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Arbeitsverhaltnis
Im Konzern

Ein Konzern i.S.d. § 18 AktG ist keine
selbststandige juristische Person, sondern
der Zusammenschluss eines herrschen-
den und eines oder mehrerer abhangiger
Unternehmen zu einer wirtschaftlichen
Einheit unter der Leitung des herrschen-
den Unternehmens. Deshalb ist der Kon-
zern nicht selbst Arbeitgeber des jewei-
ligen Arbeitnehmers, sondern das ihm
angehorige Konzernunternehmen. Im
Gegensatz zum Konzern handelt es sich
bei den einzelnen Konzernunternehmen
um eigenstandige Gesellschaften, mithin
um juristische Personen (vgl. z.B. § 13
Abs. 1 GmbHG).

Gleichwohl gibt es einige typische arbeits-
rechtliche Besonderheiten, die im Kon-
zernarbeitsverhaltnis beachtet werden
mussen. Der folgende Beitrag soll die
wichtigsten Fallgruppen aufzeigen.

Kuindigungsschutzrecht

Das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) ist nicht konzernbezogen.
Das bedeutet, dass auch im Konzern das Kiindigungsschutzge-
setz primar an das (Konzern-)Unternehmen, das die Arbeitge-
berstellung gegenliber dem Arbeithehmer innehat, anknlpft. Vor
allem findet bezogen auf das jeweilige Unternehmen, sofern es
i.d.R. mindestens zehn Arbeitnehmer beschaftigt, das Kundi-
gungsschutzgesetz Anwendung (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG).

Allerdings sind bei der betriebsbedingten Kiindigung im Konzern
einige Besonderheiten zu beachten:

So ist die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG auch im Konzern
zwar grundsatzlich betriebsbezogen durchzufihren. Es stellt
sich hier jedoch praktisch haufig der Fall, dass es im Konzern
oft gemeinsame Betriebe i.S.d. § 1 Abs. 2 BetrVG gibt; hinsicht-
lich der in die Sozialauswahl einzubeziehenden Personen ist
also auf die Bestimmung des maRgeblichen Betriebes beson-
deres Augenmerk zu legen.

Bei dem Bestehen einer anderweitigen Beschaftigungsmaoglich-
keit/freier Arbeitsplatz ist insbesondere relevant, ob eine Kon-
zernversetzungsklausel im Arbeitsvertrag vereinbart worden ist.

Grundsatzlich sind anderweitige Beschaftigungsmdglichkeiten
nicht im Betrieb, sondern im jeweiligen Unternehmen zu suchen.
Jedoch werden auch an dieser Stelle die Rechte des Arbeitneh-
mers — auf den Konzern — ausgeweitet. Ist vorbehalten, den
Arbeitnehmer (einer) anderen/r Konzerngesellschaft(en) (bei
gleichzeitiger Ubertragung des Weisungsrechts) zu (iberlassen,
liegt eine sog. Konzernarbeithehmeriberlassung vor. In die-
sem Fall ist auch in der/den anderen Konzerngesellschaft(en)
nach freien Arbeitsplatzen zu suchen, in die der Arbeitnehmer
Uberlassen werden kann. Gleiches gilt fur den Fall, dass zwar
keine Ubertragung des Weisungsrechts — wie im Fall der Arbeit-
nehmeriberlassung — stattfindet und der Arbeitnehmer seine
ihm gegenuber der Arbeitgeberin obliegenden Arbeitspflich-
ten lediglich bei anderen Konzernunternehmen faktisch ausutbt.
Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) eine konzernbezo-
gene Weiterbeschaftigungspflicht auch dann ausnahmsweise
angenommen wird, wenn sich ein anderes Konzernunterneh-
men ausdriicklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit
erklart hat (BAG vom 18. Oktober 2012 — 6 AZR 41/11, NZI 2013,
586 ff.). Zuletzt ist in diesem Zusammenhang aber auch zu
betonen, dass der Arbeitnehmer, der sich auf eine konzernweite
Beschaftigungsmdoglichkeit beruft, darzulegen und zu beweisen
hat, bei welchem Unternehmen auf welchem — freien — Arbeits-
platz er sich seine anderweitige Beschéftigung vorstellt (BAG
vom 24. Mai 2012 — 2 AZR 62/11, NZA 2013, 277 ff.).

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das ,Forschen®
nach einer anderweitigen Beschaftigungsmoglichkeit im Kon-
zern deutlich weiter geht und damit das Risiko der Unwirksam-
keit der betriebsbedingten Kiindigung signifikant erhéht wird.
Letztlich wird damit durch die Vereinbarung einer Konzern-
versetzungsklausel praktisch ein ,konzernweiter Kiindigungs-
schutz® implementiert (vgl. dazu v.a. BAG vom 24. Mai 2012

— 2 AZR 62/11, NZA 2013, 277 ff. und BAG vom 23. Méarz 2006
— 2 AZR 162/05, NZA 2007, 20 ff.).

Hinsichtlich der Anrechnung von Betriebszugehdrigkeitszeiten
ist zuletzt anzumerken, dass der haufige Irrglaube, innerhalb
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eines Konzerns werde bei einem aufeinanderfolgenden Tatig-
werden fir mehrere Konzernunternehmen (jeweils mit eige-
nem Arbeitsvertrag) stets die zuvor bei einer anderen Konzern-
gesellschaft abgeleistete Betriebszugehdrigkeit angerechnet,
unzutreffend ist. Es gibt hier keinen Automatismus. Selbstver-
standlich kann eine solche Anrechnung der Betriebszugehdrig-
keitszeiten stets individualvertraglich vereinbart werden. Erfolgt
dies aber nicht, so gilt jedes Mal erneut die sechsmonatige
,gesetzliche Probezeit” des § 23 KSchG. Relevant ist eine solche
Anrechnung vorheriger Betriebszugehdrigkeitszeiten auch fir
die Berechnung der Lange der Kundigungsfristen.

Befristung von Arbeitsverhaltnissen im Konzern

Auch ist bei der Vereinbarung von Arbeitsverhéltnissen mit
sachgrundloser Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG) im Konzern Vor-
sicht geboten. Grundsatzlich ist es so, dass nach § 14 Abs. 2
Satz 3 KSchG hinsichtlich der sog. ,Zuvor-Beschéaftigung“ ledig-
lich ausgeschlossen sein muss, dass mit demselben Arbeitge-
ber bereits ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Dies bedeu-
tet, dass das Vorliegen einer Zuvor-Beschaftigung i.S.d. § 14
Abs. 2 Satz 3 TzBfG grundsatzlich in Bezug auf die jeweilige
Konzerngesellschaft zu priifen ist (vgl. BAG vom 18. Oktober
2006 — 7 AZR 749/05, FA 2007, 141). Allerdings betont das
BAG auch, dass dann, ,wenn mehrere rechtlich und tatsachlich
verbundene Vertragsarbeitgeber in bewusstem und gewolltem
Zusammenwirken mit einem Arbeitnehmer aufeinanderfolgende
befristete Arbeitsvertrage ausschlieRlich deshalb abschliel3en,
um auf diese Weise uber die nach § 14 Abs. 2 TzBfG vorgese-
henen Befristungsmdglichkeiten hinaus sachgrundlose Befris-
tungen aneinanderreihen zu kdnnen*, dies rechtsmissbrauchlich
ist (BAG vom 9. Marz 2011 — 7 AZR 657/09, NZA 2011, 1147 ff.).

Konzerninterne Arbeitnehmeruberlassung

Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG)
ist eine Arbeitnehmeriberlassung (nur) dann erlaubnisfrei,
wenn zwischen Konzernunternehmen i.S.d. § 18 AktG der
Arbeitnehmer ,nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt
und beschaftigt wird.“ Diese Neufassung des sog. Konzern-
privilegs wurde im Zuge der AUG-Novelle im Jahr 2012 in das
Gesetz aufgenommen. In der vorherigen Fassung wurde noch
darauf abgestellt, dass die Arbeitnehmerlberlassung lediglich
,worubergehend” erfolgt.

