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MANDANTENBRIEF

Liebe Leserin, lieber Leser,

mit diesem Mandantenbrief informieren wir Sie Uber aktuelle Entwicklungen aus unseren Fachgebieten Arbeitsrecht,

Medizinrecht und Sozialrecht.

SOZIALRECHT |

Arbeitsunfall? Berufsgenossenschaft
muss alkoholbedingte Verkehrsuntiichtig-
keit im Zweifelsfall nachweisen konnen
Wegeunfall und Alkohol - Bayerisches Landessozial-
gericht zur Einstandspflicht der Gesetzlichen Unfall-
versicherung.

Unfélle auf dem Wege zur und von der Arbeit sind
grundsatzlich unfallversichert. Kommt es zu dem Ein-
wandt, dass ein Wegeunfall alkoholbedingt ausnahms-
weise nicht dem gesetzlichen Versicherungsschutz
unterfallt, tragt die Beweislast hierfiir die Berufsge-
nossenschaft. Ist die alkoholbedingte Verkehrsuntiich-
tigkeit nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit nachweisbar, bleibt es bei der Einstandspflicht
des Unfallversicherungstrdgers. Dies geht aus einer
Entscheidung des Bayerischen LSG hervor.

NEUES AUS DER KANZLEI

FACHANWALT FUR MEDIZINRECHT

Aufbauend auf dem langjahrigen Tatigkeitsschwer-
punkt hat Severin Bodenstaff mit dem ,,Fachanwalt
flr Medizinrecht" seine dritte Fachanwaltschaft
erlangt. Das Rechtsgebiet umfasst alle Angelegen-
heiten des Berufs-, Vertrags- und Gesellschafts-
rechts der Heilberufe, aupferdem Zulassungs- und
Vergltungsfragen, Vertragsarzt-/Vertragszahn-
arztrecht sowie Arzthaftungsangelegenheiten.

VORTRAG ,,ARBEITSRECHT FUR ARBEITGEBER"
Vorankiindigung: Dr. Klaus Wessel, Vorsitzender
Richter am Landesarbeitsgericht, und Severin
Bodenstaff informieren Uber arbeitsrechtliche
Themen. Am 26. September 2012 um 17.00 Uhr,
im Sport- und Tagungshotel Maifeld in Werl.

THEMENUBERSICHT

SOZIALRECHT

| Arbeitsunfall? Berufsgenossenschaft muss
alkoholbedingte Verkehrsunttchtigkeit im
Zweifelsfall nachweisen kdnnen

Il Befreiung von der elektronischen Gesundheits-
karte nicht mdglich

ARBEITSRECHT

| Keine Kiindigung bei fehlender Abmeldung im
Zeiterfassungssystem bei Raucherpausen ohne
vorherige Abmahnung

Der Klager des zugrunde liegenden Falls war auf dem
Heimweg von der Arbeit im gemeindlichen Bauhof mit
seinem Wagen von der Strafe abgekommen und verun-
fallt. Uber fiinf Stunden spéater suchte er ein Kranken-
haus auf. Dort stellte man einen Bruch der Halswirbel-
sdule fest - aber auch eine Blutalkoholkonzentration
von 1,5 Promille.

Berufsgenossenschaft schliefft Arbeitsunfalls wegen
alkoholbedingter Fahruntiichtigkeit ab

Die zustandige Berufsgenossenschaft lehnte die Fest-
stellung eines Arbeitsunfalls ab, denn der Unfall sei
wesentlich durch alkoholbedingte Fahruntiichtigkeit
verursacht. Der Zusammenhang mit einer versicherten
Arbeit trete dahinter zurlick. Das Sozialgericht hatte
diese Entscheidung bestatigt.

