kiiciikdeveci hat der EuGH entschie-
den, dass die Regelung des § 622 Abs. 2 S. 2 BGB gegen
Gemeinschaftsrecht verstofit.

§ 622 Abs. 2 S. 2 BGB bestimmt, dass bei der Berech-
nung der Beschiftigungsdauer Zeiten nicht berticksichtigt
werden, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des
Arbeitnehmers liegen.

Die Regelung, so die Luxemburger Richter, verletze das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters. Das Dis-
kriminierungsverbot sei als allgemeiner Grundsatz des
Unionsrechts anerkannt (EuGH, Urteil v. 22.11.2005, Rs.
»>Mangold*, C-144/04, Slg. 2005 1-9981) und werde durch
die Richtlinie 2000/78/EG und Art. 21 Abs. 1 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union konkretisiert.

Hinter der Regelung der Nichtanrechnung bestimmter
Beschiftigungszeiten stiinden zwar anerkennenswerte
beschiftigungs- und arbeitsmarktpolitische Ziele des
Gesetzgebers — so soll dem Arbeitgeber eine grofSere perso-
nalwirtschaftliche Flexibilitit und gleichzeitig den jiingeren
Arbeitnehmern bessere Einstellungschancen verschafft wer-
den. Die Regelung sei aber zur Erreichung dieses Ziels nicht
angemessen, weil sie unterschiedslos fir alle Arbeitnehmer,
die vor Vollendung des 25. Lebensjahrs in den Betrieb ein-
getreten sind, gilt, und unabhingig davon ist, wie alt die
Arbeitnehmer zum Zeitpunkt ihrer Entlassung sind.

Nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts, der
auch dem Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
zukommt, sei die unionsrechtswidrige nationale Regelung
unangewendet zu lassen.

P Praxistipp:

Auch Beschiftigungszeiten vor Vollendung des 25.
Lebensjahres miissen kiinftig bei der Berechnung der
Kiindigungsfristen mit eingerechnet werden. § 622
Abs. 2 S. 2 BGB ist nicht mehr anzuwenden. Die
Personallisten sind daher zu korrigieren, wenn bei
der Darstellung der Betriebszugehorigkeitszeiten
die Beschiftigungszeiten vor dem 25. Lebensjahr
nicht berticksichtigt wurden.

2. Diskriminierung éalterer
Arbeitnehmer durch
Abfindungsmodell (,,Turbo-
Pramie®)

BAG, Urteil vom 25.02.2010, Az.: 6 AZR 911/08

Der beklagte Arbeitgeber legte im Juni 2006 als Maffnahme
des Personalabbaus ein Abfindungsmodell auf. Dies galt
fur Arbeitnehmer, die bis zu einem bestimmten Stichtag
(31.07.2007) freiwillig aus dem Arbeitsverhilenis aus-
scheiden. Dariiber hinaus wurde eine ,,Turbo-Primie“ in
Aussicht gestellt, wenn ein Aufhebungsvertrag zu einem
Beendigungszeitpunkt vor dem 30.09.2006 geschlossen
werden konnte. Das Modell richtete sich ausdriicklich nur
an Mitarbeiter der Jahrginge 1952 und jinger und stand
unter einem doppelten Freiwilligkeitsvorbehalt: Kein
Arbeitnehmer musste zu den dargelegten Bedingungen aus-
scheiden; der Arbeitgeber behielt sich vor, ein Ausscheiden
fiir bestimmte Arbeitnehmer abzulehnen.

DerKliger, ein Arbeitnehmer Jahrgang 1949, verlangte, dass
ihm ein Angebot zum Abschluss eines Authebungsvertrages
zu einem Zeitpunkt vor dem 30.09.2006 unterbreitet wird,
das als Abfindungssumme auch die ,Turbo-Primie® enthilt.
Der Arbeitgeber wies dies unter Hinweis auf die Bedin-
gungen des Abfindungsmodells zurtick und unterbreitete
dem Klager stattdessen ein an den bestehenden tariflichen
Altersteilzeitregelungen orientiertes Abfindungsangebot.

