RPaluka
Sobola

LoibL &
Partmner

Rechtsanwdlte

Newsletter
Hochstrichterliche Rechtsprechung
iIm Arbeitsrecht 2012

Dezember 2012

Frank Reinel
Rechtsanwalt

Paluka Sobola Loibl & Partner

Neupfarrplatz 10
93047 Regensburg

Tel. 094158 57 1-0
Fax 094158 57 1-14

info@paluka.de
www.paluka.de


mailto:info@paluka.de

Vv orwort

Das Arbeitsrecht hielt im Jahre 2012 keine gréReren Uberraschungen fir den
Rechtsanwender bereit. In den meisten Bereichen wurden lediglich die bereits an-
gestollenen Entwicklungen konsequent weitergefiihrt bzw. fir die notwendigen
Klarstellungen gesorgt.

Im Bereich des allgemeinen Arbeitsverhaltnisses wurden einige Klarstellungen
getroffen, die fur Arbeitgeber von grof3erer Bedeutung sind. So hat es das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) erlaubt, die Zahlung einer Weihnachtsgratifikation alleine vom
ungekindigten Bestand des Arbeitsverhaltnisses zu einem bestimmten Stichtag ab-
hangig zu machen. Des Weiteren wurde (wiederholt) in einem anderen Verfahren
klargestellt, dass die pauschale Abgeltung aller Uberstunden nicht moglich ist. Jeder
Arbeitnehmer muss bei der Lektiire seines Vertrages wissen, was auf ihn zukommt
und welches Gehalt er daflir zu erwarten hat. Zwei weitere Entscheidungen befass-
ten sich mit Wettbewerbsverboten. Zum einen hat das BAG festgehalten, dass eine
Schadensersatzforderung nicht vollig abstrakt durch das Gericht vorgenommen
werden kann. Zum anderen hat es entschieden, dass das mit einem Wettbewerber
vereinbarte Festgehalt kein ,Geschéaft® im Sinne der Wettbewerbsverbote des HGB
ist. Zum Jahresende sodann stellte das BAG noch fest, dass der Arbeitgeber ohne
sachlichen Grund anordnen kann, dass ein Mitarbeiter ab dem ersten Tage der
Krankheit eine arztliche Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung vorlegen muss.

Das Urlaubsrecht hingegen wurde vom BAG durch mehrere Entscheidungen im
Nachgang zu den Entscheidungen ,Schultz-Hoff* und ,KHS“ des EuGH konsequent
fortentwickelt. So urteilte das BAG, dass Abgeltungsanspruche nicht mehr den glei-
chen Rechtsgrundsatzen unterfallen wie die Urlaubsanspriche. Vielmehr handle es
sich beim Abgeltungsanspruch um einen reinen Geldanspruch, der nicht dem Re-
gime des Bundesurlaubsgesetzes unterliegt. Insoweit war das BAG auch konse-
guent, indem es in einem weiteren Fall urteilte, dass auch bei einem ruhenden Ar-
beitsverhaltnis die erworbenen Urlaubsanspriiche 15 Monate nach dem Urlaubsjahr
verfallen. In einem anderen Urteil stellte das BAG fest, dass beim Wechsel des Ar-
beitgebers, und hiernach festgestellter Unwirksamkeit der urspriinglichen Kindi-
gung, trotzdem keine doppelten Urlaubsanspriiche entstehen kdnnen, sondern die
beim einen Arbeitgeber abgegoltenen Urlaubsanspriiche auch gegentber dem an-
deren Arbeitgeber zu berticksichtigen sind. Des Weiteren hatte sich das BAG mit
der Frage zu befassen, ob der Arbeitgeber das Arbeitszeitkonto der Mitarbeiter bei



einer Anderung des Tarifvertrages und der damit einhergehenden Erhéhung der Ar-
beitszeit als Ausgleichsmafl3nahme kiirzen darf. Aber auch der EuGH fallte ein Ur-
teil, das die deutsche Urlaubsjudikatur maf3geblich beeinflussen wird. So stellte der
EuGH fest, dass das européische Recht der Auffassung nicht entgegensteht, dass
die sog. ,Kurzarbeit Null* mit einer Teilzeitarbeit Null vergleichbar ist, sodass hier
nur ein Urlaubsanspruch von null Tagen entsteht.

Im Anwendungsgebiet des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) hat-
te es das BAG wieder einmal mit vielen Einzelfragen zu tun. So wurde z. B. ausge-
urteilt, dass die Frage nach friiheren, eingestellten Ermittlungsverfahren vor der Ein-
stellung unzuldssig ist, wenn sie nicht durch Rechtsvorschrift oder Uberwiegende In-
teressen des Arbeitgebers gerechtfertigt werden kann. Auf der anderen Seite wurde
festgestellt, dass im laufenden Arbeitsverhaltnis zumindest nach der Probezeit die
Frage nach dem Bestehen einer Schwerbehinderung zur Vorbereitung von Kindi-
gungen zulassig ist. Denn nur so kdnne der Arbeitgeber seinen ggf. vorhandenen
hoheren Fursorgepflichten entsprechend nachkommen. Im Bereich des Offentlichen
Dienstes gab es dank einer Entscheidung des BAG gréf3ere Verwerfungen, nach-
dem es eine Diskriminierung Jiingerer durch die altersabhéngige Staffelung der Ur-
laubsdauer erkannte und meinte, dass diese nur durch eine ,Korrektur nach oben*
hinsichtlich der Urlaubsdauer Jiingerer behoben werden kbénnte. In einem weiteren
Fall hatte sich das BAG mit der Frage zu befassen, ob die Falschauskunft gegen-
Uber Arbeitnehmern als Indiz fir eine Diskriminierung gewertet werden kann. Dass
altere Arbeitssuchende schon dann diskriminiert werden, wenn die Ausschreibung
explizit jungere Mitarbeiter sucht, war allseits bekannt, dass diese Art der Diskrimi-
nierung allerdings auch dann vorliegen kann, wenn zum Ende des Verfahrens gar
kein neuer Mitarbeiter eingestellt worden ist, zeigte das Urteil des BAG aus dem
Sommer diesen Jahres. Und auch mit verfahrensrechtlichen Fragen hatte sich das
BAG im Bereich des AGG auseinanderzusetzen. So stellte es deutlich klar, dass die
Ausschlussfristen fir Schadensersatzanspriiche zwingend einzuhalten sind und
auch solche Anspriche erfassen, die sich zwar nicht auf das AGG stiitzen, wohl
aber ein verpontes Merkmal zum Gegenstand haben.

Dass das beharrliche Nachstellen von Kolleginnen nicht nur strafrechtlich zum Prob-
lem werden, sondern auch arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann,
zeigte eine Entscheidung des BAG aus dem Kiindigungsrecht in diesem Jahr. Das
BAG stellte namlich fest, dass ,Stalking“ ein an sich geeigneter Grund ist, ein Ar-
beitsverhaltnis notfalls sogar auf3erordentlich und fristlos zu beenden. Und auch die

3



Rechtsprechung nach der ,Emmely-Entscheidung® wurde konsequent weitergefihrt,
indem das BAG in der Entwendung von Zigarettenpackungen einen Kiindigungs-
grund sah. Interessant wurde dieser Fall dadurch, dass der Arbeitgeber seine Er-
kenntnisse aus der Auswertung heimlicher Videoaufzeichnungen erhielt und das
Gericht auch zur Verwertbarkeit derartiger Malinahmen Stellung bezog. In einem
anderen Urteil stellte das BAG klar, dass auch auf3erdienstliche Aktivitaten fur die
NPD bzw. JN durchaus einen Kiindigungsgrund darstellen kénnen, und zwar dann,
wenn der Verfasser einer Mitteilung in dieser zum gewaltsamen Umsturz auffordert.
Zu guter Letzt fand auch noch ein Urteil des LAG Hamm Eingang in diese Ubersicht,
um zu zeigen, dass auch Chefs ab und zu auf facebook und Co. unterwegs sind. Im
zu entscheidenden Fall hatte der Arbeitnehmer unter der Rubrik Arbeitgeber die Be-
griffe ,Menschenschinder und ,Ausbeuter eingetragen, was zu seiner fristlosen
Entlassung fihrte.

Im Befristungsrecht wurde die aktuelle Rechtsprechung des EuGH aufgegriffen
und festgestellt, dass zwar auch die langanhaltende Beschéaftigung aufgrund mehre-
rer sachlich befristeter Arbeitsvertrage zulassig ist, dass aber gleichwohl eine Miss-
brauchskontrolle bei ,Kettenbefristungen® vorzunehmen ist. Leider vermied es das
BAG in seinen Entscheidungen eine Grenze vorzugeben, ab der widerleglich von
einem Missbrauch auszugehen ist. Daran anknipfend hat das BAG in einem weite-
ren Fall entschieden, dass durch die Regelungen von Tarifvertragen von den Vor-
gaben des Teilzeit- und Befristungsgesetzes auch zu Lasten der Arbeitnehmer ab-
gewichen werden kann.

Regensburg im Dezember 2012

Frank Reinel
Rechtsanwalt
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. Allgemein zum Arbeitsverhaltnis

Anspruch auf Weihnachtsgratifikation bei gekiindigtem Arbeits-
verhaltnis

In vielen Betrieben ist es Ublich, dass der Arbeitgeber zum Jahresende eine Jahres-
sonderzahlung — auch bekannt als Weihnachtsgratifikation — an seine Arbeithehmer
bezahlt. Einer der Zwecke dieser Jahressonderzahlung ist es, die Mehrkosten der
Arbeitnehmer zum Jahresende hin abzumildern. Zum anderen kann die Jahresson-
derzahlung aber auch dazu genutzt werden, die verdienten Arbeitnehmer im Unter-
nehmen zu halten. Der Anspruch auf eine Weihnachtsgratifikation kann daher vom
ungekundigten Bestehen des Arbeitsverhéltnisses zum Auszahlungszeitpunkt ab-
hangig gemacht werden. Voraussetzung hierfur ist es, dass durch die Auszahlung
der Jahressonderzahlung nicht die Vergitung von Arbeitsleistungen bezweckt ist.

