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Aufgrund der Schuldrechtsmodernisierung un-
terliegen seit dem 01.01.03 auch alle Arbeits-
vertrage, die vom Arbeitgeber vorgegeben wer-
den und fiir eine vielfache Verwendung vorge-
sehen sind, der Anwendbarkeit des Rechts der

Allgemeinen  Geschaftsbedingungen (AGB;
§ 310 Abs. 4 Burgerliches Gesetzbuch BGB).
Die Inhaltskontrollen haben sich dabei jedoch
an den Besonderheiten des Arbeitsrechtes zu
orientieren. Grundsatzlich ausgenommen sind
weiterhin  Tarifvertrdige  und  Betriebs-
vereinbarungen. Nunmehr sind auch im Ar-
beitsrecht Uberraschende und mehrdeutige
Klauseln unwirksam. Malstabe flr Uberra-
schende bzw. missverstandliche Formulierun-
gen in Arbeitsvertragen ergeben sich nicht un-
mittelbar aus dem Gesetz. Ebenso bleibt offen,
wie der Arbeitgeber sicherstellen soll, dass der
Arbeitnehmer samtliche Vertragsinhalte voll-
standig zur Kenntnis nimmt.

Die wichtigsten Anderungen im Einzelnen:

Arbeitnehmerhaftung:
Schadenersatzanspriiche des Arbeitgebers,
beispielsweise wegen Schlechtleistung, durfen
nicht mehr vertraglich pauschaliert werden. Der
Arbeitgeber tragt nunmehr immer die Beweis-
last fur die schuldhafte Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers (§ 619 a BGB).

Widerrufsklauseln und versprochene Leis-
tungen darf der Arbeitgeber zukulnftig nicht
mehr einseitig andern, wenn diese Anderung
fir den Vertragspartner unzumutbar ist.

Form von Anzeigen und Bestimmungen, die
fir Kindigungen oder sonstige Erklarungen
eine strengere Form als die Schriftform (z.B.
nur durch Einschreiben) vorsehen, sind nach
§ 309 Nr. 13 BGB unwirksam.

Ausschlussfristen: ,
Einzelvertragliche Aussc ISses HQ%SV? 0Ir:'inzel-
forderungen sind nicht zulassig, allerdings ist
der Verweis auf eine diesbeziigliche tarifliche
Vereinbarung davon nicht betroffen.
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Ausgleichsquittung:

Von einer Ausgleichsquittung spricht man,
wenn lediglich der Arbeitnehmer auf scheinbare
Anspriche verzichtet, also Uberhaupt keine
Vergleichsgesprache vorangehen. Z. B. wenn
der Arbeitnehmer bei seinem Ausscheiden
gleichzeitig mit der Quittung tber den Restlohn
und den Erhalt der Arbeitspapiere bescheinigt,
dass er aus dem Arbeitsverhaltnis und dessen
Beendigung keine Anspriiche mehr hat, wah-
rend der Arbeitgeber keine solche Verzichtser-
klarung abgibt. Eine solche Ausgleichsquittung
in Formularform ist jetzt unzulassig.

Vertragsstrafen:

Die Zulassigkeit von Vertragsstrafeversprechen
seitens des Arbeitnehmers ist derzeit noch
nicht abschliefend geklart. Vorbehaltlich einer
grundsatzlichen Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichtes (BAG) sollten jedoch magliche
Vertragsstrafeversprechen stark eingegrenzt
werden und auf mdglichst wenige, eindeutig
definierte und flr den Arbeitnehmer klar tber-
schaubare Falle begrenzt werden.

Versetzungsklauseln:

Klauseln, in denen sich der Arbeitgeber pau-
schal vorbehalt, den Arbeitnehmer an einen
anderen Arbeitsort oder fir eine andere Tatig-
keit einzusetzen, laufen jetzt Gefahr, den Ar-
beitnehmer unangemessen zu benachteiligen
und unwirksam zu sein. Der Arbeitgeber ist
kinftig gehalten, Inhalt und Grenzen seines
uber die Versetzungsklausel vertraglich erwei-
terten Direktionsrechtes so prazise wie mdglich
zu bezeichnen.

Nebentatigkeitsverbot:
Klauseln, die ein unbeschranktes Nebentatig-
keitsverbot festlegen, sind unwirksam.

Zuriickbehaltungsrechte:

Ein vertraglicher Ausschluss oder eine Ein-
schrankung des Leistungsverweigerungsrechts
des Arbeitnehmers sind unwirksam.

Fur unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte
Forderungen des Arbeitnehmers gegen den
Arbeitgeber kann ein Aufrechnungsverbot
nicht mehr wirksam vereinbart werden.




Rechtsfolge

Einzelne Vertragsklauseln, die den Arbeitneh-
mer unangemessen benachteiligen, werden
sich vielfach nicht mehr wie bisher durch die
Rechtsprechung auf den zuldssigen Inhalt re-
duzieren lassen. Sie werden in den meisten
Fallen unwirksam und gelten damit als im Ver-
trag nicht vorhanden.

Aufhebungs- und Abwicklungsvertrage:

Eine weitere Vorschrift, die im Bereich des
Verbraucherschutzes angesiedelt ist, wirkt sich
auf Aufhebungs- und Abwicklungsvertrage aus.
Im einzelnen handelt es sich um die Regelung
des § 312 BGB, der sich eigentlich mit dem
Widerrufsrecht bei Haustlirgeschaften befasst.
Der Arbeitnenmer wird durch die Neureglung
einem Verbraucher gleichgesetzt. Gegen diese
Gleichsetzung zeichnet sich allerdings bereits
Widerspruch ab, so dass in naherer Zukunft mit
klarstellenden Urteilen zu diesem Bereich zu
rechnen ist. Derzeit sollte man jedoch sicher-
heitshalber Aufhebungsvertrage mit einem
Hinweis auf das Widerrufsrecht nach § 312
BGB versehen.

Verjahrung

Die Verjahrungsfrist fur alle gegenseitigen An-
spriche aus dem Arbeitsverhaltnis verlangert
sich auf drei Jahre. Die Frist beginnt erst am
Ende des Jahres zu laufen, in dem der An-
spruch entstanden ist (wenn nicht Tarifvertrage
oder Betriebsvereinbarungen andere Fristen
vorgeben).

Tipps hinsichtlich der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen

Die Neuregelung hindert die Vertragsparteien
im Arbeitsrecht nicht an individuellen Einzel-
vereinbarungen. Diese unterliegen auch wei-
terhin keiner Inhaltskontrolle. Zur besseren
Abgrenzung zur Individualvereinbarung emp-
fiehlt es sich, keine vorformulierten Erklarungen
zu verwenden und die Einzelvereinbarungen
auch klar als solche zu kennzeichnen (z.B.
durch optische Hervorhebungen wie Fettdruck).
Abschlielend ist zu bemerken, dass viele der
gesetzlichen Neuerungen durch die Rechtspre-
chung der letzten Jahre entwickelt worden sind.
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Dennoch bleibt viel unerschlossenes juristi-
sches Neuland, das erst noch einer Konkreti-
sierung durch das BAG bedarf, so dass es in
diesem Bereich in den nachsten Jahren noch
zu einiger Bewegung kommen wird.

Remedio Almagro Ponce
IHK Darmstadt

Entsendung von Arbeitnehmern in
das Ausland

Arbeits-, sozialversicherungs- und steu-
errechtliche Fragen
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1. Vorbemerkung

Die Internationalisierung greift immer mehr um
sich und macht auch vor dem Arbeitsrecht nicht
halt. Die Entsendung von Arbeitnehmern in das
Ausland gewinnt immer mehr an Bedeutung.
Hierdurch kann z.B. ein Mangel an qualifizier-
ten Fachkraften behoben, die einheitliche Un-
ternehmenspolitik vor Ort durchgesetzt, der
internationale Erfahrungsaustausch gefordert
und Auslandserfahrung gesammelt werden.