Da (auch) bei konzerninternen Personalliiberlassungsgesell-
schaften die fir diese Personallberlassungsgesellschaft tatigen
Arbeitnehmer gerade ,zum Zwecke der Uberlassung einge-
stellt und beschéaftigt werden®, ist nach der Neufassung des
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nunmehr die Einholung einer Arbeitneh-
merlberlassungserlaubnis erforderlich. Denn insoweit hat das
Arbeitsgericht Krefeld jingst (vgl. ArbG Krefeld vom 15. Mai
2012 — 1 Ca 2551/11) zutreffend festgestellt, dass der Begriff
der wirtschaftlichen Tatigkeit i.S.v. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG n.F.
[Er6ffnung des Anwendungsbereichs] weit zu verstehen ist
und jede Arbeitnehmeriiberlassung auf’erhalb des Bereichs
der Auslibung hoheitlicher Befugnisse erfasst (ebenso LAG
Duisseldorf vom 26. Juli 2012 — 15 Sa 1452/11, BB 2012, 2112).
Damit werden auch Unternehmen erfasst, die Arbeitnehmer-
Uberlassung im Konzern oder in konzernahnlichen Strukturen
betreiben (konzerninterne Arbeitnehmeruberlassung).

Umestritten ist allerdings, ob man mittels konzerninterner Uber-
lassungsgesellschaften auch Dauerarbeitsplatze besetzen
kann. So urteilte das LAG Berlin-Brandenburg (vgl. Teilurteil
vom 9. Januar 2013 — 15 Sa 1635/12, ArbRB 2013, 314), dass
es einen institutionellen Rechtsmissbrauch darstellt, wenn ein
verleihendes Konzernunternehmen nur an einen oder mehrere
Konzernunternehmen Arbeitnehmer verleiht, nicht am Markt
werbend tatig ist und die Einschaltung dieses verleihenden
Unternehmens nur dazu dient, Lohnkosten zu senken oder kiin-
digungsschutzrechtliche Wertungen ins Leere laufen zu lassen.
Diese Rechtsprechung schiel3t nach unserer Einschatzung
deutlich Uber das Ziel hinaus. Eine endgultige Entscheidung
des BAG steht aber noch aus und wird vermutlich zeitgleich
mit anderen anhangigen Rechtsfragen aus dem Bereich (§ 99
BetrVG) entschieden werden.

Fazit

Grundsatzlich knupft das Arbeitsrecht an den Betrieb und in
vielen Fallen an das Unternehmen an. Die Ankniipfung an den
Konzern ist zwar vergleichsweise selten, fiihrt aber — wenn es
denn einmal so weit ist — zu besonders komplexen Problemen,
die die Rechtsprechung zunehmend beschaftigt.

Axel Braun, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
KolIn

Telefon +49 221 9937 25740

axel.braun@luther-lawfirm.com



Neue Regeln in der
Zeitarbeit — insbesondere
Branchenzuschlage

Die Zeitarbeit ist seit langem Spielball von
Interessen. Vor gut zehn Jahren wurde
sie deutlich erleichtert, weil Zeitarbeit im
Ausland zu Beschaftigung fuhrt. Nunmehr
setzt die Politik vermehrt Schranken —
wohl geleitet von Einzelfallen mit hoher
Publizitat und gewerkschaftlichen Forde-
rungen folgend. Allen voran die |G Metall
denunziert Zeitarbeit als ,prekare” Arbeit.

Die Anderungen

Ende 2011 wurde — auch in Umsetzung européischen Rechts —
das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (im Folgenden: AUG) ver-
scharft. Unter anderem wurde festgelegt, dass Arbeitnehmer nur
vorubergehend Uberlassen werden. Sanktionen werden aller-
dings nicht angeordnet. Die mdgliche Bandbreite der Rechtsfol-
gen bekommt die Praxis nun von den Arbeitsgerichten geliefert.
Auf Details muss hier aus Platzgriinden verzichtet werden.

Auf politischen Druck hin haben die beiden grof3en Zeitarbeits-
verbande — BAP und IGZ — im vergangenen Jahr die Vergl-
tung der Zeitarbeitnehmer derjenigen der fest angestellten Mit-
arbeiter der Entleiher angenahert. Bislang sah (und sieht) das
AUG in § 3 Abs. 1 Nr. 3und in § 9 Nr. 2 zwar als Grundsatz vor,
dass die Zeitarbeitnehmer gleiche Arbeitsbedingungen (,Equal
Treatment”) genieen und insbesondere gleiches Arbeitsent-
gelt (,Equal Pay“) beziehen sollen wie vergleichbare Arbeit-
nehmer der Entleiher. Die genannten Bestimmungen sehen
allerdings vor, dass der Grundsatz durch Tarifvertrage der Zeit-
arbeitsbranche unter wenigen Einschrankungen abgeldst wer-
den kann. So geschah es in der Praxis. Vor einem Jahr drohte
die Bundesarbeitsministerin mit gesetzlich zwingendem Equal
Pay, wenn nicht die Tarifparteien dies selbst anordnen wurden.
Die genannten Verbande vereinbarten daraufhin mit einer Reihe
von Gewerkschaften Tarifvertrage Uber Branchenzuschlage fur
Arbeitnehmertberlassungen, so zunachst fur die Metall- und
Elektroindustrie (in Kraft getreten: 1. November 2012), sodann
fur die chemische (1. November 2012) und die Kunststoff verar-

beitende Industrie (1. November 2013), die Kautschukindustrie
(1. Januar 2013), den Schienenverkehr (1. April 2013), dann fur
die Holz- und Kunststoff verarbeitende (1. April 2013), fiir die
Textil- und Bekleidungs- (1. April 2013) sowie flr die Papier,
Pappe und Kunststoffe verarbeitende Industrie (1. Mai 2013).
Weitere Branchen werden mit einiger Sicherheit folgen. Die
Tarifvertrage fuhren zu Gehaltsanpassungen der Zeitarbeitneh-
mer an die Entleiherbetriebe. Dazu sogleich mehr.

Die IG Metall ist mit den Arbeitgebern der Metall- und Elektroin-
dustrie noch einen Schritt weitergegangen und hat den Einsatz
von Zeitarbeit in ihrer Branche durch einen Tarifvertrag Leih-/
Zeitarbeit vom 19. Mai 2012 reglementiert (so der Titel und das
Abschlussdatum des Tarifvertrags in Baden-Wirttemberg, in
den anderen Tarifgebieten wurden entsprechende Tarifver-
trdge geschlossen). Dieser Tarifvertrag sieht optional Betriebs-
vereinbarungen Uber Zeitarbeit vor und stellt Grundregeln fur
Betriebe auf, in denen keine entsprechende Betriebsvereinba-
rung gilt. AuBerdem beschrankt der Tarifvertrag u.a. die Aus-
wahl der Zeitarbeitsunternehmen: Zeitarbeitsunternehmen, die
nicht mindestens die mit der |G Metall vereinbarten Entgelte
und Zuschlage zahlen, sollen nicht beauftragt werden dirfen.
Diese Tarifvertrage bewegen sich an der Grenze der tariflichen
Regelungsmacht und des Kartellrechts.

Reichweite der Branchenzuschlage

Die Branchenzuschlage gelten bei den Mitgliedern der tarif-
schlielenden Arbeitgeberverbande BAP und IGZ fir deren in
den tarifschlieRenden Gewerkschaften organisierte Arbeitneh-
mer. Das fordert erst einmal diese Arbeitgeber, weil Arbeitneh-
mer Ublicherweise hdchstens in einer Gewerkschaft organisiert
sind: Die Arbeitgeber werden dartiber nachdenken missen, ob
und wie alle Tarifvertrage fir alle Arbeitnehmer gelten sollen.

Zeitarbeitsunternehmen, die nicht einem der beiden vorgenann-
ten Arbeitgeberverbande angehdéren, werden im Hinblick auf
die oben skizzierten Equal-Pay-Regelungen des AUG nicht um
eine freiwillige Anwendung der Tarifvertrdge umhin kommen.
Hinzu kommt, dass sie mittels der Leih- und Zeitarbeitstarifver-
trage zumindest in der Metall- und Elektroindustrie weiterem
Druck ausgesetzt werden, die Branchenzuschlagstarifvertrage
anzuwenden.

