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VORWORT

In unserem letzten Newsletter im Jahr 2016 beschäftigen 
wir uns mit dem zum 01. Januar 2017 in Kraft tretenden 
Gesetz zur Flexirente. Weiterhin thematisiert der Beitrag 

„Ausschlussfrist und Mindestlohn“ die mögliche Über-
tragbarkeit einer Entscheidung des BAG zum Mindest-
entgelt in der Pflegebranche auf das MiLoG. 

Unter anderem besprechen wir außerdem eine Entschei-
dung zur Anrechenbarkeit von Sonderzahlungen auf den 
gesetzlichen Mindestlohn. Ein weiterer Beitrag beschäf-
tigt sich mit dem kürzlich medienrelevanten Zulieferer-
streit bei VW und der Frage, ob die Voraussetzungen für 
die Zahlung von Kurzarbeitergeld vorliegen.
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Der Bundestag hat am 21. Oktober 2016 das „Gesetz zur 
Flexibilisierung des Übergangs vom Erwerbsleben in 
den Ruhestand und zur Stärkung von Prävention und 
Rehabilitation im Erwerbsleben“ (Flexirentengesetz) 
beschlossen, das bereits zum 01. Januar bzw. 01. Juli 2017 
in Kraft tritt. 

Bisherige Rechtslage

Grundsätzlich ist im Hinblick auf die Erwerbstätigkeit 
von Rentnern zwischen drei Konstellationen zu unter-
scheiden: vorzeitiger Renteneintritt, Rentenbezug nach 
Erreichen der Regelaltersgrenze sowie Rentenaufschub. 
Im Falle des vorgezogenen Renteneintritts vor Erreichen 
der Regelaltersgrenze ist bislang eine Hinzuverdienst-
grenze von grundsätzlich 450 EUR monatlich zu berück-
sichtigen. Darüber hinausgehender Hinzuverdienst 
zieht eine stufenweise Kürzung der Rente nach sich. 

Nach Erreichen der Regelaltersgrenze sind dem Hinzu-
verdienst hingegen keine Grenzen gesetzt. Außerdem 
entfallen bei Erwerbstätigkeit während des Rentenbe-
zugs nach Erreichen der Regelaltersgrenze die Arbeit-
nehmerbeiträge zur Arbeitslosen- und Rentenversiche-
rung, die Arbeitgeberbeiträge hingegen nicht. Der 
Rentenanspruch erhöht sich dadurch jedoch nicht. 

Hintergrund der fortwährenden Beitragspflicht des 
Arbeitgebers sind arbeitsmarktpolitische Erwägungen: 
Die Beschäftigung eines Rentners sollte für den Arbeit-
geber nicht billiger sein als die Beschäftigung eines jün-
geren Arbeitnehmers. Arbeitnehmern, die über das 
Renteneintrittsalter hinaus erwerbstätig bleiben, steht 
ferner die Möglichkeit offen, den Rentenbeginn 

hinauszuschieben. Der Rentenanspruch erhöht sich 
durch die weitere Beitragszahlung sowie um den Ren-
tenzuschlag in Höhe von 0,5 Prozent pro Monat Renten-
aufschub. Die Arbeitnehmerbeiträge zur Arbeitslosen-
versicherung entfallen. 

Gesetzesentwurf „Flexirente“ 

Das Flexirentengesetz sieht u.a. Vereinfachungen hin-
sichtlich der Hinzuverdienstgrenzen vor. Mit Wirkung 
ab dem 01. Juli 2017 wird die Hinzuverdienstgrenze wäh-
rend des Bezugs von Altersrente vor Erreichen der Regel-
altersgrenze auf 6.300 EUR im Jahr festgelegt. Ein über 
diesen Betrag hinausgehender Verdienst wird zu 40 Pro-
zent auf die Rente angerechnet. Wenn die Summe aus 
Hinzuverdienst und gekürzter Rente aber das bisherige 
Einkommen übersteigt, wird der darüber liegende Hin-
zuverdienst zu 100 Prozent auf die verbleibende Teil-
rente angerechnet.

Ein Rentenbezug vor Erreichen der Regelaltersgrenze ist 
mit Abschlägen in Höhe von 0,3 Prozent pro Monat der 
früheren Inanspruchnahme verbunden. Ein (teilweiser) 
Ausgleich dieser Abschläge ist grundsätzlich durch eine 
Sonderzahlung des Versicherten möglich. Das Flexiren-
tengesetz sieht mit Wirkung ab dem 01. Juli 2017 vor, 
dass Arbeitnehmer gegen Zahlung eines solchen Aus-
gleichbetrages die Rente vorzeitig bereits im Alter von 
50 Jahren beanspruchen können (bisher erst im Alter 
von 55 Jahren möglich).

Darüber hinaus sollen mit Wirkung ab dem 01. Januar 
2017 erwerbstätige Bezieher einer Rente nach Erreichen 
der Regelaltersgrenze zukünftig durch Erklärung 

Rentnerbeschäftigung – Die neue „Flexirente“
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gegenüber ihrem Arbeitgeber die Möglichkeit erhalten, 
Arbeitnehmerbeiträge zur Rentenversicherung zu 
entrichten. Durch die eigenen und die vom Arbeitgeber 
gezahlten Rentenversicherungsbeiträge soll sich die 
Rente einmal jährlich erhöhen. Die Arbeitgeberbeiträge 
zur Arbeitslosenversicherung sollen entfallen.