Bei der Entsendung von Arbeitnehmern erge-
ben sich insbesondere Probleme bei der Ver-
tragsgestaltung. Eine korrekte sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung ist fir die Arbeit-
nehmer wichtig, um ihnen umfassenden Sozial-
versicherungsschutz zu gewahrleisten. Auler-
dem birgt eine falsche sozialversicherungs-
rechtliche Beurteilung die Gefahr erheblicher
Nachzahlungsverpflichtungen flir den Arbeitge-
ber in sich. AuBerdem sind steuerliche Prob-
lemstellungen zu beachten.

Dieses Merkblatt soll Unternehmen einen U-
berblick Uber die rechtlichen Fragen, die sich
bei einer Entsendung von Arbeitnehmern durch
Wirtschaftsunternehmen ins Ausland stellen,
geben und eine Hilfestellung bei der Beurtei-
lung anbieten. Nicht eingegangen wird auf die
Sonderregeln, die z.B. flr Arbeitnehmer, die in
der Personen- oder Guterbeforderung oder in
der Schifffahrt beschaftigt sind, gelten. Das
Merkblatt wurde mit groBer Sorgfalt erarbei-
tet. Eine Haftung fiir die Richtigkeit kann
jedoch nicht libernommen werden.




2. Wann liegt eine Arbeitnehmerentsen-
dung vor?

Eine Arbeitnehmerentsendung liegt grundsatz-
lich dann vor, wenn ein Arbeitnehmer auf Wei-
sung seines inlandischen Arbeitgebers (ent-
sendendes Unternehmen), im Ausland eine
Beschaftigung fur ihn austbt. Eine Entsendung
ist auch dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer
im Inland eigens fur eine Arbeit im Ausland
eingestellt wird.

Lebt der Arbeitnehmer jedoch bereits im Aus-
land bzw. ist dort beschéaftigt und nimmt von
dort aus eine Beschéftigung fir einen inlandi-
schen Arbeitgeber auf, handelt es sich um eine
Ortskraft. Ein Fall der Entsendung liegt nicht
Vor.

Weiterhin muss die Beschaftigung im Ausland
im Voraus zeitlich begrenzt sein. Die zeitliche
Begrenzung kann sich aus der Eigenart der
Beschaftigung (z.B. Abwicklung eines bestimm-
ten Projektes) oder aus einer vertraglichen
Vereinbarung ergeben. Fir den Umfang der
Befristung gilt keine bestimmte feste Zeitgren-
ze. Der Zeitraum muss jedoch Uberschaubar
sein.

Beispiele:
In folgenden Fallen liegen Entsendungen vor:

e Der Arbeitnehmer hat schon im Inland fur
das Unternehmen gearbeitet und ist ins
Ausland entsandt worden, um dort weiter-
hin flr das Unternehmen gegen Entgelt als
Arbeitnehmer tatig zu sein.

o Der Arbeitnehmer war vorher bei einem
anderen Arbeitgeber im Inland beschaftigt
und wurde im Inland extra vom neuen Ar-
beitgeber flr die Entsendung ins Ausland
eingestellt.

e Der inlandische Arbeitnehmer war noch gar
nicht als Arbeitnehmer beschaftigt und wur-
de extra flr die Beschéftigung im Ausland
eingestellt.

In folgenden Féllen handelt es sich nicht um
eine Entsendung:
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e Der Arbeitnehmer ist schon vor Jahren ins
Ausland ausgewandert. Er wird im Ausland
vom deutschen Unternehmen eingestellt.

o Der Arbeitnehmer war im Ausland bereits
fir einen anderen auslandischen Arbeitge-
ber tatig. Das deutsche Unternehmen stellt
den Arbeitnehmer extra fir eine Téatigkeit in
einem anderen Land ein.

3. Wie wirkt sich die Entsendung auf den
Vertrag aus?

Da der Arbeitgeber die Entsendung nicht ein-
seitig aufgrund seines Direktionsrechts anord-
nen kann, ist grundsatzlich eine einvernehmli-
che Anderung des Arbeitsvertrages erforder-
lich. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
besteht dann, wenn im Arbeitsvertrag die Ent-
sendemaglichkeit bereits ausdricklich vorge-
sehen ist oder bei sehr kurzen Entsendungen
(Dienstreisecharakter).

Bei der Anderung des Arbeitsvertrages ist zu
beachten, dass bei einer Entsendedauer von
uber einem Monat der Arbeitgeber neben den
wesentlichen Vertragsbedingungen, wie z.B.
Arbeitsort, Arbeitsentgelt, Klndigungsfristen,
laut Nachweisgesetz zusatzlich schriftlich nie-
derzulegen hat:

e Dauer der Auslandstatigkeit

e Wahrung, in der das Arbeitsentgelt ausge-
zahlt wird,

e Mit dem Auslandsaufenthalt verbundenes
zusétzliches Entgelt und Sachleistungen,

e Bedingungen flr die Rickkehr des Arbeit-
nehmers.

Diese Bedingungen mussen dem Arbeitnehmer
vor dessen Abreise ausgehandigt werden.

AuRerdem ist es sinnvoll, insbesondere folgen-
de Punkte bei der vertraglichen Gestaltung zu
regeln:

e Beschreibung der Tatigkeit im Ausland,
e Dauer der Entsendung

o Arbeitszeit

o Feiertage

e Urlaub




e Gehaltskonto
e Trennungsentschadigung

e Ausgleich von Mehraufwendungen (z.B.:
Reisekosten, Umzugskosten, Unterkuntt,
Heimreisen)

e zusatzliche Unfallversicherung

e Fortfihrung der betrieblichen Altersversor-
gung

o \Weiterbeschaftigung und Art der Tatigkeit
nach der Rickkehr

o Kostentragung bei vorzeitiger Riickkehr
o aufden Vertrag anwendbares Recht

4. Ist der Betriebsrat zu beteiligen?

Unabhéngig von der Frage, ob dem Arbeitneh-
mer im Rahmen der Entsendung eine andere
Aufgabe zugewiesen wird, ist die Zustimmung
des Betriebsrates erforderlich, wenn die Ent-
sendung langer als einen Monat andauert. In
diesen Fallen liegt namlich eine Versetzung vor
§§ 99, 95 Abs. 3 Betriebsverfassungsgesetz).
Eine unter diesem Zeitraum liegende Entsen-
dung erfordert die Zustimmung des Betriebsra-
tes nur dann, wenn eine erhebliche Anderung
der Arbeitsumstande vorliegt.

5. Wie wird die Entsendung beendet?
Insbesondere kommen folgende Beendigungs-
grinde in Betracht:

e Ablauf des vorgesehenen Zeitraums

o Abschluss des vorgesehenen Projektes

e Auslibung eines vertraglich vereinbarten
Ruckrufsrechts

e Kindigung (anwendbare Kiindigungsvor-
schriften bestimmen sich nach dem an-
wendbaren Recht)

Wird die Entsendung vorzeitig beendet, ist zu
kldren, wer finanzielle Nachteile des Arbeit-
nehmers zu tragen hat bzw. inwieweit der Ar-
beitgeber Gbernommene Kosten zurlickfordern
kann:

o der Arbeitgeber muss bei Entsendung an
einen weit entfernten Ort die Umzugskosten
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tragen. Ist eine Rickforderung der Kosten
durch den Arbeitgeber bei vorzeitigem Aus-
scheiden des Arbeitnehmers vereinbart,
umfasst diese Ruckforderung héchstens ei-
nen Betrag in HOhe einer Monatsvergtung.

e Die vertraglich vereinbarte Verpflichtung
des Arbeitgebers, die Umzugskosten zu
ubernehmen, umfasst auch die Kosten fir
den Rlckumzug, wenn dieser durch Ruick-
ruf des Arbeitnehmers oder Wegfall des Ar-
beitsplatzes im Ausland verursacht wird.

o Der Arbeitnehmer hat bei vorzeitiger Been-
digung der Auslandstatigkeit durch auler-
ordentliche Kiindigung seitens des Arbeit-
gebers keinen Anspruch auf Ausgleich der
dadurch  entstandenen  steuerlichen
Nachteile.

