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NEUES

vom BAG
Abmeldepflicht des BR -
Schaden am Privat-KFZ -
Diskrimininierung - AGB-Kon-
trolle - Kiindigungszugang -
Kiindigungsanhoérung - SP-
Abfindung bei Rente - Be-
triebsiibergang ins Ausland -
gewerkschaftlicher Unterlas-
sungsanspruch - Urlaub und
Freistellung —Urlaub und EI-
ternzeit - Zulagenwiderruf -
Altersstufen bei SP-Abfindung
— Sachgrundlose Befristung -
Kiindigung bei Freiheitsstrafe
- Datenschutzbeauftragter -
Equal Pay und Ausschluss-
frist - Arbeitsverweigerung
aus Glaubensgriinden - AGG

und Einstellung - u. v. m.

Weitere Themen
» MB bei Aushilfen
» AUG-Anderungen

Immer Online?

Was der Betriebsrat gegen Freizeitarbeit tun kann

Am 9.7.2010 brachte die Stddeut-
sche Zeitung eine irritierende Mel-
dung: Mitten auf dem Hohepunkt
der schwersten Wirtschaftskrise ha-
ben sich im Jahr 2009 mehr Arbeit-
nehmer krank gemeldet als im Jahr
zuvor. Galt bisher die Devise, dass
der Krankenstand in der Krise sinkt,
so glaubt die Studdeutsche Zeitung
diesen Umstand mit dem ,Morbus

immer mehr entziehen. Die Folgen:
eine signifikante Zunahme der
krankheitsbedingten Ausfélle.
Selbst das revolutionarer Um-
triebe unverdéachtige Bayerische
Landesamt fur Gesundheit und Le-
bensmittelsicherheit stellte schon im
November 2000 einen Zusammen-
hang zwischen dem Einsatz hoch-
entwickelter Technik, neuer Techno-

Blackberry* logien, Rati-
st Morbus Blackberry ies
menden lisierung be-

korperlichen und seelischen Belas-
tung von Arbeitnehmern durch die
jederzeitige technische Erreichbar-
keit auch auRRerhalb der eigentlichen
Arbeitszeit.

Telemediendienste, Smart-
phones und UMTS-Versorgung fih-
ren dazu, dass immer mehr Arbeiten
an jedem Ort auRerhalb des Biiros
ausgefuhrt werden kdnnen, und was
noch vor 10 Jahren undenkbar er-
schien, ist heute gelebte Praxis.
Fernwartung Uber das Internet, Da-
tentbertragung per WLAN oder
UMTS und telefonische Erreichbar-
keit an fast allen Orten des Planeten
fihren dazu, dass die Grenzen zwi-
schen Arbeit und Freizeit zuneh-
mend verschwimmen und sich auch
der Kontrolle der Arbeitsschutzbe-
hdrden, des Betriebs- oder Perso-
nalrats und der Tarifvertragsparteien

trieblicher Prozesse sowie massiver
Zeitdruck und einer deutlichen Zu-
nahme an psychischen Belastungen
her.

Oft sind Karrierepfade in den Be-
trieben mit der Bereitschaft zur Ver-
fugbarkeit rund um die Uhr ver-
knupft (oft zynisch verbramt mit
Spruchen wie ,wer rastet, der ros-
tet) und vor allem jingere mannli-
che Arbeitnehmer empfinden die
Uberlassung eines mobilen Endge-
rats oft als ,Auszeichnung*, da Lap-
top, Blackberry und Smartphone zu
Statussymbolen in der betrieblichen
Hierarchie geworden sind. Mischt
sich der Betriebsrat ein, wird dies
oftmals als Angriff auf die eigene
Karriere missverstanden, entspre-
chend aggressiv fallen zuweilen die
Reaktionen von Belegschaften aus,
wenn sich der Betriebsrat plétzlich
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entschlief3t, nicht mehr weiter die
Augen vor der Tatsache zu ver-
schlieRen, dass die betriebliche Ar-
beitszeit andauernd tberschritten
wird.

Was also tun? Bei rein rechtli-
cher Betrachtung ist das ,schnelle”
Lesen und Beantworten von Mails
von unterwegs oder zu Hause, das
Fertigstellen einer Prasentation, ei-
ner Berechnung oder eines Artikels
von zu Hause aus ,Arbeitszeit* im
arbeitsvertraglichen Sinn mit der
Folge, dass diese Zeit mindestens
vergutet oder als Zeitguthaben an-
gerechnet werden muss.

Auch die Definition des § 2 |
ArbZG fuhrt zu demselben Ergeb-
nis: ,Arbeitszeit im Sinne dieses
Gesetzes ist die Zeit vom Beginn bis
zum Ende der Arbeit ohne die Ru-
hepausen; Arbeitszeiten bei mehre-
ren Arbeitgebern sind zusammenzu-
rechnen.” Nach den gesetzlichen
Grundlagen ist also fiir die Aner-
kennung von Arbeitszeit nicht eine
Tatigkeit im Betrieb, zu bestimmten
Zeiten oder nach Anweisung des
Arbeitgebers vorausgesetzt. Ar-
beitszeit ist auch nach der Recht-
sprechung vielmehr diejenige Zeit,
wahrend derer der Beschaftigte
fremdbestimmte Dienste leisten
muss, egal wo er das tut.

Doch diese Erkenntnis alleine
andert in der Praxis nichts. Nicht
selten reagieren Betriebsrate mit
Resignation: ,Wenn die (gemeint
sind die allzeit bereiten jungen In-
genieure) so blod sind, dann kénnen

Einhaltung des Arbeitszeit-
gesetzes?

wir ihnen auch nicht helfen.” Dabei
wird haufig Ubersehen, dass die Ur-
sachen fur die Bereitschaft von Ar-
beithehmern, sich fir Freizeittatig-
keit zur Verfugung zu stellen, ganz
unterschiedlich sein kdnnen. Neben
der haufig vermuteten und zuweilen
auch vorhandenen ,Karrieregeilheit"
Einzelner verursacht oft das Geflhl
der individuellen Unzulanglichkeit
die Bereitschaft zur Freizeittatigkeit.
Denn wenn die Arbeit nicht in der
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+++ aus der gesetzgebung +++

Kontrollaufgabe

fur Betriebs- und Personalrate!

NEU ab 01.01.2012: § 13 b AUG Zugang des Leiharbeit-
nehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten

Der Entleiher hat dem Leiharbeitnehmer Zugang zu den Gemeinschafts-
einrichtungen oder -diensten im Unternehmen unter den gleichen Bedin-
gungen zu gewahren wie vergleichbaren Arbeithehmern in dem Betrieb,
in dem der Leiharbeithehmer seine Arbeitsleistung erbringt, es sei denn,
eine unterschiedliche Behandlung ist aus sachlichen Griinden gerechtfer-
tigt. Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste im Sinne des Satzes 1
sind insbesondere Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsver-

pflegung und Beférderungsmittel.
(mehr ab Seite 9)

cb

+++ aus der gesetzgebung +++

zur Verfigung stehenden Zeit zu
schaffen ist, dann, so vermuten vie-
le, liegt es an dem Individuum selbst
und nicht daran, dass es einfach zu
viel Arbeit ist. Dieses Gefuihl wird
natdrlich dadurch verstéarkt, dass al-
le in der Abteilung auch nachts, am
Wochenende oder an Feiertagen
zuhause ihre Arbeit erfulllen und so
der Standard des ,Leistbaren” stan-
dig mithilfe moderner Kommunikati-
onsmittel steigt, ohne dass dieser
Vorgang im Betrieb transparent
wird. Und &ltere Arbeitnehmer, de-
ren physische Belastbarkeit tatsach-
lich nachlasst,
versuchen oft
durch Freizeit-
arbeit zu ver-
hindern, am Ar-
beitsplatz von
den Jungeren
~-abgehangt* zu werden. Ein Be-
triebsrat, der solche Zustéande im
Betrieb kampflos duldet, hat sich
selbst aufgegeben. Es geht nicht
darum, die ,Karrieregeilen® vor sich
selbst zu schiitzen, sondern viel-
mehr die restliche Belegschaft vor
den Folgen einer permanenten
Uberforderung.