Im zu entscheidenden Fall hatte die Klagerin geltend gemacht, ihr stehe die Zahlung
einer Weihnachtsgratifikation zu, die mit der Vergutung fir den Monat November zur
Auszahlung kommen soll. Ausweislich ihres Arbeitsvertrages war dieser Anspruch
allerdings dann ausgeschlossen, wenn sich das Anstellungsverhaltnis zum Zeit-
punkt der Auszahlung im gekiindigten Zustand befand. Der Arbeitgeber hatte das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 23.11.2009 zum 31.12.2009 gekindigt. Mit Ur-
teil vom 18.01.2012 (10 AZR 667/10) hat das Bundesarbeitsgericht festgestellt, dass
es von dem mit der Zuwendung verfolgten Zweck abhangt, ob die Zahlung einer
Sonderzuwendung unter die Bedingung des ungekiindigten Bestehens des Arbeits-
verhaltnisses zum Auszahlungszeitpunkt gestellt werden kann. Sollte eine Zahlung,
wie im zu entscheidenden Fall, nur an den Bestand des Arbeitsverhaltnisses an-
knipfen, so ist eine entsprechende Klausel im Arbeitsvertrag mit den gesetzlichen
Wertungen zu vereinbaren und halt einer Inhaltskontrolle stand.

Praxistipp: Beabsichtigt der Arbeitgeber seinen Arbeithehmern eine Sonder-
zuwendung zukommen zu lassen, so hat er vor Vertragserstellung stets zu pri-
fen, unter welchen Bedingungen der Anspruch auf die Jahressonderzahlung
gewahrt werden soll. Knupft die Jahressonderzahlung nur an das Bestehen des
Arbeitsverhaltnisses zu einem bestimmten Zeitpunkt an, so ist regelmafig da-
von auszugehen, dass diese Klausel einer Inhaltskontrolle standhalten wird.




Vergutungserwartung bei Mehrarbeit

Mit Urteil vom 22.02.2012 (5 AZR 765/10) hat das Bundesarbeitsgericht entschie-
den, dass bei Fehlen einer (wirksamen) Vergitungsregelung der Arbeitgeber nach

8 612 Abs. 1 BGB verpflichtet ist, geleistete Mehrarbeit zusétzlich zu verguten,
wenn diese den Umsténden nach nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist. Inso-
fern der Arbeitnehmer kein herausgehobenes Entgelt bezieht, so ist regelmaRig eine
entsprechende objektive Vergitungserwartung anzunehmen.

Hintergrund der Entscheidung war der Fall eines Lagerleiters bei einer Spedition.
Dieser war fir ein monatliches Bruttoentgelt von 1.800,00 Euro tatig. Im Arbeitsver-
trag war eine wéchentliche Arbeitszeit von 42 Stunden vereinbart worden. Des Wei-
teren war vereinbart, dass bei betrieblichem Erfordernis der Lagerleiter ohne beson-
dere Vergutung zur Mehrarbeit verpflichtet sein soll. Nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses verlangte der Klager fiir insgesamt 968 geleistete Uberstunden aus
den Jahren 2006 bis 2008 eine zusatzliche Vergutung.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass dem Klager die begehrte Vergi-
tung zusteht. Bei einem vereinbarten monatlichen Bruttoentgelt von 1.800,00 Euro
war die Leistung von Uberstunden nur gegen eine zusatzliche Vergiitung zu erwar-
ten. Da es sich beim Arbeitsvertrag um Allgemeine Geschéftsbedingungen handel-
te, waren diese hinsichtlich ihrer Transparenz zu prufen. Der klagende Arbeitnehmer
konnte aus dieser Klausel jedoch nicht entnehmen, welche Arbeitsleistung er fur das
regelmaRige Bruttoentgelt zu erbringen habe. Mithin wusste er nicht, was auf ihn
zukommen wirde. Somit war diese Klausel wegen Intransparenz unwirksam und die
Spedition schuldete dem Lagerleiter nach § 612 Abs. 1 BGB eine Uberstundenver-
gutung.

Praxistipp: Immer wieder wird versucht, mit Pauschalvergutungsvereinbarun-
gen auch Uberstunden abzugelten. Grundséatzlich besteht diese Mdglichkeit
zweifelsohne. Bei Abfassung der entsprechenden Klauseln ist jedoch darauf zu
achten, dass diese fur den verstandigen Arbeithehmer erkennen lassen, welche
Arbeitsleistung dieser fur das regelmafige Bruttoentgelt schuldet. Oftmals wird
dies verkannt und eine Klausel derart formuliert, demnach im ,betrieblich not-
wendigen Umfang“ Mehrarbeitsstunden zu leisten sind. Diese Klausel wird einer
AGB-Kontrolle regelmaRig nicht standhalten.




Wettbewerbswidriges Verhalten

Immer wieder kommt es im Zusammenhang mit der Beendigung eines Arbeitsver-
haltnisses zum Streit darliber, ob der ehemalige Arbeitnehmer aufgrund der Verlet-
zung eines Wettbewerbsverbots gegeniiber dem ehemaligen Arbeitgeber scha-
densersatzpflichtig geworden sein kdnnte.

So lag es auch im Fall, den das Bundesarbeitsgericht am 26.09.2012 (10 AZR
370/10) entschieden hat. Hier hat die Klagerin der Beklagten vorgeworfen, wettbe-
werbswidrig Mitarbeiter abgeworben zu haben und verlangte daher fir eingetretene
Verluste in den Jahren 2005 und 2006 einen Schadensersatz in Hohe von insge-
samt etwa 46 Mio. Euro. Hintergrund war, dass die Klagerin ein Unternehmen war,
dass sich mit dem Bau von Verkehrswegen beschaftigte. Uber das Vermogen ihrer
friheren Muttergesellschaft war im April 2005 das Insolvenzverfahren ertffnet wor-
den. Einige Geschéftsanteile wurden an einen Baukonzern verauf3ert. Auch die Be-
klagte war am Erwerb der Klagerin interessiert gewesen. Allerdings waren die Ver-
handlungen mit der Beklagten gescheitert, woraufhin diese sich entschloss, eine ei-
gene Gesellschaft fiir Verkehrswegebau zu grinden. Im Zusammenhang damit
schloss sie mit Filhrungspersonal der Klagerin Arbeitsvertréage ab. Im zeitlichen
Nachgang hierzu wurden Daten der Klagerin genutzt und geltscht.

Im vorliegenden Fall hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass der Klagerin
kein Anspruch zusteht. Problematisch war im vorliegenden Fall, dass die Klagerin
es ins Ermessen des entscheidenden Gerichts stellte, wie hoch der Schadensersatz
sein sollte. Das Bundesarbeitsgericht beméangelte insbesondere, dass eine Schét-
zung nicht vollkommen ,in der Luft hAngen® durfe. Das Gericht entscheide zwar
nach § 287 Abs. 1 ZPO unter Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung,
ob ein Schaden entstanden ist und wie hoch dieser ist; eine vollig abstrakte Berech-
nung des Schadens lasst die Vorschrift indessen grundsétzlich nicht zu. Ein hinrei-
chender Zusammenhang zwischen den Abwerbungen und den eingetretenen Ver-
lusten war daher im vorliegenden Fall nicht erkennbar.

Ahnlich gelagert war der Fall, den das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
17.10.2012 (10 AZR 809/11) entschieden hat. Hier war der Beklagte als Produkt-
manager und Technischer Leiter bei der Klagerin tatig gewesen. Die Parteien ver-
einbarten eine Freistellung des Beklagten von der Arbeitspflicht bis zum Ende des
Arbeitsverhaltnisses unter Fortzahlung der vertragsmafligen Vergitung. Eine An-



rechnung anderweitigen Verdienstes wurde im Vergleich nicht bestimmt. Wéhrend
seiner Freistellung nahm der Beklagte ein Arbeitsverhaltnis bei einem Wettbewerber
der Klagerin auf.

Die ehemalige Arbeitgeberin berief sich vorliegend auf 8 61 Abs. 1 HGB, nach des-
sen Mal3stab der Arbeitgeber bei einer Verletzung des Wettbewerbsverbots Scha-
densersatz fordern kann. Alternativ kann er auch verlangen, dass der Arbeithehmer
die fir eigene Rechnung gemachten Geschéfte als fiir Rechnung des Arbeitsgebers
eingegangen gelten lasst. Konsequenz hieraus ware, dass diese aus den Geschéf-
ten fur fremde Rechnungen bezogene Vergitung herauszugeben hétte. Mit dieser
Argumentation scheiterte allerdings die ehemalige Arbeitgeberin vor dem Bundes-
arbeitsgericht.

Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass der Arbeitnehmer nicht verpflichtet sei,
ein mit dem Wettbewerber vereinbartes Festgehalt an den ehemaligen Arbeitgeber
herauszugeben. Der Abschluss des Arbeitsvertrages mit dem Wettbewerber ist kein
,Geschéaft* im Sinne von 8 61 HGB. Der Schutzzweck des 8 61 HGB geht dahin,
dass der ehemalige Arbeitgeber davor geschiitzt werden soll, dass sich sein ehema-
liger Arbeithehmer nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses selbststéandig macht
und so in Wettbewerb zu diesem tritt. Der ehemalige Arbeitgeber konnte allenfalls
die noch ausstehenden Verglitungsanspriiche beseitigen, wenn die wettbewerbs-
widrige Aufnahme eines neuen Arbeitsverhaltnisses gegen Treu und Glauben ver-
stofRen sollte.

Praxistipp: Wettbewerbsverbote gehéren zu den schwierigsten Aufgaben, die
es am Ende eines Arbeitsverhaltnisses zu meistern gilt. Als Arbeitgeber ist man
natirlich daran interessiert, dass der ausscheidende Mitarbeiter das erworbene
Know-how nicht zu wettbewerbswidrigen Zwecken verwendet. Zu diesem
Zweck sind eigentlich die entsprechenden Vorschriften des HGB erlassen wor-
den. Es gilt dabei aber zu beachten, dass ein ehemaliger Arbeithehmer auch
dann den Widerruf eines Wettbewerbsverbots verlangen kann, wenn dieses ihn
in seinem beruflichen Fortkommen unangemessen benachteiligen sollte. Der
Festschreibung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes gilt es daher ein
besonderes Augenmerk zu schenken.




