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1.1. Verhaltensbedingte Kiindigung — Vorwerfbarkeiteiner
Pflichtverletzung BAG, Urteil v. 3.11.2011, 2 AZR748/10

Sachverhalt

Eine angestellte Lehrerin in einer Grundschulesath Aussagen von Eltern von
Schiilern der ersten Klasse der Grundschule den&aot und E den Mund mit
einem durchsichtigen Tesafilm zugeklebt haben, dachdiese den Unterricht
gestort haben sollen. Ein &hnlicher Vorfall sathsschon zwei Jahre vorher mit der
Schulerin H ereignet haben. Nach Anhoérung des mdgjén Personalrates
kindigte der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnisaeit Lehrerin zunachst fristlos
und spéter ordentlich. Mit Kiindigungsschutzklagadta hat sich die Lehrerin
gegen diese Kindigung und trug vor, in ihrem Untbtrhabe es keine
korperlichen Bestrafungen, seelische Verletzunge entwirdigende
Mallnahmen gegeben. Anlass fiur ihr Verhalten im tdicte der ersten Klasse sei
gewesen, dass sie ein eingerissenes Blatt ihragitadnterlagen wieder habe
zusammenkleben wollen. Zu diesem Zweck habe sie&tiiek Tesafilm
abgeschnitten und dem einen Schuler lose auf dieg@/geklebt und dem anderen
Schuler dann ebenfalls. Die Schiler hatten ales%pall" empfunden und
mitgelacht. Einen vorherigen Fall mit der Schulédinat die Lehrerin bestritten.
Der Arbeitgeber war der Auffassung, dass das KlefeenTesafilm auf Minder
von Schilern eine arbeitsvertragliche Pflichtvedeyg sei und Beschwerden der
Eltern die Fortfihrung des Arbeitsverhéltnissesinaulassen wirden.

Die Vorinstanzen sind jeweils der Rechtsauffassierg_ehrerin gefolgt und hatten
der Kundigungsschutzklage stattgegeben. Das BA@dga#gen dem Arbeitgeber
Recht gegeben. Das BAG hat ausgefuhrt, dass nhdkbs. 2 KSchG eine
Kindigung aus Griinden im Verhalten des ArbeitneBrgerechtfertigt ist, wenn
dieser seine vertraglichen Haupt- oder Nebenp#iclrheblich und in der Regel
schuldhatft verletzt hat und eine dauerhatft storinagsVertragserfillung in
Zukunft nicht mehr zu erwarten steht. Beruht dieth&gspflichtverletzung auf
steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist gétnliish davon auszugehen,
dass sein kinftiges Verhalten schon durch die Amgng von Folgen fir den
Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflyssden kann. Einer
Abmahnung bedarf es nach MalRgabe des Verhaltnigkgifsigrundsatzes dann
nicht, wenn bereits erkennbar ist, dass eine Veshséinderung in Zukunft auch
nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder ésusiceine so schwere
Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren elgjeblinnahme dem Arbeitgeber
nach objektiven Mal3staben unzumutbar und damitsitéatlich - auch fir den
Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist.
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Das BAG fuhrt damit seine bisherige Rechtsprecharig

Zu den in Schulgesetzen normierten Pflichten dimésers gehort es, die Wirde
eines Schiulers nicht durch Ordnungsmalinahmen iizear. Hatte die Lehrerin
den Schilern zum Zwecke der Disziplinierung dienbligr tatsdchlich mit einem
Streifen Tesafilm verklebt, héatte sie damit maggygen ihre Pflichten als
Erzieherin verstofRen. Einer Abmahnung hatte es danAusspruch einer
Klndigung nicht bedurtft.

Das BAG hat deshalb die Entscheidung des LAG awiget und

zuruckverwiesen, da noch nicht festgestellt seatdichlich der Mund oder nur die
Wange verklebt wurden.

1.2 Verhaltensbedingte Kiindigung — Sonderkiindigungshutz als BR-
Ersatzmitglied (BAG, Urteil v. 19.04.2012, 2 AZR 33/11)

Sachverhalt:

Ein alsProgrammierer beschéftigter Arbeitnehmer initéartit anderen eine
Betriebsratswahl, kandidierte und wurde jedochtggwahlt. Wahrend der
Betriebsratswahl kiindigte der Arbeitgeber das Agverhaltnis fristlos. In einem
Kindigungsschutzprozess gewann der Arbeithehmedemr Arbeitsgericht und
wurde weiterbeschaftigt. Wahrend der Weiterbeshiify mahnte der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer wegen seiner Ansialshrfehlender fachlicher
Kenntnisse im Bereich der Programmierung mehrféctral kiindigte dann erneut
fristlos. Nach Zugang der zweiten fristlosen Kunualig wollte der Arbeithehmer
als Ersatzmitglied fur ein verhindertes Betriebsratglied an einer
Betriebsratssitzung teilnehmen. Der Betriebsrastaande verweigerte ihm den
Zugang zur Betriebsratssitzung und erteilte denmefmnehmer Hausverbot. Danach
kindigte nach Auslaufen des nachwirkenden Kindigsclgutzes als Bewerber zu
Betriebsratswahl der Arbeitgeber das Arbeitsvenigithoch ordentlich. Der
Arbeitnehmer war der Auffassung, dass die fristhds@ndigungen vertragswidrig
waren und die ordentliche Kiindigung gegen § 15 Als§SchG verstol3en habe, da
er als Ersatzmitglied nachwirkenden Kiindigungsschabe.