Am Beginn der Veréande-
rung steht die niichterne Analyse
des Ist-Zustands. Wie viele Stunden

werden geleistet, wann werden sie
geleistet und wie viele Stunden Ar-
beitszeit werden ohne Gegenleis-
tung, sei es durch Bezahlung oder
Zeitgutschrift/ Freizeitausgleich erb-
racht. Oft wird dies der Arbeitgeber
selbst nicht beantworten kénnen,
zuweilen machen sich Arbeitgeber
sogar vorsatzlich unwissend, weil
sie glauben, damit kénnten die Kon-
seguenzen solcher Mehrleistungen
umgangen werden. Doch damit hat
das BAG schon 2003 aufgeraumt:
Der Arbeitgeber hat seinen Betrieb
SO zu organisieren, dass er die
Durchfiihrung der geltenden Geset-
ze, Tarifvertradge und Betriebsver-
einbarungen selbst gewahrleisten
kann. Er muss sich deshalb Gber die
Arbeitszeitdaten in Kenntnis setzen
und kann dem Betriebsrat die Aus-
kunft hiertiber nicht mit der Begrin-
dung verweigern, er wolle die tat-
sachliche Arbeitszeit der Arbeit-
nehmer bewusst nicht erfassen.
Und so kann der Betriebsrat natir-
lich Beginn und Ende sowie Dauer
der taglichen Arbeitszeit einschliel3-
lich aller ,Freizeittatigkeiten“ an je-
dem Arbeitstag beim Arbeitgeber
abfragen, erteilt der Arbeitgeber die
gewtlnschte Auskunft nicht, so wird
das Arbeitsgericht den Arbeitgeber
im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
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verfahren dazu verpflichten. Das
fahrt vielleicht nicht zur rickwirken-
den Auskunft, aber zur Vollstreck-
barkeit kunftiger Auskunftsverlangen
des Betriebsrats.

Ergibt die Uberpriifung, dass ge-
gen Bestimmungen des ArbZG ver-
stof3en wurde, so muss der Be-
triebsrat dies beanstanden und beim
Arbeitgeber verlangen, dass dies
abgestellt wird. Dies ergibt sich un-
mittelbar aus § 80 | 1 BetrVG, je-
doch folgt daraus kein Anspruch,
gegen den Arbeitgeber die zutref-
fende Durchfihrung der Vorschriften
etwa im Beschlussverfahren durch-
setzen zu kénnen. Der Betriebsrat
kann aber nach § 89 | 2 BetrVG die
fur den Arbeitsschutz zustandigen
Behorden tber den VerstoRR unter-
richten, aus Griinden des Daten-
schutzes muss er aber im Einzelfall
die Erforderlichkeit der Datenweiter-

gabe prifen und hierbei die Interes-
sen der betroffenen Arbeitnehmer
berlcksichtigen.

Natirlich missen bestehende
Betriebsvereinbarungen durch Frei-
zeitarbeit unterlaufen werden, deren
Regeln im Beschlussverfahren
durchgesetzt werden und wo es
noch keine oder schlechte Regelun-
gen (,Vertrauensarbeitszeit”, Ver-
fallsklauseln) gibt, langfristig neue
gute Regeln, notfalls in der Eini-
gungsstelle, durchgesetzt werden.

Am wichtigsten aber ist die Ar-
beit am Bewusstsein der Beleg-
schaft. Stellen sich Betriebsrate ih-
rer gesetzlichen Aufgabe aus § 80 |
1 BetrVG und versuchen, die Ein-
haltung von Arbeitszeitgesetz und
Betriebsvereinbarung durchzuset-
zen, so muss am Beginn dieser
Aufgabe die Arbeit am Bewusstsein
der Belegschaft stehen. Etwa durch

Rufbereitschaft

» Ersatz des Un-
y fallschadensam
Privatfahrzeug,

wenn Abruf bei

1. Halbjahr 2011

Abmeldepflicht von Betriebsrats-
mitgliedern nicht immer
Betriebsratsmitglieder, die an ihrem
Arbeitsplatz wahrend ihrer Arbeitszeit
Betriebsratsaufgaben erledigen, sind
grundsétzlich verpflichtet, sich abzu-
melden und die voraussichtliche Dau-
er der Betriebsratstatigkeit mitzutei-
len. Dies dient dazu, dem Arbeitgeber
die Uberbriickung des Arbeitsausfalls
zu ermoglichen. Keine vorherige Mel-
depflicht besteht in Fallen, in denen
eine vorubergehende Umorganisation
der Arbeitseinteilung nicht ernsthatft in
Betracht kommt. MaRgeblich sind die
Umstéande des Einzelfalls, also Art der
Arbeitsaufgabe, voraussichtliche
Dauer der Arbeitsunterbrechung etc..
In den Fallen, in denen eine Abmel-
dung nicht erfolgte, bleiben BR-
Mitglieder verpflichtet, dem Arbeitge-
ber auf Verlangen nachtraglich die
Gesamtdauer der in einem bestimm-
ten Zeitraum geleisteten Betriebsrats-
tatigkeit mitzuteilen.

BAG vom 29. Juni 2011 - 7 ABR 135/09 -
Vorinstanz: LAG Baden-Wirttemberg vom
15. Mai 2009 - 18 TaBV 6/08; zit. nach PM
Nr. 54/11

Soweit keine ge-
sonderten Ver-
einbarungen vor-
liegen, hat
grundsatzlich jeder Arbeitnehmer sei-
ne Aufwendungen fur Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstatte
einschlie3lich dabei entstehender
Schéden selbst zu tragen. Eine Aus-
nahme besteht dann, wenn der Ar-
beithehmer wahrend der Rufbe-
reitschaft angefordert wird und er die
Benutzung seines Privatfahrzeugs fiir
erforderlich halten durfte, um rechtzei-
tig am Arbeitsort zu erscheinen.
BAG vom 22. Juni 2011 - 8 AZR 102/10 —
Zurickverweisung von LAG Minchen vom
15. Dezember 2009 - 6 Sa 637/09; zit.
nach PM Nr. 52/11

félschliche Aufforderung zur
Sprachkursteilnahme keine Diskri-
minierung aufgrund ethnischer
Herkunft

Die arbeitgeberseitige Aufforderung
an sich, an einem Deutschkurs teilzu-
nehmen, um arbeitsnotwendige
Sprachkenntnisse zu erwerben, stellt
(noch) keinen Verstol3 gegen das
AGG dar. Dies gilt selbst dann, wenn
der Arbeitgeber die Kosteniibernah-
me verweigert und womdéglich gar
keine Pflicht zur Teilnahme besteht.

seebacher.fleischmann.miuller
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Veroffentlichung typischer Kennzah-
len des ,Morbus Blackberry* wie
Zahl der Mehrarbeitsstunden, sinn-
vollerweise in Gegentiberstellung
mit abnehmenden Beschaftigten-
zahlen im Betrieb oder mit der An-
zahl von Frihverrentung. Es muss
in der Belegschaft ein Bewusstsein
fur das Problem geschaffen werden,
sonst wird jede Aktion des Betriebs-
rats als Angriff auf das ,Privileg"
verstanden, einen Blackberry zu be-
sitzen und arbeiten zu ,dirfen”,
wann man will.

Krikor R. Seebacher, RA sfm-
arbeitsrecht, Minchen

Dr. Uwe Silberberger, RA sl-
arbeitsrecht, Disseldorf

(der vollstéandige Beitrag ist nachzulesen
in AiB 2011 Heft Dezember)

BAG vom 22. Juni 2011 - 8 AZR 48/10,
Bestétigung von LAG Schleswig-Holstein
vom 23. Dezember 2009 - 6 Sa 158/09; zit.
nach PM Nr. 51/11

Unklares Arbeitsvolumen im Ar-
beitsvertrag fuhrt zu Anspruch auf
Vollzeit

Die Regelung in einem Formularar-
beitsvertrag ,Der Angestellte ist ver-
pflichtet, im monatlichen Durchschnitt
150 Stunden zu arbeiten ..." ist we-
gen Intransparenz unwirksam, da ihr
nicht zu entnehmen ist, innerhalb
welchen Zeitraums der Arbeitgeber
den Arbeithehmer mit durchschnittlich
150 Stunden im Monat beschéftigen
muss. An die Stelle der unklaren und
damit unwirksamen Bestimmung tritt
die manteltarifvertragliche Regelung
Uber die Mindestarbeitszeit von Voll-
zeitangestellten. Diese betragt 160
Stunden im Monat. Es besteht kein
Anspruch auf Vereinbarung des bis-
herigen realen héheren Durch-
schnitts.

