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Dr. Andreas Schonhoft, RA, und Dr. Melanie Ropke, Richterin

Anspriiche des Arbeitgebers auf Entschadi-
gungsleistungen aufgrund von Flug- oder
Zugverspatungen auf Dienstreisen

GroB3flachige Flug- und Zugverspatungen erscheinen in Zeiten der Coro-
na Krise wie Geschichten aus vergangenen Zeiten. Mit der sukzessiven
Wiederaufnahme des Flug- und Zugbetriebs werden aber auch die
Fragen der Entschdadigungsanspriiche von Flug- und Fahrgdsten bei
Verspatungen wieder zu den alltéglichen Fragen der Verkehrsbetriebe
gehdren. Auch wenn nach der Corona Krise absehbar ist, dass Dienst-
reisen weniger werden, bleiben die potentiellen Erstattungsbeitrage
beachtlich. In diesem Zusammenhang werben insbesondere Online Por-
tale unter dem Header des Verbraucherschutzes fiir die Geltendma-
chung und Abwicklung der Anspriiche der von den Verspatungen be-
troffenen Reisenden Mit dem Hinweis, dass die nicht unerheblichen
Entschadigungen nur den Fluggast selbst, also dem Arbeitnehmer per-
sonlich und nicht dem Unternehmen zustehen, locken diese Portale mit
ihren Dienstleistungen. Hinzu kommt, dass die Entschddigungen als
Schadensersatzzahlungen sozial- und steuerfreies Entgelt sind und da-
mit nochmals an Attraktivitat fiir den Arbeitnehmer gewinnen. Nicht
selten handelt es sich bei den anspruchsberechtigten Reisenden um
Dienstreisende, deren Arbeitgeber die Kosten der Dienstreise {ibernom-
men haben und die Reisezeit als Arbeitszeit vergiiten. Insoweit stellt sich
die Frage, ob der Anspruch auf Entschadigung tatsachlich dem Arbeit-
nehmer personlich oder dem Arbeitgeber zusteht bzw. welche Maglich-
keiten der Arbeitgeber hat, an die Entschadigungszahlungen zu gelan-
gen.

I.  Einleitung

Die Erstattungsanspriiche im Flug- oder Bahnverkehr gehen auf EU-
Verordnungen zuriick, die die Rahmenbedingungen fiir die Ausgleichs-
anspriiche bei Verspitungen oder Ausfillen festlegen.' Ausgleichsan-
spriiche im Flugverkehr sind in der EU-Fluggastrechteverordnung
(FluggastrechteVO)?* geregelt. Solche fiir den Bahnverkehr kommen
aus der EU-Bahngastrechteverordnung (EU-BahngastrechteVO).” Die
Zahlung einer Entschddigung nach diesen Verordnungen erfolgt steuer-
und sozialversicherungsfrei. Bei einer Entschidigung fiir Flug- und
Bahnverspitungen handelt es sich nicht um Ausgleichszahlungen fir
die Verringerung von steuerpflichtigen Einkiinften, sondern um eine
Kompensation aufgrund eines Ausfalls bzw. eines durch die Verspéitung
entstandenen Schadens. Die Zahlung erfolgt zur ,,Wiedergutmachung*
fiir erlittene Nachteile. Demnach stellen diese Entschddigungszahlun-
gen grundsitzlich keine zu versteuernden Einkiinfte 1.S. v. § 24 Nr. 1,
lit. a bis ¢ EStG dar.* Dem folgend sind die Erstattungsanspriiche gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 SVEV auch nicht sozialversicherungspflichtig. Steuer-
und sozialversicherungsfreie Zahlungen bis zu 600 Euro pro Vorgang,
verbunden mit dem regelmiflig nur geringen zeitlichen Aufwand fiir
die Beantragung der Erstattung, kénnen mithin zu einer nicht unbe-
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achtlichen und attraktiven Sondereinnahme fiir Arbeitnehmer fithren.
Insoweit lohnt sich eine Betrachtung der Voraussetzungen der Erstat-
tungsanspriiche und der Moglichkeiten diese Einnahmen fiir das Un-
ternehmen nutzbar zu machen.

Die Fluggastrechteverordnung legt Mindestrechte fur Fluggiste bei
Nichtbeforderung gegen ihren Willen, bei Annullierung oder Verspi-
tung des Flugs fest. Bei einer groflen Verspitung im Sinne der Flug-
gastrechteVO? steht dem Fluggast ein Anspruch auf eine Ausgleichs-
zahlung nach Art. 7 VO (EG) 261/2004 zu.® Voraussetzung ist, dass
der Fluggast sein Endziel nicht frither als drei Stunden nach der ge-
planten Ankunftszeit erreicht und die Verspitung nicht auf aulerge-
wohnliche Umstinde zuriickgeht, die sich auch dann nicht hitten
vermeiden lassen, wenn von dem Luftfahrtunternehmen alle zumut-
baren Mafnahmen ergriffen worden wiren.” Ein Anspruch auf
Ausgleichsleistung nach Art. 7 VO (EG) 261/2004 ergibt sich auch bei
Annullierung des Fluges oder bei Nichtbeforderung (z.B. wegen
Uberbuchung oder eines verpassten Anschlussfluges). Je nach Linge
der Flugstrecke liegt die Hohe der Ausgleichszahlung zwischen 250
und 600 Euro.® Die Verordnung gilt unbeschadet eines weitergehen-
den Schadensersatzanspruch des Fluggastes, Art. 12 VO (EG) 261/
2004. Ein Schadensersatzanspruch kann aber auf die nach der Verord-
nung geleistete Ausgleichszahlung angerechnet werden. Dariiber hi-
naus gehende Regelungen zu Schadensersatzanspriichen gibt es nicht
in der FluggastrechteVO. Ein Anspruch auf Entschidigung wegen
Verspdtung entsteht allerdings nur, wenn der fur die Dienstreise ge-
buchte Tarif auch der Offentlichkeit zur Verfiigung steht.’

