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Sehr geehrte Damen und Herren

den“ befasst sich mit dieser Thematik.

Rechtslage kurz dar.

Arbeitgeber méchten haufig wissen, ob Arbeitnehmer zur Leistung von Uberstunden
verpflichtet sind und ob bzw. wie diese zu vergiiten sind. Unser Beitrag ,,Uberstun-

Sowohl bei Arbeitgebern als auch bei Arbeitnehmern ist die (unzutreffende) Annah-
me weit verbreitet, dass mit dem Ausspruch einer arbeitgeberseitigen Kiindigung
die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung einer Abfindung an den Arbeitnehmer ver-
bunden ist. Unser Artikel ,,(K)Ein Anspruch auf Zahlung einer Abfindung* stellt die

Der Rechtsprechungsteil beschaftigt sich unter anderem mit der Frage, wann ein Ar-
beitgeber mit Arbeitnehmern, die bereits friiher bei dem Unternehmen tétig waren,
ein befristetes Arbeitsverhaltnis abschlieRen kann, sowie mit der Urlaubsabgeltung
dauerkranker Arbeitnehmer am Ende des Arbeitsverhaltnisses.

lhr Dr. Olaf Lampke (Fachanwalt fiir Arbeitsrecht)

Uberstunden
Dr. Olaf Lampke, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Bei Uberstunden sind zwei verschiedene
Problemkreise zu unterscheiden. Zunachst
ist die Frage zu kléaren, ob der Arbeitneh-
mer zur Leistung von Uberstunden ver-
pflichtet ist. Bejahendenfalls stellt sich
die Frage, ob und wie er fur die Leistung
der Uberstunden vergiitet wird.

Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer ohne
eine ausdruckliche Regelung nicht ver-
pflichtet, Uberstunden zu leisten. Daher
kann der Arbeitgeber Uberarbeit nur dann
anordnen, wenn der Arbeitsvertrag bzw.
der anwendbare Tarifvertrag eine entspre-
chende Verpflichtung des Arbeitsnehmers
vorsieht. Aus diesem Grund empfiehlt sich
eine ausdrickliche Regelung im Arbeitsver-
trag. Der entsprechende Passus im Arbeits-
vertrag kann z. B. lauten:

,Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, bei

Bedarf auf Weisung des Arbeitsgebers an
einzelnen Tagen zusatzliche Arbeit im Rah-

Bl Blanke Meier Evers

Rechtsanwalte

men der gesetzlich zuldssigen Dauer zu
leisten .“

Bei der Anordnung von Uberstunden ist al-
lerdings zu beachten, dass der Arbeitgeber
die Grundsatze billigen Ermessens zu wah-
ren hat, d. h. eine grundlose Anordnung
von Uberstunden durch den Arbeitgeber
scheidet aus.

Hinsichtlich einer etwaigen Vergitung der
Mehrarbeit enthalten viele Vertrage die
Regelung, dass ,,mit dem Monatsgehalt er-
forderliche Uberstunden abgegolten sind*.
Von der Verwendung dieser Klausel ist ab-
zuraten, da sie einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht standhélt. Das BAG hat in einem
Urteil vom 01.09.2010 (Az.: 5 AZR 517/09)
die Unwirksamkeit einer entsprechenden
Klausel festgestellt, da sie zu unbestimmt
ist. Der Arbeitnehmer muss konkret wis-
sen, wie viele Uberstunden er ohne zusétz-
liche Entgeltzahlung zu leisten hat.
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Der Arbeitgeber darf aber vertraglich auch
nicht zu viele Uberstunden als mit dem
Gehalt abgegolten festlegen, da sich an-
derenfalls das Verhaltnis zwischen Leis-
tung (= Arbeit) und Gegenleistung (= Geld)
unbillig verschiebt. So hat das LAG Hamm
in einem Urteil vom 18. Marz 2009 (Az.:
2 Sa 1108/08) ausgeurteilt, dass eine Re-
gelung, nach der Uberstunden von bis zu
25 % mit dem Gehalt pauschal abgegolten
sein sollen, unwirksam ist. In der Recht-
sprechung und Literatur wird die Grenze
des Erlaubten sehr kontrovers diskutiert.
Hochstrichterliche Rechtsprechung exis-
tiert zu diesem Thema nicht. Die zurzeit
herrschende Meinung zieht die Grenze des
Erlaubten bei circa 10 %. Eine entspre-
chende Klausel bei einem Vollzeitarbeit-
nehmer (173 Stunden im Monat) kénnte
daher wie folgt lauten:

,.Mit der Zahlung der unter Abs. 1 genann-
ten Vergltung ist eine monatliche Mehr-/
Uberarbeit, soweit sie nicht 15 Stunden im
Monat Uibersteigt, abgegolten. Uber diesen
Umfang hinausgehende Mehr-/Uberarbeit
wird grundsatzlich durch Freizeitausgleich
abgegolten. Sofern dies aus betrieblichen
Griinden nicht moglich sein sollte, wird die
Mehr- bzw. Uberarbeit vergiitet. Die Ver-
gutung erfolgt ohne Zuschlage.“
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(K)Ein Anspruch auf Zahlung einer Abfindung

Rechtsanwalt Lars Wenzel

Sowohl bei Arbeitgebern als auch bei Ar-
beitnehmern ist die Annahme weit verbrei-
tet, dass mit dem Ausspruch einer arbeit-
geberseitigen Kindigung unweigerlich die
Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung einer
Abfindung an den Arbeitnehmer verbun-
den ist. Diese rechtsirrige Ansicht durfte
darauf fullen, dass Kindigungsrechtsstrei-
tigkeiten haufig mit einem arbeitsgericht-
lichen oder auflergerichtlichen Vergleich,
also einem Vertrag zwischen den Arbeits-
vertragsparteien enden, in welchem sich
der Arbeitgeber zur Zahlung einer Abfin-
dung verpflichtet.

Grundsatzlich hat der Arbeitnehmer je-
doch keinen einklagbaren Anspruch auf
Zahlung einer Abfindung. Ein Anspruch
auf Zahlung einer Abfindung besteht au-
Rerhalb von Vergleichen dann, wenn dies
ausnahmsweise in Sozialplanen, Tarifver-
tragen oder in Individualarbeitsvertragen
vereinbart ist. Ob dies der Fall ist, ist
fir jeden Einzelfall gesondert zu prufen.
Die Pflicht zur Zahlung einer Abfindung

besteht ferner dann, wenn der Arbeitge-
ber eine Kiindigung nach § la KSchG aus-
spricht. Nach dieser Vorschrift hat der
Arbeitnehmer Anspruch auf Zahlung einer
Abfindung in Hohe eines halben Bruttomo-
natsverdienstes pro Beschaftigungsjahr,
wenn der Arbeitgeber in der schriftlichen
Kundigungserklarung  unmissverstandlich
darauf hinweist, dass die Kindigung we-
gen dringender betrieblicher Erfordernisse
erfolgt und der Arbeitnehmer bei Verstrei-
chenlassen der dreiwochigen Klagefrist
eine Abfindung in vorgenannter Hohe be-
anspruchen kann. Von dieser seit dem
1.1.2004 bestehenden Moglichkeit machen
Arbeitgeber jedoch nur selten Gebrauch,
was auch daran liegen durfte, dass viele
Arbeitgeber hoffen, dass der Arbeitnehmer
keine Kundigungsschutzklage erheben wird
und somit keine Abfindung zu zahlen ist.

Allerdings kann der Ausspruch einer so-
genannten ,,§ la-Kiindigung“ den Vorteil
haben, dass hierdurch eine langwieriger
und fir den Arbeitgeber kostspieliger

Lars Wenzel ist bei Blanke Meier Evers fir die

Bereiche Arbeitsrecht, Vertragsrecht sowie
Recht der Erneuerbaren Energien tatig.

Rechtsstreit vermieden wird. Wie eingangs
bereits erwéahnt, enden Kindigungsrechts-
streitigkeiten ohnehin héaufig durch den
Abschluss eines Vergleiches, in dem die
Pflicht zur Zahlung einer Abfindung ver-
einbart wird. Zu einem Vergleich wird

Aktuelle Rechtsprechung

Sachgrundlose Befristung und ,,Zuvor-
Beschaftigung*
BAG vom 6. April 2011 — 7 AZR 716-09

Sachverhalt/Entscheidung:

Die Klagerin war bei der Beklagten ab
dem Jahre 2006 fir zwei Jahre befristet
angestellt. Bereits im Jahre 1999 war sie
fur insgesamt 50 Stunden als Aushilfe fur
die Beklagte tatig. Als der Vertrag der
Klagerin nicht verlangert wurde, machte
die Klagerin gerichtlich die Unwirksamkeit
der Befristung geltend. Die Klage blieb er-
folglos, das BAG hielt die Befristung des
Arbeitsvertrages fir wirksam. GemaR § 14
Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist die kalendermafi-
ge Befristung eines Arbeitsvertrages ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur
Dauer von zwei Jahren zulassig. Satz 2 der
Vorschrift bestimmt, dass eine Befristung
nach Satz 1 nicht zuldssig ist, wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein
befristetes oder unbefristetes Arbeitsver-
héaltnis bestanden hat. Das BAG hat ausge-
urteilt, dass ein fruheres Arbeitsverhéltnis
des Arbeitnehmers mit demselben Arbeit-
geber nicht schadlich ist, wenn das Ende
des vorangegangenen Arbeitsverhaltnisses
mehr als drei Jahre zuriickliegt. Begriin-
det hat das BAG die Entscheidung damit,
dass der Zweck der Regelung des Satzes
2 darin bestehe, zu verhindern, dass die
Moglichkeit der sachgrundlosen Befristung
zu ,,Befristungsketten missbraucht wird.
Zur Verwirklichung dieses Zwecks bedirfe
es keines lebenslangen Anschlussverbots.

Fazit:
Die Entscheidung des BAG ist gleicherma-
3en Uberraschend wie erfreulich. Bis zum

Zeitpunkt der vorstehenden Entscheidung
hat die Rechtsprechung wiederholt ent-
schieden, dass jegliche ,,Zuvor-Beschafti-
gung“ eine weitere, sachgrundlose Befris-
tung des Arbeitsverhaltnisses ausschlief3e.
Dies hat zum absurden Ergebnis gefihrt,
dass etwa eine mehr als 20 Jahre zurtick-
liegende kurzzeitige Beschaftigung des
Arbeitnehmers im Unternehmen (z.B. als
Student) einer befristeten Einstellung
entgegenstand. Das Urteil beendet den
bisherigen unpraktikablen Zustand und
schafft Rechtssicherheit.

Frage nach Schwerbehinderung
BAG, Urt. v. 16. Februar 2012 — 6 AZR
553710

Sachverhalt/Entscheidung:

Der schwerbehinderte Klager war seit ei-
nem Jahr bei der Beklagten beschaftigt.
Der Arbeitgeber fragte den Klager nach
dem Vorliegen einer Schwerbehinderung,
was der Klager verneinte. Daraufhin kiin-
digte der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
mit dem Arbeitnehmer. In der erhobenen
Kundigungsschutzklage wies der Klager
erstmals darauf hin, dass er schwerbe-
hindert sei und die ausgesprochene Kun-
digung aufgrund der mangelnden Zustim-
mung des Integrationsamtes unwirksam
sei. Das BAG hat die Klage abgewiesen.
Der Klager koénne sich im Kindigungs-
schutzprozess unter dem Gesichtspunkt
des widerspriichlichen Verhaltens nicht
auf seine Schwerbehinderteneigenschaft
berufen, sodass es vor dem Ausspruch der
Kuindigung nicht der Zustimmung des Inte-
grationsamtes bedurfte. Im Gegensatz zu
einem Einstellungsgespréach, bei der die
Frage des Arbeitgebers nach der Schwer-
behinderteneigenschaft nicht rechtmaRig
ist, ist eine solche im Vorfeld einer beab-

sichtigten Kundigung zulassig, da die Kin-
digung eines Schwerbehinderten gemaf
§ 85 SGB IX der vorherigen Zustimmung
des Integrationsamtes bedarf. Mithin hat
der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse
an der wahrheitsgemaRen Beantwortung
der Frage.

Fazit:

Die Entscheidung des BAG ist zu begriiRen.
Der Arbeitgeber muss im Vorfeld einer
Kindigung wissen, ob dem Arbeitnehmer
Sonderkindigungsrechte zukommen, um
einen korrekten Verfahrensgang zu er-
moglichen. Sofern der Arbeitnehmer auf
die zuléssige Frage nach der Schwerbehin-
derteneigenschaft eine unwahre Antwort
gibt, so ist es angemessen, dass sich der
Arbeitnehmer im Kundigungsschutzpro-
zess nicht mehr auf seine Schwerbehin-
derteneigenschaft berufen kann.

