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Beweisverwertungs-
verbote bei verhaltens-
bedingten Kundigungen

Wann sind MaRnahmen zur Uberwachung von
Arbeitnehmern zuldssig und kénnen im Ge-
richtsverfahren verwertet werden?

Um Pflichtverletzungen von Arbeitnehmern beweisen zu kén-
nen, greifen Arbeitgeber of auf die ihnen als einzig mégliches
Mittel erscheinenden Instrumente der Videoliberwachung, der
Kontrolle von E-Mail- und Internetnutzung oder der Spind- und
Taschenkontrollen zuriick. Doch diese UberwachungsmafBnah-
men sind vielfach unzuldssig und kénnen in Gerichtsverfahren
nicht verwertet werden.

Wie beweist ein Arbeitgeber den dringenden Verdacht, ein
Arbeitnehmer habe Betriebsmittel unterschlagen oder Gel-
der veruntreut? Aus Mangel an anderen Beweisen oder zum
Schutz von anderen Arbeitnehmern, die nicht als Zeugen ge-
nannt werden sollen, greifen Arbeitgeber haufig auf heimli-
che Uberwachungen, Durchsuchungen oder Taschenkontrol-
len zurtck. Oftmals kann ein Arbeitgeber nur durch solche
MaRnahmen sichere Kenntnis tber eine Pflichtverletzung ei-
nes Arbeitnehmers erlangen. In Kiindigungsschutzverfahren
kénnen Informationen aus solchen UberwachungsmafRnah-
men vielfach jedoch nicht verwertet werden. In der Konse-
quenz bleibt der Arbeitgeber den Beweis des Fehlverhal-
tens des Arbeitnehmers schuldig und muss den Arbeitnehmer
schlimmstenfalls weiterbeschaftigen. Die Rechtsprechung halt
heimliche Kontrollen der Arbeithehmer nur unter sehr engen
Voraussetzungen fiir zulassig. Dieser Beitrag soll eine Uber-
sicht Uber die aktuelle Rechtsprechung geben.

Rechtsgrundlage

Heimliche Kontrollmallnahmen des Arbeitgebers greifen
regelmaRig in das in Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz normierte all-
gemeine Personlichkeitsrecht der Arbeithehmer ein. Derartige
MaRnahmen kénnen eine Rechtsgrundlage in arbeitsver-
traglichen Regelungen oder Bestimmungen in Betriebs-
vereinbarungen oder Tarifvertragen haben.

Ohne eine solche Rechtsgrundlage sind fur einen Eingriff in
das allgemeine Persénlichkeitsrecht durch Kontrollen des
Arbeitgebers enge Zuldssigkeitsgrenzen zu beachten. Da
das Persodnlichkeitsrecht im Arbeitsverhaltnis auferhalb des
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensfiihrung nicht

schrankenlos gewahrleistet ist, kann ein Eingriff aufgrund
Uberwiegender schutzwdirdiger Interessen des Arbeitgebers
gerechtfertigt sein. Ob die schutzwirdigen Interessen des
Arbeitgebers das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers
Uberwiegen, ist durch eine umfassende Gliterabwagung un-
ter Berlicksichtigung sdmtlicher Umstande des Einzelfalls zu
ermitteln. Das zulassige Mal} einer Beschrankung des allge-
meinen Persodnlichkeitsrechts bestimmt sich dabei nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Der Eingriff muss geeig-
net, erforderlich und angemessen sein, um den angestreb-
ten Zweck zu erreichen. Es muss ein konkreter Verdacht ei-
ner strafbaren Handlung gegeniber einem Arbeitnehmer be-
stehen und die UberwachungsmaRnahme muss das mildeste
Mittel darstellen, diesen Verdacht zu beweisen. Eine auf einen
bloBen Generalverdacht gestiitzte Uberwachung ist regelma-
Rig unzulassig.

Beweisverwertungsverbot im Gerichtsverfahren

Wenn die Kontrolle des Arbeitnehmers einen unverhaltnisma-
Rigen Eingriff in dessen Personlichkeitsrecht darstellt, bedeu-
tet dies nicht automatisch, dass der so erlangte Beweis in ei-
nem Gerichtsverfahren nicht verwertet werden kann (BAG,
Urteil vom 16. Dezember 2010 — 2 AZR 485/08; BAG, Urteil
vom 13. Dezember 2007 — 2 AZR 537/06). Das Gesetz kennt
fur rechtswidrig erlangte Informationen oder Beweismittel kein
ausdriickliches prozessuales Verwendungs- bzw. Verwer-
tungsverbot. Im gerichtlichen Verfahren tritt der Richter den
Prozessbeteiligten in Austibung staatlicher Hoheitsgewalt ge-
genuber und ist bei der Urteilsfindung an die maRgeblichen
Grundrechte gebunden. Das Gericht hat deshalb im Einzelfall
zu prifen, ob die Verwertung von unzulassig erlangten person-
lichen Informationen und Beweisen verfassungsrechtlich ga-
rantierte Rechtspositionen des Betroffenen erneut verletzen
und diesen Eingriff damit perpetuieren wirde. Hierzu fihrt das
Gericht eine Interessenabwagung durch. Dabei tGiberwiegt das
Interesse des Arbeitgebers an der Verwertung des rechtswid-
rig erlangten Beweismittels nur, wenn Aspekte hinzutreten, die
Uber das Beweisinteresse hinausgehen. Der Arbeitgeber muss
sich in einer Notwehrsituation befinden, in der er seine eigenen
Rechte nicht durch andere Mittel als den rechtswidrig erlang-
ten Beweis schutzen kann.

Diese Rechtsprechung bestatigt das BAG in zwei aktuellen
Entscheidungen zur heimlichen Spindkontrolle (BAG, Urteil
vom 20. Juni 2013 — 2 AZR 546/12) und zur heimlichen Video-
Uberwachung durch den Arbeitgeber (BAG, Urteil vom 21. No-
vember 2013 — 2 AZR 797/11). In beiden Entscheidungen wur-
de im Ergebnis die Beweisverwertung abgelehnt.
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BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 — 2 AZR 546/12

In dem der Entscheidung des BAG vom 20. Juni 2013 (Az.:
2 AZR 546/12) zu Grunde liegenden Fall verdachtigte der
Arbeitgeber einen Arbeitnehmer des Warendiebstahls. Um
diesen Diebstahl beweisen zu kdnnen, 6ffnete der zustandi-
ge Geschéftsleiter im Beisein eines Mitglieds des Betriebsrats
wahrend der Arbeitszeit ohne Kenntnis und Anwesenheit des
Arbeitnehmers dessen verschlossenen Spind und durchsuchte
diesen. Dabei wurde die entwendete Ware entdeckt.

Das BAG hielt — wie auch die Vorinstanz — die Verwertung der
Beweismittel, die der Arbeitgeber durch die heimlich erfolgte
Durchsuchung gewonnen hat, fur unzulassig. Mit der prozes-
sualen Verwertung der Beweismittel gehe ein erneuter bzw.
fortgesetzter Eingriff in das allgemeine Persoénlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers einher, ohne dass ein solcher Eingriff durch
Uberwiegende Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt wa-
re. Kérperliche und sonstige Untersuchungen wie die Kontrol-
le des personlichen Schranks des Arbeitnehmers, mitgefuhr-
ter Taschen oder von Kleidungsstlicken stellen einen Eingriff
in das Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers dar. Ein sol-
cher Eingriff kdnne nur aufgrund Uberwiegender schutzwir-
diger Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt sein, wo-
bei eine Guterabwagung unter Berlcksichtigung der Intensi-
tat des Eingriffs vorzunehmen ist. Der personliche Schrank
eines Arbeitnehmers und dessen Inhalt sei Teil der Privat-
sphare. Zwar seien diese nicht unter allen Umstanden einer
Kontrolle durch den Arbeitgeber entzogen, weil nicht der ab-
solut geschutzte Kernbereich privater Lebensgestaltung be-
troffen sei, gleichwohl missten Arbeitnehmer darauf vertrau-
en kdnnen, dass ihnen zugeordnete Schranke nicht ohne ih-
re Einwilligung gedffnet und dort eingebrachte personliche
Sachen nicht ohne ihr Einverstéandnis durchsucht werden. Ge-
schieht dies dennoch, liege regelmafig ein schwerwiegender
Eingriff in ihre Privatsphare vor, der nur bei Vorliegen zwin-
gender Griinde gerechtfertigt sein kdnne. VerhaltnismaRig sei
eine Schrankkontrolle nur, wenn diese geeignet, erforderlich
und angemessen ist. Dem Arbeitgeber durfen keine ebenso
effektiven, den Arbeitnehmer weniger belastende Mdglichkei-
ten zur Aufklarung des Sachverhalts zur Verfiigung stehen.
Zudem musse die Art und Weise der Kontrolle als solche den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz waren.

Nach Ansicht des BAG erwies sich der Eingriff vorliegend als
unverhaltnismafig. Der Arbeitgeber hatte den Arbeithehmer
zur Kontrolle seines Schrankes hinzuziehen muissen. Ein
Grund, der unter Berticksichtigung der Intensitat des Eingriffs
eine heimliche Durchsuchung hatte rechtfertigen kénnen, ha-
be nicht vorgelegen. Insbesondere ware eine in Anwesenheit
des Arbeitnehmers durchgefiihrte Schrankkontrolle gegen-

Uber einer heimlichen Durchsuchung ein milderes Mittel ge-
wesen. Der Arbeitgeber hatte vorliegend keine Umstande vor-
getragen, aus denen sich ergibt, dass eine Kontrolle im Beisein
des Arbeitnehmers weniger effektiv gewesen ware. Die Kont-
rolle im Beisein des Arbeitnehmers hatte diesem die Mdglich-
keit gegeben, auf die Art und Weise der Durchsuchung Ein-
fluss zu nehmen und die Durchsuchung unter Umstanden — et-
wa durch freiwillige Herausgabe gesuchter Gegenstande — so-
gar ganz abzuwenden. Liegen konkrete Anhaltspunkte fir eine
Straftat vor und zahlt der Arbeitnehmer zu dem anhand ob-
jektiver Kriterien eingegrenzten Kreis der Verdachtigen, kon-
ne sich aus dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit § 242 BGB
eine Verpflichtung des Arbeitnehmers ergeben, Aufklarungs-
maflnahmen zu dulden. Die heimliche Durchsuchung fiihre je-
doch dazu, dass dem Arbeithehmer vorbeugender Rechts-
schutz faktisch verwehrt und nachtraglicher Rechtsschutz er-
schwert wird.

