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Zu dieser Ausgabe

Heinz Neu
(verantwortlicher Redakteur)

Liebe Leserinnen und Leser,

" K�nstliche Intelligenz (KI) im Arbeitsleben, unser aktuelles
Schwerpunktthema, ist derzeit neben dem Klimawandel das „Zu-
kunftsthema“ schlechthin. Sp�testens seit der Ver�ffentlichung
von ChatGPT im November 2022 hat sich eine breite Debatte �ber
den Umgang mit generativen KI-Systemen entfacht. Nach einer Um-
frage des T�V-Verbandes hatte Ende 2023 fast jeder dritte Deut-
sche bereits ChatGPT f�r berufliche oder private Zwecke genutzt
(T�V-Verband, PM v. 28.11.2023). KI kommt auch immer mehr in
kritischen Bereichen wie automatisierten Fahrzeugen und medizini-
schen Diagnosen zum Einsatz oder wird im Rahmen von automati-
sierten Entscheidungssystemen, z.B. bei der Personalauswahl und
Leistungsbeurteilung oder bei der Bewertung der Kreditw�rdigkeit
eingesetzt. KI-Anwendungen werden nach einhelliger Auffassung
die Strukturen der Wirtschaft grundlegend ver�ndern und die
Grundlagen zahlreicher Gesch�ftsmodelle infrage stellen. Nach Mei-
nung von Bundesarbeitsminister Heil wird es ab 2035 keinen Job
mehr geben, der nichts mit KI zu tun hat (Tagesschau v. 5.9.2023)
Der Bundesminister f�r Digitales und Verkehr, Volker Wissing, sieht
in KI einen „Gamechanger“, der uns das Leben k�nftig enorm er-
leichtern werde (Bundesregierung v. 21.11.2023 Digitalgipfel 2023).
Es gibt allerdings auch schon heute viele Unternehmen, die – ins-
besondere aus Kostengr�nden oder im Hinblick auf den Fachkr�f-
temangel – mit KI arbeiten. Der Anwendungsbereich erstreckt sich
�ber nahezu alle Wirtschaftszweige und Gesch�ftsbereiche. Was
die Chancen und Risiken von KI angeht, sind die Meinungen geteilt.
Trotz einer insgesamt aufgeschlossenen Haltung zur KI werden in
der Bev�lkerung auch erhebliche Gefahren gesehen. Unsicherheit
besteht insbesondere auch dar�ber, inwieweit KI-Systeme eine ech-
te Gefahr f�r den eigenen Arbeitsplatz bedeuten (siehe im Einzelnen
T�V-Verband, PM v. 28.11.2023). Im Hinblick auf den KI-Einsatz im
Arbeitsleben sind viele Fragen gesetzlich noch nicht geregelt. Mit
dem Artificial Intelligence Act (AI-Act) m�chte die EU auf europ�i-
scher Ebene einen wesentlichen Beitrag dazu leisten, um diese L�-
cke zu schließen. Der AI-Act ist weltweit der erste Versuch, ein um-
fassendes Gesetz zur Regulierung von K�nstlicher Intelligenz auf
den Weg zu bringen (siehe Tagesschau v. 14.6.2023). Er wurde am
14.6.2023 vom Europaparlament verabschiedet. Anfang Dezember
2023 haben sich Vertreter des Europaparlamentes, der EU-Kommis-
sion und der EU-Mitgliedstaaten nach langwierigen „Trilog-Verhand-
lungen“ �ber grunds�tzliche politische Fragen der KI-Regulierung im
AI-Act geeinigt.

" Vor diesem Hintergrund befasst sich Maike Flink unter ar-
beitsrechtlichen Gesichtspunkten mit dem Einsatz von KI. Sie be-
leuchtet dabei u.a. die Anwendung von KI im Bewerbungs- und
Einstellungsverfahren sowie die Fragen, inwieweit Arbeitnehmer
ein Recht auf die Nutzung von KI haben oder die Nutzung von KI
durch den Arbeitgeber angeordnet werden kann (Seite 19). Klaus
Mader stellt uns den Einsatz von KI in der Finanzverwaltung und
erste Rechtsprechung der Finanzgerichte hierzu vor (Seite 45).

" In unserer Rubrik Personalpraxis befasst sich Claudia
Schmidt mit der Frage, ob die Unternehmen im Change nicht zu-
nehmend den Blick f�r das Wesentliche verlieren. Es komme da-
rauf an, in kleinen Schritten vorzugehen und h�ufiger darauf zu
achten, wer wem und was wie viel Zeit und Aufmerksamkeit
schenke. Denn Aufmerksamkeit und Konzentration seien die Ba-
sis f�r Kreativit�t und Innovation. (Seite 15).

" Hinweisen m�chte ich ferner auf folgende Beitr�ge: Manfred
J�ngst stellt uns ein Urteil des BAG zum Beweiswert einer Arbeits-
unf�higkeitsbescheinigung vor, wenn diese gegen Vorgaben in der
Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie verst�ßt (Seite 24). Nicolai Besgen
bespricht ein Urteil des BAG zu der Frage, ob eine durch Eigen-
k�ndigung aus dem Unternehmen ausgeschiedene Fremdge-
sch�ftsf�hrerin Anspruch auf Urlaubsabgeltung hat (Seite 24).
Klaus Mader zeigt auf, inwieweit sich im Rahmen des Wachstums-
chancengesetzes und des Zukunftsfinanzierungsgesetzes gegen-
�ber den urspr�nglichen Gesetzesentw�rfen noch �nderungen im
Bereich der Lohnsteuer ergeben haben (Seite 41). Ulrich Freuden-
berg stellt uns ein Urteil des LSG Baden-W�rttemberg zur K�nst-
lersozialabgabe bei Zahlungen an eine BGB-Gesellschaft vor
(Seite 63).

Ihr

Heinz Neu
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Arbeitsrecht

+++ Tragen religi�ser Zeichen am Arbeitsplatz +++

Eine �ffentliche Verwaltung kann das sichtbare Tragen von Zei-
chen, die weltanschauliche oder religi�se �berzeugungen er-
kennen lassen, verbieten, um ein vollst�ndig neutrales Ver-
waltungsumfeld zu schaffen. Eine solche Regel ist nicht
diskriminierend, wenn sie allgemein und unterschiedslos auf
das gesamte Personal dieser Verwaltung angewandt wird und
sich auf das absolut Notwendige beschr�nkt (EuGH v.
28.11.2023, C-148/22).

Einer Bediensteten der Gemeinde Ans (Belgien), die als B�rolei-
terin ganz �berwiegend ohne Publikumskontakt t�tig ist, wurde
es untersagt, am Arbeitsplatz das islamische Kopftuch zu tra-
gen. Anschließend �nderte die Gemeinde ihre Arbeitsordnung
und schrieb in der Folge ihren Arbeitnehmern eine strikte Neu-
tralit�t vor: Jede Form von Proselytismus ist untersagt und das
Tragen von auff�lligen Zeichen ideologischer oder religi�ser Zu-
geh�rigkeit ist allen Arbeitnehmern, auch denen, die keinen Pu-
blikumskontakt haben, verboten. Die Betroffene m�chte fest-
stellen lassen, dass sie in ihrer Religionsfreiheit verletzt wurde
und diskriminiert wird.

Dem mit dem Rechtsstreit befassten ArbG L�ttich stellt sich die
Frage, ob die von der Gemeinde aufgestellte Regel der strikten
Neutralit�t eine gegen das Unionsrecht verstoßende Diskrimi-
nierung begr�ndet.

Der Gerichtshof antwortet, dass die Politik der strikten Neutra-
lit�t, die eine �ffentliche Verwaltung ihren Arbeitnehmern ge-
gen�ber durchsetzen will, um bei sich ein vollst�ndig neutrales
Verwaltungsumfeld zu schaffen, als durch ein rechtm�ßiges Ziel
sachlich gerechtfertigt angesehen werden kann. Ebenso ge-
rechtfertigt ist die Entscheidung einer anderen �ffentlichen Ver-
waltung f�r eine Politik, die allgemein und undifferenziert das
Tragen von sichtbaren Zeichen u.a. weltanschaulicher oder reli-
gi�ser �berzeugungen, auch bei Publikumskontakt, gestattet,
oder ein Verbot des Tragens solcher Zeichen beschr�nkt auf
Situationen, in denen es zu Publikumskontakt kommt.

Die Mitgliedstaaten und die unterhalb der staatlichen Ebene
angesiedelten Einheiten verf�gen n�mlich �ber einen Wertungs-
spielraum bei der Ausgestaltung der Neutralit�t des �ffentli-
chen Dienstes, die sie in dem f�r sie spezifischen Kontext am
Arbeitsplatz f�rdern wollen. Dieses Ziel muss aber in koh�renter
und systematischer Weise verfolgt werden und die zu seiner
Erreichung getroffenen Maßnahmen m�ssen sich auf das abso-
lut Notwendige beschr�nken. Es ist Sache der nationalen Ge-
richte, zu pr�fen, ob diese Anforderungen erf�llt sind

Hinweis f�r die Praxis:

Die Entscheidung des EuGH ist nachvollziehbar. Letztlich
wird jede Entscheidung �ber das vollst�ndige Verbot von
religi�sen Zeichen, aber auch Teilverbote oder auch die ge-
nerelle Zulassung erlaubt, wenn die Umsetzung nur konse-
quent und einheitlich erfolgt. Auf Basis dieser Vorgaben
k�nnen Entscheidungen rechtssicher getroffen werden.
(Quelle: PM Nr. 181/23 des EuGH v. 28.11.2023) Bn.

+++ Nicht-bin�re Person als Gleichstellungsbeauf-
tragte +++

Schreibt eine Gebietsk�rperschaft eine Stelle als Gleichstel-
lungsbeauftragte nur f�r Frauen, aber nicht f�r Personen aus,
die weder dem weiblichen noch dem m�nnlichen Geschlecht
zugeordnet sind (drittes Geschlecht), kann dies im Einzelfall
eine Entsch�digung nach § 15 AGG rechtfertigen. (LAG Schles-
wig-Holstein v. 14.6.2023, 4 Sa 123 �D/22).

Die beklagte Gebietsk�rperschaft hatte die Stelle einer Gleich-
stellungsbeauftragten ausgeschrieben und dabei ausschließlich
die weibliche Form ohne weitere Zus�tze wie „w/d“ verwandt.
Die klagende Partei, die von Geburt an weder dem weiblichen
noch dem m�nnlichen Geschlecht zugeordnet werden kann,
hatte sich beworben, nahm an Vorstellungsgespr�chen teil
und erhielt am Ende die Stelle nicht.

Mit ihrer Klage macht die klagende Partei eine Entsch�digung
geltend. Sie sei u.a. wegen ihres Geschlechts benachteiligt wor-
den. Die Benachteiligung wegen des Geschlechts sei weder
durch die Anforderung der konkreten T�tigkeit noch durch die
Vorgaben des – aus ihrer Sicht verfassungswidrigen – § 2
Abs. 3 Kreisordnung-SH gerechtfertigt. Die beklagte Gebiets-
k�rperschaft f�hrt aus, dass die klagende Partei �berhaupt
nicht benachteiligt worden sei. Jedenfalls sei eine unterschied-
liche Behandlung gem. § 8 Abs. 1 AGG zul�ssig, da die gesetz-
liche Grundlage in Schleswig-Holstein in § 2 Abs. 3 Kreis-
ordnung-SH f�r kommunale Gleichstellungsbeauftragte nur
Frauen vorsehe.

Vor dem LAG Schleswig-Holstein hatte die klagende Partei Er-
folg. Die spezifisch nur f�r Frauen ausgeschriebene Stellenan-
zeige l�sst eine Benachteiligung wegen des Geschlechts vermu-
ten. Die beklagte Gebietsk�rperschaft hat die Vermutung nicht
widerlegt, da die geschlechtsspezifische Besetzung zumindest
Teil des Motivb�ndels f�r die Auswahlentscheidung war. Die Be-
nachteiligung war auch nicht nach § 8 AGG gerechtfertigt. Per-
sonen, die weder dem weiblichen noch dem m�nnlichen Ge-
schlecht zugeordnet sind (drittes Geschlecht), k�nnen nicht
generell gem. § 2 Abs. 3 Kreisordnung-SH vom Amt der Gleich-
stellungsbeauftragten ausgeschlossen werden. § 2 Abs. 3
Kreisordnung-SH ist verfassungskonform mit der Maßgabe aus-
zulegen, dass jedenfalls neben Frauen auch diese Personen
grunds�tzlich Gleichstellungsbeauftragte sein k�nnen.

Ein Verstoß gegen Art. 3 Abs. 3 GG kann nur durch zwingende
sachliche Gr�nde oder im Wege einer G�terabw�gung mit kolli-
dierenden G�tern von Verfassungsrang gerechtfertigt werden.
Solche Gr�nde sind bei der Ungleichbehandlung von Frauen
und intergeschlechtlichen Personen f�r den Zugang zur Gleich-
stellungsbeauftragtenstelle durch einen pauschalen gesetzli-
chen Ausschluss wie in § 2 Abs. 3 Kreisordnung-SH nicht er-
sichtlich. Es kommt auf die Umst�nde des Einzelfalls an unter
Ber�cksichtigung sowohl des Stellenzuschnitts als auch der
Eigenschaften und Erfahrungen der nicht-bin�ren Personen.

Dass in § 2 Abs. 3 Kreisordnung-SH nur in der weiblichen Form
formuliert wurde, ist allein dem Umstand geschuldet, dass sei-
nerzeit im bin�ren Verh�ltnis gedacht wurde und M�nner jeden-
falls nicht Gleichstellungsbeauftragte werden sollten. Dies be-
deutet aber nicht, dass der Gesetzgeber erkennbar zwingend
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mit dieser Formulierung andere als m�nnliche Geschlechter von
der Wahrnehmung des Amtes der Gleichstellungsbeauftragten
ausschließen wollte. Das Gericht hielt ebenso wie das Arbeits-
gericht eine Entsch�digung i.H.v. 3 600 F f�r angemessen.

Hinweis f�r die Praxis:

Der konkrete Stellenzuschnitt f�r das Amt der Gleichstel-
lungsbeauftragten vermag im Einzelfall eine Begrenzung
auf Frauen zu rechtfertigen. Hierzu bedarf es bezogen auf
Personen des dritten Geschlechts eines direkten, objektiv
durch eine entsprechende Analyse belegten und �berpr�f-
baren Zusammenhangs zwischen der vom Arbeitgeber auf-
gestellten beruflichen Anforderung und der fraglichen T�tig-
keit als Gleichstellungsbeauftragte mit der Folge, dass
allein das weibliche Geschlecht unverzichtbare Vorausset-
zung f�r die T�tigkeit der Gleichstellungsbeauftragten ist.

Gegen die Entscheidung des LAG Schleswig-Holstein wurde
Revision eingelegt, die beim BAG unter dem Az.: 8 AZR
214/23 anh�ngig ist. (Quelle: PM Nr. 6/23 des LAG Schles-
wig-Holstein v. 15.11.2023) Bn.

+++ Eine Vielzahl von Pflichtverst�ßen kann zur
gerichtlichen Aufl�sung des Betriebsrats f�hren +++

Ein Betriebsrat kann gem. § 23 Abs. 1 BetrVG auf Antrag durch
das Arbeitsgericht aufgel�st werden, wenn er objektiv erheblich
und offensichtlich schwerwiegend gegen seine gesetzlichen
Pflichten verst�ßt. Auch wenn einzelne Verst�ße zwar f�r sich
genommen noch keine Aufl�sung rechtfertigen, kann sich aus
der Gesamtschau mehrerer Gesetzesverst�ße die Untragbar-
keit der weiteren Amtsaus�bung ergeben. Als Verstoß kommt
z.B. die grunds�tzliche Missachtung der Verpflichtung zur ver-
trauensvollen Zusammenarbeit in Frage (ArbG Elmshorn v.
23.8.2023, 3 BV 31 e/23).

In einer kommunalen Verkehrsgesellschaft in privater Rechts-
form werden 168 Mitarbeiter besch�ftigt. Es existiert ein Be-
triebsrat mit sieben Mitgliedern. Dessen Aufl�sung beantragten
mehr als ein Viertel der Belegschaft sowie die Arbeitgeberin
beim Arbeitsgericht und waren damit erfolgreich.

Das Arbeitsgericht begr�ndet die Aufl�sung mit der Zusammen-
schau diverser Pflichtverletzungen. So hat sich der Betriebsrat
in einem Eilverfahren vor Gericht auf eine falsche Versicherung
an Eides Statt berufen. Der Betriebsrat nimmt f�r seine Be-
triebsratsarbeit bezahlte Freistellung im Gesamtumfang von
mehr als drei Vollzeitstellen in Anspruch, was nach der Geset-
zessystematik erst f�r eine Betriebsgr�ße von 901–1500 Mitar-
beiter vorgesehen ist. Drei bzw. f�nf Verst�ße gegen die Lenk-
und Ruhezeiten binnen zw�lf Monaten rechtfertigen keine
Pr�fungstiefe, die die Kontrolle von Dienstpl�nen im Umfang
von mehreren Tagen in der Woche durch diverse Betriebsrats-
mitglieder erfordert. Dies entspr�che der faktischen Freistel-
lung in der Gr�ßenordnung von mindestens einer Vollzeitstelle.
Der Großteil des Gremiums hat an einer Gerichtsverhandlung
sowie einer Betriebsratssitzung nebst Vorbesprechung im Ge-
richt teilgenommen, angezeigt w�re allein die Teilnahme des
Vorsitzenden gewesen. Der Betriebsrat bearbeitet und pr�ft
eingegangene Urlaubsantr�ge, obwohl ein Streit hier�ber zwi-

schen der Arbeitgeberin und den beteiligten Arbeitnehmern
nicht ersichtlich ist. Er hat bei seinen Ank�ndigungen von Be-
triebsratsarbeit durchgehend ungen�gende Zeitangaben ge-
macht, so dass die Mitglieder f�r den ganzen Tag ausgeplant
werden mussten. Ferner hat er auf einer Betriebsratsversamm-
lung Gesundheitsdaten von Mitarbeitern weitergegeben. Dane-
ben f�hrt der Betriebsrat quasi eine doppelte Personalakte, in
dem er alle Dienstpl�ne, Krankheitsmitteilungen und Urlaubs-
antr�ge ausdruckt und in eigenen Aktenordnern ablegt. Der
Zweck dieser Speicherung ist mehr als zweifelhaft. Auch der
Betriebsrat ist grunds�tzlich zur sog. Datensparsamkeit ange-
halten. Im �brigen verst�ßt er gegen § 43 Abs. 2 BetrVG, indem
er den Gesch�ftsf�hrer der Arbeitgeberin und weitere Personen
der Leitungsebene von der Teilnahme an der Betriebsversamm-
lung ausschließt. Maßgeblich ist schon das Ansinnen, den Ge-
sch�ftsf�hrer von der Teilnahme abhalten zu wollen. Schließlich
verst�ßt der Betriebsrat gegen § 39 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, wenn
er Sprechstunden durchf�hrt, ohne sich vorher mit der Arbeit-
geberin auf Zeit und Ort geeinigt zu haben.

Hinweis f�r die Praxis:

Es handelt sich um eine der seltenen arbeitsgerichtlichen
Beschl�sse, in denen ein Betriebsrat auf Antrag aufgel�st
worden ist. Die Entscheidung liegt aber auf der Linie der
bisherigen Rechtsprechung. Einzelne Verst�ße sind selten
f�r eine Aufl�sung geeignet. Im vorliegenden Fall lagen aber
eine Vielzahl von Verst�ßen vor. Aus der Gesamtschau der
verschiedenen Verst�ße ergab sich ein gewisses Muster,
aus dem das Gericht die grunds�tzliche Missachtung der
Verpflichtung zur vertrauensvollen Zusammenarbeit abge-
leitet und den Betriebsrat aufgel�st hat. (Quelle: PM
Nr. 7/23 des LAG Schleswig-Holstein v. 24.11.2023) Bn.

+++ Aktuelles zum Fachkr�fteeinwanderungs-
gesetz +++

In Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1883 hat der deutsche
Gesetzgeber die Einwanderungsm�glichkeiten im Rahmen des
Gesetzes zur Weiterentwicklung der Fachkr�fteeinwanderung
(sog. Fachkr�fteeinwanderungsgesetz) erweitert. Das Fachkr�f-
teeinwanderungsgesetz ist am 18.8.2023 im BGBl. verk�ndet
worden (BGBl. I 2023, Nr. 217) und besteht aus mehreren, ab
dem 18.11.2023 sukzessive in Kraft tretenden Regelungen.

Seit dem 18.11.2023 gelten die durch das Fachkr�fteeinwande-
rungsgesetz in das Aufenthaltsgesetz eingef�gten §§ 18g ff.
AufenthG, welche die Einwanderungsm�glichkeiten mit der
neu gestalteten Blauen Karte EU �ndern und erweitern. Die
Blaue Karte EU ist ein Aufenthaltstitel f�r Hochschulabsolven-
ten und f�r Drittstaatsangeh�rige mit besonderer beruflicher
Erfahrung, mit dem die dauerhafte Zuwanderung von Hochqua-
lifizierten aus dem Nicht-EU-Ausland nach Deutschland erleich-
tert und gef�rdert werden soll.

Zun�chst wurden die Gehaltsschwellen f�r den Erhalt der Blau-
en Karte EU in Regel- und Engpassberufen deutlich abgesenkt.
Nunmehr gilt ein Mindestgehalt von 45,3 % der j�hrlichen Bei-
tragsbemessungsgrenze in der Rentenversicherung (im Jahr
2023: 39 682,80 F) f�r die Engpassberufe und Berufsanf�nge-
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rinnen und -anf�nger sowie 50 % (im Jahr 2023: rund 43 800 F)
f�r alle anderen Berufe.

Auch der Personenkreis, der die Blaue Karte EU in Anspruch
nehmen kann, wurde erweitert. Dies gilt insbesondere f�r aus-
l�ndische Akademiker, die innerhalb der letzten drei Jahre einen
Hochschulabschluss erworben haben, sowie f�r IT-Spezialisten,
die zwar keinen Hochschulabschluss besitzen, aber eine min-
destens dreij�hrige Berufserfahrung nachweisen k�nnen. Au-
ßerdem ist die Liste der Engpassberufe deutlich erweitert wor-
den (Liste der aktuellen Engpassberufe abrufbar unter:
https://www.make-it-in-germany.com/fileadmin/1_Rebrush_
2022/a_Fachkraefte/PDF-Dateien/3_Visum_u_Aufenthalt/
2023_Engpassberufe_DE.pdf).

Die Inhaber der Blauen Karte EU, die ein anderer EU-Mitglied-
staat ausgestellt hat, d�rften f�r einen Aufenthalt von h�chs-
tens 90 Tagen nach Deutschland einreisen und sich hier zu ge-
sch�ftlichen Zwecken, die in direktem Zusammenhang mit ihrer
Besch�ftigung stehen, aufhalten. Hierf�r ben�tigen sie weder
ein Visum noch eine Arbeitserlaubnis. Nach einem Aufenthalt
von mindestens zw�lf Monaten ist der dauerhafte Umzug nach
Deutschland ohne Visum m�glich. Dar�ber hinaus wird der Fa-
miliennachzug erleichtert.

Außerdem wurden § 18a AufenthG (Aufenthaltserlaubnis f�r
Fachkr�fte mit Berufsausbildung) und § 18b AufenthG (Aufent-
haltserlaubnis f�r Fachkr�fte mit akademischer Ausbildung) ge-
�ndert. Nunmehr besteht bei Erf�llung der jeweiligen Voraus-
setzung ein Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis.
Damit sind Einwanderer grunds�tzlich nicht mehr darauf be-
schr�nkt, Besch�ftigungen aufzunehmen, die in Verbindung
mit ihrer Ausbildung stehen.

Weitere �nderungen sind ab M�rz 2024 geplant. So sollen die
M�glichkeiten zum Aufenthalt zum Zwecke der Anerkennung
einer ausl�ndischen Berufsqualifikation ausgebaut werden.
Auch die Besch�ftigung von Fach- und Arbeitskr�ften soll er-
leichtert werden. F�r Studierende und Auszubildende sollen
erweiterte Besch�ftigungsm�glichkeiten geschaffen werden.
Schließlich wird eine M�glichkeit zur kurzzeitigen Besch�ftigten
von Drittstaatsangeh�rigen – unabh�ngig von ihrer Qualifikation –
eingef�hrt.

Ab Juni 2024 soll zudem eine sog. Chancenkarte f�r einen Auf-
enthalt zur Arbeitsplatzsuche eingef�hrt werden. F�r Menschen
aus Albanien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Montenegro,
Nordmazedonien und Serbien soll dar�ber hinaus der Arbeits-
marktzugang vereinfacht werden. Bn.

+++ Aktuelles zur Verg�tung von Mitgliedern des
Betriebsrats +++

Betriebsratsmitglieder f�hren ihr Amt als Ehrenamt. Hierzu sind
sie von ihren beruflichen Aufgaben im notwendigen Umfang
freizustellen. Im Hinblick auf ihre Verg�tung d�rfen sie jedoch
weder benachteiligt noch beg�nstigt werden (§ 78 Satz 2
BetrVG). Das Benachteiligungsverbot wird erg�nzt durch § 37
Abs. 4 BetrVG. Danach darf das Arbeitsentgelt nicht geringer
bemessen werden als das Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer mit betriebs�blicher Entwick-
lung. Nachdem das Urteil des BGH vom 10.1.2023 (6 StR
133/22) zur Frage, ob Verst�ße gegen das betriebsverfas-
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sungsrechtliche Beg�nstigungsverbot den strafrechtlichen Vor-
wurf der Untreue begr�nden k�nnen, zu Rechtsunsicherheiten
in der Praxis gef�hrt hat, wurde durch die Bundesregierung
– zur Klarstellung der aktuellen Rechtslage – ein Gesetzentwurf
zur Fortschreibung des § 37 Abs. 4 BetrVG sowie des § 78
Satz 2 BetrVG vorgelegt.

Nach dem „Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur �nderung des
Betriebsverfassungsgesetztes“ sollen dem § 37 Abs. 4 BetrVG
folgende S�tze beigef�gt werden:

„Zur Bestimmung der vergleichbaren Arbeitnehmer nach Satz 1
ist auf den Zeitpunkt der �bernahme des Betriebsratsamts abzu-
stellen, soweit nicht ein sachlicher Grund f�r eine sp�tere Neu-
bestimmung vorliegt. Arbeitgeber und Betriebsrat k�nnen in
einer Betriebsvereinbarung ein Verfahren zur Festlegung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer regeln. Die Konkretisierung der Ver-
gleichbarkeit in einer solchen Betriebsvereinbarung kann nur
auf grobe Fehlerhaftigkeit �berpr�ft werden; Gleiches gilt f�r
die Festlegung der Vergleichspersonen, soweit sie einvernehm-
lich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erfolgt und in Textform
dokumentiert ist.“

Dem § 78 BetrVG soll folgender Satz angef�gt werden:

„Eine Beg�nstigung oder Benachteiligung liegt im Hinblick auf
das gezahlte Arbeitsentgelt nicht vor, wenn das Mitglied einer
in Satz 1 genannten Vertretung in seiner Person die f�r die Ge-
w�hrung des Arbeitsentgelts erforderlichen betrieblichen Anfor-
derungen und Kriterien erf�llt und die Festlegung nicht ermes-
sensfehlerhaft erfolgt.“

Durch die Erweiterung des § 37 Abs. 4 BetrVG soll klargestellt
werden, dass zur Bestimmung der mit dem Betriebsratsmitglied
vergleichbaren Arbeitnehmer auf den Zeitpunkt abzustellen ist,
in dem das Betriebsratsamt �bernommen wurde. Eine Neube-
stimmung der Vergleichsgruppe kann nur bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes vorgenommen werden. Die Betriebspartei-
en k�nnen in einer Betriebsvereinbarung ein Verfahren zur Fest-
legung vergleichbarer Arbeitnehmer regeln.

Im Rahmen des neuen § 78 Satz 3 BetrVG sollen die Maßst�be
des Beg�nstigung- und Benachteiligungsverbot konkretisiert
werden. Es soll klargestellt werden, dass eine Beg�nstigung
oder Benachteiligung im Hinblick auf das gezahlte Arbeitsent-
gelt nicht vorliegt, wenn das Betriebsratsmitglied die f�r die Ge-
w�hrung des Arbeitsentgelts erforderlichen Anforderungen und
Kriterien erf�llt und die Festlegung nicht ermessensfehlerhaft
erfolgt.

Der Gesetzesentwurf wurde dem Bundesrat am 3.11.2023
durch die Bundesregierung vorgelegt (BR-Drucks. 564/23).
Der Bundesrat hat in seiner Sitzung vom 15.12.2023 beschlos-
sen, gegen den Gesetzentwurf keine Einwendung zu erheben.
Das Gesetzgebungsverfahren l�uft damit weiter. Bn.

Lohnsteuer

+++ BMF: Auslandsreisekostens�tze 2024 +++

Das BMF hat mit Schreiben v. 21.11.2023, IV C 5 –
S 2353/19/10010 :005, StEd 2023, 734, ver�ffentlicht auch
auf den Internetseiten des BMF, die Pauschbetr�ge f�r Verpfle-
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gungsmehraufwendungen und �bernachtungskosten f�r beruf-
lich und betrieblich veranlasste Auslandsdienstreisen ab
1.1.2024 bekannt gemacht.

Bei eint�gigen Reisen in das Ausland ist der entsprechende
Pauschbetrag des letzten T�tigkeitsortes im Ausland maßge-
bend.

Bei mehrt�gigen Reisen in verschiedenen Staaten gilt f�r
die Ermittlung der Verpflegungspauschalen am An- und Abrei-
setag sowie an den Zwischentagen (Tage mit 24 Stunden Abwe-
senheit) im Hinblick auf § 9 Abs. 4a Satz 5 2. Halbsatz EStG
insbesondere Folgendes:

– Bei der Anreise vom Inland in das Ausland oder vom Ausland
in das Inland jeweils ohne T�tigwerden ist der entsprechende
Pauschbetrag des Ortes maßgebend, der vor 24 Uhr Ortszeit
erreicht wird.

– Bei der Abreise vom Ausland in das Inland oder vom Inland in
das Ausland ist der entsprechende Pauschbetrag des letzten
T�tigkeitsortes maßgebend.

– F�r die Zwischentage ist i.d.R. der entsprechende Pausch-
betrag des Ortes maßgebend, den der Arbeitnehmer vor
24 Uhr Ortszeit erreicht.

Siehe dazu auch Rz. 52 des BMF-Schreibens zur steuerlichen
Behandlung der Reisekosten von Arbeitnehmern v. 25.11.2020
(BStBl I 2020, 1228).

Schließt sich an den Tag der R�ckreise von einer mehrt�gigen
Ausw�rtst�tigkeit zur Wohnung oder ersten T�tigkeitsst�tte
eine weitere ein- oder mehrt�gige Ausw�rtst�tigkeit an,
ist f�r diesen Tag nur die h�here Verpflegungspauschale zu be-
r�cksichtigen. Im �brigen, insbesondere bei Flug- und Schiffs-
reisen, ist R 9.6 Abs. 3 LStR zu beachten.

Zur K�rzung der Verpflegungspauschale gilt Folgendes:

Bei der Gestellung von Mahlzeiten durch den Arbeitgeber
oder auf dessen Veranlassung durch einen Dritten ist die K�r-
zung der Verpflegungspauschale i.S.d. § 9 Abs. 4a Satz 8 ff.
EStG tagesbezogen vorzunehmen, d.h. von der f�r den jeweili-
gen Reisetag maßgebenden Verpflegungspauschale (s.o.) f�r
eine 24-st�ndige Abwesenheit (§ 9 Abs. 4a Satz 5 EStG), unab-
h�ngig davon, in welchem Land die jeweilige Mahlzeit zur Ver-
f�gung gestellt wurde.

Beispiel:

Der Ingenieur I kehrt am Dienstag von einer mehrt�gigen Aus-
w�rtst�tigkeit in Straßburg (Frankreich) zu seiner Wohnung
zur�ck. Nachdem er Unterlagen und neue Kleidung einge-
packt hat, reist er zu einer weiteren mehrt�gigen Ausw�rts-
t�tigkeit nach Kopenhagen (D�nemark) weiter. I erreicht Ko-
penhagen um 23 Uhr. Die �bernachtungen – jeweils mit
Fr�hst�ck – wurden vom Arbeitgeber im Voraus gebucht
und bezahlt.

F�r Dienstag ist nur die h�here Verpflegungspauschale von
50 F (R�ckreisetag von Straßburg: 36 F, Anreisetag nach Ko-
penhagen 50 F) anzusetzen. Auf Grund der Gestellung des
Fr�hst�cks im Rahmen der �bernachtung in Straßburg ist
die Verpflegungspauschale um 15 F (20 % der Verpflegungs-

pauschale Kopenhagen f�r einen vollen Kalendertag –75 F)
auf 35 F zu k�rzen.

Die festgesetzten Betr�ge f�r die Philippinen gelten auch f�r
Mikronesien, die Betr�ge f�r Trinidad und Tobago gelten auch
f�r die zu dessen Amtsbezirk geh�renden Staaten Antigua und
Barbuda, Dominica, Grenada, Guyana, St. Kitts und Nevis,
St. Lucia, St. Vincent und Grenadinen sowie Suriname.

F�r die in der Bekanntmachung nicht erfassten L�nder ist der
f�r Luxemburg geltende Pauschbetrag maßgebend, f�r nicht
erfasste �bersee- und Außengebiete eines Landes ist der f�r
das Mutterland geltende Pauschbetrag maßgebend.

Die Pauschbetr�ge f�r �bernachtungskosten sind aus-
schließlich in den F�llen der Arbeitgebererstattung an-
wendbar (R 9.7 Abs. 3 LStR und Rz. 128 des BMF-Schreibens
zur steuerlichen Behandlung der Reisekosten von Arbeitneh-
mern v. 25.11.2020, BStBl I 2020, 1228).

F�r den Werbungskostenabzug sind nur die tats�chlichen
�bernachtungskosten maßgebend (R 9.7 Abs. 2 LStR und
Rz. 117 des BMF-Schreibens zur steuerlichen Behandlung der
Reisekosten von Arbeitnehmern v. 25.11.2020, BStBl I 2020,
1228); dies gilt entsprechend f�r den Betriebsausgabenabzug
(R 4.12 Abs. 2 und 3 EStR).

Dieses Schreiben gilt entsprechend f�r doppelte Haushalts-
f�hrungen im Ausland (R 9.11 Abs. 10 Satz 1, Satz 7 Nr. 3
LStR und Rz. 112 ff. des BMF-Schreibens zur steuerlichen Be-
handlung der Reisekosten von Arbeitnehmern v. 25.11.2020,
BStBl I 2020, 1228).

Hinweis f�r die Praxis:
" �nderungen haben sich f�r viele europ�ische L�nder

ergeben, z.B. f�r Italien und Spanien. Die �nderungen
gegen�ber der �bersicht ab 1.1.2023 im BStBl I 2022,
1654 sind in der Anlage durch Fettdruck hervorgeho-
ben.

" Zur geplanten Anhebung der Verpflegungspauschalen
f�r das Inland durch das Wachstumschancengesetz
siehe B+P 2024, 41 in diesem Heft. Ma.

+++ BMF zur Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 15 EStG
f�r Deutschlandtickets +++

Steuerfrei sind nach § 3 Nr. 15 EStG Zusch�sse des Arbeitge-
bers, die zus�tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn zu
den Aufwendungen des Arbeitnehmers f�r Fahrten mit �ffentli-
chen Verkehrsmitteln im Linienverkehr (ohne Luftverkehr) zwi-
schen Wohnung und erster T�tigkeitsst�tte und nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4a Satz 3 sowie f�r Fahrten im �ffentlichen Perso-
nennahverkehr gezahlt werden. Das Gleiche gilt f�r die unent-
geltliche oder verbilligte Nutzung �ffentlicher Verkehrsmittel im
Linienverkehr (ohne Luftverkehr) f�r Fahrten zwischen Woh-
nung und erster T�tigkeitsst�tte und nach § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4a Satz 3 sowie f�r Fahrten im �ffentlichen Perso-
nennahverkehr, die der Arbeitnehmer auf Grund seines Dienst-
verh�ltnisses zus�tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
in Anspruch nehmen kann. Die nach den S�tzen 1 und 2 steu-
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erfreien Leistungen mindern den nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
Satz 2 abziehbaren Betrag.

Zur Anwendung der Vorschrift ist ein ausf�hrliches Anwen-
dungsschreiben herausgegeben worden (BMF v. 15.8.2019,
BStBl I 2019, 875). Dieses ist durch BMF-Schreiben v.
7.11.2023, IV C 5 – S 2342/19/10007 :009, BStBl I 2023,
1969, dahingehend erg�nzt worden, dass die Steuerbefrei-
ung nicht nur f�r den Personennahverkehr gilt, sondern
auch f�r Deutschlandtickets, wenn die Nutzung f�r be-
stimmte IC/ICE-Verbindungen zugelassen ist:

„Zum �ffentlichen Personennahverkehr geh�rt die allgemein zu-
g�ngliche Bef�rderung von Personen im Linienverkehr, die �ber-
wiegend dazu bestimmt ist, die Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vor-
ort- oder Regionalverkehr zu befriedigen. Als �ffentlicher
Personennahverkehr i.S.d. 3 Nr. 15 EStG gelten aus Vereinfa-
chungsgr�nden alle �ffentlichen Verkehrsmittel, die nicht Perso-
nenfernverkehr i.S.d. Rz. 7 sind und nicht unter Rz. 3 fallen. Wird
eine Fahrberechtigung f�r den �ffentlichen Personennah-
verkehr auch f�r die Nutzung bestimmter Fernz�ge freige-
geben, liegt weiterhin eine Fahrt im �ffentlichen Personen-
nahverkehr i.S.d. § 3 Nr. 15 EStG vor. Hierunter f�llt
insbesondere die Freigabe des Deutschlandtickets f�r be-
stimmte IC/ICE-Verbindungen.“

Hinweis f�r die Praxis:

Dieses BMF-Schreiben ist in allen offenen F�llen anzuwen-
den. Die �nderungen gegen�ber dem BMF-Schreiben v.
15.8.2019 (BStBl I 2019, 875) sind durch Fettdruck hervor-
gehoben. Ma.

+++ FG K�ln: Zahlungen des Arbeitnehmers f�r einen
vom Arbeitgeber angemieteten Parkplatz mindern
den geldwerten Vorteil f�r Dienstwagennutzung +++

Bei der Dienstwagenbesteuerung k�nnen vom Arbeitnehmer ge-
tragene Kosten auf den privaten Nutzungswert angerechnet
werden, begrifflich liegt insoweit von vornherein kein lohnsteu-
erpflichtiger Arbeitslohn vor, die Kosten k�nnen daher nicht
vom Arbeitnehmer als Werbungskosten geltend gemacht wer-
den (BMF-Schreiben v. 21.9.2017, BStBl I 2017, 1336, Rz. 4
und 8).

Fraglich war, ob dies auch gilt, wenn Arbeitnehmer an ih-
ren Arbeitgeber f�r ihren Firmenwagen Miete f�r einen
Parkplatz zahlen, das FG K�ln hat diese Frage bejaht (Urteil
v. 20.4.2023, 1 K 1234/22, StEd 2023, 713):

Im Urteilsfall erm�glichte die Kl�gerin ihren Besch�ftigten, an
oder in der N�he der Arbeitsst�tte einen Parkplatz f�r monat-
lich 30 F anzumieten. Einigen Besch�ftigten standen Firmenwa-
gen auch zur privaten Nutzung zur Verf�gung.

Da die M�glichkeit zur Privatnutzung eines Firmenwagens als
geldwerter Vorteil bei der Lohnsteuer bzw. Einkommensteuer
zu versteuern ist, berechnete die Kl�gerin den Vorteil unter An-
wendung der sog. 1 %-Regelung. Hierbei zog sie die von den
Besch�ftigten an sie gezahlte Stellplatzmiete ab.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass die Mietzahlungen
den nach der 1 %-Methode ermittelten Nutzungswert nicht min-
dern d�rften. Die Stellplatzmiete geh�re nicht zu den Ge-
samtkosten des Fahrzeugs. Die Anmietung eines Stellplatzes
an der Arbeitsst�tte sei f�r die Besch�ftigten – anders als die
Anmietung eines Stellplatzes am Wohnort – nicht erforderlich
f�r die dienstliche Nutzung des Fahrzeugs. Es handele sich viel-
mehr um eine freiwillige Leistung der Besch�ftigten.

Hiergegen wandte sich die Kl�gerin mit Erfolg. Die Richter
des 1. Senats folgten der Auffassung der Kl�gerin. Es fehle
hinsichtlich der Miete f�r den Stellplatz an einer Bereicherung
der Arbeitnehmer und damit an einer Grundvoraussetzung f�r
das Vorliegen von Arbeitslohn. Die Stellplatzmiete mindere
bereits auf der Einnahmeseite den Vorteil aus der Firmen-
wagen�berlassung. Diese Minderung des Nutzungsvorteils
trete unabh�ngig davon ein, ob die Miete f�r den Stellplatz frei-
willig geleistet werde oder zur Erf�llung einer arbeitsvertragli-
chen Klausel oder zur Inbetriebnahme des Fahrzeugs erforder-
lich sei.

Hinweis f�r die Praxis:
" Das Finanzamt hat gegen das Urteil Revision einge-

legt (Az. beim BFH: VI R 7/23).

" Zum Abzug von Garagenkosten f�r eine h�usliche
Garage siehe BFH v. 4.7.2023, VIII R 29/20, HFR
2023, 1169 (siehe auch B+P 2023, 837). Der BFH hatte
entschieden, dass die vom Arbeitnehmer f�r seine
Garage getragene Absetzung f�r Abnutzung den
geldwerten Vorteil aus der �berlassung eines
betrieblichen Arbeitgeber-Fahrzeugs zur außer-
dienstlichen Nutzung nicht mindern, wenn keine
rechtliche Verpflichtung des Arbeitnehmers gegen-
�ber dem Arbeitgeber besteht, das Fahrzeug in der
Garage unterzustellen. Ma.

+++ FG K�ln: Zahlungen von 50 000 I bzw. 1,3 Mio. I

sind kein steuerfreies Trinkgeld +++

Das FG K�ln weist in seiner Pressemitteilung v. 27.11.2023 auf
Folgendes hin:

Zahlungen i.H.v. 50 000 I bzw. rund 1,3 Mio. I sind regel-
m�ßig keine steuerfreien Trinkgelder. Dies hat der 9. Senat
des FG K�ln mit seinen am 27.11.2023 ver�ffentlichten Urteilen
v. 14.12.2022, StEd 2023, 743, entschieden (9 K 2507/20 und
9 K 2814/20).

Ein an einer GmbH beteiligtes Unternehmen zahlte den beiden
Prokuristen der GmbH Betr�ge von 50 000 F bzw. rund
1,3 Mio. F und bezeichnete die Zahlungen als „Trinkgelder“.
Die Prokuristen machten im Rahmen ihrer Einkommensteuer-
erkl�rungen geltend, dass die Zahlungen als Trinkgelder nach
§ 3 Nr. 51 EStG steuerfrei seien. Die Betr�ge seien ihnen im
Zusammenhang mit Beteiligungsver�ußerungen von einem Drit-
ten freiwillig und ohne einen Rechtsanspruch zus�tzlich zu dem
von der GmbH als Arbeitgeberin gezahlten Arbeitslohn gew�hrt
worden.
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Das Finanzamt behandelte die Betr�ge als steuerpflichtigen
Arbeitslohn. Freiwillige Sonderzahlungen konzernverbundener
Unternehmen seien keine steuerfreien Trinkgelder. Auch wenn
die f�r das Streitjahr geltende Fassung des Einkommensteuer-
gesetzes keine betragsm�ßige Begrenzung mehr enthalte, sei
die H�he der Zahlungen zu ber�cksichtigen. Der Trinkgeldbe-
griff werde durch den Trinkgeldempf�nger gepr�gt. Trink-
gelder w�rden traditionell insbesondere Kellnern, unselb-
st�ndigen Boten, Friseuren, Fußpflegern, Gep�cktr�gern
und Taxifahrern gew�hrt. Es handele sich regelm�ßig um Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer in eher niedriger entlohn-
ten Berufen, die solche Zusatzleistungen regelm�ßig nur als ge-
ringe Betr�ge erhielten. Geldgeschenke von hohem Wert oder
die einem Arbeitsentgelt entspr�chen, seien dagegen kein Trink-
geld.

Hiergegen richteten sich die von den Prokuristen erhobe-
nen Klagen. Die Klagen hatten keinen Erfolg. Die Richter des
9. Senats folgten der Ansicht des Finanzamts. Die Zahlungen
seien schon auf Grund ihrer H�he, aber auch mit Blick auf die
Gesamtumst�nde keine steuerfreien Trinkgelder. Auch wenn
der Gesetzgeber im Jahr 2002 die damals noch enthaltene
Freibetragsgrenze i.H.v. 1224 I abgeschafft habe, habe er
nicht beabsichtigt, dem Begriff des Trinkgelds keinerlei be-
tragsm�ßige Begrenzung mehr zuzuschreiben. Die Zahlun-
gen i.H.v. von 50 000 F bzw. rund 1,3 Mio. F �berstiegen jeden-
falls deutlich den Rahmen dessen, was nach dem allgemeinen
Begriffsverst�ndnis als Trinkgeld verstanden werden k�nne.

Hinweis f�r die Praxis:

Die Entscheidungen sind rechtskr�ftig. Ma.

+++ Vereinigte Lohnsteuerhilfe: Wichtige �nderun-
gen in der Steuererkl�rung 2023 +++

Der Lohnsteuerhilfeverein Vereinigte Lohnsteuerhilfe e.V. weist
in seiner Pressemitteilung v. 20.11.2023 auf Folgendes hin:

1. Neue Anlagen und Abschnitte

Doppelte Haushaltsf�hrung oder Bitcoin, Anlage SO oder Anla-
ge V Sonstiges: Es gibt zahlreiche Erweiterungen und Neufor-
mulierungen sowie zwei komplett neue Anlagen bei den Steu-
erformularen 2023. Der Lohnsteuerhilfeverein Vereinigte
Lohnsteuerhilfe e.V. (VLH) gibt einen �berblick �ber die wich-
tigsten �nderungen.

2. Doppelte Haushaltsf�hrung: zus�tzliches Formu-
lar, neue Zeilen

Wer aus beruflichen Gr�nden am Arbeitsort eine zus�tzliche
Wohnung oder ein Zimmer mietet, um nicht t�glich zwischen
Wohn- und Arbeitsort pendeln zu m�ssen, kann einen Teil der
damit verbundenen Kosten steuerlich geltend machen. Ab dem
Veranlagungszeitraum 2023 gibt es eine neue, eigene An-
lage mit dem Titel „Anlage N Doppelte Haushaltsf�hrung“,
um diese Ausgaben zu erfassen. Die Anlage beinhaltet auch
neue Zeilen zur doppelten Haushaltsf�hrung im Ausland, um
den Verpflegungsmehraufwand genau berechnen zu k�nnen.

3. Anlage N „h�usliches Arbeitszimmer“: nur noch
zwei Varianten

Die „normale“ Anlage N wurde ebenfalls umstrukturiert, v.a. im
Hinblick auf das h�usliche Arbeitszimmer: Ab 2023 gibt es nur
noch zwei M�glichkeiten, Werbungskosten f�r das Arbeiten
von zu Hause in der Steuererkl�rung anzugeben:

– Zum einen das h�usliche Arbeitszimmer: S�mtliche Kosten
f�r das Arbeitszimmer sind als Werbungskosten absetzbar,
wenn es den Mittelpunkt der beruflichen T�tigkeit bildet.
Das ist z.B. bei manchen Journalistinnen und Journalisten
der Fall. Wollen diese die vollen Kosten f�r ihr Arbeitszimmer
in der Steuererkl�rung angeben, m�ssen sie die Ausgaben
anteilig ermitteln – also f�r Gas, Wasser, Strom, Miete oder
auch Versicherungen. Ab 2023 kann f�r das Arbeitszimmer
alternativ die Pauschale von 1260 F geltend gemacht wer-
den, so spart man sich das Suchen und Ausrechnen von Be-
legen.

– F�r alle �brigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gibt es
die zweite Variante, um die Kosten ihres Arbeitsplatzes zu
Hause steuerlich geltend zu machen: Sie k�nnen ab 2023
die Homeoffice-Pauschale von maximal 1260 F ansetzen
(2022 waren es 600 F). Allerdings darf diese nur f�r tats�ch-
lich im Homeoffice verbrachte Arbeitstage in der Steuererkl�-
rung eingetragen werden. Pro Tag sind es dann 6 F, und an-
erkannt werden maximal 210 Tage (210 Tage x 6 F = 1260 F).

4. Virtuelle W�hrungen: eigener Abschnitt f�r
Einnahmen

Spannend war das Jahr 2023 f�r alle, die mit Kryptow�hrungen
wie Bitcoin oder Ethereum handelten. Denn der BFH hat mit
Urteil v. 14.2.2023, IX R 3/22, BStBl II 2023, 571 entschieden,
dass virtuelle W�hrungen sog. andere Wirtschaftsg�ter sind.
Das hat zur Konsequenz, dass Gewinne aus dem Handel
mit Kryptow�hrungen dann nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG der Einkommensteuer unterliegen, wenn die Halte-
frist weniger als 12 Monate betr�gt.

Entsprechend gibt es ab der Steuererkl�rung 2023 einen eige-
nen Abschnitt in der Anlage SO, der sich mit virtuellen W�hrun-
gen und anderen sog. Tokens befasst. Hier m�ssen die Anschaf-
fungs- und Ver�ußerungsdaten genau angegeben werden,
ebenso wie die Werbungskosten, die im Zusammenhang mit
dem Ver�ußerungsgesch�ft entstanden sind.

5. Eink�nfte aus Vermietung und Verpachtung: neue
zus�tzliche Anlage

Neu ab Veranlagungszeitraum 2023 ist die Anlage V Sonstiges.
Darin sollen nun alle Eink�nfte aus einer Grundst�cksgemein-
schaft sowie Einnahmen aus einer Untervermietung erfasst
werden. Die bisherige Anlage V f�r Eink�nfte aus Vermietung
und Verpachtung verl�ngert sich auf vier Seiten.

6. Zusammenfassung

Die Formulare der Steuererkl�rung 2023 sind l�nger und um-
fangreicher geworden. Zwar sind einzelne Zeilen im Vergleich zu
2022 weggefallen, wie z.B. der Abschnitt zur Energiepreispau-
schale oder die Eingabem�glichkeit f�r die Empfangsvollmacht.
Aber insgesamt wurden die Vordrucke eher erweitert.
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Dazu geh�ren auch die Anlage Energetische Maßnahmen,
die 2023 auf ganze drei Seiten kommt, die Anlage Kind mit
jetzt vier Seiten oder die Anlage Vorsorgeaufwand mit nun
drei Seiten – 2022 waren es nur zwei.

Hinweis f�r die Praxis:

Ausf�hrliche Erl�uterungen zur Einkommensteuer-Erkl�rung
2023 siehe Schalburg/D�rflinger „Einkommensteuer-
Erkl�rung 2023“, Stollfuß Verlag Bonn, ISBN: 978-3-
08-363723-3. Ma.

Sozialrecht

+++ Erh�hung des Mindestlohns und Auswirkungen
auf die Sozialversicherung +++

Die Vierte Mindestlohnanpassungsverordnung v. 24.11.2023,
BGBl. I 2023, Nr. 321 wurde verk�ndet. Der gesetzliche Min-
destlohn wird zum 1.1.2024 zun�chst auf 12,41 F brutto je Zeit-
stunde angehoben und steigt in einem weiteren Schritt zum
1.1.2025 auf 12,82 F brutto je Zeitstunde. Die Verordnung zur
Anhebung des Mindestlohns setzt den Beschluss der Mindest-
lohnkommission vom 26.6.2023 rechtsverbindlich um.

Die monatliche Verdienstgrenze im Minijob – die Geringf�gig-
keitsgrenze, auch Minijob-Grenze genannt – ist dynamisch
und orientiert sich am Mindestlohn. Wird der allgemeine Min-
destlohn erh�ht, steigt auch die Minijob-Grenze. Diese erh�ht
sich ab Januar 2024 von 52 F auf 538 F monatlich. Die Jahres-
verdienstgrenze erh�ht sich entsprechend auf 6 456 F.

Wenn bislang der gesetzliche Mindestlohn von 12 F pro Stunde
gezahlt wird, der noch bis zum 31.12.2023 maßgebend ist, k�n-
nen Minijobber ca. 43 Stunden im Monat (520 F x 12) arbeiten.
Bei einem h�heren Stundenlohn als den Mindestlohn reduziert
sich auch die maximale Arbeitszeit im Minijob entsprechend.
Da der Mindestlohn und die Minijob-Verdienstgrenze seit Okto-
ber 2022 miteinander verbunden sind, �ndert sich an der ma-
ximalen Arbeitszeit im Minijob ab dem 1.1.2024 nichts. Bei
einem Mindestlohn von 12,41 F k�nnen Minijobber also weiter-
hin ca. 43 Stunden monatlich arbeiten.

