THOMSEN RECHTSANWALTE

NEWSLETTER ARBEITSRECHT
OKTOBER 2011

EuGH, Urteil vom 21.07.2011 - C-104/10 - (Kelly)
Anspruch des Bewerbers auf Informationen liber Mitbewerber

BAG, Urteil vom 17.08.2011 - 5 AZR 406/10 -
Pauschalabgeltung von Uberstunden - Vergiitungserwartung

BAG, Urteil vom 04.08.2011 - 6 AZR 436/10 -
Vereinbarung der ordentlichen Kiindbarkeit eines
befristeten Arbeitsverhaltnisses

BAG, Urteil vom 18.10.2011 - 9 AZR 315/10 -
Verlangerung der Elternzeit

BAG, Urteil vom 13.10.2011 - 8 AZR 155/10 -
Ubergang eines Betriebsteils - wirtschaftliche Einheit

BAG, Urteil vom 13.10.2011 - 8 AZR 608/10 -
Schwerbehinderte miissen bei Stellenbesetzung beriicksichtigt werden

BAG, Urteil vom 06.10.2011 - 6 AZR 262/10 -
Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen

BAG, Urteil vom 18.10.2011 - 1 AZR 335/10 -
Der Schwellenwert nach § 111 Satz 1 BetrVG kann auch durch
die Beschéftigung von Leiharbeitnehmern iberschritten werden

BAG, Urteil vom 19.10.2011 - 7 AZR 253/07 -
Enger sachlicher Zusammenhang bei Anschlussbefristung
flir dltere Arbeitnehmer

LAG Diisseldorf, Urteil vom 08.09.2011 -5 Sa 672/11 -
Unwesentlich verspatete Mitteilung der Schwerbehinderteneigenschaft
schadet nicht

Oktober 2011 Seite: 1

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@homsen-ra.de




Oktober 2011  Seite: 2

THOMSEN RECHTSANWALTE

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

EuGH, Urteil vom 21.07.2011 - C-104/10 - (Kelly)
Anspruch des Bewerbers auf Informationen iber Mitbewerber

EINLEITUNG:

Der Zugang zu einer unselbstandigen oder selbstandigen Er-
werbstatigkeit unterliegt den Regelungen des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetztes (§ 2 Abs. 1 Zif. 1 AGG). Die Be-
nachteiligung von Stellenbewerbern im Auswahlverfahren kann
daher nach § 15 Abs. 1 AGG Schadensersatzanspriiche aus-
l6sen. Liegen aus Sicht des Bewerbers, in dessen Person ein
Diskriminierungsmerkmal gegeben ist, keine greifbaren Indizien
flir eine Benachteiligung vor, stellt sich die Frage, wie er Kennt-
nisse (iber Einzelheiten des Auswahlverfahrens, insbesondere
die Person und die Qualifikation seiner Mitbewerber erlangen
kann.

Das BAG hatte durch Beschluss vom 20.05.2010 (NZA 2010,
1006) an den EuGH die Frage gerichtet, ob einem Arbeitneh-
mer von seinem Arbeitgeber Auskunft erteilt werden muss, ob
und ggf. nach welchen Kriterien er einen anderen Bewerber ein-
gestellt hat, wenn er zumindest darlegen kann, dass er selbst
die Anforderungen an die ausgeschriebene Stelle erfiillt. Die
Entscheidung des EuGH zu dieser Vorabanfrage zu Art. 19 Abs.
1 der Richtlinie 2006/54/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 05.07.2006, Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie
2000/43/EG des Rates vom 29.06.2000 und Art. 10 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 steht
noch aus.

Mit Urteil vom 21.07.2011 entschied der EuGH in einem
Rechtsstreit aus Irland iiber den Auskunftsanspruch eines
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abgelehnten Bewerbers im bestehenden Arbeitsverhéltnis fiir
eine weiterqualifizierende Ausbildung, der Informationen iber
die Qualifikationen der anderen Bewerber erlangen wollte. Der
EuGH hat das Bestehen eines Auskunftsanspruchs nicht grund-
satzlich zuriickgewiesen, aber insbesondere auf das besondere
Bediirfnis nach Vertraulichkeit hingewiesen.

SACHVERHALT:

Ein angestellter Lehrer einer Hochschule in Irland beantragte im
Jahr 2001 die Zulassung zu dem Ausbildungsgang ,Master der
Sozialwissenschaft®, der von seiner anstellenden Hochschule
angeboten wurde. Die Hochschule lehnte den Antrag aber ab.
Der Lehrer machte daraufhin geltend, er sei aufgrund seines
Geschlechts diskriminiert worden, da er qualifizierter sei als die
am geringsten qualifizierte Bewerberin fiir diese Ausbildung. Er
verlangte die Ubersendung von Kopien der Antragsunterlagen
seiner Mitbewerber, um Indizien flr eine gleichheitswidrige Be-
nachteiligung darlegen zu konnen. Die Hochschule war lediglich
bereit, dem Lehrer Unterlagen in redigierter Form zur Verfligung
zu stellen. Sie berief sich auf das unionsrechtspragende Prinzip
der Vertraulichkeit von Informationen. Der Highcourt of Ireland
beabsichtigte die Klage des Lehrers abzuweisen, sah sich aber
durch den Einfluss des Unionsrechts durch die Antidiskriminie-
rungsrichtlinie daran gehindert und stellte ein entsprechendes
Vorabentscheidungsgesuch an den EuGH.

ENTSCHEIDUNG:

Nach Auffassung des EuGH besteht in diesem Fall kein Anspruch
auf Erteilung der begehrten Informationen. Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 97/80/EG (iber die Beweislast bei Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts begriinde keinen grundsétzlichen In-
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formationsanspruch. Allerdings kdnne nicht ausgeschlossen
werden, dass die Verweigerung, bestimmte Informationen zu
erteilen, die praktische Wirksamkeit der Antidiskriminierungs-
richtlinie beeintrachtigen konne. Die Mitgliedstaaten hatten
deshalb bei ihrer Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen,
dass der Diskriminierungsschutz im Ergebnis nicht leerlaufe. Da
jedoch im vorliegenden Fall die Hochschule die Ubersendung
zumindest eines Teils der Information angeboten habe, sei den
Grundsatzen der Richtlinie Genlige getan. Auch aus Art. 1 Abs. 3
und Art. 4 der Richtlinie 76/2007/EWG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs fiir Beschaftigung, Berufsausbildung,
zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen ergebe sich der behauptete Informationsanspruch
nicht. Es stehe den Mitgliedsstaaten grundsétzlich frei, auf wel-
chem Wege sie die Bestimmungen der Richtlinien umsetzten.
Einen Informationsanspruch im Bewerbungsverfahren miisse
kein Mitgliedsstaat zwingend vorsehen. Fiir den Fall, dass ein
nationales Gericht einen Informationsanspruch aus Art. 4 Abs.
1 der Richtlinie 97/80/EG zur Durchsetzung der praktischen
Wirksamkeit dieser Richtlinie im Einzelfall zuerkennen wolle,
misse es dabei den Grundsatz der Vertraulichkeit beachten,
welches als Prinzip zahlreichen Regelungen des Unionsrechts
zugrunde lage.