Die Vorinstanzen hatten die fristlosen Kindigun§igrunwirksam, die ordentliche
Kindigung jedoch fur wirksam angesehen. Der BAGeha@ariber zu entscheiden,
ob ein Ersatzmitglied eines Betriebsrates, welauesiner Betriebsratssitzung
ordnungsgemal héatte geladen werden missen - abhegeladen wurde - und an
der betreffenden Betriebsratssitzung tatséachlichtrieilgenommen hat -
nachwirkenden Kindigungsschutz hat.
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Das BAG hat dieses verneint.

Der besondere Kiundigungsschutz nach § 15 Abs. h&®esteht fur
Ersatzmitglieder des Betriebsrates nur dann, wenais zeitweilig verhindertes
ordentliches Betriebsratsmitglied vertreten. Nurmdkommt dem Ersatzmitglied
nachwirkender Kiindigungsschutz zugute. Eine Vemigidurch ein nachgerticktes
Ersatzmitglied in diesem Sinne setzt aber voraass ddas Ersatzmitglied
tatsachlich Betriebsratstatigkeit erbrachte.

Blof3e fiktive, in Wirklichkeit aber unterbliebenéifigkeiten eines Ersatzmitglieds
l6sen nach BAG keinen nachwirkenden Kindigungsgcaus.

1.3 Unwirksamkeit einer ,uberflissigen“ Anderungskindigung
BAG, Urteil v. 19.07.2012 2 AZR 25/11

Ein Arbeitnehmer war jahrelang damit beschéftigt 817 Uhr Preisschilder
auszutauschen. Im Arbeitsvertrag war eine TatigksiVerkaufer ohne Festlegung
von Arbeitszeiten vereinbart worden. Nachdem ddrefigeber beschlossen hatte
den Austausch der Preisschilder fremdzuvergebdartzider dem Arbeitnehmer
eine Anderungskiindigung und bot an diesen im Vdrkaanderen Arbeitszeiten
weiterzubeschaftigen. Der Arbeitnehmer nahm dassAntysangebot unter
Vorbehalt an und erhob Klage mit dem Ziel der Re#itsng, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen sozial ungerechtfertigt sei.

Das BAG hatte wie auch in einer vorherigen Entstimeg (BAG Urteil vom
26.01.2012 2 AZR 102/11) entschieden, dass Seg#igstand einer
Anderungsschutzklage nach Annahme eines Anderuggbates unter VVorbehalt
gem. 8 4 Satz 2 KSchG nicht die Wirksamkeit der &igang, sondern der Inhalt
der fur das Arbeitsverhéltnis geltenden Vertragsimpthgen Wenn sich vom
Arbeitgeber erstrebte Anderungen aus dem Weisudigysties Arbeitgebers gem. §
106 Satz 1 GewO ergeben stellt dies keine Andedend\rbeitsbedingungen dar.
Eine Anderungskundigung ist in einem solchen FRierfliissig” und eine
Anderungsschutzklage deshalb unbegriindet, webestehende Vertragsinhalt
nicht geandert wird.

1.4. Beriicksichtung von Leiharbeitnehmern bei Berdoung der Betriebsgrosse
(BAG, Urt. vom 24. Januar 2013, 2 AZR 140/12)

Ein Arbeitnenmer war seit 2007 in einen Betriebchétigt, welcher einschlief3lich
des Arbeitnehmers zehn eigene Arbeitnehmer undeneheiharbeitnehmer

beschaftigte. Nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG gstKiandigungsschutzgesetz fir
nach dem 31. Dezember 2003 eingestellte Arbeitnehoran Betrieben, in denen
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in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschéafigtden. Der Arbeitgeber
kindigte das Arbeitsverhaltnis ordentlich fristgdrie Mit seiner
Kindigungsschutzklage hat der Klager geltend getridats das KSchG
anwendbar ist weil bei der Anzahl der im Betriebdbgiftigten Arbeithnehmer auch
die von der Beklagten eingesetzten Leiharbeitnetamdreriicksichtigen seien.
Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben dizg&abgewiesen, weil das
Kindigungsschutzgesetz keine Anwendung finde. @Rieidton des Klagers hatte
vor dem BAG Erfolg. Das BAG ist der Auffassung, slas nicht auszuschliel3en
sei, dass im Betrieb mehr als zehn Arbeithehmer§B Abs. 1 Satz 3 KSchG
beschatftigt waren. Der Berilicksichtigung von Leil#&rehmern stehe nicht schon
entgegen, dass sie kein Arbeitsverhaltnis zum &stmhaber begrindet haben.
Die Herausnahme der Kleinbetriebe aus dem Anwerghergich des
Kindigungsschutzgesetzes solle nadmlich der doftdhéngen personlichen
Zusammenarbeit, ihrer zumeist geringen Finanzamisstaund dem Umstand
Rechnung tragen, dass der Verwaltungsaufwand, iddfimdigungsschutzprozess
mit sich bringt, die Inhaber kleinerer Betriebeiggherweise stéarker belastet. Dies
rechtfertige keine Unterscheidung danach, ob dmeBidrieb kennzeichnende
regelmaldige Personalstarke auf dem Einsatz eigeleerdem entliehener
Arbeitnehmer beruht.

