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Angestellter bei Unterschreiten der
betriebsiiblichen Arbeitszeit

Aus der Rechtsprechung:

o Kein Auskunftsanspruch einer
Stellenbesetzung der Zahl der zu wéhlenden Betriebsrate befasst.

e Keine Anrechnung einer Vorbeschdafti-
gungszeit als Leiharbeitnehmer

e Teilnahme an Bewerbungsgespréich trotz
Krankschreibung

e Verzicht auf Urlaubsabgeltung durch
arbeitsgerichtlichen Vergleich

o |eiharbeitnehmer zéhlen fir die Grofie
des Betriebsrats im Entleiherbetrieb mit

Aus der Gesetzgebung:
e Offnung des deutschen Arbeitsmarktes
K fir Facharbeiter aus Nicht-EU-Staaten

BAG AKTUELL:

Arbeitgeber dirfen Gehdalter auBertariflicher Angestellter bei Unterschreiten der betriebs-
blichen Arbeitszeit kiirzen

BAG, Urteil vom 15.05.2013 (Az.: 10 AZR 325/12)

Das BAG hatte sich mit der Frage zu befassen, ob auch fir auBBerfarifliche Angestellte die betriebs-
ubliche Arbeitszeit maBgeblich ist, wenn hierzu keine Vereinbarung getroffen wurde.

Die Klagerin war bei der Beklagten als Referentin tatig. Als auBBertarifliche Mitarbeiterin erhielt sie ein
Jahresgehalt in Hohe von € 95.000 brutto. Der Arbeitsvertrag sah zur Arbeitszeit lediglich vor, dass
die Klagerin im Rahmen ihrer Aufgabenstellung verpflichtet war, auch auBBerhalb der betriebsiblichen
Arbeitszeit tatig zu werden.

Die Klagerin arbeitete Gber lange Zeit weniger als die im Betrieb Gblichen 38 Stunden pro Woche
und sammelte so fast 700 Minusstunden auf ihrem Arbeitszeitkonto an. Der Aufforderung, taglich
mindestens 7,6 Stunden zu arbeiten, um die wochentliche Arbeitszeit von 38 Stunden zu erreichen,
kam die Klagerin nicht nach. Daraufhin kirzte die Beklagte das Gehalt. Die Klagerin erhob Klage
auf Feststellung, dass sie arbeitsvertraglich nicht verpflichtet sei, 38 Stunden zu arbeiten, sowie auf
Zahlung des einbehaltenen Gehalts. Zur Begrindung berief sie sich auf die unkonkrete Regelung im
Arbeitsvertrag. Sie sei nicht verpflichtet gewesen, bestimmte Arbeitszeiten einzuhalten.

Das BAG entschied, dass sofern in einem Arbeitsvertrag die Dauer der Arbeitszeit nicht ausdriicklich
geregelt ist, die betriebsibliche Arbeitszeit als vereinbart gilt. Nach ihr bemessen sich die Pflichten
des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung und des Arbeitgebers zur Zahlung der Vergitung. Diese
Grundsdtze gelten auch fir auBertarifliche Angestellte. Sofern ein Arbeitsvertrag keine abweichende
Regelung zum Umfang der Arbeitszeit enthdlt, bemisst sich die Vergiitung nach der geleisteten Arbeits-
zeit. Bleibt diese daher hinter der betriebsiblichen Arbeitszeit zuriick, so reduziert sich auch die
Vergiitung entsprechend.
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EDITORIAL Mit der zweiten Ausgabe des ARBEITSRECHTSREPORTS im Jahre 2013
BAG Aktuell: mochten wir Sie wieder iber einige wichtige arbeitsrechtliche Entscheidungen
o Gehaltskiirzung auBertariflicher der letzten Zeit informieren.

Im Hinblick auf die im Frihjahr 2014 anstehenden turnusméaBigen Betriebs-
ratswahlen ist insbesondere auf eine Entscheidung des BAG hinzuweisen,
abgelehnten Stellenbewerberin iber die sich mit der Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der Ermittlung

Wir hoffen, dass der ARBEITSRECHTSREPORT wieder lhr Interesse findet.