Keine automatische Beschrankung von
Urlaubsanspriichen dauererkrankter
Arbeitnehmer auf die letzten 15 Monate
LAG Dusseldorf, Urt. v. 23. Februar 2012
—58Sa 1370/11

Sachverhalt/Entscheidung:

Die Klagerin war bei der Beklagten bis zum
31. Méarz 2011 als Verkauferin beschaftigt.
Ab dem 29. Marz 2006 war die Klagerin
durchgehend arbeitsunfahig erkrankt.
Nach Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
verklagte die Klagerin die Beklagte auf
Zahlung von Urlaubsabgeltung fir die Jah-
re 2006 und 2007, nachdem die Beklagte
fur die Jahre 2008 bis 2011 den gesetz-
lichen Urlaubsanspruch abgegolten hatte.
Im Prozess wandte die Beklagte unter Be-
zugnahme auf die Entscheidung des EuGH
vom 22. November 2011 — C 214/10 ein,
dass § 7 Abs. 3 BUrIG einschrankend da-
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der Arbeitnehmer jedoch nur dann be-
reit sein, wenn er fir den Verlust seines
Arbeitsplatzes eine Entschadigung — eine
Abfindung — erhalt. Fir den Arbeitgeber
hat der Abschluss eine Vergleiches insbe-
sondere den Vorteil, dass Rechtssicherheit
geschaffen wird und er nicht befiirchten
muss, dem Arbeitnehmer im Falle eines
Unterliegens im Kiindigungsrechtsstreitig-
keit den bis zur arbeitsgerichtlichen Ent-
scheidung aufgelaufenen Lohn zu zahlen.
Denn in der Regel wird sich der Arbeitge-
ber wéhrend eines Kiindigungsrechtsstreits
im Verzug mit der Annahme der Leistun-
gen des Arbeitnehmers befinden und muss
diesem ruckwirkend den Lohn fur die Zeit
ab Ablaufen der Kundigungsfrist bis zum
Ende des Kindigungsrechtsstreits zahlen,
wenn der Arbeitnehmer mit seiner Kundi-
gungsschutzklage obsiegt (sog. Annahme-
verzugslohn). Aus diesem Grunde werden
Vergleiche héaufig bereits in der Gutever-
handlung oder aber schon vor einer sol-
chen geschlossen.

Bei der Hohe der Abfindung orientiert man
sich grundsétzlich zunachst an der Rege-
lung des § 1a KSchG und geht daher vorerst
von einem halben Bruttomonatsgehalt pro
Beschaftigungsjahr aus. Man spricht inso-
fern auch von der ,,Regelabfindung*, was
insofern verwirrend ist, als ein Anspruch
auf Zahlung einer Abfindung in der Regel
gerade nicht besteht. Die konkrete Hohe
der Abfindung wird jedoch von den Er-
folgsaussichten in dem Kindigungsrechts-
streit abhangen. Hat der Arbeitgeber gute
Aussichten, den Kundigungsrechtsstreit zu
gewinnen, wird er entweder keine oder
aber nur eine Abfindung zahlen, die deut-
lich unterhalb der ,,Regelabfindung* liegt.
Sind die Erfolgsaussichten fur den Arbeit-
geber hingegen weniger positiv einzu-
schatzen, wird sich dieser vor dem Hinter-
grund des ,,Annahmeverzugslohnrisikos*
genau zu Uberlegen haben, ob er nicht
eine Abfindung anbietet, die deutlich
oberhalb der ,,Regelabfindung* liegt. Zur
Bemessung der Abfindungshohe ist daher
eine fundierte und umfassende Bewertung

der Erfolgsaussichten durch einen Rechts-
anwalt erforderlich.

Auch wenn es sich bei dem Kindigungs-
schutzgesetz um ein sogenanntes Be-
standsschutzgesetz handelt, das auf den
Erhalt des Arbeitsplatzes des Arbeitneh-
mers gerichtet ist, werden in der arbeits-
rechtlichen Praxis Kundigungsrechtsstrei-
tigkeiten haufig in einem Vergleich enden,
was nicht weiter verwunderlich ist, da
nach dem Ausspruch einer arbeitgebersei-
tigen Kindigung das Vertrauensverhéltnis
zumeist zerrittet sein wird und eine wei-
tere Zusammenarbeit wenig aussichtsreich
erscheint. Der Abfindung bzw. deren Hohe
ist dabei die meiste Aufmerksamkeit zu
widmen. Da mit einem Beendigungsver-
gleich das Arbeitsverhaltnis jedoch ins-
gesamt aufgeldst wird und somit weitere
Punkte zu klaren sind, wie etwa Zeugnis,
Urlaub, Mehrarbeitsvergitung usw., emp-
fiehlt sich in jedem Falle eine Beratung
durch einen arbeitsrechtlich bewanderten
Rechtsanwalt.

