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Grundlagen des Arbeitsrechts




Rechtsquellen und Systematik des Arbeitsrechts

Individualarbeitsrecht Kollektivarbeitsrecht

Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und einzelnem  Rechtsbeziehungen zwischen kollektiven Verbanden und

Arbeitnehmer einzelnen Arbeitgeber/Arbeitgeberverbanden
= Arbeitsvertragsrecht = Koalitionsrecht
= Arbeitnehmerschutzrechte = Betriebsverfassungsrecht, Mitbestimmung

= Streikrecht

= Vielzahl an Rechtsquellen (Europarecht, Grundgesetz, einfache Gesetze (z. B. BGB), sonstige
Rechtsquellen)

= Allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatze, aber modifiziert durch

= Tatsachliche Besonderheiten im Krankenhaus (Daseinsvorsorge, besondere Bedurfnisse (z. B. Arbeitszeit), besonderer
Patientenschutz, Einwirkung ethisch/moralischer Vorgaben)

= Rechtliche Besonderheiten (Kirchenarbeitsrecht, Restriktionen aus dem SGB V, Berufsrecht, besondere Tarifwerke, Gewissens-
ITherapiefreiheit, weitere eingeschrankte Gestaltungsspielrdume)

= Sektorale Trennung (ambulant vs. stationar)
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Individualarbeitsrecht

Individualarbeitsrechtliche Rechtsgrundlagen
= (Formularvertraglicher) Arbeitsvertrag

= Einschrankung der Abschlussfreiheit: besondere Zulassungsvoraussetzungen bei der Ausiibung von Heil- und
Heilhilfsberufen

= Einschrankung der Inhaltsfreiheit: allg. gesetzliche Verbotstatbestadnde wie §§ 134, 138 BGB sowie AGB-Kontrolle
(88 305 ff. BGB)

= Besondere Vergutungsregelungen (z. B. Liquidationsrecht gemaR § 17 KHEntgG)
= Abwagung Gewissens-/Therapiefreiheit vs. Interessen des Krankenhauses?
= Haufig Verweisungen auf Regelwerke wie Tarifvertrage (z. B. TVOD)

= Sonstige arbeitsrechtliche Vorschriften finden Anwendung (z. B. KSchG, TzBfG, 88 611 ff. BGB)
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Tarifrechtliche Grundlagen




Tarifrechtliche Grundlagen

Kollektivarbeitsrecht

= Geltung von Tarifvertragen

Tarifbindung nach 8§ 3 Abs. 1 TVG
Bezugnahmeklauseln in Individualvertrag

Besondere Tarifwerke im offentlichen Krankenhausbereich (TV-Arzte, TV6D etc.)

Betriebsvereinbarungen (privatrechtlich) / Dienstvereinbarungen (6ffentlich-rechtlich)

Besonderer Einfluss der Daseinsvorsorge (z. B. Arbeitskampfrecht im Krankenhaus)

Sonderfall: Abweichendes Kollektivarbeitsrecht bei kirchlichem Krankenhaustréager / Dritter Weg
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Tarifrechtliche Grundlagen

Krankenhaus-Tarifvertrage (TVOD, TV-L) Arzte-Tarifvertrage (TV-Arzte)
= FUr alle Beschaftigten im Krankenhaussektor = Marburger Bund hat Tarifvertrage sowohl mit VKA, als auch mit
=  Tarifvertrag fir den offentlichen Dienst” (TV6D) flr Bund und TdL
kommunale Arbeitgeber = TV-Arzte/VKA
=  Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst der Lander” (TV-L) = Wochenarbeitszeit durchschnittlich 40 Std. (§ 7 Abs.1)

= Einrichtung eines Arbeitszeitkorridors bis zu 45 Std.
madglich (8 7 Abs. 7)

= Tagliche Hochstarbeitszeit im Schichtdienst zwolf Std. (8 7
Abs. 5 Satz 1)

= Zwischen Bereitschaftsdienst und einer Schicht missen 72
Std. liegen (8 7 Abs. 5 Satz 3)

= Drei Bereitschaftsdienststufen

= Opt-Out bis jahresdurchschnittlich 56 Std./Woche (8 10
Abs. 5 Satz 2)

= Nicht: Chefarztinnen/Chefarzte, soweit einzelvertragliche
Ausgestaltung
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Mitbestimmung

Privater Krankenhaustrager Staatlicher Krankenhaustréager Kirchlicher Krankenhaustrager

= Betriebsverfassungsgesetz— Keine = Personalvertretungsgesetz = Verfassungsrechtliche Gewahrleistung des
Anwendung auf leitende Angestellte, 8 5 = Personalrat bei mind. funf kirchlichen Selbstbestimmungsrechts,
Abs. 3 BetrVG (nicht zwingend identisch Wabhlberechtigten, wovon drei wahlbar Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV
mit Chefarzt, vgl. Arbeitszeitrecht) sind, verpflichtend, vgl. § 12 Abs. 1 = Katholische Kirche
= Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, BPersVG = Rahmenordnung fur
Konzernbetriebsrat = Personalversammlung, 88 48 ff. BPersVG Mitarbeitervertretungsordnung (Rahmen-
= Nicht kirchliche Krankenh&auser, 88 118 als Organ der Personalvertretung MAVO)
Abs. 2, 130 BetrVG (Bereichsausnahme) = |nteressensvertretung besonderer = Rechtstrager sind 6ffentliche juristische
Mitarbeitergruppen (z. B. Personen des kanonischen Rechts
Schwerbehindertenvertretung, vgl. 88 94 ® Evangelische Kirche
ff. SGB IX) = Kirchengesetz Uber Mitarbeitervertretungen
= Grundsatz der vertrauensvollen (MVG)
Zusammenarbeit zwischen Dienststelle = Fir ,Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der
und Personalrat, vgl. § 2 Abs. 1 BPersVG Dienststellen kirchlicher Kérperschaften,

Anstalten und Stiftungen der Evangelischen
Kirche in Deutschland, der Gliedkirchen
sowie ihrer Zusammenschliisse und der
Einrichtungen der Diakonie“, 8 1 Abs. 1
MVG
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Arbeitsrecht der Kirchen




Kirchliches Arbeltsrecht

= Verfassungsrechtlich garantiertes Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV) berechtigt die
Kirchen, die rechtliche Ausgestaltung ihrer Dienst- und Arbeitsverhaltnisse selbst zu regeln.

Statt Tarif- und Arbeitskampfrecht kircheneigenes Arbeitsrechtsregelungsverfahren.

Statt Personal- und Betriebsverfassungsrecht kircheneigenes Mitarbeitervertretungsrecht.

Kirchliche Arbeitsverhéltnisse eingebunden in das staatliche Arbeitsrecht.

Bezieht sich nur auf Binnenverhaltnis, daher Spannungsfeld zwischen Staat und Kirche.

Grenzen zwischen kirchlichem Selbstverwaltungsrecht und dem Diskriminierungsschutz verwischen.

Kirchliche Arbeitgeber dirfen Bewerber nach ihrer Kirchen- und Religionszugehdrigkeit fragen (Einstellungsmerkmal).

= Loyalitatsobliegenheit: Arbeitnehmer kbnnen zur Beachtung (auch aul3erdienstlich) der tragenden Grundséatze der
kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre verpflichten werden.

= Abstufung mdglich, je nach Nahe zu den kirchlichen Grundfunktionen und nach dem Grad der vom Dienstnehmer lbernommenen
Verantwortung. Besondere Verhaltensstandards fur Mitarbeiter mit ,missio canonica®“.

= Staatliche Arbeitsgerichte haben die vorgegebenen kirchlichen Mal3stabe bei der Bewertung von Verstof3en gegen die vertraglichen
Loyalitatsobliegenheiten zugrunde zu legen (Plausibilitatskontrolle, Willktrverbot, Sittenwidrigkeit, ordre public).
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Der ,,Dritte Weg*

Kirchenspezifisches kollektives Arbeitsrecht

Eigenes Arbeitsrechtssystem: Auf der Grundlage besonderer Kirchengesetze werden durch eine paritatisch von
Mitarbeiterseite einerseits und Dienstgeberseite andererseits besetzte Kommission die Arbeitsvertragsbedingungen
festgeleqt.

Bei Nichteinigung Schlichtungs- bzw. Vermittlungsverfahren statt Arbeitskampf.

Arbeitsvertragsrichtlinien (&hnlich zu Tarifvertragen) sowohl der Diakonie als auch der Caritas, z. B. beschlossen durch
die Arbeitsrechtliche Kommission der Diakonie Deutschland (ARK). Abweichungen in Landesverbanden moglich.

= AVR.DD
= AVR.DD Arzte

AN
[ (2) |0
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Rechtsprechung: ,,Kundigung eines katholischen Chefarztes
wegen Wiederheirat®

BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Sachverhalt

Katholischer Chefarzt war seit 2000 an einem Krankenhaus in romisch-katholischer Tragerschaft auf Grundlage der
Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse (GrO 1993) beschaftigt.

Der Chefarzt war in erster Ehe nach katholischem Ritus verheiratet und liel3 sich scheiden. Nachdem der Chefarzt zum
zweiten Mal im Jahr 2008 standesamtlich heiratete und ein kirchenrechtliches Annullierungsverfahren ftr die
Aufhebung der ersten Ehe eingeleitet hatte, wurde ihm zum September 2009 gekiindigt.

Nach Art. 5 Abs. 2 GrO 1993 rechtfertigt der Abschluss einer nach dem Glaubensverstandnis und der Rechtsordnung
der Kirche ungultigen Ehe wegen eines schwerwiegenden Loyalitatsverstol3es eine Kindigung.

Die Weiterbeschaftigung leitender Mitarbeiter (hier nach kirchlichem Recht auch ein Chefarzt), war bei einem
Loyalitatsverstold grundsatzlich ausgeschlossen (Art. 5 Abs. 3 GrO 1993).

Bemerkenswert: In dem Krankenhaus gab es schon vorher Chefarzte, die erneut geheiratet hatten, was flr diese jedoch
arbeitsrechtlich folgenlos blieb.
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Rechtsprechung: ,,Kundigung eines katholischen Chefarztes
wegen Wiederheirat*

BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Instanzenzug |

= ArbG Dusseldorf, Urteil vom 30. Juli 2009 - 6 Ca 2377/09: Klagestattgabe

= Kein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund, weil die Annullierung ex tunc wirke und somit die Ehe nach erfolgreichem
Annullierungsverfahren auch fir die Vergangenheit als nie geschlossen behandelt wird.

= LAG Dusseldorf, Urteil vom 1. Juli 2010 — 5 Sa 996/09: Klagestattgabe

= Sozial ungerechtfertigt, weil der katholische Arbeitgeber durch den Ausspruch der Kiindigung den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt habe, da vergleichbare Mitarbeiter in der Vergangenheit nicht gekindigt wurden.

= BAG, Urteil vom 8. September 2011 — 2 AZR 543/10: (zunachst) Zurtickweisung der Revision des Krankenhaustragers

= Zwar Verstol3 gegen die kirchenrechtlichen Vorschriften, allerdings miussen die Interessen des kirchlichen Arbeitgebers hinter den
Personlichkeitsrechten des Klagers zuriickstehen.

= BVerfG, Beschluss vom 22. Oktober 2014 — 2 BvR 661/12: Aufhebung des Urteils des BAG und
Zuruckverweisung

= Die verfassungsrechtlich garantierten kirchlichen Interessen seien nicht ausreichend bertcksichtigt worden.
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Rechtsprechung: ,,Kundigung eines katholischen Chefarztes
wegen Wiederheirat®

BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Instanzenzug Il

= BAG, Beschluss vom 28.07.2016 — 2 AZR 746/14 (A): Vorabentscheidungsverfahren

= Durfen Kirchen nach dem Unionsrecht bei einem an Arbeitnehmer in leitender Stellung gerichteten Verlangen nach loyalem und
aufrichtigem Verhalten unterscheiden zwischen Arbeitnehmern, die der Kirche angehdren, und solchen, die einer anderen oder keiner
Kirche angehdren?

= EuGH, Urteil vom 11. September 2018 — C-68/17

= Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ist so auszulegen, dass ein kirchlich gepragter Krankenhaustrager nicht
beschliel3en kdnne, an seine leitend tatigen Beschaftigten — je nach deren Konfession oder Konfessionslosigkeit — unterschiedliche
Anforderungen an das loyale und aufrichtige Verhalten zu stellen.

= |m Ergebnis: Kiindigung des Chefarztes wegen einer religionsbedingten Benachteiligung nicht gerechtfertigt.
= Die nationalen Gerichte missen prifen, ob die Religion im Hinblick auf die Art der betreffenden Tatigkeit eine wesentliche, rechtmafige

und gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.

= BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Klagestattgabe
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Rechtsprechung: ,,Kundigung eines katholischen Chefarztes
wegen Wiederheirat®

BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Entscheidung

= Weder vereinbarte Loyalitatspflicht noch eine Loyalitatserwartung des kirchlichen Arbeitgebers rechtfertigen eine
Kindigung oder eine unterschiedliche Behandlung nach Religionszugehorigkeit.

= Vereinbarung im Dienstvertrag der Parteien gemald 8 7 Abs. 2 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
unwirksam, soweit dadurch das Leben in kirchlich ungultiger Ehe als schwerwiegender Loyalitatsverstol3 bestimmt
werde.

= Benachteiligung gegentiber nicht der katholischen Kirche angehdrenden leitenden Mitarbeitern wegen Religionszugehorigkeit und damit
wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes, ohne dass dies nach 8 9 Abs. 2 AGG gerechtfertigt ware.

= Unionsrechtskonformen Auslegung von 8 9 Abs. 2 AGG, jedenfalls aber aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts.

= Die Loyalitatspflicht, keine nach dem Glaubensverstandnis und der Rechtsordnung der katholischen Kirche ungultige Ehe zu
schlieRen, sei im Hinblick auf die Art der Tatigkeiten des Klagers und die Umstande ihrer Ausiibung keine wesentliche, rechtmaliige
und gerechtfertigte berufliche Anforderung.

= Nationales Verfassungsrecht stiinde dieser Auslegung nicht entgegen. Das Unionsrecht dirfe die Voraussetzungen, unter denen die
der Kirche zugeordneten Einrichtungen ihre Beschaftigten wegen der Religion ungleich behandeln dirfen, naher ausgestalten. Der
Europaische Gerichtshof habe mit seiner Auslegung der Richtlinie 2000/78/EG insoweit seine Kompetenz nicht Gberschritten. Es
handle sich nicht um einen ,Ultra-Vires-Akt“ oder einen solchen, durch den die Verfassungsidentitat des Grundgesetzes beruhrt
werde.
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Rechtsprechung: ,,Kundigung eines katholischen Chefarztes
wegen Wiederheirat®

BAG, Urteil vom 20. Februar 2019 — 2 AZR 746/14: Bedeutung

= AbschlieRende Entscheidung jedoch aufgrund der Anderung der Grundordnung der katholischen Kirche im Jahr 2015
wenig bedeutsam.

= Nun gilt, dass eine nach kanonischem Recht unzulassige erneute Heirat nur noch bei sog. verkiindigungsnahen Arbeitnehmern eine
Kindigung nach sich ziehen kann.

= Betrifft somit nicht mehr (unbedingt) Chefarzte, sondern pastoral oder katechetisch tatige Arbeitnehmer sowie Mitarbeiter, die die missio
canonica oder eine vergleichbare bischofliche Beauftragung besitzen.
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Grundlagen des

Sozialversicherungsrechts




Grundzuge des Sozialversicherungsrechts

§ 7 Abs. 1 SGB IV:

Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir eine
Beschéftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers.

Freie Mitarbeit, selbststandige Arbeit Nichtselbststandige Arbeit

= Flexibilitat = Qrtliche, zeitliche und fachliche Weisungsgebundenheit,
= Unternehmerisches Risiko beim freien Mitarbeiter Einbindung in die Arbeitsorganisation

= Kein Kiindigungsschutz = Personliche Leistungsverpflichtung

= Steuerrechtliche Vorteile = Fehlen einer Risikozuweisung
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Grundlagen des Sozialversicherungsrechts

Freie Mitarbeit im Gesundheitsbereich moglich?

= Regulatorische Rahmenbedingungen (z. B. in Krankenhausern) bedingen regelmalig die Eingliederung arztlichen
Krankenhauspersonals in die Organisations- und Weisungsstruktur des Krankenhauses.
= Jeweils Einzelfallentscheidungen, aber stetig strenger werdende Rechtsprechung.
= Tendenziell besteht aber ein hohes Risiko der Feststellung einer abhangigen Beschaftigung.

= Werden doch noch freie Mitarbeiter eingesetzt,
= kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnissen in den Kliniken und deren regulatorischen Rahmenbedingungen an und
= es ist darauf zu achten, dass nicht nur der Vertrag als Dienstleistungsvertrag ausgestaltet, sondern auch das Vertragsverhaltnis als

solches gelebt wird (z. B. bei der Dienstplanung).

= Aber: ggf. dann Verschwiegenheits- und datenschutzrechtliches Thema.

HHE

Luther | 31.03.2022 | 20



Rechtsprechung: ,,Abhangige Beschaftigung eines
Honorararztes*

BSG, Urtell vom 4. Juni 2019 -B 12 R 11/18 R: Sachverhalt

= Versicherungspflicht einer beigeladenen Fachéarztin flir Andsthesie und Notfallmedizin, die aufgrund eines
Konsiliararztvertrages bei verschiedenen Krankenhausern beschaftigt war.

= Arztin erbrachte im Rahmen von Tag- und Bereitschaftsdiensten ihre vertraglichen Leistungen und musste binnen zehn Minuten im
Krankenhaus dienstbereit zur Verfligung stehen.

= Selbststandige und héchstpersonliche Leistungserbringung. Es solle kein Anstellungsverhaltnis bzw. arbeitnehmerdhnliches Verhaltnis
zum Krankenhaus bestehen.

= Arztin musste die im Krankenhaus vorherrschenden organisatorischen Regelungen einhalten.

= Stundenhonorar in Hohe von EUR 80, womit sdmtliche Kosten abgegolten seien.

= Haftung fur die Leistungen der Arztin waren von der Versicherung des Krankenhauses abgedeckt.
= Statusfeststellungsverfahren: Feststellung, dass Arztin ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis ausibe.
= SG Augsburg, Urteil vom 13. Mai 2016 - S 2 R 954/14: Feststellung einer selbststandigen Tatigkeit.
= LSG Bayern, Urteil vom 6. Juli 2017 — L 14 R 5089/16 : Urteil aufgehoben und Klageabweisung.
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Rechtsprechung: ,,Abhangige Beschaftigung eines
Honorararztes*

BSG, Urteil vom 4. Juni 2019 -B 12 R 11/18 R: Entscheidung

= Arzte in einem Krankenhaus sind in der Regel abhangig beschaftigt.
= Weisungsgebundenheit und Eingliederung in die Arbeitsorganisation.

= Weisungsgebundenheit bei Diensten hoherer Art eingeschrankt, da es lediglich um eine funktionsgerecht dienende Teilhabe am
Arbeitsprozess ginge.

= Die beigeladene Arztin war in ihrer Tatigkeit als Anasthesistin in den vom Klager betriebenen Krankenhausern dem
Jahre 2013 gegen Arbeitsentgelt abhangig beschaftigt und deshalb nach dem Recht der Arbeitsférderung
versicherungspflichtig.

= |n Arbeitsablaufe eingegliedert.

= Teilleistung innerhalb vorgegebenen Organisationsablaufe.

= Einrichtung und Betriebsmittel des Krankenhauses wurden genutzt.