Das BAG stellt in dieser Entscheidung dartber hinaus klar,
dass dem Arbeitgeber hinsichtlich mehrerer zur Verfligung ste-
hender Aufklarungsmoglichkeiten kein Bewertungsspielraum
zugebilligt werden kann, welche MaRnahme die geeignetste
ist. Ein solcher Bewertungsspielraum wirde dazu fihren, dass
der Arbeitgeber die Grenzen bestimmen kdnne, innerhalb de-
rer Arbeitnehmer Schutz vor Eingriffen in die Persénlichkeits-
rechte beanspruchen kdnnen. Diese Feststellung obliege nicht
dem Arbeitgeber.

BAG, Urteil vom 21. November 2013 — 2 AZR 797/11

In seiner Entscheidung vom 21. November 2013 (Az.: 2 AZR
797/11), in der vom Arbeitgeber eine heimliche Videolberwa-
chung zur Aufklérung einer vermeintlichen Straftat eingesetzt
wurde, bestatigt das BAG die vorgenannten Grundsatze. Da-
riber hinaus stellt der zweite Senat klar, dass die gleichen
Grundsatze zur Beweisverwertung fur ,Zufallsfunde® gelten.
Werden PflichtverstéRe aufgrund einer heimlichen Uberwa-
chung entdeckt, die eigentlich zur Aufdeckung anderer ver-
meintlicher Straftaten durchgefiihrt wurde, seien diese nicht
in jedem Fall unverwertbar, weil sie auRerhalb des Beobach-
tungszwecks liegen. Auch bezogen auf solche Zufallsfun-
de misse jedoch das Beweisinteresse des Arbeitgebers ho-
her zu gewichten sein als das Interesse des Arbeitnehmers
an der Achtung seines allgemeinen Persdnlichkeitsrechts.
Das sei nur dann anzunehmen, wenn das mittels heimlicher
Videodokumentation zu beweisende Verhalten zumindest eine
schwerwiegende Pflichtverletzung zum Gegenstand hat und
die verdeckte Videolberwachung nicht auch dann noch un-
verhaltnismagig ist. Ist die VerhaltnismafRigkeit nicht gewahrt,



dirfe die Videoaufzeichnung nicht zu Beweiszwecken verwen-
det werden.

Betriebsverfassungsrechtliches
Verwertungsverbot

In kollektivrechtlicher Hinsicht sind bei UberwachungsmaRnah-
men zwar die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu be-
achten. Die Verwertung unrechtmaRig erlangter Beweismittel
wird von der betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung
jedoch nicht beeinflusst. Weder fihrt die Verletzung von Mit-
bestimmungsrechten des Betriebsrats zu einem Beweisver-
wertungsverbot (BAG, Urteil vom 13. Dezember 2007 — 2 AZR
537/06), noch fihrt dessen Einwilligung in den Eingriff zur Zu-
lassigkeit der Beweisverwertung (BAG, Urteil vom 21. Juni
2012 — 2 AZR 153/11).

Sachvortragsverwertungsverbot
im Gerichtsverfahren

Von der prozessualen Verwertung des unrechtmaRig erlang-
ten Beweises ist die Frage zu trennen, ob die durch unzulés-
sigen Eingriff erworbenen Informationen als Sachverhalt im
Gerichtsverfahren verwertet werden dirfen. Auswirkungen
hat die Frage, wenn der vom Eingriff betroffene Arbeitnehmer
den unrechtmaRig erlangten Sachvortrag nicht bestreitet, weil
das Bestreiten eines richtigen Vortrages wider besseres Wis-
sen einen Prozessbetrug darstellen kann. In diesem Fall gilt
der Sachvortrag prozessual als zugestanden. Um diese Folge
zu Vermeiden, kann der betroffene Arbeitnehmer den Sach-
vortrag zwar nicht bestreiten, der Verwertung aber widerspre-
chen. Das Gericht hat dann eine Guterabwagung unter Be-
ricksichtigung der Schwere des VerstoRes des Arbeitnehmers
vorzunehmen und zu entscheiden, ob der Sachvortrag zu ver-
werten ist. Flr eine Verwertung spricht grundsatzlich, wenn
der Pflichtversto auch aus anderen Informationsquellen be-
kannt geworden ist.

Fernwirkung rechtswidrig erlangter Beweise

Im Einzelnen ungeklart ist die Frage, ob ein an sich zulassi-
ges Beweismittel im Prozess nicht verwertet werden darf, weil
es ohne eine zuvor in rechtswidriger Weise gewonnene Infor-
mation nicht hatte erlangt werden kénnen. Das BAG nimmt je-
denfalls dann keine Fernwirkung an, wenn der Sachverhalt mit
rechtlich unbedenklichen Mitteln nachgewiesen werden kann,
nur weil das Wissen von der Geeignetheit eines solchen un-

bedenklichen Mittels auf rechtswidrige Weise erlangt wurde
(BAG, Urteil vom 16. Dezember 2010 — 2 AZR 485/8).

Fazit

Das BAG bestatigt in aktuellen Entscheidungen seine in den
letzten Jahren gepragte Rechtsprechung. Die Uberwachung
und Kontrolle von Arbeitnehmern ist aufgrund des Eingriffs in
grundrechtlich geschitzte Rechtsguter nur unter sehr engen
Voraussetzungen maglich. Dies gilt gerade fur die Falle, in de-
nen die UberwachungsmaRnahmen heimlich vorgenommen
werden. Aufgrund der vom Gericht vorzunehmenden Verhalt-
nismaRigkeitsprifung unter Berucksichtigung samtlicher Um-
stdnde des Einzelfalls sollten die Zulassigkeit von Uberwa-
chungsmalinahmen und die Verwertung der so erlangten In-
formationen vor einer Kiindigung genau gepruft werden. Vor
einer heimlichen Kontrolle von Arbeitnehmern muss jede an-
dere mildere Mdglichkeit ausgeschopft werden, die bendtigten
Informationen zu erlangen. Insbesondere sollte bei Kontrollen
von Taschen, Kleidung, Schranken und E-Mail-Accounts in Er-
wagung gezogen werden, eine Durchsuchung im Beisein der
Arbeitnehmer durchzufuhren.
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Korrektur von Ver-
tragen durch
Betriebsvereinbarung —
Abkehr vom kollektiven
Gunstigkeitsprinzip?

Absenkung arbeitsvertraglicher Einheitsbedin-
gungen (AGB) mit Betriebsvereinbarung, hier:
Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen?

Das BAG hat mit einem Urteil vom
5. Marz 2013 wieder einmal die Fachwelt
verwundert (Az: 1 AZR 417/12). Die
Pressemitteilung verkiundete noch harm-
los, dass Altersgrenzen in Betriebsver-
einbarungen wirksam seien. Die kurz-
lich erschienenen Urteilsgrinde zwin-
gen hingegen die Frage auf: Will das
BAG seine restriktive Haltung gegen-
uber einer Absenkung von arbeitsver-
traglichen Einheitsbedingungen durch
Betriebsvereinbarung aufgeben?

Kein Anlass zur der Aussage

Der eigentlichen Fall ist kurz beschrieben und auch recht
leicht geldst: Im Unternehmen gab es seit 1976 eine betrieb-
liche Altersversorgung auf Basis einer Gesamtbetriebsverein-
barung (GBV). Sie versprach eine Altersrente, ,wenn ein ...
Mitarbeiter nach Vollendung des 65. Lebensjahres aus dem
Arbeitsverhaltnis ... ausscheidet®. Der Arbeitsvertrag aus 1980
sah vor, dass das Arbeitsverhaltnis ,auf unbestimmte Zeit ab-
geschlossen” war. Mit dem Arbeitsvertrag wurde die GBV 1976
ausgehandigt. 1992 wurde die Altersversorgung durch eine
neue GBV geregelt, die nun eindeutig eine Altersgrenze von
65 Jahren anordnete. Das BAG deutete schon die Regelung in
der GBV 1976 als Altersgrenze (obwohl dort das Alter an sich
nur Voraussetzung fur die Rente war). Jedenfalls gegenlber
dem Klager, der noch mit Vollendung des 65. Lebensjahres
den Anspruch auf die Regelaltersrente erworben hatte, sei die

Altersgrenze eindeutig wirksam. Seinen Arbeitsvertrag habe
der Arbeitnehmer wegen der gleichzeitig ausgehandigten GBV
mit der vermeintlich klaren Altersgrenze nicht als bis ans Le-
bensende unbefristeten Arbeitsvertrag verstehen dirfen. Die
Interpretation der Regelungen durch das BAG ist nicht zwin-
gend. Aus Sicht des BAG hatte der Fall aber eindeutig sein
muissen: Es gab eine Betriebsvereinbarung mit Altersgrenze
und keinerlei fir den Arbeitnehmer glinstigere arbeitsvertragli-
che Regelung, die verdrangt worden sein kdnnte. Das wéare an
sich das Ende der Diskussion (und keiner Diskussion wiirdig).

AGB immer betriebsvereinbarungsoffen!?

Umso mehr tberrascht eine letzte Erklarung des ersten Se-
nates, die bewusst ohne Entscheidungsrelevanz hinzuge-
fugt wird. Auf immerhin einer Seite erlautert das BAG, was
es im folgenden Satz ausdruckt: ,Eine ... konkludente Verein-
barung [der Betriebsvereinbarungsoffenheit] ist regelmafig
anzunehmen, wenn der Vertragsgegenstand in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthalten ist und einen kollektiven Be-
zug hat.”

Zuvor liefl das BAG seit 1986 die Absenkung von arbeits-
vertraglich geregelten Arbeitsbedingungen nur in zwei Vari-
anten zu: Entweder wurde der Arbeitsvertrag fur Absenkun-
gen durch Betriebsvereinbarung ausdricklich gedffnet oder
im Arbeitsvertrag geregelte Sozialleistungen mit kollekti-
vem Bezug werden kollektiv glinstig umstrukturiert. Letzte-
res hiel3: Einzelnen Arbeitnehmern gegenuber durften Kon-
ditionen nur verschlechtert werden, wenn ein vom BAG ver-
muteter ,Topf“ dieser Leistungen an alle Arbeitnehmer nicht
gemindert wurde: das ist das vom BAG erfundene ,kollektive
Gunstigkeitsprinzip®.

