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Infobrief fir das Lohn- und Personalbiro
Sehr geehrte Damen und Herren,

wir dirfen Sie auch in diesem Monat wieder Uber die aktuellen Anderungen im Lohn-
und Personalbereich informieren.

Wir méchten Sie insbesondere auf die Verwaltungstipps zu Benzingutscheinen mit
diversen Beispielen aufmerksam machen.

Weitere interessante Urteile im Bereich Lohnsteuer und Sozialversicherung, sowie
Arbeitsrecht finden Sie auf unserer Homepage www.kallfass-kracik.de.

Bis bald
(L QU, Shfon livat

Ulrich Kallfass Stefan Kracik

Sitz der Gesellschaft: Nagold
Partnerschafts-Register-Nr. PR 720034 beim Amtsgericht Stuttgart
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Keine Steuerbeginstigung fir Abfindung bei Wechsel innerhalb einer Unternehmensgruppe

Eine Abfindung bei einem Arbeitgeberwechsel innerhalb derselben Unternehmensgruppe auf Grund einer
konzerninternen Umstrukturierung ist nicht steuerfrei, wenn hinsichtlich der Dauer der Betriebszugehérigkeit
das bisherige Arbeitsverhalnis einbezogen wird, der Arbeitsbereich im Wesentlichen unverdandert bleibt und
die Verschlechterungen bei Arbeitslohn und Urlaubsansprichen einem  Arbeitsplatzverlust  nicht
gleichkommen. So entschied vor einiger Zeit das Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt' im Fall eines
Gefahrgutfahrers, der zunéchst bei einer X GmbH & Co. KG und spéter bei der von deren Komplementarin
gegrindeten X Kleinkunden GmbH & Co. KG tatig war.

Abfindungen wegen einer vom Arbeitgeber veranlassten Auflésung des Arbeitsverhdlinisses waren im
Streitjahr grundsétzlich bis 16.000 DM steuerfrei, der Betrag erhdhte sich bei hdherem Lebensalter und
léngerer Dienstzeit.? Etwas anderes galt bei Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zu gednderten
Bedingungen, etwa bei einem Betriebsibergang oder einer Umsetzung innerhalb des Konzerns.?

Eine Beginstigung von Abfindungen fir die Verschlechterung von Arbeitsbedingungen war vom
Gesetzgeber nicht gewollt. Das neu geschlossene Arbeitsverhdlinis ist eine Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses mit der friheren Arbeitgeberin, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht so
tiefgreifende Veréinderungen der Bedingungen vorliegen, dass diese einem Arbeitsplatzverlust
gleichkommen. Grund fir die Abfindung muss auflerdem der Verlust des alten, nicht die Begrindung des
neuen Dienstverhdltnisses sein. Hier diente die Abfindung als Ausgleich fir die Inkaufnahme schlechterer
Arbeitsbedingungen. Unerheblich ist gerade innerhalb eines Unternehmensverbunds, ob der alte oder der
neue Arbeitgeber die Abfindung zahlt.

! FG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 31.3.2008, 1 K 413/04, LEXinform 5006613.
> §3Nr.9EStGa.F.
3 Siehe z.B. BFH, Urt. v.3.12.2005, XI R 8/05, BFH/NV 2006, S. 1071, LEXinform 5902210.

Steverfreie Abfindung auch bei Auflésung eines alten und Begrindung eines neuen Arbeitsverhélinisses
im Rahmen eines Management-Buyouts

Ein Angestellter grindete mit seinem Chef eine GmbH, an der beide hélftig beteiligt waren. Kurz nach der
Griindung l&sten beide mit einem Authebungsvertrag das Arbeitsverhdlinis im gegenseitigen Einvernehmen
gegen eine einmalige Abfindung. Am gleichen Tag schlossen sie einen neuen Anstellungsvertrag zwischen
der GmbH und dem Angestellten, mit dem dieser als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer
eingestellt wurde.

Das Finanzamt meinte, die Abfindung sei nicht steuerfrei, sondern steuerpflichtiger Arbeitslohn.

Anders der Bundesfinanzhof.! Ein Arbeitsverhdltnis wird auch aufgelést, wenn ein Arbeitnehmer sein
Arbeitsverhéltnis beendet und den Geschéftsbetrieb des bisherigen Arbeitgebers im Rahmen einer neu
gegrindeten GmbH als deren Gesellschafter-Geschéftstihrer fortfihrt. Denn das Dienstverhéltnis als
Gesellschafter-Geschaftsfihrer ist rechtlich und wirtschaftlich betrachtet keine Fortsetzung des friheren
Dienstverhdltnisses als Angestellter. Die Vertragsaufldsung ist vom Arbeitgeber veranlasst, wenn dieser die
entscheidende Ursache fir die Auflésung gesetzt hat. Die Ursache wird von demjenigen gesetzt, der die
Auflésung betrieben hat, von dem also die Initiative zur Beendigung des Dienstverhéltnisses ausgegangen
ist. Ob der Arbeitgeber die Vertragsauflésung veranlasst hat, ist anhand der Umstéinde des Einzelfalls zu
entscheiden. Dabei kann im Regelfall davon ausgegangen werden, dass bei Zahlung einer Abfindung der
Arbeitgeber die Auflésung auch veranlasst hat.

' BFH, Urt. v. 2.4.2008, BFH/NV 2008, S. 1325, LEXinform 0588690.