Solange im Jahr 2024 der Gesamtverdienst nicht �ber der vor-
aussichtlichen Jahresverdienstgrenze von 6 456 F liegt, k�nnen
Minijobber in einzelnen Monaten wegen eines schwankenden
Lohns auch mehr als 538 F verdienen. Im Durchschnitt darf
der monatliche Verdienst aber nicht h�her als 538 F sein. Nur
dann liegt weiterhin ein Minijob vor. Minijobber d�rfen in bis zu
zwei Kalendermonaten die Minijob-Grenze �berschreiten –
auch, wenn sie dadurch die geplante Jahresverdienstgrenze
von 6 456 F �berschreiten. Hierbei muss es sich allerdings
um ein unvorhersehbares �berschreiten handeln, z.B. wegen
einer Krankheitsvertretung. Der Verdienst darf in diesen Mona-
ten insgesamt das Doppelte der geplanten monatlichen Ver-
dienstgrenze – also 1 076 F – nicht �bersteigen. Der gesetzliche
Mindestlohn gilt uneingeschr�nkt f�r alle Arbeitnehmer in
Deutschland und ist somit auch f�r Minijobber in Privathaushal-
ten zu zahlen.

Ab Januar 2024 wird sich durch die Erh�hung der Geringf�gig-
keitsgrenze von 520 F auf 538 F auch die untere Verdienstgren-
ze f�r eine Besch�ftigung im �bergangsbereich �ndern. Der Mi-
dijob beginnt da, wo der Minijob aufh�rt. Wenn bislang ein
Midijob bei einem durchschnittlichen monatlichen Verdienst
von 520,01 F begann, ist das ab 1.1.2024 ab 538,01 F der Fall.
Die obere Minijob-Grenze ver�ndert sich nicht und liegt weiter-
hin bei maximal 2 000 F

Eine weitere Ver�nderung betrifft den Berechnungsfaktor „F‘“
f�r die Berechnung der Beitr�ge im �bergangsbereich. Diesen
Wert erh�lt man indem man 28 % durch den Gesamtsozialver-
sicherungsbeitragssatz dividiert (vgl. § 20 Abs. 2a Satz 2 SGB
IV). Der Gesamtsozialversicherungsbeitragssatz betr�gt f�r das
Jahr 2024 40,9 %. Damit errechnet sich der Faktor F f�r das Jahr
2024 0,6846 (vgl. Bekanntmachung des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitragssatzes und des Faktors F f�r das Jahr 2024, BAnz
AT 8.12.2023 B3).

Durch die am 1.10.2022 von 450 F auf 520 F angehobene Ge-
ringf�gigkeitsgrenze f�r Minijobs wurden versicherungspflichti-
ge Besch�ftigungen, die am 30.9.2022 bereits bestanden, ab
1.10.2022 grunds�tzlich versicherungsfrei, wenn das Entgelt
zwischen diesen Werten lag. In diesen F�llen galt die Versiche-
rungspflicht jedoch im Zuge einer �bergangsregelung mit be-
sonderer Beitragsberechnung fort. Betroffene Arbeitnehmer
hatten aber die M�glichkeit, sich auf Antrag von der Versiche-
rungspflicht befreien zu lassen. Mit dem 31.12.2023 entfallen
die �bergangsregelung und die daraus resultierende besondere
Beitragsberechnung ersatzlos. A.

+++ Beitragsfestsetzung f�r Selbst�ndige auf dem
Pr�fstand +++

Nach einer Pressemitteilung des Deutschen Bundestages pr�ft
derzeit das Bundesgesundheitsministerium (BMG) die gelten-
den Regeln der Beitragsfestsetzung von freiwillig in der gesetz-
lichen Krankenversicherung (GKV) Versicherten. Es geht um die
Auslegung des § 240 Abs. 4a SGB V, wonach den Bescheiden
von Krankenkassen �ber die Beitragsh�he endg�ltige Wirkung
zugemessen wird, selbst wenn diese im Nachgang ein niedrige-
res Einkommen nachweisen.

Laut Bundesregierung gab es zum Stichtag 31.3.2023 ins-
gesamt 317495 Personen, die keine Angaben zu ihren beitrags-
pflichtigen Einnahmen gemacht haben und dadurch den
H�chstbeitrag zahlen mussten. Angaben, wie viele Personen
davon ein Einkommen unterhalb der Beitragsbemessungsgren-
ze hatten und damit eigentlich niedrigere Beitr�ge h�tten zahlen
m�ssen, konnte die Bundesregierung nicht machen.

Insgesamt hat es zum Stichtag 30.6.2023 1,5 Mio. hauptberuf-
lich selbst�ndig freiwillig Versicherte in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung gegeben. A.

+++ Krankenversicherungsbeitrag: Ber�cksichtigung
von Ehegatteneinkommen +++

Die H�he der Krankenversicherungsbeitr�ge richtet sich nach
den beitragspflichtigen Einnahmen. Bei einem freiwillig Versi-
cherten ist dessen gesamte wirtschaftliche Leistungsf�higkeit
zu ber�cksichtigen. Ist dessen Ehegatte oder Lebenspartner
nicht Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse, so sind
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auch dessen Einnahmen bei der Beitragsberechnung zu be-
r�cksichtigen. Dies gilt f�r alle freiwillig Versicherten, nicht
nur f�r die hauptberuflich selbst�ndig T�tigen. H�herrangiges
Recht werde hierdurch nicht verletzt. So hat das LSG Hessen
mit Urteil vom 31.8.2023, L 8 KR 174/20 entschieden. Die Re-
vision beim BSG wurde nicht zugelassen.

In dem Rechtsstreit wehrte sich eine freiwillig bei einer gesetz-
lichen Krankenkasse versicherte Frau gegen die Festsetzung ih-
rer Versicherungsbeitr�ge. Das Einkommen ihres privat kran-
kenversicherten Ehemannes h�tte bei der Beitragsberechnung
nicht ber�cksichtigt werden d�rfen. Die Krankenkasse hingegen
verwies auf die sog. „Verfahrensgrunds�tze Selbstzahler“, nach
welchem auch das Einkommen des Ehegatten zu ber�cksichti-
gen sei.

Sowohl das Sozialgericht als auch das LSG best�tigten die Auf-
fassung der Krankenversicherung. Bei der Beitragsbemessung f�r
freiwillige Mitglieder in der gesetzlichen Krankenversicherung ist
sicherzustellen, dass die Beitragsbelastung die gesamte wirt-
schaftliche Leistungsf�higkeit des freiwilligen Mitglieds ber�ck-
sichtigt. Dem entsprechend hat der Spitzenverband der
gesetzlichen Krankenversicherung mit den „Beitragsverfahrens-
grunds�tze Selbstzahler“ geregelt, dass die H�lfte des Einkom-
mens des Ehegatten (bzw. des Lebenspartners) zu ber�cksich-
tigen sei, soweit dieser keiner gesetzlichen Krankenkasse
angeh�re. Denn das Einkommen des den Lebensunterhalt �ber-
wiegend bestreitenden bzw. des h�herverdienenden Ehegattens
stelle den entscheidenden Faktor f�r die wirtschaftliche Lage in-
nerhalb der Ehe dar und bestimme damit auch entscheidend die
wirtschaftliche Leistungsf�higkeit des Mitglieds. Diese Grunds�t-
ze gelten f�r alle in der gesetzlichen Krankenversicherung freiwil-
lig Versicherten, nicht nur f�r die hauptberuflich selbst�ndig
T�tigen, auch wenn es (nur) f�r diese zwischenzeitlich eine aus-
dr�ckliche entsprechende Regelung gegeben habe. A.

+++ Psychische Erkrankungen steigern die Fehlzei-
ten +++

Auf anhaltend hohe arbeitsbezogene Beschwerden der Be-
sch�ftigten und stetig steigende Fehlzeiten wegen psychischer
Erkrankungen hat das Wissenschaftliche Institut der AOK
(WidO) anl�sslich des Erscheinens des Fehlzeiten-Reports 2023
hingewiesen. Der Report beleuchtet die Auswirkungen der ak-
tuellen Krisen auf Unternehmen und die Gesundheit der
Besch�ftigten. Er zeigt unter anderem, dass Betriebe und Orga-
nisationen, die von ihren Mitarbeitern als zukunftsf�hig einge-
sch�tzt werden, im Schnitt weniger berufliche Fehlzeiten und
ges�ndere Besch�ftigte haben.

Eine repr�sentative Befragung des WidO f�r den Fehlzeiten-Re-
port 2023 zeigt hohe psychische arbeitsbezogene Beschwer-
den unter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Am h�ufigsten
wurden dabei Ersch�pfung, Wut und Ver�rgerung sowie Lustlo-
sigkeit genannt. Ein Vergleich mit Befragungsdaten aus den Vor-
jahren zeigt, dass alle selbst berichteten arbeitsbezogenen
Beschwerden seit Ausbruch der COVID-19-Pandemie zugenom-
men haben. Gegen�ber den Jahren 2021 und 2022, der „Hoch-
phase der Pandemie“, sind die Werte im Jahr 2023 zwar leicht
gesunken, liegen jedoch immer noch �ber dem Niveau der ers-
ten Messung vor Beginn der COVID-19-Pandemie.

Die COVID-19-Pandemie habe eine „Zeitenwende“ in der Ar-
beitswelt bewirkt, die sich am deutlichsten in der nahezu fl�-
chendeckenden Einf�hrung von Homeoffice und mobiler Arbeit
auswirke, so Professor Bernhard Badura, Mitherausgeber des
Fehlzeiten-Reports. „Unternehmen, Krankenkassen und Politik
sollten sich mit der Frage auseinandersetzen, wie sie ange-
sichts der neuen Rahmenbedingungen die mentale Gesundheit
der Besch�ftigten st�rken k�nnen. Homeoffice und mobiles Ar-
beiten k�nnten positive Effekte wie mehr Flexibilit�t und Ar-
beitszufriedenheit haben, aber auch negative Auswirkungen
wie eine Entgrenzung der Arbeit. Nicht zu untersch�tzen sind
auch die soziale Isolation und die m�gliche Distanzierung vom
Unternehmen“, so die Aussage im Report. Hier seien die F�h-
rungskr�fte besonders gefordert, die mentale Gesundheit der
Besch�ftigten zu f�rdern und m�gliche Probleme fr�hzeitig zu
erkennen. Traditionelle Rollenmuster seien unter den neuen
Rahmenbedingungen nicht mehr zeitgem�ß und sollten durch
moderne Konzepte wie eine „bindungsorientierte F�hrung“ er-
setzt werden. A.

Anzeige

Praktische Anwendung von Künstlicher Intelligenz 
im Bereich Weiterbildung und Wissensarbeit
20.03.2024 – Online
Anmeldung unter: www.kbw.de/-GWEKIA060
Zielgruppe: Personalentwickler:innen, Ausbildungsleiter:innen 
Mitarbeitende im Bereich Learning Development. Mitarbeitende, 
die Lern- und Trainings- und Qualifi zierungsprogramme entwickeln, 
Mitarbeitende die Weiterbildungsprogramme betreuen. 

Künstliche Intelligenz (KI) am Arbeitsplatz aus 
arbeitsrechtlicher Sicht
14.05.2024 – Online
Anmeldung unter: www.kbw.de/-GWEPEA920
Zielgruppe: Unternehmer:innen, Personalverantwortliche, 
Geschäftsführende, Vorstände, Führungskräfte, Abteilungslei-
ter:innen, Prokuristen, Personalvertretungen.
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K�nstliche Intelligenz in der Arbeits-
welt – Arbeitsrecht 4.0
Inhalt:

Der Arbeitgeber muss im Zeitalter der Digitalisierung eine Vielzahl
an Vorschriften und Gesetzen des Arbeitsrechtes beachten.
Schon bei einer kleinen Unachtsamkeit kann in arbeitsrechtlichen
Angelegenheiten ein hoher Schaden die Folge sein. In diesem Se-
minar werden Probleme und Konflikte im digitalen Zeitalter der
Arbeitswelt erl�utert und praxisbezogenen L�sungen zugef�hrt.

Das Seminar setzt sich zum Ziel, ein Leitfaden f�r die rechtliche
Bewertung einzelner Maßnahmen zu sein. Im Anschluss erhal-
ten Sie umfangreiche Skripte mit Lehrtext, F�llen, Checklisten,
Musterformulierungen und aktueller Rechtsprechung.

Themen:

" Arbeit 4.0 Grundsatz

– Ver�nderung von Arbeitswelt und Arbeitsplatz

– Digitale Arbeitsformen und -prozesse

" Mobiles Arbeiten und Homeoffice-

– Die Rechte und Pflichten des Arbeitgebers wie. u.a. Arbeits-,
Gesundheits- und Datenschutz

– Zusatzvereinbarungen Homeoffice und mobiles Arbeiten, Ar-
beitgeberhaftung

" Datenschutz

– Besch�ftigtendatenschutz bei Anbahnung; Durchf�hrung und
Beendigung

– L�schen von Arbeitnehmerdaten, Informationspflichten und
Auskunftspflichten, Digitale Personalakte

" Mitarbeiterkontrolle

– Kontrolle von Internet, E-Mail, ChatGPT etc.

" K�nstliche Intelligenz in der Arbeitswelt

– Erstellung arbeitsrechtlicher Dokumente wie u.a. K�ndigun-
gen oder Zeugnisse anhand digitaler Assistenten wie Chat-
GPT

– Weisungsrecht und Verbot, Kontrolle der Arbeitsergebnisse

" Gestaltung von flexiblen Arbeitszeit- und Arbeitsortmodel-
len

– H�chstarbeitszeit, Reisezeit, Ruhezeit, �berstunden und Ver-
trauensarbeitszeit

– Schichtpl�ne (Lean Management und Just-in-time)

Referent:

Jean-Martin J�nger, Rechtsanwalt mit Schwerpunkt Arbeits-
recht und Datenschutz, B�rogemeinschaft Wissman Law und
Kollegen, Lehrbeauftragter f�r das Fach Arbeitsrecht an der
Hochschule Heidelberg und DHBW Mannheim, Mannheim

Teilnehmer:

F�hrungskr�fte, Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen aus dem Per-
sonalbereich

Termine I Orte:

Webinar-Online

Donnerstag, 19.9.2024 I Live Webinar

Zeit: 9.00–16.00 Uhr

Teilnehmergeb�hr:

490,– F

Change to go: Grundlagenwissen f�r
Ver�nderungsprozesse kompakt und
unkompliziert erkl�rt
Inhalt:

Alle sind mittlerweile davon betroffen und niemand kann mehr so
tun, als habe es mit ihr/ihm nichts zu tun: Die Rede ist von Ver�n-
derungsprozessen. „Change“ heißt Wandel, d.h., es geht nicht um
Korrekturen oder Anpassungen, sondern um etwas Neues, bisher
nicht Dagewesenes. Die digitale Transformation betrifft alle im Ar-
beitsprozess,alle Arbeitsabl�ufe, jedes Jobprofil und jegliche Kultur
des Umgangs und Arbeitens miteinander. Was f�r die einen eine
Chance zum Neubeginn ist und somit f�r Innovation steht, ist f�r
die anderen ein tiefer Einschnitt in gewohnte Abl�ufe und liebge-
wonnene Rituale. Wo die einen an die Spitze der Bewegung stehen,
sind die anderen eher bremsend unterwegs, manchmal �ngstlich,
oft misstrauisch. Change ist kein Hexenwerk, sondern folgt Regeln
und Mustern, die einfach zu erkennen, zu benennen und f�r die ei-
gene Weiterentwicklung zu nutzen sind. Welche das sind und wie
das geht, erfahren Sie in diesem Webinar.

Themen:

" Die Kurve des Change – Wie Betroffene auf Ver�nderungs-
prozesse reagieren

" Kleines ABC des Change: Von „agil“ bis „Zeitstrahl“
" Von den Babyboomern zu den Generationen X-Y-Z: Eine jede

Generation hat ihre eigene Motivation und Arbeitsf�higkeit
" Den eigenen Platz in sich ver�ndernden Systemen finden

Referentin:

Iris Fulda, zertifizierte Supervisorin (DGSv), F�hrungskr�fte-
coach mit eigener Praxis, Dozentin f�r Kommunikation und Rhe-
torik, Berlin

Teilnehmer:

Mitarbeiter und Mitarbeitrinnen mit Interesse an Ver�nderung-
sprozesen

Termine I Orte:

Webinar-Online

Dienstag, 20.2.2024 I Live Webinar

Zeit: 9.30–12.30 Uhr

Teilnehmergeb�hr:

245,– F

Kontakt (beide Seminare):

Tel.: (0911) 9619-367

E-Mail: kundenservice@ard-zdf-medienakademie.de
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Der Fokus im Change – Verlieren wir
im Change mehr und mehr den Blick
f�r das Wesentliche?

Claudia Schmidt1), Gesch�ftsf�hrerin der Mutaree GmbH,
Eltville-Erbach

Verlieren wir durch parallel angestrebte multidimensiona-
le Ver�nderungen, permanente Reiz�berflutung und die
wachsende eigene innere Ablenkbarkeit den Blick f�r
das Wesentliche im Change? Lassen wir uns gerade bei
Ver�nderungsprozessen, die f�r uns auf den ersten Blick
vielleicht nicht so relevant erscheinen m�gen, oft und ger-
ne ablenken?

I. Ablenkung als Risiko f�r den Change

Ablenkungen und damit die fehlende Fokussierung auf das
Wesentliche f�hrt mit folgenschweren Auswirkungen zur
Change-Blindness. Gerade im Change ist es wichtig, die Auf-
merksamkeit jedes Einzelnen auf die Ver�nderungsziele hin zu
fokussieren, die Sinnhaftigkeit des Vorhabens zu verdeutlichen
und durch Zuwendung und Wertsch�tzung die Akzeptanz der
Belegschaft zu gewinnen.

Daf�r ist es relevant, dass jeder Einzelne seine Aufmerksamkeit
f�r einen l�ngeren Zeitraum auf die relevanten Ver�nderungs-
ziele konzentrieren kann. Die dauerhafte Fokussierung h�ngt
zum einen von inneren Faktoren wie z.B. der individuellen Mo-
tivation, also der eigenen Betroffenheit, zum anderen von �uße-
ren Einflussgr�ßen wie z.B. externen Triggern ab, die uns digital
oder analog ablenken. Allerdings hat auch die Klarheit der Kom-
munikation des Ver�nderungsvorhabens und der damit verbun-
den Ziele, Chancen und Risiken einen signifikanten Einfluss auf
die Aufmerksamkeitsspanne.

Dass wir hier noch viel verbessern k�nnen, spiegelt sich in der
Entwicklung der Zustimmungswerte auf die Frage: „Wenn in
unserem Unternehmen eine Ver�nderung stattfindet, dann
f�hlen sich unsere Mitarbeiter einbezogen“, aus den Jahren
2010–2020 wider.

„Einbeziehung der Mitarbeiter in den Ver�nderungsprozess“ Quelle: Mutaree
Change-Fitness-Studie 2020/2021, 20

II. H�ufige Ursachen f�r den fehlenden Fokus

1. Fehlende Fokussierung durch multidimensionale
Ver�nderungen

Es entstehen immer h�here Belastungen durch h�ufige und par-
allellaufende Ver�nderungsprozesse, was zur Verknappung der
Ressourcen f�hrt, die allerdings f�r das „Daily Business“ drin-
gend ben�tigt werden. Oft sind die Change-Projekte zeitlich und
personell sehr knapp kalkuliert und es wird wenig in die perso-
nale Seite der Ver�nderung investiert.

53 % der Befragten investierten nicht einmal mehr als 75 000 F

im Jahr f�r die personale Seite von Ver�nderungsprojekten, so
die Ergebnisse aus der Mutaree-Studie 2020/2021.

„Durchschnittliches Budget f�r die personale Seite von Ver�nderungsprojekten“
Quelle: Mutaree Change-Fitness-Studie 2020/2021, 21

In diesem sehr �berschaubaren Rahmen m�ssen dann nicht
selten Kulturver�nderungen, Neuausrichtungen von bestehen-

1) Claudia Schmidt, Expertin f�r Ver�nderungsmanagement, ist seit 2008 Gesch�ftsf�h-
rerin der Mutaree GmbH. Mit ihrem Team unterst�tzt sie Unternehmen bei der Pla-
nung, Steuerung und Umsetzung von Ver�nderungsprozessen.
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den Gesch�ftsfeldern, Kostensenkungsprojekte, Prozessver-
besserungen sowie die Umsetzung von Qualit�tskampagnen
zeitgleich umgesetzt werden. Da f�llt es den Betroffenen und
Beteiligten schon mal etwas schwer den �berblick zu behalten.

Die Aufmerksamkeit der Mitarbeiter f�r Kostensenkungsprojek-
te z.B. im Rahmen von Standortzusammenf�hrungen ist per se
recht hoch, da es hier um die eigenen Arbeitspl�tze geht. Der
F�hrungsmannschaft hingegen, fehlt es an Aufmerksamkeit,
und zwar f�r die �ngste, N�te und Bed�rfnisse der Mitarbeiter.
Diese Mischung ist explosiv – im Ergebnis kann diese Kombina-
tion im fortschreitenden Verlauf des Change-Projektes zu Wi-
derst�nden und Blockierungen f�hren – und es besteht die
Gefahr, dass sich die Belegschaft dann f�r den „emotionalen
Ausstieg“ aus dem Vorhaben entscheidet und das Projekt
scheitert.

Eine weit weniger bedrohliche Wirkung und damit auch kaum
im Fokus der Mannschaft haben z.B. Kulturver�nderungspro-
jekte. Sie bleiben wegen mangelnder Einbindung der Mitarbei-
ter und des geringen Praxisbezugs an der Oberfl�che und
erreichen die Belegschaft nicht im Kern. Die erw�nschten Ver-
haltens�nderungen, die im Rahmen von multidimensionalen
Ver�nderungsvorhabens aber dringend notwendig sind, bleiben
aus.

Die personale Seite im Change ist gerade bei groß angelegten
Ver�nderungsvorhaben nicht zu untersch�tzen. Es macht also
Sinn, die Investitionen in die personale Seite der Ver�nderun-
gen mal zu �berpr�fen.

2. Fehlende Fokussierung durch digitale Medien

Die M�glichkeiten, sich durch digitale Medien ablenken zu las-
sen und den Fokus zu verlieren, haben in den letzten Jahren

deutlich zugenommen. Grund daf�r ist der st�ndig anwach-
sende Nachrichtenstrom, der auf die Besch�ftigten einwirkt
und die toxische Wirkung des Multitaskings – je h�ufiger zwi-
schen Anwendungen geswitcht wird, desto schneller stellt
sich eine Ersch�pfung durch Reiz�berflutung ein. Was ist die
Folge? Die Aufmerksamkeitsspanne wird immer k�rzer und
das ist messbar. Gloria Mark Psychologin und Forscherin von
der University California Irvine befasste sich bereits seit 2004
mit dem Thema und stellte in Studien fest, dass die Konzen-
trationsf�higkeit von 2,5 Minuten (2004) auf 47 Sekunden im
Jahr 2019 sank. Seit 2019 wird sie sicher noch weiter gesun-
ken sein und die digitale Entwicklung ist noch lange nicht am
Ende.

In Ver�nderungsprozessen, die eine potenzielle Bedrohung
darstellen, kann unter diesen Vorzeichen immenser Schaden

entstehen. Die ver�ngsti-
gen Mitarbeiter, die im
Begriff sind ihre sicher ge-
glaubte Zukunft aufzu-
geben, igeln sich ein –
fliehen in die digitale Ab-
lenkung und es f�llt ihnen
immer schwerer, bei ihren
eigentlichen Aufgaben zu
bleiben. Was sie jetzt brau-
chen, ist Aufmerksamkeit
und Zuwendung von ihrer
F�hrungsmannschaft. Wird
diese aber nicht angebo-
ten und liegt der Fokus
der Chefinnen und Chefs
auf anderen Themen, staut
sich die Angst auf. Es ent-
steht Frust, Wut und Wi-
derstand, der sich schnell
�ber selbst geschaffene di-
gitale Kan�le entladen
kann und sich zu einer Ne-
gativspirale entwickelt, in-
dem Gleichgesinnte gefun-

den werden. Der Widerstand w�chst – eine potenzielle Gefahr
f�r die erfolgreiche Umsetzung der Ver�nderung.

3. Fehlende Fokussierung durch eigene innere
Ablenkbarkeit

Wenn der Mensch tats�chlich genau das macht, was er sich
vornimmt, ist er fokussiert und kann sich in seine Aufgabe ver-
tiefen. Er kann in ein Thema eintauchen und ist in der Lage,
kreative und innovative L�sungen zu finden. Im Change ist das,
gerade wenn es um eine schmerzhafte Ver�nderung geht, eine
wichtige F�higkeit.

Diesen w�nschenswerten Zustand zu erreichen ist allerdings
manchmal sehr schwer. Man entflieht dann lieber der Ausein-
andersetzung mit der neuen ver�nderten Situation und lenkt
sich ab. Man besch�ftigt sich mit Dingen, die im Augenblick
gar nicht anstehen oder die gar nicht gebraucht werden. Das
kostet Zeit und bringt vom eigentlichen Ziel ab. Zeit, die sp�ter

„CHANGE-Learning: Zeit-/Produktivit�tsvorteile sichern, Risiken vermeiden“ Quelle: Mutaree Change-Fitness-Studie
2014/2015, 15
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fehlen wird, weil sich die gestellten Herausforderungen nicht
von selbst erledigen.

Die Frage, die man sich dann stellen m�sste, lautet: Was ist der
eigentliche Grund f�r diese Ablenkung und diese Flucht vor der
Aufgabe? Der liegt oft tiefer und ist nicht zwingend mit der
Technik und den digitalen Medien verbunden.

Menschen lassen sich immer dann gerne ablenken, wenn es
anstrengend oder unangenehm wird. Kennt man aber die tat-
s�chlichen Ausl�ser und Treiber f�r dieses Verhalten, ist man
in der Lage sein Verhalten zielgerichteter zu steuern. Daf�r
muss man akzeptieren, dass Unangenehmes durchgestanden
werden muss und man sich nicht vom Ziel abbringen lassen
darf.

III. Wie wir den Change fokussierter vorantreiben
k�nnen

1. Change-Vorhaben orchestrieren und die persona-
le Seite im Change unterst�tzen

Ein multidimensional angelegter Change kann nur gelingen,
wenn der Fokus auf die Gesamtheit aller Ver�nderungen ge-
lenkt wird, die einzelnen Projekte sinnvoll orchestriert sind
und ausreichend in die personale Seite investiert wird. Die F�h-
rungsmannschaft muss die Themen Aufmerksamkeit, Sinnstif-
tung, Orientierung durch nachvollziehbare Darstellung von Zu-
sammenh�ngen, Unterst�tzung, Empathie und Glaubw�rdigkeit
in den Fokus nehmen, damit Frust, Wut und Widerst�nde
einged�mmt oder sogar vermieden werden k�nnen. Um den
vielschichtigen Ver�nderungsprozess erfolgreich zu gestalten,
braucht es daneben passgenaue Kommunikation, Beteiligung
und Qualifizierung.

2. Externe Trigger
eliminieren

Die Unternehmen m�s-
sen lernen, mit der Infor-
mationsflut der digitalen
Medien in der internen
Kommunikation effizient
umzugehen, um die ohne-
hin gesunkene Konzentra-
tionsspanne der Mitarbei-
ter nicht �ber Geb�hr
zu belasten. Es wird viel
Zeit verschwendet, wenn
jeder einzelnen Organi-
sationseinheiten das Nut-
zungsgebaren von MS-
Teams & Co. �berlassen
wird.

Es heißt Limits setzen f�r
die Nutzungsdauer der di-
gitalen Medien, um Reiz-

�berflutung zu vermeiden und den Fokus nicht aus den Augen
zu verlieren. Das geht durch organisationale Maßnahmen, das
Bef�higen der Menschen und die tats�chliche Selbstbeobach-
tung sowie die Beantwortung der Fragen, wie viel Zeit man mit
den digitalen Medien verbringt und welchen Wert das f�r die
Zielerreichung hat.

Gerade bei heiklen Ver�nderungsprozessen lohnt es sich f�r die
F�hrungsmannschaft einmal darauf zu schauen, wer wem wie
viel Zeit und Aufmerksamkeit schenkt. Denn es ist letztlich die
gesamte Mannschaft, die Ver�nderungen umsetzt. Wenn man
alle f�r den Change gewinnen will, ist es hilfreich ihnen echten
Respekt und Wertsch�tzung zu Teil werden zu lassen.

3. Innere Trigger eliminieren

Wer sich fokussieren will, muss alles andere ausblenden. Daf�r
muss man wissen, was man wirklich braucht, um seinem Ziel
n�her zu kommen. Es muss gelernt werden, Ablenkungen zu
vermeiden, also nicht nur das Richtige tun, sondern auch das
Falsche lassen.

Ein realistisches Zeitmanagement hilft dabei fokussiert zu blei-
ben. Allerdings nur dann, wenn Ungeliebtes nicht verschoben,
sondern auch dann angepackt wird, wenn die Zeit daf�r gekom-
men ist.

IV. Fazit

Wir sind im Change vielleicht reich an Informationen, aber oft
arm an Aufmerksamkeit. Damit wir den Fokus im Change nicht
verlieren, m�ssen wir in kleinen Schritten vorgehen und �fter
einmal darauf schauen, wer wem und was wie viel Zeit und Auf-
merksamkeit schenkt. Denn Aufmerksamkeit und Konzentration
sind die Basis f�r Kreativit�t und Innovation. F�higkeiten, die im
digitalen Zeitalter mehr denn je gebraucht werden.

„Die gr�ßten Herausforderungen im Hinblick auf Change-Fitness“
Quelle: Change-Fitness-Studie 2020/2021, 48
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Titelthema
K�NSTLICHE INTELLIGENZ IM ARBEITSLEBEN

K�nstliche Intelligenz im Arbeitsleben –
arbeitsrechtliche Aspekte

Rechtsanw�ltin Dr. Maike Flink, Bonn

K�nstliche Intelligenz (KI) gewinnt immer mehr an Bedeu-
tung. Sp�testens mit der Ver�ffentlichung von ChatGPT
im November 2022 ist einer breiten �ffentlichkeit be-
wusst geworden, wie weit die technologische Entwick-
lung in diesem Bereich bereits fortgeschritten ist. Was
genau KI ist, was sie kann und insbesondere welche Ein-
satzm�glichkeiten sie im Arbeitsleben bietet, ist aus Sicht
vieler Arbeitgeber allerdings noch offen. Was also ist KI
genau?

I. Was ist K�nstliche Intelligenz und was kann sie?

Eine Definition des Begriffs „K�nstliche Intelligenz“ findet sich
in Art. 3 Nr. 1 des Entwurfs der europ�ischen KI-Verordnung.1)

KI ist danach jede Software, die mit einer oder mehreren der in
Anhang I der Verordnung aufgef�hrten Techniken und Konzepte
entwickelt worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen,
die vom Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie Inhalte,
Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen hervorbrin-
gen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagie-
ren. Unter die in Anhang I aufgef�hrten Techniken und Konzepte
fallen Konzepte des maschinellen Lernens, Logistik- und wis-
sensgest�tzte Konzepte sowie statistische Ans�tze, Bayes’sche
Sch�tz-, Such- und Optimierungsmethoden.2)

Was bedeutet das aber konkret? KI unterscheidet sich grundle-
gend von bisherigen technologischen Innovationen, wie z.B. der
Computerisierung und der Automatisierung. Denn diese Tech-
nologien zielten allein darauf ab, Menschen ihre Arbeit zu er-
leichtern, indem Routinet�tigkeiten auf Maschinen �bertragen
werden konnten. Deren Arbeitsweise basierte dabei stets auf
manuell geschriebenen Computerprogrammen. Demgegen�ber
ist KI darauf angelegt, menschliches Lernen und Denken auf
einen Computer zu �bertragen, so dass dieser selbst�ndig Ant-
worten auf Fragen und L�sungen f�r Probleme finden kann.
Hierzu nutzt die KI nicht nur die ihr bei der Programmierung
eingegebenen Datens�tze, sondern auch s�mtliche Informatio-
nen, die sie von den Nutzern bei der Anwendung der KI erh�lt.
Sie ist selbstlernend und entwickelt sich auf Grundlage der ihr
zugef�hrten Informationen selbst�ndig weiter. Hierdurch kann
sie Menschen auch bei komplexen oder kreativen Aufgaben un-
terst�tzen.

Vor diesem Hintergrund soll dieser Beitrag beleuchten, welche
Einsatzm�glichkeiten es f�r KI im Arbeitsverh�ltnis bereits gibt
und wie diese rechtssicher genutzt werden k�nnen.

II. K�nstliche Intelligenz im Bewerbungsverfahren

Schon im Bewerbungsprozess sind viele M�glichkeiten zum Ein-
satz von KI denkbar. So kann eine KI z.B. unmittelbar nach Be-
werbungseingang pr�fen, ob der jeweilige Bewerber die forma-
len Voraussetzungen f�r die Besetzung der ausgeschriebenen
Stelle erf�llt und die Bewerbungen auf dieser Grundlage bereits
vorsortieren. Noch weitaus weitreichender kann KI aber auch
die Daten eines Bewerbers mit denen der bereits im Betrieb
besch�ftigten Arbeitnehmer abgleichen, um zu ermitteln, ob
der Bewerber voraussichtlich zum Betrieb passt. Weitere denk-
bare Einsatzm�glichkeiten sind die Suche nach geeigneten Be-
werbern im Internet oder die Analyse, auf welchen Kan�len mit
Blick auf die Bewerberzielgruppe eine Stellenanzeige geschaltet
werden sollte, um m�glichst viele passende Bewerber anzu-
sprechen.

1. Stellenausschreibung

F�r Arbeitgeber ergeben sich damit weitreichende Einsatzm�g-
lichkeiten f�r KI. Relevant ist insbesondere der Einsatz im Rah-
men von Stellenausschreibungen. F�r Arbeitgeber kann es reiz-
voll sein, Stellenausschreibungen nicht selbst zu formulieren,
sondern sich diese Arbeit von einer KI abnehmen zu lassen.
Arbeitsrechtliche Bedenken gegen eine solche Vorgehens-
weise bestehen grunds�tzlich nicht. Durch die Ver�ffentli-
chung des Ausschreibungstextes macht der Arbeitgeber sich
diesen zu eigen.

Hinweis f�r die Praxis:

Arbeitgebern ist allerdings dringend zu raten, den von der
KI erzeugten Text noch einmal sorgf�ltig auf inhaltliche
Fehler zu �berpr�fen, um sp�tere Rechtsstreitigkeiten zu
vermeiden. Denn inhaltliche Fehler, wie z.B. eine in unzul�s-
siger Weise diskriminierende Formulierung der Stellenaus-
schreibung, muss der Arbeitgeber sich zurechnen lassen.3)

1) Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-
11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&format=PDF (Abruf: 30.11.2023).

2) Anhang I zur KI-Verordnung abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_2&format
=PDF (Abruf: 30.11.2023).

3) Ausf�hrlich zu Diskriminierungsrisiken im Bewerbungsprozess Freyler, NZA 2020,
284; Lang/Reinbach, NZA 2023, 1273.
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2. Bewerbung

Auch aus Sicht potentieller Bewerber bietet KI M�glichkeiten,
den Bewerbungsprozess zu erleichtern. So kann es f�r Bewer-
ber reizvoll erscheinen, die Bewerbungsunterlagen von einer KI
anfertigen zu lassen. Auch hier macht sich derjenige, der den
von der KI vorbereiteten Text �bernimmt, diesen zu eigen. So-
lange der Inhalt der von der KI erstellten Bewerbungsunterla-
gen der Wahrheit entspricht, ist dies arbeitsrechtlich nicht
zu beanstanden.

Problematischer ist es hingegen, wenn Bewerber nicht nur die
Bewerbungsunterlagen, sondern auch Arbeitsproben, die sie ih-
rer Bewerbung beif�gen, von der KI erstellen lassen. Denn diese
vermeintlich vom Bewerber stammenden Leistungen werden f�r
den Arbeitgeber regelm�ßig ausschlaggebend f�r die Einstel-
lungsentscheidung sein. Legt der Bewerber die Verwendung
der KI f�r die Erstellung der Arbeitsproben nicht offen, so
t�uscht er seinen Arbeitgeber arglistig i.S.v. § 123 Abs. 1
BGB. Der Arbeitgeber kann seine auf den Abschluss des Ar-
beitsvertrags gerichtete Willenserkl�rung in diesem Fall anfech-
ten.

3. Einstellung

Erhalten Arbeitgeber eine Vielzahl von Bewerbungen, so liegt es
schließlich nahe, sich die Einstellungsentscheidung zu erleich-
tern und diese einer KI zu �bertragen. Hierbei werden dem Ar-
beitgeber allerdings erhebliche Grenzen gesetzt. Denn
Art. 22 Abs. 1 DSGVO verbietet eine vollst�ndig automatisierte
Entscheidungsfindung. Konkret heißt es dort:

„Die betroffene Person hat das Recht, nicht einer ausschließ-
lich auf einer automatisierten Verarbeitung – einschließlich
Profiling – beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden,
die ihr gegen�ber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in �hn-
licher Weise erheblich beeintr�chtigt.“

Arbeitgeber k�nnen KI vor diesem Hintergrund nur dazu nutzen,
die Einstellungsentscheidung vorzubereiten. So kann eine KI
Bewerber in bestimmte Kategorien einteilen und einen Einstel-
lungsvorschlag machen. Die Letztentscheidung �ber die Ein-
stellung eines Bewerbers muss jedoch immer vom Arbeitgeber
getroffen werden.

Hinweis f�r die Praxis:

M�chten Arbeitgeber KI zur Vorbereitung von Einstellungs-
entscheidungen nutzen, sollten Sie die von der KI unterbrei-
teten Vorschl�ge stets genau �berpr�fen. Werden Einstel-
lungsvorschl�ge ungepr�ft �bernommen, liegt ein Verstoß
gegen Art. 22 Abs. 1 DSGVO vor. Aber auch im �brigen be-
stehen Risiken, sofern Arbeitgeber ohne eigene Pr�fung auf
den Entscheidungsvorschlag der KI vertrauen. Insbesonde-
re um eine unzul�ssige Diskriminierung von Bewerbern im
Entscheidungsprozess zu verhindern, sollten Arbeitgeber
die Einstellungsvorschl�ge der KI stets genau �berpr�fen.

Eine vollst�ndig automatisierte Entscheidungsfindung ist nur
dann ausnahmsweise zul�ssig, wenn die betroffene Person ihre
Einwilligung erteilt hat (Art. 22 Abs. 2 DSGVO). Diese muss je-
doch auch freiwillig erfolgen. In einer Bewerbungssituation wird

eine Einwilligung jedoch kaum freiwillig m�glich sein, da Bewer-
ber damit rechnen m�ssen, schon allein deshalb nicht zu einem
Vorstellungsgespr�ch eingeladen und eingestellt zu werden,
weil sie ihre Einwilligung nicht erteilt haben. Daher sind Anwen-
dungen, bei denen Auswahlentscheidungen im Bewer-
bungsprozess ausschließlich von einer KI getroffen wer-
den, nicht einwilligungsf�hig. Es verbleibt bei dem Verbot
der vollst�ndig automatisierten Entscheidungsfindung. Im
laufenden Arbeitsverh�ltnis kann hingegen eine abweichende
Beurteilung gerechtfertigt sein, wenn kein deutliches Ungleich-
gewicht zwischen dem Betroffenen und dem datenverarbeiten-
den Arbeitgeber besteht. Denkbar ist dies z.B., wenn eine KI
Mitarbeiter automatisiert f�r die Teilnahme an Fortbildungspro-
grammen vorschl�gt.4)

III. K�nstliche Intelligenz und Arbeitspflicht

Auch im laufenden Arbeitsverh�ltnis bieten sich zahlreiche
denkbare Einsatzm�glichkeiten f�r KI. Sie kann f�r Arbeitneh-
mer eine große Arbeitserleichterung bedeuten, was die t�gliche
Arbeit effizienter und damit auch f�r Arbeitgeber gewinnbrin-
gender gestalten kann.

1. Haben Arbeitnehmer ein Recht auf Nutzung
von KI?

Denkbar ist zun�chst, dass Arbeitnehmer sich den Einsatz von
KI w�nschen, um sich die Arbeit zu erleichtern. Sind Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber sich �ber den Einsatz von KI als Arbeits-
mittel einig, bestehen keine individualrechtlichen Bedenken.
Aber haben Arbeitnehmer auch das Recht, ohne Zustimmung
ihres Arbeitgebers eine KI zur Erledigung ihrer Aufgaben einzu-
setzen?

Jedenfalls wenn Arbeitgeber in Aus�bung des ihnen nach § 106
GewO zustehenden Direktionsrechts den Einsatz von KI zur Er-
ledigung von Arbeitsaufgaben ausdr�cklich untersagt haben,
begehen Arbeitnehmer, die sich hier�ber hinwegsetzen, eine
Pflichtverletzung. Aber auch ohne ausdr�ckliches Verbot d�rfen
Arbeitnehmer nicht ohne Weiteres auf KI zur�ckgreifen, um sich
die Aufgabenerledigung zu erleichtern. Denn gem. § 613 BGB
m�ssen Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung grunds�tzlich per-
s�nlich erbringen. Erledigen Arbeitnehmer nun ihre Arbeit nicht
selbst, sondern nutzen hierzu eine KI, kann – auch ohne aus-
dr�ckliches Verbot – eine Pflichtverletzung vorliegen.

Hinweis f�r die Praxis:

Die Frage, ob der eigenm�chtige Einsatz von KI durch Ar-
beitnehmer mit Blick auf § 613 BGB auch ohne ausdr�ckli-
ches Verbot des Arbeitgebers eine Pflichtverletzung dar-
stellt, ist von der Rechtsprechung noch nicht entschieden
und in der Literatur umstritten.5) Daher ist Arbeitgebern
dringend zu raten, hierzu eine ausdr�ckliche Regelung
zu treffen.

4) Malorny, RdA 2022, 170.
5) Frank/Heine, NZA 2023, 935; Kalbfus/Sch�berle, ArbRAktuell 251, 252; Mohn, NZA

2023, 538.
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Erbringen Arbeitnehmer ihre Arbeit nicht pers�nlich, sondern
lassen diese durch eine KI erledigen, so haben sie ihre arbeits-
vertraglich geschuldete Leistung nicht erbracht. Dies hat zur
Folge, dass auch ihr Verg�tungsanspruch nicht entstanden ist.
Hat der Arbeitgeber bereits Verg�tung gezahlt, kann er diese
zur�ckfordern.

Dar�ber hinaus k�nnen Arbeitgeber arbeitsrechtliche Konse-
quenzen ziehen. Denkbar ist die Erteilung einer Abmahnung
oder, in schwerwiegenden F�llen der Ausspruch einer ordentli-
chen oder – abh�ngig von den Umst�nden des Einzelfalls – so-
gar einer außerordentlichen K�ndigung.

Haben Arbeitgeber die Nutzung von KI hingegen ausdr�cklich
oder konkludent zugelassen, z.B. indem sie ihren Arbeitneh-
mern, die von diesen bestimmungsgem�ß genutzte KI zur
Aufgabenerledigung zur Verf�gung stellen, oder wenn die Ar-
beitsaufgabe gerade darin besteht, die KI als Arbeitsmittel ein-
zusetzen, liegt keine Pflichtverletzung vor.

Umgekehrt sind Arbeitgeber nicht verpflichtet, ihre vertragliche
Leistung h�chstpers�nlich zu erbringen. So k�nnen sie insbe-
sondere auch Weisungen gegen�ber den Arbeitnehmern durch
eine KI erteilen lassen. Jedoch m�ssen Arbeitgeber beachten,
dass sie sich die Erkl�rungen der KI in diesem Fall als eigenes
Handeln zurechnen lassen m�ssen.

2. K�nnen Arbeitgeber die Nutzung von KI
anordnen?

Der Einsatz von KI kann jedoch auch f�r Arbeitgeber reizvoll
sein. Hierdurch k�nnen Prozesse effektiver gestaltet, beschleu-
nigt, und damit m�glicherweise menschliche Arbeitskraft einge-
spart werden. Allerdings k�nnen Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer
nicht ohne Weiteres anweisen, zur Erledigung ihrer Aufgaben
eine KI einzusetzen. Zwar sind Arbeitgeber auf Grundlage des
ihnen gem. § 106 GewO zustehenden Direktionsrechts berech-
tigt, anzuordnen, welche Arbeitsmittel ihre Arbeitnehmer zur
Erledigung ihrer Arbeitsaufgaben nutzen sollen. Arbeitgeber
k�nnen daher z.B. ihre Arbeitnehmer anweisen, eine bestimmte
Software einzusetzen. Sofern auch die KI nur als Hilfsmittel ein-
gesetzt wird, kann der Arbeitgeber daher grunds�tzlich auch
deren Nutzung im Wege seines Direktionsrechts anordnen.6)

Allerdings muss die Aus�bung des Direktionsrechts gem. § 106
GewO billigem Ermessen entsprechen. Dies wird nicht mehr der
Fall sein, wenn die durch den Einsatz von KI ver�nderte T�tig-
keit des betroffenen Arbeitnehmers nicht mehr gleichwertig mit
der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung ist. Hat der betrof-
fene Arbeitnehmer bislang als �bersetzer gearbeitet und soll
k�nftig Texte nur noch in eine KI eingeben und von dieser �ber-
setzen lassen, ist diese T�tigkeit nicht gleichwertig mit der
vertraglich geschuldeten �bersetzungsarbeit. Die Anweisung
des Arbeitgebers, KI einzusetzen, entspricht nicht billigem
Ermessen.

3. Recht am Arbeitsergebnis

Ordnen Arbeitgeber in zul�ssiger Weise die Nutzung von KI zur
Erbringung der Arbeitsleistung an, stellt sich die Frage, wem
das Recht an dem durch die KI erzeugten Arbeitsergebnis zu-
steht.

Hinweis f�r die Praxis:

Grunds�tzlich hat – auch ohne ausdr�ckliche Vereinbarung
– der Arbeitgeber das uneingeschr�nkte Nutzungsrecht an
den Arbeitsergebnissen des Arbeitnehmers. Sofern es sich
um eine sch�pferische Leistung handelt, verbleibt zwar das
Urheberrecht beim Arbeitnehmer (§§ 7, 43 UrhG). S�mtli-
che Nutzungsanspr�che sind jedoch mit der Verg�tung ab-
gegolten und stehen daher exklusiv dem Arbeitgeber zu.

Von einer KI erstellte Arbeitsergebnisse haben hingegen – man-
gels eigener Rechtspers�nlichkeit der KI – keinen Urheber. Es
handelt sich um sog. „gemeinfreie“ Werke, an denen kein exklu-
sives Nutzungsrecht erworben werden kann. Der Arbeitgeber
kann nur einfaches Nutzungsrecht erwerben und auch nur die-
ses unternehmerisch verwerten.7)

Hinweis f�r die Praxis:

Haben Arbeitgeber sich gegen�ber Kunden verpflichtet,
diesen ein exklusives Nutzungsrecht einzur�umen, so k�n-
nen sie diese Verpflichtung nicht erf�llen. Da auch ihnen
nur ein einfaches, jedoch kein exklusives Nutzungsrecht zu-
steht, k�nnen sie auch nur dieses einfache Nutzungsrecht
auf Kunden �bertragen. Um Schadensersatzanspr�che von
Kunden zu vermeiden, m�ssen Unternehmen, die KI einset-
zen m�chten, daher genau auf die Vertragsgestaltung im
Verh�ltnis zum Kunden achten.

IV. Arbeitspapiere

F�r Arbeitgeber kann es zudem sehr attraktiv erscheinen, Ar-
beitspapiere, insbesondere Arbeitszeugnisse von einer KI er-
stellen zu lassen. Dies ist grunds�tzlich zul�ssig, sofern das
von der KI erstellte Zeugnis den rechtlichen Anforderungen
des § 109 GewO gen�gt. Dazu muss es nicht nur eine zutreffen-
de Wiedergabe der Aufgaben, sondern auch eine wahrheitsge-
m�ße und wohlwollende Bewertung von Leistung und Verhalten
des jeweiligen Arbeitnehmers enthalten. Sind diese Vorausset-
zungen erf�llt, kann der Arbeitnehmer den Einsatz der KI nicht
beanstanden. Entsprechen die Arbeitspapiere allerdings nicht
den Anforderungen des § 109 GewO, so erf�llt der Arbeitgeber
den Anspruch des Arbeitnehmers auf Zeugniserteilung nicht.

Hinweis f�r die Praxis:

Erf�llt der Arbeitgeber seine Verpflichtung zur Zeugnisertei-
lung nicht, entspricht das Zeugnis nicht den an Arbeits-
zeugnisse zu stellenden formellen oder materiellen Voraus-
setzungen, kann der Arbeitnehmer auf Ausstellung bzw.
Berichtigung des Zeugnisses klagen.

V. K�ndigungsschutz

Auch bei der Beendigung des Arbeitsverh�ltnisses gibt es denk-
bare Einsatzm�glichkeiten f�r KI. So kann es aus Sicht von Arbeit-

6) Kalbfus/Sch�berle, ArbRAktuell 2023, 251, 252.
7) Frank/Heine, NZA 2023, 935.
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gebern eine große Arbeitserleichterung darstellen, wenn nicht sie
selbst, sondern die KI entscheidet, welcher von mehreren in Be-
tracht kommenden Arbeitnehmern gek�ndigt und auch das zuge-
h�rige K�ndigungsschreiben direkt durch die KI vorbereitet wird.

Die K�ndigungsentscheidung kann jedoch nur sehr einge-
schr�nkt auf eine KI �bertragen werden. Denn gem. Art. 22
Abs. 1 DSGVO d�rfen Betroffene keiner ausschließlich auf einer
automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unter-
worfen werden, die ihnen gegen�ber rechtliche Wirkung entfal-
tet. Da die K�ndigung mit der Beendigung des Arbeitsverh�lt-
nisses verbunden ist und damit Rechtswirkungen gegen�ber
dem Arbeitnehmer entfaltet, kann diese Entscheidung nicht
ausschließlich durch eine KI getroffen werden. Diese kann
die K�ndigungsentscheidung allenfalls vorbereiten, die ab-
schließende Entscheidung muss jedoch durch den Arbeitgeber
getroffen werden.

Hinweis f�r die Praxis:

M�chten Arbeitgeber KI zur Vorbereitung von K�ndigungs-
entscheidungen nutzen, so m�ssen sie stets im Einzelfall
�berpr�fen, ob die durch die KI vorbereitete K�ndigung
auch die gesetzlichen Vorgaben des K�ndigungsschutzes
beachtet.

Fallen durch die Einf�hrung von KI im Betrieb Arbeitspl�tz weg,
weil die zuvor von Arbeitnehmern wahrgenommenen Aufgaben
nun ganz oder teilweise von einer KI erledigt werden k�nnen, so
kann dies ein dringendes betriebliches Erfordernis f�r den Aus-
spruch einer betriebsbedingten K�ndigung sein und diese
rechtfertigen. Arbeitgeber m�ssen jedoch bei der Auswahl, wel-
chem Arbeitnehmer sie k�ndigen, wiederum die Vorgaben des
K�ndigungsschutzgesetzes beachten. Kommen mehrere
Arbeitnehmer f�r die K�ndigung in Betracht, muss der Arbeit-
geber eine Sozialauswahl vornehmen. Je nach Anzahl der weg-
gefallenen Stellen ist zudem die Durchf�hrung eines Massen-
entlassungsverfahrens erforderlich.

VI. Besch�ftigtendatenschutz

Auch mit Blick auf den Besch�ftigtendatenschutz ist der Einsatz
von KI im Arbeitsverh�ltnis nicht ohne Weiteres m�glich. Den
Ausgangspunkt bildet Art. 22 Abs. 1 DSGVO, der es auch im
Rahmen von Arbeitsverh�ltnissen verbietet, automatisierte Ent-
scheidungen ohne jeden menschlichen Einfluss zu treffen. Da-
her darf z.B. die Entscheidung, welcher von mehreren Bewer-
bern f�r eine ausgeschriebene Stelle eingestellt wird, nicht
vollst�ndig auf eine KI �bertragen werden.

M�chten Arbeitgeber in diesen Grenzen dennoch KI einsetzen,
sei es im Rahmen des Bewerbungsverfahrens oder des laufen-
den Arbeitsverh�ltnisses, so m�ssen sie sicherstellen, dass das
von ihnen genutzte KI-System den Anforderungen der Daten-
schutzgrundverordnung sowie des Bundesdatenschutzgesetzes
gen�gt. Dies wird allerdings praktisch h�ufig gar nicht m�glich
sein. Denn Arbeitgeber werden i.d.R. auf von einem Dritten ent-
wickelte KI-Systeme zur�ckgreifen m�ssen. In diesem Fall k�n-
nen Arbeitgeber jedoch nicht sicherstellen, dass die Vorgaben
des nationalen Datenschutzrechts eingehalten werden. H�ufig
werden sie schon keine Kenntnis von der konkreten Funktions-

weise der KI haben. Damit k�nnen sie ihrer aus Art. 13 Abs. 2
Buchst. f, Art. 14 Abs. 2 Buchst. g und Art. 15 Abs. 1 Buchst. h
DSGVO folgenden Pflicht zur Auskunftserteilung �ber das Be-
stehen einer automatisierten Entscheidungsfindung sowie die
Arbeitsweise des eingesetzten KI-Systems nicht nachkommen.
Denn hierzu muss der Arbeitgeber Aufbau und Arbeitsschritte
des Algorithmus der KI offenlegen.