Das BAG konnte sich aus rechtlichen Griinden nicht von der
Entscheidung aus 1986 l6sen. Das ,kollektive Glinstigkeits-
prinzip® gilt noch immer. Aber: Das BAG unterstellt Arbeits-
vertragen, soweit sie als AGB gelten, generell die Variante
1 — néamlich die ausdrickliche Gestattung, die Regeln durch
Betriebsvereinbarung auch abzusenken. Anders als sonst bei
der AGB-Kontrolle verlangt es den Arbeitnehmern ein weitrei-
chendes Verstandnis ab: ,Da AGB ebenso wie Bestimmungen
in einer Betriebsvereinbarung auf eine Vereinheitlichung der
Regelungsgegenstande gerichtet sind, kann aus Sicht eines
verstandigen und redlichen Arbeitnehmers nicht zweifelhaft
sein, dass es sich bei den vom Arbeitgeber gestellten Arbeits-
bedingungen um solche handelt, die einer Anderung durch
Betriebsvereinbarung zuganglich sind“ (!).



Der 1986 und formal auch heute noch postulierte kollektive
Bezug ist schwach ausgepragt: Naturlich haben Versorgungs-
ordnungen einen kollektiven Bezug. Aber mussen wirklich al-
le Arbeitnehmer aus kollektiven Griinden mit 65 aus dem
Arbeitsverhaltnis ausscheiden? Das sieht bekanntlich schon
der Gesetzgeber anders. Das Merkmal ,kollektiver Bezug“ hat
also wohl keine groRe Bedeutung mehr.

Die Vermutung liegt nahe, dass das BAG eine Anderung an-
kindigen wollte: In Allgemeine Arbeitsbedingungen (= AGB)
gegossene Arbeitsvertrage sollen Arbeitgeber und Betriebsrat
grundsatzlich auch zum Nachteil der Arbeitnehmer andern
kénnen. Das ist eine neue Freiheit. Einzelne Rechtswissen-
schaftler fragen sich erstaunt, ob das Urteil ein Versehen ist.
Immerhin steht gerade der erste Senat des BAG nicht in dem
Ruf, Arbeitgeber permanent zu bevorzugen. Es sind aber keine
Hinweise zu finden, dass das BAG die AuRerungen gar nicht
tatigen wollte. Daher bleibt abzuwarten, ob und wie der erste
Senat seine Rechtsprechung bei passender Gelegenheit fort-
setzt und mit derjenigen der anderen Senate abgleicht: Im-
merhin hat der 10. Senat noch 2009 erklart, eine Betriebliche
Ubung (nach Lesart des BAG Allgemeine Arbeitsbedingungen)
kénne durch Betriebsvereinbarung nur verschlechtert werden,
wenn dies ausdricklich (!) vereinbart sei.

Passe partout oder Notausgang?

Fir die Theorie kann das Urteil eine groRe Wende sein. Fir
die Praxis durfte der Befund auf Sicht wesentlich niichterner
ausfallen. An sich ist zwar wohl jedes Unternehmen betrof-
fen: Wer gibt seinen Arbeitnehmern nicht den Arbeitsvertrag
als grundsatzlich unabanderliches Muster, also als Allgemeine
Arbeitsbedingung vor? Aber ein Unternehmen, das beste-
hende Arbeitsvertrage verschlechtern will, muss erst ein-
mal seinen Betriebsrat dafir gewinnen. Das ist sicher nicht
der Normalfall des betrieblichen Lebens. AuRerdem darf die
Betriebsvereinbarung nicht durch bestehende oder tbliche Ta-
rifvertrage gesperrt sein.

Auf den vom BAG angedeuteten Weg zu bauen bedeutet Hof-
fen. Fur die Zukunft ist Vorsorge eine bessere Option: Es
war schon immer moglich, den Arbeitsvertrag unter den Vor-
behalt der Anderung — auch der Verschlechterung — durch
Betriebsvereinbarung zu stellen. Das geschieht derzeit wohl
so gut wie nie. Zu klaren wird nur sein, ob wertmaRige Gren-
zen gelten wie bei vertraglichen Widerrufsvorbehalten.

In diesem Lichte ist der neue Weg (nur) ein Notausgang filr
akute Falle, den das BAG hoffentlich gedffnet halt.

Dietmar Heise
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Nicht vorubergehende
Arbeitnenmeruber-
lassung — Rechtsfolge

BAG, Urteil vom 10. Dezember 2013 —
9 AZR 51/13

Erfolgt der Einsatz eines Leiharbeitneh-
mers entgegen § 1 Abs. 1 Satz 2 Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetz (AUG) nicht
nur vorubergehend, kommt zwischen
ihm und dem Entleiher gleichwohl kein
Arbeitsverhaltnis zustande, wenn der
Arbeitgeber die erforderliche Erlaubnis
zur Arbeitnehmeruberlassung besitzt.

Der Fall

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen dem Klager und der
Beklagten zu 1. ein Arbeitsverhaltnis begrindet wurde. Die Be-
klagte zu 1. betreibt mehrere Kliniken. Der Klager wurde von
der Beklagten zu 2., einer 100%-igen Tochtergesellschaft der
Beklagten zu 1., als Leiharbeitnehmer eingestellt und seit meh-
reren Jahren als IT-Sachbearbeiter ausschlie3lich bei der Be-
klagten zu 1. im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung ein-
gesetzt. Der Klager ist der Ansicht, die Beklagte zu 2. betreibe
verbotene Arbeitsvermittlung. Er sei der Beklagten zu 1. nicht
nur voribergehend Uberlassen worden mit der Folge, dass
zwischen ihm und der Beklagten zu 1. ein Arbeitsverhaltnis zu-
stande gekommen sei. Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen. Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeits-
gerichts auf die Berufung des Klagers teilweise abgeandert
und festgestellt, dass zwischen dem Klager und der Beklagten
zu 1. ein Arbeitsverhaltnis mit einer Beschaftigung des Klagers
als IT-Sachbearbeiter besteht.

Die Entscheidung

Die Revision der Beklagten zu 1. und zu 2. hatte Er-
folg. Das BAG bestatigt zunachst nochmals seine Recht-
sprechung, wonach eine nach § 1 Abs. 2 AUG zu vermuten-
de Arbeitsvermittlung nicht mehr zur Folge habe, dass ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leiharbeithehmer und dem

Entleiher begriindet werde. Nach Ansicht des BAG flhrt ein
Versto gegen das Verbot der nicht nur voriibergehenden
Arbeitnehmeriiberlassung in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht
zum Zustandekommen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen
dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer, wenn der Ver-
leiher die nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG erforderliche Erlaub-
nis zur Arbeitnehmeriberlassung hat. § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG fingiere ausschlieBlich das Zustandekommen eines
Arbeitsverhaltnisses bei Fehlen einer Arbeitnehmeriberlas-
sungserlaubnis des Verleihers. Fir eine entsprechende An-
wendung der Vorschrift fur den Fall der nicht vorubergehen-
den Arbeitnehmeriberlassung fehle es nach Ansicht des BAG
bereits an einer planwidrigen Gesetzesllcke. Der Gesetzge-
ber habe bewusst davon abgesehen, dass auch eine nicht
nur voribergehende Arbeithehmeriberlassung das Zustan-
dekommen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entlei-
her und dem Leihunternehmen bewirkt. Auch gebe die Leih-
arbeitsrichtlinie (Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen
Parlamentes und des Rates vom 19. November 2008 lber
Leiharbeit) die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zwi-
schen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als Rechts-
folge eines VerstoRes gegen das Verbot eines nicht nur vor-
Ubergehenden Einsatzes eines Leiharbeitnehmers beim Ent-
leiher nicht vor. Die Auswahl wirksamer, angemessener und
abschreckender Sanktionen sei angesichts der Vielzahl mdg-
licher VerstoRe gegen Vorschriften des Arbeitnehmeruberlas-
sungsgesetzes nicht Aufgabe der Gerichte, sondern des Ge-
setzgebers. Nach Ansicht des BAG ist auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsmissbrauchs zwischen der Beklagten
zu 1. und dem Klager kein Arbeitsverhaltnis zustande gekom-
men. Die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses dirfe nicht
Uber den Grundsatz von Treu und Glauben herbeigefiihrt wer-
den, da der Gesetzgeber sich dazu entschieden habe, ei-
nen Verstold gegen das gesetzliche Verbot der nicht nur vor-
Ubergehenden Arbeitnehmeruberlassung nicht mit der Sankti-
on der Begrindung eines Arbeitsverhéltnisses zum Entleiher
zu versehen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG ist zu begriiRen. Sie klart die in
der Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte und Literatur
nach der zum 1. Dezember 2011 in Kraft getretenen Neure-
gelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG umstrittene Frage, ob ei-
ne nicht nur voribergehende Arbeitnehmertberlassung die
Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entlei-
her und dem Leihunternehmen zur Folge hat. Bis zum 30. No-
vember 2011 war die Dauer der Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis — nach der Aufhebung der bis zum 31. Dezember
2002 geltenden Hochstlberlassungsdauer von 24 aufeinan-



derfolgenden Monaten — zeitlich unbegrenzt zulassig. Nach
der zum 1. Dezember 2011 in Kraft getretenen Neuregelung
des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG darf die Arbeitnehmeriiberlassung
nur noch voribergehend erfolgen. Die Rechtsfolge eines
VerstoRes gegen das Verbot der nicht nur voriibergehenden
Arbeitnehmerlberlassung war bislang streitig.

Das BAG hat in der vorliegenden Entscheidung jedoch kei-
ne Aussage dazu zu getroffen, wann eine Arbeitnehmer-
Uberlassung noch als voriibergehend anzusehen ist. Allerdings
sieht der Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD vom
27. November 2013 hierzu vor, die Uberlassungshéchstdau-
er auf 18 Monate zu begrenzen. Es bleibt somit abzuwarten,
ob der Gesetzgeber hierzu eine Regelung in das Arbeitneh-
merUberlassungsgesetz aufnehmen wird. Bereits heute ist je-
doch bei der Gestaltung einer Arbeitnehmertberlassung dar-
auf zu achten, dass im Fall einer nicht nur voriibergehenden
Arbeitnehmerlberlassung ein Widerruf der Arbeitnehmertber-
lassungserlaubnis mit Wirkung fur die Zukunft drohen kann.
Zudem ist zu beachten, dass nach Ansicht des BAG ein im
Betrieb des Entleihers existierender Betriebsrat die Zustim-
mung zur Ubernahme des Leiharbeitnehmers nach § 14 Ab-
satz 3 Satz 1 AUG, § 99 Abs. 2 Nr. 1 Betriebsverfassungs-
gesetz verweigern kann, wenn der Einsatz des Leiharbeit-
nehmers nicht nur voriibergehend beabsichtigt ist (vgl. BAG,
Beschluss vom 10. Juli 2013 — 7 ABR 91/11).

