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Betriebsratswahlen

Im kommenden Jahr ist es wieder soweit:
zwischen dem 1. Marz und dem 31. Mai finden
die regelmafiigen Betriebsratswahlen statt.

Die Betriebsratswahlen werden normaler-
weise vom Betriebsrat durch Bestellung
des Wahlvorstandes angestof3en. Der
Wahlvorstand fuhrt fortan Regie. Trotzdem
ist die Wahl fur die Arbeitgeber wichtig.
Schliel3lich wird der betriebliche Verhand-
lungspartner der Arbeitgeberseite fur die
nachsten vier Jahre gewahlt.

Der Arbeitgeber ist in verschiedener Weise von den Betriebs-
ratswahlen betroffen: lhn treffen insbesondere in der Vorbe-
reitungsphase Mitwirkungspflichten gegentiber dem Wabhlvor-
stand, in Frage stehen haufig die Einflussmdglichkeiten des
Arbeitgebers zur Gestaltung der Wahl und nach der Wahl die
Anfechtbarkeit. Die wichtigsten Rechte und Aufgaben seien
beschrieben.

Was ist neu?

In den letzten vier Jahren hat die Rechtsprechung das Wahlver-
fahren beeinflusst. Die wichtigste Anderung: Anders als vor vier
Jahren ist das BAG nunmehr der Ansicht, dass Zeitarbeitneh-
mer nicht nur im Rahmen des § 7 Satz 2 BetrVG wahlberechtigt
sind, sondern auch zahlen. lhre (regelméaRige) Beschéftigung
vergroRert nunmehr den Betriebsrat.

Wahlverfahren aus Arbeitgebersicht

In groéfReren Betrieben mit regelmaflig mehr als 50 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern hat der Betriebsrat den Wahlvorstand
mindestens 10 Wochen vor dem Ablauf seiner Amtszeit
(das ist genau vier Jahre nach deren Beginn) zu bestellen; in
den kleineren Betrieben hat er die Bestellung spatestens vier
Wochen vor Ablauf seiner Amtszeit vorzunehmen.

Der Wahlvorstand bereitet die Wahlen vor. Er erstellt insbeson-
dere das umfangreiche und fehlertrachtige Wahlausschreiben,

mit dessen Aushang die Betriebsratswahl im Rechtssinne ein-
geleitet ist. Schon daflr sind erhebliche Vorarbeiten zu leisten.
Inbesondere hat der Wahlvorstand die GroRe des Betriebsrates,
die Mindestzahl der Betriebsratsmitglieder des zahlenmagig in
der Minderheit befindlichen Geschlechtes sowie die im Wahl-
verfahren zu beachtenden Fristen und Termine zu ermitteln.
Dem Arbeitgeber ist nicht verboten Hilfe zu leisten.

Ferner erstellt der Wahlvorstand eine Wéahlerliste und wird sie
bis zum Wahltag aktuell halten. In ihr sind alle wahlberechtig-
ten Arbeitnehmer des Betriebs aufgefuhrt. Nur wer auf der Liste
steht, kann zur Wahl kandidieren und darf am Wahltag wahlen.
Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat nach den Bestimmungen
der Wahlordnung bei der Erstellung der Wahlerliste unterstit-
zen, indem er die erforderlichen Unterlagen zur Verfligung stellt.
Dies sollte der Arbeitgeber schon aus eigenem Antrieb machen:
So kann er Einfluss nehmen, dass nur die wirklich wahlberech-
tigten Arbeitnehmer in die Liste aufgenommen werden. Die
Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft und der Wahlberech-
tigung ist teilweise schwierig, bei Zeitarbeitnehmern kann der
Wahlvorstand haufig die voraussichtliche Einsatzsatzdauer von
drei Monaten (s. § 7 Satz 2 BetrVG) nicht beurteilen. Au3erdem
unterliegt der Wahlvorstand Anreizen, zum Nachteil des Unter-
nehmens zu urteilen: Von der Zuordnung hangt die Grofie der
Belegschaft und damit auch die GréRe des Betriebsrats ab. Im
Wahlvorstand finden sich haufig bisherige Betriebsratsmitglie-
der wieder, die genauso haufig auch wieder kandidieren moch-
ten. Objektivitat ist nicht gewahrleistet.

Auch bei den weiteren Vorarbeiten kann der Arbeitgeber dem
Wahlvorstand seine Unterstitzung anbieten. Eine mdglichst
fehlerfreie Wahl liegt auch im Interesse des Betriebes. Denn
spatere Korrekturen oder gar eine Neuwahl nach Anfechtung
einer fehlerhaften Wahl bindet Ressourcen und verursacht
erhebliche Kosten sowie vor allem Unruhe in der Belegschaft.

Nach Erlass (= Aushang) des Wahlausschreibens haben die
Arbeitnehmer zwei Wochen Zeit, Wahlvorschlage bei dem
Wahlvorstand einzureichen. In den grofReren Betrieben sind
Vorschlagslisten einzureichen, weil grundsatzlich eine Lis-
tenwahl stattfindet. In kleineren Betrieben findet eine Perso-
nenwahl auf Basis individueller Wahlvorschlage statt. Den
Wahlvorschlagen sind Unterschriften von wahlberechtigten
Arbeitnehmern des Betriebs beizufligen, die die Liste unterstiit-
zen (mindestens finf Prozent der Wahlberechtigten, jedenfalls
reichen 50). Der Wahlvorstand hat die eingereichten Listen auf
ihre Zulassigkeit zu prufen und hierliber zu entscheiden — wie-
derum eine fehlertrachtige Arbeit.

In der gleichen Zwei-Wochen-Frist kdnnen Einspriiche gegen
die Wahlerliste eingelegt werden. Der Arbeitgeber ist nicht
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einspruchsberechtigt. Natirlich kann er den Wahlvorstand
dennoch auf Mé@ngel hinweisen und auf deren Korrektur dréangen.

In kleineren Betrieben mit bis zu 50 wahlberechtigten Arbeit-
nehmern, ist das Wahlverfahren kraft Gesetzes besonders
beschleunigt. Es soll nach den Vorstellungen des Gesetzge-
bers in vier Wochen bequem abzuhalten sein, wie an der oben
bereits genannten Vier-Wochen-Frist zu sehen ist, innerhalb
derer der Betriebsrat hier vor Ablauf seiner Amtszeit den Wahl-
vorstand zu bestellen hat. Das Verfahren heif3t ,vereinfacht®.
Tatséchlich ist das Wahlverfahren durch die Verdichtung jedoch
eher fehleranfélliger.

Besonderen Einfluss auf das Wahlgeschehen hat der Arbeit-
geber in Betrieben ab 51 mit bis zu 100 wahlberechtigten
Arbeitnehmern: Hier gilt grundséatzlich zwar das regulare Wahl-
verfahren, der Arbeitgeber kann aber (freiwillig) mit dem Wahl-
vorstand die Wahl im ,vereinfachten“ Wahlverfahren vereinbaren.

Grenzen der Einflussnahme

Sowohl hinsichtlich des Ausgangs der Wahl als auch in Teilen
hinsichtlich dessen Ablaufs hat der Arbeitgeber eigene Interes-
sen. Dennoch ist ungehemmte Einflussnahme sehr gefahrlich.
Behinderungen der Betriebsratswahl und Beeinflussungen,
die mit Versprechen von Vorteilen oder Zufiigen von Nach-
teilen verbunden sind, sind strafbar. Die Einflussnahme auf die
Betriebsratswahlen wird damit zur Gratwanderung.

Sicherlich ist gestattet, fUr die Teilnahme an der Wahl zu werben
und auch einzelne Mitarbeiter zu ermutigen, sich auch aktiv zu
engagieren. Genauso ist der Arbeitgeber auf der sicheren Seite,
wenn er den Wahlvorstand oder die Belegschaft sachlich tber
Fakten oder Uber die (objektiv richtige!) Rechtslage informiert.

Wabhlpropaganda oder sachliche Unterstitzungen fir ausge-
wahlte Bewerber oder Vorschlagslisten sollten unterbleiben.

Korrektur von Fehlern

Fehler geschehen, wahrscheinlich bei jeder Wahl. Die haufigsten
Fehlerquellen sind das Wahlausschreiben und die darin anzuge-
benden Daten, die Festlegung der wahlberechtigten Arbeitneh-
mer und die Aufstellung und Priifung der Wahlvorschlage.

Der Arbeitgeber hat theoretisch zwei Rechtsbehelfe. Die
arbeitsgerichtliche einstweilige Verfigung wahrend der Wahl
sowie danach die Wahlanfechtung.

Die einstweilige Verfiigung wurde jiungst durch das BAG zu
Unrecht stark zuriickgedrangt: eine falsche Wahl darf auf die-
sem Wege nur noch abgebrochen werden, wenn deren Nich-
tigkeit droht - praktisch ein seltener Ausnahmefall. Es bleibt
wohl nur noch die Méglichkeit, auf diesem Wege Korrekturen
zu erzwingen, die im laufenden Wahlverfahren moglich sind.

Fehler, durch die Auswirkungen auf das Wahlergebnis nicht
auszuschlieRen sind, berechtigen zur (nachtraglichen) Wahl-
anfechtung. Sie muss aber innerhalb von zwei Wochen beim
Arbeitsgericht eingelegt werden.

In beiden Fallen ist also hochste Eile geboten, die Fristen sind
extrem kurz. Daher sollte ein Arbeitgeber sofort fachkundigen
Rat suchen, wenn er Zweifel an der Richtigkeit der Wahl hat.

Nach Ablauf der Fristen kann sich jedermann nur auf eine
Nichtigkeit der Wahl berufen. Dafiir hangen die Trauben aber
hoch, es muss offensichtlich sein, dass die Wahl grob vom
gesetzlichen Rahmen abwich.

Kosten

Die Frage nach den Kosten ist im Betriebsverfassungsrecht
muRig: Die erforderlichen tragt immer der Arbeitgeber — selbst,
wenn eine fehlerhafte Wahl durchgefuhrt wird oder eine
Gewerkschaft die Wahl anficht.