Hinweis f�r die Praxis:

Um Auskunftsersuchen erf�llen zu k�nnen, m�ssen Arbeit-
geber wissen, welche Daten von welchen Systemen auf
welche Weise verarbeitet werden und wie diese Daten sich
auf Entscheidungen auswirken.8) Jedenfalls die Informati-
onspflichten des Art. 13 Abs. 2 Buchst. f DSGVO m�ssen
vor Beginn der Datenerhebung erf�llt werden. Erforderlich
ist eine aktive Unterrichtung der betroffenen Person durch
den Arbeitgeber.

Dar�ber hinaus ist zu ber�cksichtigen, dass der Einsatz von KI
regelm�ßig mit einer Weitergabe der eingespeisten Daten an
Dritte, z.B. den Softwarehersteller oder den jeweiligen Host
des Servers verbunden ist. Insbesondere wenn Softwareher-
steller oder Serverhost im Ausland angesiedelt sind, k�nnen
Arbeitgeber eine datenschutzkonforme Verarbeitung der Nut-
zerdaten kaum gew�hrleisten.

Hinweis f�r die Praxis:

Weniger problembehaftet ist hingegen die Eingabe von Da-
ten ohne Personenbezug, z.B. die Anforderung eines Mus-
terabmahnungsschreibens. Ob eine konkrete Datenverar-
beitung durch KI in zul�ssiger Weise erfolgt, wird letztlich
nur im jeweiligen Einzelfall entschieden werden k�nnen.

VII. Mitbestimmung

Entscheiden Arbeitgeber sich f�r den Einsatz von KI, m�ssen sie
auch den Betriebsrat einbeziehen. Durch das Betriebsr�temo-
dernisierungsgesetz wurde im Jahr 2021 ein spezifisch auf den
Einsatz von KI bezogenes Unterrichtungsrecht des Betriebsrats
in das Betriebsverfassungsgesetz eingef�gt. Nunmehr regelt
§ 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG Folgendes:

„Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat �ber die Planung von Ar-
beitsverfahren und Arbeitsabl�ufen einschließlich des Einsat-
zes von K�nstlicher Intelligenz rechtzeitig unter Vorlage der
erforderlichen Unterlagen zu unterrichten.“

Arbeitgeber m�ssen den Betriebsrat daher stets unterrich-
ten, wenn sie KI einsetzen m�chten, um Arbeitsverfahren
oder Arbeitsabl�ufe anzupassen. Der Arbeitgeber hat mit
dem Betriebsrat die vorgesehenen Maßnahmen und ihre Aus-
wirkungen auf die Arbeitnehmer, insbesondere auf die Art ihrer
Arbeit sowie die sich daraus ergebenden Anforderungen an die
Arbeitnehmer so rechtzeitig zu beraten, dass Vorschl�ge und

8) Witteler/Moll, NZA 2023, 327.
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Bedenken des Betriebsrats bei der Planung ber�cksichtigt wer-
den k�nnen (§ 90 Abs. 2 BetrVG).

Hinweis f�r die Praxis:

Der Betriebsrat muss damit nicht nur rechtzeitig �ber den ge-
planten Einsatz von KI unterrichtet werden, sondern der Arbeit-
geber muss sich hier�ber auch mit ihm beraten. Das gilt sowohl
f�r den Einsatz von KI im Personalbereich als auch im Bereich
der Aufgabenerledigung durch die Arbeitnehmer. Denkbar ist
z.B., KI alsArbeitsmittel einzusetzen oder dieErteilungvon Wei-
sungen an die Arbeitnehmer auf eine KI zu �bertragen.

Der Betriebsrat hat in diesem Fall das Recht, einen Sachver-
st�ndigen hinzuzuziehen. Dabei ist nicht zu pr�fen, ob der Be-
triebsrat sein Informationsbed�rfnis auch durch den R�ckgriff
auf eine innerbetriebliche Auskunftsperson decken kann. Die
Hinzuziehung eines externen Sachverst�ndigen gilt gem. § 80
Abs. 3 Satz 2 BetrVG stets als erforderlich, wenn der Betriebs-
rat die Einf�hrung oder Anwendung von KI beurteilen muss. Ha-
ben sich Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 80 Abs. 3 Satz 3
BetrVG auf einen im Voraus bestimmten Sachverst�ndigen ver-
st�ndigt, hat der Betriebsrat auf diesen zur�ckzugreifen.

Hinweis f�r die Praxis:

Die Hinzuziehung eines Sachverst�ndigen ist stets m�glich,
wenn der Betriebsrat darlegt, dass seine jeweilige Aufgabe
mit der Einf�hrung oder Anwendung von KI zusammenh�ngt.
Sie gilt als erforderlich, wenn die Aufgaben des Betriebsrats
den Einsatz oder die Anwendung von KI betreffen, nicht aber,
wenn der Arbeitgeber sonstige, nicht KI-basierte Kommunika-
tions- und Informationstechnik einsetzen m�chte.

Die Einf�hrung von KI im Betrieb kann weitere Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats ausl�sen. So kann es sich bei der KI um
eine technische �berwachungseinrichtung handeln (§ 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG). Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG besteht, wenn die KI objektiv zur �berwachung der Ar-
beitnehmer geeignet ist. Die �berwachung muss nicht zweck-
gerichtet erfolgen. Somit hat der Betriebsrat bei Einf�hrung und
Anwendung von KI regelm�ßig bereits dann ein Mitbestim-
mungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, wenn die KI perso-
nenbezogene Information �ber die Nutzung der KI durch die
Arbeitnehmer erfasst und der Arbeitgeber hierauf Zugriff hat.

Nicht betroffen ist hingegen die Ordnung des Betriebs (§ 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG). Wird eine KI als Arbeitsmittel eingesetzt,
ist allein die Arbeitsleistung und nicht das Ordnungsverhalten
der Arbeitnehmer betroffen.

Wird der Schwellenwert des § 111 BetrVG erreicht, kann die
Einf�hrung einer KI zudem eine mitbestimmungspflichte Be-
triebs�nderung in Form der Einf�hrung einer grundlegend neu-
en Arbeitsmethode (§ 111 Satz 3 Nr. 5 BetrVG) darstellen. Han-
delt es sich bei der KI um ein bloßes Hilfsmittel, das die
Arbeitnehmer zur Erf�llung ihrer im �brigen unver�nderten
Arbeitsaufgaben einsetzen, hat diese keine einschneidenden
Auswirkungen auf den Betriebsablauf, die Arbeitsweise oder
die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer, so dass diese mitbe-

stimmungsfrei ist. Wird die KI hingegen zur selbst�ndigen Auf-
gabenerledigung eingesetzt und ersetzt damit menschliche
Arbeitskraft ganz oder teilweise, handelt es sich um eine grund-
legend neue Arbeitsmethode, deren Einf�hrung ein Mitbestim-
mungsrecht ausl�st.

Richtlinien �ber die personelle Auswahl bei Einstellungen
bed�rfen gem. § 95 Abs. 2a BetrVG der Zustimmung des Be-
triebsrats, wenn die Richtlinien unter Einsatz von KI aufgestellt
werden.

Setzen Arbeitgeber KI im Rahmen von K�ndigungsentscheidun-
gen ein, ist der Betriebsrat vor Ausspruch der K�ndigung gem.
§ 102 Abs. 1 BetrVG anzuh�ren und �ber die Gr�nde f�r die
K�ndigung zu unterrichten.

VIII. Fazit und Ausblick

Bislang sind viele Fragen hinsichtlich des Einsatzes von KI im Ar-
beitsverh�ltnis gesetzlich noch nicht geregelt, so dass diese noch
mit zahlreichen Unsicherheiten behaftet ist. Dies haben sowohl
der europ�ische als auch der nationale Gesetzgeber erkannt. Auf
europ�ischer Ebene hat das Europaparlament am 14.6.2023 den
Artificial Intelligence Act (AI-Act) verabschiedet. Der Text musste
im sog. Trilog mit der EU-Kommission und den Mitgliedstaaten
noch abgestimmt werden. In diesem Rahmen haben sich Anfang
Dezember Vertreter des Europaparlamentes, der EU-Kommission
und der Mitgliedstaaten nach langwierigen Verhandlungen �ber
grunds�tzliche politische Fragen der KI-Regulierung geeinigt.9)

Der AI-Act stuft KI-Anwendungen in unterschiedliche Risikoklas-
sen ein, anhand derer sich der Umfang der gesetzlichen Auflagen
bemisst. So m�ssen generative KI-Systeme (wie z.B. ChatGPT)
k�nftig gewisse Transparenzanforderungen erf�llen, insbesonde-
re offenlegen, dass die Inhalte KI-generiert sind. Dar�ber hinaus
m�ssen diese Systeme sicherstellen, dass keine rechtswidrigen
Inhalte erzeugt werden sowie eine detaillierte Zusammenfassung
der urheberrechtlich gesch�tzten Daten ver�ffentlichen, die sie
zu Trainingszwecken verwendet haben.

Auf nationaler Ebene planen das Bundesministerium des Inne-
ren und f�r Heimat (BMI) sowie das Bundesministerium f�r Ar-
beit und Soziales (BMAS), den Einsatz von KI zur Auswahl und
Kontrolle von Besch�ftigten durch eine Reform des Bundesda-
tenschutzgesetzes zu reglementieren. Hierzu liegt bereits ein
Eckpunktepapier der Ministerien mit dem Titel „Vorschl�ge f�r
einen modernen Besch�ftigtendatenschutz“ vor.10) Wegen der
besonderen Gefahr einer Diskriminierung sollen danach insbe-
sondere der Einsatz von KI zur Auswahl von Bewerbern, im Rah-
men von Leistungsbeurteilungen sowie Aufgabenzuweisungen
reglementiert werden. Ein Gesetzesentwurf zur �nderung des
Bundesdatenschutzgesetzes wurde vom BMI am 9.4.2023 vor-
gelegt.11) Dieser sieht jedoch noch keine Reformen konkret f�r
den Einsatz von KI im Arbeitsverh�ltnis vor. Ob die Ministerien
hier noch einmal nachfassen werden, bleibt abzuwarten.

9) Im Zentrum des Kompromisses zum Abschluss des Trilogs standen der Umgang mit
“KI-Grundlagenmodellen“ und der Einsatz von KI zum Social Scoring. U.a. sollen Pro-
gramme, die wahllos Gesichtsfotos im Netz erfassen und Datenbanken dieser Gesich-
ter anlegen, ebenso verboten werden wie die KI-Analyse von Gef�hlen anhand von
Gesichtsausdr�cken am Arbeitsplatz oder in Bildungseinrichtungen; siehe im Einzel-
nen SZ v. 9.12.2023.

10) Abrufbar unter: https://www.gdd.de/wp-content/uploads/2023/06/Eckpunkte
papier-Beschaeftigtendatenschutzgesetz-BMAS-und-BMI.pdf (Abruf: 30.11.2023).

11) Zu finden unter: https://www.bmi.bund.de
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Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung –
Beweiswert bei Verstoß gegen die
Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie

Der ordnungsgem�ß ausgestellten Arbeitsunf�higkeitsbe-
scheinigung nach § 5 Abs. 1 EFZG a.F. kommt nach st�n-
diger Rechtsprechung des BAG auf Grund der normativen
Vorgaben im Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) ein hoher
Beweiswert zu. In seinem Urteil vom 28.6.20231) hatte
das BAG die Frage zu kl�ren, ob und unter welchen Um-
st�nden ein Verstoß gegen die „Richtlinie des Gemeinsa-
men Bundesausschusses �ber die Beurteilung der Ar-
beitsunf�higkeit und die Maßnahmen zur stufenweisen
Wiedereingliederung nach § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 SGB V“
(Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie) den Beweiswert einer Ar-
beitsunf�higkeit ersch�ttert. Gleichzeitig hat das BAG
die Frage gekl�rt, ob auch der in § 5 Abs. 1a Satz 2 EFZG
n.F. vorgesehenen Papierbescheinigung, die dem Arbeit-
nehmer im Rahmen des elektronischen Meldeverfahrens
nach § 109 Abs. 1 Satz 1 SGB IV ausgeh�ndigt wird, ein
hoher Beweiswert zukommt.

Der Fall (gek�rzt):

Die Parteien streiten �ber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und
dabei insbesondere �ber den Beweiswert der vom Kl�ger einge-
reichten Arbeitsunf�higkeitsbescheinigungen unter Einschluss
vom Arbeitnehmer freiwillig offengelegter Krankheitsursachen.

Der Kl�ger war vom 16.1.2020 bis zum 30.9.2020 bei der Beklag-
ten, die Personalvermittlung und -verleih betreibt, als technischer
Sachbearbeiter besch�ftigt. Das Arbeitsverh�ltnis endete auf
Grund fristgem�ßer K�ndigung der Beklagten vom 1.9.2020, die
der Kl�ger am 2.9.2020 zur Kenntnis nahm. Der Kl�ger arbeitete
noch bis zum 4.9.2020 f�r die Beklagte in einem Entleiherbetrieb.

F�r die Zeit vom 7.9.2020 bis zum 30.9.2020 legte der Kl�ger
zwei Arbeitsunf�higkeitsbescheinigungen vor; eine Erstbe-
scheinigung vom 7.9.2020 �ber Arbeitsunf�higkeit bis zum
20.9.2020 und eine Folgebescheinigung vom 21.9.2020 �ber
fortbestehende Arbeitsunf�higkeit bis zum 30.9.2020. Im Laufe
des Verfahrens hat der Kl�ger die Ausfertigungen f�r den Ver-
sicherten zur Akte gereicht, aus denen die „die AU-begr�nden-
den Diagnose(n) (ICD-10)“ ersichtlich sind. Die behandelnde
�rztin hat jeweils „M25.51 G R“ angegeben (Gelenkschmerz
Schulterregion gesichert rechts). Der Kl�ger hat außerdem
Folgebescheinigungen f�r die Zeit bis zum 15.11.2020 vorge-
legt, die ab dem 16.10.2020 zus�tzlich zu „M25.51 G R“ die
ICD-10-Codes „75.5 G R“ (Bursitis im Schulterbereich gesichert
rechts) und „75.8 G R“ (Sonstige Schulterl�sionen gesichert
rechts) enthalten. Weiter hat er den Befundbericht/Arztbrief
vom 17.9.2020 zu einer MRT-Untersuchung seines rechten
Schultergelenks am 16.9.2020 vorgelegt.

Die Beklagte zahlte f�r September 2020 weder Arbeitsverg�-
tung noch Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. F�r die Zeit bis
zum 4.9.2020 haben die Vorinstanzen dem Kl�ger rkr. Verg�-
tung f�r geleistete Arbeit zugesprochen.

Mit seiner Klage verlangt der Kl�ger vom 7.9.2020 bis zum
30.9.2020 Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Der Kl�ger nimmt in Anspruch, seine Arbeitsunf�higkeit im Zeit-
raum 7.9.2020 bis 30.9.2020 habe er durch die vorliegenden
�rztlichen Attestierungen nachgewiesen, deren Beweiswert
nicht ersch�ttert sei.

Die Beklagte macht geltend der Beweiswert der f�r die Zeit ab
dem 7.9.2020 vorgelegten Arbeitsunf�higkeitsbescheinigungen
sei ersch�ttert. Sie seien nicht entsprechend den Vorgaben der
Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie ausgestellt worden. Nach § 5
Abs. 1 Satz 4Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie m�ssten Symptome
– hier „Schulterschmerzen“ – nach sp�testens sieben Tagen
durch eine Diagnose oder Verdachtsdiagnose ersetzt werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das LAG hat die
Berufung der Beklagten zur�ckgewiesen.

Die Entscheidung:

Das BAG hat die Vorinstanzen best�tigt. Dem Kl�ger steht f�r
den 7.9. bis zum 30.9.2020 ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall zu.

1. Der gesetzliche Anspruch auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall

Ein Arbeitnehmer hat nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG gegen seinen
Arbeitgeber einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall, wenn er durch Arbeitsunf�higkeit infolge Krankheit
an seiner Arbeitsleistung verhindert ist. Dieser Anspruch be-
steht f�r die Zeit der Arbeitsunf�higkeit bis zur Dauer von sechs
Wochen, soweit den Arbeitnehmer kein Verschulden trifft.

Nach allgemeinen Grunds�tzen tr�gt der Arbeitnehmer die Dar-
legungs- und Beweislast f�r die Anspruchsvoraussetzungen des
§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG.2)

2. Die Bedeutung der AU-Bescheinigung

Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunf�higkeit wurde bis-
her i.d.R. durch die Vorlage einer �rztlichen Arbeitsunf�higkeits-
bescheinigung i.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG a.F. gef�hrt. Die
ordnungsgem�ß ausgestellte Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung
ist das gesetzlich ausdr�cklich vorgesehene und insoweit wich-
tigste Beweismittel f�r das Vorliegen einer Arbeitsunf�higkeit,
um dem Arbeitgeber das Recht zur Leistungsverweigerung zu
entziehen. Diese gesetzgeberische Wertentscheidung strahlt
auch auf die beweisrechtliche W�rdigung aus. Der ordnungsge-
m�ß festgestellten Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung kommt
daher auf Grund der normativen Vorgaben im Entgeltfortzah-
lungsgesetz ein hoher Beweiswert zu.

Die Gesetzesbegr�ndung zur nunmehr geltenden elektroni-
schen Meldung nach § 109 Abs. 1 Satz 1 SGB IV hat die in § 5
Abs. 1a Satz 2 EFZG n.F. vorgesehene Papierbescheinigung „als
gesetzlich vorgesehenes Beweismittel mit dem ihr von der
Rechtsprechung zugebilligten hohen Beweiswert“ bezeichnet3)

und sich damit diese Bewertung zu eigen gemacht.4)

1) BAG v. 28.6.2023, 5 AZR 335/22.
2) BAG v. 11.12.2019, 5 AZR 505/18, BAGE 169, 117.
3) BT-Drucks. 19/13959, 37.
4) Zur Bedeutung der Neuregelung zum Nachweis einer bestehenden Arbeitsunf�higkeit

nach § 5 Abs. 1a EFZG im Einzelnen: J�ngst, „Aktuelle Fragestellungen zur Arbeitsun-
f�higkeit infolge Krankheit“ zu II. und IV., BP 2023, 811.
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Daher gilt: Vor den Arbeitsgerichten kann normalerweise der
Beweis einer krankheitsbedingten Arbeitsunf�higkeit als er-
bracht angesehen werden, wenn im Rechtsstreit eine �rztlich
festgestellte Arbeitsunf�higkeit belegt ist. Auf Grund des nor-
mativ vorgegebenen hohen Beweiswerts der Arbeitsunf�hig-
keitsbescheinigung gen�gt ein „bloßes Bestreiten“ der Arbeits-
unf�higkeit mit Nichtwissen durch den Arbeitgeber nicht, wenn
der Arbeitnehmer seine Arbeitsunf�higkeit wie gesetzlich vorge-
sehen ordnungsgem�ß nachgewiesen hat. Diesen Beweiswert
kann der Arbeitgeber nur dadurch ersch�ttern, dass er tats�ch-
liche Umst�nde darlegt und im Bestreitensfall beweist, die
Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers ergeben mit der
Folge, dass der �rztlichen Bescheinigung kein Beweiswert mehr
zukommt.

3. Bedeutung der Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie

Die Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie wird vom Gemeinsamen Bun-
desausschuss erlassen (§ 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 SGB V), dem
obersten Beschlussgremium der gemeinsamen Selbstverwal-
tung im deutschen Gesundheitswesen. Im EFZG wird die Ar-
beitsunf�higkeits-Richtlinie nicht erw�hnt und ihre Anforderun-
gen werden nicht explizit in Bezug genommen.

F�r die Pr�fung, ob der Beweiswert einer Bescheinigung er-
sch�ttert ist, sind nicht alle Bestimmungen der Arbeitsunf�hig-
keits-Richtlinie relevant. Formale Vorgaben, die in erster Linie
kassenrechtliche Bedeutung haben und das Verh�ltnis zwi-
schen Vertragsarzt und Krankenkasse betreffen, wie Formulare
und Angaben f�r die Abrechnung, sind hierf�r grunds�tzlich oh-
ne Belang.

Anders zu beurteilen sind allerdings die Regelungen in § 4
und § 5 Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie, die sich auf medizini-
sche Erkenntnisse zur sicheren Feststellbarkeit der Arbeitsun-
f�higkeit beziehen. Hierzu geh�ren z.B. die Bestimmungen zur
Feststellung der Arbeitsunf�higkeit auf Grund pers�nlicher
�rztlicher Untersuchung und zur Dauer der zu bescheinigen-
den Arbeitsunf�higkeit. Es handelt sich dabei zwar bereits von
Gesetzes wegen nicht um zwingende Vorgaben, die die Ar-
beitsvertragsparteien und Arbeitsgerichte binden. Solche Be-
stimmungen enthalten aber eine Zusammenfassung allgemei-
ner medizinischer Erfahrungsregeln und Grundregeln zur
validen Feststellung der Arbeitsunf�higkeit. Sie bilden den all-
gemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse
ab. So verstanden k�nnen Verst�ße gegen § 4 und § 5 Ar-
beitsunf�higkeits-Richtlinie geeignet sein, den Beweiswert ei-
ner attestierten Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung im Rahmen
der nach § 286 ZPO vorzunehmenden Beweisw�rdigung zu
ersch�ttern.

4. Kein Verwertungsverbot f�r freiwillig offenge-
legte Krankheitsursachen

Einer Ber�cksichtigung von f�r den Beweiswert der Feststel-
lung der Arbeitsunf�higkeit relevanten Verst�ßen gegen die Ar-
beitsunf�higkeits-Richtlinie steht nicht entgegen, dass die
nach § 5 Abs. 1 EFZG a.F. f�r den Arbeitgeber vorgesehene
Durchschrift der Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung keine Anga-
ben zur Ursache und Art der Arbeitsunf�higkeit und der zu-
grundeliegenden Erkrankung zu enthalten hat. Dies trifft zwar
zu und der Arbeitnehmer ist grunds�tzlich auch nicht ver-

pflichtet, diese Informationen offen zu legen. Etwas anderes
gilt aber, wenn sich wie vorliegend ein Arbeitnehmer – ohne
dazu vom Gericht oder der Gegenseite aufgefordert zu sein –
freiwillig zu den zugrundeliegenden Diagnosen bzw. ICD-10-Co-
des erkl�rt und sie selbst ins Verfahren einf�hrt. In dem Fall
kann sich der Arbeitgeber auf diese Informationen f�r eine
eventuelle Ersch�tterung des Beweiswerts der Arbeitsunf�hig-
keitsbescheinigung st�tzen.

Dieser Grundsatz wird auch f�r die mit § 5 Abs. 1a EFZG neu
eingef�hrte elektronische Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung5)

zu gelten haben.

5. Keine Ersch�tterung des Beweiswerts

Die Beweisw�rdigung des LAG ist vom BAG nur dahingehend zu
�berpr�fen, ob sie in sich widerspruchsfrei und ohne Verletzung
von Denkgesetzen und allgemeinen Erfahrungss�tzen erfolgt
ist, ob sie rechtlich m�glich ist und ob alle f�r die Beurteilung
wesentlichen Umst�nde ber�cksichtigt wurden.6)

Zwar d�rfte grunds�tzlich davon auszugehen sein, dass ein Ver-
stoß gegen § 5 Abs. 1 Satz 4 Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie den
Beweiswert einer f�r zwei Wochen ausgestellten Arbeitsunf�-
higkeitsbescheinigung auf der Basis von „Symptomen“ wie z.B.
Fieber oder �belkeit ersch�ttern k�nnte. Ein solcher Verstoß
h�tte Auswirkungen auf die gesamte Bescheinigung.

Das Arbeitsgericht hatte aber maßgeblich auch darauf abge-
stellt, dass ein relevanter Verstoß gegen § 5 Abs. 1 Satz 4 Ar-
beitsunf�higkeits-Richtlinie nicht vorliege, weil die �rztliche
Feststellung, die hinter dem ICD-10 Code M25.51 G R stehe
eine Diagnose darstelle. Sie unterscheide sich qualitativ von
der bloßen Feststellung unspezifischer Symptome.

Die Annahme ist in der Systematik und Struktur des
ICD-10-Systems angelegt. Die von der �rztin des Kl�gers ver-
wendete Schl�sselnummer M25.51 stammt aus dem Kapitel
XIII zu Krankheiten des Muskel-Skelett-Systems und des Bin-
degewebes. Sie befindet sich in der Gruppe Arthropatien
(M00-M25) unter der �berschrift „Sonstige Gelenkkrankhei-
ten, anderenorts nicht klassifiziert“ (M.25.-) als Gelenk-
schmerz (M.25.5-). Damit hat die �rztin eine Schl�sselnummer
gew�hlt, die sowohl nach Kapitel wie auch nach Untergruppe
„Krankheiten“ umfasst. Zudem best�tigt sich die Annahme be-
stehender Arbeitsunf�higkeit durch den weiteren Kl�gervortrag
zu den durchgef�hrten �rztlichen Behandlungen und Untersu-
chungen.

§ 5 Abs. 1 Satz 4 Arbeitsunf�higkeits-Richtlinie fordert daher
nicht, dass der Arzt ab der zweiten Woche der Arbeitsunf�hig-
keit bereits konkrete Schmerzursachen attestieren m�sse. Das
Arbeitsgericht hat damit eine schl�ssige Gesamtbetrachtung
der Umst�nde des Falls vorgenommen und den weiteren Vor-
trag des Kl�gers, insbesondere auch zu medizinischen Behand-
lungen und �rztlich angeordneten Untersuchungen, ber�cksich-
tigt.

5) Dazu J�ngst, „Aktuelle Fragestellungen zur Arbeitsunf�higkeit infolge Krankheit“ zu
III. (2), B+P 2023, 811.

6) BAG v. 11.12.2019, 5 AZR 505/18, BAGE 169, 117.
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Soweit die Beklagte argumentiert, eine Diagnose k�nne nur bei
„objektivierbaren“ Zust�nden vorliegen und einer �rztlichen
Feststellung bestehender Arbeitsunf�higkeit k�nne ausschlag-
gebende Bedeutung nur zukommen, wenn sie auf einem festge-
stellten objektiven Befund beruhe, versucht sie letztlich – allge-
mein und bezogen auf den konkreten Fall – ihre Wertung an die
Stelle der Wertung des Arbeitsgerichts zu setzen, ohne sich mit
der Begr�ndung des Arbeitsgerichts inhaltlich auseinanderzu-
setzen. Dies reicht f�r ein beachtliches Bestreiten nicht aus.

Fazit:

Im Streitfall liegt unter Beachtung der Gesamtumst�nde keine
Ersch�tterung des Beweiswerts der festgestellten Arbeitsunf�-
higkeit vor.

Hinweis f�r die Praxis:

" Die Entscheidung stellt klar, dass der von der Recht-
sprechung anerkannte hohe Beweiswert, der einer Ar-
beitsunf�higkeitsbescheinigung bisher zukommt, auch
f�r die in § 5 Abs. 1a Satz 2 EFZG n.F. vorgesehene Pa-
pierbescheinigung gilt, die dem Arbeitnehmer im Rah-
men des elektronischen Meldeverfahrens § 109 Abs. 1
Satz 1 SGB IV ausgeh�ndigt wird.

" Klargestellt ist nunmehr auch, dass ein Verstoß gegen
die Regelungen in § 4 und § 5 Arbeitsunf�higkeits-Richt-
linie, die sich auf medizinische Erkenntnisse zur sicheren
Feststellbarkeit der Arbeitsunf�higkeit beziehen, den Be-
weiswert der �rztlich festgestellten Arbeitsunf�higkeit er-
sch�ttern kann.

" Zu beachten ist hierzu allerdings, dass von einer Ersch�t-
terung des Beweiswerts nicht bereits dann ausgegangen
werden kann, wenn der �rztlich festgestellten Arbeitsun-
f�higkeit (noch) keine konkrete Krankheitsdiagnose zu
Grunde liegt. Vielmehr ist von einer ordnungsgem�ß fest-
gestellten Arbeitsunf�higkeit immer schon dann auszu-
gehen, wenn sich die Annahme bestehender Arbeitsun-
f�higkeit nach Maßgabe einer �rztlich vermuteten
Krankheitsursache und unter Ber�cksichtigung durchge-
f�hrter �rztlicher Behandlungen und Untersuchungen
rechtfertigt.

" Es entspr�che im �brigen weder der Lebenserfahrung
noch den normativen Vorgaben des Entgeltfortzah-
lungsgesetzes, jeder �rztlichen Beurteilung „eines
vom Patienten (subjektiv) geschilderten Gesundheits-
zustandes“ einen Beweiswert abzusprechen. J�.

Vermittlungsprovision – Erstattungs-
pflicht des Arbeitnehmers

Verwendet ein Arbeitgeber vorformulierte Vertragsbedin-
gungen zur lediglich einmaligen Verwendung, so finden
zur Rechtskontrolle § 305c Abs. 2 BGB und die §§ 306
und 307 bis 309 BGB sowie Art. 46b EGBGB zum BGB An-

wendung, soweit der Arbeitnehmer auf Grund der Vorfor-
mulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konn-
te. Zu Umfang und Inhalt dieser Rechtskontrolle ergeben
sich aus dem Urteil des BAG vom 20.6.20231) wichtige
Hinweise.

Der Fall (gek�rzt):

Die Parteien streiten �ber die Erstattung einer Vermittlungspro-
vision.

Die Beklagte schloss mit dem Kl�ger Ende M�rz 2021 einen
Arbeitsvertrag, auf dessen Grundlage er ab dem 1.5.2021 f�r
die Beklagte t�tig war. Das Arbeitsverh�ltnis kam durch Ver-
mittlung eines Personaldienstleisters zustande. Die Beklagte
zahlte an ihn eine Vermittlungsprovision. Der „Arbeitsvertrag
des Kl�gers enth�lt im Hinblick hierauf in § 13 folgende Rege-
lung:

„Die Arbeitgeberin leistet zur Vermittlung des Arbeitnehmers
eine Vermittlungsprovision i.H.v. insgesamt EUR 6 695,40 an
eine Drittfirma (C) – aufgeteilt zu zwei Dritteln nach Abschluss
des Arbeitsvertrages (EUR 4 461,60) und zu einem Drittel nach
Ablauf der Probezeit (...). Bei dieser Zahlung handelt es sich
um einen Vertrauensvorschuss der Arbeitgeberin auf die zu
erwartende Betriebstreue des/der Arbeitnehmers/in.

Der/die Arbeitnehmer/in verpflichtet sich, der Arbeitgeberin
die tats�chlich angefallenen Betr�ge zu erstatten, wenn das
Arbeitsverh�ltnis nicht �ber den 30.6.2022 hinaus fortbesteht
und aus vom Arbeitnehmer/von der Arbeitnehmerin zu vertre-
tenden Gr�nden vom Arbeitnehmer/von der Arbeitnehmerin
selbst, der Arbeitgeberin oder im gegenseitigen Einvernehmen
beendet wird.“

Nach dem – unwidersprochen gebliebenen – Vorbringen der
Beklagten wurde die Klausel dem Kl�ger bei Vertragsschluss
eingehend und ausf�hrlich erl�utert und mit ihm besprochen.

Der Kl�ger k�ndigte das Arbeitsverh�ltnis vor Ablauf der – ver-
traglich vereinbarten – sechsmonatigen Probezeit fristgerecht
zum 30.6.2021. Der Anlass hierf�r ist zwischen den Parteien
streitig.

Die Beklagte behielt – im Hinblick auf § 13 des Arbeitsvertrags
– von dem f�r den Monat Juni 2021 abgerechneten Entgelt des
Kl�gers einen Betrag i.H.v. 69,21 F netto sowie den vereinbar-
ten Verpflegungszuschuss i.H.v. 740,00 F netto ein und macht
widerklagend weitere 3 652,39 F zuz�glich Zinsen i.H.v. f�nf
Prozentpunkten �ber dem Basiszinssatz seit dem 16.7.2021 gel-
tend.

Die Summe dieser Betr�ge entspricht rechnerisch der in § 13
des Arbeitsvertrags vereinbarten R�ckzahlungsverpflichtung in
Bezug auf die an die Drittfirma (C) gezahlten Vermittlungsprovi-
sion.

1) BAG v. 20.6.2023, 1 AZR 265/22, EzA-SD 2023, Nr. 13, 4.
Leitsatz:
Eine vorformulierte Vertragsbedingung i.S.v. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB, nach der der
Arbeitnehmer verpflichtet ist, dem Arbeitgeber eine von ihm f�r das Zustandekom-
men des Arbeitsvertrags an einen Dritten gezahlte Vermittlungsprovision zu erstat-
ten, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverh�ltnis vor Ablauf einer bestimmten Frist
durch Eigenk�ndigung beendet, ist unangemessen und daher nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unwirksam.
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Der Kl�ger begehrt die Auszahlung des einbehaltenen Arbeits-
entgelts.

Das Arbeitsgericht hat dem Zahlungsantrag des Kl�gers statt-
gegeben und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung der Be-
klagten ist insoweit erfolglos geblieben.

Die Entscheidung:

Das BAG hat die Vorinstanzen best�tigt und die R�ckzahlungs-
klausel in § 13 des Arbeitsvertrags f�r unwirksam erkl�rt.

1. AGB-Kontrolle bei so genannter Einmalbedingung
in einem Arbeitsvertrag

Arbeitsvertr�ge zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern sind
Verbrauchervertr�ge i.S.v. § 310 Abs. 3 BGB.2)

Bei § 13 des Arbeitsvertrags – die nur einmalige Verwendung zu
Gunsten des Arbeitgebers unterstellt – handelt es sich um eine
sog. Einmalbedingung i.S.v. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB.

Nach dieser Vorschrift sind bei Vertr�gen zwischen einem Un-
ternehmer und einem Verbraucher § 305c Abs. 2 und §§ 306,
307 bis 309 BGB auf vorformulierte Vertragsbedingungen auch
dann anzuwenden, wenn diese nur zur einmaligen Verwendung
bestimmt sind und der Verbraucher auf Grund der Vorformulie-
rung auf den Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte. Diese Vor-
aussetzungen sind erf�llt.

2. Keine Einflussm�glichkeit auf den Inhalt der
Regelungen in § 13 des Arbeitsvertrags

Dem Arbeitnehmer als Verbraucher ist es m�glich, auf den In-
halt des Arbeitsvertrags Einfluss zu nehmen, wenn der Verwen-
der die Vertragsbedingung im Kerninhalt ernsthaft zur Disposi-
tion stellt und dem Verwendungsgegner Gestaltungsfreiheit
einr�umt, damit dieser seine Interessen wahren kann. Das setzt
zumindest voraus, dass sich der Verwender deutlich und ernst-
haft zu gew�nschten �nderungen der zu treffenden Vereinba-
rung bereit erkl�rt und dem Verwendungsgegner dies bei
Abschluss des Vertrags bewusst war. Die M�glichkeit der Ein-
flussnahme muss sich dabei auf die konkrete Klausel beziehen,
deren Anwendbarkeit oder Auslegung im Streit steht. Ist strei-
tig, ob eine Einflussnahme m�glich war, muss der Arbeitgeber
als Verwender nach den Grunds�tzen der abgestuften Darle-
gungslast den Vortrag des Verwendungsgegners, er habe keine
Einflussm�glichkeit gehabt, qualifiziert bestreiten. Er hat kon-
kret darzulegen, wie er die Klausel zur Disposition gestellt hat
und auf Grund welcher Umst�nde darauf geschlossen werden
kann, der Verwendungsgegner habe sie freiwillig akzeptiert.3)

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht anzunehmen:

Schon aus dem �ußeren Erscheinungsbild des Arbeitsvertrags
ergibt sich, dass der Arbeitgeber die Klausel vorformuliert hat.
Soweit die Beklagte geltend gemacht hat, dem Kl�ger sei die
Regelung ausf�hrlich erl�utert worden, er habe daf�r Verst�nd-
nis gehabt und sie aus freien St�cken akzeptiert, l�sst dies we-
der erkennen, dass die Beklagte deren Inhalt ernsthaft zur Dis-
position gestellt h�tte, noch dass der Kl�ger auf ihre
Bereitschaft h�tte schließen k�nnen, etwa von ihm gew�nschte
�nderungen vorzunehmen.

3. Keine �berraschende Klausel i.S.d. § 305c Abs. 1
BGB

Wird vom Arbeitgeber auf eine ungew�hnliche Arbeitsvertrags-
klauseln ausdr�cklich hingewiesen, erweist sich diese Klausel
nicht als �berraschend und damit unwirksam i.S.v. § 305c
Abs. 1 BGB. Es fehlt wegen des erfolgten Hinweises jedenfalls
an einem subjektiven �berraschungsmoment.

Nach dem – unwidersprochen gebliebenen – Vorbringen der
Beklagten wurde die Klausel dem Kl�ger bei Vertragsschluss
eingehend und ausf�hrlich erl�utert und mit ihm besprochen.

4. Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB

Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB unterliegen Allgemeine Ge-
sch�ftsbedingungen und – auf Grund der Verweisung in § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB – vorformulierte Einmalbedingungen der in
§ 307 Abs. 1 BGB vorgesehenen Inhaltskontrolle, wenn durch
sie von Rechtsvorschriften abweichende oder diese, erg�nzen-
de Regelungen vereinbart werden. Aus Gr�nden der Vertrags-
freiheit sind damit v.a. Abreden zu den Hauptleistungspflichten
von einer uneingeschr�nkten Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB ausgenommen.4)

§ 13 des Arbeitsvertrags gestaltet nicht die arbeitsvertraglichen
Hauptleistungspflichten der Parteien. Die Einmalbedingung be-
trifft nicht das unmittelbare Gegenleistungsverh�ltnis von Ar-
beit und Entgelt. Sie regelt vielmehr eine Pflicht des Kl�gers,
der Beklagten im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss ge-
t�tigte Aufwendungen zu erstatten, wenn das Arbeitsverh�ltnis
auf Grund eines der in der Klausel aufgef�hrten Beendigungs-
tatbest�nde nicht �ber den dort genannten Zeitpunkt hinaus
fortbesteht.

Durch den mit der Zahlungsklausel ausgel�sten Bleibedruck
wird die durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gew�hrleistete arbeits-
platzbezogene Berufswahlfreiheit des Kl�gers eingeschr�nkt.5)

Damit handelt es sich um eine kontrollf�hige Nebenabrede.

5. Inhalt der vereinbarten Klausel

Nach der vertraglichen Klausel soll der Kl�ger zum Ersatz der
von der Beklagten an einen Dritten gezahlten Vermittlungspro-
vision verpflichtet sein, wenn das Arbeitsverh�ltnis vor Ablauf
des 30.6.2022 von ihm selbst, der Beklagten oder im gegensei-
tigen Einvernehmen aus vom Kl�ger „zu vertretenden Gr�nden“
beendet wird. Da sich diese Formulierung nicht nur auf eine
K�ndigung der Beklagten, sondern auch auf eine Eigenk�ndi-
gung und eine einvernehmliche Vertragsbeendigung der Partei-
en bezieht, beschreibt sie erkennbar kein schuldhaftes und da-
her notwendigerweise an eine Pflichtverletzung des Kl�gers
ankn�pfendes Verhalten i.S.d. § 276 BGB. Ein „zu vertretender
Grund“ ist vielmehr schon dann gegeben, wenn der Ausl�ser,
Anlass oder die Ursache f�r die Beendigung des Arbeitsverh�lt-
nisses aus dem alleinigen Verantwortungs- und Risikobereich
des Kl�gers und damit ausschließlich aus seiner Sph�re
stammt.

2) BAG v. 19.12.2018, 10 AZR 233/18, BAGE 165, 19.
3) BAG v. 19.12.2018, 10 AZR 233/18, BAGE 165, 19.
4) BAG v. 7.9.2022, 5 AZR 128/22, NZA 2023, 240.
5) BAG v. 1.3.2022, 9 AZR 260/21, NZA 2022, 786.
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6. Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 BGB gegeben

Der Kl�ger soll – soweit die Tatbestandsvariante der Eigenk�n-
digung betroffen ist – nur dann nicht mit der Vermittlungspro-
vision belastet werden, wenn er sich wegen eines Fehlverhal-
tens der Beklagten als zur Eigenk�ndigung berechtigt ansehen
durfte. Entscheidet er sich hingegen ausschließlich aus freien
St�cken, das Arbeitsverh�ltnis vor oder sp�testens zu dem
vereinbarten Zeitpunkt zu k�ndigen, soll – wovon auch die Par-
teien �bereinstimmend ausgehen – eine Erstattungspflicht ein-
treten.

Diese Vorgaben benachteiligen den Kl�ger.

Unangemessen ist jede Beeintr�chtigung eines rechtlich aner-
kannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begr�n-
dete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerechtfer-
tigt ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird. Die
Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung setzt eine
wechselseitige Ber�cksichtigung und Bewertung rechtlich anzu-
erkennender Interessen der Vertragspartner voraus. Dabei be-
darf es einer umfassenden W�rdigung der beiderseitigen Posi-
tionen unter Ber�cksichtigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben. Bei der Beurteilung der Unangemessenheit ist ein
genereller, typisierender, vom Einzelfall losgel�ster Maßstab
anzulegen. Abzuw�gen sind die Interessen des Verwenders ge-
gen�ber den Interessen der typischerweise beteiligten Ver-
tragspartner. Im Rahmen der Inhaltskontrolle sind Art und
Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart des jeweiligen Ge-
sch�fts zu ber�cksichtigen.6)

Die Vertragsbedingung des Streitfalls beeintr�chtigt den Kl�ger
in seinem durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantierten Recht auf
freie Wahl des Arbeitsplatzes. Dazu geh�rt bei abh�ngig Be-
sch�ftigten auch die Wahl des Vertragspartners.7) Neben der
Entscheidung f�r eine konkrete Besch�ftigung ist daher auch
der Wille des Einzelnen gesch�tzt, die Besch�ftigung beizube-
halten oder aufzugeben. Diese Freiheit schr�nkt § 13 Abs. 2
des Arbeitsvertrags ein.

7. Kein gegenteiliges Ergebnis wegen berechtigter
gegenteiliger Interessen des Arbeitgebers

Als gegenteilige Interessen des Arbeitgebers ist es nicht anzu-
erkennen, dass sich dessen im Hinblick auf die Begr�ndung
des Arbeitsverh�ltnisses get�tigte „Investition amortisieren“
oder sogar „rentieren“ soll. Im Rahmen eines Arbeitsver-
h�ltnisses hat grunds�tzlich der Arbeitgeber das unternehme-
rische Risiko zu tragen. Es besteht kein billigenswertes In-
teresse eines Arbeitgebers, Kosten wie die im Streitfall
aufgewendete Vermittlungsprovision auf einen Arbeitnehmer
zu �bertragen, der von seinem ihm zustehenden K�ndigungs-
recht Gebrauch macht. Zwar hat die Beklagte an sich ein an-
erkennenswertes Interesse daran, dass ein Arbeitnehmer, f�r
dessen Vermittlung sie einem von ihr beauftragten Personal-
dienstleister eine vertraglich vereinbarte Provision gezahlt hat,
m�glichst lange im Unternehmen bleibt und f�r sie t�tig ist.
Dieses Interesse kann sie aber nicht durch die Vereinbarung
einer Pflicht zur Erstattung von Kosten durchsetzen, die sie
selbst f�r die Vermittlung des Arbeitsverh�ltnisses aufgewen-
det hat. Ihrem Bed�rfnis, einen solchen Arbeitnehmer zu einer

l�ngeren Betriebstreue anzuhalten, kann sie lediglich dadurch
Rechnung tragen, dass sie im Rahmen des jeweils Zul�ssigen
das Recht zur ordentlichen K�ndigung ausschließt, etwa die
K�ndigungsfrist f�r solche K�ndigungen verl�ngert8), oder
einen befristeten Arbeitsvertrag abschließt, der nicht nach
§ 15 Abs. 4 TzBfG der ordentlichen K�ndigung unterliegt. Um
sicherzustellen, dass ein Arbeitnehmer sein Arbeitsverh�ltnis
nicht vertragswidrig beendet, hat sie zudem die M�glichkeit,
die Zahlung einer Vertragsstrafe zu vereinbaren.9)

Fazit:

Die Beklagte kann die Erstattung der von ihr gezahlten Ver-
mittlungsprovision nicht verlangen, weil die Bedingung in
§ 13 Abs. 2 des Arbeitsvertrags jedenfalls insoweit unwirksam
ist, als sie eine Zahlungspflicht des Kl�gers an eine von ihm
aus „zu vertretenden Gr�nden“ erkl�rte Eigenk�ndigung
kn�pft. Dies benachteiligt den Kl�ger entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB).

Hinweis f�r die Praxis:

" Grunds�tzlich ist anzuraten den Arbeitnehmer auf un-
gew�hnliche Arbeitsvertragsklauseln ausdr�cklich
hinzuweisen. Derartige Klauseln in einem Arbeitsver-
trag sind n�mlich dann nicht �berraschend und somit
nicht unwirksam i.S.v. § 305c Abs. 1 BGB. Es fehlt bei
entsprechendem Hinweis n�mlich jedenfalls an einem
subjektiven �berraschungsmoment.

" Dies verhindert allerdings nicht, dass sich die unge-
w�hnliche Klausel aus anderen Gr�nden als unwirksam
darstellen kann.

" R�ckzahlungsklauseln in Bezug auf eine vom Arbeitge-
ber f�r das Zustandekommen des Arbeitsvertrags
gezahlte Vermittlungsprovision sollten auf F�lle be-
schr�nkt werden, die eine Erstattungspflicht nur f�r
den Fall vorsehen, dass das Arbeitsverh�ltnis auf
Grund eines schuldhaften Verhaltens des Arbeit-
nehmers beendet wurde.

" Eine angestrebte l�ngere Bindung eines neu einzustel-
lenden Arbeitnehmers l�sst sich durch Vereinbarung
einer l�ngeren vertraglichen K�ndigungsfrist f�r
beide Vertragsparteien, die von Vertragsbeginn an gilt,
oder durch Abschluss eines ggf. ohne Sachgrund
befristeten Arbeitsvertrags erreichen, in dem nach
§ 15 Abs. 4 TzBfG die ordentliche K�ndigung vertrag-
lich ausgeschlossen ist. J�.

6) BAG v. 1.3.2022, 9 AZR 260/21, NZA 2022, 786.
7) BVerfG v. 25.1.2011, 1 BvR 1741/09, BVerfGE 128, 157.
8) Zu den Grenzen der Verl�ngerung BAG v. 26.10.2017, 6 AZR 158/16, BAGE 161, 9.
9) BAG v. 20.10.2022, 8 AZR 332/21, NZA 2023, 423.
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Korrigierende R�ckgruppierung –
�nderung der Bewertung des Arbeits-
vorgangs

In den F�llen sog. korrigierenden R�ckgruppierung tr�gt
der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast f�r die
objektiv fehlerhafte bisherige Eingruppierung. Mit seinem
Urteil vom 16.8.20231) hatte das BAG die Frage zu kl�ren,
ob diese Grunds�tze auch dann gelten, wenn sich eine
neue Bewertung der Eingruppierung daraus ableitet, dass
entgegen bisheriger Annahme nicht von mehreren, son-
dern von einem einheitlichen Arbeitsvorgang bei der aus-
zu�benden T�tigkeit auszugehen ist.

Der Fall (gek�rzt):

Die Parteien streiten �ber die zutreffende Eingruppierung der
Kl�gerin im Zeitraum vom 15.9.2017 bis zum 20.9.2022.

Die Kl�gerin ist seit dem 30.9.2005 als Sachgebietsleiterin
„Finanzen und Abwicklung Grundst�cksverkehr“ bei der Beklag-
ten besch�ftigt. Auf das Arbeitsverh�ltnis sind die tarifvertrag-
lichen Bestimmungen f�r den Bereich der Vereinigung der kom-
munalen Arbeitgeberverb�nde (VKA) in der geltenden Fassung
(TV�D/VKA) anzuwenden.

Der Kl�gerin waren sieben Besch�ftigte unterstellt, denen
gegen�ber sie die Dienst- und Fachaufsicht aus�bte und wei-
sungsbefugt war.

In der von der Beklagten im Dezember 2020 erstellten Arbeits-
platzbeschreibung wird die auszu�bende T�tigkeit der Kl�gerin
wie folgt dargestellt:

„4.11 Leitung des Sachgebietes Finanzen /Abwicklung des
Grundst�cksverkehrs 15 %

4.12 Grundsatzaufgaben des Sachgebietes Finanzen / Abwick-
lung des Grundst�cksverkehrs 75 %

4.13 Sonderaufgaben: 10 %“

Die Beklagte verg�tete die Kl�gerin nach Entgeltgruppe 10 Stu-
fe 4 des Tarifvertrags f�r den �ffentlichen Dienst.

Mit Schreiben vom 30.3.2021 beantragte die Kl�gerin erfolglos
eine H�hergruppierung in eine h�here Entgeltgruppe (mindes-
tens E11) r�ckwirkend zum Zeitpunkt der �bertragung mit dem
15.9.2017.

Seit dem 21.9.2022 wird sie auf einer anderen, h�her bewerte-
ten Stelle besch�ftigt.

Den r�ckwirkenden Anspruch aus einer Eingruppierung in Ent-
geltgruppe 11 macht die Kl�gerin nunmehr gerichtlich geltend.

Die maßgeblichen tarifvertraglichen Entgeltgruppen lau-
ten:

„Entgeltgruppe 9b

1. Besch�ftigte mit abgeschlossener Hochschulbildung und
entsprechender T�tigkeit sowie sonstige Besch�ftigte, die auf
Grund gleichwertiger F�higkeiten und ihrer Erfahrungen ent-
sprechende T�tigkeiten aus�ben.

2. Besch�ftigte, deren T�tigkeit gr�ndliche, umfassende Fach-
kenntnisse und selbst�ndige Leistungen erfordert.

(Gr�ndliche, umfassende Fachkenntnisse bedeuten gegen�ber
den in den Entgeltgruppen 6 bis 9a geforderten gr�ndlichen
und vielseitigen Fachkenntnissen eine Steigerung der Tiefe
und der Breite nach.)

Entgeltgruppe 9c

Besch�ftigte, deren T�tigkeit sich dadurch aus der Entgeltgrup-
pe 9b heraushebt,

Entgeltgruppe 10

Besch�ftigte, deren T�tigkeit sich mindestens zu einem Drittel
durch besondere Schwierigkeit und Bedeutung aus der Entgelt-
gruppe 9c heraushebt.

Entgeltgruppe 11

Besch�ftigte, deren T�tigkeit sich durch besondere Schwierig-
keit und Bedeutung aus der Entgeltgruppe 9c heraushebt.“

Die Kl�gerin hat die Auffassung vertreten, die �bertragene T�-
tigkeit habe nicht aus mehreren, sondern aus einem einheitli-
chen Arbeitsvorgang bestanden. Es sei ausreichend, wenn in
diesem Arbeitsvorgang T�tigkeiten von „besonderer Schwierig-
keit und Bedeutung“ in rechtserheblichem Ausmaß anfielen.
Sie habe darauf vertraut, dass die Beklagte mit Zahlung einer
Verg�tung nach Entgeltgruppe 10 TV�D/VKA anerkannt habe,
jedenfalls zu einem Drittel der Gesamtarbeitszeit w�rden Ar-
beitsvorg�nge mit solchen T�tigkeiten verrichtet. Daher trage
die Beklagte nach den Grunds�tzen der korrigierenden R�ck-
gruppierung insoweit die Darlegungs- und Beweislast. Im �bri-
gen ergebe sich die „besondere Schwierigkeit und Bedeutung“
aus der ihr �bertragenen F�hrungsverantwortung, ihren Aufga-
ben bei der Haushaltsplanung und -aufstellung und ihren
Entscheidungen im Zusammenhang mit dem H-Kinder-Bau-
land-Bonus.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die darle-
gungs- und beweispflichtige Kl�gerin habe schon nicht schl�s-
sig vorgetragen, ihre T�tigkeit sei von „besonderer Schwierig-
keit und Bedeutung“. Die Grunds�tze der korrigierenden
R�ckgruppierung seien nicht anzuwenden, da die Kl�gerin im
gesamten Streitzeitraum nach Entgeltgruppe 10 TV�D/VKA ver-
g�tet worden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das LAG die Be-
rufung der Kl�gerin zur�ckgewiesen.

Die Entscheidung:

Das BAG hat die Vorinstanzen best�tigt.