Hohe der Branchenzuschlage

Die Zuschlage sind in jedem Tarifvertrag eigens geregelt. In der
Struktur sind die Tarifvertrage aber sehr ahnlich, weitgehend
auch hinsichtlich der Hoéhe.
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Der Zuschlag steigt in funf Stufen mit der Einsatzdauer an.
Erstmalig geleistet wird ab der siebten Woche ein Zuschlag
von 15%. Nach dem neunten vollendeten Monat erreicht
der Zuschlag die Endstufe von 50%. Die Zuschlage fur die
Chemieindustrie sind ahnlich geregelt, in der Kautschuk- und
Kunststoffindustrie werden demgegentiber erheblich geringere
Zuschlage gezahlt, die mit 4 % (Kautschuk) bzw. 7% (Kunst-
stoff) nach sechs Wochen beginnen und gestaffelt nach Ein-
satzzeit schliellich mit 16 % (Kautschuk) bzw. 25 % (Kunststoff)
enden. Der Stundenzuschlag ist im Ubrigen auf die Differenz zu
der Vergutung eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Kunden-
betrieb beschrankt; mehr als Equal Pay wird also nicht gezahlt.
Grundlage fir die Berechnung ist das Stundentabellenent-
gelt des Entgelttarifvertrags Zeitarbeit. Durch einen Kunstgriff
liegt der Deckel zumindest bei Uberlassung in die Metall- und
Elektrobranche regelmafRig 10 % unterhalb des Entgelts der
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers.

Voraussetzungen des Zuschlags

Der Zuschlag wird nur bei ununterbrochenem Einsatz gezahilt;
Unterbrechungen von weniger als drei Monaten sind unerheb-
lich. Wahrend die Arbeitsgerichte mittlerweile zu einer arbeits-
platzbezogenen Betrachtung von Zeitarbeit neigen und damit
einem Austausch der eingesetzten Zeitarbeitnehmer seine Wir-
kung nehmen, kommt es bei den Branchenzuschlagen auf die
Person des Zeitarbeitnehmers an.

Eine Verrechnung des Zuschlags mit sonstigen Leistungen ist
z.B. im Branchenzuschlagstarifvertrag Metall ausgeschlossen.
Zugelassen ist jedoch eine Anrechnung auf gezahlte ubertarif-
liche Leistungen.

Folgen

Zeitarbeit wird erschwert und verteuert. Das trifft die Zeitarbeits-
unternehmen. Die gednderte Betrachtung der Zeitarbeitnehmer
insbesondere im Kiindigungs- und Mitbestimmungsrecht trifft
auch die Entleiher unmittelbar. Die Kostensteigerungen werden
sie mindestens teilweise auch zu tragen haben.

Den neuen Pflichtenkatalog werden die Zeitarbeitsunternehmen
haufig nur tragen kdnnen, wenn sie auch ihre Vertragswerke mit
den Entleihern anpassen und insbesondere Auskunftspflichten
erweitern.

Zeitarbeit wird es auch kulnftig geben. Angesichts der neuen
Hemmnisse ist den Unternehmen aber nicht zu veriibeln, wenn
sie (zulassige!) Alternativen zur Zeitarbeit priifen. Diese werden
nicht notwendig in von den Gewerkschaften ersehnten Dauer-
arbeitsvertragen miinden.

Dietmar Heise, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 25719

dietmar.heise@Iluther-lawfirm.com



Zur Zulassigkeit von
Kettenbefristungen —
Rechtsmissbrauchs-
kontrolle und
Anforderungen an den
Sachgrund der Vertretung

BAG vom 18. Juli 2012 — 7 AZR 783/10

Das BAG entschied, dass das Vorliegen
eines standigen Vertretungsbedarfs im
Unternehmen nicht gegen die wirksame
Befristung eines Arbeitsverhaltnisses
wegen des Sachgrundes der Vertretung
spricht. Kettenbefristungen sind grund-
satzlich zulassig und konnen aber aus-
nahmsweise unter besonderen Umstan-
den trotz Vorliegens eines sachlichen
Grundes wegen Rechtsmissbrauchs
unwirksam sein.

Der Fall

Das BAG hatte uber die Wirksamkeit eines befristeten Arbeits-
vertrags zu entscheiden. Die Klagerin war insgesamt sieben
Jahre und neun Monate auf Grundlage von vier befristeten
Arbeitsvertragen bei der Arbeitgeberin beschaftigt. Die letzte
vereinbarte Befristung beruhte auf der Elternzeitvertretung
eines Kollegen. Dieser Mitarbeiter nahm seine Beschaftigung
allerdings bereits im Laufe der Vertretungszeit wieder auf. Das
BAG erachtete diese Kettenbefristung fur zulassig. Anhalts-
punkte fir das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs im Hinblick
auf die langjahrige Beschaftigung der Klagerin sowie der vier
Befristungen sah das BAG nicht. Es schloss jedoch nicht aus,
dass haufige Befristungen rechtsmissbrauchlich sein kdnnen.

Die Entscheidung

Nach Ansicht des BAG bestehen keine Anhaltspunkte fiir einen
Rechtsmissbrauch. Die Befristung wurde daher fur wirksam
erachtet.

Sachgrund fiir die Befristung war eine Vertretung fir einen in
Elternzeit befindlichen Mitarbeiter. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1
TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsvertrags zuldssig, wenn
sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. GemaR § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG liegt ein sachlicher Grund vor, wenn
der Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers
beschaftigt wird.

Der Sachgrund der Vertretung liegt vor, wenn der zur Vertretung
eingestellte Arbeitnehmer die ausfallende Stammkraft unmit-
telbar vertritt und die von ihr bislang ausgelbten Tatigkeiten
erledigt oder mit anderen Aufgaben betraut wird. Mithin darf die
Einstellung des befristet angestellten Arbeithehmers nur wegen
des Arbeitskraftebedarfs infolge der voribergehenden Abwe-
senheit des zu vertretenden Mitarbeiters erfolgen. Andere Auf-
gaben dirfen dem befristet angestellten Arbeithehmer nur tber-
tragen werden, wenn der Arbeitgeber diese Aufgaben dem zu
vertretenden Mitarbeiter selbst hatte zuweisen dirfen (Grund-
satz der ,gedanklichen Zuordnung®).

Eine Dauervertretung wegen eines standigen Vertretungsbe-
darfs im Unternehmen steht dem Sachgrund der Vertretung
nicht entgegen, solange die Unmittelbarkeit gewahrt ist. Der
Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, einen stéandigen Vertretungs-
bedarf im Unternehmen durch eine Personalreserve aus unbe-
fristet beschaftigten Arbeitnehmern auszugleichen.

Nach Ansicht des BAG ist die Sachgrundbefristung vorliegend
wirksam. In dem letzten befristeten Vertrag der Klagerin sei
ausdrucklich festgehalten, dass sie die Vertretung fiir den in
Elternzeit befindlichen Mitarbeiter sei. Die Klagerin misse in
ihrer Funktion als Vertretung auch nicht an demselben Arbeits-
ort eingesetzt werden wie der in Elternzeit befindliche Mitarbei-
ter. Kénne der Arbeitgeber dem vertretenen Beschéftigten kraft
seines Direktionsrechts einen anderen Arbeitsort zuweisen, so
stehe ihm das auch gegenuber dessen Vertretung zu. Da der
Arbeitsvertrag des voriubergehend nicht tatigen Mitarbeiters
den Einsatz in anderen Filialen ausdrucklich erlaube, kénne
das Unternehmen die Klagerin auch in einer anderen Filiale
einsetzen. Dies sei Ausdruck des Grundsatzes der ,gedankli-
chen Zuordnung®. Die Vertretung des in Elternzeit befindlichen
Mitarbeiters ist somit durch den Sachgrund der Vertretung gem.
§ 14 Abs. 1 Satz 3 TzBfG gerechtfertigt.
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Das BAG sah zudem auch keine Anhaltspunkte daflr, dass die
Arbeitgeberin die Mdglichkeiten zur wiederholten Befristung
des Arbeitsverhaltnisses rechtsmissbrauchlich ausgenutzt hat.
Das BAG verwies insoweit auf die Rechtsprechung des EuGH
(vom 26. Januar 2012 — C-586/10), wonach Kettenbefristungen
mit Sachgrund grundsatzlich rechtswirksam sind. Nach den
Feststellungen des EuGH ist jedoch im Einzelfall stets von den
Gerichten zu kontrollieren, ob der Arbeitgeber wiederholt Befris-
tungen des Arbeitsverhaltnisses rechtsmissbrauchlich ausge-
nutzt hat. Als Kriterien flr einen méglichen Rechtsmissbrauch
soll auf die Zahl und die Dauer der mit demselben Arbeitgeber
geschlossenen aufeinanderfolgenden Vertrage abgestellt werden.