6. Welches Recht ist anwendbar?

In der Regel bleibt das deutsche Recht an-
wendbar, wenn es sich nur um eine voruberge-
hende Entsendung handelt. Dennoch sind
daneben bestimmte ausléndische Vorschriften
zu beachten.

Rechtswahl durch die Parteien

Arbeitnehmer und Arbeitgeber kdnnen im
Rahmen ihrer Vertragsfreiheit das auf das Ar-
beitsverhaltnis anwendbare Recht vereinbaren.
Fehlt eine derartige Vereinbarung, richtet sich
das anwendbare Recht in erster Linie nach
dem gewohnlichen Arbeitsort (Art. 30
EGBGB). Der gewohnliche Arbeitsort ist bei
vortibergehenden Entsendungen ins Ausland
der inlédndische Arbeitsort.

Zwingende Vorschriften

Zu beachten ist jedoch, dass die Vereinbarun-
gen Uber das anwendbare Recht nicht alle As-
pekte des Arbeitsverhaltnisses regeln. Daher ist
teilweise daneben auslandisches Recht an-
wendbar:

o Offentlich-rechtliche Vorschriften des
Arbeitsortes, wie z.B. Regelungen uber
Arbeitserlaubnis, gesetzliche Arbeitszett,
Nacht- und Sonntagsarbeit, Mindestlohne,
Feiertage, gelten in jedem Fall und zwar
unabhangig vom auf das Arbeitsverhaltnis




anwendbare Recht. Innerhalb der EU gel-
ten auBerdem bestimmte Mindestarbeits-
bedingungen auch fur entsandte deutsche
Arbeitnehmer.

o Zwingende Arbeitnehmerschutznormen,

die gunstiger sind als das gewahlte Recht,
behalten ihre Geltung.
Diese Normen konnen dem offentlichen
oder privaten Recht angehoren oder auch
einem Tarifvertrag, dem die Parteien un-
terworfen sind. Beispiele fiir Arbeitnehmer-
schutznormen sind: Arbeitszeitrecht, Feier-
tagsrecht, Jugendschutz, Mutterschutz,
Kindigungsschutz.

e Unabhangig von der Frage, welches Recht
anwendbar ist, gibt es deutsche Normen,
die in jedem Fall angewendet werden miis-
sen (zwingendes deutsches Recht) wie
z.B.: Regeln Uber Massenentlassung, be-
sonderer Kindigungsschutz fir Betriebs-
verfassungsorgane und nach dem Schwer-
behinderten- und Mutterschutzgesetz.

7. Wie sieht es mit der sozialen Absiche-
rung aus?

Hier sind vier verschiedene Kategorien zu un-

terscheiden:

a) Ausstrahlung

b) Pflichtversicherung auf Antrag
C) Entsendung innerhalb der EU
d) Sozialversicherungsabkommen
a) Ausstrahlung

Bei einer vorlbergehenden Entsendung, die
eine bestimmte Dauer nicht tiberschreitet, bleibt
der Arbeitnehmer weiterhin in Deutschland
sozialversicherungspflichtig (sogenannte Aus-
strahlung). Besteht dagegen das Arbeitsver-
haltnis zu einer auslandischen Tochtergesell-
schaft oder liegt eine dauerhafte Auslandstatig-
keit vor, so ist der Arbeitnehmer ausschlielich
bei der auslandischen Sozialversicherung bei-
tragspflichtig und leistungsberechtigt.

Voraussetzungen fir die Sozialversicherungs-
pflicht in Deutschland sind:

e Beschaftigungsverhaltnis im Inland

Ausgabe 12 / November 2003

137

Es missen vertragliche Bindungen des Arbeit-
nehmers zu einem Arbeitgeber im Inland be-
stehen.

Damit liegt eine Entsendung nicht vor, wenn ein
Arbeitnehmer im Ausland wohnt und dort von
einem inlandischen Arbeitgeber flr eine Tatig-
keit im Ausland angeworben wird. Wird ein
Mitarbeiter eines GroRunternehmens an eine
selbstandige Tochterfirma im Ausland abge-
ordnet, Dbleibt die deutsche Sozialversiche-
rungspflicht nur dann bestehen, wenn das Ent-
gelt des abgeordneten Arbeitnehmers weiter
vom Mutterunternehmen gezahlt wird und die-
ses auch weisungsbefugt bleibt.

e Entsendung ins Ausland

Eine Entsendung nach dem vierten Sozialge-
setzbuch (§ 4 SGB V) setzt voraus, dass sich
der Arbeitnehmer von seinem Beschaftigung-
sort in der Bundesrepublik in ein anderes Land
begibt.

e Zeitliche Begrenzung

Diese muss im Voraus erfolgen. Des weiteren
muss gewahrleistet sein, dass der Arbeitneh-
mer nach der Beendigung des Auslandsaufent-
halts beim entsendenden Arbeitgeber weiterbe-
schaftigt wird.

b) Pflichtversicherung auf Antrag

Untersteht der Arbeitnehmer nach den o.g.
Voraussetzungen nicht der deutschen Sozial-
versicherungspflicht, bestehen folgende Mdg-
lichkeiten, den  Versicherungsschutz in
Deutschland aufrechtzuerhalten:

e Rentenversicherung

Ist der Auslandsaufenthalt zeitlich begrenzt,
kann der Arbeitgeber die sogenannte
Pflichtversicherung fur seinen Arbeitnehmer
abschlieBen (§ 4 sechstes Sozialgesetz-
buch). Hierzu muss er einen Antrag an die
Bundesversicherungsanstalt flir Angestellte
richten.

Besteht keine zeitliche Begrenzung, gibt es
nur die Mdglichkeit der freiwilligen Versi-
cherung, bei der die Beitragshohe individu-
ell festgelegt werden kann (§ 7 sechstes
Sozialgesetzbuch).

e Krankenversicherung
Auch hier ist eine freiwillige Versicherung
maglich (§ 9 flnftes Sozialgesetzbuch).




o Pflegeversicherung
Die Weiterversicherung in der sozialen
Pflegeversicherung setzt einen Antrag vor-
aus, der spatestens einen Monat nach dem
Ausscheiden aus der Versicherungspflicht
zu stellen ist (§ 26 elftes Sozialgesetzbuch).

e Unfall-/Arbeitslosenversicherung
In beiden Fallen besteht keine Moglichkeit
der freiwilligen Versicherung in der gesetz-
lichen Versicherung. Einige Berufsgenos-
senschaften bieten jedoch einen Auslands-
unfallversicherungsschutz an.

c) Entsendung innerhalb der EU

Eine EU-Verordnung (Verordnung Nr. 1408/71)
regelt, dass der entsandte Arbeitnehmer unter
folgenden Voraussetzungen allen Zweigen der
deutschen Sozialversicherung (Kranken-, Pfle-
ge-, Arbeitslosen-, Renten- und Unfallversiche-
rung) unterliegt:

e EU-Biirger, Fliichtling oder Staatenloser
e Entsendung

e Entsendungsdauer hochstens ein Jahr
(Verlangerung maglich)

Der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer muss
bei der gesetzlichen Krankenkasse einen Ent-
sendeausweis beantragen, mit dem er im Aus-
land Leistungen beanspruchen kann. Die For-
mulare stehen im Internet zum Download zur
Verfligung unter:

http://www.dvka.de/

d) Sozialversicherungsabkommen

Daruber hinaus hat Deutschland mit einigen
Landern Sozialversicherungsabkommen abge-
schlossen. Diese Abkommen sehen vor, dass
aus Deutschland entsandte Arbeitnehmer nicht
der auslandischen, sondern nur der deutschen
Sozialversicherung unterliegen. Hier sollte man
sich genau informieren, da die Reichweite der
Abkommen unterschiedlich ist und zum Teil nur
die Renten- oder Krankenversicherung betrifft.
Die einzelnen Abkommen finden Sie im Internet
unter:
http://www.bfa.de/ger/ger_international.5/ger_al
lgemeines.50/ger_50_allg.html
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8. Steuerfragen beim Auslandseinsatz

Werden Arbeitnehmer fur ihren inlandischen
Arbeitgeber im Ausland tatig, stellen sich aus
steuerlicher Sicht im Wesentlichen folgende
Fragen:

a) Ist der Arbeitslohn weiterhin im Inland
steuerpflichtig?

b) Wenn der Arbeitslohn im Inland steuer-
pflichtig ist, wie wird die im Ausland erhobenen
Steuer bei der deutschen Einkommensteuer
berticksichtigt?

a) Ist der Arbeitslohn weiterhin im Inland
steuerpflichtig?