Verwaltungstipps zu Benzingutscheinen

Die OFD Hannover' hat zur lohnsteuerlichen Behandlung von Tankgutscheinen anhand von 5 Beispielen
Stellung genommen:

Beispiel 1:

Der Arbeitgeber erstellt auf eigenem Briefpapier Benzingutscheine, die er an seine Arbeitnehmer ausgibt.
Auf dem Gutschein sind Art und Menge des Kraftstoffs genau bezeichnet. Der Arbeitnehmer 16st diesen
Gutschein bei der auf dem Gutschein bezeichneten Tankstelle ein. Mit dieser Tankstelle hat der Arbeitgeber
eine Rahmenvereinbarung Uber die Einlésung von Kraftstoffgutscheinen abgeschlossen. Laut dieser
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Vereinbarung erfolgt die Abrechnung Uber die eingeldsten Gutscheine mittels einer in der Tankstelle
verbleibenden Kundenkarte des Arbeitgebers.

Lésung 1:

Hier liegen die Voraussetzungen fir die Annahme eines Sachbezugs und der Beriicksichtigung der
44 €-Freigrenze vor. Der Beurteilung eines Warengutscheins als Sachbezug steht nicht entgegen, dass der
Arbeitgeber nicht einen vom Dritten ausgestelllen Warengutschein erworben und weitergegeben hat,
sondern selbst eine Urkunde ausstellt, durch die der Arbeitnehmer eine Ware vom Dritten beziehen kann.
Die Abrechnung iber eine Kundenkarte des Arbeitgebers ist unschadlich, da diese bei der Tankstelle bleibt
und daher keine Zahlungsfunktion [In der Regel haben Tankkarten Zahlfunktion und wirken daher wie eine
Firmenkreditkarte. Uberlésst der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer neben einem von ihm ausgestellten
Benzingutschein eine solche Tankkarte, hat die Zuwendung Bargeldcharakter. Der Arbeitgeber wendet dem
Arbeitnehmer damit keinen Sachbezug zu.] fir den Arbeitnehmer hat.

Beispiel 2:

Der Arbeitgeber erstellt Tankgutscheine mit einer konkret bezeichneten Ware und Menge ohne einen
anzurechnenden Betrag oder Hoéchstbetrag und verteilt sie an seine Arbeitnehmer. In einer
Mitarbeiterinformation heifit es dazu: "Sie erhalten die Méglichkeit, monatlich einen Sachwert in Héhe von
maximal 40 € einzul®ésen. Bitte akzeptieren Sie auch zu lhrem Vorteil, dass auf dem monatlichen Gutschein
eine Menge an Kraftstoff steht, die bedingt durch die Tagespreise den Gesamtwert von 40 € pro Monat
Ubersteigen kann. Tanken Sie nur die Menge, die zum Geldwert von 40 € fihrt." Die Gutscheine werden
nicht bei der Tankstelle eingereicht. Der Arbeitnehmer tankt dagegen mit einer UTA-Tankkarte des
Arbeitgebers, die er nur nach Ausgabe des Guitscheins verwenden darf. Die Rechnungslegung erfolgt an
den Arbeitgeber. Tanken darf der Arbeitnehmer mit dieser Tankkarte nur, wenn er infolge besonderer
Leistungen einen Gutschein vom Arbeitgeber erhalten hat. Der Kartenzahlungsbeleg wird mit der
monatlichen Gehaltsabrechnung aufbewahrt.

Lésung 2:

In diesem Fall handelt es sich nicht um einen bei einem Dritten einzuldsenden Warengutschein. Mit der
Rechnungslegung an den Arbeitgeber tilgt der Arbeitgeber eine vom Arbeitnehmer im eigenen Namen
begrindete Verbindlichkeit. Der Arbeitgeber ist nicht Vertragspariner der Tankstelle. Hier liegt somit eine
Barlohnzahlung  vor. Die zusdtzliche Begrenzung des Gutscheins in  Verbindung mit der
Mitarbeiterinformation ist irrelevant, da bereits auf Grund der dem Arbeitnehmer Uberlassenen
UTA-Tankkarte Barlohn vorliegt.

Beispiel 3:

Der Arbeitgeber erméglicht seinen Arbeitnehmern monatlich auf Grund einer Vereinbarung eine bestimmte
Menge an Kraftstoff mittels Tankkarten, die auf den Arbeitgeber lauten, im Namen und auf Rechnung des
Arbeitgebers zu tanken. Neben der Tankkarte erhalten die Mitarbeiter eine Bescheinigung, mit welcher sie
den Nachweis erbringen, dass im Namen und fir Rechnung des Arbeitgebers getankt wird. Der
Arbeitnehmer ist angewiesen, neben der Tankkarte die Bescheinigung vorzulegen. Dies ist auf der
Bescheinigung zu dokumentieren. Die Vorlage der Bescheinigung ist nicht auf eine bestimmte Tankstelle
beschrénkt. Der Kraftstoff wird durch den Verkéufer direkt mit dem Arbeitgeber abgerechnet.

Lésung 3:

Da die Tankkarte auch hier die Funktion einer Firmenkreditkarte hat, hat die Zuwendung Bargeldcharakter.
Die bei der Tankstelle vom Arbeitnehmer vorzulegende Bescheinigung fihrt zu keiner abweichenden
Beurteilung. Erhielte der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber Bargeld und eine Bescheinigung, dass er im Namen
und fir Rechnung des Arbeitgebers tankt, wére auch kein Sachbezug anzunehmen.

Beispiel 4:

Der Arbeitgeber gibt seinem Arbeitnehmer einen von der Tankstelle erstellten Blanko-Tankgutschein aus. Art
und Menge des Kraftstoffs werden von der Tankstelle erst bei Einldsung des Guitscheins eingetragen. Der
Arbeitgeber erhélt von der Tankstelle eine Rechnung Uber den Gutscheinwert. Im Beispielsfall tankt der
Arbeitnehmer 51,70 Liter fir 77,14 €. Davon werden 19,44 Liter fir 29,00 € mittels des Gutscheins beim
Arbeitgeber abgerechnet. Den Restbetrag von 48,14 € zahlt der Arbeitnehmer selbst.
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Der Gutschein muss zum Bezug einer bestimmten, der Art und Menge nach konkret bezeichneten Ware oder
Dienstleistung bei einem Dritten berechtigen. Hier ist auf den Gutscheinen weder der Art noch der Menge
nach die Ware konkret bezeichnet. Auflerdem ist der Gutschein offensichtlich auf einen Héchstbetrag
begrenzt, denn die Tankstelle rechnet mit dem Arbeitgeber nur die Kraftstoffmenge bis zu einem Betrag von
29 € ab. Den Ubersteigenden Betrag muss der Arbeitnehmer selbst tragen.