= Zusammenarbeit mit dem arztlichen und pflegerischen Krankenhauspersonal (in pragender Art und Weise fremdbestimmt).

= Fur rechtliche Beurteilung spielt Verkehrsanschauung keine Rolle. Die Abgrenzung zwischen Beschaftigung und
Selbststandigkeit erfolge nicht abstrakt fir bestimmte Berufsgruppen bzw. Tatigkeitbilder (Einzelfallprifung).
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Rechtsprechung: ,,Abhangige Beschaftigung eines
Hochschulprofessors/Chefarztes*

LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 25. Juni 2020 — L 7 BA 1208/18: Sachverhalt

Klagende Betreiberin des Klinikums in Form einer GmbH beschéftigte mehrere Arzte als Chefarzte, die zudem als
Professoren der Medizin im Dienste des Landes Baden-Wiurttemberg tatig waren. Alleinige Gesellschafterin der Klagerin
ist die Stadt M.

Das Klinikum schaffte u. a. die Rahmenbedingungen der Fakultat fir Klinische Medizin M. der Universitat H. durch das
Land Baden-Wirttemberg bzw. die Universitat H. und diente dem Zweck der Krankenversorgung der Einwohner der
Stadt M. sowie der Forschung und Lehre.

Die Deutsche Rentenversicherung erliel3 Bescheid gegen die Klagerin, wonach sie fir die Zeit von Januar 2009 bis zum
Ende Dezember 2012 u.a. Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung sowie zur Rentenversicherung i.H.v. insgesamt
EUR 226.333,64 forderte.

Dagegen legte die Klagerin Widerspruch ein. Die Tatigkeit als Chefarzt stelle keine unabhé&ngig vom Beamtenverhaltnis
zu beurteilende Tatigkeit dar, sondern sei ein einheitliches Beschéaftigungsverhaltnis.
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Rechtsprechung: ,,Abhangige Beschaftigung eines
Hochschulprofessors/Chefarztes*

LSG Baden-Wdirttemberg, Urteil vom 25. Juni 2020 — L 7 BA 1208/18: Entscheidung

Amtliche Leitsatze:

1. Beamtete Hochschullehrer, die daneben als Chefarzte an einem Krankhaus (hier: in Form einer GmbH) im Bereich der
Krankenversorgung tatig sind, stehen in einem abhangigen Beschéaftigungsverhéaltnis zu dem Krankenhaus.

2. Eine neben oder unabhangig von dem nach § 27 Abs. 1 Nr. 1 SGB lll versicherungsfreien Beamtenverhaltnis
ausgeubte Beschéftigung unterliegt — anders als im Krankenversicherungsrecht (8 6 Abs. 3 SGB V) — grundsatzlich
der Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung.

3. Das baden-wuirttembergische Hochschulrecht sieht keine zwingende Verkntpfung zwischen der Ernennung zum
Universitatsprofessor der Medizin und der Tatigkeit als leitender Klinik- oder Chefarzt an einem Krankenhaus (hier: in
Form einer GmbH) vor.
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Grundlagen des Sozialversicherungsrechts

LOsungsansatze

= Begrindung von Anstellungsverhaltnissen

= Praxistipp: insbesondere bei Honorararzten kann es fur die H6he von Sozialversicherungsbeitragen entscheidend auf eine ggf.
bestehende anderweitige Haupttétigkeit ankommen (z. B. besteht haufig eine Mitgliedschaft in der PKV und der maximale Beitrag zum
Versorgungswerk kann bereits durch eine vertragsarztliche Haupttéatigkeit anfallen).

= Arbeitnehmeriberlassung (bei Krankenhaus: Problem der Abrechenbarkeit? Datenschutz?).

Rechtsfolgen bei festgestellter Scheinselbststandigkeit

= Nachzahlung Sozialversicherungsbeitrage (Verjahrung vier Jahre, § 25 SGB V).
= Arbeitgeber kann riickwirkend nur fur die letzten drei Monate Arbeithehmeranteile einbehalten, soweit Beschaftigung noch besteht.

= Saumniszuschlage (8 24 SGB V).
= § 266a StGB Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.
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Neues Statusfeststellungsverfahren ab 1. April 2022

= Das Statusfeststellungsverfahren dient dazu, den Erwerbsstatus von Personen und damit den
Sozialversicherungsstatus festzustellen, um die entsprechende Beitragspflicht zu ermitteln.

= Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/882 des Europaischen Parlaments und des Rates tber die
Barrierefreiheitsanforderungen fir Produkte und Dienstleistungen und zur Anderung anderer Gesetze
(Barrierefreiheitsstarkungsgesetz, BGBI. 2021, | S. 2970)

= Omnibusgesetz tritt am 1. April 2022 in Kraft
» Neue Verfahrensinstrumente
» Keine neuen oder konkretisierten Abgrenzungskriterien

= Tritt am 30. Juni 2027 wieder aul3er Kraft (Beurteilung des gesamten Auftragsverhaltnis unter Einbeziehung des
Dritten, Prognoseentscheidung und Gruppenfeststellung).

= Bis zum 31. Dezember 2025 hat die DRV Bund dem Bundesministerium einen Bericht tiber die Erfahrungen bei der
Anwendung der Gesetzesanderungen vorzulegen.
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Neues Statusfeststellungsverfahren ab 1. April 2022

Isolierte Feststellung Antragsrecht vor
des Erwerbsstatus Aufnahme

Mundliche Anhdrung im
Widerspruchsverfahren

§ 7a Abs. 6 Satz 2
SGB IV n.F

Turbofeststellung

§ 7a Abs. 4 Satz 2
SGB IV n.F

§ 7a Abs. 1 Satz 1 §7a Abs. 4a SGB IV
SGB IV n.F n.F.

Statusfeststellung bei
Dreiecksverhaltnissen

8 7aAbs. 2 Satz 2, 3
SGB IV n.F.

Gruppenfeststellung Erwerbsstatus-
§ 7a Abs. 4b und 4c Feststellungsklage
SGB IV n.F. 8§ 55 Abs. 3 SGG n.F.
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Chefarztvertrage




Chefarztvertrage

Chefarzt / leitender Krankenhausarzt
= Arztliche Leiter von Krankenhausabteilungen — Innerhalb dieser Gesamtverantwortung fiir die Patientenversorgung.

Pflicht zur persdnlichen Leistungserbringung, § 613 Satz 1 BGB.

Delegation, Urlaubsvertretung?
= Wabhlarztliche Leistungen (s. u.).

Nach tberwiegender Auffassung Arbeitnehmer und auch kein leitender Angestellter!

Arbeitszeitrecht findet auf Chefarzte (grds.) keine Anwendung, 8 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG.
= Arbeitsrechtliche Hochstgrenzen z. B. durch 8 618 Abs. 1 BGB oder § 138 Abs. 1 BGB.
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Chefarztvertrage

Liquidationsrechte

= Nur bei Chefarztambulanz (nicht bei Krankenhausambulanz) private Liquidation gegentber den Patienten moéglich. Vier
unterschiedliche Beteiligungsrechte:
1. Abgeleitet/derivativ: Recht auf Liquidationsbeteiligung, d. h. Krankenhaus liquidiert und beteiligt den Chefarzt.

2. Originar: ,Altvertrage®, Chefarzt als eigener Vertragspartner des Patienten, fiUhrt Nutzungsentgelt an Krankenhaus ab (in
Chefarztvertragsmustern der DKG nicht mehr aufgefuhrt).

3. Bonusmodell durch Zielvereinbarungen.
4. ,Poollosung®.
= FUr gutachterliche Tatigkeiten zwischen dienstvertraglichen Verpflichtungen und Nebentétigkeiten zu unterscheiden.
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Chefarztvertrage

Gestaltung von Zielvereinbarungen (siehe dazu nachfolgende Folien)
= Vereinbarkeit mit arztlichem Berufsethos?

Welcher Leistungsanreiz ist zulassig?

Strafrechtliche Risiken?

Zuweisung gegen Entgelt (vgl. § 31 MBO-A, §8 299a, b StGB).
Betrug zu Lasten der Patienten?

, 1ransplantationsfall® (Klinikum Rechts der Isar) / Bereicherungsabsicht bei Manipulation des Vergabesystems von
Eurotransplant.

(11
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Chefarztvertrage

Entwicklungsklauseln
= Grundsétzlich durch Aufgabenzuweisung kann Klinikleitung nicht entzogen werden.

Problem: Gestaltungsflexibilitat bei Restrukturierung durch Krankenhaus oder Anderung der
krankenhausplanungsrechtlichen Situation.

Erweitert Direktionsrecht (vgl. 8 106 GewO) des Krankenhauses.

Enge Voraussetzungen, weil u. U. auch Eingriff in VergUtungsstruktur.

AGB-Kontrolle = Unwirksamkeit vieler Altvertrage (DKG-Muster fur Dienstvertrag und Nutzungsvertrag, 11. Aufl., 2017).

Al
X |
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Chefarztvertrage

Wahlleistungen

= Abgrenzung: Allgemeine Krankenhausleistungen (8 2 Abs. 2 Satz 1 KHEntgG): ,Krankenhausleistungen, die unter
Berlicksichtigung der Leistungsfahigkeit des Krankenhauses im Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit flr die
medizinisch zweckmallige und ausreichende Versorgung des Patienten notwendig sind”

=» Facharztstandard.
= Wahlleistungen: ,andere als die allgemeinen Krankenhausleistungen" (vgl. 8 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG)

= Konkreter Inhalt von Wahlleistungen wird vom Gesetz nicht vorgegeben - lediglich Unterscheidung zwischen arztlichen und
nichtarztlichen Leistungen (vgl. § 17 KHEntgG).

= Durfen neben den Entgelten fur die voll- und teilstationdre Behandlung gesondert berechnet werden, wenn die allgemeinen
Krankenhausleistungen durch die Wabhlleistungen nicht beeintrachtigt werden und die gesonderte Berechnung mit dem Krankenhaus
vereinbart ist (8 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG).

= Im Gegensatz zu allgemeinen Krankenhausleistungen werden besonders qualifizierte Arzte erwartet.
= |nhalt: Der Patient ,kauft sich die personliche Expertise eines bestimmten Arztes hinzu.
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Chefarztvertrage

Sonderproblem: Personliche Leistungserbringung (vgl. u.a. § 4 Abs. 2 GOA)
= Grundsatz: personliche Erbringung durch Chefarzt (,eingekaufte Expertise®).
= Vertretung: nur in Ausnahmefallen / Voraussetzungen

= Vorherige namentliche und schriftliche Benennung des Vertreters in der Wahlleistungsvereinbarung fir unvorhergesehener
Stellvertretungsfall.

= Stellvertreter fur vorhersehbare Verhinderungen kénnen nicht im Voraus in Wahlleistungsvereinbarungen vorgesehen werden (8 307
BGB) ggf. individuelle Vereinbarung unter Einhaltung von Hinweispflichten.

= |In der Praxis hohes Strafbarkeitsrisiko!
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Rechtsprechung ,,Honorararzt*

BGH, Urteil vom 16.0ktober 2014 - 1lll ZR 85/14: Sachverhalt

= Beschwerdeflihrer ist niedergelassener Facharzt fur Neurochirurgie, der mit Krankenhaustrager Honorararztvertrag
geschlossen hat.
= Im Jahr 2010 Wirbelsaulenoperation.

= Patientin schloss mit dem Krankenhaus Behandlungsvertrag nebst Wahlleistungsvereinbarung, in der als Wabhlarzt nicht
der Beschwerdeflihrer, sondern ein Krankenhausarzt benannt wurde.
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Rechtsprechung: ,,Honorararzt*

BGH, Urteil vom 16. Oktober 2014 — Ill ZR 85/14: Entscheidung

= Honorararzte, die im Krankenhaus nicht fest angestellt sind, sind nicht berechtigt, wahlarztliche Leistungen zu erbringen
und abzurechnen.

= Wortlaut des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG beschrankt Erbringung wahlarztlicher Leistungen im Krankenhaus auf dort
angestellte oder beamtete Krankenhausarzte mit Liquidationsrecht.

= Mit der KHEntgG-Systematik unvereinbar (,allgemeine Krankenhausleistungen® und ,Wahlleistungen®)
=» Honorararzte erbringen ,nur den Facharztstandard.
= Grenzen zwischen allgemeinen Krankenhausleistungen und &arztlichen Wahlleistungen wirden verschwimmen.

Luther | 31.03.2022 | 36



Chefarztvertrage

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 3. Marz 2015 -1 BvR 3226/14
= Kein Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

= Rn. 20 juris: ,Die Argumentation des Beschwerdefiihrers geht schon im Ansatz fehl, weil sie der Entscheidung des
Bundesqgerichtshofs einen unzutreffenden Inhalt beimisst. Die angegriffene Entscheidung beruht nicht auf der Annahme,
ein Honorararzt kénne (generell) keine wahlérztlichen Leistungen abrechnen. Nach den Tatsachenfeststellungen, die der
Bundesgerichtshof seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat und die vom Beschwerdeftihrer nicht angegriffen werden,
ist der Beschwerdeftihrer in der Wahlleistungsvereinbarung zwischen Krankenhaus und Patientin weder als Wahlarzt
noch als "gewlinschter" Stellvertreter eines Wahlarztes aufgeftihrt. Der Bundesgerichtshof hat sich deshalb folgerichtig
nicht mit der Frage befasst, ob ein Honorararzt in der Wahlleistungsvereinbarung zwischen Krankenhaustrager und
Patienten als solcher bestimmt werden und in dieser Eigenschaft Leistungen abrechnen kann. Der Bundesgerichtshof
hat hierliber nicht - auch nicht im Wege eines ,obiter dictum’ - entschieden.”




Rechtsprechung ,,AuRerordentliche Kundigung beim
Vorwurf des Abrechnungsbetrugs*

ArbG Aachen, Urteil vom 6. Juni 2019 — 4 Ca 2413/18: Sachverhalt
= Chefarzt ist seit Oktober 2015 bei Krankenhaustragerin beschaftigt.
= Beteiligungsvergutung vereinbart.

= Anfang 2018 kam der Verdacht des vorsatzlichen Abrechnungsbetruges in sieben verschiedenen Fallen sowie der
Urkundenfélschung auf, wozu die Krankenhaustragerin den Chefarzt anhorte.

= Chefarzt soll mit Patienten eine Wabhlleistungsvereinbarung zur Arztwahl getroffen haben, wobei er die Behandlungen letztendlich nicht
selbst durchgefuhrt habe. Vielmehr seien diese von einem Oberarzt durchgeftihrt worden.

= Krankenhaustragerin rechnete auf Basis dieser tiberlassenen Unterlagen die wahlarztlichen Leistungen fehlerhaft ab.

= Die Krankenaustragerin kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit dem Chefarzt aul3erordentlich und fristlos, hilfsweise
ordentlich. Eine vorherige Abmahnung erfolgte nicht.
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Rechtsprechung ,,AuRerordentliche Kundigung beim
Vorwurf des Abrechnungsbetrugs*

ArbG Aachen, Urteil vom 6. Juni 2019 — 4 Ca 2413/18: Entscheidung
= Die Kiindigungsschutzklage hatte Erfolg.

= Kein aul3erordentlicher Kiindigungsgrund nach § 626 BGB.
= Kein dringender Verdacht des Abrechnungsbetruges seitens des Chefarztes.

= Ein VerstoR gegen § 5 Abs. 2 GOA sei durch die Krankenhaustragerin nicht hinreichend substantiiert dargelegt worden. Nach § 5 Abs. 2
GOA sei es erforderlich, dass der Chefarzt der wahlarztlichen Behandlung sein persénliches Geprage gebe, indem er sich zu Beginn,
wéahrend und zum Abschluss der Behandlung mit dem Patienten befasse.

= Ein Fehlverhalten bei der eigentlichen Abrechnung kénne nicht festgestellt werden, da der Chefarzt fiir diese nicht verantwortlich
gewesen sei.

= Weder schliel3e der Chefarzt die Wahlleistungsvereinbarungen selber ab, noch rechne er diese Leistungen ab (kein originares
Liguidationsrecht). Abrechnungen erfolgen durch eine von der Krankenhaustragerin beauftragten Fremdfirma.

= Verbleibender Vorwurf sei demnach, dass der Chefarzt die Abrechnungen nicht hinreichend Uberwacht habe, welches ebenso wenig
nachgewiesen werden kénne. Es sei dementsprechend zunachst eine Abmahnung als milderes Mittel erforderlich gewesen.

= Auch der Vorwurf der Urkundenfalschung habe nicht bewiesen werden kénnen.
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Rechtsprechung: ,,Der telefonierende Chefarzt*

BAG, Urteil vom 25. Oktober 2012 — 2 AZR 495/11. Sachverhalt
= Klager ist seit 2005 Chefarzt fur Allgemein- und Viszeralchirurgie beim Beklagten.

= Nahm zu Operationen regelmafiig auch sein privates Handy mit in den Operationssaal.

= Fuhrte teilweise wahrend einer laufenden Operationen Telefonate, indem ihm das OP-Personal das Telefon ans Ohr hielt; teilweise
unterbrach er auch die Operationen.

= Privatgesprache mit seiner Ehefrau, um u. a. ,wichtige Termine“ mit dem Fliesenleger fur sein Eigenheim zu organisieren.

= Der Krankenhaustrager kiindigte dem Chefarzt 2008 fristlos, hilfsweise fristgerecht.
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Rechtsprechung: ,,Der telefonierende Chefarzt*

BAG, Urteil vom 25. Oktober 2012 — 2 AZR 495/11. Entscheidung

= Klndigung ist unwirksam.

Zwar schwerwiegende Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten, aber dennoch sei eine fristlose Kiindigung hier
uberzogen, wenn man alle Interessen abwage - Telefonate wurden zuvor immer geduldet.

Eine normale Kindigung war laut Arbeitsvertrag ausgeschlossen und konkret wurde kein Patient geschadigt.
Soziale Schutzbedurftigkeit: Uber 50 Jahre alt, verheiratet und zwei Kinder.
Anstelle einer sofortigen Entlassung hatte der Chefarzt nach Ansicht des BAG zunachst abgemahnt werden mussen.
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Rechtsprechung: ,,Nachschieben Kundigungsgrunde*

BAG, Beschluss vom 12. Januar 2021 — 2 AZN 724/20: Sachverhalt
= Klagenden Chefarzt der Klinik fur Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie wurde auf3erordentlich gekiindigt.

= Chefarzt war gegentber einer Mitarbeiterin im Jahr 2015 tatlich geworden, worlber die Geschaftsfihrung des beklagten
Krankenhauses im Juni 2018 Kenntnis erhielt.

= Wegen der Uberpriufung des Status der Klinik als universitares Lehrkrankenhaus war der Chefarzt seit Mai 2018
freigestellt.

= Nach Anhoérung der Mitarbeitervertretung (MAV) und entsprechender Zustimmung wurde die aul3erordentliche
Kindigung erklart.

= |[n der 1. Instanz schob das Krankenhaus - jeweils nach Anhérung und Zustimmung der MAV - weitere
Kundigungsgrinde nach, u. a.:
= mehrfache vorsatzlich fehlerhafte Abrechnung von Behandlungen,

= erhebliche strukturelle Klinikmissstande (z. B. wegen ungerechtfertigter Einsatze freiheitsentziehender Mal3nahmen von Patienten
sowie nicht aufgeklarter Off-Label-Use von Medikamenten) sowie

= in einem Fall Beurlaubung eines untergebrachten jugendlichen Sexualstraftaters entgegen des Willens des Jugendamts und
Familiengerichts und entsprechender Abstimmung.
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Rechtsprechung: ,,Nachschieben Kundigungsgrunde*

BAG, Beschluss vom 12. Januar 2021 — 2 AZN 724/20: Entscheidung

= Nichtzulassungsbeschwerde wurde tw. wegen Unzulassigkeit, im Ubrigen mangels Entscheidungserheblichkeit sowie
Klarungsbedirftigkeit zuriickgewiesen. Es fehle an der erforderlichen Deduktion des Rechtssatzes und insbesondere sei
weder dargetan noch sonst ersichtlich, dass das LAG Niedersachsen sich mit der nun vom klagenden Chefarzt
aufgeworfenen Frage tatsachlich befasst und sie beantwortet hat oder schlicht eine fehlerhafte Rechtsanwendung
zugrunde liegt.

