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Messehostessen sind Arbeitnehmer 
 
Setzt eine Vermittlungsagentur Personen als Messehostessen ein und lässt sie dabei 
weitgehend weisungsgebunden arbeiten, liegt in der Regel ein Arbeitsverhältnis vor. 
Das hat das Landessozialgericht Hessen im Fall einer Messeagentur entschieden, die 
im Rahmen einer Betriebsprüfung vom Rentenversicherungsträger zur Nachzahlung von 
Sozialversicherungsbeiträgen aufgefordert wurde. Die Messeagentur setzte als Messe-
hostessen meist Studentinnen ein. 
 
In seiner Begründung verweist das Gericht darauf, dass die Hostessen keine selbst be-
stimmte, nach eigenen Vorstellungen geplante Arbeit zu leisten hatten, sondern weitge-
hend weisungsgebunden gewesen seien. Sowohl die Einsatzzeiten wie auch das Er-
scheinungsbild und die Formulierungen bei der Kundenansprache seien vorgegeben 
gewesen. Die Agentur habe damit ihnen gegenüber Weisungsrechte ausgeübt. Die Hos-
tessen hätten ihrerseits auch keinerlei für eine Selbständigkeit typisches unternehmeri-
sches Risiko getragen. 
(Urteil des Landessozialgerichts Hessen vom 31. Oktober 2005; Az.: L 8/14 KR 334/04). 
 
 
Unfall bei Dienstfahrt mit Privat-Pkw 
 
Setzt ein Arbeitnehmer auf Weisung des Arbeitgebers seinen Privat-Pkw ein und kommt 
es dabei zu einem Unfall, der auf der Verkehrsuntauglichkeit des Wagens beruht, be-
steht keine Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers. Das hat das Landesarbeitsgericht 
Düsseldorf im Fall einer Malerin und Lackiererin bei einem Zeitarbeitsunternehmen ent-
schieden. Die Arbeitnehmerin hatte für einen Arbeitseinsatz ihren Privat-Pkw eingesetzt, 
der während einer Autobahnfahrt aufgrund eines porösen und demzufolge geplatzten 
Reifens einen Totalschaden (ca. 3.900 Euro) erlitt. 
 
In seiner Begründung verweist das Gericht darauf, dass der Arbeitgeber grundsätzlich 
die ohne sein Verschulden entstandenen Unfallschäden zu ersetzen habe, wenn das 
Fahrzeug ohne besondere Vergütung mit Billigung des Arbeitgebers in dessen Betäti-
gungsbereich eingesetzt worden sei. Ein Erstattungsanspruch komme in Betracht, wenn 
das realisierte Unfallrisiko dem betrieblichen Betätigungsbereich zuzuordnen sei. Hier 
sei aber der Verkehrsunfall allein aufgrund der Nutzung eines verkehrsuntauglichen 
Fahrzeugs der Arbeitnehmerin eingetreten. Dafür sei nicht der betriebliche Betätigungs-
bereich sondern ausschließlich die Arbeitnehmerin verantwortlich, denn nur sie bestim-
me über Anschaffung und Wartung des Wagens. Es habe sich keine Unfallgefahr reali-
siert, wie sie bei allgemeinen Verkehrsrisiken mit der Betriebstätigkeit untrennbar ver-
bunden sei. 
(Urteil des Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 17. Oktober 2005; Az.: 14 Sa 823/05). 
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Folgen bei Teilbetriebsübergang 
 
Übernehmen im Rahmen einer Insolvenz verschiedene Unternehmen lediglich einzelne 
Betriebsmittel und bilden anschließend eine gemeinsame Betriebsführungsgesellschaft, 
wird dieser neue Betrieb nicht Arbeitgeber der ehemaligen Arbeitnehmer des stillgeleg-
ten Altbetriebes. Das hat das Bundesarbeitsgericht im Fall zweier Heizungsbauunter-
nehmen entschieden, die aus einem insolventen Betrieb jeweils drei Arbeitnehmer und 
einige Fahrzeuge übernahmen. Das eine Unternehmen führte private Aufträge aus, das 
andere gewerbliche Aufträge und größere Baustellen. Ein als Heizungsbauer vom Insol-
venzverwalter des stillgelegten Betriebes gekündigter Arbeitnehmer verlangte die Fort-
führung seines Arbeitsverhältnisses durch den Gemeinschaftsbetrieb, hilfsweise durch 
die beiden Einzelbetriebe.  
 