2.1 Ruckblick: Kein Verfall des Urlaubs bei Arbeitsunfahigkeit
BAG Urteil vom 24.03.2009 - 9 AZR 983/07

Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer arbeitete das gesamte Kalenderjaihdem Arbeitgeber ist aus
betrieblichen Griinden besprochen, dass der Urlesiline Ubertragungszeitraum
genommen wird. Der Arbeitnehmer ist im Folgejahn Januar bis Méarz
arbeitsunfahig erkrankt.

Nach friiherer Rechtsprechung des BAG entfiel iemirsolchen Fall der Anspruch
auf Urlaub ersatzlos.

Nach der jetzigen Rechtsprechung in dieser Entdahgihat das BAG sich der
Rechtsprechung des EuGH zu dem Anspruch auf eiemshlien Jahresurlaub von
4 Wochen gem. der europaischen Arbeitszeitricletl{@003 /88/EG)
angeschlossen. Aus der Richtlinie folgt das Gelma&reichtlinienkonformen
Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion 8&sAbs. 3 BUrIG. Die
zeitlichen Beschrankungen des UrlaubsanspruchgiAlgs. 3 Satz 1, 3 und 4
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BUrlG bestehen im Fall der krankheitsbedingten Adomfahigkeit bis zum Ende
des Bezugs- und/oder Ubertragungszeitraums nicht.

Auch bei Arbeitsunfahigkeit wahrend des gesamtelererjahres entsteht der
Urlaubsanspruch.

2.2 Kein Verfall des Urlaubsabgeltungsanspruchs
BAG Urteil vom 19.06.2012 - 9 AZR 652/10

Sachverhalt

Ein Arbeitnenmer arbeitete das gesamte Kalendegjahe Urlaub in natura
genommen zu haben. Der Arbeitnehmer ist im Folgejah Januar bis Méarz
arbeitsunfahig erkrankt. Das Arbeitsverhaltnis wawin Ende des Marz beendet.
Der Arbeitnehmer begehrte nach Ablauf des MarzAdhigeltung seines
Urlaubsanspruches in Geld. Der Arbeitgeber berasf auf Verfall des Anspruches
gem. 8 7 Abs. 3 BUrIG.

In der Entscheidung vom 24.3. 2009 hatte das BA®@itseentschieden, dass der
Urlaubsanspruch von wahrend dem Urlaubsjahr atbdébig erkrankten
Arbeitnehmern nicht verféllt. In der Entscheiduragnv19.6.2012 hat nun das BAG
seine bisherige Rechtsprechung auch in Bezug dgsl#iimgsanspruchs geandert.
Nach der friilheren Rechtsprechung des BAG war Ogekungsanspruch an die
gleichen Voraussetzungen gebunden wie der Urlagpsach (sog.
Surrogatstheorie). Er setze als ErfullungssurrdgatUrlaubsanspruchs voraus,
dass der Urlaub noch gewahrt werden kdnne, wenAuestsverhaltnis noch
bestande. Das BAG hat in diese Entscheidung auddtiiclie so genannte
Surrogatstheorie aufgegeben.

Die vollige Aufgabe der Surrogatstheorie hat zugEpdass der
Urlaubsabgeltungsanspruch nunmehr stets eineriraufieanzielle Vergitung
1.S.d. Arbeitszeitrichtlinie des européischen Radates gerichteten reinen
Geldanspruch darstellt. Eine Verfall gemald denéimises § 7 Abs. 3 BUrG
kommt deshalb nicht mehr in Frage.

Allerdings kann nun in Betracht kommen, dass déaulrsabgeltungsanspruch —
nicht der Urlaubsgewahrungsanspruch - als Entggtaich wegen Nichtwahrung
etwaiger tariflicher Ausschlussfristen verfallemka
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2.3 Ubertragung des Urlaubsanspruches fur langsteris  Monate nach Ende
des Urlaubsjahres (BAG Urteil vom 07.08.2012 - 9 AR 353/10)

Als Folge der geanderten Rechtsprechung des BAGhdrichtlinienkonforme
Auslegung der Europaischen Arbeitszeitrichtlinieki&n sich bei einer
langjéhrigen Arbeitsunfahigkeit Urlaubsansprichkeagrenzt aufaddieren, da
einerseits auch bei Arbeitsunfahigkeit wahrendgéssaamten Kalenderjahres der
gesetzliche Urlaubsanspruch entsteht und andeiedseiangehauften
Urlaubsanspriche, da sie den Befristungsregeludge® 7 Abs. 3 BUrlG nicht
unterliegen, auch nicht verfallen.

Diese Problematik hat das BAG nun entschieden. Macimunmehrigen
Rechtsprechung des BAG ist bei langjahrig arbeféigen Arbeitnenmern 8§ 7
Abs. 3 Satz 3 BUrlG, wonach im Fall der Ubertragdeg Urlaub in den ersten drei
Monaten des folgenden Kalenderjahres gewéahrt undrgeen werden muss,
unionsrechtskonform so auszulegen, dass der Udagpsuch 15 Monate nach
Ablauf des Urlaubsjahres verfallt.

Das BAG begruindet die Entscheidung im wesentliateenit, dass der EuGH in
der Entscheidung vom 22. November 2011 seine Raeuisung bezuglich des
zeitlich unbegrenzten Ansammelns von Urlaubsans$rii@rbeitsunfahiger
Arbeitnehmer geandert habe und den Verfall desulddd. 5 Monate nach Ablauf
des Urlaubsjahres nicht beanstandet.