FAZIT:

Die umstrittene und praktisch wichtige Frage, welche Informa-
tionen ein Arbeitgeber einem Bewerber zur Verfiigung stellen
muss, der sich durch seine Ablehnung diskriminiert fiihlt, ist mit
dieser Entscheidung noch nicht abschliefend geklart. Das Bun-
desarbeitsgericht gewahrt einem Arbeitnenmer Beweiserleich-
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terungen, wenn er Indizien fiir eine Diskriminierung vortragen
kann. Fir das Vorliegen dieser Indizien ist er aber nach derzeiti-
ger Rechtslage im Prozess darlegungs- und beweispflichtig und
deshalb auf entsprechende Informationen angewiesen. Ob der
EuGH allerdings zu der Auffassung kommt, dass in der deut-
schen Rechtspraxis der Diskriminierungsschutz leerlaufe und
deshalb zu dessen Durchsetzung Auskunftsanspriiche gewahrt
werden mussten, wird von Europarechtlern derzeit nicht ernst-
haft erwartet.
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BAG, Urteil vom 17.08.2011 - 5 AZR 406/10 -
Pauschalabgeltung von Uberstunden - Vergiitungserwartung

EINLEITUNG:

Der Streit iiber die Nachforderung von Uberstundenvergiitung
aus einem meist schon beendeten Arbeitsverhéltnis ist duflerst
praxisrelevant. Arbeitsvertrage enthalten in der Regel eine Klau-
sel, die eine Abgeltung der Uberstunden mit dem Gehalt vorse-
hen. Ob Regelungen zur Uberstundenvergiitung als kontrollfahi-
ge Preisnebenabreden der Inhaltskontrolle nach § 305 ff BGB
unterliegen, ist umstritten.

Eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers er-
gibt sich aber nach §307 Abs.1 Satz2 BGB, wenn eine Be-
stimmung nicht klar und verstandlich ist. Dem Transparenzge-
bot muss Geniige getan werden. Das BAG hat jetzt nochmals
klargestellt, dass eine Allgemeine Geschéaftsbedingung das Be-
stimmtheitsgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) verletzt, wenn sie
vermeidbare Unklarheiten und Spielrdume enthalt. Lasst sich
eine Klausel unschwer so formulieren, dass das Gewollte klar
zu erkennen ist, fiihrt eine Formulierung, bei der das Gewollte
allenfalls durch eine umfassende Auslegung zu ermitteln ist, zu
vermeidbaren Unklarheiten und ist daher unwirksam. Greift die
Abgeltungsklausel nicht, stellt sich fiir den Arbeitnehmer das
Problem welche Zeitrdume aus der Vergangenheit er noch gel-
tend machen und wie er die geleisteten Uberstunden darlegen
und erforderlichenfalls beweisen kann.

SACHVERHALT:

Im Arbeitsvertrag eines angestellten Rechtsanwalts heifit es
u.a.:
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,§ 1 Tatigkeit

(2) Der Mitarbeiter verpflichtet sich, die Tatigkeit gewissenhaft
und nach bestem Vermégen zu erfiillen, die Interessen des Ar-
beitgebers zu wahren und seine ganze Arbeitskraft ausschlies-
lich der vereinbarten Tatigkeit zu widmen. Nebenbeschéftigun-
gen, gleich welcher Art, bedlirfen der Genehmigung seitens des
Arbeitgebers.

§ 3 Vergiitung

(3) Durch die zu zahlende Bruttoverglitung ist eine etwaig not-
wendig werdende Uber- oder Mehrarbeit abgegolten.

§ 4 Arbeitszeit

(1) Die regelméBige Arbeitszeit betragt 40 Stunden wdchent-
lich.

(2) Beginn und Ende der téaglichen Arbeitszeit und der Pausen
richten sich nach den Biirozeiten, die derzeit von 8.30 Uhr bis
19.00 Uhr sind.”

Mit Schreiben vom 3. August 2006 hatten die Partner der Kanz-
lei dem Rechtsanwalt bestatigt, dass sie eine Bonuszahlung
neben der vereinbarten festen Vergilitung gewahren wollen. Ein
solcher Bonus stiinde allerdings dem Grunde und der Hohe
nach im alleinigen freien Ermessen der Partner. Ein Anspruch
hierauf bestiinde daher grundsatzlich nicht. Ferner sei es ge-
meinsames Verstandnis, dass die Partner nach etwa einem bis
anderthalb Jahren Gesprache dariiber aufnehmen werden, ob
und ggf. ab welchem Zeitpunkt ihm eine Partnerschaft in Aus-
sicht gestellt werden kann.

Ende M&rz 2008 gewéhrten die Partner fiir das Jahr 2007 einen
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Bonus iHv. 8.000,00 Euro brutto. In einem Personalgesprach
am 30. September 2008 teilten sie ihm dann mit, eine Auf-
nahme als Partner komme nicht in Betracht. Der Rechtsanwalt
verlangte darauf Uberstundenvergiitung fiir die Zeit vom 16. Ok-
tober 2006 bis zum 30. September 2008 iHv. 39.362,26 Euro
brutto. Er vertrat die Auffassung, § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags
sei nach § 307 BGB unwirksam. Die Partner hatten bereits mit
dem Arbeitsvertrag Uberstunden angeordnet, zudem seien die
angestellten Anwalte aufgefordert worden, deutlich mehr als 40
Wochenstunden zu arbeiten. Sie hatten darauf geachtet, dass
kein Leerlauf entstiinde und ein kontinuierlicher Fluss von zwei
bis zweieinhalb Uberstunden pro Arbeitstag nicht abriss. Jeden-
falls hatten sie die Leistung von Uberstunden geduldet.

Die Partner hielten dem entgegen, etwaige Uberstunden seien
nicht auf Anordnung geleistet worden, dem Rechtsanwalt sei
auch keine Arbeit zugewiesen worden, die er nur unter Uber-
schreitung der regelméfigen Wochenarbeitszeit hétte erledigen
konnen. Uberstunden seien von ihnen weder gebilligt noch ge-
duldet worden. Jedenfalls seien etwaige Anspriiche verwirkt.
Selbst wenn die Aussicht auf eine Aufnahme als Partner Anlass
fiir die angebliche Leistung von Uberstunden gewesen sein soll-
te, berechtige ihn das nicht, diese eigenverantwortlich getatigte
Investition in seine berufliche Zukunft der Beklagten ,in Rech-
nung zu stellen®.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat durch Teilurteil 30.229,12 Euro nebst Zinsen
zugesprochen. Die Revision der Partner hatte vor dem BAG Er-
folg.