hingehend auszulegen sei, dass Urlaubsan-
spriiche, die aufgrund durchgehender Ar-
beitsunfahigkeit nicht genommen werden
konnten, spatestens nach 15 Monaten ver-
falle. Dieser Rechtsauffassung folgte das
LAG Dusseldorf nicht. Nach dessen Ansicht
sei fir eine solch einschréankende Ausle-
gung eine konkrete gesetzliche oder tarif-
vertragliche Regelung erforderlich, die in
dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt nicht gegeben sei. Es beruft
sich hierbei auf die Entscheidungen des
BAG vom 24. Méarz 2009 — 9 AZR 983/07
sowie vom 23. Mérz 2012 — 9 AZR 128/09,
mit denen entscheiden wurde, dass eine
Begrenzung der Anspriiche in der Vergan-
genheit aus den Vorschriften des BurlG
nicht abzuleiten sei.

Fazit:

Mit seiner Entscheidung setzt sich das LAG
Dusseldorf in Widerspruch zu der Recht-
sprechung anderer Landesarbeitsgerich-
te, wie etwa das LAG Hamm (Urt. v. 12.
Januar 2012 — 16 Sa 1352/11) oder das
LAG Baden-Wirttemberg (Urt. v. 21. De-
zember 2011 — 10 Sa 19/11), die bisweilen
eine ungeschriebene allgemeine zeitliche
Grenze beziiglich des Ubertragungszeit-
raumes anwenden, die bei 15 bzw. 18 Mo-
naten nach Ende des jeweiligen Urlaubs-
jahres liegen soll. Eine Entscheidung des
BAG steht bislang aus. Gegen das Urteil
des LAG Hamm wurde bereits Revision
eingelegt (BAG 9 AZR 232/12). Auch das
LAG Dusseldorf hat die Revision fir die Be-
klagte zugelassen. Es bleibt abzuwarten,
wie das BAG entscheiden wird. Arbeitneh-
mer, deren Arbeitsverhaltnis nach langer
Krankheit endet, kénnen unter Berufung
auf das Urteil des LAG Dusseldorf vorerst
auch weiterhin einen uneingeschréankten
Anspruch auf Urlaubsabgeltung geltend

machen, sofern eine tarifvertragliche Re-
gelung nicht entgegensteht.

Zustimmung des Arbeitgebers zur Verlan-
gerung der Elternzeit

BAG, Urteil vom 18. Oktober 2011 —
9 AZR 315/10

Sachverhalt/Entscheidung:

Die alleinerziehende Klagerin nahm we-
gen der Geburt ihres Kindes fiir die Dauer
eines Jahres Elternzeit in Anspruch. Einen
Monat vor Beendigung der Elternzeit bat
sie ihren Arbeitgeber (Beklagte), die be-
stehende Elternzeit um ein Jahr zu ver-
langern und berief sich dabei auf ihren
Gesundheitszustand. Die Beklagte lehnte
eine Verlangerung ab und forderte die
Klagerin auf, die Arbeit nach der verein-
barten Beendigung der Elternzeit wieder
aufzunehmen. Die Klagerin blieb der Ar-
beit fern, woraufhin ihr die Beklagte eine
Abmahnung erteilte. Die Klagerin klagte
auf Entfernung der Abmahnung aus der
Personalakte und auf Feststellung, dass
sich ihre Elternzeit um ein Jahr verlan-
gert habe. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage abgewiesen, das BAG hat dieses
Urteil aufgehoben. Nach § 16 Abs. 1 Satz
1 BEEG hat der Arbeitnehmer bei der Be-
antragung der Elternzeit zu erklaren, fur
welche Zeit er innerhalb von zwei Jahren
Elternzeit nimmt. Diese Erklarung bindet
den Arbeitnehmer, eine einseitige Ande-
rung des Endzeitpunkts ist nicht moglich.
Mithin bedarf der Arbeitnehmer bei einer
gewunschten Verlangerung der urspriing-
lich erklarten Elternzeit der Zustimmung
des Arbeitgebers. Das Gesetz trifft jedoch
keine Aussage darlber, unter welchen
Voraussetzungen das Unternehmen die
Zustimmung verweigern darf oder ertei-
len muss. Wahrend das Landesarbeitsge-