Das BAG hatte nun dartiber zu entscheiden, ob dem Kliger
ein Anspruch auf Abgabe cines entsprechenden Angebots
durch den Arbeitgeber und Schadensersatz- bzw. Entschi-
digungsanspriiche wegen einer unmittelbaren Benach-
teiligung wegen des Alters nach dem AGG zustehen. Der
Senat hat die Auffassung vertreten, dass iltere Arbeitneh-
mer, die ein Arbeitgeber generell von einem Personalabbau
ausnimmt, grundsatzlich auch dann nicht i.S.v. § 3 Abs. 1
S. 1 AGG unmittelbar gegentiber jiingeren Arbeitneh-
mern benachteiligt werden, wenn der Personalabbau durch
freiwillige Aufthebungsvertrige unter Zahlung attraktiver
Abfindung erfolgen soll. Zwar sei der Anwendungsbereich
des AGG eroffnet, da unter ,,Entlassungsbedingungen® i.S.v.
§ 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGG auch Aufthebungsvertrige fielen.

Zum cinen liege schon keine unmittelbare Benachteiligung
i.Sv. § 3 Abs. 1 S. 1 AGG vor, da die Ziele der EG Richtli-
nie 2000/78, in deren Umsetzung das AGG verabschiedet
wurde, nicht beriihrt werden. Die Richtlinie diene u.a. dazu,
fur die Gruppe der tber 55-jahrigen besondere Schutz- und
Integrationsmoglichkeiten zu schaffen, da diese auf dem
Arbeitsmarke  schlechtere  Erwerbsbeteiligungschancen
hitten als jingere Arbeitnehmer. Vor diesem Hintergrund
werde ein ilterer Arbeitnehmer durch die Herausnahme aus
dem Personalabbau gegeniiber jiingeren Arbeitnehmern,
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die unter einer Abfindung freiwillig aus dem Unternehmen
ausscheiden kénnen und sich neue Erwerbschancen suchen
miissen, im Regelfall nicht weniger giinstig behandelt. Zum
anderen, so der erkennende Senat, sei die Maffnahme jeden-
falls nach § 10 S. 1 und 2 AGG gerechtfertigt. Die Personal-
abbaumafinahme habe es den ilteren Arbeitnehmern gerade
ermdglicht, mit der beim Arbeitgeber geltenden Altersteil-
zeitregelung einen gleitenden Ubergang in die Altersrente
zu vollziehen. Durch die Herausnahme der ilteren Arbeit-
nehmer habe der Arbeitgeber, die weitere Teilnahme am
Erwerbsleben gewihrleistet.

Des Weiteren hat das BAG sich mit der Frage beschiftigt,
ob die Mafinahme gegen den allgemeinen Gleichheits-
grundsatz verstof8t. Dieser Grundsatz, so der Senat, finde
aber keine Anwendung, wenn individuelle Vereinbarungen
tiber die Aufhebung eines Arbeitsverhiltnisses unter Zah-
lung von Abfindungen getroffen werden. Dies gelte auch
dann, wenn die Abfindungen in einer Betriebsvereinbarung
oder — wie in vorliegendem Fall - in einem Regelungsplan
des Arbeitgebers festgelegt wurden. Entscheidend sei, dass
sich der Arbeitgeber ausdriicklich vorbehalten habe, in
jedem Einzelfall dariiber zu entscheiden, ob er Angebote
von Arbeitnehmern auf Abschluss cines Aufhebungs-
vertrags zu den genannten Bedingungen annchmen will.
Zur Begriindung einer Ungleichbehandlung gegeniiber
gleichaltrigen Arbeitnehmern, misse der Klager darlegen,
dass der Arbeitgeber Authebungsvertrige zu den gleichen
Bedingungen, die nach dem Abfindungsmodell nur fir jin-
gere Arbeitnehmer gelten, geschlossen hat.

P Praxistipp:

Ein Arbeitnehmer erfihrt nicht bereits dann eine
»weniger giinstige Behandlung® i.S.v. § 3 Abs. 1
AGG, wenn er objektiv anders als ein alterer oder
jingerer Arbeitnehmer behandelt wird. Ein Abfin-
dungsmodell als Mafinahme ,einvernehmlichen®
Personalabbaus, das Arbeitnehmer tiber 55 generell
herausnimmt, stellt keine unmittelbare Benachteili-
gung gegeniiber jiingeren Arbeitnehmern dar. Der
Arbeitgeber muss sich aber ausdriicklich vorbehal-
ten, in jedem Einzelfall dariiber zu entscheiden, ob
er Angebote von Arbeitnehmern auf Abschluss eines
Aufhebungsvertrages annchmen will.

3. Abmahnung nach Aus-
spruch einer unwirksamen
Kindigung - Anforderungen
an die Arbeitsaufforderung
durch den Arbeitgeber
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 05.11.2009,
Az.: 26 Sa 1840/09

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hatte dari-
ber zu entscheiden, ob eine nach Ausspruch einer unwirksa-
men Kiindigung erteilte Abmahnung aus der Personalakte
zu entfernen ist.

