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1.1.1 Kindigung zum ,n&chstzulassigen” Termin — BAGQUJrteil vom 10.4.2014, 2 AZR
647/13

Sachverhalt:

Ein im technischen Kundenservice tatiger Arbeitnehmurde gekiindigt. In der
Kindigungserklarung wurde dem Arbeitnehmer folgemddien gekiindigt ... Hiermit kiindigen
wir vorsorglich zum nachstmdglichen Zeitpunkt denbéitsvertrag, obwohl wir der Meinung
sind, dass das Arbeitsverhaltnis bereits beendeteviDer Arbeithnehmer wehrte sich mit einer
Kindigungsschutzklage gegen die Kiindigung und reedie Kiindigung sei unbestimmt weil
der Beendigungszeitpunkt nicht feststehe.

Problematisch bei dem Kiundigungszeitpunkt ist, d@ssArbeitgeber dem Arbeitnehmer unter
einer auflésenden Rechtsbedingung im Sinne vor8B8ALS. 2 BGB kindigte. Gem. § 158 Abs.
2 BGB endet bei einem Rechtsgeschaft unter auftiisedBedingung die Wirkung des
Rechtsgeschéafts mit dem Eintritt der Bedingung;di@sem Zeitpunkt tritt der frihere
Rechtszustand wieder ein. Es stellte sich die Fralgeie Kiindigung ,,zum nachstmoglichen
Termin" ausreichend bestimmt ist hinsichtlich deg@unkts der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses.

Das BAG hat entschieden, dass auch eine ,hilfsweider ,vorsorglich” erklarte Kiindigung den
willen des Arbeitgebers ausdruckt, das Arbeitsviénigizu beenden. Mit dem Zusatz
Lhilfsweise" oder ,vorsorglich" werde lediglich diéich gemacht, dass der Arbeitgeber sich in 1.
Linie auf einen anderen Beendigungstatbestand thauffdessen Rechtswirkungen er nicht
verzichten will. Eine ,hilfsweise" oder ,vorsorght erklarte Kiindigung steht deshalb unter der
zulassigen aufloésenden Rechtsbedingung im Sinn&g &8 Abs. 2 BGB. Die Wirkung der
Lhilfsweisen" oder ,vorsorglich" erklarten Kindiggrendet damit, wenn feststeht, dass das
Arbeitsverhaltnis bereits durch den anderen Beemdjgtatbestand aufgeldst worden ist.

Eine Kundigung ,zum nachst zulassigen Termin" geischerweise dahin zu verstehen, dass der
Kindigende die Auflésung des Arbeitsverhaltnissedem Zeitpunkt erreichen will, der sich bei
Anwendung der einschlagigen gesetzlichen, tarifaglichen und/oder vertraglichen Regelungen
als rechtlich frihestmdglicher Beendigungstermailer Eine hilfsweise Kindigung sei dann
hinreichend bestimmt, wenn dem Arbeitnehmer diedDaer Kiindigungsfrist bekannt oder fur
ihn ohne umfassende Ermittlungen feststellbar ist.

1.2 Entschadigung bei diskriminierender Kiindigung -BAG Urteil vom 12.12.2013, 8 AZR
838/12

Sachverhalt:

Eine Arbeitnehmerin wurde schwanger und erhieltentliches Beschéaftigungsverbot gem. 8 3
Abs. 1 MuSchG. Trotzdem dréngte der ArbeitgeberAdieeitnehmerin weiterzuarbeiten.
Nachdem die Arbeitnehmerin dies ablehnte kiindigteAgbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus
.betriebsbedingten Griinden". Die ArbeitnehmerinoerKindigungsschutzklage und forderte
eine Entschadigungsleistung nach § 15 AGG.
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Das BAG hat in dieser Entscheidung entschieders, glasndsatzlich ein Anspruch auf eine
Entschadigungsleistung gem. § 15 AGG auch im Zusamhang einer Kiindigung entstehen
kann, obwohl § 2 Abs. 4 AGG bestimmt, dass fur Kgadgen ausschlie3lich die Bestimmungen
zum Kindigungsschutz gelten. Eine Benachteiligmng@usammenhang mit dem Ausspruch
einer Kindigung fuhrt dann zu einem Entschadigumgsaich gem. 8§ 15 AGG, wenn die
Belastung tber eine schwerwiegenden Personlich&elitsverletzung tiber das Normalmalf3
hinausgeht.