Fiir Bahngiste legt die EU-BahngastrechteVO' Entschidigungsan-
spriiche bei Verspitungen, fest. Ab einer Stunde verspiteter Ankunft
betrigt die Entschiddigung 25% des Fahrpreises fiir die betroffene

2018 zahlte die Deutsche Bahn 53,6 Mio. Euro Entschadigung an 2,7 Mio. Fahrgéste fir
Zugverspatungen. Die durchschnittliche Erstattungssumme lag 2018 bei 20 Euro,
https://www.zeit.de/mobilitaet/2019-02/zugverspaetung-deutsche-bahn-entschaedigun
gen; https://www.wiwo.de/finanzen/steuern-recht/bahn-verspaetung-auf-geschaeftsrei
sen-wem-steht-die-entschaedigung-zu/24040432.html (Abruf: 24.11.2020).

Art.1 VO (EG) Nr. 261/2004 FluggastrechteVO.

VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

Wissenschaftlicher Dienst Deutscher Bundestag, WD 4 — 3000 - 143/18. Anders ist dies
bei Bonusmeilen zu sehen, die auf Dienstreisen erworben werden. Diese sind bis 1 080
Euro jéhrlich steuerfrei nach § 3 Nr. 38 EStG (sofern der Freibetrag nicht schon durch an-
dere Tatbestidnde aufgebraucht wurde). Uber die 1 080 Euro kann das die Bonusmeilen
gewdhrende Unternehmen die Pauschalbesteuerung i.H.v. 2,25 % gem. § 37a EStG ber-
nehmen. Die Bonusmeilen sind nach § 1 Abs. 1 S.1 Nr. T bzw. Nr. 13 SvEV beitragsfrei.
1.S.d. Art. 6 Abs. 1 lit. iii VO (EG) 261/2004 Fluggastrechte-VO.

Bei Flugverspatungen liegen die Entschadigungssummen zwischen 250 und 600 Euro.
BGH, 18.2.2010 - Xa ZR 95/06, DAR 2010, 266 (im Anschluss an EuGH, 19.11.2009 - C-
402/07, RRa 2009, 282, NJW 2010, 43 - Sturgeon/Condor).

Art. 7 (1) VO (EG) Nr. 261/2004 (,FluggastrechteVO").

Hat ein Unternehmen also besondere Konditionen fiir Dienstreisen bei einer Airline aus-
gehandelt, wird i.d.R. Art.3 (3) VO (EG) Nr. 261/2004 (,FluggastrechteVO") eingreifen;
AG Bremen, 16.12.2020 - 16 C 313/19.

10 VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").
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Strecke, ab 120 Minuten sind es 50%.'" Gerade auf Dienstreisen wer-
den selten Spartarife gebucht, sodass die Entschidigungssumme
durchaus in den dreistelligen Bereich gehen kann. Dabei ist der Ent-
schidigungsanspruch zu unterscheiden von dem Schadensersatzan-
spruch bei Ausfall, Verspitung oder Anschlussversiumnis. Danach
haftet die Bahn dem Reisenden fiir den Schaden, der dadurch ent-
steht, dass die Reise nicht am selben Tag fortgesetzt werden kann oder
dass eine Fortsetzung am selben Tag nicht zumutbar ist. Der Scha-
densersatz umfasst die dem Reisenden im Zusammenhang mit der
Ubernachtung und mit der Benachrichtigung der ihn erwartenden
Personen entstandenen angemessenen Kosten.'?

Il. Anspriiche des Arbeitgebers auf die
Entschiddigung

Im deutschen Recht wird der Beforderungsvertrag nach allgemeiner
Auffassung als Werkvertrag gem. §$ 631ff. BGB eingeordnet.”> Der
Beforderungsvertrag wird in der Regel zwischen dem zu befordernden
Reisenden und dem Beforderungsunternehmen geschlossen. Von die-
sem Regelfall geht jedenfalls auch die BahngastrechteVO aus.'* Die
FluggastrechteVO ist insoweit unklar, allerdings wird man im Ge-
samtkontext der Verordnung auch von diesem Regelfall ausgehen
miissen. Regelmiflig ist der Vertragspartner des Beférderungsvertrags
mit dem zu befordernden Arbeitnehmer personenidentisch. Dieser
Regelfall stimmt auch mit der iiberwiegend verbreiteten Form der
nachgelagerten Dienstreiseabrechnung tiberein. Danach bucht der Ar-
beitnehmer die Beforderung fiir sich auf seiner Dienstreise selbst auf
eigenen Namen und ldsst den Arbeitgeber unmittelbar die Beforde-
rungskosten zahlen oder sich anschliefend das verauslagte Beforde-
rungsentgelt erstatten. In diesem Fall wird der Beforderungsvertrag
direkt zwischen dem dienstreisenden Arbeitnehmer und dem Befor-
derungsunternehmen geschlossen.