Das BAG entschied, dass flr die unionsrechtlich gebotene
Missbrauchskontrolle auf den Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) abzustellen sei. Ein Rechtsmissbrauch setze vor-
aus, dass ein Vertragspartner eine an sich rechtlich mégliche
Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise
nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertrags-
partners Vorteile zu verschaffen.

Vorliegend seien die Voraussetzungen eines Rechtsmiss-
brauchs nicht gegeben. Nach Auffassung des BAG kénne eine
missbrauchliche Ausnutzung nur indiziert sein, wenn die in § 14
Abs. 2 Satz 1 TzBfG genannten Grenzen alternativ oder kumu-
lativ in besonders gravierendem Ausmaf tberschritten wirden.
Da dies vorliegend bei vier Befristungen innerhalb von sieben
Jahren und neun Monaten nicht der Fall sei, scheide ein Rechts-
missbrauch aus.

Unser Kommentar

Obwohl es gesetzlich nicht vorgeschrieben ist, empfehlen wir
den Sachgrund der Befristung in den Arbeitsvertrag ausdrick-
lich aufzunehmen. Wenn im Arbeitsvertrag festgehalten ist,
dass der Arbeitnehmer als Vertretung fir Mitarbeiter XY ein-
gestellt wird und dass er auch dessen Aufgabenbereich Uber-
nimmt, vereinfacht dies die entsprechende Dokumentation in
den Personalunterlagen. Zudem kommt der Arbeitgeber durch
dieses Vorgehen dem Grundsatz der ,gedanklichen Zuordnung*
nach, so dass er den befristet eingestellten Arbeithnehmer fle-
xibler einsetzen und ihm ggf. auch einen anderen Arbeitsort
zuweisen kann.

Fragen zu dieser Entscheidung beantwortet

Almuth Floto
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koéln

i Telefon +49 221 9937 24828

/ i’ almuth.floto@luther-lawfirm.com



Die fehlerhafte Massen-
entlassungsanzeige

BAG vom 28. Juni 2012 — 6 AZR 780/10

Einer Massenentlassungsanzeige muss
eine eindeutige, abschlieRende Stellung-
nahme des Betriebsrats beigeflugt werden.
Fehlt eine solche, wird dieser Fehler nicht
durch einen bestandskraftigen Bescheid
der Agentur fur Arbeit geheilt.

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer wehrte sich gegen eine Kindigung,
die ihm gegenuber im Zuge der Insolvenz seines Arbeitgebers
ausgesprochen wurde. Der im Insolvenzverfahren erstellte Inte-
ressenausgleich enthielt ein Sanierungskonzept, das einen Stel-
lenabbau beinhaltete. Da der Arbeitgeber weder den Interes-
senausgleich noch die Stellungnahme des Betriebsrats seiner
Massenentlassungsanzeige an die Agentur fur Arbeit beiflgte,
hielt der Klager die Kiindigung fur unwirksam. Ist es fir die
Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung von Bedeutung,
dass der Betriebsrat die Agentur fir Arbeit schriftlich Giber seine
Kenntnis von der Absendung der Massenentlassungsanzeige
unterrichtete und die Agentur fiir Arbeit den Eingang der Mas-
senentlassungsanzeige bestatigte und zudem per Bescheid die
Sperrfrist verklrzte?

Die Entscheidung

Nach Ansicht des BAG ist dies unerheblich und die Kiindigung
unwirksam. Die Massenentlassungsanzeige sei fehlerhaft und
der Fehler kdnne auch nicht durch den Bescheid der Agentur
fur Arbeit geheilt werden.

Einer Massenentlassungsanzeige miisse gem. § 17 Abs. 3 Satz
2 KSchG eine Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt sein.
Die spatere Mitteilung des Betriebsrats, in der er die Agentur
fur Arbeit informierte, dass er Kenntnis von der abgesendeten
Massenentlassungsanzeige habe, gentuge den gesetzlichen
Anforderungen nicht. Zwar mache § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG
keine Angaben bezuglich des erforderlichen Inhalts einer Stel-
lungnahme des Betriebsrats. Daraus folgt nach dem BAG

jedoch nicht, dass jegliche AuRerung des Betriebsrats gegen-
Uber der Agentur fur Arbeit unabhangig von ihrem Inhalt den
gesetzlichen Anforderungen genlgt. Die Vorschrift solle es der
Arbeitsverwaltung erméglichen, nach Lésungen fiir die durch
die beabsichtigte Massenentlassung aufgeworfenen Probleme
zu suchen. Ausgehend von diesem Zweck solle die Stellung-
nahme des Betriebsrats gegenlber der Agentur flr Arbeit zum
einen belegen, ob und welche Mdéglichkeiten der Betriebsrat
sehe, die angezeigten Kindigungen zu vermeiden. Zum ande-
ren solle belegt werden, dass soziale Malinahmen mit ihm bera-
ten und ggf. getroffen worden sind. Auch solle sichergestellt
werden, dass der Arbeitgeber eine ihm ungtnstige Stellung-
nahme nicht verschweigen kann.

Alternativ hatte der Arbeitgeber bei Fehlen einer Stellungnahme
gem. § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG auch glaubhaft machen kénnen,
dass er den Betriebsrat mindestens zwei Wochen vor Erstat-
tung der Massenentlassungsanzeige unterrichtet hat, und den
Stand der Beratungen darlegen kénnen. § 17 Abs. 3 KSchG
gebe dem Arbeitgeber ein Verfahren an die Hand, mit dem er
verhindern kénne, dass der Betriebsrat durch die Verweige-
rung einer Stellungnahme die Kindigungen erheblich verz6-
gert. Diese Moglichkeit habe der Arbeitgeber aber nicht genutzt,
urteilte das BAG.

Die Eingangsbestatigung und der Bescheid der Agentur flr
Arbeit Uber die Verklirzung der Sperrfrist kdnnen die Fehler
der Massenentlassungsanzeige dem BAG zufolge nicht heilen.
Dabei spiele es keine Rolle, dass der Bescheid formell bestands-
kraftig, d.h. unanfechtbar, geworden sei, nachdem die Frist zum
Einlegen von Rechtsbehelfen abgelaufen war. Denn ein solcher
Bescheid entfaltet nach Ansicht des BAG weder gegeniber
dem Arbeitgeber noch gegenlber der Arbeitsgerichtsbarkeit
eine materielle Bestandskraft. Ob der Arbeitgeber bei der Mas-
senentlassungsanzeige den Anforderungen des § 17 KSchG
genugt hat, werde von der Bindungswirkung des Bescheids der
Arbeitsverwaltung nach § 18 KSchG nicht umfasst.
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Unser Kommentar

Bislang war unklar, ob ein bestandskraftiger, nicht offensicht-
lich unwirksamer Verwaltungsakt der Agentur fur Arbeit, der
die Zulassigkeit der Entlassung zu einem bestimmten Zeitpunkt
feststellt, die Arbeitsgerichte daran hindert, im Kindigungs-
schutzprozess die Unwirksamkeit der Massenentlassungsan-
zeige anzunehmen. Das BAG hat diese Frage nun verneint.
Arbeitgeber haben stets darauf zu achten, dass die Vorausset-
zungen fur eine wirksame Massenentlassungsanzeige einge-
halten werden. Auf einen Verwaltungsakt der Agentur fiir Arbeit,
der die Zulassigkeit der Entlassung in einem bestimmten Zeit-
punkt feststellt, kdnnen sie nicht vertrauen.