Eine Kundigung wahrend einer bestehenden Schwastgdtsst gem. 8 9 Abs. 1 MuSchG
unwirksam und die Missachtung dieser Schutzvorfidhdiziert eine Benachteiligung wegen
einer Schwangerschaft und damit wegen des Gesctbte@ie fuhrt deshalb zu einem
Entschadigungsanspruch. Der Entschadigungsanspruss allerdings innerhalb der
zweimonatigen Frist des 8 15 Abs. 4 AGG geltendagrwerden.

1.3 Fristlose Kiindigung wegen Verletzung von Mittéungspflichten des Arbeithnehmers —
BAG Urteil vom 26.3.2015, 2 AZR 517/14

Sachverhalt:

Ein als Schwerbehinderter Mensch anerkannter Diplfmmatiker war von dessen Arbeitgeber
nach mehreren Rechtsstreitigkeiten freigestelltdenr Der Arbeitgeber hat die Freistellung
widerrufen und forderte den Arbeitnehmer auf aneseiArbeitsplatz zurtickzukehren. Der
Arbeitnehmer wurde jedoch in Untersuchungshaft weziees Verdachtes einer Straftat
genommen und konnte deshalb nicht seine Arbeiteviadfnehmen. Der Arbeitnehmer
informierte aus der Untersuchungshaft heraus déeifgeber nicht dartiber, dass dieser in
Untersuchungshatft ist und deshalb nicht seine Araeder aufnehmen kann. Der Arbeitgeber
kindigte daraufhin das Arbeitsverhaltnis auRerdtaérfristlos.

Der Arbeitnehmer wehrte sich mit einer Kiindigungsszklage gegen die fristlose Kiindigung.
Ein wichtiger Grund habe nicht vorgelegen, weiaas der Untersuchungshaft heraus gehindert
war den Arbeitgeber dartiber zu informieren, dasegre Arbeit nicht zum geforderten
Zeitpunkt aufnehmen kann.

Das BAG hat dem Arbeitnehmer Recht gegeben. Zwand&&in in der Person des
Arbeitnehmers liegende Umstand wie die Untersuchlafy grundsatzlich geeignet sein, eine
aulRerordentliche fristlose Kiindigung zu rechtfemigedoch setzt das voraus, dass der durch die
Untersuchungshaft bedingte Arbeitsausfall es debeikgeber unzumutbar macht das
Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der ordentlicheiridigungsfrist fortzusetzen.

Grundsatzlich sei ein Arbeithnehmer verpflichtetn debeitgeber unverziglich davon in Kenntnis
zu setzen, dass er seine Arbeit nicht nachkommen kalso hat er grundséatzlich auch eine
Untersuchungshaft dem Arbeitgeber mitzuteilen. Dakerlassen der Mitteilungspflicht ist aber
erst dann ein Grund fur eine fristlose Kiindigungnwdas Gewicht der Pflichtverletzung durch
besondere Umstande verstarkt wird. Solche Umstkddieen darin liegen, dass der
Arbeitnehmer seine Nebenpflichten beharrlich vetletler durch sein Verhalten auf andere
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Weise deutlich macht, er werde die berechtigteerésisen des Arbeitgebers auch kinftig nicht
wabhren.

Daran fehlte es hier. Ein Arbeitnehmer in Untersungshaft kann auch aus Nachlassigkeit seiner
Mitteilungspflicht nicht nachgekommen sein. Aucmikaer nicht wissen, wann die
Untersuchungshaft endet. Der Arbeitgeber hat dbdteah berechtigtes Interesse an der
Mitteilung.

2. Rechtsprechung zur Beschlussfassung des Betriedtes — BAG 22.1.2014, 7 AS 6/13

Mit dieser Entscheidung hat das BAG seine Rechisssiing zur Unwirksamkeit von
Betriebsratsbeschlissen gedndert!

Bisher war es so, dass die Ladung zu einer Betagdsstzung ohne Mitteilung des zur
Beschlussfassung kommenden TagesordnungspunktesmbeBefassung des Betriebsrates zur
Unwirksamkeit der Beschlussfassung fiihrte, wenhtratle Betriebsratsmitglieder in der
Betriebsratssitzung anwesend waren und die Tagesogdeinstimmig anderten.