Dietmar Heise, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 25719

dietmar.heise@luther-lawfirm.com



Alle Jahre wieder kommt
das Weihnachtsgeld

Aktuelle Rechtsprechung und
Gestaltungshinweise

Stichtagsregelungen, Freiwilligkeitsvor-
behalte & Co.: Bei der Gewahrung von
Weihnachtsgeld konnen Arbeitgeber
gestalten.

Mit dem Weihnachtsgeld im ,klassischen* Sinne will der Arbeit-
geber regelmanig nicht eine zusatzliche Vergltung fir erbrachte
Arbeit zahlen. Vielmehr kommt es ihm darauf an, den Beschaf-
tigten fUr kinftige oder bisherige Betriebstreue zu entlohnen.
Aus diesem Grund sehen viele Arbeitsvertrage Stichtagsrege-
lungen vor, die den Anspruch auf das Weihnachtsgeld an dem
Bestand des Arbeitsverhéltnisses zu einem bestimmten Stich-
tag knupfen. Soweit das Weihnachtsgeld nicht Vergutung fir
erbrachte Arbeitsleistung sein soll, sind solche Klauseln unpro-
blematisch zulassig (BAG, Urteil vom 18. Januar 2012 — 10 AZR
667/10). Schwieriger wird es, wenn das Weihnachtsgeld nicht
etwa nur fUr Betriebstreue gezahlt wird sondern auch erbrachte
Arbeitsleistung vergiten soll (Mischcharakter). Nachdem das
BAG im vergangenen Jahr (Urteil vom 18. Januar 2012 — 10
AZR 612/10) bereits geurteilt hatte, dass Sonderzahlungen mit
Mischcharakter nicht von dem Bestand eines Arbeitsverhaltnis-
ses zu einem Zeitpunkt au3erhalb des Bezugszeitraums abhan-
gig gemacht werden dirfen, war bislang offen, ob es zulassig
ist, bei einer Sonderzahlung mit Mischcharakter eine Stichtags-
regelung vorzusehen, bei welcher der Stichtag innerhalb des
Bezugszeitraums liegt. Letztere Frage hat das BAG mit seiner
kirzlich ergangenen Entscheidung (Urteil vom 13. November
2013 — 10 AZR 848/12) verneint. Eine solche Klausel entziehe
dem Arbeitnehmer bereits erarbeiteten Lohn und stehe somit
im Widerspruch zum Grundgedanken des § 611 Abs. 1 BGB.
Praxistipp: Will der Arbeitgeber bei der Gewahrung von Weih-
nachtsgeld auch kinftig mit Stichtagsklauseln arbeiten, so ist
darauf zu achten, das Weihnachtsgeld so auszugestalten, dass
es keinen Vergitungsbestandteil enthalt.

Mochte der Arbeitgeber Weihnachtsgeld ausbezahlen, Iasst
jedoch die wirtschaftliche Situation es nicht zu, dass er der
Belegschaft eine solche Zahlung in jedem Jahr in gleicher Hohe
zugutekommen l&sst, so kann er arbeitsvertraglich einen Frei-
willigkeitsvorbehalt fiir die Gewahrung von Weihnachtsgeld ver-
einbaren. Hier missen Arbeitgeber jedoch darauf achten, dass

die Freiwilligkeitsklausel eindeutig formuliert ist. Lasst die Klau-
sel mehrere Interpretationen zu, so ist sie nach § 305c Abs. 2
BGB zulasten des Arbeitgebers auszulegen und kann dann
einen vom Arbeitgeber gerade nicht gewollten vertraglichen
Anspruch des Arbeitnehmers auf das Weihnachtsgeld zur Folge
haben. Im April diesen Jahres hatte das BAG (Urteil vom 17.
April 2013 — 10 AZR 281/12) folgende Klausel zu beurteilen:
,Die Zahlung eines 13. Gehalts ist eine freiwillige Leistung der
Firma, die anteilig als Urlaubs- und Weihnachtsgeld gewahrt
werden kann.“ Diese Regelung hielt das BAG nicht fur eindeu-
tig. Sie kann nach Ansicht des BAG in der Weise verstanden
werden, dass ein 13. Gehalt in jedem Fall gezahlt wird wobei
die Leistung anteilig als Urlaubs- und Weihnachtsgeld gewahrt
werden kann. So verstanden, hétte der Arbeitgeber sich hier nur
die Entscheidung Uber die Aufteilung nicht aber lber das ,ob*
der Leistung vorbehalten. Praxistipp: Der Vorbehalt Giber das
ob der Leistung kann bei der Klauselgestaltung etwa dadurch
zum Ausdruck gebracht werden dass, sich der Arbeitgeber vor-
behalt jahrlich neu tber das ob und die H6he des Weihnachts-
geldes zu entscheiden.

Probleme entstehen zudem, sofern die Zahlung des Weih-
nachtsgeldes unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt wird,
jedoch im Arbeitsvertrag Voraussetzungen und Berechnungs-
weise des Weihnachtsgeldes benannt werden. Im vom BAG
(BAG, Urteil vom 20. Februar 2013 — 10 AZR 177/12) kirzlich
entschiedenen Fall sah die Arbeitsvertragsklausel vor: ,Zurzeit
werden gewahrt: (...) Weihnachtsgeld in Héhe von (zeitanteilig)
40 % eines Monatsgehalts im 1. Kalenderjahr der Beschafti-
gung. Es erhdht sich pro weiterem Kalenderjahr um jeweils 10
% bis zu 100 % eines Monatsgehaltes. (...)". Hieraus leitete
das BAG einen Anspruch des Arbeitnehmers auf das Weih-
nachtsgeld ab. Die darauf folgende arbeitsvertragliche Rege-
lung, wonach die Zahlung in jedem Einzelfall freiwillig und ohne
Begrundung eines Rechtsanspruchs fir die Zukunft erfolge,
anderte an diesem Ergebnis nach Ansicht des BAG nichts.
Diese Regelung stehe vielmehr im Widerspruch zu dem zuvor
gewahrten Anspruch auf Weihnachtsgeld. Sie sei deshalb nicht
klar und verstandlich im Sinne von 8 307 Absatz eins Satz 2
BGB und deshalb unwirksam. Praxistipp: Voraussetzungen
und Berechnungsweise der Hohe des Weihnachtsgeldes soll-
ten nicht in den Arbeitsvertrag aufgenommen werden. Anstatt
Formulierungen wie ,wird gewéhrt", ,wird gezahlt* etc. sollte
formuliert werden: ,Der Arbeitgeber kann ... gewahren*.

Alternativ zur Formulierung eines Freiwilligkeitsvorbehalts kann
der Arbeitgeber dem Arbeithehmer einen Anspruch auf das Weih-
nachtsgeld gewahren, dessen Hohe er nach billigem Ermessen
geman 8§ 315 Abs. 1 BGB selbst bestimmen kann. Vor kurzem
hatte das BAG folgenden Fall zu entscheiden: Arbeitsvertrag-
lich wurde dem Arbeitnehmer eine als Weihnachtsgratifikation
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bezeichnete Vergitung in Héhe von 50 % bei einer Betriebs-
zugehorigkeit von mindestens 6 Monaten bzw. 100 % bei einer
Betriebszugehdrigkeit von 12 Monaten von der ,vom Arbeit-
geber jeweils pro Jahr festgelegten Hohe der Weihnachts-
gratifikation“ zugesprochen. Die Klage des Arbeitnehmers auf
Zahlung von aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Lage
nicht gezahltem Weihnachtsgeld blieb erfolglos. Die streitige
arbeitsvertragliche Klausel hielt das BAG fir wirksam. Sie ent-
halte keinen Freiwilligkeitsvorbehalt, sondern gewahre dem Kla-
ger einen Anspruch auf Zahlung einer Weihnachtsgratifikation
in einer von der Arbeitgeberin nach billigem Ermessen festzu-
legenden Héhe. Durch die Regelung sei hinreichend deutlich,
dass einerseits ein Anspruch vereinbart werde, andererseits die
Bestimmung der Héhe dem Arbeitgeber vorbehalten sein soll.
Praxistipp: Die Vereinbarung eines Anspruchs auf das Weih-
nachtsgeld, dessen Héhe der Arbeitgeber nach billigen Ermes-
sen zu ermitteln hat, kann eine Alternative zur Vereinbarung
eines Freiwilligkeitsvorbehalt darstellen. Der Arbeitgeber muss
sich dann jedoch im Streitfall eine gerichtliche Uberpriifung
seiner Entscheidung gemaf § 315 Abs. 3 BGB gefallen lassen.

Fazit

Die Grenzen fir die flexible Handhabung von Weihnachtsgeld-
zahlungen sind von der Rechtsprechung in der jlingsten Ver-
gangenheit enger gezogen worden. Bei Vereinbarungen zum
Weihnachtsgeld ist daher Vorsicht geboten. Im Zweifel sollte
der Arbeitgeber hier Rechtsrat einholen.

Dr. Johannes Schéfer

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hannover

Telefon +49 511 5458 20231

johannes.schaefer@luther-lawfirm.com

Das bringt der
Koalitionsvertrag

Zu den arbeitsrechtlichen Vorhaben
der grof3en Koalition

Nach zahen Verhandlungen haben sich
CDU/CSU und SPD auf einen Koaliti-
onsvertrag geeinigt. Einige der arbeits-
rechtlichen Inhalte haben es in sich. Ein
Uberblick.

Mindestlohn

Im Zentrum der 6ffentlichen Aufmerksamekeit steht die beabsich-
tigte Einfiihrung eines flachendeckenden gesetzlichen Mindest-
lohns in H6he von € 8,50 brutto je Zeitstunde ab dem 1. Januar
2015. Der Mindestlohn soll im gesamten Bundesgebiet gelten.
Hiervon unberthrt bleiben sollen lediglich die Mindestléhne
nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, dessen Geltungsbe-
reich im Ubrigen fiir alle Branchen gedffnet werden soll.