In seiner Begründung verweist das Gericht darauf, dass nur ein Teilbetriebsübergang 
vorliege. Die Tatsache, dass die rechtlich selbständigen Erwerber dieser Betriebsmittel 
zur Betriebsführung einen Gemeinschaftsbetrieb bildeten, führe nicht dazu, dass dieser 
neuer Arbeitgeber werde. Auf die Betriebsführungsgesellschaft sei auch nichts übertra-
gen worden, was die Identität einer wirtschaftlichen Einheit ausmache. 
(Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Februar 2005; Az.: 8 AZR 211/05 und 8 
AZR 204/05). 
 
 
Kündigung nach Tätlichkeit 
 
Begeht ein Arbeitnehmer eine Tätlichkeit gegenüber Arbeitskollegen, rechtfertigt dies 
zumindest eine ordentliche Kündigung. Das hat das Bundesarbeitsgericht im Fall eines 
Bandarbeiters in der Automobilindustrie entschieden, der eine schwerbehinderte Kolle-
gin geohrfeigt hatte. In seiner Begründung verweist das Gericht darauf, dass ein tätli-
cher Angriff auf einen Arbeitskollegen eine schwere Verletzung der arbeitsvertraglichen 
Pflicht zur Rücksichtnahme auf die Rechte und Interessen anderer Arbeitnehmer dar-
stelle. Außerdem habe der Arbeitgeber ein eigenes Interesse daran, dass die betriebli-
che Zusammenarbeit nicht durch Tätlichkeiten beeinträchtigt und Mitarbeiter durch Ver-
letzungen ggf. ausfallen. Es bedürfe bei Tätlichkeiten auch grundsätzlich keiner vorheri-
gen Abmahnung, da jeder Arbeitnehmer wisse, dass der Arbeitgeber ein solches Fehl-
verhalten nicht dulde. Zwar seien auch bei verhaltensbedingten Kündigungen Umset-
zungs- und Versetzungsmöglichkeiten zu prüfen. Bei der vorliegenden Tätlichkeit habe 
es sich nicht um einen arbeitgeberbezogenen sondern einen arbeitsplatzbezogenen 
Pflichtverstoß gehandelt, so dass eine Versetzung grundsätzlich in Betracht komme. Bei 
einer erheblich verschuldeten Vertragsverletzung in Form einer Tätlichkeit sei dem Ar-
beitgeber aber eine Versetzung nicht zumutbar. 
(Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 6. Oktober 2005; Az.: 2 AZR 280/04). 
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Grenzen für Rückgruppierung bei fehlerhafter Eingruppierung 
 
Hat ein Arbeitgeber eine fehlerhafte Eingruppierung eines Arbeitnehmers vorgenom-
men, kann dieser Fehler grundsätzlich korrigiert werden. Die Rückgruppierung kann  
aber nach dem Grundsatz von Treu und Glauben verwehrt sein, wenn besondere Grün-
de diese Rechtsausübung als treuwidrig erscheinen lassen. Das hat das Bundesar-
beitsgericht im Fall eines Hochschulsportlehrers entschieden, der fälschlicherweise in 
die Vergütungsgruppe BAT-O IIa eingruppiert worden und auf dieser Grundlage mit Be-
währungsaufstieg in die Vergütung Ib gelangt war. Nach 11 Jahren nahm der Arbeitge-
ber eine Rückgruppierung vor, gegen die sich der Arbeitnehmer wehrte. 
 
In seiner Begründung verweist das Gericht darauf, dass bei fehlerhafter Eingruppierung 
grundsätzlich eine Rückgruppierung in Betracht komme. Etwas anderes gelte, wenn 
durch das Verhalten des Arbeitgebers auf Arbeitnehmerseite schützenswertes Vertrau-
en auf den Fortbestand der Lage entstanden sei. Vorliegend sei die fehlerhafte Vergü-
tung 11 Jahre gezahlt worden und damit für den Lebensstandard des Arbeitnehmers 
maßgeblich geworden. Auch die Stellenausschreibung, auf die sich der Arbeitnehmer 
bewarb, habe diese Eingruppierung ausgewiesen. Es komme hinzu, dass mit der Hö-
hergruppierung im Rahmen des Bewährungsaufstiegs die Eingruppierung noch einmal 
bestätigt worden und auch eine später vereinbarte Teilzeitregelung nur auf dieser Basis 
erfolgt sei. 
(Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 14. September 2005; Az.: 4 AZR 524/04). 
 