Achim Braner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Telefon +49 69 27229 23839

achim.braner@Iluther-lawfirm.com

Kundigung ,,zum nachst-
moglichen Zeitpunkt”

BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 —
6 AZR 805/11

Kindigungen ,zum nachstmoglichen
Zeitpunkt® sind zulassig, wenn der Kun-
digungstermin fir den Arbeitnehmer
bestimmbar ist.

Der Fall

Uber das Vermogen des Arbeitgebers war das Insolvenz-
verfahren eroffnet worden; der Insolvenzverwalter kiindig-
te alle Arbeitsverhaltnisse mit gleichlautenden Kiundigungs-
schreiben ordentlich aus betriebsbedingten Grinden ,zum
nachstmaoglichen Zeitpunkt®. Im Kiindigungsschreiben wur-
de naher ausgefihrt, wie sich die gesetzlichen Kiindigungs-
fristen berechnen und dass sich die Kiindigungsfristen in der
Insolvenz, unabhangig davon, ob sie sich aus Gesetz, Tarif-
oder Arbeitsvertrag ergeben, auf drei Monate reduzieren. Die
Klagerin wandte sich gegen die Wirksamkeit der Kiindigung.
Sie war der Auffassung, dass die Kiindigung schon deshalb
unwirksam ist, weil sie nicht hinreichend bestimmt ist.

Die Entscheidung

Nachdem die Vorinstanzen der Klagerin Recht gegeben
hatten, war die Revision des beklagten Insolvenzverwal-
ters erfolgreich.

Das BAG fiuihrte aus, dass Kiindigungen bestimmt und un-
missverstandlich zu erklaren sind. Der Empfanger einer or-
dentlichen Kiindigung muss erkennen kénnen, wann das
Arbeitsverhaltnis enden soll. Dies ist jedenfalls gewahrleis-
tet, wenn der Kiindigungstermin oder die Kiindigungsfrist ge-
nannt wird. Es kann jedoch auch ausreichend sein, auf die
mafigebliche gesetzliche Regelung hinzuweisen, wenn der
Arbeitnehmer dadurch unschwer ermitteln kann, zu welchem
Termin sein Arbeitsverhaltnis enden soll.

Das BAG sah die Kiindigung des Insolvenzverwalters als hin-
reichend bestimmt an, weil sie sich nicht auf eine Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses ,zum nachstmdglichen Zeitpunkt® be-
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schrankte, sondern zugleich angab, nach welchen Vorschrif-
ten sich die Kiindigungsfrist konkret bemisst. Die anwendbaren
gesetzlichen Grundlagen, namentlich die gesetzlichen Kindi-
gungsfristen gemafl § 622 BGB und die Verklrzung der Kin-
digungsfristen auf drei Monate in der Insolvenz gemaR § 113
InsO, wurden dezidiert dargelegt. Die Klagerin musste nur
die Dauer ihrer Betriebszugehdrigkeit kennen, um den Kin-
digungstermin bestimmen zu kénnen. Sofern nicht besondere
Umstande vorliegen, kann der Arbeitgeber nach Auffassung
des BAG davon ausgehen, dass seine Arbeitnehmer ihre Be-
triebszugehdrigkeit kennen und deshalb mithilfe dieser Infor-
mation unschwer bestimmen kénnen, zu welchem ,nachstmog-
lichen Zeitpunkt® ihr Arbeitsverhaltnis enden wird.

Unser Kommentar

Das BAG betont, dass eine ordentliche Kiindigung jeden-
falls dann hinreichend bestimmt ist, wenn der Kiindigungs-
termin oder die Kuindigungsfrist in dem Kindigungsschreiben
angegeben wird. Dem Bestimmtheitsgebot wird daher Gend-
ge getan, wenn die Kiindigung wie folgt formuliert wird: , Hier-
mit kiindigen wir Ihr Arbeitsverhéltnis ordentlich unter Beach-
tung der fiir Sie maf3geblichen gesetzlichen/tariflichen/vertrag-
lichen Kiindigungsfrist zum ndchstméglichen Zeitpunkt. Dies
ist nach unserer Berechnung der [+].“ Bei einer solchen For-
mulierung ware es auch regelmaRig unschadlich, wenn der
Kindigungstermin versehentlich falsch berechnet wurde. Die
Kundigung ware dann regelmaRig dahin auszulegen, dass sie
das Arbeitsverhaltnis zum zutreffenden Termin beenden soll
(BAG, Urteil vom 15. Dezember 2005 — 2 AZR 148/05).

Diese Handhabung geht aber bei Massenentlassungen, etwa
wie hier wegen Insolvenz des Arbeitgebers, mit erheblichem
Aufwand einher: Fir jeden Arbeitnehmer muss individuell die
fur ihn geltende Kiindigungsfrist ermittelt und sodann der Kiin-
digungstermin berechnet werden. Fir diese Situation stellt das
BAG-Urteil nun eine entscheidende Erleichterung dar: Es ge-
nugt dem Bestimmtheitsgebot bereits, wenn die Kindigung
»,Zum nachstmoglichen Zeitpunkt® ausgesprochen wird und
dem Arbeitnehmer die Parameter an die Hand gegeben wer-
den, mit deren Hilfe er die fir ihn maRgebliche Kiindigungsfrist
selbst ermitteln kann. Im Falle der Kiindigung wegen Insolvenz
des Arbeitgebers misste demnach zunachst das System der
gesetzlichen Kiindigungsfristen gemafn § 622 BGB dargestellt
werden. Sodann misste die insolvenzrechtliche Besonderheit
erlautert werden, dass Kiindigungsfristen gemaf § 103 InsO
auf drei Monate reduziert werden, sofern sie nicht ohnehin kir-
zer sind. Das Verhaltnis des § 103 InsO zu den gesetzlichen,
tarif- und einzelvertraglichen Kiindigungsfristen misste darge-

legt werden. SchlieBlich misste ausgefiihrt werden, wie sich
dies auf befristete Arbeitsverhaltnisse auswirkt.

Die Verwendung eines solchen einheitlichen Kiindigungs-
schreibens bietet sich immer dann an, wenn eine Vielzahl von
Kindigungen auszusprechen ist und die Erstellung individuel-
ler Kiindigungsschreiben einen ungleich hoheren Arbeitsauf-
wand bedeuten wirde. Es muss jedoch sorgfaltig darauf ge-
achtet werden, dass das Kindigungsschreiben dann alle in
Betracht kommenden Konstellationen berlcksichtigt und je-
der Mitarbeiter durch das Schreiben in die Lage versetzt wird,
den fir ihn geltenden Kiindigungstermin ohne weiteres zu er-
mitteln. Besondere Vorsicht ist geboten, sofern in der Vergan-
genheit Umstrukturierungen erfolgt sind, bei denen nicht zwei-
felsohne festzustellen ist, ob sie u.U. einen Betriebsiibergang
ausgeldst haben. Die Berechnung der Kiindigungsfrist kann
namlich nur dann ohne weiteres von dem Arbeitnehmer vor-
genommen werden, wenn er seine Betriebszugehdrigkeit pro-
blemlos bestimmen kann. Kann er dies — etwa wegen eines
zweifelhaften Betriebslibergangs — nicht, fehlt es an der Be-
stimmbarkeit des Kindigungstermins und damit an der Be-
stimmtheit der Kiindigung.

Problematisch kénnten nach dieser Entscheidung auch Kindi-
gungserklarungen sein, die das Arbeitsverhaltnis zu einem be-
stimmten, hilfsweise zum nachstmaoglichen Zeitpunkt beenden,
ohne dass die Grundlagen zur Berechnung der Kiindigungsfrist
naher dargelegt werden. Es bleibt abzuwarten, wie das BAG
diese Kiindigungserklarungen beurteilen wird.

Dr. Sarah Zimmermann

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon +49 221 9937 25693

sarah.zimmermann@luther-lawfirm.com



Ende der Dynamik
bei Kundigung des
Anerkennungstarif-
vertrags

BAG, Urteil vom 11. Dezember 2013 —
4 AZR 473/12

Wird in einem ,Altvertrag” ein Tarif-
vertrag in seiner jeweiligen Fassung in
Bezug genommen, an den der Arbeit-
geber durch Anerkennungstarifvertrag
gebunden ist, endet mit dem Weg-
fall der Tarifgebundenheit regelmalig
die Dynamik.

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten seit 1995 als kaufmannischer
Angestellter beschaftigt. Der Arbeitsvertrag des Klagers ent-
halt neben einem Verweis auf tarifliche Urlaubs- und Kiindi-
gungsfristenregelungen eine Vereinbarung uber ,ein Bruttoge-
halt nach der Tarifgruppe 5/4 in Héhe von DM 5.400¢ welches
sich aus einem Tarifgehalt in Hohe von DM 4.848 und einer
aulertariflichen Zulage in Hohe von DM 552 zusammensetzt.
Die Beklagte war zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeits-
vertrags kein Mitglied in einem Arbeitgeberverband. Sie war
zu dieser Zeit allerdings an einen mit der IG Metall geschlos-
senen Anerkennungstarifvertrag gebunden, der mehrere Ver-
bandstarifvertrage der Bayerischen Metall- und Elektroindus-
trie in Bezug genommen und voriibergehend teilweise modifi-
ziert hatte. Die Beklagte kiindigte den Anerkennungstarifver-
trag mit Wirkung zum 31. Dezember 2001. Die Anderungen der
Verbandstarifvertrage wurden in dem zwischen den Parteien
bestehenden Arbeitsverhaltnis nach dem 31. Dezember 2011
nicht langer umgesetzt. Der Klager hat mit seiner Klage un-
ter anderem Vergutungsdifferenzen zwischen dem erhaltenen
Entgelt und den zwischenzeitlich erhéhten tariflichen Tabel-
lenwerten der Tarifgruppe 5/4 geltend gemacht, welche durch
die Beklagte an ihn nicht mehr weitergegeben worden waren.