Lésung 4:

Der Gutschein hat hier somit die Funktion eines Zahlungsmittels. Der Arbeitgeber wendet Barlohn zu.

Beispiel 5:

Der Arbeitgeber stellt seinen Arbeitnehmern Gutscheine iber 32 Liter Superbenzin zur Verfiigung. Der
Arbeitnehmer |8st diesen Gutschein bei der Tankstelle seiner Wahl ein. Der Arbeitnehmer bezahlt im Wege
des abgekirzten Zahlungsweges die Tankrechnung namens und im Auftrag des Arbeitgebers und ldsst sich
den eingelésten Tankgutschein vom Tankwart bestétigen. Nach Vorlage des unterzeichneten Gutscheins
und der Quittung beim Arbeitgeber erhalt der Arbeitnehmer den ausgelegten Betrag zurick.

Lésung 5:

Ein Sachbezug ist eine Sach- oder Dienstleistung vom Arbeitgeber an den Arbeitnehmer. Bezahlt der
Arbeitnehmer jedoch zunéchst den vollen Preis fir eine Ware und erhélt er auf Grund des Gutscheins vom
Arbeitgeber spdter eine Guischrift, handelt es sich um eine Geldleistung. Der Arbeitgeber wird hier nicht
Vertragspartner der Tankstelle. Vielmehr tilgt der Arbeitgeber eine vom Arbeitnehmer in dessen eigenem
Namen begrindete Verbindlichkeit.

Die vorgenannten Grundsétze sind in allen noch offenen Féllen anzuwenden.
! OFD Hannover, Vig. v. 24.4.2008, LEXinform 5231424.

Pflegeversicherung: Beitragszuschlag fir Adoptiv- und Stiefeltern

In der Pflegeversicherung zahlen Adoptiv- und Stiefeltern dauerhaft nur dann keinen Beitragszuschlag fur
Kinderlose, wenn die Kinder im Zeitpunkt der Adoption oder Heirat mit dem Elternteil bestimmte
Altersgrenzen nicht Uberschritten haben. Dies wurde mit der Pflegereform vom Gesetzgeber festgelegt und
gilt seit dem 1. Juli 2008.

Seit dem 1. Januar 2005 missen Kinderlose einen um 0,25 Prozentpunkte erhéhten Beitragssatz zur
sozialen Pflegeversicherung entrichten. Ausgenommen sind kinderlose Mitglieder, die das 23. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben, sowie solche Mitglieder, die vor dem 1. Januar 1940 geboren sind.

Als Eltern werden neben den leiblichen Eltern auch Adoptiv-, Stief- und Pflegeeltern beriicksichtigt.
Allerdings galten in der Vergangenheit solche Adoptiv- und Stiefeltern als kinderlos und damit
zuschlagspflichtig, die erwachsene Kinder adoptiert haben oder deren Stiefeltern geworden sind, wenn diese
Kinder von ihnen nicht wirtschaftlich abhéngig waren. Aufgrund zwischenzeitlicher Rechtsprechung reagierte
der Gesetzgeber nun mit dem Pflege-Weiterentwicklungsgesetz und bestétigte die bisherige Auffassung der
Pflegekassen. Danach sind Adoptiveltern bzw. Stiefeltern vom Beitragszuschlag nur dann ausgenommen,
wenn das Kind bei Adoption bzw. bei Heirat des Elternteils die Altersgrenzen fir die Familienversicherung
noch nicht Uberschritten hat. Dabei zdhlen Stiefkinder erst, wenn sie vor Erreichen dieser Altersgrenzen in
den gemeinsamen Haushalt mit dem Mitglied aufgenommen worden sind.

Folgende Altersgrenzen sind fir die Beriicksichtigung von Adoptiv- und Stiefkindern mafigeblich:

Altersgrenzen Bedingung

Vollendung des 18. Lebensjahres Regelfall

Vollendung des 23. Lebensjahres Kind ist nicht erwerbstétig

Vollendung des 25. Lebensjahres Kind befindet sich in Schul- oder Berufsausbildung,

(Verléngerung um die Zeit, um die sich die Schul- oder leistet einen Freiwilligendienst

Berufsausbildung durch den gesetzlichen Wehr- oder
Zivildienst verzégert)

Keine Kind ist wegen kérperlicher, geistiger oder seelischer
Behinderung auBerstande, sich selbst zu unterhalten
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Detaillierte Informationen zum Nachweis der Elterneigenschaft haben die Spitzenorganisationen der
Sozialversicherung in einem Gemeinsamen Rundschreiben zusammengefasst. Dieses findet sich in der
Anlage zu TOP 7 des Besprechungsergebnisses des Arbeitskreises Versicherung und Beitrage der
Spitzenverbénde der Krankenkassen vom 12.Juni 2008. Es kann im Infernet, zum Beispiel unter
www.aok-business.de (Besprechungsergebnisse), abgerufen werden.

Weiterfihrende Informationen

Pauschal versteverte Sachzuwendungen: Beitragspflichtiger Arbeitslohn

Zuwendungen durch Dritte, die pauschal versteuert werden, gelten als beitragspflichtiger Arbeitslohn. Die
daraus anfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitréige  zahlt  der Arbeitgeber des beginstigten
Arbeitnehmers.