Attestpflicht ab erstem Krankheitstag zulassig

Mit Urteil vom 14.11.2012 (5 AZR 886/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschie-
den, dass es zuldssig ist, wenn Arbeitgeber nach § 5 Abs. 1 Satz 3 Entgeltfortzah-
lungsgesetz (EFZG) bereits ab dem ersten Tag einer Arbeitsunfahigkeit die Vorlage
eines &rztlichen Attests verlangen.

Hintergrund war der Fall einer Redakteurin, die am 30.11.2010 eine Dienstreise ma-
chen wollte. Ihr dahingehender Antrag wurde jedoch mehrfach abgelehnt. Die Re-
dakteurin meldete sich daraufhin fir den 30.11.2010 krank und erschien am darauf-
folgenden Tag wieder gesund zur Arbeit. Ihr Vorgesetzter forderte sie hiernach auf,
zukunftig bei jeder Krankmeldung schon am ersten Tag einen Arzt aufzusuchen und
ein entsprechendes Attest vorzulegen. Hiergegen wandte sich die Redakteurin, weil
sie meinte, dass ihr Arbeitgeber fir eine derartige Weisung eine sachliche Rechtfer-
tigung bréauchte.

Dem ist nun das Bundesarbeitsgericht entgegengetreten. Wie auch schon die Vor-
instanzen, urteilte das Bundesarbeitsgericht zugunsten des Arbeitgebers. Demnach
liegt es im ,nicht gebundenen Ermessen® des Arbeitgebers, wenn dieser bereits ab
dem ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit ein Attest fordert. Mithin braucht der Arbeit-
geber keine Sachgriinde, um eine derartige Attestpflicht zu begriinden.

8§ 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG beinhaltet eine Regelung, die dem allgemeinen Weisungs-
recht aus 8§ 106 GewO vorgeht. Sie muss daher vorrangig beachtet werden. Auf ei-
ne Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB wie bei § 106 GewO kann es dann nicht
mehr ankommen, weil der Anwendungsbereich dieser Vorschrift gar nicht mehr er-
offnet ist. Eine Weisung zur Beibringung eines Attests ab dem ersten Tag der Ar-
beitsunfahigkeit kann demnach nur mehr dann angefochten werden, sollte sie ein-
mal willktirlich oder diskriminierend sein.

Praxistipp: Das Bundesarbeitsgericht hat klargestellt, dass der Arbeitgeber be-
reits ab dem ersten Tag einer Krankheit die Vorlage eines Attests verlangen
kann. Vorsicht ist nur dann geboten, wenn der Arbeitgeber eine generelle An-
ordnung Uber die frihere Vorlage von Attesten treffen will. In einem solchen Fall
waren namlich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Satz
1 Betriebsverfassungsgesetz zu beachten. Bei einer Anordnung im Einzelfall je-
doch hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht.
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II. Urlaubsrecht

Ausschluss von Doppelanspriichen bei unwirksamer Kiindigung

Das Bundesurlaubsgesetz regelt in seinem § 6, dass einem Arbeitnehmer fir das
laufende Kalenderjahr ein Anspruch auf Urlaub dann nicht zusteht, wenn dieser be-
reits von einem frilheren Arbeitgeber gewahrt worden ist. Das Gesetz sagt jedoch
nichts dariiber aus, was passiert, wenn ein Arbeitnehmer nach einer Kiindigung den
Arbeitgeber wechselt und ein anderweitiges Arbeitsverhdltnis eingeht und erst im
Nachhinein festgestellt wird, dass die urspriingliche Kiindigung unwirksam ist und
das Arbeitsverhltnis durch die Kiindigung nicht aufgelést worden war. In einem sol-
chen Fall liegt ein Doppelarbeitsverhéltnis vor.

Einen solchen Fall hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 21.02.2012 (9 AZR
487/10) nun entschieden. Im vorliegenden Fall war die Klagerin bei der Beklagten
als Fachexpertin fir Fotogrammetrie eingestellt worden mit arbeitsvertraglich ver-
einbarten 29 Arbeitstagen Urlaub. Nachdem die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mehrmals gekiindigt hatte und die Klagerin ein anderweitiges Arbeitsverhéaltnis ein-
gegangen war, wurden ihr im Kalenderjahr 2008 21 Arbeitstage Urlaub gewéhrt. Im
November 2008 beantragte die Klagerin bei der Beklagten erfolglos einen langeren
Urlaub. Im Kiindigungsrechtsstreit wurde sodann festgestellt, dass das Arbeitsver-
haltnis der Parteien durch die Kiindigungen der Beklagten nicht vor Ablauf des Jah-
res 2008 aufgeldst worden war.

Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass der Klagerin fur das Jahr 2008 lediglich
ein Ersatzurlaubsanspruch in Hohe von 8 Arbeitstagen zusteht. Die Klagerin war ein
Doppelarbeitsverhaltnis eingegangen. Sie konnte allerdings nicht gleichzeitig ihre
Pflichten aus beiden Arbeitsverhéaltnissen erfullen. Der Urlaubsanspruch hingegen
soll gerade der Erholung aus der Pflichterfiillung des Arbeitsverhaltnisses dienen.
Da sie der doppelten Verpflichtung nicht gleichzeitig nachkommen konnte, hat sie
auch keinen doppelten Urlaubsanspruch. Vielmehr musste sie sich die ihr bereits
gewdhrten 21 Urlaubstage auf ihren Urlaubsanspruch gegeniiber der Beklagten an-
rechnen lassen.

11



Praxistipp: Die Entscheidung ist aus Arbeitgebersicht zu begrifen. Hierdurch
wird festgestellt, dass Arbeitnehmer nicht durch den Abschluss eines Doppelar-
beitsverhaltnisses auch den doppelten Urlaubsanspruch erreichen kdnnen. Dies
wirde auch zu der Konsequenz fuhren, dass letztlich ein Arbeitsnehmer zu-
nachst beim alten Arbeitgeber seinen gesamten Jahresurlaub einbringen kénn-
te, um in dieser Zeit schon fur den neuen Arbeitgeber zu arbeiten. Um dann im
Anschluss hieran den Jahresurlaub — oder aber einen Teilurlaubsanspruch —
beim neuen Arbeitgeber einzubringen, um mit der vollen Arbeitskraft beim ehe-
maligen Arbeitgeber zu arbeiten. Dies wirde dem gesetzlichen Zwecke der Er-
holung von der Arbeitsleistung diametral zuwiderlaufen.

Kurzung von Zeitguthaben auf Arbeitszeitkonten

In vielen Unternehmen ist es ublich, dass Arbeitszeitkonten unterhalten werden. Auf
diesen werden die Arbeitszeiten der Mitarbeiter notiert, um eine minutengenaue Ab-
rechnung der geleisteten Arbeitszeit vornehmen zu kénnen. Oftmals ist es Ublich,
dass im Rahmen eines Gleitzeitsystems Uberstunden durch Freizeitausgleich abge-
baut werden kdnnen.

Mit Urteil vom 21.03.2012 (5 AZR 676/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschie-
den, dass das auf einem Arbeitszeitkonto ausgewiesene Zeitguthaben des Arbeit-
nehmers nur dann vom Arbeitgeber mit Minusstunden verrechnet werden darf, wenn
die der Fihrung des Arbeitszeitkontos zugrundeliegende Vereinbarung dem Arbeit-
geber die Mdglichkeit hierzu eréffnet. Dies kann im Rahmen eines Arbeitsvertrages,
einer Betriebsvereinbarung oder eines Tarifvertrages erfolgen.

Im zu beurteilenden Fall hatte sich durch das Inkrafttreten eines neuen Tarifvertra-
ges die Lange der Erholungszeiten zu Ungunsten der Arbeithehmer geandert. Der
Tarifvertrag trat bereits am 01.04.2008 in Kraft. Die Kiirzung der Erholungszeiten je-
doch konnte erst zum 01.07.2008 in neue Dienstplane umgesetzt werden. Die Ar-
beitgeberin strich deshalb ein Zeitguthaben von 7,20 Stunden auf dem Arbeitszeit-
konto der Klagerin mit der Begriindung, diese habe im Zeitraum vom 01.04. bis
30.06.2008 die geschuldete Arbeitszeit nicht vollstandig erbracht. Zu Unrecht, wie
das Bundesarbeitsgericht nun entschied. Weder der einschléagige Tarifvertrag, noch
eine Betriebsvereinbarung erlauben es, das Arbeitszeitkonto mit Minusstunden zu
belasten, die sich aus der Nichtausschopfung der tarifvertraglichen Wochenarbeits-
zeit in den Dienstplénen ergeben.
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Praxistipp: Bei der Kiirzung von Arbeitszeitguthaben ist auf Seiten des Arbeit-
gebers Vorsicht angebracht. Wie das Urteil eindeutig zeigt, ist dieses nur dann
madglich, wenn hierzu eine explizite Grundlage besteht. Schopft der Arbeitgeber
hingegen die sich aus einem Tarifvertrag ergebenden Moéglichkeiten zur Festle-
gung von Wochenarbeitszeiten in den Dienstplanen nicht umfassend aus, so
geht dies regelméliig zu seinen Lasten.

Befristung des Urlaubsabgeltungsanspruchs

Mit den Entscheidungen des EuGH in den Sachen Schultz-Hoff und KHS hatte der
EuGH das deutsche Urlaubsrecht in seinen Grundfesten erschuttert. In der erstge-
nannten Entscheidung hatte der EuGH entschieden, dass Arbeitnehmer bei einer
mehrjahrigen Erkrankung ihren Jahresurlaub auf das folgende Jahr Gibertragen kon-
nen und daher Uber Jahre hinweg Urlaub ansammeln kdnnen. Der Arbeitgeber war
insoweit verpflichtet, den Urlaub sodann bei Wiedereintreten der Arbeitsfahigkeit zu
gewdahren, oder im Falle der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses abzugelten. Mit
der zweitgenannten Entscheidung begrenzte der EuGH den Ubertragungsanspruch
dahingehend, dass eine zeitliche Begrenzung des Ansammeilns von Urlaubsanspri-
chen aus Sicht des Europarechts grundsatzlich mdglich ware. Es ware dabei allein
darauf zu achten, dass der Ubertragungszeitraum deutlich langer ist als derjenige, in
dem der Urlaubsanspruch angesammelt wurde. Insoweit wurde fir einen Tarifver-
trag aus Deutschland festgestellt, dass eine Absicherung des Urlaubsanspruchs fir
15 Monate, gerechnet ab dem Ende des Urlaubsjahres, fur das EU-Recht in Ord-
nung sei.