Die Entscheidung

Wie die Vorinstanz (LAG Nurnberg — 4 Sa 12/10) wies auch
das BAG die Klage des Arbeitnehmers ab. Nach Auffassung
des BAG hatte der Klager keinen Anspruch auf die geltend ge-
machten Vergitungsdifferenzen. Das BAG vertritt die Ansicht,
dass — selbst wenn man zugunsten des Arbeitnehmers die
Regelungen des Arbeitsvertrags als dynamische Bezugnah-
me auf die jeweiligen Vergitungsregelungen nach dem Man-
tel-, dem Lohn- und Gehaltsrahmen- sowie dem Vergltungs-
tarifvertrag der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie ver-
stiinde — diese Dynamik jedenfalls aufgrund des Wegfalls der
Tarifgebundenheit des Arbeitgebers nach der Kiindigung des
Anerkennungstarifvertrags geendet habe. Das BAG begriindet
seine Entscheidung mit einem Verweis auf die frihere Recht-
sprechung des 4. Senats zur Gleichstellungsabrede, wonach
die Dynamik einer Bezugnahmeklausel — gleichlaufend mit
der Geltung tarifvertraglicher Regelungen flur gewerkschafts-
angehdrige Arbeitnehmer — mit der Beendigung der Tarifge-
bundenheit des Arbeitgebers ebenfalls endet. Diese Recht-
sprechung des BAG zur Gleichstellungsabrede gilt aufgrund
Vertrauensschutzes fir vor dem 1. Januar 2002 geschlosse-
ne Arbeitsvertrage (,Altvertrage®) weiterhin. Nach Ansicht des
BAG besteht kein Unterschied, ob die Tarifgebundenheit an
im Arbeitsvertrag in Bezug genommene tarifvertragliche Re-
gelungen auf einer Mitgliedschaft im jeweiligen Arbeitgeber-
verband beruht oder durch einen zwischen dem Arbeitgeber
und der Gewerkschaft geschlossenen Anerkennungstarifver-
trag vermittelt wird. Der Senat sah daher keine Veranlassung,
seine Vertrauensschutzrechtsprechung hinsichtlich der Dyna-
mik von Bezugnahmeklauseln in Altvertragen zu modifizieren.

Unser Kommentar

Mit seinem Urteil hat das BAG seine Rechtsprechung zur Dy-
namik von Bezugnahmeklauseln in Arbeitsvertrdgen, welche
von den Parteien vor dem 1. Januar 2002 abgeschlossen wur-
den, nochmals bestéatigt und um einen neuen Aspekt erwei-
tert. Nunmehr ist durch hdchstrichterliche Entscheidung klar-
gestellt, dass es fur die Frage der Beendigung der Dynamik
von Bezugnahmeklauseln unerheblich ist, ob die Tarifgebun-
denheit des Arbeitgebers aus einer Mitgliedschaft im Arbeitge-
berverband oder einem mit der Gewerkschaft geschlossenen
Anerkennungstarifvertrag folgt. Die Entscheidung des Senats
ist auch insofern erfreulich, als das Gericht keine Veranlas-
sung gesehen hat, seine Rechtsprechung zum Vertrauens-
schutz bei Altvertragen zu modifizieren und somit in dieser
Hinsicht weiterhin eine fur Arbeitgeber verlassliche und kla-
re Rechtsprechungslinie verfolgt wird. Auch zukunftig ist da-
her bei der rechtlichen Bewertung von Bezugnahmeklau-

1
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seln in Arbeitsvertragen nur danach zu entscheiden, ob der
Arbeitsvertrag vor oder nach dem Stichtag des 1. Januar 2002
geschlossen wurde. Wurde die dynamische Bezugnahmeklau-
sel von den Parteien vor dem 1. Januar 2002 vereinbart, endet
ihre dynamische Wirkung mit dem Ende der Tarifgebundenheit
des Arbeitgebers und zwar unabhangig davon, ob die Tarifge-
bundenheit durch Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband oder
durch einen Anerkennungstarifvertrag vermittelt wurde. Ist die
dynamische Bezugnahmeklausel dagegen in einem am oder
nach dem 1. Januar 2002 abgeschlossenen Arbeitsvertrag ent-
halten, so bleibt die Dynamik der Bezugnahmeklausel auch
dann erhalten, wenn der Arbeitgeber nicht mehr tarifgebun-

den ist.

Nadine Ceruti

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Telefon +49 69 27229 24795

nadine.ceruti@luther-lawfirm.com

Kein Entschadigungs-
anspruch gegen den
Personalvermittler bei
Diskriminierung

BAG, Urteil vom 23. Januar 2014 — 8 AZR
118/13

Anspriche auf Entschadigung bei Ver-
stolRen gegen das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz (AGG) nach § 15
Abs. 2 mussen gegen den Arbeitgeber
gerichtet werden. Wird bei der Ausschrei-
bung von Stellen ein Personalvermittler
eingeschaltet, haftet dieser fur solche
Ansprlche nicht.

Der Fall

Der Klager hatte sich im September 2011 auf eine in einem
Online-Portal ausgeschriebene Stelle als Personalvermittler
mit einer Berufserfahrung von ein bis zwei Jahren und den
Karrierestatus als Berufseinsteiger beworben. Die Stelle bein-
haltete fur potenzielle Bewerber die Aufforderung, sich bei ,un-
serer Niederlassung Braunschweig“ zu bewerben. Die Bewer-
bung sollte an die UPN GmbH — die Beklagte - in Ahrensburg,
Frau B., gerichtet werden. Am Ende der Stellenausschrei-
bung wurde wegen etwaiger ,Kontaktinformationen fur Bewer-
ber* auch auf eine UP GmbH in Ahrensburg verwiesen. Der
Klager bewarb sich unter der angegebenen E-Mail-Adresse
der Frau B., das Bewerbungsschreiben richtete er an die UP
GmbH. Er erhielt eine Absage per E-Mail, deren Absenderin
die UPN GmbH (Frau B.) war. Die UPN GmbH begriindete die
Bewerbungsablehnung damit, dass die Aufgaben insgesamt
vertriebsorientiert seien, wahrend der Schwerpunkt des Kla-
gers in der Vergangenheit eindeutig in der Lehr- und Dozenten-
tatigkeit gelegen habe. Daraufhin verklagte der Klager die UPN
GmbH auf Zahlung einer angemessenen Entschadigung, da
die Ausschreibung wegen der Bezugnahme auf die Berufser-
fahrung von ein bis zwei Jahren und den Karrierestatus als Be-
rufseinsteiger als Indiz fiir eine Altersdiskriminierung zu werten
sei. Im Prozess argumentierte die UPN GmbH, die UP GmbH
habe die Stelle fur deren Standort Braunschweig ausgeschrie-



ben, sie trete lediglich fiir die rechtlich selbststandige Schwes-
tergesellschaft als Personalvermittlerin auf.

Die Entscheidung

Nach der Entscheidung des BAG kann sich der Anspruch nach
§ 15 AGG nur gegen den zukulnftigen Arbeitgeber — in diesem
Fall die UP GmbH - richten. Die Beklagte war demgegenuber
lediglich Personalvermittlerin. Dies gilt selbst dann, wenn die
Vermittlung als solche fir den zuklnftigen Arbeitnehmer nicht
erkennbar ist. Hierzu hatte die Vorinstanz bereits ausgefiihrt,
dass die Beklagte nicht Schuldnerin des Klageanspruchs und
demnach bereits nicht passivlegitimiert sei. Zwar sei dem Kla-
ger zuzugestehen, dass die Vorgehensweise der Beklagten
undurchsichtig gewesen sei. Die Hinweise auf die tatsachliche
Arbeitgeberin — die UP GmbH — seien jedoch ausreichend ge-
wesen. Die Stellenausschreibung wies eindeutig auf die Kon-
taktinformationen des Arbeitgebers hin. Auch hatte der Klager
die Bewerbung an den zukilnftigen Arbeitgeber und nicht an
die Personalvermittlung gerichtet. Schlief3lich ging auch aus
dem Internetauftritt hervor, dass die Niederlassung in Braun-
schweig zum Arbeitgeber gehore, die Personalvermittlung dort
hingegen keinen Standort habe. Diese objektiven Umstande
hielt das Gericht fur ausreichend, um eine Haftung gegen die
Personalvermittlung auszuschlief3en, auch wenn § 15 Abs. 2
AGG im Gegensatz zu § 15 Abs.1 AGG nicht ausdrtcklich auf
den Arbeitgeber als Anspruchsgegner hinweise.

Unser Kommentar

Fur den Arbeitnehmer gilt wieder einmal mehr: Augen auf bei
der Auswahl der Beklagten. Die Klage muss sich gegen den
Anspruchsgegner richten — im Fall von § 15 AGG ist dies der
potenzielle zukiinftige Arbeitgeber. Daher hat sich das BAG,
anders als die Vorinstanzen, nicht mit der Frage beschéftigt,
ob der Klager durch die Formulierung ,Berufseinsteiger - Be-
rufserfahrung von ein bis zwei Jahren” wegen seines Alters
(damals 42 Jahre) diskriminiert worden war. Die Vorinstanz
hatte eine Altersdiskriminierung allerdings verneint. Das BAG
hat offen gelassen, ob gegen den Personalvermittler andere
Anspriche auf Schadensersatz bestehen.

Fur den Arbeitgeber ist ebenfalls Vorsicht geboten: Diskrimi-
niert die Stellenausschreibung eines Personalvermittlers den
Bewerber, so haftet der zukiinftige Arbeitgeber nach § 15
AGG, unabhangig davon, aus wessen Feder die Formulierung
der Stellenausschreibung stammt. Das BAG flhrt hier konse-
quent die Rechtsprechung zu § 611a BGB (alte Fassung) fort.
Hierzu hatte schon einmal das Bundesverfassungsgericht ent-

schieden, dass der Arbeitgeber haftet, wenn die vom ihm ver-
anlasste Ausschreibung durch die Bundesanstalt fiir Arbeit
(heute: Agentur fur Arbeit) geschlechtsdiskriminierend ist und
zwar auch dann, wenn der Arbeitgeber auf die Textfassung in
der Stellenbdrse keinerlei Einfluss hatte.