Nunmehr ist es so, dass zwar nach wie vor einetigader Betriebsratsmitglieder einschlief3lich
etwaiger Ersatzmitglieder unter Mitteilung der Tegelnung wesentlich fur die Wirksamkeit
eines in der Sitzung gefassten Betriebsratsbesgdust. Jedoch reicht es fur die Heilung eines
Verfahrensmangels (etwa Nichtauffiihrung eines agcBlussfassung kommenden
Tagesordnungspunktes in der Ladung) aus, wenmBatlgebsratsmitglieder einschlief3lich
erforderlicher Ersatzmitglieder rechtzeitig gelasearen und die beschlussféhig Erschienenen in
dieser Sitzung eine Erganzung oder Erstellung dge3ordnung einstimmig beschlie3en. An
seiner friheren Rechtsauffassung, wonach ein Besxlklles Betriebsrats zu einem nicht in der
Tagesordnung aufgefihrten Punkt nur wirksam gefassien konne, wenn alle
Betriebsratsmitglieder anwesend sind, halt das B&&lricklich nicht mehr fest.

3. Haftung von Auszubildenden bei Verursachung eireSchadens — BAG Urt. v. 19. Marz
2015,8 AZR 67/14

Sachverhalt:

Ein Auszubildender in einer Kfz-Werkstatt hatteemmer Wuchtmaschine zu arbeiten. Wahrend
er daran arbeitete, hat er ein etwa 10 g schwereshiyewicht hinter sich geworfen und damit
einen anderen beschéftigten am linken Auge getrober Auszubildende gab an, er habe das
Wuchtgewicht immer so entsorgt weil der Arbeitgelkeinen Auffangbehalter zur Verfliigung
stellte und er habe den anderen Beschaftigten wahtgenommen. Der andere Beschaftigte
behauptete, dass der Auszubildende das Wuchtgewvacldlem Wurf aufgehoben habe und es
ihm vorsatzlich an den Kopf geworfen habe. Der am@eschaftigte musste einer Augenklinik
behandelt werden und es wurde ihm eine Kunstlimggesetzt. Der andere Beschaftigte begehrt
von dem Auszubildenden Schmerzensgeld und Schadatise

Das BAG hatte sich in der Entscheidung mit der €ragbefassen, ob die Grundsétze der
Arbeitnehmerhaftung auch fir Auszubildende gelEenhatte sich auch mit der Frage zu
befassen, ob das werfen eines Wurfgewichtes eigteigbliche" Tatigkeit war.
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Das BAG hat in der Entscheidung einen Schadengearsgiruch des anderen Beschétftigten
bejaht. Grundsatzlich haften Auszubildende, dieldulnr Verhalten bei einem Beschaftigten
desselben Betriebs einen Schaden verursachen aasblden Regeln wie andere Arbeitnehmer.

Gem. 8 105 Abs. 1 SGB VIl haften Beschéftigte, weienden Schaden durch eine betriebliche
Tatigkeit verursacht haben nur fur Vorsatz. Nach@a ist fur das Vorliegen einer
.betrieblichen Téatigkeit" entscheidend die Verutsatg des Schadensereignisses durch eine
Tatigkeit des Schadigers, die ihm von dem Betrigdr dir den Betrieb, in dem sich der Unfall
ereignet hat Ubertragen war oder die von ihm inmi@esinteresse erbracht wurde.

Nicht jede Tatigkeit im Betrieb des Arbeitgebersssiawingend eine betriebsbezogene sein.
Ebenso wenig flihre bereits die Benutzung einesdbsimittels zur Annahme einer betrieblichen
Tatigkeit. Vielmehr komme es darauf an, zu welclzameck die zum Schadensereignis fihrende
Handlung bestimmt war. Ein Schaden, der nicht isfBlarung einer betriebsbezogenen Tatigkeit
verursacht wurde, sondern nur bei Gelegenheit degKeit im Betrieb, ist dem persénlichen-
privaten Bereich des schadigenden Arbeitnehmensrealanen.

Verhaltensweisen, die zu den Besonderheiten dadt#thebs gehdren wie Spielereien,
Neckereien und Raufereien im betrieblichen Umfethde keine ,betriebliche Tatigkeit",
sondern flhren zur Einordnung in den personlichiragen Bereich.

Eine besondere weitere Privilegierung der Haftumig &uszubildenden im Vergleich zu anderen
Arbeitnehmern sieht das BAG nicht als erforderieh Es gelten fir Auszubildende dieselben
Mal3stabe bei der Arbeitnehmerhaftung wie fir Ariimer.