Allerdings ist es auch moglich, dass die Flug- und Zugbuchung fiir ei-
nen Dritten getdtigt wird (z.B. Buchung des Arbeitnehmers in Vertre-
tung fiir den Arbeitgeber oder eines von dem Arbeitgeber beauftragten
Reisebiiros fiir einen Arbeitnehmer). In diesem Fall wird ein echter Ver-
trag zugunsten Dritter gem. § 328 BGB geschlossen.'> Vertragspartner
des Beforderungsunternehmens ist in diesem Fall derjenige, der die Bu-
chung vorgenommen hat (z.B. Arbeitgeber, Reisebiiro). Der Vertrags-
partner kann aber keine Leistung an sich selbst fordern, sondern nur an
den Dritten. Dem Dritten steht daher als Reisendem der Anspruch auf
Beforderung aus dem Beforderungsvertrag zu.

Ausgehend vom Wortlaut der FluggastrechteVO in Art. 7 VO (EG)
261/2004 ist grundsitzlich der Fluggast, der beférdert worden ist bzw.
befordert werden sollte, Inhaber des Ausgleichsanspruchs und damit
aktivlegitimiert."® Demnach wire auf einer vom Arbeitgeber bezahl-
ten Dienstreise der Arbeitnehmer nicht nur ausschliefSlich anspruchs-
berechtigt, sondern ihm allein wiirde der Entschiddigungsanspruch
zustehen. Gleiches gilt mit Blick auf die BahngastrechteVO fiir
Ausgleichsleistungen bei Verspitungen der Bahn. Auch hier ist davon
auszugehen, dass der Fahrgast und nicht der Arbeitgeber, der das
Bahnticket fiir die Dienstreise bezahlt hat, Anspruchsinhaber ist.
Nach dem Wortlaut beider Verordnungen steht der Erstattungsan-
spruch den Reisenden auch unabhingig davon zu, ob der Arbeitgeber
die Tickets gebucht hat oder ob der Dienstreisende die Tickets selber
gebucht hat und sich die Kosten anschliefend von seinem Arbeitge-
ber erstatten ldsst.
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Regelmiflig wire damit ausschlieflich der diensteisende Arbeitneh-
mer anspruchsberechtigt und konnte seine Anspriiche gegen das Ver-
kehrsunternehmen geltend machen. Nach dem deutschen Recht hat
der materiell-rechtliche Inhaber des Rechtsanspruchs die Sachbefug-
nis inne und ist damit im Prozess aktivlegitimiert.'” D.h. nur der Ar-
beitnehmer kann den Anspriiche geltend machen und auch nur ihm
stehen die geltend gemachten Entschiadigungsanspriiche, soweit nicht
ausdriicklich etwas anderes vereinbart wurde bzw. tiberhaupt verein-
bart werden kann, materiell zu. In diese Richtung argumentieren
auch die Flugrechteportale, die ihre Dienstleistungen iiberwiegend
auf Privatpersonen und deren finanziellen Motivation ausgerichtet
haben. Zweifelsfrei steht nach den Verordnungen das Recht auf Ent-
schidigungen jedem Fahrgast selbst zu. Fraglich bleibt aber, ob im
Falle einer Dienstreise dem Arbeitgeber ein Anspruch auf die Ent-
schadigung zusteht und wenn ja, ob er allein oder zusitzlich zu dem
Arbeitnehmer anspruchsberechtigt ist und die Zahlung der Entschi-
digung an sich verlangen kann oder nur in einem zweiten Schritt die

Herausgabe vom Arbeitnehmer verlangen kann.

1. Anspruch auf Entschadigung des Arbeitgebers
gegen das Beférderungsunternehmen

Soweit ersichtlich, gibt es zu der Frage, ob dem Arbeitgeber bei einer
Dienstreise der Entschiddigungsanspruch zusteht nur wenig Recht-
sprechung und sehr iibersichtliche Literatur. Nach Auffassung des
Amtsgerichts Emden'® ist allein der Arbeitgeber, der den Flug gebucht
hat und damit Vertragspartner des Beforderungsunternehmens ge-
worden ist, Inhaber des Ausgleichsanspruchs nach der Fluggastrechte-
VO und damit aktivlegitimiert. Der Ausgleichsanspruch nach Art. 7
VO (EG) 261/2004 stiinde nur dann dem Fluggast zu, wenn dieser
selbst Vertragspartner der ausfithrenden Fluggesellschaft sei.'® Zur Be-
griindung zieht das AG Emden Art. 8 und Art. 9 VO (EG) 261/2004
heran. Wenngleich hinsichtlich der hieraus resultierenden Anspriiche
einheitlich auf den ,Fluggast“ abgestellt werde, so miisse inhaltlich
dennoch differenziert werden.?® So kénne der Anspruch auf Erstat-
tung der Flugscheinkosten aus Art. 8 VO (EG) 261/2004 schon be-
grifflich nur demjenigen zustehen, der diese Kosten auch tatsichlich
getragen hat”' Hingegen konnten die Betreuungsleistungen aus
Art. 9 VO (EG) 261/2004 nur gegeniiber dem tatsiachlichen Fluggast
erbracht werden; es handele sich um einen gesetzlich festgelegten Fall
des echten Vertrages zugunsten Dritter.”? Betreffend den Anspruch
aus Art. 7 VO (EG) 261/2004 sei der Arbeitnehmer lediglich Dritter
und als solcher nicht anspruchsberechtigt.”?