Dabei sei aber klarzustellen, dass sich die Laegdibertragungszeitraums von 15
Monaten nicht zwingend aus dem Unionsrecht er@ibt.deutsche Gesetzgeber
ware nicht gehindert, einen anderen Ubertraguntyanen festzusetzen, der
lediglich deutlich langer sein misste als der Bsezagraum.

2.4 Urlaubsgutschrift auf Arbeitszeitkonto
(BAG Urteil vom 19.06.2012 - 9 AZR 712/10)

Ein Arbeitnehmer arbeitet in Wechselschicht zu @ssgnt 276 Sollstunden
monatlich. Der Arbeitgeber fiihrt fir den Arbeitnedmein Arbeitszeitkonto und
schreibt dem Arbeitszeitkonto die auf einen Sdinighimus durchschnittlich
anfallende Arbeitszeit von 19,4 Stunden gut. Ddyeltnehmer ist der Auffassung,
dass ihm auf sein Arbeitszeitkonto nicht die ductingtlich anfallende Arbeitszeit
sondern stattdessen die Soll-Arbeitszeit der fiarAdoeitnehmer auf den
betreffenden Urlaubstag geplanten Arbeitszeit gaaateiben ist.
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Das BAG hat dem Arbeitnehmer Recht gegeben.

Denn ein Arbeitnehmer hat nach § 1 BUrIG in jedeateiiderjahr gegen den
Arbeitgeber Anspruch auf bezahlten Erholungsurléngoweit erhélt die
Vorschrift dem Arbeitnehmer fir die Dauer des gds#ten Mindesturlaubs den
Anspruch auf Vergutung der infolge des Urlaubs @lesiden Arbeitszeit aufrecht.
In das Arbeitszeitkonto sind deshalb die infolge feieistellung ausgefallenen Soll-
Arbeitsstunden als Ist-Stunden einzustellen. Erbeitsvertragliche Regelung,
nach der Urlaubsschichten nicht wie Arbeitsschicimg 24 Stunden, sondern nur
mit der durchschnittlich anfallenden Arbeitszeitvbier 19,4 Stunden) dem
Arbeitszeitkonto des Arbeitnehmers gutgeschrieberden, ist daher gemaf § 13
Abs 1 Satz 3 BUrIG nicht zulassig, weil sie von dRagelungen in 88 1, 3 BUrlG
abweicht.

3. ,Kettenbefristung* und Rechtsmissbrauch
BAG Urteil vom 18.07.2012 - 7 AZR 443/09

Nach der Richtlinie 1999/70/EG des Rates der EU 28mJuni1l999 zu der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung tber befristete Asbeitrage haben die
Mitgliedstaaten, um Missbrauch durch aufeinandgeotie befristete
Arbeitsvertrage oder -verhéltnisse zu vermeidenegeln die insgesamt maximal
zulassige Dauer aufeinanderfolgender Arbeitsvegtaiter -verhaltnisse und die
zulassige Zahl der Verlangerungen solcher Vertaitge Verhaltnisse und
festzulegen unter welchen Bedingungen befristebei#gvertrage oder
Beschaftigungsverhaltnisseals "aufeinanderfolgendietrachten sind und als
unbefristete Vertradge oder Verhaltnisse zu geltdreh.

Nach der bisher geltenden Rechtsprechung des Bs(geeine
Entfristungskontrolle in der Regel lediglich untéiverpriifung des zuletzt
abgeschlossenen Arbeitsvertrages. Dabei blieb diks@mkeit einer
Befristungskette insgesamt unbertcksichtigt.

Das BAG hat seine Rechtsprechung zur Kettenbefigstuun geandert.

Nunmehr dirfen sich die Arbeitsgerichte bei derBafngskontrolle nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG nicht auf die Prifung deend gemachten
Sachgrunds der Vertretung beschranken. Sie sitmh@ing aus unionsrechtlichen
Grunden verpflichtet, alle Umstande des Einzelfafld dabei namentlich die
Gesamtdauer und die Zahl der mit derselben Pergoviearichtung der gleichen
Arbeit geschlossenen aufeinanderfolgenden bekistéertrage zu
berticksichtigen, um auszuschliel3en, dass Arbeitgeizsbrauchlich auf befristete
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Arbeitsvertrage zuriickgreifen. Diese zusatzlichigurrg ist im deutschen Recht
nach den Grundsatzen des institutionellen Rechstmaschs (8 242 BGB)
vorzunehmen.

Danach liegt ein Rechtsmissbrauch vor, wenn eire#gbber eine an sich rechtlich
maogliche Gestaltung — wie etwa die Mdglichkeit eisieh mehrmals
wiederholenden Vertretungsbefristung - in einegrineu und Glauben
unvereinbaren Weise nur dazu verwendet, sich zuohtdé des anderen
Vertragspartners Vorteile zu verschaffen, die rdatm Zweck der Norm und des
Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind.