In einem vorangegangenen Kiindigungsschutzprozess hatte
das Gericht bereits festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis
durch die Kindigung der beklagten Arbeitgeberin nicht
beendet worden war. In der Berufungsverhandlung hatte
die Beklagte darauf hingewiesen, dass die Klagerin wieder
zur Arbeit erscheinen miisse, sollte die Rechtsunwirksam-
keit der Kiindigung festgestellt werden.

Nach Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses war die
Klagerin zunichst arbeitsunfihig, teilte aber mit, dass sie
ab dem 1. Oktober wieder arbeitsfiahig sein und ihre Arbeit
zum betriebstiblichen Arbeitsbeginn um 7.00 Uhr antre-
ten werde. Daraufhin reagierte die beklagte Arbeitgeberin
zunichst nicht. Als die Kldgerin am 1. Oktober nicht zur
Arbeiterschien, forderte die beklagte Arbeitgeberin die Kla-
gerin zur Aufnahme der Arbeit auf. Daraufhin erschien die
Klagerin erst gegen 10.00 Uhr zur Arbeit. Am 6. Oktober
erschien die Klagerin dann zu spit zur Arbeit. Die beklagte
Arbeitgeberin sprach darauthin zwei Abmahnungen aus.
Die erste wegen des Zuspitkommens am 1. Oktober, die
zweite wegen ,wiederholten Zuspitkommens innerhalb
kiirzester Zeit“ am 6. Oktober.

Beide Abmahnungen, so das Urteil der Kammer, sind zu
Unrecht erteilt worden und daher aus der Personalakte zu
entfernen. Die erste Abmahnung fir das Zuspatkommen
am 1. Oktober sei unwirksam, da eine konkrete Aufforde-
rung durch die Beklagte nicht vorgelegen hitte und die Kli-
gerin daher nicht zur Aufnahme der Arbeit am 1. Oktober
verpflichtet gewesen sei. Ein Arbeitnehmer, so die Richter,
sei aufgrund eines gekiindigten Arbeitsverhiltnisses zu wei-
terer Arbeitsleistung nicht verpflichtet. Nach Ausspruch
einer Kiindigung sei ein Arbeitnehmer zur Aufnahme der
Arbeit nur dann verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm
den Arbeitsplatz anbietet und zugleich erklirt, die Arbeits-
leistung als Erfillung des bestchenden Arbeitsvertrages
anzunehmen oder die Parteien ein Prozessarbeitsverhiltnis
vereinbart haben. Der Arbeitgeber diirfe bei seiner Arbeits-
aufforderung die Kiindigung nicht aufrechterhalten. Auch
das Angebot auf Abschluss eines Prozessarbeitsverhiltnisses
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sei nicht ausreichend, solange es nicht angenommen werde.
Die Erklirung der Arbeitgeberin, dass die Klagerin nach
Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses wieder arbei-
ten miisse, geniige den Anforderungen an ein Angebot zur
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bzw. zur Aufnahme
eines Prozessarbeitsverhiltnisses nicht.

Die zweite Abmahnung, so das Landesarbeitsgericht wei-
ter, enthalte jedenfalls insoweit eine unrichtige Tatsa-
chenbehauptung, als der Kligerin vorgeworfen wird, sie
habe ,bereits zum zweiten Mal innerhalb kiirzester Zeit
gegen ihre arbeitsvertragliche Pflicht, ptnktlich zur Arbeit
zu erscheinen” verstofSen. Daher bestehe auch insoweit ein
Anspruch der Kligerin auf Entfernung aus der Personalakte.

D Praxistipp:

Ein Arbeitnehmer ist nur dann zur Aufnahme der
Arbeit verpflichtet, wenn der Arbeitsgeber ihm
den Arbeitsplatz anbietet und zugleich erklirt,
die Arbeitsleistung als Erfullung des bestehenden
Arbeitsvertrages anzunchmen oder die Parteien
ein Prozessarbeitsverhiltnis vereinbart haben. Die-
ses Angebot muss durch den Arbeitgeber unmiss-
verstindlich zum Ausdruck gebracht werden. Es
gentigt nach Ansicht des LAG Berlin-Brandenburg
nicht, dass der Arbeitgeber im Kiindigungsschutz-
prozess darauf hinweist, dass der Arbeitnehmer im
Falle des Obsiegens wieder zur Arbeit zu erschei-
nen habe. Dies hat zur Folge, dass eine Abmahnung
wegen Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten
nicht moglich ist, solange der Arbeitnehmer nicht
zur Arbeitsleistung verpflichtet ist. Schlieflich ist
darauf hinzuweisen, dass der Arbeitnehmer Ver-
glitungsanspriiche aus Annahmeverzug geltend
machen kann, wenn der Arbeitgeber nach einer
unwirksamen Kiindigung keinen funktionsmifigen
Arbeitsplatz zur Verfigung stellt und den Arbeit-
nehmer zur Arbeitsleistung auffordert.