Auf tariflicher Basis soll unter bestimmten Voraussetzungen bis
maximal zum 31. Dezember 2016 vom gesetzlichen Mindestlohn
abgewichen werden kdnnen. Beispielhaft wird das Abweichen
durch Tarifvertrage reprasentativer Tarifpartner auf Branche-
nebene genannt. Ab dem 1. Januar 2017 soll das bundesweite
gesetzliche Mindestlohnniveau uneingeschrankt gelten.

Die Hohe des Mindestlohns soll zukinftig durch eine Kommission
der Tarifpartner, deren Mitglieder von den Spitzenorganisatio-
nen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer benannt werden, tber-
pruft, ggf. angepasst und anschlieBend durch eine Rechtsver-
ordnung festgelegt werden. Erstmals soll dies zum 10. Juni 2017
mit Wirkung zum 1. Januar 2018 geschehen.

Von der Mindestlohnregelung sollen im Ubrigen lediglich
ehrenamtliche Téatigkeiten, die im Rahmen der Minijob-Rege-
lung vergltet werden, ausdricklich nicht erfasst werden. Eine
zuvor im Entwurf des Koalitionsvertrags wohl noch enthal-
tene Regelung, nach der der Mindestlohn nicht fir Auszu-
bildende sowie bestimmte Praktikanten oder Schiler gelte,
wurde offensichtlich verworfen. Es bleibt abzuwarten, welche
Beschaftigtengruppen letztlich tatséachlich vom Anwendungs-
bereich der Mindestlohnregelung erfasst werden. Die gro3e



Koalition hat zumindest angekindigt, das Gesetz im Dialog mit
Arbeitgebern und Arbeitnehmern aller Branchen, in denen der
Mindestlohn wirksam werden wird, zu erarbeiten und mégliche
Probleme bei der Umsetzung zu berlicksichtigen.

Arbeitnehmeriberlassung

Wie bereits im Wahlkampf angeklungen, soll auch das Recht
der Arbeitnehmerlberlassung reformiert und auf deren Kern-
funktion hin orientiert werden. Die Uberlassungshdchstdauer
soll — vorbehaltlich einer abweichenden tariflichen Regelung
— daher auf 18 Monate begrenzt werden. Die Leiharbeitneh-
mer sollen den Stammarbeitnehmern des Weiteren spéatestens
nach 9 Monaten im Hinblick auf das Arbeitsentgelt gleichge-
stellt werden. Ein Abweichen vom Grundsatz des Equal Pay
aufgrund eines Tarifvertrags durfte dementsprechend kunftig
nur noch zeitlich befristet moglich sein. Weiter soll, nachdem
die Rechtsprechung mit dieser Frage in den letzten Jahren
wiederholt befasst war, gesetzlich klargestellt werden, bei wel-
chen betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerten Leih-
arbeitnehmer grundsatzlich zu bertcksichtigen sind. Ebenso
soll gesetzlich festgeschrieben werden, dass Leiharbeitnehmer
kiinftig nicht mehr als Streikbrecher eingesetzt werden dirfen.
Die bisherige Regelung, nach der Leiharbeitnehmer lediglich
nicht gegen ihren Willen als Streikbrecher eingesetzt werden
durften, soll dementsprechend verscharft werden.

Daruber hinaus sieht der Koalitionsvertrag Regelungen vor,
mit denen der sog. Missbrauch von Werkvertragen verhindert
werden soll. Vergleichbar mit einem Gesetzesentwurf SPD-
gefuhrter Lander aus September 2013 heif3t es hier, dass ,der
vermeintliche Werkunternehmer und sein Auftraggeber (...)
auch bei Vorlage einer Verleihererlaubnis nicht besser gestellt
sein (durfen), als derjenige, der unerlaubt Arbeitnehmertber-
lassung betreibt.” Dies kann wohl nur so verstanden werden,
dass die Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung in Zukunft nur
noch Vertragsbeziehungen erfassen soll, denen explizit auch
ein Arbeithehmeruberlassungsvertrag zugrunde liegt. Eine vor-
sorgliche ,,Absicherung” von Werk- bzw. Dienstvertragen soll
wohl nicht mehr zuléssig sein. Daruber hinaus sollen die Tatig-
keiten der Kontroll- und Priifinstanzen konzentriert und effekti-
ver gestaltet werden, um verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung
besser sanktionieren zu kdnnen.

Teilzeitrecht

Auch das Teilzeitrecht soll weiterentwickelt werden. Fir Arbeit-
nehmer, die sich z. B. wegen Kindererziehung oder zur Pflege
von Angehdrigen zu einer Teilzeitbeschaftigung entschieden
haben, soll sichergestellt werden, dass diese wieder zu ihrer
friheren Arbeitszeit zurlickkehren kénnen. Um dieses Ziel zu
erreichen, soll ein Anspruch auf befristete Teilzeitarbeit verbun-
den mit einem Rickkehrrecht eingefiihrt werden.

Tarifrecht

Zukunftig soll fur eine Allgemeinverbindlicherklarung nach
dem Tarifvertragsgesetz nicht mehr erforderlich sein, dass
die tarifgebundenen Arbeitgeber mindestens 50 % der unter
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer
beschaftigen. Hierfiir soll vielmehr das Vorliegen eines beson-
deren offentlichen Interesses ausreichend sein. Dies soll z. B.
der Fall sein, wenn die Funktionsfahigkeit der Sozialkassen
gesichert werden soll.

Des Weiteren soll der vormals von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Grundsatz der Tarifeinheit nach dem betriebshezogenen
Mehrheitsprinzip unter Einbindung der Spitzenorganisationen
der Arbeitnehmer und Arbeitgeber gesetzlich festgeschrieben
werden. Hierdurch soll der Koalitions- und Tarifpluralismus,
der zuletzt immer weitere Bliten getrieben hat, in geordnete
Bahnen gelenkt werden.

Ebenso soll geprift werden, inwieweit die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage auch auf Bundesebene von der Einhaltung allgemein-
verbindlicher Tarifvertrage abhangig gemacht werden kann
(sog. Tariftreue im Vergaberecht).

Rente

Schlie8lich haben auch die beabsichtigten Neuerungen im
Rentenrecht Auswirkungen auf bestehende Beschéaftigungs-
verhaltnisse: So sollen langjahrig Versicherte, die 45 Jahre
lang Beitrage gezahlt haben, ab dem 1. Juli 2014 bereits mit
dem vollendeten 63. Lebensjahr abschlagfrei in Rente gehen
kénnen. Parallel zur Anhebung des allgemeinen Rentenein-
trittsalters soll auch das Zugangsjahr, mit dem der abschlags-
freie Rentenzugang mdglich ist, schrittweise auf das vollendete
65. Lebensjahr angehoben werden. Es wird somit erneut zu
prifen sein, wann Arbeitsverhdltnisse tatsachlich enden und
ob tarifliche Regelungen noch der Gesetzeslage entsprechen.
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Ausblick

Ob und wann die Regelungen des Koalitionsvertrags tatsachlich
Gesetz werden, bleibt abzuwarten. Angesichts der erheblichen
Tragweite mancher der vorgesehenen Gesetzesanderungen
sollte die weitere Entwicklung jedoch im Auge behalten wer-
den, um gut vorbereitet in die neue Legislaturperiode zu starten.

Thorsten Tilch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

Telefon +49 341 5299 0

thorsten.tilch@luther-lawfirm.com

Interessenkollision

bei der Beteiligung der
Schwerbehinderten-
vertretung

BAG, Urteil vom 22. August 2013 — 8 AZR 574/12

Bei einer Einstellungen ist die Schwerbe-
hindertenvertretung auch dann zu beteiligen,
wenn die Gefahr einer Interessenkollision
besteht, welil sich der Schwerbehinderten-
vertreter und sein Stellvertreter selbst auf
die Stelle bewerben.

Der Fall

Das BAG hatte Uber eine Schadensersatzklage wegen der Dis-
kriminierung eines Schwerbehinderten zu entscheiden, weil in
einem Einstellungsverfahren die Schwerbehindertenvertretung
nicht angehdrt wurde.

Eine Spielbank hatte zwei Beférderungsstellen als Tischchef
ausgeschrieben. Auf die Stelle bewarben sich der Schwerbe-
hindertenvertreter des Casinos sowie dessen Stellvertreter und
weitere Kandidaten. Der Schwerbehindertenvertreter und sein
Stellvertreter sind beide selbst schwerbehindert. Im Rahmen
des Auswahlverfahrens teilte die Spielbank dem Schwerbehin-
dertenvertreter und seinem Stellvertreter mit, dass sie wegen der
Gefahr einer Interessenkollision nicht an der Auswahlentschei-
dung beteiligt werden. Letztlich entschied sich die Spielbank fir
die Einstellung zweier anderer Bewerber. Der stellvertretende
Schwerbehindertenvertreter klagte in dem Verfahren auf Scha-
densersatz wegen seiner Diskriminierung als Schwerbehinderter
aus 8 21 Abs. 2 Satz 1 AGG.



Die Entscheidung

Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Die Revision des Kla-
gers hatte Erfolg. Der 8. Senat des BAG entschied, dass die
Schwerbehindertenvertretung grundsatzlich auch anzuhoren ist,
wenn die Gefahr einer Interessenkollision besteht. Die Entschei-
dungsgriinde sind bislang noch nicht veréffentlicht.

Gemal 8§ 81 Abs. 1 Satz 4 SGB IX hat der Arbeitgeber die
Schwerbehindertenvertretung Uber vorliegende Bewerbungen
von Schwerbehinderten zu informieren. Aus § 81 Abs. 1 Satz
6 SGB IX folgt ferner die Verpflichtung, die Schwerbehinder-
tenvertretung bei der Prifung, ob eine freie Stelle mit einem
schwerbehinderten Bewerber besetzt werden kann, anzuhdren.