Steuerpflicht

Natirliche Personen sind in Deutschland unbe-
schrankt einkommensteuerpflichtig, wenn sie
im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnli-
chen Aufenthalt haben. Im Rahmen von Arbeit-
nehmerentsendungen wird es in diesem Zu-
sammenhang fiur die Frage der Steuerpflicht
des Arbeitslohns in der Regel auf den Wohnsitz
des Arbeitnehmers ankommen. Ist dieser wei-
terhin in Deutschland, bleibt er nach dem ge-
nannten Grundsatz mit seinem Arbeitslohn in
Deutschland steuerpflichtig.

Hierflr gilt, dass steuerlich seinen Wohnsitz
jemand dort hat, wo er eine Wohnung unter
Umsténden innehat, die darauf schlielen las-
sen, dass er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird. Mehrere Wohnsitze sind mdg-
lich.

Bei ins Ausland entsendeten Arbeitnehmern ist
ein inldndischer Wohnsitz zu vermuten, wenn
die Wohnung im Inland beibehalten wird und
deren Benutzung jederzeit madglich ist. Dies
kann je nachdem auch dann der Fall sein,
wenn sie wahrend des Auslandsaufenthalts
kurzfristig (bis zu sechs Monaten) zwischen-
vermietet wird, um sie nach der Rickkehr wie-
der zu benutzen. Wird dagegen die Wohnung
definitiv gekindigt oder verkauft, wird der
Wohnsitz regelmafig aufgegeben. Bei Eheleu-
ten gilt, dass ein Ehegatte - sofern die Ehegat-
ten nicht dauernd getrennt leben - dieser sei-
nen Wohnsitz prinzipiell dort hat, wo seine Fa-
milie lebt.




Beispiel:

1. Ein lediger Arbeitnehmer verkauft/kuindigt
seine Wohnung und geht fiir zwei Jahre ins
Ausland. Seine Maobel stellt er bei Freun-
den unter.

Der Arbeitnehmer hat wahrend dieser Zeit
keinen Wohnsitz in Deutschland.

2. Ein Arbeitnehmer geht beruflich fur langere
Zeit ins Ausland. Seine Familie bleibt in
Deutschland wohnen.

Der Arbeitnehmer behalt seinen Wohnsitz
in Deutschland bei.

Umfang der Steuerpflicht

Unbeschrankt Steuerpflichtige unterliegen mit
ihren gesamten inlandischen und auslandi-
schen Einkinften in Deutschland der Einkom-
mensteuer. Man nennt diesen Grundsatz das
Welteinkommensprinzip. Bei Auslandstatigkei-
ten tritt bei der Besteuerung der Vergitungen
allerdings regelmalig als weiterer Berechtigter
der Fiskus des Tatigkeitsstaats daneben. Um in
diesen Fallen eine Doppelbesteuerung zu ver-
meiden, sieht das deutsche Einkommensteuer-
recht verschiedene Mdglichkeiten vor, die sich
danach unterscheiden, ob mit dem Staat, in
den der Arbeitnehmer entsandt wird, ein soge-
nanntes Doppelbesteuerungsabkommen be-
steht oder nicht.

b) Wie wird die im Ausland erhobene Steuer
bei der deutschen Einkommensteuer be-
riicksichtigt?

Steuerfreistellung bei Staaten mit Doppel-
besteuerungsabkommen

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung hat die
Bundesrepublik Deutschland mit einer Vielzahl
von Staaten Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, sogenannte Doppelbe-
steuerungsabkommen, abgeschlossen.

Nach den hierin enthaltenen Regelungen zu
den Arbeitnehmereinkinften wird das Besteue-
rungsrecht in der Regel dem Staat zugewiesen,
in dem der Arbeitnehmer seine Tatigkeit aus-
ubt. Die entsprechenden Einklnfte werden in
Deutschland von der Einkommensteuer regel-
maRig freigestellt. Sie beeinflussen aber die
Hohe des Steuersatzes, mit dem die inlandi-
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schen Einkunftsanteile, wie zum Beispiel Kapi-
talertrage oder Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung, besteuert werden.

183-Tage-Regelung

Eine wichtige Ausnahme von diesem Grund-
satz stellt die sogenannte 183-Tage-Regelung
dar. Diese Regelung hat zur Folge, dass die
Einklinfte dann abweichend von dem vorste-
hend in den Doppelbesteuerungsabkommen
enthaltenen Grundsatz nicht im Land des Ta-
tigkeitsorts, sondern im Wohnsitzstaat des Ar-
beitnehmers besteuert werden, wenn

e der Arbeitnehmer sich nicht [anger als 183
Tage im Jahr im Tatigkeitsstaat im Ausland
aufhalt,

e der Arbeitgeber, der die Vergitung zahlt,
nicht im Tatigkeitsstaat ansassig ist und

e der Arbeitslohn nicht von einer im Tatig-
keitsstaat belegenen Betriebsstatte des Ar-
beitgebers getragen werden.

Die 183 Tage sind grundsatzlich fir jedes
Steuerjahr bzw. Kalenderjahr zu ermitteln. Bei
der Ermittlung der zu bericksichtigenden Tage
ist nicht die Dauer der Tétigkeit, sondern die
korperliche Anwesenheit mafgeblich. Auch
kurzfristige Anwesenheit an einem Tag genigt.
Als Tage der Anwesenheit werden so unter
anderem mitgezahlt:

e Ankunfts- und Abreisetag

o Alle Tage der Anwesenheit vor, wahrend
und unmittelbar nach der Tatigkeit, z.B.
Samstage, Sonntage, Feiertage

e Tage der Anwesenheit wahrend Arbeitsun-
terbrechungen, z.B. Streik, Aussperrung

e Urlaubstage, die unmittelbar vor, wahrend
und unmittelbar nach der Tatigkeit im Ta-
tigkeitsstaat verbracht werden.

Beispiel: )

A ist fir seinen deutschen Arbeitgeber in Oster-
reich tatig. Mit Osterreich besteht ein Doppel-
besteuerungsabkommen. Eine Betriebsstatte
des Arbeitgebers besteht flr die folgenden
Alternativen nicht.




1. A ist vom 1. Januar bis 15. Juni 2002 in
Osterreich tatig.

2. Direkt im Anschluss hieran verbringt er dort
bis 15. Juli 2002 seinen Urlaub.

3. Adistvom 1. Oktober 2002 bis 31. Mai 2003
in Osterreich tatig.

Losung: )
1. 183-Tage-Regel unterschritten. Osterreich
hat kein Besteuerungsrecht.

2. Osterreich hat Besteuerungsrecht, weil sich
A langer als 183 Tage in Osterreich auf-
gehalten hat.

3. Osterreich hat kein Besteuerungsrecht, da
die 183-Tage-Frist fiir jedes Jahr gesondert
zu ermitteln ist.

Fur die Ermittiung der jeweiligen Fristen ist
aufgrund von Besonderheiten in einzelnen
Doppelbesteuerungsabkommen und Vertrags-
staaten auf die jeweilige konkrete Regelung
Acht zu geben. Eine Ubersicht tber die Staa-
ten, mit denen Doppelbesteuerungsabkommen
bestehen sowie die Texte der jeweiligen Dop-
pelbesteuerungsabkommen konnen beim Bun-
desamt flir Finanzen im Internet abgerufen
werden unter http://www.bff-online.de/dba.