4. Private Nutzung eines
Dienstwagens bei Erkran-
kung des Arbeitnehmers

Das dem Arbeitnehmer eingeriumte Recht zur
privaten Nutzung eines Dienstwagens ist Teil
des geschuldeten Arbeitsentgelts. Im Falle der
Erkrankung des Arbeitnehmers endet das Recht
zur Privatnutzung — vorbehaltlich einer abwei-
chenden Parteivereinbarung — mit dem Ende
des Entgeltfortzahlungszeitraumes (entgegen
LAG Berlin - Brandenburg, 19.02.2007, Az.:
10 Sa 2171/06 und im Anschluss an LAG Kéln
29.11.1995, Az.: 2 Sa 843/95). Der Vereinba-
rung eines entsprechenden Widerrufvorbehalts
bedarf es nicht.

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 27.07.2009,
Az.: 15 84 25/09

Im vorliegendem Fall war dem Arbeitnehmer ein Dienstwa-
gen zur privaten Nutzung tiberlassen wurden. Der Klager war
seit dem 3. Marz 2008 bis 31. Mai 2008 arbeitsunfihigkrank.
Ab dem 14. April 2008 bezog der Klager Krankengeld.

Am 7. November 2008 richtete die Beklagte ein Schreiben
an den Kldger, das auszugsweise wie folgt lautete:

»Sie sind seit dem 3. Mirz 2010 arbeitsunfihig. Entgegen-
kommenderweise haben wir bisher von unserem Recht, den
PKW nach Ablauf der Lobnfortzahlung zuriickzufordern,
keinen Gebrauch gemacht. Der Leasingvertrag des Ihnen zur
Verfiigung gestellten PKWs Liuft aus. Aus diesem Grund for-
dern wir den zur Nutzung iiberlassenen PKW zuriick. Wir
bitte um Riickgabe des Wagens am 13. November 2008]...]“

Am 16. Dezember 2008 nahm der Klager seine Arbeit bei
der Beklagten wieder auf. Der Klager hat erstinstanzlich
u.a. Nutzungsausfallentschidigung verlangt.

Mit der vereinbarten Uberlassung des Dienstwagens zur pri-
vaten Nutzung haben die Parteien die Hauptleistungspflicht
der Beklagten erweitert. Die Uberlassung des Dienstwagens
zu privaten Zwecken ist eine zusitzliche Gegenleistung fur
die geschuldete Arbeitsleistung.

Fur den streitgegenstindlichen Zeitraum vom 13. Novem-
ber 2008 bis 15. Dezember 2008, in dem der Kliger den
Dienstwagen auf Aufforderung der Beklagten zuriickgege-
ben hatte, ist der Beklagten die Erbringung dieser Leistung
wegen Zeitablaufs unméglich geworden. Der Klager kann
aber keine Nutzungsausfallentschidigung als Schadenersatz
verlangen, weil die Beklagte in diesem Zeitraum nicht mehr
arbeitsvertraglich verpflichtet war, dem Kliger den Dienst-
wagen zur privaten Nutzung zu tberlassen.
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Liegt aufgrund der privaten Nutzungsméglichkeit eine
Arbeitsverglitung in Form einer Sachleistung vor, folgt aus
dem Vergiitungscharakter eines derartigen Sachbezugs, dass
dem Arbeitnehmer grundsitzlich der Dienstwagen auch
dann zur Nutzung verbleiben muss, wenn er aus personli-
chen Griinden (Arbeitsbehinderung, Krankheit) an der
Dienstleistung verhindert ist.

Als Teil der Arbeitsleistung ist die Gebrauchsiiberlassung
allerdings nur solange geschuldet, wie der Arbeitgeber tiber-
haupt Arbeitsentgelt schuldet. Deshalb hat der Arbeitgeber
das Recht, dem Arbeitnehmer im Falle der Krankheit mit
dem Ende des Entgeltfortzahlungszeitraums den Dienstwa-
gen entschadigungslos zu entzichen.