Fur die Praxis ist diese Entscheidung sehr relevant. Der Arbeit-
geber haftet, auch wenn er nicht der Urheber des Textes der
Stellenausschreibung ist. Daher sollten Arbeitgeber, der eine
Personalvermittlung einschalten, eine Vereinbarung schliel3en,
nach der die Personalvermittlung die Haftung fir Ausschrei-
bungen Ubernimmt, die sie selbst in diskriminierender Weise

erstellt hat.

Dagmar Hellenkemper

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24627

dagmar.hellenkemper@]luther-lawfirm.com
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Innerbetriebliche
Ausschreibungspflicht vor
Einsatz von Leiharbeit-
nehmern

BAG, Beschluss vom 15. Oktober 2013 —
1 ABR 25/12

Arbeitsplatze sind, auch soweit sie mit
Leiharbeitnenmern besetzt werden sol-
len, auszuschreiben, wenn der Betriebs-
rat dies gemaf § 93 BetrVG verlangt hat.
Hiervon kann nur abgesehen werden,
wenn feststeht, dass mit Bewerbungen
von bereits im Betrieb beschaftigten Ar-
beitnehmern offenkundig nicht zu rech-
nen ist.

Der Fall

Die Arbeitgeberin beschéaftigte in verschiedenen Produktions-
bereichen ihres Betriebs Leiharbeitnehmer. Im gleichen Zeit-
raum endeten zahlreiche befristete Arbeitsvertrage, welche
entweder von der Arbeitgeberin vorzeitig gekundigt oder nicht
fortgesetzt worden waren. Eine innerbetriebliche Stellenaus-
schreibung vor der Ubernahme der Leiharbeitnehmer war da-
bei nicht erfolgt.

Die im Betrieb der Arbeitgeberin bestehende Betriebsver-
einbarung ,Stellenausschreibungen® bestimmt, dass grund-
satzlich jeder neue oder frei werdende Arbeitsplatz im Betrieb
auszuschreiben ist. Erganzend regelt die Betriebsvereinbarung
»~Auswabhlrichtlinien“ den Vorrang innerbetrieblicher Bewerber
bei befriedigender Qualifikation vor externen Bewerbern.

Der Betriebsrat hat die Feststellung beantragt, dass die Ar-
beitgeberin die Stellen, auf denen Leiharbeitnehmer beschéaf-
tigt werden sollen, unabhangig von deren Ubernahmezeit, in-
nerbetrieblich auszuschreiben hat.

Die Entscheidung

In seinem Beschluss gibt der Senat dem Feststellungsantrag
des Betriebsrats statt.

Die Arbeitgeberin sei verpflichtet, Arbeitsplatze auszuschrei-
ben, die sie mit Leiharbeitnehmern besetzen will, wenn deren
Einsatzzeit zumindest vier Wochen betragen soll. Dies ergebe
sich bereits aus dem in den Betriebsvereinbarungen geregel-
ten Vorrang von innerbetrieblichen Stellenbewerbern.

Zur Begrindung verweist das BAG auRerdem auf den Wortlaut
von § 93 BetrVG, nach dem der Betriebsrat die innerbetrieb-
liche Ausschreibung von samtlichen Arbeitsplatzen verlangen
kann, die der Arbeitgeber zu besetzen beabsichtigt. Fur eine
solche Sichtweise spreche zudem der systematische Zusam-
menhang zwischen § 93 BetrVG und § 99 Abs. 1 Satz 1 Be-
trVG sowie der Normzweck des § 93 BetrVG.

Das Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei der Einstellung im
Sinne von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kniipfe wie der in § 93
BetrVG verwandte Begriff an die Besetzung eines Arbeits-
platzes an. Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG ha-
be ein Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats zu ei-
ner Einstellung einzuholen und dabei Uber den in Aussicht
genommenen Arbeitsplatz zu unterrichten. Dabei kénne der
Betriebsrat die Zustimmung zu der Einstellung verweigern,
wenn die nach § 93 BetrVG erforderliche Ausschreibung des
Arbeitsplatzes im Betrieb unterblieben ist. Eine Einstellung
nach § 99 BetrVG liege vor, wenn Personen in den Betrieb
eines Arbeitgebers eingegliedert werden, um zusammen mit
den dort beschaftigten Arbeitnehmern dessen arbeitstechni-
schen Zweck durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirk-
lichen. Das Rechtsverhéltnis, in dem diese Personen zum Be-
triebsinhaber stehen, sei dabei ohne Bedeutung. Zu den nach
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zustimmungspflichtigen Einstellun-
gen gehdre daher auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern
im Entleiherbetrieb.

Nach Auffassung des Senats soll die Vorschrift des § 93 Be-
trVG es dem Betriebsrat im Interesse der von ihm vertrete-
nen Belegschaft ermdglichen, durch die Bekanntmachung
der freien Beschaftigungsmaéglichkeiten den innerbetriebli-
chen Arbeitsmarkt zu aktivieren. Die im Betrieb beschéaftigten
Arbeitnehmer sollen die Gelegenheit erhalten, sich auf die zu
besetzenden Arbeitsplatze zu bewerben. Daneben solle das
Stellenbesetzungsverfahren fir die verfigbaren Arbeitsplatze
durch die innerbetriebliche Stellenausschreibung transparent
ausgestaltet werden.



Der Arbeitsplatz werde dem innerbetrieblichen Stellenmarkt
nicht allein dadurch entzogen, dass die Arbeitgeberin den
Arbeitsplatz mit einem Leiharbeitnehmer besetzen will. Von
der Ausschreibungspflicht kdnne allenfalls dann abgesehen
werden, wenn feststeht, dass mit Bewerbungen von bereits
im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmern offenkundig nicht zu
rechnen ist.

Unser Kommentar

Mit diesem Beschluss bestatigt der Senat seine bisherige
Rechtsprechung und fuhrt diese fort. Bereits im Jahr 2011
hatte er entschieden, dass der Betriebsrat die innerbetriebli-
che Ausschreibung samtlicher Arbeitsplatze, die er mit Leihar-
beithnehmern zu besetzen beabsichtigt, verlangen kann (BAG,
Beschluss vom 1. Februar 2011 — 1 ABR 79/09). Allerdings be-
zog sich der Antrag des Betriebsrats in diesem Fall nur auf sol-
che Arbeitsplatze, die vom Arbeitgeber dauerhaft fir die Be-
setzung mit Leiharbeitnehmern vorgesehen waren. Die Frage,
ob dies auch fur Arbeitsplatze gilt, die nur voriibergehend, al-
so flr weniger als ein Jahr, mit Leiharbeithnehmern besetzt wer-
den sollen, wurde damit zunachst nicht beantwortet und wird
mit dem nun vorliegenden Beschluss im Sinne des Betriebs-
rats entschieden.

Im Hinblick darauf, dass das BAG in seiner Entscheidung nicht
naher definiert hat, wann mit Bewerbungen von bereits im
Unternehmen beschaftigten Mitarbeitern ,offenkundig® nicht
zu rechnen ist, ist es fir Arbeitgeber ratsam, die Ausschrei-
bung ausnahmslos — wenn auch ggf. mit kurz bemessenen
Fristen — durchzufihren.

Bettina Partzsch, LL.M. (Melbourne)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 14837

bettina.partzsch@luther-lawfirm.com

Zur Arbeitnehmer-
eigenschaft von Aus-
zubildenden nach § 5
BetrVG

BAG, Beschluss vom 6. November 2013 —
7 ABR 76/11

Die Arbeitnehmereigenschaft eines Aus-
zubildenden nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Be-
trVG setzt sowohl den Abschluss eines
auf die Ausbildung gerichteten Vertrags
als auch die Eingliederung des Auszubil-
denden in den Betrieb des Ausbildenden
voraus. Es kommt nicht darauf an, ob der
zu seiner Berufsausbildung Beschaftigte
eine Geldleistung erhalt.

Der Fall

Die Arbeitgeberin betreibt ein Klinikum und ist zudem Tra-
ger einer Ausbildungsstatte flir Gesundheitsberufe (sog. Me-
dizinische Schule). An der Medizinischen Schule werden so-
wohl Schilerinnen und Schiler unterrichtet, die mit der Ar-
beitgeberin einen Ausbildungsvertrag geschlossen haben,
als auch solche, die in einem Ausbildungsverhaltnis mit ei-
ner anderen Einrichtung stehen und von dieser zum Unter-
richt in die Schule entsandt werden. Im Herbst 2010 kam
es zwischen der Arbeitgeberin und dem bei ihr bestehen-
den Betriebsrat aufgrund des zeitlichen Umfangs des schu-
lischen Ausbildungsteils zu Meinungsverschiedenheiten tber
die betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft
von 130 Schilern. Hierbei handelte es sich um Personen, die
in den Bereichen Medizinisch-technische Laboratoriumsassis-
tenz, Physiotherapie und Medizinisch-technische Radiologie-
assistenz ausgebildet wurden, mit der Arbeitgeberin jeweils
einen Ausbildungsvertrag geschlossen hatten und die prakti-
sche Ausbildung im Betrieb der Arbeitgeberin absolvierten. Ei-
ne Ausbildungsvergutung erhielten sie nicht.
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Die Entscheidung

Das vom Betriebsrat eingeleitete Beschlussverfahren auf
Feststellung, dass es sich bei den vorgenannten Auszubilden-
den um Arbeitnehmeri. S. v. § 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG handel-
te, war in allen Instanzen erfolgreich. Das BAG hat bereits in
der Vergangenheit entschieden (vgl. zuletzt BAG, Beschluss
vom 16. November 2011 — 7 ABR 48/10), dass die Arbeitneh-
mereigenschaft eines zu seiner Berufsausbildung Beschaftig-
ten neben dem Abschluss eines auf die Ausbildung gerich-
teten privatrechtlichen Vertrags voraussetzt, dass der Aus-
zubildende — wie hier — in einen Betrieb des Ausbildenden
eingegliedert ist. Anders als bei einer rein schulischen Ausbil-
dung, bei der regelmafig nicht von einer Eingliederung ausge-
gangen werden kann, vollzog sich die berufspraktische Aus-
bildung angesichts der der Ausbildung zugrunde liegenden
Rechtsvorschriften sowie der tatsachlichen praktischen Aus-
gestaltung vorliegend im Rahmen des arbeitstechnischen Be-
triebszwecks der Arbeitgeberin. Die betrieblich-praktische
Ausbildung war der schulischen Ausbildung in qualitativer Hin-
sicht des Weiteren auch zumindest gleichwertig. Eine quanti-
tative, sprich: stundenmafige Gleichwertigkeit der verschie-
denen Ausbildungsabschnitte sah der 7. Senat des BAG aus-
drucklich als nicht erforderlich an. An der Einordnung der
Auszubildenden der Arbeitgeberin als Arbeitnehmer i. S. d.
Betriebsverfassungsrechts énderte im Ubrigen auch die Tat-
sache, dass die Auszubildenden keine Auszubildendenvergu-
tung erhielten, nichts. Hierauf kommt es nach Auffassung des
BAG nicht an.