 
Beschäftigungszeit als Geschäftsführer der Komplementär-GmbH - ruhendes Ar-
beitsverhältnis 
 
Ist in einer GmbH & Co. KG ein Arbeitnehmer zum Geschäftsführer der persönlich haf-
tenden GmbH aufgestiegen und wird dann als Geschäftsführer abberufen, so lebt das 
alte Arbeitsverhältnis in der Regel nicht wieder auf. Vereinbaren die Parteien jedoch 
nach der Kündigung des Geschäftsführervertrages eine Weiterbeschäftigung des Betref-
fenden - ohne wesentliche Änderung seiner Arbeitsaufgaben - im Rahmen eines Ar-
beitsverhältnisses, so lässt dies mangels abweichender Vereinbarung regelmäßig auf 
den Parteiwillen schließen, die Beschäftigungszeit als Geschäftsführer auf das neu be-
gründete Arbeitsverhältnis anzurechnen.  
(BAG, Urteil vom 24.11.2005, Az.: 2 AZR 614/04). 
 
 
Außerordentliche Kündigung - erneute Anhörung des Betriebsrates bei wiederhol-
ter Kündigung 
 
Im Rahmen der für § 626 Abs. 1 BGB notwendigen Interessenabwägung sind u.a. das 
Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, eine mögliche Wiederho-
lungsgefahr, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers sowie die Dauer des Ar-
beitsverhältnisses und dessen störungsfreier Verlauf zu berücksichtigen. Das Anhö-
rungsverfahren nach § 102 Betriebsverfassungsgesetz entfaltet nur für diejenige Kündi-
gung Wirksamkeit, für die es eingeleitet worden ist. Der Arbeitgeber muss grundsätzlich 
für jede Kündigung ein Anhörungsverfahren nach § 102 Betriebsverfassungsgesetz 
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durchführen. Insbesondere muss der Arbeitgeber den Betriebsrat erneut anhören, wenn 
nach Anhörung des Betriebsrates die erste Kündigung dem Arbeitnehmer zugegangen 
ist und der Arbeitgeber nunmehr eine neue, auf den gleichen Sachverhalt gestützte 
Kündigung ausspricht.  
(BAG, Urteil vom 10.11.2005, Az.: 2 AZR 623/04). 
 
 
„Nichtraucherprämie“ und verhaltensbedingte Kündigung 
 
Rauchverbote am Arbeitsplatz sind immer wieder Gegenstand von Auseinandersetzun-
gen vor Arbeitsgerichten. Das Arbeitsgericht Berlin (ARBG Berlin, Urteil vom 
01.12.2005, Az.: 75 Ca 19876/05, bislang unveröffentlicht) hatte sich mit einem solchen 
Verstoß gegen eine Nichtraucherregelung zu beschäftigen.  
 
Im konkreten Fall hatte der Arbeitgeber durch Bezugnahme auf eine betriebliche Vergü-
tungsregelung festgelegt, innerhalb eines bestimmten Bemessungszeitraums (z.B. eines 
Kalendermonats) weder im Betrieb noch in der Freizeit zu rauchen. Nach Ablauf eines 
jeden Bemessungszeitraumes bestätigt der Arbeitnehmer schriftlich, nicht geraucht zu 
haben. Hierfür erhält er eine Nichtraucherprämie, die ihm mit seinem Gehalt ausgezahlt 
wird. Möchte sich der Arbeitnehmer von seinem Versprechen, nicht zu rauchen, lösen, 
hat er dies dem Arbeitgeber unverzüglich anzuzeigen und bereits erhaltene Prämien für 
einen im voraus festgelegten Zeitraum (z.B. sechs Monaten) rückwirkend zurückzuzah-
len. Im zu entscheidenden Fall hatte der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer wegen eines 
außerdienstlichen Verstoßes gegen diese Nichtraucherregelung gekündigt. Das Ar-
beitsgericht Berlin hat sich, entgegen Presseveröffentlichungen, in der Sache selbst 
nicht mit der Wirksamkeit der vom Arbeitgeber ausgesprochenen Kündigung beschäf-
tigt. Vielmehr hatte der Arbeitnehmer nach Erhalt der Kündigung einen wirksamen Kla-
geverzicht unterschrieben. Dieser Verzicht wurde von dem Arbeitsgericht als rechtswirk-
sam eingestuft.  
 