Johannes Schafer, MLE

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover

Telefon +49 511 5458 20231

johannes.schaefer@luther-lawfirm.com
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Schadensersatz
einer Gewerkschaft
wegen Streiks

BAG vom 19. Juni 2012 — 1 AZR 775/10

Eine Gewerkschaft darf nicht zur Durch-
setzung ausschliel3lich verbandsbezoge-
ner Tarifforderungen zu einem Warnstreik
in einem Unternehmen aufrufen, wenn
das Unternehmen von einer Verbandsmit-
gliedschaft mit Tarifbindung in eine Mit-
gliedschaft ohne Tarifbindung gewechselt
ist und die Gewerkschaft rechtzeitig vor
Beginn der Arbeitskampfmallnahme hier-
uber informiert hat.

Der Fall

Ein Unternehmen verlangt von einer Gewerkschaft Schadens-
ersatz fur die wirtschaftlichen Folgen eines von der Gewerk-
schaft gefuhrten Warnstreiks. Das Unternehmen war urspriing-
lich tarifgebundenes Mitglied im Arbeitgeberverband Druck und
Medien (VDMH) und wechselte dann innerhalb des Verbandes
in eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT). Der Geschéafts-
fuhrer des Unternehmens informierte die Gewerkschaft miind-
lich Uber den Statuswechsel in die OT-Mitgliedschaft. Nach
der Unterrichtung rief die Gewerkschaft im Rahmen laufender
Tarifverhandlungen zu einem eintagigen Warnstreik auf, um
eine Lohnerhéhung durchzusetzen. Die Gewerkschaft war der
Ansicht, dass der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft schriftlich
nachgewiesen werden misse.

Die Entscheidung
Das BAG halt diesen Warnstreik flr rechtswidrig und entschied,

anders als die Vorinstanzen, dass die Gewerkschaft verpflichtet
ist, dem Unternehmen Schadensersatz zu zahlen.



Nach Ansicht des Senats darf ein Unternehmen, welches inner-
halb eines Arbeitgeberverbandes wahrend laufender Tarifver-
handlungen wirksam von einer Mitgliedschaft mit Tarifbindung
in eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung wechselt, nicht mehr
zur Durchsetzung ausschlieRlich verbandsbezogener Tariffor-
derungen ,bestreikt* werden, wenn die Gewerkschaft recht-
zeitig vor Beginn der beabsichtigten ArbeitskampfmalRnahme
unterrichtet wurde. Die Unterrichtung Uber den Statuswech-
sel unterliege keinen besonderen formalen Anforderungen und
bedurfe insbesondere keines schriftlichen Nachweises. Ent-
scheidend sei, dass der Gewerkschaft hinreichend deutlich und
klar mitgeteilt wurde, dass ein Statuswechsel erfolgt war und
keine begriindeten Zweifel an der Richtigkeit der Information
bestanden.

Entgegen der Auffassung der Gewerkschaft verneinte das BAG
auch die Voraussetzungen eines rechtmaRigen Partizipations-
streiks. Ein Partizipationsstreik richtet sich gegen einen Arbeit-
geber, der zwar nicht Verbandsmitglied ist, bei dem aber die
Ubernahme des umkampften Verbandstarifvertrags rechtlich
gesichert ist. Diese Anforderung sieht das BAG erfiillt, wenn
ein mit dem Arbeitgeber vereinbarter Firmentarifvertrag dyna-
misch auf naher bezeichnete Verbandstarifvertrage verweist
oder wenn generell in den Arbeitsvertragen die Geltung der Ver-
bandstarifvertrage vereinbart ist. Das BAG hielt in diesem Fall
die Ubernahme des Verbandstarifvertrags nicht fiir gesichert,
da der Arbeitgeber inzwischen in einen anderen Verband mit
Tarifbindung gewechselt war.

Da das Unternehmen nicht an den angestrebten Tarifabschluss
gebunden ist, war der Streik rechtswidrig. Durch den rechts-
widrigen Streik hat die Gewerkschaft nach Ansicht des BAG
eine zum Schadensersatz verpflichtende unerlaubte Handlung
begangen. Aus verfassungsrechtlichen Grunden wird aber nicht
jedes rechtswidrige Verhalten als schuldhaft angesehen, weil
dadurch unzumutbare Haftungsrisiken fiir die Gewerkschaften
entstehen wirden. Vor einem Streik muss jedoch die Gewerk-
schaft ihre Streikziele sorgfaltig prufen. Bestehen Zweifel Gber
die RechtmaRigkeit, dirfe sie einen Streik nur dann durchfih-
ren, wenn ,sehr beachtliche Griinde* fur eine Zulassigkeit spre-
chen und eine endgtiltige Klarung der Rechtslage nicht anders
zu erreichen ist. Das BAG bejahte ein fahrlassiges Verhalten
der Gewerkschaft, da die Rechtsprechung des BAG zur Zulas-
sigkeit des Blitzwechsels in eine OT-Mitgliedschaft wahrend
laufender Tarifverhandlungen bekannt war.

Unser Kommentar

Arbeitgeber haben die Mdglichkeit, durch einen rechtzeitigen
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft in das Tarifgeschehen einzu-
greifen, soweit es die Satzungen der Verbande zulassen. Damit
ein solcher Statuswechsel tarifvertragliche Wirkung entfalten
kann, ist dieser der Gewerkschaft rechtzeitig vor einer Arbeits-
kampfmalnahme anzuzeigen. Die Entscheidung verdeutlicht
die Bedeutung dieser Anzeige wahrend laufender Tarifver-
handlungen. Zwar erklart das BAG, dass die Anzeige eines
Statuswechsels keinem Schriftformerfordernis unterliegt, zur
Vermeidung spaterer Auseinandersetzungen ist aus Griinden
der Rechtssicherheit jedoch zu einer schriftlichen Anzeige zu
raten. Die Anzeige kann durch das Unternehmen oder durch
den Arbeitgeberverband erfolgen.

Dr. Volker Schneider, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

volker.schneider@luther-lawfirm.com
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Haftung des Betriebsrats
und seiner Mitglieder

bei nicht erforderlichen
Beratungsleistungen

BGH vom 25. Oktober 2012 — 11l ZR 266/11

Der Fall

Ein Arbeitgeber plante in seinem Betrieb verschiedene Umstruk-
turierungsmafinahmen, die zum Abbau und zur Verlegung zahl-
reicher Arbeitsplatze ins Ausland flhren sollten. Der Betriebsrat
beschloss daher, sich zur Vorbereitung auf einen Interessen-
ausgleich von einem Unternehmen betriebswirtschaftlich bera-
ten zu lassen, welches sich auf die Beratung von Betriebsraten
spezialisiert hatte. Den Auftrag hierzu hatte — nach einem ent-
sprechenden Beschluss des Betriebsrats — der Betriebsrats-
vorsitzende erteilt. Fir die Beratung rechnete das Beratungs-
unternehmen gegenuber dem Betriebsrat schlieRlich insgesamt
86.763 Euro ab. Der Arbeitgeber, an den der Betriebsrat die
Rechnung weitergereicht hatte, verweigerte indes die Bezah-
lung, u.a. da ein Teil der Beratung nicht erforderlich gewesen
sei. Daraufhin verklagte die Beratungsgesellschaft sowohl den
Betriebsrat als auch dessen Vorsitzenden sowie stellvertre-
tende Vorsitzende auf Zahlung des Beratungshonorars.