Diese Rechtsprechung des Amtsgerichts Emden tiberzeugt nicht, auch
wenn sie aus dem Gesichtspunkt der Praktikabilitit Charme hat. Die
FluggastrechteVO stellt insgesamt nicht auf die vertragliche Bezie-

11 Art.17 VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

12 Art. 32 VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

13 S.nur BGH, 16.2.2016 — X ZR 97/14.

14 Vgl. z.B. Anh. |, Titel Il, Art. 6 VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

15 BGH, 21.12.1973 - IV ZR 158/72, NJW 1974, 852, 853; BGH, 26.5.2010 — Xa ZR 124/09,
NJW 2010, 2950, 2951, Rn. 14.

16 VO (EG) Nr. 261/2004 (,FluggastrechteVO"), Art. 7; Maruhn, in: BeckOK Fluggastrechte-
VO, 8. Ed. Stand: 1.10.2018, Fluggastrechte-VO Art. 7, Rn. 33; Steinrétter, in: BeckOK,
Stand: 15.6.2018, Fluggastrechte-VO Art. 7, Rn. 72.

17 Creifelds, Rechtsworterbuch, 25. Auflage 2020, Stichwort: Sachbefugnis.

18 AG Emden, 27.1.2010 - 5 C 197/09, BeckRS 2010, 14184.

19 AG Emden, a.a.0.

20 AG Emden, a.a.0.

21 AG Emden, a.a.0.

22 AG Emden, a.a.0.

23 AG Emden, a.a.0.
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hung zwischen dem zu beférdernden Fluggast und dem ausfiihrenden
Flugunternehmen ab.>* Thr Ziel ist es, ein hohes Schutzniveau fiir Flug-
giste sicherzustellen und dem Verbraucherschutz Rechnung zu tra-
gen.” Die Unannehmlichkeiten des Fluggastes, die sich aus Annullie-
rungen und Verspitungen ergeben, sollen durch die Verordnung und
die darin normierten Ausgleichsanspriiche verringert und ausgeglichen

werden.?®

Dies zeigt, dass es nach dem Sinn und Zweck des Ausgleichs-
anspruchs nicht zwingend erforderlich ist, dass der Fluggast zugleich
Vertragspartner ist. Es kommt vielmehr darauf an, wem die Unan-
nehmlichkeiten durch Nichtbeforderung sowie Verspitung oder An-
nullierung des Fluges entstanden sind — und das ist der Fluggast, nicht
der Vertragspartner.”” Mithin steht dem dienstreisenden Arbeitnehmer
als Fluggast grundsitzlich der Ausgleichsanspruch aus Art. 7 VO (EG)
261/2004 materiell zu.*® Der Anspruch entsteht durch die personlich
erfahrenen Unannehmlichkeiten, die dem Arbeitnehmer entstanden
sind. Das gilt auch, wenn er diese in Vertretung und Auftrag des Arbeit-
gebers erfihrt. Gleiches gilt fiir die BahngastVO. Diese zielt ebenfalls da-
rauf ab, die Rechte der Fahrgdste aus Verbraucherschutzgriinden zu
stirken,” wobei in den Erwigungsgriinden zur Verordnung deutlich
wird, dass die Verordnung davon ausgeht, dass der Fahrgast i.d. R. auch
Partei des Beforderungsvertrages ist.”” Da aus der Anspruchsinhaber-
schaft regelmifig auch die Aktivlegitimation folgt, konnte auch nur
der dienstreisende Arbeitnehmer seine Anspriiche geltend machen.**
Dafiir auf den dienstreisenden Arbeitnehmer als materiell-rechtlichen
Anspruchsinhaber abzustellen und nicht auf die Vertragspartei oder
denjenigen, der die Beforderung am Ende bezahlt, spricht auch der
Beforderungsvertrag selbst. Denn das Beforderungsticket ist i.d.R.
auf den Namen des Flug- bzw. Bahngastes ausgestellt, der die Reise
antreten wird.>* Diese im Ticket bezeichnete Person hat den An-
spruch auf Beforderung, sei die Person nun selbst Vertragspartner
oder Dritter im Rahmen eines Vertrags zu Gunsten Dritter.

2.  Anspruch auf Entschadigung des Arbeitgebers
gegen den Arbeitnehmer

Es stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber die Geltendmachung der Ent-
schidigung vom Arbeitnehmer und deren anschliefende Herausgabe
verlangen kann. Hier soll der in der Praxis wahrscheinlich iiberwiegen-
de Fall betrachtet werden, in dem keine expliziten arbeitsvertraglichen
oder betrieblichen Regelungen im Unternehmen zum Umgang mit den
Entschddigungen existieren. Fehlt es an einer betrieblichen oder einzel-
vertraglichen Vereinbarung, konnte sich ein Herausgabeanspruch des
Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer gerichtet auf die erhaltenen
Ausgleichszahlungen aus § 667 Alt. 2 BGB ergeben. Das BAG hat inso-
weit festgestellt, dass die Grundsitze des § 667 BGB im Arbeitsverhilt-
nis entsprechend Anwendung finden: ,,Nach § 667 Alt. 2 BGB ist der Be-
auftragte verpflichtet, seinem Auftraggeber alles herauszugeben, was er
aus der Geschiiftsbesorgung erlangt. Dieser Grundsatz findet auch im Ar-
beitsverhdltnis Anwendung. [...] Herauszugeben ist nach § 667 Alt. 2
BGB jeder Vorteil, den der Beauftragte auf Grund eines inneren Zusam-
menhangs mit dem gefiihrten Geschdft und nicht nur bei Gelegenheit des
Geschiifts erhalten hat. Es gilt der Grundsatz, dass demjenigen, fiir dessen
Rechnung und damit auch auf dessen Kosten ein anderer Geschiifte fiihrt,
die gesamten Vorteile aus dem Geschiift gebiihren. [...] Die Herausgabe-
pflicht wnfasst auch die fiir den Beauftragten persinlich bestimmten Vor-
teile.“>® In einem vom BAG entschiedenen Fall zu Bonusmeilen gab es
keine ausdriickliche kollektivrechtliche oder arbeitsvertragliche Rege-
lung dazu, wem die Meilen zustehen sollen.** Mangels kollektiv- oder