Der Wurf des Auszubildenden mit dem Wuchtgewicht mech Auffassung des
Bundesarbeitsgerichtes fahrlassig. Der Auszubilddrat die erforderliche Sorgfalt auf3er Acht
gelassen. Eine betriebliche Tatigkeit lag mit demrficht vor. Denn zwar handelte es sich bei
dem Wuchtgewicht um ein Betriebsmittel, jedoctdmss herumwerfen von Wuchtgewicht im
Arbeitsraum, in dem andere Menschen anwesend siedmoit ihrer Anwesenheit zu rechnen ist
keine betriebliche Tatigkeit.

4. Anrechung einvernehmlicher Elternzeitregelungen
(BAG Urt.vom 19.02.2013, 9 AZR 461/11

Eine Personalreferentin beantragte fur das erstd Elternzeit fir den Zeitraum von 2 Jahren.
Danach stellte sie schriftlich einen Antrag auflZatarbeit im Umfang von 15 Stunden pro
Woche fir die Zeit vom 01.01.2009 bis 31.05.2008 um Umfang von 20 Stunden fur die Zeit
vom 01.06.2009 bis 04.06.2010. Der Arbeitgeberrstiendem Teilzeitbegehren ausdricklich
schriftlich zu. Sodann beantragte die Personakatar am 07.04.2010 die Verlangerung der
Elternzeit auf insgesamt 3 Jahre und die Beibehglter Teilzeittatigkeit von 20 Stunden pro
Woche. Der Arbeitgeber lehnte diese Verlangerunge@bwegen bevorstehenden
Umstrukturierungen fur das Unternehmen nur noch ¥iollzeittatigkeit oder eine Reduzierung
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der Arbeitszeit wahrend der Elternzeit auf NulBetracht kAme. Die Personalreferentin meinte,
dass der Vortrag des Arbeitgebers nicht ausreiomegringende betriebliche Erfordernisse flr
die Verweigerung des Teilzeitbegehrens darzulegdrb(Abs. 4 S. 4 BEEG) und dass am
03.12.2008 zunéachst nur eine Einigung der Partegefiglich der Teilzeittatigkeit im Sinne von
§ 15 Abs. 5 BEEG erfolgt sei. Gemal3 § 15 Abs. 6 BEEnne der Arbeitnehmer aber auch dann
noch eine zweimalige Verringerung seiner Arbeitszeanspruchen, soweit eine Einigung mit
dem Arbeitgeber nicht mehr moglich sei. Das BAGd&tPersonalreferentin nun Recht
gegeben. Einvernehmliche Elternzeitregelungen siciost auf den Anspruch auf zweimalige
Verringerung der Arbeitszeit anzurechnen. Eltemrign nach dem Urteil des
Bundesarbeitsgerichts ihren Anspruch auf Teilzled#rkinftig auch dann noch zweimal gegen
den Willen des Arbeitgebers durchsetzen, wenn zbgweits eine einvernehmliche
Arbeitszeitreduzierung wahrend der Elternzeit g&dttnden hat.

5. Ausschreibung innerbetrieblicher Arbeitsplatze lei Einsatz von Leiharbeitnehmern —
BAG Beschluss vom 15. Oktober 2013, 1 ABR 25/12

Gem. § 93 BetrVG kann der Betriebsrat verlangess dabeitsplatze, die besetzt werden sollen,
allgemein oder fiir bestimmte Arten von Tatigkei®n ihrer Besetzung innerhalb des Betriebs
ausgeschrieben werden. Das BAG hatte in der Enithalng dariiber zu entscheiden, ob ein
Arbeitgeber auch bei nur voribergehendem Einsatz eitharbeithnehmern im Betrieb eine
Stellenausschreibung gem. § 93 BetrVG durchfiihressmGrundsatzlich, so das BAG, besteht
keine Verpflichtung eines Arbeitgebers gem. § 9888 zu einer Stellenausschreibung. Diese
besteht allerdings dann, wenn ein Betriebsrat\kesngt hat. Hat ein Betriebsrat eine
Stellenausschreibung grundsétzlich verlangt, scsrdas Arbeitgeber die Stelle ausschreiben.
Wenn trotz unterbliebener Stellenausschreibung @amnEinstellung erfolgt, kann der
Betriebsrat die Zustimmung zu der Einstellung vegemn. Das BAG hat nun klargestellt, dass
dies auch bei der Einstellung von Leiharbeitnehnggtn