Im BGB gilt der Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn®
Dieser Grundsatz wird zu Gunsten des Arbeitnehmers
zur Sicherung seiner Existenzgrundlage durchbrochen. Er
behilt in bestimmten Fillen trotz Nichterbringung der
Arbeitsleistung seinen Vergiitungsanspruch, insbesondere
bei Urlaub und im Krankheitsfall fir den Entgeltfortzah-
lungszeitraum. Im Umkehrschluss bedeutet dies allerdings
auch, dass nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums
der allgemeine Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn® wieder
Anwendung findet. Der Privatnutzungsanspruch des Kli-
gers entfiel somit mit Ablauf des Entgeltfortzahlungszeit-
raums, ohne dass es eines Widerrufvorbehalts bedurfte.

Zwar folgt daraus, dass der Arbeitgeber nicht weiter zur
Leistung von Arbeitsentgelt verpflichtet ist, nicht notwen-
dig, dass er zur Leistung von Sachbeziigen auch aus anderen
Grunden nicht mehr verpflichtet sein kann und deshalb
einen Dienstwangen nicht weiter zum privaten Gebrauch
iiberlassen muss. Fiir eine ausdriickliche oder konkludente
vereinbarte Verpflichtung des Arbeitgebers, den Sachbezug
auch dann weiterhin zu gewihren, wenn der Arbeitnehmer
durch den Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums nach
langerer Arbeitsunfihigkeit kein Gehalt mehr beanspru-
chen kann, ist allerdings der Arbeitnehmer darlegungs-

pflichtig.

Die Uberlassung einer Werkswohnung oder die Gewih-
rung von Sachbeziigen an eine Arbeitnechmerin wihrend
der Mutterschutzfrist sind mit dem hier vorliegenden Fall
eines tiber den Entgeltfortzahlungszeitraums hinausgehend
erkrankten Arbeitnehmers nicht zu vergleichen. Der vom
Klager angefiihrte Gesichtspunke, dass sich der Arbeitneh-
mer darauf verldsst, bei Bedarf einen PKW zur Verftigung
zu haben, fihrt nicht dazu, eine konkludente Vereinbarung
dahingehend annehmen zu kénnen, dass der Arbeitgeber
nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums zur Gewih-
rung der Privatnutzung des Dienstwagens verpflichtet

bleibt.

Die in der Literatur und vom LAG Berlin-Brandenburg
gezogene Parallele zur Uberlassung von Werkswohnungen
tragt nicht. Im Falle der chrlassung einer Werkswohnung

ist schon die vertragliche Ausgangslage cine andere. Bei
der Werkswohnung besteht neben dem Arbeitsvertrag ein
Mietvertrag, bei der Werksdienstwohnung ist die Uberlas-
sung des Wohnraums Bestandteil des Arbeitsvertrags. Die
Rechte und Pflichten daraus richten sich nach dem Arbeits-
vertrag. Ist der Anspruch zur Uberlassung einer Werks-
wohnung Teil der Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, wird schon die Auslegung der Parteiverein-
barung regelmifig ergeben, dass der Arbeitnehmer nicht
nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums zum Auszug
verpflichtet ist. Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem
Urteil vom 11. Oktober 2000, in dem es den Anspruch einer
Arbeitnehmerin auf Weitergewihrung des bisherigen Sach-
bezugs in Form der Privatnutzungsbefugnis eines Dienst-
wagens auch wihrend der Schutzfrist der §§ 3, 6 MuSchG
bejaht hat, dies mit dem Sinn und Zweck der Vorschriften
von §§ 11, 14 MuSchG begriindet. Die werdende bzw. die
junge Mutter soll vor wirtschaftlichen Nachteilen bewahrt
werden, um jeden finanziellen Anreiz fur sie entfallen zu
lassen, die Arbeit zu ihrem und des Kindes Nachteils entge-
gen des ihren Schutz dienenden Verbots fortzusetzen.

Zwar wiirde es im Krankheitsfall auch dem Schutz des
erkrankten Arbeitnehmers zuwider laufen, wenn er sich
nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums nur deshalb
wieder arbeitsfihig melden wiirde, um die Privatnutzung
des Dienstwagens nicht zu verlieren. Hier kann aber fur
die Dienstwagennutzung nichts anderes als fiir die abliche
Vergtitung gelten. Auch insofern kénnte der Arbeitnehmer
versucht sein, nach Ablauf der arbeitgeberseitigen Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall trotz bestechender Arbeitsun-
fihigkeit wieder zur Arbeit zu erscheinen, um nicht auf das
geringerer Krankengeld angewiesen zu sein. Dennoch hat
der Gesetzgeber die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeit-
gebers auf sechs Wochen begrenzt.