Fur die Hohe des frei zu stellenden Arbeits-
lohns gilt, dass Arbeitslohn, der der Tatigkeit im
Ausland direkt zuzuordnen ist, in vollem Um-
fang steuerfrei ist. Arbeitslohn, der der Tatigkeit
im Ausland nicht direkt zugeordnet werden
kann, ist im Verhaltnis der vereinbarten im Aus-
land zu den Ubrigen vereinbarten Arbeitstagen
aufzuteilen.

Verfahrenshinweise

Fur das Lohnsteuerabzugsverfahren sind die
Regelungen des Doppelbesteuerungsabkom-
mens zu beachten:

Ist nach den Regelungen des jeweiligen Dop-
pelbesteuerungsabkommens die Steuerbefrei-
ung von einem Antrag abhangig, darf der
Lohnsteuerabzug nur dann unterbleiben darf,
wenn eine Bescheinigung des Betriebsstatten-
finanzamtes vorliegt, die bestatigt, dass der
Arbeitslohn nicht der deutschen Lohnsteuer
unterliegt (Freistellungsbescheinigung). Die
Freistellungsbescheinigung ist vom Arbeitneh-
mer oder in dessen Auftrag vom Arbeitgeber
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beim zustandigen Betriebsstattenfinanzamt des
Arbeitgebers auf amtlichem Vordruck zu bean-
tragen. Das Finanzamt muss in der Freistel-
lungsbescheinigung die Geltungsdauer ange-
ben. Die Geltung wird auf hochstens drei Jahre
begrenzt. Die Bescheinigung ist vom Arbeitge-
ber als Beleg zum Lohnkonto aufzubewahren.

Ist die Steuerfreistellung nach den Regelungen
des Doppelbesteuerungsabkommens antrag-
sunabhangig, hat das Betriebsstattenfinanzamt
gleichwohl auf Antrag eine Freistellungsbe-
scheinigung zu erteilen. Zur Vermeidung von
Haftungsrisiken ist auch in diesen Fallen ein
entsprechender Antrag zu empfehlen.

Steueranrechnung bei Staaten ohne Dop-
pelbesteuerungsabkommen

Im Verhaltnis zu Staaten, mit denen kein Dop-
pelbesteuerungsabkommen besteht, kann der
Steuerpflichtige die im Ausland festgesetzte,
entrichtete und keinem ErméaRigungsanspruch
unterliegende Steuer auf die deutsche Ein-
kommensteuer anrechnen.

Die Anrechnung auslandischer Steuern ist nicht
im Lohnsteuerabzugsverfahren, sondern nur im
Rahmen der Veranlagung des Arbeitnehmers
maglich. Der Arbeitnehmer muss gegebenen-
falls zur Anrechnung auslandischer Steuern
eine Veranlagung beantragen.

Abschliefend sei noch darauf hingewiesen,
dass wenn der Steuerpflichtige aufgrund der
Auslandstatigkeit weder seinen Wohnsitz noch
seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
unterhalt, er mit seinen in Deutschland erzielten
Einklnften nur beschrankt steuerpflichtig ist.
Es unterliegen in diesem Fall nur diejenigen
Einkinfte, die im Inland erwirtschaftet werden,
der inlandischen Besteuerung (Quellenstaats-
prinzip). Dazu zahlen zum Beispiel Einkinfte
aus Kapitalvermdgen oder aus Vermietung und
Verpachtung einer in Deutschland gelegenen
Wohnung.

9. Weiterfithrende Informationen im
Internet:

In folgenden Internetangeboten finden Sie ne-
ben allgemeinen Informationen zur Auslands-
entsendung auch viele Hinweise Uber zahlrei-




che Lander der Welt sowie die verschiedenen
Verbindungsstellen fur Auslandsentsendungen:

Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte mit
Infos zu Rentenversicherung und Sozialversi-
cherungsabkommen:

http://www.bfa.de

Verbindungsstellen der gesetzlichen deutschen
Arbeiterrentenversicherung:
http://www.lva.de

Deutsche Verbindungsstelle Krankenversiche-
rung Ausland (DVKA) mit Infos zur sozialen
Absicherung (L&ndermerkblatter, Formulare)
http://www.dvka.de

Unfallversicherung international (Hauptverband
der gewerblichen Berufsgenossenschaften):
http://www.hvbg.de/

Arbeitsamt international mit Infos fiir Arbeitge-
ber und Landerinformationen:

http://www.arbeitsamt.de/hst/international

Bundesamt fiir Finanzen mit Infos zu Doppel-
besteuerungsabkommen
http://www.bff-online.de/dba

Dr. Susanne Herre/ Dr. Sabine Lif3ner
IHK Region Stuttgart

Mit Urteil vom 19.08.2003 - 9 AZR 542/02 - hat
das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass
der Anspruch auf Teilzeitarbeit nicht in jedem
Fall gilt. Es hat die Klage einer Kinderbetreuerin
in einem Hort fur geistig behinderte Kinder ab-
gewiesen, die ihre Wochenstundenzahl gegen
den Willen des Arbeitgebers reduzieren wollte.
Dies durfe er aus betrieblichen Grinden ver-
weigern, urteilte das Gericht.

Seit Anfang 2001 gibt es das sog. Teilzeit- und
Befristungsgesetz (TzBfG), wonach Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf Verringerung der ver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit haben, wenn
das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate
bestand, der Arbeitgeber in der Regel mehr als
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15 Arbeitnehmer beschaftigt, der Arbeitnehmer
seinen Wunsch rechtzeitig beim Arbeitgeber
anmeldet und keine betrieblichen Grinde dem
Wunsch entgegenstehen. Die naheren Einzel-
heiten sind in § 8 TzBfG geregelt. Der Arbeit-
geber ist nur dann berechtigt, seine Zustim-
mung zu der Verringerung oder (Neu-
)Verteilung der Arbeitszeit zu verweigern, wenn
betriebliche Grinde entgegenstehen. Der Ar-
beitszeitwunsch darf dabei die betrieblichen
Ablaufe nicht wesentlich beeintrachtigen.

Bisher waren die Anforderungen an die entge-
genstehenden betrieblichen Griinde so hoch,
dass sie kaum erfillt werden konnten. Das
aktuelle Urteil des Bundesarbeitsgerichts lasst
hoffen, dass den betrieblichen Belangen mehr
Verstandnis entgegengebracht wird und sie
eher als ausreichend anerkannt werden. Den-
noch wird es weiterhin bei einer Einzelfallbe-
trachtung bleiben und es auf die ganz konkre-
ten Umsténde in dem betroffenen Unternehmen
ankommen.

In dem Fall, den das BAG zu beurteilen hatte,
hatte die Klagerin angestrebt, an vier Tagen der
Woche eindreiviertel Stunden weniger zu arbei-
ten als der Kindergarten geéffnet ist, am flinften
Tag indes eindreiviertel Stunden langer. Dies
sei laut BAG aber nicht moglich, da die Kinder
wahrend der Offnungszeiten kontinuierlich vom
selben Personal betreut werden missten und
eine konkrete Bezugsperson brauchten.

Die DIHK-Meinung:

Der DIHK hat sich mehrfach daflir eingesetzt,
das Teilzeit- und Befristungsgesetz wieder
abzuschaffen. Insbesondere der Rechtsan-
spruch auf Teilzeit muss gestrichen werden, da
er viele Arbeitgeber von Neueinstellungen po-
tentieller ,Teilzeitkandidaten®, also insbesonde-
re junger Frauen, abhalte. Der Anspruch ist
vollig unkalkulierbar. Es lasse sich im Ubrigen
feststellen, dass es immer mehr Teilzeitarbeit
gebe, die durch freiwillige Vereinbarung zu-
stande komme. Der gesetzliche Anspruch auf
Teilzeitarbeit sei hingegen kontraproduktiv,
zumal im Gesetz vollig unzureichend geregelt
ist, was die betrieblichen Grinde sind, die ein
Arbeitgeber gegen die Einrichtung eines Teil-
zeitarbeitsplatzes anfihren kann. Hier durfte
die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts




zumindest zu ein wenig mehr Klarheit verholfen
haben. Letztendlich ist aber ohnehin immer
wieder nicht der Widerstand der Arbeitgeber
das Problem, sondern die generell mangelnde
Vereinbarkeit von Arbeit und Familie (z. B. feh-
lende Kinderbetreuungsmaglichkeiten).