6.1 Rechtsprechung zur Entschadigung nach AGG
Passivlegitimation - BAG Urt. v.21.6.2012, 8 AZR88/11

Der Klager bewarb sich auf eine im Internet ausiggsibene Stelle als Personalvermittler. Die
Bewerbung sollte an die A-GmbH gerichtet werden. Bnde der Stellenausschreibung wurde
wegen etwaiger ,Kontaktinformationen fur Bewerbautch auf eine B-GmbH verwiesen. Der
Klager bewarb sich unter der angegebenen AdreaseBelwerbungsschreiben richtete er an die
B-GmbH. Er erhielt eine Absage per E-Mail, dererséiderin die A-GmbH war. Der Klager
verlangte von der A-GmbH eine Entschadigung wegekrininierung nach AGG.

Das BAG hat dem Bewerber mit der Begrindung niebht gegeben, dass Anspriche auf
Entschadigung bei Verstdl3en gegen das Allgemeiaei@lehandlungsgesetz nach § 15 Abs. 2
AGG gegen den Arbeitgeber gerichtet werden mud3ienA-GmbH war lediglich
Personalvermittlerin. Arbeitgeberin ware bei eiBerstellung die B-GmbH geworden. Der
Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG kamr gegen den ,Arbeitgeber” gerichtet
werden, Nicht aber gegen einen Personalvermittler.
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Im Ergebnis haftet damit ein Personalvermittlehnicir Anspriche auf Entschadigung aus
AGG.

6.2 Rechtsprechung zur Entschadigung nach AGG
Form und Frist der Geltendmachung - BAG Urt. v. 2205.2014, 8 AZR 662/13

Sachverhalt:

Ein Stellenbewerber begehrte wegen einer Benaghted aufgrund seiner Schwerbehinderung
durch Nichtbertucksichtigung bei der Einstellungeeiintschadigungsleistung. Die
Entschéadigungsleistung wurde erstmals mit Klagficfpeitend gemacht. Die Klage ging am
letzten Tag der zweimonatigen Frist des 8§ 15 ABSGE beim ArbG ein.

Gem. 8§ 15 Abs. 4 AGG sind Schadensersatz- und E&dsgungsanspriche innerhalb von 2
Monaten schriftlich geltend zu machen. Die Frigyibet bei einer Bewerbung mit Zugang der
Ablehnung und ansonsten mit dem Zeitpunkt, an denBéschaftigte von der Benachteiligung
Kenntnis erlangt.

Problematisch war vorliegend, dass die erste Gabachung mit der Klagschrift gegeniiber dem
ArbG erfolgte. Das BAG hat nun entschieden, dass gerichtliche Geltendmachung der
schriftlichen Geltendmachung gem. § 167 ZPO glegfisDas bedeutet, dass eine
Geltendmachung fristgemal? ist, wenn innerhalb deirnonatigen Frist eine Klagschrift mit
einem Antrag auf eine Entschadigungsleistung denGArugeht. Mit dem Zugang der Klage
beim ArbG ist die Frist gewahrt.

7. Rechtsprechung zur Altersbedingten Diskriminierung eines Stellenbewerbers nach
AGG- BAG Urt. v. 04.01.2013 8 AZR 429/11

Sachverhalt:

Ein offentlich-rechtliches Krankenhaus hatte Zegfsinserate aufgegeben, in denen es ua. heifl3t:
» das Krankenhaus hat in den kommenden Jahren esteranten Bedarf an
Nachwuchsfuhrungskraften. Um diesen abzudeckehegibin spezielles Programm flr
Hochschulabsolventen/Young Professionells: Trairegamm. Dabei sollen jahrlich zunachst
zwei Hochschulabsolventen rekrutiert und dem Pragng C* zugefuhrt werden. Da es sich per
definitionem um Berufsanfanger handelt, stehen melem erworbenen Fahigkeiten vor allem die
personlichen Eigenschaften im Mittelpunkt.”

Ein damals 36jahrige Volljurist mit mehrjahrigermtserfahrung erhielt auf seine Bewerbung
eine Absage. Dies sah er als eine Benachteiliguegew seines Alters an und verlangte von dem
Krankenhaus eine Entschadigung nach AGG. Das Krdraes bestritt eine solche
Diskriminierung und machte geltend, es habe ein@nvahl nach den Examensnoten getroffen
und nur diejenigen Bewerber in Betracht gezogemFdiamensnoten von gut oder sehr gut
aufgewiesen hatten. Arbeitsgericht und Landesatpeiicht haben die Klage abgewiesen. Das
BAG hat eine altersbedingte Diskrimierung erkannt.