Das Bundesarbeitsgericht hatte sich nunmehr mit der Frage auseinanderzusetzen,
inwieweit auch ein Urlaubsabgeltungsanspruch arbeitsunfahig erkrankter Arbeit-
nehmer tber den Ubertragungszeitraum hinaus den gleichen Rechtsgrundsitzen
unterfallt. Bis dato war das Bundesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass der Ab-
geltungsanspruch als Ersatz fir den wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht mehr realisierbaren Urlaubsanspruch verstanden wurde. Demnach wirde
auch dieser Abgeltungsanspruch den gesetzlichen Vorgaben aus 8§ 7 Abs. 3 BUrG
unterfallen, sollte in Tarifvertragen oder dem Arbeitsvertrag keine anderweitige Re-
gelung getroffen worden sein. Dies wirde bedingen, dass auch der Abgeltungsan-
spruch ebenso nach Ende des Ubertragungszeitraumes verfallen wiirde.

Mit Urteil vom 19.06.2012 (9 AZR 652/10) hat das Bundesarbeitsgericht entschie-

den, dass es an dieser Rechtsprechung nicht mehr festhalten will. Der gesetzliche
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Urlaubsabgeltungsanspruch sei vielmehr als reiner Geldanspruch zu verstehen, der
als solcher — unabhangig von der Arbeitsunféhigkeit oder Arbeitsfahigkeit des Ar-
beitnehmers — nicht dem Fristenregime des BUrIG unterfallt. Insofern muss ein lang-
jahrig arbeitsunfahiger Arbeithehmer, dessen Arbeitsverhaltnis beendet wird, nicht
zwingend bis zum Ende des Ubertragungszeitraumes seine Anspriiche auf Urlaubs-
abgeltung geltend machen.

Praxistipp: Fur Abgeltungsanspriiche der Arbeitnehmer gegen Arbeitgeber hat
dieses Urteil gravierende Auswirkungen. Auf Arbeitgeberseite kann man sich
nun nicht mehr darauf berufen, dass bei arbeitsfahigen wie auch bei arbeitsun-
fahigen Mitarbeitern bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Ende des Ur-
laubsjahres, oder spatestens mit Ende des Ubertragungszeitraums, jegliche An-
spriche erloschen sind. Vielmehr ist bei der Formulierung von arbeitsvertragli-
chen Klauseln darauf zu achten, dass entsprechende Geltendmachungsklau-
seln aufgenommen werden, die alsbaldige Rechtssicherheit auf Arbeitgebersei-
te bieten.

Verfall des Urlaubsanspruchs bei langjahrig ruhendem Arbeitsverhéltnis

Mit Urteil vom 07.08.2012 (9 AZR 353/10) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass § 7 Abs. 3 BUrIG, demnach im Fall der Ubertragung des Urlaubs in den ersten
drei Monaten des Folgejahres zu nehmen ist, unionsrechtskonform dahingehend
auszulegen ist, dass der Urlaubsanspruch erst 15 Monate nach Ablauf des Urlaubs-
jahres verfallt.

Hintergrund der Entscheidung war der Fall einer als schwerbehindert anerkannten
Klagerin, die vom 01.07.2001 bis zum 31.03.2009 in einer Rehabilitationsklinik als
Angestellte beschaftigt war. Im Jahre 2004 erkrankte sie derart schwer, dass sie ab
dem 20.12.2004 eine befristete Erwerbsminderungsrente bezog. Sie nahm ihre Be-
schéftigung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht wieder auf. Nach dem
in diesem Fall anwendbaren Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst (TVOD) sollte
sich der Erholungsurlaub — einschlie3lich eines etwaigen tariflichen Zusatzurlaubs —
bei Ruhen des Arbeitsverhaltnisses flr jeden Monat des Ruhens um ein Zwdlftel
vermindern. Die Klagerin verlangte nun — nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
— die Abgeltung von insgesamt 149 Urlaubstagen aus den Jahren 2005 bis 2009
nach 8 7 Abs. 4 BUrIG.
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Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass die Klagerin nur noch Anspruch auf die
Abgeltung des Erholungsurlaubs und des Zusatzurlaubs bei Schwerbehinderung aus
den Jahren 2008 und 2009 hat. In den Jahren 2005 und 2007 sind zwar die unab-
dingbaren Urlaubsanspriiche trotz des Ruhens des Beschéftigungsverhéltnisses ent-
standen. Nach der Rechtsprechung des EuGH waére der Erholungszweck des Urlaubs
aber nicht mehr erreichbar, wenn der Zeitraum, fir den diese Erholung vorgesehen
ist, zu lange zurtckliegt. Insofern stehe das Europarecht einer Regelung nicht entge-
gen, die vorsieht, dass der Anspruch auf Erholungsurlaub zu einem Zeitpunkt erlischt,
der mindestens 15 Monate nach dem Urlaubsjahr, also dem Jahr des Entstehens des
Urlaubsanspruchs, liegt. Diese Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht aufge-
nommen und festgestellt, dass der Anspruch auf Abgeltung des Urlaubsanspruchs im
zu entscheidenden Fall aus den Jahren 2005 bis 2007 spatestens am 31.03.2009

verfallen war.

Praxistipp: Fur Arbeitgeber ist diese Entscheidung vollumfanglich zu begrif3en.
Sie mussen keine Angst mehr davor haben, dass sich im langjéhrig ruhenden Ar-
beitsverhaltnissen unbegrenzt Urlaubsabgeltungsanspriiche auftirmen, die bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses finanziell abzugelten waren. Vielmehr kann
davon ausgegangen werden, dass Urlaubsabgeltungsanspriiche jeweils mit Ab-
lauf des 31.03. des zweiten auf das jeweilige Urlaubsjahr folgenden Jahres verfal-
len.

Kein Urlaub bei ,,Kurzarbeit Null*

In Zeiten der finanziellen Krise ist es fir einige Arbeitgeber unumganglich, die arbeits-
rechtlichen Moglichkeiten der Kurzarbeit zu nutzen. Diese Moglichkeit der Kurzarbeit
kann so weit gehen, dass letztlich sogar eine ,Kurzarbeit Null“ eingeftihrt wird, in der
voruibergehend gar nicht gearbeitet wird. Fraglich ist jedoch, ob die betroffenen Ar-
beitnehmer in der Zeit der Kurzarbeit Null Urlaubsanspriiche erwerben.

Diese Frage war lange Zeit umstritten. Die eine Seite argumentierte, dass bei Kurzar-
beit Null der Arbeitnehmer ja nicht zur Arbeit erscheinen misse und der Arbeitgeber
dafuir auch keinen Lohn zahle, so dass hier schon eine Arbeitsbefreiung gegeben wa-
re. Wirde ein Arbeithnehmer hier noch Urlaubsanspriiche erwerben, so kdnne dies
letzten Endes zu einem ,Urlaub von der Freistellung® fihren. Diese Ansicht verkennt
jedoch, dass auch bei langanhaltender Krankheit die Arbeithehmer nicht mehr zur Ar-
beit erscheinen mussen und nach Ende des Entgeltfortzahlungszeitraumes der Ar-
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beitgeber auch kein Entgelt mehr zu zahlen hat. Mithin ist diese Lage mit der der
Kurzarbeit Null vergleichbar, wobei Arbeitnehmer bei einer langanhaltenden Erkran-
kung aber sehr wohl Urlaubsanspriche erwerben.

Auf der anderen Seite kann man allerdings argumentieren, dass dem Grundmodell
der Kurzarbeit zu entnehmen ist, dass hier eine verkurzte Arbeitszeit gilt und nach
bisheriger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts verringert sich die Anzahl der
Urlaubstage ab Beginn der Kurzarbeit. So gesehen, handelt es sich bei der Kurzar-
beit Null um einen Parallelfall der Teilzeitbesché&ftigung, wobei hier von einer Teilzeit
Null auszugehen ware. Nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz kann dann aber
auch der Urlaub im Verhaltnis der Teilzeit- zur Vollzeitbeschaftigung umgerechnet
werden. Bei einer Teilzeit Null ware dann ein Urlaubsanspruch von null Tagen gege-
ben.

Der EuGH kann nicht dartiber entscheiden, welcher dieser Auffassungen zu folgen
ist. Mit seinem Urteil vom 08.11.2012 (C-229/11 und C-230/11; Heilmann und Tolt-
schin) stellte er aber fest, dass die letztgenannte Ansicht nicht gegen das Europa-
recht verstoR3t. Artikel 7 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie (Richtlinie 2003/88/EG) sieht
vor, dass allen Arbeitnehmern ein Mindestjahresurlaub von 4 Wochen pro Jahr zu-
stehen muss. Hier unterscheidet der EUGH zwischen einem Wechsel von Vollzeit in
Teilzeit und der ganz anderen Frage, wie viel Urlaub ein Arbeitnehmer wéhrend einer
Teilzeitarbeit neu erwirbt. Bei einem Wechsel von der Vollzeit in die Teilzeit hat der
Arbeitnehmer zu Zeiten der Vollzeitbeschéaftigung einen hohen Urlaubsanspruch er-
worben, der ihm durch den Wechsel in die Teilzeit nicht wieder genommen werden
kann. Auf der anderen Seite ist es aber zulassig, dass Arbeitnehmer zu Zeiten lhrer
Teilzeitbeschéftigung einen weit geringeren Urlaubsanspruch neu erwerben als voll-
zeitbeschaftigte Mitarbeiter, denn fir diese Differenzierung gibt es einen sachlichen
Grund, ndmlich den der Teilzeitarbeit. Zur Frage der Vergleichbarkeit der Kurzarbeit
Null mit der Lage von Arbeitnehmern, die l&ngerfristig erkrankt sind, meint der EuGH,
dass diese beiden Fallkonstellationen nicht miteinander vergleichbar sind. Wahrend
man namlich wahrend der Kurzarbeit Null anderweitigen Beschéaftigungen oder Frei-
zeittatigkeiten nachkommen kann, die der Erholung des Arbeithnehmers dienen, ist
dies zu Zeiten einer langanhaltenden Erkrankung nicht der Fall, da man hier unter
den krankheitsbedingten Beschwerden leidet.
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Praxistipp: Aus Arbeitgebersicht ist dies eine erfreuliche Entscheidung, stellt sie
doch klar, dass nicht jede Einbul3e von Urlaubsanspriichen europarechtswidrig
ist, sollte sie im Ergebnis zu einem Jahresurlaub flhren, der kiirzer als 4 Wochen
ist. Zudem gibt sie dem unter finanziellen Schwierigkeiten leidenden Unterneh-
men die Sicherheit, dass bei endgultiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht auch noch hohe Urlaubsabgeltungsforderungen der Arbeitnehmer auf die-
ses zukommen.