1) BAG v. 16.8.2023, 4 AZR 339/22, AuA 2023, Nr 11, 60.
Leits�tze:
Die Grunds�tze der korrigierenden R�ckgruppierung, nach denen die Arbeitgeberin
die Darlegungs- und Beweislast f�r die objektive Fehlerhaftigkeit der bisher angenom-
menen Bewertung der T�tigkeit tr�gt, sind nur anzuwenden, wenn sich aus der bis-
lang vorgenommenen Zuordnung zu einer Entgeltgruppe oder einem T�tigkeitsmerk-
mal zwingend die durch die Besch�ftigte begehrte Eingruppierung ergibt. Sie gelten
ihrem Sinn und Zweck nach nicht, wenn die Besch�ftigte ihr Vertrauen nur auf ein
Element der bisherigen tariflichen Bewertung durch die Arbeitgeberin st�tzt, aber
weitere rechtliche Folge�berlegungen erforderlich sind, die erst zur beanspruchten
Entgeltgruppe f�hren.
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Dabei ist es mit der Argumentation der Klage davon ausgegan-
gen, dass bei den T�tigkeiten der Kl�gerin von einem einheitli-
chen Arbeitsvorgang auszugehen ist und hat sodann rechtlich
angenommen, dass die Grunds�tze der korrigierenden R�ck-
gruppierung auf den Streitfall nicht anzuwenden seien.

1. Eingruppierungsgrundsatz

Gem�ß § 12 Abs. 2 Satz 1 und 2 TV�D/VKA ist die Besch�f-
tigte in der Entgeltgruppe eingruppiert, deren T�tigkeitsmerk-
malen die gesamte, von ihr nicht nur vor�bergehend auszu-
�bende, T�tigkeit entspricht. Das ist der Fall, wenn zeitlich
mindestens zur H�lfte Arbeitsvorg�nge anfallen, die f�r sich
genommen die Anforderungen eines T�tigkeitsmerkmals oder
mehrerer T�tigkeitsmerkmale dieser Entgeltgruppe erf�llen.
Bezugspunkt der tariflichen Bewertung ist danach der Arbeits-
vorgang.2)

2. Keine korrigierende R�ckgruppierung im
Streitfall

Im Fall einer sog. korrigierenden R�ckgruppierung, d.h. bei
einer beabsichtigten Zuordnung zu einer niedrigeren als der bis-
her als zutreffend angenommenen Entgeltgruppe, obliegt der
Arbeitgeberin, wenn sich die besch�ftigte Person auf die ihr
von der Arbeitgeberin zuvor als maßgebend mitgeteilte Entgelt-
gruppe beruft, die Darlegungs- und Beweislast f�r die objektive
Fehlerhaftigkeit der bisherigen Eingruppierung.3)

Die spezifische Darlegungs- und Beweislast bei einer korrigie-
renden R�ckgruppierung setzt einen „begrenzten Vertrauens-
schutz“ um, den die besch�ftigte Person auf Grund der Mittei-
lung der von der Arbeitgeberin vorgenommenen urspr�nglichen
Eingruppierung in Anspruch nehmen kann. Die Arbeitgeberin ist
auf Grund ihrer Sachn�he und Kompetenz verpflichtet, die Ein-
gruppierung sorgf�ltig und korrekt vorzunehmen. Die hierbei
vertrauensbegr�ndende Sorgfalt und Kompetenz bezieht sich
jedoch nicht allein auf die Mitteilung der maßgebenden Entgelt-
gruppe innerhalb der jeweiligen Entgeltordnung. Sie erfasst
auch die von der Arbeitgeberin auf Grund einer Bewertung vor-
genommene Zuordnung der T�tigkeit der Besch�ftigten sowie
die von ihr angenommene Erf�llung von Anforderungen des kon-
kreten T�tigkeitsmerkmals einer Entgeltordnung. Auf die Rich-
tigkeit gerade dieses Bewertungs- und Zuordnungsvorgangs
darf eine besch�ftigte Person vertrauen.4)

Eine korrigierende R�ckgruppierung hat die Beklagte nicht vor-
genommen. Sie hat die Kl�gerin im gesamten Streitzeitraum
nach Entgeltgruppe 10 TV�D/VKA verg�tet.

3. Auch keine entsprechende Anwendung der
Grunds�tze der korrigierende R�ckgruppierung

Die Grunds�tze der korrigierenden R�ckgruppierung gelten ih-
rem Sinn und Zweck nach auch in solchen F�llen, in denen der
Arbeitgeber eine Verg�tungssteigerung in der Zukunft zu verhin-
dern versucht, indem er sich von der, der Besch�ftigten fr�her
mitgeteilten und in der Folgezeit praktizierten Eingruppierung
abkehrt.5)

Die �bertragung der Grunds�tze der korrigierenden R�ckgrup-
pierung ist aber nur dann berechtigt, wenn sich aus der durch
den Arbeitgeber zun�chst angenommenen Entgeltgruppe oder

dem mitgeteilten T�tigkeitsmerkmal zwingend die tarifliche
Voraussetzung auch der begehrten Entgeltgruppe ergibt.6)

Aus der durch die Beklagte mitgeteilten Entgeltgruppe 10
TV�D/VKA ergibt sich nicht zwingend die Erf�llung des durch
die Kl�gerin in Anspruch genommenen T�tigkeitsmerkmals der
Entgeltgruppe 11 TV�D/VKA. Die Beklagte ist vom Vorliegen
mehrerer Arbeitsvorg�nge ausgegangen, die nur z.T. die tarifli-
che Anforderung der „besonderen Schwierigkeit und Bedeu-
tung“ erf�llten. Der zeitliche Anteil dieser Arbeitsvorg�nge an
der Gesamtt�tigkeit betrug ihrer W�rdigung nach mehr als ein
Drittel, aber weniger als die H�lfte.

Eine Eingruppierung in Entgeltgruppe 11 TV�D/VKA w�rde je-
doch erfordern, dass zeitlich mindestens zur H�lfte Arbeitsvor-
g�nge anfallen, die diese Anforderung erf�llen. Das w�re vorlie-
gend aber nur dann der Fall, wenn entweder – wovon die
Kl�gerin ausgeht – die Bestimmung der Arbeitsvorg�nge durch
die Beklagte fehlerhaft erfolgt ist oder mindestens ein weiterer
Arbeitsvorgang das Tarifmerkmal der „besonderen Schwierig-
keit und Bedeutung“ erf�llt und die Bewertung der Beklagten
insoweit fehlerhaft gewesen w�re. W�re hingegen die Beurtei-
lung der Beklagten korrekt, l�gen nicht im erforderlichen zeitli-
chen Umfang Arbeitsvorg�nge vor, bei denen T�tigkeiten von
„besonderer Schwierigkeit und Bedeutung“ anfallen.

4. Kein Vertrauenstatbestand

Die Kl�gerin konnte nicht darauf vertrauen, dass nach einer
Korrektur der Bestimmung der Arbeitsvorg�nge und Vorliegen
eines einheitlichen Arbeitsvorgangs dieser zwingend insge-
samt die Anforderung der „besonderen Schwierigkeit und Be-
deutung“ erf�lle. �ndert sich auf Grund neuer Bewertung der
zeitliche Umfang des Arbeitsvorgangs, ist eine eigenst�ndige
Pr�fung erforderlich, ob eine T�tigkeit, die ein Heraushebungs-
merkmal erf�llt, im erforderlichen Umfang innerhalb des Ar-
beitsvorgangs auszu�ben ist. Dass dies der Fall ist, ist nicht
zwingend.7)

Die Kl�gerin hat damit nicht auf eine Mitteilung der Beklagten
vertraut, sondern im Hinblick auf die Bestimmung der Arbeits-
vorg�nge und das Vorliegen der Heraushebungsmerkmale eige-
ne rechtliche Schlussfolgerungen gezogen, die die Beklagte ih-
rer Auffassung nach ebenfalls h�tte ziehen m�ssen.

Dahingehend hat allerdings die Beklagte keinen Vertrauenstat-
bestand gesetzt.

Ein Vertrauen in die Bewertung der Beklagten scheidet zudem
deshalb aus, weil die Kl�gerin diese Bewertung jedenfalls teil-
weise – in Bezug auf die Bestimmung der Arbeitsvorg�nge – f�r
fehlerhaft h�lt. Damit zieht sie gerade selbst in Zweifel, dass
deren Bewertung mit der erforderlichen Sorgfalt und Kompe-
tenz vorgenommen worden ist.

2) BAG v. 23.2.2022, 4 AZR 354/21, NZA 2022, 1551.
3) BAG v. 27.4.2022, 4 AZR 463/21, NZA 2022, 1426.
4) BAG v. 27.4.2022, 4 AZR 463/21, NZA 2022, 1426.
5) So zur �berleitung in eine neue Entgeltordnung BAG v. 20.3.2013, 4 AZR 521/11, NZA

2014, 568 und zum Bew�hrungsaufstieg BAG v. 16.10.2002, 4 AZR 447/01, NZA
2003, 688.

6) BAG v. 26.11.2003, 4 AZR 695/02, NZA 2004, 680.
7) BAG v. 22.4.2009, 4 AZR 166/08, AP Nr. 311 zu §§ 22, 23 BAT 1975.
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Hinweis f�r die Praxis

Liegt tats�chlich – wie vorliegend – kein Fall der korrigie-
renden R�ckgruppierung vor und stellt sich die vollzogene
Eingruppierung – wie dargestellt – auch nicht als anderwei-
tige R�ckgruppierung dar, bleibt es f�r den geltend gemach-
ten Anspruch auf h�here Eingruppierung bei der Darle-
gungs- und Beweislast der besch�ftigten Person.

5. Darlegung der Kl�gerin f�r begehrte Eingruppie-
rung unzureichend

Beruft sich die darlegungs- und beweisbelastete besch�ftigte Per-
son – wie vorliegend – auf die Erf�llung eines T�tigkeitsmerkmals
einer h�heren Entgeltgruppe, welches auf dem einer niedrigeren
Entgeltgruppe aufbaut und eine zus�tzliche tarifliche Anforderung
– „Heraushebungsmerkmal“ – vorsieht, erschließt sich deren ge-
nauer Inhalt erst durch eine Darstellung der T�tigkeit der Aus-
gangsentgeltgruppe und deren Anforderungen. In diesem Fall ist
daher nicht ausreichend, wenn die besch�ftigte Person die ihr
�bertragenen Aufgaben im Einzelnen darstellt. Vielmehr ist dar�-
ber hinaus ein Vorbringen erforderlich, das erkennen l�sst, wo-
durch sich eine bestimmte T�tigkeit von der in der Ausgangsent-
geltgruppe bewerteten „Normalt�tigkeit“ unterscheidet. Dieser
Vortrag muss dem Gericht einen Vergleich zwischen der T�tigkeit
der Ausgangsentgeltgruppe und der unter das h�her bewertete
Tarifmerkmal fallenden erlauben.8)

F�r die tarifliche Anforderung der gesteigerten „Bedeutung“ ge-
n�gt eine deutlich wahrnehmbare Heraushebung. Sie muss sich
auf die Auswirkungen der T�tigkeit beziehen und kann sich aus
Art oder Gr�ße des Aufgabengebiets sowie aus der Tragweite f�r
den innerdienstlichen Bereich und die Allgemeinheit ergeben.9)

Das LAG ist unter Ber�cksichtigung der von der Kl�gerin vorgetra-
genen Umst�nde davon ausgegangen, weder aus der F�hrungsver-
antwortung der Kl�gerin noch den T�tigkeiten im Zusammenhang
mit der Haushaltsplanung und -aufstellung oder den Entscheidun-
gen zum H-Kinder-Bauland-Bonus ergebe sich nach einem werten-
den Vergleich die erforderliche Bedeutung der T�tigkeit. Das l�sst
Rechtsfehler nicht erkennen. Mit ihrer Revision hat sich die Kl�gerin
auch nicht mehr gegen diese Wertung gewendet.

Danach hat das BAG die W�rdigung des LAG, die Kl�gerin habe es
nicht vermocht darzulegen, dass das Heraushebungsmerkmal der
Bedeutung in rechtlich erforderlichem Ausmaß vorliege, nicht be-
anstandet und hat damit die Abweisung der Klage best�tigt. J�.

Anspruch auf ein 13. Monatsgehalt bei
Einbeziehung eines Tarifvertrags in
Formulararbeitsvertrag

In seinem Urteil vom 28.6.20231) hatte das BAG zu kl�ren,
welche Anforderungen an eine, von einem Arbeitnehmer
in Anspruch genommenen Besserstellung durch eine ar-
beitsvertragliche Regelung, zu stellen sind, wenn dessen

tarifgebundener Arbeitgeber in seinen verwendeten For-
mulararbeitsvertr�gen die bei ihm geltenden Tarifvertr�ge
�ber uneingeschr�nkte Bezugnahmeklauseln in das Ar-
beitsverh�ltnis einbezieht.

Der Fall (gek�rzt):

Die Parteien streiten �ber eine Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung eines 13. monatlichen Bezugs auf arbeitsvertraglicher
Grundlage. Die Beklagte ist ein tarifgebundenes Unternehmen
und war im streitgegenst�ndlichen Zeitraum – den Jahren 2020
und 2021 – an den Manteltarifvertrag Nr. 14 (MTV Nr. 14) ge-
bunden und zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsver-
trags im Jahr 1988 an dessen Vorg�nger, den MTV Nr. 13.

Der formularm�ßig formulierte und verwendete Arbeitsvertrag
vom 10.11.1988 sieht u.a. folgende Regelungen vor:

„3. Die Rechte und Pflichten des Mitarbeiters ergeben sich
aus den jeweils g�ltigen Tarifvertr�gen, den Betriebsvereinba-
rungen und Dienstvorschriften. ...

4. Entsprechend der in Ziffer 3 vorgenommenen Eingruppie-
rung belaufen sich die monatlichen Bez�ge auf: ...

Gesamtverg�tung 2.253,– DM. ...

5. Die Bez�ge werden 13mal j�hrlich bargeldlos gezahlt.“

Nach § 30 des auf das Arbeitsverh�ltnis anzuwendenden MTV
Nr. 14 ist ein j�hrlich zu zahlendes Urlaubs- und Weihnachtsgeld
in den Monaten Mai bzw. November geschuldet und i.H.v. je
einer halben Grundverg�tung auszuzahlen.

Seit April 2020 befand sich die Beklagte wegen der Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie in Verhandlungen mit der Gewerk-
schaft ver.di �ber Maßnahmen zur Reduzierung der Personal-
kosten. Unter dem 16.12.2020 schloss die Beklagte mit ver.di
einen Tarifvertrag zur Bew�ltigung des Corona-Krisenfalls f�r
das Bodenpersonal (im Folgenden: TV Corona-Krise). Dieser
sah f�r seine Laufzeit vom 10.11.2020 bis zum 31.12.2021 in
§ 4 Abs. 1 vor, dass kein Urlaubs- und Weihnachtsgeld gem.
§ 30 MTV Nr. 14 gezahlt wird.

Der Kl�ger erhielt seit Beginn des Arbeitsverh�ltnisses bis ein-
schließlich Mai 2020 jeweils mit dem Gehaltslauf f�r Mai und
November eine zus�tzliche Leistung, deren H�he den Regelun-
gen zum tarifvertraglich vorgesehenen Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld entsprach. Im November 2020 und im Mai und
November 2021 erfolgten diese Zahlungen, wie im TV Coro-
na-Krise vorgesehen, nicht. Ein (weiteres) 13. Monatsgehalt zu
einem von den zw�lf regul�ren Gehaltsl�ufen abweichenden
Termin zahlte die Beklagte w�hrend des Arbeitsverh�ltnisses
zu keinem Zeitpunkt an den Kl�ger.

Der Kl�ger nimmt in Anspruch, er k�nne j�hrlich einen 13. Mo-
natsbezug beanspruchen. Zur Begr�ndung der Klageforderung
hat sich der Kl�ger in der Berufungs- und Revisionsinstanz nur
noch auf § 611a BGB i.V.m. Ziffern 4 und 5 des Arbeitsvertrags
gest�tzt. Hieraus ergebe sich eine individualrechtliche An-
spruchsgrundlage hinsichtlich eines 13. Monatsbezugs bzw.

8) BAG v. 22.6.2022, 4 AZR 495/21, NZA 2023, 1259.
9) BAG v. 22.6.2022, 4 AZR 495/21, NZA 2023, 1259.

1) BAG v. 28.6.2023, 5 AZR 9/23, NZA 2023, 1388.
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eine Garantie des tariflichen Anspruchs auf die Sozialbez�ge
Urlaubs- und Weihnachtsgeld. Ziffer 5 des Arbeitsvertrags habe
konstitutive Wirkung. Die Regelung sei jedenfalls mehrdeutig
i.S.v. § 305c Abs. 2 BGB. Dies gehe zu Lasten des Verwenders
der AGB, der Beklagten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das LAG hat die
Berufung des Kl�gers zur�ckgewiesen.

Die Entscheidung:

Das BAG hat die Vorinstanzen best�tigt.

Bezogen auf den Streitgegenstand des erstinstanzlichen Hilfs-
begehrens – den Anspruch auf tarifliches Weihnachts- und Ur-
laubsgeld – hat das BAG die Berufung des Kl�gers bereits als
unzul�ssig bewertet, weil sich die Berufungsbegr�ndung mit
den ausf�hrlichen Erw�gungen des Arbeitsgerichts zu den Fra-
gen der (unechten) R�ckwirkung des TV Corona-Krise und des
Vertrauensschutzes nicht auseinandergesetzt hat. Von der Dar-
stellung dieses Teils des Urteils wird abgesehen.

Gegenstand der Sachentscheidung des BAG ist danach allein
der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung eines 13. monatli-
chen Bezugs auf arbeitsvertraglicher Grundlage.

1. Auslegung von formularm�ßig formulierten und
verwendeten Arbeitsvertr�ge

Der im Jahr 1988 geschlossene formularm�ßig formulierte und
verwendete Arbeitsvertrag ist nach Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB
einer AGB-Kontrolle am Maßstab der §§ 305 ff. BGB zu unter-
ziehen.

F�r die Auslegung des Arbeitsvertrags vom 10.11.1988 kommt
es deshalb darauf an, wie die Klauseln – ausgehend vom Ver-
tragswortlaut – nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn von verst�ndigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abw�gung der Interessen der normalerweise beteiligten Ver-
kehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Verst�ndnis-
m�glichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittli-
chen Vertragspartners des Verwenders zu Grunde zu legen
sind. Die einzelne Klausel ist dabei im Kontext des Formularver-
trags zu interpretieren und darf nicht aus einem ihre Beurtei-
lung mit beeinflussenden Zusammenhang gerissen werden. Zu
ber�cksichtigen sind dabei Regelungen, die mit der maßgebli-
chen Klausel in einem dem typischen und durchschnittlich auf-
merksamen Vertragspartner erkennbaren Regelungszusam-
menhang stehen.2)

Von Bedeutung f�r das Auslegungsergebnis k�nnen ferner der
von den Parteien verfolgte Regelungszweck sowie die der je-
weils anderen Seite erkennbare Interessenlage der Beteiligten
sein.3)

Bleibt nach Aussch�pfung der Auslegungsmethoden ein nicht
behebbarer Zweifel, geht dies gem. § 305c Abs. 2 BGB zulasten
des Verwenders. Die Anwendung der Unklarheitenregel des
§ 305c Abs. 2 BGB setzt allerdings voraus, dass die Auslegung
einer einzelnen AGB-Bestimmung mindestens zwei Ergebnisse
als vertretbar erscheinen l�sst und von diesen keines den kla-
ren Vorzug verdient. Es m�ssen „erhebliche Zweifel“ an der
richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte M�glichkeit, zu

einem anderen Ergebnis zu kommen, gen�gt f�r die Anwendung
der Bestimmung nicht.4)

Der Wortlaut von Ziffer 5 des Arbeitsvertrags – „Die Bez�ge
werden 13-mal j�hrlich bargeldlos gezahlt“ – ist nicht eindeutig.
Die Formulierung �hnelt �blichen Regelungen zu den Zahlungs-
modalit�ten. Dies zeigt sich in der Verwendung des Passivs und
dem Hinweis auf die bargeldlose �berweisung. Das spricht ge-
gen eine Auslegung als eigenst�ndige Anspruchsgrundlage. Al-
lerdings schließt der Wortlaut der Klausel es auch nicht aus,
den Hinweis auf die 13-mal erfolgende Zahlung „der Bez�ge“
als eigenst�ndige Regelung der insgesamt j�hrlich geschulde-
ten Verg�tungssumme zu verstehen.

Zieht man die Systematik der vertraglichen Regelungen und das
Gesamtbild des Vertrags heran, wird unter Ber�cksichtigung
des Verst�ndnisses der beteiligten Verkehrskreise hinreichend
deutlich, dass das Arbeitsverh�ltnis insgesamt – einschließlich
der Sozialbez�ge – den tariflichen Regelungen dynamisch un-
terworfen werden sollte.

Wenn ein tarifgebundener Arbeitgeber in einem Formularar-
beitsvertag den bei ihm geltenden Tarifvertrag mit einer unein-
geschr�nkten Bezugnahmeklausel in das Arbeitsverh�ltnis ein-
bezieht, wird damit erkennbar, dass das Arbeitsverh�ltnis
umfassend nach den entsprechenden tariflichen Regelungen
gestaltet werden soll. Dann bedarf es f�r die Annahme, mit wei-
teren Regelungen des Arbeitsvertrags solle eine – konstitutive –
Besser- oder Schlechterstellung gegen�ber diesen tariflichen
Regelungen vereinbart werden, besonderer Anhaltspunkte.5)

2. Keine Anhaltspunkte f�r ein abweichendes Ver-
st�ndnis

Der Arbeitsvertrag vom 10.11.1988 enth�lt in Ziffer 3 Satz 1
eine uneingeschr�nkte (zeit-)dynamische Bezugnahmeklausel.
Die Rechte und Pflichten des Mitarbeiters sollen sich „aus
den jeweils g�ltigen Tarifvertr�gen, den Betriebsvereinbarungen
und Dienstvorschriften“ ergeben. Diese Bezugnahmeklausel
steht am Beginn des kurzen Vertrags und ist nicht Bestandteil
etwaiger Schlussbestimmungen. Sie verweist also – vorange-
stellt – auf die Regelungen, nach denen das Arbeitsverh�ltnis
durchgef�hrt werden soll. Die dynamische Bezugnahmeklausel
enth�lt keine Einschr�nkungen hinsichtlich ihres Geltungsum-
fangs. Weder sieht sie nur eine Anwendung der in Bezug ge-
nommenen Regelungen „im �brigen“ vor noch „soweit im Ar-
beitsvertrag nichts anderes geregelt ist“. All dies spricht
– erkennbar – f�r den Willen, ausschließlich und umfassend
die tariflichen Regelungen anzuwenden.

Tragf�hige Anhaltspunkte daf�r, dass gerade Ziffer 5 des Arbeits-
vertrags konstitutiv gelten sollte und insoweit tarifvertragliche Re-
gelungen – seien sie g�nstiger oder ung�nstiger – keine Anwen-
dung finden sollten, gibt es nicht. Zwar mag die Formulierung in
Ziffer 5 des Vertrags mit ihrem Verweis auf die 13-malige Zahlung
missgl�ckt sein, sie ist aber nicht unverst�ndlich. Die Information,
die Bez�ge w�rden „13-mal“ gezahlt, war im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses mit Blick auf die (damals) in § 30 MTV Nr. 13 vor-

2) BAG v. 23.9.2020, 5 AZR 193/19, NZA 2021, 501.
3) BAG v. 27.4.2022, 4 AZR 289/21, NZA 2022, 1344.
4) BAG v. 16.6.2021, 10 AZR 31/20, NZA 2021, 1478.
5) BAG v. 10.7.2013, 10 AZR 898/11, EzA § 305c BGB 2002 Nr. 24.
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gesehene Zahlung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld f�r die rech-
nerische H�he der Jahresbez�ge zutreffend, auch wenn diese
Summe in zw�lf Teilbetr�gen �berwiesen wurde.

3. Kein gegenteiliges Ergebnis nach der erkennbaren
Interessenlage der Arbeitsvertragsparteien

Zus�tzliche Anspruchsgrundlagen oder „Garantien“ sollte der
Formularvertrag neben den tariflichen Anspr�chen gerade nicht
schaffen. Hierf�r spricht, dass es sich bei der Beklagten um ein
großes und tarifgebundenes Unternehmen handelt, f�r das – wie
aus den vorgelegten Tarifvertr�gen ersichtlich – ein ausdifferen-
ziertes und umfangreiches Tarifwerk besteht. Vor diesem Hin-
tergrund sollte mit der unbeschr�nkten dynamischen Bezug-
nahme im Arbeitsvertrag erkennbar das Arbeitsverh�ltnis
umfassend nach den entsprechenden tariflichen Regelungen
gestaltet werden. Ausgehend hiervon w�re in einem solchen
Vertrag die Vereinbarung von nicht in den Tarifvertr�gen vorge-
sehenen Leistungen oder deren einzelvertragliche Garantie
sehr ungew�hnlich.

4. Auslegungsergebnis entspricht der ge�bten
Praxis

Der Kl�ger hat – vor Vereinbarung des TV Corona-Krise – zu
keinem Zeitpunkt die Zahlungsmodalit�ten und die Gesamtsum-
me seiner j�hrlichen Verg�tung beanstandet. Er hat keinen zu
einem weiteren Zahlungstermin zu leistenden 13. (in Summe
14.) Bezug verlangt. H�tte der Kl�ger die arbeitsvertragliche Re-
gelung zur 13-maligen Zahlung der Bez�ge als Anspruchsgrund-
lage f�r eine Sonderzahlung verstanden, w�re dies aber zu er-
warten gewesen.

Soweit der Kl�ger meint, dass ihm nach dem Arbeitsvertrag in
der Summe kein 14. Monatsgehalt, sondern „nicht weniger als
13 Bez�ge“ zust�nden, l�sst sich diese Argumentation nur
schwer damit vereinbaren, dass er zugleich meint, der vertrag-
liche „13. Bezug“ sei nicht synonym mit dem tariflichen Ur-
laubs- und Weihnachtsgeld zu verstehen. Wenn eine arbeitsver-
tragliche Regelung so auszulegen sein soll, dass sie einen an
sich tariflichen Anspruch „absichert“, m�sste sie auf diesen ta-
riflichen Anspruch (hier das Weihnachts- und Urlaubsgeld) be-
zogen sein. Dar�ber hinaus w�re es sehr ungew�hnlich, zu-
n�chst eine umfassende Bezugnahmeklausel zu vereinbaren,
und dann ohne ausdr�ckliche Hinweise im Wortlaut bestimmte
tarifliche Leistungen in Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen in-
dividualvertraglich festzuschreiben.

Fazit:

Dem Kl�ger steht nach den Regelungen des Arbeitsvertrags vom
10.11.1988 kein Anspruch auf einen „13. monatlichen Bezug“ zu.

Ziffer 5 des Vertrags ist deklaratorisch und begr�ndet weder
einen vom Tarifvertrag unabh�ngigen Anspruch noch beinhaltet
sie eine Garantie der tariflichen Sozialbez�ge.

Hinweis f�r die Praxis:

Die Entscheidung �berzeugt und schafft Rechtssicherheit.
Wenn ein tarifgebundener Arbeitgeber in einem Formular-
arbeitsvertrag den bei ihm geltenden Tarifvertrag �ber eine
uneingeschr�nkte Bezugnahmeklausel in das Arbeitsver-

h�ltnis einbezieht, wird hierdurch deutlich erkennbar zum
Ausdruck gebracht, dass das Arbeitsverh�ltnis nach diesen
einbezogenen tariflichen Regelungen gestaltet werden soll.
F�r die Annahme einer Besser- oder Schlechterstellung
durch weitere arbeitsvertragliche Regelungen gegen�ber
solchen des einbezogenen Tarifvertrags bedarf es besonde-
rer Anhaltspunkte. J�.

Strenge Anforderungen an ein Haus-
verbot gegen�ber dem Betriebsrats-
vorsitzenden!

Jeder Arbeitgeber muss einem gew�hlten Betriebsrat die
ordnungsgem�ße Amtsaus�bung erm�glichen. Dazu ge-
h�rt auch die Gew�hrung des jederzeitigen Zugangs zum
Betrieb. Wie verh�lt es sich aber bei schweren Verst�ßen
von Betriebsratsmitgliedern mit diesem Zugangsrecht?
Darf der Arbeitgeber ein Hausverbot erteilen, um das Zu-
gangsrecht auszuschließen? Das LAG Hessen hat ein sol-
ches Hausverbot grunds�tzlich verneint.1) Das Gericht
begr�ndet sehr dezidiert die Anforderungen an ein Haus-
verbot bzw. dessen grunds�tzliche Unzul�ssigkeit und
soll daher hier vorgestellt werden.

Der Fall:

Der Arbeitgeber betreibt Luftfahrt-Catering am Frankfurter
Flughafen. Es besteht ein Betriebsrat.

Am 6.4.2023 (Gr�ndonnerstag) fand um 9.00 Uhr eine Be-
triebsratssitzung statt. W�hrend der Betriebsratssitzung
schrieb der „Head of HR“, Herr A., an den Betriebsratsvorsit-
zenden eine E-Mail, wonach die Personalabteilung an diesem
Tag nur bis 13.00 Uhr im Hause erreichbar sei.

Um 14.30 Uhr versuchte ein Betriebsratsmitglied Unterlagen
aus der Betriebsratssitzung bei einem Sachbearbeiter in der
Personalabteilung abzugeben, der die Annahme verweigerte,
ebenso wie im Anschluss eine Teamleiterin aus der Abteilung
HR Administration. Sodann ging der Betriebsratsvorsitzende
zum Betriebsleiter. Auch dieser verwies auf die E-Mail des
Herrn A. vom gleichen Tag und weiter auch darauf, dass er nicht
zust�ndig sei, die Unterlagen des Betriebsrats mit einem Ein-
gangstempel zu versehen.

Daraufhin nahm der Betriebsratsvorsitzende im Vorzimmer der
Betriebsleitung selbst den Eingangsstempel und versah unter
dem Datum 6.4.2023 damit die Unterlagen des Betriebsrats,
die er unter einer T�re durchschob.

Der Arbeitgeber erstattete daraufhin Strafanzeige gegen�ber
dem Betriebsratsvorsitzenden und sprach ein Hausverbot aus.
Ferner leitete der Arbeitgeber ein Verfahren auf Ausschluss des
Betriebsratsvorsitzenden aus dem Betriebsrat ein.

1) LAG Hessen v. 28.8.2023, 16 TaBVGa 97/23.
Leitsatz:
Die Verweigerung des Zutritts des Betriebsratsvorsitzenden zum Betrieb des Arbeit-
gebers durch Ausspruch eines Hausverbots stellt eine Behinderung der Betriebsrats-
arbeit i.S.v. § 78 Satz 1 BetrVG dar.
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Im einstweiligen Verf�gungsverfahren hat der Betriebsratsvor-
sitzende sein fortbestehendes Zutrittsrecht zum Betrieb gel-
tend gemacht. Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben.

Die Entscheidung:

Im Beschwerdeverfahren hat das LAG die Entscheidung des Ar-
beitsgerichts in vollem Umfange best�tigt.

1. Eilbed�rftigkeit

Im einstweiligen Rechtsschutz m�ssen die Antragsteller, hier
der Betriebsratsvorsitzende, immer auch neben einem An-
spruch (dazu sogleich) die Eilbed�rftigkeit der Angelegenheit
darlegen. Diese Eilbed�rftigkeit hat das LAG bejaht. Ein Be-
triebsratsvorsitzender muss zur Wahrnehmung seines Amtes je-
derzeitigen Zugang zum Betrieb haben. W�rde man hier ein
ordnungsgem�ßes Verfahren (Hauptsacheverfahren) abwarten,
w�rde ihm faktisch durch ein Hausverbot die Amtsaus�bung
vor�bergehend verwehrt. Zudem w�rde die Betriebsratst�tig-
keit insgesamt beeintr�chtigt, wenn ein Mitglied sein Amt nicht
mehr aus�ben k�nne. Die Entscheidung sei daher eilbed�rftig.

2. Zutrittsanspruch trotz Hausverbot?

Die wichtige Frage, die hier zu kl�ren war, lag daher im fortbe-
stehenden Zutrittsrecht trotz Hausverbot. Ein Hausverbot ver-
bietet den Zugang. Diese Verweigerung des Zutritts des Be-
triebsratsvorsitzenden zum Betrieb des Arbeitgebers stellt
nach Auffassung des LAG eine Behinderung der Betriebsrats-
arbeit i.S.v. § 78 Satz 1 BetrVG dar.

Danach d�rfen die Mitglieder des Betriebsrats in der Aus�bung
ihrer T�tigkeit nicht gest�rt oder behindert werden. Diese Be-
hinderung erfolgte hier durch den Ausspruch des Hausverbots.

Das LAG hat dazu folgende Kontroll�berlegung angestellt. Bei
groben Verletzungen der gesetzlichen Pflichten eines Betriebs-
ratsmitglieds sieht das spezielle Verfahren nach § 23 Abs. 1
BetrVG den Ausschluss aus dem Betriebsrat ausdr�cklich vor.
Der Ausschluss aus dem Betriebsrat wird rechtswirksam erst
mit Rechtskraft des arbeitsgerichtlichen Beschlusses. Dies er-
folgt dann rechtsgestaltend f�r die Zukunft. Bis zur Rechts-
kraft der Entscheidung bleibt aber das betroffene Betriebsrats-
mitglied weiter im Amt. Zu diesem Spezialverfahren st�nde es
aber in Widerspruch, wenn der Arbeitgeber durch den Aus-
spruch eines Hausverbotes gegen�ber dem Betriebsratsmit-
glied der Entscheidung des Arbeitsgerichts ohne Pr�fung und
Eintritt der Rechtskraft vorgreifen k�nnte.

Hinweis f�r die Praxis:

Bei Vorliegen ganz gravierender Pflichtverletzungen, wenn
die weitere Amtsaus�bung bis zur rechtskr�ftigen Entschei-
dung eines Verfahrens nach § 23 Abs. 1 BetrVG im Interes-
se einer ordnungsgem�ßen Zusammenarbeit f�r den Ar-
beitgeber unzumutbar ist, besteht ausnahmsweise die
M�glichkeit, einen Antrag auf vorl�ufige Untersagung der
Amtsaus�bung beim Arbeitsgericht zu stellen. Dagegen ist
der Arbeitgeber nicht befugt, dadurch Fakten zu schaffen,
dass er dem Betriebsratsmitglied den Zutritt zum Betrieb
durch den Ausspruch eines Hausverbotes verweigert.

Fazit:

Die ordnungsgem�ße Amtsaus�bung von Betriebsratsmitglie-
dern beinhaltet das jederzeitige Zugangsrecht zum Betrieb.
Das Hausrecht eines Arbeitgebers ist daher durch die Wahrneh-
mung des Betriebsratsamts von vornherein beschr�nkt. Die Mit-
gliedschaft im Betriebsrat beinhaltet zugleich ein Zugangsrecht
zum Betrieb. Nur in gravierenden Ausnahmef�llen kann aus-
nahmsweise der Zutritt ausgeschlossen werden. Erforderlich
ist dann aber nicht in erster Linie eine strafbare Handlung, son-
dern der dauerhafte Verlust der vertrauensvollen Zusammenar-
beit. Diese Voraussetzungen lagen hier aber nicht vor. Der Be-
triebsratsvorsitzende hatte zwar �berzogen reagiert. Allerdings
hatte er auch wegen der lang andauernden Betriebsratssitzung
keine Kenntnis von der E-Mail des Personalleiters. In einer Ge-
samtschau sah daher das LAG die Voraussetzungen f�r die Ver-
weigerung des Zutrittsrechts nicht als gegeben an. Vor dem
Hintergrund dieser strengen Rechtsprechung k�nnen wir der
Praxis nur empfehlen, von dem vorschnellen Ausspruch eines
Hausverbotes abzusehen. Bn.

Auskunftsanspruch des Betriebsrats
�ber Anzahl der schwerbehinderten
Besch�ftigten erfasst auch leitende
Angestellte

Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG An-
spruch darauf, dass der Arbeitgeber ihn zur Durchf�hrung
seiner Aufgaben rechtzeitig und umfassend unterrichtet.
Zudem besteht die allgemeine Aufgabe nach § 80 Abs. 1
Nr. 4 BetrVG, die Eingliederung schwerbehinderter Men-
schen zu f�rdern. Das BAG hat nun entschieden, dass diese
Aufgaben des Betriebsrats den Arbeitgeber verpflichten,
Ausk�nfte �ber die besch�ftigten Schwerbehinderten und
ihnen gleichgestellten Menschen einschließlich der leiten-
den Angestellten, die diese Voraussetzungen erf�llen, zu er-
teilen.1) Wir m�chten die wichtige Entscheidung f�r die Pra-
xis hier darstellen und besprechen.

Der Fall:

Der Betriebsrat verlangt von der Arbeitgeberin, ihm ein Ver-
zeichnis �ber alle im Betrieb und Unternehmen besch�ftigten
Schwerbehinderten und diesen gleichgestellten behinderten

1) BAG v. 9.5.2023, 1 ABR 14/22, zur Ver�ffentlichung vorgesehen.
Leits�tze:
1. Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG und § 176 Satz 1 SGB IX die
Aufgabe, die Eingliederung schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter Arbeitneh-
mer zu f�rdern. Diese einheitliche F�rderaufgabe wird durch seine in § 176 Satz 2
SGB IX beispielhaft genannten Aufgaben – die Erf�llung der Verpflichtungen des Ar-
beitgebers nach den §§ 154, 155 und 164 bis 167 SGB IX zu �berwachen und auf die
Wahl einer Schwerbehindertenvertretung hinzuwirken – konkretisiert.
2. Die F�rderaufgabe des Betriebsrats nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG i.V.m. § 176
SGB IX erstreckt sich auch auf schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte leitende
Angestellte.
3. Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG die Erteilung
von Ausk�nften verlangen, die f�r die Wahrnehmung der konkret darzulegenden F�r-
deraufgabe nach § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG i.V.m. § 176 SGB IX (hier: �berwachung der
Verpflichtungen nach § 164 SGB IX) erforderlich sind.
4. Der Auskunftsanspruch des Betriebsrats ist nicht davon abh�ngig, dass die betrof-
fenen Arbeitnehmer ihr Einverst�ndnis erteilt haben.
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Menschen zu �bermitteln. Die Arbeitgeberin erteilte daraufhin
lediglich die Auskunft, der Schwellenwert f�r die Wahl einer
Schwerbehindertenvertretung im Betrieb sei erreicht. Weiteren
konkreten Angaben st�nde der Datenschutz entgegen.

Der Betriebsrat hat gemeint, die Arbeitgeberin m�sse ihm Aus-
kunft �ber Anzahl und Namen der im Betrieb besch�ftigten
schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten behinderten
Menschen erteilen. Er habe darauf zu achten, dass die Arbeit-
geberin ihre vielseitigen Pflichten gegen�ber dieser Personen-
gruppe erf�lle. Zudem habe er die Aufgabe, auf die Wahl einer
Schwerbehindertenvertretung hinzuwirken. Dem k�nne er nur
nachkommen, wenn ihm bekannt sei, welcher Arbeitnehmer
schwerbehindert oder einem schwerbehinderten Menschen
gleichgestellt seien.

Das Arbeitsgericht hat den Antr�gen stattgegeben. Das LAG hat
die Beschwerde der Arbeitgeberin zur�ckgewiesen.

Die Entscheidung:

Im Rechtsbeschwerdeverfahren hat das BAG die Entscheidun-
gen der Vorinstanzen im Wesentlichen best�tigt.

1. Umfassender Unterrichtungsanspruch des Be-
triebsrats

Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BetrVG
einen Anspruch gegen�ber dem Arbeitgeber, dass dieser ihn zur
Durchf�hrung seiner Aufgaben rechtzeitig und umfassend un-
terrichtet. Hieraus folgt ein entsprechender Anspruch des Be-
triebsrats, soweit die begehrte Information zur Aufgabenwahr-
nehmung erforderlich ist. Anspruchsvoraussetzung ist damit
zum einen, dass �berhaupt eine Aufgabe des Betriebsrats ge-
geben, und zum anderen, dass im Einzelfall die begehrte Infor-
mation zur Wahrnehmung der Aufgabe erforderlich ist.

Hinweis f�r die Praxis:

Diese Anspruchsvoraussetzungen hat der Betriebsrat dar-
zulegen. Ein allgemein gehaltener Hinweis des Betriebsrats
auf seine gesetzlichen Aufgaben unter Wiederholung des
Gesetzeswortlautes reicht daher nicht aus.

2. Notwendiger Aufgabenbezug

Den notwendigen Aufgabenbezug hat der Betriebsrat dargelegt.
So hat er nach § 176 Satz 2 Halbsatz 2 SGB IX die Aufgabe, auf
die Wahl einer Schwerbehindertenvertretung hinzuwirken. Die-
se Frage musste aber nicht weiter vertieft werden, da im Be-
trieb w�hrend des laufenden Verfahrens bereits eine Schwerbe-
hindertenvertretung gew�hlt worden war.

Der Betriebsrat konnte sich aber auch auf die Wahrnehmung
weiterer Aufgaben mit Erfolg berufen. Diese folgen insbeson-
dere aus § 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG i.V.m. § 176 Satz 1 und 2
SGB IX sowie § 164 Abs. 4 und 5 SGB IX. Nach diesen Vor-
schriften hat der Betriebsrat die Aufgabe, die Eingliederung
schwerbehinderter Menschen zu f�rdern. Die Einhaltung dieser
Vorgaben ist nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts inte-
graler Bestandteil der dem Betriebsrat obliegenden Pflichten.

Hinweis f�r die Praxis:

Das BAG begr�ndete dann im Einzelnen, welchen Verpflich-
tungen ein Arbeitgeber aus den genannten Vorschriften
nachkommen muss. Diese Pflichten nach dem SGB IX sind
vielf�ltig. Der Betriebsrat konnte sich daher mit Erfolg auf
einen notwendigen Aufgabenbezug berufen.

3. Auskunftsanspruch auch f�r leitende
Angestellte?

Die F�rder- und �berwachungsaufgaben des Betriebsrats nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG i.V.m. § 176 SGB IX erfassen alle
schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten Arbeitnehmer
und damit auch solche, die leitende Angestellte i.S.v. § 5 Abs. 3
BetrVG sind.

Die Arbeitgeberin hatte sich noch darauf berufen, dass der Be-
triebsrat f�r leitende Angestellte nicht zust�ndig ist. Daher
k�nne sich ein Auskunftsanspruch auch nicht auf diese Perso-
nengruppen beziehen. Dem hat das BAG widersprochen. Die
Aufgaben des Betriebsrats beziehen sich schon dem Wortlaut
nach personell auf schwerbehinderte Menschen. Damit gilt die
Definition des § 2 Abs. 2 SGB IX. Diese Legaldefinition stellt
lediglich auf den Grad der Behinderung ab und unterscheidet
nicht nach der Art einer Besch�ftigung oder den hiermit ggf.
verbundenen Befugnissen.

Die F�rderpflicht erfasst damit auch leitende Angestellte. Zu-
dem sind auch leitende Angestellte f�r die Wahl einer Schwer-
behindertenvertretung wahlberechtigt. Gr�nde, den Anspruch
nur auf solche Schwerbehinderte und ihnen Gleichgestellte zu
erstrecken, die nicht leitende Angestellte sind, waren daher
nicht ersichtlich.

4. Einverst�ndnis nicht erforderlich

Das BAG hat weiter klargestellt, dass der Auskunftsanspruch
des Betriebsrats unabh�ngig davon besteht, ob die betroffenen
Arbeitnehmer ihr Einverst�ndnis erteilt haben. Der Gesetzes-
wortlaut enth�lt keine solche Einschr�nkung. Die Erf�llung der
dem Betriebsrat von Gesetzes wegen zugewiesenen Aufgaben
ist nicht von einer Einwilligung der Arbeitnehmer abh�ngig.
Zudem dienen die Aufgaben und die f�r ihre Wahrnehmung
notwendigen Auskunftsanspr�che des Betriebsrats der Sicher-
stellung eines ordnungsgem�ßen Normvollzugs durch den Ar-
beitgeber und stehen nicht zur Disposition der Arbeitneh-
mer.

Fazit:

Das BAG hat mit sehr ausf�hrlicher Begr�ndung den Auskunfts-
anspruch bejaht. Arbeitgeber sind daher verpflichtet, dem Be-
triebsrat Auskunft �ber die Anzahl und die Namen der im Be-
trieb besch�ftigten schwerbehinderten und gleichgestellten
Menschen einschließlich der leitenden Angestellten zu erteilen.
Datenschutzrechtliche Gr�nde oder sonstige Erw�gungen ste-
hen diesem Anspruch nicht entgegen. Bn.
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Betriebs�bergang kann auch Ge-
sch�ftsf�hrer einer GmbH erfassen!

Die Vorschrift des § 613a BGB gilt nur f�r Arbeitsverh�lt-
nisse. Gesch�ftsf�hrer werden deshalb regelm�ßig von ei-
nem Betriebs�bergang nicht erfasst. Das BAG hat dies
nun aber in einem aktuellen Urteil anders entschieden.1)

Die Entscheidung ist von großer praktischer Bedeutung.
Einerseits best�tigt sie zwar die bestehende Rechtspre-
chung, andererseits wird aber die Rechtsprechung um
wichtige Aspekte erg�nzt und fortgef�hrt. Die Entschei-
dung macht deutlich, dass bei Gesch�ftsf�hrern viele Fall-
stricke im Rahmen eines Betriebs�bergangs beachtet wer-
den m�ssen.

Der Fall (verk�rzt):

Der Kl�ger war bereits seit dem 1.9.2000 bei dem sp�ter in
Insolvenz gegangenen Unternehmen zun�chst als kaufm�nni-
scher Angestellter besch�ftigt. Im Dezember 2013 wurde er
zum Gesch�ftsf�hrer bestellt. Ein Gesch�ftsf�hrerdienstvertrag
wurde weder schriftlich noch m�ndlich geschlossen.

Im Dezember 2017 vereinbarte man eine „�nderung zum Ar-
beitsvertrag“.

Im Oktober 2019 wurde das vorl�ufige Insolvenzverfahren er�ff-
net. Die wesentlichen Betriebsmittel und auch die Gesch�fte
wurden dann von dem Insolvenzverwalter an ein anderes Unter-
nehmen ver�ußert.

Mit Beschluss vom 15.1.2020 wurde �ber das Verm�gen der
Schuldnerin das endg�ltige Insolvenzverfahren er�ffnet. Der In-
solvenzverwalter k�ndigte noch am gleichen Tag das Arbeitsver-
h�ltnis des Kl�gers „sowie ein etwaig bestehendes Gesch�fts-
f�hreranstellungsverh�ltnis“ zum 30.4.2020. Dieses Schreiben
ging dem Kl�ger am Vormittag des 16.1.2020 zu.

Ebenfalls am 16.1.2020 erkl�rte der Kl�ger in einer an den In-
solvenzverwalter adressierten und um 14.56 Uhr gesendeten
E-Mail, dass er das Amt als Gesch�ftsf�hrer mit sofortiger Wir-
kung niederlege.

Mit seiner am 5.2.2020 beim Arbeitsgericht eingegangenen Kla-
ge hat er die Unwirksamkeit der K�ndigung u.a. nach § 613a
Abs. 4 BGB (wegen Betriebs�bergangs) und den �bergang sei-
nes Arbeitsverh�ltnisses auf den Betriebserwerber geltend ge-
macht.

Er hat sich mit seiner Klage v.a. darauf gest�tzt, der Betriebser-
werber habe einen wesentlichen Teil der Belegschaft �bernom-
men und dann sp�ter auch den Gesch�ftsbetrieb fortgef�hrt.
Zudem sei seine K�ndigung sozial ungerechtfertigt, da das K�n-
digungsschutzgesetz auf ihn Anwendung finde. Mit seiner Nie-
derlegung habe er erreicht, dass die Fiktionswirkung des spezi-
ellen § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht mehr eingreife.

Das Arbeitsverh�ltnis hat der Klage insgesamt stattgegeben. Im
Berufungsverfahren hat hingegen das LAG die Klage vollst�ndig
abgewiesen.

Die Entscheidung:

Im Revisionsverfahren hat das BAG die Entscheidung des LAG
aufgehoben. Allerdings konnte das BAG noch nicht abschlie-
ßend entscheiden. Vielmehr wurde der Rechtsstreit zur er-
neuten Entscheidung und Verhandlung an das LAG zur�ckver-
wiesen, insbesondere um dort kl�ren zu lassen, ob die
Voraussetzungen f�r einen Betriebs�bergang vorgelegen haben.

1. Organschaftliche Stellung schließt K�ndigungs-
schutz aus!

Die Vorschrift des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG stellt klar, dass die
Vorschriften des K�ndigungsschutzgesetzes in Betrieben einer
juristischen Person nicht auf die Mitglieder des Organs, das zur
gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufen ist, An-
wendung finden. Der Kl�ger war organschaftlich bestellter Ge-
sch�ftsf�hrer. Daher musste gekl�rt werden, ob er zum Zeit-
punkt des Zugangs der K�ndigung diese organschaftliche
Stellung noch innehatte. Der Kl�ger hatte sich insoweit darauf
berufen, mit seiner Niederlegung habe er die Anwendung dieser
speziellen Ausnahmevorschrift verhindert.

Dem hat das BAG widersprochen. Zwar ist es richtig, dass die
Amtsniederlegung als formfreie, einseitige empfangsbed�rftige
Willenserkl�rung jederzeit und fristlos erfolgen kann. Auf die
Eintragung in das Handelsregister, die regelm�ßig deutlich sp�-
ter umgesetzt wird, kommt es nicht an. Diese Eintragung ist
ebenso wie im Fall der Abberufung nur deklaratorisch. Vorliegt
hatte aber der Insolvenzverwalter am Vormittag des 16.1.2020
die K�ndigung nachweisbar zugestellt. Der Kl�ger hatte aber
seine Niederlegung erst am selben Tag nachmittags durch
E-Mail erkl�rt. Damit war er im Zeitpunkt des Zugangs der K�n-
digung noch Gesch�ftsf�hrer und im Amt.

2. Arbeitsvertrag oder Dienstvertrag?

F�r die rechtliche Beurteilung eines Vertrages mit einem
Gesch�ftsf�hrer gilt der sehr strikt angewandte sogenannte
Trennungsgrundsatz (vgl. § 38 Abs. 1 GmbHG). Organ- und
Anstellungsverh�ltnis sind in ihrem Bestand unabh�ngig von-
einander zu beurteilen.

Im vorliegenden Fall hatten die Parteien ausdr�cklich einen
Arbeitsvertrag vor der Bestellung vereinbart und diesen auch
nach der Bestellung zum Gesch�ftsf�hrer fortgef�hrt. Damit lag
ein anderer Fall vor, wie er �blicherweise zwischen der Gesell-
schaft und einem Gesch�ftsf�hrer streitig wird, n�mlich der
umgekehrte Fall, wonach zwar formal ein Dienstvertrag verein-
bart wird, der Gesch�ftsf�hrer aber meint, tats�chlich liege ein
Arbeitsverh�ltnis vor. Hier war ein Arbeitsverh�ltnis vereinbart.
Damit ist der Vertrag auch als solcher nach Auffassung des
BAG eindeutig einzuordnen.

Hinweis f�r die Praxis:

Die oben dargestellte Fiktionswirkung des § 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG steht dem nicht entgegen. Die Parteien k�nnen
einen Arbeitsvertrag tats�chlich vereinbaren. Dennoch fin-
det dann das K�ndigungsschutzgesetz wegen der Organ

1) BAG v. 20.7.2023, 6 AZR 228/22, zur Ver�ffentlichung vorgesehen.
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stellung keine Anwendung. Vorliegend gab es auch keinerlei
Anhaltspunkte daf�r, dass die Parteien etwas anderes ge-
wollt h�tten.

3. Betriebs�bergang und K�ndigungsverbot

Das BAG hat dann schließlich klargestellt, dass f�r die Anwen-
dung des § 613a BGB der nationale Arbeitnehmerbegriff
maßgeblich ist. Wenn die Parteien aber, wie vorliegend, einen
Arbeitsvertrag vereinbart haben, unterf�llt der Gesch�ftsf�hrer
dann mit diesem Arbeitsvertrag der Betriebs�bergangsrichtlinie
und somit der Vorschrift des § 613a BGB. Dies stellt auch kei-
nen Widerspruch zu § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG dar, wie das BAG
betont. Denn der Arbeitsvertrag mit einem Gesch�ftsf�hrer soll
ausdr�cklich nach der gesetzlichen Anordnung nicht dem K�n-
digungsschutzgesetz unterfallen. Dies schließt aber nicht aus,
dass der Gesch�ftsf�hrer dann unter andere Schutzvorschrif-
ten, eben § 613a BGB, f�llt.

