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Tarifeinheitsgesetz: Keine
Karlsruher Soforthilfe —
was nun?

Keine Eilentscheidung des BVerfG liber das Tarifeinheits-
gesetz. Nun ist die Umsetzung bei konkurrierenden Tarifver-
tragen gefragt.

Das Bundesverfassungsgericht hat am 6. Oktober 2015 die Eil-
antrage dreier Berufsgruppengewerkschaften gegen das Ta-
rifeinheitsgesetz abgelehnt. Das am 10. Juli in Kraft getrete-
nen Gesetz ist also erst einmal anzuwenden. Was bedeutet
das flr die Praxis?

Was ist Tarifeinheit?

Die gesetzliche verordnete Tarifeinheit findet sich im Wesent-
lichen in einem neuen § 4a Tarifvertragsgesetz (TVG). In gro-
ben Zigen ist Folgendes geregelt:

= Anknlpfungspunkt ist der Betrieb. Dieser wird nicht defi-
niert, sondern im Wesentlichen am betriebsverfassungs-
rechtlichen Betriebsbegriff orientiert: auch anderweitige Be-
triebszuschnitte nach § 3 BetrVG sind grundsétzlich zu be-
ricksichtigen. Ferner gilt die Tarifeinheit auch in Gemein-
schaftsbetrieben, die von mehreren Unternehmen getragen
werden. Gelten fiir die verschiedenen Trager eines Gemein-
schaftsbetriebs je unterschiedliche Tarifvertrage fur diesel-
be Arbeitnehmergruppe, so stellt sich die Frage, ob das Ge-
setz das Unternehmen als Geltungsbereich verstehen will.
Dann gabe es keine Uberschneidung, folglich keine verord-
nete Tarifeinheit.

= Die Regeln zur Tarifeinheit greifen nur, wenn sich die Gel-
tungsbereiche zweier Tarifvertrage Uberschneiden. Sie gel-
ten also nicht, wenn die Tarifvertrage je fur verschiedene
Arbeitnehmergruppen gelten, ohne dass es eine Schnitt-
menge gibt, fur die beide konkurrierenden Tarifvertrage
Geltung beanspruchen. Sie gelten auch nicht, wenn zwei
Tarifvertrage ohne Uberschneidung je fiir andere Betriebs-
teile gelten. SchlieRlich gilt Tarifeinheit nicht, wenn die
scheinbar konkurrierenden Tarifvertrage zeitlich nachei-
nander gelten. Doch welches Ende einer Tarifnorm ist re-
levant? Ein Verbandsaustritt wird wegen der Nachgeltung
nach § 3 Abs. 3 TVG unbeachtlich sein. Gilt dann aber die
Beendigung eines Tarifvertrages oder erst das Ende ei-
ner Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG, die méglicherwei-

se erst Jahre spater eintritt? Im Regelfall ist der konkur-
rierende Tarifvertrag keine ,andere Abmachung®im Sinne
des § 4 Abs. 5 TVG, weil er gerade in den tarifunterwor-
fenen Arbeitsverhaltnissen wegen anderer Gewerkschafts-
zugehorigkeit nicht gelten kann; er kann den Mehrheitsta-
rifvertrag also nicht nach den herkdmmlichen Regeln des
§ 4 Abs. 5 TVG ersetzen. Wenn aber § 4a Abs. 1 TVG als
Schutzzwecke der Tarifeinheit die Schutz-, Verteilungs-,
Befriedungs- und Ordnungsfunktion von Tarifnormen auf-
ruft, so kann eine lediglich nachwirkende Regelung die-
se Funktionen nicht mehr entfalten, kann also auch nicht
mehr Schutzgegenstand der Tarifeinheit sein. Auf der ande-
ren Seite wirde der Zweck einer Tarifeinheit konterkariert,
wenn der Minderheitstarifvertrag fiir wenige Wochen aufle-
ben wirde, die sich Tarifverhandlungen mit der Mehrheits-
gewerkschaft Uber das Ende des bisherigen Tarifvertrages
hinaus erstrecken kénnen. Moglicherweise 10st also auch
ein nach § 4 Abs. 5 TVG nachwirkender Tarifvertrag eine fur
die Tarifeinheit relevante Tarifkonkurrenz aus, solange die
Tarifparteien des nachwirkenden Tarifvertrages einen An-
schlusstarifvertrag anstreben; ein ahnlicher Gedanke wur-
de fur die Tariflblichkeit des § 77 Abs. 3 BetrVG entwickelt.

Tarifeinheit greift nur, wenn die Tarifvertrage nicht (!) in-
haltsgleich sind. Damit meint der Gesetzgeber augen-
scheinlich nicht nur den Regelungsgegenstand (z. B. Ent-
gelt, Altersteilzeit, Arbeitsbedingungen, Rationalisierung
u.s.w.), sondern auch die konkrete inhaltliche Ausgestaltung
des Regelungsgegenstandes. Es konkurrieren also nicht nur
die Entgelt- mit den Rationalisierungstarifvertragen, was je-
denfalls auf den ersten Blick erstaunt. Es konkurrieren viel-
mehr auch — und so wird die Regelung verstandlicher — bei-
spielsweise zwei Entgelttarifvertrage, wenn in ihnen nicht
haargenau dieselben Regelungen getroffen werden. Nur bei
zwei vollstandig inhaltlich deckungsgleichen Tarifvertragen
entfallt aus Sicht des Gesetzgebers das Beddurfnis, eine Ta-
rifkonkurrenz durch Verdrangung eines Tarifvertrages auf-
zuldsen; in diesem Fall werden weiterhin beide Tarifvertra-
ge anwendbar bleiben.

Eine Ausnahme sieht § 4a Absatz 2 TVG fir die Rechts-
normen von Tarifvertragen vor, mit denen der Betriebsbe-
griff nach § 3 BetrVG vom Gesetz abweichend gestaltet
wird (oder mit denen fir die im Flugbetrieb einer Flugge-
sellschaft tatigen Arbeitnehmer nach § 117 Abs. 2 BetrVG
eine eigene Arbeitnehmervertretung geschaffen wird). In
diesem Sonderfall soll die Tarifeinheit erst greifen, wenn
dieser identische Regelungsgegenstand in zwei konkur-
rierenden Tarifvertragen geregelt ist. Ein Entgelttarifver-
trag kann beispielsweise eine tarifliche Regelung des
betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriffs in einem



Newsletter 4. Ausgabe 2015 Arbeitsrecht

anderen Tarifvertrag nicht verdrangen. In welchen Einheiten
aber die Mehrheiten zu ermitteln sind, wenn tatsachlich Be-
triebe in zwei konkurrierenden Tarifvertragen auf verschie-
dene Weise zusammengefasst werden, wird hoffentlich dau-
erhaft eine lediglich theoretische Frage bleiben (ist daflr in
den gesetzlichen Strukturen zu zahlen, in der zuerst oder
zuletzt tariflich geregelten Struktur oder in jeder tariflich ge-
regelten Struktur fur sich?).

m Die Tarifeinheit greift schlieRlich nur, wenn die konkurrieren-
den Tarifvertrage von verschiedenen Gewerkschaften ab-
geschlossen wurden. Eine einzelne Gewerkschaft darf je-
de beliebige Verwirrung mit ihnrem (Tarif-)Vertragspartner
schaffen. Diese wird notfalls mit den herkdmmlichen Instru-
menten geldst.

Konsequenzen der Tarifeinheit

§ 4a TVG duldet in den oben beschriebenen Grenzen keine
konkurrierenden Tarifvertrage. Nur eine mehrerer Regelun-
gen soll anwendbar sein. Die Aufldsung der Konkurrenz zur
Tarifeinheit lautet wortlich: Es sind ,.... nur die Rechtsnormen
des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft anwendbar, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlosse-
nen kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in ei-
nem Arbeitsverhaltnis stehenden Mitglieder hat” (§ 4a Abs. 2
Satz 2 TVG). Das ist hohe Kunst komprimierten Blrokraten-
deutsches. Und leider in hohem MaRe unklar.

Klar ist nur die Rechtsfolge an sich: Der Minderheitstarifvertrag
wird nicht etwa unwirksam. Er ist nur nicht anwendbar. Damit
kann er wieder aufleben, wenn der konkurrierende Tarifvertrag
endet (dazu schon oben) und kein neuer Tarifvertrag mit der
Mehrheitsgewerkschaft zur Geltung kommt. Vor allem ist der
Minderheitstarifvertrag nicht insgesamt unanwendbar, sondern
nur, soweit sich die Geltungsbereiche der konkurrierenden Ta-
rifvertrage Uberschneiden. Soweit nur der Minderheitstarifver-
trag gilt, bleibt er anwendbar. Das ist Tarifeinheit light, von der
Wiederherstellung des vor 2010 geltenden Grundsatzes ,ein
Betrieb — ein Tarif“ kann nicht die Rede sein.

AuBRerdem beschrankt sich die Wirkung der Tarifeinheit auf
die Tarifnormen eines Tarifvertrages. Die schuldrechtlichen
Teile des Tarifvertrages einer Minderheitsgewerkschaft blei-
ben uneingeschrankt verbindlich. Wahrscheinlich kann sich
der Arbeitgeber gegenuber der Minderheitsgewerkschaft in
dem Tarifvertrag sogar verpflichten, dessen unanwendba-
re Rechtsnormen allen Gewerkschaftsmitgliedern gegentber
kraft einzelvertraglicher Bezugnahme zur Anwendung zu brin-
gen. Das ware wenig Anderes als ein vom BAG anerkannter

schuldrechtlicher Vertrag zu Gunsten Dritter nach § 328 BGB
zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeber, der den Arbeit-
nehmern unmittelbar schuldrechtliche Ansprltiche vermittelt
(sog. ,Schuldrechtlicher Normenvertrag").