RA Hildegard Reppelmund
DIHK

Bei Azubis wurde zum 1.8.03 die Ge-

ringverdienergrenze wieder gesenkt

RA Hildegard Reppelmund
DIHK Berlin

Was Arbeitgeber wissen miissen -

Rechtsprechung

Ab dem 1. August 2003 hat die Bundesregie-
rung die sog. Geringverdienergrenze fir Aus-
zubildende wieder von 400 EUR auf 325 EUR
abgesenkt. Erst im April 2003 war sie gleichzei-
tig mit der Einfihrung der 400-EUR-Minijobs
angehoben worden. Die Senkung betrifft jetzt
nur die Auszubildenden, nicht aber die Minijobs
generell. Dies darf nicht verwechselt werden.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass Unterneh-
mer bis zu einem Lehrgeld von 325,- EUR die
kompletten Sozialabgaben ihrer Auszubilden-
den ubernehmen statt wie in der Zeit von April
bis Juli bis 400 EUR Lehrgeld. Fur Unterneh-
mer bedeutet das eine — wenn auch nur gerin-
ge — Entlastung.

Grund flr diese Absenkung war, dass die Aus-
bildungsbereitschaft bei Betrieben durch die
Erhohung der Grenze seit April erheblich be-
lastet wurde. Gerade in den neuen Bundeslan-
dern gab es zahlreiche Auszubildende, die
zumindest im ersten Lehrjahr zwischen 325 und
400 EUR verdienten. Die Ausbildungsbetriebe
wirden durch die Sozialabgaben zu stark be-
lastet.

Wie viele zusatzliche Lehrstellen die Wirtschaft
jetzt ohne die Belastung schaffen wird, lasst
sich zwar nicht abschatzen. Dennoch muss
derzeit alles getan werden, um Anreize fir
mehr Lehrstellen zu schaffen. Dazu gehorte
auch die Absenkung der Geringverdienergren-
ze fur Auszubildende.
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Zwei Arbeitsverhaltnisse bei einem Arbeit-
geber moglich

Das Finanzgericht (FG) Minster hat mit Urteil
vom 21.02.2003 (Az.: 1 K 1158/01 L) entschie-
den, dass es zulassig ist, zwei Arbeitsverhalt-
nisse bei einem einzigen Arbeitgeber zu haben.

Der Fall: Eine Unternehmerin hatte ein Ausbil-
dungsinstitut und einen Buchhandel. Mit dem
Ausbildungsinstitut erzielte sie Einkinfte aus
selbststandiger Arbeit , mit dem Buchhandel
Einklnfte aus Gewerbebetrieb. Die Unterneh-
merin hatte eine Mitarbeiterin beschaftigt, und
zwar sowohl in dem Ausbildungsinstitut als
auch im Buchhandel. Den Arbeitslohn aus dem
Ausbildungsinstitut versteuerte die Arbeitneh-
merin nach Lohnsteuerkarte, den aus dem
Buchhandel pauschaliert.

Die Finanzverwaltung bemangelte, dass die
Mitarbeiterin von ihrer Arbeitgeberin unter 2
verschiedenen Lohnsteuer-Nummern  gefuihrt
wurde, namlich einmal unter dem Freiberufler-
Institut und zum anderen unter dem Gewerbe-
betrieb. Dies sei unzuldssig, da nach Meinung
des Finanzamt ein einheitliches Beschafti-
gungsverhaltnis vorliege. Deshalb misse auch
eine einheitliche Lohnsteueranmeldung sowonhl
fir das Institut als auch fur den Buchhandel
abgegeben werden.

Das Urteil: Die Richter des FG Munster sahen
dies anders. Sie bezogen sich auf ein Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 27.07.1990
(BStBI 11 1990, 931): Es komme nicht auf die
Identitat des Arbeitgebers an. Vielmehr stehe
die Art des Beschaftigungsverhaltnisses im
Vordergrund. Liege nach der Art der Arbeit kein
einheitliches Beschaftigungsverhaltnis vor, darf
der Arbeitgeber (und der Arbeitnehmer) diffe-
renzieren. Es stehen also dem Wunsch des
Arbeitnehmers, eine Arbeit "nach Karte" und




die andere pauschal zu versteuern, keine
steuerrechtlichen Bedenken entgegen.

Praxis-Tipp

Verwechseln Sie diese Entscheidung nicht mit
einem "Freibrief" fir die Mdglichkeit, einen Mit-
arbeiter auch noch nebenher in einem Mini-Job
(bis 400 EUR) zu beschaftigen. Hier namlich
werden die Regeln fast ausschlieBlich von der
Sozialversicherungsseite her bestimmt. Und
danach wird der Mini-Job mit der Haupttatigkeit
bei einem Arbeitgeber zusammen gerechnet.
lhr Mitarbeiter hat lediglich die Mdglichkeit, bei
einem anderen Arbeitgeber einen "zusammen-
rechnungsfreien" Mini-Job auszuiben.

Anspriiche auf Urlaubsabgeltung in der
Insolvenz

Uber das Vermdgen des Betriebs wurde am
1. Juli 2000 das Insolvenzverfahren eroffnet.
Der Insolvenzverwalter kiindigte das Arbeits-
verhaltnis mit dem Klager ordentlich zum
31.10.2000. Dieser verlangte Abgeltung seiner
Resturlaubsanspriiche aus dem Jahr 2000 und
machte seinen Anspruch vor den Arbeitsgerich-
ten geltend. Der Arbeitnehmer bekam Recht -
durch alle drei Instanzen hindurch. Der Insol-
venzverwalter hatte geltend gemacht, dass
Urlaubsabgeltungen Insolvenzforderungen
seien (§ 38 InsO). Dem aber ist nicht so. Ur-
laubabgeltungen sind vielmehr Masseverbind-
lichkeiten (§ 55 InsO). Und solche Massever-
bindlichkeiten sind vorweg, also vor den ande-
ren Verbindlichkeiten zu befriedigen. Damit ist
auch der Anspruch eines gekuindigten Arbeit-
nehmers auf Urlaubsabgeltung vorrangig aus
der Insolvenzmasse zu befriedigen. Die Vor-
aussetzung fur eine bevorzugt zu befriedigen-
den Masseverbindlichkeit im Sinne des § 55
InsO: Die Erflllung des Anspruchs erfolgt erst
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Und
genau das ist hier der Fall, denn Urlaubsabgel-
tungsanspriiche entstehen nach § 7 IV BUrIG
erst mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

BAG vom 25.03.2003 - 9 AZR 174/02

Einvernehmlicher Verzicht auf Probezeit
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Aus der arbeitsvertraglichen Vereinbarung "auf
die Probezeit wird einvernehmlich verzichtet"
kann nach Einschatzung des Landesarbeitsge-
richts Kdln ein Verzicht des Arbeitgebers auf
Einhaltung der sechsmonatigen Wartezeit nach
dem Kiindigungsschutzgesetz gesehen wer-
den. Dem Arbeitnehmer stiinde danach prak-
tisch vom ersten Tag an der volle gesetzliche
Kindigungsschutz zu.