Hinweis f�r die Praxis:

Damit geht der Arbeitsvertrag in dieser Konstellation im
Rahmen eines Betriebs�bergangs auf den Betriebserwerber
�ber. Die Vorschrift des § 613a BGB regelt aber nur die
Rechte und Pflichten aus einem Arbeitsverh�ltnis. Die Or-
ganstellung selbst geht also im Fall des Betriebs�bergangs
nicht mit �ber. Der Gesch�ftsf�hrer hat daher im Falle ei-
nes Betriebs�bergangs nach dem Trennungsprinzip keinen
Anspruch beim Erwerber zum Organ bestellt zu werden.

Fazit:

Ein Arbeitsvertrag, ist er mit einem Gesch�ftsf�hrer vereinbart,
geht im Rahmen eines Betriebs�bergangs auf den Betriebser-
werber �ber. Die Organstellung geht hingegen nicht mit �ber.
Maßgeblich ist also stets die Pr�fungsfrage, ob ein Betriebs-
�bergang vorliegt und ob tats�chlich ein Arbeitsvertrag verein-
bart war. Werden die letzten beiden Punkte bejaht, geht auch
der Vertrag eines Gesch�ftsf�hrers im Wege des Betriebs�ber-
gangs auf einen Betriebserwerber �ber. Die Entscheidung
macht einmal mehr deutlich, dass bei Vereinbarungen mit
Fremdgesch�ftsf�hrern sehr viele Punkte genau zu beachten
sind, um die Anwendung des Arbeitsrechts zu vermeiden. Bn.

Streit �ber Krankmeldung und
Arbeitsunf�higkeit: Gerechtfertigter
Aufl�sungsantrag?

In vielen Unternehmen streiten sich die Arbeitsvertrags-
parteien �ber die Anzeige- und Nachweispflichten bei Ar-
beitsunf�higkeit. Kommt es hier zu Verfehlungen, k�nnen
Verst�ße von der Arbeitgeberseite durch Abmahnung oder
K�ndigung sanktioniert werden. Oftmals werden aber
auch Zweifel an dem Vorliegen einer Arbeitsunf�higkeit
ge�ußert. Kann der Arbeitgeber diese Zweifel nicht nach-
weisen, greifen die Wirkungen einer festgestellten Ar-
beitsunf�higkeit. Das LAG Baden-W�rttemberg hatte nun

einen Fall zu entscheiden, in dem der Arbeitgeber deutli-
che Bedenken am Vorliegen einer Arbeitsunf�higkeit ge-
�ußert hat, eine ausgesprochene K�ndigung aber unwirk-
sam war. Der Arbeitnehmer stellte im Anschluss wegen
der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverh�lt-
nisses den sogenannten Aufl�sungsantrag nach § 9
KSchG.1) Dem Aufl�sungsantrag wurde trotz durchaus
sehr deutlicher Aussagen von der Arbeitgeberseite durch
das Arbeitsgericht nicht stattgegeben. Die Entscheidung
macht deutlich, wie schwer die Durchsetzung eines Auf-
l�sungsantrages in der Praxis umzusetzen ist.

Der Fall:

Der klagende Arbeitnehmer war bei dem beklagten Logistikun-
ternehmen seit dem 1.9.2020 als Lackierer besch�ftigt.
Das durchschnittliche Bruttomonatsentgelt betrug zuletzt
3 342,13 F.

Der Kl�ger erkrankte am 15.6.2021. Die behandelnde Haus�rz-
tin bescheinigte eine Arbeitsunf�higkeit f�r die Dauer von zehn
Tagen. Die Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung �bermittelte der
Kl�ger an seinen Vorgesetzten, Herrn K., am 15.6.2021 per
WhatsApp. Zudem meldete sich der Kl�ger am selben Tag tele-
fonisch bei Herrn K., worauf dieser ihm mitteilte:

„Was ist das f�r ein Kindergarten. Wenn sich da nichts �ndert,
�ndere ich was.“

Herr K. beendete anschließend das Telefonat. Nach �bermitt-
lung der Krankmeldung ebenfalls am 15.6.2021 sendete Herr K.
dem Kl�ger �ber WhatsApp folgende weitere Mitteilung:

„Viel sag ich nicht dazu. Entweder du bist morgen da, und heu-
tiger Vorfall wird gekl�rt, dann gehts weiter.

Ansonsten – ist es erledigt. Diese Art und Weise wird nicht
akzeptiert keinesfalls. Du hast alle Freiheiten, die du nie wie-
der wo hast! Aber auch f�r dich gibts Grenzen. Wenn dir der
Job wichtig ist bist du morgen da – dann reden wir kein Pro-
blem. Und wenn mir in meiner Bude was nicht passt, sag ich
dir das. Ob du danach eingeschnappt bist oder nicht ist dein
Problem. Ihr kassiert hierf�r schließlich Geld.“

Am 16.6.2021 schrieb der Kl�ger an Herrn K.:

„Ich schaffe es heute gesundheit nicht vorbei zu kommen.“

Der Arbeitgeber k�ndigte mit Schreiben vom 15.6.2021, dem
Kl�ger zugegangen am 18.6.2021, das Arbeitsverh�ltnis fristge-
recht zum 13.7.2021.

In der 1. Instanz wurde die R�cknahme der K�ndigung erkl�rt.
Der Kl�ger stellte daraufhin wegen der Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverh�ltnisses einen Aufl�sungsantrag.

Das Arbeitsgericht hat der K�ndigungsschutzklage stattgege-
ben, den Aufl�sungsantrag jedoch abgewiesen.

Die Entscheidung:

Im Berufungsverfahren hat das LAG den allein streitgegen-
st�ndlichen Aufl�sungsantrag ebenfalls abgewiesen.

1) LAG Baden-W�rttemberg v. 30.12.2022, 17 Sa 11/22.
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1. Aufl�sungsantrag nur bei Unzumutbarkeit

Ein Aufl�sungsantrag kann immer dann gestellt werden, wenn
dem Arbeitnehmer trotz sozialwidriger K�ndigung die Fortset-
zung des Arbeitsverh�ltnisses unzumutbar ist. Diese Unzumut-
barkeit nach § 9 KSchG ist jedoch nicht identisch mit der So-
zialwidrigkeit der K�ndigung. In der Regel treten durch jede
K�ndigung Spannungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer auf. Diese allein verm�gen einen Aufl�sungsantrag noch
nicht zu rechtfertigen. Vielmehr muss sich die Unzumutbarkeit
aus weiteren Gr�nden ergeben, die der Arbeitgeber setzt.

Hinweis f�r die Praxis:

Diese Gr�nde m�ssen im Zusammenhang mit der K�ndi-
gung oder dem K�ndigungsschutzprozess stehen. Sie k�n-
nen sich aus den Modalit�ten der K�ndigung selbst erge-
ben, z.B. Beleidigungen im Zusammenhang mit dem
unmittelbaren Ausspruch der K�ndigung, oder mit der K�n-
digung verbundenen unzul�ssigen Maßregelungen. Sie k�n-
nen sich auch aus weiteren Handlungen des Arbeitgebers
ergeben.

2. Beweislast und Beurteilungszeitpunkt

Die Darlegungs- und Beweislast f�r die Tatsachen, aus denen
sich die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverh�ltnis-
ses ergibt, tr�gt der Arbeitnehmer. Pauschale Behauptungen
und schlagwortartige Wendungen gen�gen nicht.

Maßgeblicher Beurteilungszeitpunkt f�r die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverh�ltnisses ist der Zeitpunkt der
Entscheidung �ber den Aufl�sungsantrag in der letzten
m�ndlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz. Bei der zu
treffenden Prognoseentscheidung, ob die Fortsetzung des Ar-
beitsverh�ltnisses unzumutbar ist oder nicht, sind sowohl bei
Ausspruch der K�ndigung bereits vorliegende, als auch erst
nach Ausspruch der K�ndigung entstehende Umst�nde zu be-
r�cksichtigen.

3. �bliche Spannungen reichen nicht aus

Das LAG, wie auch das Arbeitsgericht in der Vorinstanz, haben
hier die Unzumutbarkeit abgelehnt. Trotz der deutlichen Wort-
wahl des Vorgesetzten Herrn K. sind unterschiedliche Vorstel-
lungen f�r die Bed�rfnisse und Leistungsgrenzen im Hinblick
auf die Arbeitsleistung nach Auffassung des LAG im Arbeitsle-
ben �blich. Solche Spannungsfelder treten im Arbeitsalltag in
jedem Arbeitsverh�ltnis auf, k�nnen und m�ssen aber zwischen
den Vertragspartnern angesprochen und gekl�rt werden.

Hinweis f�r die Praxis:

Das Gericht konnte auch aus den Nachrichtentexten keine
eindeutigen Drohungen ableiten. So hat das Gericht ange-
nommen, der Arbeitgeber wolle ein Gespr�ch f�hren. Im
Ergebnis wurden daher die hohen Anforderungen an die Un-
zumutbarkeit von Seiten des Gerichts hier abgelehnt.

Fazit:

Ist eine K�ndigung unwirksam, dem Arbeitnehmer aber die Fort-
setzung des Arbeitsverh�ltnisses wegen der Begleitumst�nde
und sonstiger �ußerungen der Arbeitgeberseite unzumutbar,
kann ausnahmsweise die Aufl�sung des Arbeitsverh�ltnisses
nach § 9 KSchG beantragt werden. Das Gericht l�st dann trotz
unwirksamer K�ndigung das Arbeitsverh�ltnis auf und verurteilt
den Arbeitgeber zur Zahlung einer angemessenen Abfindung.
Die Gr�nde, die zur Unwirksamkeit der K�ndigung gef�hrt ha-
ben, reichen f�r die Aufl�sung nicht aus. Vielmehr m�ssen wei-
tere Gr�nde vorliegen. Diese hat der Arbeitnehmer zu bewei-
sen. Die Gerichte stellen an den Aufl�sungsantrag hohe
Anforderungen. Bn.

Fremdgesch�ftsf�hrer einer GmbH:
Anspruch auf Urlaubsabgeltung!

Das deutsche Urlaubsrecht ist seit Jahren in Bewegung.
Wir haben in den vergangenen Monaten und Jahren regel-
m�ßig �ber die Thematik berichtet. Das BAG hat nun eine
weitere wichtige, bislang kontrovers diskutierte Frage f�r
die Praxis gekl�rt.1) Gegenstand des Verfahrens war die
Frage, ob eine durch Eigenk�ndigung aus dem Unterneh-
men ausgeschiedene Fremdgesch�ftsf�hrerin Anspruch
auf Urlaubsabgeltung nach dem Bundesurlaubsgesetz
hatte. Das BAG hat die Frage bejaht!

Der Fall:

Die Kl�gerin war bereits seit 1.7.1993 als Arbeitnehmerin zu-
n�chst bei der Z GmbH besch�ftigt. Ab dem 19.4.2012 war
sie dann Gesch�ftsf�hrerin der jetzigen Beklagten. Die Beklagte
setzte die Kl�gerin dann seit 2018 in ihrer Unternehmensgruppe
weiterhin bei der Z GmbH ein. Auf der Grundlage einer Verein-
barung �bernahm die Beklagte f�r die Z GmbH bestimmte ent-
geltliche Dienstleistungs- und Beratungst�tigkeiten und stelle
dieser dazu ihre Gesch�ftsf�hrer im erforderlichen Umfang
zur Verf�gung.

Die Kl�gerin hatte eine Arbeitszeit von 07:00 Uhr bis 18:00 Uhr
einzuhalten. Vormittags musste sie am Telefon eine sog. „Kalt-
akquise“ durchf�hren, am Nachmittag hatte sie in eigener In-
itiative Leistungen anzubieten und wurde im Außendienst, zu
Kundenbesuchen und mit Kontroll- und �berwachungsaufgaben
eingesetzt. Sie hatte w�chentlich 40 Telefonate und 20 Besuche
nachzuweisen. Außerdem f�hrte sie Vorstellungsgespr�che und
Einstellungsverhandlungen. Die Parteien vereinbarten zudem
die Zahlung einer vom Ergebnis der Gesch�ftsstelle abh�ngigen
Tantieme.

Der Dienstvertrag sah einen Jahresurlaub von 33 Tagen vor. Die-
sen musste die Kl�gerin bei der Beklagten beantragen. Im Jahre
2019 nahm sie elf Tage und im Jahre 2020 keinen Urlaub in
Anspruch.

Mit schriftlicher Erkl�rung vom 5.9.2019 legte die Kl�gerin ge-
gen�ber der Beklagten ihr Amt als Gesch�ftsf�hrerin nieder. Am

1) BAG v. 25.7.2023 9 AZR 43/22, zur Ver�ffentlichung vorgesehen.
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17.9.2019 wurde sie aus dem Handelsregister als Gesch�ftsf�h-
rerin ausgetragen. Die Kl�gerin erkl�rte die Eigenk�ndigung am
25.10.2019 fristgerecht zum 30.6.2020. Seit dem 30.8.2019 bis
zur Beendigung des Vertragsverh�ltnisses am 30.6.2020 er-
brachte sie keine Leistungen und legte der Beklagten Arbeits-
unf�higkeitsbescheinigungen vor.

Die Beklagte nahm die Kl�gerin vor dem Amtsgericht auf R�ck-
zahlung von Tantiemen in Anspruch. In diesem Verfahren erhob
die Kl�gerin Widerklage gerichtet auf Entgeltfortzahlung. Diese
Widerklage wurde vom Amtsgericht an das Arbeitsgericht ver-
wiesen. Im Rahmen dieses abgetrennten und nunmehr beim Ar-
beitsgericht gef�hrten Verfahrens erweiterte die Kl�gerin ihre
Klage um einen Urlaubsabgeltungsanspruch f�r die noch offe-
nen und noch nicht genommenen Urlaubstage aus dem Jahre
2019 i.H.v. 22 Tagen und anteilig f�r das Jahr 2020 i.H.v. 16,5 Ta-
gen. Der Urlaubsabgeltungsanspruch bezifferte sich insgesamt
auf 11294,36 F brutto nebst Zinsen.

Das beklagte Unternehmen hat die Auffassung vertreten, die
Arbeitsgerichte seien hier nicht zust�ndig. Trotz der Niederle-
gung der Gesch�ftsf�hrerstellung handele es sich weiterhin um
einen Dienstvertrag. Die Kl�gerin sei nicht Arbeitnehmerin und
es sei auch kein Arbeitsverh�ltnis begr�ndet worden.

Das Arbeitsgericht hat der Zahlungsklage stattgegeben. Das
LAG hat die Entscheidung des Arbeitsgerichts best�tigt.

Die Entscheidung:

Im Revisionsverfahren hat das BAG den Urlaubsgeltungsan-
spruch der Kl�gerin ebenfalls bejaht.

1. Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten

Die Arbeitsgerichte sind f�r Rechtsstreitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmern und Arbeitgebern zust�ndig. Hier gilt der nationa-
le und nicht der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff. F�r
Organe einer GmbH sind die Gerichte f�r Arbeitssachen nicht
zust�ndig, § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG. Hierauf konnte sich das Un-
ternehmen aber nicht berufen, da die Kl�gerin ihr Amt als Ge-
sch�ftsf�hrerin niedergelegt hatte. Ob sie im �brigen die Vor-
aussetzungen des nationalen Arbeitnehmerbegriffes erf�llte,
war hier wegen einer prozessualen Besonderheit nicht abschlie-
ßend zu kl�ren. Die Gerichte f�r Arbeitssachen k�nnen n�mlich
auch ausnahmsweise zust�ndig sein, wenn der Anspruch mit
einer bereits beim Arbeitsgericht anh�ngigen Streitigkeit in
rechtlichem oder unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang
steht. So lag der Fall hier, denn die von der Kl�gerin verfolgten
Entgeltfortzahlungsanspr�che, die vom Amtsgericht an das Ar-
beitsgericht verwiesen wurde, standen im rechtlichen Zusam-
menhang mit dem Urlaubsabgeltungsanspruch. Die Arbeitsge-
richte waren daher f�r diesen Fall zust�ndig.

2. Urlaubsabgeltung f�r Fremdgesch�ftsf�hrer?

Das BAG hat dann gepr�ft, ob einer Fremdgesch�ftsf�hrerin ein
Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUrlG zusteht.
Diese Frage hat das BAG bejaht. F�r diese Frage ist n�mlich
der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff maßgeblich,
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG. Der EuGH hat schon mehr-
fach entschieden, dass auch Leitungsorgane einer Kapitalge-
sellschaft, also Gesch�ftsf�hrer, Arbeitnehmer i.S.d. Unions-
recht sein k�nnen.2) Das gilt dann ausdr�cklich auch dann,

wenn der Grad der Abh�ngigkeit geringer ist als der eines Ar-
beitnehmers im �blichen Sinne nach deutschem Arbeitsrecht.

In diesem Sinne war die Kl�gerin im vorliegenden Falle Arbeitneh-
merin i.S.d. Unionsrechts. Sie hatte auf Anweisung Arbeitszeiten
einzuhalten, auch im �brigen entsprach die Art der ihr �bertrage-
nen Aufgaben einer typischen Arbeitnehmereigenschaft. Etwas
anderes w�rde nur dann gelten, wenn die Kl�gerin zugleich auch
Mehrheitsgesellschafterin gewesen w�re oder eine Sperrminori-
t�t gehabt h�tte, was hier erkennbar nicht der Fall war.

Hinweis f�r die Praxis:

Nach dieser Rechtsprechung sind Fremdgesch�ftsf�hrer
einer GmbH damit regelm�ßig Arbeitnehmer i.S.d. § 7
Abs. 4 BUrlG.

3. H�he des Urlaubsanspruchs

Im Rahmen der Berechnung des abzugeltenden Urlaubsanspru-
ches hat das BAG die Niederlegung des Gesch�ftsf�hreramtes
gepr�ft. Wenn durch die Niederlegung die Kl�gerin sich ihre
Dienstleistung unm�glich gemacht h�tte, h�tte sie auch keinen
Urlaubsanspruch mehr f�r die verbleibende Zeit geltend ma-
chen k�nnen. Damit kann sich die Niederlegung des Ge-
sch�ftsf�hreramtes auch auf die Berechnung des Urlaubsan-
spruchs auswirken. Im vorliegenden Fall hat das Gericht aber
klargestellt, dass durch die Amtsniederlegung die Erf�llung der
vertraglichen Pflichten weiter m�glich war. Dies ergab sich ge-
rade daraus, dass die Parteien abweichend vom Normalfall
auch T�tigkeiten unterhalb der Gesch�ftsf�hrert�tigkeit zum
Gegenstand ihres Vertragsverh�ltnisses gemacht hatten. Diese
T�tigkeiten konnte die Kl�gerin auch nach der Amtsniederle-
gung weiter erf�llen.

Der Urlaubsanspruch berechnete sich damit in H�he der nicht
genommenen Urlaubstage, die rechnerisch hier richtig und zu-
treffend beziffert worden waren. Die Kl�gerin hatte damit An-
spruch auf Urlaubsabgeltung i.H.v. insgesamt 38,5 Tagen mithin
11294,36 F brutto.

Fazit:

Die T�tigkeit von Fremdgesch�ftsf�hrern n�hert sich nach der
neueren Rechtsprechung (siehe dazu auch die weitere Bespre-
chung in diesem Heft, B+P 2024, 36) immer mehr der von
Arbeitnehmern und deren rechtlichen Behandlung nach arbeits-
rechtlichen Vorschriften an. Vor allem dort, wo der unionsrecht-
liche Arbeitnehmerbegriff Anwendung findet, also im Urlaubs-
recht, greifen daher auch f�r Fremdgesch�ftsf�hrer diese f�r
Arbeitnehmer geltenden Grunds�tze. Insoweit ist dann folge-
richtig davon auszugehen, dass auch die Mitwirkungs- und
Hinweispflichten, wie bei allen Arbeitnehmern gegen�ber Ge-
sch�ftsf�hrern erf�llt werden m�ssen. Dort, wo diese Pflichten
nicht erf�llt wurden, haben Gesch�ftsf�hrer dann identischen
Schutz. Urlaubsanspr�che k�nnen nicht verfallen und m�ssen
dann zum Ende eines Dienstvertrags abgegolten werden. Wir
werden �ber die weitere Entwicklung dieser sehr wichtigen
Rechtsprechung berichten. Bn.

2) Vgl. z.B. EuGH vom 9.7.2015, C-229/14.
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Bundestag und Bundesrat zum
Zukunftsfinanzierungsgesetz und
Wachstumschancengesetz

Klaus Mader, Regierungsoberamtsrat a.D., Laatzen

Wir hatten auf die Gesetzentw�rfe zum Zukunftsfinanzie-
rungsgesetz und Wachstumschancengesetz in B+P 2023,
399 und 615, hingewiesen. Nachstehend soll auf die vom
Bundestag beschlossenen �nderungen zum 1.1.2024 im
Lohnsteuerbereich hingewiesen werden (auch wenn be-
z�glich des Wachstumschancengesetzes der Vermitt-
lungsausschuss angerufen wurde und dieser wohl erst
Anfang 2024 zusammentreten wird). Die im nachfolgen-
den Abschn. II Nr. 6 (Einbehaltung der Lohnsteuer) und
9 (Elektronischer Datenaustausch) dargestellten �nderun-
gen sowie die Streichung der Besteuerung der Dezember-
hilfe 2022 (Aufhebung der §§ 123 bis 126b EStG) sind
dagegen vorab im Rahmen des Kreditzweitmarktf�r-
derungsgesetzes (Gesetzesbeschluss siehe BR-Drucks.
656/23 v. 14.12.2023), dem der Bundesrat am 15.12.2023
zugestimmt hat und das in K�rze im BGBl. I verk�ndet
wird, umgesetzt worden.

I. Zukunftsfinanzierungsgesetz

Der Bundesrat hat am 24.11.2023 dem Zukunftsfinanzierungs-
gesetz zugestimmt und es wurde verk�ndet.1) Gegen�ber dem
Referentenentwurf2) haben sich im Gesetzgebungsverfahren
noch folgende �nderungen ergeben:

1. �nderung des § 3 Nr. 39 EStG

Der Steuerfreibetrag in § 3 Nr. 39 EStG wurde von 1440 I

nur auf 2 000 I angehoben. Die bisher vorgesehene generelle
Anhebung des Freibetrages f�r den geldwerten Vorteil aus der
unentgeltlichen oder verbilligten �berlassung der im Gesetz ge-
nannten Verm�gensbeteiligungen am Unternehmen des Arbeit-
gebers auf 5 000 F erschien auch im Hinblick auf die haushal-
terischen Auswirkungen nicht geboten.

Wegen der geringeren Anhebung sind bez�glich der Entgeltum-
wandlungen keine Einschr�nkungen mehr erforderlich (ge-
plant war, dass die Vorteile – wie bei § 19a Abs. 1 Satz 1 EStG
– „zus�tzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gew�hrt
werden“).

2. �nderung der §§ 17, 20, 43 EStG

Auf die im Gesetzentwurf der Bundesregierung (§ 17 Abs. 2a
Satz 6 – neu –, § 20 Abs. 4b – neu – und § 43a Abs. 2 EStG)
vorgesehene faktische dreij�hrige Haltefrist der Verm�gens-
beteiligung kann auf Grund der geringeren Anhebung des Frei-
betrages in § 3 Nr. 39 EStG verzichtet werden.

3. �nderung des § 19a Abs. 1 Satz 3 EStG

Im neuen § 19a Abs. 1 Satz 3 EStG heißt es:

„Ein Vorteil i.S.d. Satzes 1 gilt in diesem Fall auch dann als
zugeflossen, wenn es dem Arbeitnehmer rechtlich unm�glich
ist, �ber die Verm�gensbeteiligung zu verf�gen.“

§ 19a Abs. 1 Satz 3 – neu – EStG i.d.F. des Regierungsentwurfs
wurde �berschrieben. Damit wird im Anwendungsbereich des
§ 19a EStG keine sog. Konzernklausel eingef�hrt.

Der ge�nderte Satz 3 greift ein Petitum des Bundesrats
auf.3) Begr�ndung:

Bei Start-ups werden nahezu ausschließlich vinkulierte Antei-
le als Mitarbeiterkapitalbeteiligung gew�hrt. Vinkulierte Anteile
sind Verm�gensbeteiligungen an einer Gesellschaft, bei denen
die �bertragung durch entsprechende Bestimmungen be-
schr�nkt ist. So kann z.B. die Verwertung der Verm�gensbetei-
ligungen erst nach Zustimmung der Gesellschaft erfolgen. Bei
vinkulierten Anteilen liegt nach st�ndiger Rechtsprechung und
auch nach Auffassung der Verwaltung erst zum Zeitpunkt der
Zustimmung der Gesellschaft in Bezug auf die �bertragung ein
steuerlicher Lohnzufluss vor. Da die Zustimmung der Gesell-
schaft und die �bertragung der Verm�gensbeteiligungen
durch den Arbeitnehmer regelm�ßig im zeitlichen Zusam-
menhang erfolgen, w�rde der Zweck des § 19a EStG, n�m-
lich Arbeitnehmer von Start-ups mit einer aufgeschobenen
Besteuerung zu f�rdern, verfehlt. Mit einer Erg�nzung von
§ 19a EStG wird dieses Regelungsziel auch bei der �bertra-
gung vinkulierter Anteile erreicht. Ab dem 1.1.2024 wer-
den damit auch sog. vinkulierte Anteile von der sofortigen
Besteuerung ausgenommen.

Die Regelung gilt erstmals f�r ab dem 1.1.2024 �bertragene
Verm�gensbeteiligungen.

§ 19 Abs. 1 Satz 3 – neu – EStG greift im �brigen nur, wenn der
Arbeitnehmer der aufgeschobenen Besteuerung zustimmt
(siehe § 19a Abs. 2 Satz 1 EStG).

4. �nderung des § 19a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG

Die Besteuerung des geldwerten Vorteils aus Verm�gensbetei-
ligungen erfolgt nach geltender Rechtslage sp�testens 12 Jahre
nach der �bertragung der Verm�gensbeteiligung. Nach dem
Regierungsentwurf sollte die Besteuerung des geldwerten Vor-
teils aus Verm�gensbeteiligungen sp�testens nach 20 Jahren
erfolgen. Es hat sich im Hinblick auf den F�rdergedanken
des § 19a EStG gezeigt, dass eine Nachversteuerungsfrist
von 15 Jahre ausreichend ist.

5. § 19a Abs. 4a EStG

Die im Referentenentwurf vorgesehene Pauschalierungsm�g-
lichkeit mit einem Pauschsteuersatz von 25 % (§ 19a Abs. 4a
– neu – EStG) ist nicht ins Gesetz �bernommen worden.

6. Arbeitnehmer-Sparzulage (5. VermBG)

Die Einkommensgrenze f�r die Gew�hrung der Arbeitneh-
mer-Sparzulage wird von 17 900 I auf 40 000 I angehoben
(Verdoppelung bei Ehegatten).

II. Wachstumschancengesetz

Zum Wachstumschancengesetz hat am 24.11.2023 der Bundes-
rat den Vermittlungsausschuss angerufen. Bis dahin haben sich

1) Gesetz v. 11.12.2023, BGBl. I 2023, Nr. 354.
2) Siehe B+P 2023, 399.
3) Vgl. Nr. 12 in der BR-Drucks. 362/23 [Beschluss] v. 29.9.2023.
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gegen�ber dem Referentenentwurf4) in der vom Bundestag be-
schlossenen Gesetzesfassung (BR-Drucks. 588/23) im Lohn-
steuerbereich folgende �nderungen ergeben:

1. Steuerbefreiung des sog. Qualifizierungsgelds mit
Progressionsvorbehalt

Mit dem Gesetz zur St�rkung der Aus- und Weiterbildungsf�r-
derung v. 17.7.2023 (BGBl. I 2023 Nr. 191) wurde u.a. mit Wir-
kung zum 1.4.2024 das Qualifizierungsgeld nach § 82a
SGB III eingef�hrt.5) Danach k�nnen Arbeitnehmer bei beruf-
licher Weiterbildung unter weiteren Voraussetzungen f�r die
Dauer der Maßnahme ein Qualifizierungsgeld von der Agentur
f�r Arbeit erhalten.

Das Qualifizierungsgeld, das Arbeitnehmer erhalten, ent-
spricht in der Intention den bereits geregelten Ausnahmen,
wie z.B. beim Kurzarbeitergeld, und soll daher ebenfalls nach
§ 3 Nr. 2 Buchst. a EStG steuerfrei gestellt werden.

Die Weiterbildungskosten, die beim Qualifizierungsgeld
vom Arbeitgeber zu tragen sind, entsprechen in der Intention
den bereits geregelten Ausnahmen und sollen daher ebenfalls
nach § 3 Nr. 19 Satz 1 Buchst. a EStG steuerfrei gestellt wer-
den.

Entsprechend der Intention der bisher in § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. a EStG aufgef�hrten Leistungen soll das Qualifi-
zierungsgeld ebenfalls dem Progressionsvorbehalt unterlie-
gen.

2. Private Kfz-Nutzung und �berlassung von Dienst-
wagen (§ 6 EStG)

Folgende �nderungen sind beschlossen worden, die bei der
�berlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Arbeitneh-
mer entsprechend gelten (§ 8 Abs. 2 Satz 4 Halbsatz 2 EStG):

" § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Nr. 3 und Satz 3 Nr. 3 EStG

Die Bruttolistenpreisgrenze wird gegen�ber dem Regie-
rungsentwurf nur um 10 000 I auf 70 000 I angehoben

" § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Nr. 5 EStG

Die Bemessungsgrundlage bei der Bewertung der Entnahme f�r
die private Nutzung betrieblicher Elektrofahrzeuge, die nicht un-
ter § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 Nr. 3 EStG fallen, und extern auflad-
barer Hybridelektrofahrzeuge soll nur noch dann zur H�lfte an-
zusetzen sein, wenn das Fahrzeug einen Kohlendioxidausstoß
von h�chstens 50 Gramm je gefahrenen Kilometer hat.

Die bisher vorgesehene Alternative einer elektrischen Min-
destreichweite des Fahrzeugs von mindestens 80 km ent-
f�llt.

Dies gilt f�r Fahrzeuge, die nach dem 31.12.2024 angeschafft
werden.

" § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 Nr. 5 EStG

Folge�nderung zur obigen �nderung in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
Nr. 5 EStG, wenn die private Nutzung mit den auf die Privatfahr-
ten entfallenden Aufwendungen angesetzt wird (Fahrtenbuch-
methode). Bei der Ermittlung der insgesamt entstandenen Auf-
wendungen sind die Anschaffungskosten f�r das Kraftfahrzeug
oder vergleichbare Aufwendungen (z.B. Leasingraten) nur zur

H�lfte zu ber�cksichtigen, wenn das Fahrzeug einen Kohlendi-
oxidausstoß von h�chstens 50 Gramm je gefahrenen Kilome-
ter hat.

Die bisher vorgesehene Alternative einer elektrischen Min-
destreichweite des Fahrzeugs von mindestens 80 Kilome-
tern entf�llt.

Dies gilt f�r Fahrzeuge, die nach dem 31.12.2024 angeschafft
werden.

3. Mehraufwendungen f�r Verpflegung (§ 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 5b Satz 2 und Abs. 4a Satz 3 EStG)

Die Pauschbetr�ge f�r Inlandsreisen sollen gegen�ber dem
Regierungsentwurf weiter angehoben werden:

Neuer Pauschbetrag bei:

– Abwesenheit 24 Stunden : 32 I (bisher 28 F)

– An- und Abreisetag:16 I (bisher 14 F)

– Abwesenheit mehr als 8 Stunden: 16 I (bisher 14 F)

– Berufskraftfahrer: 9 I (bisher 8 F)

Die ab 1.1.2024 geltenden Auslandsreisekostens�tze sind
durch ein gesondertes BMF-Schreiben bekannt gemacht wor-
den.6)

4. Verlustr�ck- und -vortrag (§ 10d EStG)

a) Verlustr�cktrag (§ 10d Abs. 1 Satz 1 EStG)

Die ab dem Veranlagungszeitraum 2020 auf 10 Mio. I bzw. auf
20 Mio. I f�r nach den §§ 26, 26b EStG zusammenveranlagte
Ehegatten angehobenen Betragsgrenzen beim Verlustr�cktrag
(§ 10d Abs. 1 Satz 1 EStG) werden auch f�r die Veranlagungs-
zeitr�ume 2024 und 2025 beibehalten.

Ab dem Veranlagungszeitraum 2026 wird der H�chstbetrag
von urspr�nglich 1 Mio. F (bzw. 2 Mio. F bei zusammenveran-
lagten Ehegatten) dauerhaft auf 5 Mio. I (bzw. 10 Mio. I f�r
zusammenveranlagte Ehegatten) angehoben (§ 52 Abs. 18b
EStG).

b) Verlustvortrag (§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG)

Der Verlustvortrag ist f�r die Veranlagungszeitr�ume 2024
bis 2027 auf 75 % des Gesamtbetrags der Eink�nfte des Ver-
lustvortragsjahres beschr�nkt.

Beim Verlustvortrag soll ab dem Veranlagungszeitraum 2028
die derzeit geltende Prozentgrenze von 60 % wieder ange-
wandt werden (§ 52 Abs. 18b EStG).

5. Mitteilung der Identifikationsnummer des Arbeit-
nehmers (§ 39 Abs. 3 EStG)

Dem § 39 Abs. 3 EStG wird folgender Satz angef�gt:

„Hat der Arbeitgeber f�r den Arbeitnehmer f�r das Jahr 2022
eine Lohnsteuerbescheinigung �bermittelt und versichert der Ar-
beitgeber, dass das Dienstverh�ltnis nach Ablauf des Jahres

4) Siehe B+P 2023, 615.
5) Siehe hierzu B+P 2022, 197.
6) BMF v. 21.11.2023, IV C 5 – S 2353/19/10010 :005, ver�ffentlicht auf den Internet-

seiten des BMF, s.a. B+P 2024, 7, in diesem Heft!
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2022 fortbestanden und der Arbeitnehmer trotz Aufforderung
pflichtwidrig seine Identifikationsnummer bisher nicht mitgeteilt
hat, teilt das zust�ndige Finanzamt die Identifikationsnummer
des Arbeitnehmers auf Anfrage des Arbeitgebers mit.“ Die �nde-
rung beruht auf einem Petitum des Bundesrats (siehe ausf�hr-
lich B+P 2023, 800).

6. Einbehaltung der Lohnsteuer (§ 39b EStG)

In § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. c EStG werden nach den
W�rtern „erh�ht um den Beitragszuschlag“ die W�rter „und
vermindert um die Abschl�ge“ eingef�gt.

�ber die Vorsorgepauschale (§ 39b Abs. 2 Satz 5 EStG) wer-
den im Lohnsteuerabzugsverfahren verschiedene Vorsorgeauf-
wendungen lohnsteuermindernd ber�cksichtigt. Damit wirkt
sich bei Arbeitnehmern ein m�glicher Sonderausgabenabzug
von Vorsorgeaufwendungen (§ 10 EStG) bereits unterj�hrig
steuermindernd aus. Bei Arbeitnehmern, die in der inl�ndi-
schen sozialen Pflegeversicherung versichert sind, wird
hier auch ein Teilbetrag f�r die soziale Pflegeversicherung
angesetzt (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. c EStG).

Mit dem Pflegeunterst�tzungs- und -entlastungsgesetz
(PUEG) v. 19.6.2023 (BGBl. I 2023 Nr. 155) wurde § 55 Abs. 3
SGB XI dahingehend erg�nzt, dass sich der Beitragssatz zur so-
zialen Pflegeversicherung f�r jedes zu ber�cksichtigende Kind
ab dem zweiten Kind bis zum f�nften Kind um jeweils einen
Abschlag i.H.v. 0,25 Beitragssatzpunkten reduziert.

Als Folge�nderung wird § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. c
EStG an die Regelungen in § 55 Abs. 3 SGB XI angepasst.
Damit wird auch bei der Lohnsteuerberechnung die Redu-
zierung des Beitragssatzes zur sozialen Pflegeversiche-
rung ber�cksichtigt.

7. Verfahren zur Bildung und Anwendung der
elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale
(§ 39e EStG)

In § 39e Abs. 10 werden nach der Angabe „2005“ die W�rter
„zur Ermittlung des reduzierten Beitragssatzes nach § 55
Abs. 3 Satz 3 bis 5 SGB XI“ eingef�gt.

Die Erg�nzung in § 39e Abs. 10 EStG gew�hrleistet, dass die
beim BZSt f�r Zwecke des Lohnsteuerabzugs gespeicherten
Daten auch f�r die Ermittlung des reduzierten Beitragssatzes
nach § 55 Abs. 3 des Elften Buches Sozialgesetzbuch verwen-
det werden d�rfen.

8. Beschr�nkt steuerpflichtige Arbeitnehmer
(§ 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a EStG)

In § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a EStG soll das Komma am Ende
durch einen Punkt ersetzt und folgender Wortlaut angef�gt wer-
den (Erg�nzung um neue S�tze 2 und 3):

„2Die nichtselbst�ndige Arbeit gilt dabei als im Inland ausge-
�bt oder verwertet, soweit die T�tigkeit im Ans�ssigkeitsstaat
des Stpfl. oder in einem oder mehreren anderen Staaten aus-
ge�bt wird und ein mit dem Ans�ssigkeitsstaat abgeschlosse-
nes Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung oder
eine bilaterale Vereinbarung f�r diese im Ans�ssigkeitsstaat
oder in einem oder mehreren anderen Staaten ausge�bte T�-
tigkeit Deutschland ein Besteuerungsrecht zuweist. 3Satz 2

gilt nicht f�r Deutschland entsprechend Satz 2 zugewie-
sener Besteuerungsrechte hinsichtlich der Eink�nfte aus
einer an Bord eines Schiffes im internationalen Verkehr
ausge�bten nichtselbst�ndigen Arbeit.“

Begr�ndung:

Zur Erg�nzung um einen neuen Satz 2 siehe B+P 2023, 615,
618. Die Erg�nzung um einen neuen Satz 3 wird wie folgt be-
gr�ndet:

„Kern der Regelung des § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a Satz 2 EStG ist,
dass nach nationalem Recht ein Besteuerungsrecht bestehen soll,
wenn ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei
der Besteuerung von Eink�nften aus nichtselbst�ndiger Arbeit
Deutschland ein Besteuerungsrecht zuweist, obwohl Deutschland
weder der Ans�ssigkeitsstaat ist, noch der Arbeitnehmer die T�tig-
keit in Deutschland sondern im Ans�ssigkeitsstaat oder/und in ei-
nem Drittstaat, aus�bt. Ziel dieser Regelung ist die Besteuerung
von Homeoffice-F�llen oder Dienstreisen zu vereinfachen.

Die Ausnahme gem. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a Satz 3
– neu – EStG dient dazu, die durch Satz 2 geregelte Erwei-
terung der beschr�nkten Steuerpflicht nicht auf im Aus-
land ans�ssiges Bordpersonal von Schiffen im internatio-
nalen Verkehr anzuwenden, das bei einer Reederei
besch�ftigt ist, deren tats�chliche Gesch�ftsleitung sich
im Inland befindet. Insoweit verbleibt es bei der bisherigen
Rechtslage und Praxis.“

9. Elektronischer Datenaustausch (§ 52 Abs. 36
Satz 3 und 4 – neu – EStG)

Um b�rokratischen Aufwand bei der (lohn-)steuerlichen
Behandlung der Beitr�ge zu einer privaten Kranken- und
Pflegeversicherung zu mindern, soll ein umfassender elek-
tronischer Datenaustausch zwischen den Unternehmen
der privaten Kranken- und Pflegeversicherung, der Finanz-
verwaltung und den Arbeitgebern eingef�hrt werden.

Die entsprechenden Regelungen wurden mit dem Jahressteuerge-
setz 2020 beschlossen und mit dem Jahressteuergesetz 2022
punktuell konkretisiert. Der gesetzlich vorgesehene Startter-
min der Einf�hrung des Datenaustauschs ist der 1.1.2024
(siehe Art. 5 des Jahressteuergesetzes 20207) v. 21.12.2020.

Dieser Termin verschiebt sich jetzt um zwei Jahre und um-
fasst damit den Zeitraum bis zum 1.1.2026. Dies wird �ber
entsprechende Anwendungsregelungen in § 52 Abs. 36 Satz 3
und 4 – neu – EStG sichergestellt.

Die bisher geltenden Regelungen sind bis zur Einf�hrung des
Datenaustauschs weiterhin anzuwenden.

Das BMF hat die Unternehmen der privaten Kranken- und Pfle-
geversicherung bereits im Mai 2023 �ber die vorgesehene Ver-
schiebung der Einf�hrung des neuen Verfahrens unterrichtet.

10. Zu erwartende Neuregelungen

Nach dem Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss)
BT-Drucks. 20/9396 v. 16.11.2023 zum Wachstumschancenge-
setz hat der Bundestag die Bundesregierung aufgefordert,

7) BGBl. I 2020, 3096 = BStBl I 2021, 6.
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zu folgenden Punkten baldm�glichst konkrete Gesetzent-
w�rfe vorzulegen (S. 6, 7 der Drucksache):

a) Vermeidung einer Doppelbesteuerung von Renten

Die Koalitionsfraktionen haben die Bundesregierung gebeten, auf
Basis des im eingeholten Gutachten zur „�berpr�fung der �ber-
gangsregelungzur nachgelagertenBesteuerungnachdem AltEinkG
im Hinblickaufeine ,doppelte Besteuerung‘ unter Ber�cksichtigung
der aktuellen BFH-Rechtsprechung“ unterbreiteten L�sungsvor-
schlags gemeinsam mit den Tr�gern der gesetzlichen Rentenversi-
cherung, der Sozialversicherung f�r Landwirtschaft, Forsten und
Gartenbau als Tr�gerin der landwirtschaftlichen Alterskasse sowie
den auf Landesrecht errichteten berufsst�ndischen Versorgungs-
einrichtungen die Bereitstellungsf�higkeit der von der Finanzver-
waltung ben�tigten Daten bis m�glichst Ende M�rz 2024 zu pr�-
fen und gangbare Wege aufzuzeigen. Die Koalitionsfraktionen
bekannten sich zu dem angestrebten Ziel, dass eine Beseitigung
einer im Einzelfall bereits eingetretenen bzw.eineVermeidungeiner
„doppelten Besteuerung“ f�r zuk�nftige Renteneintrittsjahrg�nge
f�r die Finanzverwaltung administrativ praktikabel umsetzbar sein
und weitgehend ohne Mitwirkungspflichten von Rentnerinnen und
Rentnern auskommen solle.

b) Wegfall der Lohnsteuerklassen III und V

Die Koalitionsfraktionen haben die Bundesregierung aufgefor-
dert, im Rahmen des n�chsten Jahressteuergesetzes 2024 die

�berf�hrung der Lohnsteuerklassen III und V in das Faktorver-
fahren gesetzlich zu regeln.8)

Hinweis f�r die Praxis:

Der Bundesrat hat am 24.11.2023 dem Wachstums-
chancengesetz seine Zustimmung versagt und gem. Art. 77
Abs. 2 GG den Vermittlungsausschuss mit dem Ziel der
grundlegenden �berarbeitung des Gesetzes angerufen (BR-
Drucks. 588/23, Beschluss v. 24.11.2023). Das weitere
Verfahren bleibt abzuwarten.

Nach dem Inflationsausgleichsgesetz v. 8.12.2022 (BGBl. I
2022, 2230 = BStBl I 2023, 3) treten ab 1.1.2024 noch �nde-
rungen des Steuertarifs, z.B. Anhebung des Grundfreibetrags
in § 32a Abs. 1 EStG von 10 908 F um 696 F auf 11604 I (Ver-
doppelung bei Ehegatten) und des Kinderfreibetrags von im
Jahr 20236 024 F (jeElternteil3192F) auf 6 384 I (jeElternteil
3192 F) in Kraft. Hier wird allerdings bereits eine weitere An-
hebung der Freibetr�ge (Grundfreibetrag auf 11784 F und Kin-
derfreibetrag auf 6612 F) diskutiert, die als Teil des n�chsten
Jahressteuergesetzes dann r�ckwirkend zum 1.1.2024 in Kraft
treten soll. Dies bleibt abzuwarten.
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Titelthema
K�NSTLICHE INTELLIGENZ IM ARBEITSLEBEN

K�nstliche Intelligenz in der Finanzverwaltung
– allgemeine Hinweise

Auch die Finanzverwaltung macht sich K�nstliche Intelli-
genz (KI) zunutze. Ein bekanntes Beispiel ist die Auswer-
tung der sog. Panama-Papers. Nach einer Stellungnahme
von BKA-Chef Holger M�nch w�re ohne eine spezielle,
vom BKA entwickelte Softwarel�sung die Analyse der gi-
gantischen Datenmengen (2,6 Terabyte) nicht zu bew�lti-
gen gewesen. Der Einsatz von KI habe sich als wertvolles
Mittel im Kampf gegen die organisierte Finanz- und Wirt-
schaftskriminalit�t erwiesen.1) Nachfolgend ein kurzer
�berblick �ber den Einsatz von KI in der Finanzverwal-
tung.

I. Sonderbericht der Bundesregierung

In dem k�rzlich ver�ffentlichten Sonderbericht der Bundes-
regierung – Bessere Rechtsetzung und B�rokratieabbau
in der 20. Legislaturperiode2) – wird zum Thema „Moderni-
sierung des Besteuerungsverfahrens“ Folgendes ausgef�hrt
(S. 15):

„Die Bundesregierung arbeitet daran, dass die gesamte Inter-
aktion zwischen Stpfl. und Finanzverwaltung digital m�glich
wird, wobei verst�rkt vorausgef�llte Steuererkl�rungen (Easy
Tax) zum Einsatz kommen sollen.

Mit ELSTER, dem gemeinsamen eGovernment-Projekt der
deutschen Steuerverwaltungen aller L�nder und des Bundes,
wird bereits jetzt eine effiziente, zeitgem�ße, medienbruch-
freie und hochsichere elektronische �bertragung von Steuer-
daten zwischen B�rgerinnen und B�rgern, Steuerberaterinnen
und -beratern, Arbeitgeberinnen und -gebern, Kommunen, Ver-
b�nden, Finanzbeh�rden und sonstigen Institutionen erm�g-
licht. Mithilfe einer neuen sog. „MeinELSTER“-App k�nnen Be-
lege unmittelbar bei Erhalt mit der Kamera des Smartphones
fotografiert und in einer ELSTER-Beleg-Cloud gesammelt wer-
den. Die App soll zum mobilen Cockpit f�r ELSTER ausgebaut
werden. Dazu werden k�nftig weitere Funktionen aus „Mein-
ELSTER“ in die „MeinELSTER“-App �bernommen, z.B. die Inte-
gration des Posteingangs.

Außerdem wird weiter an der Umsetzung digitaler Verwaltungs-
akte gearbeitet. Dies beinhaltet die M�glichkeit f�r alle Stpfl.
sowie deren Beraterinnen und Berater, einen Bescheid oder
ein sonstiges Schreiben auf elektronischem Wege zu erhalten.
Ziel ist die durchgehend papierlose Bearbeitung eines gesam-
ten Steuerfalls.

Dar�ber hinaus hat das Engagement des Bundes bei der
Digitalisierung der Steuerverwaltung zunehmend an Be-
deutung gewonnen. Im Rahmen der Programme KISS

und ANSWER wird schrittweise der Einsatz von K�nstli-
cher Intelligenz (KI) in der Steuerverwaltung des Bun
des vorangetrieben. Hierzu geh�ren die Digitalisierung
von Steuergesetzen, KI-gest�tzte Gesetzesfolgenab-
sch�tzung, KI-gest�tzte Verwaltungsvollzugsverfahren
f�r mehr globale Steuergerechtigkeit und eine Datenma-
nagement-Plattform.

Zudem leistet die Steuerverwaltung mit der Steuer-Identifikati-
onsnummer (St-IdNr.) und der Wirtschafts-Identifikationsnum-
mer (W-IdNr.) einen wesentlichen Beitrag zur Umsetzung des
„Once-Only“-Prinzips. Die Umsetzung des Registermodernisie-
rungsgesetzes vollzieht sich auf Basis der St-IdNr. nach § 139b
AO f�r ein Identit�tsmanagement bei den vom Onlinezugangs-
gesetz erfassten Leistungen; beim Unternehmensbasisdaten-
register mit der beschleunigt umzusetzenden W-IdNr. nach
§ 139c AO. Sie �bernimmt die Rolle der bundeseinheitlichen
Wirtschaftsnummer. Die Einf�hrung wird f�r wesentlichen
Fortschritt sorgen: Unternehmensstammdaten sollen zentral
vorgehalten und Mehrfachmeldungen an verschiedene Regis-
ter damit vermieden werden.

Auch der Neubau des BZStOnline-Portals ist ein wesentlicher
Baustein f�r die Umsetzung des „Once-Only“-Prinzips und die
Anbindung an ein einheitliches digitales europ�isches Zu-
gangstor.“

II. Einsatz von KI in der Finanzverwaltung
Baden-W�rttemberg

Zur Bedeutung von KI in der Finanzverwaltung soll ferner aus-
zugsweise eine Stellungnahme des Staatsministeriums Ba-
den-W�rttemberg zum Einsatz von K�nstlicher Intelligenz
(KI) in der Landesverwaltung Baden-W�rttemberg (betrifft
alle Gesch�ftsbereiche, nicht nur die Finanzverwaltung) wieder-
gegeben werden.3) Die Ausf�hrungen gelten sinngem�ß auch
f�r andere Bundesl�nder.

1. Was versteht die Landesverwaltung unter KI?

„Die Landesregierung versteht K�nstliche Intelligenz (KI) als
einen Oberbegriff f�r eine Reihe von Technologien, die Com-
puter dazu bef�higen, Aufgaben zu l�sen, die bisher nur Men-
schen l�sen konnten. KI-Anwendungen k�nnen beispielsweise
Bilder oder Videos analysieren, Sprache verstehen und mit

1) Siehe hierzu Focus online v. 30.4.2019.
2) BT-Drucks. 20/9000 v. 26.10.2023.
3) Landtag von Baden-W�rttemberg, 17. Wahlperiode, Drucks. 17/4835, 25.5.2023

(S. 8, 9).
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Menschen interagieren. Allen KI-Anwendungen ist gemein,
dass ihre Verhaltensweise und -regeln durch Computeralgo-
rithmen erlernt werden („Training“ der KI). Das unterscheidet
KI-Anwendungen von regelbasierten Anwendungen, bei denen
die Verhaltensregeln durch den Menschen vorgegeben werden.
KI-Anwendungen k�nnen komplexere Aufgaben l�sen, als mit
regelbasierten Verfahren m�glich ist.

In ihrer Mitteilung vom 10.5.2023 (https://stm.baden-wuert
temberg.de/de/service/presse/meldung/pid/kuenstliche-
intelligenz-in-der-verwaltung) bezieht sich die Landesregierung
auf den Einsatz von generativen Sprachmodellen in der Lan-
desverwaltung. Generative Sprachmodelle sind ein Teilbereich
der K�nstlichen Intelligenz. Generative Sprachmodelle k�nnen
in der Lage sein, zu lernen und zu verstehen, wie Menschen
sprechen, aber sie k�nnen nicht wirklich denken. Mithilfe von
generativen Sprachmodellen k�nnen Texte erstellt und textba-
sierte Informationen verarbeitet und aufbereitet werden. Die
bekannteste Anwendung generativer Sprachmodelle ist das
interaktive Sprachprogramm ChatGPT, ein sog. Chatbot, ent-
wickelt von der Firma OpenAI.

Die Landesregierung testet den Einsatz von generativen
Sprachmodellen mithilfe des in Zusammenarbeit mit der Aleph
Alpha GmbH entwickelten Text-Assistenz-Prototyps F13. Alle
Mitarbeitenden der Landesverwaltung haben w�hrend der
Testphase Zugriff auf F13 und k�nnen mit der KI-Anwendung
Texte zusammenfassen, Antworten auf Recherchefragen erhal-
ten und Textbausteine generieren.

Die Landesregierung testet mit F13 europaweit eine der ersten
KI-Anwendungen auf Basis generativer Sprachmodelle inner-
halb und f�r die Verwaltung.“

2. Welche Projekte werden unterst�tzt bzw.
gef�rdert?

„1. Die fortlaufende Digitalisierung und Technisierung erlaubt
der Steuerverwaltung trotz steigender Aufgabenf�lle und der
Herausforderungen des demografischen Wandels die Erf�llung
ihrer Aufgaben. Insbesondere der Einsatz von KI bewirkt
f�r nahezu alle T�tigkeitsfelder enorme Ver�nderungen.
Er erm�glicht insbesondere:

– die Optimierung von Organisationsstrukturen und Arbeits-
prozessen,

– die verbesserte Kommunikation mit allen Beteiligten,

– Qualit�tssteigerung bei der Fallauswahl und dem Aufgriff von
Einzelsachverhalten.

Im Vorhaben KONSENS – Koordinierte neue Softwareent-
wicklung der Steuerverwaltung – wirken Bund und L�nder
zur erheblichen Verbesserung und Erleichterung des gleichm�-
ßigen Vollzugs der Steuern beim einheitlichen Einsatz von
IT-Verfahren und Software sowie ihrer einheitlichen Entwick-
lung zusammen. Dies umfasst die Planung, Beschaffung und
Entwicklung sowie den Einsatz, die Pflege und Wartung der
einheitlichen IT-Verfahren und der einheitlichen Software. In
KONSENS befassen sich verschiedene Verfahren mit
dem Einsatz von KI, insbesondere beim Risikomanage-
ment.