Wie werden die Mehrheitsverhaltnisse ermittelt?

Klar ist an dem oben zitierten Wortlaut des § 4a Abs. 1
Satz 2 TVG wohl nur der Zeitpunkt der Bewertung: Es gilt der
Zeitpunkt, zu dem der letzte konkurrierende Tarifvertrag ab-
geschlossen wurde. Das ist Sicherheit auf Zeit. Die erst ein-
mal unterreprasentierte Gewerkschaft wird alle Hebel der Mit-
gliederwerbung in Bewegung setzen. Wenn ihr die Zeit giinstig
scheint, wird sie ihren Tarifvertrag zu kiindigen suchen, um die
Neuzahlung nach dem Abschluss eines neuen Tarifvertrages
herbeizuflihren. Ob das zu der vom Gesetz beschworenen Be-
friedungsfunktion im Betrieb fihrt, wird abzuwarten sein. Aus-
nahmsweise gilt ein spaterer Zeitpunkt, namlich wenn die Ta-
rifkonkurrenz erst nach Abschluss der beiden konkurrierenden
Tarifvertrage eintritt. Das kann z. B. durch spateren Verbands-
beitritt des Arbeitgebers oder infolge von Umstrukturierun-
gen vorkommen.

Es entscheidet die Zahl der Gewerkschaftsmitglieder im
Betrieb, die in einem Arbeitsverhaltnis stehen. Das ist eine un-
gewohnliche Definition. Da die Gewerkschaftsmitglieder in ei-
nem Arbeitsverhéaltnis stehen missen, zahlen Auszubilden-
de nicht mit, obwohl die Tarifvertrage womaoglich gerade fir
sie gelten. Auf Auszubildende werden zwar arbeitsrechtliche
Regeln angewendet. Nach dem einigermalen klaren Wortlaut
des Berufsbildungsgesetzes, aber auch nach Ansicht des Bun-
desarbeitsgerichtes sind sie aber gerade keine Arbeitnehmer.
Ist dieses Ergebnis wirklich gewollt? Umgekehrt dirften leiten-
de Angestellte mit Gewerkschaftsbuch mitzahlen, selbst wenn
der Tarifvertrag fir sie nicht gelten sollte. Fir den Beginn des
Arbeitsverhaltnisses kommt es wohl nicht auf den Abschluss
des Arbeitsvertrages an, sondern auf den Zeitpunkt, ab dem
das Arbeitsverhaltnis in Vollzug gesetzt wird (regelmaRig der
Arbeitsbeginn). Gekiindigte Arbeitnehmer zahlen wohl bis zum
Beendigungszeitpunkt mit, jedenfalls, sofern sie nicht freige-
stellt sind.

Eine weitere Frage: Die Mitglieder im Betrieb missen in ei-
nem Arbeitsverhaltnis stehen. Wer ist ,im Betrieb“? Wie ver-
halt es sich mit freigestellten Arbeitnehmern, Arbeitneh-
mern in der Blockfreizeit einer Altersteilzeit, bei ruhen-
dem Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmern in Mutterschutz,
Elternzeit u.s.w.? Vielleicht liegt eine Parallele zum Betriebs-
verfassungsgesetz nahe, wenngleich dort eher von Arbeit-
nehmern ,des Betriebs" oder von ,Betrieben/Unternehmen mit



X Arbeitnehmern® und nicht von Arbeitnehmern ,im Betrieb”
die Rede ist — genaugenommen ein feiner Unterschied. Meint
das Gesetz auch Drittkrafte im Betrieb, die Arbeitnehmer von
Werk- oder Dienstvertragspartnern des Arbeitgebers sind? —
Das Gesetz besagt nicht, dass die Arbeitsverhaltnisse zum Be-
triebsinhaber bestehen missen. Doch sinnvoll ist nur das, weil
die Anwendung des Tarifvertrags durch den Betriebsinhaber
geregelt werden soll. Zahlen auch Uberlassene Zeitarbeitneh-
mer? Das ware genauso wenig sinnvoll.

Ausschlag gibt, wer die meisten Mitglieder hat. Das Gesetz for-
dert eine relative Mehrheit: Es ist der Tarifvertrag anwendbar,
dessen Gewerkschaft mindestens ein Mitglied mehr im Betrieb
aufzuweisen hat als alle anderen Gewerkschaften mit konkur-
rierenden Tarifvertrdgen. Zu einem Patt kommt es in der Praxis
hoffentlich nie. Denn nach dem Wortlaut des Gesetzes ware in
diesem Fall keiner der konkurrierenden Tarifvertrage anwend-
bar. Dann wiirde nur helfen, einer Gewerkschaft zu einem neu-
en Mitglied zu verhelfen und den Tarifvertrag mit dieser Ge-
werkschaft danach neu abzuschlieRen. Gezahlt werden wohl
Kopfe, nicht auf Vollzeitkrafte umgerechnete Arbeitnehmer.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird jede Gewerkschaft fur
sich gezahlt. Sollten in einem Betrieb drei Gewerkschaften
vertreten sein, von denen zwei in einer Tarifgemeinschaft ein-
heitliche Tarifvertrage abschlielen, so waren diese auch dann
unanwendbar, wenn die beiden Gewerkschaften gemeinsam
mehr Mitglieder im Betrieb haben als die Mehrheitsgewerk-
schaft. Ein Ergebnis, das nicht der Intention des Gesetzgebers
entsprechen durfte.

Gestaltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber kann die Tarifeinheit auf verschiedene Wei-
se gestalten, wenn er den damit verbundenen Aufwand fir ge-
rechtfertigt halt.

Der Betrieb als Basis der Tarifeinheit ist — wie im Hinblick auf
andere MafRnahmen wie Betriebsiibertragungen, Betriebsrats-
wahlen u.s.w. — gestaltbar. Der Arbeitgeber kann dies einsei-
tig durch eine entsprechende Umformung der Organisation
oder der personellen Leitung unternehmen, er kann auch mit
Betriebsrat oder einer Gewerkschaft Vereinbarungen Uber die
Abgrenzung des Betriebes treffen.

Der Arbeitgeber ist ferner nicht zur Neutralitat verpflichtet,
wenn Gewerkschaften um Mitglieder und um die Mehrheit im
Betrieb ringen.

Er kann auch Einfluss auf die Tarifgeltung zu nehmen versu-
chen. Dies betrifft im Wesentlichen die Anwendung der durch

Tarifeinheit verdrangten Tarifvertrage. Die im Wege der Ta-
rifeinheit anwendbaren Tarifvertrage der Mehrheitsgewerk-
schaft kann der Arbeitgeber kaum vermeiden. Er musste die
Tarifvertrage — soweit Haustarifvertrage — entweder kiindigen
oder — nur mit mittelfristiger Wirkung — aus dem Verband aus-
treten, der den ihn bindenden Verbandstarifvertrag geschlos-
sen hat.

§ 4a Abs. 2 Satz 2 TVG erklart die Rechtsnormen des zu ver-
drangenden Tarifvertrags lediglich fur nicht anwendbar. Das
hindert den Arbeitgeber naturlich nicht, die Normen trotzdem
anzuwenden. Allerdings begibt er sich dann in die Gefahr, ei-
ne den angewendeten Tarifnormen entsprechende betriebliche
Ubung zu begriinden. Er kann die Anwendung der Tarifnormen
auch durch eine entsprechende Gestaltung der arbeitsvertrag-
lichen Bezugnahmeklauseln erreichen oder gleich mit der Ge-
werkschaft anstelle von Tarifnormen sog. schuldrechtliche Nor-
menvertrage vereinbaren, s. oben.

Dem Gesetzgeber schweben augenscheinlich andere Lésun-
gen vor, wie Tarifgemeinschaften zwischen den konkurrieren-
den Gewerkschaften, der Abschluss inhaltsgleicher Tarifver-
trage durch alle konkurrierenden Gewerkschaften oder die in
§ 4a Abs. 4 TVG neu geschaffene sog. Nachzeichnung des
Mehrheitstarifvertrages durch die Minderheitsgewerkschaft.

Verfahrensfragen

Verfahrensfragen seien an dieser Stelle aus Platzgriinden nur
gestreift. Dies betrifft vor allem die Pflicht des Arbeitgebers,
die eine Gewerkschaft tber die Aufnahme von Verhandlun-
gen mit der konkurrierenden Gewerkschaft zu informieren, das
Recht der nicht verhandelnden Gewerkschaft auf mindliche
Anhdérung durch den Arbeitgeber (oder einen Vertreter) sowie
den sogenannten Nachzeichnungsanspruch, nach dem die
Minderheitsgewerkschaft den tarifschlieRenden Arbeitgeber
oder seinen Verband um einen nachfolgenden Abschluss des
Tarifvertrages der Mehrheitsgewerkschaft im Uberschnei-
dungsbereich bitten darf (§ 4a Abs. 4 und 5 TVG). Ob die-
se Moglichkeiten von der Minderheitsgewerkschaft als ernst-
zunehmende Hilfe des Gesetzgebers wahrgenommen wer-
den, darf bezweifelt werden. Dazu sei auf den Newsletter
1/2015 verwiesen.