Fazit 

Arbeitgebern wird die Rentnerbeschäftigung durch den 
Wegfall der Arbeitgeberbeiträge zur Arbeitslosenversi-
cherung versüßt. Gleichzeitig sollen durch die Mög -

lich keit der Rentensteigerung während des Rentenbe-
zugs weitere Anreize für ältere Arbeitnehmer geschaf-
fen werden, auch über die Regelaltersgrenze hinaus 
erwerbstätig zu sein und in die Rentenversicherung ein-
zuzahlen. Ob die gewünschten Effekte der neuen „Flexi-
rente“ tatsächlich eintreten, bleibt jedoch abzuwarten.

Pia Pracht
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In einer vor kurzem veröffentlichten Entscheidung des 
BAG (Az. 5 AZR 703/15) warf das Bundesarbeitsgericht 
im Zusammenhang mit dem Mindestlohn der Pflege-
branche die Frage der Wirksamkeit von arbeitsvertrag-
lichen Ausschlussfristen und Verfallklauseln auf. 

Entscheidung 

Das BAG befasste sich in seiner Entscheidung vom 
24. August 2016 (Az. 5 AZR 703/15) mit der Wirksamkeit 
einer arbeitsvertraglichen Ausschlussfrist in der Pflege-
branche. 

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt war eine arbeits-
vertragliche Ausschlussfrist streitig, die der gängigen 
Formulierung entsprach und für alle beiderseitigen 
Ansprüche deren Verfall vorsah, wenn sie nicht inner-
halb von drei Monaten nach Fälligkeit schriftlich gel-
tend gemacht werden. 

Das BAG sah diese Verfallklausel als unwirksam an: 
Nach Ansicht des BAG erfasse die Verfallklausel 
aufgrund der umfassenden Formulierung auch den 
Anspruch auf das Mindestentgelt nach der Pflege-
arbeitsbedingungenverordnung (PflegeArbbV). Dessen 
Geltendmachung kann gemäß § 9 Satz 3 AEntG nur 
in dem für allgemeinverbindlich erklärten Tarifvertrag 
oder in der Mindestlohnverordnung ausgeschlossen 
werden. Ein arbeitsvertraglicher Ausschluss sei danach 
nicht erlaubt. 

Deshalb erkannte das BAG in der Verfallklausel, die alle 
beiderseitigen Ansprüche erfasste, einen Verstoß gegen 
das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die 

umfassend formulierte Verfallklausel erwecke zu 
Unrecht den Eindruck, dass das Mindestentgelt nach 
PflegeArbbV auch arbeitsvertraglich ausgeschlossen 
werden könne. Dem steht aber § 9 Satz 3 AEntG entge-
gen, der für Ansprüche auf das Mindestentgelt nach 
§ 2 PflegeArbbV arbeitsvertragliche Ausschlussfristen 
verbiete.

In der Folge nahm das BAG die vollständige Unwirksam-
keit der Verfallklausel an und lehnte eine Aufrechterhal-
tung für andere Ansprüche ab.

Praxisrelevanz
 
Die Entscheidung betraf unmittelbar nur das Mindest-
entgelt nach der PflegeArbbV. Für die Praxis stellt sich 
nunmehr die Frage, ob die Entscheidung auf den Min-
destlohnanspruch nach dem MiLoG übertragbar ist. 
Dies würde bedeuten, dass Verfallklauseln insgesamt 
unwirksam sind, wenn der Mindestlohnanspruch nach 
dem MiLoG nicht ausdrücklich ausgenommen wird.

Die Entscheidungsgründe machen allerdings deutlich, 
dass die Entscheidung nicht auf den allgemeinen Min-
destlohn nach dem MiLoG übertragen werden kann. 
Das BAG unterscheidet ausdrücklich zwischen dem 
Mindestlohn in der Pflegebranche (§ 9 Satz 3 AEntG, 
§ 2 PflegeArbbV) und dem allgemeinen Mindestlohn 
(§ 3 Satz 1 MiLoG). 

Gegen die vollständige Unwirksamkeit von Verfallklau-
seln spricht nämlich der Wortlaut des § 3 Satz 1 MiLoG. 
Hiernach sind Vereinbarungen, die den Mindestlohn 
nach dem MiLoG ausschließen, nur „insoweit 

Ausschlussfristen und Mindestlohn
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unwirksam“. Das macht deutlich, dass der Gesetzgeber 
Ausschlussklauseln bewusst nicht vollständig wegfallen 
lassen wollte, sondern nur soweit sie den Mindestlohn-
anspruch erfassen. 

Hierauf verweist auch das BAG und betont in einem obi-
ter dictum, dass die herrschende Meinung im Schrift-
tum aufgrund des Wortes „insoweit“ in § 3 Satz 1 MiLoG 
eine geltungserhaltende Reduktion arbeitsvertraglicher 
Verfallklauseln vornimmt. 
 
Die Entscheidung des BAG ist somit nicht allgemein 
übertragbar. Sie ist nur übertragbar, soweit § 9 Satz 
3 AEntG greift, mithin also nur im Bereich des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes und für Branchen mit Rechts-
verordnungen nach dem AEntG (z. B. Bauhauptgewerbe, 
Dachdeckerhandwerk, Maler-/Lackiererhandwerk, 
Sicherheitsdienst, Abfallwirtschaft, Friseurhandwerk).
In der Pflegebranche und in Branchen im Sinne des 

Arbeitnehmer-Entsendegesetzes ist daher zu empfehlen, 
arbeitsvertragliche Verfallklauseln und Ausschluss-
fristen umzuformulieren und deren Geltung für Mindest-
lohnansprüche ausdrücklich auszuschließen. 