BAG vom 21. Juni 2011 - 9 AZR 236/10 —
teilweise Aufhebung von LAG Ké&in vom
25. Januar 2010 - 2 Sa 996/09; zit. nach
PM Nr. 50/11

Ubergabe eines Kiindigungsschrei-
bens an den Ehegatten auf3erhalb
der Wohnung macht diesen zum
Empfangsboten

Die Kundigung eines Arbeitsverhalt-
nisses wird als Willenserklarung unter
Abwesenden nach § 130 Abs. 1 BGB
zwar erst wirksam, wenn sie dem
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Kindigungsgegner zugegangen ist.
Hierfur trégt der Kiindigende das Risi-
ko der Ubermittlung. Personen, die mit
dem Arbeitnehmer in einer Wohnung
leben und die aufgrund ihrer Reife und
Fahigkeiten geeignet erscheinen, das
Schreiben weiterzuleiten, sind nach
der Verkehrsanschauung als Emp-
fangsboten des Arbeitnehmers anzu-
sehen. Dies fuhrt dazu, dass die Kiin-
digungserklarung zwar nicht bereits mit
der Ubermittlung an den Empfangsbo-
ten zugeht, aber dann, wenn mit der
Weitergabe der Erklarung unter ge-
wohnlichen Verhaltnissen zu rechnen
ist. Dies gilt selbst bei Ubergabe an
den Ehegatten an dessen Arbeitsplatz
und auch, wenn dieser den Brief dort
versehentlich zunachst liegen lasst.
BAG vom 9. Juni 2011 - 6 AZR 687/09 —
Bestatigung von LAG Kdéln vom

7. September 2009 - 2 Sa 210/09; zit. nach
PM Nr. 48/11

Anhdrung des Betriebsrats vor Aus-
spruch einer Kiindigung auch bei
unwirksamer Wahl erforderlich

GemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist
der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu
héren, und zwar auch dann, wenn die
Wahl des Betriebsrats angefochten
wurde und nach dem Zugang der Kin-
digung rechtskraftig fur ungultig erklart
wird, die Wahl aber nicht von Anfang
an nichtig war.

BAG vom 9. Juni 2011 - 6 AZR 132/10 -
Vorinstanz: Hessisches LAG vom

18. Dezember 2009 - 19/3 Sa 323/09; zit.
nach PM Nr. 47/11

Zulassigkeit des Ausschlusses von
Sozialplanabfindung bei Bezug vol-

ler Erwerbsminderungsrente
Arbeitgeber und Betriebsrat kdnnen in
einem Sozialplan vereinbaren, dass
Arbeitnehmer keine Abfindung erhal-
ten, wenn sie wegen des Bezugs einer
befristeten vollen Erwerbsminderungs-
rente nicht beschéaftigt sind und bei de-
nen damit zu rechnen ist, dass ihre Ar-
beitsunfahigkeit auf nicht absehbare
Zeit fortbesteht. In einem derartigen
Anspruchsausschluss liege keine un-
mittelbare Benachteiligung des er-
werbsgeminderten Arbeitnehmers we-
gen seiner Behinderung, so der 1. Se-
nat des BAG. In Bezug auf diese Per-
sonengruppe kénnten die Betriebspar-
teien typisierend davon ausgehen,
dass sie auch zukunftig nicht in der
Lage sein wird, durch den Einsatz ihrer
Arbeitskraft Arbeitsentgelt zu erzielen.
Sie erleiden durch die Beendigung ih-
res Arbeitsverhéltnisses daher keine

seebacher.fleischmann.miuller
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dies & das

sfm-aktuell auch online

Unter http://www.sfm-arbeitsrecht.de/start/archiv.php finden Sie sfm-
aktuell auch als pdf-download. Hier haben wir, neben anderen Meldun-
gen, auch die friiheren Ausgaben eingestellt. Dieser Bereich ist 6ffent-
lich zuganglich.

Im sog. Mandantenbereich, der unseren Mandanten und Freunden vor-
behalten ist, gibt es eine umfangreiche Rechtsprechungsdatenbank.
mf

Eilmeldung — Arbeitsgericht Regensburg bejaht
Ubergangsmandat, obwohl keine AN iibergehen

Das ArbG Regensburg hat in der Entscheidung vom 21.12.2011 (9
BVGa 13/11) im einstweiligen Verfligungsverfahren dem Betriebsrat ein
Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG zugesprochen, obwohl keine Ar-
beitnehmer nach § 613a BGB im Rahmen des Betriebsliberganges auf
den neuen Betrieb Gibergegangen sind. Hintergrund war die Abspaltung
eines Betriebsteils nach § 111 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Die betroffenen
Mitarbeiter schieden im Rahmen der Betriebsdnderung aus dem Betrieb
aus und wurden vom abgespaltenen Betrieb wieder neu eingestellt. Das
ArbG stellte fest, dass ein Ubergangsmandat (mit Zugangsberechti-
gung, Biiro) losgelost vom individualrechtlichen Ubergang der Mitarbei-
ter allein durch die Spaltung des Betriebs und das Nichtvorhandensein

eines Betriebsrats im neuen Betrieb entsteht.

Zu dieser Entscheidung liegen bisher keine Entscheidungsgriinde vor,
sie ist auch nicht rechtskraftig. Wir werden den weiteren Verlauf be-

obachten.

vergleichbaren Nachteile zu denen der
sonstigen Arbeitnehmer.

BAG vom 7. Juni 2011 - 1 AZR 34/10 - Vor-
instanz: LAG Dusseldorf vom 21. Dezember
2009 - 16 Sa 577/09; zit. nach PM Nr. 46/11

Kindigung wegen Verlagerung ei-

nes Betriebsteils ins grenznahe
Ausland unwirksam

Ist fur einen Arbeitsvertrag deutsches
Recht mafgeblich, so ist die Frage, ob
ein Betriebsiibergang erfolgt, nach

§ 613a BGB zu beurteilen. Das gilt
auch dann, wenn ein Betriebsteil in die
Schweiz verlagert wird. Der Arbeitge-
ber kann sich zur Begriindung einer
Kindigung daher nicht auf den Grund
einer Betriebsstilllegung berufen, da
ein Fall des § 613a BGB vorliegt, der
eine Rechtfertigung der ausgespro-
chenen Kundigungen durch dringende
betriebliche Grunde ausschlief3t (offen
blieb, welche Anspriiche der Klager
gegen das Schweizer Unternehmen
hat).

cb

BAG vom 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10, Be-
statigung von LAG Baden-Wirttemberg -
Kammern Freiburg - vom 15. Dezember
2009 - 22 Sa 45/09; zit. nach PM Nr. 44/11

Gewerkschaft kann Unterlassung

der Anwendung tarifwidriger Be-
triebsvereinbarungen verlangen

Eine tarifwidrige Betriebsvereinbarung
beeintrachtigt die durch Art. 9 Abs. 3
GG geschutzte kollektive Koalitions-
freiheit der tarifschlieRenden Gewerk-
schaft. Sie kann daher von einem tarif-
gebundenen Arbeitgeber verlangen
und auch gerichtlich durchsetzen, dass
dieser die Anwendung einer gegen den
Tarifvertrag verstoRenden Betriebsver-
einbarung unterlasst. Sie kann jedoch
nicht die finanziellen Einzelanspriiche
der Arbeitnehmer einklagen. Das mis-
sen diese selbst tun.

BAG vom 17. Mai 2011 - 1 AZR 473/09, Be-
statigung von LAG Hamburg vom 18. Juni
2009 - 2 Sa 176/08; zit. nach PM Nr. 38/11
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Anrechnung auf Urlaub bei Freistel-
lung in der Kiindigungsfrist nur so-
weit unmissverstandlich

Stellt der Arbeitgeber einen Arbeitneh-
mer nach erfolgter Kiindigung ,ab so-
fort unter Anrechnung lhrer Urlaubs-
tage von lhrer Arbeit unter Fortzahlung
der Bezuge* frei, so umfasst dies im
Zweifel nur die Zeit bis zum Ende der
ordentlichen Kundigungsfrist. Spater
erdienter Urlaub kann nach gewonne-
nem Kundigungsschutzprozess einge-
fordert werden. Der neunte Senat be-
griindete seine positive Entscheidung
damit, dass die Erkléarung fur den Ar-
beitnehmer hinreichend deutlich erken-
nen lassen muss, in welchem Umfang
der Arbeitgeber die Urlaubsanspriiche
des Arbeitnehmers erfullen will. Zweifel
gehen zu Lasten des Arbeitgebers.
BAG vom 17. Mai 2011 - 9 AZR 189/10 —
Aufhebung von Hessisches LAG vom

27. August 2009 - 11/18 Sa 1114/08; zit.
nach PM Nr. 37/11

Urlaub und Elternzeit — Kiirzung nur
fur volle Kalendermonate

Befand sich ein Arbeithehmer im Ur-
laubsjahr in Elternzeit darf der Urlaubs-
anspruch lediglich gemaR § 17 Abs. 1
Satz 1 BEEG um ein Zwolftel fir jeden
vollen Kalendermonat der Elternzeit
gekirzt werden. Diese Grundséatze gel-
ten auch fir den Zusatzurlaub nach

§ 125 Abs. 1 SGB IX. Der Zeitraum
16.08. bis 15.10. berechtigt daher nur
zur Kirzung um 1/12.