Wenn ein offentlicher Arbeitgeber in einer an ,Bisanfanger" gerichteten Stellenanzeige fir ein
Traineeprogramm ,Hochschulabsolventen/Young Prafesfis" Bewerber sucht und er dann
einen 36jahrigen Bewerber mit Berufserfahrung attiéidiziert das eine Benachteiligung dieses
Bewerbers wegen seines Alters. Der Arbeitgebet ttagn die Beweislast dafiir, dass ein solcher
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Verstol3 nicht vorgelegen hat. Er darf sich dabehtdarauf berufen, dass der Bewerber
aufgrund seiner im Vergleich zu den Mitbewerbernlethteren Examensnoten nicht in die
eigentliche Bewerberauswahl einbezogen wordeistStellenausschreibung, die sich an
Hochschulabsolventen/Young Professionells und anfBanfanger richtet, begriinde namlich ein
Indiz fur eine Benachteiligung des abgelehnten&tbewerbers wegen dessen Alters. Dieses
Indiz kdnnte das Krankenhaus widerlegen, wenn eslieiBewerber mit den besten
Examensnoten in die Bewerberauswahl einbezoges, @il es als offentliche Arbeitgeberin
gemal Art. 33 Abs. 2 GG Stellen nach Eignung, Bgtétg und fachlicher Leistung der
Bewerber zu besetzen hatte.

8.1.1 Rechtsmissbrauchliche dauerhafte Arbeitnehméberlassung im Konzern- LAG BW
Urteil vom 22. 11. 2012 - 11 Sa 84/12; LAG Berlinfteil vom 9.1.2013 - 15 Sa 1635/12)
Doch keine Rechtsmissbrauchliche dauerhafte Arbeighmeriberlassung im Konzern-
BAG Urteil v. 10.12.2013, 9 AZR 51/13

Ausgangs-Sachverhalt:

Ein tarifgebundener Krankenhaustrager (TVOD) bbtrais 100%-ige Tochter ein
Arbeitnehmeriiberlassungsunternenmen mit einer Eniaugem. § 1 AUG. Das
Arbeitnehmeriberlassungsunternehmen verleiht Arbbiner aus allen Arbeitsbereichen eines
Krankenhauses an den Krankenhaustrager. Fur diehemen Arbeitnehmer gilt der, im
Vergleich zum TVOD geringer vergiitete, allgemeitweadliche Manteltarifvertrag Zeitarbeit.
Die Beschaftigung der Leiharbeitnehmer im Krankersherfolgt auf Arbeitsplatzen, fir welche
das Krankenhaus keine Stammarbeitnehmer eingdsa¢llEin von dem
Arbeitnehmertberlassungsunternehmen ausschliefdlictas Krankenhaus entliehener
Arbeitnehmer begehrte Feststellung, dass er imeungefristeten Arbeitsverhéltnis mit dem
Krankenhaus steht, weil die Arbeitnehmeriberlassumvgrksam sei und ein Arbeitsverhaltniss
zum Entleiher (Krankenhaustrager) bestehe.

Das LAG Baden-Wiurttemberg (Urteil vom 22. 11. 20114 Sa 84/12) und auch das LAG Berlin
(Urteil vom 9.1.2013 - 15 Sa 1635/12) hatten inliéhen Sachverhalten zu Gunsten des
verliehenen Arbeitnehmers entschieden, allerdimgsrachiedlich begriindet.