Ist zweifelhaft, ob ein Tarifvertrag anwendbar oder durch
§ 4a TVG von einem anderen Tarifvertrag verdrangt wurde,
so ist ein eigenes arbeitsgerichtliches Beschlussverfahren zur
Klarung der Lage vorgesehen. Antragsberechtigt ist jede Tarif-
partei eines konkurrierenden Tarifvertrages. Die Tatsachener-
mittlung wurde schon vielmals diskutiert. Die Gewerkschaften
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werden selten Mitgliederlisten offenbaren wollen. Das Gesetz
sieht als neuen Weg den Nachweis durch 6ffentliche Urkunde,
also insbesondere durch den Notar, vor. Wie die Notare die-
se Aufgabe bewaltigen wollen, wird spannend werden. Allein
durch eine Mitgliederliste ist an sich noch gar nichts nachge-
wiesen. Der Notar wird also streng genommen fir jeden ein-
zelnen Arbeitnehmer, dessen Mitgliedschaft die Gewerk-
schaft behauptet, sowohl die Mitgliedschaft in der Gewerk-
schaft zum entscheidenden Stichtag als auch den Bestand
des Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitgeber zu diesem Zeit-
punkt prifen miussen. Eine groRe Aufgabe. Andere Rechts-
streite — etwa Entgeltklagen —, bei denen diese Frage erheb-
lich ist, sollten bis zu dem Ende des Beschlussverfahrens aus-
gesetzt werden.

Es bleibt die Frage nach der Erstreikbarkeit eines Minderhei-
tentarifvertrages. Die Mehrheitsverhaltnisse kénnen sich fir
jeden potentiell betroffenen Betrieb anders darstellen. Wel-
ches Arbeitsgericht wird es vor diesem Hintergrund fur un-
wahrscheinlich halten, dass die vermeintliche Minderheits-
gewerkschaft irgendwo doch Mehrheitsgewerkschaft ist, zu-
mal in einem gerichtlichen Eilverfahren mit lediglich summa-
rischer Prufung?

Fazit

Das Gesetz bietet allen Anreiz jeden Versuch zu unterneh-
men, es nicht anwenden zu missen, sondern eigene Losun-
gen zu finden. Ob allerdings schon aufwendige strukturelle
Anderungen angezeigt sind, ist im Einzelfall abzuwagen: Das
Bundesverfassungsgericht hat die Sache nicht ad acta ge-
legt, sondern eine endgultige Entscheidung bis Ende 2016 an-
gekundigt. Vielleicht nimmt das Ende also nur einen lange-

ren Anlauf.

Dietmar Heise

Partner
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Stuttgart
Telefon +49 711 9338 25719
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Der schwierige Weg zu
einer wirksamen personen-
bedingten Kundigung auf-
grund krankheitsbedingter
Fehlzeiten

EinfUhrung

Es werden drei verschiedene Arten der krankheitsbedingten
Kindigung unterschieden: Haufige Kurzerkrankungen, langan-
dauernde Erkrankungen und dauerhafte Arbeitsunfahigkeit.

Ob eine krankheitsbedingte Kiindigung sozial gerechtfer-
tigt ist, wird anhand einer vom BAG in standiger Rechtspre-
chung (BAG, Urteil vom 30. September 2010 — 2 AZR 88/09)
entwickelten dreistufigen Prufung kontrolliert: Auf der ers-
ten Stufe ist eine negative Gesundheitsprognose zu stellen,
auf der zweiten Stufe ist zu prifen, ob aufgrund der Krank-
heit eine erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Inter-
essen vorliegt und auf der dritten Stufe ist eine Interessenab-
wagung durchzufihren.

1. Stufe: Negative Prognose

Bezuglich der Negativprognose ist auf den Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiindigung abzustellen. Es ist jedoch die spatere
Entwicklung mit zu bewerten, soweit sie die Prognose im Kin-
digungszeitpunkt bestéatigt (BAG, Urteil vom 23. Januar 2014 —
2 AZR 582/13).

Die Schwierigkeit fir den Arbeitgeber liegt darin, dass die-
ser oft keine Informationen uber den Gesundheitszustand
des Arbeitnehmers hat und der medizinische Dienst der Kran-
kenkassen und der Betriebsarzt keine Auskunft geben dir-
fen. Lediglich Uber das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment (BEM) oder Uber freiwillige Auskinfte des Arbeitnehmers
und dessen Arztes kann der Arbeitgeber Informationen Uber
den Gesundheitszustand erlangen. Hat der Arbeitgeber kei-
ne Kenntnis Uber die Erkrankung seines Arbeitnehmers, kann
er seiner Darlegungslast nur dadurch gentigen, dass er auf
die bisherigen Fehlzeiten verweist und hieraus folgert, der
Arbeitnehmer werde in Zukunft in gleicher Haufigkeit fehlen.
Daraufhin hat der Arbeitnehmer darzulegen, weshalb mit sei-
ner alsbaldigen Genesung bzw. warum in Zukunft mit weniger
haufigen Erkrankungen zu rechnen ist. Kann der Arbeitnehmer



aus eigener Kenntnis keine konkreten Umstande vortragen, die
die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten erschittern, dann
kann er die Behauptung des Arbeitgebers bestreiten und die
Arzte von der Schweigepflicht entbinden. Weigert sich der
Arbeitnehmer, die Arzte von der Schweigepflicht zu entbin-
den, und tragt er auch sonst nichts vor, was fur eine baldi-
ge Genesung spricht, gilt der Sachvortrag des Arbeitgebers
als zugestanden.

Haufige Kurzerkrankungen

Wenn die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen er-
folgen soll, miissen objektive Tatsachen vorliegen, die die Be-
sorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen oder zumindest
in erheblichen Umfang beflirchten lassen. Haufige Kurzerkran-
kungen in der Vergangenheit sprechen indiziell fir eine ent-
sprechende Entwicklung in der Zukunft (LAG Berlin-Branden-
burg, Urteil vom 2. April 2015 — 10 Sa 1702/14). Die bisheri-
gen Krankheiten mussen jedoch prognosefahig sein. Fehlzei-
ten, die nach Art der Erkrankung keine Aussagekraft fir eine
Wiederholungsgefahr haben, wie z. B. ausgeheilte Knochen-
briiche oder Zerrungen nach Sportunfallen, kénnen fir die Zu-
kunftsprognose grundsatzlich nicht herangezogen werden. Al-
lerdings kdnnen sich aus der Gesamtheit des Krankheitsbil-
des eine konstitutionelle Schwachung und damit eine beson-
dere Krankheitsanfalligkeit des Arbeitnehmers ergeben. In der
Praxis der Instanzgerichte wird der ,kritische Wert" an Fehl-
zeiten bei einer Fehlquote von rund 25 % Arbeitstagen pro Ka-
lenderjahr erreicht. Dies ist allerdings nur ein Anhaltspunkt,
keine starre Grenze. Die in der Vergangenheit aufgetretenen
Fehlzeiten entfalten nur dann eine Indizwirkung im Hinblick auf
kiinftige Erkrankungen, wenn sie Uber einen langeren Betrach-
tungszeitraum auftreten. Auch hier gibt es keine starren Zeit-
raume. Ein Zeitraum von mindestens drei Jahren durfte aus-
sagefahig sein. Dabei muss grundsatzlich in jedem Jahr des
Betrachtungszeitraums ein kritischer Wert an Fehlzeiten er-
reicht sein. Eine steigende Tendenz der Fehlzeiten verstarkt
die Negativprognose.

Langandauernde Erkrankungen

Soll die Kiindigung wegen einer langandauernden Krank-
heit erfolgen, ist zumindest bei einer ununterbrochenen
Arbeitsunfahigkeit von rund eineinhalb Jahren grundsatz-
lich von einer negativen Gesundheitsprognose auszuge-
hen (LAG Hamm, Urteil vom 10. Juli 2014 — 8 Sa 399/14). Ei-
ne krankheitsbedingte Kiindigung ist jedoch nicht gerechtfer-
tigt, wenn die Beschaftigung auf einem weniger belastenden
Arbeitsplatz mdglich ist und somit die prognostizierten Fehl-

zeiten erheblich reduziert werden kénnen (LAG Berlin-Bran-
denburg, a.a.0.). Die Negativprognose kann jedoch nicht ge-
stellt werden, wenn bei Ausspruch der Kindigung eine Wie-
derherstellung der Arbeitsfahigkeit absehbar oder zumindest
moglich ist. Daher sollte der Arbeitnehmer vor Ausspruch der
Kiindigung aufgefordert werden, eine arztliche Bestatigung
beizubringen, aus der sich ergibt, ob und wann mit einer Wie-
derherstellung der Arbeitsfahigkeit gerechnet werden kann.

Dauerhafte Arbeitsunfahigkeit

Die krankheitsbedingte dauernde Arbeitsunfahigkeit be-
rechtigt den Arbeitgeber zur ordentlichen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses (BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2 AZR
1020/08). Steht fest, dass der Arbeithehmer in Zukunft die
geschuldete Arbeitsleistung iberhaupt nicht erbringen kann,
ist das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung auf Dau-
er erheblich gestort. Von einer dauerhaften Arbeitsunfahigkeit
wird ausgegangen, wenn innerhalb der kommenden 24 Mona-
te nicht mit einer Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit ge-
rechnet werden kann (BAG, Urteil vom 30. September 2010 —
2 AZR 88/09).

2. Stufe: Erhebliche Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen

Die prognostizierten Fehlzeiten missen zu einer erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen fiihren. Diese
Beeintrachtigungen kénnen sowohl in Betriebsablaufstérun-
gen als auch in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten lie-
gen, sofern die Zahlungen einen Umfang von sechs Wochen
Ubersteigen (BAG, Urteil vom 20. November 2014 -2 AZR
755/13). Bei einer langandauernden Erkrankung ist mangels
Entgeltfortzahlung allein auf erhebliche Betriebsablaufstorun-
gen abzustellen.