BAG vom 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10, Be-
statigung von LAG Saarland vom

25. November 2009 - 2 Sa 36/09; zit. nach
PM Nr. 36/11

Schadensersatz wegen Arbeiten an
asbesthaltigen Bauteilen

Die Anweisung an einen Arbeitnehmer,
mit asbesthaltigem Material ohne
SchutzmalRnahmen zu arbeiten, kann
die bewusste Inkaufnahme von
Gesundheitsschaden des Arbeitneh-
mers beinhalten. Eine Haftung fur
mogliche Schéaden, die der Arbeitneh-
mer aufgrund der Arbeiten mit asbest-
haltigen Bauteilen erleidet, besteht nur
dann, wenn der zusténdige Vorge-
setzte die Tatigkeit zugewiesen hat,
obwohl ihm bekannt war, dass dieser
damit einer besonderen Asbestbelas-
tung ausgesetzt war und wenn er eine
Gesundheitsschadigung des Klagers
zumindest billigend in Kauf genommen
hat (sog. bedingter Vorsatz).

BAG vom 28. April 2011 - 8 AZR 769/09,
Ruckverweisung von LAG Sachsen-Anhalt
vom 10. Juli 2009 - 9 Sa 348/08; zit. nach
PM Nr. 34/11

Widerruf einer Zulage, ergénzende
Vertragsauslegung in Altféllen

Der Widerruf einer in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen versprochenen
Leistung darf nicht (mehr) grundlos er-
folgen. Seit dem 1. Januar 2002
(Schuldrechtsmodernisierung) missen
die Widerrufsgriinde in der Vertrags-
klausel angegeben werden. Fehlt diese
Angabe, ist die Klausel nach § 308

Nr. 4, 8 307 BGB unwirksam.

BAG vom 20. April 2011 - 5 AZR 191/10;
Rickverweisung von LAG Miinchen vom

8. Dezember 2009 - 7 Sa 584/09; zit. nach
PM Nr. 33/11

Vergitung bei Auslandseinsatz
Entsendet ein Unternehmen einen Ar-
beitnehmer voriibergehend ins Aus-
land und treffen die Parteien fur diesen
Einsatz keine Vergutungsregelung,
schuldet der Arbeitgeber nach § 612
BGB die Ubliche Vergutung. Diese rich-
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tet sich nach dem einschlagigen Tarif-
vertrag, sofern im vergleichbaren Wirt-
schaftskreis tatséchlich keine héhere
Vergutung fur Auslandseinsatze ge-
wahrt wird.

BAG vom 20. April 2011 - 5 AZR 171/10,
Bestatigung von LAG Mecklenburg-Vor-
pommern, Urteil vom 10. September 2009 -
1 Sa 52/09; zit. nach PM Nr. 32/11

Abdingbarkeit des Anspruchs auf
Entgeltumwandlung durch
Inbezugnahme eines einschlagigen
Tarifvertrags

Von der Bestimmung in 8§ 1a Abs. 1
Satz 1 BetrAVG, dass der Arbeitneh-
mer vom Arbeitgeber Entgeltumwand-
lung verlangen kann, kann in Tarifver-
trAgen - auch zu Ungunsten der Arbeit-
nehmer - abgewichen werden. Abwei-
chende Bestimmungen zwischen nicht-
tarifgebundenen Arbeitgebern und Ar-
beitnehmern gelten nur dann, wenn

einem ,Aushilfspool“ verpflichtet.

grundet werden.

Mitbestimmung
bei Aushilfskra

Das Weihnachtsgeschéft im Einzelhandel boomt wie je
Vorweihnachtszeit. Gerade die grof3en Kaufhausketten be
dieser Zeit unzahlige Aushilfen in ihren Verkaufsraumen, um
denansturm Herr zu werden. Immer 6fter werden die Aushilfen

Dies geschieht dergestalt, dass der Arbeitgeber mit den Aushil
zunéachst sog. Rahmenvereinbarungen abschliel3t. AnschlieRend wer
zwischen Arbeitgeber und Aushilfe befristete Vertrage geschlossen, die
meist nicht mehr enthalten als Anfangs- und Enddatum des konkreten
Einsatzes. Alle anderen Bedingungen der auf den jeweiligen Einsatz be-
fristeten Arbeitsvertrage wie Entgelt, Einsatzort etc. hat man bereits vor-
her in der Rahmenvereinbarung geregelt.

Typisch fir diese Rahmenvereinbarungen ist folgende Formulierung:
,Die Firma und der Mitarbeiter sind sich einig, dass die Firma nicht verpflichtet ist,
dem Mitarbeiter Beschaftigungsangebote zu machen und der Mitarbeiter nicht
erpflichtet ist, Beschéftigungsangebote der Firma anzunehmen. Demzufolge soll
ch den Abschluss dieser Rahmenvereinbarung und den Aushilfsarbeitsvertra-
in Dauerteilzeitverhaltnis, auch in Form eines Abrufarbeitsverhaltnisses,

he Rahmenvereinbarungen sind nach der Rechtsprechung des
itsgerichts (vom 16.04.2003, 7 AZR 187/02) individualrecht-
in Beteiligungsrecht des BR vor Abschluss einer solchen
arung wird verneint. Da es sich beim Abschluss der sog.
ngen fur Aushilfsvertrége eben noch nicht um die kon-
rhaltnis begriindenden Vertrage handelt, ist deren
itbestimmungspflichtige Einstellung im Sinne von
ssen vom 27.05.2008, Az. 4 TaBV 25/08).

(...weiter nachste Seite...)
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zwischen diesen die Anwendung der
~einschlagigen” tariflichen Regelung
vereinbart ist. Das setzt voraus, dass
der Tarifvertrag in Bezug genommen
wird, der bei Tarifgebundenheit der
Parteien raumlich, betrieblich, fachlich
und persodnlich gelten wirde. Der Ar-
beitgeber kann sich daher nicht irgend-
einen Tarifvertrag aussuchen.

BAG vom 19. April 2011 - 3 AZR 154/09,
Aufhebung von LAG Miinchen vom

28. Januar 2009 - 9 Sa 488/08; zit. nach PM
Nr. 31/11

Anspruch auf Strukturausgleich

auch nach Herabgruppierung

Der sog. Strukturausgleich nach TVU
(-Bund) stellt beziiglich der den An-
spruch begriindenden Vorausset-
zungen auf den Zeitpunkt des In-
krafttretens des TV ab. Fallt spater ei-
ne Voraussetzung weg, hat das nur
Auswirkung, wenn die Tarifvertragspar-
teien dies angeordnet haben. Dies ist
bei Héhergruppierungen und Veréande-
rungen der individuellen regelmafigen
wochentlichen Arbeitszeit der Fall,
nicht jedoch bei Herabgruppierungen.
In letzterem Fall bleibt es also beim ur-
sprunglich bestimmten Strukturaus-
gleich.