Basis fur diese Beitréige ist das Arbeitsentgelt, also alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer
Beschaftigung, gleichgiltig, ob ein Rechtsanspruch darauf besteht, unter welcher Bezeichnung oder in
welcher Form sie geleistet werden. Auflerdem spielt es keine Rolle, ob sie unmittelbar aus der Beschaftigung
oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden.

Seit Ende 2006 kénnen Steuerpflichtige (z. B. Unternehmen) Sachzuwendungen pauschal versteuern, wenn
diese zusdtzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitsentgelt gewdhrt werden. Zudem diurfen die
Aufwendungen je Empfanger und Wirschaftsjahr oder die Aufwendungen fir die einzelne Zuwendung den
Betrag von 10.000 € nicht Gbersteigen.'

Beitréige zur Sozialversicherung

Bei der Moglichkeit der pauschalen Versteuerung von Sachzuwendungen ergeben sich keinerlei
Auswirkungen fir die Sozialversicherung, da die Sozialversicherungsentgeltverordnung hierfir keine
Beitragsfreiheit vorsieht. Damit gehéren die Zuwendungen im Sinne der Sozialversicherung zum
Arbeitsentgelt.? Erhalten Arbeitnehmer Sachzuwendungen aufgrund ihres Beschdaftigungsverhdlinisses von
anderen Unternehmen (z. B. Tronc-Einnahmen der Angestellten einer Spielbank), liegt eine Zahlung durch
Dritte vor.

Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber die aus der Sachzuwendung fir seinen zuwendungsbetroffenen
Arbeitnehmer anfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrdge zahlen muss. Der Zuwender an Dritte ist von
der Beitragszahlung génzlich ausgenommen, da zwischen diesem Unternehmen und dem Arbeitnehmer
kein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhdltnis besteht.®

Hohe der Zuwendung mitteilen

Um die Beitrdge der Zuwendung richtig bemessen zu kénnen, muss der Arbeitnehmer die Hohe der
Sachzuwendung bzw. den Betrag mitteilen, von dem sich die Pauschalsteuer bemisst. Dariber hinaus
empfehlen die Sozialversicherungstriger den zuwendenden Unternehmen, die Arbeitgeber der
Zuwendungsempfanger direkt Uber die Hohe der geleisteten Sachzuwendung zu informieren.

' §37bESIG.

2

Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 23./24.4.2007, TOP 7.

3 Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 7./8.5.2008, TOP 6.

Halbjahresscheck: Nachweis fir Haushaltshilfen mit schwankendem Entgelt

Privathaushalte kénnen als Arbeitgeber fir ihre Haushaltshilfen mit monatlich wechselnden Entgelten einen
sogenannten Halbjahresscheck nutzen.

Uber den Haushaltsscheck werden die Beitrdge for Minijobber im privaten Haushalt mit der Minijob-
Zentrale abgerechnet. Der Haushaltsscheck ersetzt hier auch die sonst Ubliche Meldung zur
Sozialversicherung. Er ist fir die Minijob-Zentrale die Grundlage zur Berechnung der
Sozialversicherungsbeitréige und dient zugleich als Einzugserméchtigung for die félligen Beitragszahlungen.
Die Vordrucke - der Haushaltsscheck besteht insgesamt aus drei Teilen - stehen im Internet unter
www.minijob-zentrale.de zur Verfigung.
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Arbeiten Minijobber im Privathaushalt zu einem fest vereinbarten monatlichen Arbeitsentgelt, erweist sich der
Haushaltsscheck als besonders komfortabel. Es reicht aus, wenn der Arbeitgeber diesen einmalig bei der
Minijob-Zentrale als Dauerscheck einreicht.

Schwankendes Entgelt

Anders sieht es bei wechselndem Monatsentgelt aus, der Haushaltsscheck muss dann monatlich - also bis
zu sechsmal pro Kalenderhalbjahr - abgegeben werden. Um diesen Aufwand fir Haushalte zu verringern,
hat die Minijob-Zentrale nun den ,Halbjahresscheck” entwickelt. Er ergénzt den normalen Haushaltsscheck
und wird von der Minijob-Zentrale den Arbeitgebern zur Verfigung gestellt, die Arbeitnehmer mit
schwankenden Arbeitsentgelten per Haushaltsscheck melden.'

Von der Minijob-Zentrale werden dazu maschinell vorbereitete Schecks ausgegeben, die bereits folgende
Angaben enthalten:

e die Personalien und die Betriebsnummer des Arbeitgebers,
e die Personalien der Haushaltshilfe und deren Versicherungsnummer sowie
e - je nach Sachlage - die halbjshrlichen Beschéftigungszeitrdume

In diese Halbjahresschecks tréigt der Arbeitgeber dann nur noch das insgesamt erzielte Arbeitsentgelt fir das
ieweilige Kalenderhalbjohr sowie gegebenenfalls den Beschéftigungszeitraum ein und reicht sie zum
ieweiligen Félligkeitstag bei der Minijob-Zentrale ein (15.7. fir das erste bzw. 15.1. des Folgejahres fir das
zweite Halbjahr).

1

Besprechungsergebnis der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 7./8.5.2008, TOP 8.

Uberstundenvergitung wéhrend EingliederungsmaBnahme

In einem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall war der Kldger im Rahmen einer betrieblichen
Praxiserprobung gemdB § 16 SGB Il bei der Beklagten tatig.” Wahrend der Tatigkeit erhielt der Klager
weiterhin Arbeitslosengeld Il

Nach Ende der MaBnahme verlangte der Kléger Uberstundenvergitung, da er angab, téglich mehr als die
betriebsiblichen acht Stunden gearbeitet zu haben.

Das BAG wies den Anspruch zurick.

Allein die Entgegennahme von (zusétzlichen) Arbeitsleistungen begrindet in einem &ffentlich-rechtlich
geregelten Verhdlinis kein Arbeitsverhdltnis. Ein Arbeitsverhéltnis wére aber Voraussetzung fir einen
Anspruch des Klagers.