Die Befristung eines Arbeitsvertrags kann danretkédrliegens eines Sachgrunds
aufgrund der besonderen Umstéande des Einzelfadlsadwumsweise
rechtsmissbrauchlich und daher unwirksam seind&n/orliegen eines
Rechtsmissbrauchs kdnnen insbesondere eine sglerGasamtdauer oder eine
aulRergewdhnlich hohe Anzahl von aufeinander folgarizkfristeten
Arbeitsvertragen mit demselben Arbeitgeber sprechen

Das BAG formuliert dazu Orientierungssatze. Danach

liegt der die Befristung rechtfertigende sachli@reind in Fallen der Vertretung
darin, dass der Arbeitgeber nur ein zeitlich begtesnBedurfnis an der Vertretung
hat weil er mit der Riickkehr des vertretenen Arahimers rechnet

liegt ein Sachgrund zum einen vor wenn der Ventraiee voribergehend
ausfallende Stammkraft unmittelbar vertritt und zamderen bei Kettenbefristung
wenn die Beschaftigung erfolgt, weil durch die \meigehende Abwesenheit des
vertretenen Mitarbeiters Arbeitskraftebedarf besteh

liegt ein unzuldssiger standiger Vertretungsbed2atiervertretung) vor, wenn der
Arbeitnehmer von vornherein nicht lediglich zur ¥etung eines bestimmten
Arbeitnehmers eingestellt wird, sondern bereitsMmtragsschluss beabsichtigt ist
den als Vertretung eingestellten Arbeitnehmer fiie @och nicht absehbare
Vielzahl von Vertretung fallen auf Dauer zu besthah

haben die Gerichte zur Kontrolle eines Rechtsmasstirs (§ 242 BGB) bei einer
Befristungskontrolle alle Umsténde des Einzelfaleprifen, insbesondere die
Gesamtdauer und die Zahl der mit derselben Pemsschipssenen
aufeinanderfolgenden befristeten Vertrage

wird ab einer Gesamtdauer von mehr als elf Jahee®Bdfristung und 13
Befristungen eine missbrauchliche Gestaltung iedifivermutet). Der Arbeitgeber
muss dann beweisen dass die Gestaltung der Befyisiaht rechtsmissbrauchlich
war.
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4. Anrechung einvernehmlicher Elternzeitregelungen
(BAG Urt.vom 19.02.2013, 9 AZR 461/11

Eine Personalreferentin beantragte fur das erstd Klternzeit fir den Zeitraum
von 2 Jahren. Danach stellte sie schriftlich eiAatrag auf Teilzeitarbeit im
Umfang von 15 Stunden pro Woche fur die Zeit vonOQ2009 bis 31.05.2009
und im Umfang von 20 Stunden fiur die Zeit vom 012069 bis 04.06.2010. Der
Arbeitgeber stimmte dem Teilzeitbegehren ausdrdldchriftlich zu. Sodann
beantragte die Personalreferentin am 07.04.201Uealiéingerung der Elternzeit
auf insgesamt 3 Jahre und die Beibehaltung derdigitigkeit von 20 Stunden
pro Woche. Der Arbeitgeber lehnte diese Verlanggramweil wegen
bevorstehenden Umstrukturierungen fur das Untereehmir noch eine
Vollzeittatigkeit oder eine Reduzierung der Arbagtis wahrend der Elternzeit auf
Null in Betracht kAme. Die Personalreferentin meinkass der Vortrag des
Arbeitgebers nicht ausreiche, um dringende betdeblErfordernisse fur die
Verweigerung des Teilzeitbegehrens darzulegen (85 4 S. 4 BEEG) und dass
am 03.12.2008 zunachst nur eine Einigung der Rartaeziglich der
Teilzeittatigkeit im Sinne von 8§ 15 Abs. 5 BEEGadigt sei. Gemal § 15 Abs. 6
BEEG koénne der Arbeithehmer aber auch dann noeéhzaueimalige Verringerung
seiner Arbeitszeit beanspruchen, soweit eine Engguit dem Arbeitgeber nicht
mehr moglich sei. Das BAG hat der Personalrefenemin Recht gegeben.
Einvernehmliche Elternzeitregelungen sind nichtderf Anspruch auf zweimalige
Verringerung der Arbeitszeit anzurechnen. Eltemnd@n nach dem Urteil des
Bundesarbeitsgerichts ihren Anspruch auf Teilzeéddrkinftig auch dann noch
zweimal gegen den Willen des Arbeitgebers durclesetwenn zuvor bereits eine
einvernehmliche Arbeitszeitreduzierung wahrendilarnzeit stattgefunden
hat.Die Entscheidung ist bisher nicht begriindetdeonrund liegt derzeit nur als
Pressemitteilung des Bundesarbeitsgerichtes vor.

5. Unzuldssige Frage an einen Stellenbewerber naeimgestellten
Ermittlungsverfahren - BAG vom 15.11.2012, 6 AZR 39/11

Ein Stellenbewerber bewarb sich als sog. Seiteteeges als Lehrer an einer
Hauptschule. Vor seiner Einstellung wurde er aufgédrt, auf einem Vordruck zu
erklaren, ob er vorbestraft sei, und zu versicheass gegen ihn kein
Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft anlggsegi oder innerhalb der letzten
drei Jahre anhangig gewesen sei. Er unterzeicdeet®’ordruck, ohne Angaben
zu etwaigen Ermittlungsverfahren zu machen. DastBumgsverfahren wurde
spater eingestellt. Der Arbeitgeber erfuhr nachkiestellung des Bewerbers vom
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Ermittlungsverfahren und kindigte dann das Arbeniséltnis auf3erordentlich,
hilfsweise ordentlich, weil der Klager die Fragem&rmittlungsverfahren
unrichtig beantwortet habe

Die dagegen gerichtete Kiindigungsschutzklage wadem BAG erfolgreich.