Fir das hier gefundene Ergebnis spricht auch, dass der Geld-
wert des Sachbezugs tiber § 14 SGB IV bei der Berechnung
der Krankengeldhohe berticksichtigt wird.

Entgegen der Rechtsauffassung des Kligers ist auch nicht
deshalb von einem konkludenten Angebot der Beklagten
auf Weitergewihrung der Dienstwagennutzung auszuge-
hen, weil diese ihn trotz Ablauf des Entgeltfortzahlungs-
zeitraums zunichst mehrere Monate nicht zurtickgefordert
hat. Auch eine konkludente Vereinbarung setzt voraus, dass
dem Verhalten einer Partei ein entsprechender Erklirungs-
wert zukommt. Das blofSe Schweigen aber ist i.d.R. keine
Willenserklirung, sondern das Gegenteil einer Erklirung.

Die Revision wurde zugelassen.

P Praxistipp:

Auch wenn das LAG die Uberlassung des Dienstwa-
gens zur privaten Nutzung von der Verpflichtung zur
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Leistung von Arbeitsentgelt abhingig gemacht hat,
sollte die Regelung zur privaten Nutzen eines Dienst-
wagens fur den Fall der Erkrankung des Arbeitneh-
mers eine eindeutige Regelung enthalten. Ebenso fiir
die Frage der Nutzung fiir Urlaubsfahrten.

B. Thema

Ist die Dienstreise Arbeitszeit?

1. Die Definition der Arbeitszeit

Hiufig findet man in den arbeitsrechtlichen Vorschrif-
ten eine Definition der wesentlichen Begriffspaare leider
nicht. Selbst so essentielle Begriffe wie der Arbeitnehmer
sind nicht gesetzlich definiert, so dass das Bundesarbeitsge-
richt schlussendlich diese Aufgaben tibernchmen musste.
In diese Reihe fiigt sich nahtlos auch die Begriffsdefinition
der Dienstreise ein. Lohnsteuerrechtlich ist die Dienstreise
dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitnehmer voriiber-
gehend auflerhalb seiner regelmidfigen Wohnstitte und
nicht an seiner regelmifiigen Arbeitsstatte beruflich titig
wird. Allgemein wird auf die Begriffsdefinition in dem
Bundesreiseckostengesetz abgestellt. Nach der dortigen Aus-
fithrung liegt eine Dienstreise dann vor, wenn der Arbeit-
nehmer zur Erledigung von Dienstgeschiften an einen Ort
auflerhalb des Dienstbezirkes reist. Man kann also festhal-
ten, dass — wie nicht verwundernd — wesentliche Kriterien
der Dienstreise die arbeitgeberseitige Veranlassung und die
Titigkeit auflerhalb des regelmidfiigen Arbeitsortes sind.
Die Arbeitszeit findet ihre Definition in § 2 Abs. 1 des
Arbeitszeitgesetzes. Danach ist Arbeitszeit die Zeit vom
Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen i.S.
von § 4 Arbeitszeitgesetz.

2. DasDirektionsrechtzur Durchfithrungeiner
Dienstreise
Die Konkretisierung des Inhaltes des Arbeitsverhiltnisses,
insbesondere der im Synallagma stehenden Leistungspflich-
ten der Arbeit versus Geld erfolgt typischerweise durch
Ausiibung des Direktionsrechtes des Arbeitgebers. Mit
Ausnahme bestimmter Berufsgruppen wird sich in dem
klassischen Arbeitsvertrag eine Definition der Hauptpflicht
»Reisetitigkeit® nicht finden. Wesentliche Bedeutung
hat aus diesem Grunde die Norm des § 106 Gewerbeord-
nung, nach der der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung nach billigem Ermessen i.S. von § 315 BGB
bestimmt. Das Bundesarbeitsgericht hat (DB 1992, S. 142
f.) dem Arbeitgeber einen weiten Spielraum zur Anweisung
von Dienstreisen eingeraumt. Das ist grundsitzlich auch