Bei fehlender Regelung gilt
betriebsibliche Arbeitszeit
als vereinbart.
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AUS DER RECHTSPRECHUNG:
Kein Auskunftsanspruch einer abgelehnten Stellenbewerberin iber Stellenbesetzung
BAG, Urteil vom 25.04.2013 (Az.: 8 AZR 287/08)

Das BAG hatte sich unlangst mit der Frage zu beschaftigen, ob ein abgelehnter Stellenbewerber
gegen den Arbeitgeber einen Anspruch auf Auskunft dariiber hat, ob und gegebenenfalls aufgrund
welcher Kriterien dieser einen anderen Bewerber eingestellt hat.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die aus der Russischen Sowjetrepublik stam-
mende Klagerin, Frau Meister, hatte sich im Alter von 45 Jahren erfolglos auf die von der Beklagten
ausgeschriebene Stelle eines/einer Softwareentwicklers/-in beworben. Die Beklagte verweigerte ihr
die Auskunft, ob und gegebenenfalls aufgrund welcher Kriterien sie einen anderen Bewerber ein-
gestellt hat. Die Klagerin behauptete, sie habe die Voraussetzungen fir die ausgeschriebene Stelle
erfillt und sei lediglich wegen ihres Geschlechts, ihres Alters und ihrer Herkunft nicht zu einem Vor-
stellungsgesprdch eingeladen und damit unter Verstof3 gegen das AGG diskriminiert worden. Hierfir
verlangte sie von der Beklagten eine angemessene Entschadigung in Geld.

Das BAG sah nach nationalem Recht keinen Anspruch der Klagerin auf die begehrte Auskunft. Auf
seine Vorlage an den Europdischen Gerichtshof hatte dieser entschieden, dass sich ein solcher Aus-
kunftsanspruch auch nicht aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt, die Verweigerung jedes Zugangs zu
Informationen durch einen Arbeitgeber jedoch unter Umstanden einen Gesichtspunkt darstellen kann,
welcher beim Nachweis der Tatsachen heranzuziehen ist, die eine Diskriminierung vermuten lassen
(NJW 2012, 2497).

Unter Zugrundelegung der Entscheidung des EuGH wies das BAG die Entschdadigungsklage nun ab.
Die Klagerin habe zwar auf ihr Geschlecht, ihr Alter und ihre Herkunft hingewiesen, jedoch keine
ausreichenden Indizien dargelegt, welche ihre Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen und die nach § 22 AGG zu einer Beweislast der Beklagten dafir fihren
wirden, dass kein Verstof3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligungen vorgelegen
hat. Auch die Verweigerung jeglicher Auskunft durch die Beklagte habe im Streitfall nicht die Vermu-
tung einer unzuldssigen Benachteiligung der Klagerin im Sinne des § 7 AGG begrindet.

Auch wenn das BAG vorliegend zu der Entscheidung gelangt ist, dass Arbeitgeber grundsétzlich die
Auskunft dariiber verweigern dirfen, ob und aus welchen Grinden sie einen anderen Stellenbewer-
ber eingestellt haben, ist gleichwohl zu empfehlen, das Bewerbungsverfahren transparent auszuge-
stalten. Der Bewerbungsvorgang sollte daher in ausreichendem Maf3e dokumentiert und die fir die
Auswahlentscheidung maBBgeblichen Kriterien festgelegt werden. Bewerberdaten sollten keinesfalls
geldscht werden, um sich nicht dem Vorwurf der Beweisvereitelung auszusetzen. Im Hinblick auf die
geltende Klagerhebungsfrist empfehlen wir zudem, Bewerbungsunterlagen abgelehnter Stellenbewer-
ber (zumindest in Kopie) fir einen Zeitraum von ca. vier Monaten nach Mitteilung der Nichteinstellung
aufzubewahren.

Keine Anrechnung einer Vorbeschaftigungszeit als Leiharbeitnehmer auf die Wartefrist
des Kindigungsschutzgesetzes
LAG Niedersachsen, Urteil vom 05.04.2013 (Az.: 12 Sa 50/13)

Das LAG Niedersachsen hatte sich mit der Frage zu befassen, ob bei der fir die Anwendbarkeit
des Kindigungsschutzgesetzes relevanten Berechnung der sechsmonatigen Wartezeit (§ 1 Abs. 1
KSchG) die Zeit eines unmittelbar vorausgegangenen Einsatzes als Leiharbeitnehmer zu be-
ricksichtigen ist.

Das Gericht entschied, dass die Zeit der Beschaftigung als Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb
auch dann nicht auf die Wartefrist gemaf3 § 1 Abs. 1 KSchG anzurechnen ist, wenn ein Leiharbeit-
nehmer vom Entleiher unmittelbar in ein Arbeitsverhdltnis Gbernommen wird. Dies soll auch dann
gelten, wenn der (Leih-) Arbeitnehmer ununterbrochen auf demselben Arbeitsplatz eingesetzt war.

Eine Zusammenrechnung von mehreren Arbeitsverhdltnissen kommt nur dann in Betracht, wenn
mehrere Arbeitsverhdltnisse mit demselben Vertragsarbeitgeber bestanden haben. Im Falle der

Ubernahme eines Leiharbeitnehmers in ein Arbeitsverhalinis wird die Zusammenarbeit auf eine >
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Kein Auskunftsanspruch
iber Einstellung anderer
Bewerber.