2422

einzelvertraglicher Regelung kam das BAG dazu, dass der Arbeitneh-
mer auf Verlangen des Arbeitgebers die auf Dienstreisen erflogenen Bo-
nusmeilen herauszugeben hat.

Diese Rechtsprechung zu den Bonusmeilen ist auf die Entschidi-
gungsanspriiche des Arbeitnehmers auf Dienstreisen zu iibertragen.
Gegen einen Herausgabeanspruch aus § 667 Alt. 2 BGB in diesen Fil-
len konnte zwar die Genugtuungsfunktion des Ausgleichsanspruchs
fiir erlittene Unannehmlichkeiten sowie auch der Umstand sprechen,
dass der Anspruch auf den Ausgleich eines immateriellen Schadens
gerichtet ist.*> Beriicksichtigt man jedoch die Begriindung des BAG™®
in seiner Rechtsprechung zu den Bonusmeilen und die Tatsache, dass
in dem Fall, dass die Reisezeit als Arbeitszeit vergiitet wird, die Unan-
nehmlichkeit im Wesentlichen die nicht nutzbare, aber dem Arbeit-
nehmer bezahlte Arbeitszeit ist, stellt sich schon die Frage nach einem
yimmateriellen Schaden® des Arbeitnehmers. Eine ungewollte Warte-
zeit in der Arbeitszeit, die vollstindig vergiitet wird, ist zwar eine
»Unannehmlichkeit®, aber aus der Sicht des dienstreisenden Arbeit-
nehmers nicht wirklich als Schaden, nicht einmal als immaterieller
Schaden einzustufen. Die Wartezeit auf die Beforderung ist in diesem
Fall Teil der Arbeitsaufgabe und wird vergiitet. Der Arbeitnehmer soll
in der Regel neben seiner Arbeitsvergiitung, die fiir seinen vertraglich
vereinbarten Einsatz geleistet wird, keine weiteren materiellen Vorteile
aus seiner Arbeitsleistung erlangen.’” Die Ausgleichszahlungen fiir
Bahn- oder Flugverspitungen sind zweifelsfrei ein erlangter Vorteil
im Sinne des § 667 BGB. Der Arbeitnehmer hat sie aufgrund und im
Rahmen einer Dienstreise erlangt, so dass insbesondere der innere
Zusammenhang zum Arbeitsverhiltnis zu bejahen ist.>® In Fillen, in
denen der Arbeitgeber die Dienstreisezeit vollstindig als Arbeitszeit
vergiitet oder die Dienstreisezeit arbeitsvertraglich mit der Vergiitung
abgegolten ist, kommt der Erhalt der Ausgleichszahlung einem mate-
riellen Vorteil gleich.*® Ausgehend hiervon steht dem Arbeitgeber ein
Herausgabeanspruch gegeniiber dem Arbeitnehmer nach § 667 Alt. 2
BGB zu. Sofern eine tatsichliche Auszahlung an den Arbeitnehmer
noch nicht erfolgt ist, kann der Anspruch auch im Wege der Abtre-
tung nach §§ 398 ff. BGB an den Arbeitgeber verlangt werden.*’

24 LG Koln, 9.4.2013 - 11 S 241/12, Rn. 56; zustimmend Schmid, RRa 2010, 135, 136.

25 VO (EG) Nr. 261/2004 (,Fluggastrechte-VO"), Erwagungsgrund 1.

26 VO (EG) Nr. 261/2004 (,Fluggastrechte-VO"), Erwégungsgrund 2 u. 12.

27 Steinrétter, in: BeckOGK, Stand: 15.6.2018, Fluggastrechte-VO Art. 7, Rn. 4.

28 Vgl. auch Maruhn, in: BeckOK Fluggastrechte-VO, 8. Ed. Stand: 1.10.2018, Fluggastrechte-
VO Art. 7, Rn. 35.

29 Erwdgungsgrund 6, Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

30 S. Erwagungsgrund 6, VO (EG) Nr. 1371/2007 (,BahngastrechteVO").

31 Ggf. konnte der Arbeitgeber im Rahmen der gewillkiirten Prozessstandschaft nach § 51
ZPO als Prozessstandschafter den Anspruch auf Entschidigung vor Gericht geltend ma-
chen. Dafiir missten allerdings die Voraussetzungen einer gewillkiirten Prozessstand-
schaft vorliegen. Da es sich bei den Entschadigungsanspriichen nicht um héchstperson-
liche Rechte handelt (vgl. LG Frankfurt, 6.2.2012 — 2-24 0219/11) ist die gewillkiirte Pro-
zessstandschaft nicht von vornherein ausgeschlossen.