' BAG, Urt.v. 19.03.2008, 5 AZR 435/07, NZA 2008, S. 760f.

Ehegattenarbeitsverhélinis: Kindigung wihrend des Scheidungsverfahrens

Der Grundsatz von Treu und Glauben verlangt vom Arbeitgeber im Kleinbetrieb, dass im Fall einer
Kondigung das durch eine langjéhrige Mitarbeit erdiente Vertrauen in den Fortbestand des
Arbeitsverhdlinisses bericksichtigt wird. Es ist nicht treuwidrig, wenn sich ein Arbeitgeber wegen einer
bevorstehenden Scheidung von der Ehefrau als Arbeitnehmerin trennen méchte. Vielmehr ist versténdlich,
wenn der Arbeitgeber in seinem Kleinbetrieb nicht mehr die Grundlage fir eine persénliche
Zusammenarbeit mit seiner Ehefrau als gegeben erachtet.

So hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg' in einem Fall entschieden, in dem ein Arbeitgeber, der
in seinem Betrieb regelméfig weniger als funf Arbeitnehmer beschéftigte, das Arbeitsverhélinis zu seiner
Ehefrau nach ca. zehnjéhriger Betriebszugehorigkeit wdhrend des laufenden Scheidungsverfahrens
gekindigt hatte.

! LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.5.2008, 6 Sa 598/08, LEXinform 1405348.

Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen

In einem vom Bundesarbeitsgericht' entschiedenen Fall hatte eine Arbeitnehmerin auf Zahlung einer im
Formulararbeitsvertrag ausdricklich zugesagten Weihnachtsgratifikation in Héhe ihres Bruttomonatsgehalts
geklagt. Im Vertrag war dariiber hinaus geregelt, dass ein Rechtsanspruch auf eine Weihnachtsgratifikation
nicht besteht und dass diese eine freiwillige, stets widerrufbare Leistung des Arbeitgebers darstellt, wenn sie
gewdhrt wird.
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Das Gericht verurteilte den Arbeitgeber zur Zahlung, weil sich Widerrufs- und Freiwilligkeitsklauseln
ausschlieBen. Bei den zur Gratifikation getroffenen Vereinbarungen handelt es sich um Allgemeine
Vertragsbedingungen. Soweit diese einen Rechtsanspruch auf die Gratifikation ausschlieBen, stehen sie in
Widerspruch zur ausdriicklichen Zusage zur Zahlung der Gratifikation. Die Klauseln sind insoweit nicht klar
und verstandlich und deshalb unwirksam.

! BAG, Urt. v. 30.7.2008, 10 AZR 606/07, Pressemitteilung Nr. 59/08, LEXinform 0174396.

Anspruch auf Durchfihrung einer Geféhrdungsbeurteilung

Der Arbeitgeber hat durch eine Beurteilung der fir die Beschaftigten mit ihrer Arbeit verbundenen
Gefdhrdung zu ermitteln, welche MaBnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind.! Er hat Raume,
Vorrichtungen oder Gerdtschaften so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen so zu regeln,
dass der Arbeitnehmer gegen Gefahr fir Leben und Gesundheit soweit geschitzt ist, als die Natur der
Dienstleistung es gestattet.?

Nach einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts® kann der Arbeitnehmer allerdings nicht die
Durchfihrung einer solchen Gefshrdungsbeurteilung nach bestimmten Kriterien und Methoden oder eine
enfsprechende Ausiibung des Initiativrechts gegeniber dem Betriebsrat verlangen. Diesbeziglich stehen
dem Arbeitgeber weite Beurteilungs- und Handlungsspielrdume zu.

' §5Abs. 1 ArbSchG.
?  §618Abs.1S.1BGB.
®  BAG, Urt.v. 12.8.2008, 9 AZR 1117/06, Pressemitteilung Nr. 62/08, LEXinform 0174444,

Ordnungsgemdfle Unterrichtung bei Betriebsteilibergang

Nach einem Ureil des Bundesarbeitsgerichts missen der BetriebsverduBerer oder der Erwerber gemaf
8§ 613a Abs. 5 BGB im Fall eines Betriebsibergangs auch Uber die Identitét des Betriebserwerbers
informieren.! Eine nicht den gesetzlichen Vorgaben genigende Unterrichtung setzt fir den vom
Betriebsibergang betroffenen Arbeitnehmer die einmonatige Frist zur Ausibung seines Widerspruchsrechts
gegen den Ubergang seines Arbeitsverhélinisses auf den Betriebserwerber (§ 613a Abs. 6 Satz 1 BGB) nicht
in Gang.

In dem entschiedenen Fall betrieb die Beklagte neben einem GroBBhandel in getrennten Geschéftsréumen
einen Einzelhandel. Dort war der Klager als Angestellter im Verkauf beschéftigt. Mitte 2004 beschloss die
Beklagte, diesen Geschdftsbereich auszugliedern und auf eine neu zu grindende GmbH zu Ubertragen. Im
Januar 2005 teilte sie dem Kléger unter anderem mit, eine neue GmbH griinden zu wollen, auf die das
Arbeitsverhdltnis des Klagers mit allen Rechten und Pflichten ab 1. Februar 2005, spdatestens ab
1. Mérz 2005 Gbergehen solle.

Am 22. Februar 2005 wurde diese GmbH gegriindet. Ab 1. Marz 2005 bernahm sie den Geschéftsbetrieb
des ausgegliederten Geschéftsbereichs. Der Kléger widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhélinisses
auf die GmbH zunéchst nicht. Am 15. Juli 2005 widersprach er dann und verlangte von der Beklagten
Weiterbeschdftigung wie bisher. Bereits im Mérz 2005 hatte er das Fehlen umfassender Informationen
gerugt.