Auskunftsverweigerung
allein ist noch kein Indiz fir
Benachteiligung.
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andere, umfassendere Grundlage gestellt, da bestimmte Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis, wie
z.B. Krankmeldungen, zundchst primar gegeniber dem Verleiher erbracht werden mussten und der
Verleiher typischerweise auch einige Aspekte der Personaldisposition Gbernimmt.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen bestdtigt zudem, dass auch bei der
Ubernahme eines Leiharbeitnehmers eine Probezeit gemaB § 622 Abs. 3 BGB vereinbart werden
darf. Begriindet wird dies insbesondere damit, dass durch die Vereinbarung einer fir beide Seiten
gleichermafien geltenden 6-monatigen Probezeit lediglich die gesetzlich zur Verfigung gestellten
Méglichkeiten ausgenutzt werden. Von weiteren Voraussetzungen hangt die Wirksamkeit einer
Probezeitvereinbarung nicht ab.

Teilnahme an Bewerbungsgesprach trotz Krankschreibung

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 05.03.2013 (Az.: 5 Sa 106/12)

Die Parteien stritten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung. Der Klager war bei der
Beklagten angestellt und hatte sich bei einem anderen Unternehmen beworben. Dort wurde er zu
einem Vorstellungsgesprach eingeladen, welches er wahrnahm. Zu diesem Zeitpunkt war er aller-
dings wegen eines eingeklemmten Nervs im rechten Arm arbeitsunfdhig krankgeschrieben. Als die
Beklagte von diesem Vorstellungsgespréch erfuhr, kindigte sie dem Kléger aufBerordentlich und
hilfsweise ordentlich.

Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern stellte fest, dass ein erkrankter Arbeitnehmer
wdhrend seiner Krankheit zwar dafir Sorge zu tragen hat, dass er die Phase der Arbeitsunfahigkeit
méglichst ziigig Uberwindet. Dies bedeute aber nicht, dass er das Bett zu hiten hat oder jedenfalls
die eigene Wohnung nicht verlassen darf. Vielmehr ist die jeweils vorliegende Krankheit dafir
mafBgeblich, welche Tatigkeiten einem Arbeitnehmer wahrend der Zeit der Arbeitsunféhigkeit unter-
sagt sind.

Im vorliegenden Fall hatte der Arzt lediglich eine Schonung des rechten Arms verordnet. Nach
Ansicht des Gerichts war dies kein Grund dafiir, ein Bewerbungsgesprdch nicht wahrzunehmen.

Ebenso entschied das Gericht, dass auch der offensichtliche Wille, den bisherigen Arbeitgeber
zu verlassen, nicht dazu geeignet sei, eine Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses zu rechtfertigen.
Solange der Arbeitnehmer seine Arbeitspflichten erfiillt, ist ihm nicht vorzuwerfen, dass er sich nach
einem neuen Arbeitsfeld umschaut. Diese Befugnis folgt vielmehr aus seinem Grundrecht einer freien
Arbeitsplatzwahl.

Verzicht auf Urlaubsabgeltung durch arbeitsgerichtlichen Vergleich
BAG, Urteil vom 14.05.2013 (Az.: 9 AZR 844/11)

Im Rahmen eines Kindigungsrechtsstreits war folgender Vergleich vereinbart worden:

,Das Arbeitsverhéltnis ist durch die Kiindigung der Beklagten zum 30.06.2009 aufgelést worden. Die
Beklagte zahlt an den Kldager fiir den Verlust des Arbeitsplatzes eine Abfindung i.H.v. € 11.500,00.
Mit Erfiillung des Vergleichs sind wechselseitig alle finanziellen Anspriiche aus dem Arbeitsverhéiltnis,
gleich ob bekannt oder unbekannt und gleich aus welchem Rechtsgrund, erledigt.”

Bereits kurze Zeit nach Abschluss des vorstehenden Vergleichs forderte der Kldger seine frihere Arbeit
geberin auf, 114 nicht genommene Urlaubstage in den Jahren 2006 bis 2008 abzugelten. Diese hatte
er wegen Arbeitsunfghigkeit nicht nehmen kénnen.

Das BAG wies die Klage in vollem Umfang ab. Zwar kann geméaf3 § 13 Abs. 1 S. 3 BUrlG von der Re-
gelung in § 7 Abs. 4 BUrIG, wonach der Urlaub abzugelten ist, wenn er wegen Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses ganz oder teilweise nicht gewdhrt werden kann, nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden. Diese Regelung hindert aber nur einzelvertragliche Abreden, die das Entstehen
von Urlaubsabgeltungsanspriichen ausschlieBen. Hatte der Arbeitnehmer dagegen die Méglichkeit,
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Probezeit kann mit
iibernommenen Leih-
arbeitnehmern wirksam
vereinbart werden.