Die Finanzverwaltung Baden-W�rttemberg treibt ganz in
der Tradition des Landes der Erfinder und der Innovatio-
nen den Einsatz von KI voran.

2. Im Zuge der Digitalisierungsmaßnahmen des Landes Ba-
den-W�rttemberg (digital@BW) hat das Ministerium f�r Finan-
zen den „Steuerchatbot BW“ entwickelt, um Ausk�nfte zu
allgemeinen organisatorischen und steuerfachlichen Anliegen
zu geben, ohne dass dabei ein Bezug zum jeweiligen (pers�n-
lichen) Einzelsachverhalt (Steuerdaten) hergestellt wird. B�rge-
rinnen und B�rger k�nnen dabei an sieben Tagen die Woche
rund um die Uhr in einen Dialog mit dem Chatbot treten, der
durch gezielte R�ckfragen durch den Verlauf des Dialogs leitet.
Er arbeitet dabei auf einer kontrollierten Datenbasis, die
kontinuierlich nachgepflegt und trainiert wird, so dass
mithilfe von KI das richtige Antwortverhalten des Chat-
bots gesteuert und fortlaufend verbessert wird. Insbe-
sondere bei der Umsetzung der Grundsteuerreform hat sich
der Einsatz eines Chatbots als sehr wertvoll erwiesen, um
einen Service f�r B�rgerinnen und B�rger zu bieten und die
Finanz�mter zu entlasten. Um diese Leistungen zur Verf�gung
zu stellen, wurden Haushaltsmittel i.H.v. rund 870 000 Euro
verwendet.

3. Die Pr�fungsdienste, v.a. die Steuerfahndung, sind re-
gelm�ßig mit enormen Datenmengen konfrontiert. Um
diese innerhalb einer �berschaubaren Zeit �berhaupt
noch analysieren zu k�nnen, wurde die Entscheidung ge-
troffen, komplexe Datenanalyse-Tools und KI-Komponen-
ten in Baden-W�rttemberg einzusetzen. Die verwendete
Datenbasis wird analysiert, kontinuierlich erweitert und zur
Entwicklung von KI-Modellen verwendet. Die so entstehenden
KI-Modelle werden damit das Potenzial haben, perspektivisch
die statischen und auf Regeln basierenden Auswertungen
durch ein dynamischeres und auf den neuesten Methoden ba-
sierendes Verfahren zu erg�nzen. F�r den Ausbau des Risi-
komanagements und der Auswertungssysteme f�r den
Außendienst sollen in 2023 rund 1 Mio. Euro investiert
werden.

4. Weitere KI-Projekte befinden sich in Planung und wer-
den entsprechend der zur Verf�gung stehenden Haus-
haltsmittel priorisiert und angegangen. Die Umsetzung
der Maßnahmen erfolgt grunds�tzlich im Rahmen der beste-
henden Haushaltserm�chtigungen. Soweit es dar�ber hinaus
finanzieller Mittel bedarf, steht die Umsetzung unter dem Vor-
behalt, dass entsprechende Haushaltsmittel etatisiert werden.
Die Bereitstellung von Ressourcen bleibt somit dem Haushalts-
gesetzgeber vorbehalten.“

III. Risikomanagementsystem (§ 88 Abs. 5 AO)

Veranlagungen zur Einkommensteuer erfolgen seit Einf�hrung
der Vorschriften zum sog. Risikomanagementsystem (§ 88
Abs. 5 AO) und zu automationsgest�tzten Steuerfestsetzungen
(§ 155 Abs. 4 Satz 1 AO) durch das Gesetz zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.20164) �berwiegend in elek-
tronischer Form. Dabei steuern die Risikofilter der automa-
tionsgest�tzten Risikomanagementsysteme (RMS) der Fi-

4) BGBl. I 2016, 1679 = BStBl I 2016, 694.
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nanzverwaltung die vom Veranlagungsbeamten zu pr�fen-
den Besteuerungsgrundlagen bzw. Sachverhalte nach
bestimmten – gem. § 88 Abs. 5 Satz 4 AO nicht �ffentlich
bekannten – Kriterien aus. �ber die vom RMS als pr�fungs-
bed�rftig ausgesteuerten Besteuerungsgrundlagen bzw. Sach-
verhalte hinaus ist es dem Veranlagungsbeamten auf Grund von
administrativen Vorgaben des RMS der Verwaltung regem�ßig
untersagt, Einzelfallpr�fungen vorzunehmen.

Konkret heißt es dazu in § 88 Abs. 5 AO:

„(5) Die Finanzbeh�rden k�nnen zur Beurteilung der Notwen-
digkeit weiterer Ermittlungen und Pr�fungen f�r eine gleichm�-
ßige und gesetzm�ßige Festsetzung von Steuern und Steuer-
verg�tungen sowie Anrechnung von Steuerabzugsbetr�gen und
Vorauszahlungen automationsgest�tzte Systeme einsetzen (Ri-
sikomanagementsysteme). Dabei soll auch der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung ber�cksichtigt werden.
Das Risikomanagementsystem muss mindestens folgen-
de Anforderungen erf�llen:

1. die Gew�hrleistung, dass durch Zufallsauswahl eine hinrei-
chende Anzahl von F�llen zur umfassenden Pr�fung durch
Amtstr�ger ausgew�hlt wird,

2. die Pr�fung der als pr�fungsbed�rftig ausgesteuerten Sach-
verhalte durch Amtstr�ger,

3. die Gew�hrleistung, dass Amtstr�ger F�lle f�r eine umfas-
sende Pr�fung ausw�hlen k�nnen,

4. die regelm�ßige �berpr�fung der Risikomanagementsyste-
me auf ihre Zielerf�llung.

Einzelheiten der Risikomanagementsysteme d�rfen nicht ver-
�ffentlicht werden, soweit dies die Gleichm�ßigkeit und Ge-
setzm�ßigkeit der Besteuerung gef�hrden k�nnte. Auf dem
Gebiet der von den Landesfinanzbeh�rden im Auftrag des
Bundes verwalteten Steuern legen die obersten Finanzbeh�r-
den der L�nder die Einzelheiten der Risikomanagementsyste-
me zur Gew�hrleistung eines bundeseinheitlichen Vollzugs der
Steuergesetze im Einvernehmen mit dem BMF fest.“

Erg�nzend hierzu ist in § § 155 Abs. 4 Satz 1 AO ausge-
f�hrt:

„Die Finanzbeh�rden k�nnen Steuerfestsetzungen sowie An-
rechnungen von Steuerabzugsbetr�gen und Vorauszahlungen
auf der Grundlage der ihnen vorliegenden Informationen und
der Angaben des Stpfl. ausschließlich automationsgest�tzt
vornehmen, berichtigen, zur�cknehmen, widerrufen, aufhe-
ben oder �ndern, soweit kein Anlass dazu besteht, den Einzel-
fall durch Amtstr�ger zu bearbeiten.“

IV. FG Niedersachsen zur Anwendung von Korrek-
turnormen bei Veranlagungen unter Verwen-
dung eines Risikomanagementsystems

Der BFH und die Finanzgerichte haben sich in letzter Zeit mehr-
fach mit der Frage befassen m�ssen, ob und inwieweit Steuer-
bescheide nach den Berichtigungsvorschriften der AO ge�ndert
werden k�nnen, wenn bei einer Veranlagung durch Anwendung
des Risikomanagementsystems Fehler passieren.

Das FG Niedersachsen hatte k�rzlich dar�ber zu entscheiden,
ob das Finanzamt die bei Veranlagung in zu geringer H�he als
Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung angesetzten
Vorsteuererstattungsbetr�ge nach formeller Bestandskraft des
Einkommensteuerbescheids korrigieren darf, wenn eine �ber-
pr�fung des Zahlungsvorgangs auf Grund des Risikoma-
nagementsystems im Rahmen der Veranlagung unterblie-
ben war. Das Gericht hat diese Frage verneint.5)

Im Streitfall vermietete der Kl�ger Praxisr�ume an seine Ehe-
frau, die Kl�gerin, f�r den Betrieb einer Praxis f�r Fußpflege
und Nageldesign. Nach Durchf�hrung einer Umsatzsteuer-Son-
derpr�fung erstattete das Finanzamt dem Kl�ger im Streitjahr
2016 die aus der Herstellung der Praxisr�ume resultierenden
Vorsteuerbetr�ge i.H.v. 23 023 F. Auf den Einspruch des Kl�-
gers hin erstattete das Finanzamt sodann – ebenfalls im Streit-
jahr – weitere Vorsteuerbetr�ge i.H.v. 163 F.

In der Einkommensteuererkl�rung f�r 2016 erfasste die vom
Kl�ger beauftragte Steuerberatungspraxis bei den Einnahmen
aus Vermietung versehentlich nur die Erstattungsbetr�ge aus
den ge�nderten Umsatzsteuerfestsetzungen i.H.v. 163 F, nicht
aber die Erstattungsbetr�ge aus den erstmaligen Bescheiden
�ber 2 023 F. Das Finanzamt �bernahm bei Veranlagung diese
Unrichtigkeit und f�hrte keine �berpr�fung der Angaben des
Kl�gers durch, weil das Risikomanagementsystem keinen
Pr�fhinweis erteilte.

Nachdem das Finanzamt den Fehler im Rahmen einer sp�teren
Außenpr�fung aufgedeckte, �nderte es den Einkommensteuer-
bescheid f�r 2016 und erfasste nunmehr auch die Vorsteuerer-
stattungsbetr�ge aus den erstmaligen Bescheiden.

Das FG hat – nach erfolglosem Einspruchsverfahren – der
hiergegen gerichteten Klage der Kl�ger stattgegeben. Das
Finanzamt sei nicht berechtigt gewesen, die bestandskr�ftige
Einkommensteuerveranlagung zu korrigieren. Eine �nderung
nach § 173 AO wegen nachtr�glich bekannt gewordener Tatsa-
chen scheide aus, weil dem Finanzamt die H�he der tats�chlich
erstatteten Vorsteuern bei Veranlagung bekannt gewesen sei.
Das Finanzamt sei bei Veranlagung verpflichtet gewesen,
diese ihr bekannte Tatsache auszuwerten, wenngleich
das Risikomanagementsystem der Sachbearbeiterin des
Finanzamts bei Veranlagung keinen Pr�fhinweis erteilt
habe.

5) FG Niedersachsen v. 16.5.2023, 9 K 90/22, EFG 2023, 1179, rkr.
Leits�tze:
1. Das Merkmal der Kenntnis i.S.d. § 173 Abs. 1 AO kann nicht auf solche Tatsachen
und Beweismittel beschr�nkt werden, die Bestandteil eines im Rahmen des Risiko-
managementsystems (§ 88 Abs. 5 AO) als pr�fungsbed�rftig ausgesteuerten Sach-
verhalts sind.
2. Der Anwendungsbereich des § 173a AO ist nicht nur f�r vollautomatisiert (§ 155
Abs. 4 Satz 4 AO), sondern auch f�r teilautomatisiert erlassene Steuerbescheide er-
�ffnet.
3. Fehlerhafte �bertragungen von Besteuerungsgrundlagen in die Steuererkl�rungs-
formulare stellen keinen Schreibfehler i.S.d. § 173a AO dar.
4. In den F�llen des teilautomatisierten Erlasses von Steuerbescheiden, in denen die
Bearbeiter des Finanzamts unter Anwendung des Risikomanagementsystems nur die
als pr�fungsbed�rftig ausgesteuerten Sachverhalte �berpr�fen, kann die Finanzbe-
h�rde vom Stpfl. bei der Steuererkl�rungserstellung verursachte Schreib- und Re-
chenfehler sowie sonstige offenbare Unrichtigkeiten nach § 129 AO nur berichtigen,
soweit sie sich die Unrichtigkeit zu Eigen macht. Dies ist ausgeschlossen, soweit der
Besteuerungssachverhalt, dem die Unrichtigkeit anhaftet, nicht ausgesteuert und
�berpr�ft wird.
5. Ein Zu-Eigen-Machen von Unrichtigkeiten des Stpfl. i.S.d. § 129 AO d�rfte erst
recht f�r den Fall des vollst�ndig automationsgest�tzten Erlasses von Steuerbeschei-
den ausscheiden.
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Eine �nderung der Einkommensteuerfestsetzung komme aber
auch nach der Regelung des § 173a AO, die mit dem o.g.
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens
v. 18.7.2016 gerade im Hinblick auf die automationsgest�tzte
Veranlagung eingef�hrt wurde, nicht in Betracht. Denn die Re-
gelung erfasse nur Schreib- und Rechenfehler, nicht hingegen
– wie die Regelung des § 129 AO – auch sonstige offenbare
Unrichtigkeiten, wie mechanische Versehen.

Schlussendlich verneinte das FG auch eine Berichtigung der
Einkommensteuerfestsetzung nach § 129 AO. Zum einen sei
die unrichtige Angabe der Vorsteuererstattungsh�he nicht klar
und eindeutig als offenbare Unrichtigkeit erkennbar gewesen.
Zum anderen k�nne das Finanzamt eine Unrichtigkeit aus der
Sph�re des Stpfl. nicht als „eigene Unrichtigkeit“ �bernehmen,
wenn der Besteuerungssachverhalt, dem die Unrichtigkeit an-
haftet, nicht als pr�fungsbed�rftig ausgesteuert und �berpr�ft
werde.

Hinweis f�r die Praxis:

Da das Finanzamt keine Revision eingelegt hat, ist das
Urteil rechtskr�ftig geworden. Ma.

BFH: Arbeitgeberleistungen auf einen
Summenbescheid nach § 28f Abs. 2
SGB IV kein Arbeitslohn

Wir hatten in B+P 2020, 479 auf das Revisionsverfahren
VI R 27/20 zur Frage hingewiesen, ob die Nachentrich-
tung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung
durch den Arbeitgeber �ber (pauschale) sozialversiche-
rungsrechtliche Summenbescheide nach § 28f Abs. 2
SGB IV zu Arbeitslohn f�hrt. Die Entscheidung des BFH
liegt jetzt vor, er hat diese Frage verneint.1)

Der Fall (stark verk�rzt):

Die Firma A versteuert seit dem Jahr 2007 Sachzuwendungen
an eigene Arbeitnehmer pauschal nach § 37b EStG. Hierbei
handelte es sich im Streitzeitraum (1.1.2012 bis 31.12.2014)
im Wesentlichen um Kosten f�r Veranstaltungen der A, z.B.
um die Kosten einer Band bei einem „Get Together“ im Rahmen
einer Schulungsveranstaltung. Eine Individualisierung/Vertei-
lung/Zuordnung der Kosten auf die einzelnen Teilnehmer fand
nicht statt. A ging zun�chst davon aus, dass es sich bei den
pauschal versteuerten Sachzuwendungen nicht um sozialversi-
cherungspflichtiges Entgelt der Arbeitnehmer handele, und
f�hrte hierauf dementsprechend keine Sozialversicherungsbei-
tr�ge ab. Auch in Kenntnis der Erg�nzung von § 1 Abs. 1 Satz 1
SvEv um Nr. 14 (keine Beitragsfreiheit von nach § 37b EStG pau-
schal versteuerten Sachzuwendungen an eigene Arbeitnehmer)
durch ... zum 1.1.2009, mit der die bis dahin umstrittene Frage
durch den Verordnungsgeber entschieden wurde, �nderte die A
ihr Vorgehen nicht.

Um eine konzerneinheitliche sozialversicherungsrechtli-
che Behandlung pauschal versteuerter Sachzuwendungen
an Arbeitnehmer herbeizuf�hren, traf die Konzernmutter
der A mit der Deutschen Rentenversicherung Bund (DRV
Bund) eine schriftliche Vereinbarung, nach der die Zuwen-
dungen nicht individuell den betroffenen Lohnkonten zuge-
rechnet werden, sondern die Erhebung der Sozialversiche-
rungsbeitr�ge �ber pauschalierte Summenbescheide gem.
§ 28f Abs. 2 SGB IV erfolgt.

Das Finanzamt (FA) griff u.a. diesen Sachverhalt im Rahmen
einer Lohnsteuer-Außenpr�fung bei der A f�r den Streitzeitraum
auf. Aus den entsprechenden Summenbescheiden der DRV
Bund vom 19.12.2012, 3.6.2013 und 1.7.2014 ermittelte der
Pr�fer Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung i.H.v. ... F

f�r 2009, ... F f�r 2010 und ... F f�r 2011.

Diese Betr�ge unterwarf das FA der Nachversteuerung gem.
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 EStG und erließ einen insoweit auf § 40 EStG
gr�ndenden Lohnsteuer-Nachforderungsbescheid.

Die Entscheidung:

Der BFH hat entschieden, dass das FG die Lohnsteuernachfor-
derung zu Recht um die Betr�ge herabgesetzt hat, die auf den
Pr�fungsfeststellungen „�bernahme von Arbeitnehmeranteilen
zur Sozialversicherung durch pauschale Beitragsentrichtungen
an die Sozialversicherungstr�ger“ beruhen.

1. Allgemeines zum Lohnsteuer-Nachforderungs-
bescheid

Die Nachforderung von Lohnsteuer beim Arbeitgeber durch
Steuerbescheid kommt in Betracht, wenn die Lohnsteuer vor-
schriftswidrig nicht angemeldet wurde und es sich um eine
eigene Steuerschuld des Arbeitgebers handelt. Eine eigene
Steuerschuld des Arbeitgebers liegt auch vor, wenn die Voraus-
setzungen f�r eine Pauschalierung der Lohnsteuer nach § 40
EStG gegeben sind (...).

Gem. § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG kann das FA auf Antrag zu-
lassen, dass die Lohnsteuer nach einem unter Ber�cksichtigung
der Vorschriften des § 38a EStG zu ermittelnden Pauschsteuer-
satz erhoben wird, wenn in einer gr�ßeren Zahl von F�llen der
Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsm�ßig, d.h. nicht
nach § 38 Abs. 1 Satz 1 und 3, Abs. 3 Satz 1, § 38a EStG, bei
jeder Lohnzahlung vom Arbeitslohn f�r Rechnung des Arbeit-
nehmers einbehalten hat.

2. Zur Arbeitslohnqualit�t von Zukunftssicherungs-
leistungen

Zu den Eink�nften aus nichtselbst�ndiger Arbeit geh�ren nach
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 EStG alle G�ter, die in
Geld oder Geldeswert bestehen. Hierzu z�hlen neben Geh�ltern
und L�hnen auch andere „Bez�ge und Vorteile“, die „f�r“ eine
Besch�ftigung im �ffentlichen oder privaten Dienst gew�hrt
werden.

1) BFH v. 15.6.2023, VI R 27/20, BStBl II 2023, 1066.
Leitsatz:
Die (Nach-)Entrichtung von Beitr�gen zur Gesamtsozialversicherung auf Grund eines
Summenbescheids nach § 28f Abs. 2 SGB IV durch den Arbeitgeber f�hrt nicht zu
Arbeitslohn.
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Zum Arbeitslohn k�nnen daher auch Ausgaben des Arbeit-
gebers f�r die Zukunftssicherung des Arbeitnehmers geh�-
ren (...). Die Arbeitslohnqualit�t von Zukunftssicherungsleistun-
gen, bei denen die Leistung des Arbeitgebers an einen
Dritten (Versicherer) erfolgt, h�ngt davon ab, ob sich der Vor-
gang – wirtschaftlich betrachtet – so darstellt, als ob der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer Mittel zur Verf�gung gestellt und
der Arbeitnehmer sie zum Zweck seiner Zukunftssicherung ver-
wendet hat. Davon ist auszugehen, wenn dem Arbeitnehmer ge-
gen die Versorgungseinrichtung, an die der Arbeitgeber die Bei-
tr�ge geleistet hat, ein unentziehbarer Rechtsanspruch auf die
Leistung zusteht (...).

Demgem�ß sind nach st�ndiger BFH-Rechtsprechung auch die
Arbeitnehmeranteile zur Arbeitslosen-, Kranken- und Ren-
tenversicherung (Gesamtsozialversicherung) als Gegenleis-
tung f�r die Erbringung der Arbeitsleistung und damit als Ar-
beitslohn nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 EStG
anzusehen (...). Zwar hat der Arbeitgeber als alleiniger Schuld-
ner den Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle
zu zahlen und durch Lohnabzug beim Arbeitnehmer einzubehal-
ten; wirtschaftlich hat aber der Arbeitnehmer die Beitr�ge zur
Gesamtsozialversicherung zur H�lfte (Arbeitnehmeranteil) aus
dem ihm zustehenden Bruttoentgelt zu tragen. Der einbehalte-
ne Arbeitnehmeranteil zur Sozialversicherung ist danach ein
dem Arbeitnehmer verschaffter Verm�gensvorteil; daher sind
die Arbeitnehmerbeitr�ge – bei eigenem Rechtsanspruch des
Arbeitnehmers gegen die Versorgungseinrichtung – als Arbeits-
lohn mit ihrer Abf�hrung durch den Arbeitgeber gegenw�rtig
zugeflossen (...).

3. Arbeitslohn liegt nicht vor

Nach Maßgabe dieser Rechtsgrunds�tze ist das FG im
Streitfall zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass die strei-
tigen Zahlungen der A auf die nach § 28f Abs. 2 SGB IV
ergangenen Summenbescheide keinen Arbeitslohn dar-
stellen. Denn es handelt sich insoweit nicht um „fremdn�t-
zige“ Leistungen zu Gunsten ihrer Arbeitnehmer, sondern
um „systemn�tzige“ Zahlungen zum Vorteil der Sozialkas-
sen.

Gem�ß § 28f Abs. 2 Satz 1 SGB IV kann der pr�fende Tr�ger
der Rentenversicherung den Beitrag in der Kranken-, Pflege-
und Rentenversicherung und zur Arbeitsf�rderung von der
Summe der vom Arbeitgeber gezahlten Arbeitsentgelte geltend
machen (sog. Summenbescheid, ...), wenn ein Arbeitgeber
– wie vorliegend die A – die Aufzeichnungspflicht nicht ord-
nungsgem�ß erf�llt hat und dadurch die Versicherungs- oder
Beitragspflicht oder die Beitragsh�he nicht festgestellt werden
k�nnen. Dies gilt nicht, soweit ohne unverh�ltnism�ßig großen
Verwaltungsaufwand festgestellt werden kann, dass Beitr�ge
nicht zu zahlen waren oder Arbeitsentgelt einem bestimmten
Besch�ftigten zugeordnet werden kann (§ 28f Abs. 2 Satz 2
SGB IV).

Zweck der Regelung ist es, Einnahmeverluste der Sozial-
kassen infolge einer Aufzeichnungspflichtverletzung weit-
gehend zu vermeiden und zugleich auszuschließen, dass
Arbeitgeber mittels einer Aufzeichnungspflichtverletzung
Wettbewerbsvorteile erlangen k�nnten (...). Der nicht perso-
nenbezogenen Beitragsrechnung kommt dabei die Wirkung

einer „Sonderabgabe“ zu Lasten des Arbeitgebers zu (...). Denn
ein Summenbescheid f�hrt zwar f�r die beteiligten Versiche-
rungstr�ger zu Einnahmen, Leistungsausgaben sind hierf�r
i.d.R. jedoch nicht zu erbringen (...).

Wegen der tatbestandlich vorausgesetzten „Unm�glichkeit“
einer personenbezogenen Beitragserhebung beim Arbeitneh-
mer und der damit einhergehenden „Unm�glichkeit“, die
pauschaliert erhobenen Arbeitnehmeranteile zur Gesamtsozi-
alversicherung deren individuellen Beitragskonten zuzuord-
nen, bewirken Zahlungen auf einen Summenbescheid
gem. § 28f Abs. 2 SGB IV folglich ebenso wie der Arbeit-
geberbeitrag zur Sozialversicherung dem Grunde nach
weder einen individuellen mitgliedschafts- oder beitrags-
rechtlichen Vorteil der Arbeitnehmer noch einen leis-
tungsrechtlichen oder sonstigen Zuwachs ihres Verm�-
gens.

4. Kein Widerspruch zur BFH-Rechtsprechung

Aus dem Senatsurteil v. 13.9.2007, VI R 54/03 folgt – ent-
gegen der Auffassung des FA – nichts anderes.2)

Danach f�hrt die Nachentrichtung hinterzogener Arbeit-
nehmeranteile zur Gesamtsozialversicherung ungeachtet
der Verschiebung der Beitragslast auf den Arbeitgeber
gem. § 28g SGB IV auf Seiten der Arbeitnehmer zwar zu
einem zus�tzlichen geldwerten Vorteil. Diese Folge ist aber
dem Umstand geschuldet, dass der Arbeitnehmer in einem sol-
chen Fall hinsichtlich seines gesetzlichen Sozialversicherungs-
schutzes nachtr�glich so gestellt wird, als ob der h�lftige Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag bereits durch Abzug von dem
ihm zustehenden Bruttoentgelt vom Arbeitgeber einbehalten
und abgef�hrt worden w�re. Denn dem Arbeitnehmer steht da-
durch – nicht anders als nach einem ordnungsgem�ßen (eben-
falls personenbezogenen) Beitragsabzug – auch insoweit ein
eigener Rechtsanspruch auf Leistung gegen den jeweiligen So-
zialversicherungstr�ger zu (...).

Eine vorteilsbegr�ndende Zuordnung der Zahlungen
des Arbeitgebers zu einem Beitragskonto bewirkt die
(Nach-)Entrichtung von Beitr�gen zur Gesamtsozialversi-
cherung auf Grund eines Summenbescheids nach § 28f
Abs. 2 SGB IV jedoch gerade nicht. Denn bei einer Zahlung
des Arbeitgebers auf Grund eines Summenbescheids werden
die Beitr�ge zur Gesamtsozialversicherung – anders als bei
dem personenbezogenen Beitragsabzug gem. § 28g SGB IV –
nicht nach dem zu verbeitragenden Arbeitsentgelt individuali-
siert, sondern wegen der dahingehenden „Unm�glichkeit“
anhand der Summe der vom Arbeitgeber gezahlten Arbeitsent-
gelte pauschaliert erhoben. Pauschalierte Zahlungen des
Arbeitgebers auf Grund eines Summenbescheids kommen
aber – wie dargelegt und anders als die individualisierte
Beitragserhebung nach § 28g SGB IV – nicht dem einzelnen
Arbeitnehmer, sondern nur den Sozialversicherungstr�gern zu-
gute, ohne dass diesen Zahlungen dem Grunde nach (zuk�nfti-
ge) Leistungsanspr�che der Versicherungsnehmer gegen�ber-
stehen.

2) BFH v. 13.9.2007, VI R 54/03, BStBl II 2008, 58.
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Hinweis f�r die Praxis:

" Wie oben dargestellt sind die Arbeitnehmeranteile
zur Arbeitslosen-, Kranken- und Rentenversicherung
(Gesamtsozialversicherung) als Arbeitslohn anzuse-
hen. Demgegen�ber stellt die Entrichtung des gesetz-
lich geschuldeten Arbeitgeberanteils zur Renten-,
Kranken- und Arbeitslosenversicherung eines Arbeit-
nehmers keinen gegenw�rtig zufließenden Arbeits-
lohn dar. Denn der einzelne pflichtversicherte Arbeit-
nehmer erf�hrt durch die Zahlung weder einen
individuellen Mitgliedschafts- oder beitragsrechtlichen
Vorteil noch einen leistungsrechtlichen oder sonstigen
Verm�genszuwachs.3)

" Das o.g. BFH-Urteil ist inzwischen im BStBl II ver-
�ffentlicht worden.4) Damit werden zugleich die Fi-
nanzbeh�rden angewiesen, das Urteil allgemein anzu-
wenden. Ma.

BFH: Berechnung des Grundlohns bei
steuerfreien Zuschl�gen f�r Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit

Wir hatten in B+P 2022, 192 auf das Revisionsverfahren
VI R 11/21 zur Frage hingewiesen, ob Beitr�ge des Arbeit-
gebers (Entgeltumwandlung) an eine Unterst�tzungskas-
se, die den Arbeitnehmern keinen Rechtsanspruch auf
Versorgung gegen die Versorgungseinrichtung einr�umt,
mangels Zuflusses nicht in die Berechnung des Grund-
lohns gem. § 3b Abs. 2 Satz 1 EStG mit einzubeziehen
sind. Das FG Baden-W�rttemberg hatte entschieden, dass
der Grundlohn keine Beitr�ge des Arbeitgebers an eine zu
Gunsten der Arbeitnehmer eingerichtete Unterst�tzungs-
kasse umfasst, wenn kein Rechtsanspruch auf Versor-
gung gegen die Kasse entsteht. Die Entscheidung des
BFH liegt jetzt vor, er hat der Revision der Kl�gerin statt-
gegeben.1)

Der Fall (stark verk�rzt):

Die Firma A gew�hrte ihren Arbeitnehmern im Streitzeitraum
(2012 bis 2015) steuerfreie Zuschl�ge f�r Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit. Bei der Berechnung des f�r die Bemessung
der steuerfreien Zuschl�ge maßgeblichen Grundlohns bezog
sie von ihr – auf Grund einer Gehaltsumwandlung – entrichtete
Beitr�ge an eine zu Gunsten der Arbeitnehmer eingerichtete
Unterst�tzungskasse ein. Weder die erteilte Leistungszusage
der A auf Alters- und Hinterbliebenenversorgung noch der Leist-
ungsplan der Unterst�tzungskasse vermittelten den versor-
gungsberechtigten Arbeitnehmern einen eigenen Leistungsan-
spruch gegen�ber der Unterst�tzungskasse.

Das Finanzamt (FA) vertrat im Anschluss an eine bei der A
durchgef�hrte Lohnsteuer-Außenpr�fung die Auffassung, dass
die Beitr�ge der A an die Unterst�tzungskasse nicht zum
Grundlohn nach § 3b Abs. 2 EStG geh�rten. Grundlohn sei
danach der laufende Arbeitslohn. Hierunter sei nicht das ar-
beitsvertraglich geschuldete, sondern das tats�chlich zuge-
flossene Arbeitsentgelt zu verstehen. Beitr�ge des Arbeitge-
bers an eine Unterst�tzungskasse, die – wie vorliegend – den
Arbeitnehmern keinen eigenen Rechtsanspruch auf Versorgung
gegen die Versorgungseinrichtung begr�ndeten, stellten man-
gels Zufluss keinen laufenden Arbeitslohn dar und geh�rten
folglich nicht zum Grundlohn. Daher seien die von der A als
steuerfreie Zuschl�ge behandelten Betr�ge entsprechend zu
vermindern. Entsprechend dieser Auffassung erließ das FA
einen auf § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 EStG gest�tzten Lohn-
steuer-Nachforderungsbescheid.

Die Klage hatte keinen Erfolg.

Die Entscheidung:

Der BFH hat der Revision der A stattgegeben. Das FG habe die
von der A geleisteten Beitr�ge an die Unterst�tzungskasse im
Streitzeitraum zu Unrecht nicht in den f�r die Bemessung der
steuerfreien Zuschl�ge f�r Sonntags-, Feiertags- und Nachtar-
beit maßgeblichen Grundlohn einbezogen.

1. Allgemeines

Nach § 3b Abs. 1 EStG sind Zuschl�ge, die f�r tats�chlich
geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit neben
dem Grundlohn gezahlt werden, unter weiteren – hier nicht
streitigen – Voraussetzungen steuerfrei. Grundlohn ist der
laufende Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der f�r ihn
maßgebenden regelm�ßigen Arbeitszeit f�r den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zusteht; er ist in einen Stundenlohn
umzurechnen und mit h�chstens 50 F anzusetzen (§ 3b
Abs. 2 Satz 1 EStG).

Grundlohn (laufender Arbeitslohn) steht dem Arbeitnehmer zu,
wenn er diesem bei der f�r ihn maßgebenden regelm�ßigen Ar-
beitszeit f�r den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum auf Grund ar-
beitsvertraglicher Vereinbarung geschuldet wird. Ob und in wel-
chem Umfang der Grundlohn dem Arbeitnehmer tats�chlich
zufließt, ist f�r die Bemessung der Steuerfreiheit der Zuschl�ge
auf Grund des eindeutigen Wortlauts der Vorschrift (zusteht)
ohne Belang (...).

2. Sinn und Zweck der Vorschrift

Sinn und Zweck sowie die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift best�tigen dies.

a) Durch die Steuerfreiheit der Zuschl�ge f�r den Dienst zu den
beg�nstigten Zeiten soll dem Arbeitnehmer ein finanzieller Aus-

3) Zuletzt BFH v. 13.2.2020, VI R 20/17, HFR 2020, 774.
4) BMF: Anwendung neuer BFH-Entscheidungen, zuletzt �bersicht v. 22.11.2023, ver�f-

fentlicht auf den Internetseiten des BMF; BStBl II 2023, 1066.

1) BFH v. 10.8.2023, VI R 11/21, HFR 2023, 1158.
Leits�tze:
1. Der f�r die Bemessung der Steuerfreiheit von Zuschl�gen zur Sonntags-, Feiertags-
oder Nachtarbeit maßgebende Grundlohn ist der laufende Arbeitslohn, der dem Ar-
beitnehmer bei der f�r ihn maßgebenden regelm�ßigen Arbeitszeit f�r den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum arbeitsvertraglich zusteht.
2. Ob und in welchem Umfang der Grundlohn dem Arbeitnehmer tats�chlich zufließt,
ist f�r die Bemessung der Steuerfreiheit der Zuschl�ge daher ohne Belang.
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gleich f�r die besonderen Erschwernisse und Belastungen der
mit Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit verbundenen Ar-
beitszeiten, die den biologischen und kulturellen Lebensrhyth-
mus st�ren, gew�hrt werden (...). Dieser Ausgleich kann je-
doch nur gelingen, wenn die H�he der Steuerfreiheit nach
dem vereinbarten, nicht aber nach dem tats�chlich zugeflos-
senen laufenden Arbeitslohn bestimmt wird. Denn nur dann
kann der Arbeitnehmer von Anbeginn des Arbeitsverh�ltnisses
und vor Ableistung des Dienstes zu den beg�nstigten Zeiten
ersehen, in welcher H�he die Zuschl�ge vom Arbeitgeber steu-
erfrei zu gew�hren sind.

b) Auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift l�sst
entgegen der Auffassung des FG nicht erkennen, dass die
Steuerfreiheit der in Rede stehenden Zuschl�ge nach dem
tats�chlich zugeflossenen laufenden Arbeitslohn zu be-
messen ist. Die derzeit in § 3b EStG enthaltene Steuerbefrei-
ung war vor 1974 in § 34a EStG geregelt. In § 34a EStG i.d.F.
vom 1.12.19712) war bereits in Abs. 3 Nr. 2 bestimmt, dass als
Grundlohn gelte, was dem Arbeitnehmer bei der f�r ihn maßge-
benden regelm�ßigen Arbeitszeit in dem jeweiligen Lohnzah-
lungszeitraum an laufenden Geld- und laufenden Sachbez�-
gen „zusteht“. In § 3b Abs. 3 Nr. 1 EStG i.d.F. vom 5.9.19743)

und § 3b Abs. 3 Nr. 1 EStG i.d.F. vom 21.6.19794) ist dies in-
haltsgleich fortgef�hrt worden. Mit der Neufassung des § 3b
EStG, mit der in Abs. 2 erstmals der Grundlohn als „laufender
Arbeitslohn“ (und Bemessungsgrundlage f�r die Steuerfreiheit)
definiert wurde, sollte inhaltlich insoweit keine �nderung ein-
hergehen.5)

3. Zur BFH-Rechtsprechung

Aus der Rechtsprechung des Senats zu § 3b EStG ergibt
sich nichts anderes.

a) Der Senat hat bei der Bestimmung des Grundlohns i.S.v. § 3b
Abs. 2 Satz 1 EStG die dort verwandte Maßgr�ße „laufender
Arbeitslohn“ von den sonstigen Bez�gen abgegrenzt und dies-
bez�glich ausgef�hrt, dass laufender Arbeitslohn das dem Ar-
beitnehmer regelm�ßig zufließende Arbeitsentgelt (Monatsge-
halt, Wochen- oder Tageslohn, �berstundenverg�tung, laufend
gezahlte Zulagen oder Zuschl�ge und geldwerte Vorteile aus re-
gelm�ßigen Sachbez�gen) sei (...).

b) Diese Ausf�hrungen rechtfertigen den Schluss des FA,
dass der Grundlohn gem. § 3b Abs. 2 Satz 1 EStG nach
dem tats�chlich zugeflossenen Entgelt, nicht aber nach
dem arbeitsvertraglich geschuldeten Arbeitsentgelt zu
bemessen ist, jedoch nicht. Denn der Senat hat sich hierbei
lediglich insoweit auf § 39b EStG bezogen, als sich auch bei
dieser Vorschrift die Notwendigkeit ergibt, zwischen laufendem
und nicht laufendem Arbeitslohn (sonstige Bez�ge) zu unter-
scheiden. Bei dem Verweis des Senats auf § 39b EStG handelt
es sich damit lediglich um eine (materielle) inhaltsbestimmende
Konkretisierung des Gesetzestextes dahingehend, dass auch
bei der Bemessung der Steuerfreiheit von Zuschl�gen f�r Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nach § 3b EStG entspre-
chend zwischen laufendem und nicht laufendem Arbeitslohn
zu unterscheiden ist. Auch wenn im Kontext des § 39b EStG
von „zufließen“ oder „gezahlt werden“ die Rede ist, ergibt sich
f�r die Steuerbefreiungsvorschrift des § 3b EStG das Erforder-
nis „zufließender Arbeitslohn“ nicht. Denn § 39b EStG betrifft

den Lohnsteuerabzug und damit das Erhebungsverfahren. Der
Lohnsteuerabzug kn�pft allerdings an die Entstehung der Lohn-
steuer an, dies ist nach § 38 Abs. 2 Satz 2 EStG der Zeitpunkt,
in dem der laufende Arbeitslohn oder sonstige Bezug dem Ar-
beitnehmer zufließt. F�r die inhaltliche Einordnung einer Arbeit-
geberleistung als laufender Arbeitslohn oder sonstiger Bezug
kommt es indes auf die Entstehung der Lohnsteuer und damit
auf den Zeitpunkt des Zuflusses des Arbeitslohns nicht an,
maßgeblich ist allein die Regelm�ßig- oder Einmaligkeit der
Geld- oder Sachleistungen.

4. Zu R 3b LStR

Im �brigen sind auch die Regelungen in R 3b LStR erkenn-
bar davon getragen, dass bei der Ermittlung des Grund-
lohns nicht auf den zugeflossenen, sondern den arbeits-
vertraglich geschuldeten Arbeitslohn abzustellen ist. So
ist z.B. die Rechengr�ße „Basisgrundlohn“ nach Auffassung
der Finanzbeh�rden nach dem f�r den jeweiligen Lohnzahlungs-
zeitraum vereinbarten Grundlohn zu ermitteln (R 3b Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 Buchst. a LStR).

5. Ergebnis

Nach alldem kann die Vorentscheidung keinen Bestand ha-
ben. Die H�he der Steuerfreiheit von Zuschl�gen f�r Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit ist nicht nach dem lau-
fenden Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der f�r ihn
maßgebenden regelm�ßigen Arbeitszeit f�r den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zufließt, sondern nach dem verein-
barten, d.h. dem arbeitsvertraglich geschuldeten Grund-
lohn zu bemessen. Demzufolge sind die von der Firma A ge-
w�hrten Zuschl�ge f�r Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
in der geltend gemachten H�he steuerfrei. Die Firma A hat die
Beitr�ge f�r ihre Arbeitnehmer an die Unterst�tzungskasse un-
streitig laufend geleistet. Zudem standen die Beitragsleistungen
der Firma A den Arbeitnehmern i.S.v. § 3b Abs. 2 Satz 1 EStG
zu. Denn die Firma A hat diese auf Grund einer im Wege der
Gehaltsumwandlung begr�ndeten arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtung erbracht.

Hinweis f�r die Praxis:

Siehe zur Anwendung des § 3b EStG zuletzt auch B+P
2023, 768. Das FG Schleswig-Holstein hatte entschieden,
dass, wenn die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des
§ 3b Abs. 1 EStG unstreitig vorliegen, der bloße Umstand,
dass die Aufzeichnungen des Arbeitgebers keine genaue
Anfangszeit und Schlusszeit der jeweiligen Nachtarbeit be-
inhalten, keinen Grund bildet, um von einer Anwendung des
§ 3b EStG abzusehen.6) Ma.

2) BGBl. I 1971, 1881, 1911.
3) BGBl. I 1974, 2165, 2172.
4) BGBl. I 1979, 721, 729.
5) Vgl. BT-Drucks 11/2157, 138.
6) FG Schleswig-Holstein v. 9.11.2022, 4 K 145/20, rkr.
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T�tigkeit im Rahmen einer Siche-
rungsverwahrung f�hrt zu Arbeitslohn

Das FG M�nster hat entschieden, dass in einer Justizvoll-
zugsanstalt (JVA) „Untergebrachte“, die in einer anstalts-
eigenen Schreinerei gegen „Entgelt“ arbeiten, Eink�nfte
aus nichtselbst�ndiger Arbeit i.S. des § 19 EStG erzielen
und somit von den steuerpflichtigen Einnahmen der Ar-
beitnehmer-Pauschbetrag abzuziehen ist.

I. Allgemeines

Strafgefangene, die im Gef�ngnis auf Grund einer Arbeits-
pflicht t�tig werden (siehe z.B. § 47 Abs. 1 JVollzGB III BW),
werden von der Finanzverwaltung nicht als Arbeitnehmer an-
gesehen, das von der JVA zu zahlende Arbeitsentgelt unterliegt
daher nicht dem Lohnsteuerabzug.1) M.E. k�nnen aber im Ein-
zelfall sonstige Eink�nfte aus Leistungen nach § 22 Nr. 3 EStG
vorliegen.

Eine h�chstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage liegt
– soweit ersichtlich – noch nicht vor. Die Einnahmen sind im
Allgemeinen aber so niedrig, dass auch der steuerliche Grund-
freibetrag nach § 32a EStG (ab 2024 11604 F, Verdoppelung
bei Ehegatten2)) nicht �berschritten w�rde.

Geht dagegen ein Strafgefangener freiwillig als Freig�nger au-
ßerhalb der Anstalt ein freies Arbeitsverh�ltnis ein, wird er als
Arbeitnehmer t�tig und es gelten f�r den Lohnsteuerabzug
keine Besonderheiten.3)

Die Unterscheidung hat nicht nur f�r die Frage des Lohnsteu-
erabzugs Bedeutung, sondern auch f�r die Gew�hrung des Ar-
beitnehmer-Pauschbetrags nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a
EStG, der nur von Einnahmen aus nichtselbst�ndiger Arbeit ab-
zuziehen ist (der Arbeitnehmer-Pauschbetrag ist inzwischen
mehrfach angehoben worden, bis einschließlich 2021 1 000 F,
f�r 2022 1200 F und ab 2023 1230 F).

II. Das Urteil des FG M�nster

Beim FG M�nster war ein Verfahren zur Frage anh�ngig, ob ein
sich in Sicherungsverwahrung befindender „Untergebrach-
ter“, der in der JVA in einer Schreinerei arbeitet, als Arbeitneh-
mer t�tig wird und somit lohnsteuerpflichtigen Arbeitslohn
bezieht oder ob es sich – so das Finanzamt – um sonstige
Eink�nfte i.S. des § 22 Nr. 3 EStG handelt.

Das FG M�nster hat entschieden, dass in diesen F�llen
steuerpflichtiger Arbeitslohn vorliegt. Auf die Grundsatz-
frage, ob ein „Strafgefangener“ �berhaupt ein Dienstver-
h�ltnis begr�nden kann, ist das Gericht leider nicht einge-
gangen.4)

Der Fall (stark verk�rzt):

A wird im Streitjahr 2019 allein zur Einkommensteuer veranlagt.
Er befindet sich – nach der Verb�ßung einer langj�hrigen Haft-
strafe – seit 2013 als „Untergebrachter“ in Sicherungsver-
wahrung in der JVA X-Stadt. Er arbeitet dort regelm�ßig in
der anstaltseigenen Schreinerei und erh�lt hierf�r eine Verg�-
tung gem. § 32 des Gesetzes zur Regelung des Vollzuges der

Sicherungsverwahrung in Nordrhein-Westfalen – im Streitjahr
i.d.F. v. 7.4.2017 (SVVollzG NRW).

Im Rahmen einer Kontrollmitteilung teilte die JVA X-Stadt dem
Finanzamt (FA) mit Schreiben v. 2.3.2020 mit, dass A im Jahr
2019 Zahlungen aus „Gefangenenverg�tung, Taschengeld und
Ausgleichsentsch�digungszahlungen“ i.H.v. insgesamt („Brutto-
verdienst“) 14179,11 F („Nettoverdienst“: 14 001,85 F) erhalten
habe.

Das FA forderte A daraufhin im September 2020 auf, eine
Einkommensteuererkl�rung f�r 2019 einzureichen. In der
Einkommensteuererkl�rung erkl�rte A einen Bruttoarbeitslohn
aus nichtselbst�ndiger Arbeit i.H.v. 14179,11 F. Seine erste T�-
tigkeitsst�tte in der JVA X-Stadt habe er im Jahr 2019 an 230 Ta-
gen aufgesucht. Im Rahmen der Vorsorgeaufwendungen erkl�r-
te er Arbeitnehmerbeitr�ge zur Arbeitslosenversicherung i.H.v.
178 F.

Mit Einkommensteuerbescheid 2019 setzte das FA die Ein-
kommensteuer auf 897 F fest. Hierbei ber�cksichtigte es die
Eink�nfte des A aus der Schreinerei der JVA X-Stadt i.H.v.
14179 F als sonstige Eink�nfte i.S. des § 22 Nr. 3 EStG. Bei
den Einnahmen des A aus der T�tigkeit in der JVA X-Stadt
handele es sich um sonstige Eink�nfte i.S. des § 22 Nr. 3
EStG und nicht um Einnahmen aus nichtselbst�ndiger Ar-
beit nach § 19 Abs. 1 EStG. Es liege kein Dienstverh�ltnis
vor. Es bestehe auch kein Anspruch auf Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall und auf bezahlten Urlaub. Dabei k�nnten nicht
nur gelegentliche oder einmalige T�tigkeiten sonstige Eink�nfte
i.S.v. § 22 Nr. 3 EStG darstellen, sondern auch nachhaltige T�-
tigkeiten.

Hiergegen legte A vergeblich Einspruch und anschließend Kla-
ge ein. Zur Begr�ndung f�hrte er zun�chst aus, dass seine Ein-
nahmen aus der Schreinerei der JVA X-Stadt um den Wer-
bungskostenpauschbetrag nach § 9a EStG i.H.v. 1000 I

zu mindern seien, da seine dortige Besch�ftigung als nicht-
selbst�ndige Arbeit i.S.v. § 19 EStG einzuordnen sei. Er ar-
beite in einem besonderen Besch�ftigungsverh�ltnis seit eini-
gen Jahren in der Schreinerei der JVA X-Stadt in der Abteilung
f�r Oberfl�chentechnik. Seine w�chentliche Arbeitszeit betrage
regelm�ßig 39 Stunden. Er sei weisungsgebunden. F�r seine
Arbeit erhalte er nur eine gesetzlich festgelegte geringe (Stun-
den-)Verg�tung, welche deutlich unter dem gesetzlichen Min-
destlohn aber �ber dem Lohn der Strafgefangenen liege. Die
monatliche Verg�tung sei abh�ngig von den geleisteten Arbeits-
stunden. Er besitze zwar keinen klassischen Arbeitsvertrag, sei

1) FinMin Bayern v. 31.7.1979, 32 – S 2392–1/16–73 539/78; in der Fachliteratur ist
diese Frage umstritten, siehe ausf�hrlich Feldgen, eNews 2023, 7.11.2023, Stollfuß
Verlag Bonn.

2) Inflationsausgleichsgesetz – lnflAusG v. 8.12.2022, BGBl. I 2022, 2230 = BStBl I
2023, 3, siehe auch B+P 2022, 800.

3) So z.B. schon FG Rheinland-Pfalz v. 29.5.1998, 3 K 2553/97, EFG 1998, 1313, rkr.
4) FG M�nster v. 20.9.2023, 14 K 1227/21 E, StEd 2023, 699, Rev. zugelassen.

Leits�tze:
Sicherungsverwahrte, die eine ihnen gem. § 31 SVVollzG NRW angebotene Arbeit in
einer Werkstatt der JVA annehmen und hierf�r eine Verg�tung gem. § 32 SVVollzG
NRW erhalten, beziehen steuerbare Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit nach
§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und nicht sonstige Eink�nfte gem. § 22 Nr. 3 EStG.
Die Einnahmen sind – wenn nicht h�here tats�chliche Werbungskosten nachgewiesen
werden – um den Arbeitnehmer-Pauschbetrag zu mindern.
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aber – anders als Strafgefangene – nicht zur Arbeit verpflichtet
und k�nne �ber die geleisteten Arbeitsstunden Einfluss auf die
H�he seiner Verg�tung nehmen. Von seiner Bruttoverg�tung
w�rden zudem Beitr�ge zur Arbeitslosenversicherung (im Jahr
2019 insgesamt 178 F) einbehalten.

Dass er als Sicherungsverwahrter – anders als Strafgefangene
– nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet sei, ergebe sich aus § 31
SVVollzG NRW. Der Gesetzgeber sei bei der Einordnung der Ver-
g�tung von Untergebrachten offenbar davon ausgegangen, dass
die Verg�tung unterhalb der Grenze des Grundfreibetrages blei-
be. Dabei sei der Verdienst der Untergebrachten gem. § 32
SVVollzG NRW aber h�her als derjenige von Gefangenen. Er-
g�nzend werde auf eine vorgelegte Stellungnahme des Jus-
tizministers des Landes NRW vom 24.3.2021 Bezug ge-
nommen. Dort werde davon ausgegangen, dass bei
Gefangenen und Untergebrachten im Regelfall keine Ein-
kommensteuer festzusetzen sei. Aus der Stellungnahme wer-
de deutlich, dass die vorliegende Konstellation nicht hinrei-
chend in die �berlegungen zur Besteuerung von Gefangenen
und Untergebrachten eingegangen sei. Im Ergebnis sei die Be-
sch�ftigung der Untergebrachten in Anlehnung an ein Arbeits-
verh�ltnis ausgestaltet, so dass der Werbungskostenpauschbe-
trag f�r Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit anzusetzen sei.

Im weiteren Verlauf macht A �berdies geltend, dass seine Ver-
g�tung aus der Schreinerei der JVA X-Stadt nicht steuerbar sei.
Bei der Besch�ftigung von Gefangenen und Untergebrachten in
Betrieben der JVA stehe – auch nach einer Entscheidung des
BVerfG5) – die Resozialisierung und nicht die Einnahmeerzie-
lung im Vordergrund. Seine T�tigkeit sei daher mit einem
„normalen“ Arbeitsverh�ltnis nicht vergleichbar. Gem�ß § 31
SVVollzG NRW sei Ziel der Besch�ftigung von Untergebrachten,
zu vermitteln, dass die finanzielle Lebensgrundlage durch Arbeit
zu erwirtschaften sei. Dieses Ziel werde nicht erreicht, wenn
der sehr geringe Verdienst h�her besteuert werde als bei sons-
tigen Besch�ftigungsverh�ltnissen. Die Verg�tung falle deshalb
nicht in den Regelungsbereich des Einkommensteuergesetzes
und sei weder nach § 19 EStG noch nach § 22 EStG zu besteu-
ern. Deshalb werde auch keine Lohnsteuer einbehalten. Gegen
eine Steuerbarkeit der Verg�tung von Untergebrachten spreche
auch die Antwort der Landesregierung Niedersachsen
v. 9.5.2001 auf eine Kleine Anfrage des Abgeordneten K�rtner
v. 6.4.2001 zur Steuerpflicht von Gefangenen. Die Landesregie-
rung Niedersachsen habe geantwortet, dass das Arbeitsentgelt
aus der dem Gefangenen zugewiesenen T�tigkeit nicht steuer-
pflichtig sei, da es unter keine der sieben Einkunftsarten des
Einkommensteuergesetzes falle. Anders sei dies nur, wenn Ge-
fangene oder Untergebrachte außerhalb der JVA einer T�tigkeit
nachgingen. Diese sei dann als nichtselbst�ndige T�tigkeit steu-
erbar und steuerpflichtig.

Die Entscheidung:

Das Gericht hat der Klage insoweit stattgegeben, als das FA die
Eink�nfte des A nicht den Eink�nften aus nichtselbst�ndiger
Arbeit zugeordnet und deshalb den Arbeitnehmer-Pauschbetrag
nicht ber�cksichtigt hat. Im �brigen – hinsichtlich der Steuer-
barkeit der Eink�nfte – sei die Klage unbegr�ndet.