Der Klage auf Feststellung, dass zwischen dem Kléger und der Beklagten tber den 1. Mérz 2005 hinaus ein
Arbeitsverhdltnis zu unveréinderten Bedingungen fortbestanden hat, hat das Bundesarbeitsgericht stattgeben.

Das Gericht hat die Unferrichtung des Klagers Gber den Betriebsteilibergang wegen unzureichender
Information Uber die Identitét der Betriebserwerberin als nicht gesetzeskonform betrachtet. Die Beklagte
hatte den Klager davon in Kenntnis setzen missen, wer sein neuer Arbeitgeber werden sollte. Die von der
Beklagten verwendete Bezeichnung ,neue GmbH” geniige diesem Erfordernis nicht. Die einmonatige
Widerspruchsfrist fir den Klager habe nicht zu laufen begonnen. Sein Widerspruch gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhdltnisses auf die GmbH sei daher nicht verspatet gewesen.

' BAG, Urt. v. 21.08.2008, 8 AZR 407/07, LEXinform 0174465.

Schwangere haben bei einem érzilichen Fahrverbot keinen Anspruch auf Mutterschutzlohn

Schwangere Arbeitnehmerinnen haben nach einer Entscheidung des LAG Frankfurt keinen Anspruch auf
Mutterschutzlohn, wenn sie ohne gesundheitliche Geféhrdung arbeiten kénnten, ihr Arzt wegen der
Schwangerschaft jedoch die Fahrt vom und zum Arbeitsplatz verboten hat.'
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In dem entschiedenen Fall erschien eine Arbeitnehmerin nicht mehr zur Arbeit, weil ihre Arzte ihr wegen der
Schwangerschaft die rund einstindige Autofahrt im Berufsverkehr von ihrem Wohnort zum Arbeitsplatz
verboten hatten.

Sie verlangte von ihrem Arbeitgeber die Zahlung von Mutterschutzlohn fir die Zeiten des
~Beschaftigungsverbots”. Dabei vertrat sie die Auffassung, dass es gegen das AGG verstofle, das
Wegerisiko bei Beschéftigungsverboten der Schwangeren aufzuerlegen.

Dieser Ansicht folgte das Gericht nicht.

Nach den §§ 11 Abs. 1 S. 1,3 Abs. 1 MuSchG kénnen schwangere Arbeitnehmerinnen nur dann
Mutterschutzlohn verlangen, wenn durch die Fortdauer der Beschdftigung oder Ubertragung einer
Ersatztétigkeit das Leben oder die Gesundheit von Mutter oder Kind geféhrdet werden. Geht die
Gesundheitsgefahr dagegen nicht von der zu verrichtenden Téatigkeit aus, sondern von dem zur Arbeitsstétte
zurickzulegenden Weg, so schuldet der Arbeitgeber keinen Mutterschutzlohn. Das Wegerisiko tragt die
Arbeitnehmerin.

Die gesetzliche Grundentscheidung, das Wegerisiko der Schwangeren aufzuerlegen, verstéft auch nicht
gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz. Die Belastung mit dem Wegerisiko stellt weder eine
Ungleichbehandlung der Schwangeren noch eine mittelbare Frauendiskriminierung dar. Jeder Arbeitnehmer
tragt das Risiko der Realisierung des seine private Sphére betreffenden Wegerisikos, egal ob er den Weg
zur Arbeitsstétte wegen einer Schwangerschaft oder aus anderen Griinden nicht zuriicklegen kann.

Es liegt auch keine Ungleichbehandlung gegeniber kranken Arbeitnehmern vor. Diese haben ebenfalls
keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn die Krankheit sie nicht an der Erbringung der Arbeitsleistung,
sondern nur an der Zuriicklegung des Weges zur Arbeit hindert.

! LAG Frankfurt/Main, Urt. v. 14.04.2008, 17 Sa 1855/07, Pressemitteilung Nr. 9.

Betriebliche Ubung bei Jubildumszuwendungen

In dem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall stritten die Parteien Uber die Hohe der Zuwendung fur
das zehnjdhrige Betriebsjubilaum der klagenden Arbeitnehmerin.'

Bis Ende 2004 ist an alle Arbeitnehmer des beklagten Arbeitgebers nach zehnjahriger Betriebszugehsrigkeit
eine Jubildumszuwendung in Héhe von 250 € ausgezahlt worden. Mit Beginn des Kalenderjahres 2005 ist
die Jubildumszuwendung um 100 € auf 150 € gekirzt worden.

Im Juni 2005 beging die Klégerin ihr zehnjahriges Betriebszugehérigkeitsjubildum und erhielt mit der
Verdienstabrechnung fir den Monat Juni 2005 150 € brutto. Sie machte daraufthin die Zahlung eines
weitergehenden Betfrags in Hohe von 100 € brutto geltend. Sie vertritt die Ansicht, ihr stehe der Anspruch
aus betrieblicher Ubung zu.

Dieser Auffassung folgte das Gericht.

Der Arbeitgeber ist nach einer festgefigten Ordnung verfahren. Aus der regelméBigen und ausnahmslosen
Gewdhrung der Jubildumszuwendung bei Erreichen der zehnjshrigen Betriebszugehérigkeit hat sich fir die
Stammarbeitskréfte ergeben, dass sich der Arbeitgeber nicht jeweils im Einzelfall eine Entscheidung Uber die
Gewdshrung einer Zuwendung vorbehdlt.

Daher ist ein Anspruch auf Zahlung einer Jubildumszuwendung in Héhe von 250 € entstanden.
Dieser Anspruch ist auch nicht wirksam beseitigt worden.

Will der Arbeitgeber eine betriebliche Ubung beseitigen, braucht er abéndernde Individualvereinbarungen
oder -kiindigungen oder zuléssige ablésende Betriebsvereinbarungen. Der Arbeitgeber hatte jedoch keine
dieser Gestaltungsméglichkeiten gewdhli.