Dr. Josef Toma



Personal und Arbeit  03 I 2016

www.goerg.de

6

Newsletter 

Neues zur Massenentlassungsanzeige
Gemäß § 17 KSchG ist ein Arbeitgeber verpflichtet, eine 
sog. Massenentlassungsanzeige zu erstatten, wenn die 
Anzahl der zu entlassenden Arbeitnehmer das in der 
Norm bestimmte Quorum erreicht. Das komplizierte 
Massenentlassungsanzeigeverfahren enthält diverse, vor 
allem formale Stolpersteine, sei es im Hinblick auf die 
Beteiligung des Betriebsrats, sei es im Hinblick auf den 
Inhalt der gegenüber der Bundesagentur für Arbeit zu 
erteilenden Auskünfte. 

Mit Beschluss vom 08. Juni 2016 – 1 BvR 3634/13 – hat 
sich nun das Bundesverfassungsgericht zu der Frage 
geäußert, ob auch in Elternzeit befindliche Arbeitneh-
mer/innen unter die Massenentlassungsanzeigepflicht 
fallen, selbst wenn deren Kündigung nicht innerhalb des 
maßgeblichen 30-Tage-Zeitraums (§ 17 Abs. 1 a.E. KSchG) 
ausgesprochen wird. 

Hintergrund der Entscheidung ist, dass Arbeitnehmer/
innen in Elternzeit gem. § 18 BEEG besonderen Kündi-
gungsschutz genießen und der Ausspruch einer Kündi-
gung der Zustimmung der zuständigen Behörde bedarf. 
Da ein solches Zustimmungsverfahren in der Regel einige 
Zeit in Anspruch nimmt, kann grundsätzlich davon aus-
gegangen werden, dass der Ausspruch von Kündigungen 
in solchen Fällen nicht zeitgleich mit den übrigen Arbeit-
nehmern des Betriebs, nicht einmal innerhalb der rele-
vanten 30-Tage-Frist erfolgen wird. In der Praxis hatte 
dies bisher vielfach zur Folge, dass Arbeitnehmer/innen 
in Elternzeit im Rahmen der Massenentlassungsanzeige 
keine Berücksichtigung fanden. 

Das Bundesverfassungsgericht hat nunmehr entschieden, 
dass in der Nichtberücksichtigung von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern in Elternzeit ein Verstoß gegen 

Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG liege. Die Nicht-
berücksichtigung sei verfassungswidrig. Grund hierfür 
sei, dass es sich bei der weit überwiegenden Anzahl von 
Personen, die Elternzeit in Anspruch nehmen, noch 
immer um Frauen handele, und diese durch die Nicht-
berücksichtigung ungerechtfertigt Nachteile erlitten. 

Handlungsempfehlung

Es ist jedem Arbeitgeber dringend anzuraten, bei zukünf-
tigen Massenentlassungsanzeigen auch diejenigen 
Arbeitnehmer/innen einzubeziehen, deren Kündigung 
nicht innerhalb der 30-Tage-Frist ausgesprochen werden 
kann, sondern noch der Zustimmung von Behörden auf-
grund des Bestehens von Sonderkündigungsschutz 
bedarf. Dies gilt nicht nur für den Sonderkündigungs-
schutz gem. § 18 BEEG, sondern – über die Entscheidung 
des Bundesverfassungsgerichts hinaus – für sämtliche 
Personengruppen, die Sonderkündigungsschutz genie-
ßen, wenn dieser Sonderkündigungsschutz an ein Merk-
mal des Art. 3 Abs. 3 S.1 GG anknüpft. Dies sind insbeson-
dere Schwerbehinderte (§ 85 SGB IX), Schwerbehinderten 
Gleichgestellte (§§ 68 Abs. 3; 85 SGB IX) und Schwangere 
(§ 9 MuSchG). 

Ob auch sonstige Personengruppen, die aufgrund erfor-
derlicher behördlicher Zustimmung (bspw. § 5 PflegeZG; 
§ 2 Abs. 3 FPfZG) regelmäßig außerhalb des 30-Tage-Zeit-
raumes gekündigt werden müssen, immer Berücksichti-
gung im Rahmen einer Massenentlassungsanzeige fin-
den müssen, ist bis jetzt nicht entschieden.

Dr. Heiko Reiter
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Arbeit im Home Office: Ist ein Sturz auf dem Weg 
in die Küche ein Arbeitsunfall?
Die gesetzliche Unfallversicherung gleicht Gesundheits-
schäden aus, die Personen insbesondere aufgrund eines 
Arbeitsunfalls entstehen. Versichert ist nicht nur die 
Ausübung der betrieblichen Tätigkeit selbst. So unter-
fällt beispielsweise auch der Weg in die betriebliche Tee-
küche grundsätzlich dem Versicherungsschutz. Doch 
handelt es sich auch um einen Arbeitsunfall, wenn ein 
Arbeitnehmer im Home Office auf dem Weg in die 
eigene Küche, um sich etwas zu trinken zu holen, stürzt 
und sich dabei verletzt?