32 So jedenfalls bei Flugtickets und bei online gebuchten Bahntickets der Deutschen Bahn.
Werden Bahntickets hingegen am Automaten gekauft, so sind sie in der Regel nicht auf
einen Reisenden namentlich ausgestellt.

33 BAG, 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BB 2006, 2137, NZA 2006, 1089; BAG, 14.12.2011 - 10
AZR 283/10, NZA 2012, 501.

34 BAG, 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BB 2006, 2137, NZA 2006, 1089, 1090.

35 So jedenfalls Schmid, RRa 2010, 135, 137; offengelassen in Steinrétter, in: BeckOGK,
Stand: 15.6.2018, Fluggastrechte-VO Art. 7, Rn. 73.1.

36 BAG, 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BB 2006, 2137, NZA 2006, 1089.

37 BAG, 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BB 2006, 2137, NZA 2006, 1089, 1091, Rn. 21.

38 Vgl. hierzu BAG, 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, BB 2006, 2137, NZA 2006, 1089, wonach der
innere Zusammenhang bei dem Erhalt von Bonusmeilen bejaht wird.

39 Anders ist dies zu beurteilen, wenn die Reisezeit nicht vergiitet wird; vgl. auch BAG,
17.10.2018 - 5 AZR 553/17, BB 2019, 1277.

40 Aus der Geschaftsfiihrung wére sowohl der Anspruch auf die Entschadigungszahlung er-
langt wie auch die bereits ausgezahlte Entschddigungszahlung (vgl. Schdfer, in: MiKo
BGB, 8. Aufl. 2020, § 667 BGB, Rn. 20).
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lll. Anzeigepflicht des Arbeitnehmers als
Nebenpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis

Vollig unabhingig davon ist die Frage, ob bei potentiellen Ent-
schadigungen aus Dienstreisen der Arbeitnehmer diese gegeniiber
dem Arbeitgeber anzeigen muss oder sogar Anspriiche ohne Zu-
stimmung des Arbeitgebers nicht oder nicht teilweise z.B. an ein
Onlinerechteportal abtreten darf.’ Die Zustimmung des Arbeitge-
bers in zivilrechtlicher Hinsicht ist sicherlich nicht Wirksamkeits-
voraussetzung des Rechtsgeschiifts gegeniiber Dritten. Schlie3lich
ist der dienstreisende Arbeitnehmer prozessual der Rechtsinhaber.
Der Arbeitnehmer hat neben der Hauptleistungsplicht nach § 611a
BGB aufgrund des in §241 Abs.2 BGB geregelten Gebots der
Riicksichtnahme auch zahlreiche Nebenpflichten. Jede Partei eines
Arbeitsvertrags ist zur Riicksichtnahme auf Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen ihres Vertragspartners verpflichtet. Der Arbeitneh-
mer hat seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhiltnis so zu er-
fillen und die im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis ste-
henden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von
ihm unter Beriicksichtigung seiner Stellung und Tétigkeit im Be-
trieb, seiner eigenen Interessen und der Interessen der anderen Ar-
beitnehmer des Betriebs nach Treu und Glauben billigerweise ver-
langt werden kann.** Nach dem BAG® gebietet die Treuepflicht
des Arbeitnehmers, alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber und
dem Betrieb abtriglich sei. Da den Arbeitnehmer die Pflicht trifft,
das Integrititsinteresse des Arbeitgebers zu wahren, ist er auch be-
reits im Vorfeld einer Schidigung zum Handeln verpflichtet, in-
dem er etwa drohende Sach- bzw. Vermogensschiden des Arbeitge-
bers anzeigt.”* So wird eine aus der Nebenpflicht sich ergebende
Anzeigepflicht des Arbeitnehmers bei einer von ihm bemerkten,
offenkundigen Lohniiberzahlung angenommen.*’ Insoweit wird
man auch eine Anzeigepflicht des Arbeitnehmers annehmen miis-
sen, soweit er positive Kenntnis von Entschidigungsanspriiche aus-
losenden Verzogerungen seiner Dienstreise hat. Gleiches gilt fiir
die Abtretung seines Entschidigungsanspruchs an ein Onlineportal.
Eine solche Abtretung ohne Zustimmung des Arbeitgebers kann
einen moglichen Schadensersatzanspruch des Arbeitgebers gegen
den Arbeitnehmer nach § 823 BGB auslosen. Dies gilt zumindest
dann, wenn durch die Hohe der abgezogenen Provision des On-
lineportals das Vermogensinteresse des Arbeitgebers unmittelbar
geschidigt wurde. Dies wird man dann annehmen miissen, wenn
er selbst zur Geltendmachung die Provisionszahlung nichts hitte
aufwenden miissen und damit ein unmittelbarer Schaden entstan-
den ist.