richt die Ablehnung des Arbeitgebers auf
Verlangerung der Elternzeit lediglich da-
raufhin Uberprift hat, ob die Ablehnung
willktrlich ~ bzw.  rechtsmissbrauchlich
erfolgt ist, korrigierte das BAG diese Auf-
fassung. Der Arbeitgeber misse bei seiner
Entscheidung die ,,Grenzen des billigen
Ermessens* wahren. Das sei nur dann der
Fall, wenn der Arbeitgeber bei seiner Ent-
scheidung die wesentlichen Umstéande des
Einzelfalls abgewogen und die beiderseiti-
gen Interessen (im vorliegenden Fall: an-
gegriffene Gesundheit, alleinerziehend,
Dauer des Arbeitsverhéltnisses einerseits
sowie getroffene Dispositionen des Ar-
beitgebers Uber den Arbeitsplatz anderer-
seits) angemessen bericksichtigt habe. Da
das Landesarbeitsgericht (aus seiner Sicht
konsequent) nicht gepruft hat, ob die Ver-
weigerung der Zustimmung durch die Be-
klagte billigem Ermessen entsprach, wur-
de dessen Urteil aufgehoben und an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Fazit:

Das Urteil hat erhebliche Auswirkungen.
Aus dem BEEG ergibt sich ohne Weiteres,
dass die Verlangerung der Elternzeit le-
diglich mit Zustimmung des Arbeitgebers
maoglich ist. Vor dem Urteil entsprach es
der Praxis, dass der Arbeitgeber seine
Ablehnung zu einer beantragten Verlan-
gerung der Arbeitszeit nicht begriinden
musste. Dies andert sich nunmehr durch
das Urteil. Der Arbeitgeber hat nunmehr
seine Interessen mit den Interessen des
Arbeitnehmers abzuwégen und seine ab-
lehnende Entscheidung nachvollziehbar
zu begriinden. Es ist nach dieser Entschei-
dung zu erwarten, dass die Elternzeit-
Streitigkeiten vor den Arbeitsgerichten
zunehmen werden.
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Aktuelle Rechtsprechung

Kein Auskunftsanspruch des abgelehnten
Bewerbers
EuGH, Urteil
C 415/10

vom 19. April 2012 -

Sachverhalt/Entscheidung:

Die 1961 in Russland geborene Klégerin
bewarb sich bei der Beklagten um eine
Anstellung als Softwareentwicklerin. Zwei
Bewerbungsversuche blieben erfolglos. Die
Klagerin erhob sodann Klage vor dem Ar-
beitsgericht Hamburg, gerichtet auf Zah-
lung einer Entschadigung in Geld sowie auf
Einsichtnahme in die Bewerbungsunterla-
gen des erfolgreichen Mitwerbers. Nach-
dem sowohl das ArbG Hamburg als auch
das LAG Hamburg die Klage abgewiesen
haben, legte die Klagerin beim BAG Revi-
sion ein (8 AZR 287/08). Dieses setzte das
Verfahren aus und hat dem EuGH folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

.Gebietet das Gemeinschaftsrecht, einem
Bewerber, der darlegt, dass er die Voraus-
setzungen fiir eine von einem Arbeitgeber
ausgeschriebene Stelle erfillt, dessen Be-
werbung jedoch nicht bertcksichtigt wur-
de, gegen den Arbeitgeber einen Anspruch
auf Auskunft einzurdumen, ob dieser ei-
nen anderen Bewerber eingestellt hat und
wenn ja, auf Grund welcher Kriterien die-
se Einstellung erfolgt ist?*

Der EuGH ist der Auffassung, dass weder
Art. 8 Abs. 1 RL 2000/43/EG noch Art. 10
Abs. 1 RL 2000/78/EG noch Art. 19 Abs. 1
RL 2006/54/EG einen Anspruch auf Aus-
kunft dariber vorsehen, ob der Arbeitge-
ber einen Bewerber eingestellt hat oder
auf welchem Grund die Ablehnung beruht.
Die Verweigerung dieses Auskunftsverlan-
gens konne aber ein Gesichtspunkt sein,
der im Rahmen des Nachweises von Tatsa-
chen, die das Vorliegen einer unmittelba-
ren oder mittelbaren Diskriminierung ver-
muten lassen, heranzuziehen sei. Ob dies
der Fall ist, musse das erkennende Gericht

unter Bericksichtigung aller Umstande des
anhangigen Rechtsstreits prifen.