Arbeitsunfahigkeit steht
Teilnahme an Bewer-
bungsgesprach nicht
unbedingt entgegen.

Generalquittung in arbeits-
gerichtlichem Vergleich
kann wirksamen Verzicht
auf Urlaubsabgeltung

> bedeuten.
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Urlaubsabgeltung in Anspruch zu nehmen und sieht er davon ab, steht auch EG-Recht einem Ver-
zicht des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung nicht entgegen.

MaBgeblich ist hiernach, dass der Arbeitnehmer auf den entstandenen Anspruch auf Abgeltung seines
gesetzlichen Erholungsurlaubs verzichten kann. Ein solcher Verzicht liegt auch in einer allgemeinen
gerichtlichen Erledigungsklausel, wie eingangs wiedergegeben.

Anderung der Rechtsprechung des BAG: Leiharbeitnehmer zéhlen fir die GréBe des Be-
triebsrats im Entleiherbetrieb mit

BAG, Beschluss vom 13.03.2013 (Az.: 7 ABR 69/11)

Nachdem das BAG am 25.01.2013 bereits entschieden hatte, dass Leiharbeitnehmer bei der
Ermittlung der BetriebsgréfBe im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes zu beriicksichtigen sind
(ARBEITSRECHTSREPORT 1/2013), gilt dies nun auch fir die Ermitlung der Betriebsgrofie im Hinblick
auf die Zahl der zu wahlenden Betriebsratsmitglieder.

Fir die Zahl der in einen Betriebsrat zu wéhlenden Personen kommt es gemaf3 § 9 BetrVG auf die Zahl
der im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer an. Umstritten war bislang, ob Leiharbeitnehmer hierbei
zu bericksichtigen sind.

Das BAG war bislang stets davon ausgegangen, dass es fir die Zahl der zu wihlenden Betriebsratsmit-
glieder auf im Betrieb eingesetzte Leiharbeitnehmer nicht ankommt. In seiner nunmehr ergangenen
Grundsatzentscheidung zu dieser Frage hat das BAG seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben. Leih-
arbeitnehmer sind danach bei der fir die GréBe des Betriebsrats mafigeblichen Zahl der Arbeitnehmer
eines Betriebes mitzuzdhlen. Die Erforderlichkeit, auch die im Entleiherbetrieb beschéftigten Leiharbeit-
nehmer zu bericksichtigen, ergebe sich insbesondere aus einer an Sinn und Zweck der Schwellenwerte
orientierten Auslegung des Gesetzes. Jedenfalls bei einer Betriebsgrofie von mehr als 100 Arbeitneh-
mern komme es auch nicht auf die Wahlberechtigung der Leiharbeitnehmer an.

Die vorliegende Entscheidung setzt die jingere Rechtsprechung des BAG fort, die zu einer schritt-
weisen Angleichung der Rechtstellung von Leiharbeitnehmern an diejenige der Stammbelegschaft
fihrt. Die in der Entscheidung des BAG aufgestellten Grundsétze werden konsequenterweise auch auf
die Zahl der nach § 38 BetrVG freizustellenden Betriebsratsmitglieder zu ibertragen sein.

AUS DER GESETZGEBUNG:
Offnung des deutschen Arbeitsmarktes fir Facharbeiter aus Nicht-EU-Staaten

Zum 01.07.2013 wird der deutsche Arbeitsmarkt fir Facharbeiter (mittlerer Qualifikation, also mit
abgeschlossener Berufsausbildung) aus Nicht-EU-Staaten, also so genannten Drittstaaten, gedffnet. Das
sieht eine Neuregelung der Beschaftigungsverordnung vor. Der Umfang der Zuwanderung wird danach
Uber eine sog. Positivliste der Bundesagentur fir Arbeit (BA) gesteuert, die den Fachkraftebedarf in den
jeweiligen Berufen, Branchen und Regionen auffihrt.

Auch fir Asylbewerber wird der Zugang zum Arbeits- und Ausbildungsmarkt erleichtert. Wahrend bis-
lang die BA zustimmen musste, wenn nach einem Jahr Aufenthalt eine Ausbildung oder nach vier Jahren
Aufenthalt eine Arbeit aufgenommen wird, entféllt dieses Erfordernis zukinftig.
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Leiharbeitnehmer sind fiir
die Grofde des Betriebsrats
zu beriicksichtigen.
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