Die Entscheidung

Der BGH bejahte einen eigenen Zahlungsanspruch des Bera-
tungsunternehmens gegen den Betriebsrat, da dieser im Rah-
men seines gesetzlichen Wirkungskreises durchaus eigene
Vertrage schlielen kénne. Der Betriebsrat sei insoweit also
Jteilrechtsfahig“. Diese bislang umstrittene Teilrechtsfahigkeit
wird vom BGH damit begriindet, dass der Betriebsrat anerkann-
termalen einen Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber
gem. § 40 Abs. 1 BetrVG hat, soweit es beispielsweise Bera-
terkosten betrifft. Das setze aber voraus, dass der Betriebsrat
zuvor eine vertragliche Verpflichtung gegenutber einem Dritten
eingegangen ist, so der BGH.

Das Gericht nimmt zugleich aber eine entscheidende Ein-
schrankung vor: Ein vom Betriebsrat abgeschlossener Vertrag
ist nur insoweit wirksam, als er den ,gesetzlichen Wirkungskreis*
des Betriebsrates einhalt. In diesem Wirkungskreis hatte der
Betriebsrat im vorliegenden Fall zwar grundsatzlich gehandelt,
da er sich in Bezug auf eine Betriebsanderung und einen hierzu
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abzuschlieRenden Interessenausgleich hatte beraten lassen
(§ 111 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Der Rahmen des Wirkungskrei-
ses ist nach dem BGH aber dann Uberschritten, wenn die ver-
einbarte Beratung zur Erflllung der Aufgaben des Betriebsrats
nicht erforderlich oder das vereinbarte Honorar nicht markttb-
lich ist. Nur soweit der Beratungsvertrag diesen Rahmen nicht
Uberschreitet, hat der Betriebsrat einen Kostenerstattungs- und
Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber, so dass auch nur
insoweit ein wirksamer Vertrag mit dem Betriebsrat zustande
kommen kann.

Wenn ein Teil der Beratungsleistung nicht erforderlich oder
ihre Vergltung nicht marktiblich ist, sei der Vertrag in diesem
Umfang hingegen unwirksam. Das Beratungsunternehmen kann
das ,UberschieRende” Honorar damit weder gegeniiber dem
Betriebsrat noch gegeniiber dem Arbeitgeber geltend machen.
Allerdings kommt laut BGH ein Schadensersatzanspruch des
Beratungsunternehmens gegen den Betriebsratsvorsitzenden
als denjenigen in Betracht, der den Vertrag im Namen des
Betriebsrats geschlossen hat. Dieser ist nach dem BGH wie ein
Vertreter ohne Vertretungsmacht (§ 179 BGB analog) zu behan-
deln, da er einen Vertrag abgeschlossen hat, den er als Vertre-
ter in diesem Umfang nicht hatte abschlieRen dirfen. Will der
Vorsitzende (oder ggf. dessen Vertreter) dieser Haftung entkom-
men, muss er (!) beweisen, dass die Hinzuziehung des Beraters
sowohl grundsatzlich als auch vom Umfang her zulassig war
(§ 40 Abs. 1 BetrVG). Eine Haftung des Betriebsratsmitglieds
sei jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn das Beratungsunter-
nehmen wusste oder hatte wissen missen, dass entweder der
Beratungsgegenstand oder aber das Honorar nicht erforderlich
i.S.d. Betriebsverfassungsgesetzes war.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BGH stellt eine Erleichterung fir Arbeit-
geber dar, die in der Vergangenheit haufig von Beratern fir
Uberzogenes Beratungshonorar in Anspruch genommen wur-
den. Auch wenn der Arbeitgeber die damit verbundenen Pro-
zesse im Einzelfall gewonnen hatte, weil die Beratung vom
Umfang oder der Honorarhéhe her nicht erforderlich war,
hatte er doch in jedem Fall die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen. Der BGH hat dem nun insoweit ein Ende gesetzt, als
dass Betriebsrate kiinftig das Risiko der nicht erforderlichen
Beratung nicht mehr ohne Weiteres auf den Berater bzw. den
Arbeitgeber abwalzen kdénnen.

Vor dem Hintergrund dieses Urteils ist damit zu rechnen, dass
sich Betriebsrate kinftig vorab erheblich genauer mit der Not-
wendigkeit der Beratung auseinandersetzen werden, um zu
vermeiden, dass deren Vorsitzender personlich in Haftung



genommen wird. In der Praxis ist nach unserer Einschatzung zu
erwarten, dass sich Betriebsratsvorsitzende entweder im Wege
einer vorherigen Absprache mit dem Arbeitgeber absichern
oder aber sie sich die Erforderlichkeit durch einen Rechtsanwalt
ausdricklich bestatigen lassen werden.

Zu beachten ist, dass das Urteil nur den Anspruch des Betriebs-
rats auf einen Berater im Falle einer Betriebsanderung betrifft
(§ 111 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Keine Auswirkungen hat das
Urteil des BGH auf den allgemeinen Anspruch des Betriebsrats
auf einen Sachverstandigen nach § 80 Abs. 3 BetrVG. Hierfur
ist in jedem Fall eine vorherige Vereinbarung mit dem Arbeit-
geber erforderlich, so dass Streitigkeiten tUber die Rechnungs-
begleichungen i.d.R. schon im Vorfeld vorgebeugt wird.

Markus Weber

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln

Telefon +49 221 9937 22660

markus.weber@luther-lawfirm.com

Nachrichten in Kurze

Arztliches Attest ab dem ersten Krankheitstag
BAG vom 14. November 2012 — 5 AZR 886/11

Der Arbeitgeber kann vom Arbeitnehmer ohne Angabe von
Griinden bereits ab dem ersten Krankheitstag die Vorlage eines
Attests verlangen.

Die Regelung des § 5 Abs.1 Entgeltfortzahlungsgesetzes
(EFZG) gibt dem Arbeitgeber die Mdglichkeit von seinem
Arbeitnehmer die Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung ab dem ersten Krankheitstag zu verlangen. Da
das Gesetz keine Voraussetzungen benennt, bestand unter
Juristen Uneinigkeit, ob es dazu eines begriindeten Anlasses
bedarf und ob der Arbeitgeber billiges Ermessen ausiiben muss,
das gerichtlich Gberprifbar ware.

Beides hat das BAG verneint. Weder misse der Verdacht einer
vorgetauschten Erkrankung gegeben sein, noch musse der
Arbeitgeber seine Entscheidung begriinden. Vielmehr liege es
im freien, ungebundenen Ermessen des Arbeitgebers, schon
ab dem ersten Tag ein Attest zu verlangen. Der Arbeitgeber
kénne eine solche Anordnung auch auf einzelne Mitarbeiter
beschranken.

Zwar kann im Arbeits- oder Tarifvertrag eine vom Gesetz abwei-
chende Regelung vereinbart werden. Aber nur, wenn eine ent-
sprechende Vertragsklausel die Regelung des § 5 Abs. 1 EFZG
ausdrucklich ausschlieRt, verliere der Arbeitgeber sein Recht,
ab dem ersten Krankheitstag ein Attest zu verlangen.

Betriebsubergang trotz zwischenzeitlicher
Beschaftigung in einer Transfergesellschaft

BAG vom 25. Oktober 2012 — 8 AZR 572/11

Die Vereinbarung eines 30-mindlitigen Arbeitsverhéltnisses bei
einer Beschéftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft stellt
eine Umgehung der Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs gem.
§ 613a BGB dar.

Ein vor Betriebslibergang wirksam beendetes Arbeitsverhaltnis
geht nicht auf den Erwerber des Unternehmens lber. Das gilt
grundsatzlich auch, wenn Beschaftigungs- oder Transferge-
sellschaften Arbeitnehmern in der Insolvenz des Arbeitgebers
befristete Arbeitsvertrage anbieten. Ein spaterer Erwerber wird
dann nicht Rechtsnachfolger des insolventen Arbeitgebers.
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Voraussetzung ist allerdings, dass dem Arbeitnehmer bei der
Kindigung seines urspringlichen Arbeitsverhaltnisses nicht
bereits die nahezu nahtlose Weiterbeschaftigung bei dem
Erwerber in Aussicht gestellt wurde. Werden Arbeithehmer nur
zum Schein in einer Transfergesellschaft angestellt, liegt ein
Betriebslibergang auf den Erwerber vor.