Unser Kommentar

Die vorliegende Entscheidung knlpft nahtlos an die bisheri-
ge Rechtsprechung des BAG zur Frage der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft von Auszubilden-
den an. MaRgeblicher Ausgangspunkt der Entscheidung war
auch hier erneut die tatsachliche Eingliederung der Auszu-
bildenden in den Betrieb des Ausbildenden. Zur Beurteilung
der Frage, wann dies der Fall ist, gibt das BAG einen Rah-
men vor und macht deutlich, dass zumindest auch eine be-
trieblich-praktische Unterweisung zu erfolgen hat, in der der
Auszubildende beruflich aktiv tatig ist. Des Weiteren macht
das BAG noch einmal klar, dass die betrieblich-praktische
Ausbildung die schulische Ausbildung in qualitativer Hinsicht
Uberwiegen oder dieser zumindest gleichwertig sein muss.
In der betrieblichen Praxis bietet es sich zur Feststellung des
betriebsverfassungsrechtlichen Status eines Auszubildenden
dementsprechend an, die der Ausbildung zugrunde liegenden
Rechtsvorschriften sowie die tatsachliche Ausgestaltung des
praktischen Unterrichts — insbesondere im Hinblick auf den
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Betriebszweck des Ausbildungsbetriebs — auf etwaige An-
haltspunkte hin zu prifen, die fir eine etwaige Eingliederung
sprechen (z. B. Dauer der Ausbildung; theoretischer und/oder
praktischer Unterricht; selbststéandiges Arbeiten/Arbeit unter
Aufsicht).

Vorliegende Entscheidung zeigt im Ubrigen auch, dass die
Frage der Arbeitnehmereigenschaft von Auszubildenden
mitunter weitreichende Folgen haben kann. § 5 Abs. 1 Be-
trVG beschreibt den Personenkreis, der vom Betriebsrat ei-
nes Betriebs reprasentiert wird. Personen, die hiernach nicht
Arbeitnehmer sind, haben dementsprechend kein aktives oder
passives Wahlrecht bei Betriebsratswahlen und werden auch
nicht von den betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmungs-
bzw. Beteiligungsrechten erfasst. Betriebsvereinbarungen wir-
ken dementsprechend nicht unmittelbar und zwingend auf die
entsprechenden Vertragsverhaltnisse ein. Ebenso finden die-
se Personen bei der Berechnung betriebsverfassungsrechtli-
cher Schwellenwerte, z. B. flir die Wahl des Betriebsrats bzw.
dessen GrolRe (§§ 1, 9 BetrVG) oder fir eine gesetzlich vorge-
sehene Mindestanzahl von Arbeitnehmern (z. B. §§ 99, 106,
110, 111, 112a BetrVG), keine Berucksichtigung. Vorliegend hat
die Arbeitgeberin ,auf einen Schlag” samtliche Auszubilden-
den der Bereiche Medizinisch-technische Laboratoriumsassis-
tenz, Physiotherapie und Medizinisch-technische Radiologie-
assistenz als Arbeitnehmer im betriebsverfassungsrechtlichen
Sinne hinzubekommen. Zum Zeitpunkt der Einleitung des Be-
schlussverfahrens waren dies 113. Dies kann die bisherigen
betriebsverfassungsrechtlichen Gegebenheiten gehdrig durch-
einander bringen.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Telefon +49 341 5299 0

thorsten.tiich@luther-lawfirm.com



Nachrichten in Kurze

Anspruch auf Entgeltumwandlung —
Keine Aufklarungspflicht des Arbeitgebers

Der Arbeitnehmer kann nach § 1a Abs. 1 Satz 1 BetrAVG
vom Arbeitgeber verlangen, dass von seinen kiinftigen Ent-
geltanspriichen bis zu 4 vom 100 der jeweiligen Beitragsbe-
messungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung
durch Entgeltumwandlung fiir seine betriebliche Altersver-
sorgung verwendet werden. Fiir den Arbeitgeber besteht kei-
ne Verpflichtung, den Arbeitnehmer von sich aus auf diesen
Anspruch hinzuweisen.

Der Arbeitnehmer war bis zum 30. Juni 2010 beim beklag-
ten Arbeitgeber beschaftigt. Der Arbeitnehmer verlangte
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber
Schadensersatz, da der Arbeitgeber es pflichtwidrig unterlas-
sen habe, ihn auf seinen Anspruch auf Entgeltumwandlung
nach § 1a BetrAVG hinzuweisen. Bei entsprechender Kennt-
nis seines Anspruchs hatte er EUR 215,00 seiner monatli-
chen Arbeitsvergltung in eine Anwartschaft auf Leistung der
betrieblichen Altersversorgung, in Form der Direktversiche-
rung umgewandelt.

Die Vorinstanzen haben die auf Zahlung von Schadens-
ersatz in Hoéhe von EUR 14.380,38 gerichtete Klage abgewie-
sen. Die Revision des Arbeitnehmers blieb ohne Erfolg. Zur
Begrindung flihrt das BAG aus, dass der Arbeitgeber nach
§ 1a BetrAVG nicht dazu verpflichtet sei, den Klager von sich
aus auf seinen Anspruch auf Entgeltumwandlung hinzuweisen.
Eine solche Aufklarungspflicht ergebe sich auch nicht aus der
Fursorgepflicht des Arbeitgebers. Es fehle daher bereits an der
fur einen Schadensersatzanspruch erforderlichen Pflichtverlet-
zung des Arbeitgebers.

Tariflicher Mehrurlaub teilt das Schicksal des
gesetzlichen Mindesturlaubs

Der Anspruch eines durchgehend arbeitsunféhigen Arbeit-
nehmers auf tariflichen Mehrurlaub nach § 15 Nr. 1 und Nr. 2
MTYV fiir die Volksbanken und Raiffeisenbanken sowie die ge-
nossenschaftlichen Zentralbanken verféllt nach § 7 Abs. 3
Satz 3 BUrlG am 31. Mérz des zweiten auf das Urlaubsjahr
folgenden Jahres. Eine von der gesetzlichen Ubertragungs-
und Verfallsregelung abweichende, eigensténdige Tarifrege-
lung enthélt § 15 MTV nicht.

Der Arbeitnehmer war in den Jahren 2005 bis 2011 durch-
gehend arbeitsunfahig krank, weshalb die Parteien das
Arbeitsverhaltnis zum 31. M&rz 2011 einvernehmlich beende-
ten. Hierbei galt der Arbeitgeber fur die Jahre 2010 und 2011
54 Arbeitstage Urlaub ab. Der Arbeitnehmer war der Auffas-
sung, er habe einen Anspruch auf Abgeltung weiterer 135 Ar-
beitstage Urlaub, da der MTV nicht zwischen dem gesetzli-
chen Mindest- und dem tariflichen Mehrurlaub differenziere.
Die in § 15 Nr. 8 MTV getroffene Regelung, nach welcher das
Fernbleiben in Folge Krankheit nicht auf den Erholungsurlaub
angerechnet werden darf, enthalte eine fir den Arbeitnehmer
gunstige Regelung im Vergleich zur gesetzlichen Bestimmung
des § 7 Abs. 3 BUrIG.

Die Vorinstanzen gaben der Klage statt. Die Revision des
Arbeitgebers hatte Erfolg. Das BAG entschied, dass die Ur-
laubsanspriiche des Arbeitnehmers aus den Jahren 2006 bis
2009 jeweils am 31. Marz des zweiten auf das jeweilige Ur-
laubsjahr folgenden Jahres verfielen. Zur Begriindung fuhrt
das BAG aus, dass der gesetzliche Zusatzurlaub, der tarifli-
che Mehrurlaub und der tarifliche Zusatzurlaub das Schicksal
des gesetzlichen Mindesturlaubs teilen. Auch sieht der Man-
teltarifvertrag vorliegend keine vom Bundesurlaubsgesetz ab-
weichende fiir den Arbeitnehmer gunstigere Frist oder Verfalls-
bestimmung vor. Dies gilt auch fir § 15 Nr. 8 MTV, da diese
Tarifnorm § 9 BUrIG entspricht. Nach dieser Vorschrift wer-
den die durch arztliches Zeugnis nachgewiesenen Tage der
Arbeitsunfahigkeit auf den Jahresurlaub nicht angerechnet,
wenn ein Arbeitnehmer wahrend des Urlaubs erkrankt. Hierbei
ist zu berucksichtigen, dass keine der beiden Bestimmungen
Regelungen zur unbefristeten Ansammlung von Urlaubsan-
sprichen trifft.
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Diskriminierung wegen Schwangerschaft —
Entschadigung nach dem AGG

Ein Entschadigungsanspruch nach dem AGG kann dadurch
ausgelbst werden, dass einer schwangeren Arbeitnehmerin
unter Verstol3 gegen das MuSchG eine Kiindigung erklért wird,
was eine Benachteiligung wegen des Geschlechts darstellt.

Die Arbeitnehmerin war in einem Kleinbetrieb beschaftigt, fur
den die Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes nicht gal-
ten. Aus medizinischen Grinden wurde Anfang Juli 2011 fiur
die Arbeitnehmerin ein Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs. 1
MuSchG ausgesprochen. Dem Ansinnen der Arbeitgeberin,
dieses Verbot nicht zu beachten, widersetzte sich die Arbeit-
nehmerin. Am 14. Juli 2011 wurde festgestellt, dass die Leibes-
frucht der Arbeitnehmerin abgestorben war. Der hierfur not-
wendig gewordene Eingriff wurde auf den 15. Juli 2011 da-
tiert. Von diesem Geschehen unterrichtete die Arbeitnehmerin
die Arbeitgeberin noch am 14. Juli 2011 und teilte zugleich
mit, dass sie nach der Genesung keinem Beschaftigungsver-
bot mehr unterliegen werde. Daraufhin kiindigte die Arbeitge-
berin der Arbeithehmerin umgehend am 14. Juli 2011 fristge-
maf, zum 15. August 2011, indem sie das Schreiben noch am
14. Juli in den Briefkasten der Arbeitnehmerin warf. Diese ent-
nahm das Kiindigungsschreiben nach ihrer Riickkehr aus dem
Krankenhaus am 16. Juli 2011.