= Dennoch gab das BAG einige Hinweise zum Nachschieben von Kindigungsgrinden:

= Durch das Auswechseln von Kundigungsgrinden erhalte die Kindigung nicht generell einen anderen ,,Charakter” und werde dadurch
nicht unzulassig.

= Vielmehr missbillige die Rechtsordnung nicht, wenn die Kundigung ,zunachst ohne jeden auch nur ansatzweise tragfahigen Grund
gleichsam blanko erklart“ werde. Es sei ohne Bedeutung, ob zwischen den bei Kliindigungsausspruch schon bekannten und den erst
nachtraglich bekannt gewordenen Kindigungsgrtinden ein sachlicher oder zeitlicher Zusammenhang bestent.
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Vergutungsgestaltung und

Vermeidung von Korruptionsrisiken




Rechtliche Grundlagen

Strafrechtliche Normen | Berufsrecht Vertragsarztrecht Krankenhaus-
planungsrecht

= §8§ 299a, b SIGB § 31 MBO-A § 73 Abs. 7 Satz 1 SGB V 2. B. § 31a KHGG
= Ggf. 8§ 331 ff. StGB

= 8§ 263 Abs. 1 StGB
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Arbeitsrechtliche Aspekte der Verglutungsgestaltung

Verhaltnis Fixum vs. Variabler Bestandteil
= 25 % (Faustformel)
= Risiko der Fiktion der 100 %-igen Zielerreichung.

= Poolbeteiligungen (nachgeordnete Arzte).
= Liguidationsrechte.
= Problem: Scheinselbststandigkeit bei Honorararzt (vgl. 8 7 SGB V).
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Regelungen zur Korruption in den 88 299a, b StGB

8 299a StGB Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehoriger eines Heilberufs, der fur die Berufsaustibung oder die Fuhrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusammenhang
mit der Ausiibung seines Berufs einen Vorteil fir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafir fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen oder einen seiner
Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zuflhrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
einen anderen im inlAndischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 299b StGB Bestechung im Gesundheitswesen

Wer einem Angehdrigen eines Heilberufs im Sinne des § 299a im Zusammenhang mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil fir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
daflir anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen oder einen seiner
Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufuhrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

ihn oder einen anderen im inlandischen oder ausléandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.
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Regelungen zur Korruption in den 88 299a, b StGB

= Ziel: Vermeidung von korruptivem Verhalten im Gesundheitswesen.

= Konsequenz, nachdem Vertragsarzt nicht als ,Beauftragter der Krankenkassen® i.S.d. § 299 StGB angesehen wurde
(vgl. BGH, ,Grolder Senat”, Beschluss vom 29. Marz 2012 — GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 ff.)

= Zugleich aber: Versorgungsstarkungsgesetz - Paradoxon?
= Leistungsanreize, Versorgungsstarkung vs. Risiko des korruptiven Verhaltens.

= Risiko: Nicht nur Korruptionsdelikt, auch Abrechnungsbetrug und zugleich berufs-/vertragsarzt-/krankenhausrechtliche
Sanktionierungen und Regressierung bzw. Nichtvergltung.

= Kooperationen unter Generalverdacht.
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Formen der Zusammenarbeit mit niedergelassenen
(Vertrags-) Arzten

= Bestehen einer Zuweisungsmaglichkeit
= Téatigkeit im Krankenhaus zusatzlich zur (vertrags-)arztlichen Tatigkeit.
= Mdglichkeit der Beeinflussung von Einweisungsverhalten.
= Zuweisungsproblematik stellt sich (grds.) — jedenfalls flr Patientenzuweisung — nur bei Arzt mit eigener Niederlassung.
= Zusétzliche Themen: Beteiligung an Unternehmen, Verordnungsverhalten.

= Beachte auch vertragsarztrechtliche Vorgaben, insb. keine Beeinflussung der Wahrnehmung des Versorgungsauftrages
(vgl. § 19a Arzte-ZV).
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Honorararzt

Abgrenzung von ,Konsiliararzt".

Tatsachlich selbststandige Tatigkeit / Scheinselbststandigkeit?

Problem: ggf. keine Abrechenbarkeit der erbrachten Leistungen.

Vergutung als Kriterium der nicht abhangigen Beschaftigung? Problem: zumeist dann unmittelbare Partizipation / hohes
Indiz flr Unrechtsvereinbarung.

I. E. wird ohnehin schon arbeits-/sozialrechtlich eine Eingliederung anzunehmen sein — abhéangige Beschaftigung.

Empfehlung: Abschluss von Arbeitsvertrag, trotz auch arbeitsrechtlicher Restriktionen (insb. keine Verlagerung des
wirtschaftlichen Risikos auf den Arzt).
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Vorteilsbegriff

= Vorteil als Indiz fur Unrechtsvereinbarung
= Korruptives Delikt erfordert immer Unrechtsvereinbarung
= |ndizcharakter des Vorteils.

= Vorteilsbegriff

= Weites Verstandnis: alles, worauf kein Rechtsanspruch besteht und was die wirtschaftliche, personliche oder rechtliche Lage objektiv
verbessert.

= Achtung: Auch bei Gegenleistung
= Relevant bei Vergutungsgestaltung, v.a. Hohe.
= Auch &quivalente Gegenleistung schlief3t Vorteil nicht zwingend aus.

= Aber: wenn angemessen, kein besonderes Indiz fir Unrechtsvereinbarung, missen weitere Umstande hinzutreten (vgl. BT-Drs.
18/6446, 18 f.).

= Problem: Was ist angemessen? Welcher Mal3stab gilt?
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Angemessenheit bel Gehaltsfixum

Keine unzulassige Verlagerung des wirtschaftlichen Risikos auf den Arbeithnehmer (teilzeitbeschaftigten Arzt), d. h.
Gehaltsfixum muss grundsatzlich 75 % der Gesamtbeziige ausmachen (Faustformel / Rechtsgedanke der
Rechtsprechung zum Widerrufsvorbehalt).

Paradox: Erwlnschtes Ziel des Gesetzgebers ist Versorgungsverbesserung im landlichen Raum, Vergutungsanreize
durfen jedoch nicht ,zu lukrativ® sein?

Gesetzgeber schweigt sich in Begrindung aus.

Keine bekannte Behdrdenpraxis, Literatur uneinig — soweit tiberhaupt vorhanden.
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Hauptproblem: Wann ist Verglutung angemessen?

= Mdgliche Vergleichsmal3stabe:
= Unkritisch: tarifliche Vergutung (reduziert pro rata wegen Teilzeittatigkeit).
= Vergleichbare Arzte im Krankenhaus
= ideal: Vollzeitbeschaftigte, nicht andere Arzte, die auch neben ihrer (vertrags-)arztlichen Tatigkeit zusatzlich im Krankenhaus tatig
sind
= aber: ware Chefarztposition vergleichbar?
= Vergutung variiert je nach Region (,beil3t” sich mit gewlnschter Versorgungsverbesserung).
= Tagessatz fur Honorararzt / Vertreter? Wohl nicht, weill
= nur punktueller Einsatz
= Kurzfristigkeit wird durch héhere Vergitung Rechnung getragen (sachliche Rechtfertigung)
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Rechtfertigung zur Abweichung (Zahlung hoherer
Vergutung)

= Besondere Expertise, Qualifikation.

= Schwierigkeitsgrad der Aufgabenstellung.

= |ndividuelle Kompetenz.

= Versorgungsengpass in der Region?

= Muss stets auch flr konkrete Tatigkeit bendtigt werden!

= Unklar, bis zu welcher Hohe Abweichung zulassig ist.
= Keine feste Grenze, vielmehr Einzelfallbetrachtung.
= |.E. auch Gesamtvergutung, d. h. auch unter Einbeziehung variabler Gehaltsbestandteile maf3geblich.
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Korruptionsvermeidungsregeln

Einhaltung folgender Prinzipien

= Aquivalenzprinzip (Anpassung der Honorarstrukturen an vergleichbare Gehaltsgestaltungen).

= Transparenzprinzip (begrindet durch sachliche Griinde z. B. keine Behandlungsalternativen, Expertise).
= Dokumentationsprinzip.

= Trennungsprinzip (Vermeidung von Koppelungsvereinbarungen).
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Variable Gehaltsbestandtelile

Vereinbarkeit mit arztlichem Welcher Leistungsanreiz
Berufsethos? ISt zulassig?

Zuweisung gegen Entgelt
(vgl. § 31 MBO-A, :
§§ 299a, b StGB) Patienten?

Betrug zu Lasten der
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Strafrechtliche Risiken?

, Transplantationsfall® (Klinikum
Rechts der Isar) /
Bereicherungsabsicht bei
Manipulation des
Vergabesystems von
Eurotransplant.




Variable Gehaltsbestandteile - Gestaltung von
Zielvereinbarungen

Mogliche Leistungsanreize / Objektive Ziele Alternative Ziele? Wohl eher

Ziele in Bonusvereinbarung ,hur“ weiche Kriterien

= Leistungsbezogene Ziele: = Ergebnis der Fachabteilung = Erfolgreiche Weiterbildung von
Faustformel = Je weniger Assistenten?

unmittelbarer Zusammenhang zu " Ergebnis des Krankenhauses

selbst behandelten Patienten, umso  ®* Heute nach unserer Auffassung _
eher zulassig. entsprechend Empfehlungen auch " Patientenbewertung?
Kritisch. = Bonus nach ,Gutsherrenart® >
kritisch wegen Intransparenz

= Nicht eingetretene Haftungsfalle?
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Variable Gehaltsbestandtelle

Problematisch immer bei Abhangigkeit von Anzahl der behandelten Patienten (spurbarer Einfluss auf Ertrag durch
Patientenzuflhrung).

Kritisch immer hohe Patientenidentitat zwischen stationar und ambulant behandelten Patienten.

U. E. auch bei Partizipation an unmittelbarem Erl6s
= Prozentsatz von DRG.

= Weiterleitung des Arztanteils der DRG.

Zusatzlich: Problem der Beeinflussung von Zweifelsentscheidungen (entgegenstehendes arztliches Berufsverstandnis).
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Zielvereinbarungen
- Konkretisierungen in 8 135¢c SGB V

= Gemeinsame Koordinierungsstelle der Bundesarztekammer und des Verbandes der Leitenden Krankenhausarzte
Deutschlands spricht turnusmafig Empfehlungen bzgl. der Gestaltung von Zielvereinbarungen aus (8 135c Abs. 1
SGB V)

= Jungste Empfehlungen aus dem Jahr 2020 (Dt. Arztebl 2020; 117(19): A-1030 / B-870), sog. (Negativ-/Positivliste)

= Faustformel: je weniger unmittelbarer Zusammenhang zu selbst behandelten Patienten besteht, umso eher ist
eine Vereinbarung zuléassig.

= Gesetzgeberische Intention: Durch die Empfehlungen sollen jegliche Zielvereinbarungen ausgeschlossen werden,
welche die Unabhangigkeit der medizinischen Entscheidungen beeinflussen. Hingegen sind Zielvereinbarungen
weiterhin zu beflrworten, die finanzielle Anreize bieten, um beispielsweise die konsequente Umsetzung von
HygienemalRnahmen oder sonstige MalRnahmen zur Qualitatssicherung zu férdern (vgl. BT-Drs.5372/18, Seite 83 1.).
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Zielvereinbarungen
- Konkretisierungen in 8 135¢c SGB V

Rechtsfolge bei Verstol3
= Unverbindliche Empfehlungen - Verstol3 vergleichsweise sanktionslos; auch die Vereinbarung bleibt wirksam.

= Qualitatsbericht des Krankenhauseses (8 136b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V) muss Erklarung enthalten ob sich das
Krankenhaus bei Vertragen mit leitenden Arzten an die Empfehlungen nach § 135c¢ Abs. 1 Satz 2 SGB V halt. Wenn
nicht, muss das Krankenhaus — unbeschadet der Rechte Dritter — angeben, welche Leistungen oder Leistungsbereiche
von solchen Zielvereinbarungen betroffen sind (8 135c Abs. 2 SGB V) - mdglicher Reputationsschaden.

= Indizwirkung fur Strafverfolgungsbehé6rde?
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Zielvereinbarungen
- Widerspruch

Empfehlung der Gemeinsamen
Koordinierungsstelle

= z. B. ,Eine 10—-20 % Bonuszahlung fur samtliche
zusatzlichen Erlése, insbesondere Einnahmen aus
Rechnungstellung aufgrund der arztlichen Wabhlleistung
(Bruttoliquidationseinnahmen), Einnahmen aus
personlichen Ermé&chtigungen, kassenéarztlichen
Abrechnungen sowie privater Rechnungstellung und
samtliche Einnahmen aus dem Ambulanten Operieren,
aus stationaren und ambulanten IGeL-Leistungen, sowie
Einnahmen aus personlicher nichtstationarer Gutachter-,
Konsiliar bzw. Vortragstatigkeit

= Bewertung: Gesetzeswidrig (Verstold gegen § 135c
SGB V) ,Die Regelung entspricht einer
Umsatzbeteiligung des Chefarztes und damit einem
finanziellen Anreiz zur Leistungs- und
Mengenausweitung.*

DKG-Mustervertrag (11. Aufl., 2017)

,Der Arzt erhélt ferner eine variable Verglitung, die sich wie
folgt zusammensetzt.

a) Eine Beteiligung an den Einnahmen des
Krankenhaustragers aus der gesonderten Berechnung
wahlarztlicher Leistungen seiner Abteilung durch das
Krankenhaus in Hohe von ... v.H. der
Bruttoliquidationseinnahmen, [...]*

= Sach- und Personalkosten; Zielgréf3en far
Leistungen nach Art und Menge; Einfiihrung neuer
Behandlungsmethoden; MalRnahmen/Ergebnisse
Qualitatssicherung; Inanspruchnahme nicht-
arztlicher Wabhlleistungen; Beteiligung an
Strukturmaflinahmen.



Zielvereinbarungen

- Negativliste (2019/2020)

= Keine Kopplung von Bonuszahlungen
an Leistungsmengen,
Leistungskomplexen oder
Messgrofien:

= Case-Mix-Volumina.

= Summen von Bewertungsrelationen.

= Sicherung der Unabhéangigkeit
medizinischer Entscheidungen von
0konomischen Anreizen.

Bonuszahlung fir das Erreichen der vereinbarten effektiven Case-Mix-Punkte aus der stationdren Behandlung von

Patienten der Abteilung

Bonuszahlung fir das Erreichen des Leistungsplans der Fachabteilung

Bonuszahlung fir das Erreichen von Produktivitdtszielgréfien auf einen vorgegebenan Wert
Bonuszahlung fir das Erreichen eines bestimmten Case-Mix-Indixes pro Vollkraft
Bonuszahlung fir die Erhéhung des Anteils der sogenannten Profitlier

Bonuszahlung fir die Verbesserung der Abteilungsergebnisrechnung im Dezember 2018 um einen vorgegebenen
Prozentwert im Vergleich zum besten Ergebnis der letzten beiden lahre

Bonuszahlung fir das Erreichen einer festgelegten Zielverweildauer bei den zehn haufigsten DRGs der

bettenfilhrenden Fachabteilung

Bonuszahlung fir eine Auslastungssteigerung gema® Wirtschaftsplanung auf jahresdurchschnittlich 30 bis 36
Betten im zweiten Halbjahr 201%

Bonuszahlung fir den Ausbau des Schwerpunkts Parkinson (Weiterentwicklung der medizinischen Behandlung
von Parkinson-Patienten unter Beriicksichtigung der Parkinson-Komplexbehandlung; Zielgréfie ist 90 Parkinson-
Komplexbehandlungen pro lahr)

Bonuszahlung fir die stufenweise Steigerung der Bettenbelegung; als Zielgréfie sind nach Auslastung gestaffelte
Bonusbetrdge genannt (81 bis 86 Prozent, 87 bis 91 Prozent, 92 bis 95 Prozent, 95 bis 100 Prozent)
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Zielvereinbarungen

- Positivliste (2019/2020)

= Weiche Faktoren wie aktive Mitarbeit
an QM-Malinhahmen

Bonuszahlung fiir die Durchfiihrung von vier Qualitatszirkeln pro Jahr
Bonuszahlung fiir die Erarbeitung eines Handbuchs Zentrale Notaufnahme (ZNA)" fiir Arzte

Bonuszahlung fiir die Entwicklung eines schriftlichen Einarbeitungs- und Fortbildungskonzepts fiir neue
Mitarbeiter

Bonuszahlung fir die Verbesserung der Plnktlichkeit beim ersten Schnitt im OP; Zielwert: bei 85 Prozent der
andsthesiologisch piinktlich freigegebenen Patienten erfolgt der erste Schnitt plnktlich

Bonuszahlung, wenn CIRS-Meldungen regelmafiig erstattet und entsprechende Mafinahmen regelmafig ergriffen
werden

Bonuszahlung fir aktive Mitarbeit und Sicherstellung der zur Verfilgung stehenden Patientendaten im Rahmen
der gesetzlichen Qualitdtssicherungsmatnahmen/Qualitstsberichte

Bonuszahlung fir die Einhaltung der Bestimmungen des Statuts zum Belegungsmanagement; tagliche Visite ist
=0 zZu organisieren, dass die entlassfahigen Patienten bis 11 Uhr entlassen werden kénnen

Bonuszahlung fir die Etablierung eines abteilungsinternen CIRS, um die Patientensicherheit der Klinik weiter zu
verbessern und damit auch die Behandlungsgualitit zu steigern

Bonuszahlung fur das Vorliegen der persgnlichen Befahigung zur Peritoneal- und Heimdialyse inklusive
SRS

Bonuszahlung fir die Erstellung einer Verfahrensanweisung fiir die fiinf hdufigsten klinischen Prozesse unter
Nutzung eines einheitlichen Formulars

Luther | 31.03.2022 | 63



Zielvereinbarungen
- Schadensersatz bei unterbliebenem Zielvereinbarung(en)

= Das Bundesarbeitsgericht bei einer nicht getroffenen Zielvereinbarungen einen Schadensersatzanspruch wegen der
entgangenen erfolgsabhéngigen Vergutung nicht ausgeschlossen (BAG, Urteil vom 12. Dezember 2007 -10 AZR 97/07,
NZA 2008, 409)

= Das LAG Rheinland-Pfalz hatte diese Rechtsprechung bereits auch auf Cheféarzte angewendet (LAG Rheinland-Pfalz,
Teilurteil vom 2. September 2019 - 3 Sa 398/17, BeckRS 2019, 37901).

= Ein schuldhafter Verstol3 des Arbeitgebers gegen seine arbeitsvertragliche Verpflichtung, fur Bonuszahlungen des
Arbeitnehmers (hier: leitender Mitarbeiter eines Flughafens) jeweilige Zielvereinbarungen abzuschliel3en, begriindet
nach Ablauf des jeweiligen Bemessungszeitraums einen Anspruch auf Schadensersatz (BAG, Urteil vom 17. Dezember
2020 - 8 AZR 149/20, BeckRS 2020, 47763).