In dem vom BAG entschiedenen Fall legte der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer zusammen mit der Kiindigung zum 31. Mai
2008 die Vereinbarung eines Arbeitsverhaltnisses ab dem
1. Juni 2008, 00:00 Uhr mit der im Zuge der Sanierungsbe-
muhungen gegriindeten Betriebs-und Qualifizierungsgesell-
schaft vor. Gleichzeitig erhielt der Arbeitnehmer auch mehrere
Vertragsangebote des Erwerbers des insolventen Unterneh-
mens. Alle Angebote sahen einen Beginn am 1. Juni 2008 um
00:30 Uhr vor. Im Vorfeld hatte der Erwerber vom Insolvenz-
verwalter bereits alle Betriebsmittel gekauft.

Das BAG hat entschieden, dass diese Konstellation eine unzu-
lassige Umgehung der Rechtsfolgen des § 613a BGB darstellt.
Die nur sehr kurze Unterbrechung und das gleichzeitige Ange-
bot, bei dem Erwerber weiterzuarbeiten, musste nach Ansicht
des BAG fur den Arbeitnehmer von vornherein als umgehende
Neueinstellung bei dem Erwerber anzusehen sein. Der Erwer-
ber tritt daher in das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers mit
dem alten Arbeitgeber ein. Konsequenz: Der Arbeitnehmer
kann auf die Fortflihrung des Arbeitsverhaltnisses unter den
Bedingungen des alten Vertrags bestehen und die Betriebs-
zugehodrigkeit beginnt bereits mit dem alten Arbeitsverhaltnis,
wodurch sich beispielsweise die Dauer der gesetzlichen Kindi-
gungsfrist entsprechend verlangert.

Stellenbewerbung: Frage nach eingestellten
Ermittlungsverfahren unzulassig

BAG vom 15. November 2012 — 6 AZR 339/11

Arbeitgeber diirfen Stellenbewerber nicht pauschal nach einge-
stellten Ermittlungsverfahren fragen.

Macht ein zukiinftiger Arbeitnehmer auf eine unspezifisch for-
mulierte Frage zu eingestellten strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren wahrheitswidrige Angaben, kann der Arbeitgeber
eine spatere Kindigung nicht mit dieser fehlerhaften Angabe
begrinden, auch wenn sich herausstellt, dass es in Wahrheit
Ermittlungsverfahren gegeben hatte.

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt unterzeichnete der
Bewerber fiir eine Stelle als Lehrer wahrheitswidrig einen Vor-

druck, mit dem er versicherte, dass gegen ihn weder jetzt noch

14

innerhalb der letzten drei Jahre ein Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaft anhangig gewesen sei.

Eine solche generelle, unspezifische Frage nach Ermittlungs-
verfahren stellt nach Ansicht des BAG eine Erhebung von Daten
dar, die nach den einschlagigen datenschutzrechtlichen Bestim-
mungen nur zulassig ist, wenn sie durch eine Rechtsvorschrift
erlaubt ist oder der Betroffene einwilligt. Eine Einwilligung lag
nicht vor. Dem BAG zufolge war die unspezifische Frage fur die
Begriindung und Durchflihrung des Arbeitsverhaltnisses als
Lehrer nicht erforderlich und damit nicht durch den einschla-
gigen § 29 des Datenschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen
gestattet. Aus diesen Grinden wertet das Gericht die Kindi-
gung als Verstol? gegen das grundrechtlich geschutzte Recht
auf informationelle Selbstbestimmung und damit als unwirksam.

Entscheidend war, dass der Arbeitgeber seine Frage sehr offen
formuliert hatte. Gezielte Fragen nach Ermittlungsverfahren in
bestimmten Straftatbestdnden, welche Auswirkungen auf das
Beschaftigungsverhaltnis haben, wie z.B. Sexualdelikte, sind
von dieser Entscheidung nicht umfasst.

Ein wahrend der Freistellung
verdientes Festgehalt beim Konkurrenten
muss nicht herausgegeben werden

BAG vom 17. Oktober 2012 — 10 AZR 809/11

Schliel3t ein Arbeitnehmer wéhrend seiner Freistellung nach
Klindigung seines Arbeitsverhéltnisses einen neuen Arbeitsver-
trag mit einem Konkurrenten ab, ist er nicht verpflichtet, dem
alten Arbeitgeber die Vergiitung hieraus herauszugeben.

Im laufenden Arbeitsverhaltnis ist es Arbeitnehmern nach § 60
HGB untersagt, fur eigene oder fremde Rechnung in Konkur-
renz zum Arbeitgeber zu treten. Dies gilt auch wahrend einer
vereinbarten Freistellung nach einer Kiindigung bis zum Ablauf
der Kindigungsfrist. VerstoRt ein Arbeitnehmer gegen dieses
Wettbewerbsverbot, muss er gem. § 61 HGB das im Zuge der
Geschafte Erlangte herausgeben.

Schlie3t ein Arbeitnehmer dagegen wahrend der Freistellung
nach einer Kiindigung einen Arbeitsvertrag mit einem Konkur-
renten, dann ist ein vereinbartes Festgehalt nicht als Geschaft
i.S.d. §§ 60, 61 HGB zu sehen, entschied das BAG. Der Arbeit-
nehmer sei daher nicht verpflichtet, die beim Wettbewerber
bezogene Vergutung herauszugeben.



Eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes nach den Grund-
satzen des Annahmeverzuges gem. § 615 Satz2 BGB kommt
bei Vereinbarung einer unwiderruflichen Freistellung nur in
Betracht, wenn die Anrechnung ausdrtcklich vereinbart wurde,
weil bei einer unwiderruflichen Freistellung die Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers aufgehoben wird und kein Annahmeverzug
eintritt.

Zwar kénne es gegen Treu und Glauben verstofRen, wenn der
Arbeitnehmer gegenlber dem alten Arbeitgeber Vergltungs-
anspruche geltend mache, obwohl er an sich wettbewerbs-
widrig ein neues Arbeitsverhaltnis aufgenommen habe. Dies
sei aber eine Ausnahme und daher vom Arbeitgeber sehr
genau darzulegen.

Tarifvertrage erlauben die haufigere
sachgrundlose Befristung von Arbeitsvertragen

BAG vom 15. August 2012 — 7 AZR 184/11

Tarifvertrdge kénnen zu Lasten der Arbeitnehmer eine ldngere
Gesamtdauer und eine grél3ere Anzahl mehrerer nacheinander
befristeter Arbeitsvertrdge gestatten, als die gesetzliche Rege-
lung des § 14 TzBfG vorsieht.

Der Gesetzgeber hat in § 14 Abs. 2 TzBfG dem Arbeitgeber die
Méglichkeit eingeraumt, ein Arbeitsverhaltnis ohne Vorliegen
eines sachlichen Grundes bis zu einer Gesamtdauer von zwei
Jahren zu befristen. Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer
nicht bereits zuvor in diesem Unternehmen beschéaftigt war.
Der Arbeitsvertrag kann wahrend dieses Zeitraums maximal
drei Mal verlangert werden. Das Gesetz erdffnet allerdings
die Moglichkeit, abweichende Regelungen in Tarifvertrdgen zu
vereinbaren.

Das BAG hat in seiner Entscheidung klargestellt, dass diese
Abweichungen nicht nur alternativ die Dauer der Befristung oder
die Anzahl der Verlangerungen betreffen kénnen. In Tarifvertra-
gen kdnnen auch beide Punkte zusammen abgeandert werden.
Das BAG sah die in einem Tarifvertrag geregelte Befristung von
bis zu 42 Monaten samt einer hochstens viermaligen Verlange-
rungsmoglichkeit als wirksam an.

Allerdings wies das BAG darauf hin, dass auch Tarifvertrags-
parteien aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht véllig gren-
zenlos handeln kénnen. Welche Grenzen bei derartigen Abwei-
chungen zu ziehen sind, wurde in dieser Entscheidung jedoch
offengelassen.