1. Allgemeines zur Arbeitnehmereigenschaft

A erzielt Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit nach § 2
Abs. 1 Nr. 4 EStG i.V.m. § 19 EStG. Der Begriff der „Eink�nfte
aus nichtselbst�ndiger Arbeit“ erf�hrt in der maßgeblichen Zu-
ordnungsvorschrift des § 19 EStG keine konkrete Definition.
Vielmehr wird dort beispielhaft aufgez�hlt, welche Bez�ge, Zu-
wendungen und Aufwendungen zu den Einnahmen aus nicht-
selbst�ndiger T�tigkeit z�hlen (...). Eine Zuordnung von Einnah-
men zur Einkunftsart des § 19 EStG erfolgt im Wege einer
Qualifikation, ob die zu beurteilenden Einnahmen der beispiel-
haften Aufz�hlung des § 19 EStG zuzuordnen sind und durch die
Bet�tigung einer Person als Arbeitnehmer veranlasst sind. Da
die Lohnsteuer-Durchf�hrungsverordnung (§ 51 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a EStG) nach der st�ndigen Rechtsprechung des BFH
den Arbeitnehmerbegriff zutreffend auslegt, sind deren Grund-
s�tze bei der Qualifikation, ob ein Arbeitnehmerverh�ltnis vor-
liegt, heranzuziehen (...).

§ 1 Abs. 1 LStDV sieht dabei solche Personen als „Arbeitneh-
mer“ an, die im �ffentlichen oder privaten Dienst angestellt
oder besch�ftigt sind oder waren und die aus diesem oder
einem fr�heren Dienstverh�ltnis Arbeitslohn beziehen. Ein
„Dienstverh�ltnis“ in diesem Sinne liegt vor, wenn die betroffe-
ne Person dem Arbeitgeber ihre Arbeitskraft schuldet. Dies ist
der Fall, wenn die t�tige Person in der Bet�tigung ihres ge-
sch�ftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht
oder im gesch�ftlichen Organismus des Arbeitgebers Weisun-
gen zu folgen verpflichtet ist (...).

Ob eine steuerpflichtige Person mit einer bestimmten Bet�ti-
gung Arbeitnehmer ist, richtet sich nach dem Gesamtbild der
Verh�ltnisse (...). Beim Begriff des „Arbeitnehmers“ als nicht-
selbst�ndig T�tigem handelt es sich um einen offenen Typusbe-
griff, der nur durch eine gr�ßere und unbestimmte Zahl von
Merkmalen beschrieben werden kann (...). Im Rahmen der vor-
zunehmenden Gesamtw�rdigung sind nach der h�chstrichterli-
chen Rechtsprechung insbesondere die folgenden Merkmale
von Bedeutung, die f�r eine Arbeitnehmereigenschaft sprechen
k�nnen (wird ausgef�hrt, siehe dazu auch B+P 2022, 256).

2. A ist Arbeitnehmer

In Anwendung dieser Kriterien ist der Senat im Rahmen einer Ge-
samtw�rdigung der Verh�ltnisse davon �berzeugt, dass A als Ar-
beitnehmer Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit aus einem
Dienstverh�ltnis erzielt. Hierf�r sprechen folgende Kriterien:

A ist als Untergebrachter – anders als Strafgefangene –
nicht zur Arbeit verpflichtet. So regelte § 31 Abs. 1 Satz 1
SVVollzG NRW in der im Streitjahr und bis zum 27.4.2022 gel-
tenden Fassung noch ausdr�cklich: „Die Untergebrachten sind
zur Arbeit nicht verpflichtet.“ Gem�ß § 31 Abs. 1 Satz 2
SVVollzG NRW soll den Untergebrachten Arbeit angeboten wer-
den. Nehmen die Untergebrachten eine Besch�ftigung an, darf
diese nicht zur Unzeit niedergelegt werden (§ 31 Abs. 1 Satz 3
SVVollzG NRW). A arbeitet danach in der Schreinerei der JVA
X-Stadt auf Grund seines freien Entschlusses. Dabei ist er in
die Arbeitsorganisation in der Schreinerei – in der �ber vierzig
weitere Insassen der JVA X-Stadt besch�ftigt sind – eingebun-

5) BVerfG v. 1.7.1998, 2 BvR 441/90, BVerfGE 98, 169.
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den. Er ist nach eigenen und unbestrittenen Angaben wei-
sungsgebunden hinsichtlich Ort, Zeit und Inhalt der T�tigkeit.
Er hat sich grunds�tzlich an feste – von der JVA X-Stadt vorge-
gebene – Arbeitszeiten zu halten. Die Aus�bung der T�tigkeit
erfolgt gleichbleibend an einem bestimmten Ort, der Schreine-
rei in der JVA X-Stadt. Bezogen auf die geleisteten Stunden er-
h�lt A eine feste Verg�tung, die auf Grund des Abstandsge-
bots zu Gefangenen �ber der Verg�tung von Gefangenen liegt
(vgl. § 32 SVVollzG NRW). Er hat zwar keinen Urlaubsanspruch,
aber gem. § 33 SVVollzG NRW Anspruch auf bezahlte Frei-
stellung, denn gem. § 33 Abs. 1 Satz 1 SVVollzG NRW haben
Untergebrachte, wenn sie ein halbes Jahr lang gearbeitet ha-
ben, Anspruch auf zehn Tage der Freistellung von der Arbeit.
F�r die Zeit der Freistellung erhalten sie gem. § 33 Abs. 3
SVVollzG NRW ein Arbeitsentgelt in H�he des Durchschnitts
der in den letzten drei Monaten vor der Freistellung gutge-
schriebenen Bez�ge. A zahlt in die Arbeitslosenversicherung
ein. Nehmen Untergebrachte w�hrend der Zeit der Besch�fti-
gung an bestimmten (z.B. psychiatrischen) Behandlungsmaß-
nahmen teil, erhalten sie gem. § 34 SVVollzG NRW eine nach
dem entgangenen Arbeitsentgelt bemessene Ausfallentsch�di-
gung. „�berstunden“ werden insofern verg�tet, als dass alle
erbrachten Arbeitsstunden bezahlt werden. Nach dem unbe-
strittenen Vortrag des A arbeitet er regelm�ßig 39 Stunden in
der Woche, was einer �blichen Vollzeitstelle eines Arbeitneh-
mers entspricht. Er ist unselbst�ndig in der Organisation
und Durchf�hrung seiner T�tigkeit. Er tr�gt kein Unterneh-
merrisiko und muss keine Unternehmerinitiative entfalten. Er
erbringt keinen Kapitaleinsatz und muss seine Arbeitsmittel
nicht selbst beschaffen. Er ist in den Betrieb der Schreinerei
der JVA X-Stadt eingegliedert und muss dort mit anderen Mit-
arbeitern zusammenarbeiten. Er schuldet seine Arbeitskraft
und keinen Arbeitserfolg. Die Aus�bung der T�tigkeit d�rfte,
zumal A in diesem Bereich keine Ausbildung absolviert hat, ein-
facherer Art sein.

Dass A nur in die Arbeitslosenversicherung und nicht in die
weiteren Sozialversicherungen einzahlt, spricht bei einer Ge-
samtbetrachtung nicht entscheidend gegen eine (steuerliche)
Arbeitnehmereigenschaft.

Auch die – im �brigen nicht seltene – in § 32 SVVollzG NRW
gesetzlich festgelegte H�he der Verg�tung spricht nicht ent-
scheidungserheblich gegen Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger
Arbeit.

3. A hat die Arbeit freiwillig angenommen

A erzielt die Eink�nfte auch aus einem Dienstverh�ltnis. Soweit
teilweise die Ansicht vertreten wird, dass ein Dienstverh�ltnis
nur bei freiwilliger Begr�ndung angenommen werden k�nne und
Strafgefangene wegen der Regelungen zur Arbeitspflicht in
§§ 41 und 43 StrVG nicht im Rahmen eines Dienstverh�ltnisses
t�tig w�rden (...), kann dies hier dahingestellt bleiben, da A als
Untergebrachter – wie ausgef�hrt – gem. § 31 Abs. 1 SVVollzG
NRW nicht zur Arbeit verpflichtet ist, sondern das Arbeitsange-
bot freiwillig angenommen hat. Außerdem hat das BVerfG6) ent-
schieden, dass die Unterbringung von Sicherungsverwahrten in
deutlichem Abstand zum Strafvollzug auszugestalten ist (sog.
Abstandsgebot“). Eine Gleichbehandlung von Untergebrachten
mit Gefangenen ist daher gerade nicht geboten.

4. Eink�nfte sind auch steuerbar

Soweit A der Ansicht ist, dass seine Bez�ge f�r die T�tig-
keit in der Schreinerei der JVA X-Stadt nicht steuerbar sei-
en, weil sie zu keiner der sieben Einkunftsarten nach dem
Einkommensteuergesetz geh�rten, ist die Klage unbegr�n-
det.

Die Bez�ge geh�ren – wie ausgef�hrt – zu den Eink�nften aus
nichtselbst�ndiger Arbeit i.S. des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.
Dass den Untergebrachten gem. § 31 Abs. 1 SVVollzG NRW die
Arbeit – neben arbeitstherapeutischen Maßnahmen, schuli-
scher und beruflicher Bildung sowie sonstigen T�tigkeiten –
zur Besch�ftigung angeboten wird und dass die Besch�ftigung
gem. § 31 Abs. 2 SVVollzG NRW insbesondere dazu dienen soll,
die F�higkeiten und Fertigkeiten f�r eine regelm�ßige Erwerbs-
t�tigkeit zur Sicherung des Lebensunterhalts nach der Entlas-
sung zu vermitteln, zu f�rdern und zu erhalten, steht dem nicht
entgegen. Ein besonderes Motiv des Arbeitgebers f�r die
Besch�ftigung von Arbeitnehmern (und die Zuwendung
von Arbeitslohn) oder des Arbeitnehmers f�r das Eingehen
des Dienstverh�ltnisses – z.B. zur Integration von Men-
schen mit Behinderung oder zu Ausbildungszwecken –
l�sst den Veranlassungszusammenhang zum Dienstver-
h�ltnis und die Steuerbarkeit der Eink�nfte nicht entfallen,
zumal A selbst dargelegt hat, dass er die T�tigkeit auch zur
Eink�nfteerzielung – z.B. f�r Unterhaltszahlungen – aufge-
nommen hat. Damit ist die T�tigkeit – zumindest auch –
auf die Einkommensmehrung durch Leistungsaustausch
gerichtet (...).

5. Sonstiges

Ob sich die T�tigkeit des A auch unter die Voraussetzungen von
sonstigen Eink�nften i.S.v. § 22 Nr. 3 EStG subsumieren l�sst,
kann vor dem Hintergrund der Subsidiarit�tsklausel in § 22
Nr. 3 Satz 1 EStG dahingestellt bleiben.

Da A Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit i.S.d. § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG erzielt, ist gem. § 9a Satz 1 Nr. 1a EStG in der
damaligen Fassung ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag von
1000 I bei der Einkommensteuerveranlagung f�r 2019 einkom-
mensteuermindernd zu ber�cksichtigen.

Hinweis f�r die Praxis:

Das Gericht hat zur Fortbildung des Rechts und wegen
grunds�tzlicher Bedeutung Revision zugelassen. Ob diese
eingelegt wurde, ist bisher nicht bekannt.

Erzielt ein Inhaftierter, dessen Verurteilung nicht mit seiner
beruflichen T�tigkeit in Zusammenhang steht, als Freig�n-
ger außerhalb der Haftanstalt Eink�nfte aus nichtselbst�n-
diger Arbeit und ist er deshalb gem. § 50 Abs. 2 StVollzG
zur Zahlung von Haftkosten verpflichtet, so sind diese
keine Werbungskosten gem. § 9 EStG.7) Ma.

6) BVerfG v. 4.5.2011, 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10
und 2 BvR 1152/10, BVerfGE 128, 326.

7) FG Berlin v. 11.10.1988, VII 411/86, EFG 1989, 170, rkr.
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FG M�nchen zu einem Spanischkurs
in Peru

Das Gericht hat es abgelehnt, Aufwendungen eines wis-
senschaftlichen Mitarbeiters f�r einen Spanischkurs in
Peru als Werbungskosten anzuerkennen.

I. Allgemeines

Kursgeb�hren zum Erwerb von Kenntnissen in einer Fremd-
sprache sind als Werbungskosten abziehbar, wenn ein konkre-
ter Zusammenhang mit der Berufst�tigkeit besteht. Ob dies zu-
trifft, ist durch W�rdigung aller Umst�nde des Einzelfalls zu
beurteilen.

Bei einem Fortbildungslehrgang zum Erwerb oder zur Vertiefung
von Fremdsprachenkenntnissen, der nicht am Wohnort des
Stpfl. oder in dessen N�he stattfindet (ausw�rtiger Sprach-
kurs), ist i.R. einer Gesamtw�rdigung weiter zu bestimmen,
ob neben den reinen Kursgeb�hren auch die Aufwendungen
f�r die mit dem Sprachkurs verbundene Reise beruflich ver-
anlasst und demzufolge als Werbungskosten abziehbar sind.
Der vollst�ndige Abzug auch dieser Aufwendungen setzt vor-
aus, dass die Reise ausschließlich oder nahezu ausschließlich
der beruflichen Sph�re zuzuordnen ist. Das ist bei ausw�rtigen
Sprachlehrg�ngen ebenso wie bei sonstigen Reisen v.a. dann
der Fall, wenn ihnen offensichtlich ein unmittelbarer berufli-
cher Anlass zu Grunde liegt und die Verfolgung privater
Reiseinteressen nicht den Schwerpunkt bildet.

Liegt der Reise kein unmittelbarer beruflicher Anlass zu
Grunde, sind die mit dem Sprachkurs verbundenen Reisekos-
ten aufzuteilen, sofern der erwerbsbezogene Anteil nicht von
untergeordneter Bedeutung ist.1)

Im Fall der Aufteilung der mit dem Sprachkurs verbundenen
Reisekosten ist nach der BFH-Rechtsprechung2) Folgendes zu
beachten:

– Als sachgerechter Aufteilungsmaßstab f�r doppelmotivierte
Kosten einer Reise kommt grds. das Verh�ltnis der be-
ruflichen und privaten Zeitanteile der Reise in Betracht.
Dieser Maßstab hat jedoch zur Voraussetzung, dass die maß-
stabsbildenden, unterschiedlich eindeutig zuzuordnenden
Veranlassungsbeitr�ge nacheinander verwirklicht werden.
Unterschiedliche Veranlassungsbeitr�ge, die gleichzeitig
verwirklicht werden, k�nnen auch nach einem anderen
als dem zeitlichen Aufteilungsmaßstab aufzuteilen sein.

– Bei der Aufteilung ist einerseits zu ber�cksichtigen, dass eine
Sprache in dem Land, in dem sie – ggf. neben anderen – ge-
sprochen wird, im Allgemeinen effizienter als im Inland zu
erlernen sein wird. Das gilt insbesondere, wenn sich der
Stpfl. mit den Besonderheiten der Fremdsprache, der landes-
�blichen Aussprache und Betonung vertraut machen will. Es
darf zudem nicht darauf abgestellt werden, dass ein Besuch
von Sprachkursen im Inland den gleichen Erfolg h�tte haben
k�nnen. Gleiches gilt auch f�r die Tatsache, dass ein Aus-
landsaufenthalt erh�hte Kosten verursachen kann.

– Andererseits darf bei Sprachreisen der touristische Wert
des Aufenthalts am Kursort nicht unbeachtet bleiben.

Anders als bei sonstigen der Fortbildung dienenden Reisen
besteht bei Sprachreisen f�r die Wahl des ausw�rtigen Kur-
sorts regelm�ßig keine unmittelbare berufliche Veranlassung.
Deshalb wird die Ortswahl in diesen F�llen auch von pri-
vaten, i.d.R. touristischen Interessen des Stpfl. bestimmt
sein. Daher kann auch bei einem Intensivsprachkurs, der
dem Stpfl. unter der Woche wenig Zeit f�r touristische Akti-
vit�ten bel�sst und diese deshalb im Wesentlichen auf das
Wochenende beschr�nkt sind, eine Aufteilung der mit dem
ausw�rtigen Aufenthalt verbundenen Kosten gerechtfertigt
sein.

– Sollte keiner – weder der Stpfl. noch das Finanzamt – einen
anderen Aufteilungsmaßstab substantiell vortragen und
nachweisen k�nnen, so bestehen nach Auffassung des BFH
keine Bedenken, von einer h�lftigen Aufteilung s�mtlicher
mit der Reise verbundenen Kosten auszugehen.

Beispiel:

Ein Englischlehrer hat zusammen mit anderen Englischleh-
rern an einer einw�chigen Fortbildungsreise nach Dublin teil-
genommen. Finanzamt und FG haben den Abzug der Aufwen-
dungen im Hinblick auf das Aufteilungs- und Abzugsverbot
des § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG abgelehnt.

Der BFH hat das Urteil des FG aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das FG zur�ck-
verwiesen. Das FG m�sse nach den Grunds�tzen der ge�n-
derten Rechtsprechung pr�fen, ob die beruflichen und priva-
ten Veranlassungsbeitr�ge f�r die Teilnahme an der Reise
nach objektiven Kriterien abgrenzbar sind und demgem�ß zu-
mindest ein teilweiser Abzug der Reisekosten als Wer-
bungskosten in Betracht kommt.3)

II. Das Urteil des FG M�nchen

Diese Grunds�tze hat das FG M�nchen k�rzlich nochmals
best�tigt und den Spanischkurs eines wissenschaftlichen
Mitarbeiters in Peru insgesamt als Werbungskosten abge-
lehnt.4)

Der Fall (stark verk�rzt):

Der im Jahr 1986 geborene, ledige A hat nach einer im Jahr
2007 erfolgreich abgeschlossenen Ausbildung zum ... auf dem
zweiten Bildungsweg die Fachhochschulreife nachgeholt. In der
Zeit von ... absolvierte er an der Hochschule ... (A) den Bache-
lorstudiengang ..., ab ... f�hrt der hierzu den Masterstudiengang
an der ... (M) fort. In der Zeit von ... absolvierte er ein Auslands-
semester in .... Ab dem ... war er als wissenschaftlicher Mit-
arbeiter an der Universit�t t�tig und fertigte seine Doktor-
arbeit.

1) Zuletzt BFH v. 9.1.2013, VI B 133/12, betr. Teilnahme einer Exportsachbearbeiterin an
einem Sprachkurs in spanischer Sprache in S�damerika – nur Abzug der h�lftigen
Kosten zugelassen.

2) BFH v. 24.2.2011, VI R 12/10, BStBl II 2011, 796 betr. Aufwendungen eines Bundes-
wehroffiziers f�r einen Englischsprachkurs in S�dafrika. Weitere ausf�hrliche Recht-
sprechungsnachweise siehe „ABC des Lohnb�ros“, Ausgabe 2024, Stollfuß Verlag
Bonn, Stichwort „Reisekosten: Allgemeine Grunds�tze“ Rz. 3595.

3) BFH v. 21.4.2010, VI R 5/07, BStBl II 2010, 687.
4) FG M�nchen v. 1.3.2023, 1 K 2311/20, Rev. eingelegt, Az. beim BFH: VI R 12/23.
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F�r den Veranlagungszeitraum 2016 machte A im Zusammen-
hang mit einer „Sprachreise ...“ bzw. einem „zwei Wochen
Sprachkurs ...“ (Reise 2016) Verpflegungsmehraufwand f�r ...
Tage zu je 30 F und damit i.H.v. ... F (Verpflegungsmehraufwand
2016) als Werbungskosten bei seinen Eink�nften aus nichtselb-
st�ndiger Arbeit geltend. Seine Aufwendungen f�r seine Reise
2016 seien erkl�rungsgem�ß anzusetzen, da er durch den Spa-
nischkurs seine Sprachkenntnisse erweitert habe und eine
zweite Fremdsprache wichtig f�r seine sp�tere berufliche Wei-
terentwicklung sei; deshalb seien insoweit weitere Werbungs-
kosten i.H.v. ... F steuerlich zu ber�cksichtigen. Seinen w�h-
rend der Reise 2016 besuchten Spanischkurs in ...
ben�tige er subjektiv zur F�rderung seines Berufsweges.

Das Finanzamt (FA) lehnte den Abzug ab. Aufwendungen f�r
einen Sprachkurs zum Erwerb von Kenntnissen in einer Fremd-
sprache seien nur dann als Werbungskosten abziehbar, wenn
ein konkreter Zusammenhang mit der Berufst�tigkeit bestehe.
Diese Voraussetzung sei hinsichtlich der streitigen Reise 2016
bzw. des damit angefallenen Verpflegungsmehraufwandes 2016
i.H.v. ... F nicht erf�llt. Vorliegend habe A bereits kein Pro-
gramm f�r seine Reise 2016 vorgelegt.

Hiergegen richtet sich seine Klage, seine Aufwendungen f�r die
Reise 2016 seien steuerlich zu ber�cksichtigen. Mit der Reise
2016 habe er sich Kenntnisse einer Fremdsprache angeeignet,
um so dasselbe Niveau eines Abiturienten mit zwei Fremdspra-
chen zu erreichen. Der zus�tzliche Erwerb von Grundkenntnis-
sen in einer zweiten g�ngigen Fremdsprache sei f�r die von ihm
angestrebte berufliche Weiterentwicklung erforderlich gewe-
sen. So m�sse er als wissenschaftlicher Mitarbeiter Papie-
re und Ver�ffentlichungen auf Spanisch lesen.

Die Entscheidung:

Das FG M�nchen hat die Klage als unbegr�ndet zur�ckgewie-
sen.

1. Allgemeines zum Werbungskostenabzug

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Siche-
rung und Erhaltung von Einnahmen (§ 9 Abs. 1 Satz 1 EStG).
Nach st�ndiger Rechtsprechung des BFH geh�ren hierzu auch
Bildungsaufwendungen, sofern sie beruflich veranlasst sind.
Eine berufliche Veranlassung ist gegeben, wenn die Aufwendun-
gen objektiv mit dem Beruf zusammenh�ngen und subjektiv zu
dessen F�rderung get�tigt werden. Auch Aufwendungen f�r der
beruflichen Fortbildung dienende Reisen sind demnach dann
als Werbungskosten abziehbar, wenn sie durch den Beruf bzw.
den Betrieb veranlasst sind.

2. ... und zu Sprachkursen im Ausland

Nach diesen Grunds�tzen sind Kursgeb�hren zum Erwerb
von Kenntnissen in einer Fremdsprache als Werbungskos-
ten abziehbar, wenn ein konkreter Zusammenhang mit der
Berufst�tigkeit besteht. Ob dies zutrifft, ist durch W�rdi-
gung aller Umst�nde des Einzelfalls zu beurteilen.

Bei einem Fortbildungslehrgang zum Erwerb oder zur Ver-
tiefung von Fremdsprachenkenntnissen, der nicht am
Wohnort des Stpfl. oder in dessen N�he stattfindet (ausw�rtiger
Sprachkurs), ist im Rahmen einer Gesamtw�rdigung weiter zu
bestimmen, ob neben den reinen Kursgeb�hren auch die Auf-

wendungen f�r die mit dem Sprachkurs verbundene Reise
beruflich veranlasst und demzufolge als Werbungskosten ab-
ziehbar sind. Der vollst�ndige Abzug auch dieser Aufwen-
dungen setzt voraus, dass die Reise ausschließlich oder
nahezu ausschließlich der beruflichen Sph�re zuzuordnen
ist. Das ist bei ausw�rtigen Sprachlehrg�ngen ebenso wie bei
sonstigen Reisen v.a. dann der Fall, wenn ihnen offensichtlich
ein unmittelbarer beruflicher Anlass zu Grunde liegt – wie
etwa das Aufsuchen eines Gesch�ftsfreundes, das Halten eines
Vortrages auf einem Fachkongress oder die Durchf�hrung eines
Forschungsauftrages (...) – und die Verfolgung privater Reisein-
teressen nicht den Schwerpunkt bildet.

Liegt der Reise kein unmittelbarer beruflicher Anlass zu
Grunde, sind nach den Grunds�tzen, die der Große Senat5)

des BFH aufgestellt hat, die mit dem Sprachkurs verbundenen
Reisekosten aufzuteilen, sofern der erwerbsbezogene Anteil
nicht von untergeordneter Bedeutung ist.

Bei Sprachreisen darf der touristische Wert des Aufent-
halts am Kursort nicht unbeachtet bleiben. Anders als bei
sonstigen der Fortbildung dienenden Reisen besteht bei
Sprachreisen f�r die Wahl des ausw�rtigen Kursortes regelm�-
ßig keine unmittelbare berufliche Veranlassung. Deshalb wird
die Ortswahl in diesen F�llen auch von privaten, i.d.R. tou-
ristischen Interessen des Stpfl. bestimmt sein.

Daher kann auch bei einem Intensivsprachkurs, der dem Stpfl.
unter der Woche wenig Zeit f�r touristische Aktivit�ten bel�sst
und diese deshalb im Wesentlichen auf das Wochenende be-
schr�nkt sind, eine Aufteilung der mit dem ausw�rtigen Auf-
enthalt verbundenen Kosten gerechtfertigt sein. Sollte keiner
der Beteiligten einen anderen Aufteilungsmaßstab substantiell
vortragen und nachweisen, so bestehen keine Bedenken, von
einer h�lftigen Aufteilung s�mtlicher mit der Reise verbunde-
nen Kosten auszugehen (...).

3. Feststellungslast obliegt dem Stpfl.

Die Teilnahme an einem Sprachkurs in spanischer Sprache
in S�damerika ist außergew�hnlich und indiziert bereits,
dass die Reisekosten auch aus privaten Erw�gungen auf-
gewendet worden sind (...).

Nach den im Steuerrecht geltenden allgemeinen Regeln der ob-
jektiven Beweislast (Feststellungslast; ...) tr�gt der Stpfl. die
objektive Beweislast f�r die steuerentlastenden oder -min-
dernden Tatsachen, d.h. f�r Tatsachen, die den Steueran-
spruch aufheben, einschr�nken oder Steuerbefreiungen, -erm�-
ßigungen oder (sonstige) Steuerverg�nstigungen begr�nden.
Begehrt ein Stpfl. den Abzug von Werbungskosten, so tr�gt er
die Feststellungslast f�r die Tatsachen, die den Abzug der Wer-
bungskosten dem Grunde und der H�he nach begr�nden (...).
Die genannte Feststellungslast umfasst auch eine entsprechen-
de Beweisvorsorgepflicht (...).

4. Anwendung auf den Streitfall

In Anwendung dieser Grunds�tze kommt die Ber�cksichti-
gung des Verpflegungsmehraufwandes 2016 nicht in Be-
tracht.

5) BFH v. 21.9.2009, GrS 1/06, BStBl II 2010, 672.

L O H N S T E U E R • K U R Z B E I T R � G E
B

+
P

1
|

2
4

56



Ein konkreter Zusammenhang der Aufwendungen des A f�r die
noch w�hrend seines Studiums durchgef�hrte Reise 2016 mit
einer beruflichen T�tigkeit ergibt sich weder aus seinem Klage-
vorbringen noch den sonstigen Akteninhalt. Das bloße Interes-
se des A, sich Kenntnisse in einer zweiten Fremdsprache
anzueignen, um insoweit das Niveau eines Abiturienten
mit zwei Fremdsprachen zu erlangen, stellt keine hinrei-
chende berufliche Veranlassung in dem dargelegten Sinne
dar. Selbst wenn hierbei auf die ab dem ... ausge�bte T�tigkeit
des A als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universit�t ab-
gestellt werden k�nnte, im Rahmen derer er nach seinem Vor-
bringen Texte auf Spanisch lesen musste, steht der begehrten
steuerlichen Ber�cksichtigung jedenfalls der fehlende Nach-
weis oder zumindest hinreichende Glaubhaftmachung der
fraglichen konkreten beruflichen T�tigkeit entgegen. Dies
geht nach den dargelegten Grunds�tzen der Feststellungslast
zulasten des A.

5. Kein unmittelbarer beruflicher Anlass

Abgesehen davon lag der Reise 2016 auch nach dem Vor-
bringen des A jedenfalls kein unmittelbarer beruflicher An-
lass zu Grunde. Demzufolge w�ren auf Grund der durch die
Ortswahl des Sprachkurses in Peru bereits indizierten privaten
Erw�gungen des A f�r diese Auslandsreise die Verpflegungs-
mehraufwendungen 2016 zumindest in beruflich veran-
lasste Werbungskosten und in Kosten der privaten Lebens-
f�hrung aufzuteilen, sofern der erwerbsbezogene Anteil nicht
von untergeordneter Bedeutung gewesen sein sollte. Allerdings
hat es A trotz der ausdr�cklichen Aufforderung des FA bereits

im Einspruchsverfahren unterlassen, jedweden Nachweis �ber
Inhalt und Ablauf der Reise 2016 und den dabei besuchten
Sprachkurs vorzulegen. Damit ist es dem Gericht bereits nicht
m�glich, auch nur zu pr�fen, in welchem Umfang die Reise 2016
einen erwerbsbezogenen Anteil aufweist. Dies geht nach den
dargelegten Grunds�tzen der Feststellungslast zulasten des A
mit der Folge, dass die mit der Reise 2016 angefallenen Verpfle-
gungsmehraufwendungen 2016 des A insgesamt nicht als Wer-
bungskosten steuerlich ber�cksichtigt werden k�nnen.

Hinweis f�r die Praxis:

" Vorrangig ging es in dem Urteil des FG M�nchen um
die Anerkennung einer doppelten Haushaltsf�h-
rung, die das Gericht letztlich abgelehnt hatte, weil
der vollj�hrige Sohn nach Auffassung des Gerichts
keinen eigenen Hausstand w�hrend seiner zweiten
Berufsausbildung im elterlichen Bauernhaus gef�hrt
hatte. Auf eine Darstellung des umfangreichen Sach-
verhalts soll aus Platzgr�nden insoweit verzichtet wer-
den, zumal es sich um einen Einzelfall handelt.

" Der BFH hat mit Beschluss v. 17.7.2023, VI B
19/23, Revision zugelassen. Dies k�nnte darauf hin-
deuten, dass er eine andere Auffassung als das FG
M�nchen vertritt, m�glicherweise aber auch nur zur
(Nicht-)Anerkennung der doppelten Haushaltsf�hrung.
Die Entscheidung des BFH bleibt abzuwarten. Ma.
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Sozialversicherungspflicht eines
Bilanzbuchhalters mit Gesellschafts-
anteil

Dr. Ulrich Freudenberg, Vorsitzender Richter am Landessozial-
gericht, Essen

Ein weiterer Fall zur Versicherungspflicht mitarbeitender
Gesellschafter: Neben der Frage, ob bei Gesellschaftern,
die nicht Gesch�ftsf�hrer sind, ein 50 %iger Gesell-
schaftsanteil zur Begr�ndung von Selbstst�ndigkeit aus-
reicht, steht im Vordergrund das Problem des Vertrauens-
schutzes aus vorangegangenen Betriebspr�fungen und
daraus erwachsender Korrespondenz mit dem zust�ndi-
gen gesetzlichen Unfallversicherungstr�ger.

Der Fall:

Streitig ist, ob B in seiner T�tigkeit als Bilanzbuchhalter der kla-
genden Steuerberatungsgesellschaft (S-GmbH) in der Zeit vom
1.7.1987 bis zum 30.6.2019 auf Grund Besch�ftigung der Versi-
cherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung und
nach dem Recht der Arbeitsf�rderung unterlag.

B war mit einem Anteil am Stammkapital von 50 % einer von
zwei Gesellschaftern der S-GmbH. Nach dem Gesellschaftsver-
trag sind Beschl�sse grunds�tzlich mit einfacher Mehrheit zu
fassen. B �bernahm f�r Verbindlichkeiten der GmbH eine B�rg-
schaft i.H.v. 20 000 F. Der andere Gesellschafter war als Steu-
erberater alleiniger Gesch�ftsf�hrer der GmbH. Sein Gesch�fts-
f�hrervertrag vom 1.7.1987 wurde durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung vom 23.12.1987 dahingehend er-
g�nzt, dass u.a. die Einstellung oder K�ndigung von mitarbei-
tenden Gesellschaftern zu den �ber den Gesch�ftsbetrieb hin-
ausgehenden Gesch�ften z�hlt, f�r die er die vorherige
Genehmigung der Gesellschafterversammlung einzuholen hat.
Der zwischen der GmbH und B am 1.7.1987 geschlossene An-
stellungsvertrag sah f�r die T�tigkeit als Bilanzbuchhalter ein
festes monatliches Gehalt von 2 500 DM, Weihnachts- und Ur-
laubsgeld in H�he jeweils eines Monatsgehalts, eine gewinnab-
h�ngige Tantieme und bezahlten Jahresurlaub von 30 Tagen vor.
Der Anstellungsvertrag wurde mehrfach ge�ndert, u.a. hinsicht-
lich der Verg�tung. Im Sommer 2017 erhielt B ein monatliches
Gehalt von 7 019 F.

Die Bundesversicherungsanstalt f�r Angestellte (BfA) – Rechts-
vorg�ngerin der im vorliegenden Verfahren beklagten Deut-
schen Rentenversicherung (DRV) Bund – f�hrte in den Jahren
2000 und 2004 Betriebspr�fungen bei der GmbH durch. Sie
ergaben keine Feststellungen (Mitteilung vom 10.7.2000) bzw.
eine Nachforderung hinsichtlich der Gehaltsumwandlung von
Barlohn in Direktversicherungsbeitr�ge bei einer Angestellten
der Gesellschaft. 2012 und 2016 wurden die Betriebspr�fungen
stichprobenhaft durchgef�hrt, die zu keinen Feststellungen hin-
sichtlich des Gesamtsozialversicherungsbeitrags f�hrten (Pr�f-
mitteilungen vom 27.3.2012 und 13.4.2016). Im Anschluss an
die Betriebspr�fung 2016 teilte die DRV Bund der f�r die Ge-
sellschaft in unfallversicherungsrechtlicher Hinsicht zust�ndi-
gen Verwaltungsberufsgenossenschaft (VBG) mit, dass B im

Pr�fzeitraum 2012 bis 2015 als nicht unfallversicherungspflich-
tige Person unzutreffend im Datenbaustein f�r die Unfallversi-
cherung (DBUV) gemeldet worden sei. Die GmbH erhielt eine
Kopie dieses Schreibens. Die VBG informierte die GmbH dar-
aufhin mit Schreiben vom 8.9.2017, bei der Betriebspr�fung
sei festgestellt worden, dass B als mitarbeitender Gesellschaf-
ter der GmbH im Pr�fzeitraum keine abh�ngige Besch�ftigung
aus�be und nicht der Sozialversicherungspflicht unterliege. Da-
mit geh�re er in der gesetzlichen Unfallversicherung nicht zum
Kreis der versicherten Personen nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII
und habe keinen gesetzlichen Unfallversicherungsschutz.

Am 27.6.2017 beantragten die GmbH und B die Statusfeststel-
lung hinsichtlich des B nach § 7a SGB IV in der bis zum
31.3.2022 geltenden Fassung bei der DRV Bund. Nach Anh�-
rung stellte diese fest, dass B in seiner T�tigkeit als mitarbei-
tender Gesellschafter – Bilanzbuchhalter – f�r die GmbH seit
dem 1.7.1987 auf Grund Besch�ftigung der Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Rentenversicherung und nach dem Recht
der Arbeitsf�rderung unterliege. Der dagegen erhobene Wider-
spruch blieb ebenso erfolglos wie die Klage zum SG. Im Beru-
fungsverfahren hat die DRV Bund ihre Feststellung auf den
Zeitraum bis zum 30.6.2019 begrenzt. Soweit die Statusfest-
stellung danach noch streitig war, hat das LSG Nordrhein-West-
falen die Berufung der GmbH zur�ckgewiesen. Auf Grund seines
Gesch�ftsanteils von 50 % habe B nicht die M�glichkeit gehabt,
ihm nicht genehme Weisungen des Gesch�ftsf�hrers an ihn zu
verhindern.

Hiergegen richtet sich die Revision der S-GmbH.

Die Entscheidung:

Das BSG hat die Revision der GmbH zur�ckgewiesen und damit
die Feststellung von Versicherungspflicht des B in der Renten-
und Arbeitslosenversicherung auf Grund seiner T�tigkeit als
Bilanzbuchhalter bei ihr f�r den Zeitraum vom 1.7.1987 bis
zum 30.6.2019 best�tigt.1)

1. Abh�ngige Besch�ftigung des B bei der S-GmbH

a) Grundlagen

Entscheidend f�r die Versicherungspflicht in der Renten- wie in
der Arbeitslosenversicherung ist das Vorliegen einer abh�ngi-
gen Besch�ftigung i.S.v. § 7 Abs. 1 SGB IV gegen Entgelt.
Besch�ftigung ist nichtselbst�ndige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverh�ltnis (§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Anhalts-
punkte f�r eine Besch�ftigung sind eine T�tigkeit nach Weisun-
gen und ein Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Wei-
sungsgebers (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV).

F�r in einer GmbH angestellte Gesellschafter hat das BSG
diese gesetzlichen Vorschriften wie folgt konkretisiert:

– Ein GmbH-Gesellschafter, der in der Gesellschaft angestellt
und nicht zum Gesch�ftsf�hrer bestellt ist, ist regelm�ßig ab-
h�ngig besch�ftigt. Das folgt schon daraus, dass das Wei-
sungsrecht gegen�ber den Angestellten der GmbH – so-
fern nicht etwas Abweichendes im Gesellschaftsvertrag
geregelt ist – zur laufenden Gesch�ftsf�hrung geh�rt und da-

1) BSG v. 13.3.2023, B 12 R 6/21 R, zur Ver�ffentlichung in SozR 4 vorgesehen.
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her vom Gesch�ftsf�hrer und nicht der Gesellschafterver-
sammlung ausge�bt wird.

– Erst unter besonderen Bedingungen, etwa wenn Gesellschaf-
ter kraft ihrer gesellschaftsrechtlichen Position auch die Lei-
tungsmacht gegen�ber dem Gesch�ftsf�hrer haben, un-
terliegen sie nicht mehr dessen Weisungsrecht.

b) Anwendung auf den Fall

Auf Grund seiner Gesellschafterstellung war konnte B keine Ein-
zelanweisungen an sich verhindern. Er unterlag auf Grund sei-
ner Stellung als angestellter Bilanzbuchhalter den Weisungen
des Gesch�ftsf�hrers, der die laufenden Gesch�fte allein f�hr-
te. Diesbez�gliche Einschr�nkungen ergeben sich nicht aus
dem Gesellschaftsvertrag. Insbesondere enth�lt der Gesell-
schaftsvertrag keine Regelung dahingehend, dass das Wei-
sungsrecht gegen�ber dem angestellten Gesellschafter der
Gesellschafterversammlung vorbehalten bleibt.2)

Die am 23.12.1987 in den Gesch�ftsf�hrervertrag aufgenomme-
ne Regelung, wonach er bei Einstellung oder K�ndigung mitar-
beitender Gesellschafter die vorherige Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung einzuholen hat, �ndert hieran nichts. Er
ist nicht im Gesellschaftsvertrag enthalten. Vereinbarungen au-
ßerhalb des Gesellschaftsvertrags vermitteln, auch wenn sie
tats�chlich praktiziert werden, nicht die erforderliche Rechts-
macht des angestellten Gesellschafters, Weisungen zu verhin-
dern.3) Unabh�ngig davon �ndert diese Abrede aber auch
nichts am allgemeinen Weisungsrecht des Gesch�ftsf�hrers.
Sie schr�nkt nur seine Befugnis ein, B ggf. zu entlassen. Denn
dies konnte B auf Grund seines Stimmanteils von 50 % in der
Gesellschafterversammlung fortan verhindern. An seiner allge-
meinen Weisungsunterworfenheit gegen�ber dem Gesch�fts-
f�hrer �ndert das aber nichts. Die M�glichkeit, sich ggf. wei-
sungswidrig verhalten zu k�nnen, ohne rechtliche Sanktionen
bef�rchten zu m�ssen, begr�ndet keine ausreichende Rechts-
macht nach sozialversicherungsrechtlichen Maßst�ben.4)

B hat als mitarbeitender Gesellschafter ohne Gesch�ftsf�h-
rungsbefugnis nicht die rechtliche F�higkeit, die Geschicke
des Unternehmens maßgeblich mitzubestimmen. Er bleibt wei-
terhin in eine von fremder Hand vorgegebene betriebliche
Ordnung eingegliedert. Soweit er auf Grund seines Gesell-
schaftsanteils von 50 % zwar keine Mehrheit, aber eine Sperr-
minorit�t hat, kann er damit keinen Einfluss auf die gew�hnliche
Gesch�ftsf�hrung als das wesentliche Bet�tigungsfeld des
Gesch�ftsf�hrers nehmen, zu der jedoch die Aus�bung der ar-
beitgeberseitigen Weisungsbefugnisse geh�rt. Auch die Abbe-
rufung des Gesch�ftsf�hrers kann er nicht jederzeit durchset-
zen. Ausdr�cklich formuliert das BSG:

„Er hat insgesamt nicht die gesellschaftsrechtlich verankerte
Rechtsmacht zu verhindern, dass der Gesch�ftsf�hrer maßge-
bende Rahmenbedingungen vorgibt, in die sich die Erbringung
seiner Arbeitsleistung eingliedert [...].“

Aus der �bernahme der B�rgschaft folgt nach Auffassung des
BSG nichts anderes. Zwar sieht das BSG darin die �bernahme
eines unternehmerischen Risikos. Dieses sei jedoch nur dann
ein Hinweis auf eine selbst�ndige T�tigkeit, wenn mit ihr zu-
gleich gr�ßere Freiheiten in der Gestaltung und der Bestim-
mung des Umfangs beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft

gegen�berstehen. Eine mit einem beherrschenden Gesellschaf-
ter-Gesch�ftsf�hrer vergleichbare Position l�sst sich im vorlie-
genden Fall daraus jedenfalls nicht ableiten.

Dass B mangels Zulassung als Steuerberater nicht zum Ge-
sch�ftsf�hrer der GmbH bestellt werden konnte (vgl. § 32
Abs. 3 Satz 2 StBerG), rechtfertigt ebenfalls keine abweichen-
de Beurteilung. Insbesondere folgt aus der Anordnung der So-
zialversicherungspflicht keine Einschr�nkung der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG). Selbst wenn, so das BSG, nach den
Umst�nden des Einzelfalles manche Dienstleistungen praktisch
nur in Form einer abh�ngigen Besch�ftigung verrichtet werden
k�nnten, werde Art. 12 GG dadurch nicht verletzt.

2. Keine entgegenstehenden anderweitigen
Bescheide

Gegen�ber der S-GmbH ergangene Bescheide stehen der Fest-
stellung von Versicherungspflicht des B auf Grund Besch�fti-
gung nicht entgegen. Voraussetzung daf�r w�re, dass Ent-
scheidungen oder Mitteilungen anderer Versicherungstr�ger
Verwaltungsakte i.S.v. § 31 Satz 1 SGB X sind, die gem. § 77
SGG bindend werden k�nnen. Ein Verwaltungsakt ist eine Ver-
f�gung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maßnahme, die
eine Beh�rde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet
des �ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechts-
wirkung nach außen gerichtet ist. Derartige verbindliche
rechtliche Entscheidungen, die im Widerspruch zur Annahme
einer versicherungspflichtigen Besch�ftigung stehen, sind ge-
gen�ber der S-GmbH nicht ergangen.

Das gilt zun�chst f�r das Schreiben der DRV Bund an die VBG
im Anschluss an die Betriebspr�fung im Jahr 2016, das der
S-GmbH zur Kenntnis zugeleitet worden ist. Es enth�lt, wie
das BSG ausf�hrt, keine mit unmittelbaren Rechtswirkungen
nach außen versehene Regelung, erst recht keine mit Wirkung
gegen�ber der GmbH. Die DRV Bund informiert darin nur �ber
die „f�r den Bereich der Unfallversicherung“ durchgef�hrte Pr�-
fung und deren Ergebnis, dass B als nicht unfallversicherungs-
pflichtige Person unzutreffend im DBUV gemeldet worden sei,
informiert. Der Rechtscharakter dieses Schreibens wird in
§ 28p Abs. 1c Satz 1 SGB IV ausdr�cklich als „Mitteilung“
beschrieben. Diese Regelung lautet:

„Die Tr�ger der Rentenversicherung teilen den Tr�gern der Un-
fallversicherung die Feststellungen aus der Pr�fung bei den Ar-
beitgebern nach § 166 Absatz 2 des Siebten Buches mit.“

Daher stellt auch das Schreiben, mit dem die DRV Bund der
GmbH ihr Schreiben an die VBG zur Kenntnisnahme gegeben
hat, keinen Verwaltungsakt dar. Das gilt umso mehr, als in die-
sem Schreiben ausdr�cklich darauf hingewiesen wird, dass „ein
gegebenenfalls erforderlicher Bescheid bzw. �nderungsbe-
scheid (...) vom Tr�ger der Unfallversicherung erlassen“ wird.
Dies entspricht im �brigen auch der Rechtslage, bestimmt doch
§ 28p Abs. 1c Satz 2 SGB IV:

„Die Tr�ger der Unfallversicherung erlassen die erforderlichen
Bescheide.“

2) Vgl. dazu BSG v. 11.11.2015, B 12 KR 13/14 R, BSGE 120, 59 ff.
3) BSG v. 7.7.2020, B 12 R 17/18 R, SozR 4-2400 § 7 Nr. 49.
4) BSG v. 1.2.2022, B 12 KR 37/19 R, BSGE 133, 245 ff.
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Der auf dieser Grundlage ergangene Bescheid der VBG vom
8.9.2017 trifft zwar eine Feststellung zum Versicherungsschutz
des B in der gesetzlichen Unfallversicherung dahingehend,
dass er nicht zum Kreis der dort nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VII versicherten Personen geh�re. Rechtswirkungen ent-
faltet dieser Bescheid aber seinem eindeutigen Wortlaut und im
�brigen auch der Zust�ndigkeit der VBG nach nur f�r die Un-
fallversicherung, nicht dagegen f�r die im vorliegenden Fall an-
gesprochenen Versicherungszweige der Renten- und Arbeits-
losenversicherung.

3. Kein Vertrauensschutz auf Grund von Betriebs-
pr�fungen

Die S-GmbH kann sich des Weiteren nicht auf Vertrauensschutz
auf Grund der zuvor beanstandungsfrei verlaufenen Betriebs-
pr�fungen berufen.

Das BSG hat in st�ndiger Rechtsprechung entschieden, dass
Betriebspr�fungen nur insoweit Vertrauensschutz erzeugen,
als Versicherungs- und Beitragspflicht sowie Beitragsh�he per-
sonenbezogen f�r bestimmte Zeitr�ume durch gesonder-
ten Verwaltungsakt festgestellt worden sind.5) Zwar ist, wie
die Information der DRV Bund an die VBG belegt, die T�tigkeit
des B Gegenstand der im April 2016 durchgef�hrten Betriebs-
pr�fung gewesen. Weder diese noch die zuvor durchgef�hrten
Betriebspr�fungen der Jahre 2000, 2004 oder 2012 wurden je-
doch mit einem auf B bzw. seine Versicherungspflicht in der
Renten- oder Arbeitslosenversicherung bezogenen Bescheid
abgeschlossen.

4. Kein Vertrauensschutz auf Grund des Bescheides
der VBG

Auch der Bescheid der VBG vom 8.9.2017 hat kein sch�tzens-
wertes Vertrauen der S-GmbH begr�ndet. Die Frage des Ver-
trauensschutzes ist dabei zu trennen davon, ob dieser Bescheid
bereits unmittelbar Bindungswirkung gegen�ber der S-GmbH
bzw. den Sozialversicherungstr�gern erzeugt hat (vgl. dazu
unter 2.).

Zwar hat das BSG entschieden, dass Beitragspflichtige nicht f�r
eine zur�ckliegende Zeit mit einer Beitragsnachforderung �ber-
rascht werden d�rfen, die in Widerspruch steht zu dem voran-
gegangenen Verhalten der Verwaltung, auf deren Rechtm�ßig-
keit sie vertraut haben und vertrauen durften.6) Im vorliegenden
Fall liegt jedoch keine Feststellung �ber das Vorliegen einer ver-
sicherungspflichtigen Besch�ftigung des B vor, welche sich die
DRV Bund zurechnen lassen m�sste. Unabh�ngig davon ist im
konkreten Fall nicht davon auszugehen, dass die S-GmbH auf
den Bescheid vom 8.9.2017 sch�tzenswertes Vertrauen ge-
gr�ndet hat.

Im Einzelnen:

Zwar wird in dem Bescheid der VBG vom 8.9.2017 wiedergege-
ben, dass B nach dem Ergebnis der Betriebspr�fung „keine
abh�ngige Besch�ftigung aus�bt und nicht der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegt“. Allerdings wird aus dem Gesamtzusam-
menhang deutlich, dass damit nur etwas �ber seinen Versiche-
rungsschutz in der gesetzlichen Unfallversicherung ausgesagt
werden soll. Etwas anderes konnte die S-GmbH auf Grund des
Informationsschreibens der DRV Bund auch nicht erwarten.

Unabh�ngig davon hat die S-GmbH mit ihrem Statusfeststel-
lungsantrag vom 26.7.2017 selbst zu erkennen gegeben, dass
sie noch keine Klarheit �ber den sozialversicherungsrechtlichen
Status des B außerhalb der Unfallversicherung erlangt hatte.
Damit war das Statusfeststellungsverfahren bei der DRV Bund
abh�ngig. Angesichts dessen war f�r die S-GmbH unschwer er-
kennbar, dass der Bescheid der VBG vom 8.9.2017 keine Ent-
scheidung �ber die Renten- und Arbeitslosenversicherung ent-
halten konnte.

5. Bewertung der Entscheidung

Der Entscheidung des BSG ist im Ergebnis und weiten Teilen der
Begr�ndung zuzustimmen. Angesichts der Ausweitung der Be-
triebspr�fungen auf Feststellungen auch zur gesetzlichen Un-
fallversicherung ist es besonders zu begr�ßen, dass das BSG
Klarheit hinsichtlich der rechtlichen Bedeutung der Mitteilung
der pr�fenden Rentenversicherungstr�ger an die Berufsgenos-
senschaften, der Information der Arbeitgeber �ber diese Mittei-
lungen und ggf. sich anschließender Bescheide der Berufsge-
nossenschaften an die Arbeitgeber schafft.

Etwas mehr Klarheit w�re m�glicherweise hinsichtlich der Re-
levanz �bernommener B�rgschaften f�r die Feststellung des Er-
werbsstatus von mitarbeitenden Gesellschaftern bzw. Gesell-
schafter-Gesch�ftsf�hrern gewesen. Hier hat das BSG in der
Vergangenheit schon deutlicher formuliert. Erstens: Wenn es
die Begr�ndung von Rechtsmacht nur innerhalb gesellschafts-
vertraglicher Regelungen akzeptiert, dann kann die �bernahme
einer B�rgschaft schon dann die Rechtsmacht nicht relevant
beeinflussen, wenn sie nicht – wof�r hier keinerlei Anhalt be-
steht – gesellschaftsvertraglich begr�ndet ist.7) Gleichzeitig
muss ihr im Gesellschaftsvertrag eine korrespondierende Ein-
flussm�glichkeit einger�umt werden. Zweitens: Es ist in der Pra-
xis keineswegs so, dass das Stellen von B�rgschaften automa-
tisch die �bernahme eines unternehmerischen Risikos
darstellt.8) Das Risiko aus einer B�rgschaft ist das Risiko des
B�rgen. Mit unternehmerischem Handeln hat es, anders als et-
wa die Gew�hrung eines Betriebsdarlehns, keineswegs notwen-
digerweise etwas zu tun.9) Im Ergebnis d�rfte die �bernahme
einer B�rgschaft daher ungeachtet der Frage, ob sie unterneh-
merische Chancen vermittelt, praktisch nie geeignet sein, Ein-
fluss auf den Erwerbsstatus des b�rgenden Gesellschafters zu
haben, soweit er in der Gesellschaft mitarbeitet.

Hinweis f�r die Praxis:

Die vorstehenden Erw�gungen geltend, einschließlich des
Vertrauensschutzes, entsprechend, falls im Rahmen einer
Betriebspr�fung Beitragspflicht hinsichtlich eines mitarbei-
tenden Gesellschafters festgestellt werden sollte.

5) BSG v. 19.9.2019, B 12 R 25/18 R, BSGE 129, 95 ff.; BSG v. 18.10.2022, B 12 R 7/20
R, zur Ver�ffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgesehen.

6) BSG v. 27.9.1983, 12 RK 10/82, BSGE 55, 297 ff.
7) Vgl. bereits BSG v. 29.7.2015, B 12 KR 23/13 R, BSGE 119, 216 ff.
8) BSG v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R, BSGE 111, 257 ff.
9) Zur Unterscheidung zwischen Darlehen und B�rgschaft bereits BSG v. 29.7.2015,

B 12 KR 23/13 R, BSGE 119, 216 ff.
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Grubenungl�ck bei Promotion

Unter welchen Voraussetzungen stehen Promotionsstu-
dierende unter dem Schutz der gesetzlichen Unfallversi-
cherung? Kommt es darauf an, ob sie – wie oftmals – ne-
ben ihrer Promotion in einem Besch�ftigungsverh�ltnis
zur Hochschule stehen?