Diese Pflicht entfallt nicht per se dadurch, dass ein Interes-
senskonflikt bestehen kdnnte, weil sich der Schwerbehinderten-
vertreter und sein Stellvertreter selbst auf die Stelle bewerben.
Dies folgt aus dem Wortlaut der Norm. Somit entféallt die Pflicht
des Arbeitgebers, die Schwerbehindertenvertretung zu beteili-
gen, ausschlie3lich in dem gesetzlich geregelten Fall, dass der
schwerbehinderte Bewerber die Beteiligung der Schwerbehinder-
tenvertretung ausdriicklich ablehnt (§ 81 Abs. 1 Satz 10 SGB IX).

Die Frage der Entschadigung hatte das BAG letztlich nicht zu
entscheiden. Es hat die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbetsgericht zurlickgewiesen.

Unser Kommentar

Mit dieser Entscheidung werden die Rechte von Schwerbehin-
derten gestarkt. Das BAG stellt klar, dass ausschlie3lich der
schwerbehinderte Bewerber selbst entscheiden darf, ob auf die
Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung verzichtet wird.

Unseres Erachtens ist die Entscheidung des BAG im Ergebnis
Uberzeugend. Zum einen bleibt die Entscheidung des Arbeit-
gebers zur Einstellung frei. Deshalb besteht zwar die Gefahr
einer Interessenkollision, aber keine Missbrauchsgefahr durch
den Schwerbehindertenvertreter. Mitbewerber, die nicht wollen,
dass der Schwerbehindertenvertreter beteiligt wird, kdnnten von
ihrem Recht aus § 81 Abs. 1 Satz 10 SGB IX Gebrauch machen.
Es besteht somit kein Bedurfnis danach, den Gesetzeswortlaut
einzuschranken und dem Arbeitgeber die Befugnis zu geben,
von sich aus bei der Gefahr eines Interessenskonflikts die Betei-
ligung der Schwerbehindertenvertretung zu unterlassen.

In der Praxis ist Arbeitgebern zu raten, bei Bedenken wegen
einer vorliegenden Interessenkollision die Entscheidung uber die
Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung den Bewerbern
zu Uberlassen. Die gegebenenfalls erfolgende Ablehnung der
Anhorung seitens eines Bewerbers sollte sich der Arbeitgeber
zu Beweiszwecken schriftlich geben lassen. So wird die Gefahr
verhindert, dass durch die Nichtanhérung die Vermutung einer
Diskriminierung gemaR 8 22 Abs. 1 AGG begrundet und der
Arbeitgeber gegebenenfalls schadensersatzpflichtig wird.

Daniel-René Weigert

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

daniel-rene.weigert@Iluther-lawfirm.com
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Keine Diskriminierung
bei Festhalten an
unwirksamer Kindigung
einer schwangeren
Arbeitnehmerin

BAG, Urteil vom 17. Oktober 2013 — 8 AZR 742/12

Bei Kindigung einer Arbeitnehmerin
ohne Kenntnis ihrer Schwangerschaft im
Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungs-
erklarung ist weder die Kiindigung selbst
noch ein Festhalten an der Kindigung
ein Indiz fir eine Benachteiligung wegen
des Geschlechts.

Der Fall

Der Die Arbeitgeberin kiindigte das mit der Arbeithnehmerin
bestehende Arbeitsverhaltnis fristgemal in der Probezeit. Die
Arbeitnehmerin machte unter Vorlage einer entsprechenden
arztlichen Bescheinigung innerhalb einer Woche nach Zugang
der Kiindigung geltend, dass sie zu diesem Zeitpunkt schwan-
ger gewesen ist. Zugleich forderte die Arbeitnehmerin die
Arbeitgeberin auf, ihr innerhalb einer weiteren Woche mitzu-
teilen, dass sie an der Kiindigung ,nicht festhalte“, damit keine
Klage erhoben werden misse. Die Arbeitgeberin kam dieser
Aufforderung zunachst nicht nach. Daraufhin wandte sich die
Arbeitnehmerin im Klagewege gegen die ausgesprochene Kin-
digung und begehrte darliber hinaus ,Schadensersatz” in Héhe
von € 8.250,00, des dreifachen Monatsverdienstes, wegen
Diskriminierung. Nach Bestéatigung der Schwangerschaft
und eines angeordneten Beschéaftigungsverbotes durch den
Betriebsarzt, erklarte die Arbeitgeberin eine Ricknahme der
Kindigung. Da die Arbeitnehmerin eine auliergerichtliche Eini-
gung Uber die Riicknahme der Kindigung ablehnte, erklarte
die Arbeitgeberin im Verfahren vor dem Arbeitsgericht eine
Anerkenntniserklarung, worauf die Unwirksamkeit der Kindi-
gung festgestellt wurde. Die Arbeitnehmerin stellte klar, dass
es sich bei dem von ihr begehrten ,Schadensersatz um den
Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG handele und
verfolgte diesen Anspruch weiter.
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Die Entscheidung

Die Klage auf Zahlung einer Entschadigung in Héhe von drei
Bruttomonatsgehéltern wegen Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts blieb in allen Instanzen, so auch in der Revision
vor dem 8. Senat des BAG, ohne Erfolg. Eine Benachteiligung
der Arbeitnehmerin aufgrund ihres weiblichen Geschlechts
konnte nach Auffassung des BAG durch die Kiindigung schon
deshalb nicht erfolgen, da die Arbeitgeberin bei der Erklarung
der Kundigung keine Information Uber die Schwangerschaft der
Arbeitnehmerin hatte. Die von der Arbeitnehmerin verlangte
Rucknahme der Kindigung sei rechtstechnisch nicht moéglich
gewesen. Die Vorinstanz (LAG Hamm, Urteil vom 16. Mai 2012
— 3 Sa 1420/11) hatte zudem argumentiert, dass das Festhalten
an einer unwirksamen Kindigung wertneutral und keinem der
verponten Merkmale aus § 1 AGG zuzuordnen sei.

Unser Kommentar

Das BAG verneint den Anspruch auf Entschadigung aus § 15
Abs. 2 AGG zu Recht, denn dieser setzt voraus, dass ein Ver-
stofl3 gegen ein Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 i.V.m.
§ 1 AGG gegeben ist. Ein Verstol liegt vor, wenn Beschaftigte
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt wer-
den. Eine Benachteiligung wegen einer Schwangerschaftist eine
unmittelbare Benachteiligung wegen des Merkmals des Ge-
schlechts (§ 3 Abs. 1 S. 2 AGG). Die Anforderungen an das
Vorliegen einer unmittelbaren Benachteiligung regelt 8§ 3 Abs. 1
AGG. Hiernach muss eine Person wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes eine weniger giinstige Behandlung erfah-
ren als andere Personen in einer vergleichbaren Situation.
Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen nicht erfullt.
Das BAG stellt zutreffend darauf ab, dass die Kiindigung selbst
schon deswegen keine Benachteiligung sein konnte, weil die
Arbeitgeberin bei der Erklarung der Kiindigung keine Informa-
tion Uber die Schwangerschaft der Arbeitnehmerin hatte. Die
Kundigung konnte somit nicht ,wegen“ der Schwangerschaft
erfolgt sein. Dem BAG ist auch zuzustimmen, dass eine Rick-
nahme der Klindigung rechtstechnisch nicht méglich gewesen
ist. Bei einer Kiindigung handelt es sich um eine einseitige
Willenserklarung, deren Rucknahme nicht méglich ist, da mit
der wirksamen Ausitibung des Gestaltungsrechts die beab-
sichtigte Wirkung unmittelbar eintritt. Das Festhalten an einer
Kundigung ist daher ebenfalls nicht diskriminierend.



Dr. Volker Schneider

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

volker.schneider@luther-lawfirm.com

Verbreitung eines Streik-
aufrufs im Intranet

BAG, Beschluss vom 15. Oktober 2013
—1 ABR 31/12

Ein Arbeitnenmer ist nicht berechtigt,
uber seinen dienstlichen E-Mail-Account
betriebsintern zum Streik aufzurufen.

Der Fall

Die Arbeitgeberin betreibt ein Klinikum mit ca. 900 Beschéaf-
tigten. Der am Verfahren beteiligte Arbeitnehmer ist freige-
stellter stellvertretender Betriebsratsvorsitzender und Mitglied
von ver.di. Nach einer Anordnung der Arbeitgeberin ist die
Nutzung ihres Intranets ausschlieB3lich dienstlichen Zwecken
vorbehalten. Fur den 13. April 2011 rief ver.di im Rahmen von
Tarifverhandlungen zu einem Warnstreik bei der Arbeitge-
berin auf. Der stellvertretende Betriebsratsvorsitzende leite
diesen Aufruf seiner Gewerkschaft als Anhang einer E-Mail
Uber seinen fir dienstliche Zwecke zur Verfliigung gestellten
personenbezogenen E-Mail-Account (Vorname.Nachname@
Arbeitgeber.de) an alle Mitarbeiter weiter. Er rief die Beschaf-
tigten zur Teilnahme am Streik auf. Die E-Mail signierte der
Arbeitnehmer mit seinem Namen und dem Zusatz ,Fur die ver.
di-Betriebsgruppe®. Uber diesen E-Mail-Account fiihrte der
stellvertretende Betriebsratsvorsitzende auch die Korrespon-
denz mit der Belegschaft und dem Betriebsratsgremium. Die
Arbeitgeberin machte einen Unterlassungsanspruch gegen
den stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden geltend. Sie
berief sich dabei auf die Verletzung des arbeitskampfrecht-
lichen Neutralitatsgebots. Der Arbeitnehmer trug vor, nicht
als Betriebsratsvorsitzender, sondern als Mitglied der ver.
di-Betriebsgruppe gehandelt zu haben. Nach Ansicht des
Arbeitnehmers habe die Arbeitgeberin die Verbreitung des
Streikaufrufs wegen seiner individuellen Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG zu dulden.