3. Stufe: Interessenabwagung

Bei der Interessenabwagung auf Seiten des Arbeitgebers ist
zu fragen, ob die betrieblichen oder wirtschaftlichen Stérun-
gen anderweitig verhindert oder in gemindertem Umfang hin-
genommen werden kdnnen. Auf Seiten des Arbeitnehmers
sind das Lebensalter, die Betriebszugehorigkeit, die famili-
aren Verhaltnisse sowie eine etwaige Schwerbehinderten-
eigenschaft zu berlcksichtigen. Falls die Erkrankung auf ei-
nen Arbeitsunfall oder gesundheitliche Belastungen am
Arbeitsplatz zuriickzuflihren ist, ist dies ebenfalls zugunsten
des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen.
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Betriebliches Eingliederungsmanagement

Hohe Praxisrelevanz hat sowohl im Rahmen der Negativ-
prognose wie auch der Interessenabwagung das BEM nach
§ 84 Abs. 2 SGB IX. Der Arbeitgeber muss im Kindigungs-
schutzprozess darlegen, dass er kein milderes Mittel als
die Kiindigung zur Verfiigung hatte, um der Besorgnis wei-
terer Fehlzeiten entgegenzuwirken. Dieser Nachweis kann
problematisch sein, wenn der Arbeitgeber vor Anspruch der
Kindigung kein BEM durchgefihrt hat. Die Durchfiihrung des
BEM ist zwar keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fur
eine Kundigung, allerdings kdnnen durch das BEM mdglicher-
weise mildere Mittel als die Kiindigung erkannt und entwickelt
werden (BAG, Urteil vom 20. Marz 2014 — 2 AZR 565/12).
Wenn der Arbeitgeber ein BEM ordnungsgemaf durchgefiihrt
hat und es nach Umsetzung der Ergebnisse des BEM wei-
terhin zu erheblichen Fehlzeiten kommt, reicht dem kindigen-
den Arbeitgeber die pauschale Behauptung, dass ein milde-
res Mittel als die Kiindigung nicht zur Verfligung steht. Hat der
Arbeitgeber hingegen kein BEM durchgefiihrt, hat er zu bewei-
sen, dass eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nicht
in Betracht kommt, auch nicht zu geadnderten Bedingungen auf
einem leidensgerechten Arbeitsplatz.

Einschaltung des Integrationsamts bei
schwerbehinderten Arbeithehmern

GemalR § 84 Abs. 1 SGB IX soll der Arbeitgeber bei Eintreten
von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwie-
rigkeiten im Arbeitsverhaltnis, die zur Gefahrdung dieses Ver-
haltnisses fuhren kdnnen, moéglichst frihzeitig die Schwerbe-
hindertenvertretung, den Betriebsrat und das Integrations-
amt einschalten, um mit ihnen alle Mdglichkeiten und alle zur
Verfligung stehenden Hilfen zur Beratung und magliche fi-
nanzielle Leistungen zu erdrtern, mit denen die Schwierigkei-
ten beseitigt werden kénnen und das Arbeitsverhaltnis még-
lichst dauerhaft fortgesetzt werden kann. Die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses eines Schwerbehinderten bedarf zudem
gemal § 85 SGB IX der vorherigen Zustimmung des Integra-
tionsamtes. Es ist daher ratsam, vor Ausspruch einer krank-
heitsbedingten Kiindigung eines Schwerbehinderten das Inte-
grationsamt — nicht nur im Rahmen des BEM — einzuschalten.

Fazit

Sicherheit gibt die klare dreistufige Prifstruktur der krankheits-
bedingten Kindigung. Die Unsicherheit tUber die Erfolgsaus-
sicht einer krankheitsbedingten Kiindigung ergibt sich aus der

Ungewissheit Uber die Griinde der Arbeitsunfahigkeit und tber
den Zeitpunkt deren Wiederherstellung.
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Geschaftsfuhrer als
Arbeitnehmer im Rahmen
einer Massenentlassungs-
anzeige

EuGH, Urteil vom 9. Juli 2015 — C-229/14

Fremdgeschéaftsfiihrer gelten als Arbeitnehmer im Sinne der
Massenentlassungsrichtlinie und sind daher bei der Berech-
nung der Schwellenwerte fir die Anzeigepflicht einer Massen-
entlassung nach § 17 KSchG zu beriicksichtigen.

Der Fall

Gegenstand des Verfahrens ist eine Kiindigungsschutzklage.
Der beklagte Arbeitgeber hatte dem Klager, Herrn Balkaya,
anlasslich einer Betriebsstillegung betriebsbedingt gekin-
digt, ohne zuvor eine Massenentlassungsanzeige bei der
Bundesagentur fur Arbeit erstattet zu haben. Im Zeitpunkt
der Massenentlassung, bei der samtliche Arbeitsverhaltnis-
se gekindigt wurden, beschaftigte der Arbeitgeber unstrei-
tig 18 Arbeitnehmer. Die Einordnung von drei weiteren Per-
sonen als Arbeitnehmer ist streitig, was fur die Feststellung,
ob derin § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG vorgesehene Schwellen-
wert fur die Pflicht zur Erstattung einer Massenentlassungs-
anzeige bei der Bundesagentur fir Arbeit von 20 Arbeitneh-
mern erreicht wird, eine Rolle spielt. Fir die Einordnung von
zwei der drei Personen hielt das vorlegende Gericht Fragen
des Unionsrechts fur relevant. Zum einen geht es um die Ein-
ordnung einer Praktikantin, deren Tatigkeit vom zustandigen
Jobcenter geférdert wurde und die keine Ausbildungsvergu-
tung vom Arbeitgeber erhielt. Zum anderen betrifft die Frage
den damaligen Geschéaftsfihrer des Arbeitgebers, der keine
Gesellschaftsanteile am Arbeitgeber hielt.

Das Arbeitsgericht Verden hat dem EuGH die Frage ge-
stellt, ob auch ein Geschaftsfihrer und eine Praktikantin/
Umschdilerin der Kategorie der Arbeitnehmer im Sinne des
§ 17 Abs. Nr. 1 KSchG, mit dem Artikel 1 | a) der Richtlinie
98/59 EG in deutsches Recht umgesetzt worden ist, zu-
zurechnen seien, so dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt der
fraglichen Kiundigung in dem Betrieb in der Regel mehr als
20 Arbeitnehmer beschaftigt hatte.

Die Entscheidung

Nach dem Urteil des EuGH steht Art. 1 | a) der Massenentlas-
sungs-Richtlinie 98/59/EG der in § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG ge-
troffenen Regelung entgegen, bei der Berechnung der Zahl
der Arbeitnehmer ein Mitglied der Unternehmensleitung ei-
ner Kapitalgesellschaft unberiicksichtigt zu lassen, das seine
Tatigkeit nach Weisung und Aufsicht eines anderen Organs
dieser Gesellschaft ausibt, als Gegenleistung fur seine Ta-
tigkeit eine Vergttung erhalt und selbst keine Anteile an der
Gesellschaft besitzt.

Der EuGH stellt zunachst fest, dass der Arbeitnehmerbe-
griff der Massenentlassungsrichtlinie unionsrechtlich aus-
zulegen sei, weil das Ziel der Richtlinie, die unionsweite An-
gleichung des Arbeithehmerschutzes und der damit verbun-
denen Belastungen fur Unternehmen, einen einheitlichen
Anwendungsbereich erfordere. In der Sache kommt der EuGH
zu dem Ergebnis, dass sowohl die Praktikantin als auch der
betreffende Geschéaftsfuhrer als Arbeitnehmer im Sinne der
Richtlinie bei der Berechnung der Schwellenwerte zu beriick-
sichtigen seien. Dabei verweist das Gericht auf die bereits in
der Entscheidung Danosa (Urteil vom 11. November 2010 —
C-232/09 Danosa) entwickelten Kriterien, die das Arbeits-
verhaltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der Be-
troffenen kennzeichnen. Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhaltnisses bestehe darin, dass eine Person wah-
rend einer bestimmten Zeit fir eine andere nach deren Wei-
sungen Leistungen erbringt, fir die sie als Gegenleistung eine
Vergltung erhalt. Ein Mitglied der Unternehmensleitung einer
Kapitalgesellschaft, das gegen Entgelt Leistungen gegenuber
der Gesellschaft erbringe, die es bestellt habe und in die es
eingegliedert sei, das seine Tatigkeit nach der Weisung oder
unter der Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft
auslbe und das jederzeit ohne Einschrankung von seinem
Amt abberufen werden kénne, erfille die Voraussetzungen,
um als ,Arbeitnehmer® im Sinne des Unionsrechts zu gelten.
Nach diesen Vorgaben war der Geschaftsfuhrer in dem betref-
fenden Fall als Arbeitnehmer im Sinne von Artikel 1 | a) der
RL 98/59 EG einzustufen und demzufolge bei der Berechnung
der dort genannten Schwellenwerte zu berlcksichtigen.

Unser Kommentar

Aus dem Urteil des EuGH folgt, dass die Regelung des § 17
Abs. 5 Nr. 1 KSchG im Hinblick auf Fremdgeschaftsfihrer
europarechtswidrig ist. Es obliegt somit einmal mehr den Ar-
beitsgerichten, Fremdgeschaftsfiihrer zukinftig in richtlinien-
konformer Nichtanwendung des § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG ent-
gegen dem Wortlaut der Norm firr die Schwellenwerte des § 17
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Abs. 1 KSchG zu berucksichtigen. Dies gilt sowohl im Hinblick
auf die Berechnung der Arbeitnehmerzahl bei der Ermittlung
der Betriebsgrofie als auch bei der Bestimmung der Zahl der
zu entlassenden Arbeitnehmer, wenn ein Fremdgeschaftsfih-
rer selbst von der Entlassung betroffen ist. Bei der Erstattung
der Massenentlassungsanzeige gegenuber der Bundesagen-
tur fur Arbeit sind auch Angaben Uber den Geschéaftsfuhrer
zu machen. Ferner ist der Geschéftsfihrer auch im Rahmen
des Konsultationsverfahrens gegeniiber dem Betriebsrat ge-
man § 17 Abs. 2 KSchG zu berticksichtigen. Fehler bei der Er-
stattung der Massenentlassungsanzeige fuhren zur Nichtigkeit
der Kuindigungen.