ENTSCHEIDUNG:
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Nach § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags sei der Anspruch auf Ver-
giitung geleisteter Uberstunden durch die zu zahlende Brutto-
verglitung abgegolten. Die Klausel sei jedoch gemafs § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Daraus ergebe sich aber noch
kein Anspruch auf Vergiitung der Uberstunden.

Bei § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags handele es sich um eine All-
gemeine Geschaftsbedingung (§ 305 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
BGB). Dafiir begriinde auch das auflere Erscheinungsbild eine
tatsachliche Vermutung. Die in § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags
geregelte Pauschalabgeltung von Uberstunden sei mangels hin-
reichender Transparenz unwirksam. Unbeschadet der Frage, ob
die Regelung die Hauptleistungspflichten betreffe, unterliege
sie jedenfalls gem. § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB der Transparenz-
kontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Danach konne sich
die zur Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschéftsbedingung
fihrende unangemessene Benachteiligung aus der mangeln-
den Klarheit und Versténdlichkeit der Bedingung ergeben. Die-
ses Transparenzgebot schliefle das Bestimmtheitsgebot ein. Die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen miissten
so genau beschrieben werden, dass fiir den Verwender keine
ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstiinden. Der Ver-
tragspartner des Klauselverwenders solle ohne fremde Hilfe Ge-
wissheit (iber den Inhalt der vertraglichen Rechte und Pflichten
erlangen konnen und nicht von der Durchsetzung bestehender
Rechte abgehalten werden. Eine Klausel miisse im Rahmen des
rechtlich und tatséachlich Zumutbaren die Rechte und Pflichten
des Vertragspartners des Klauselverwenders so klar und prézise
wie moglich umschreiben. Sie verletzte das Bestimmtheitsge-
bot, wenn sie vermeidbare Unklarheiten und Spielraume ent-
halt. Eine die pauschale Vergiitung von Uberstunden regeln-
de Klausel sei nur dann klar und verstandlich, wenn sich aus

Oktober 2011 Seite: 9

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Oktober 2011  Seite: 10

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

dem Arbeitsvertrag selbst ergebe, welche Arbeitsleistungen in
welchem zeitlichen Umfang von ihr erfasst werden sollen. Der
Arbeitnehmer misse bereits bei Vertragsschluss erkennen kon-
nen, was ggf. ,auf ihn zukommt“ und welche Leistung er fiir die
vereinbarte Vergiitung maximal erbringen miisse. § 3 Abs. 3
des Arbeitsvertrags sei nicht klar und verstéandlich. Diese Klau-
sel solle etwaig notwendig werdende Arbeitsstunden erfassen,
die die vereinbarten 40 Wochenstunden (berschreiten. Deren
Umfang sei im Arbeitsvertrag ebenso wenig bestimmt wie die
Voraussetzungen, unter denen Uberstunden ,etwaig notwendig*
sein sollen. Insbesondere lasse sich weder der Klausel selbst
noch den arbeitsvertraglichen Bestimmungen im Ubrigen eine
Begrenzung auf die nach § 3 ArbZG zulassige Hochstarbeits-
zeit entnehmen. Aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 ergebe sich
eine derartige Beschrankung jedenfalls nicht. Die Verwendung
des Begriffs ,Mehrarbeit” deute im Gegenteil darauf hin, dass
auch eine Uberschreitung der gesetzlichen Arbeitszeit von der
Klausel erfasst sein solle. Selbst wenn man der Auffassung der
Arbeitgeber folgte, § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags konne dahin-
gehend ausgelegt werden, mit der vereinbarten Vergiitung soll-
ten (nur) bis zu acht Uberstunden wochentlich abgegolten sein,
bliebe die Klausel intransparent. Sie enthielte vermeidbare Un-
klarheiten und Spielrdume. Die Auslegungsbediirftigkeit einer
Allgemeinen Geschéftsbedingung flinre zwar nicht gleichsam
automatisch zu deren Intransparenz. Lasse sich aber eine Klau-
sel unschwer so formulieren, dass das Gewollte klar zu erken-
nen ist, filhre eine Formulierung, bei der das Gewollte allenfalls
durch eine umfassende Auslegung ermittelbar ist, zu vermeid-
baren Unklarheiten. Ware eine Einschrankung des Umfangs der
Abgeltungsklausel auf bis zu acht Stunden wdchentlich gewollt
gewesen, so hatte die Beklagte das unschwer im Klauseltext
durch die Aufnahme dieser Zahl oder zumindest mit einem aus-
driicklichen Hinweis auf das Arbeitszeitgesetz und eine danach
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zuldssige wochentliche Hochstarbeitszeit formulieren kdnnen.

Enthalte der Arbeitsvertrag weder eine positive noch eine ne-
gative Regelung zur Vergiitung von Uberstunden bestehe nicht
automatisch eine Vergiitungspflicht. Anspruchsgrundlage fiir
das Begehren einer Verglitung konne deshalb nur § 612 Abs. 1
BGB sein. Dessen Voraussetzungen lagen aber nicht vor. Nach
§ 612 Abs. 1 BGB gelte eine Vergiitung als stillschweigend
vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstéanden nach nur
gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Die nach § 612 Abs. 1
BGB erforderliche - objektive - Vergiitungserwartung sei zwar in
weiten Teilen des Arbeitslebens voraussichtlich gegeben. Einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder
jede dienstliche Anwesenheit (iber die vereinbarte Arbeitszeit
hinaus zu vergiiten sei, gebe es jedoch gerade bei Diensten
hoherer Art nicht. Die Vergiitungserwartung sei deshalb stets
anhand eines objektiven Mafistabs unter Beriicksichtigung der
Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dauer der Dienst-
leistung sowie der Stellung der Beteiligten zueinander festzu-
stellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung ankame.
Sie konne sich insbesondere daraus ergeben, dass im be-
treffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertrage gelten, die fiir ver-
gleichbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden vorsehen.
Darlegungs- und beweispflichtig fiir das Bestehen einer Vergi-
tungserwartung sei nach allgemeinen Grundsatzen derjenige,
der eine Vergiitung begehrt. Aus dem Sachvortrag lasse sich
das Bestehen einer Vergltungserwartung nicht begriinden. Der
Rechtsanwalt habe auch nicht einmal ansatzweise Tatsachen
dafiir vorgetragen, angestellte Rechtsanwélte in vergleichbarer
Stellung als potentielle Partner und mit einem vergleichbaren,
deutlich herausgehobenen Gehalt wiirden Uberstunden nur ge-
gen zusatzliche Vergiitung leisten oder Uberstunden stets ver-
gitet erhalten. Ebenso wenig habe der Senat Anhaltspunkte fiir
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eine entsprechende Verkehrssitte.