Alkoholkonsum vor und nach dem Unfall nicht mehr
nachweisbar

In der Berufung entschied das Bayerische Landessozi-
algericht anders. Die Angabe des Klagers, er habe nach
dem Unfall Schnaps getrunken, schliefe eine Rickrech-
nung der Blutalkoholkonzentration von 1,5 Promille

auf den Unfallzeitpunkt aus. Wieviel Alkohol der Kldger




vor und nach dem Unfall getrunken hatte, sei trotz
umfangreicher Beweisaufnahme nicht mehr aufkldrbar
gewesen. Die Aussagen der einvernommenen Arbeits-
kollegen hatten keinen entsprechenden Nachweis
erbracht. Ein medizinisches Sachverstdandigengutachten
habe verneint, dass ein jahrelanger tUberhdhter Alkohol-
konsum die erhebliche Alkoholisierung des Klagers im
Unfallzeitpunkt beweise. Allein bewiesen sei deshalb
der Unfall auf dem versicherten Nachhauseweg. Fir
den Einwand, der Unfall sei entscheidend auf die
Alkoholisierung des Kldagers zurlickzufiihren, sei die
Berufsgenossenschaft im Ergebnis beweislos geblie-
ben. Ein Arbeitsunfall sei deshalb anzuerkennen.
Bundesarbeitsgericht, 07.04.2011, 7 AZR 716/09

SOZIALRECHT I

Befreiung von der elektronischen Gesund-
heitskarte nicht maglich

Befreiung von der Pflicht zur elektronischen Gesund-
heitskarte gesetzlich nicht vorgesehen

Das Sozialgericht Diisseldorf hat die Mdglichkeit zur
Befreiung von der elektronischen Gesundheitskarte
verneint.

Der aus Wuppertal stammende, 32-jdhrige Kldger des
zugrunde liegenden Rechtstreits erhob gegen die
Bergische Krankenkasse Solingen datenschutzrechtliche
Bedenken gegen die beabsichtigte Einflihrung der elek-
tronischen Gesundheitskarte. Die Datenspeicherung auf
der elektronischen Gesundheitskarte wird gegeniber
der bisherigen Krankenversicherungskarte so erwei-
tert, dass auf freiwilliger Basis neben den schon heute
gespeicherten Daten (wie Name, Anschrift, Glltigkeits-
dauer) nun auch vertrauliche personenbezogene, den
Gesundheitszustand betreffende Angaben auf der Karte
hinterlegt werden kénnen. Zu diesen Daten gehdren z.B.
Angaben zur Versorgung im Notfall, ein elektronischer
Arztbrief oder Angaben zur Medikamenteneinnahme.
Derzeit verfligt der Kldger noch iber eine bis zum Ende
des Jahres glltige Krankenversicherungskarte.

Versicherter kann selbst liber gespeicherte
Informationen auf elektronischer Gesundheits-

karte bestimmen

Das Sozialgericht Disseldorf wies die Klage jedoch ab.
In der Urteilsbegriindung fihrte das Gericht aus, dass
der Kldager gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Befreiung von der elektronischen Gesundheitskarte
habe. Eine Befreiung von der Pflicht zur elektronischen
Gesundheitskarte sei gesetzlich nicht vorgesehen. Dies
sei auch verfassungsrechtlich unbedenklich. Der Versi-
cherte bestimme selbst Uber die Informationen, die auf
der elektronischen Gesundheitskarte gespeichert wir-
den. Allein im Hinblick auf Pflichtangaben sei der Klager
jedoch nicht beschwert, da diese identisch seien mit den
Angaben auf der bisherigen Krankenversicherungskar-
te. Die elektronische Gesundheitskarte weise im Ubrigen
nur nach, dass der Klager in der gesetzlichen Kranken-
versicherung versichert sei. Der Sachleistungsanspruch
des Kldgers werde durch die elektronische Gesundheits-
karte nicht berthrt.