BAG vom 14. April 2011 - 6 AZR 726/09,
Aufhebung von LAG Niedersachsen vom
10. September 2009 - 5 Sa 85/09, zit. nach
PM Nr. 30/11

Altersstufen bei Sozialplanabfin-

dung zulassig

Arbeitgeber und Betriebsrat dirfen bei
der Bemessung der Abfindungshdhe in
einem Sozialplan gemaf § 10 Satz 3
Nr. 6 AGG Altersstufen bilden, weil al-
tere Arbeitnehmer auf dem Arbeits-
markt typischerweise grof3ere Schwie-
rigkeiten haben, eine Anschlussbe-
schéftigung zu finden als jingere. Im
Konkreten ist jedoch eine Verhaltnis-
maRigkeitsprufung erforderlich, also
die Priifung der Geeignetheit und Er-
forderlichkeit bezogen auf § 10 Satz 3
Nr. 6 AGG. Die Interessen der benach-
teiligten Altersgruppen (hier die Jun-
gen) dirfen hierbei nicht unangemes-
sen vernachlassigt werden. Im konkre-
ten Fall wurden die Faktoren 80 % bis
zum 29. Lebensjahr, 90 % bis zum

39. Lebensjahr und 100 % ab dem

40. Lebensjahr als zulassig bewertet.
BAG vom 12. April 2011 - 1 AZR 764/09,
Bestéatigung von Sachsisches LAG vom

18. September 2009 - 3 Sa 640/08; zit.
nach PM Nr. 28/11

Zuordnung von Verwaltungsmitar-
beitern bei Ubergang eines (Produk-
tions-)Betriebsteils

seebacher.fleischmann.miuller
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Dies bedeutet jedoch nicht, dass der BR

der Aushilfsmitarbeiter fur immer ,au3en vor*
pflichtig im Sinne der 88 99ff BetrVG ist im Folge
sachliche Einstellung, d.h. jeder erneute Abschlus
.Einsatzes" auf Grundlage der Rahmenvereinbarun
darfsfall. Jeder konkrete Arbeitseinsatz ist hierbei als
lung zu werten (vgl. D/K/K/W, BetrVG, § 99 Rn. 43). Di
Ansicht nach auch gelten, wenn zwischen dem Ende des
ten Arbeitsvertrages und dem Beginn des ,nheuen” nur wen
auch nur ein Tag liegen. Der Arbeitgeber muss hier also jew:
triebsrat Uiber die beabsichtigten Einstellungen ordnungsgemal
§ 99 Abs. 1 BetrVG unterrichten und um Zustimmung bitten. Gg
der Betriebsrat weitere Informationen verlangen.

Der Betriebsrat kann sodann

- die Zustimmung zur Einstellung erteilen,
- sich innerhalb der Wochenfrist nicht erklaren mit der Folge, dass die
Zustimmung als erteilt gilt

- oder die Zustimmung innerhalb einer Woche nach Unterrichtung durch
den Arbeitgeber schriftlich verweigern.

Bei der Zustimmungsverweigerung muss der Betriebsrat natirlich auf ei-
nen der in § 99 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 BetrVG genannten Zustimmungsver-
weigerungsgriinde Bezug nehmen. Und bei der Begriindung gilt fuir den
Betriebsrat: besser zu viel schreiben als zu wenig!

Darauf hinzuweisen ist, dass der Betriebsrat bei den auf Basis der Rah-
menvereinbarungen abgeschlossenen befristeten Einsatze nach der
chtsprechung des BAG (BAG vom 27.10.2010, 7 ABR 86/09) die Zu-
mung nicht wirksam gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG mit der Begrun-
verweigern kann, die Befristung des Einsatzes der Aushilfskréafte sei
assig, weil z.B. kein Sachgrund fur die Befristung vorliege.

r Betriebsrat ggf. aus anderen Griinden die Zustimmung zur Ein-
rweigern, kann der Arbeitgeber gem. § 99 Abs. 4 BetrVG beim
ht beantragen, die Zustimmung zu ersetzen.

einlich wirde der Arbeitgeber bei Zustimmungsverweige-
bsrats die Einstellung der Aushilfskréfte dann erst einmal
sonelle MaBnahme gem. § 100 BetrVG wegen behaup-
urchfiihren. Dies misste der Arbeitgeber dem Be-

h mitteilen. Der Betriebsrat kann bestreiten, dass die
g der personellen MalRnahme aus sachlichen
erlich ist. Dies hat er dem Arbeitgeber unverzig-
undung ist nicht erforderlich. Der Arbeitgeber
on drei Tagen beim Arbeitsgericht die Zu-
RAin Duffner

Bei einem Teilbetriebsiibergang gehen
die Arbeitsverhaltnisse uber, die in
dem ubergehenden Teil angesiedelt
sind. Dienende Overhead-Funktionen,
die organisatorisch anders angesiedelt

sind, gehen nicht automatisch mit Uiber.

Hier besteht also eine Gefahr fir Ver-
waltungsmitarbeiter, wenn der Produk-
tionsteil aufgespalten und veraulRert
wird.

BAG vom 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 —
Bestatigung von LAG Sachsen-Anhalt vom
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9. Juli 2009 - 5 Sa 73/08; zit. nach PM Nr.
26/11

Sachgrundlose Befristung trotz ,Zu-
vor-Beschéftigung“, wenn mehr als
drei Jahre dazwischen

Nach dem klaren Wortlaut des § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist die Befristung
eines Arbeitsvertrags ohne Sachgrund
nicht zuléssig, wenn mit demselben
Arbeitgeber bereits zuvor ein befriste-
tes oder unbefristetes Arbeitsverhéltnis
bestanden hat. Eine ,Zuvor-Beschafti-
gung” im Sinne dieser Vorschrift liege
nicht vor, wenn ein friheres Arbeits-
verhaltnis mehr als drei Jahre zurtick-
liegt, meint nun der siebte Senat des
BAG. Das ergebe sich aus einer an ih-
rem Sinn und Zweck orientierten, ver-
fassungskonformen Auslegung der ge-
setzlichen Regelung. Die Drei-Jahres-
Frist wurde der gesetzgeberischen
Wertung, die in der regelmafigen zivil-
rechtlichen Verjahrungsfrist zum Aus-
druck kommt, enthommen.

Dieses ,Auslegungsergebnis” ge-
gen den eindeutigen Wortlaut des Ge-
setzes muss doch stark verwundern.
BAG vom 6. April 2011 - 7 AZR 716/09, Be-
statigung von Séachsisches LAG vom
15. September 2009 - 7 Sa 13/09; zit. nach
PM Nr. 25/11

Kindigung wegen mehr als 2-jahri-
ger Freiheitsstrafe

Eine mehrjéhrige Freiheitsstrafe ist
grundsatzlich geeignet, die ordentliche
Kundigung des Arbeitsverhéltnisses zu
rechtfertigen. Sofern die der Verurtei-
lung zugrunde liegenden Taten keinen
Bezug zum Arbeitsverhdltnis haben,
kommt nur eine personenbedingte
Kundigung (kann nicht leisten) in Be-
tracht. Sowohl bei den Anforderungen
an den Kindigungsgrund als auch bei
der einzelfallbezogenen Interessenab-
wagung ist zu beriicksichtigen, dass
die Leistungsunmoglichkeit vom Ar-
beitnehmer selbst verschuldet ist. Dem
Arbeitgeber sind deshalb zur Uberbrii-
ckung der Fehlzeit typischerweise ge-
ringere Anstrengungen und Belastun-
gen zuzumuten als bei einer Verhinde-
rung etwa wegen Krankheit. Jedenfalls
dann, wenn gegen den Arbeitnehmer
rechtskraftig eine Freiheitsstrafe von
mehr als zwei Jahren verh&ngt worden
ist, kann der Arbeitgeber den Arbeits-
platz in der Regel dauerhaft neu beset-
zen.

BAG vom 24. Mérz 2011 - 2 AZR 790/09,
Aufhebung von LAG Niedersachsen vom
27. Mai 2009 - 2 Sa 1261/08; zit. nach PM
Nr. 24/11

Kein Widerruf der Bestellung zum
Beauftragten fur den Datenschutz
wegen BR-Amt

Nach § 4 f Abs. 3 Satz 4 BDSG kann
die Bestellung zum Beauftragten fiir
den Datenschutz in entsprechender
Anwendung von § 626 BGB aus wichti-
gem Grund widerrufen werden. Weder
die Entscheidung des Arbeitgebers,
zukunftig die Aufgaben eines Beauf-
tragten fur den Datenschutz durch ei-
nen externen Dritten wahrnehmen zu
lassen, noch die Mitgliedschaft im Be-
triebsrat stellen einen solchen wichti-
gen Grund fiir den Widerruf dar.