Eine Vergiitungspflicht fiir die geleisteten Uberstunden erge-
be sich nicht in entsprechender Anwendung des § 612 Abs. 1
BGB nach den Grundséatzen der von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Rechtsfigur der fehlgeschlagenen - subjektiven - Vergi-
tungserwartung. Danach werde ein (nachtraglicher) Vergiitungs-
anspruch bejaht, wenn eine fiir den Arbeitgeber erkennbare
Erwartung des Arbeitnehmers bestand, die in der Vergangen-
heit geleisteten Uberstunden wiirden in der Zukunft durch die
Einrdumung einer Vermdgensposition materiell abgegolten
werden, sofern fiir die geleisteten Dienste entweder keine oder
doch nur eine deutlich unterwertige Bezahlung erfolgte und ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen der unterwertigen oder
fehlenden Zahlung und der Erwartung bestand.

FAZIT:

In Arbeitsvertragen mit Angestellten, die aufierhalb (blicher
Tarifschemata rangieren, diirfte damit eine pauschale Rege-
lung zur Abgeltung von Uberstunden, die einer AGB-rechtlichen
Transparenzkontrolle nicht standhalt, in ihrer Wirkung unschad-
lich sein und nicht gewissermafien automatisch zu Vergiitungs-
anspriichen fiihren. Voraussetzung ist allerdings, dass der
Arbeitnehmer keine berechtigte ,Vergutungserwartung” begriin-
den kann. Anderen Arbeitnehmern stellt sich bei der Durch-
setzung von Vergiitungsanspriichen neben der Verjahrung und
Verwirkung fiir in der Vergangenheit geleistete Uberstunden ein
Darlegungs- und Beweisproblem.
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BAG, Urteil vom 04.08.2011 - 6 AZR 436/10 -
Vereinbarung der ordentlichen Kiindbarkeit
eines befristeten Arbeitsverhaltnisses

EINLEITUNG:

Nach § 620 Abs. 2 BGB kdnnen Arbeitsverhaltnisse gekiindigt
werden, wenn sie auf unbestimmte Zeit geschlossen wurden.
Das bedeutet umgekehrt, dass befristete Arbeitsverhaltnisse
grundsatzlich nur gekiindigt werden konnen, wenn die Kiindbar-
keit im Arbeitsvertrag vorbehalten wurde. Kommt es in einem
befristeten Arbeitsverhaltnis vorzeitig zu einer Kiindigung, wird
haufig dariiber gestritten, ob der Arbeitsvertrag einen entspre-
chenden Vorbehalt enthalt. Das Bundesarbeitsgericht hatte jetzt
einen Formulararbeitsvertrag zu priifen, in dem der Arbeitgeber
verschiedene Vertragsalternativen vorgesehen hatte, die durch
Ankreuzen auszuwéhlen waren. Das Ankreuzen war jedoch in
einem Punkt unterblieben, sodass eine Liicke entstanden war.

SACHVERHALT:

Das Vertragsmuster eines Augenoptikers enthielt Liicken, weil
die Regelung zur Dauer des Arbeitsverhdltnisses und zur Kiin-
digung nicht ganz vollstandig ausgefiillt war. § 2 des Musters
hatte nach Ausfiillen folgenden Wortlaut: ,Dieser Arbeitsvertrag
ist befristet bis zum 31.10.2009. In dieser Zeit konnen beide
Vertragspartner mit einer Frist von ... kiindigen. Die ersten drei
Wochen/Monate des Arbeitsverhéltnisses gelten als Probezeit.
Wahrend der Probezeit kann das Arbeitsverhéltnis beiderseits
gekiindigt werden mit einer Frist von zwei Wochen.“ Die Kiin-
digungsfrist war also nicht durch entsprechenden Eintrag be-
zeichnet. Auerdem war aber in dem Mustervertrag folgende
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Regelung angekreuzt: ,Fiir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses - nach Ablauf der Probezeit - gilt die gesetzliche Kiindi-
gungsfrist®.

Der Augenoptiker kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit einer Ar-
beitnehmerin nach Ablauf der Probezeit ordentlich unter Ein-
haltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist. Die Arbeitnehmerin
wollte vom Arbeitsgericht festgestellt lassen, dass ihr Arbeits-
verhaltnis durch die Kiindigung nicht beendet worden sei, weil
die Kiindbarkeit nicht vereinbart wurde. Das Arbeitsgericht hat
der Klage der Arbeitnehmerin stattgegeben. In der Berufungs-
instanz vor dem LAG wurde sie abgewiesen. Die Revision der
Arbeitnehmerin beim BAG war nicht erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat die Auffassung vertreten, die Parteien hatten fiir
die Zeit nach Ablauf der Probezeit wirksam die ordentliche
Kiindbarkeit des befristeten Arbeitsverhaltnisses vereinbart.
Die Liicke im Satz ,wahrend dieser Zeit konnen beide Vertrags-
parteien mit einer Frist von ... kiindigen“ mache die Regelung
nicht unklari.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 2 SGB und fiihre nicht zu
Auslegungszweifeln i.S.v. § 305 ¢ Abs. 2 BGB. Beide Parteien
héatten fiir die Probezeit eine Kindigungsfrist von zwei Wochen
und fiir die Zeit danach die gesetzliche Kiindigungsfrist verein-
baren wollen. Der Satz ,wahrend dieser Zeit ...“ beziehe sich
auf die gesamte Dauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses. Die
Parteien hatten daher in dem leeren Feld unterschiedliche Kiin-
digungsfristen fiir die Probezeit und die Zeit danach eintragen
mussen. Dass sie stattdessen an anderer Stelle ausdricklich
vorgesehen hétten, dass die Kiindigungsfrist, die danach gel-
ten solle, geregelt werde, mache die Vereinbarung nicht unklar.
Mafigebend sei, dass die Parteien die Regelungen iber die
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ordentliche Kiindbarkeit wahrend der Probezeit und die Zeit
nach Ablauf der Probezeit im Vertragsmuster nicht als unzu-
treffend gestrichen, sondern jeweils angekreuzt haben.

Selbst wenn, wie die Arbeitnehmerin behauptet habe, die
Parteien vor der Unterzeichnung des Arbeitsvertrages nur
tuber die ordentliche Kiindbarkeit wahrend der Probezeit
gesprochen haben sollten, sei dies kein Umstand, der den
Abschluss einer jeden vergleichbaren vertraglichen Abre-
de begleite. Solche konkret-individuellen Begleitumstande
konnten nach § 310 Abs. 3 Satz 3 BGB nur bei der Frage,
ob eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 BGB
vorliege, nicht aber bei der Auslegung von Formulararbeits-
vertragen bericksichtigt werden.