= Die Rechtsprechung des BAG zu einem leitenden Mitarbeiter kann damit auch auf Cheféarzte und Oberarzte Ubertragbar sein und ist zu
berticksichtigen.
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Rechtsprechung: ,,AuRerordentliche Kundigung eines
Konsiliararztvertrags*

LG Augsburg, Urteil vom 25. September 2018 - 022 O 2736/17: Sachverhalt

= Die beklagte Tragerin der als Eigenbetrieb organisierten Kliniken waren zwei Klager (niedergelassene
Orthopaden/Unfallchirurgen und Geselleschafter einer orthopadischen BAG) tatig. Seit 2003 als Belegérzte und seit
2010 bzw. 2012 hauptséachlich als Kooperations- und Konsiliararzte.

= Der geschlossene ,Konsiliararztvertrag® basierten auf einem DKG-Vertragsmuster.

= Vergutung: 18 % der sonst tblichen 20 % des jeweils nach dem Fallpauschalenkatalog abrechenbaren DRG
(Empfehlung der DKG).

= Mitte 2015 kiindigte Beklagte auf3erordentlich mit der Begriindung, dass die Konsiliararztvertrage eine unzulassige
sowie potentiell strafbare Zuweisung von Patienten darstelle (Einfihrung des 8§ 299a StGB stand bevor).

= Klageziel: Schadensersatzanspruch (EUR 128.775,95 entgangener Gewinn zzgl. Zinsen).
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Rechtsprechung: ,,AuRerordentliche Kundigung eines
Konsiliararztvertrags*

LG Augsburg, Urteil vom 25. September 2018 - 022 O 2736/17: Entscheidung
= Aul3erordentliche fristlose Kiindigung scheidet jedenfalls dann aus,

= wenn die branchentblichen Vertragsbedingungen durch den Krankenhaustréager selbst gestellt worden sind,
= dem Vertrag ein DKG-Vertragsmuster zugrunde liegt und
= er bereits einige Jahre stillschweigend und beanstandungsfrei gelebt wurde.

= Vermuteter Verstol3 gegen das Verbot der entgeltlichen Patientenzuweisung kein wichtiger Grund (8 626 BGB).

= Der von der Beklagten ins Feld gefuhrte 8 299a StGB trat in der Form erst ein Jahr nach der auf3erordentlichen Kiindigung in Kraft. Es
wére genugend Zeit gewesen, die Situation in Ruhe zu eruieren und ggf. fristgerecht zu kiindigen. Eine Berufung auf den § 299 a StGB
kann daher nicht durchgreifen, auch wenn ein Verstol3 gegen die Strafvorschrift méglicherweise eine Kindigung rechtfertigen wirde

B
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Arbeitsschutz, insb. Arbeltszeit




Arbeitszeit

Spannungsfeld: Tatsachliches Erfordernis permanenter Verfligbarkeit ausreichend qualifizierten Personals
vS. arbeitszeitrechtliche Vorgaben

hibeiezeis

= Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Jede Zeitspanne aul3erhalb der Arbeitszeit (Art. 2 Nr. 1 RL
Ruhepausen (8§ 2 Abs. 1 Satz 1 ArbZG). 2003/88/EG, Arbeitszeitrichtlinie).
= |.S.d. Vertragsrechts die vertraglich geschuldete
individuelle Arbeitszeitdauer und -lage flr jeden
einzelnen Arbeitnehmer.
= Jede Zeitspanne, wahrend der ein Arbeitnehmer gemalf
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfligung
steht und seine Tatigkeit austibt oder Aufgaben
wahrnimmt (Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG,
Arbeitszeitrichtlinie).
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Arbeitszeit im vergutungsrechtlichen und im

arbeitszeitrechtlichen Sinn

Vergutungsrechtliche Arbeitszeit

= AnknUpfung: Vergitungspflicht fur die Leistung der
versprochenen Dienste (§ 611 Abs. 1 BGB).

= Umfasst ist die tatsachliche Arbeitsleistung und auch jede
weitere Tatigkeit, die im nahen Zusammenhang mit der
eigentlichen Tatigkeit steht und die primér im
Arbeitgeberinteresse erfolgt.

= Vergutungsrechtliche Arbeitszeit ist nicht zwingend Arbeitszeit
im Sinne des Arbeitszeitgesetzes.

Arbeitszeitrechtliche Arbeitszeit

= Jede Zeitspanne, wahrend der ein Arbeitnehmer arbeitet,
dem Arbeitgeber zur Verfligung steht und seine Tatigkeit
ausubt.

= Einordnung als Arbeitszeit im arbeitszeitrechtlichen Sinn
fuhrt nicht zwingend dazu, dass es sich um
vergutungspflichtige Arbeitszeit handelt.
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Zulassige Arbeltszeit

= Grundsatz: h6chstens 48-Stunden-Woche, d. h. regelmaldig nicht mehr als acht Stunden taglich.
= Montag bis Samstag (Werktage); Besonderheiten: Nachtarbeit, § 6 ArbZG und Sonn- und Feiertagsarbeit, 88 10 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG.

= Verlangerungsmaglichkeit: bis zu zehn Stunden taglich, wenn innerhalb von sechs Monaten oder 24 Wochen im
Durchschnitt acht Stunden werktaglich nicht Gberschritten werden.

= Abweichungen durch Tarifvertrag oder Betriebs-/Dienstvereinbarung maoglich (8 7 Abs. 1 ArbZG).

= Grenze: Durchschnitt von acht Stunden werktéglich darf innerhalb von zwdlf Monaten/einem Jahr nicht Gberschritten
werden.

= |[n Notféllen und aufRergewohnlichen Féallen (8 14 ArbZG).
= Arbeitszeiten bei mehreren Arbeitgebern werden zusammengerechnet (8 2 Abs. 1 ArbZG).

Luther | 31.03.2022 | 70



Ruhepausen

= Ruhepausen bei einer taglichen Arbeitszeit (Unterteilung in 15-Minuten-Abschnitte moglich)
= bis zu sechs Stunden: grds. keine Pause,
= mehr als sechs und bis zu neun Stunden: Mindestens 30 Minuten,
= mehr als neun Stunden: Mindestens 45 Minuten.
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Arbeitszeit am Beispiel TV-Arzte/VKA
In der Fassung des Anderungstarifvertrages Nr. 7 vom 22. Mai 2019

Wochenarbeitszeit durchschnittlich 40 Std. (8 7 Abs. 1)
Einrichtung eines Arbeitszeitkorridors bis zu 45 Std. moglich (8 7 Abs. 7)

Tagliche Hochstarbeitszeit im Schichtdienst zwolf Std. exkl. Pausen (8 7 Abs. 5 Satz 1)

= In unmittelbarer Folge dirfen nicht mehr als vier Giber zehn Stunden dauernde Schichten und in einem Zeitraum von zwei
Kalenderwochen nicht mehr als insgesamt acht Giber zehn Stunden dauernde Schichten geleistet werden (8 7 Abs. 5 Satz 2)

Zwischen Bereitschaftsdienst und einer Schicht missen 72 Std. liegen (8 7 Abs. 5 Satz 3)

Drei Bereitschaftsdienststufen
Opt-Out bis jahresdurchschnittlich 56 Std./Woche (8 10 Abs. 5 Satz 2)
Nicht: Chefarztinnen/Cheféarzte, soweit einzelvertragliche Ausgestaltung.
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Arbeitszeit - Opt-Out-Erklarung, 8 7 Abs. 2a ArbZG

= § 7 Abs. 2a ArbZG lasst tarifliche Regelungen zu, nach denen die durchschnittliche wdchentliche Arbeitszeit 48 Stunden
dauernd Uberschritten werden kbnnen ohne Ausgleich. Voraussetzung hierflr ist, dass in die Arbeitszeit regelmalidig und in
erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst fallt.

= Gemal Art. 22 Abs. 1 Arbeitszeit-RL kdnnen Mitgliedsstaaten Art. 6 Arbeitszeit-RL (wdchentl. Hochstarbeitszeiten) nicht
anwenden

=» In Deutschland: § 7 Abs. 2a ArbZG.
= Kumulative Voraussetzungen:

= Arbeitszeit fallt regelmafig und in erheblichem Umfang in den Bereich Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst (nicht: Rufbereitschaft),

= Tarifvertragliche Grundlage (durch Tarifvertrag oder aufgrund eines Tarifvertrags durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung; bei nicht-
tarifgebundenen Arbeitgebern: 8 7 Abs. 3 ArbZG: Regelungen eines Tarifvertrags kénnen durch Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber tbernommen werden)

und
= ausdruckliche schriftliche Erklarung des Arbeithehmers (8 7 Abs. 7 Satz 1 ArbZG).

Beispiel aus § 10 Abs. 5 TV-Arzte/VKA: ,Wenn in die Arbeitszeit regelméBig und in erheblichem Umfang Bereitschaftsdienst féllt, kann im Rahmen
des § 7 Abs. 2a ArbZG und innerhalb der Grenzwerte nach Absatz 2 eine Verlangerung der taglichen Arbeitszeit tGber acht Stunden hinaus auch
ohne Ausgleich erfolgen. Die wochentliche Arbeitszeit darf dabei durchschnittlich bis zu 56 Stunden betragen. Durch Tarifvertrag auf Landesebene
kann in begrtindeten Einzelfallen eine durchschnittliche wochentliche Hochstarbeitszeit von bis zu 66 Stunden vereinbart werden.
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Arbeitszeit - Opt-Out-Erklarung, 8 7 Abs. 2a ArbZG

= Es muss stets durch besondere Regelungen sichergestellt werden, dass die Gesundheit der Arbeitnehmer nicht
gefahrdet wird wegen der besonderen Gesundheitsrisiken bei Gberlangen Arbeitszeiten (BT-Drs. 15/1587, Seite
31).

= Allgemeine Vorgaben des Arbeitsschutzrechts (z. B. Erstellung einer Gefahrdungsanalyse gemal § 5 ArbSchG) reichen
nicht aus.

= VVom Bundesarbeitsgericht (BAG, Urteil vom 23.06.2010 - 10 AZR 543/09 in: NZA 2010, 1081; Werksfeuerwehr) wurden
folgende MalRnahmen als geeignet angesehen:
= Zusétzliche Pausenregelungen;
= Verlangerte Ruhezeiten;
= Beschrankung der Arbeitszeitverlangerung auf bestimmte Zeitrdume;
* Festlegung von Hochstgrenzen,;
= Besondere arbeitsmedizinische Betreuung.

= Der Arbeitnehmer kann die Einwilligung mit einer Frist von sechs Monaten schriftlich widerrufen (Benachteiligungs-
und Maldregelverbot).

= Pflicht, ein Verzeichnis aller Arbeitnehmer zu flhren, die in eine Verlangerung der Arbeitszeit ohne Ausgleich eingewilligt
haben (8 16 Abs. 2 ArbZG).
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Umkleidezeit?

= Umkleiden und Waschen ist Arbeit, wenn sie der Befriedigung eines fremden Bedlirfnisses dient. Das ist nicht der
Fall, wenn zugleich ein ,eigenes Bedurfnis“ befriedigt wird (Mullwerker, BAG, Urteil vom 11. Oktober2000 - 5 AZR
122/99).

= Zur Arbeit gehort auch das Umkleiden fur die Arbeit, wenn der Arbeitgeber das Tragen einer bestimmten Kleidung
vorschreibt und das Umkleiden im Betrieb erfolgen muss. Umkleidezeiten einer OP-Kraft sind als grundbestimmte
Tatigkeit vergutungspflichtige Arbeitszeit, da das Tragen der Berufs- und Bereichskleidung im OP-Bereich priméar
hygienischen Zwecken und damit betrieblichen Belangen dient (OP-Kraft, BAG, Urteil vom 19. September 2012 — 5
AZR 678/11; so auch BAG, Urteil vom 26. Oktober 2016 - 5 AZR 168/16, Lebensmittelproduktion).

= Das Ankleiden mit vorgeschriebener Dienstkleidung ist aber dann nicht lediglich fremdnitzig und damit nicht
Arbeitszeit, wenn sie zu Hause angelegt und — ohne besonders auffallig zu sein — auch auf dem Weg zur Arbeitsstatte
getragen werden kann (Krankenpfleger, BAG, Urteil vom 6. September 2017 - 5 AZR 382/16).

= Durch Tarifvertrag kann die Pflicht zur Vergtitung von Umkleidezeiten abbedungen werden, auch wenn das An- und
Ablegen der Dienstkleidung vergutungspflichtige Arbeit ist (Wachdienst, BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 5 AZR
245/17).

= Das An- und Ablegen einer Dienstuniform zu Hause ist auch dann als fremdnutzig und damit als Arbeitszeit
anzusehen, wenn der Arbeitgeber es zwar freistellt, die Dienstuniform zu Hause an und abzulegen und auf dem Weg zur
Arbeit zu tragen, er aber am Einsatzort keine zumutbaren Umkleidemdglichkeiten bereitstellt (Wachpolizist, LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19. November 2019 — 7 Sa 621/19).



Bereitschaftsdienst vs. Rufbereitschaft

Bereitschaftsdienst

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, sich auf Anordnung
des Arbeitgebers aul3erhalb der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle
aufzuhalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen
= Arbeitszeit.

Rufbereitschaft

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, stadndig seine
Erreichbarkeit auf  Anordnung des  Arbeitgebers

sicherzustellen, um auf Abruf die Arbeit aufzunehmen.
Dabei kann der Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort selbst
bestimmen, soweit dieser mit der Pflicht zur
Arbeitsaufnahme im Einklang steht = nur tatsachlicher Abruf
als Arbeitszeit. Je nach Inanspruchnahme ,Ruhezeit” von
mindestens elf Stunden (vgl. 8 5 Abs. 3 ArbZG).

Begriff im Wandel der EuGH-Rechtsprechung!
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Rechtsprechung: ,,Rufbereitschaft kann Arbeitszeit sein®

EuGH, Urteile vom 9. Marz 2021 — C-580/19 und C-344/19: Sachverhalt

= Feuerwehrmann aus Offenbach (Az. C-580/19) verbrachte seine Bereitschaft aul3erhalb der Dienststelle, musste
jedoch binnen 20 Minuten in Arbeitskleidung und mit dem Einsatzfahrzeug die Stadtgrenze zu erreichen.

= Verwaltungsgericht Darmstadt fragte EuGH, inwiefern Bereitschaftszeiten in Form von Rufbereitschaft als ,Arbeitszeit” oder als
,Ruhezeit” im Sinne der Richtlinie 2003/88 einzustufen sind.

= Techniker aus Slowenien (Az. C-344/19) hat mehrere Tage hintereinander in den slowenischen Bergen den Betrieb von
Fernsehsendeanlagen sichergestellt. Neben der Arbeitszeit (12 Std./tagl.) musste er Rufbereitschaft (6 Std./tagl.) leisten
und bei Bedarf innerhalb einer Stunde am Arbeitsplatz sein. Das habe faktisch dazu geftihrt, dass er auf dem Berg in der
Dienstunterkunft bleiben musste.
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Rechtsprechung: ,,Rufbereitschaft kann Arbeitszeit sein®

EuGH, Urteile vom 9. Marz 2021 — C-580/19 und C-344/19: Entscheidung (1/2)

Richtlinie 2003/881/EG: Bereitschaftszeit ist entweder ,Arbeitszeit” oder ,Ruhezeit”, da sich beide Begriffe ausschliel3en.

Gesamtbeurteilung aller Umstande des Einzelfalls.
Eine Zeitspanne stellt nicht zwingend eine ,Ruhezeit” dar, wenn ein Arbeitnehmer tatsachlich keine Tatigkeit fir seinen
Arbeitgeber ausibt.

Arbeitszeit (+), wenn der Arbeitnehmer wahrend der Bereitschaftszeit verpflichtet ist, zur sofortigen Verfligung seines
Arbeitgebers an seinem Arbeitsplatz zu bleiben, sich aul3erhalb seines familidren und sozialen Umfelds aufhalten muss
und weniger frei Gber die Zeit verfligen kann, in der er nicht in Anspruch genommen wird.

Organisatorische Schwierigkeiten konnen nicht berlcksichtigt werden (z. B. grof3e Entfernung zwischen dem vom
Arbeitnehmer frei gewéahlten Wohnort und dem Ort, der flr ihn wahrend seiner Bereitschaftszeit innerhalb einer
bestimmten Frist erreichbar sein muss); dies gilt zumindest dann, wenn dieser Ort sein gewohnlicher Arbeitsplatz ist.
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Rechtsprechung: ,,Rufbereitschaft kann Arbeitszeit sein®

EuGH, Urteile vom 9. Marz 2021 — C-580/19 und C-344/19: Entscheidung (2/2)
= Rufbereitschaft ist bei hoher Einschrankungsintensitat als ,,Arbeitszeit”“ zu qualifizieren.

= Entscheidend ist, Gber wieviel Zeit der Arbeitnehmer wéhrend seines Bereitschaftsdienstes verflugt, um seine beruflichen
Tatigkeiten ab dem Zeitpunkt der Aufforderung durch seinen Arbeitgeber aufzunehmen.

= Ggf. in Verbindung mit der durchschnittlichen Haufigkeit der Einsétze, zu denen der Arbeitnehmer wahrend dieses Zeitraums tatsachlich
herangezogen wird.

= Bereitschaftszeit, in der ein Arbeitnehmer in Anbetracht der Frist fur die Wiederaufnahme seiner beruflichen Tatigkeiten
seine personlichen und sozialen Aktivitaten planen kann, ist keine ,Arbeitszeit".

= Umgekehrt ist eine Bereitschaftszeit, in der die Frist zur Arbeitsaufnahme nur wenige Minuten betragt, grundsatzlich in vollem Umfang
LArbeitszeit®, da der Arbeitnehmer weitgehend von auch nur kurzfristigen Freizeitaktivitaten abgehalten wird.

d
N
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Rechtsprechung: ,,Vergutungsrechtliche Einordnung des
arztlichen Hintergrunddienstes*

BAG, Urteil vom 25. Marz 2021 — 6 AZR 264/20: Sachverhalt
= Oberarzt leistete auf3erhalb der regelmaldigen Arbeitszeit regelméafig Hintergrunddienste, wobei eine telefonische
Inanspruchnahme tberwog (nur ca. 4 % tatsachlicher Einsatz vor Ort).

= Telefonische Erreichbarkeit war zu gewahrleisten. Aufenthaltsort und Zeitspanne der Arbeitsaufnahme in der Klinik waren nicht
vorgegeben.

= Die Hintergrunddienste wurden gemaR § 9 Abs. 1 TV-Arzte/TdL als Rufbereitschaft i.S.d. § 7 Abs. 6 Satz 1 TV-Arzte/TdL verguitet.

= Der klagende Oberarzt bearbeitet auch mdgliche Organtransplantationsangebote (Eurotransplant) und musste hierftr
binnen 30 Min. u. a. die mitgeteilten Daten bezlglich Spender, Organ, Patient und Dialysearzt priifen und den Patienten
sowie den zustandigen Dialysearzt telefonisch kontaktieren.

= Der Klager begehrte eine hdéhere Vergutung der Hintergrunddienste (ca. EUR 40.000) aufgrund der mit ihnen
verbundenen Beschrankungen.
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Rechtsprechung: ,,Vergutungsrechtliche Einordnung des
arztlichen Hintergrunddienstes*

BAG, Urteil vom 25. Marz 2021 — 6 AZR 264/20: Entscheidung (1/2)
= Revision der Beklagten war erfolgreich.