Die Entscheidung

Das BAG hat dem Antrag der Arbeitgeberin auf Unterlassung
entsprochen. In seiner zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses
noch nicht in den Urteilsgriinden veréffentlichten Entscheidung
stutzte das BAG den Unterlassungsanspruch im Gegensatz zu
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den Vorinstanzen nicht auf die Verletzung des arbeitskampf-
rechtlichen Neutralitdtsgebots von Betriebsraten aus § 74 Abs. 2
Satz 1 BetrVG. Nach Ansicht des BAG beruht der Unterlas-
sungsanspruch der Arbeitgeberin auf § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Danach kann der Eigentimer vom Storer die Unterlassung der
Beeintrachtigung seines Eigentums verlangen. Das Eigentum
der Arbeitgeberin ist dem BAG zufolge durch die Verbreitung
des Streikaufrufs Uber das Intranet gefahrdet. Unerheblich
ist dabei, ob dem Arbeitnehmer der zu dienstlichen Zwecken
zur Verfugung gestellte E-Mail-Account in seiner Funktion als
Betriebsratsmitglied oder unabhéngig davon von der Arbeit-
geberin bereitgestellt wurde. Nach Ansicht des BAG ist die
Arbeitgeberin nicht zur Duldung und Hinnahme der drohen-
den Beeintrachtigung ihres Eigentums durch die Verbreitung
eines Streikaufrufs Uber ihr Intranet nach § 1004 Abs. 2 BGB
verpflichtet. Von der Arbeitgeberin kann nicht erwartet werden,
ihre Arbeitnehmer in einem gegen sie gerichteten Arbeitskampf
durch eigene Betriebsmittel zu unterstitzen.

Unser Kommentar

Der fiir das Arbeitskampfrecht zustéandige Erste Senat des BAG
zeigt in diesem Urteil die Grenze der Nutzung von Betriebs-
mitteln fUr den Arbeitskampf auf. Es ist anzunehmen, dass
sich der Anwendungsbereich der Entscheidung dabei nicht
nur auf die arbeitskampfrechtliche Betéatigung von Arbeitneh-
mern beschrénkt, die Betriebsratsmitglieder sind. Arbeitgeber
kénnen auch von regularen Arbeitnehmern fordern, ihren zu
dienstlichen Zwecken bereit gestellten E-Mail-Account nicht zur
Vorbereitung von Arbeitskdmpfen zu nutzen. Insoweit tritt das
jedem Arbeitnehmer zustehende Recht auf individuelle Koali-
tionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG hinter das Eigentumsrecht
des Arbeitgebers zuriick.

Inhaltlich grenzt sich das BAG in seiner Entscheidung von einer
friheren Entscheidung aus dem Jahr 2009 ab, in der es den Unter-
lassungsanspruch eines Arbeitgebers aus § 1004 Abs. 1 BGB
gegen die tarifzustandige Gewerkschaft abgelehnt hatte. Die
Gewerkschaft hatte den Arbeitnehmern tber deren betriebliche
E-Mail-Adressen Werbung und Informationen zugesandt. In der
friheren Entscheidung hatte das BAG die verfassungsrechtlich
geschutzte Betatigungsfreiheit der Gewerkschaften im Rahmen
der Abwagung gegentiber dem Eigentumsrecht des Arbeitge-
bers, wegen der geringen Beeintrachtigungen des Arbeitgebers
durch die Werbe-E-Mails, als gewichtiger angesehen. In Bezug
auf die koalitionsmaRige Betatigung im Arbeitsverhaltnis las-
sen sich Parallelen zwischen den Entscheidungen ziehen. Im
Unterschied zur Entscheidung aus dem Jahr 2009 war im aktu-
ellen Fall die Bedrohung fir das Eigentum der Arbeitgeberin
wesentlich konkreter und gegenwartiger, als durch den Versand
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von Werbematerial im Jahr 2009. Vor diesem Hintergrund eine
Rechtsprechungsénderung anzunehmen, erscheint recht weit-
gehend. Eine restriktivere Tendenz der Rechtsprechung gegen-
Uber koalitionsspezifischer Betatigung im Betrieb und damit die
Starkung der Position des Arbeitgebers im Arbeitskampf ist
hingegen erkennbar. Abzuwarten bleibt, welche Reaktionsmdg-
lichkeiten das BAG kuinftig Arbeitgebern zugestehen wird, wenn
Gewerkschaftsmitglieder tber ihre privaten E-Mail-Adressen an
die betrieblichen E-Mail-Adressen ihrer Kollegen Streikaufrufe
versenden.

Ein weiterer Aspekt, der im Kontext der Entscheidung fir Arbeit-
geber von Interesse ist, ist die Frage nach arbeitsrechtlichen
Sanktionsmdglichkeiten des Verhaltens des Arbeitnehmers. Die
Beeintrachtigung des Eigentums des Arbeitgebers stellt zugleich
eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten dar. In Fal-
len, in dem der Account fir dienstliche Zwecke zur Verfligung
gestellt wurde, spricht daher viel dafiir, zumindest eine Abmah-
nung zuzulassen. Nicht vollstandig geklart ist, wie das BAG die
Fallkonstellation beurteilen wirde, in der die private Nutzung
des dienstlichen E-Mail-Accounts nicht von vornherein verboten
ist. Um das Verhalten der Arbeitnehmer und die eigene Reakti-
onsmoglichkeiten auf die arbeitskampfspezifische Nutzung von
Betriebsmitteln weitgehend rechtssicher gestalten zu kénnen,
sei Arbeitgebern daher geraten, jedenfalls die private Nutzung
des dienstlichen E-Mail-Accounts zu untersagen.

Kerstin Belovitzer

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 16709

kerstin.belovitzer@luther-lawfirm.com



Zeiterfassung freigestellter
Betriebsratsmitglieder

BAG, Beschluss vom 10. Juli 2013 - 7 ABR 22/12

Betriebsratsmitglieder, die zur ordnungs-
gemal3en Durchflhrung ihrer Aufgaben im
Betriebsrat von ihrer beruflichen Tatigkeit
freigestellt sind, haben einen Anspruch
darauf, das durch Betriebsvereinbarung
geregelte Zeiterfassungssystem der
Arbeitgeberin zu nutzen.

Der Fall

Bei der Arbeitgeberin ist ein 17-kdpfiger Betriebsrat gebildet,
dessen Mitglieder alle dem bei der Arbeitgeberin geltenden
Tarifvertrag unterfallen. Fur tarifliche Arbeitnehmer existieren
drei Arbeitszeitmodelle: Gleitende Arbeitszeit, Arbeitszeit nach
Schicht- oder Dienstplanen sowie Vertrauensarbeitszeit. Gemaf
der diesheziiglichen Betriebsvereinbarung ist die Teilnahme an
der Vertrauensarbeitszeit fur die Mitarbeiter freiwillig. Soweit
Mitarbeiter in Vertrauensarbeitszeit tatig sind, finden die betrieb-
lichen Regelungen zur Zeitdokumentation keine Anwendung.

Vier Mitglieder des Betriebsrats sind vollstandig von ihrer beruf-
lichen Tatigkeit freigestellt. Vor ihrer Freistellung arbeiteten sie
in gleitender Arbeitszeit oder nach Schicht- und Dienstplanen.
DemgemaR erfassten sie ihre Arbeitszeit nach der zur Zeiterfas-
sung abgeschlossenen Betriebsvereinbarung. Auf die Teilnahme
an diesem System haben sie nicht verzichtet. In seiner konsti-
tuierenden Sitzung beschloss der Betriebsrat, dass alle freige-
stellten Betriebsratsmitglieder an der Zeitdatenerfassung teil-
nehmen sollen. Die Arbeitgeberin teilte in der Folgezeit den vier
freigestellten Betriebsratsmitgliedern mit, dass sie wahrend der
beruflichen Freistellung auf deren Arbeitszeiterfassung verzichte.
Dabei vertrat sie die Ansicht, dass die freigestellten Betriebs-
ratsmitglieder keine Arbeit im Sinne der Betriebsvereinbarung
leisten und somit von der Zeiterfassung auszunehmen seien.

Die Beteiligten stritten daruber, ob die vollstandig von ihrer
beruflichen Tatigkeit freigestellten Betriebsratsmitglieder ihre
Betriebsanwesenheitszeiten gemafl der zugrundeliegenden
Betriebsvereinbarung elektronisch erfassen dirfen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats zunachst
abgewiesen. Auf dessen Beschwerde hin, hat das LAG dem
Antrag stattgegeben.

Die Entscheidung

Mit Beschluss vom 10. Juli 2013 hat das BAG die Rechtsbe-
schwerde der Arbeitgeberin gegen den Beschluss des LAG
zurlickgewiesen. Nach Ansicht des BAG ist die Arbeitgeberin
— in Durchfuihrung der Betriebsvereinbarung zur Zeiterfassung —
verpflichtet, auch den gemaR § 37 Abs. 2 BetrVG vollstandig von
der beruflichen Tatigkeit freigestellten Mitgliedern des Betriebs-
rats die Teilnahme am Arbeitszeiterfassungssystem zu ermég-
lichen, soweit diese nicht freiwillig an der Vertrauensarbeitszeit
teilnehmen.

Zwar bestehe fiir die Dauer der Freistellung keine Verpflichtung
zur Arbeitsleistung. An die Stelle der Arbeitspflicht trete jedoch
die Verpflichtung des Betriebsratsmitglieds, wahrend der ver-
einbarten Arbeitszeit im Betrieb am Sitz des Betriebsrats anwe-
send zu sein und sich dort fur anfallende Betriebsratsarbeit
bereit zu halten. Soweit ein Betriebsratsmitglied nicht in diesem
Sinne im Umfang seiner Arbeitszeit Betriebsratstatigkeit erbringe,
kénne dies zu Lohnabzugen flhren, weil die Freistellung nicht fir
Betriebsratstatigkeit genutzt wurde und deshalb der Anspruch auf
Leistung von Arbeitsentgelt ohne berufliche Arbeitsleistung ent-
fallt. Deshalb héatten freigestellte Betriebsratsmitglieder ebenso
wie Arbeitnehmer, die beruflich tatig sind, ein Interesse daran,
ihre Anwesenheit im Betrieb zu dokumentieren. Der Zweck der
Betriebsvereinbarung, An- und Abwesenheitsdaten zu erfas-
sen und diese zum Zweck der Vergitungsabrechnung an das
Abrechnungssystem zu ibergeben, treffe somit auch auf freige-
stellte Betriebsratsmitglieder weiterhin zu.