Der Fall:

Die Kl�gerin war immatrikulierte Promotionsstudentin und Mit-
arbeiterin eines universit�ren Instituts. In dieser Besch�ftigung
betreute sie Bachelorarbeiten, leitete Studierende an und be-
gleitete sie beim Einbringen von Markierstoffen (Tracern) in �f-
fentlich zug�ngliche H�hlen. Das Thema ihrer geowissenschaft-
lichen Dissertation war die Dokumentation der Ver�nderungen
in der H�hlenbildung durch menschlichen Einfluss. Das Arbeits-
gebiet lag im S�dharz und im s�dlichen Kyffh�user. Außerhalb
dieses Gebiets st�rzte sie am Sonntag, den 17.5.2015, im Zuge
einer promotionsbezogenen Wasserprobenentnahme in einem
Alt-Bergwerk und zog sich eine Querschnittssymptomatik zu.
Die von ihr selbst�ndig organisierte Bergwerksbefahrung unter-
nahm sie als Teil einer Gruppe, in der sie die einzige Universi-
t�tsangeh�rige war. Die �brigen Teilnehmenden waren erfahre-
ne Bergsteiger, die sie auch �ber ihren Bergsteigerverein
kannte. Die Unfallkasse Sachsen-Anhalt lehnte die Anerken-
nung des Sturzes als Versicherungsfall ab. Klage und Berufung
blieben erfolglos.

Die Entscheidung:

Die Revision der Kl�gerin hatte ebenfalls keinen Erfolg.1)

Die Anerkennung eines Arbeitsunfalls setzt voraus, dass Ver-
sicherte infolge einer den Versicherungsschutz begr�ndenden
T�tigkeit erleiden. Daran fehlt es hier.

1. Kein Unfall infolge versicherter T�tigkeit als Pro-
motionsstudentin

Als Promotionsstudentin steht die Kl�gerin grunds�tzlich unter
dem Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung. Das ergibt
sich aus § 2 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c SGB VII. Danach sind Stu-
dierende w�hrend der Aus- und Fortbildung an Hochschu-
len kraft Gesetzes unfallversichert.

Hochschulen in diesem Sinne sind alle Universit�ten, Gesamt-,
Fach-, Musik- und Kunsthochschulen (�ffentlich wie privat). Vo-
raussetzung ist, dass sie einem staatlich anerkannten Lehrauf-
trag folgen. Versichert sind neben ordentlichen Studierenden
und Doktoranden auch z.B. im praktischen Jahr befindliche
Studierende der Humanmedizin, soweit sie immatrikuliert sind.
Auch Gasth�rer k�nnen versichert sein, soweit sie seitens der
Hochschule registriert sind.

Ausdr�cklich besch�ftigt sich der f�r das Unfallversicherungs-
recht zust�ndig 2. Senat des BSG mit der Frage, ob er sich mit
der Annahme grunds�tzlichen Versicherungsschutzes f�r Pro-
motionsstudierende in Widerspruch zur Rechtsprechung des
12. Senats des BSG setzt, der die Versicherungspflicht von
Promotionsstudierenden in der gesetzlichen Kranken- und
der sozialen Pflegeversicherung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9
SGB V bzw. § 20 Abs. 1 Nr. 9 SGB XI verneint hat. Die dorti-

gen Erw�gungen seien indessen auf das Recht der gesetzli-
chen Unfallversicherung nicht �bertragbar. § 2 Abs. 1 Nr. 8
Buchst. c SGB VII fordere keinen strikten berufsorientierten
Ausbildungsbezug. Das folge schon daraus, dass der Tatbe-
stand ausdr�cklich die „Fortbildung“ miteinschließe, womit
die Weiterentwicklung und Vertiefung von Kenntnissen und
Fertigkeiten gemeint sei. Darunter lasse sich auch die Promo-
tion fassen. Anders als die Kranken- oder Pflegeversicherung
kenne die Unfallversicherung insoweit auch kein H�chstalter
oder eine H�chstsemesterzahl. Zudem setze der beitragsfreie
Schutz in der Unfallversicherung (anders als die beitragsprivi-
legierte Mitgliedschaft in der Kranken- und Pflegeversiche-
rung) keine �konomischen Fehlanreize.

Die Bergwerksbefahrung, bei der sich der Unfall ereignet hat,
l�sst sich der grunds�tzlich versicherten T�tigkeit als Promoti-
onsstudierende jedoch nicht zurechnen, weswegen f�r die
konkrete, zum Unfall f�hrende Verrichtung kein Unfallversiche-
rungsschutz besteht. Notwendig ist insoweit eine wertende
Betrachtung. Entstehungsgeschichtlich ist der Unfallversiche-
rungsschutz Studierender auf bildungs- bzw. studienbezogene
T�tigkeiten im organisatorischen Verantwortungsbereich der
Hochschule begrenzt. Dieser Bezug zu Bildung und Studium
besteht zwar auch bei Forschungen, die zu neuen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen f�hren sollen. F�r diese Sichtweise
spricht nicht zuletzt die Gleichstellung von Forschung und Leh-
re in Art. 5 Abs. 3 GG. Daraus ergeben sich indessen mehrere
– subjektive und objektive – Anforderungen:

– Zum einen muss die „Handlungstendenz“ des Versicherten
subjektiv darauf gerichtet sein, dass die T�tigkeit zumin-
dest mittelbare Vorteile f�r das eigene Studium bringen
soll.

– Zum anderen muss die versicherte Handlung objektiv inner-
halb des organisatorischen Verantwortungsbereichs der
Hochschule liegen.

An der letztgenannten Voraussetzung fehlt es hier. Der organi-
satorische Verantwortungsbereich der Hochschule wird, so
das BSG, in r�umlicher bzw. zeitlicher Hinsicht grunds�tzlich
verlassen, sobald Einwirkungen der Hochschule auf die je-
weilige Verrichtung durch (Unfallverh�tungs-)Maßnahmen
nicht mehr gew�hrleistet sind. Zwar kann der r�umlich-zeitli-
che Zusammenhang z.B. bei Exkursionen weitgehend gelockert
sein. Gleichwohl m�ssen die betreffenden T�tigkeiten, um
versichert zu sein, aber noch dem Organisationsbereich der
Hochschule zuzurechnen sein. Voraussetzung daf�r ist, dass
die Hochschule eine inhaltlich-organisatorische Mitverant-
wortung tr�gt, d.h., sie muss Einfluss auf Organisation,
Leitung, Teilnehmerkreis und Durchf�hrung der Veranstal-
tung nehmen k�nnen. Entscheidend ist daher nach Auffas-
sung des BSG, wer die betreffende Veranstaltung plant, an-
k�ndigt und verantwortlich durchf�hrt. Eine zumindest
organisatorische Mitverantwortung der Hochschule reicht.
Nur dann tr�gt die Hochschule n�mlich auch eine unfallversi-
cherungsrechtliche Mitverantwortung, die sie in den Stand
versetzt, eventuell drohenden Gefahren vorzubeugen. Demge-
gen�ber gen�gt es nicht, wenn die Studierenden in der Aus-

1) BSG v. 22.6.2023, B 2 U 19/21 R, zur Ver�ffentlichung in BSGE und SozR 4 vorge-
sehen.
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gestaltung v�llig frei sind und sich der Beitrag der Hochschule
auf reine Unterst�tzungshandlungen oder das bloße Setzen
des �ußeren Rahmens beschr�nkt.

Im vorliegenden Fall ist ausgehend von diesen Grunds�tzen
eine organisatorische Mitverantwortung der Hochschule nicht
zu erkennen. Vielmehr hatte die Kl�gerin die Exkursion selb-
st�ndig und auf eigene Rechnung organisiert. Weder Vertre-
tern der Hochschule noch Fakult�tsangeh�rigen waren Zeit,
Ort und Dauer der Expedition bekannt. In der von ihr selbst
zusammengestellten Gruppe war die Kl�gerin die einzige
Universit�tsangeh�rige. Dessen eingedenk waren unfallpr�-
ventive Einwirkungsm�glichkeiten der Hochschule nicht gege-
ben.

Soweit die Kl�gerin bei der Exkursion mit Erlaubnis der Hoch-
schule Markierstoffe und Probenbeh�lter benutzte, handelte
es sich dabei um bloße Hilfs- und Unterst�tzungsleistun-
gen, welche die erforderliche organisatorische Mitverant-
wortung der Hochschule noch nicht begr�nden. Denn der
Unfallversicherungsschutz begr�ndet sich nicht aus der For-
schungst�tigkeit an sich, die von der Hochschule (lediglich)
unterst�tzt wird.

W�rtlich formuliert das BSG:

„[...] der gesetzliche Unfallversicherungsschutz von Promoti-
onsstudenten kn�pft allein am Studierendenstatus und nicht
am Doktorandenstatus an. Damit korrespondierend sind auch
Lernende (§ 2 Abs 1 Nr. 2 SGB VII) bei eigeninitiativ organisier-
ten Bildungs- oder Forschungsvorhaben ebenfalls nicht versi-
chert.“

2. Kein Unfallversicherungsschutz auf Grund
Besch�ftigung an der Hochschule

Allerdings war die Kl�gerin nicht nur Promotionsstudentin,
sondern auch wissenschaftliche Mitarbeiterin der Hoch-
schule. Als solche stand sie in einer sozialversicherungs-
pflichtigen Besch�ftigung i.S.v. § 7 Abs. 1 SGB IV, die ihrer-
seits Unfallversicherungsschutz gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII
vermittelt.

Eine versicherte T�tigkeit im Rahmen der Besch�ftigtenversi-
cherung wird jedoch nur dann ausge�bt, wenn

– die Verrichtung zumindest dazu ansetzt und darauf gerichtet
ist, entweder eine eigene objektiv bestehende Haupt- oder
Nebenpflicht aus dem zu Grunde liegenden Rechtsverh�ltnis
zu erf�llen, oder

– die Besch�ftigten eine objektiv nicht geschuldete Handlung
vornehmen, um einer vermeintlichen Pflicht aus dem Rechts-
verh�ltnis nachzugehen, sofern sie nach den besonderen Um-
st�nden ihrer Besch�ftigung zur Zeit der Verrichtung anneh-
men durften, es treffe sie eine solche Pflicht, oder

– die Besch�ftigten unternehmensbezogene Rechte aus dem
Rechtsverh�ltnis aus�ben.

Hier hat die Kl�gerin das Bergwerk nicht zu dem Zweck erkun-
det, dass die Ergebnisse ihres Forschungsunternehmens der
Hochschule unmittelbar zum Vor- oder Nachteil gereichen. Viel-
mehr diente die Erforschung ihrer Dissertation. Es geh�rt nicht
zu ihren Aufgaben aus dem Arbeitsverh�ltnis mit der Hoch-

schule, das Bergwerk zu befahren. Ihr sind auch keine dahin-
gehenden arbeitsvertraglichen Weisungen erteilt worden.
Es gibt schließlich keine Umst�nde, die sie veranlasst haben
k�nnten anzunehmen, sie sei arbeitsvertraglich dazu verpflich-
tet, die Grube mit einer von ihr zusammengestellten Gruppe zu
erkunden.

3. Kein Versicherungsschutz als Wie-Besch�ftigte

Die Kl�gerin war nicht als Wie-Besch�ftigte i.S.d. § 2 Abs. 2
Satz 1 SGB VII versichert. Voraussetzung einer Wie-Besch�fti-
gung ist, dass eine einem fremden Unternehmen dienende,
dem wirklichen oder mutmaßlichen Willen des Unternehmers
entsprechende Verrichtung von wirtschaftlichem Wert erbracht
wird, die ihrer Art nach von Personen verrichtet werden k�nnte,
die in einem abh�ngigen Besch�ftigungsverh�ltnis stehen. Das
war hier bei der Kl�gerin nicht der Fall, weil ihre T�tigkeit allein
ihrem Vorhaben, der Dissertation diente.

4. Kein Versicherungsschutz �ber eine Aufenthalts-
versicherung

Gem�ß § 3 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII kann die Satzung eines Un-
fallversicherungstr�gers bestimmen, dass und unter welchen
Voraussetzungen sich die Versicherung erstreckt auf Perso-
nen, die sich auf der Unternehmensst�tte aufhalten. § 34
Abs. 1 Satz 1 der Satzung der Unfallkasse Sachsen-Anhalt
bestimmt:

„Personen, die nicht bei einem der in § 3 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3
genannten Unternehmen besch�ftigt sind, sich aber [...]

e) als Doktoranden, Diplomanden oder als Stipendiaten

auf der Unternehmensst�tte im Auftrag oder mit Zustimmung
des Unternehmers aufhalten, werden gegen die Folgen von Ar-
beitsunf�llen und Berufskrankheiten versichert, soweit sie
nicht schon nach anderen Vorschriften (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
SGB VII) versichert sind.“

Diese Voraussetzungen sind hier schon deshalb nicht erf�llt,
weil sich die Kl�gerin zum Unfallzeitpunkt nicht auf der „Unter-
nehmensst�tte“, d.h. dem Betriebsgel�nde der Hochschule auf-
hielt.

Hinweis f�r die Praxis:

Neben den genannten Versicherungstatbest�nden besteht
nach § 6 SGB VII unter den dort genannten Voraussetzun-
gen auch die M�glichkeit der freiwilligen Versicherung.
Unter anderem k�nnen sich nach § 6 Satz 1 Nr. 2 SGB VII
freiwillig versichern Personen, die in Kapital- oder Perso-
nenhandelsgesellschaften regelm�ßig wie Unternehmer
selbst�ndig t�tig sind. Ab dem 1.1.2024 wird diese M�g-
lichkeit im Zuge der Reform des Gesellschaftsrechts (vgl.
dazu den Beitrag zur K�nstlersozialversicherung in diesem
Heft, B+P 2024, 63) ausgedehnt auf alle Personen, die in
rechtsf�higen Personengesellschaften regelm�ßig wie Un-
ternehmer t�tig sind. Sie erfasst ab dann also auch die
Gesellschafter rechtsf�higer Gesellschaften b�rgerlichen
Rechts. Fr.
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K�nstlersozialabgabe f�r Zahlungen
an Gesellschaft b�rgerlichen Rechts

Ist auf Zahlungen f�r k�nstlerische und publizistische
Leistungen einer Gesellschaft b�rgerlichen Rechts K�nst-
lersozialabgabe zu zahlen, auch wenn dieses Unterneh-
men im Rechtsverkehr kaufm�nnisch auftritt? Das LSG
Baden-W�rttemberg orientiert sich aus Gr�nden der
Rechtssicherheit allein an der Rechtsform und bejaht die
Frage. Ob sich das seit dem 1.1.2024 angesichts der Re-
form des Personengesellschaftsrechts noch aufrechter-
halten lassen wird, bleibt abzuwarten.

Der Fall:

Die klagende GmbH & Co. KG betreibt ein privates Messunter-
nehmen im Bereich technische Fachmessen sowie technisch
orientierte Publikumsmessen. In den Jahren 2010 bis 2014 be-
auftragte sie die 1999 gegr�ndete K-GbR – Marketing und Me-
dienagentur – u.a. mit der Erstellung von Anzeigen, Newslet-
tern, Besucherinformationen, Foldern und Grafikarbeiten.

Die beklagte Deutsche Rentenversicherung (DRV) stellte nach
einer Betriebspr�fung die Abgabepflicht der KG nach dem
KSVG fest und forderte K�nstlersozialabgabe f�r die Jahre
2012 bis 2014 i.H.v. insgesamt 17 023,25 F nach. Hierbei wur-
den auch Auftr�ge an die GbR ber�cksichtigt (Bescheid vom
19.9.2017). Mit dem Widerspruch machte die KG zum einen
Verj�hrung geltend. Zum anderen wandte sie sich gegen die
Ber�cksichtigung der Auftr�ge an die K-GbR, weil diese alle
Voraussetzungen einer offenen Handelsgesellschaft (OHG) er-
f�lle. Der Widerspruch blieb erfolglos. Die DRV f�hrte aus, es
handele sich bei der K-GbR nicht um eine juristische Person,
sondern eine Mehrheit nat�rlicher Personen. Von einer OHG
sei schon mangels Eintragung ins Handelsregister nicht auszu-
gehen.

Die hiergegen erhobene Klage hatte in erster Instanz Erfolg. Bei
den Zahlungen an die GbR handele es sich nicht um Entgelte an
selbst�ndige K�nstler i.S.v. § 25 Abs. 1 Satz 1 KSVG. Sie unter-
l�gen daher nicht der K�nstlersozialabgabe. Zwar habe das BSG
wiederholt entschieden, dass Entgeltzahlungen an eine GbR als
Zahlungen an den einzelnen K�nstler zu werten seien, soweit
selbst�ndige K�nstler ihre Leistung gemeinsam in Form einer
GbR erbr�chten. Dies k�nne jedoch f�r die vorliegende Konstel-
lation nicht gelten, weil es sich bei der K-GbR im streitigen Zeit-
raum um eine OHG gehandelt habe. Denn ihr Zweck sei auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet gewesen. Nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme habe die Gesellschaft mehrere
sozialversicherungspflichtig besch�ftigte Mitarbeitende gehabt,
welche die eigentlichen k�nstlerischen bzw. publizistischen
Leistungen erbracht h�tten. Gelegentlich seien dar�ber hinaus
sog. Freelancer besch�ftigt worden. Sie habe �ber einen Inter-
netauftritt verf�gt, in dem sie ihre Leistungen angeboten habe,
und sei sowohl Mitglied der Industrie- und Handelskammer
als auch Ausbildungsbetrieb gewesen. Sie habe eine Vielzahl
von (Groß-)Kunden in der gesamten Bundesrepublik sowie in
�sterreich, Italien und der Schweiz gehabt und j�hrlich einen
Umsatz von rund 2 Mio. F erwirtschaftet. Dar�ber hinaus sei
die GbR auch nicht auf Grund freiberuflicher oder k�nstleri-

scher T�tigkeit vom Gewerbebetrieb ausgenommen. Kommerzi-
ell betriebene Kunst sei vielmehr stets als gewerbliche T�tigkeit
einzustufen. Die Firmierung als GbR spiele keine Rolle. Gesell-
schaftsinterne vertragliche Abreden h�tten bei der Feststellung
der Pflicht zur K�nstlersozialabgabe grunds�tzlich außer Be-
tracht zu bleiben h�tten, denn f�r die Eindeutigkeit des Abga-
betatbestandes bed�rfe es leicht feststellbarer Kriterien. Des-
halb sei allein auf die gew�hlte Gesellschaftsform abzustellen
und nicht auf die interne Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trags.

Hiergegen richtet sich die Berufung der DRV.

Die Entscheidung:

Das LSG Baden-W�rttemberg hat der Berufung der DRV statt-
gegeben und die Klage abgewiesen. Damit hat es die Entschei-
dung der DRV, die an die K-GbR gezahlten Entgelte in die
Berechnung der K�nstlersozialabgabe einzubeziehen, best�-
tigt.1)

1. Rechtm�ßigkeit der Erhebung von K�nstlersozial-
abgabe nach geltendem Recht

Rechtsgrundlage des Abgabebescheids ist § 28p Abs. 1a
Satz 1 SGB IV. Danach umfasst die Betriebspr�fung durch die
pr�fenden Rentenversicherungstr�ger u.a. die rechtzeitige und
vollst�ndige Entrichtung der K�nstlersozialabgabe durch die Ar-
beitgeber.

F�r die Bemessung der K�nstlersozialabgabe regelt § 25
Abs. 1 Satz 1 KSVG:

„Bemessungsgrundlage der K�nstlersozialabgabe sind die Ent-
gelte f�r k�nstlerische oder publizistische Werke oder Leistun-
gen, die ein nach § 24 Abs. 1 oder 2 zur Abgabe Verpflichteter
im Rahmen der dort aufgef�hrten T�tigkeiten im Laufe eines
Kalenderjahres an selbst�ndige K�nstler oder Publizisten zahlt,
auch wenn diese selbst nach diesem Gesetz nicht versiche-
rungspflichtig sind.“

Damit wird ein innerer Zusammenhang zwischen der Abgabe-
pflicht einerseits und dem selbst�ndigen K�nstler bzw. Publizis-
ten hergestellt, dessen sozialer Schutz mit der Abgabe u.a. fi-
nanziert wird. An diesem inneren Zusammenhang fehlt es bei
Honoraren, die nicht an selbst�ndige K�nstler und Publizisten,
sondern an juristische Personen wie z.B. eine GmbH gezahlt
werden. Gleiches gilt f�r Zahlungen an eine rechtsf�hige Per-
sonenhandelsgesellschaft wie z.B. eine OHG oder KG.2)

„Selbst�ndige K�nstler und Publizisten“ k�nnen dabei auch eine
Mehrheit von K�nstlern und Publizisten sein, wenn sie sich,
z.B. in Form einer GbR, zur gemeinschaftlichen Erstellung
k�nstlerischer oder publizistischer Werke verpflichten und dazu
zusammenwirken. Insofern spielt es nach der Rechtsprechung
des BSG z.B. keine Rolle, ob der Veranstalter mit den Mit-
gliedern eines Musikensembles jeweils zweiseitige Vertr�ge

1) LSG Baden-W�rttemberg v. 23.5.2023, L 11 KR 4109/20.
Leitsatz:
Eine Marketing- und Medienagentur, die k�nstlerische und/oder publizistische Leis-
tungen als GbR erbringt und abrechnet, nicht als OHG auftritt und keine Eintragung
ins Handelsregister veranlasst, stellt eine Mehrheit von K�nstlern bzw. Publizisten
dar.

2) BSG v. 12.8.2010, B 3 KS 2/09 R, BSGE 106, 276 ff. zur KG.
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schließt oder ob das Ensemble als GbR organisiert ist.3) Zwar
k�nne, so das BSG, die GbR nach der neueren Rechtsprechung
des BGH Rechtsf�higkeit besitzen, soweit sie durch Teilnahme
am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begr�ndet; sie
sei jedoch nach wie vor keine juristische Person.4) Deshalb wer-
de auch durch den Zusammenschluss mehrerer Personen in
einer GbR deren Einzel-Selbstst�ndigkeit „als K�nstler“ i.d.R.
nicht ber�hrt, wenn es um die gemeinschaftliche Erstellung
eines oder mehrerer Werke geht und keine Anhaltspunkte daf�r
bestehen, dass die Zweckverfolgung nicht i.S.v. § 705 BGB ge-
meinschaftlich geschehe oder eine Aufgabendelegation außer-
halb der GbR vorgenommen werde.

Diese Wertung gelte f�r die Gesellschafter einer OHG (bzw.
einer KG) nicht in gleicher Weise. Dort k�nne nicht regelm�ßig
angenommen werden, dass an der Erstellung eines k�nstleri-
schen oder publizistischen Werks alle Gesellschafter gemein-
schaftlich als selbst�ndige K�nstler oder Publizisten mitwirkten.
Die „kaufm�nnische T�tigkeit“ der Gesellschafter einer OHG
schließe es regelm�ßig aus, sie als selbst�ndige K�nstler i.S.d.
KSVG anzusehen.

Die Frage, ob die Gesellschafter einer Gesellschaft als selbst�n-
dige K�nstler oder Publizisten anzusehen seien, m�sse aus
Gr�nden der Rechtssicherheit typisierend betrachtet werden
und d�rfe nicht von den Umst�nden des Einzelfalles abh�ngen.
Deshalb sei allein auf die gew�hlte Gesellschaftsform abzu-
stellen und nicht auf die Bewertung des Gesch�ftsbetriebs als
„k�nstlerisch“ oder „handelsgewerblich“.

Das bedeutet hier: Da die KG im streitigen Zeitraum die unter
K-GbR firmierende Gesellschaft beauftragt und Zahlungen an
diese geleistet habe, seien diese Zahlungen als Entgelte i.S.v.
§ 25 Abs. 1 Satz 1 KSVG zu werten, die an selbst�ndige K�nst-
ler/Publizisten i.S.v. § 1 KSVG gezahlt worden seien. Eine OHG
sei schon deshalb nicht wirksam entstanden, weil nach § 123
Abs. 1 HGB diese Wirksamkeit im Verh�ltnis zu Dritten erst mit
dem Zeitpunkt ein, in welchem die Gesellschaft in das Han-
delsregister eingetragen wird. Daran fehle es hier jedenfalls.

Die K-GbR sei dabei als selbst�ndige K�nstlerin oder Publizis-
tin i.S.v. § 25 Abs. 1 Satz 1 KSVG anzusehen. Sie habe in jedem
Einzelfall k�nstlerische (z.B. Grafik) und/oder publizistische
Leistungen (Werbetexte, journalistische Texte) zu erbringen ge-
habt. Die fertigen Produkte seien als k�nstlerische (z.B. Werbe-
plakate) oder publizistische Werke (z.B. Werbebrosch�ren) ein-
zustufen.

Unerheblich f�r die hier allein in Streit stehende Abgabepflicht
f�r Entgelte, die an die K-GbR gezahlt worden sind, sei weiter
die Frage, ob die Gesellschafter pers�nlich in den Schutz-
bereich des KSVG fielen. Die Abgabepflicht bestehe bei selb-
st�ndigen K�nstlern auch dann, wenn sie, z.B. wegen der Be-
sch�ftigung von Mitarbeitern (§ 1 Nr. 2 KSVG), nicht der
Versicherungspflicht nach dem KSVG unterl�gen.

Ebenfalls stehe einer Einbeziehung der an die K-GbR gezahlten
Entgelte nicht entgegen, dass die Gesellschafter die Leistung
ggf. nicht eigenh�ndig, sondern durch angestellte Mitarbei-
tende erbracht h�tten. Eine k�nstlerische oder publizistische
T�tigkeit liege auch dann vor, wenn eine Person sich dem Auf-
traggeber gegen�ber zur Erstellung eines entsprechenden Wer-
kes verpflichte, solange sie – trotz Einschaltung von Mitarbei-

tenden – die Gesamtverantwortung f�r das zu erstellende Werk
innehabe.

Die Einrede der Verj�hrung greife nicht durch. Die streitigen
Forderungen f�r die Jahre 2012 bis 2014 seien nicht verj�hrt.
Gem�ß § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV i.V.m. § 31 KSVG verj�hren
Anspr�che auf Beitr�ge in vier Jahren nach Ablauf des Kalen-
derjahrs, in dem sie f�llig geworden sind. Da der zur Abgabe
Verpflichtete gem. § 27 Abs. 1 Satz 1 KSVG die Summe der
sich nach § 25 KSVG ergebenden Betr�ge nach Ablauf eines
Kalenderjahres, sp�testens bis zum 31. M�rz des Folgejahres,
der K�nstlersozialkasse zu melden hat, trat die F�lligkeit der
Beitr�ge f�r 2012 am 31.3.2013 ein. Die zugrundeliegende For-
derung war damit bei Bescheiderlass am 19.9.2017 noch nicht
verj�hrt.

2. Rechtslage ab dem 1.1.2024

Mit dem 1.1.2024 �ndern sich die Vorschriften �ber die Gesell-
schaften b�rgerlichen Rechts im BGB, aber auch in anderen,
darunter sozialrechtlichen Gesetzen, auf Grund des Personen-
gesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetzes (MoPeG)5)

grundlegend.

Der k�nftig mit „Rechtsnatur der Gesellschaft“ �berschriebe-
ne § 705 BGB bestimmt nunmehr Folgendes:

„(1) Die Gesellschaft wird durch den Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags errichtet, in dem sich die Gesellschafter ver-
pflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der
durch den Vertrag bestimmten Weise zu f�rdern.

(2) Die Gesellschaft kann entweder selbst Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen, wenn sie nach dem gemeinsa-
men Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen
soll (rechtsf�hige Gesellschaft), oder sie kann den Gesellschaf-
tern zur Ausgestaltung ihres Rechtsverh�ltnisses untereinan-
der dienen (nicht rechtsf�hige Gesellschaft).

(3) Ist der Gegenstand der Gesellschaft der Betrieb eines Un-
ternehmens unter gemeinschaftlichem Namen, so wird vermu-
tet, dass die Gesellschaft nach dem gemeinsamen Willen der
Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnimmt.“

Das bedeutet, dass die Gesellschafter einer GbR es in der Hand
haben, die Rechtsf�higkeit der Gesellschaft durch gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung herbeizuf�hren. Sie k�n-
nen dies ausdr�cklich oder konkludent tun. Entscheiden sie
sich jedoch f�r die Teilnahme am Rechtsverkehr im Wege
der rechtsf�higen Gesellschaft, so erlangt diese eine eigene
Rechtspers�nlichkeit.

Diese Gesetzes�nderungen betreffen in den Art. 117 bis 120
MoPeG auch das Sozialrecht. So werden z.B. in den §§ 21,
288a Abs. 1 SGB III, §§ 2 Satz 1 Nr. 8, 196 Abs. 3 Satz 1
SGB VI die Begriffe „Personengesellschaften“ durch „rechtsf�-
hige Personengesellschaften“ ersetzt. Gleiches geschieht in § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VII durch Art. 8 Nr. 4 8. SGB IV-�ndG.

3) BSG v. 25.2.2015, B 3 KS 5/13 R, SozR 4-5425 § 24 Nr. 15; BSG v. 16.7.2014, B 3 KS
3/13 R, BSGE 116, 185 ff.; BSG v. 21.6.2012, B 3 KS 1/11 R, SozR 4-5425 § 2 Nr. 21;
BSG v. 26.1.2006, B 3 KR 1/05 R, SozR 4-5425 § 2 Nr. 6.

4) Vgl. BGH v. 29.1.2001, II ZR 331/00, BEHZ 146, 341 ff.
5) MoPeG v. 10.8.2021, BGBl. I 2021, 3436.
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Vor diesem Hintergrund wird zu �berlegen sein, ob die an die
unterschiedliche Rechtsnatur von GbR und OHG ankn�pfenden
�berlegungen der Rechtsprechung im Rahmen des KSVG k�nf-
tig noch Bestand haben k�nnen.

Hinweis f�r die Praxis:

Die GbR-Gesellschafter k�nnen die Gesellschaft nach der
Neufassung des § 707 Abs. 1 BGB zur Eintragung in das
Gesellschaftsregister anmelden k�nnen. Im Verh�ltnis zu
Dritten entsteht die Gesellschaft sp�testens mit dieser Ein-
tragung, davor aber schon, sobald sie mit Zustimmung
s�mtlicher Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnimmt
(§ 719 Abs. 1 BGB). Fr.

Unterbrechung des Arbeitswegs zur
Verrichtung der Notdurft

Ein tragischer Sachverhalt wirft ein Schlaglicht auf eine
manchmal unvermeidliche Situation: Geht der Unfallversi-
cherungsschutz auf dem Arbeitsweg verloren, wenn der
Besch�ftigte die Fahrt wegen eines menschlichen Bed�rf-
nisses unterbrechen muss?

Der Fall:

Streitig ist der Anspruch auf Halbwaisenrente. Der Vater des
Kl�gers (im Folgenden: V) war „Sales Manager“ bei einem Un-
ternehmen der Software-Entwicklung und auf Grund dessen bei
der beklagten Berufsgenossenschaft (BG) gesetzlich unfallver-
sichert. Er verließ am 21.10.2021 gegen 18:30 Uhr mit seinem
privaten Pkw seine Wohnung in M. Am folgenden Morgen gegen
7:46 Uhr wurde er leblos unter seinem Auto liegend gefunden.
Die nachfolgenden Ermittlungen der Polizei und sp�ter der Ge-
richte ergab folgenden Ablauf:

Der Versicherte hatte sich mit seinem Pkw auf den Weg zu
einem Gesch�ftsessen mit einem Kunden in einem Landgasthof
begeben. W�hrend der Fahrt versp�rte er die Notwendigkeit,
die Notdurft zu verrichten. Aus diesem Grund bog er auf eine
abzweigende Straße und von dort auf einen absch�ssigen Wald-
weg ein. Er hielt den Wagen etwa 10 m abseits der urspr�ngli-
chen Straße an. Beim Aussteigen vers�umte er, den Pkw hinrei-
chend zu sichern. Der Pkw geriet daraufhin r�ckw�rts ins
Rollen. Der Versicherte versuchte, ihn am Kofferraum aufzufan-
gen. Dabei geriet er unter das Auto, wurde dort eingeklemmt
und erstickte.

Die BG lehnte die Gew�hrung von Halbwaisenrente ab. Selbst
wenn er sich auf einem Dienstweg befunden haben sollte,
w�re dieser mit dem Verlassen der direkten Strecke durch
das Einbiegen in den Waldweg unterbrochen worden. Es liege
dann ein Abweg vor, der nicht unter dem Schutz der gesetz-
lichen Unfallversicherung stehe. Auch sei das Verrichten der
Notdurft eine eigenwirtschaftliche und damit unversicherte
T�tigkeit, so dass bereits aus diesem Grund kein Versiche-
rungsschutz bestehe. Der dagegen erhobene Widerspruch
blieb erfolglos.

Im Klageverfahren hat das SG die BG verurteilt, dem Kl�ger
Halbwaisenrente zu bewilligen. Der Weg zum Arbeitsessen im
Landgasthof sei versichert gewesen. Der Versicherungsschutz
sei nicht unterbrochen gewesen, als der Versicherte angehalten
habe und ausgestiegen sei. Der Weg zur Verrichtung der Not-
durft und zur�ck sei wie der Weg zu einem WC auf dem Be-
triebsgel�nde ebenfalls versichert. Da der Versicherte beim
Auffinden nicht eingen�sst gewesen sei, sei davon auszugehen,
dass er die Notdurft bereits verrichtet habe, als ihn der Wagen
�berrollt habe.

Hiergegen hat die BG Berufung erhoben.

Die Entscheidung:

Das LSG Baden-W�rttemberg hat auf die Berufung der BG die
Entscheidung des SG ge�ndert und die Klage abgewiesen.
Damit hat es die Entscheidung der BG wie des SG best�tigt,
dass dem Kl�ger ein Anspruch auf Halbwaisenrente nicht zu-
steht.1)

1. Zum Anspruch auf (Halb-)Waisenrente

Der Fall gibt zun�chst Gelegenheit zu einem kurzen Blick auf die
Anspr�che, die hinterbliebenen Kindern in dem bedauerlichen
Fall zustehen, dass der Versicherte infolge eines Arbeitsunfalls
oder einer Berufskrankheit verstirbt. Die Anspruchsvorausset-
zungen sind in § 67 Abs. 1 SGB VII geregelt.

Danach erhalten Kinder von verstorbenen Versicherten eine
Halbwaisenrente, wenn sie noch einen Elternteil haben, und
Vollwaisenrente, wenn sie keine Eltern mehr haben. Als Kin-
der werden dabei auch Stief- und Pflegekinder ber�cksichtigt,
die in den Haushalt der Versicherten aufgenommen waren, au-
ßerdem Enkel und Geschwister, die in den Haushalt der Versi-
cherten aufgenommen waren oder von ihnen �berwiegend un-
terhalten wurden.

Die Halb- oder Vollwaisenrente wird nach § 67 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 SGB VII auf jeden Fall bis zur Vollendung des 18. Le-
bensjahres gezahlt. Dar�ber hinaus wird sie nach § 67 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 SGB VII bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres
gezahlt, wenn die Waise

– sich in Schulausbildung oder Berufsausbildung (Vorausset-
zung grunds�tzlich: zeitlicher Aufwand von w�chentlich mehr
als 20 Stunden) befindet oder

– sich in einer �bergangszeit von h�chstens vier Kalendermo-
naten befindet, die zwischen zwei Ausbildungsabschnitten
oder zwischen einem Ausbildungsabschnitt und der Ableis-
tung des gesetzlichen Wehr- oder Zivildienstes oder der Ab-

1) LSG Baden-W�rttemberg v. 25.9.2023, L 1 U 1485/23.
Leits�tze:
1. Ein Arbeitnehmer unterbricht den versicherten Weg mit dem eigenen Pkw zu einem
beruflich bedingten Gesch�ftsessen, wenn er die Straße verl�sst, in einen Waldweg
einbiegt und dort aussteigt, um eine private T�tigkeit zu verrichten.
2. Zu einer solchen nicht versicherten privaten T�tigkeit geh�rt auch das Verrichten
der Notdurft.
3. Der Versicherungsschutz lebt auch dann nicht vorzeitig wieder auf, wenn w�hrend
der Unterbrechung das benutzte Fahrzeug wegrollt und es der Versicherte aufzuhal-
ten versucht, weil er nur mit diesem Fahrzeug den versicherten Arbeitsweg fortsetzen
kann. Die Grunds�tze zu einem Fortbestehen des Versicherungsschutzes bei einer
pannenbedingten Reparatur auf einem Arbeitsweg sind hier schon deshalb nicht an-
wendbar, weil der versicherte Weg bereits zuvor aus privaten Gr�nden unterbrochen
war (zu diesem Punkt hat der Senat die Revision zugelassen).
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leistung eines freiwilligen Dienstes i.S.d. Buchstab. c liegt,
oder

– einen freiwilligen Dienst (§ 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d
EStG) leistet oder

– wegen k�rperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung au-
ßerstande ist, sich selbst zu unterhalten.

Jede Hinterbliebenenleistung, Witwen- wie Waisenrente, setzt
voraus, dass der Tod „infolge“ eines Versicherungsfalls ein-
getreten ist (§ 63 Abs. 1 Satz 2 SGB VII). Der Versicherte muss
also einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit erlitten
haben, die den Tod verursacht haben. F�r die Feststellung eines
solchen Versicherungsfalls ist der Vollbeweis n�tig, also an Si-
cherheit grenzende Wahrscheinlichkeit. F�r den Ursachenzu-
sammenhang zwischen Versicherungsfall und Tod gen�gt die
hinreichende Wahrscheinlichkeit. Die Beweislast liegt bei den
Hinterbliebenen.

2. L�sung des Falles

a) Kein Verlust des Versicherungsschutzes durch
das Abbiegen zur Verrichtung der Notdurft

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ging das LSG davon
aus, dass der Versicherte sich bei Antritt der Fahrt zum Land-
gasthof zun�chst auf einem versicherten Weg befand (§ 8
Abs. 2 Nr. 1 SGB VII). Nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII geh�rt
zu den versicherten T�tigkeiten auch das Zur�cklegen des mit
der versicherten T�tigkeit zusammenh�ngenden unmittelbaren
Weges nach und von dem Ort der T�tigkeit, hier in Gestalt des
im Rahmen des Besch�ftigungsverh�ltnisses wahrgenommenen
Gesch�ftsessen mit einem Kunden.

Den auf diese Weise begr�ndeten Versicherungsschutz hat der
Versicherte nicht verloren, als er auf die S-Straße abbog. Darin
lag nach Beurteilung des LSG n�mlich kein Abweg, der den Ver-
sicherungsschutz unterbrochen h�tte, sondern ein Umweg, der
auf Grund besonderer Umst�nde f�r den Versicherungsschutz
nicht sch�dlich war.

Ein Abweg liegt vor, wenn der Versicherte sich entgegenge-
setzt zu seinem Ziel oder in einer so großen Abweichung zum
Ziel bewegt, dass er, um auf den versicherten Weg zur�ckzu-
kommen, an „ungef�hr dieselbe Stelle zur�ckkehren“ muss,
wo er den unmittelbaren Weg verlassen hat. Der Abweg ist
dadurch gekennzeichnet, wenn sich die versicherte Person
erkennbar der Erledigung einer nicht nur kurzfristigen privat-
n�tzigen eigenwirtschaftlichen Verrichtung widmet. Ihre
Handlungstendenz ist ab Beginn des Abwegs nicht mehr auf
das Zur�cklegen des Weges zum und vom Ort der T�tigkeit
gerichtet.

So lagen die Verh�ltnisse auf Grund der �rtlichen Gegeben-
heiten nicht. Der vom Versicherten eingeschlagene Weg stell-
te einen geringf�gigen Umweg dar, weil man auch von ihm
aus weiter den Landgasthof h�tte erreichen k�nnen, jedoch
auf einem etwa 400 m und damit im Verh�ltnis zur Gesamt-
strecke von 60 km nur unwesentlich l�ngeren Weg. Hinzu
kommt, dass der Versicherte den unmittelbaren Weg verlas-
sen hatte, um einen Ort f�r die Notdurftverrichtung zu
finden. Diese selbst, so das LSG sei zwar eine eigenwirt-
schaftliche T�tigkeit. Jedoch bestehe auf Dienst- oder

Arbeitswegen nach st�ndiger Rechtsprechung Versiche-
rungsschutz auf dem Weg zur und von der Notdurftver-
richtung.2)

b) Verlust des Versicherungsschutzes durch
Einbiegen in den Waldweg, Anhalten des
Wagens und Aussteigen

Der Versicherungsschutz des Versicherten ist jedoch erlo-
schen, als er in den Waldweg abbog, den Wagen hielt und aus-
stieg.

Nach der zitierten Rechtsprechung wird nur der Weg zur Ver-
richtung der Notdurft als versichert angesehen, nicht aber die-
se selbst als rein eigenwirtschaftliche T�tigkeit. Insoweit
besteht kein Unterschied, ob die Versicherten sich auf dem Be-
triebsgel�nde oder auf einem versicherten Weg befinden.

Zum maßgeblichen Zeitpunkt hat das BSG f�r Arbeitswege, die
mit einem Auto zur�ckgelegt werden, entschieden, dass der
Versicherungsschutz unterbrochen wird, wenn der Versicherte
den Wagen zu privaten Zwecken verl�sst, denn darin zeige
sich deutlich eine �nderung der Handlungstendenz.3) Da-
nach, so das LSG, unterbrach der Versicherte seine Fahrt mit
dem Einbiegen in den Waldweg, erst recht dem anschließenden
Anhalten und Aussteigen, weil deren Zweck allein die als privat
einzustufende Notdurftverrichtung war. Diese Unterbrechung
w�re erst dann zu Ende gewesen, wenn er wieder die S-Straße
erreicht h�tte, um seine Fahrt in Richtung des Landgasthofs
fortzusetzen.

c) Kein Fortbestand des Versicherungsschutzes
beim Versuch, den Pkw am Abrollen zu hindern

Entgegen der Auffassung des SG bestand der Versicherungs-
schutz nach Ansicht des LSG nicht deswegen weiter, weil sich
der anschließende Unfall bei dem Versuch ereignet hat, den
abgestellten Pkw am Abrollen zu hindern.

Nach der Rechtsprechung des BSG bleibt der Versicherungs-
schutz grunds�tzlich fortbestehen, wenn auf einem versicher-
ten Weg an dem benutzten Fahrzeug eine St�rung auftritt
und der Versicherte diese St�rung zu beheben versucht. Vor-
aussetzung daf�r ist, dass der restliche Weg ohne Behebung
der St�rung nicht in angemessener Zeit auf andere Weise (z.B.
zu Fuß) zur�ckgelegt werden kann, die Wiederherstellung der
Betriebsf�higkeit nach Art und Zeitaufwand nicht in einem Miss-
verh�ltnis zur Dauer des Weges im Ganzen steht und sich der
Versicherte auf Maßnahmen beschr�nkt, die zur Fortsetzung
des Weges notwendig sind. In diesem Fall bleibt der Versiche-
rungsschutz sogar aufrechterhalten, wenn der Versicherte eine
wenig befahrene Nebenstraße aufsucht, um die Wiederherstel-
lung der Betriebsf�higkeit auszuprobieren.4) Gleiches hat das
BSG f�r den Fall angenommen, dass der Versicherte auf einem
versicherten Weg das Fahrzeug aufbockt, um der Ursache f�r
Schleifger�usche nachzugehen.5)

2) BSG v. 6.12.1989, 2 RU 5/89, SozR 2200 § 548 Nr. 97 m.w.N.
3) BSG v. 7.5.2019, B 2 U 31/17 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 69.

Leitsatz:
Eine geringf�gige Unterbrechung liegt nicht vor, wenn der benutzte Pkw zum Zweck
einer privaten Verrichtung (Briefeinwurf in Postkasten) verlassen werden muss.

4) BSG v. 28.2.1962, 2 RU 178/60, BSGE 16,245.
5) BSG v. 4.9.2007, B 2 U 24/06 R, SozR 4-2700 § 8 Nr. 24.
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Den nicht versicherten Gegenpol bilden F�lle, in denen lediglich
allgemeine Maßnahmen zur Aufrechterhaltung oder Wie-
derherstellung der Betriebsf�higkeit eines Pkw i.S.v. Vorbe-
reitungshandlungen wie Tanken, Inspektionen oder planbare
Reparaturen ergriffen werden. Derartige Vorbereitungshandlun-
gen sind regelm�ßig nur dann unfallversicherungsgesch�tzt,
wenn sie entweder nach den Gesamtumst�nden selbst bereits
als Bestandteil der betrieblichen T�tigkeit anzusehen sind oder
wenn das Gesetz sie durch besondere Regelung in die Versiche-
rung einbezieht.

Geht man allein von den genannten Voraussetzungen aus, so
w�ren diese insoweit erf�llt, als der Versicherte unter den ge-
gebenen Umst�nden seinen Weg nicht anders als mit dem Pkw
fortsetzen konnte, die Aufrechterhaltung der Betriebsf�higkeit
(Bewahren des Pkw vor dem Abrollen) nur einen kurzen Zeitauf-
wand verlangte und insbesondere nicht in einem Missverh�ltnis
zur gesamten Fahrtdauer stand und das Verhindern des Abrol-
lens notwendig war, um den Weg mit dem Pkw fortsetzen zu
k�nnen.

Gleichwohl sieht das LSG einen wesentlichen Unterschied zu
den F�llen, in denen Maßnahmen an Kraftfahrzeugen den Ver-
sicherungsschutz nicht erl�schen ließen: In allen bislang ent-
schiedenen F�llen sei es um St�rungen am Fahrzeug selbst
gegangen, die zu einer Unterbrechung des versicherten Wegs
durch Aussteigen gezwungen h�tten. Demgegen�ber sei hier

der Versicherte zur Verrichtung einer privatn�tzigen T�tig-
keit ausgestiegen. Bereits dadurch sei der Versicherungsschutz
erloschen. Die „St�rung“ am Fahrzeug – hier das Wegrollen mit
der Gefahr einer Besch�digung – w�hrend einer solchen Unter-
brechung sei dieser privat veranlassten Unterbrechung des We-
ges zuzuordnen, zumal sie ohne diese Unterbrechung gar nicht
aufgetreten w�re. Der Versuch des Versicherten, den Wagen
aufzuhalten, habe danach nur mittelbar auch den Zweck ge-
habt, die Fahrt fortsetzen zu k�nnen.

Hinweis f�r die Praxis:

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Jenseits der interessanten Rechtsfrage zeigt der Fall deut-
lich, wie wichtig es f�r die Wahrung des Unfallversiche-
rungsschutzes (und sei es zu Gunsten der Hinterbliebenen)
ist, den dienstlichen Bezug von Wegen, soweit sie nicht of-
fensichtlich zur Arbeit oder nach Hause f�hren, zu doku-
mentieren. Die im Tats�chlichen sehr detaillierten Ausf�h-
rungen des LSG belegen, welche M�he es gemacht hat, aus
Handydaten, der Auswertung des Routenplaners und ande-
ren Indizien herauszulesen, dass der Verungl�ckte auf dem
Weg zu einem Gesch�ftsessen war. Das Festhalten solcher
Termine etwa in einem Outlook-Kalender kann in solchen
F�llen z.B. wesentlich zur Kl�rung beitragen. Fr.
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Die Zukunft der Arbeit
New Work mit Flexibilit�t und
Rechtssicherheit gestalten

Herausgegeben von Dr. Inka Knappertsbusch,
Rechtsanw�ltin im Bereich Arbeitsrecht und Be-
sch�ftigtendatenschutz bei der internationalen
Wirtschaftskanzlei CMS Deutschland, und Dr.
Gerlind Wisskirchen, Partnerin und Rechtsan-
w�ltin bei CMS Deutschland

2023, Buch, Softcover, 443 S., 54,99 F inkl.
MwSt, ISBN 978-3-658-42231-8, Springer Gabler

Produktbeschreibung

Dieses Buch nimmt die Leser mit auf eine Reise
in die Zukunft der Arbeit. Unter dem Einfluss der
Pandemie ist eine vorher undenkbare Flexibilit�t
der Arbeitsbedingungen eingetreten. Die in die-
sem Rahmen gew�hrten Freiheiten werden von
vielen Mitarbeitern weiterhin eingefordert. Eben-
so gibt es zahlreiche Unternehmen, die mit die-
ser Umstellung �berwiegend positive Erfahrun-
gen gemacht haben und diese gerne fortf�hren
m�chten. Vor diesem Hintergrund ist zu erwar-
ten, dass sich die erfolgte Abkehr von einem tra-
ditionellen Arbeitsumfeld – bedingt durch die
vier Einflussfaktoren demografischer Wandel,
Fachkr�ftemangel, Digitalisierung und k�nstli-
che Intelligenz – in Zukunft noch verst�rken
wird. Dieses Buch vermittelt einen �berblick
�ber die verschiedenen Gestaltungsoptionen im
Bereich New Work und zeigt die jeweiligen Vor-
und Nachteile auf. Zudem werden neue Trends
und Prognosen in Bezug auf die Zukunft der Ar-
beit analysiert. Dar�ber hinaus wird in aller K�r-
ze und leicht verst�ndlich der maßgebliche
rechtliche Rahmen dargestellt. Dieses Buch gibt
Ihnen die n�tigen Werkzeuge an die Hand, um
die Zukunft der Arbeit in Ihrem Unternehmen ak-
tiv und rechtssicher zu gestalten.

Inhalte

– Einflussfaktoren des zuk�nftigen Arbeits-
markts

– Arbeitsort, Arbeitszeit und Arbeitsorganisa-
tion

– Teamwork und Leadership
– Arbeitsmittel und Weiterbildung
– Employer Branding, Employee Benefits und

New Pay
– Nachhaltigkeit, soziale Verantwortung und

Diversity

Die neue Verordnung
der EU zur K�nstlichen
Intelligenz
Rechtsfragen und Compliance

Herausgegeben von Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf
und Prof. Dr. David Roth-Isigkeit

2023, Buch, Softcover, 255 S., 95,00 F inkl.
MwSt., ISBN 978-3-406-79682-1, C.H.BECK

Produktbeschreibung

Das Werk setzt sich umfassend mit der von der
Europ�ischen Kommission vorgeschlagenen
KI-Verordnung zur Regulierung k�nstlicher In-
telligenz auseinander und zeigt Wege und Emp-

fehlungen auf, diese erfolgreich im Unterneh-
men zu implementieren und anzuwenden. Von
der KI-VO betroffen sein werden Unternehmen
nahezu aller Branchen und Gr�ßen, die den
Einsatz von KI planen. Sie sieht eine risikoba-
sierte Unterscheidung von KI-Systemen mit
vier Risikoklassen vor, wobei insbesondere f�r
Systeme, die als hochriskant gelten, umfang-
reiche Pflichten drohen. Dazu geh�ren u.a.
die Einf�hrung von Qualit�ts- und Risikomana-
gementsystemen. Als hochriskant gelten ins-
besondere Systeme, die in den Bereichen
Personalmanagement, in der Aus- und Weiter-
bildung, in kritischen Infrastrukturen oder in
der Industrie als Sicherheitskomponenten oder
-bauteile zum Einsatz kommen.

Vorteile auf einen Blick
– h�chste Aktualit�t
– von einem Team ausgewiesener Experten
– mit konkreten Anwendungsbeispielen

Zielgruppe

F�r Compliance- und Datenschutz-Abteilungen
in Unternehmen, (Syndicus-)Anw�ltinnen und
Anw�lte mit Schwerpunkt Wirtschaftsbera-
tung, Gesch�ftsf�hrende und Vorstandsvorsit-
zende betroffener Unternehmen.

People Analytics in der
Praxis
Mit Datenanalyse zu besseren
Entscheidungen im Personalma-
nagement

Herausgegeben von Cornelia Reindl und
Stefanie Kr�gl

2. Aufl. 2023, eBook, PDF, 256 S., 49,99 F inkl.
MwSt., ISBN 978-3-648-15851-7, Haufe-Lex-
ware

Produktbeschreibung

Die Einf�hrung in eine datengest�tzte Mitarbei-
terf�hrung!

Dieses Buch zeigt, wie Sie Ihre Arbeit an mit-
arbeiterbezogenen Themen durch Daten erg�n-
zen und somit den Erfordernissen eines digita-
len Personalmanagements gerecht werden. Es
vermittelt das n�tige Grundwissen, um erste
People-Analytics-L�sungen f�r Ihr Unterneh-
men zu planen und einzusetzen. Zudem erfah-
ren Sie, wie die Ergebnisse von HR-Tools richtig
bewertet werden und Software optimal einge-
setzt wird.

Inhalte
– Grundlagen HR-Controlling: Kennzahlen,

Dashboards, Benchmarking
– Wie People-Analytics funktioniert
– Das erste eigene People-Analytics-Projekt
– Anwendungsgebiete und -beispiele
– Datenschutz und Mitbestimmung

Neu in der 2. Auflage:

– Umfassende �berarbeitung und
Aktualisierung

– K�nstliche Intelligenz

Digitale Extras:

Checklisten – Links zu aktuellen Studien
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