= Es handele es sich bei dem vom Klager geleisteten Hintergrunddienst um Rufbereitschaft. Die vergutungsrechtliche
Einordnung richtet sich ausschliel3lich nach nationalem Recht, der Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie
(2003/88/EG) sei nicht erdffnet.

= Ob arztlicher Hintergrunddienst zu vergitende Rufbereitschaft oder Bereitschaftsdienst ist, hange davon ab, ob der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer durch eine Vorgabe insbesondere hinsichtlich der Zeit zwischen Abruf und Aufnahme der Arbeit zwingt, sich an einem
bestimmten Ort aufzuhalten und damit eine faktische Aufenthaltsbeschrankung vorgibt.

= Mit der Verpflichtung, einen dienstlichen Telefonanruf anzunehmen und damit die Arbeit unverziglich aufzunehmen, sei keine rdumliche
Aufenthaltsbeschrankung verbunden (die Uber die bereits aus dem Wesen der telefonischen Rufbereitschaft ergebende Beschrankung
hinausging). Fuhrt nicht dazu, dass sich der Klager lediglich im engeren Umkreis des Klinikums aufhalten konnte. Es war dennoch
madglich, sich frei zu bewegen (Kimmern um personliche und familiare Angelegenheiten; Teilnahme an sportlichen oder kulturellen
Veranstaltungen). Dass ggf. nach einem Anruf zeitnah die Arbeit in der Klinik fortgesetzt werden muss, entsprache dem Wesen der
Rufbereitschaft.
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Rechtsprechung: ,,Vergutungsrechtliche Einordnung des
arztlichen Hintergrunddienstes*

BAG, Urteil vom 25. Marz 2021 — 6 AZR 264/20: Entscheidung (2/2)

= Grundsatzlich untersagt § 7 Abs. 6 Satz 2 TV-Arzte/TdL dem Arbeitgeber die Anordnung von Rufbereitschaft, wenn
erfahrungsgemal nicht lediglich in Ausnahmefallen Arbeit anfallt. Dann hatte Hintergrunddienst nicht als Rufbereitschaft
angeordnet werden.

= |[n der Gesamtschau — in etwa der Halfte der Hintergrunddienste zur Arbeit herangezogen und zu 4 % aller
Rufbereitschaftsstunden tatsachliche Arbeit — ist wahrend der Hintergrunddienste des Klagers erfahrungsgemarf nicht
lediglich im Ausnahmefall Arbeit angefallen.

= Tarifwidrig angeordnete Rufbereitschaft wandelt sich nicht automatisch in Bereitschaftsdienst um.

= Kein hoherer Verglutungsanspruch: Ein bestimmter Arbeitsleistungsanteil sei nach dem Tarifvertrag weder dem
Bereitschaftsdienst noch der Rufbereitschaft begriffsimmanent. Die Tarifvertragsparteien hatten damit bewusst ftir den
Fall einer tarifwidrigen Anordnung von Rufbereitschaft keinen héheren Vergltungsanspruch vorgesehen.
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Rechtsprechung: ,,Zuschlage fur Bereitschafts- und
Rufdienste ohne fristgerecht aufgestellten Dienstplan®

ArbG Mannheim, Urteil vom 9. Juli 2021 - 12 Ca 29/21: Sachverhalt

= Die klagende Facharztin macht ggu. einem Universitatsklinikum Zuschlage fur von ihr geleistete Rufbereitschaft und
Bereitschaftsdienste flr den Zeitraum Februar und Juli 2020 geltend.

= Auf das Arbeitsverhaltnis findet der TV-Arzte/VKA Anwendung. In § 10 Abs. 11 heilt es:

= Die Lage der Dienste der Arztinnen und Arzte wird in einem Dienstplan geregelt, der spétestens einen Monat vor Beginn des
jeweiligen Planungszeitraumes aufgestellt wird. Wird die vorstehende Frist nicht eingehalten, so erhdht sich die Bewertung des
Bereitschaftsdienstes gemaf 8 12 Abs. 1 Satz 1 fir jeden Dienst des zu planenden Folgemonats um 10 Prozentpunkte bzw. wird
zusatzlich zum Rufbereitschaftsentgelt ein Zuschlag von 10 Prozent des Entgelts gemal3 8 11 Abs. 3 auf jeden Dienst des zu
planenden Folgemonats gezahit”.

= Die Uniklinikk hat in den Monaten Februar bis Juli 2020 jeweils einen Monat vor Beginn des jeweiligen
Planungszeitraumes einen von ihr erstellten Dienstplan verdffentlicht und dem Betriebsrat zugeleitet. Der Betriebsrat hat
keinem Dienstplan in diesem Zeitraum zugestimmt und sich zur Begrindung jeweils auf einzelne Verstdol3e gegen das
Arbeitszeitgesetz berufen.
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Rechtsprechung: ,,Zuschlage fur Bereitschafts- und
Rufdienste ohne fristgerecht aufgestellten Dienstplan®

ArbG Mannheim, Urteil vom 9. Juli 2021 — 12 Ca 29/21: Entscheidung

Ein Dienstplan ist ,aufgestellt‘ i.S.v. § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA, wenn ein verbindlicher Dienstplan vorliegt. Fur
den Fall, dass in dem Betrieb ein Betriebsrat gewéhlt ist, bedeutet dies, dass ein mitbestimmter Dienstplan vorliegen

Mmuss.
In Betrieben, in denen — hier — ein Betriebsrat gewahlt ist, ist ein ,Aufstellen” erst dann der Fall, wenn ein mitbestimmter
Dienstplan vorliegt. Die Entwiurfe, die die Uniklinik im Zeitraum zwischen Februar und September 2020 erstellt hat und
denen der Betriebsrat nicht zugestimmt hat, erftillen diese Voraussetzung nicht.

Liegt einen Monat vor dem jeweiligen Planungszeitraum kein verbindlicher, gegebenenfalls mitbestimmter Dienstplan
vor, entstehen Anspriiche auf Zuschlage fir Bereitschafts- und Rufdienste nach § 10 Abs. 11 Satz 2 TV-Arzte/VKA.
Weitere Voraussetzungen enthalt § 10 Abs. 11 Satz 2 TV-Arzte/VKA nicht; insbesondere ist es nicht relevant, ob die
Arztinnen und Arzte letztlich so arbeiten, wie in einem unverbindlichen Dienstplan vorgesehen.

(I
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Arbeitszeiterfassung — Ruckkehr zur Stechuhr?

= EuGH hat am 14. Mai 2019 entschieden, dass es den Mitgliedstaaten obliege, ein objektives, verlassliches und
zugangliches System einzufiihren, mit dem die von jedem Arbeitnehmer taglich geleistete Arbeitszeit gemessen
werden kann (EuGH, Urteil vom 14. Mai 2019 - C-55/18).

= Bisher gilt diese Pflicht in Deutschland nur bei Uberstunden.
= Arbeitnehmer kdnnen besser ihre taglich geleisteten Arbeitsstunden nachvollziehen.

= Aufsichtsbehoérden wird es dadurch mdglich, kiinftig rascher etwaige Verst6l3e gegen die Arbeitsschutzvorschriften aufzudecken und zu
ahnden.

= Diese Entscheidung wurde durch den deutschen Gesetzgeber bislang nicht in nationales Recht umgesetzt (1. Februar
2022: Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales).

= Uberholen Arbeitsgerichte Gesetzgeber? - u. a. LAG Niedersachsen, Urteil vom 6. Mai 2021, 5 Sa 1292/20 (Revision zugelassen),
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 19. Februar 2021 - 8 Sa 169/20, LAG Hamm, Beschluss vom 27. Juli 2021 - 7 TaBV 79/20; ArbG
Emden, 20. Februar 2020 - 2 Ca 94/19 (aufgehoben durch LAG Niedersachsen, Urteil vom 6. Mai 2021 - 5 Sa 1292/20).

= Arbeitszeitmodelle entwickeln; nicht ausschliel3lich Einstellung von mehr Personal.

= Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes ,Notfall“ diesen sauber dokumentieren unter
Berlcksichtigung der datenschutzrechtliche Vorgaben.
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Arbeitszeiterfassung — Reformvorstol3

= Koalitionsvertrag (Seite 69): ,prufen wir, welchen Anpassungsbedarf wir angesichts der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs zum Arbeitszeitrecht sehen.”

= 1. Februar 2022: Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales ,Entwurf eines Zweiten Gesetzes
zu Anderungen im Bereich der geringfligigen Beschaftigung*
(www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-2-zweites-gesetz-aenderung-
geringfuegige-beschaeftigung.pdf)

= |Inhalt (u. a.):

= FUr elf Branchen (u.a. Leiharbeitnehmer, Baugewerbe, Schaustellergewerbe etc.) soll eine Pflicht zur digitalen Erfassung aller
Arbeitszeiten angeordnet werden.

= Pflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung der erfassten Arbeitszeitaufzeichnungen in Textform nach Abschluss des
Abrechnungszeitraums an den Arbeitnehmer.

= Viel Kritik von den Arbeitgeber-Verbanden!
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Arbeitszeiterfassung — Reformvorstol3

= Beispielhaft § 17 Abs. 1 Satz 1 MiLoG (Referentenentwurf)

,Ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer nach 8 8 Absatz 1 des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch oder in den in 8 2a des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes genannten
Wirtschaftsbereichen oder Wirtschaftszweigen beschéftigt, ist verpflichtet, den Beginn der taglichen
Arbeitszeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer jeweils unmittelbar bei Arbeitsaufnahme sowie
Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit jeweils am Tag der Arbeitsleistung elektronisch und
manipulationssicher aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre beginnend ab
dem fur die Aufzeichnung malRgeblichen Zeitpunkt elektronisch aufzubewahren.”

Begrindung: Die neuen Anforderungen dienen dem Burokratieabbau durch Digitalisierung. Durch die elektronische Form der
Arbeitszeitaufzeichnung kénnen Kontrollen durch den Zoll effektiver gestaltet und Arbeitgeber dauerhaft entlastet werden. Zugleich
werden Manipulationen bei der Arbeitszeitaufzeichnung besser verhindert.



Rechtsprechung: ,,Mitbestimmung des Betriebsrates -
Zeiterfassung”

LAG Hamm, Beschluss vom 27. Juli 2021 -7 TaBV 79/20: Sachverhalt

Die Beteiligten zu 2. und 3. (Arbeitgeberinnen) betreiben eine vollstationdre Wohneinrichtung im Rahmen der
Eingliederungshilfe als gemeinsamen Betrieb.

Ab dem Jahr 2017 fuhrten die Beteiligten Verhandlungen tber eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit, die 2018 durch
Abschluss einer Betriebsvereinbarung ,,BV Clinic Planner® abgeschlossen wurden. Im Zusammenhang mit diesen
Verhandlungen, auch im Nachgang hierzu, fanden ebenso Verhandlungen lber eine Betriebsvereinbarung zur
Arbeitszeiterfassung ,BV Zeiterfassung” statt.

Die fur eine elektronische Zeiterfassung notwendige ,Hardware® in Form von Lesegeraten waren bereits angeschafft
worden, eine Nutzung und Pflege des Systems aber noch nicht beauftragt worden.

Nach Abbruch der Verhandlungen uber die ,BV Zeiterfassung® leitete der Betriebsrat ein Beschlussverfahren zur
Einsetzung einer Einigungsstelle zum Thema ,Abschluss einer Betriebsvereinbarung zur EinfUihrung und Anwendung
einer elektronischen Zeiterfassung® ein und begehrte die Feststellung eines Initiativrechtes gemal § 87 Abs. 1 Ziffer 6
BetrVG bei der Einfuhrung einer elektronischen Zeiterfassung.

Antrag wurde durch das Arbeitsgericht abgewiesen, wogegen der Betriebsrat Beschwerde einlegte.
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Rechtsprechung: ,,Mitbestimmung des Betriebsrates -
Zeiterfassung”

LAG Hamm, Beschluss vom 27. Juli 2021 — 7 TaBV 79/20: Entscheidung

Dem Betriebsrat steht bei der Einfiihrung einer elektronischen Zeiterfassung ein Initiativrecht gemafld 8 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG bei der Einfuhrung einer elektronischen Zeiterfassung zu (Abweichung BAG, Beschluss vom 28. November
1989 - 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406).

Die Grundsatze zur Annahme eines Initiativrechtes seien auch auf die Mitbestimmung bei der Einfihrung einer
technischen Kontrolleinrichtung i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG Ubertragbar. Ein Betriebsrat habe nicht nur ein reines
Veto-Recht, sondern ihm muisse im Sinne einer Mitgestaltungsrecht das Initiativrecht zukommen, in
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten Verhandlungen aufzunehmen und zu verlangen.

Unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien zur BetrVG-Reform (1972) sollte der Betriebsrat grundsatzlich bei allen
Mitbestimmungstatbestanden des § 87 Abs. 1 ein Initiativrecht erhalten.

Europarechtliche Fragestellungen seien ,nicht entscheidungserheblich® und es sei nicht die Frage zu klaren, ob das
EuGH-Urteil vom 14. Mai 2019 (C-55/18) Auswirkungen auf die Interpretation von 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG habe (Die
EuGH-Entscheidung wurde durch den deutschen Gesetzgeber noch nicht in nationales Recht umgesetzt).

Die Revision zum BAG wurde zugelassen; nicht rechtkréaftig.
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Arbeitszeitmodelle

Personalmangel vs. Work-Life-Balance

= Typische Arbeitszeitmodelle (Gleitzeitsysteme, Arbeitszeitkonto)
= Dienstmodell

= Diverse Formen eines Schichtsystems

= Rollierendes Arbeitszeitsystem

= Arbeitnehmer hat einen freien Tag, der sich von Woche zu Woche ,vorwarts® oder ,rickwarts“ verschiebt. Betriebszeit und individuelle
Arbeitszeit kdnnen durch einen rollierenden freien Tag entkoppelt werden.

= Trotz 5-Tage-Woche, kdnnen Arbeitsplatze an sechs Tagen besetzt werden.
= Mitbestimmungspflichtig bzgl. ,Ob“ und ,Wie“, da Beginn und Ende der betrieblichen Arbeitszeit geregelt wird (8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG).

CR
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Getellte Dienste

= Arbeitnehmer erbringt Arbeitsleistung ,gestuckelt.

= Grds. vertragliche Vereinbarung erforderlich; ansonsten beginnt die tagliche Arbeitszeit des Arbeitnehmers mit der
Zuweisung des ersten Dienstes und endet mit Abschluss des letzten Dienstes.

= Ruhezeit zwischen zwei Arbeitsschichten muss mind. elf Stunden betragen. Eine Kiirzung der Ruhezeit in
Krankenhausern und anderen Einrichtungen zur Behandlung, Pflege und Betreuung von Personen ist aber moéglich (vgl.
§ 5 ArbZG).

= Verklrzung der Ruhezeit auf zehn Stunden, wenn jede Verkiirzung der Ruhezeit innerhalb eines Kalendermonats oder innerhalb von
vier Wochen durch Verlangerung einer anderen Ruhezeit auf mind. zw6lf Stunden ausgeglichen wird.

= Verkirzung der Ruhezeit wahrend der Rufbereitschaft auf bis zu 5,5 Stunden mdglich.
= Beachte: Auch diese Verklrzung der Ruhezeit muss ausgeglichen werden, allerdings nennt das Gesetz keine Zeitrdume.
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Rechtsprechung: ,,Samstag als Arbeitstag*

BAG, Urteil vom 20. September 2017, Az.: 6 AZR 143/16: Sachverhalt

= Klagerin = Krankenschwester in einem von der Beklagten betriebenen Krankenhaus mit einer wochentlichen Arbeitszeit
von 38,5 Std.

= TVOD-K anwendbar.
= Dienstplan, der Wechselschichten an allen sieben Tagen in der Woche vorsieht.

= Am 01.01.2011 und am 24.12.2011 (beides Samstage) hatte die Klagerin dienstplanmaflig frei, musste aber dennoch
arbeiten.

= Beklagte nahm keine Reduzierung der Sollstunden vor, da Samstag kein Werktag im Tarifsinn sei, wogegen die
Krankenschwester klagte.
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Rechtsprechung: ,,Samstag als Arbeitstag*

BAG, Urteil vom 20. September 2017, Az.: 6 AZR 143/16: Entscheidung

= Nach TV6OD-K ist fir schichtdienstleistende Beschaftigte eine Verminderung der Sollarbeitszeit vorgesehen, wenn sie an
bestimmten Vorfeiertagen (Heiligabend, Silvester) oder Feiertagen, die auf einen Werktag fallen, dienstplanmalflig nicht
zur Arbeit eingeteilt sind - andernfalls missten die Std. an einem anderen Tag abgearbeitet werden.

= Aus dem tariflichen Gesamtzusammenhang ergebe sich, dass der Samstag als Werktag im Sinn von § 6 Abs. 3 Satz 3
und 8 6.1 Abs. 2 Satz 1 TV6D-K anzusehen sei.

= Allg. Sprachverstandnis: Werktag = Tag, an dem gearbeitet wird.
= Sinn und Zweck: Gleichstellung der im Schichtdienst Beschéftigten mit den Regelbeschaftigten.
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Rechtsfolgen von Verstol3en gegen das ArbZG

= BulRgelder in einer H6he bis zu EUR 30.000 (8§ 22 Abs. 2 ArbZG).

= Wer bestimmte Versttl3e gegen das ArbZG
= vorsatzlich begeht und dadurch Gesundheit oder Arbeitskraft eines Arbeitnehmers geféhrdet oder
= beharrlich wiederholt,
= wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft (§ 23 Abs. 1 ArbZG).
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Arbeitszeit: LOsungsansatze und Mal3nahmen

Kollektivrechtliche Arbeitszeitmodelle.

Beantragung von Ausnahmegenehmigungen.

Arbeitnehmeriiberlassung bei Personalengpassen.

Schulung der fiir den Dienstplan verantwortlichen Mitarbeiter.

Schaffung eines objektiven, verlasslichen und zuganglichen Zeiterfassungssystems.
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Geplante Reformen des Arbeitszeitgesetzes
(Koalitionsvertrag, Seite 68)

= wollen wir Gewerkschaften und Arbeitgeber dabei unterstiitzen, flexible Arbeitszeitmodelle zu erméglichen.”
= Wir halten am Grundsatz des 8-Stunden-Tages im Arbeitszeitgesetz fest.”

= AulBerdem wollen wir eine begrenzte Méglichkeit zur Abweichung von den derzeit bestehenden Regelungen des
Arbeitszeitgesetzes hinsichtlich der Tageshtchstarbeitszeit schaffen, wenn Tarifvertrage oder
Betriebsvereinbarungen, auf Grund von Tarifvertrdgen, dies vorsehen (Experimentierrdume)“ - vermutlich zwischen 10
bis 13 Std./tagl.

= prifen wir, welchen Anpassungsbedarf wir angesichts der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zum
Arbeitszeitrecht sehen.” 2 1. Februar 2022: Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales.
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Arbeitsschutznormen im Gesundheitswesen (nicht
abschliel3end)

= Arbeitsschutzgesetz, Arbeitsstattenverordnung

= Arbeitsmedizin, Vorsorge

= Hygienevorschriften

= |nfektionsschutzgesetz (siehe nachfolgende Folien)
= Gefahrstoffverordnung

= Strahlenschutzverordnung

= Mutterschutzgesetz
= Beschaftigungsverbote (abhéngig von Tatigkeit und Gefahrdungsbeurteilung).
= grundsatzlich Verbot der Nachtarbeit zwischen 20 Uhr und 6 Uhr (8 5 Abs. 1 Satz 1 MuSchG).
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Rechtsprechung: ,,Weg vom Bett in das Homeoffice ist
gesetzlich unfallversichert

BSG, Urteil vom 8. Dezember 2021, Az.: B 2 U 4/21 R: Sachverhalt und Entscheidung

Klager war im Homeoffice tatig und befand sich auf dem Weg zur Arbeitsaufnahme vom Schlafzimmer in das eine Etage
tiefer gelegene hausliche Biro.