Unser Kommentar

Arbeitgeber missen vor diesem Hintergrund kiinftig darauf
achten, dass vollstandig freigestellte Betriebsrate von einer
Betriebsvereinbarung Uber Zeiterfassungssysteme ausdrick-
lich ausgenommen werden, soweit diese — beispielsweise aus
Kostengriinden — nicht an der betrieblichen Zeiterfassung teil-
nehmen sollen.

Umgekehrt l&sst sich dem Beschluss aber auch enthehmen,
dass die freigestellten Betriebsratsmitglieder verpflichtet sind,
an der betrieblichen Zeiterfassung teilzunehmen, soweit die
Betriebsvereinbarung diese nicht explizit ausschlief3t. Dies emp-
fiehlt sich jedenfalls dann, wenn der Umfang der geleisteten
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Betriebsratsarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat streitig
ist und daher Uberwacht bzw. dokumentiert werden soll.

Bettina Partzsch

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 14837

bettina.partzsch@luther-lawfirm.com
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Zur Abgrenzung von Werk-
und Arbeitsvertragen

BAG, Urteil vom 25. September 2013
— 10 AZR 282/12

Bei der Abgrenzung von Werk- und
Arbeitsvertragen kommen weder der
Vertragsbezeichnung noch dem genauen
Wortlaut des Vertrages besondere Bedeu-
tung zu. Entscheidend ist vielmehr, wie
das Vertragsverhaltnis von den Parteien
tatsachlich gelebt wird.

Der Fall

Das Bayerische Landesamt fir Denkmalpflege (BLfD) beschaf-
tigte von Februar 2000 bis Dezember 2001 und von Mai 2002 bis
November 2003 eine wissenschaftliche Hilfskraft, den Klager,
auf Basis befristeter Arbeitsvertrage. Seit 2005 wurde der Kla-
ger, zuletzt bis zum 30. November 2009, auf Grundlage von ins-
gesamt 10 Werkvertragen fur das BLfD tatig. Nach dem ersten
Werkvertrag aus dem Jahr 2005 hatte der Klager als Werkleis-
tung u.a. die ,Bearbeitung von etwa 500 Fundmeldungen” und
,die Erstellung von etwa 500 Fundberichten mit Angaben zur
Lage der Fundstelle sowie quantitativer Ansprache und Datie-
rung der Funde” zu erbringen.

Mit dem letzten, im Jahre 2009 abgeschlossenen Werkvertrag
hatte das BLfD den Klager mit den Vorarbeiten zur Nachqua-
lifizierung (hier: die Beurteilung der Denkmaleigenschaft von
archaologischen Objekten) der Bayerischen Denkmalliste beauf-
tragt. Der Leistungskatalog dieses Werkvertrags umfasste u.a.
,die Erfassung von Malinahmen®, die ,Bewertung von MalRnah-
meergebnissen, die ,Erbringung von Vorschlagen fir die Erfas-
sung erforderlicher Nachtrage in die Denkmalliste* oder das
Unterbreiten ,von Anderungsvorschlagen fiir die Denkmalliste®,

Bei der Durchfiihrung des letzten Werkvertrages war der Klager
mit der Sichtung von sogenannten Ortsakten beschéftigt, die
sich ausschlie3lich am Standort des BLfD befanden. Zudem
war Grundlage fir die Laufzeit dieses Vertrages die Annahme,
dass der Klager jeden Tag 10 Datensétze bearbeiten und in eine
spezielle Software einpflegen sollte. Dies musste er an einem
PC-Arbeitsplatz bei dem BLfD tun, da nur dort die spezielle



Software zur Verfligung stand. Es war dem Klager nicht gestattet,
diese spezielle Software auf seinem eigenen PC zu installieren. Er
erhielt keinen Schliissel zu den Dienstraumen des BLfD, so dass
er ausschlieRlich zu den vorgegebenen Offnungszeiten der ent-
sprechenden Dienststelle arbeiten konnte. Der Klager ist von
Fachreferenten des BLfD zu weiteren, tiber den Aufgabenkreis
des Werkvertrags hinausgehenden Leistungen herangezogen
worden.

Der Klager klagte auf Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis
zwischen den Parteien nicht zum 30. November 2009 endete,
sondern daruber hinaus unveréndert fortbestehe. Die Vorins-
tanzen gaben der Klage statt. Hiergegen wendet sich die Revi-
sion des BLfD.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte vorliegend den Arbeitnehmerstatus des Kl&-
gers. Dabei stellte das Gericht klar, dass die Frage, welches
Rechtsverhaltnis vorliegt, anhand einer Gesamtwiirdigung aller
Umstande des Einzelfalls zu beantworten ist. Hierzu ist der
objektive Geschéftsinhalt einerseits den ausdricklich getrof-
fenen Vereinbarungen — dem Vertragswerk — und andererseits
der praktischen Durchfiihrung des Vertrages zu entnehmen.
Soweit sich Vereinbarung und tatsachliche Durchfiihrung wider-
sprechen, ist Letztere fur die Bestimmung des Rechtsverhalt-
nisses entscheidend.

Zwar ist fUr die Beurteilung des Arbeitnehmerstatus grundsatz-
lich der letzte zwischen den Parteien geschlossene Vertrag von
Bedeutung. Doch stellte das BAG fest, dass bei der Gesamt-
wirdigung aller maRgeblichen Umstande auch solche Vertrags-
verhaltnisses zu berlcksichtigen sind, die vor dem letzten Ver-
trag bestanden haben. Danach ging das BAG davon aus, dass
bereits die Bestimmungen des Vertrages aus dem Jahr 2005
nicht eindeutig fir das Bestehen eines Werkvertrages sprechen.
Die darin beschriebenen Leistungen seien tatigkeitsbezogen
und kénnten auch Gegenstand eines Dienstverhaltnisses sein,
da kein konkreter ,Werkerfolg“ geschuldet wird.

Hinsichtlich der Bestimmungen des Werkvertrages aus dem Jahr
2009 kommt das BAG zum selben Ergebnis. Hierbei geht das
BAG davon aus, dass die komplette Erstellung einer Denkmal-
liste grundsatzlich im Rahmen eines Werkvertrages vergeben
werden kann. Die Vergabe von Teiltatigkeiten zur Erstellung einer
solchen Liste stelle hingegen noch kein eigenes Werk dar. Nach
Ansicht des BAG sprechen die Vertragstexte daher schon nicht
eindeutig fur das Bestehen eines Werkvertragsverhaltnisses.

Zudem ging das BAG insbesondere aufgrund der tatséchlichen
Durchfiihrung des letzten Vertrages von einer Arbeitnehmer-
stellung des Klagers aus, da sich dieser in einer persdnlichen
Abhéngigkeit zum BLfD befunden habe. Der Klager konnte
die Ausiibung seiner Tatigkeit, wie bei Werkvertrdgen sonst
Ublich, nicht frei bestimmen. Es war ihm mangels der speziel-
len Software nicht méglich, seine Arbeiten entsprechend seiner
betrieblichen Voraussetzungen zu organisieren. Auch konnte er
seine Tatigkeiten ausschlieRlich wahrend der Offnungszeiten
der zustandigen Dienststelle erbringen, so dass er weitgehend
in den dortigen gewdhnlichen Arbeitsablauf eingegliedert war.
Letztlich hat der Klager auch fachliche Weisungen erhalten bzw.
ist von Fachreferenten zu weiteren Leistungen, die nicht Gegen-
stand des Werkvertrages waren, herangezogen worden. Nach
Ansicht des BAG musste sich das BLfD diese Weisungen im
Hinblick auf die Vertragsdurchfiihrung auch zurechnen lassen,
da diese aufgrund der Gestaltung des Vertrages unabdingbar
waren und somit vom BLfD jedenfalls geduldet wurden.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung des BAG ist eine konsequente Fortfliihrung
der bisherigen Rechtsprechung zu der Frage der Abgrenzung
von Werk- und Arbeitsvertrdgen. Das BAG macht hierbei noch-
mals deutlich, dass letztlich einzig und allein die tatsachliche
Vertragsdurchflihrung zur Bestimmung des Rechtsverhéltnisses
von Bedeutung ist.

Neu an dieser Entscheidung ist, dass bei der Gesamtwirdigung
aller maRRgeblichen Umstande des Einzelfalls auch friihere, also
vor dem streitgegensténdlichen Vertrag bestehende Rechtsver-
haltnisse zu bericksichtigen sind.

Fur Arbeitgeber ist dieses Urteil ein weiteres Signal, dass bei
der Vergabe von Werkleistungen nicht nur der zugrunde lie-
gende Vertrag einwandfrei formuliert und entsprechend gepruft
sein muss. Vielmehr bedarf auch die tatsachliche Durchfiihrung
des abgeschlossenen Werkvertrages einer standigen Kontrolle.
Letztlich sollte der Arbeitgeber vor dem Abschluss eines Werk-
vertrages genau prifen, ob und falls ja, welche Vertragsbezie-
hungen bereits zu dem Werkunternehmer bestanden haben.

Klaus Thénissen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

Telefon +49 201 9220 24659

klaus.thoenissen@luther-lawfirm.com
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Voraussetzungen einer
ordentlichen betriebsbe-
dingten Druckklndigung

BAG, Urteil vom 18. Juli 2013 — 6 AZR 421/12

Verlangt ein Dritter unter Androhung von
Nachteilen flr den Arbeitgeber von die-
sem die Entlassung eines bestimmten
Arbeitnehmers, ist eine auf diesen Druck
gestutzte betriebsbedingte Kindigung
zulassig.