Entscheidung

Mit dieser Frage hat sich das Bundessozialgericht jüngst 
auseinandergesetzt (Urteil vom 05. Juli 2016, Az.: B 2 U 
5/15 R). In dem zu entscheidenden Fall hatte sich die Klä-
gerin ihren Heimarbeitsplatz im Dachgeschoss einge-
richtet. Ihre Küche befand sich ein Stockwerk tiefer im 
Erdgeschoss. Als sie sich aus ihrer Küche ein Glas 
Wasser holen wollte, rutschte sie auf der ins Erdgeschoss 
führenden Treppe aus und brach sich den Fuß.

Die Unfallkasse verneinte das Vorliegen eines Arbeits-
unfalls. Das Sozialgericht Mainz wies die daraufhin von 
der Klägerin erhobene Klage ab, das Landessozialgericht 
Mainz gab dieser auf die Berufung der Klägerin hin wie-
derum statt. Die Unfallkasse legte Revision ein.

Das Bundessozialgericht teilte die Auffassung der 
Unfallkasse. Der Weg in die Küche sei dem persönlichen 
Lebensbereich der Klägerin zuzuordnen. Den Weg zur 
Küche habe sie nicht zurückgelegt, um ihre versicherte 
Beschäftigung auszuüben. Die Wahrnehmung betriebli-
cher Verrichtungen im Home Office nehme einer 

Wohnung nicht den Charakter der privaten, nicht versi-
cherten Lebenssphäre. Anders als Beschäftigte in 
Betriebs stätten außerhalb der eigenen Wohnung sei die 
Klägerin keinen betrieblichen Vorgaben oder Zwängen 
unterlegen. Die der privaten Wohnung innewohnenden 
Risiken habe der Versicherte selbst zu verantworten. 
Den Trägern der gesetzlichen Unfallversicherung sei es 
außerhalb der Betriebsstätten der Arbeitgeber kaum 
möglich, präventive, gefahrenreduzierende Maßnahmen 
zu ergreifen.

Anmerkung

Die Unfallkassen – und damit mittelbar die beitragszah-
lenden Arbeitgeber – dürften das Urteil begrüßen. 12% 
aller Arbeitnehmer in Deutschland sind im Home Office 
tätig; es steht zu erwarten, dass diese Zahl in den nächs-
ten Jahren steigt. Eine Klagestattgabe durch das Bundes-
sozialgericht hätte eine nicht unwesentliche Erweite-
rung des Versicherungsschutzes zugunsten der Arbeit -
 nehmer bedeutet. Dies gölte angesichts der flexiblen 
Gestaltung der Arbeitszeit im Home Office in besonde-
rem Maße. 

Die Begründung des Bundessozialgerichts mag auf den 
ersten Blick angreifbar erscheinen. Das Bundessozialge-
richt sieht nämlich grundsätzlich auch den Weg zu die 
Arbeitskraft erhaltenden Nahrungsaufnahmen außer-
halb der Betriebsstätte des Arbeitgebers als vom Versi-
cherungsschutz umfasst an. 

Auch insoweit ist es den Trägern der gesetzlichen Unfall-
versicherungen nicht möglich, präventive, gefahren-
reduzierende Maßnahmen zu ergreifen. Dass 
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Arbeitnehmer während der Mittagspause außerhalb der 
Betriebsstätten des Arbeitgebers irgendwelchen betrieb-
lichen Vorgaben oder Zwängen unterlegen wären, ist 
ebenfalls nicht ersichtlich.

Letztlich überzeugend an der Entscheidung des Bundes-
sozialgerichts ist aber, dass ein Arbeitnehmer im Home 
Office selbstbestimmt auf die Vorbeugung gegen Gefah-
ren im häuslichen Bereich – anders als etwa bei einer 
Mittagspause in der Innenstadt – hinwirken und somit 
selbst für eine bestmögliche Prävention sorgen kann. 

Dr. Hagen Strippelmann
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Anrechnung von Sonderzahlungen auf den 
gesetzlichen Mindestlohn
Entscheidung

In dem einer Entscheidung des BAG vom 25. Mai 2016 
(5 AZR 135/16) zugrundeliegenden Sachverhalt haben die 
Parteien über die Anrechnung von Urlaubs- bzw. Weih-
nachtsgeld sowie von Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertags-
zuschlägen auf den Mindestlohn nach dem Mindest-
lohngesetz (MiLoG) gestritten. 

Der Arbeitsvertrag der Klägerin sieht neben einer Grund-
vergütung (< 8,50 Euro) die Gewährung von besonderen 
Lohnzuschlägen sowie Urlaubs- und Weihnachtsgeld in 
Höhe von jeweils 50 % eines Monatsgehalts vor. Gemäß 
dem Arbeitsvertrag soll die Auszahlung des Urlaubsgeldes 
im Mai sowie die des Weihnachtsgeldes im November 
erfolgen. Im Dezember 2014 – mithin kurz vor Inkraft-
treten des MiLoG – schloss die Beklagte mit dem Betriebs-
rat eine Betriebsvereinbarung, welche eine monatliche 
Auszahlung des Urlaubs- und Weihnachtsgeldes von 
jeweils 1/12 vorsieht. 