Klager fangt normalerweise unmittelbar an zu arbeiten, ohne vorher zu friihsticken.
Beim Herabgehen der Wendeltreppe zum Homeoffice rutschte der Klager aus und brach sich einen Brustwirbel.

Der Klager hat einen Arbeitsunfall erlitten. Das Beschreiten der Treppe ins Homeoffice diente allein der erstmaligen
Arbeitsaufnahme und ist deshalb als Verrichtung im Interesse des Arbeitgebers als Betriebsweg versichert.

Der Gesetzgeber hatte schon im Juni 2021 den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung im Homeoffice erweitert -
Der Versicherungsschutz im Homeoffice hat nun denselben Umfang wie am Arbeitsplatz im Unternehmen (8 8
Abs. 1 Satz 3 SGB VII).
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Geplante Reformen zum Homeoffice
(Koalitionsvertrag, Seite 68 f.)

= ,Homeoffice grenzen wir als eine Mdglichkeit der Mobilen Arbeit rechtlich von der Telearbeit und dem Geltungsbereich
der Arbeitsstattenverordnung ab.”

= Zur gesunden Gestaltung des Homeoffice erarbeiten wir im Dialog mit allen Beteiligten sachgerechte und flexible
Losungen. Coworking-Spaces sind eine gute Mdéglichkeit fir mobile Arbeit und die Starkung landlicher Regionen.
Beschaftigte in geeigneten Tatigkeiten erhalten einen Erdrterungsanspruch tber mobiles Arbeiten und Homeoffice.
Arbeitgeber kbnnen dem Wunsch der Beschéftigten nur dann widersprechen, wenn betriebliche Belange
entgegenstehen. Das heildt, dass eine Ablehnung nicht sachfremd oder willktrlich sein darf. Fur abweichende

tarifvertragliche und betriebliche Regelungen muss Raum bleiben. Mobile Arbeit soll EU-weit unproblematisch
moglich sein.”

= Dagegen Bundesarbeitsminister Hubertus Heil am 12. Januar 2021 ,,Rechtsanspruch auf Homeoffice schaffen”.
= Noch kein Referentenentwurf verdffentlicht.
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Tellzeit- und Befristungsrecht




Teilzeit- und Befristungsrecht

= Kurzfristige Personalengpasse kdonnen auch durch den Abschluss von befristeten Arbeitsvertragen bedient werden.
= Schafft Sicherheit, dass das Personal nicht dauerhaft die Kostenstellen belastet und
= ein klares zeitliches Ende besteht.

= Wichtig: Sachgrundlose Befristungen nur mdglich, wenn die befristet eingestellten Mitarbeiter jedenfalls in den letzten drei Jahren nicht
schon fir das Unternehmen tatig waren.

= Diskussion: Corona-Pandemie als tauglicher Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG? -Ein sachliche
Befristungsgrund liegt dann vor, wenn ,der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voribergehend besteht®. Folge
ist z. B., dass der Arbeitsvertrag auch langer als zwei Jahre befristet geschlossen werden kénnte.
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Teilzeit- und Befristungsrecht

= Risiko: Befristung erstarkt in unbefristetes Arbeitsverhaltnis, wenn Stolpersteine nicht bericksichtigt werden:
= Arbeitsantritt nach schriftlichem Abschluss des Arbeitsvertrages.
= Sachgrundlos darf der Arbeitsvertrag maximal dreimal bei einer Gesamtdauer von maximal zwei Jahren verlangert werden.
= Verlangerungen sind vor Ende der Vertragslaufzeit schriftlich zu vereinbaren.
= Zusammen mit der Verlangerungen sollten keine anderen Punkte (z. B. Gehalt) angepasst werden.
= Keine faktische weitere Beschaftigung nach Ablauf der Vertragslaufzeit.
= Explizite Vereinbarung der ordentlichen Kiindigungsmaglichkeit.

X |
|
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,2Arbeit auf Abruf“ — Problem der kurzfristigen
Dienstplananderung

= Abrufarbeit (grds. nur Vergutung fir erbrachte Arbeitsleistung) vs. Flexible Arbeitszeitmodelle mit Arbeitszeitkonten
(verstetigte Vergitung).

= Arbeit auf Abruf:

= Einseitige Dienstplan&dnderungen nicht kurzfristig méglich.

= §12 Abs. 1 TzBfG: ,Arbeitgeber und Arbeitnehmer kbnnen vereinbaren, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend
dem Arbeitsanfall zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Die Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer der woéchentlichen und taglichen

Arbeitszeit festlegen.

= § 12 Abs. 3 TzBfG: ,Der Arbeitnehmer ist nur zur Arbeitsleistung verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm die Lage seiner Arbeitszeit
jeweils mindestens vier Tage im Voraus mitteilt.”
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Rechtsprechung: ,,Die befristete Facharztin®

BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15: Sachverhalt

= Klagerin ist Facharztin fir Innere Medizin.

= |m Juni 2012 schlossen die Parteien einen nach dem AArbVirG fir die Zeit vom Juli 2012 bis zum Juni 2014 befristeten
Arbeitsvertrag zum Erwerb der Anerkennung fur den Schwerpunkt ,Gastroenterologie®.

= Klagerin machte Unwirksamkeit der Befristung zum 30. Juni 2014 geltend.
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Rechtsprechung: ,,Die befristete Facharztin®

BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15: Entscheidung

= Nach allgemeinen befristungsrechtlichen Grundsatzen auf die Planungen und Prognosen im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen.
= Anzugeben sind:

= Weiterbildungsziel mit welchem nach der anwendbaren Weiterbildungsordnung vorgegebenen Weiterbildungsbedarf fir den befristet
beschaftigten Arzt angestrebt wurde

= Grobe Weiterbildungsinhalte
= Zeitlicher Rahmen.
= Nicht anzugeben:
= Schriftlicher detaillierter Weiterbildungsplan
= Aufnahme eines solchen Plans in die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen der Parteien.
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Rechtsprechung: ,,Die befristete Facharztin®

BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15: Entscheidung

= GemaR § 1 Abs. 1 des Gesetzes lber befristete Arbeitsvertrage mit Arzten in der Weiterbildung (AArbVtrG) ist
Befristung u.a. gerechtfertigt, wenn die Beschaftigung des Arztes der zeitlich und inhaltlich strukturierten Weiterbildung
zum Facharzt oder dem Erwerb einer Anerkennung fur einen Schwerpunkt dient.

= Voraussetzung: beabsichtigte Weiterbildung pragt die Beschaftigung des Arztes.

= Klage hat Erfolg: Nicht erkennbar, ob im Zeitpunkt der Befristungsvereinbarung die Prognose gerechtfertigt war, dass eine zeitlich und
inhaltlich strukturierte Weiterbildung die Beschéftigung der Klagerin pragen wirde.
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Fremdpersonaleinsatz

Mitarbeiter als Honorarkrafte

= Scheinselbststandigkeit?

= Definition: Scheinselbststandigkeit liegt vor, wenn nach der Vertragsgestaltung von der natirlichen Person fir ein fremdes
Unternehmen eine selbststandige Dienst- und Werkleistung erfullt wird, tatsachlich wird jedoch eine nichtselbststandige Arbeit in
einem Arbeitsverhaltnis ausgeibt.

= Risiko: erhebliche Nachzahlungsverpflichtungen (Lohnsteuer und Sozialversicherungen) ohne aquivalente Regressmaoglichkeit und
hohes strafrechtliches Risiko gemal3 § 266a StGB.

= BSG, Urteil vom 4. Juni 2019 - B 12 R 11/18 R (Honorararzte); BSG, Urteil vom 7. Juni 2019 - B 12 R 6/18 R (Honorarpflegekrafte)
I.d.R. sozialversicherungspflichtig.
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Arbeitnehmeruberlassung

Arbeitnehmeriberlassung liegt vor, wenn Arbeitnehmer (Leiharbeithnehmer) von einem Arbeitgeber (Verleiher) einem
Dritten (Entleiher) gegen Entgelt fir begrenzte Zeit tiberlassen werden.

= Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis gemaR § 1 Abs. 1 S. 1 AUG erforderlich; Kennzeichnungspflicht, d. h. keine ,Vorratserlaubnis*
mehr moglich (8§ 1 Abs. 1 S. 5 AUG).

= Ausgestaltung der Vertragsbeziehung als Indiz; maf3geblich ist aber immer die Natur und konkrete Durchfiihrung der Tatigkeit.

Uberlassungshochstdauer: 18 aufeinanderfolgende Monate an dasselbe Unternehmen (personenbezogen;
Verlangerungs- und Offnungsmaoglichkeiten durch Tarifpartner).

spatestens nach neun Monaten: ,Equal Pay“ - finanzielle Gleichstellung mit vergleichbarer Stammbelegschatft.
Verbot des Kettenverleihs.

Meldepflicht bei Wegfall oder Nichtverlangerung der Erlaubnis.
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Arbeitnehmeruberlassung: Ausgestaltungsoptionen

Rotationsmodell
Konzernprivileg (§ 1 Abs. 3 S. 22 AUG)
Gemeinschaftsbetrieb

= Voraussetzung: einheitliche Leitungsmacht

= Ggf. Folge: einheitliche Mitarbeitervertretung

Praxishinweis: Bei Ausgestaltungen unter Einbeziehung unterschiedlicher Rechtstrager (auch im Konzern) gelten
regelmafig datenschutzrechtliche Bestimmungen und ggf. schweigepflichtsrechtliche Anforderungen, falls Daten Dritter
(z. B. Patientendaten) zwischen den Rechtstragern tbertragen werden .
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AUG wahren Corona-Pandemie

Vereinfachte Arbeitnenmeruberlassung wahrend der Corona-Pandemie?

= AUG findet keine Anwendung, wenn ,die Uberlassung nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum Zweck
der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird“ (§ 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG).

= Das Bundesministerium ftr Arbeit und Soziales (BAMS) hat auf seiner Internetprdsenz ausgelegt, wann Unternehmen

ausnahmsweise Arbeitnehmer anderen Unternehmen tberlassen konnen, ohne die strengen Voraussetzungen des AUG
berlcksichtigen zu missen.

= Dann kann Personal Uberlassen werden, auch ohne im Besitz einer entsprechenden behdérdlichen Erlaubnis zu sein, wenn
= der betroffenen Arbeitnehmer der Uberlassung zugestimmt hat,
= das Uberlassende Unternehmen nicht beabsichtigt, dauerhaft als Arbeitnehmeruberlasser tatig zu sein und
= die einzelne Uberlassung zeitlich begrenzt auf die aktuelle Krisensituation erfolgt.

= Begrindet wird die Ausnahme durch das BAMS mit der ,besonderen Bedeutung derartiger Einsétze"“.
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Arbeitnehmeriberlassung

Datenschutz

= Datenschutzrechtliche Besonderheiten bei der Uberlassung von Personal — insbesondere bei sensiblen
Gesundheitsdaten — beriicksichtigen.

= Bei Verletzung drohen
= BuRRgelder
= Strafrechtliche Ermittlungsverfahren wegen der Verletzung der Schweigepflicht und Abrechnungsbetrug
= Regress von Vergutungsansprichen.

Rechtsfolgen von VerstéRen gegen das AUG

= Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit Entleiher; evtl. ,Festhaltenserklarung” Arbeitnehmer.
= GeldbuRe bis zu EUR 30.000 pro VerstoR (§ 16 Abs. 2 AUG).

= Erlaubnisrechtliche Schritte durch die Bundesagentur fir Arbeit.
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Betriebsverfassungsrechtliche

Mitbestimmungsrechte




Betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsrechte

= § 87 Abs. 1 BetrVG (ggf. auch Personalvertretungsgesetz, Mitarbeitervertretungsverordnung (MAVO) flr die katholische
Kirche und Caritas, Mitarbeitervertretungsgesetz (MVG) fiir die evangelische Kirche und Diakonie) zahlreiche
Mitbestimmungsrechte, so z. B.

= Krankenhausdienstpléne, soweit keine generellen und langfristigen Regelungen zur Arbeitszeitaufteilung getroffen wurden (VGH
Mannheim, Beschluss vom 14. November 2018 — PL 15 S 660/17).

= Sonderdienstplane wahrend der Corona-Pandemie.
= Einfuhrung eines rollierenden Arbeitsmodells.
= Eingruppierung (Schreibkraft im Krankenhaus, LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 16. April 2019 — 1 TaBV 19/18).

= Ausgestaltung eines Krankenhaus-Besuchskonzepts wahrend Corona-Pandemie (LAG KéIn, Beschluss vom 22. Januar 2021, 9 TaBV
58/20).

= Keine Mitbestimmungsrechte:

* Fremdpersonaleinsatz, soweit keine Weisungen zu Arbeitszeiten oder Dienstplanen (Pfortenpersonal im Krankenhaus, BAG, Beschluss
vom 8. November 2016, 1 ABR 57/14).
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Rechtsprechung: ,,Mitbestimmung des Betriebsrates - Zeiterfassung*

LAG Hamm, Beschluss vom 27. Juli 2021 -7 TaBV 79/20: Sachverhalt

Die Beteiligten zu 2. und 3. (Arbeitgeberinnen) betreiben eine vollstationare Wohneinrichtung im Rahmen
der Eingliederungshilfe als gemeinsamen Betrieb.

Ab dem Jahr 2017 fUhrten die Beteiligten Verhandlungen tber eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit,
die 2018 durch Abschluss einer Betriebsvereinbarung ,BV Clinic Planner” abgeschlossen wurden. Im
Zusammenhang mit diesen Verhandlungen, auch im Nachgang hierzu, fanden ebenso Verhandlungen
uber eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeiterfassung ,BV Zeiterfassung” statt.

Die fur eine elektronische Zeiterfassung notwendige ,Hardware” in Form von Lesegeraten waren bereits
angeschafft worden, eine Nutzung und Pflege des Systems aber noch nicht beauftragt worden.

Nach Abbruch der Verhandlungen Uber die ,BV Zeiterfassung® leitete der Betriebsrat ein
Beschlussverfahren zur Einsetzung einer Einigungsstelle zum Thema ,,Abschluss einer
Betriebsvereinbarung zur EinfUhrung und Anwendung einer elektronischen Zeiterfassung”“ ein und
begehrte die Feststellung eines Initiativrechtes gemal § 87 Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG bei der Einflhrung
einer elektronischen Zeiterfassung.

Antrag wurde durch das Arbeitsgericht abgewiesen, wogegen der Betriebsrat Beschwerde einlegte.
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Rechtsprechung: ,,Mitbestimmung des Betriebsrates - Zeiterfassung*

LAG Hamm, Beschluss vom 27. Juli 2021 — 7 TaBV 79/20: Entscheidung

Dem Betriebsrat steht bei der Einfihrung einer elektronischen Zeiterfassung ein Initiativrecht
gemal § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bei der Einfihrung einer elektronischen Zeiterfassung zu
(Abweichung BAG, Beschluss vom 28. November 1989 - 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406).

Die Grundsatze zur Annahme eines Initiativrechtes seien auch auf die Mitbestimmung bei der Einfihrung
einer technischen Kontrolleinrichtung i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG Ubertragbar. Ein Betriebsrat habe
nicht nur ein reines Veto-Recht, sondern ihm misse im Sinne einer Mitgestaltungsrecht das Initiativrecht
zukommen, in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten Verhandlungen aufzunehmen und zu
verlangen.

Unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien zur BetrVG-Reform (1972) sollte der Betriebsrat
grundsatzlich bei allen Mitbestimmungstatbestadnden des § 87 Abs. 1 ein Initiativrecht erhalten.

Europarechtliche Fragestellungen seien ,nicht entscheidungserheblich® und es sei nicht die Frage zu
klaren, ob das EuGH-Urteil vom 14. Mai 2019 (C-55/18) Auswirkungen auf die Interpretation von § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG habe (Die EuGH-Entscheidung wurde durch den deutschen Gesetzgeber noch nicht
In nationales Recht umgesetzt).

Die Revision zum BAG wurde zugelassen; nicht rechtskréaftig.
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Mindestlohngesetz

= Flachendeckender allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn flr Arbeitnehmer und fir die meisten Praktikanten.

= Zum 1. Januar 2022 wurde der gesetzliche Mindestlohn auf EUR 9,92 angehoben; weitere Anpassung zum 1. Juli
2022 auf EUR 10,45; ab 1. Oktober 2022 voraussichtlich: EUR 12,00.

= Pflegemindestlohn (4. PflegeArbbV) - Spahn: ,Die Pflege verdient eine bessere Bezahlung“
= Fur Pflegehilfskrafte steigt bis zum 1. April 2022 auf bundeseinheitlich EUR 2.175 Bruttomonatsgehalt.

= FUr qualifizierte Pflegehilfskrafte (Pflegekrafte mit einer mindestens einjahrigen Ausbildung und einer entsprechenden Tatigkeit) steigt
bis zum 1. April 2022 auf bundeseinheitlich EUR 2.288 Bruttomonatsgehalt.

= FUr Pflegefachkrafte steigt zum 1. April 2022 auf bundeseinheitlich EUR 2.669 Bruttomonatsgehalt.

I
i
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Mindestlohngesetz

Typische Fallkonstellationen

= Hospitant: passiver Beobachter zum Erlernen von bestimmten Fertigkeiten und Kenntnissen = kein Arbeitsverhaltnis und
kein Mindestlohnanspruch (vgl. § 22 Abs. 1 Satz 1 MiLoG).

= Praktikant: weisungsgebundene Mitarbeit zu Ausbildungszwecken = Arbeitsverhaltnis und Mindestlohn.
= Ausnahme: § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 MiLoG fur Pflichtpraktika.

= Ehrenamtliche: Tatigkeit nicht zur Sicherung oder Besserung der wirtschaftlichen Existenz, sondern Ausdruck einer
inneren Haltung gegentiber Belangen des Gemeinwohls sowie den Sorgen und N6ten anderer Menschen ist
(Gesamtwirdigung) = kein Mindestlohnanspruch (vgl. 8 22 Abs. 3 MiLoG).

=» Beispiel: Bundesfreiwilligendienst.
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Mindestlohngesetz

Sonderfall: Arzt mit auslandischem Abschluss/Approbation

= Keine arztliche Tatigkeit ohne Approbation oder Berufserlaubnis.
= Seit 2012 ist die Mdglichkeit zur Austibung arztlicher Tatigkeit auf der Grundlage einer Berufserlaubnis stark eingeschrankt.
= Folge: grds. Fachsprachennachweis von Beginn an erforderlich.

= Tatigkeit zur Erlernung der Fachsprache.
= Vergutung: Tariflohn? Mindestlohn? Kein Lohn?
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Mindestlohngesetz

Rechtsfolgen von VerstolRen gegen das MiLoG
= Geldbuf3e bis zu EUR 500.000 pro Verstol3 (8 21 Abs. 1 Nr. 9 MiLoG).

= Kein Verfall des Vergitungsanspruchs, da Arbeits- und tarifvertragliche Ausschlussfristen flir Mindestlohn nicht gelten
(8 3 Satz 1 MiLoG).

= Sozialversicherungsbeitrage sind rickwirkend flr mindestens vier Jahre nachzuzahlen, bei Vorsatz sogar bis zu
30 Jahre.

= Ggf. Strafbarkeit wegen nichtabgefiihrter Sozialversicherungsbeitrdge und Lohnsteuer (8 266a StGB).