Der Geschéaftsfuhrer geniel3t selbst ebenfalls den Schutz der
Massenentlassungsrichtlinie. Werden im Hinblick auf eine
Kindigung des Geschéaftsfihrers die Konsultations- und An-
zeigepflichten nicht erfullt, ist die Kindigung unwirksam.

Die Entscheidung des EuGH wirft zahlreiche Folgefragen
und Rechtsunsicherheiten auf. Das in § 17 Abs. 2 KSchG ge-
regelte Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat passt fur
den Geschéaftsfuhrer nicht, da der Geschéaftsfihrer geman
§ 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG gerade nicht vom Betriebsrat vertre-
ten wird. Weiter wird zu klaren sein, wie sich eine kapitalmafi-
ge Beteiligung des Geschaftsflihrers an der Gesellschaft auf
die Einordnung als Arbeitnehmer auswirkt. Es stellt sich die
Folgefrage, ob nach dieser Entscheidung des EuGH auch wei-
tere arbeitsrechtliche Vorschriften auf den Fremdgeschaftsfiih-
rer anzuwenden sind.

Aus Sicht der Gesellschaft besteht vor dem Hintergrund der
neueren Entscheidung des EuGH erhebliche Rechtsunsi-
cherheit Uber die Rechtsposition des Geschaftsflhrers. Vor-
sicht ist insbesondere dann geboten, wenn es auf die Zahl der
»Arbeitnehmer“ ankommt, da sich die Frage nach der Einord-
nung des Geschaftsflihrers dann auch auf die Wirksamkeit von
MaRnahmen im Arbeitsverhéltnis auswirken kann. Dem Fremd-
geschaftsfihrer hingegen ist ein weiter Argumentationsspiel-

raum eroffnet.
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Neues zur Mitbestimmung
bei Mitarbeitergesprachen

BAG, Urteil vom 17. Méarz 2015 — 1 ABR 48/13

Mitbestimmung des Betriebsrates bei der Aufstellung allge-
meiner Beurteilungsgrundsatze — Zustandigkeit des Gesamt-
betriebsrates.

Der Fall

Die Beteiligten streiten sich Uber die Zustandigkeit des Ge-
samtbetriebsrates fur den Abschluss einer Gesamtbetriebs-
vereinbarung Uber Mitarbeiterbeurteilungsgesprache. Die Ar-
beitgeberin hat mehrere Niederlassungen in Deutschland und
eine zentrale Personalabteilung. In den Niederlassungen sind
Betriebsrate gebildet. Im Jahr 2011 schloss die Arbeitgeberin
mit dem Gesamtbetriebsrat eine Gesamtbetriebsvereinbarung
zur ,,Durchfiihrung von Personalentwicklungsmafinahmen auf
der Grundlage von Mitarbeiterjahresgesprachen® ab. Der An-
tragsteller ist das Betriebsratsgremium der Niederlassung in H.
Er begehrt festzustellen, dass die Gesamtbetriebsvereinba-
rung auf den Betrieb der Arbeitgeberin in H keine Anwendung
findet. Nach Auffassung des Betriebsrates in H ist die Gesamt-
betriebsvereinbarung unwirksam. Seines Erachtens steht ihm
und nicht dem Gesamtbetriebsrat das Mitbestimmungsrecht
bei der Aufstellung der Beurteilungsgrundsatze zu.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte, entgegen der Entscheidungen der Vorins-
tanzen, die originare Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrates
in seiner Entscheidung nicht, sondern verwies die Angelegen-
heit an das Landesarbeitsgericht zur weiteren Sachverhalts-
aufklarung zurtck.

In seinem Urteil stellte das BAG fest, dass ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrates bei der Aufstellung allgemei-
ner Beurteilungsgrundsatze nach § 94 Abs. 2 BetrVG be-
steht. Allgemeine Beurteilungsgrundsatze im Sinne des § 94
bs. 2 BetrVG sind Regelungen, die eine Bewertung des Ver-
haltens oder der Leistung der Arbeitnehmer verobjektivieren
oder vereinheitlichen und an Kriterien ausrichten sollen, die
fur die Beurteilung jeweils erheblich sind. Gegenstand der
Mitbestimmung ist die Festlegung der Beurteilungsmerkma-
le und der Grundlagen der Beurteilung. Nach der Rechtspre-
chung des BAG erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht auch



auf die Ausgestaltung des Beurteilungsverfahrens. Vollzieht
sich das Beurteilungsverfahren auf der Grundlage von Mitar-
beitergesprachen, werden diese nach Auffassung des BAG
auch vom Mitbestimmungsrecht nach § 94 Abs. 2 BetrVG er-
fasst. Die Gesamtbetriebsvereinbarung fallt daher unter die-
sen Tatbestand, da sie die Verfahrensweise sowie die generel-
len Beurteilungsmerkmale und -kriterien aufstellt. Die Mitarbei-
tergesprache als Basis der Mitarbeiterbeurteilung und als Teil
des Personalentwicklungskonzeptes unterfallen ebenfalls die-
sem Mitbestimmungstatbestand.

Die Ausibung des Mitbestimmungsrechts obliegt in erster
Linie dem Betriebsrat in H. Der Gesamtbetriebsrat ist nach
§ 50 Abs. 1 Satz 1 BetrVG nur zustandig, wenn die zu regein-
de Angelegenheit mehrere Betriebe betrifft und nicht durch die
einzelnen Betriebsrate innerhalb ihrer Betriebe geregelt wer-
den kann. Erforderlich ist, dass es sich um eine Angelegenheit
handelt, die mehrere Betriebe betrifft und objektiv ein zwin-
gendes Erfordernis fur eine unternehmenseinheitliche oder be-
triebsiibergreifende Regelung besteht. Das BAG stellt dabei
auf die konkreten Umstande des Unternehmens ab. Nach An-
sicht des BAG muss ein fur das gesamte Unternehmen gel-
tende Personalentwicklungskonzept tiberhaupt bestehen. Das
bloRRe Verlangen des Arbeitgebers nach einer unternehmens-
einheitlichen Regelung genugt nicht fur die Begriindung der
originaren Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrates. Im vorlie-
genden Fall konnte das BAG das zwingende Erfordernis fir
eine einheitliche Regelung nicht erkennen und verwies die
Sache zur weiteren Sachverhaltsaufklarung wieder an das
Landesarbeitsgericht zurlck.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG verdeutlicht, dass hinsichtlich der
Mitarbeitergesprache dem Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht zusteht. Diese klaren Worte waren auch im Hinblick auf
die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrates wiinschenswert ge-
wesen. Das BAG versaumte in seinem Urteil die Gelegenheit,
dem Landesarbeitsgericht pragnante Kriterien an die Hand zu
geben, mittels derer es im Rahmen der Sachverhaltsaufkla-
rung ein zwingendes Erfordernis flir eine unternehmensein-
heitliche oder betriebsibergreifende Entscheidung hatte fest-
stellen kdnnen. Vielmehr unterstreicht das BAG die besonde-
re Bedeutung der Umstande des Einzelfalls fiir die Annahme
des zwingenden Erfordernisses einer unternehmenseinheitli-
chen Regelung und versucht aus dem Text der Vereinbarung
selbst Anhaltspunkte fiir das Bedtrfnis einer unternehmens-
einheitlichen Regelung abzuleiten. Zugleich betont das BAG
aber, dass gerade nicht der Wunsch des Arbeitgebers nach ei-

ner unternehmenseinheitlichen Regelung fir die Begriindung
der Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrates ausreicht.

Die jetzt schon bestehende Rechtsunsicherheit der Praxis
bei Handhabung des Rechtsbegriffs des ,zwingenden Er-
fordernisses einer unternehmenseinheitlichen Regelung*
bleibt auch nach dieser Entscheidung bestehen. Die in den
Unternehmen dadurch entstehende Herausforderung ist offen-
sichtlich: unternehmenseinheitliche Regelungen mit den ein-
zelnen Betriebsraten vor Ort zu finden wird fur Arbeitgeber
zur Herkulesaufgabe.

Lediglich im Bereich der freiwilligen Leistungen entscheidet
der Arbeitgeber selbst darliber, ob er eine unternehmensein-
heitliche und daher in den Zustandigkeit des Gesamtbetriebs-
rates fallende Leistung gewahren mdéchte oder ob nur be-
stimmte Betriebe in den Genuss der Leistung kommen sol-
len. Im Ubrigen Bereich der Mitbestimmung lohnt es sich fur
die Arbeitgeber in Anbetracht der Rechtsunsicherheit weiter-
hin, sich die Beauftragung des Gesamtbetriebsrates durch die
einzelnen Betriebsratsgremien nach § 50 Abs. 2 BetrVG be-
statigen zu lassen. Denn Arbeitgebern sollte stets bewusst
sein, dass eine mit dem unzustandigen Gesamtbetriebsrat
geschlossene Betriebsvereinbarung unwirksam ist und es ih-
nen im Rahmen der Beweislast obliegt, die Zustandigkeit des
Gesamtbetriebsrates nachzuweisen.
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Umfang der Hinweis-
pflichten beim
Betriebsubergang

BAG, Urteil vom 26. Marz 2015 -2 AZR 783/13

Um den Anforderungen an die Hinweispflichten beim Betriebs-
Ubergang zu genligen, sind die betroffenen Arbeitnehmer auch
Uber die mogliche Nichtanwendbarkeit eines Tarifvertrages
beim Erwerber zu informieren.