Die Klägerin hat geltend gemacht, ihr Monatsgehalt und 
die Jahressonderzahlungen müssten ebenso wie die ver-
traglich zugesagten Zuschläge auf der Basis des gesetz-
lichen Mindestlohnes i.H.v. 8,50 Euro brutto pro Stunde 
geleistet werden. Das LAG hat die Berufung im Wesent-
lichen zurückgewiesen, der Klägerin aber Nachtzu-
schläge i.H.v. 0,80 Euro brutto zugesprochen. 

Die Revision der Klägerin blieb erfolglos. Gemäß der Ent-
scheidung des BAG hat die Klägerin keinen Anspruch auf 
erhöhtes Monatsgehalt, erhöhte Jahressonderzahlungen 
sowie erhöhte Lohnzuschläge. Der Arbeitgeber schulde 
den gesetzlichen Mindestlohn für jede tatsächlich geleis-
tete Arbeitsstunde. Er erfülle den Anspruch durch die im 

arbeitsvertraglichen Austauschverhältnis als Gegenleis-
tung für Arbeit erbrachten Entgeltzahlungen, soweit 
diese dem Arbeitnehmer endgültig verbleiben. 

Die Erfüllungswirkung fehle nur solchen Zahlungen, die 
der Arbeitgeber ohne Rücksicht auf tatsächliche Arbeits-
leitung des Arbeitnehmers erbringe oder die auf einer 
besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung – wie z. B. 
bei § 6 Abs. 5 ArbZG – beruhten. Deshalb scheide eine 
Anrechnung des Nachtarbeitszuschlags auf den Mindest-
lohn aus. Der vorbehaltlos und unwiderruflich in jedem 
Kalendermonat zu 1/12 geleisteten Jahressonderzahlung 
komme Erfüllungswirkung im Hinblick auf den 
Anspruch auf den Mindestlohn zu. 

Praxisrelevanz

Das BAG befürwortet in seiner Entscheidung eine Anre-
chenbarkeit von sonstigen Entgeltbestandteilen weitest-
gehend. Insbesondere hat gemäß dem Urteil eine vorbe-
haltlos und unwiderrufliche Gewährung von Urlaubs-
 und Weihnachtsgeld Erfüllungswirkung im Hinblick 
auf den Mindestlohnanspruch. Dies gilt jedenfalls dann, 
wenn die Gewährung innerhalb des Fälligkeitszeit-
raums gemäß § 2 Abs. 1 MiLoG, d. h. spätestens am letz-
ten Bankarbeitstag des Monats, der auf die erbrachte 
Arbeitsleistung folgt, erfolgt. Das BAG befürwortet 
weiterhin die Anrechenbarkeit von Mehr-, Sonntags- und 
Feiertagszuschlägen auf den Mindestlohnanspruch. 
Lediglich im Hinblick auf Nachtarbeitszuschläge wird 
eine Anrechenbarkeit im Hinblick auf die Vorschrift 
des § 6 Abs. 5 ArbZG verneint. 

Lena Jordan
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VW-Zuliefererstreit – Darf Volkswagen Kurzarbeiter-
geld für Produktionspausen in Anspruch nehmen?
In der Presse wurden verschiedentlich Zweifel daran 
geäußert, ob Volkswagen berechtigt ist, als Folge von Pro-
duktionsausfällen wegen Streitigkeiten mit Zulieferern 
Kurzarbeitergeld zu beantragen. 

Der Vorwurf lautete, öffentliche Gelder dürften nicht 
verwendet werden, um innerbetrieblich veranlasste 
Produktionsausfälle wirtschaftlich zu kompensieren. 
Vor diesem Hintergrund lohnt ein Blick auf die gesetz-
lichen Voraussetzungen für die Gewährung von Kurz-
arbeitergeld.

Kurzarbeit und ihre Voraussetzungen

Kurzarbeit wird angeordnet, um vorübergehenden 
Arbeitsausfall zu überbrücken und Entlassungen vor-
zubeugen. Liegen die Voraussetzungen vor, verringert 
sich die regelmäßige Arbeitszeit im Anspruchszeit-
raum, und die Beschäftigten erhalten neben dem ver-
ringerten Arbeitslohn eine Entgeltersatzleistung von 
der Bundesagentur für Arbeit, gezahlt aus der Arbeits-
losenversicherung. 

Der Arbeitgeber wird auf diese Weise hinsichtlich der Per-
sonalkosten entlastet. Daneben kann Kurzarbeitergeld 
saisonal zu Schlechtwetterzeiten an Betriebe bestimmter 
Branchen und als Transferleistung bei Betriebsänderun-
gen gezahlt werden.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht gilt zu beachten, dass Kurz-
arbeit nicht einseitig durch den Arbeitgeber angeordnet 
werden kann. Der Umfang der geschuldeten Arbeitszeit 
ist grundsätzlich im Arbeits- oder einschlägigen Tarif-
vertrag festgelegt. Demzufolge kommt Kurzarbeit nur in 

Frage, wenn dies arbeits- bzw. tarifvertraglich vereinbart 
wurde oder der Arbeitgeber dies in einer Betriebsverein-
barung mit dem Betriebsrat erzielt hat. Entscheidend sind 
hier die sozialrechtlichen Voraussetzungen: Insbesondere 
muss ein erheblicher Arbeitsausfall vorliegen, welcher 
aus wirtschaftlichen Gründen oder aus einem unabwend-
baren Ereignis hervorgeht und unvermeidbar ist.