Der Arbeitgeber darf einen Stellenbewerber gruratistnicht nach eingestellten
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren fragen. ESo&che unspezifizierte Frage
verstoRt gegen Datenschutzrecht und die Werterithaigen des § 53
Bundeszentralregistergesetz (BZRG). Stellt der Agkber die Frage dennoch und
verneint der Bewerber in Wahrnehmung seines infoamallen
Selbstbestimmungsrechts wahrheitswidrig, dass giégeErmittlungsverfahren
anhangig waren, darf der Arbeitgeber das zwischiichebegriindete
Arbeitsverhaltnis nicht wegen dieser wahrheitsvgdriteilten Auskunft kiindigen.

6. Pflicht zur Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbesclkeinigung am 1. Tag der
Krankheit - BAG Urt. v. 14.11.2012 5 AZR 886/11

Eine Arbeitnehmerin stellte einen Dienstreiseantdem ihr Vorgesetzter nicht
entsprach. Eine nochmalige Anfrage wurde gleichfaltischlagig beschieden. An
dem Tag der von der Arbeitnehmerin geplanten Diers& meldete sich die
Arbeitnehmerin dann krank und erschien am Folgetader zur Arbeit. Daraufhin
forderte der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin auffkig schon am ersten Tag der
Krankmeldung einen Arzt aufzusuchen und ein entsaedes Attest vorzulegen.
Mit ihrer Klage hat die Arbeitnehmerin den Widerdiéser Weisung begehrt und
geltend gemacht, das Verlangen des Arbeitgeberga@idge einer arztlichen
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bereits flr destezr Tag der Erkrankung
bedtrfe einer sachlichen Rechtfertigung. Das BAGhia entschieden, dass
grundsatzlich nach § 5 Abs. 1 Satz 3 Entgeltfoittaaisgesetz (EFZG) der
Arbeitgeber berechtigt ist, von dem Arbeitnehmer\dorlage einer arztlichen
Bescheinigung uUber das Bestehen der Arbeitsunféhigkd deren
voraussichtliche Dauer schon von dem ersten Tagde@ankung an zu verlangen.
Die Auslibung dieses Rechts steht im nicht an besendoraussetzungen
gebundenen Ermessen des Arbeitgebers.Eine Greniat ias Verlangen nach
einer Vorlage der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsthesnigung schon ab dem ersten
Tag einer Erkrankung allerdings an den allgemeBehranken jeder
Rechtsaustibung, insbesondere darf das Verlangensaisikants oder willkirlich
sein und weder gegen den allgemeinen Gleichbehagstuundsatz noch gegen
Diskriminierungsverbote verstol3en.
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7. Rechtsprechung zur Altersbedingten Diskriminierung eines
Stellenbewerbers - BAG Urt. v. 04.01.2013 8 AZR 4281

Sachverhalt:

Ein 6ffentlich-rechtliches Krankenhaus hatte Zeajsinserate aufgegeben, in denen
es ua. heildt: , das Krankenhaus hat in den komnmedaleren einen relevanten
Bedarf an Nachwuchsfihrungskraften. Um diesen adxkenh, gibt es ein

spezielles Programm fur Hochschulabsolventen/Y dnagessionells:
Traineeprogramm. Dabei sollen jahrlich zunéchsti #eehschulabsolventen
rekrutiert und dem Programm ,C* zugeftihrt werden.d3 sich per definitionem

um Berufsanfanger handelt, stehen neben den emenmldeihigkeiten vor allem

die personlichen Eigenschaften im Mittelpunkt.”

Ein damals 36jahrige Volljurist mit mehrjahrigerrBéserfahrung erhielt auf seine
Bewerbung eine Absage. Dies sah er als eine Bezibghhg wegen seines Alters
an und verlangte von dem Krankenhaus eine Entsgiiagli Das Krankenhaus
bestritt eine solche Diskriminierung und machtdegel, es habe eine Auswahl
nach den Examensnoten getroffen und nur diejeridgaverber in Betracht
gezogen, die Examensnoten von gut oder sehr ggewaigsen hatten.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben dég&abgewiesen. Das BAG hat
eine altersbedingte Diskrimierung erkannt.Wenntéientlicher Arbeitgeber in
einer an ,Berufsanfanger" gerichteten Stellenarezéig ein Traineeprogramm
»,Hochschulabsolventen/Young Professionells" Bewesoeht und er dann einen
36jahrigen Bewerber mit Berufserfahrung ablehniziedt das eine
Benachteiligung dieses Bewerbers wegen seinessAbar Arbeitgeber tragt dann
die Beweislast daflr, dass ein solcher Verstold motgelegen hat. Er darf sich
dabei nicht darauf berufen, dass der Bewerber anégseiner im Vergleich zu den
Mitbewerbern schlechteren Examensnoten nicht iregjentliche
Bewerberauswahl einbezogen worden ist. Die Stallesehreibung, die sich an
Hochschulabsolventen/Young Professionells und anfB&anfanger richtet,
begrinde namlich ein Indiz fir eine Benachteiligdeg abgelehnten
Stellenbewerbers wegen dessen Alters. Dieses kadiate das Krankenhaus
widerlegen, wenn es nur die Bewerber mit den bdskamensnoten in die
Bewerberauswahl einbezogen hatte, weil es alsttiffea Arbeitgeberin gemar
Art. 33 Abs. 2 GG Stellen nach Eignung, Befahigund fachlicher Leistung der
Bewerber zu besetzen hatte.
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8.1 Rechtsmissbrauchliche dauerhafte Arbeitnehmeridrlassung im Konzern-
LAG BW Urteil vom 22. 11. 2012 - 11 Sa 84/12; LAG &lin Urteil vom
9.1.2013 - 15 Sa 1635/12)