IV. Arbeitsvertragliche Vereinbarungen zur
Herausgabe der Entschadigungsanspriiche

Wie festgestellt, bedarf es aufgrund des gesetzlichen Herausgabean-
spruches nach § 667 Alt. 2 BGB im Grunde keiner ausdriicklichen
vertraglichen Regelung. Sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir den
Arbeitnehmer kann es aber nach den vorgenannten Ausfithrungen
sinnvoll sein, den Umgang mit Entschidigungszahlungen einer kla-
ren betrieblichen Regelung zuzufithren. Auch wenn der Arbeitneh-
mer gegeniiber dem Beforderer der Anspruchsinhaber des Aus-
gleichsanspruchs ist, ist er aus der arbeitsvertraglichen Neben-
pflicht verpflichtet, dem Arbeitgeber seine Anspriiche abzutreten
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oder aber sie selber geltend zu machen und die daraus erlangte
Entschiddigungszahlung an den Arbeitgeber herauszugeben. Besteht
keine ausdriickliche Regelung oder ein ausdriickliches Einverstind-
nis des Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer den Ausgleichsan-
spruch fiir sich vollstindig unter teilweiser Abtretung an ein On-
lineportal teilweise oder auch gar nicht geltend machen kann,
kann ein Versto3 gegen die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten
vorliegen. Es ist sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber
sinnvoll, klare und transparente Regelungen zu vereinbaren. Eine
solche Regelung verstof3t auch nicht gegen die FluggastrechteVO
und die BahngastrechteVO, da die aus den beiden Verordnungen
sich ergebenden Entschddigungsanspriiche nach der Rechtspre-
chung nicht hochstpersonlicher Natur sind und abgetreten werden
konnen,*®

Dem dienstreisenden Arbeitnehmer steht die finanzielle Entschidi-
gung ohne ausdriickliche Vereinbarung mit dem Arbeitgeber materi-
ell nicht personlich zu.*” Zwar kann sich der Arbeitgeber dafiir ent-
scheiden, den Anspruch auf Herausgabe des Erlangten gegentiber
dem Arbeitnehmer nicht geltend zu machen. Ebenfalls kann der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer sogar explizit erlauben, die Entschadi-
gungen fiir sich zu behalten. Der Arbeitgeber kann aber auch im Rah-
men einer arbeitsvertraglichen Abrede, einer in den Arbeitsvertrag
einbezogenen Dienstreiseordnung oder in einer Betriebsvereinbarung
das genaue Prozedere zum Umgang mit den Entschidigungen festle-
gen. Die Pflicht zur Herausgabe der Entschidigung besteht dann,
wenn entweder die Abtretung der Entschddigungsanspriiche oder die
Herausgabe erlangter Entschiddigungszahlungen einzelvertraglich oder
in einer Betriebsvereinbarung vereinbart wird. Gleiches gilt, wenn
kollektiv- oder einzelvertraglich klargestellt wird, dass der Arbeitneh-
mer zur Geltendmachung und Herausgabe der ausgezahlten Entschi-
digungssummen oder zur Abtretung des Entschddigungsanspruchs
verpflichtet ist. Aus Sicht des Arbeitgebers bietet sich an, bereits im
Rahmen einer Nebenabrede zum Arbeitsvertrag eine Abtretung zu
vereinbaren und sich zur Geltendmachung der Anspriiche aus dem
Beforderungsvertrag bevollmichtigen zu lassen.*® Da der Arbeitneh-
mer Anspruchsinhaber der Ausgleichsanspriiche ist, muss durch eine
entsprechende vertragliche Abrede die Abtretung des Entschidigungs-
anspruchs an den Arbeitgeber transparent geregelt sowie klargestellt
werden, dass der Arbeitnehmer selbst nicht berechtigt ist, die Ansprii-
che geltend zu machen. Unabhingig davon empfiehlt es sich, die sich
aus der arbeitsvertraglichen Nebenpflicht ergebende Verpflichtung,
die auf Dienstreisen entstandenen Entschddigungsanspriiche an den

41 Z.B. www.myright.de; www.euflight.de; www.flightright.de.

42 BAG, 25.4.2018 - 2 AZR 611/17, NZA 2018, 1405.

43 BAG, 16.8.1990 — 2 AZR 113/90; NZA 1991, 141; zu Recht krit. BAG, 24.3.2010 - 10 AZR
66/09, NZA 2010, 693, BB-Entscheidungsreport Fuhlrott, BB 2010, 1544.

44 BAG, 12.5.1958 — 2 AZR 539/56, AP BGB § 611 Treuepflicht Nr. 5; BAG, 26.11.1969 —
1 AZR 200/69, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 50; BAG, 18.6.1970 — 1 AZR
520/69, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 57.

45 BAG, 28.8.2008 - 2 AZR 15/07, NZA 2009, 193.

46 AG Hannover, 8.2.2012 - 531 C 10491/11; LG Frankfurt, 6.2.2012 — 2-24 0219/11.

47 Hier differenzieren nicht alle Flugrechtsportale. Einige sprechen die Ausgleichs- und Er-
stattungsanspriiche bei Dienstreisen pauschal den Arbeitnehmern zu. Andere Portale
weisen dagegen daraufhin, dass es vertragliche oder betriebliche Regelungen geben
kann, die die Anspriiche an den Arbeitgeber tbertragen.