FAZIT:

Auch wenn aus Sicht des Arbeitgebers in diesem Fall nach
dem Urteil in dritter Instanz letztlich ,alles gut gegangen
ist“, zeigt die Sachverhaltskonstellation, welche Risiken sich
durch den Gebrauch nicht vollig zweifelsfreier Vertragsrege-
lungen ergeben konnen. Arbeitgebern ist angeraten, die Ar-
beitsvertrage gerade in Bezug auf ihre Beendigungsmaglich-
keiten auf Widerspruchsfreiheit zu tiberpriifen.
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BAG, Urteil vom 18.10.2011 - 9 AZR 315/10 -
Verlangerung der Elternzeit

EINLEITUNG:

Die urspriinglich fiir einen begrenzten Zeitraum beantragte El-
ternzeit kann jederzeit einvernehmlich verlangert werden (§ 16
Abs. 3 Satz 1 BEEG). Ausnahmsweise ist eine Verlangerung
ohne Zustimmung des Arbeitgebers nach § 16 Abs. 3 Satz 4
BEEG zulassig, wenn sich die Eltern in der Inanspruchnahme
der Erziehungszeit abwechseln wollten und der Wechsel aus
wichtigem Grund nicht moglich ist. Nach § 16 Abs. 1 Satz 1
BEEG miissen Arbeitnehmer, die Elternzeit in Anspruch nehmen
wollen, gegenliber dem Arbeitgeber erkldren, flr welche Zeiten
innerhalb von zwei Jahren Elternzeit genommen werden soll.
Eine damit festgelegte Elternzeit kann der Arbeitnehmer gemaf
§ 16 Abs. 3 Satz 1 BEEG im Grundsatz nur verldangern, wenn
der Arbeitgeber zustimmt. Von diesem Grundsatz gibt es aber
Ausnahmen, wie das BAG jetzt entschieden hat.

SACHVERHALT:

Eine flinffache Mutter hatte bis zum 02.01.2009 Elternzeit ge-
nommen und bat vier Wochen vor deren Ablauf schriftlich um
eine Verlangerung um ein Jahr unter Berufung auf gesundheit-
liche Griinde. Der Arbeitgeber lehnte die Verlangerung ab und
erteilte der Arbeitnehmerin eine Abmahnung, nachdem diese
nach dem Ende der urspriinglich vorgesehenen Elternzeit am
05.01.2009 ihre Arbeit nicht wieder aufgenommen hatte.

ENTSCHEIDUNG:
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Nach Auffassung des BAG unterliegt die Entscheidung des Ar-
beitgebers, ob er einer Verlangerung der Elternzeit zustimmt,
billigem Ermessen. Der Arbeitgeber kann also iber seine Zu-
stimmung nicht vollig frei entscheiden.

FAZIT:

Arbeitgeber miissen also fiir ihre Zustimmungsentscheidung die
Interessen des Arbeitnehmers an der Verlangerung gegen die
Interessen des Betriebes an der Einhaltung der urspriinglich ge-
planten Elternzeit gegeneinander abwagen. Die nach billigem
Ermessen gem. § 315 Abs. 3 BGB dann letztlich getroffene
Entscheidung ist von den Gerichten jedoch nur eingeschrankt
uberpriifbar.

Oktober 2011 Seite: 17

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Oktober 2011  Seite: 18

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

BAG, Urteil vom 13.10.2011 - 8 AZR 155/10 -
Ubergang eines Betriebsteils - wirtschaftliche Einheit

EINLEITUNG:

Voraussetzung flr einen Betriebsteillibergang ist nach einer
aktuellen Entscheidung des BAG weiterhin das Bestehen ei-
ner organisatorisch abgrenzbaren wirtschaftlichen Einheit
beim Verduferer, die vom Erwerber iibernommen wird. An
dieser Rechtsprechung des BAG hat sich nichts dadurch ge-
andert, dass der EuGH in der ,Klarenberg“-Entscheidung vom
12.2.2009 (Rs.: C-466/07) an die Wahrung der organisatori-
schen Selbstandigkeit eines libernommenen Betriebsteils beim
Erwerber geringere Anforderungen gestellt hat als die bisherige
Rechtsprechung.

SACHVERHALT:

Der Betrieb eines Arbeitgebers gliederte sich in die Abteilungen
industrielle Automatisierung sowie Mess- und Regeltechnik.
Dabei unterfiel die Abteilung Mess- und Regeltechnik ihrerseits
in drei Gruppen. Ende 2005 wurde eine der Produktlinien, die
von der Gruppe des Abteilungsleiters entwickelt worden war,
verdufert. Die Rechte an der Software, den Patenten, den Pa-
tentanmeldungen, den Erfindungen, dem Produktnamen sowie
dem technischen Knowhow in Bezug auf diese Produktlinie
wurden mitiibertragen. AuRerdem erhielt der Ubernehmer die
Entwicklungssoftware, das Produktmaterial, das Inventar sowie
eine Kunden- und Lieferantenliste.

Von den insgesamt 13 Mitarbeitern der Abteilung wechselten
der stellvertretende Abteilungsleiter und drei Ingenieure zum
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Ubernehmer der Produktlinie. Die restlichen Arbeitnehmer, da-
runter der Abteilungsleiter, wurden nicht Glbernommen. Der Ab-
teilungsleiter klagte auf Feststellung, dass sein Arbeitsverhalt-
nis auf die Beklagte libergegangen ist.

Das LAG hatte dem EuGH bei diesem Sachverhalt die Frage
vorgelegt, ob ein Ubergang eines Untemnehmens - oder Be-
triebsteils auf einen anderen Inhaber im Sinne von Art. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG nur vorliege, wenn der Erwerber ihn
organisatorisch selbstandig fortfiihrt. Mit dem viel beachteten
Urteil des EuGH vom 12.02.2009 (C-466-07-Klarenberg) ver-
neinte der EuGH diese Frage und stellte fest, dass es geniige,
wenn weiterhin eine funktionelle Verkniipfung zwischen den
ibertragenen Produktionsfaktoren bestehe, die es dem Erwer-
ber erlaube, sie zu nutzen, um derselben oder einer gleicharti-
gen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen. Auf der Grundlage
dieser Entscheidung bejahte das LAG einen Betriebsiibergang
und gab der Klage statt. Die gegen das stattgebende Urteil vom
Arbeitgeber zum BAG erhobene Revision war vor diesem Hinter-
grund iiberraschend erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG lie den Betriebsteiliibergang bereits an der vorgela-
gerten Frage scheitern, ob denn beim Veraufierer ein libertra-
gungsfahiger Betriebsteil vorgelegen habe. Die vom LAG dem
EuGH unterbreitete Fragestellung war damit nach Ansicht des
BAG gar nicht entscheidungserheblich.