Ausgangs-Sachverhalt:

Ein tarifgebundener Krankenhaustrager (TVOD) bbtrais 100%-ige Tochter ein
Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmen mit einer Eniawgem. § 1 AUG. Das
Arbeitnehmeruberlassungsunternehmen verleiht Arbbiner aus allen
Arbeitsbereichen eines Krankenhauses an den Kraakistrager. Fur die
verliehenen Arbeitnehmer gilt der, im Vergleich zivOD geringer vergutete,
allgemeinverbindliche Manteltarifvertrag Zeitarbé&ie Beschaftigung der
Leiharbeithehmer im Krankenhaus erfolgt auf Arb@étzen, fur welche das
Krankenhaus keine Stammarbeitnehmer eingestell&raton dem
Arbeitnehmertberlassungsunternehmen ausschliefdlicias Krankenhaus
entliehener Arbeitnehmer begehrte Feststellung das einem unbefristeten
Arbeitsverhaltnis mit dem Krankenhaus steht, welArbeitnehmeriberlassung
unwirksam sei und ein Arbeitsverhaltniss zum Eh#ei(Krankenhaustrager)
bestehe.

Das LAG Baden-Wirttemberg (Urteil vom 22. 11. 201124 Sa 84/12) und auch
das LAG Berlin (Urteil vom 9.1.2013 - 15 Sa 1635/bhatten in &hnlichen
Sachverhalten zu Gunsten des verliehenen Arbeitesshemtschieden, allerdings
unterschiedlich begriindet. Bei beiden Entscheidangede Revision zum BAG
zugelassen. Eine Entscheidung des BAG ist bisloét ergangen.

In beiden Urteilen wurde das zwischen dem Leih#&mleéimer und dem
verleihenden Unternehmen als unwirksam angesehahesvnicht auf eine
vorubergehende Arbeitnehmeriberlassung ausgeriwateDenn gemald 8§ 1 Abs.
1 Satz 2 AUG erfolgt die Uberlassung von Arbeitnehman Entleiher
vorubergehend. Diese (seit 1.12.2011 neu gefasgeltég) schrankt mit dem
Erfordernis der voruibergehenden Uberlassung digsgigkeit der
Arbeitnehmertberlassung ein. Eine Arbeitnehmeréisstng ist bei bestehendem
Dauerbeschaftigungsbedarf des Entleihers ausgesemoBesteht beim Entleiher
ein dauerhafter Beschéftigungsbedarf ist Arbeitratitimerlassung unzulassig. Eine
voriibergehende Arbeitnehmeriiberlassung setzt vodass der Schwerpunkt der
Tatigkeit des Arbeitnehmers vor und nach dem Emisaim Dritten im
verleihenden Arbeitgeberbetrieb verbleibt. Diesiisht der Fall, wenn die beim
Entleiher wahrgenommenen Arbeiten bei einer direEmstellung durch den
Entleiher eine Befristung des Arbeitsverhaltnigseht rechtfertigen wirde.
Voraussetzung fur die Erfullung des Begriffs ,voeidpehend® ist also, dass der
Uberlassene Arbeitnehmer nach Beendigung seinsstzéas seine Arbeitsleistung
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bei dem Uberlassenden Konzernunternehmen wiedeelauen kann also keine
endgultig geplante Uberlassung vorliegt. Deshallssmim Zeitpunkt der
Uberlassung bereits feststehen, dass der Einsdteimaden Unternehmen befristet
Ist.

Es unterscheiden sich in den Begriindungen beidslé&darin, wie die
festgestellte Unwirksamkeit des Vertrages zwisdbeharbeitnehmer und
Verleiherbetrieb und die Entstehung eines Arbertsanis bei dem
Entleiherbetrieb begriindet werden.Das LAG Badenti&fiinberg kommt tber eine
analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ziRdehtsfolge, dass bei
dauerhafter Arbeitnehmertiberlassung es wie imdeallUberlassung ohne
Erlaubnis zu deren Fiktion eines Arbeitsverhalssaum Entleiherkommt.
Deshalb ist von einem Arbeitsverhaltnis mit deml&therbetrieb auszugehen.Fur
das LAG Berlin hingegen stellt es einen instituéitben Rechtsmissbrauch (8 242
BGB) dar, wenn das verleihende Konzernunternehroemm einen oder mehrere
Konzernunternehmen Arbeitnehmer verleiht, nicht\aankt werbend tétig ist und
die Einschaltung dieses verleihenden Unternehmendazu dient, Lohnkosten zu
senken oder kiundigungsschutzrechtliche Wertungeheere laufen zu lassen. Die
Folge davon sei ein Zustandekommen eines Arbehé&ltersses mit dem
Entleiherbetrieb.

8.2 Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsratdsei dauerhafter
Einstellung von Leiharbeithehmern?

Gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kann ein BetriebgiratZustimmung zu einer
Einstellung verweigern, wenn die personelle Mal3reagegen ein Gesetz verstolit.

Die dauerhafte Einstellung eines Leiharbeitnehmerstol3t gegen 8 1 Abs. 1 Satz
2 AUG.