. Rechtsprechung zum Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Frage nach eingestellten Ermittlungsverfahren

Dass der Arbeitgeber vor Einstellung eines neuen Mitarbeiters méglichst viele Infor-
mationen Uber diesen sammeln méchte, ist durchaus verstéandlich. Allerdings ist auch
verstandlich, dass auf der anderen Seite der Arbeithnehmer ein rechtmaRiges Interes-
se daran hat, mdglichst viele Fragen, die seine Privatsphére betreffen, nicht beant-
worten zu missen. Ob demnach eine Frage zurecht gestellt worden ist, ist immer un-
ter Abwagung der beiderseitigen Interessen nach dem Grundsatz zu entscheiden, ob
die gestellte Frage in Bezug auf die ausgeschriebene Stelle ein berechtigtes Interes-
se des Arbeitgebers darstellt.

Mit einem solchen Fall hatte sich das Bundesarbeitsgericht erst neulich auseinander-
zusetzen und kam mit Urteil vom 15.11.2012 (6 AZR 339/11) zu dem Schluss, dass
der Arbeitgeber einen Stellenbewerber grundsatzlich nicht nach eingestellten straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren fragen darf.

Zu entscheiden war der Fall eines Lehrers, der als sogenannter Seiteneinsteiger im
Sommer 2009 an eine Hauptschule in Nordrhein-Westfalen kam. Vor der Einstellung
wurde er mittels eines Vordrucks dartiber befragt, ob er vorbestraft sei, und ob Ermitt-
lungsverfahren der Staatsanwaltschaft gegen ihn anhangig seien oder innerhalb der
letzten 3 Jahren anhangig gewesen waren. Der Lehrer unterzeichnete den Vordruck,
ohne jedoch Angaben zu Ermittlungsverfahren zu machen, woraufhin er zum
15.09.2009 eingestellt wurde. In dem darauf folgenden Monat erhielt die zustandige
Bezirksregierung einen anonymen Hinweis, der diese veranlasste, bei der Staatsan-
waltschaft nachzufragen, um zu erfahren, dass gegen den Lehrer mehrere eingestell-
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te Ermittlungsverfahren gelaufen sind. Unter der Begriindung, dass der Lehrer die
Frage nach dem Ermittlungsverfahren nicht wahrheitsgemaf beantwortete habe,
kiindigte das beklagte Land das Arbeitsverhaltnis auf3erordentlich, hilfsweise or-
dentlich. Hiergegen wandte sich der Lehrer.

Das Bundesarbeitsgericht stellte fest, dass die Kiindigung des beklagten Landes un-
wirksam ist. Die unspezifizierte Frage nach Ermittlungsverfahren ist nach den daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen in Nordrhein-Westfalen nur dann zuléssig, wenn
entweder der Betroffene hierzu einwilligt, oder aber diese durch eine Rechtsvorschrift
erlaubt sei. Uberdies stellt diese Frage einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in das
Personlichkeitsrecht des klagenden Lehrers dar. Es war nicht ersichtlich, inwieweit
die Informationen zu abgeschlossenen Ermittlungsverfahren fir die Bewerbung um
eine Stelle als Lehrer erforderlich sein sollten.

Praxistipp: Bei einer jeden Frage im Rahmen eines Vorstellungsgespréachs oder
aber bei Verwendung eines Fragebogens hat sich der Arbeitgeber vorher zu fra-
gen, ob die gestellte Frage im inneren Zusammenhang zu der zu besetzenden
Stelle steht. Sicherlich ist es mdglich, fur einen Arbeitgeber aus der Transport-
branche, der einen LKW-Fahrer sucht, danach zu fragen, ob dieser wegen ver-
kehrsstrafrechtlicher Delikte schon einmal verurteilt wurde. Gleiches gilt hinsicht-
lich von Ermittlungsverfahren bzw. Verurteilungen bzgl. Untreuetatbestédnden o.4.
bei einer Stelle, die mit Kassenverantwortung versehen ist. Arbeitgeber sollten je-
doch tunlichst allgemeine und pauschal gehaltene Fragen zu bereits bestehenden
oder abgeschlossenen Ermittlungsverfahren vermeiden.

Frage nach Schwerbehinderung im bestehenden Arbeitsverhaltnis
zulassig

Es ist allgemein anerkannt, dass im Rahmen eines Vorstellungsgesprachs der Ar-
beitgeber nicht (mehr) nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung fragen darf. Ei-
ne solche Frage kdnnte bereits ein Indiz fir eine Diskriminierung wegen des Beste-
hens einer Schwerbehinderung sein. Fraglich ist jedoch, ob dieses Frageverbot auch
im Laufe des bestehenden Arbeitsverhaltnisses weitergilt.

Mit dieser Frage hatte sich auch das Bundesarbeitsgericht kirzlich auseinanderzu-
setzen. Im vorliegenden Fall ging es darum, dass ein schwerbehinderter Mitarbeiter in
einem Fragebogen u. a. auch nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung bzw. der
Gleichstellung mit einem Schwerbehinderten gefragt wurde. Der betreffende Arbeit-
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nehmer verneinte das Vorliegen der Schwerbehinderung. Nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber die Arbeitgeberin kiindigte der Insolvenzverwalter dem Arbeit-
nehmer. In seiner Kiindigungsschutzklage berief sich der Arbeitnehmer nunmehr al-
lerdings auf das Vorliegen seiner Schwerbehinderung und hielt die Kiindigung daher
fur unwirksam, weil das Integrationsamt ihr nicht zugestimmt habe.

Mit Urteil vom 16.02.2012 (6 AZR 553/10) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass die Frage nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung bzw. der Gleichstel-
lung mit einem Schwerbehinderten im bestehenden Arbeitsverhéaltnis jedenfalls nach
sechs Monaten, also nach dem Erwerb des Sonderkiindigungsschutzes fur behinder-
te Menschen, rechtlich zuldssig ist. Dies gilt insbesondere zur Vorbereitung von be-
absichtigten Kindigungen. Das Bundesarbeitsgericht fiihrte aus, dass eine solche
Frage des Arbeitgebers vor einer beabsichtigten Kiindigung im Zusammenhang mit
der Pflichtenbindung des Arbeitgebers steht, die die Berilicksichtigung der Schwerbe-
hinderung bei der Sozialauswahl verlangt. Zudem soll diese Frage es dem Arbeitge-
ber ermdglichen, sich rechtstreu zu verhalten, weil die Kiindigung eines schwerbe-
hinderten Arbeitnehmers bzw. eines Schwerbehinderten gleichgestellten Arbeitneh-
mers der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes bedarf. Eine derartige Frage
ist daher auch nicht als eine Diskriminierung von schwerbehinderten Arbeitneh-
mern gegeniber nicht behinderten Arbeitnehmern zu sehen. Im zu entscheidenden
Fall war es daher dem klagenden Arbeitnehmer verwehrt, sich unter dem Gesichts-
punkt widersprichlichen Verhaltens im Kiindigungsschutzprozess auf seine Schwer-
behinderteneigenschaften zu berufen.

Praxistipp: Die Entscheidung bringt eine erfreuliche Rechtssicherheit fir Arbeit-
geber. Hatte man bis dato noch Bedenken, ob auch in bestehenden Arbeitsver-
haltnissen die Frage nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung eine Diskri-
minierung darstellen konnte, so ist nun klar, dass diese Frage zumindest in Hin-
blick auf beabsichtigte Kiindigungen absolut zulassig ist. Wie auch sonst sollte ein
Arbeitgeber den ihm besonders auferlegten Gesetzespflichten nachkommen.

Altersabhangige Staffelung der Urlaubsdauer

Dass eine Diskriminierung wegen des Alters nicht nur die alteren Arbeitnehmer be-
treffen kann, zeigte das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 20.05.2012 (9 AZR
529/10). Im zu entscheidenden Fall riigte eine am 27.10.1971 geborene Klagerin mit
Erfolg die Altersstaffelung nach dem Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst (TV6D).
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Diese sah vor, dass bei Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit auf finf Tage in der
Kalenderwoche der Urlaubsanspruch in jedem Kalenderjahr bis zum vollendeten 30.
Lebensjahr 26 Arbeitstage, bis zum vollendeten 40. Lebensjahr 29 Arbeitstage und
nach dem vollendeten 40. Lebensjahr 30 Arbeitstage betragt. MalRgebend fir die Be-
rechnung der Urlaubsdauer ist das Lebensjahr, das im Laufe des Kalenderjahres
vollendet wird. Die Klagerin wollte festgestellt wissen, dass ihr bereits in den Jahren
2008 und 2009 und damit schon vor der Vollendung des 40. Lebensjahres lber den
tariflich vorgesehenen Urlaub hinaus jeweils ein weiterer Urlaubstag zugestanden
hat.