Fazit:

Auch wenn ein Auskunftsanspruch des ab-
gelehnten Bewerbers nicht besteht, kann
die Weigerung des Arbeitgebers, Auskunft
zu erteilen, unter den Umstanden des Ein-
zelfalls als Indiz fir eine nach § 15 Abs.
1 und Abs. 2 AGG entschadigungspflich-
tige Diskriminierung gewertet werden.
Um dieser Diskriminierungsvermutung zu
entgehen, kann der Arbeitgeber gehalten
sein, dem abgelehnten Bewerber die Aus-
kunft trotz Fehlens eines entsprechenden
Anspruches zu erteilen. Es bleibt abzuwar-
ten, wie die Instanzgerichte und das BAG
die Entscheidung des EuGH umsetzen.

Vorlage einer Arbeitsunféhigkeitsbeschei-
nigung bereits ab dem ersten Krankheits-
tag

LAG Kéln, Urteil vom 14. September 2011
—38Sa597/11

Sachverhalt/Entscheidung:

Die Klagerin stellte bei der Beklagten ei-
nen Antrag auf Genehmigung einer Dienst-
reise. Nachdem die Beklagte diesen Antrag
zwei Mal abgelehnt hatte, meldete sich die
Klagerin fur den Tag, fur den die Dienstrei-
se geplant war, arbeitsunfahig. Die Beklag-
te forderte sie daraufhin schriftlich auf,
kunftig am ersten Tag der Arbeitsunfahig-
keit ein &rztliches Attest einzuholen und
der Beklagten vorzulegen. Die Klagerin
vertrat die Ansicht, dass diese Anordnung
eines sachlichen Grundes bedurfe. Dieser
Ansicht folgte das Landesarbeitsgericht
KéIn nicht. Nach dessen Ansicht bedur-
fe das Verlangen des Arbeitgebers, eine
arztliche Bescheinigung bereits am ersten
Krankheitstag vorzulegen weder einer Be-
grindung, noch sei die Aufforderung vom
Gericht auf billiges Ermessen zu tberpri-
fen. Dies folge aus § 5 Abs. 1 Satz 3 Ent-
geltfortzahlungsG.

Fazit:
Die Entscheidung des LAG Koln steht un-
seres Erachtens im Einklang mit § 5 Abs.

1 Satz 3 EntgeltfortzahlungsG, der aus-
drucklich normiert, dass der Arbeitgeber
berechtigt ist, die Vorlage der &rztlichen
Bescheinigung zu verlangen. Dieser Wort-
laut lasst lediglich Spielraum fir eine Will-
kurpriifung, nicht jedoch fir das Erforder-
nis eines sachlichen Grundes. Arbeitgeber
sollten sich jedoch wohl tberlegen, ob sie
von ihren Arbeitnehmern bereits ab dem
ersten Tag eine Krankmeldung fordern,
was auch bereits im Arbeitsvertrag verein-
bart werden kann. Denn erfahrungsgemafd
erfolgt eine Krankschreibung haufig pau-
schal fur eine Woche, wohingegen der Ar-
beitnehmer regelmé&fig nur ein oder zwei
Tage der Arbeit fernbleiben wird, wenn die
Pflicht zur Vorlage einer Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung nicht bereits am ersten
Krankheitstag gefordert wird.

lhre kompetenten
Partner im Arbeitsrecht

Wir beraten Unternehmen im gesam-
ten Bereich des Arbeitsrechts ein-
schlieBlich des Tarifvertragsrechts und
der arbeitsrechtlichen Umstrukturie-
rungen. Im Auftrag unserer Klienten
fertigen wir auch Arbeitsvertrage und
fuhren arbeitsrechtliche Verfahren
vor den Arbeitsgerichten durch. Wir
beraten unsere Mandanten bei Inte-
ressenausgleich und Sozialplan und
begleiten sie bei Einigungsstellen- und
Beschlussverfahren. Zudem fiihren wir
fur unsere Mandanten speziell auf ihre
Bedirfnisse abgestimmte Mitarbeiter-
Schulungen durch.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zur-
zeit 29 Rechtsanwalte, von denen sich
zwei schwerpunktméfBig mit dem Ar-
beitsrecht befassen.
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