Der Fall

Der Klager war bei der British Force Germany (BFG) in
Deutschland als Lagerverwalter beschaftigt. Sein Arbeits-
vertrag nahm Bezug auf die Bestimmungen eines durch die
Bundesrepublik Deutschland (BRD) fiir die Beschaftigten der
BFG abgeschlossenen Tarifvertrages. Dieser Tarifvertrag re-
gelte insbesondere auch die Leistung von Uberbriickungs-
hilfen an Arbeitnehmer bei Arbeitsplatzverlust einer aus mi-
litdrischen Griinden angeordneten Auflésung bzw. Verlegung
von Dienststellen.

Im August 2011 Ubertrug die BFG ihr Facilities Management
durch Betriebsteilibergang auf ein Privatunternehmen (BSSG).
Hierliber, sowie iiber den Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
se auf die BSSG wurde der Klager in einem gemeinsamen In-
formationsschreiben der BFG und der BSSG unterrichtet und
Uber sein Widerspruchsrecht belehrt. Gleichzeitig wurde er da-
riber informiert, dass die BSSG selbst nicht tarifgebunden sei,
die zwischen der BRD und der BFG vereinbarten tarifvertrag-
lichen Regelungen jedoch mit dem mafigeblichen Inhalt unver-
andert glltig bleiben und nicht durch den Betriebsteillibergang
beruhrt wirden, soweit die Anwendbarkeit arbeitsvertraglich
vereinbart wurde.

Der Klager wurde zunachst fur die BSSG tatig, widersprach
aber im Juni 2012 dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
unter Hinweis auf die Mangelhaftigkeit des Unterrichtungs-
schreibens und bot der BFG seine Arbeitsleistung an. Hierauf
kindigte die BFG das Arbeitsverhaltnis des Klagers aulReror-
dentlich mit sozialer Auslauffrist.

Der Klager klagte fristgerecht auf Feststellung des Bestehens
eines Arbeitsverhaltnisses mit der BFG, sowie darauf, diese zu
verurteilen, den Klager arbeitsvertragsgemal als Lagerverwal-
ter weiter zu beschéaftigen. Das ArbG hat die Klage abgewie-

sen, das LAG Hamm hat ihr stattgegeben. Hiergegen wendet
sich die Revision der BFG.

Entscheidung

Das BAG wies die Revision als unbegriindet zurtick. Dabei
stellt das Gericht klar, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Klager und der BFG auch Uber den Zeitpunkt des Be-
triebstibergangs hinaus fortbestand und nicht durch die ange-
griffene Kiindigung beendet wurde. Der Klager habe mit Er-
folg dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die BSSG
widersprochen. Das gemeinsame Informationsschreiben der
BFG und BSSG entsprach nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen des § 613a Abs. 5 BGB, da es nicht ausreichend uber die
wirtschaftlichen Folgen des Betriebstiberganges informierte,
so dass die Widerspruchsfrist des Klagers nicht in Gang ge-
setzt wurde.

Zunachst weist das BAG darauf hin, dass die Vorschriften Giber
den Betriebslibergang auch auf die 6ffentlich-rechtlich orga-
nisierte BFG Anwendung finden wirden, da es fur die An-
wendbarkeit des § 613a BGB nicht darauf ankame, ob an dem
Betriebstbergang allein private Unternehmen beteiligt seien.
Die Vorschriften zum Betriebstbergang wiirden grundsatzlich
immer dann zur Anwendung kommen, soweit wirtschaftliche
Tatigkeiten und nicht lediglich die Austibung hoheitlicher Be-
fugnisse ubertragen wirden. Aus diesem Grund misse auch
das fur diesen Betriebstbergang erforderliche Informations-
schreiben den gesetzlichen Anforderungen entsprechen.

Das BAG vertritt, wie auch schon das LAG, die Auffassung,
dass das Informationsschreiben der BFG und BSSG nicht aus-
reichend Uber die wirtschaftlichen Folgen des Betriebstber-
ganges informiere. Die Widerspruchsfrist fiir den Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses sei daher nicht in Gang gesetzt wor-
den, sodass der Klager auch noch im Juni 2012 dem Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses wirksam widersprechen konnte.
Fur eine ausreichende Information Uber die wirtschaftlichen
Folgen des Betriebsiiberganges hatte es nicht nur der Stel-
lungnahme zur maéglichen Fortgeltung von tarifvertraglichen
Regelungen, sondern auch zur Anwendbarkeit der Regelun-
gen beim Erwerber bedurft. Zu den wirtschaftlichen Folgen
wuirden nicht nur mégliche unmittelbare, sondern auch mittel-
bare Folgen zahlen, sodass die betroffenen Arbeitnehmer ins-
besondere auch darlber zu informieren seien, wenn rechtliche
Rahmenbedingungen beim Erwerber zu einer Gefahrdung der
wirtschaftlichen Absicherung des Arbeitnehmers fiihren kdnn-
ten. Bestehen beim Veraulerer tarifvertragliche Regelungen,
aus denen sich Anspriche fur einen Arbeitnehmer ergeben,
die beim Erwerber nach dem Betriebslibergang mdglicherwei-



se nicht mehr entstehen kdnnen, sind die Arbeitnehmer hier-
Uber zu informieren. Das Informationsschreiben hatte daher
auch Informationen darlber enthalten missen, ob die sich
maoglicherweise aus den Tarifvertragen ergebenden Anspri-
che gegen einen o6ffentlich-rechtlichen VerauRerer — vorlie-
gend mégliche Uberbriickungsbeihilfen bei Verlust des Ar-
beitsplatzes aufgrund militérischer Ursachen — auch weiterhin
bei einem privatrechtlich organisierten Erwerber in Betracht
kommen kdnnen.

SchlieBlich konnte das Arbeitsverhaltnis nicht wirksam aul3er-
ordentlich mit sozialer Auslauffrist gekiindigt werden, da eine
Weiterbeschaftigungsmdglichkeit bei der BFG bestand.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung unterstreicht wieder einmal die ho-
hen Anforderungen, die das BAG an die Unterrichtung der
Arbeitnehmer bei einem Betriebstibergang stellt und setzt da-
mit seine bisherige Linie zu den Rechtsfolgen einer — aus Sicht
des BAG — mangelhaften Unterrichtung konsequent fort.

Fur die Arbeitgeber ist dieses Urteil lediglich ein weiteres Si-
gnal, bei der Unterrichtung Uber einen Betriebslibergang zu-
vor sorgfaltig alle wirtschaftlichen Risiken zu prifen und die
Arbeitnehmer umfassend zu informieren.

Leider gibt auch diese Entscheidung dem Arbeitgeber keine
Hinweise zur Hand, die Arbeitnehmer rechtssicher und den
Anforderungen des BAG entsprechend, zu informieren. Neu
ist lediglich, dass das BAG mit seiner Entscheidung nunmehr
auch die Ublichen in Informationsschreiben enthaltenen Bezug-
nahmeklauseln auf tarifvertragliche Regelungen angreift und
Informationen Uber die mdgliche Nichtanwendbarkeit von Ta-
rifvertragen — bzw. sogar bzgl. einzelner Regelungen in einem
Tarifvertrag — verlangt.

Es ist daher angeraten, weiterhin besonderen Wert auf die Er-
stellung von Informationsschreiben zu legen, um der Gefahr
bis zur Grenze der Verwirkung bestehender Widerspruchs-
rechte und der daraus resultierenden wirtschaftlichen Lasten

zu entgehen.

Nina Stephan

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

+49 201 9220 24758

nina.stephan@luther-lawfirm.com

Telefon

Betriebsratstatigkeit
Ist grundsatzlich keine
Arbeitszeit im Sinne
des ArbZG

LAG Hamm, Urteil vom 20. Februar 2015 —
13 Sa 1386/14;

LAG Hannover, Beschluss vom

20. April 2015 - 12 TaBV 76/14

Betriebsratstatigkeit ist grundsatzlich nicht als Arbeitszeit
i.S.d. ArbZG anzusehen, da Betriebsratsmitglieder im Rah-
men ihrer Amtstatigkeit nicht den Weisungen des Arbeit-
gebers unterliegen.

Die Falle

LAG Hamm: Der Klager arbeitet im Dreischichtbetrieb im
Unternehmen der Beklagten, in welchem er auch Betriebsrats-
mitglied ist. Am 17. Juli 2015 sollte von 13:00 bis 15:30 Uhr ei-
ne Betriebsratssitzung stattfinden. In der Nacht zuvor war der
Klager fir die Schicht von 22:00 bis 6:00 Uhr eingeteilt. Auf-
grund der bevorstehenden Betriebsratssitzung arbeitete der
Klager jedoch nur bis 2:30 Uhr. Die Beklagte schrieb dem Ar-
beitszeitkonto daraufhin die Nachschicht nur mit 5,5 Stunden,
anstatt mit 7,5 Stunden gut.

Der Klager verlangt, die fehlenden Zeiten seinem Arbeitszeit-
konto gutzuschreiben. Seiner Ansicht nach sei eine friihere
Beendigung der Schicht erforderlich gewesen, um am néachs-
ten Tag ausgeruht seiner Betriebsratstatigkeit nachgehen
zu kénnen.