Mit Recht, wie das Bundesarbeitsgericht nun entschieden hat. Angesichts der Diffe-
renzierung der Urlaubsdauer nach dem Lebensalter, sieht das Bundesarbeitsgericht
im zu Grunde liegenden Tarifvertrag eine Diskriminierung jingerer Arbeitnehmer, die
das 40. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Die tarifliche Urlaubsstaffelung ver-
folge nicht das legitime Ziel, einem gesteigerten Erholungsbediirfnis alterer Men-
schen Rechnung zu tragen. Ein gesteigertes Erholungsbedurfnis von Beschaftigten
bereits ab dem 30. bzw. 40. Lebensjahr liel3e sich auch kaum begriinden. Als Konse-
guenz hieraus sah das Bundesarbeitsgericht nur die Moglichkeit, die Diskriminierung
zu beseitigen, in dem der Urlaubsanspruch der Klagerin ,nach oben* korrigiert wurde.
Mithin hat es festgestellt, dass der Klagerin fur die Jahre 2008 und 2009 jeweils ein
weiterer Urlaubstag als Ersatzurlaub zusteht.

Praxistipp: Uber den Einzelfall hinaus konnte sich nach dieser Entscheidung je-
der Arbeitnehmer auf die grundsatzlichen Aussagen des Urteils beziehen und
mehr Urlaub vom Arbeitgeber verlangen. Im Hinblick auf die Urlaubsstaffelung in
diversen Tarifvertragen wird diese Rechtsprechung wohl auch Ubertragung auf
diese finden kdnnen. Insofern sind nun die Tarifvertragsparteien gefordert, eine
neue Urlaubsstaffelung auszuarbeiten, die einer gerichtlichen Uberprifung stand-
halt.

Erteilung einer Falschauskunft als Indiz fir Diskriminierung

Mit Urteil vom 21.06.2012 (8 AZR 304/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass in dem Falle, in dem ein Arbeitgeber seine Mal3hahmen gegentiber dem Arbeit-
nehmer begriindet, diese Auskiinfte auch zutreffend sein mussen. Ist diese Auskunft
nachweislich falsch oder steht sie im Widerspruch zum Verhalten des Arbeitgebers,

so kann dies ein Indiz fur die Diskriminierung bedeuten.
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In dem dem Urteil zugrunde liegenden Fall war eine turkisch-stammige Klagerin bei
einem Trager der gesetzlichen Unfallversicherung befristet beschéftigt. Sie war zu-
nachst befristet fur die Zeit vom 01.02. bis 31.12.2008 eingestellt worden. Im Oktober
des Jahres 2008 fand ein Personalgesprach mit ihr statt, in dem auch die Arbeitsfeh-
ler der Klagerin Gegenstand der Diskussionen waren. Im November des Jahres 2008
wurde die befristete Beschaftigung sodann fiir die Zeit vom 01.01.2009 bis zum
31.01.2010 verlangert. Im September 2009 erhielt die Klagerin dann die Mitteilung,
dass eine weitere Beschaftigung tiber den 31.01.2010 hinaus nicht erfolgen werde.
Sie macht daraufhin unter dem Hinweis auf ihre ethnische Herkunft eine Diskriminie-
rung geltend, was von der Arbeitgeberin allerdings verneint wurde. Die Klagerin er-
hielt unter dem 31.01.2010 ein Arbeitsendzeugnis, mit der Leistungsbeurteilung ,zu
unserer vollsten Zufriedenheit®. Die turkisch-stammige Arbeitnehmerin strengte da-
raufhin eine Entschadigungsklage vor dem Arbeitsgericht an, da sie der Auffassung
war, wegen ihrer ethnischen Herkunft benachteiligt worden zu sein. Im Verfahren
selbst machte die Beklagte dann geltend, dass die Entfristung wegen der nicht genu-
genden Arbeitsleistung der Klagerin abgelehnt worden sei.

Hatte das Landesarbeitsgericht die Beklagte noch zur Zahlung einer Entschadigung
in Hohe von 2.500,00 € und von Schadensersatz verurteilt, urteilte das Bundesar-
beitsgericht, dass die Verurteilung der Beklagten nicht auf die vom Landesarbeitsge-
richt gegebene Begriindung gestitzt werden kann. Das Bundesarbeitsgericht hob
daher das Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz auf und verwies die Sa-
che zu erneuten Verhandlung zuriick mit der Mal3gabe, dass das Landesarbeitsge-
richt aufzuklaren habe, ob die von der Beklagten erteilten Auskiinfte Gber die Griinde
der Nichtverlangerung des Arbeitsverhaltnisses eine Indizwirkung fiir eine Diskrimi-
nierung der Klagerin aufgrund ihrer ethnischen Herkunft entfalten kbnnten, da die
Auskiinfte der Beklagten evitl. falsch waren oder aber zumindest im Widerspruch zum
sonstigen Verhalten der Beklagten standen. Dies betrifft einerseits die Frage, ob nun
der Vortrag, die Entfristung sei wegen Leistungsmangel nicht mdglich gewesen oder
aber, ob das erteilte Zeugnis falsch war. Zum anderen muss aber auch noch geklart
werden, ob die zun&chst der Klagerin erteilte Auskunft, dass ihr Arbeitsplatz wegen

einer bevorstehenden Fusion wegefallen wirde, eine zutreffende war.
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Praxistipp: Gibt man Arbeitnehmer gegeniber Erklarungen zu betrieblichen Ent-
scheidung ab, so mussen diese der Wahrheit entsprechen. Insbesondere ist da-
rauf zu achten, dass auch das tbrige Verhalten den Arbeitnehmern gegeniber
die getroffenen Entscheidung und Begriindung unterstitzen und nicht dieser zu-
widerlaufen.

Entschadigung wegen Altersdiskriminierung

Dass ein Entschadigungsanspruch nach dem AGG selbst dann bestehen kann, wenn
am Ende eines Stellenausschreibungsverfahren Uberhaupt kein neuer Mitarbeiter
eingestellt wird, zeigt der Fall, den das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
23.08.2012 (8 AZR 285/11) entschieden hat. Hier hatte sich ein 1956 geborener Stel-
lenbewerber auf eine Stellenausschreibung hin beworben, mit der die Beklagte zwei
Mitarbeiter im Alter zwischen 25 und 35 Jahren gesucht hatte. Der Stellenbewerber
und spaterer Klager bewarb sich auf diese Stelle, wurde aber zu keinem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen. Die Stellenausschreiberin und spatere Beklagte fihrte
zwar Vorstellungsgesprache durch, entschloss sich zum Ende des Bewerbungsver-
fahrens jedoch, keinen neuen Mitarbeiter einzustellen. Der Klager machte sodann ei-
nen Entschadigungsanspruch wegen Altersdiskriminierung geltend und verklagte die

Stellenausschreiberin.

Anders als die Vorinstanz entschied das Bundesarbeitsgericht, dass ein Entschadi-
gungsanspruch nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz wegen der Diskri-
minierung wegen des Alters nicht alleine daran scheitern kann, dass der Arbeitgeber
keinen anderen neuen Mitarbeiter eingestellt hat.

Praxistipp: Dieses Urteil zeigt einmal mehr deutlich, dass die Normen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes nicht erst dann zum Tragen kommen, wenn
andere bewusst bevorzugt werden. Vielmehr ist es Sinn und Zweck dieser Rege-
lungen, gleichwertige Chancen fur alle herzustellen. Dies bezieht sich — wie hier
gesehen — schon allein auf die Méglichkeit in einem Bewerbungsverfahren den
potenziellen Arbeitgeber von seinen Fahigkeiten und Fertigkeiten zu Uberzeugen.
Ein Arbeitgeber kann sich daher nicht mehr darauf berufen, dass das Stellenbe-
werbungsverfahren gar nicht bis zum Ende durchgefiihrt worden ist.
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Frist zur Geltendmachung von Ansprichen

Gleich zwei Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts befassten sich in diesem
Jahr mit der Fristenregelung in § 15 Abs. 4 AGG. Demnach mussen Entschadigungs-
anspriche innerhalb einer Frist von zwei Monaten geltend gemacht werden, es sei

denn, die Tarifvertragsparteien haben etwas anderes vereinbart.

Mit Urteil vom 15.03.2012 (8 AZR 160/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass die genannte Fristenregelung mit dem Europarecht vereinbar ist. Bei Ablehnung
einer Bewerbung beginnt die Frist dann zu laufen, wenn der abgelehnte Bewerber

von der Ablehnung Kenntnis erlangt hat.

Hintergrund war der Fall eines schwerbehinderten Stellenbewerbers, der sich zur
Jahresmitte 2008 auf die ausgeschriebenen Stelle als Lehrkraft an einer Justizvoll-
zugsanstalt bewarb. Mit Schreiben vom 29.08.2008 wurde seine Bewerbung abge-
lehnt, ohne dass er zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden ware, was
aber aufgrund der Regelung des § 82 SGB IX zwingend erforderlich gewesen ware.
Dieses Schreiben erhielt der abgelehnte Stellenbewerber am 02.09.2008. Sein
Schreiben, mit dem er erstmalig einen Schadensersatzanspruch geltend machte, ging
beim Beklagten am 04.11.2008 ein. Er berief sich darauf, dass er nicht zu einem Vor-
stellungsgesprach eingeladen worden sei, obwohl dem ausschreibenden Land seine
Schwerbehinderteneigenschaft bekannt gewesen sei.

Das Bundesarbeitsgericht urteilte, dass der schwerbehinderte Stellenbewerber mit
seinem Anspruchsschreiben vom 04.11.2008 zu spat dran war, da er seit dem Ableh-
nungsschreiben vom 02.09.2008 bereits von Indizien Kenntnis hatten, die eine Be-
nachteiligung aufgrund seiner Behinderung vermuten lieRen. Die zweimonatige Frist
des 8 15 Abs. 4 AGG lief demnach am 02.11.2008 aus.