In beiden Urteilen wurde das zwischen dem Leihameéimer und dem verleihenden
Unternehmen als unwirksam angesehen, weil es audrgine voribergehende
Arbeitnehmeriiberlassung ausgerichtet war. Denn Beg1Abs. 1 Satz 2 AUG erfolgt die
Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher vorigieegd. Diese (seit 1.12.2011 neu gefasste
Regelung) schrankt mit dem Erfordernis der voruekemden Uberlassung die Zulassigkeit der
Arbeitnehmeruberlassung ein. Eine Arbeitnehmeriélseting ist bei bestehendem
Dauerbeschaftigungsbedarf des Entleihers ausgesemoBesteht beim Entleiher ein dauerhafter
Beschaftigungsbedarf ist Arbeitnehmeriberlassurgléssig. Eine voribergehende
Arbeitnehmeriberlassung setze voraus, dass deregotmkt der Téatigkeit des Arbeitnehmers
vor und nach dem Einsatz beim Dritten im verleir@mmArbeitgeberbetrieb verbleibt. Dies sei
nicht der Fall, wenn die beim Entleiher wahrgenomemeArbeiten bei einer direkten Einstellung
durch den Entleiher eine Befristung des Arbeits@kniisses nicht rechtfertigen wirde.
Voraussetzung fur die Erflllung des Begriffs ,voeiiiehend” sei also, dass der tUiberlassene
Arbeitnehmer nach Beendigung seines Einsatzes Aetsleistung bei dem tberlassenden
Konzernunternehmen wieder aufnehmen kann also lesidgiiltig geplante Uberlassung
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vorliegt. Deshalb miisse im Zeitpunkt der Uberlagsogreits feststehen, dass der Einsatz im
fremden Unternehmen befristet ist.

In beiden Urteilen wurde das zwischen dem Leihamleéimer und dem verleihenden
Unternehmen als unwirksam angesehen, weil es audrgine voribergehende
Arbeitnehmeriiberlassung ausgerichtet war. Denn BegiAbs. 1 Satz 2 AUG erfolgt die
Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher vorigieegd. Diese (seit 1.12.2011 neu gefasste
Regelung) schrankt mit dem Erfordernis der voriiekemden Uberlassung die Zulassigkeit der
Arbeitnehmeriberlassung ein. Eine Arbeitnehmer@lsting ist bei bestehendem
Dauerbeschaftigungsbedarf des Entleihers ausgesemoBesteht beim Entleiher ein dauerhafter
Beschaftigungsbedarf ist Arbeitnehmeriberlassurgléssig. Eine voribergehende
Arbeitnehmeriberlassung setze voraus, dass deregobmkt der Téatigkeit des Arbeitnehmers
vor und nach dem Einsatz beim Dritten im verleir@mmArbeitgeberbetrieb verbleibt. Dies sei
nicht der Fall, wenn die beim Entleiher wahrgenomemeArbeiten bei einer direkten Einstellung
durch den Entleiher eine Befristung des Arbeits&kniisses nicht rechtfertigen wirde.
Voraussetzung fur die Erflllung des Begriffs ,voeiehend” sei also, dass der tUiberlassene
Arbeitnehmer nach Beendigung seines Einsatzes seb®tsleistung bei dem tberlassenden
Konzernunternehmen wieder aufnehmen kann also legidgiiltig geplante Uberlassung
vorliegt. Deshalb misse im Zeitpunkt der Uberlagsbgreits feststehen, dass der Einsatz im
fremden Unternehmen befristet ist.

Das BAG hat nunmehr Uber die Revision gegen daasidies BAG Baden-Wirttemberg
entschieden. Das BAG kommt hierin zu einem ganereig Ergebnis.

Nach Auffassung des BAG kommt namlich — unter deravissetzung, dass der Arbeitgeber die
erforderliche Erlaubnis zur zeitlich unbegrenztebéitnehmeriberlassung hat — zwischen
Leiharbeitnehmer und Entleiher kein Arbeitsverhélizu Stande, auch wenn der Einsatz des
Leiharbeitnehmers entgegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AWt miur voriibergehend erfolgt.

Nach der Argumentation des Bundesarbeitsgericlaesik es entgegen LAG Baden-
Wirttemberg allein darauf an, ob der Verleiher emestlich unbeschrankte® Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung hat. Davon sei auszugelem die Erlaubnis vor der Anderung der
Gesetzeslage, also vor dem 1.12.2011 erteilt wuindedanach nicht hinsichtlich der Zeitdauer
der Entleihung (nur voribergehend) eingeschrankdetEine vom Gesetzgeber bewusst
geschaffene Regelungsliicke enthalte das AUG ridghin bei nicht nur vorilbergehender
Arbeitnehmeriiberlassung enthalte das AUG geradeKéktion des Zu-Stande-Kommens eines
Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entleiher und Heimarbeitnehmer.Auch mit der
Argumentation des LAG Berlin setzte sich das BAGemnander. Ein Rechtsmissbrauch liege bei
nicht nur vortiibergehender Arbeitnehmeritberlassway an sich vor, weil gegen ein
gesetzliches Verbot (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG) verstoBurde — jedoch habe der Gesetzgeber
sich dafur entschieden einen solchen Verstol3 mahEiktion des Zu-Stande-Kommens eines
Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entleiher und Heifmarbeitnehmer zu sanktionieren.
Deshalb sei ein Verstol3 bei nicht nur voribergebeAdbeitnehmeriberlassung nicht
rechtsmissbrauchlich.