berechtigt, da der Arbeitgeber auf der anderen Seite die

Vergtitungspflicht und das ,,Betriebs- sowie Auslastungs-
risiko,, trigt. Die Schranke des billigen Ermessens ist nur
dann tangiert, wenn kein berechtigtes betriebliches Inter-
esse des Arbeitgebers vorliegt. Dies ist grundsitzlich hin-
sichtlich der Festlegung eines voriibergehenden Ortes mit
Auftragsbezug zur Erbringung von Arbeitsleistung immer
gegeben, bei Arbeitnehmern, die typischerweise Einsatz-
wechseltitigkeiten austiben (T4tigkeiten bei Kunden) oder
wechselnde Einsatzorte haben, notwendiger Inhalt ihrer
Titigkeit. Aber auch in den Fillen, in denen diese notwen-
dige generelle Titigkeit nicht vorliegt, ist das berechtigte
betriebliche Interesse leicht zu begriinden. Seine Begren-
zung findet dieses Direktionsrecht des Arbeitgebers nur
tiber den Arbeitsvertrag oder durch eine sonstige Konkreti-
sierung, die jedoch nicht allein durch langjihrige Titigkeit
an einem Ort erfolgen kann. Vielmehr wire dariiber hinaus
ein Umstandsmoment erforderlich, was diese Einschrin-
kung auch willentlich seitens des Arbeitgebers nach aufien
treten lisst. Es ist festzuhalten, dass dem Grunde nach die
Festlegung von Dienstreisen durch den Arbeitgeber ihre
Begrenzung in Willkiirmafinahmen findet.

3. Die Vergiitungspflicht von Dienstreisen

a) Wenn und soweit der Arbeitgeber ein weites Direkti-
onsrecht hat, den Arbeitnehmer auf Dienstreisen zu ,,schi-
cken®, so stellt sich naturgemif die Frage, ob die angeord-
nete Dienstreise immer verglitungspflichtige Arbeitszeit
darstellt oder der Arbeitgeber durchaus Gestaltungsmog-
lichkeiten eingeraumt bekommt. Diese Frage hat nicht
nur Entgeltrelevanz, sondern ist auch im Lichte des § 3 des
Arbeitszeitgesetzes zu betrachten. Hiernach darf die werk-
tigliche Arbeitszeit 8 Stunden nicht tiberschreiten. Zwar
kann diese auf 10 Stunden werkeiglich verlingert werden,
jedoch darf sie im Durchschnitt eines Ausgleichszeitraumes
von 6 Monaten wiederum 8 Stunden nicht iiberschreiten.
Die Frage, ob Dienstreisezeiten Arbeitszeiten sind, ist somit
von erheblicher wirtschaftlicher Relevanz.

b) Arbeitszeit ist unzweifelhaft gemiff § 611 BGB 1i.V. mit
dem Arbeitsvertrag oder sonstiger kollektivrechtlicher
Regelungen zu vergiiten. Die Bewertung der Dienstreise-
zeit als Arbeitszeit hingt jedoch von einer Einzelfallbewer-
tung ab. Grundsitzlich wurde bis vor wenigen Jahren gene-
rell davon ausgegangen (vgl. Kiittner, Personalhandbuch,
S. 141, Rz. 6), aus der Ausiibung des Direktionsrechtes
seitens des Arbeitgebers — also die Anordnung der Dienst-
reise — unmittelbar auch die Vergiitungspflicht resultiert.
Dienstreisezeiten, die in die regulire Arbeitszeit fallen,
waren als vergiitungspflichtig zu qualifizieren. Dienstrei-
sezeit war Arbeitszeit und es kam nicht darauf an, ob der
Arbeitnehmer mit Bahn, Flugzeug oder Pkw reiste.

¢) Die Handlungsmoglichkeiten des Arbeitgebers haben
sich in diesem Bereich jedoch grundlegend verindert. Das
Bundesarbeitsgericht hat sich den verinderten Flexibili-
titsanforderungen und der weit tberregionalen Titigkeit
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der Betriebe und Unternehmen, mithin der verinderten
Arbeitswelt, angepasst und den sich daraus ergebenden
Notwendigkeiten Rechnung getragen. Die mafigebliche
BAG-Entscheidung datiert aus dem Jahr 2006 (11.07.2006,
Az.:9 AZR 519/05) und hat folgenden Leitsatz:

Die Wegezeit (Dauner der Hin- und Riickfahrt)
einer Dienstreise gilt nicht als Arbeitszeit i.S.v. §
2 Abs. 1 Arbeitszeitgesetz, wenn der Arbeitgeber
lediglich die Benutzung eines dffentlichen Ver-
kebrsmittels vorgibt und es dem Arbeitnehmer
iberlisst, wie er die Zeit nutzt.”