BAG vom 23. Mérz 2011 - 10 AZR 562/09,
Bestatigung von LAG Berlin-Brandenburg
vom 28. Mai 2009 - 5 Sa 425 und 434/09;
zit. nach PM Nr. 22/11

Keine Anwendung der im
Entleiherbetrieb geltenden Aus-
schlussfristen auf ,Equal Pay“-An-
spruch des Leiharbeitnehmers

Fir Anspriiche nach § 10 Abs. 4 AUG
auf Equal Pay eines Leiharbeitneh-
mers gegenuber seinem Vertragsar-
beitgeber, dem Verleiher, muss er die
im Entleiherbetrieb geltenden Aus-
schlussfristen nicht einhalten. Die Er-
fullung der wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen, wie sie der Entleiher ver-
gleichbaren eigenen Arbeithehmern
gewahrt, umfasst nicht die Ausschluss-
fristen. Bei unionsrechtskonformer
Auslegung des Arbeitnehmeruberlas-
sungsgesetzes gehoéren diese nicht zu
den wesentlichen Arbeitsbedingungen,
die der Verleiher den Leiharbeitneh-
mern ,gewahren“ muss.

BAG vom 23. Méarz 2011 - 5 AZR 7/10,
Ruckverweisung von LAG Minchen vom
12. November 2009 - 3 Sa 579/09; zit. nach
PM Nr. 20/11

Bemessungsdurchgriff bei der Auf-
stellung eines Sozialplans im Kon-
zern

Bleiben bei einer Spaltung iSd. Um-
wandlungsgesetzes wesentliche Ver-
mogensteile bei dem Ubertragenden
Unternehmen als Anlagegesellschaft
und ist spater fiir die abgespaltene Be-
triebsgesellschaft ein Sozialplan zu er-
stellen, ist nach § 134 UmwG bei der
Bestimmung des Sozialplanvolumens
im Wege eines Bemessungsdurchgriffs
auch die finanzielle Leistungsféahigkeit
der Anlagegesellschaft zu berlicksichti-
gen. Dies gilt nicht, wenn keine Vermo-
gensteile entzogen wurden.

BAG vom 15. Mé&rz 2011 - 1 ABR 97/09 -
Vorinstanz: Hessisches LAG vom

14. Oktober 2008 - 4 TaBV 68/08; zit. nach
PM Nr. 18/11
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Haushaltsbefristungen bei der Bun-
desagentur fur Arbeit unzulassig

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG bietet
dem o6ffentlichen Dienst als Sachgrund
fur die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses die Haushaltsbefristung, also
wenn der Arbeitnehmer aus Haus-
haltsmitteln vergitet wird, die haus-
haltsrechtlich fiir eine befristete Be-
schéftigung bestimmt sind und er ent-
sprechend beschéftigt wird. Dies ist
eine Moglichkeit zur Befristung, die der
Privatwirtschaft nicht zur Verfigung
steht. Die damit verbundene Ungleich-
behandlung der Arbeitnehmer in ihrem
von Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleisteten
Bestandsschutz ist nicht mit dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar, wenn das den Haushalts-
plan aufstellende Organ und der Ar-
beitgeber identisch sind, wie z. B. bei
der Bundesagentur fir Arbeit. Ihr Vor-
stand stellt den Haushaltsplan auf und
vertritt zugleich die Bundesagentur als
Arbeitgeber.

BAG vom 9. Méarz 2011 - 7 AZR 728/09, Be-

statigung von Hessisches LAG vom 31. Juli
2009 - 3 Sa 1657/08; zit. nach PM Nr. 17/11

Kiindigung wegen Arbeitsverweige-
rung aus Glaubensgrinden nur

nach Prifung von Alternativen

Weigert sich ein Arbeitnehmer aus reli-
gidsen Grunden, eine Arbeitsaufgabe
zu erflllen, zu der er sich vertraglich
verpflichtet hat, kann dies zwar eine
Kiindigung durch den Arbeitgeber
rechtfertigen. Zuvor muss jedoch ge-
pruft werden, ob keine naheliegenden
anderen Beschéftigungsmdglichkeiten
bestehen. Der Arbeitnehmer muss
dem Arbeitgeber mitteilen, worin genau
die religidsen Grinde bestehen und
aufzeigen, an welchen Tétigkeiten er
sich gehindert sieht. Besteht fir den
Arbeitgeber im Rahmen der von ihm zu
bestimmenden betrieblichen Organisa-
tion die Moglichkeit einer vertragsge-
mafRen Beschéaftigung, die den religi-
onsbedingten Einschréankungen Rech-
nung tragt, muss er dem Arbeitnehmer
diese Tatigkeit zuweisen.

BAG vom 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09,
Zurtickweisung von LAG Schleswig-
Holstein vom 20. Januar 2009 - 5 Sa
270/08; zit. nach PM Nr. 16/11

Frauendiskriminierung bei tarifli-

chem Vorruhestand (Ubergangs-

geld)

Eine tarifvertragliche Regelung zum
Vorruhestand kann Frauen wegen ih-
res Geschlechts rechtswidrig benach-
teiligen, wenn ein Versorgungsverhalt-
nis nach einer tarifvertraglichen Vor-
schrift zu dem Zeitpunkt endet, zu dem
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der Versorgungsempfanger vorzeitig
Altersrente in Anspruch nehmen kann,
da das gesetzliche Rentenrecht die
Mdglichkeit, vorzeitige Altersrente zu
beziehen, fur Manner und Frauen un-
terschiedlich regelt. Die Tarifvertrags-
parteien kdnnen diesen Nachteil besei-
tigen, indem sie fur die kiirzere Be-
zugsdauer einen finanziellen Ausgleich
schaffen.

BAG vom 15. Februar 2011 - 9 AZR 584/09,
Zuriickverweisung von Hessisches LAG
vom 20. Mai 2009 - 2/8 Sa 1649/07; zit.
nach PM Nr. 14/11

Arbeitsgerichte priifen die kinstleri-
sche Qualitat unternehmerischer
Entscheidungen nicht - Kiindigung
eines Hornisten

Kundigt der Arbeitgeber einem Or-
chestermusiker, weil er das Orchester
verkleinern will, so kénnen die Arbeits-
gerichte diese Entscheidung nicht auf
ihre kiinstlerische ZweckméaRigkeit hin
Uberprifen. Der Einwand des gekiin-
digten Hornisten, die Besetzung eines
Kammerorchesters ohne Horn bzw.
Waldhorn sei unsinnig und willkdrlich,
weil fir zahlreiche Werke der Orches-
termusik das Horn essentiell sei, war
arbeitsgerichtlich nicht zu prifen.

BAG vom 27. Januar 2011 - 2 AZR 9/10,
Bestéatigung von Thuringer LAG vom

25. August 2009 - 1 Sa 1/09; zit. nach PM
Nr. 12/11

Geschlechtsspezifische Benachteili-
gung wegen Schwangerschaft bei
einer Stellenbesetzung

Wenn Arbeitnehmer eine geschlechts-
spezifische Benachteiligung anhand
von Indizien glaubhaft machen, muss
der Arbeitgeber nachweisen, dass er
andere Beweggrinde hatte, 8§ 22 AGG.
Bewirbt sich eine schwangere Arbeit-
nehmerin um eine Stelle und besetzt
der Arbeitgeber, dem die Schwanger-
schaft bekannt ist, diese Stelle mit ei-
nem Mann, so hat die Arbeitnehmerin
eine geschlechtsspezifische Benach-
teiligung dann glaubhaft gemacht,
wenn sie aulRer der Schwangerschaft
weitere Tatsachen vortragt, welche ei-
ne Benachteiligung wegen ihres Ge-
schlechts vermuten lassen. An diesen
weiteren Tatsachenvortrag sind keine
strengen Anforderungen zu stellen.
BAG vom 27. Januar 2011 - 8 AZR 483/09,
zweite Ruckverweisung von LAG Berlin-
Brandenburg vom 12. Februar 2009 - 2 Sa
2070/08; zit. nach PM Nr. 11/11

Schutz behinderter, aber nicht
schwerbehinderter Menschen nach
AGG nicht SGB IX

Nach dem Inkrafttreten des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) gelten die Schutzvorschriften
fur schwerbehinderte Menschen nach
dem Sozialgesetzbuch (SGB IX) nur
fur schwerbehinderte Menschen mit
einem Grad der Behinderung (GdB)
von wenigstens 50 oder die diesen
durch ein férmliches Verfahren Gleich-
gestellten. Zur Abwehr einer Benach-
teiligung wegen Behinderung durch
andere Personen ist das AGG heran-
zuziehen.