LAG KoIn vom 15.02.2002 - 4 (2) Sa 575/01

Keine Kiindigung, solange Mitarbeiter Er-
ziehungsgeld bekommt

Der Arbeitgeber darf Teilzeitangestellte, die
Erziehungsgeld erhalten, nicht entlassen. Dar-
auf macht nun ein Urteil des Bundesarbeitsge-
richts in Erfurt aufmerksam. Geklagt hatte eine
junge Mutter, die zwischen 1995 und 1998 eine
Ausbildung zur Notarfachangestellten gemacht
hatte. Im Juni 1998 bekam sie ein Kind. Zeit-
gleich dazu endete ihre Ausbildung. Nach dem
Bundeserziehungsgeldgesetz erhielt sie fiir den
gesamten Anspruchszeitraum von zwei Jahren
nach der Geburt Erziehungsgeld. Im August
1999 nahm sie eine Teilzeitarbeitsstelle bei
einem neuen Arbeitgeber an. Dieser wusste,
dass sie Erziehungsgeld bekam. Als er der
jungen Frau im Juni 2000 die ordentliche Kiin-
digung aussprach, sah die Mitarbeiterin darin
einen Verstol® gegen § 18 Abs. 2 des Bundes-
erziehungsgeldgesetzes. Demnach darf ein
Arbeitgeber ein Teilzeitarbeitsverhaltnis nicht
kindigen, solange dem Arbeitnehmer Erzie-
hungsgeld zusteht. Mit ihrem Urteil folgten die
Richter des Bundesarbeitsgerichts nun der
Einschatzung der Klagerin. Der § 18 BErzGG
lege einen Sonderkundigungsschutz auch fur
die Féalle fest, in denen das Teilzeitarbeitsver-
haltnis erst nach der Geburt des Kindes be-
gann. Schlieflich sollten durch dieses Gesetz
Eltern die Mdglichkeit erhalten, ihre Kinder zu
erziehen, ohne den Verlust ihres Arbeitsplatzes
befurchten zu mussen.

BAG vom 27.03.2003 - 2 AZR 627/01

Ausschlussfrist gilt auch bei Anspruch auf
Zeugniserteilung




Ist in einem Arbeitsvertrag vereinbart, dass alle
Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis innerhalb
einer Frist von drei Monaten schriftlich geltend
zu machen sind, gilt dies auch fir die Erteilung
eines so genannten qualifizierten Zeugnisses.
Wird dem durch eigene Kiindigung ausge-
schiedenen Mitarbeiter ein solches Zeugnis
erteilt, ist sein vier Monate danach geltender
Anspruch auf Berichtigung des Zeugnisses als
zu spat anzusehen.

LAG Hamm vom 10.04.2002 - 3 Sa 1598

AuBerordentliche Kiindigung per Einschrei-
ben (verspatete Abholung bei Post)

Eine aulerordentliche Klndigung muss dem
Arbeitnehmer binnen zwei Wochen ab Kenntnis
der Kundigungsgrinde zugehen. Erfolgt die
Zustellung per Einschreiben, ist mit dem Ein-
wurf des Benachrichtigungsschreibens in den
Briefkasten des abwesenden Empfangers und
der Hinterlegung des Kindigungsschreibens
bei der Post der Zugang (noch) nicht bewirkt.

Der Empfanger verstofit jedoch dann gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn er
das Schreiben nicht rechtzeitig bei der Post
abholt, obwohl er aus dem vorangegangen
Schriftverkehr (u. a. Zustimmungsverfahren
wegen Schwerbehinderung) mit der Kindigung
rechnen musste, und sich sodann auf den Ab-
lauf der Zweiwochenfrist beruft.

BAG vom 07.11.2002 - 2 AZR 475/01

Kein Geld trotz Verzuges

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom
24.09.03 (5 AZR 500/02) wie folgt geurteilt:

Ein Arbeitnehmer, der erwirkt hat, dass er wah-
rend des Kiindigungsschutzprozesses vorlaufig
weiterbeschaftigt wird, sollte dieser Beschafti-
gung auch nachgehen. Andernfalls riskiert er
den Verlust jeglicher Zahlung.

In dem beurteilten Fall hatte der Arbeitgeber
nach dem Urteil des Arbeitsgerichts (1.Instanz)
auf einstweilige Weiterbeschaftigung den Ar-
beitnehmer aufgefordert, seine Beschaftigung
,nicht als normale Beschaftigung, sondern als
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Prozessbeschaftigung” bis zum Ende des Ver-
fahrens wieder aufzunehmen. Dies lehnte der
Arbeitnehmer ab. Statt dessen verlangte er in
einem anschlieRenden Gerichtsverfahren, dass
er fur die Zeit zwischen dem erst- und dem
zweitinstanzlichen Urteil auch ohne Arbeit be-
zahlt werde. Der Arbeitgeber habe sich wegen
der unwirksamen Kindigung in Annahmever-
zug befunden. Damit hatte er beim BAG aller-
dings keinen Erfolg. Die Richter befanden zwar,
die Arbeitsaufforderung des Arbeitgebers habe
dessen Annahmeverzug nicht beendet. Sie
hielten dem Arbeitnehmer jedoch vor, dass er
es boswillig unterlassen habe, wahrend des
Verzuges einem anderweitigen Erwerb nach-
zugehen. Die Weiterbeschaftigung bei seinem
Arbeitgeber — die er noch dazu selbst erstritten
hatte — sei fur ihn nicht unzumutbar gewesen.
Den Verdienst, der dem Mann durch seine
Weigerung entgangen sei, musste er sich des-
halb auf seinen Vergltungsanspruch anrech-
nen lassen. Im Ergebnis ging er damit leer aus.

BAG vom 24.09.03 (5 AZR 500/02)

| Urlaub trotz langer Arbeitsunfahigkeit

Auch der im gesamten Kalenderjahr arbeitsun-
fahig erkrankte Arbeitnehmer hat Anspruch auf
Erholungsurlaub fur das entsprechende Ur-
laubsjahr.

Der klagende Arbeitnehmer, der im gesamten
Kalenderjahr 2000 und bis zum 4.3.01 arbeits-
unfahig krank war, beantragte sofort nach
Ruckkehr Urlaub. Dies lehnte der Arbeitgeber
ab, da der Arbeitnehmer nach so langem Feh-
len nicht erholungsbedirftig sein konne und
sein Verlangen daher rechtsmissbrauchlich sei.

Das BAG bejahte einen Schadenersatzan-
spruch wegen Verzuges in Hohe der 24 nach
dem Tarifvertrag zustehenden Tage Ersatzur-
laub. Der Urlaubsanspruch sei nicht durch das
ganzjahrige krankheitsbedingte Fehlen erlo-
schen. Auch wenn im Bundesurlaubsgesetz
und im Tarifvertrag die Rede von ,Erholungsur-
laub® ist, sei ein konkretes Erholungsbedirfnis
nicht Voraussetzung fir seine Gewahrung,
sondern nur der Bestand des Arbeitsverhaltnis-
ses und die Erfullung der sechsmonatigen War-




tefrist. Im Ubrigen kénne auch ein von einer
langen Krankheit Genesener erholungsbedurf-
tig sein.

Der Urlaubsanspruch war im konkreten Fall
auch noch nicht verfallen, da der Tarifvertrag
vorsah, dass der Urlaub bis zum 30.6. des Fol-
gejahres angetreten werden kann, wenn er bis
zum Ende des Kalenderjahres wegen Arbeits-
unfahigkeit nicht angetreten werden konnte.
Das Gericht stellte dartber hinaus fest, dass es
ausreiche, wenn der Antritt des Urlaubs vor der
Ablauffrist liege und nicht der gesamte Urlaub
innerhalb der Fristen liegen misse. Da im kon-
kreten Fall der urspriingliche Urlaubsanspruch
durch Verstreichen der Fristen zum Zeitpunkt
des Urteils erloschen ist, dies aber auf der nicht
rechtzeitigen Urlaubsgewahrung durch den
Arbeitgeber beruhe, war ein Schadenersatzan-
spruch zu gewahren. Dieser besteht in der
entsprechenden Zahl von Ersatzurlaubstagen.

BAG vom 18.03.2003 — 9 AZR 190/02

Kiindigung bei Sport wahrend Arbeitsunfa-
higkeit?

Nimmt ein nicht bettlageriger Arbeitnehmer
wahrend einer langeren Arbeitsunfahigkeit ein-
mal pro Woche fir eine % Stunde an einem
Rickentraining teil, begriindet dies weder
ernsthafte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers noch ,gewisse Verdachtsmo-
mente* hinsichtlich des Vortduschens einer
Arbeitsunfahigkeit.