LAG Hannover: Die Beklagte ist ein Unternehmen, bei dem
ebenfalls im Dreischicht-System gearbeitet wird. Schichtbe-
ginn ist entweder 7:00, 8:00 oder 11:05 Uhr. Betriebsratssit-
zungen sind donnerstags von 8:00 Uhr bis 15:00 Uhr. Die Be-
klagte plant die Betriebsratsmitglieder auch an Sitzungstagen
fur die Spatschicht (11:05 — 20:15 Uhr), wenn sie in der Woche
fur die Spatschicht geplant sind, um die Schichtzulage dafir zu
erfassen. Hierbei ersetzte sie bislang das jeweilige Betriebs-
ratsmitglied durch einen anderen Mitarbeiter. Die Beklagte be-
absichtigt jedoch nunmehr, entsprechende Betriebsratsmitglie-
der ggf. nach Beendigung der Betriebsratssitzung bis zum En-
de der Spatschicht einzusetzen.
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Der Betriebsrat beantragt, festzustellen, dass der Arbeitgeber
bei Anordnung von Arbeit nach geleisteter Betriebsratsarbeit
stets die Zeitgrenzen des § 3 ArbZG zu beachten habe.

Entscheidungen

Sowohl das LAG Hamm als auch das LAG Hannover sind der
Ansicht, dass die Zeit, in der ein Betriebsratsmitglied Amtsta-
tigkeiten wahrnimmt, keine Arbeitszeit i.S.d. ArbZG darstellt.

Das LAG Hamm begriindet seine Entscheidung damit, dass
Arbeit i.S.d. ArbZG nur dann vorliege, wenn eine fiur den
Arbeitgeber bestimmte, seinem Weisungsrecht unterliegende
Tatigkeit vorgenommen werde. Betriebsratsarbeit diene gerade
dem Wohl der Arbeitnehmer. Auch seien Betriebsratsmitglieder
im Rahmen ihrer Tatigkeit nicht weisungsgebunden. Schlief3-
lich stelle Betriebsratstatigkeit ein Ehrenamt dar.

Gleichzeitig ist das LAG Hamm aber der Ansicht, auch wenn
das ArbZG nicht unmittelbar anwendbar sei, sei dennoch
der Schutzzweck des § 5 Abs. 1 ArbZG zu beachten, wo-
nach die Ruhezeit der angemessenen Entspannung und Er-
holung sowie der Entfaltung der Persdnlichkeit auBerhalb
des Berufslebens diene. Daher seien Betriebsratsmitglieder
nach § 37 Abs. 2 BetrVG ohne Kiirzung des Arbeitsentgelts
von ihrer Arbeitsleistung zu befreien, wenn und soweit dies
zur ordnungsgemafen Durchflihrung ihrer Amtsaufgaben er-
forderlich sei. Weiter diirfe eine Minderung des Arbeitsent-
gelts auch dann nicht eintreten, wenn die Betriebsratstatigkeit
zwar aullerhalb der persdnlichen Arbeitszeit liege, sie aber
die Erbringung der Arbeitsleistung unmdéglich bzw. unzumut-
bar mache. Einem Betriebsratsmitglied sei daher zuzugeste-
hen, die Arbeit vor dem reguldren Schichtende ohne entspre-
chende Entgeltkirzung zu beenden. Betriebsbedingte Griinde
fur die Vornahme der Amtstatigkeit aulRerhalb der personlichen
Arbeitszeit einzelner Betriebsratsmitglieder lagen insbeson-
dere dann vor, wenn der Betriebsrat in einem Schichtbetrieb
nach vorheriger Verstandigung mit dem Arbeitgeber den Ter-
min flr eine Betriebsratssitzung (aufRerhalb der persdnlichen
Arbeitszeit einzelner Mitglieder) festsetze.

Das LAG Hannover stitzt seine Entscheidung ebenfalls darauf,
dass es sich bei Betriebsratstatigkeit um ein Ehrenamt hande-
le. Es fuhrt insoweit aus, dass das BetrVG und das ArbZG
nicht aufeinander Bezug nehmen wirden und daher die fir ein
Ehrenamt aufgewendete Zeit keine Arbeitszeit i.S.d. § 2 Abs. 1
S. 1 ArbZG sei. Der Arbeitgeber wiirde andernfalls fur die Ein-
haltung des ArbZG haften, ohne — aufgrund der Autonomie des
Betriebsrats bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben — etwaige
VerstoRe dagegen verhindern zu kénnen. Gleichwohl seien die

Maf3stéabe des ArbZG bei der Austibung des Direktionsrechts
mittelbar zu berucksichtigen. Bei Teilnahme an einer Betriebs-
ratssitzung, die auBerhalb der personlichen Arbeitszeit eines
Betriebsratsmitglieds liege, kann diesem ein Anspruch auf be-
zahlte Freistellung zustehen, soweit es ihm unmdglich oder un-
zumutbar ist, die vor oder nach der Betriebsratssitzung liegen-
de Arbeitszeit einzuhalten. Eine Unzumutbarkeit sei insb. dann
anzunehmen, wenn die Summe der Zeit der Betriebsratsta-
tigkeit und der persdnlichen Arbeitszeit die Hochstarbeitszeit
nach § 3 ArbZG Uberschreite. Im Einzelfall kdnnten jedoch ge-
ringfigige Uberschreitungen zumutbar sein.

Gegen beide Entscheidungen wurde Revision zum BAG einge-
legt (LAG Hamm: BAG, 7 AZR 224/15; LAG Hannover: BAG,
7 AZR 17/15).

Unser Kommentar

Der praktische Gewinn der Entscheidungen ist gering. Auch
wenn Betriebsratsarbeit dogmatisch keine Arbeitszeit i.S.d.
ArbZG darstellt, wird dennoch eine mittelbare Berlicksich-
tigung des ArbZG bejaht. Es fehlt damit weiterhin eine ein-
deutige Regelung, zu welchem Zeitpunkt und in welchem Um-
fang Betriebsratsmitglieder, bei aulerhalb der persdnlichen
Arbeitszeit geleisteten Amtstatigkeit, nach § 37 Abs. 2 BetrVG
von der Arbeitsleistung freizustellen sind.

Die Rechtsprechung bejaht einen Anspruch auf Freistellung,
soweit die Arbeitsleistung aufgrund von (aus betriebsbedingten
Grinden) auRerhalb der personlichen Arbeitszeit vorgenom-
menen Amtstatigkeiten unmdglich oder unzumutbar sei. Wann
dies im konkreten Fall anzunehmen sein soll, bleibt jedoch of-
fen. Das LAG Hannover bejaht eine Unzumutbarkeit grund-
satzlich jedenfalls dann, wenn die Summe der Zeit der Be-
triebsratstatigkeit und der personlichen Arbeitszeit die Hochst-
arbeitszeit nach § 3 ArbZG Uberschreiten wirde.

Da sich diese Problematik nicht nur bei Betriebsratsmitgliedern
stellt, sondern auch bei Jugend- und Auszubildendenvertretern
sowie bei der Schwerbehindertenvertretung und bei ehrenamt-
lichen Richtern, bleibt abzuwarten, ob die Entscheidungen des
BAG mehr Klarheit bringen werden.

Jana Hunkemodller

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf

Telefon +49 211 5660 187838

jana.hunkemoeller@luther-lawfirm.com



Arbeitszeitumfang bei
Fehlen einer ausdruckli-
chen Regelung

BAG, Urteil vom 25. Marz 2015 - 5 AZR 602/13

Fehlt es an einer ausdrtcklichen arbeitsvertraglichen Bestim-
mung des Umfangs der Arbeitszeit, darf der durchschnittliche
Arbeitnehmer die Klausel, er werde ,in Vollzeit” beschaftigt, so
verstehen, dass die regelmaRige Dauer der Arbeitszeit 40 Wo-
chenstunden nicht Ubersteigt.

Steht fest, dass Uberstunden auf Veranlassung des Arbeit-
gebers geleistet worden sind, kann der Arbeitnehmer seiner
Darlegungs- oder Beweislast fiir jede einzelne Uberstunde
aber nicht in jeder Hinsicht gentigen, darf das Gericht den Min-
destumfang geleisteter Uberstunden schatzen.

Der Fall

Die Parteien stritten lber die Vergiitung von Uberstun-
den. Die Beklagte betrieb ein privates Omnibusgewerbe.
Der Klager war als Busfahrer beschaftigt. Die Parteien hat-
ten im Arbeitsvertrag eine Tatigkeit ,in Vollzeit" vereinbart,
ohne eine konkrete Stundenzahl zu benennen. Im Ubrigen
enthielt der Arbeitsvertrag den Hinweis, die Arbeitszeit sei
~-dem Arbeitnehmer bekannt®. Der Klager wurde auf 14 ver-
schiedenen Bustouren im Linienverkehr eingesetzt. Der Kla-
ger hat mit seiner Klage — ausgehend von einer regelmafRi-
gen Arbeitszeit von 40 Wochenstunden — die Vergultung von
649,65 Uberstunden verlangt. Er hat dazu fiir jeden Arbeitstag
des streitgegenstandlichen Zeitraums unter Angabe des be-
nutzten Fahrzeugs und der gefahrenen Linie Anfang und Ende
der Arbeit dargelegt und bei seiner Berechnung arbeitstaglich
eine Stunde Pause berucksichtigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und dem
Klager unter Anwendung von § 287 ZPO Vergttung fur 108
geleistete Uberstunden zugesprochen. Mit der Revision ver-
folgte die Beklagte ihren Antrag auf vollstandige Klageabwei-
sung weiter.

Die Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hat die Revision als unbegrin-
det zurtickgewiesen.