Nach Auffassung des BAG fehle es an einer organisatorisch ab-
grenzbaren wirtschaftlichen Einheit beim bisherigen Erwerber,
die Gegenstand einer Ubertragung nach § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB hatte sein konnen. Die Entscheidung des EuGH, die sich
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zu den Anforderungen an die Wahrung der organisatorischen
Selbsténdigkeit des tibernommenen Betriebsteils verhalte, an-
dere daran nichts. Nach Auffassung des BAG handele es sich
bei den Betriebsmitteln, einschlielich der ibernommenen vier
Mitarbeiter, die vom Erwerber ilbernommen worden seien, nicht
um ein Betriebsteil. Auf die Frage, ob dieser spater beim Er-
werber seine organisatorische Selbstandigkeit bewahrt habe,
komme es daher nicht an.

FAZIT:

Die Entscheidung beldsst Arbeitgebern fiir die ,arbeitsrechtli-
che Gestaltung“ erhebliche Spielrdume bei betrieblichen Um-
gestaltungen. Bricht der Arbeitgeber bisher bestehende orga-
nisatorische Einheiten seines Betriebes auf und werden diese
beim Erwerber neu mit anderen Einheiten zusammengefasst,
soll also kein Betriebsteiliibergang vorliegen. Es bleibt die Fra-
ge, ob in einem vergleichbaren Fall, die erneute Vorlage an den
EuGH erzwungen werden konnte.




THOMSEN RECHTSANWALTE

BAG, Urteil vom 13.10.2011 - 8 AZR 608/10 -
Schwerbehinderte miissen bei Stellenbesetzung
beriicksichtigt werden

EINLEITUNG:

Nach § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX haben Arbeitgeber zu
priifen, ob freie Arbeitsplatze mit schwerbehinderten Menschen
besetzt werden konnen - um friihzeitig Verbindung mit der
Agentur fiir Arbeit aufzunehmen. Fraglich ist, welche Rechtsfol-
gen daraus abzuleiten sind, wenn der Arbeitgeber gegen diese
gesetzlich normierten Forderpflichten verstofit.

SACHVERHALT:

Ein Schwerbehinderter bewarb sich bei einer Gemeinde auf eine
Vertretungsstelle in den Bereichen Personalwesen, Bauleitpla-
nung, Liegenschaften und Ordnungsamt. Seine eingereichten
Unterlagen enthielten keinen Hinweis auf das Vorliegen einer
Schwerbehinderung. Die Gemeinde besetzte die Stelle mit
einer anderen Bewerberin, ohne zuvor zu priifen, ob der freie
Arbeitsplatz mit schwerbehinderten Menschen besetzt werden
kann. Sie nahm auch keinen Kontakt zur Agentur fiir Arbeit auf,
um sich nach schwerbehinderten Menschen zu erkundigen, die
dort gemeldet sind und fiir die Stelle in Frage kommen. Der ab-
gelehnte schwerbehinderte Bewerber verlangte eine Entschadi-
gung nach § 15 Abs. 2 AGG, weil er sich infolge seiner Behinde-
rung benachteiligt sah. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht
hatten die Klage abgewiesen. Die Revision des Schwerbehin-
derten war erfolgreich.

ENTSCHEIDUNG:
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Nach Auffassung des BAG besteht die Priifpflicht zur Beriick-
sichtigung schwerbehinderter Menschen bei der Besetzung
einer freien Stelle immer und unabh&ngig davon, ob sich ein
schwerbehinderter Mensch auf die Stelle beworben habe oder
ein Bewerber bei der Bewerbung seine Schwerbehindertenei-
genschaft offenbart habe. Allein die Verletzung der Priifpflicht
stelle ein Indiz dafiir dar, dass ein abgelehnter schwerbehinder-
ter Mensch wegen der Behinderung benachteiligt worden sei,
weil der Arbeitgeber seine Forderpflichten nicht beachtet habe.
Selbst wenn der Arbeitgeber gar nicht wisse, dass der abge-
lehnte Bewerber schwerbehindert sei, sei damit die Vermutung
seiner verbotswidrigen Benachteiligung nicht widerlegt.

FAZIT:

Die Indizwirkung eines Verstofes gegen die in § 81 Abs. 1
SGB IX normierten Forderpflichten und seine nachteiligen Aus-
wirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast im Entsch&di-
gungsprozess ist standige Rechtsprechung des BAG. Neu ist al-
lerdings, dass diese Indizwirkung unabhangig von der Kenntnis
des Arbeitgebers von der Schwerbehinderteneigenschaft eines
Bewerbers eintreten soll. Die Entscheidung macht deutlich,
dass Arbeitgeber immer und ausnahmslos vor einer Stellenbe-
setzung eine entsprechende Anfrage an die Agentur fiir Arbeit
richten und dies dokumentieren missen.
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BAG, Urteil vom 06.10.2011 - 6 AZR 262/10 -
Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen

EINLEITUNG:

Nach § 130 Abs. 3 InsO kann ein Insolvenzverwalter nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens Zahlungen zuriickfordern, die
ein Glaubiger bis zu drei Monaten vor dem Antrag auf Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens vom Insolvenzschuldner in Kenntnis
der Zahlungsunféahigkeit erhalten hat. Bei Arbeitslohn kommt
die Insolvenzanfechtung seltener vor, weil in den drei Monaten
vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens Anspruch auf Insolvenz-
geld besteht. Problematisch konnen aber die Falle werden, in
denen der Arbeitgeber im Anfechtungszeitraum noch Léhne und
Gehalter fiir die Zeit vor dem Insolvenzgeldzeitraum bezahlt.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber hatte im Juli 2007 Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt. Im September 2007 wurde das
Insolvenzverfahren eroffnet. Bereits seit 2006 waren Unregel-
mafigkeiten bei der Lohn- und Gehaltszahlung aufgetreten.
Anfang Mai 2007 ging bei dem Arbeitnehmer ein Teil seines
Januar-Gehaltes ein. Drei Tage spater erhielt er den Rest des
Januar-Gehaltes und das Februar-Gehalt. Weitere drei Tage
spater zahlte der Arbeitgeber das Marz-Gehalt. Der Insolven-
zverwalter focht die Zahlungen Anfang Oktober 2007 an und
verlangte vom Arbeitnehmer die Riickzahlung an die Insolvenz-
masse. Der Arbeitnehmer erhob Feststellungsklage und war in
allen Instanzen erfolgreich.
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ENTSCHEIDUNG:

Die Gehaltszahlung im Mai fiir Januar, Februar und Marz seien
als Bargeschafte nicht nach § 130 Abs. 1 InsO anfechtbar ge-
wesen, weil sie in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit
der Gegenleistung gestanden héatten. Eine Anfechtung nach §
132 Abs. 1 InsO verneinte das Gericht ebenfalls. Der Insolven-
zverwalter habe keine Tatsachen vorgetragen, aus denen sich
schlieflen liefe, dass der Arbeitnehmer positive Kenntnis von
der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin hatte. Die Kenntnis
der Gehaltsriickstande bei sich selbst sowie einem Grofteil der
Belegschaft seit mehreren Monaten reiche fiir die Annahme ei-
ner positiven Kenntnis nicht aus. Da der Arbeitnehmer keine
Leitungsaufgaben im kaufménnischen Bereich besessen habe
und Material noch auf Rechnung geliefert worden sei, konne er
sich allein daraus noch kein eindeutiges Urteil iber die Liquidi-
tats- und Zahlungslage seines Arbeitgebers machen. Auch die
Kenntnis von einer drohenden Zahlungsunfahigkeit habe nach
Ansicht des BAG nicht vorgelegen.

FAZIT:

Das BAG legt ersichtlich einen strengen Maf3stab an, was die
Kenntnis des Arbeitnehmers von der Zahlungsunfahigkeit an-
geht. Insolvenzglaubiger, die andere als Entgeltforderungen
geltend machen, sollten bei der Beurteilung des Anfechtungs-
rechts des Insolvenzverwalters vorsichtig seien.
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BAG, Urteil vom 18.10.2011 - 1 AZR 335/10 -
Der Schwellenwert nach § 111 Satz 1 BetrVG kann auch durch die
Beschéftigung von Leiharbeitnehmern liberschritten werden

EINLEITUNG:

Besteht ein Betriebsrat, ist der Arbeitgeber bei einer Betriebs-
anderung verpflichtet, einen Interessenausgleich aufzustellen.
Voraussetzung ist nach § 111 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, dass der
Arbeitgeber in seinem Unternehmen in der Regel mehr als 20
wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt. Setzt der Arbeitneh-
mer auch Leiharbeitnehmer ein, kommt es darauf an, ob er mit
Leiharbeitnehmern den Schwellenwert von 20 Arbeitnehmern
uberschreiten kann.

SACHVERHALT:

Eine Firma beschaftigt regelmafig 20 Arbeitnehmer. Seit An-
fang November 2008 wurde auch eine Leiharbeitnehmerin
eingesetzt. Im Mai 2009 entlief die Firma elf gewerbliche Ar-
beitnehmer ohne zuvor mit dem Betriebsrat iiber einen Interes-
senausgleich verhandelt zu haben. Ein Arbeitnehmer verlangte
nach § 113 BetrVG den Nachteilsausgleich. Das Berufungsge-
richt wies die Klage ab. Die Revision des Arbeitnehmers zum
BAG hatte Erfolg.

ENTSCHEIDUNG:

Die langer als ein halbes Jahr im Unternehmen eingesetzte
Leiharbeitnehmerin sei bei der Feststellung des Schwellenwer-
tes zu beriicksichtigen. Wegen der unterbliebenen Beteiligung
des Betriebsrats stehe dem Arbeitnehmer eine Abfindung als
Nachteilsausgleich zu.
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FAZIT

Nach § 7 Satz 2 BetrVG i.V.m. § 14 Abs. 1 Satz 1 AGG sind
Leiharbeitnehmer, sofern sie léanger als drei Monate im Betrieb
eingesetzt werden, bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter in
den Aufsichtsrat im Entleiherunternehmen sowie der betriebs-
verfassungsrechtlichen Arbeitnehmervertretungen im Entleiher-
betrieb wahlberechtigt, aber nicht wahlbar. Es Gberrascht nach
dem Wortlaut von § 111 Abs. 1 Satz 1 BetrVG deshalb nicht,
dass das BAG einen Leiharbeitnehmer, der langer als 3 Mona-
te im Entleiherbetrieb eingesetzt wird, bei der Berechnung des
Schwellenwertes beriicksichtigt hat.
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BAG, Urteil vom 19.10.2011 - 7 AZR 253/07 -
Enger sachlicher Zusammenhang bei Anschlussbefristung
flir &ltere Arbeitnehmer

EINLEITUNG:

Der Arbeitgeber kann bei der Einstellung von Arbeitnehmern, die
das 52. Lebensjahr vollendet haben, bis zu einer Gesamtdauer
von fiinf Jahren ein sachgrundlos befristetes Arbeitsverhaltnis
begriinden, wenn der Arbeitnehmer zuvor wenigstens vier Mo-
nate beschaftigungslos war (§ 16 Abs. 3 Satz 1 TzBfG). Die Vor-
gangerregelung musste nach der Mangold-Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs vom 22.11.2005 wegen Verstofes
gegen Art. 1, 2 der Richtlinie 2000/ 78/EG - Antidiskriminie-
rungsrichtlinie - gedndert werden.

Die Entscheidung betrifft einen Fall in dem es um die Wirksam-
keit der Altersbefristung auf der Grundlage von § 14 Abs. 3 Satz
2 TzBfG in der bis zum 30.04.2007 geltenden Fassung geht. §
14 Abs. 3 TzBfG a.F. lautete:

,Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf keines sachlichen
Grundes, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten
Arbeitsverhaltnisses das 58. Lebensjahr vollendet hat. Die Be-
fristung ist nicht zul&ssig, wenn zu einem vorhergehenden un-
befristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger
sachlicher Zusammenhang besteht.

Ein solcher enger sachlicher Zusammenhang ist insbesondere
anzunehmen, wenn zwischen den Arbeitsvertragen ein Zeitraum
von weniger als sechs Monaten liegt.”
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SACHVERHALT:

Eine Flugbegleiterin erreichte im April 2000 mit Vollendung des
55. Lebensjahres die tarifliche Altersgrenze. Danach kam es
zum Abschluss mehrerer befristeter Arbeitsverhaltnisse flr die
Dauer von jeweils einem Jahr, die sich jeweils nahtlos anein-
anderreihten. Die Flugbegleiterin berief sich auf § 14 Abs. 3
Satz 1 TzBfG a.F. und machte geltend, die letzte Befristung sei
unwirksam.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG entschied, dass der Arbeitgeber die letzte Befristung
nicht sachgrundlos habe vornehmen konnen, denn zwischen
dem letzten befristeten Arbeitsvertrag und dem friiheren, im Ap-
ril 2000 beendeten, Arbeitsverhaltnis habe ein enger sachlicher
Zusammenhang i.S.v. § 14 Abs. 3 Satz 3 TzBfG a.F. bestanden.
Der Begriff ,enger sachlicher Zusammenhang zu einem vorher-
gehenden unbefristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeit-
geber“ in § 14 Abs. 3 TzBfG a.F. sei auch auf Sachverhalte an-
zuwenden, in denen einem befristeten Vertrag nicht unmittelbar
ein unbefristeter Vertrag mit demselben Arbeitnehmer voraus-
gegangen ist und zwischen diesen Vertragen ein Zeitraum von
mehreren Jahren liegt, wenn wahrend dieser gesamten Zeit das
urspriingliche Arbeitsverhéltnis fiir dieselbe Tatigkeit und mit
demselben Arbeitgeber durch eine ununterbrochene Folge be-
fristeter Vertrage fortgefiihrt wurde.