= Ggf. Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, wenn Geldbufl3e von wenigstens EUR 2.500 verhangt wurde
(8 19 MiLoG), fur eine angemessene Zeit bis zur nachgewiesenen Wiederherstellung der Zuverlassigkeit.
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Compliance

Im Arbeits- und Medizinrecht




Was ist Compliance?

= Kein einheitlicher Sprachgebrauch.
= Regeltreue, Regelkonformitat.

= Verpflichtung eines Unternehmens bzw. seiner Organe und der Beschaftigten, sich an die vom Gesetzgeber, vom
Unternehmen, von Behorden formulierten Gesetze, Regeln und internen Vorschriften wie Kodizes (,Best Practice®) zu
halten und deren Einhaltung zu gewahrleisten.
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Was ist Compliance?

= ,Der Begriff Compliance steht fiir die Einhaltung von gesetzlichen Bestimmungen, regulatorischer Standards und

Erfallung weiterer, wesentlicher und in der Regel vom Unternehmen selbst gesetzter ethischer Standards und
Anforderungen.”— Krtgler in: Umwelt Magazin, 7/8(2011), S. 50.

= ,Der Voorstand soll fiir ein an der Risikolage des Unternehmens ausgerichtetes Compliance Management System sorgen
und dessen Grundziige offenlegen. Beschaftigten soll auf geeignete Weise die Moglichkeit eingeraumt werden,
geschutzt Hinweise auf Rechtsverstof3e im Unternehmen zu geben; auch Dritten sollte diese Moglichkeit eingeraumt
werden.” - Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK)
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Betroffene Bereiche

Arbeitsrecht Medizinrecht Datenschutz

Strafrecht Sozialrecht Steuerrecht
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Compliance im Arbeitsrecht

= Arbeitszeitgesetz (ArbZG)

= Sozialversicherungsrecht (SGB VI - Rentenversicherung; SGB V —Krankenversicherung; SGB XI — Pflegeversicherung;
SGB Il — Arbeitslosenversicherung; StGB — Strafgesetzbuch)

= Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG)
= Mindestlohngesetz (MiLoG)

= Datenschutz (Datenschutzgrundverordnung - DSGVO; DSG-EKD - Kirchengesetz tiber den Datenschutz der
Evangelischen Kirche in Deutschland)

= Kollektivrechtliche Regelungen — Tarifvertradge, Dienstvereinbarungen (bei Diakonie: AVR-Diakonie, BAT-KF)

= Verbanderegelungen: z. B. Spitzenverbanden der freien Wohlfahrtspflege in Deutschland, Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege

= Zertifizierungen
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Compliance im Medizinrecht

» Top-Themen“ im Gesundheitssektor z. B.
= Auftragsvergaben sowie Beschaffungen von Arzneimitteln und Medizinprodukten.
= Sponsoring®“, Fachveranstaltungen, Fortbildungsvereinbarungen, Produktschulungen.

= Kooperationen (Kooperationsmodelle nach 8§ 115 ff. SGB V zwischen Krankenh&ausern und niedergelassenen Arzten
oder MVZ (vor- und nachstationare Versorgung und AOP im Krankenhaus und Tatigkeiten niedergelassener Arzte
(Honorar-, Beleg- und Konsiliararzt).

= Berater- und Referententatigkeiten.

= Rabatte, Nachlasse, Verglnstigungen etc.

= Zufuihrungen an Arzte, Krankenhauser oder Weiterverweisungen an z. B. Hilfsmittelerbringer, Apotheken etc.
= Personaleinsatz im Krankenhaus-MVZ.

oo
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Betrugsformen rund um Entgeltabrechnung

= Leistungserbringer (z. B. Arzte, Psychotherapeuten, Zahnarzte, Krankenhauser, Logopaden, Apotheker, ambulante
Pflegedienste, Sanitatshauser) erschleichen Vergitungen fur/durch z. B.

= nicht (so) erbrachte Leistungen;

= hdherwertige Leistungen als erbracht (z. B. Upcoding);

= Rezepte, die nicht beliefert wurden;

= nicht personlich erbrachten Leistungen / durch nicht qualifiziertes Personal erbrachte Leistungen;
= Abrechnung falschen Datums;

= nicht vorhandener Zulassungsstatus (z. B. MVZ2);

= Unterzeichnung eines Leistungsnachweises (z. B. Pflegedienst).
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Personaleinsatz im Krankenhaus-MVZ

= Sektorale Trennung (ambulant vs. stationar).
= |In der Regel rechtlich verselbststandigtes MVZ.
= Arbeitsvertrag muss mit Krankenhaus und Krankenhaus-MVZ bestehen.

= Anzeigepflichten, Arbeitszeit, Zulassungen, Genehmigungen etc.

= Hohe Risiken: Verdeckte Arbeitnehmeriberlassung, Regresse, Verstol3e gegen die Schweigepflicht und das Datenschutzrecht,
Korruptionsverdacht (88 299a, b StGB).
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Verpflichtung zur Einfihrung einer vorbeugenden Compliance-Organisation?

= Keine ausdrtickliche gesetzliche Pflicht, aber: Ableitung einer Pflicht zur vorbeugenden Pravention durch die
Rechtsprechung aus dem Gesamtgefluige gesetzlicher Pflichten.

= LG Minchen I, Urteil vom 10. Dezember 2013 - 5 HKO 1387/10 (sog. Neubirger-Entscheidung, Korruptionsskandal- Siemens); ein
Vergleich beendete die zweite Instanz vor dem OLG Munchen, Az.: 7 U 113/14)); grundlegend auch: BGH Urt. v. 17. Juli 2009 - 5 StR
394/08 (sog. BSR-Entscheidung - ,Berliner Stadtreinigung®)

= Das konkrete Pflichtenprogramm wird im Einzelfall Gberwiegend aus den jeweils relevanten Sanktionsnormen abgeleitet.

= Keine konkreten rechtlichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Compliance-Organisation
= Freiwillige Zertifizierung: ISO 19600
= Compliance-Officer
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Gesamtverantwortlichkeit der Leitungsorgane bei RechtsverstoRen

= Bezugspunkt: Organisation und Aufsicht, Uberwachung und Kontrolle

= Ein Unterlassen von AufsichtsmalRnahmen kann den Tatbestand des §130 OWIG erfullen und ein zivilrechtliches
Organisationsverschulden (gemaf 8 831 BGB) darstellen.

= Im Rahmen der personlichen Pflichtenzurechnung des unmittelbare Verhaltens (gemal3 88 14 StGB, 9, 30 OWIG) wird an die interne
Aufgabenverteilung angeknupft.

= Ein ,Verschwinden® der verantwortlichen naturlichen Person innerhalb des Unternehmens soll dadurch verhindert
werden.

=» Sorgfaltige Organisation reduziert Haftungsrisiken

= Delegation mdglich?
= Ja, z. B. Compliance-Officer oder fir Teilbereiche (HR, Lohnsteuerbro).
= Entbindet nicht von stichprobenartiger Kontrolle.

= Achtung: de lege ferenda — zusatzlich Unternehmensstrafbarkeit?
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Elemente der Compliance-Organisation
= Risikomanagement
= praventive und strukturierte Begrenzung von (insb. rechtlichen) Risiken.

= Wertemanagement

= Forderung der Unternehmenskultur und Akzeptanz von Compliance-MalRnahmen (z. B. ,,Code of Conduct” oder “gute
Unternehmenspraxis”) ggf. auch gegenuber Dritten.

= Prozessoptimierung
= Vielfach entstehen Synergien (z. B. Vertragsmanagement).
= Dokumentation (,Papertrail®)
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Strukturelle MaRnahmen (Arbeitsrecht)
= Strategische Grundentscheidungen uber Risiken (z. B. freiberufliche Mitarbeiter? Arbeitnehmertberlassung?).

Erarbeitung von internen Regelwerken.
Mitwirkung bei der Erarbeitung externer Regelwerke (Entwicklung von ,Branchenstandards” etc.).
Standardisierte Informationen, Informationswege und Meldesysteme (Sonderthema: Whistleblowing).

Vertragsmanagement.

Weiterentwicklung und Evaluierung der Mal3nahmen.
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Praktische arbeitsrechtliche Handlungsformen
= (Dynamische) Einbeziehung von internen Regelwerken und Unternehmensrichtlinien in den Arbeitsvertrag.
Aktuelle Stellenbeschreibungen (ggf. auch bei Versetzungen etc.).

Dienstanweisungen.

Steuerung von Arbeitsprozessen durch Informationen (z. B. Merkblatter; Formulare, (regelmaliige)
Mitarbeiterschulungen, Intranet).

Bei Compliance-Verstol3en: (fristlose) Kiindigung, Abmahnung, Ermahnung, Dienstanweisung, Schulung.
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

Korruptionsvermeidungsregeln - Einhaltung folgender Prinzipien

= Aquivalenzprinzip (Anpassung der Honorarstrukturen an vergleichbare Gehaltsgestaltungen).

= Transparenzprinzip (begrindet durch sachliche Griinde z. B. keine Behandlungsalternativen, Expertise).
= Dokumentationsprinzip (,Paper-Trail®).

= Trennungsprinzip (Vermeidung von Koppelungsvereinbarungen).
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Umsetzung von Compliance-Mal3nahmen

MalRnahmen im Medizinrecht
= Liegen alle erforderlichen Genehmigungen flr die Beschaftigung von Angestellten, Assistenten etc. vor?
Werden alle verschwiegenheits- und datenschutzrechtlichen Anforderungen beachtet?

Bestehende Kooperationen auf Zulassigkeit hin Uberprifen.

Erarbeitung von internen Regelwerken (insbesondere ,Sponsoring®).

Klare Trennung des eingesetzten Personals des Krankenhauses im Krankenhaus-MVZ.

Luther | 31.03.2022 | 136

5




Einrichtungsbezogene Impfpflicht




Arbeits- und Infektionsschutz — Covid 19

= Betrieblicher Infektionsschutz: Beschaftigte miissen vor arbeitsbedingten Infektionsrisiken geschitzt werden.
= [nfektionsschutzgesetz (IfSG) und SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV).

= Aktuell im Zusammenhang mit Corona-Virus zahlreiche Mal3hahmen/Arbeitgeberpflichten (zunachst bis 19. Marz 2022
befristet, Verlangerung der Corona-ArbSchV bis langstens 25. Mai 2022 = keine wesentlichen Anderungen):

» Mindestens zweimal pro Woche flr alle in Prasenz Arbeitenden Antigen-Schnell- oder Selbsttests anbieten.

= Die Nachweise Uber die Beschaffung von Tests und Vereinbarungen mit Dritten Uber die Testung der
Beschaéftigten sind weiterhin bis zum Ablauf des 25. Mai 2022 aufzubewahren.

= Referentenentwurf: ,einmalige Sachkosten EUR 590 Mio. fur die Arbeitgeber"
» Erstellung/Anpassung von betrieblichen Hygienekonzepten auf Basis einer Gefahrdungsbeurteilung.
» Maskenpflicht Gberall dort, wo technische oder organisatorische Mal3nahmen keinen ausreichenden Schutz bieten.
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Arbeilts- und Infektionsschutz — Covid 19

» Betriebsbedingte Personenkontakte einschranken und gleichzeitige Raum-Nutzung durch mehrere Personen
reduzieren.

= Referentenentwurf: Arbeiten im Homeoffice hat sich bewahrt.
» Informationspflichten, Beitrage zur Erhéhung der Impfbereitschaft, Unterstlitzung der Betriebsarzte.
» 8 20a IfSG — Einrichtungsbezogene ,Impfpflicht (seit 16. Marz 2022).

Anderungen/Wegfall nach dem 19. Marz 2022

» Arbeitgeber und Beschaftigte missen bei Betreten der Arbeitsstatte eine Impf- und Genesenennachweis oder eine
aktuelle Bescheinigung tber einen negativen Coronatest nicht mehr mitfihren.

» Keine Pflicht zum Homeoffice-Angebot.

Luther | 31.03.2022 | 139



Einrichtungsbezogene ,,Impfpflicht” - Relevante
Vorschriften

= Covid-19-SchutzmalRnahmen-Ausnahmenverordnung — SchAusnahmV

= |nfektionsschutzgesetz - IfSG

= “Gesetz zur Starkung der Impfpravention gegen Covid-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der Covid-19-
Pandemie® (ImpfPrG) vom 10. Dezember 2021 (BGBI. | S. 5162) ist am 12. Dezember 2021 in Kraft getreten.

= § 20a IfSG: Einfuihrung einer einrichtungsbezogenen (mittelbaren) Impfpflicht seit dem
16. Marz 2022

= Das Datum wurde gewahlt, um allen betroffenen Personen, die noch keine Impfung gegen Covid-19 wahrgenommen haben,
ausreichend Zeit zu geben, eine vollstandige Impfserie durchzufihren.

= Die Regelung des § 20a IfSG tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2022 auf3er Kraft.
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Einrichtungsbezogene ,,Impfpflicht“, § 20a IfSG

Personen, die in denin § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG genannten ambulanten/stationaren
Unternehmen/Einrichtungen tatig sind, durfen nur tatig werden, wenn sie einen erforderlichen
Nachweis (Impfnachweis, Genesenennachweis, arztl. Zeugnis Uber Kontraindikation gegen Impfung)
vorlegen.

Alle Personen, die nicht nur zeitlich ganz vortibergehend (nicht nur jeweils wenige Minuten, sondern
Uber einen langeren Zeitraum) in der Einrichtung oder Unternehmen tatig sind. Auf einen direkten
Kontakt mit vulnerablen Personen kommt es nicht an (Vermeidung von physischem Kontakt wegen
Infektionsgeschehen).

» Gesetzeswortlaut ist weit gefasst — Vermeidung von physischem Kontakt wegen Infektionsgeschehens.
» lrrelevant, ob tatig aufgrund eines Beschaftigungsverhéltnisses (BT-Drs. 20/188, S. 37 unten).
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,Personen, die in folgenden Einrichtungen oder
Unternehmen tatig sind“

Nachweispflicht (+) grds. ,,alle® Nachweispflicht (-)

= Freie Mitarbeiter, Honorarkrafte, Berater, = Taxifahrer und Bestatter

Leiharbeitnehmer = andere Personen, die sich lediglich Gber einen ganz
= Schiler, Praktikanten, Auszubildende, FSJ unerheblichen Zeitraum in der Einrichtung aufhalten
= rechtliche Betreuer, ehrenamtlich Tatige = Patienten und deren Besucher
= Personen, die sich u. a. auf der Grundlage von Werk- = USW.

oder Dienstleistungsvertragen langer in der Einrichtung
aufhalten, z. B. Handwerker, Reinigungskrafte, Frisore,
Orthopadietechniker

= Beschaftigte der Verwaltung oder in technischen oder
IT-Diensten

" USW.
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Nachweise gemal § 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG

Personen, die in den in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtungen oder Unternehmen tétig sind, haben der Leitung der
jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens bis zum Ablauf des 15. Marz 2022 folgenden Nachweis

vorzulegen:

Impfnachweis Genesenennachweis Arztliches Zeugnis
= § 20a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 IfSG = § 20a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 IfSG = § 20a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 IfSG
= § 2 Nr. 3 SchAusnahmV = § 2 Nr. 5 SchAusnahmV = Arztliches Zeugnis daruber, dass sie
= Nachweis hinsichtlich des Vorliegens = Nachweis hinsichtlich des Vorliegens auf Grund einer medizinischen
einer vollstandigen einer vorherigen Infektion mit dem Kontraindikation nicht gegen das
Schutzimpfung. Coronavirus SARS-CoV-2 (Testung Coronavirus SARS-CoV-2 geimpft

durch Labor liegt zwischen 28 Tagen werden konnen.

und max. drei Monaten zuruck). = Absolute Ausnahme.
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Nachweise gemal § 20a Abs. 2 Satz 1 IfSG

Personen, die in den in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtungen oder Unternehmen tatig sind, haben der Leitung der
jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens bis zum Ablauf des 15. Marz 2022 folgenden Nachweis

vorzulegen:

Impfnachweis

= Anzahl von Impfstoffdosen werden
auf www.pei.de/impfstoffe/covid-19
veroffentlicht.

= Grds.: 2, kein Booster (bisher)
erforderlich

= Seit 1. Februar 2022: Verbindlicher
Anerkennungszeitraum flr das
digitale COVID-Zertifikat der EU

wurde durch die EU-Kommission auf

neun Monate festgelegt (ohne
Booster-Impfung)

Genesenennachweis

= Verklrzt von sechs auf drei Monate

(www.rki.de/covid-19-
genesenennachweis)

= Aber Empfehlung des Rats der EU
am 24. Januar 2021: sechs
Monate

= Verfassungswidrig wegen Verweis
auf RKI? So VG Osnabriick,
Beschl. vom 4. Februar 2022 - 3 B
4/22

Arztliches Zeugnis
Faktisch: kaum Kontraindikationen

Wenn sie vorliegen, im Regelfall
auch AU

Indikation selbst muss in Attest nicht
benannt werden

Check: Querdenkeréarzte?!

Kontraindikation praktisch allenfalls
bei Impfstoff von AstraZeneca



Arbeitsrechtliche Implikationen

e o @ ‘
W g >

y ° Ve

,Wer die Impfung ablehnt, muss sich auch mit
den Konsequenzen auseinandersetzen.”

- DKG-Vorstandsvorsitzender Dr. Gerald Galf3

-_—-

-l @
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Gesetzliche Tatigkeitsvoraussetzung

Tatigkeitsverbot? Beschaftigungsverbot?
Tatigkeitsvoraussetzung?

= Telos: § 20a Abs. 1 IfSG - tatig werden dirfen nur Personen, die

geimpft oder genesen sind oder eine Kontraindikation nachweisen
konnen.

1 - = Ziel: Infektionsschutz der vulnerablen Personen (Patienten, alte
‘ 7 4 Menschen etc.).

| A ;f = Aber: bei Kontraindikation besteht kein Beschaftigungsverbot —
w: \ " J Infektionsschutz ist also nicht einschrankungslos.

5 : K K- = Gleichwonhl: auch unter Aspekten moglicher
I “ ’ ~ Reputationsschaden und moralischer Verantwortung sollten
i i Infektionsrisiken soweit als moglich durch Versetzung und
i Freistellung vermieden werden — unabhangig von zulassigem
33 ¥ ordnungsrechtlichen Einsatz (der auch in der Abwagung v. a.
dem Schutz vor Pflegenotstand dient).

I
||
|
1l
|
’) :
.\.‘
P

Luther | 31.03.2022 | 146



§ 20a Abs. 3 Satz 1 IfSG

§ 20a Abs. 3 IfSG

(3) Personen, die in den in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtungen oder Unternehmen ab dem 16. Marz 2022 tatig
werden sollen, haben der Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternenmens vor Beginn ihrer
Tatigkeit einen Nachweis nach Absatz 2 Satz 7 vorzulegen. [...] Eine Person nach Satz 1, die keinen Nachweis
nach Absatz 2 Satz 1 vorlegt, HEiNICHBIMICCHNIADSAZNNS AN cHannICHIEINHoRIuNoCIIOCCH
DR e ES e igIVErBAl Eine Person nach Satz 1, die iber keinen Nachweis nach Absatz 2 Satz 1
verfugt oder diesen nicht vorlegt, darf nicht in den in Absatz 1 Satz 1 genannten Einrichtungen oder Unternehmen
tatig werden. Die oberste Landesgesundheitsbehérde [...] kann allgemeine Ausnahmen von den Satzen 4 und 5
zulassen, wenn das Paul-Ehrlich-Institut auf seiner Internetseite einen Lieferengpass zu allen Impfstoffen mit einer
Komponente gegen das Coronavirus SARS-CoV-2, die fur das Inverkehrbringen in Deutschland zugelassen oder
genehmigt sind, bekannt gemacht hat [...].