In der Literatur wurde dieses Urteil konträr behandelt. Zum Teil wird angeführt, dass der 
Verstoß gegen eine prämierte Selbstverpflichtung, auch in der Freizeit rauchfrei zu le-
ben, eine arbeitgeberseitige Kündigung rechtfertigt. Andere Kommentatoren lehnen da-
gegen eine arbeitgeberseitige Kündigung ab, da es an einer konkreten Beeinträchtigung 
des betrieblichen Aufgabenbereiches fehlt. Es bleibt also abzuwarten, wie solche Nicht-
raucherprämien und ein Verstoß dagegen künftig von der Rechtsprechung entschieden 
werden.  
 
 
Treuewidrige Zugangsvereitelung eines Kündigungsschreibens 
 
Die beweissichere und rechtzeitige Zustellung von Kündigungsschreiben ist ein Dauer-
brenner in der betrieblichen Arbeitswelt. Das Bundesarbeitsgericht hatte mit Urteil vom 
22.09.2005 (Az.: 2 AZR 366/04) sich mit diesem Verhalten zu beschäftigen. Im zugrun-
de liegenden Fall hatte ein Arbeitnehmer seine Wohnung bereits vor Unterzeichnung 
des Arbeitsvertrages gewechselt, im Arbeitsvertrag selbst jedoch seine alte Wohnadres-
se angegeben. Er zeigte die Änderung seiner Wohnadresse seinem Arbeitgeber nicht 
an. In der Folgezeit stellte er mehrere Nachsendeaufträge an verschiedene Adressen, 
die sich zum Teil sogar zeitlich überschnitten. Die an den Arbeitgeber zuletzt übersandte 
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Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung wies handschriftlich die ursprüngliche Wohnadresse 
auf. Der Arbeitgeber kündigte das Arbeitsverhältnis fristgerecht in der Probezeit, wobei 
der Arbeitnehmer bereits zuvor Kenntnis von der anstehenden Kündigung hatte. Mehre-
re Zustellversuche an die im Arbeitsvertrag und in der Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung 
angegebene Wohnadresse des Arbeitnehmers blieben erfolglos.  
 
Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass der Arbeitnehmer den Zugang des 
Kündigungsschreibens mit Tendenz zur Arglist vorsätzlich vereitelt habe. Deshalb kam 
es in dem entschiedenen Fall auf den tatsächlichen Zugang nicht an. Das Gericht sah 
vor allen Dingen einen schweren Pflichtverstoß des Arbeitnehmers gegenüber seinem 
Arbeitgeber darin, dass er zu dem Zeitpunkt, zu dem er bereits mit dem Zugang der 
Kündigung zu rechnen hatte, im Zusammenhang mit seiner Arbeitsunfähigkeitsbeschei-
nigung erneut die veraltete Anschrift mitgeteilt hatte. Gerade dieses Verhalten sah das 
Gericht als eine bewusste Irreführung des Arbeitgebers an. Der Arbeitgeber hatte sei-
nerseits alles Erforderliche und ihm Zumutbare getan, um einen rechtzeitigen Zugang 
des Kündigungsschreibens zu bewerkstelligen. Angesichts der zahlreichen unterschied-
lichen Zustellungsversuche (Kurier, Personalleiter, Einwurfeinschreiben) sah das Ge-
richt den Zugang als gegeben. 
 
Diese Entscheidung zeigt, dass eine sorgfältige Dokumentation der Zustellungsbemü-
hungen auch in den Fällen unerlässlich ist, in denen ein treuewidriges Verhalten des 
Arbeitnehmers geradezu ins Auge springt.  
(BAG, Urteil vom 22.09.2005, Az.: 2 AZR 366/04). 
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