Die Arbeitnehmerin war durch einen Arzt ar-
beitsunfahig geschrieben. Es war aber keine
Bettruhe verordnet worden. Sie nahm — sogar
auf Anraten des Arztes — zur Starkung und
Stabilisierung des Allgemeinzustandes an ei-
nem wochentlich stattfindenden Rickentraining
in einem Fitness-Zentrum teil. Als der Arbeitge-
ber davon erfuhr, kiindigte er.

Es ist nach wie vor ein weit verbreitetes Ge-
riicht, ein krankgeschriebener Arbeitnehmer
durfe wahrend der Dauer seiner Krankschrei-
bung sein Bett oder jedenfalls sein Haus nicht
verlassen. Tue er es dennoch, sei eine (ggf.
aulerordentliche) Kundigung wegen des Ver-
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dachts, der Mitarbeiter habe seine Arbeitsunfa-
higkeit nur vorgetauscht und/oder wegen der
Verletzung der Verpflichtung zu gesundheits-
forderlichem Verhalten grundsatzlich maglich.
Dies ist, wie das vorliegende Urteil bestatigt,
nicht der Fall.

Ist ein Arbeitnehmer arbeitsunfahig geschrie-
ben, bedeutet das, dass er voribergehend
nicht in der Lage ist, seine vertragsgemale
Arbeit zu verrichten. Wirde er wahrend der
Krankschreibung dabei erwischt, gleiche oder
gleichwertige Arbeit anderswo auszufiihren, wie
er sie sonst bei seinem Arbeitgeber leisten
musste, ware das sicherlich ein ausreichender
Verdachtsmoment fiir Missbrauch. Ahnlich
ware dies bei gesundheitswidrigem Verhalten.
Allerdings steht der Arbeitgeber in der Beweis-
pflicht, dass der Arbeitnehmer etwas getan hat
— und nicht nur einmalig oder nur kurze Zeit
lang -, das geeignet war, die Krankheitsdauer
zu verlangern und daher den Arbeitgeber lan-
ger als erforderlich mit den Lohnfortzahlungs-
kosten zu belasten. Haufig verlangt die Recht-
sprechung zudem eine Abmahnung.

Insofern ist es bei vergleichbaren Sachverhal-
ten wie diesem sinnvoller, mit dem Arbeitneh-
mer zu sprechen. Dann hatte die Sachlage
erklart werden konnen. Der Arbeitnehmer hatte
auf die ausdriickliche Empfehlung der Arztin
hinweisen konnen. Der Arbeitgeber hatte im
Gesprach wahrscheinlich erkannt, dass eine
Kindigung unbegrindet oder jedenfalls aus-
sichtslos war. Es waren ihm viel an Kosten und
allen Beteiligten einschlieflich den Gerichten
viel Zeit- und Nervenaufwand erspart geblie-
ben.

LAG Berlin vom 16.04.2003 — 13 Sa 122/03

RA Hildegard Reppelmund
DIHK Berlin

Sonderthema Weihnachtsgeld \

Wenn der Arbeitgeber zum Jahresende an
seine Arbeitnehmer zusatzlich zum Ublichen
Monatsgehalt Geld zahlt, spricht man meist von
,Weihnachtsgeld“. Juristisch kann der Begriff




,Weihnachtsgeld” vollig Unterschiedliches mei-
nen, namlich entweder ein 13. Monatsgehalt
oder eine freiwillige Gratifikation. Je nach dem,
wie das Weihnachtsgeld juristisch einzuordnen
ist, sind auch die Moglichkeiten des Arbeitge-
bers unterschiedlich, es in schlechten wirt-
schaftlichen Zeiten zu kirzen.

13. Monatsgehalt:

Dabei handelt es sich um ein zusatzliches Ge-
halt, das meist mit der Novemberabrechnung
ausgezahlt wird. Es kann im Tarifvertrag oder
im Arbeitsvertrag geregelt sein. Diese Zahlung
darf der Arbeitgeber nicht kirzen, da es Teil
des Lohns ist. Der Arbeitnehmer hat sich mit
seiner Arbeitsleistung Uber das Jahr hinweg
einen Anspruch darauf erworben. Ist das Weih-
nachtsgeld in dieser Form vereinbart, kann der
Arbeitnehmer haufig sogar, wenn er wahrend
des Jahres aus dem Betrieb ausscheidet, das
anteilige Weihnachtsgeld (1/12 pro vollem Ar-
beitsmonat) verlangen. Insgesamt ist ein sol-
ches 13. Monatsgehalt also nicht kirzbar, es
sei denn durch Anderungskindigung bzw. Ta-
rifvertragsanderung.

Freiwillige Gratifikation:

Hier hat der Arbeitnehmer keinen festen An-
spruch. Die Motivation fiir einen Unternehmer,
eine derartige Gratifikation zu zahlen, besteht
darin, dass er gute Leistungen und Betriebs-
treue honorieren und die Arbeitnehmer flr die
Zukunft motivieren will. Ob eine solche freiwilli-
ge Gratifikation gekurzt werden darf, hangt von
zwei Voraussetzungen ab: Hat ein Unterneh-
mer drei Jahre lang die gleiche Summe (z. B.
ein Monatsgehalt) gezahlt, ohne darauf hinzu-
weisen, dass es sich um eine freiwillige Leis-
tung handelt, deren Widerruf er sich fiir die
Zukunft ~ vorbehalt  (sog.  Freiwilligkeits-
Vorbehalt), dann darf er ab dem vierten Jahr
nicht mehr kirzen. Der Anspruch auf das
Weihnachtsgeld ist dann durch sog. Betriebli-
che Ubung zum Arbeitsvertragsbestandteil
geworden. Hat der Unternehmer allerdings auf
diesen Freiwilligkeits-Vorbehalt immer hinge-
wiesen (kann auch schon im Arbeitsvertrag
geschehen), dann kann er dennoch nicht ohne
Weiteres und vollig willklrlich kirzen. Die Kur-
zung muss einen Anlass haben und verhalt-
nismalig sein. Ein solcher Anlass konnte z. B.
ein Gewinneinbruch oder ein nicht unerhebli-
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cher Riickgang des Umsatzes sein. Die Kir-
zung muss dann auch jeden Arbeitnehmer
gleich treffen — es darf also nicht willkurlich dem
einen mehr als dem anderen an restlichem
Weihnachtsgeld gewahrt werden.

Kurz gesagt:

Ist ein Weihnachtsgeld ein arbeitsvertraglich
oder tarifvertraglich versprochenes 13. Monats-
gehalt, ist es unantastbar.

Als freiwillige Gratifikation kann es nur gekurzt
werden, wenn auf den Freiwilligkeits-Vorbehalt
hingewiesen wurde, die Kiirzung einen Anlass
hat und sie verhaltnismaRig ist.

Ist eine einseitige Kiirzung rechtlich nicht még-
lich, kann sie nur vorgenommen werden, wenn
der Arbeitnehmer damit einverstanden ist. Eine
solche Einigung kann z. B. damit verknipft
werden, dass das Unternehmen zusagt, fur
einen bestimmten Zeitraum auf betriebsbeding-
te Kindigungen zu verzichten. Diese Variante
funktioniert allerdings auch nur dann, wenn es
sich um arbeitsvertraglich vereinbartes Weih-
nachtsgeld handelt.

Bei tarifvertraglichen Regelungen geht selbst
dies nicht. Allerdings: wenn der Arbeitnehmer
nicht klagt und seinen Anspruch nicht geltend
macht, braucht der Arbeitgeber nicht zu zahlen:
Wo kein Klager, da kein Richter — eine gefahrli-
che Variante!

Letztlich kann man sagen: Wenn in diesen
Fallen die Botschaft ,Das Opfer rettet Arbeits-
platze” nicht so gemeint ist und auch nicht
glaubwirdig bei den Arbeitnehmern ankommt,
sollte man von der Kirzung besser die Finger
lassen.

RA Hildegard Reppelmund
DIHK Berlin
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