FAZIT:

Mit dieser Entscheidung schliefit sich das BAG dem Euro-
paischen Gerichtshof an, der mit Urteil vom 10.03.2011
- C-109/09 - bereits entschieden hatte, dass der sachliche
Zusammenhang auch mit einem bereits langere Zeit zurlicklie-
genden Arbeitsverhéltnis bestehen kdnne.
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LAG Diisseldorf, Urteil vom 08.09.2011 -5 Sa 672/11 -
Unwesentlich verspatete Mitteilung der
Schwerbehinderteneigenschaft schadet nicht

EINLEITUNG:

Die Kundigung eines schwerbehinderten Menschen durch
den Arbeitgeber bedarf der vorherigen Zustimmung des Inte-
grationsamtes. Fiir den Arbeitgeber besonders problematisch
sind die Falle, in denen er von der Schwerbehinderung eines
Arbeitnehmers nichts weif. Es stellt sich dann die Frage, ob der
Arbeitnehmer seinen Schwerbehindertenschutz nicht verwirkt
hat, wenn er den Arbeitgeber nicht rechtzeitig iiber das Beste-
hen seines besonderen Kiindigungsschutzes informiert. Nach
einer Entscheidung des BAG (Urteil vom 23.02.2010 - 2 AZR
659/08) wird der besondere Kiindigungsschutz nicht verwirkt,
wenn die Unwirksamkeit der Kiindigung innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des § 4 Satz 1 KSchG gerichtlich geltend gemacht
wird. Der schwerbehinderte Arbeitnehmer muss, wenn er sich
auf den Sonderkiindigungsschutz nach § 85 SGB IX berufen
will, nach Zugang der Kiindigung innerhalb einer angemesse-
nen Frist gegeniiber dem Arbeitgeber das Bestehen des Son-
derkiindigungsschutzes geltend machen. Diese Frist betragt
regelmafig drei Wochen.

SACHVERHALT:

Ein 54-jahriger behinderter Sachbearbeiter war von seinem Ar-
beitgeber am 28.01.2011 wegen zahlreicher Krankheitstage
gekiindigt worden. Bis zu diesem Zeitpunkt war bei ihm ein Grad
der Behinderung (GdB) von 40 Prozent festgestellt worden. Der
Arbeitgeber wusste davon nichts. Erst in der Klageschrift fiihr-
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te der Arbeitnehmer an, dass er schwerbehindert sei und das
Integrationsamt der Kiindigung hatte zustimmen missen. Die
Kiindigung sei daher unwirksam. Nur wenig spater, gut drei Wo-
chen nach Erhalt der Kiindigung, wurde auch ein GdB von 70
anerkannt.

Der Arbeitgeber meinte, dass der Sachbearbeiter sich nicht auf
den Sonderkiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Beschaftig-
te berufen konne. Die Zustimmung des Integrationsamtes zur
Kiindigung sei erst ab einem GdB von 50 erforderlich. Bei dem
Arbeitnehmer habe zum Kiindigungszeitpunkt nur ein GdB von
40 bestanden. Zwar konne auch noch bis zu drei Wochen nach
Erhalt der Kiindigung dem Arbeitgeber die Schwerbehinderte-
neigenschaft nachtraglich mitgeteilt werden. Der 54-Jahrige
habe diese Frist jedoch um einige Tage verpasst. Dem folgte
das LAG Diisseldorf nicht liefs aber wegen der grundséatzlichen
Bedeutung des Falles die Revision zum BAG zu.

ENTSCHEIDUNG:

Die Mitteilung der Schwerbehinderteneigenschaft gemeinsam
mit der Zustellung der Kiindigungsschutzklage sei noch so
rechtzeitig erfolgt, dass jedenfalls das Umstandsmoment nicht
erfiillt sei. Angesichts der Tatsache, dass dem Arbeitgeber mit
der Zustellung der Klageschrift gleichzeitig auch die Mitteilung
iber die beabsichtigte Schwerbehinderteneigenschaft zuge-
gangen sei, habe sich der Arbeitgeber nicht darauf verlassen
konnen, dass das Integrationsamt nicht hétte eingeschaltet
werden mussen. Der Arbeitgeber habe zeitnah zum Ausspruch
der streitbefangenen Kiindigung von der Schwerbehinderten-
eigenschaft des Arbeitnehmers erfahren und damit positiv ge-
wusst, dass er MaBnahmen einleiten musste, um die Zustim-
mung zur Kiindigung eines Schwerbehinderten nach § 85 SGB
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IXzu erhalten. Die Tatsache, dass die Regelfrist von drei Wochen
kurzfristig liberschritten gewesen sei, spiele bei der Beurteilung
keine wesentliche Rolle.

Nach Auffassung des LAG miisse der Hinweis auf die Schwerbe-
hinderteneigenschaft des Arbeitnehmers auch nicht vollig ein-
deutig sein. Es geniige, wenn sich aus der Klagschrift ergebe,
dass der Arbeitnehmer sich auf den Sonderkiindigungsschutz
berufen wolle. Es sei nicht erforderlich, im Einzelnen wider-
spruchsfrei anzugeben, dass Antrag auf Anerkennung einer
Schwerbehinderteneigenschaft oder ein entsprechender Erho-
hungsantrag gestellt und das Feststellungsverfahren noch nicht
rechtskraftig abgeschlossen sei.

FAZIT:

Arbeitgeber konnen beim zustandigen Integrationsamt auch
vorsorglich einen Antrag auf Zustimmung stellen. Besteht keine
Schwerbehinderteneigenschaft, ergeht ein sog. Negativattest.
Der Arbeitgeber kann sich in diesem Fall darauf verlassen, dass
eine ohne Zustimmung des Integrationsamts ausgesprochene
Kiindigung jedenfalls nicht am Sonderkiindigungsschutz des
Arbeitnehmers scheitert.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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