Fazit:

Das BAG beschrankt sich darauf, dass die Genehmg#lpamdorde zur Erteilung einer Erlaubnis
fur Arbeitnehmeriiberlassung bereits erteilte Genghingen widerrufen misse und in bei einer
Neuerteilung dann gesetzmaliig voriibergehende Addeiieriiberlassung ausschliel3en musse.
Eine Auswirkung auf individuelles Arbeitsrecht etté die Gesetzesanderung nicht. Es bleibt

Skript zum Vortrag in Waiblingen am 15.10.2015

© Uwe Melzer, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbei  tsrecht



Seite 10 von 10 des Vortrages in Waiblingen am 15.1  0.2015

nun abzuwarten, ob der Gesetzgeber aufgrund dResgiitsprechung § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG
dahingehend andert, dass auch bei nicht nur vogébender Uberlassung eine Fiktion des Zu-
Stande-Kommens eines Arbeitsverhéltnisses zwisdaenEntleiher und dem Leiharbeitnehmer
gesetzlich begrindet wird.

8.2.1 Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsres bei dauerhafter Einstellung von
Leiharbeitnehmern - BAG Beschluss vom 6. Septemb@014, 1 ABR 79/12

Die ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betrabsrbejahenden Entscheidungen
begriindetenn ihre Entscheidung im wesentlichen tlaiess wegen der Richtlinie RL
2008/104/EG des Europdaischen Parlaments und des Ra 19. November 2008 Uber
Leiharbeit die Beschéaftigung von LeiharbeitnehmearhDauerarbeitsplatzen nach dem Willen
des Richtliniengebers unzuléssig sein soll undalbsifas nationale deutsche Recht in Form des
§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nur so gemeint sein kanrs daserhafte Beschéaftigung sanktioniert
werden soll. Ein VerstoRR gegen § 1 Abs. 1 Satz ZA8i deshalb ein zur
Zustimmungsverweigerung berechtigender Gesetzasf?emie gegenteilige Meinung stellt im
wesentlichen darauf ab, dass die Anderung des §@G als flexible Zeitkomponente zu
verstehen sei, § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG keine Hochat fiir die Befristungsdauer angebe und
deshalb kein Verbotsgesetz i. S. von 8 99 Betr\iGAsd das Vorliegen eines sachlichen
Grundes im Sinne des TzBfG fur die Erfullung degivigals "voribergehend" komme es nicht
an. Allerdings lage bei einem ,institutionellen Remissbrauch® wegen Verletzung von § 242
BGB ein Zustimmungsverweigerungsgrund des Betrabsrvor.

Das BAG fiihrte aus, dass entscheidend fiir das &fetsts von § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG im
Hinblick auf die Untersagung der nicht nur vorilergnden Arbeitnehmeruberlassung ist der
Sinn und Zweck der Vorschrift. Regelmaliiig ersclreipftich gesetzliche Bestimmungen namlich
nicht in blof3en Beschreibungen. Es seien auch kemaltspunkte dafir ersichtlich, dass nach
der Intention des Gesetzgebers die nicht voribergdh Arbeitnehmeriberlassung ohne Folgen
bleiben solle. Wenn aber davon auszugehen seindagsl Abs. 1 Satz 2 AUG — wie auch sonst
bei Gesetzen, die Uber Definitionen oder Fiktiohgrausgingen — Uberhaupt etwas geregelt
werden solle, bestehe der Inhalt der Vorschriftrdalie nicht voriibergehende
Arbeitnehmeriiberlassung auszuschlieRen. § 1 ABs21AUG in der ab 1. Dezember 2011
geltenden Fassung untersagt die nicht voriibergehghdrlassung von Arbeitnehmern. Die
Bestimmung stellt ein Gesetz iSv. § 99 Abs. 2 NBetrVG dar, dessen Zweck nur erreicht
werden kann, wenn die Einstellung unterbleibt.

Der Betriebsrat kann deshalb seine Zustimmung ge§833Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verweigern,

wenn er zur Begrindung geltend macht, die bealgienDauerausleihe" von
Leiharbeitnehmern widerspreche dem AUG.
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