' BAG, Urt. v. 28.05.2008, 10 AZR 274/07, DB 2008, S. 1808f, LEXinform 1549965.

Unwirksame Uberraschungsklausel bei Befristung

In einem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall striten die Parteien Uber die Befristung eines
Arbeitsverhdltnisses.'

Die Parteien schlossen einen Arbeitsvertrag mit unter anderem folgenden Inhalt:

,Der/die Arbeitnehmer/-in wird vom 01. November 2005 bis 31. Oktober 2006 ... zeitlich befristet nach
8§14 Abs.2 des Gesetzes Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge eingestellt. ...Die ersten
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sechs Monate gelten als Probezeit. Das Arbeitsverhdlinis endet mit Ablauf dieser Probezeit, ohne dass es
einer Kindigung bedarf."

In dem Vertrag war die Vertragslaufzeit vom 01. November 2005 bis 31. Oktober 2006 durch Fettdruck
hervorgehoben.

Der Arbeitgeber teilte der Arbeitnehmerin mit, dass das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der Probezeit zum
30.04.2006 ende.

Die Arbeitnehmerin vertrat die Ansicht, dass die Klausel mit der Befristung auf das Ende der Probezeit eine
Uberraschende Klausel im Sinne des § 305¢c Abs. 1 BGB sei. Diese sei deshalb nicht Vertragsbestandteil
geworden und deshalb habe das Arbeitsverhaltnis nicht zum 30.04.2006 geendet.

Das BAG folgte dieser Auffassung.

Aus dem &uBBeren Erscheinungsbild der Vertragsbestimmung konnte die Kldgerin entnehmen, dass der
Arbeitsvertrag fir die Zeit vom 1. November 2005 bis zum 31. Oktober 2006 abgeschlossen werden sollte.

Durch die drucktechnische Hervorhebung wird der Eindruck erweckt, der Arbeitsvertrag sei zum
31. Oktober 2006 befristet. Auf Grund dieser Vertragsbestimmung und ihrer optischen Gestaltung brauchte
die Arbeitnehmerin nicht damit zu rechnen, dass der folgende Text ohne besondere Hervorhebung eine
Befristung zum Ablauf der sechsmonatigen Probezeit enthielt.

' BAG, Urt. v. 16.04.2008, 7 AZR 132/07, NZA 2008, S. 876ff, LEXinform 1549855,

Notwendiger Inhalt der Zeugnisse von Tageszeitungsredakteuren

In einem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall war der Klager als Redakteur bei der von der
Beklagten herausgegebenen Tageszeitung tatig. Er machte vor Gericht geltend, dass in dem ihm erteilten
Arbeitszeugnis die Hervorhebung seiner Belastbarkeit in Stresssituationen fehle.

Das BAG hat die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen. Es  wird aufzukldren haben, ob die Behauptung des Klagers zutrifft, for
Tageszeitungsredakteure sei die Hervorhebung dieser Belastbarkeit im Zeugnis tblich, die Auslassung sei
ein Geheimzeichen.

Nach § 109 Abs. 2 GewO muss das Zeugnis klar und versténdlich formuliert sein (Grundsatz der
Zeugnisklarheit). Deshalb darf das Zeugnis keine Formulierungen enthalten, die eine andere als die aus der
duBeren Form oder aus dem Wortlaut ersichtliche Aussage Uber den Arbeitnehmer treffen.

Weiterhin muss das erteilte Zeugnis Leistung und Sozialverhalten des Arbeitnehmers bei wohlwollender
Beurteilung zutreffend wiedergeben (Grundsatz der Zeugniswahrheit). Der weitere notwendige Zeugnisinhalt
bestimmt sich nach dem Zeugnisbrauch.

Dieser kann nach Branchen und Berufsgruppen unterschiedlich sein. Lasst ein erteiltes Zeugnis hiernach
Ubliche Formulierungen ohne sachliche Rechtfertigung aus, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Ergénzung.
Die Auslassung eines bestimmten Inhalts, der von einem einstellenden Arbeitgeber in einem Zeugnis
erwartet wird, kann ein unzuléssiges Geheimzeichen sein.

! BAG, Urt. v. 12.08.2008, 9 AZR 632/07, BAG-Pressemitteilung Nr. 61/08.

Kiondigung wegen Streichung einer Hierarchieebene
In einem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall klagte ein Arbeitnehmer gegen seine Kindigung.'

Er war in einer Filiale eines bundesweit tatigen Einzelhandelsunternehmens tétig. Im Rahmen von
betrieblichen UmorganisationsmafBnahmen sollte der Kléger ab 1. Dezember 2004 als Verkaufsleiter tétig
sein. Diese Tatigkeit sollte neben der durch den Arbeitgeber zu definierenden Leitungsfunktion alle in der
Filiale anfallenden Arbeiten, insbesondere die Warenannahme, den Warentransport innerhalb der Filiale,
die Warenpflege, den Warenverkauf, die Bearbeitung von Kundenreklamationen sowie Kassentétigkeiten
umfassen.

Am 14.3.2005 kindigte der Arbeitgeber das Arbeitsverhdlinis mit der Begrindung, dass durch erneute
UmstrukturierungsmafBnahmen die Position ,Verkaufsleiter” nun weggefallen sei.

Der Arbeitnehmer machte geltend, dass es bis 2004 in der Filiale keine Verkaufsleiter gegeben habe. Die
Beklagte habe auch die Leitungsfunktion der Verkaufsleiter nicht - jedenfalls nicht schriftlich - definiert.
Angesichts des Beginns seiner Tatigkeit als Verkaufsleiter am 1. Dezember 2004 sei nicht ersichtlich, welche
Uberlegungen der Beklagten dazu hétten fiohren kénnen, schon im Februar 2005 ein neues
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unternehmerisches Konzept, verbunden mit der Abschaffung der Verkaufsleiter vorzulegen. Anderungen in
der Art der Fihrung der Filiale hétten sich in dieser Zeit nicht ergeben.