Der Fall

Das BAG hatte uber eine ordentliche fristgeméafRe Druckkundi-
gung zu entscheiden.

Der Klager war urspringlich Gesellschafter und teilweise
Geschaftsfuhrer von Gesellschaften, die ein Hotel betrieben.
Das Hotel wurde aufgrund von wirtschaftlichen Schwierigkeiten
im Jahr 2007 von der spateren Insolvenzschuldnerin tbernom-
men. Die spatere Insolvenzschuldnerin schloss mit dem Klager
einen Arbeitsvertrag, wonach dieser ab dem 1. August 2007 als
Mitarbeiter fur Verkauf und Gastbetreuung eingestellt wurde. Im
Jahr 2010 wurde das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der
Insolvenzschuldnerin erdffnet und der Beklagte zum Insolven-
zverwalter bestellt. Der Beklagte kindigte das mit dem Klager
bestehende Arbeitsverhdltnis aus betriebsbedingten Grinden.
Die Kindigung war die Bedingung der Grundpfandglaubigerin
der Insolvenzschuldnerin fur die Abgabe einer Verlustibernah-
meerklarung, ohne die der Betrieb des Hotels hatte stillgelegt
werden mussen. Die Grundpfandglaubigerin hatte die Hotelim-
mobilie finanziert. Nachdem wirtschaftliche Schwierigkeiten auf-
traten, hatte der Klager zunéchst die Zusammenarbeit mit der
Grundpfandglaubigerin verweigert, um einen Schuldenerlass
Uber eine andere Bank zu finanzieren. Dies war nicht gelungen.
Nachdem die Grundpfandglaubigerin die Geschéaftsbeziehung
wegen Rickstanden kindigte, versuchte der Klager, die Ver-
wertung der Immobilie zu verhindern. Die Grundpfandglaubi-
gerin war aufgrund dieser Ereignisse nur bei Beendigung des
Vertragsverhaltnisses mit dem Klager bereit, eine Verlustiber-
nahmeerklarung abzugeben. Das Landesarbeitsgericht hatte
der Klage stattgegeben und das Vorliegen der Voraussetzungen
einer ordentlichen Druckkiindigung verneint.
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Die Entscheidung

Der 6. Senat des BAG hob das Urteil des Landesarbeitsge-
richts auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlick. Der Senat
setzt sich in der vorliegenden Entscheidung mit der Kritik an der
Zulassigkeit von Druckkindigungen auseinander und bestétigt
seine diesbezigliche bisherige Rechtsprechung.

Eine Druckklndigung liegt nach standiger Rechtsprechung
des BAG vor, wenn Dritte unter Androhung von Nachteilen fur
den Arbeitgeber von diesem die Entlassung eines bestimmten
Arbeitnehmers verlangen. Dabei sind die Fallgestaltungen einer
unechten Druckkiindigung und einer echten Druckkindigung zu
unterscheiden.

Eine ,unechte Druckkiindigung® liegt vor, wenn Dritte die Kin-
digung eines Arbeitnehmers aufgrund dessen Verhalten oder
aufgrund eines in dessen Person liegenden Grundes verlan-
gen. In diesem Fall liegt der Ausspruch einer personen- oder
verhaltensbedingten Kiindigung im Ermessen des Arbeitgebers.
Die Kiundigung wird in erster Linie nicht wegen des durch den
Dritten erzeugten Drucks, sondern wegen des personen- oder
verhaltensbedingten Kundigungsgrundes erklart.

Hingegen liegt eine ,echte Druckkiindigung“ vor, wenn es an
personen- oder verhaltensbedingten Kindigungsgriinden fehlt
und stattdessen aus betriebsbedingten Griinden gekindigt wird.
An die Zulassigkeit einer solchen echten Druckkiindigung sind
strenge Anforderungen zu stellen. Die Kiindigung muss das ein-
zige und letzte in Betracht kommende Mittel sein, um schwere
wirtschaftliche Schaden fir den Arbeitgeber abzuwenden. Der
Arbeitgeber hat sich zunachst schiitzend vor den betroffenen
Arbeitnehmer zu stellen und darf nur dann eine Kundigung aus-
sprechen, wenn auf andere Weise die drohenden Schaden nicht
abgewendet werden kénnen. Typische Falle einer echten Druck-
kundigung sind Drohungen der Belegschaft mit Streik oder mit
Massenkindigungen oder die Androhung des Abbruchs von
Geschéaftsbeziehungen durch Dritte. Der 6. Senat verteidigt
seine Rechtsprechung zur Zuléssigkeit von echten Druckkindi-
gungen gegen Literaturmeinungen, die in der echten Druckkiin-
digung keinen betriebsbedingten Grund sehen, weil eine arbeits-
platzbezogene Beschaftigungsmaoglichkeit nicht entfalle. Nach
Ansicht des 6. Senats sei der Kiindigungsgrund der Sphéare und
Entscheidung des Arbeitgebers zuzuordnen, weil dieser schwere
wirtschaftliche Schaden abzuwenden hat. Der Druck stelle ein
betriebliches Erfordernis dar, das die Kiindigung sozial rechtfer-
tigen kdnne. Das Argument, dass der Beschaftigungsbedarf fiir
den betroffenen Arbeitnehmer nicht entfallt, verliere an Gewicht,
wenn bei Verwirklichung der Drohung der Beschaftigungsbedarf
fiir Teile der oder fur die gesamte Belegschaft in Frage steht.



Unser Kommentar

Der 6. Senat bestatigt seine bisherige Rechtsprechung zur
Zulassigkeit von Druckkindigungen. Aufgrund der strengen
Wirksamkeitsvoraussetzungen und der dem Arbeitgeber oblie-
genden Darlegungs- und Beweislast fir angedrohte Schaden
und das Erfordernis der Druckkiindigung als ,letztes Mittel* ist
jedoch Sorgfalt bei der Vo rbereitung einer solchen Kindigung

angezeigt.

Sandra Sfinis

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Telefon +49 40 18067 12195

sandra.sfinis@luther-lawfirm.com

Nachrichten in Klrze

Anderung einer Auswahlrichtlinie durch einen
Interessenausgleich mit Namensliste

BAG, Urteil vom 24. Oktober 2013 — 6 AZR 854/11

Arbeitgeber und Betriebsrat kédnnen Auswahlrichtlinien im
Sinne von § 1 Abs. 4 KSchG spéter oder zeitgleich — etwa
bei Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste —
andern. Setzen sich die Betriebsparteien in einem bestimmten
Punkt gemeinsam Uber die Auswabhlrichtlinie hinweg, so gilt die
Namensliste.

Der Arbeitnehmer war bei der Insolvenzschuldnerin beschaf-
tigt. Uber das Vermégen der Schuldnerin wurde im Dezember
2009 das Insolvenzverfahren eréffnet und ein Insolvenzverwal-
ter bestellt. Der Insolvenzverwalter und der Betriebsrat schlos-
sen einen Interessenausgleich, der eine Auswahlrichtlinie und
Namensliste enthielt. Nach dem Punkteschema der Auswahl-
richtlinie wies der Arbeitnehmer zwei Sozialpunkte mehr als der
Arbeitnehmer Y der gleichen Vergleichs- und Altersgruppe auf.
In der Namensliste fand sich jedoch nur der Name des Arbeit-
nehmers wieder und nur sein Arbeitsverhéltnis der betroffenen
Vergleichs- und Altersgruppe wurde ordentlich gekindigt. Der
Arbeitnehmer wendet sich mit seiner Klage gegen die Kindi-
gung, da die soziale Auswahl grob fehlerhaft sei. Die Auswahl-
richtlinie raume dem Arbeitgeber keinen Beurteilungsspielraum
ein und das Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers Y héatte gekun-
digt werden missen.

Die Vorinstanzen entschieden, dass die Kiindigung gegen die
Auswabhlrichtlinie verstof3e und die Sozialauswahl deshalb grob
fehlerhaft sei. Die Revision des Insolvenzverwalters hatte Erfolg.
Nach Auffassung des BAG haben die Betriebsparteien in der
Namensliste Ubereinstimmend und wirksam von der Auswahl-
richtlinie abgewichen. Das BAG verwies die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das LAG zuruick.

Gewahrung von Urlaub durch unwiderrufliche
Freistellung

BAG, Urteil vom 16. Juni 2013 — 9 AZR 50/12

Bei unwiderruflicher Freistellung unter Anrechnung von Rest-
urlaub muss der Arbeitgeber die Lage der anzurechnenden

Urlaubstage nicht festlegen, es sei denn es besteht ausnahms-
weise ein berechtigtes Interesse des Arbeithehmers.
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Die Parteien vereinbarten durch gerichtlichen Vergleich die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Dezember 2009.
Der Arbeitgeber stellte den Arbeitnehmer nach Abschluss des
Vergleichs durch einseitige Erklarung unwiderruflich von der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter Anrechnung von Restur-
laubsanspriichen bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
frei. Der Arbeithehmer begehrt mit seiner Klage Urlaubsabgel-
tung nach 8 7 Abs. 4 BUrIG, da er meint, dass sein Resturlaubs-
anspruch durch die Freistellungserklarung nicht verbraucht sei.