BAG vom 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09,
Bestatigung von LAG Berlin-Brandenburg
vom 2. Juni 2009 - 3 Sa 499/09; zit. nach
PM Nr. 10/11

Keine Frist fur Fortsetzungsverlan-
gen gegeniiber dem Betriebserwer-
ber, wenn kein Schreiben nach

§ 613a Abs. 5 BGB

Erfolgt faktisch ein Betriebsiibergang,
den der Betriebserwerber bestreitet
und anlésslich dessen damit auch kein
Schreiben nach § 613a Abs. 5 BGB er-
stellt wird, beginnt weder die Frist des
§ 613a Abs. 6 BGB fiir den Wider-
spruch gegen den Ubergang des Ar-
beitsverhéltnisses zu laufen, noch eine
Frist, binnen derer der Anspruch auf
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
gegen den Betriebserwerber gerichtet
werden muss. Es bleibt jedoch die
Maoglichkeit der Verwirkung, wofur aber
vorliegend keine Anhaltspunkte vorge-
tragen worden waren.

BAG vom 27. Januar 2011 - 8 AZR 326/09,
Bestatigung von LAG Sachsen-Anhalt vom
20. Januar 2009 - 8 Sa 146/08; zit. nach PM
Nr. 9/11

Fehlende Anrechnung der Elternzeit
auf die Stufenlaufzeit nach § 17 Abs.
3 S. 2 TVAD keine unzulassige Dis-
kriminierung

Die Hemmung der Stufenlaufzeit bis zu
einer Dauer von jeweils funf Jahren
durch Elternzeit ist mit Europarecht
und dem Grundgesetz vereinbar und
fuhrt insbesondere nicht zu einer Ge-
schlechtsdiskriminierung, so der
sechste Senat des BAG.

Grund: Wahrend der Eltern-
zeit ruht das Arbeitsverhdltnis unter
Suspendierung der wechselseitigen
Hauptpflichten. In dieser Zeit wird kei-
ne Berufserfahrung gewonnen. Der
Stufenaufstieg im Entgeltsystem des
TV6D soll aber gerade die durch gro-
Rere Erfahrung eintretende Verbesse-
rung der Arbeitsleistung honorieren.
Der TV6D stellt damit auf ein objekti-
ves Kriterium ab, das keinen Bezug zu
einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts habe. Keine Entschei-
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dung wurde zu § 17 Abs. 3 S. 3 TV6D
getroffen.

BAG vom 27. Januar 2011 - 6 AZR 526/09,
Bestéatigung von LAG Baden-Wirttemberg
vom 17. Juni 2009 - 12 Sa 8/09; zit. nach
PM Nr. 8/11

Rickzahlung von Weiterbildungs-
kosten — 24-monatige Bindungsfrist
bei Sparkassenbetriebswirt

Bei der Ausbildung zum Sparkassen-
betriebswirt mit einem Présenzteil der
Fortbildungsdauer von insgesamt 15
Wochen ist eine hieran ankniipfende
Bindungsdauer von zwei Jahren (wéh-
renddessen die drohenden Ruickzah-
lungskosten ratierlich sinken) fir den
Arbeitnehmer regelm&Rig nicht unan-
gemessen benachteiligend. Bis zur Be-
endigung kann gar eine vollstéandige
Ruckzahlung vereinbart werden fur
den Fall des Ausscheidens auf eige-
nen Wunsch oder aus seinem Ver-
schulden.

Grundséatzlich ist eine Ruck-

zahlungsklausel nur zuldssig, wenn die
Aus- und Fortbildungsmafinahme fur
den Arbeitnehmer von geldwertem
Vorteil ist, sei es, dass bei seinem bis-
herigen Arbeitgeber die Voraussetzun-
gen einer héheren Vergutung erfillt
sind oder dass sich die erworbenen
Kenntnisse auch anderweitig nutzbar
machen lassen. Zudem missen die
Vorteile der Ausbildung und die Dauer
der Bindung in einem angemessenen
Verhéltnis zueinander stehen. Dies ist
in erster Linie nach der Dauer der Aus-
oder FortbildungsmafRnahme, aber
auch anhand der Qualitat der erworbe-
nen Qualifikation zu beurteilen. Dabei
gelten die folgenden Grundsétze: Bei
einer Fortbildungsdauer von bis zu ei-
nem Monat ohne Verpflichtung zur Ar-
beitsleistung unter Fortzahlung der
Vergutung ist regelmafig eine Bin-
dungsdauer bis zu sechs Monaten zu-
lassig, bei einer Fortbildungsdauer von
bis zu zwei Monaten eine einjahrige
Bindung, bei einer Fortbildungsdauer
von drei bis vier Monaten eine zweijéh-
rige Bindung, bei einer Fortbildungs-
dauer von sechs Monaten bis zu einem
Jahr keine langere Bindung als drei
Jahre und bei einer mehr als zweijéhri-
gen Dauer eine Bindung von funf Jah-
ren. Dabei geht es allerdings nicht um
rechnerische GesetzmaRigkeiten, son-
dern um richterrechtlich entwickelte
Regelwerte, die einzelfallbezogenen
Abweichungen zugénglich sind.
BAG vom 19. Januar 2011 - 3 AZR 621/08,
Bestatigung von LAG Miinchen vom 8. Mai
2008 - 2 Sa 9/08; zit. nach PM Nr. 3/11 und
Volltext
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Zuordnung zu ERA-TV ist mitbe-
stimmungspflichtig

Die Zuordnung des Arbeitnehmers zu
einer Entgeltgruppe des ERA-TV stellt
eine nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
mitbestimmungspflichtige Ein- oder
Umgruppierung dar. Diese vom Arbeit-
geber vorzunehmende Zuordnung ent-
fallt nicht deshalb, weil die Einstufung
der Arbeitsaufgabe in dem tariflich ge-
regelten Verfahren verbindlich fest-
gelegt wird, denn es bleibt zu prifen,
ob die mitgeteilte Entgeltgruppe der
bewerteten und eingestuften Arbeits-
aufgabe entspricht und ob der Arbeit-
nehmer die Arbeitsaufgabe tatséchlich
ausfihrt. Hierbei ist der Betriebsrat zu

beteiligen. Sein Mitbestimmungsrecht
wird auch durch das im ERA-TV gere-
gelte Reklamationsverfahren nicht sus-
pendiert.

BAG vom 12. Januar 2011 - 7 ABR 34/09,
Aufhebung von LAG Baden-Wirttemberg
vom 16. Januar 2009 - 5 TaBV 2/08; zit.
nach PM Nr. 2/11 (zum TV6D bereits BAG
vom 22.04.2009 — 4 ABR 14/08, sfm-aktuell
2. HJ 2009)

Einigungsstelle zu Unterweisung

zum Arbeitsschutz muss konkrete
Regelungen beschlieRen

Eine Einigungsstelle zum Regelungs-
gegenstand ,Umsetzung der Anforder-
ungen des Arbeitsschutzes® nach § 87

seebacher.fleischmann.miuller
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Abs. 1 Nr. 7 BetrVGi. V. m. § 12
ArbSchG kann sich nicht darauf be-
schrénken, allgemeine Bestimmungen
Uber die Unterweisung zu Gefahren
am Arbeitsplatz aufzustellen. Sie muss
konkrete Anweisungen und Erlau-
terungen beschlieRen, die eigens auf
den Arbeitsplatz oder den Aufgabenbe-
reich der Beschaftigten ausgerichtet
sind.

BAG vom 11. Januar 2011 - 1 ABR 104/09,
Bestatigung von LAG Berlin-Brandenburg
vom 19. Februar 2009 - 1 TaBV 1871/08;
zit. nach PM Nr. 1/11

Bearbeitung: RA Fleischmann — Dez. 2011

Anderungen im Arbeitnehmertberlassungsgesetz (AUG)

von RAIn Daumoser

Mit dem ,Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch
der Arbeitnehmeritberlassung” vom 28.04.2011 bzw.
Anderungsfassung vom 20.07.2011 wurde u.a. in ers-
ter Linie die europaische Leiharbeitsrichtlinie
2008/104/EG umgesetzt. Neben der Anderung und
Erganzung von bereits bestehenden Regelungen be-
grundet das Gesetz auch neue Anspriiche der Leihar-
beitnehmer gegeniiber dem Entleiher. Nachfolgend
ein kurzer Uberblick uiber die wichtigsten Anderungen
des AUG.