Umfassende Priifung der Rechtmapigkeit der
Einflihrung der elektronischen Gesundheitskarte
hier nicht Aufgabe des Gerichts

Im Hinblick auf den konkreten Streitgegenstand gebe
es daher keine Veranlassung, auf die (datenschutz-)
rechtlichen Bedenken bezliglich der weiteren jedoch
freiwilligen und erst zukiinftigen Speichermdglichkeiten
auf elektronische Gesundheitskarte im Allgemeinen
einzugehen. Aufgabe des Gerichts sei nicht die umfas-
sende Prifung der Rechtmapigkeit der Einfihrung der
elektronischen Gesundheitskarte, sondern die konkrete
Beschwer des Klagers.

Sozialgericht Dusseldorf, 28.06.2012, S 9 KR 111/09
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ARBEITSRECHT

Keine Kiindigung bei fehlender Abmeldung
im Zeiterfassungssystem bei Raucherpau-
sen ohne vorherige Abmahnung

Abmahnung ist nur entbehrlich, wenn keine Verhal-
tensanderung des Arbeitnehmers zu erwarten ist

Die fristlose Kiindigung soll ein Arbeitsverhéltnis
beenden, dessen Fortfiihrung dem kiindigenden Ver-
tragspartner nicht weiter zuzumuten ist. Andernfalls
setzt die Rechtswirksamkeit einer auferordentlichen
Kiindigung jedoch eine Abmahnung voraus. So muss
ein Arbeitnehmer die Méglichkeit erhalten, sein Fehl-
verhalten zu &ndern und damit das Vertrauen seines
Arbeitgebers wiederzugewinnen. Dies geht aus einem
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm hervor.

Im vorliegenden Fall wurde einem seit mehr als zehn
Jahren bei einem Logistikunternehmen beschaftigten
Sachbearbeiter fristlos gekindigt, da er es haufiger
unterlassen hatte, Arbeitsunterbrechungen vorschrifts-
mapig anzumelden. Der Arbeitgeber warf seinem
Mitarbeiter vor, er habe sich nicht wie vorgesehen am
Terminal im Zugangsbereich des Grofraumbiros abge-
meldet, als er dieses zu privat veranlasster Arbeitsun-
terbrechung verlief3. Damit habe er sich Arbeitsvergi-
tung flr die Dauer der eingelegten Pausen erschlichen.
Nachdem zundchst nur ein Verdacht bestand, sei man
dazu Ubergegangen, den Mitarbeiter zu beobachten
und habe dabei insgesamt elf Verstépe festgestellt. Der
Mann sei damit auf eine Gesamtabwesenheitszeit von
267 Minuten gekommen. Das Unternehmen kindigte
dem Mitarbeiter daraufhin mit der Begriindung, in dem
vorgeworfenen Fehlverhalten liege eine nachhaltige
Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten in Form des
Arbeitsbetruges. Dem Arbeitgeber sei damit nach
eigener Auffassung die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses unzumutbar gewesen.

Vor Ausspruch der fristlosen Kiindigung hatte eine
Abmahnung erfolgen miissen

Das Landesarbeitsgericht Hamm erklarte die erfolgte
fristlose Kiindigung jedoch flir unwirksam. Es liege kein
wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vor. So

sei die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses fur den Ar-

beitgeber weder unzumutbar gewesen, noch kdénne die
Kindigung als sozial gerechtfertigt angesehen werden.
Grundsatzlich sei das Fehlverhalten des Arbeitnehmers
zwar geeignet, eine aufferordentliche Kiindigung zu
rechtfertigen, im konkreten Fall, nach Abwdagung der
Interessen, kdme das Gericht jedoch zu der Feststellung,
dass eine fristlose Kiindigung ohne vorangegangene
Abmahnung als unverhdltnismdfig anzusehen sei. Es
komme darauf an, ob zum Kiindigungszeitpunkt die Pro-
gnose berechtigt gewesen sei, der Mitarbeiter hatte sich
durch Ausspruch einer Abmahnung zu einem kinftigen
vertragsrechtlichen Verhalten veranlasst sehen kénnen
und damit das erforderliche Vertrauen seines Arbeit-
gebers wiederherstellen kénnen. Im vorliegenden Fall
habe der Arbeitgeber zudem die M&glichkeit gehabt,
den Arbeitnehmer rechtzeitig auf sein Fehlverhalten
aufmerksam zu machen. Die Uber eine gewisse Zeit
erfolgte Beobachtung habe ausreichend Mdglichkeit
geboten, bereits nach dem ersten oder zweiten festge-
stellten Pflichtverstof3 daflir zu sorgen, dass sich dieses
Verhalten nicht weiter fortsetze.