Der Antrag kann auf wirtschaftliche Gründe gestützt 
werden, wenn der Arbeitsausfall aus der allgemeinen 
wirtschaftlichen Entwicklung resultiert, also vorwie-
gend externe Wirtschaftsprozesse der Auslöser sind. 
Demgegenüber sind betriebsspezifische wirtschaftliche 
Ursachen wie Managementfehler ausgeschlossen.

Ein unabwendbares Ereignis ist ein plötzliches, zeitlich 
abgegrenztes Geschehen, welches auch durch die 
äußerste, nach den Umständen des Falles gebotene Sorg-
falt durch den Arbeitgeber nicht abzuwenden war. 

Es stellt sich die Frage, welche Schutzmaßnahmen dem 
Unternehmen wirtschaftlich noch zumutbar sind, 
wobei das den Unternehmer treffende Betriebs- und 
Wirtschaftsrisiko nicht auf die Allgemeinheit abge-
wälzt werden darf. Das Gesetz nennt als Beispiel unge-
wöhnliche Witterungsverhältnisse oder behördliche 
Entscheidungen, auf die der Unternehmer keinen Ein-
fluss hat.

Die Kernvoraussetzung ist schließlich die Vermeidbar-
keit. Die Gewährung von Kurzarbeitergeld soll nicht 
zu einer gegenüber dem Wettbewerb ungerechtfertigten 
Subvention des Unternehmens führen. Aus diesem 
Grund muss der Unternehmer alle zumutbaren Maß-
nahmen ergreifen, welche den Arbeitsausfall und damit 
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die Kurzarbeit verhindern könnten. Als Beispiele seien 
hier nur die mögliche Umstellung auf andere Zulieferer 
oder Rohstoffe sowie eine Ausweitung des Kreditvolu-
mens genannt.

Fazit

Die gesetzlichen Voraussetzungen der Gewährung von 
Kurzarbeitergeld sind voraussichtlich nicht erfüllt, da 
Störungen der vertraglichen Beziehungen zu Zulieferern 
weder wirtschaftliche Gründe noch ein unabwendbares 
Ereignis darstellen. Auch ist eine Unvermeidbarkeit des 
Produktionsausfalls nur schwer vorstellbar, hätte der 
Streit doch beigelegt werden können. Vieles spricht im 
Ergebnis dafür, dass die gesetzlichen Voraussetzungen 
der Gewährung von Kurzarbeitergeld nicht vorliegen.

Lena Jordan und Eileen Kölzer
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„Ein faules Ei verdirbt den Brei“ – Schadensersatz 
wegen rechtswidrigen Streiks
In seinem Urteil vom 26. Juli 2016 (BAG 26. Juli 2016 – 
1 AZR 160/14) hat das Bundesarbeitsgericht die Rechts-
widrigkeit des durch die Gewerkschaft der Flugsiche-
rung (GdF) am Frankfurter Flughafen im Jahre 2012 
initiierten Streiks festgestellt. Auf Grund einer Viel-
 zahl durch den Streik ausgefallener Flüge stehen nun-
mehr Schadensersatzansprüche von ca. 5,2 Millionen 
Euro im Raum.

In dem Rechtsstreit standen sich die GdF und die Betrei-
bergesellschaft des Frankfurter Flughafens (Fraport) 
gegenüber. Die Parteien hatten sich in der Vergangenheit 
auf einen Tarifvertrag geeinigt, der jedoch teilweise zum 
Ende des Jahres 2011 gekündigt wurde. Ein daraufhin 
eingeleitetes Schlichtungsverfahren endete mit einer 
Empfehlung, die nicht nur den gekündigten Teil des 
Tarifvertrages, sondern auch Ergänzungen des ungekün-
digten Teils umfasste. 

Den Streik zur Durchsetzung dieser Schlichterempfeh-
lung erachtete das Bundesarbeitsgericht als rechtswidrig 
und bejahte grundsätzlich Schadensersatzansprüche, 
allerdings nur zugunsten von Fraport. Schadensersatz-
ansprüche der Fluggesellschaften verneinte das Bundes-
arbeitsgericht hingegen. 

Praxisrelevanz

Kern der Entscheidung ist der Verstoß der Gewerk-
schaft gegen die Friedenspflicht im Geltungsbereich 
eines Tarifvertrages. Tarifpartner haben sich während 
der Laufzeit eines Tarifvertrages Arbeitskampfmaß-
nahmen zu enthalten. Die Gewerkschaft hat durch 
ihren Streik gegen die Friedenspflicht verstoßen, da 

der Streik zur Durchsetzung der Schlichterempfehlung 
geführt wurde, die eben auch den ungekündigten 
Teil des Tarifvertrages betraf, für den die Friedenspflicht 
weiterhin galt.

Es entspricht ständiger Rechtsprechung, dass ein Streik 
als einheitliche Maßnahme zu betrachten ist und dass 
somit bereits eine rechtswidrige Forderung zur Rechts-
widrigkeit des gesamten Streiks führt, frei nach dem 
Motto „Ein faules Ei verdirbt den Brei“. Eine Differenzie-
rung unter Berücksichtigung der Wesentlichkeit der 
rechtswidrigen Forderung lässt das Bundesarbeitsgericht 
nicht zu, da sich diese kaum objektiv beurteilen lässt. 