Ausdehnung des Anwendungsbereichs

Durch die Neuregelung in § 1 Abs. 1 S. 1 AUG wird
nunmehr der Anwendungsbereich des Gesetzes er-
weitert. Bisher wurde zwischen der erlaubnispflichti-
gen gewerblichen und nicht gewerblichen Arbeitneh-
merlberlassung differenziert. Nunmehr wurde der
Begriff der ,gewerbsméaRigen“ Arbeithehmeriberlas-
sung gestrichen. Erlaubnispflichtig ist ab 01.12.2011
jede ,im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit* aus-
geulbte Arbeitnehmerlberlassung. Damit ist klinftig
nicht mehr darauf abzustellen, ob eine Gewinnerzie-
lungsabsicht des Verleihers besteht.

Drehturklausel

Eine wichtige Neuerung stellt die in 8 9 Nr. 2 und § 3 |
Nr. 3 AUG aufgenommene sog. ,Drehtiirklausel” dar.
Die Ausgliederung von Arbeitsplatzen und ein kosten-
glnstigerer Wiedereinsatz der Arbeithehmer im glei-
chen Betrieb hatte im Fall Schlecker fur Aufruhr ge-
sorgt. Durch die Neuregelung soll ein solcher Miss-
brauch der Arbeitnehmeruberlassung verhindert wer-
den.

Auch vor der Neuregelung hatten Leiharbeitneh-
mer zwar gemaf § 9 Nr. 2 AUG einen Anspruch da-

rauf, hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der wesent-
lichen Arbeitsbedingungen (Gebot des equal pay/
equal treatment) wie die Arbeithehmer des
Entleiherbetriebs behandelt zu werden. Jedoch konn-
te dieses Gebot durch eine abweichende tarifliche
Regelung umgangen werden. Eine Abweichung vom
Gleichheitsgrundsatz ist jedoch jetzt nicht mehr durch
Tarifvertrag moglich, wenn der Leiharbeitnehmer zu-
vor beim Entleiher oder einem Unternehmen dessel-
ben Konzerns, in den letzten sechs Monaten vor der
Uberlassung beschéftigt war.

Streichung der Ausnahmen vom ,equal pay“
Grundsatz flr Arbeitslose

Bisher war es gemaR § 9 Nr. 2 AUG mdglich, zuvor
arbeitslose Leiharbeitnehmer vom ,equal pay* Grund-
satz auszunehmen, wenn der Verleiher ihnen fiir die
Dauer von sechs Wochen mindestens ein Nettoar-
beitsentgelt in Hohe des zuvor erhaltenen Arbeitslo-
sengeldes zahlte.

Diese Ausnahmeregelung wurde nunmehr ersatzlos
gestrichen.

Einflgung des Begriffs der nur ,voriibergehen-
den“ Arbeitnehmeriberlassung

Der Einsatz von Leiharbeitnehmern fuhrt in der Praxis
oft zu einer Verdrangung der Stammbelegschaft. Eine
zeitliche Beschrankung der Uberlassung der Leihar-
beitnehmer sah die ,Vorganger“-Fassung des § 1
AUG nicht mehr vor (bis zum 31.12.2003 galt noch ein
Hochstzeitraum von 24 Monaten).

Nunmehr wurde in der Neufassung des § 1 AUG
ein neuer Satz 2 eingefligt, der vorsieht, dass die
Uberlassung von Arbeitnehmern an den Entleiher nur
zuldssig ist, wenn der Einsatz nur ,voribergehend"
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erfolgt. Bedauerlicherweise definiert das Gesetz je-
doch nicht, wann von nur einer ,voriibergehenden*
Arbeitnehmeriberlassung ausgegangen werden
kann. Eine zeitliche Grenze ist nicht vorgegeben.
Ausgesprochen wird durch die Neuregelung nur, dass
der Einsatz irgendwann enden muss. Es bleibt abzu-
warten, wie die Rechtsprechung in zu erwartenden
Auseinandersetzungen den Begriff der nur ,voruber-
gehenden” Arbeitnehmertberlassung auslegen wird.
Leider sieht aber auch die Neufassung des AUG kei-
ne Sanktionsmoglichkeit bei VerstdéRen gegen das
Verbot einer nicht nur voribergehenden Uberlassung
vor. Da die europdische Richtlinie jedoch angemes-
sene und abschreckende Sanktionen forderte, wird
eine richtlinienkonforme Auslegung dahingehend dis-
kutiert, ein Arbeitsverhaltnis zwischen Leiharbeitneh-
mer und Entleiher zu fingieren.

Anderung der Ausnahmeregelung konzerninterner
Arbeitnehmertberlassung

Nach der alten Fassung fand das AUG auf die Arbeit-
nehmeruberlassung innerhalb konzernverbundener
Unternehmen keine Anwendung, wenn der Arbeit-
nehmer seine Arbeit nur voribergehend in einem an-
deren Unternehmen erbrachte. Diese Ausnahmerege-
lung fir Konzernunternehmen in § 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG wurde dahingehend geéndert, dass die Rege-
lungen des AUG dann gelten, wenn der Arbeitnehmer
zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéf-
tigt wird. Dadurch soll vor allem missbrauchlichem
Outscourcing und Unternehmensspaltungen entge-
gengewirkt werden.

Zu berilicksichtigen ist jedoch, dass die Leihar-
beitsrichtlinie keine Ausnahme fiir Konzernunterneh-
men vorsieht und die Ausnahmeregelung insgesamt
daher gegen Gemeinschaftsrecht verstoRen diirfte.

Neue Ausnahmeregelung

In &8 1 Abs. 3 Nr. 2 a AUG wurde zudem ein weiterer
Ausnahmetatbestand eingefligt. Danach findet das
AUG auch auf nicht konzernverbundene Arbeitgeber
keine Anwendung, wenn die Uberlassung nur gele-
gentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum Zwe-
cke der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird.

seebacher.fleischmann.miuller
[ ]

Auch diese Ausnahme ist in der européischen Richtli-
nie nicht vorgesehen und dirfte daher europarechts-
widrig sein.

Informationsanspruch gegeniiber Entleiher tber
freie Arbeitsplatze im Entleiherbetrieb

Die neue Regelung des § 13 a AUG sieht einen In-
formationsanspruch des Leiharbeitnehmers gegen-
Uber dem Entleiher tber (alle) freien Arbeitsplatze des
Entleihers vor. Dadurch soll die Ubernahme von Leih-
arbeitnehmern in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
zum Entleiher gefordert werden, in dem sie sich auf
freie Arbeitsplatze bewerben kénnen.

Der Anspruch auf Information ist einklagbar. Die Ver-
letzung der Informationspflicht stellt zudem eine gem.
§ 16 | Nr. 9 AUG strafbewehrte Ordnungswidrigkeit
des Entleihers dar. Darliber hinaus wird diskutiert, ob
die Verletzung der Informationspflicht einen Zustim-
mungsverweigerungsgrund des Betriebsrates gem.

§ 99 Il Nr. 5 und Nr. 1 BetrVG begrindet.

Anspruch auf Zugang zu Gemeinschaftseinrich-
tungen oder -diensten des Entleiherbetriebes

Die Neuregelung in 8 13 b AUG begriindet einen An-
spruch des Leiharbeitnehmers gegeniber dem Entlei-
her auf Zugang zu seinen Gemeinschaftseinrichtun-
gen oder -diensten (z.B. Kinderbetreuungseinrichtun-
gen, Gemeinschaftsverpflegungen, Beférderungsmit-
teln) wie sie auch der Stammbelegschaft offen stehen.
Der Zugang muss zu gleichen Bedingungen ermég-
licht werden, es sei denn eine unterschiedliche Be-
handlung ist aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.
Die Verletzung der Pflicht aus § 13 b AUG stellt eben-
falls eine gem. § 16 | Nr. 10 AUG strafbewehrte Ord-
nungswidrigkeit des Entleihers dar. Darlber hinaus
wurde § 9 Nr. 2 a AUG neu eingefiigt, wonach entge-
genstehende bzw. beschrankende Vereinbarungen
unwirksam sind.

Die Anderungen in § 9 Nr. 2 und § 3 I Nr. 3 AUG
sind bereits zum 30.04.2011 in Kraft getreten, die
Anderungen in § 1 AUG und die Neuregelungen in
§ 13 aund b AUG gelten ab 01.12.2011.
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