Bei dem Arbeitsvertrag handele es sich um Allgemeine
Geschéftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff. BGB. Diese
seien nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheit-
lich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der norma-
lerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden wirden. Die
Vereinbarung einer Beschaftigung ,in Vollzeit* sei dahinge-
hend auszulegen, dass die regelmaRige Dauer der Arbeitszeit
bei einer funf-Tage-Woche und einer taglichen Arbeitszeit von
acht Stunden (§ 3 Satz 1 ArbZG) 40 Wochenstunden nicht
Ubersteige. Solle hingegen mit der Formulierung ,in Voll-
zeit" die nach geltendem Recht zulassige Hochstgrenze der
Arbeitszeit ausgeschopft werden, musse dies durch eine kon-
krete Stundenangabe oder zumindest durch eine hinreichend
bestimmte Bezugnahme auf den arbeitsschutzrechtlich eroff-
neten Arbeitszeitrahmen klar und deutlich zum Ausdruck ge-
bracht werden (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Da sich die verein-
barte Arbeitszeit allein durch Auslegung des Arbeitsvertrages
ermitteln lasse, komme es auf die betriebsiibliche Arbeitszeit
nicht an.

Das Bundesarbeitsgericht ging sodann davon aus, dass ei-
ne Vergiitungserwartung im Hinblick auf geleistete Uberstun-
den bestehe (§ 612 Satz 1 BGB). Dies ergebe sich jedenfalls
daraus, dass im betreffenden Wirtschaftszweig die Vergiitung
von Uberstunden — sogar mit einem Mehrarbeitszuschlag von
25 % - tariflich vorgesehen sei.

Die Vergitung von Uberstunden setze weiter voraus, dass
solche tatsachlich geleistet und vom Arbeitgeber veranlasst
worden oder ihm zurechenbar seien. Die Darlegungs- und
Beweislast liege beim Arbeitnehmer. Stehe allerdings nach
§ 286 ZPO fest, dass Uberstunden auf Veranlassung des Ar-
beitsgebers geleistet wurden, und kdnne der Arbeitnehmer
seiner Darlegungs- oder Beweislast fiir jede einzelne Uber-
stunde nicht in jeder Hinsicht genlgen, dirfe eine rich-
terliche Schatzung nach § 287 ZPO erfolgen. Die fur eine
Schatzung unabdingbaren Anknupfungstatsachen misse der
Arbeitnehmer darlegen und beweisen.

Die Voraussetzungen fur eine solche richterliche Schatzung
hatten im konkreten Fall vorgelegen. Die dem Klager nach sei-
nem substantiierten und unbestrittenen Vortrag von der Be-
klagten zugewiesene Arbeit sei nicht ohne die Leistung von
Uberstunden zu erbringen gewesen. Die Revision habe kei-
ne Umstande benannt, die die durch das Landesarbeitsgericht
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vorgenommene Schatzung des Mindestmalles von geleisteten
Uberstunden auf eine halbe Stunde je Arbeitstag als willkirlich
gegriffen habe erscheinen lassen.

Unser Kommentar

Das Bundearbeitsgericht hat sich im vorliegenden Fall wieder
einmal mit der Ermittlung der geschuldeten Arbeitszeit aus-
einandergesetzt. Dabei hat es deutlich gemacht, dass es zur
Ermittlung der geschuldeten Arbeitszeit in erster Linie auf die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung ankommt. Erst
wenn sich diese nicht bereits durch Auslegung des geschlos-
senen Arbeitsvertrages ermitteln lasst, kann die betriebsubli-
che Arbeitszeit herangezogen werden. Hierin unterschied sich
der entschiedene Fall von friiheren Entscheidungen, beispiels-
weise dem Urteil vom 15. Mai 2013 (10 AZR 325/12). Denn im
dortigen Sachverhalt konnte die geschuldete Arbeitszeit auch
durch Auslegung des Arbeitsvertrages nicht ermittelt werden.

Bemerkenswert ist ein weiterer tragender Umstand der Ent-
scheidung: Die Anforderungen an die dem Arbeitnehmer ob-
liegende Darlegungs- und Beweislast werden durch die Zu-
lassung einer richterlichen Schatzung im Uberstundenprozess
deutlich erleichtert. Hierdurch durften einige Falle zugunsten
des Arbeitnehmers entschieden werden kénnen, obwohl die-
ser gerade nicht in der Lage ist, die Erbringung jeder einzel-
nen Uberstunde darzulegen und zu beweisen. Die vom Tat-
sachengericht vorgenommene Schatzung ist auch nur sehr
eingeschrankt nachprifbar, indem das Bundesarbeitsgericht
eine Willktrkontrolle durchfiihrt. Aus Arbeitgebersicht sind da-
her eine klare Regelung zur Arbeitszeit und zur Erbringung
von Uberstunden sowie eine Dokumentation der durch den
Arbeitnehmer erbrachten Arbeitsstunden dringend zu empfeh-
len, um im Uberstundenprozess substantiierten Gegenvortrag
erbringen zu kénnen.

Dr. Jennifer Rasche

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover

+49 511 5458 16242

jennifer.rasche@luther-lawfirm.com
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Befristete Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses
nach Renteneintritt

BAG, Urteil vom 11. Februar 2015 —
7AZR 17/13

Allein der Bezug der gesetzlichen Altersrente kann — aulRer-
halb des Anwendungsbereichs des § 41 Satz 3 SGB VI — eine
befristete Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bei oder nach
Erreichen des Regelalters fur die gesetzliche Altersrente nicht
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG rechtfertigen.

Der Fall

Der im Jahr 1945 geborene Klager bezieht seit Vollendung sei-
nes 65. Lebensjahres am 21. Januar 2010 gesetzliche Alters-
rente und war bei der Beklagten langjahrig beschéaftigt. Der
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsvertrag sah kei-
ne Regelung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
bei Erreichen des gesetzlichen Renteneintrittsalters vor.
Am 22. Januar 2010 vereinbarten die Parteien, dass das
Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 31. Dezember 2010 en-
den soll. Im Anschluss an diese Abrede verlangerten die Par-
teien das Arbeitsverhaltnis dreimal. Zuletzt schlossen die
Parteien eine Vereinbarung, wonach das Arbeitsverhaltnis
zum 31. Dezember 2011 endet und der Klager bis zum En-
de des Arbeitsverhaltnisses eine noch einzustellende Er-
satzkraft einarbeiten soll. Nachdem die Beklagte eine Uber
den 31. Dezember 2011 hinausgehende Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses ablehnte, erhob der Klager vor dem Ar-
beitsgericht Klage und begehrt die Feststellung, dass sein
Arbeitsverhaltnis nicht aufgrund der Befristungsabrede zum
31. Dezember 2011 geendet hat.

Die Entscheidung

Die Vorinstanzen wiesen die Klage mit der Begriindung ab,
dass der Bezug der gesetzlichen Altersrente ein in der Person
des Arbeitnehmers liegender Grund sei, welcher eine Sach-
grundbefristung geman § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG recht-
fertige. Das Bundesarbeitsgericht teilte diese Rechtsauf-
fassung nicht und hob das Urteil des Landesarbeitsgerichts
auf. Diese flr den Klager positive Entscheidung begriindete
das Bundesarbeitsgericht damit, dass auf3erhalb des Anwen-
dungsbereichs des § 41 Satz 3 SGB VI allein der Bezug der



gesetzlichen Alterstrente ein nicht ausreichender Sachgrund
fur eine Befristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG dar-
stelle. Eine Sachgrundbefristung kdnne allerdings gerecht-
fertigt sein, wenn der Arbeitnehmer Altersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung beanspruchen kann und die
befristete Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses einer kon-
kreten, im Zeitpunkt der Vereinbarung der Befristung beste-
henden Personalplanung des Arbeitgebers diene. Alterna-
tiv hierzu kdnne die Befristung ebenfalls gerechtfertigt sein,
wenn ein in der Person des Arbeitnehmers liegender sozia-
ler Zweck den Arbeitgeber zur Befristung veranlasst hat oder
wenn die Befristung auf dem Wunsch des Arbeitnehmers be-
ruht. Da das Landesarbeitsgericht zu diesen drei moéglichen
Varianten noch keine Feststellungen getroffen hat, verwies
das Bundesarbeitsgericht den Fall zurick an das Landes-
arbeitsgericht.

Unser Kommentar

Fehlt es an einer Vereinbarung, wonach das Arbeits-
verhaltnis mit Eintritt des Regelalters fur die gesetzliche
Altersrente endet, so besteht das Arbeitsverhaltnis auch
nachdem der Arbeithehmer das gesetzliche Renteneintritts-
alters erreicht hat, unbefristet fort. Eine zwischen den
Arbeitsvertragsparteien getroffene Rentenbefristungsabre-
de, welche dem Arbeitnehmer den rechtlichen Bestand des
Arbeitsverhaltnisses nimmt, unterliegt daher den Wirksam-
keitsvoraussetzungen des Teilzeit- und Befristungsgesetzes. In
der vorliegenden Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht
erstmals klargestellt, dass allein der Bezug der gesetzlichen
Altersrente eine Befristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 nicht
rechtfertigen kann.

Entsprechend dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts kann ei-
ne solche Sachgrundbefristung jedoch zulassig sein, wenn der
Arbeitnehmer rentenberechtigt ist und die befristete Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses einer konkreten Personalpla-
nung des Arbeitgebers dient. Die Personalplanung muss je-
doch bereits zum Zeitpunkt der Befristungsabrede bestehen.
Der Arbeitgeber sollte dementsprechend die konkrete Perso-
nalplanung rechtzeitig und vollstadndig dokumentieren. Als ge-
eignete Personalplanungsmallinahmen kommen insbesonde-
re die Einarbeitung einer Ersatzkraft oder eine Beschaftigung
des Arbeitnehmers zur Uberbriickung bis zur Nachbesetzung
der Stelle in Betracht.

Alternativ lasst das Bundesarbeitsgericht auch eine Sach-
grundbefristung gemal § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG
zu, wenn diese aus sozialen Grinden zu Gunsten des
Arbeitnehmers erfolgt. Diesbezlglich gilt jedoch zu beachten,

dass die sozialen Erwagungen das ausschlieRliche oder zu-
mind