In die gleiche Richtung zielt das Bundesarbeitsgericht mit seiner Entscheidung vom
21.06.2012 (8 AZR 188/11). Hier ging es darum, dass die Beklagte mit einer Stellen-
anzeige im November 2007 fur ihr ,junges Team in der City motivierte Mitarbei-
ter/innen im Alter von 18 bis 35 Jahren® suchte. Hierauf bewarb sich auch die damals
bereits 41-jahrige Klagerin unter Beifligung eines tabellarischen Lebenslaufs. Am
19.11.2007 erhielt sie eine telefonische Absage. Sie erhob daraufhin am 29.01.2008
eine Klage, mit der sie eine Entschadigung sowie Ersatz der Bewerbungs- und Pro-

zesskosten verlangte.
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Auch in diesem Fall urteilte das Bundesarbeitsgericht, dass die Klagerin mit inrer Kla-
ge zu spat dran sei. Es ging aber noch weiter als in der vorgenannten Entscheidung,
da das Bundesarbeitsgericht explizit feststellte, dass das Fristenregime des § 15
Abs. 4 AGG nicht nur Ersatzanspriiche aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz erfasst, sondern auch solche, die auf anderen gesetzlichen Grundlagen basie-
ren. Dies gilt jedoch nur dann, wenn sich die Schadensersatzanspriiche auf einen
Sachverhalt beziehen, bei dem eine Diskriminierung wegen eines der durch das AGG
verpdnten Merkmale gertigt wird.

Praxistipp: Diese beiden Urteile schaffen eine erfreuliche und alsbaldige Rechts-
sicherheit fur ausschreibende Arbeitgeber. Demnach sind Arbeitnehmer dann mit
samtlichen Ansprichen ausgeschlossen, wenn sie nicht innerhalb der Zweimo-
natsfrist des 8§ 15 Abs. 4 AGG — oder einer abweichenden tarifvertraglichen Frist —
die Diskriminierung aufgrund eines durch das AGG verbotenen Merkmals recht-
zeitig rigen. Damit steht auch innerhalb der Zweimonatsfrist flr einen Arbeitgeber
fest, ob er sich auf einen Schadensersatzprozess einstellen muss oder nicht.

V. Kindigungsrecht

Kiundigung wegen ,,Stalking*

Mit Urteil vom 19.04.2012 (2 AZR 258/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass die beharrliche Nichtbeachtung der Privatsphére und des deutlichen Wunsches
eines Arbeitskollegen, nicht-dienstliche Kontaktaufnahme zu unterlassen, einen
schwerwiegenden Verstol3 des Arbeitnehmers gegen seine arbeitsvertraglichen Ne-
benpflichten darstellen kann, der sogar die aufRerordentliche Kiindigung des Arbeits-
verhéaltnisses rechtfertigen kann. Ob es zuvor einer einschlagigen Abmahnung be-
darf, ist im Einzelfall unter Abwagung samtlicher relevanter Umstande zu ermitteln.

Im zu beurteilenden Fall hatte sich eine Mitarbeiterin an die Beschwerdestelle nach
8§ 13 AGG gewandt. Als Ergebnis des Verfahrens wurde dem Mitarbeiter mitgeteilt,

dass sich seine Kollegin von ihm belastigt fuhle und er daher ihren Wunsch, weder

dienstlich noch privat Kontakt mit ihm zu haben, vorbehaltlos zu respektieren habe.
Zur Vermeidung arbeitsrechtlicher Konsequenzen habe eine direkte Kontaktaufnah-
me zu dieser Kollegin zu unterbleiben.
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Zwei Jahre spater wandte sich eine Leiharbeitnehmerin an den Arbeitgeber und klag-
te darliber, dass sie von besagtem Arbeitnehmer in unertragliche Art und Weise be-
lastigt und bedrangt werde. Der Arbeitgeber kiindigte das seit 1989 bestehende Ar-
beitsverhaltnis nach ndherer Befragung der Leiharbeitnehmerin sowie Anhdrung des
betroffenen Arbeithehmers auf3erordentlich fristlos. Nach den Feststellungen des Ge-
richts hatte der betroffene Arbeitnehmer der Leiharbeiterin innerhalb kirzester Zeit
weit mehr als 120 E-Mail, SMS und MMS gesendet. Des Weiteren suchte er sie wie-
derholt und ohne dienstlichen Grund in ihrem Buro auf oder aber rief sie dort an. Im
Ubrigen habe er sich wiederholt und zunehmend aufdringlich in inr Privatleben ein-
gemischt. Unter anderem habe er damit gedroht, dafiir sorgen zu kénnen, dass die
Leiharbeitnehmerin keine Festanstellung bei dem Arbeitgeber bekomme.

Praxistipp: In Fallen, in denen Mitarbeiter zum Arbeitgeber kommen, um sich
Uber laufende und tiefgreifende Belastigungen zu beschweren, ist der Arbeitgeber
verpflichtet, seiner Fursorgepflicht zur Ganze nachzukommen. Hier ist schnelles
Handeln gefordert. Der Arbeitgeber hat alles zu tun, damit die Belastigungen, so
diese erweislich sind und auf Tatsachen basieren, effektiv und nachhaltig ge-
stoppt werden. Immerhin steht hier im Raum, dass ein Arbeithehmer gegentber
einer Kollegin oder einem Kollegen die Straftat der Nachstellung (8 238 StGB)
begeht.

Kundigung und verdeckte Videouberwachung

Auch fast genau zwei Jahre nach der Emmely-Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts hatte dieses sich wieder mit einem Fall der Entwendung geringwertiger Glter
zu beschaftigen. Im vorliegenden Fall wurde einer Verkauferin vorgeworfen, sie habe
Zigarettenpackungen aus dem Warenbestand des Arbeitgebers entwendet, um diese
fur sich zu behalten. Interessant an diesem Fall war, dass der Arbeitgeber seine der
Kindigung zugrundeliegenden Tatsachenerkenntnisse aus einer heimlichen Video-
Uberwachung gewonnen hatte.

Mit Urteil vom 21.06.2012 (2 AZR 153/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass die Entwendung von Zigarettenpackungen aus dem Warenbestand des Arbeit-
gebers auch bei einer lAngeren Betriebszugehdorigkeit (hier: zehn Jahre) eine Kiindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen kann. Der Kindigungsschutzklage war
jedoch trotz dessen Erfolg beschieden, weil das Landesarbeitsgerichts Kéln es in der
Vorinstanz (Urteil vom 18.11.2010 — 6 Sa 817/10) verabsaumt hatte, Stellung dazu zu
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nehmen, ob die aus der heimlichen Videouberwachung gewonnenen Erkenntnisse flr
den Kundigungsprozess Uberhaupt verwertbar sind. Nach Ansicht des Bundesar-
beitsgerichts ist im Falle einer verdeckten Videolberwachung das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung des Arbeithehmers gegentiber dem Aufklarungsinteresse
des Arbeitgebers abzuwagen. Ein liberwiegendes Interesse ist hur dann anzuerken-
nen, wenn der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer anderen
schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers besteht, es keine Mdglichkeit zur
Aufklarung durch weniger einschneidende MalRnahmen (mehr) gibt und die Video-
Uberwachung insgesamt nicht unverhaltnismafig ist. Erst dann wirden die Vorschrif-
ten des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) eine heimlichen Videolberwachung
von o6ffentlich zuganglichen Arbeitsplatzen ermdglichen.

Praxistipp: Das Bundesarbeitsgericht stellt mit seiner Entscheidung trotz der Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Aufstellung der Videokamera sehr strenge Anfor-
derungen auf. Flr Arbeitgeber ist es wichtig zu wissen, dass eine verdeckte Vi-
deolberwachung ohne die nach § 6 b Abs. 2 BDSG notwendigen Kennzeichnun-
gen nur als letzte Méglichkeit denkbar ist, sollten andere Ermittlungsmaflnahmen
nicht mehr méglich sein. Insoweit durfte die verdeckte Videotiberwachung nur in
auRersten Ausnahmefallen rechtfertigenden Charakter bei Kiindigungen entfalten.

Aulerdienstliche Aktivitaten fur die NPD und JN als Kundigungsgrund

Mit Urteil vom 06.09.2012 (2 AZR 372/11) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass alle Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes ein bestimmtes Maf3 an Verfas-
sungstreue aufbringen missen. Die insoweit aufzubringenden Anforderungen richten
sich je nach der vertraglich geschuldeten Téatigkeit und der Aufgabenstellung des 6f-
fentlichen Arbeitgebers. Alleine die Mitgliedschaft in der NPD oder ihrer Jugendorga-
nisation (JN) oder Aktivitaten fir die NPD oder JN allein stehen regelmaRig einer
Weiterbeschéftigung im oOffentlichen Dienst nicht entgegen. Entfaltet ein Arbeithnehmer
jedoch, und sei es nur auRerdienstlich, Aktivitaten dahingehend, die Verfassung und
deren Organe zu beseitigen, zu beschimpfen oder verachtlich zu machen, so kann
dies fur eine Kiindigung von Seiten des Arbeitgebers ausreichend sein, selbst wenn
das Verhalten an sich (noch) nicht strafbar ist.

In dem zu entscheidenden Fall war ein Arbeithehmer des beklagten Landes or-
dentlich gekuindigt worden, der dort in der Finanzverwaltung tétig war. Auf3erdienst-
lich entfaltete er Aktivitaten fir die NPD und JN u. a. dadurch, dass er im Jahr 2009
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einen Aufruf zu einer Demonstration in Halle/Saale versandte, der folgende Uber-
schrift trug: ,17. Juni — Ein Volk steht auf und kampft sich frei — Zeit einen neuen Auf-
stand zu wagen!“. Im weiteren Verlauf des Textes heif3t es, die ,BRD* kdnnte ,Angst
davor haben®, dass das Volk sich eines Tages erneut ,gegen den Alles Uber Alles raf-
fenden und volksverratenden Staat erheben® kénne. Falls ,die blrgerliche Revolution®
erfolgreich ware, kbnne es ,gut moglich® erscheinen, dass ,diesmal...Tode nicht bei
den Demonstranten sondern bei den etablierten Meinungsdiktatoren zu verzeichnen
(waren) - Dem Volk wére es recht.“ Die soeben zitierte Passage des Demonstrati-
onsaufrufs endete mit der Aussage: ,Hoffen wir mal, die ndchste Revolution verlauft
erfolgreicher. In diesem Sinne: Volk steh auf, kampf dich frei!