Überdies muss sich Fraport auch nicht entgegenhalten 
lassen, dass die Gewerkschaft den Streik auch ohne die 
der Friedenspflicht unterliegenden Forderungen 
geführt hätte (sog. rechtmäßiges Alternativverhalten). 
Dann hätte es sich nämlich, wie das Bundesarbeits-
gericht zutreffend ausführt, auf Grund des anderen 
Kampfzieles um einen anderen Streik gehandelt. 
Würde man das Argument des rechtmäßigen Alternativ-
verhaltens gelten lassen, würde man den Gewerkschaf-
ten einen Freibrief für (teilweise) rechtwidrige Arbeits-
kampfmaßnahmen geben. 

Fazit 

Auch wenn die Entscheidung auf Grund der beträchtli-
chen Schadensersatzsumme Wellen geschlagen hat, 
überrascht sie nicht. Das Bundesarbeitsgericht ist seiner 
Linie treu geblieben, dass bereits eine rechtswidrige 
Streikforderung, hier die die Friedenpflicht verletzende 
Forderung, deren Wesentlichkeit dahingestellt sei, die 



Personal und Arbeit  03 I 2016

www.goerg.de

13

Newsletter 

Rechtswidrigkeit des gesamten Streikes nach sich zieht 
und somit berechtigte Schadensersatzforderungen des 
Arbeitgebers auslöst. Die Entscheidung zeigt einmal 
mehr, dass dem im Grundgesetz verankerten Streikrecht 
feste Grenzen gesetzt sind. Sie wird Gewerkschaften 
auf Grund der im Raume stehenden Schadensersatz-
summe als auch auf Grund der ausdrücklichen Ableh-
nung des bei Gewerkschaften beliebten Arguments des 
rechtmäßigen Alternativverhaltens in Zukunft von 
leichtfertigen bzw. unzureichend vorbereiteten Streik-
aufrufen abhalten. 

Pia Pracht

Die Entscheidung zeigt 
einmal mehr, dass 

dem im Grundgesetz 
verankerten Streik-
recht feste Grenzen 

gesetzt sind.
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Kein Anspruch des Betriebsrats auf 
„unabhängigen“ Internetanschluss
Leitsatz

Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nicht verlangen, 
dass dieser ihm einen separaten, vom Server des Arbeit-
gebers unabhängigen Internetzugang zur Verfügung 
stellt (BAG, Beschluss vom 20.4.2016, 7 ABR 50/14). 

Sachverhalt

Der Betriebsrat klagte gegen den Arbeitgeber auf die 
Gewährung eines vom Proxy-Server des Konzerns unab-
hängigen Internet- und Telefonanschlusses. Über den 
zentralen Server wäre es für Administratoren technisch 
möglich, IP-Adressen und Browserzugriffe zu protokol-
lieren sowie die E-Mail-Korrespondenz des Betriebsrats 
einzusehen. Das BAG musste sich mit der Frage ausein-
andersetzen, ob der Betriebsrat einen Anspruch auf eine 
vollständig unabhängige technische Infrastruktur für 
seine Telekommunikation hat. 

Entscheidung

Das BAG wies – wie schon die Vorinstanzen – die Anträge 
des Betriebsrats zurück. Das Gericht betonte zunächst, 
dass der Betriebsrat gemäß § 40 Abs. 2 BetrVG einen 
Anspruch auf Informations- und Kommunikationstech-
nik habe. Dementsprechend bestehe ein Anspruch auf 
Internet, E-Mail und Telefon. Allerdings betonte das BAG 
auch das Interesse des Arbeitgebers an der Begrenzung der 
Kostentragungspflicht. Das BAG ist schließlich zum 
Ergebnis gekommen, dass es dem Betriebsrat zumutbar 
sei, die ihm zur Verfügung gestellten Telekommunikati-
onsmittel zu nutzen, auch wenn diese mit dem 

Proxy-Server des Arbeitgebers verbunden seien. Die bloß 
abstrakte Möglichkeit, der Arbeitgeber könne die Kommu-
nikation innerhalb des Betriebsrats überwachen, reiche 
nicht aus, um den Anspruch auf einen unabhängigen Ser-
ver zu begründen. Etwas anderes könne allenfalls dann 
gelten, wenn die durch objektive Tatsachen begründete 
Vermutung einer missbräuchlichen Kontrolle bestehe. 

Anmerkung

Die Entscheidung des BAG ist erfreulich klar und praxis-
nah. Sie gibt Rechtssicherheit für alle Beteiligten. Zuletzt 
gab es wegen der abstrakten Kontrollmöglichkeit häufig 
Streit darüber, ob es für den Betriebsrat zumutbar sei, dass 
dessen Kommunikation über die zentralen Server des 
Arbeitgebers läuft. Selbstverständlich bleibt es dem 
Arbeitgeber untersagt, das Nutzungsverhalten des 
Betriebsrats zu kontrollieren. Zudem hat das BAG bereits 
in einer Entscheidung vom 18. Juli 2012 (7 ABR 23/11) 
klargestellt, dass der Internetzugang des Betriebsrats 
nicht personalisiert werden dürfe. Der Zugang ist also 
für das Gremium einzurichten und nicht für jedes ein-
zelne Betriebsratsmitglied. 