Er hielt deshalb die Kindigung nicht fir rechtméfig.
Dieser Ansicht folgte das Gericht.

Die Kindigung ist nicht durch dringende betriebliche Erfordemisse, die einer Weiterbeschéftigung des
Klagers im Betrieb der Beklagten entgegengestanden hétten, bedingt gewesen.

Stitzt der Arbeitgeber die Kiindigung auf eine Unternehmerentscheidung, welche lediglich in der Streichung
einer Hierarchieebene besteht, so sind gesteigerte Anforderungen an die Darlegungslast zu stellen.

Wenn die unternehmerische Entscheidung nur im Abbau einer Hierarchieebene verbunden mit einer
Neuverteilung der dem betroffenen Arbeitnehmer bisher zugewiesenen Aufgaben besteht, bedarf es der
Konkretisierung dieser Entscheidung, damit geprift werden kann, ob der Arbeitsplatz des betroffenen
Arbeitnehmers tatséichlich weggefallen ist und die Entscheidung nicht offensichtlich unsachlich oder
willkirlich ist.

Dabei muss der Arbeitgeber insbesondere konkret darlegen, in welchem Umfang die bisher von dem
Arbeitnehmer ausgeUbten Tétigkeiten zukinftig im Vergleich zum bisherigen Zustand entfallen. Er muss auf
Grund seiner unternehmerischen Vorgaben die zukinftige Entwicklung der Arbeitsmenge anhand einer
ndher konkretisierten Prognose darstellen und angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen
Personal ohne UberobligationsméBige Leistungen erledigt werden kénnen.

Die Beklagte habe nicht hinreichend dargelegt, in welchem Umfang die bisher vom Kléger ausgeibten
Tatigkeiten zukinftig im Vergleich zum bisherigen Zustand entfallen sollten. Angesichts des streitigen
Vorbringens zu dem Umfang der vom Kléger im Einzelnen verrichteten Tétigkeiten wére es Sache der
Beklagten gewesen, im Einzelnen aufgeschlisselt darzulegen, in welchem zeitlichen Umfang der Klager im
Verkaufsbereich Bestandskontrollen vorgenommen habe, mit dem Auffillen von Regalen beschaftigt
gewesen sei bzw. mit welchem zeitlichen Anteil seiner Arbeitszeit er im Verkauf und in der Beratung tétig
gewesen sei.

' BAG, Urt. v. 13.02.2008, 2 AZR 1041/06, NZA 2008, S. 819ff, LEXinform 1549242.

Betriebsbedingte Kindigung bei anschlieBender Vergabe der Tétigkeiten an freie Mitarbeiter

Das Bundesarbeitsgericht hatte sich mit einem Fall zu beschéftigen, in dem ein Arbeitgeber Arbeitnehmermn,
die als Plakatierer beschaftigt waren, gekindigt hat, diese dann aber als Subunternehmer weiter beauftragt
hat.!

Einer der betroffenen Arbeitnehmer vertrat die Auffassung, dass die Vergabe der Plakatierungsarbeiten an
Subunternehmer nicht zum Wegfall seines Arbeitsplatzes gefihrt habe. Die so genannten Subunternehmer
seien nach wie vor als Arbeitnehmer einzustufen, da sie weisungsgebunden tétig seien und keinerlei eigene
unternehmerische Freiheit hétten. Die Plakatierung erfolge unveréindert nach den vorgegebenen Listen, die
ohne Spielraum abzuarbeiten seien. In Wahrheit handele es sich um eine unzuléssige Austauschkindigung.

Dieser Ansicht folgte das BAG nicht.

Es ist von der Unternehmerfreiheit gedeckt und nicht missbréuchlich, wenn ein Arbeitgeber sich entschlief3t,
Aufgaben nicht mehr selbst unter Einsatz eigener Arbeitnehmer zu erledigen, sondern durch Dritte
vornehmen zu lassen. Das Gesetz zwingt den Markiteilnehmer nicht, den Bedarf an Leistungen
ausschlieBlich durch Arbeitsvertrdge zu decken. Er kann vielmehr auf jeden rechtlich zuléssigen Vertragstyp
zuriickgreifen, muss aber dann auch die jeweiligen - auch nachteiligen - rechtlichen Folgen in Kauf
nehmen.

So verzichtet er, wenn er keine Arbeitsvertrdge schlieft, auf das Direktionsrecht. Im hier entschiedenen Fall
wurde zwar der Auftragnehmer zur pinktlichen Anbringung der Plakate nach Vorgabe der Auftraggeberin
verpflichtet, so wie es die so genannten Tourenpléne vorsehen. Allerdings bringt jede vertragliche Bindung
- auch die des freien Unternehmers - eine gewisse Einschrénkung der Freiheit mit sich. Diese mit jeglicher
Vertragsbindung einhergehende Freiheitseinbufe fihrt aber nicht stets dazu, dass ein Arbeitsverhéltnis
enfstinde. Das ist erst dann der Fall, wenn die Begrenzung der personlichen Freiheit, insbesondere in
rdumlicher und zeitlicher Hinsicht, eine Dichte erreicht, die sich nicht allein aus der Natur der zu leistenden
Tatigkeit, sondern gerade aus der vertraglich dem Arbeitgeber zugestandenen Verfigungsmacht Uber die
Arbeitsleistung ergibt. Im entschiedenen Fall war jedoch nur der Wochentag vorgegeben, bis zu welchen
der Auftrag ausgefihrt sein muss, und damit ein 24 Stunden umfassender Zeitkorridor.
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' BAG, Urt. v. 13.03.2008, 2 AZR 1037/06, NZA 2008, S. 878ff, LEXinform 1549843,
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