Arbeitsrechtliches Beschaftigungsverbot

= Ausdrickliches automatisches Beschéaftigungsverbot
lediglich flr Neueintritte ab dem 16. Méarz 2022 definiert.

= Was ist mit ,,Bestandsmannschaft”, die schon vor dem
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16. Marz 2022 beschaftigt war?
= Fehlender Impf-/Genesenen-Status und auch kein Nachweis

von Kontraindikation

Erst nach behdrdlicher Anordnung?
Freistellungsmoglichkeit nach unserer Auffassung (+)

Problematisch: Vergutungspflicht wahrend Freistellung?
Ex post-Beurteilung maf3geblich.

Ordnungsrechtlich Einsatz zuldssig (Schutz vor
Pflegenotstand).



FAQ Bundesministerium fur Gesundheit

= Kontrovers diskutiert werden die FAQ (Handreichung zur Impfpravention in Bezug auf

einrichtungsbezogene Tatigkeiten) des Bundesministeriums fir Gesundheit vom 22. Februar 2022;
,Bis das Gesundheitsamt tiber den Fall entschieden hat und ggf. ein Betretungs- bzw. Tatigkeitsverbot ausgesprochen
hat, ist eine Weiterbeschéaftigung der betroffenen Person méglich. Die dffentlich-rechtliche Vorschrift des § 20a IfSG

begrindet kein Recht des Arbeitgebers zur Freistellung. Wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer weiterbeschatftigt werden
konnen, besteht auch keine Grundlage fur kiindigungsrechtliche Konsequenzen.”
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Arbeitsrechtliche Handlungsmaoglichkeiten

Pflichtverletzung

= Jedenfalls Nebenpflichtverletzung (8 241 Abs. 2 BGB) - Rucksichtnahmepflicht; Pflicht, Schaden zu verhindern
(Patientengefahrdung, Einsetzbarkeit und Dienstplanung in der Einrichtung).

- Nichtvorlage eines Nachweises.

— Unterlassen einer Mitteilung an die Leitung tber ein behdrdliches Betretens- und Tatigkeitsverbots.
— Unentschuldigtes Fehlen.

Sanktionsmoglichkeiten

= Abmahnung
= Freistellung ohne Vergttungsverpflichtung

= Nicht bei Kontraindikation!

= Unklar, wenn ex post erforderlicher Status festgestellt wird?
= Kindigung bei wiederholt pflichtwidrigem Verhalten

Luther | 31.03.2022 | 150



Arbeitsrechtliche Handlungsmaoglichkeiten

Abmahnung

= (+), wenn ein Beschaftigter sich weigert, die 2G-Regeln des Betriebs einzuhalten.

= (+), wenn trotz Aufforderung kein Immunitatsnachweis vorgelegt wird (Haupt- oder Nebenpflichtverletzung).

Freistellung ohne Vergitungsverpflichtung

= Freistellung moglich, da gesetzliche Tatigkeitsvoraussetzung.
= Vergutungsverpflichtung?
= Ohne Arbeit, kein Lohn”
= Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers entféllt (§ 326 Absatz 1 BGB, § 326 Absatz 2, 88 615 und 616 BGB sind nicht einschlagig)®, (BT-

Drs. 20/188, Seite 41 oben).
= Aber: BMG: ,Die offentlich-rechtliche Vorschrift des § 20a IfSG begriindet kein Recht des Arbeitgebers zur Freistellung.*
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Arbeitsrechtliche Handlungsmaoglichkeiten

Kindigung (Ultima Ratio Prinzip! Mitbestimmung Betriebsrat 0.a. bertcksichtigen!)

= (Ordentliche) Verhaltensbedingte Kiindigung
= Wegen Nichtimpfung (-), da keine Impfpflicht besteht.
= Wegen Nichtvorlage eines (echten) Immunitatsnachweises (+/-), aber wohl vorherige Abmahnung.
= Wegen Betretens der Raumlichkeiten trotz Betretungsverbots (+).

= (Ordentliche) Personenbedingte Kiindigung

= wohl (+), wenn die ab dem 16. Marz 2022 gesetzlich erforderliche Eignung (gesetzliche Tatigkeitsvoraussetzung)
nicht gegeben ist und eine Beschaftigung aufgrund des Wegfalls der persdnlichen Eignung nicht mehr mdglich ist,
aber vorherige Aufforderung.

= Aber: BMG: ,Wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weiterbeschaftigt werden kdnnen, besteht auch keine
Grundlage fur kiindigungsrechtliche Konsequenzen.”

= Problematisch: § 20a IfSG gilt (zunachst) nur bis Ende 2022 / Prognose? Milderes Mittel wie z. B. Homeoffice? Ggf.
Sperrfrist durch Agentur fur Arbeit.
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Rechtsprechung

VG Osnabriick, Beschluss vom 4. Februar 2022, Az. 3 B 4/22
Verkirzung des Genesenenstatus verfassungswidrig

Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom 3. Februar 2022, Az. 17 Ca 11178/21

Kindigung einer ungeimpftem Musicaldarstellerin wirksam. Die Kiindigung stelle keine Mal3regelung
wegen der Nichtimpfung dar, sondern die fehlende Impfung sei unvereinbar mit dem betrieblichen 2G-
Konzept. Der Arbeitgeber kdnne als Ausdruck seiner unternehmerischen Entscheidungsfreiheit das 2G-
Modell als allgemeingultiges Anforderungsprofil fur alle Arbeitsplatze im Betrieb durchsetzen.

LAG Minchen, Urteil vom 26. Oktober 2021, Az. 9 Sa 332/21

Eine Flotistin im Orchester darf bei Verweigerung eines angeordneten Corona-Tests nicht spielen und
verliert Anspruch auf Vergutung.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 13. Oktober 2021, Az. 5 AZR 211/21
Kein Vergutungsanspruch wahrend des Corona-Lockdowns.
ArbG Chemnitz, Beschluss vom 16. April 2021, Az. 3 BVGa 2/21

Die Frage, ob die fur die Durchfiihrung von Corona-Selbsttests auf Grundlage von 8§ 3a Abs. 2
SachsCoronaSchVO erforderliche Zeit Arbeitszeit im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn ist, ist noch
nicht geklart.

ArbG Verden, Urteil vom 29. September 2020, Az.: 1 Ca 391/20

Der Arbeitgeber tragt grundséatzlich das Betriebsrisiko. So verhélt es sich auch im Fall der Corona-
Pandemie und der hieraus folgenden behdrdlichen Anordnung der temporéren Schliel3ung von
Ladengeschaften. Dem Arbeitnehmer steht trotz Arbeitsausfalles der Anspruch auf Lohnzahlung zu.
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Aktuelle Rechtsprechung




,Faires Verhandeln beim Aufhebungsvertrag“

BAG, Urteil vom 24. Februar 2022 — 6 AZR 333/21: Sachverhalt

Klagerin war seit einigen Jahren als Teamkoordinatorin des Verkaufs im Bereich Haustechnik beschéftigt.

Im November 2019 wurde sie zu einem Gesprach mit dem Geschaftsfiihrer der Arbeitgeberin gebeten, bei dem
ebenfalls der Prozessbevollmachtigte der Arbeitgeberin anwesend war. Der Klagerin war zuvor der Inhalt des
Gespréachs nicht mitgeteilt worden.

Sie wurde dann mit dem Vorwurf konfrontiert, in der Vergangenheit unberechtigt Wareneinkaufspreise in der
EDV der Arbeitgeberin abgeéndert bzw. reduziert zu haben um einen héheren Verkaufsgewinn vorzutauschen.
Daran anschliel3end wurde der Klagerin ein bereits vorbereiteter Aufhebungsvertrag vorgelegt, der u. a. eine
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Ablauf des 30. November 2019 vorsah. Nachdem die Klagerin etwa
zehn Minuten Zeit hatte, den Aufhebungsvertrag in Anwesenheit bei beiden anderen Personen zu lesen,
unterzeichnete sie schlie3lich den Aufhebungsvertrag.

Eine Woche spater erklarte die Klagerin die Anfechtung des Aufhebungsvertrags, da die Klagerin durch die
widerrechtliche Drohung mit einer fristlosen Kundigung, einer Strafanzeige und ,sonstigen negativen
Weiterungen® zum Abschluss des Aufhebungsvertrags bestimmt worden sei. Es lage eine Verletzung des
Gebots fairen Verhandelns vor, da der Klagerin insbesondere die EinrAumung von Bedenkzeit und die
Einholung von Rechtsrat verweigert worden sei.

Anfang Dezember 2019 kindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis fristlos.



,Faires Verhandeln beim Aufhebungsvertrag“

BAG, Urteil vom 24. Februar 2022 — 6 AZR 333/21: Entscheidung

Revision der Klagerin wurde zuriickgewiesen.

Selbst die klagerischen Behauptungen zum Gesprachsverlauf zu inren Gunsten als wahr unterstellt, liege keine
Widerrechtlichkeit der Drohungen vor.

= Ein verstandiger Arbeitgeber dirfe — wie im vorliegenden Fall des schweren vertragswidrigen Verhaltens — sowohl die
Erklarung einer aul3erordentlichen Kiindigung als auch die Erstattung einer Strafanzeige ernsthaft in Erwéagung ziehen.

» Daraus folge, dass der Geschaftsfihrer der Arbeitgeberin nicht unfair verhandelt habe und das Procedere keine reine
Einschiichterung gewesen sei. Die Drohung sei mithin nicht widerrechtlich.

Entscheidungsfreiheit der Klagerin sei nicht dadurch verletzt worden, dass die Arbeitgeberin den Aufhebungsvertrag
entsprechend 8§ 147 Abs. 1 Satz 1 BGB (,Der einem Anwesenden gemachte Antrag kann nur sofort angenommen werden®) nur
zur sofortigen Annahme unterbreitet habe und die Klagerin Uber die Annahme deswegen sofort habe entscheiden missen.

= Allein aus dem Umstand, dass der Abschluss eines Aufhebungsvertrags von der sofortigen Annahme abhangig gemacht
wird, sei fir sich genommen keine Pflichtverletzung gemafd § 311 Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB abzuleiten und
zwar auch dann nicht, wenn der klagenden Arbeitnehmerin weder eine Bedenkzeit verbleibt noch erbetener Rechtsrat
eingeholt werden kann

Entscheidungsgrtinde noch nicht veroffentlicht.
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,2Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit Null*

BAG, Urteil vom 30. November 2021 — 9 AZR 225/21: Sachverhalt

Die Klagerin ist als Verkaufshilfe mit Backtatigkeiten beschaftigt.

Laut Arbeitsvertrag 28 Werktage Urlaubsanspruch (Sechstagewoche) - hier: Dreitagewoche = 14
Arbeitstagen.

Aufgrund von Arbeitsausfalls durch die Corona-Pandemie flihrte die Beklagte Kurzarbeit ein und die
Parteien schlossen Kurzarbeitsvereinbarungen. = April, Mai und Oktober 2020 war die Klagerin
vollstandig von der Arbeitspflicht befreit (,Kurzarbeit Null*) und musste im November und Dezember 2020
insgesamt nur an flinf Tagen arbeiten.

Aus Anlass der kurzarbeitsbedingten Arbeitsausfalle nahm die Beklagte eine Neuberechnung des Urlaubs
vor (Jahresurlaub fur das Jahr 2020: 11,5 Arbeitstage).

Klagerin erhob Klage, da die kurzarbeitsbedingt ausgefallenen Arbeitstage urlaubsrechtlich wie
Arbeitstage gewertet werden mussten. Die Beklagte sei daher nicht berechtigt gewesen, den Urlaub zu
kirzen. Fur das Jahr 2020 stunden ihr weitere 2,5 Urlaubstage zu.



,2Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit Null*

BAG, Urteil vom 30. November 2021 — 9 AZR 225/21: Entscheidung

Zurlckweisung der Revision der Klagerin. Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
weitere 2,5 Arbeitstage Erholungsurlaub fur das Kalenderjahr 2020.

Fallen aufgrund von Kurzarbeit einzelne Arbeitstage vollstdndig aus, ist dies bei der Berechnung des
Jahresurlaubs zu bericksichtigen. Der kurzarbeitsbedingte Ausfall ganzer Arbeitstage rechtfertigte eine
unterjahrige Neuberechnung des Urlaubsanspruchs. Aufgrund einzelvertraglich vereinbarter Kurzarbeit
ausgefallene Arbeitstage sind weder nach nationalem Recht noch nach Unionsrecht Zeiten mit
Arbeitspflicht gleichzustellen.

Noch keine Entscheidungsgriinde veroffentlicht.

Parallelentscheidung: BAG, Urteil vom 30. November 2021 — 9 AZR 225/21: Danach gelten die
genannten Grundsatze auch dann, wenn die Kurzarbeit wirksam aufgrund einer Betriebsvereinbarung
eingefuhrt worden ist.




,Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung direkt nach Kundigung*

BAG, Urteil vom 8. September 2021 — 5 AZR 149/21: Sachverhalt

Die Klagerin war als kaufmannische Angestellte bei der Beklagten (Personalvermittiung) vom 28. August
2018 bis zum 22. Februar 2019 mit einer Arbeitszeit von 35 Wochenstunden beschaftigt.

Am 8. Februar 2019 teilte die Klagerin gegenuber einem Mitarbeiter inres Einsatzbetriebes mit, dass sie
nicht zur Arbeit erscheinen werde.

Zeitgleich kindigte die Klagerin am 8. Februar 2019 zum 22. Februar 2019 und reichte tber ihren
Prozessbevollmachtigten bei der Beklagten eine auf den 8. Februar 2019 datierte arztliche
Erstbescheinigung tber eine voraussichtlich vom 8. bis zum 22. Februar 2019 bestehende
Arbeitsunfahigkeit ein.

Die Bescheinigung wies als Diagnose ,Sonstige und nicht naher bezeichnete Bauchschmerzen® aus.

Die Beklagte rechnete flr die Zeit vom 1. bis zum 7. Februar 2019 Vergutung einschlief3lich Fahrgeld ab.
Fur den Zeitraum vom 8. bis zum 22. Februar 2019 erbrachte die Beklagte keine Zahlungen. Dagegen
klagte die Klagerin.
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,Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung direkt nach Kundigung*

BAG, Urteil vom 8. September 2021 — 5 AZR 149/21: Entscheidung

Die Revision der beklagten Arbeitgeberin ist begriindet.

Wird ein Arbeitnehmer, der sein Arbeitsverhaltnis kiindigt, am Tag der Kiindigung arbeitsunfahig krankgeschrieben, kann
dies den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung insbesondere dann erschuttern, wenn die bescheinigte
Arbeitsunfahigkeit passgenau die Dauer der Kiindigungsfrist umfasst.

Der Beweis krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit wird in der Regel durch die Vorlage einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung i.S.d. 8§ 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG geflihrt. Die ordnungsgemal ausgestellte
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ist das gesetzlich ausdricklich vorgesehene und insoweit wichtigste Beweismittel
fur das Vorliegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit.

Die arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung begriindet jedoch keine gesetzliche Vermutung einer tatsachlich
bestehenden Arbeitsunfahigkeit i.S.d. § 292 ZPO mit der Folge, dass nur der Beweis des Gegenteils zulassig ware.

Gelingt es dem Arbeitgeber, den Beweiswert der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu erschittern, so tritt
hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast wieder derselbe Zustand ein, wie er vor Vorlage der Bescheinigung bestand. Es
iIst dann Sache des Arbeitnehmers, konkrete Tatsachen darzulegen und im Bestreitensfall zu beweisen, die den Schluss auf
eine bestehende Erkrankung zulassen.

Auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts ist davon auszugehen, dass der Beweiswert der vorgelegten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschuttert ist. Aufgrund der zeitlichen Koinzidenz zwischen bescheinigter
Arbeitsunfahigkeit sowie Beginn und Ende der Kiindigungsfrist bestehen ernsthafte Zweifel am Bestehen der
Arbeitsunfahigkeit.
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S2<Ausschlussklauseln*
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Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund aul3erordentlicher Kindigung des Klagers am 31. Oktober 2017.
Mit Schreiben vom 20. Dezember 2018 forderte der Klager die Beklagte zur Abgeltung von 25
Urlaubstagen aus dem Jahr 2017 auf, die ihnm wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr
gewahrt werden konnten. Die Beklagte wies den Abgeltungsanspruch mit Schreiben vom 2. Januar 2019

als verfallen zuriick.

,3 12. Verfall-/Ausschlussfristen Die Vertragsparteien mussen Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis
innerhalb von drei Monaten nach ihrer Falligkeit schriftlich geltend machen und im Falle der Ablehnung
durch die Gegenseite innerhalb von weiteren drei Monaten einklagen. Andernfalls erléschen sie. Fur
Anspruche aus unerlaubter Handlung verbleibt es bei der gesetzlichen Regelung.”



S2<Ausschlussklauseln*

BAG, Urteil vom 9. Marz 2021 — 9 AZR 323/20: Entscheidung

Klagestattgabe.

Anspruch auf Urlaubsabgeltung kann als reiner Geldanspruch grundséatzlich einer Ausschlussfrist
unterliegen.

Sofern eine arbeitsvertragliche Ausschussklausel auf Anspriuche ,aus dem Arbeitsverhaltnis® abstellen,
gelten sie fur alle Anspriiche, welche die Arbeitsvertragsparteien aufgrund inrer durch den Arbeitsvertrag
begrindeten Rechtsstellung gegeneinander haben — mal3geblich sei stets der Entstehungsbereich eines
Anspruchs.

Der Klager war aber entgegen der vom Landesarbeitsgericht vertretenen Auslegung nicht gehalten, den
Anspruch auf Urlaubsabgeltung innerhalb der in § 12 Abs. 1 des Arbeitsvertrags gesetzten Frist schriftlich
geltend zu machen.

Die Ausschlussfristenregelung ist insgesamt unwirksam, weil sie entgegen § 202
Abs. 1 BGB (Unzulassigkeit von Vereinbarungen uber die Verjahrung) die Haftung wegen Vorsatzes
begrenzt. Sie kann deshalb auch nicht fiir den Anspruch auf Urlaubsabgeltung aufrechterhalten werden.
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Die Angaben in dieser Prasentation sind ausschliel3lich fur die genannte Veranstaltung
bestimmt. Die Uberlassung der Prasentation erfolgt nur fuir den internen Gebrauch des
Empfangers. Die hier zusammengestellten Texte und Grafiken dienen allein der Darstellung
Im Rahmen dieser Veranstaltung und dokumentieren die Thematik ggf. nicht vollstandig.

Die Prasentation stellt keine Rechts- oder Steuerberatung dar und wir haften daher nicht ftr

den Inhalt. Diese erfolgt individuell unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls auf
der Grundlage unserer Mandatsvereinbarung. Die Verteilung, Zitierung und Vervielfaltigung —
auch auszugsweise — des Inhalts zum Zwecke der Weitergabe an Dritte ist nur nach vorheriger
Absprache gestattet.

Luther | 31.03.2022 | 166




L uther.

Bangkok, Berlin, Brissel, Delhi-Gurugram, Dusseldorf, Essen, Frankfurt a. M., Hamburg,
Hannover, Jakarta, Koln, Kuala Lumpur, Leipzig, London, Luxemburg, Minchen, Shanghai,
Singapur, Stuttgart, Yangon

Weitere Informationen finden Sie unter
www.luther-lawfirm.com
www.luther-services.com

Luther | 31.03.2022 | 167