48 So z. B: Der Arbeitnehmer tritt hiermit samtliche Anspriiche unwiderruflich erfillungs-
halber von einer von dem Arbeitgeber vergiiteten Dienstreise auf Entschddigung nach
FluggastrechteVO oder der BahngastrechteVO an den Arbeitgeber ab und bevollmach-
tigt den Arbeitgeber, die Anspriiche in eigenen Namen gegentiber dem Beférderungs-
unternehmen geltend zu machen. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, dem Arbeitgeber
unverziiglich eine eine entsprechende Entschddigung auslosende Nichtbeforderung, An-
nullierung oder Verspatung des Verkehrsmittels dem Arbeitgeber anzuzeigen.
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Arbeitgeber zu melden, explizit im Arbeitsvertrag aufzunehmen.
Auch innerhalb einer Dienstreiseordnung wird die Regelung zum
Umgang mit den Entschidigungsanspriichen auf Dienstreisen regel-
miifig keine Mitbestimmungsrechte tangieren.*’

V. Fazit

Die Hohe von Ausgleichszahlungen wegen Verspitung des Beforde-
rungsmittels bzw. Annullierung oder Nichtbeforderung bewegt sich
regelmiflig im dreistelligen Bereich. Der Anspruch auf diese
Ausgleichsleistungen bei Verspitungen oder Ausfall von Bahn oder
Flugreisen steht nach dem Wortlaut der zugrundeliegenden EU-Ver-
ordnungen nur dem Arbeitnehmer als Fahr- bzw. Fluggast und nicht
dem fiir das Beforderungsmittel und die Arbeitszeit auf Dienstreisen
zahlenden Arbeitgeber zu. Der Arbeitgeber als derjenige, der das Be-
forderungsmittel und die Arbeitszeit im Rahmen der Dienstreise be-
zahlt hat, kann auch ohne ausdriickliche vertragliche Regelung die
Herausgabe nach § 667 Alt. 2 BGB der erlangten Ausgleichsanspriiche
vom Arbeitnehmer verlangen. Es empfiehlt sich, den Umgang mit
Entschidigungszahlungen konkret, z.B. in einer Dienstreiseordnung
zu regeln. So besteht sowohl fiir die Arbeitgeber- als auch fiir die Ar-
beitnehmerseite Klarheit, wem die Ausgleichsanspriiche bei Zug- und
Flugverspitung letztendlich zustehen. In jedem Fall ist anzuraten, ar-
beitsvertraglich ausdriicklich eine entsprechende Verpflichtung aufzu-
nehmen, entstandene Entschidigungsanspriiche an den Arbeitgeber
zu melden. Die Meldung der Entschidigung an den Arbeitgeber

schafft die notwendige Transparenz zwischen den Arbeitsvertragspar-
teien, iiber die Verwendung der Entschidigung zu entscheiden.

—
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In seiner Tatigkeit als Fiihrungskraft fir ein Unternehmen
eines international agierenden Konzerns liegt sein Schwer-
punkt im kollektiven Arbeitsrecht und Tarifrecht. Dr. Andreas
Schonhoft studierte Rechtswissenschaften an den Universi-
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schaften an der Bucerius Law School in Hamburg und der
University of Virginia und hat an der Westfalischen Wil-
helms-Universitat Miinster promoviert.

49 Nach der Rechtsprechung des BAG unterfdllt die Einfihrung einer Dienstreiseordnung
i.d.R. nicht dem Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (BAG, 8.12.1981 —
1 ABR 91/79). Eine Dienstreiseordnung mit den iiblichen Regelungen zur Genehmigung
von Dienstreisen, Auswahl von Verkehrsmitteln etc.) bezieht sich i.d.R. auf das Vertrags-
verhiltnis Arbeitgeber/Arbeitnehmer und konkretisiert die Arbeitspflicht des Arbeitneh-
mers.

Philip Bafteh, RA, und Frauke Schonbrunn, RAIn

Der Begriff des Geschlechts im AGG im Wandel

der Zeit

— das LAG Schleswig-Holstein (v. 22.6.2021 — 3 Sa 37 6D/21) zum Gendersternchen

in Stellenausschreibungen

Nach §§ 1, 7 AGG diirfen Menschen, die sich auf eine Stellenanzeige
bewerben, nicht wegen ihres Geschlechts benachteiligt werden. Welche
Anforderungen an die Ausgestaltung von Stellenanzeigen in diesem
Zusammenhang zu stellen sind, ist durch den Wandel der 6ffentlichen
Wahrnehmung von gendergerechter Sprache ohne Konkretisierung
durch die Rechtsprechung nicht trennscharf zu definieren.

. Begriffsbestimmung und Abgrenzung

Der Begriff des Geschlechts erfasst die Erscheinungsform menschli-
cher Organismen als weiblich oder miannlich, wie sie durch die Ge-
schlechtschromosomen bestimmt wird, auch erfasst sind intersexuelle
(Hermaphroditen) und transsexuelle Formen.' Daneben stellt das
Bundesverfassungsgericht auch auf das ,eigene Empfinden® der Ge-
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schlechtlichkeit ab. Der Diskriminierungsschutz umfasst demnach
auch ,,die geschlechtliche Identitdt derjenigen, die sich dauerhaft we-
der dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen las-
sen.” Somit kommt es fiir den Begriff des Geschlechts auch auf ein
subjektives Kriterium an, das sich einer rein biologischen Definition
entzieht.

Damit umfasst der Geschlechtsbegrift des AGG neben dem ménnli-
chen und dem weiblichen auch das sog. ,dritte Geschlecht®. Fiir die
Zugehorigkeit zum dritten Geschlecht fordert das AGG keine beson-
deren biologischen Voraussetzungen. In der Folge kénnen nicht nur

1 Schlachter, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, & 1 AGG, Rn. 6; Roloff, in: BeckOK ArbR, 60. Ed., Stand:
1.6.2021, § 1 AGG Rn. 5.
2 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16.
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