Abmahnung nur entbehrlich, wenn Verhaltensande-
rung nicht zu erwarten ist oder festgestellte Pflicht-
verletzung schwer wiegt

Einer Abmahnung bedirfe es nur dann nicht, wenn
diese aussichtslos erscheine, weil der Abzumahnende
ohnehin zu einer Verhaltensanderung nicht bereit sei
oder die festgestellte Pflichtverletzung so schwer wiege,
dass eine Abmahnung nicht mehr als ausreichendes
Mittel zur Wahrung der Interessen des Arbeitgebers an-
gesehen werden kdnne. Eine Bewertung des Verhaltens
als Arbeitszeitbetrug, und damit die Feststellung einer
besonderen Schwere der Pflichtverletzung, sei nicht ge-
rechtfertigt. Kennzeichnend fir diesen Straftatbestand
wadre schlieplich das Vorliegen einer Tauschungserkla-
rung. Wirde sich der Arbeitnehmer beispielsweise seine
Stempelkarte von einem Kollegen abstempeln lassen,
obwohl er selbst nicht im Betrieb erscheine, tausche er
den Arbeitgeber Uber die Dauer der Anwesenheit im
Betrieb. Da dies im vorliegenden Fall jedoch nicht ge-
geben war, kdnne eine besondere Schwere der Pflicht-
verletzung nicht festgestellt werden. Nach Abwdgung
der Interessen sei das Arbeitsverhaltnis damit fir nicht
beendet zu erkldren gewesen.

Landesarbeitsgericht Hamm, 17.03.2011, 8 Sa 1854/10
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Wichtiger Hinweis!
Die abgedruckten Artikel stellen keine Beratung unserer Kanzlei dar und wir Ubernehmen keine Haftung fir den Inhalt.
Die Artikel dienen lediglich der Orientierung und kdnnen allenfalls der Verschaffung eines ersten Eindrucks der allge-
meinen Rechtslage unter Vorbehalt dienen. Eine Anwendung auf einen konkreten Fall ist nicht ohne weiteres moglich.
Denn jeder Einzelfall hdngt von einer Vielzahl von Faktoren, Fragestellungen und nicht zuletzt von der Ermittlung und
Darstellung der zugrunde liegenden Tatsachen, z. B. durch geeignete Beweiserhebung und -auswertung, ab.

Wir empfehlen auf jeden Fall, das persdnliche Gesprach mit unserer Kanzlei zu suchen. Gern kénnen Sie mit uns einen
Termin vereinbaren, um zu erfahren, wie ein konkreter Einzelfall vor dem Hintergrund der abgedruckten Artikel zu

werten sein kann.

“Arbeits-, Sozial- und Medizinrecht -
da ist mehr méglich, als Sie denken.”

Severin Bodenstaff

Fachanwalt flr Arbeitsrecht
Fachanwalt fir Medizinrecht
Fachanwalt flir Sozialrecht

Immer ein gutes Argument

ARBEIT
GESUNDHEIT
SOZIALES

KANZLEI
BODENSTAFF

Unnaer Straf3e 9 - 59457 Werl

Freecall 0800.bodenstaff
Telefon 02922.878189-1
Telefax 02922.878189-2

E-Mail  kanzlei@bodenstaff.de
Internet www.bodenstaff.de
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