Das Bundesarbeitsgericht sah in den AuRerungen der Verfasser den Aufruf fir einen
gewaltsamen Umsturz. Der klagende Arbeitnehmer hétte sich dem Inhalt des Aufrufs
zumindest dadurch zu Eigen gemacht, dass er ihn weiterverbreitete. Durch dieses
Verhalten hat er deutlich gemacht, dass er das auch ihm abzuverlangende Mindest-
malfd an Verfassungstreue nicht aufbringt.

Praxistipp: Diese Entscheidung macht ein weiteres Mal deutlich, dass auch das
auRRerdienstliche Verhalten eines Arbeitnehmers auf das Arbeitsverhaltnis durch-
schlagen kann. Insofern kann der Arbeitgeber sich auch von einem Beschéftigten
I6sen, sollte dieser durch sein Verhalten im Privatleben dem Ansehen des Arbeit-
gebers schaden. Hierbei sind allerdings strenge Mal3stabe anzulegen.

Kundigung nach facebook-Beleidigung

Dass das Internet kein rechtsfreier Raum ist, macht das Urteil des Landesarbeitsge-
richt Hamm vom 11.10.2012 (3 Sa 644/12) deutlich. In diesem Fall hatte ein zum Tat-
zeitpunkt 26-jahriger Auszubildender auf seinem facebook-Profil — zumindest zeitwei-
se offentlich einsehbar — unter der Rubrik ,Arbeitgeber” die Begriffe ,Menschenschin-
der“, ,Ausbeuter, ,Leibeigener” eingetragen. Daraufhin kindigte der Arbeitgeber, der
sein Geld unter anderem damit verdient, dass er im Auftrag von Kunden facebook-
Profile erstellt, das Ausbildungsverhaltnis auRerordentlich und fristlos.

Das Landesarbeitsgericht Hamm sah in den AuRerungen des Auszubildenden eine
Beleidigung des Ausbilders, bei der der Auszubildende annehmen diirfte, dass seine
AuBerungen Auswirkungen auf den Bestand des Ausbildungsverhéltnisses haben
wirden. Insoweit kdnne sich der Auszubildende auch nicht auf sein Recht zur freien

27




Meinungséaufierung berufen, da diese Schméahungen und Formalbeleidigungen durch
die berechtigten Interessen des Ausbildungsbetriebs tberlagert werden, zumal die
streitgegenstandlichen AuRRerungen fiir eine Vielzahl von Personen zuganglich und
einsehbar waren.

Praxistipp: Bei einigen Arbeithnehmern scheint es noch nicht angekommen zu
sein, dass auch der Chef gelegentlich auf facebook ist. Da die Eintragungen auf
facebook oftmals von einer grol3en Anzahl an Menschen einsehbar sind, entfalten
sie eine dementsprechend grol3e Wirkung. Wenn es sich dann gar um beleidi-
gende Inhalte gegentber dem Arbeitgeber handelt, so muss dieser sich effektiv
zur Wehr setzen kdnnen. Dies unterstreicht das Urteil indem es erkléart, dass bei
derartigen AuRerungen in sozialen Netzwerken auch (auRerordentliche) Kiindi-
gungen wirksam sind.

V. Befristung von Arbeitsvertragen
Rechtsmissbrauchliche ,,Kettenbefristung*

Heutzutage gibt es kaum mehr ein Arbeitsverhéltnis, das von Anbeginn an auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen wird. Vielmehr entspricht es der Lebenswirklichkeit, dass
zunachst ein befristetes Arbeitsverhéltnis abgeschlossen wird, das bei positiver Be-
wertung der Arbeitsleistung entfristet wird. In einigen Fallen werden aber Arbeitneh-
mer Uber einen langen Zeitraum hinweg mit immer neuen, befristeten Arbeitsvertra-
gen beschaftigt.

Ein solcher Fall lag auch der aktuellen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
18.07.2012 (Az.: 7 AZR 443/09) zu Grunde: Frau Kicik war beim Amtsgericht Kéln
mit insgesamt 13 befristeten Arbeitsvertrégen in der Zeit vom 02.07.1996 bis
31.12.2007 beschaftigt. Diese Arbeitsvertrdge dienten fast durchgangig der Vertre-
tung unbefristet beschéftigter Justizangestellter zu Zeiten, in denen diese beurlaubt
waren (8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG). Frau Kiiciik war nun der Ansicht, dass hier ein
standiger Vertretungsbedarf vorliege, der auch durch die Einstellung eines unbefriste-
ten Arbeitnehmers gedeckt werden kdnne, weswegen ihre befristete Einstellung
rechtsmissbrauchlich sei.
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Das Bundesarbeitsgericht sah sich aufgrund des Einflusses des Europarechts an ei-
ner Entscheidung gehindert und legte daher diese Frage dem Européischen Ge-
richtshof zur Entscheidung vor. Dieser urteilte am 26.01.2012 (Az.: C-586/10), dass
grds. die wiederholte oder gar dauerhafte befristete Einstellung eines Arbeithehmers
zum Zwecke der Vertretung eines anderen Arbeitnehmers mit dem Europarecht im
Einklang stehe. Die nationalen Stellen (also die Gerichte) missten allerdings bei je-
der einzelnen Verlangerung alle Umsténde berlcksichtigen, die einen Hinweis auf ei-
nen Missbrauch geben kdnnten. Bei dieser Prifung kdnnten sich die Zahl und Dauer
der mit demselben Arbeitgeber geschlossenen aufeinander folgenden Vertrage als
relevant erweisen.

Dies nahm der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts zum Anlass, im vorliegenden
Fall zu urteilen, dass das Vorliegen eines standigen Vertretungsbedarf der Annahme
des Sachgrunds der Vertretung nicht entgegensteht. Prinzipiell verbleibt es uneinge-
schrankt bei den allgemeinen Grundséatzen der Sachgrundprifung. Im Einzelfall ist
jedoch sorgfaltig ein Augenmerk auf alle Umstande der Befristung und der Dauer und
Gesamtanzahl von aufeinander folgenden Arbeitsvertrédgen zu richten. Im konkreten
Fall wurde das Urteil des Landesarbeitsgerichts Kdln daher aufgehoben, da der Sieb-
te Senat bei 13 Vertragen mit einer Gesamtdauer von mehr als 11 Jahren gewichtige
Grinde sah, die fir einen Rechtsmissbrauch sprachen. Diese muss nun das Landes-
arbeitsgericht aufklaren.

In einem anderen Fall wies der Siebte Senat beim Bundesarbeitsgericht (Urteil vom
18.07.2012 — Az.: 7 AZR 783/10) jedoch die Klage einer Klagerin ab, die vom
01.03.2002 bis 30.11.2009 aufgrund von vier jeweils befristeten Arbeitsvertragen als
Vertretung beschéftigt war. Der Senat sah bei einer Gesamtdauer von sieben Jahren
und neun Monaten sowie der Anzahl von lediglich vier befristeten Arbeitsvertrdgen
keine ausreichenden Anhaltspunkte, die auf einen Rechtsmissbrauch hindeuteten.

Praxistipp: Diese divergierenden Entscheidungen ein und desselben Senats las-
sen viel Raum fur Interpretationen. Auf der einen Seite sollen 13 Vertrage in 11
Jahren rechtsmissbrauchlich sein. Auf der anderen Seite jedoch sind vier Vertra-
ge in 7,75 Jahren noch kein Zeichen fur Rechtsmissbrauch. Es ware wiinschens-
wert gewesen, hatte das Bundesarbeitsgericht eine konkrete Grenze gefunden,
ab der widerleglich vom Vorliegen des Rechtsmissbrauchs ausgegangen werden
kann. In der Literatur wird derzeit davon ausgegangen, dass bei zehn aufeinan-
derfolgenden Vertragen in einem Zeitraum von zehn Jahren die ,Schmerzgrenze*®
erreicht ist.
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Tarifvertragliche Regelungen uber sachgrundlose Befristung

Nach § 14 Abs. 2 Satz 3 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) kann durch
Tarifvertrag von der eigentlich hochstens dreimaligen Verlangerung oder der eigentli-
chen Hochstdauer von 2 Jahren bei der Befristung eines Arbeitsvertrages ohne
Sachgrund auch zum Nachteil des Arbeitnehmers abgewichen werden. So ist z. B. in
8 2 Nr. 6 Satze 1 und 2 des Manteltarifvertrages fur das Wach- und Sicherheitsge-
werbe fir die Bundesrepublik Deutschland (MRTV) niedergelegt, dass Arbeitsvertra-
ge ohne sachlichen Grund bis zur Dauer von 42 Monaten als auch bis zu dieser Ge-
samtdauer mit héchstens viermaliger Verlangerung zulassig sind. Hiergegen wandte
sich ein Klager, der meinte, dass diese Vorschrift dem TzBfG widersprechen wirde
und er daher einen Anspruch auf einen unbefristeten Arbeitsvertrag habe.

Zu Unrecht, wie das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 15.08.2012 (7 AZR 184/11)
feststellte. Nach Ansicht der hochsten deutschen Arbeitsrichter kann durch Tarifver-
trag sowohl die Hochstdauer als auch die Anzahl der zulassigen Verlangerungen ei-
nes sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages abweichend von Vorschriften des
TzBfG geregelt werden. Diese Vorschrift gelte nicht nur zu Gunsten, sondern auch zu
Ungunsten der betroffenen Arbeitnehmer. Der Fall gab dariber hinaus allerdings kei-
nen Anlass zu entscheiden, wo die mdglichen Grenzen der gesetzlich eréffneten Re-
gelungsbefugnis durch Tarifvertrag liegen.

Praxistipp: Im Anwendungsbereich eines Tarifvertrages kann sich somit der Ar-
beitgeber zukinftig gefahrlos auf abweichende Regelungen des Tarifvertrages
hinsichtlich der zulassigen Gesamtdauer eines sachgrundlos befristeten Vertra-
ges und der darin enthaltenen Verlangerungsméglichkeiten berufen. Sollte er
dann unter dem Regime des anwendbaren Tarifvertrages einen Arbeitsvertrag
sachgrundlos befristen, der langer als zwei Jahre lauft, so hat er aufgrund dieser
Entscheidung die Sicherheit, dass er keinen neuen unbefristeten Arbeitnehmer
eingestellt hat.

Regensburg, im Dezember 2012

Frank Reinel
Rechtsanwalt
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