Das BAG entschied, dass ein Abgeltungsanspruch des Arbeit-
nehmers nicht mehr entstehen konnte. Der Resturlaubsanspruch
wurde mit der Freistellungserklarung wirksam auf die Freistel-
lungszeit angerechnet und damit erfillt. Der Erfullungswirkung
steht nicht entgegen, dass die Freistellungserklarung nicht
erkennen lasst, an welchen Tagen der Arbeithehmer zum Zwe-
cke der Gewahrung von Erholungsurlaub freigestellt war. Eine
zeitliche Festlegung des im Voraus erteilten Urlaubszeitraums
ist regelméaRig nicht notwendig, denn der Arbeitgeber tUberlasst
dem Arbeitnehmer regelmafig die Entscheidung, die zeitliche
Lage seines Urlaubs innerhalb des Freistellungszeitraums fest-
zulegen. Eine zeitliche Festlegung kann ausnahmsweise not-
wendig sein, wenn der Arbeithehmer ein berechtigtes Interesse
daran hat, z.B. wenn sich der Arbeitgeber wahrend des gesam-
ten Freistellungszeitraums die Anrechnung von Zwischenver-
dienst gemaR § 615 Satz 2 BGB vorbehélt. In diesem Fall obliegt
es dem Arbeitgeber, die zeitliche Lage des anrechnungsfreien
Urlaubszeitraums konkret zu benennen. Vorliegend war ein sol-
ches berechtigtes Interesse des Arbeitnehmers nicht ersichtlich.

Ersatzurlaub - Verzug des Arbeitgebers mit
der Urlaubsgewahrung

BAG, Urteil vom 6. August 2013 — 9 AZR 956/11

Der Arbeitgeber gerét im Regelfall auch ohne Mahnung seitens
des Arbeitnehmers mit der Gewéahrung des Urlaubs in Verzug,
wenn er wahrend des Kindigungsrechtsstreits trotz Aufforde-
rung des Arbeitnehmers keinen Urlaub gewahrt. Ein im Ver-
zugszeitraum verfallender Urlaubsanspruch wandelt sich dann
in einen auf Gewahrung von Ersatzurlaub als Naturalrestitution
gerichteten Schadensersatzanspruch um.

Der Arbeitnehmer stand seit dem 1. Mai 2010 in einem Arbeits-
verhaltnis mit dem Arbeitgeber. Er hatte einen jahrlichen
Urlaubsanspruch von 28 Tagen. Im Jahr 2010 nahm er an
drei Arbeitstagen Urlaub und war vom 13. Oktober bis zum
15. Dezember 2010 durchgéngig arbeitsunfahig. Nachdem der
Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis kindigte, erhob der Arbeit-
nehmer am 25. November 2010 Kiindigungsschutzklage und
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beantragte mit der Klageschrift Urlaub. Im Laufe des Verfahrens
kiindigte der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis selbst zum
Ablauf des 31. Januar 2011. Mit seiner Zahlungsklage begehrte
der Arbeitnehmer Urlaubsabgeltung nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses.

Das BAG entschied, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Urlaubsabgeltung hat. Mit Ablauf der 6-monatigen Wartezeit ist
der Urlaubsanspruch fiir 2010 in voller Héhe entstanden. Die-
ser wurde durch den Arbeitgeber durch die Gewéahrung von drei
Urlaubstagen teilweise erftllt. Der restliche Urlaubsanspruch fur
2010 verfiel in Hohe der 12 Arbeitstage zwischen der Genesung
des Arbeithehmers am 16. Dezember 2010 und dem 31. Dezem-
ber 2010 und wurde im Ubrigen auf das Jahr 2011 (ibertragen.
Die in das Jahr 2011 Ubertragenen Urlaubstage waren bei Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses abzugelten. Die im Jahr 2010
verfallenen 12 Urlaubstage haben sich in einen auf Gewahrung
von Ersatzurlaub als Naturalrestitution gerichteten Schadenser-
satzanspruch umgewandelt. Der Arbeitgeber war unbeschadet
des gefuhrten Kindigungsschutzrechtsstreits verpflichtet, dem
Arbeitnehmer Urlaub zu gewédhren. Da der Arbeitnehmer mit
seiner Klageschrift die Gewéahrung von Urlaub beantragte und
dieser vom Arbeitgeber nicht gewéhrt wurde, befand sich der
Arbeitgeber mit der Urlaubsgewahrung im Verzug, ohne dass
es einer Mahnung bedurfte.

Betriebsratsanhorung in der Wartezeit
BAG, Urteil vom 12. September 2013 — 6 AZR 121/12

Dem Anhoérungserfordernis des § 102 BetrVG bei einer Kiindi-
gung in der Wartezeit, die auf ein subjektives Werturteil gestiitzt
wird, ist Rechnung getragen, wenn dem Betriebsrat das Wert-
urteil mitgeteilt wird.

Das Arbeitsverhéltnis der Arbeitnehmerin wurde in der Probe-
zeit gekundigt. Der Arbeitgeber teilte dem Betriebsrat vor Aus-
spruch der Kiindigung im Rahmen der Betriebsratsanhérung mit,
dass die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses ,nicht im Inter-
esse” des Arbeitgebers liege. Die Arbeithehmerin bestreitet im
Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses die ordnungsgemaie
Betriebsratsanhérung, weil der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht
ausreichend informiert habe.

Nach Auffassung des BAG wird die Betriebsratsanhdrung den
Anforderungen des § 102 Abs. 1 BetrVG gerecht. Bei Probe-
zeitklindigungen ist entscheidend, ob die Kiindigung auf einem
personenbezogenen Werturteil des Arbeitgebers beruht oder
der Arbeitgeber die Kiindigung auf bestimmte Tatsachen stit-
zen will. Im letzteren Fall hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat



samtliche objektiven Tatsachenangaben mitzuteilen, die er zur
Grundlage seines Kiindigungsschutzentschlusses macht. Im
ersten Fall gentigt hingegen die Mitteilung des maRgeblichen
Werturteils. Einer ndheren Substantiierung oder Begriindung
bedarf es nicht. Um bei Probezeitkiindigungen einen gerechten
Interessenausgleich zu erreichen, geniigt es, wenn der Arbeit-
geber dem Betriebsrat das Ergebnis seines Entscheidungs-
prozesses in Form des getroffenen Urteils mitteilt. Innerhalb
der Probezeit obliegt es dem Arbeitgeber, ob ein Arbeitneh-
mer seinen Vorstellungen entspricht. Eine Uberpriifung die-
ses Werturteils nach objektiven MaRRstaben erfolgt nicht. Der
erst nach Ablauf der Wartezeit eintretende Kiindigungsschutz
darf nicht durch Uberzogene Anforderungen an eine Anhdrung
nach § 102 Abs. 1 BetrVG vorverlagert werden, weshalb der
Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis grundsétzlich frei kiindigen
kann. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Arbeitgeber die
Kundigung auf bestimmte Verhaltensweisen des Arbeitneh-
mers stiitzen will und diese somit den eigentlichen Kiindigungs-
grund bilden.
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Veranstaltungen: Arbeitsrecht

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
Arbeitsrechtsfriihstiick Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Betriebsratswahlen 2014 / Arbeitsrecht in Kooperation mit
im Koalitionsvertrag v. Rundstedt & Partner GmbH

13.01.2014 Sebastian Fedder Hannover

14.01.2014 Axel Braun Koln

15.01.2014 Hans-Christian Ackermann Dusseldorf

16.01.2014 Dr. Volker Schneider Hamburg

16.01.2014 Dietmar Heise Stuttgart

16.01.2014 Dr. Kathrin Pietras Frankfurt a.M.

16.01.2014 Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick Berlin

21.01.2014 Dietmar Heise Stuttgart

21.01.2014 Ulrich Mosch Dresden

28.01.2014 Christian Dworschak Minchen

29.01.2014 Paul Schreiner Essen

29.01.2014 Thorsten Tilch Leipzig

02.04.2014 Arbeitskampf - Mehr zu Tarifpluralitat BeckAkademie Seminare,

und Spartengewerkschaften!
Seminar
Prof. Dr. Robert von Steinau-Steinriick

Stuttgart

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort ,Termine*.

20




Impressum

Verleger: Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Anna-Schneider-Steig 22, 50678 Koln, Telefon +49 221 9937 0
Telefax +49 221 9937 110, contact@luther-lawfirm.com

V.i.S.d.P.: Sandra Sfinis, Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Géansemarkt 45, 20354 Hamburg, Telefon +49 40 18067 0

Telefax +49 40 18067 110, sandra.sfinis@luther-lawfirm.com
Grafische Gestaltung/Art Direction: VISCHER&BERNET GmbH
Agentur fur Marketing und Werbung, MittelstraRe 11/1

70180 Stuttgart, Telefon +49 711 23960 0, Telefax +49 711 23960 49
contact@vischer-bernet.de

Copyright: Alle Texte dieses Newsletters sind urheberrechtlich
geschutzt. Gerne durfen Sie Ausziige unter Nennung der Quelle
nach schriftlicher Genehmigung durch uns nutzen. Hierzu bitten
wir um Kontaktaufnahme. Falls Sie kiinftig keine Informationen der
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH erhalten mochten, senden
Sie bitte eine E-Mail mit dem Stichwort , Arbeitsrecht” an

unsubscribe@luther-lawfirm.com

Haftungsausschluss

Obgleich dieser Newsletter sorgféltig erstellt wurde, wird keine Haftung
fur Fehler oder Auslassungen tibernommen. Die Informationen dieses
Newsletters stellen keinen anwaltlichen oder steuerlichen Rechtsrat
dar und ersetzen keine auf den Einzelfall bezogene anwaltliche oder
steuerliche Beratung. Hierflr stehen unsere Ansprechpartner an den

einzelnen Standorten zur Verfigung.

21



Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH beréat in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten zahlen mittel-
stéandische und groRe Unternehmen sowie die 6ffentliche Hand. Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist das deutsche
Mitglied von Taxand, einem weltweiten Zusammenschluss unabhéngiger Steuerberatungsgesellschaften.

Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist nach dem Qualitatsstandard 1SO 9001 zertifiziert.

Berlin, Dresden, Dusseldorf, Essen, Frankfurt a. M., Hamburg, Hannover, Kéln, Leipzig, MlUnchen, Stuttgart
Brissel, Budapest, London, Luxemburg, Shanghai, Singapur

Ihren Ansprechpartner finden Sie auf www.luther-lawfirm.com

Auf den Punkt. Luther.

www.luther-lawfirm.com ‘ Taxand