Richtige Form der Unterrichtung bei
bevorstehenden Massenentlassungen

BAG vom 20. September 2012 — 6 AZR 155/11

Ein méglicher Schriftformverstol3 bei der Unterrichtung des
Betriebsrats (iber geplante Massenentlassungen kann durch
eine Stellungnahme des Betriebsrats geheilt werden.

Arbeitgeber, die mehr als 20 Arbeitnehmer beschéaftigen und
innerhalb von 30 Kalendertagen eine in § 17 Abs. 1 KSchG
bestimmte Anzahl von Kindigungen aussprechen wollen, mus-
sen zuvor rechtzeitig den Betriebsrat informieren. Diese Informa-
tion muss schriftlich erfolgen und zumindest die in § 17 Abs. 2
KSchG genannten Inhalte, wie die Grinde fur die Entlassungen
und die Anzahl der zu entlassenden Arbeitnehmer, umfassen.

Bislang hat das BAG offengelassen, ob diese Mitteilung in der
Form des § 126 BGB, welche auch eine eigenhandige Unter-
schrift des Ausstellers vorschreibt, erfolgen muss.

In dem vorliegenden Urteil geht das BAG davon aus, dass auch
eine schriftliche Mitteilung, die zwar alle gesetzlich vorgeschrie-
benen Informationen enthalt, jedoch nicht unterzeichnet ist,
ausreicht, wenn der Betriebsrat eine abschlieRende, schriftliche
Stellungnahme zu den Entlassungen abgibt. Die Stellungnahme
heilt nach Ansicht des BAG einen eventuellen Schriftformver-
stol3, da damit dem Zweck der Unterrichtungspflicht Gentige
getan sei.

Anspruch auf Arbeitszeitverringerung
auch fur Teilzeitkrafte

BAG vom 13. November 2012 — 9 AZR 259/11

Auch in Teilzeit beschéftigte Leiharbeitnehmer kbnnen gegen-
liber ihrem Arbeitgeber einen Anspruch auf weitere Verringe-
rung der Arbeitszeit geltend machen.

Nach den Regelungen des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
kann jeder Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis in einem
Betrieb mit mehr als 15 Mitarbeitern langer als sechs Monate
besteht, einen Anspruch auf Reduzierung der Arbeitszeit gel-
tend machen.

Nach Ansicht des BAG gilt dies auch in den Féllen, in denen
der betreffende Arbeitnehmer bereits in Teilzeit arbeitet. Eine
Ablehnung kann in jedem Fall nur auf betriebliche Griinde
gestutzt werden und muss alle vertraglich méglichen Einsatz-
bereiche mit einbeziehen.
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Die Tatsache, dass sich ein Verleiher gegenlber einem Ent-
leiher im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassungsvereinba-
rung dazu verpflichtet hat, ausschliellich Arbeithnehmer mit
einer bestimmten Mindestarbeitszeit zu Uberlassen, ist flir sich
genommen kein ausreichender betrieblicher Ablehnungsgrund
i.S.d. Teilzeit- und Befristungsgesetzes. Der Verleiher bleibt
Arbeitgeber des Leiharbeithehmers und muss darlegen, warum
eine Reduzierung aus betrieblichen Grinden in keinem vertrag-
lich zuldssigen Einsatzbereich mdglich ist.

Ausschluss- und Verjahrungsfristen
gelten auch fur ,Equal Pay*“

BAG vom 13. Méarz 2013 — 5 AZR 954/11, 5 AZR 146/12,
5 AZR 242/12, 5 AZR 294/12, 5 AZR 424/12

Macht ein Leiharbeitnehmer Arbeitsentgelt fiir die Vergangen-
heit geltend, unterliegt dieser Anspruch sowohl der gesetzlichen
Verjdhrung als auch wirksam vereinbarten Ausschlussfristen.

Verleihunternehmen sind nach dem AUG verpflichtet, Leihar-
beitnehmern das gleiche Entgelt zu zahlen, das der Entleiher
vergleichbaren Stammarbeitnehmern gewahrt (,Equal Pay*).
Das BAG hat im Jahr 2010 festgestellt, dass die Gewerkschaft
CGZP nicht tariffahig ist und damit die mit ihr abgeschlossenen
Tarifvertrage, die ein zum Nachteil der Leiharbeitnehmer vom
Equal-Pay-Grundsatz abweichendes Arbeitsentgelt vorsahen,
unwirksam sind. In der Folge haben bundesweit Leiharbeitneh-
mer auf Nachzahlung der Differenz zwischen der von ihren
Arbeitgebern gewahrten Vergitung und der eines vergleichba-
ren Stammarbeitnehmers geklagt.

Das BAG hat flinf Verfahren entschieden und dabei folgende
Grundsatze aufgestellt:

Der gesetzliche Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt wird nach
dem AUG zu dem arbeitsvertraglich fiir die Vergiitung verein-
barten Zeitpunkt fallig. Er unterliegt wirksam vereinbarten Aus-
schlussfristen. Zur Verhinderung des Verfalls gentgt eine Gel-
tendmachung des gesetzlichen Anspruchs dem Grunde nach.

Der gesetzliche Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt nach dem
AUG unterliegt der regelméRigen Verjahrungsfrist von drei Jah-
ren. Die Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Leiharbeitnehmer
Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstanden hat.
Auf seine rechtliche Beurteilung der Tariffahigkeit der CGZP
kommt es nicht an.
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Leiharbeitnehmer zahlen im Entleiherbetrieb
BAG vom 13. Marz 2013 — 7 ABR 69/11

In der Regel beschéftigte Leiharbeitnehmer zéhlen bei den
Schwellenwerten des § 9 BetrVG zur Berechnung der Grél3e
des Betriebsrats im Entleiherbetrieb mit.

Nach § 9 Satz 1 BetrVG richtet sich die Zahl der Mitglieder eines
Betriebsrats nach der Anzahl der im Betrieb i.d.R. beschaftigten
Arbeitnehmer. Zusatzlich kommt es bei Betrieben mit i.d.R. 5 bis
100 beschaftigten Arbeitnehmern auf deren Wahlberechtigung
an. In Betrieben miti.d.R. 701 bis 1.000 Arbeitnehmern besteht
der Betriebsrat aus 13 Mitgliedern, in Betrieben mit i.d.R. 1.001
bis 1.500 Arbeitnehmern aus 15 Mitgliedern.

In dem Betrieb waren zum Zeitpunkt der Wahl neben 879
Stammarbeitnehmern regelmalig 292 Leiharbeitnehmer
beschéaftigt. Der Wahlvorstand hatte die Leiharbeitnehmer bei
der Wahl nicht beriicksichtigt und entsprechend einen 13-kop-
figen Betriebsrat wahlen lassen. Die Anfechtung der Betriebs-
ratswahl war erfolgreich. Unter Einbeziehung der regelmaRig
beschéaftigten Leiharbeitnehmer ware ein 15-kopfiger Betriebs-
rat zu wahlen gewesen. Das BAG entschied unter Aufgabe sei-
ner friheren Rechtsprechung, dass die i.d.R. beschéaftigten
Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwerten des § 9 BetrVG im
Entleiherbetrieb mitzahlen. Bei einer Betriebsgrofle von mehr
als 100 Arbeitnehmern kam es vorliegend auch nicht auf die
Wahlberechtigung der Leiharbeitnehmer an.



Veranstaltungen: Arbeitsrecht

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort

12.06.2013 Aktuelle Anderungen und DGFP,
Rechtsprechung im Arbeitsrecht Hamburg
Vortrag

(Dr. Volker Schneider)

24.06.2013 Crashkurs Betriebsverfassungsrecht fir DGFP,
FlUhrungskrafte Dusseldorf
Vortrag

(Hans-Christian Ackermann)

17.10.2013/ Professionalisierungsprogramm: DGFP,
18.10.2013 Personalleiter — Arbeitsrecht und Madnchen
Sozialpartnerschaft
Vortrag

(Christian Dworschak)

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort ,Termine®.
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