Das LAG verurteilte die Arbeitgeberin zur Zahlung einer
Entschadigung in Héhe von EUR 3.000,00 an die Arbeitneh-
merin. Das BAG bestatigte die Entscheidung des LAG. Zur
Begriindung fuhrt das BAG aus, dass die Arbeitnehmerin
wegen ihrer Schwangerschaft von der Arbeitgeberin unglins-
tiger behandelt und daher wegen ihres Geschlechts im Sin-
ne von § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG i.V.m. § 1 AGG benachteiligt
worden sei. Dies ergebe sich schon aus dem Verstol3 der Ar-
beitgeberin gegen das MuSchG. Zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung habe die Schwangerschaft noch bestanden, da
Mutter und das tote Kind noch nicht voneinander getrennt wa-
ren. Auch indiziere der Versuch die Arbeitnehmerin zum Igno-
rieren des Beschaftigungsverbots zu bewegen und der Aus-
spruch der Kiindigung noch vor der kiinstlich einzuleitenden
Fehlgeburt die ungunstigere Behandlung der Arbeitnehmerin
wegen ihrer Schwangerschaft. Im vorliegenden Fall bestehe
ein Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG, da § 3
Abs. 1 AGG besonders den Schutz der schwangeren Frau vor
Benachteiligungen betone. Dieser Entschadigungsanspruch
entstehe unabhangig davon, ob und inwieweit Kindigungen
nach den Bestimmungen des AGG zu beurteilen sind.

Anpassung der Betriebsrente —
Berechnungsdurchgriff im Konzern

Der Versorgungsschuldner ist zur Anpassung der laufen-
den Leistungen der betrieblichen Altersversorgung nach § 16
Abs. 1 u Abs. 2 BetrAVG nicht verpflichtet, wenn seine wirt-
schaftliche Lage der Anpassung entgegensteht. Die Einbin-
dung des Versorgungsschuldners in einen Konzern kann unter
Umsténden dazu fiihren, dass sich der Versorgungsschuldner
die glinstige wirtschaftliche Lage eines anderen konzernan-
héngigen Unternehmens zurechnen lassen muss, sog. Berech-
nungsdurchgriff. Dazu genliigt es nicht, dass eine andere Kon-
zerngesellschaft die Geschéfte des Versorgungsschuldners
tatséchlich dauernd und umfassend gefiihrt hat und sich dabei
konzerntypische Gefahren verwirklicht haben.

Der Arbeitnehmer war bei der Rechtsvorgangerin der Beklag-
ten beschaftigt, die zum L-Konzern gehort. Der Arbeitnehmer
erhalt seit seiner Berentung eine arbeitsvertraglich zugesag-
te Betriebsrente. Er verlangte die Anpassung der Betriebsren-
te an den Kaufkraftverlust zum Stichtag 1. Januar 2005. Die
Beklagte lehnte dies wegen eigener Leistungsunfahigkeit ab.
Der ursprungliche Arbeitgeber des Arbeitnehmers war nach
Integration in den L-Konzern durch den Verkauf wesentlicher
Betriebsmittel, die Einstellung der Produktion und Entlassung
samtlicher Arbeitnehmer in eine Rentner-Gesellschaft umge-
wandelt und spater auf die Beklagte verschmolzen worden.
Die Beklagte schloss im Jahr 2005 mit ihrer alleinigen Gesell-
schafterin einen Gewinnabfuhrungsvertrag. Der Arbeitnehmer
ist der Auffassung, die Beklagte musse sich im Wege des Be-
rechnungsdurchgriffs die wirtschaftliche Lage ihrer Gesell-
schafterin bzw. deren Muttergesellschaft zurechnen lassen.
Durch die Ubernahme der gewinnbringenden und werthaltigen
Teile der Beklagten durch ihre Gesellschafterin sei diese aus-
gezehrt worden.

Das LAG hat das der Klage stattgebende Urteil des Arbeits-
gerichts aufgehoben. Das BAG bestatigte die Entscheidung
des LAG. Vorliegend bestehe keine Pflicht des Arbeitgebers
zur Rentenanpassung. Eine solche Anpassung kénne der
Arbeitgeber ablehnen, wenn er durch diese ubermaRig belas-
tet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wiirde. Dies sei
dann der Fall, wenn das Unternehmen keine angemessene Ei-
genkapitalverzinsung erwirtschaftet oder nicht mehr Gber ge-
niigend Eigenkapital verfligt. Diese Grundsatze gelten auch fir
sog. Rentner- und Abwicklungsgesellschaften. Die Ermittlung,
wann eine UbermaRige Belastung des Unternehmens besteht,
wird durch eine Prognose der zukiinftigen Belastbarkeit zum
Stichtag ermittelt. Hier war der Prifungsstichtag der 1. Janu-
ar 2005. Zu diesem Zeitpunkt war weder bekannt, dass der ur-
springliche Arbeitgeber auf die Beklagte verschmolzen noch



dass im Laufe des Jahres 2005 ein Gewinnabflihrungsvertrag
geschlossen worden ist. Diese Faktoren kénnen daher nicht
zu Lasten der Beklagten bertcksichtigt werden. Ein Berech-
nungsdurchgriff im Konzern komme dann in Betracht, wenn ein
Gleichlauf von Zurechnung und Innenhaftung im Sinne einer
Einstandspflicht/Haftung des anderen Konzernunternehmens
gegenuber dem Versorgungsschuldner besteht. Hierbei ist
nicht mehr auf die Grundsatze zur Haftung des herrschenden
Unternehmens fur Verbindlichkeiten des beherrschten Unter-
nehmens abzustellen, da der BGH seine Rechtsprechung zur
Haftung im qualifizierten faktischen Konzern nach den §§ 302,
303 AktG aufgegeben hat. Deshalb kommt ein Durchgriff in-
nerhalb des Konzerns nur noch bei einer Verhaltenshaftung
der Gesellschafter in Betracht. Eine solche setzt eine sitten-
widrige Schadigung gemaR § 826 BGB voraus, welche im vor-
liegenden Fall nicht nachgewiesen worden ist.

Wartezeitkiindigung wegen
Behinderung — Entschadigungsanspruch
wegen Benachteiligungen

Klindigt ein Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis eines Arbeit-
nehmers in der gesetzlichen Wartezeit des § 1 KSchG wegen
einer symptomlosen HIV-Infektion, so ist die Kiindigung im
Regelfall diskriminierend und damit unwirksam, wenn der
Arbeitgeber durch angemessene Vorkehrungen den Ein-
satz des Arbeitnehmers trotz seiner Behinderung ermégli-
chen kann.

Die Arbeitgeberin, ein Pharma-Unternehmen, das intravends
zu verabreichende Arzneimittel herstellt, stellte den Arbeit-
nehmer als chemisch technischen Assistenten fiir den Ein-
satz im Reinraumbereich ein. Hierbei sollte der Arbeithehmer
unter anderem mit Hohlkanilen und Glasflaschchen in Kontakt
kommen. Wenige Tage nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses
wies der Arbeitnehmer den Betriebsarzt bei seiner Einstel-
lungsuntersuchung auf seine HIV-Infektion hin. Der Arzt er-
hob Bedenken gegen den Einsatz des Arbeithehmers im Rein-
raumbereich und teilte der Arbeitgeberin nach Entbindung von
der arztlichen Schweigepflicht den Befund der Untersuchung
mit. Daraufhin kiindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis
aufgrund beflrchteter Infektionsgefahren. Zur Begriindung
berief sich die Arbeitgeberin auf ihr internes Regelwerk, wel-
ches einen Einsatz von Mitarbeitern mit jedweder anstecken-
den Krankheit verbiete. Der Arbeitnehmer erhob Kiindigungs-
schutzklage und machte eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG von 3 Monatsgehaltern wegen seines immateriellen
Schadens geltend, da ihm die Kiindigung wegen seiner Behin-
derung diskriminiere.

Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Die Revision des
Arbeitnehmers hatte insoweit Erfolg, als dass das Berufungs-
urteil durch das BAG aufgehoben und die Sache zur weite-
ren Aufklarung an das LAG zurlickverwiesen worden ist. Das
BAG stellte fest, dass die Kiindigung den Arbeitnehmer un-
mittelbar im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG benachteilige, da die-
se in untrennbarem Zusammenhang mit seiner Behinderung
steht. Eine Behinderung liegt dann vor, wenn die korperli-
che Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit
eines Menschen langfristig eingeschrankt ist und dadurch —
in Wechselwirkung mit verschiedenen sozialen Kontextfakto-
ren — seine Teilhabe an der Gesellschaft beeintrachtigt sein
kann. Auch chronische Erkrankungen kénnen zu einer Be-
hinderung fuhren, wozu die HIV-Infektion zahlt. Unerheblich
ist, dass der Arbeitnehmer keinerlei Einschrankungen in sei-
ner Leistungsfahigkeit aufweist. Das LAG muss nun aufklaren,
ob die Kiindigung gleichwohl gerechtfertigt ist. Dafir ist ent-
scheidend, ob die Beklagte durch angemessene Vorkehrun-
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gen den Einsatz des Arbeitnehmers im Reinraum hatte ermdg-
lichen kénnen. Ist das nicht der Fall, so ist die Kiindigung wirk-
sam. Der Entschadigungsanspruch des Arbeitnehmers richtet
sich danach, ob die Kiindigung wirksam ist.
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin

Thema/Referent

Veranstalter/Ort

03.04.2014

LArbeitskampf - Mehr zu Tarifpluralitat
und Spartengewerkschaften!”
(Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrtick)

BeckAkademie Seminare,
Stuttgart

15.05.2014 - 16.05.2014

JArbeitsrechtsforum 2014“
(Axel Braun, Dr. Volker Schneider,
Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinrtick)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Tierpark Hagenbeck, Hamburg

24.06.2014

,Aktuelle Anderungen und
Rechtsprechung im Arbeitsrecht"
(Dr. Volker Schneider)

DGFP,
Hamburg

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort

»Veranstaltungen®.
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