Zu begrüßen ist auch, dass das BAG auf das Sicherheitsbe-
dürfnis der Arbeitgeber hingewiesen hat. So sind zentrale 
Server regelmäßig besonders gegen Angriffe von außen 
geschützt (Firewall). Hier gibt es Sicherheits- und Daten-
schutzbedenken, wenn die betriebliche Kommunikation 
auch über einen externen Server liefe. Die Nutzung exter-
ner Freemail-Dienste sollte unterbleiben und Betriebsräten 
bzw. Mitarbeitervertretungen untersagt werden. 

Jens Völksen
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Künstlersozialabgabe – Sozialversicherungspflicht 
freier Mitarbeiter!
Im Gegensatz zu Arbeitnehmern sind freie Mitarbeiter 
auf Grund ihrer Selbstständigkeit grundsätzlich nicht 
sozialversicherungspflichtig. Eine Ausnahme bilden 
allerdings freie Mitarbeiter, die als selbstständige Künst-
ler oder Publizisten beschäftigt werden. Diese unterlie-
gen der Künstlersozialversicherungspflicht. Sie umfasst 
die Renten-, Kranken- und Pflegeversicherung (nicht 
hingegen die Arbeitslosen- und Unfallversicherung). 
Künstler i.S.d. Künstlersozialversicherungsgesetzes 
(KSVG) ist, wer Musik, darstellende oder bildende Kunst 
schafft, ausübt oder lehrt; Publizist ist, wer als Schrift-
steller, Journalist oder in ähnlicher Weise publizistisch 
tätig ist oder Publizistik lehrt. 

Diese weit gefasste Definition wird durch eine umfang-
reiche Einzelfallrechtsprechung des Bundessozialge-
richts ausgefüllt (Versicherungspflicht bejahende Recht-
sprechungsbeispiele: Regieassistent, Webdesigner, 
Werbefotograf, überwiegend künstlerisch oder publizis-
tisch tätiger Gesellschafter-Geschäftsführer, der über 
mehr als 50 % der Gesellschaftsanteile oder zumindest 
über eine Sperrminorität verfügt; Versicherungspflicht 
verneinende Rechtsprechungsbeispiele: Modedesigner 
oder Innenarchitekt). Neben der Selbstständigkeit ist 
weitere Voraussetzung für die Künstlersozialversiche-
rungspflicht, dass die künstlerische oder publizistische 
Tätigkeit erwerbsmäßig und nicht nur vorübergehend 
ausgeübt wird.

Praxisrelevanz

Der Beitrag zur Künstlersozialversicherung wird zu 
50 % vom Versicherten, zu 30 % vom Auftraggeber 
sowie zu 20 % vom Bund getragen. Beitragspflichtige 

Auftraggeber sind Unternehmen, die Werke oder Leis-
tungen selbstständiger Künstler und Publizisten ver-
werten. Zu den beitragspflichtigen Unternehmen zählen 
neben Presse, Fernsehsendern, TV-Produktionsgesell-
schaften, Verlagen, Werbeagenturen etc. auch Unterneh-
men, die für Zwecke ihres eigenen Unternehmens Wer-
bung oder Öffentlichkeitsarbeit betreiben und dabei 
nicht nur gelegentlich Aufträge an selbstständige Künstler 
oder Publizisten erteilen. 

Die Beauftragung eines selbstständigen Fotografen, eines 
Werbeschaffenden oder eines Webdesigners durch ein 
Unternehmen kann also bereits die Zahlung der Künst-
lersozialabgabe durch das beauftragende Unternehmen 
nach sich ziehen – nicht selten wird dies übersehen. 

Die Künstlersozialabgabe beträgt für das Jahr 2016 5,2 % 
(für 2017 ist eine Absenkung auf 4,8 % angekündigt). 
Bemessungsgrundlage sind die Entgelte für künstlerische 
oder publizistische Werke oder Leistungen, die ein 
Unternehmen zur Nutzung dieser Werke oder Leistungen 
aufgewendet hat. 

Der zur Künstlersozialabgabe verpflichtete Unterneh-
mer hat bis zum 31. März des Folgejahres die Summe 
dieser Entgelte zu melden. Kommt der Unternehmer 
dieser Meldepflicht nicht ordnungsgemäß nach, 
nimmt die Künstlersozialkasse eine Schätzung vor, die 
erfahrungsgemäß höher liegen wird als die eigent-
liche Beitragspflicht bei ordnungsgemäßer Meldung. 
Im Übrigen ist im laufenden Kalenderjahr eine monat-
liche Vorauszahlung zu entrichten, der die Bemessungs-
grundlage des vergangenen Kalenderjahres zugrunde 
gelegt wird.
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Fazit 

Eine sorgfältige Prüfung der Sozialversicherungspflicht 
freier Mitarbeiter im künstlerischen oder publizisti-
schen Bereich ist ratsam. 

Zum einen kann eine Melde- und Abgabepflicht für Mit-
arbeiter bestehen, für die Unternehmen diese regelmä-
ßig nicht vermuten (z. B. überwiegend künstlerisch oder 
publizistisch tätiger Gesellschafter-Geschäftsführer 
eines Medienunternehmens). Zum anderen wurde seit 
2015 die Kontrolle der ordnungsgemäßen Abführung der 
Künstlersozialabgabe durch die Deutsche Rentenversi-
cherung Bund erheblich verschärft, und bei nicht ord-
nungsgemäßer Anmeldung bzw. Abführung ist mit Buß-
geldern sowie einer rückwirkenden Abgabepflicht für 
bis zu vier Jahre zu rechnen. 
 
Pia Pracht
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