In unterschiedlichen Entscheidungen verschiedeardésarbeitsgerichte wird
teilweise der VerstoR gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 Al$@ia beachtlicher VerstoRR
gegen ein Gesetz i. S. v. § 99 BetrVG angeseheteimetise nicht (LAG Berlin
Beschl. vom 19.12.2012-4 TaBV 1163/12 (ja); LAG d&esachsen Beschl. vom
19.9.2012-17 TaBV 124/11 (ja)+14.11.2012-12 TaBY18Znein); LAG
Dusseldorf 2.10.2012-17 TaBV 38/12+48/12 (neim))dén Beschllissen wurde
jeweils Rechtsbeschwerde zum BAG zugelassen.

Eine Entscheidung des BAG liegt bisher nicht vor.
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Die ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betrabsrbejahenden
Entscheidungen begrinden ihre Entscheidung im vilesen damit, dass wegen
der Richtlinie RL 2008/104/EG des EuropéaischendPaents und des Rates vom
19. November 2008 Uber Leiharbeit die BeschaftigemgLeiharbeitnehmern auf
Dauerarbeitsplatzen nach dem Willen des Richtlgedrers unzuldssig sein soll
und deshalb das nationale deutsche Recht in Fogrg§ deAbs. 1 Satz 2 AUG nur
so gemeint sein kann, dass dauerhafte Beschaftgpmgdioniert werden soll. Ein
VerstolR gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG sei deshalbugin
Zustimmungsverweigerung berechtigender Gesetzdefiers

Die gegenteilige Meinung stellt im wesentlichenaildrab, dass die Anderung des
§ 1 AUG als flexible Zeitkomponente zu verstehdn&é Abs. 1 Satz 2 AUG
keine HOchstgrenze fir die Befristungsdauer angebedeshalb kein
Verbotsgesetz i. S. von § 99 BetrVG sei. Auf dasliggen eines sachlichen
Grundes im Sinne des TzBfG fur die Erfullung deghvisals "voribergehend"
komme es nicht an. Allerdings lage bei einem ,instbnellen
Rechtsmissbrauch“wegen Verletzung von § 242 BGB ein
Zustimmungsverweigerungsgrund des Betriebsrates vor

9. Rechtsprechung zur personlichen Haftung des Be@bs- oder Personalrates
und Vorsitzenden fur Rechtsanwaltskosten; BGH Urtvom 25.10.2012 - IlI
ZR 266/11

Ausgangs-Sachverhalt:

Ein Betriebsrat eines Betriebes mit mehr als 30feAnehmern fasste den
Beschluss, sich im Verfahren tber einen Interessggiaich gemald § 111 Satz 2
BetrVG durch ein auf die Beratung von Betriebsréggezialisiertes Unternehmen
betriebswirtschaftlich beraten zu lassen. Daraudinteilte der
Betriebsratsvorsitzende einen Beratungsauftrag.Besmatungsunternehmen nimmt
nach der Beratung sowohl den Betriebsrat als Granails auch den
Betriebsratsvorsitzenden und die stellvertretenelei&@osratsvorsitzende auf
Zahlung von Honorar fir die von ihr erbrachten Bamgsleistungen in Anspruch,
deren genauer Umfang und Gegenstand streitig &t.B2ratungsunternehmen
klagte seinen Honoraranspruch nicht vor dem Argerisht sondern vor einem
Zivilgericht ein.

Der BGH hielt sich fir zustandig. Nach dem Bundesbéshof soll die
Vermodgens- und Rechtsfahigkeit des Betriebsratgenmaltnis zum Arbeitgeber
eine Vermdgens- und eine Rechtsfahigkeit des Btrégs auch im Verhaltnis zu
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Dritten (hier: dem Beratungsunternehmen) anzunelsagen soweit die mit dem
Dritten getroffene Vereinbarung innerhalb des gdisbien Wirkungskreises des
Betriebsrats liegt. Der gegen den Arbeitgeber gégte Anspruch des Betriebsrats
gemal § 40 Abs. 1 BetrVG auf Befreiung von der géber dem Berater
bestehenden Verbindlichkeit setze notwendig daseBen einer eigenen
Verpflichtung des Betriebsrats gegenuber dem Drit@aus. Ohne wirksame
vertragliche Grundlage wiirde der Dritte auch kawm Betriebsrat beraten. Ein
Vertrag, den der Betriebsrat zu seiner Unterstiggzzzemal 8 111 Satz 2 BetrVG
mit einem Beratungsunternehmen schliel3t, ist |&itiBhdes nur insoweit
wirksam, als die vereinbarte Beratung zur Erflillaleg Aufgaben des Betriebsrats
erforderlich sowie das versprochene Entgelt matfidiilst und der Betriebsrat
daher einen Kostenerstattungs- und Freistellungsacs gegen den Arbeitgeber
gemal 8§ 40 Abs. 1 BetrVG hat. Die Grenzen des detmeBsrat bei der
Beurteilung der Erforderlichkeit der Beratung zhsteden Spielraums seien im
Interesse seiner Funktions- und Handlungsfahigkeitt zu eng zu ziehen, so der
BGH weiter. Soweit sie von dem Betriebsratsvorsittem bei der Beauftragung des
Beratungsunternehmens dennoch tberschritten wisdeder von ihm ftr den
Betriebsrat geschlossene Vertrag nicht wirksam.Briebsratsvorsitzende kénne
insoweit gegentber dem Beratungsunternehmen eokspré den Grundsétzen des
Vertreters ohne Vertretungsmacht (8 179 BGB) haksrsei denn das
Beratungsunternehmen habe die mangelnde Erfordiegiicder Beratung gekannt
oder héatte sie kennen missen.
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