Die Konsequenz dieser Entscheidung ist die Bewertung
der Dienstreisezeit als Wegezeit, welche durch geschickte
Ausiibung des Direktionsrechtes des Arbeitgebers nicht zu
vergliten ist. Umgekehrt, erteilt der Arbeitgeber nicht die
»wirtschaftlich sinnvolle Weisung®, so ist die Dienstreisezeit
als vergtitungspflichtige Arbeitszeit zu bewerten. Hier wird
ein weites Terrain der Direktion eroffnet.

Zu bedenken ist, dass ein Arbeitnehmer, dessen Beschif-
tigungsort iiblicherweise Miinchen wire, im Rahmen des
Direktionsrechtes des Arbeitgebers zu einem Kurzvortrag
von 30miniitiger Dauer nach Bremen gesendet wird und
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer vorgibt, offentliche
Verkehrsmittel zu benutzen und bei Gelegenheit dieser
Reise ja nicht zu arbeiten und nur den Kurzvortrag vergiitet
erhilt. Dies erscheint unbillig. Es darf im Umkehrschluss
nicht verkannt werden, dass eben nur billiges Ermessen,
also ein vollig unbilliges Verhalten quasi mit ,,Benachtei-
lungsabsicht*, eine anderweitige Bewertung der Dienstreise
nach sich ziehen kann.

4. Bewertung

a) Arbeitgeber, die Reisezeitvergiitungen als ,unpro-
duktive Zeitverglitung® einschrinken wollen, mis-
sen in diesem Spannungsverhaltnis ihr Direktions-
recht entsprechend austiben. Sie konnen

- dem Arbeitnehmer grundsitzlich vorgeben, dass er
fiir Dienstreisen offentliche Verkehrsmittel benut-
zen solle und ihn bitten, die entsprechenden Wege-
zeiten fir seine Erholung zu nutzen und jedenfalls
dort nicht (zwingend) zu arbeiten,

- dem Arbeitnehmer, der mit dem Pkw fahren will,
dies freistellen, jedoch mit dem Hinweis auf die
obige Weisungslage.

b) Ist der Arbeitgeber sich sicher, dass die benotigte
Zeit tiber die Regelarbeitszeit (inkl. der Dienst-
reise hinausgeht), oder mehrere Tage dauert, so ist
die vereinbarte tigliche Regelarbeitszeit anzusetzen
und zu vergiiten. Sollte die Dienstreise nur einen

sehr geringen Umfang haben, so sollte aus Effektivi-
titsgriinden diese Zeit als Arbeitszeit vergiitet wer-
den. All dies ist im Lichte geltender Tarifvertrige,
Reisekostenordnungen usw. zu betrachten.

5. Anmerkung

Es bleibt festzuhalten, dass sich Handlungsspielraume
erweitert haben. Arbeitgeber sind jedoch gut beraten bei
der Anwendung darauf zu achten, dass die Motivation der
Dienstreisenden im Verhiltnis zu denjenigen, die am Stand-
ort bleiben (diirfen), in einem gesunden Verhilenis bleibt.

C. Meldungen

1. Kurzarbeit konjunkturell nochmals verlin-
gert bis Mirz 2012

Die Sonderregelung zur Forderung der Kurzarbeit wurde
nochmals nunmehr bis zum Mirz 2012 verlingert. Bis
dahin kénnen sich Arbeitgeber Sozialleistungen auf das
Kurzarbeitergeld vom 7. Monat an durch die Bundesagen-
tur fiir Arbeit erstatten lassen.

2. Begrenzung der Arbeitszeit

Die Europiische Kommission nimmt einen erneuten
Anlauf, um die Hochstarbeitszeiten EU-weit einheitlich zu

deckeln.

10% aller Arbeitnehmer arbeiten (inkl. Bereitschafts-
dienste) mehr als maximal 48 Stunden pro Woche. Die EU-
Kommission will einen freien Tag pro Woche vorschreiben.
Der Sonntag ohne Arbeit und eine europaweite Begrenzung
der Hochstarbeitszeit sind seit Jahren ein Streitthema in der
EU. Noch im Jahr 2009 scheiterte eine Vorlage aus Briissel
am Widerstand von Europaparlament und den Mitglieds-
staaten. Nunmehr wurde ein Konsultationspapier vorgelegt.
Ein Gesetzesentwurf konnte bis Ende des Jahres vorliegen;
die Konsultation soll im Sommer abgeschlossen sein. Notig
geworden war die Uberarbeitung durch drei Urteile des
Europiischen Gerichtshofs, der Bereitschaftszeiten grund-
sitzlich zu Arbeitszeit erklirt hatte.
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