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Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Abfindungsregelungen in Sozialplanen
und das Gleichbehandlungsgebot

Kaum ein Sozialplan kommt ohne Berlicksichtigung des Le-
bensalters aus. Gleich ob es sich um die Berechnungsformel
handelt, bei der die Abfindungshéhe in Abhangigkeit vom
Lebensalter und der Betriebszugehdrigkeit berechnet wird,
ob Kappungsgrenzen flr besonders hohe Abfindungen ver-
einbart werden oder ob rentennahe Jahrgange eine Redu-
zierung der Abfindung hinnehmen mussen — das Lebensal-
ter spielt stets eine maBgebliche Rolle. Mit regem Interesse
und latenter Unruhe verfolgt daher die Praxis, inwieweit nach
Inkrafttreten des AGG und der europaischen Gleichbehand-
lungsrichtlinien das Lebensalter weiterhin Berlcksichtigung
finden darf. Diese Frage ist von groBer wirtschaftlicher Be-
deutung, da die Konsequenz diskriminierender Regelungen
in Sozialplanen nicht eine Kirzung der Abfindung beglnstig-
ter Arbeitnehmer, sondern eine Nachzahlung zugunsten der
benachteiligten Arbeitnehmer ist. Der Sozialplan droht teurer
zu werden.

Gesetzliche Regelung

Der Gesetzgeber hat dieses Problem gesehen und daher
in § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG ein eigenes Regelbeispiel aufge-
nommen, das eine Differenzierung nach Alter oder Betriebs-
zugehorigkeit in Sozialplanen gestattet. Genannt werden
zwei Fallgruppen, wobei das Lebensalter in einem Fall abfin-
dungserhthend und im anderen Fall abfindungsreduzierend
wirkt. In den vergangenen Monaten waren typische Kon-
stellationen Gegenstand mehrerer Gerichtsentscheidungen.

Abfindung nach Lebensalter

In seinem Urteil vom 26. Mai 2009 (1 AZR 198/98) hat
das BAG zunéachst festgestellt, dass § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG
(Abfindung in Abhangigkeit vom Lebensalter) nicht gegen
das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminie-
rung verstoBt. Des Weiteren wurde bestatigt, dass Berech-
nungsformeln, die an die Betriebszugehdrigkeit ankntpfen,
zuldssig sind. Dies gelte, obwohl dadurch aufgrund der
regelmaBig nur begrenzt vorhandenen finanziellen Mittel
fir einen Sozialplan jingere Arbeitnehmer benachteiligt
wirden. Dem Fall lag eine lineare Berechnungsformel zu-
grunde, die fur jedes Jahr — und nicht nur in Stufen — eine
hohere Abfindung vorsah.

Kiirzung fiir rentennahe Jahrgéange
Auch die unterschiedliche Abfindungsberechnung bei
rentennahen und rentenfernen Jahrgdngen wurde vom BAG

in dieser Entscheidung als zulassig anerkannt. Arbeitnehmer,
die alter als 59 waren, erhielten eine Abfindung, die nicht aus
der Betriebszugehdrigkeit und der Vergitung, sondern aus
den Monaten bis zur Vollendung des 63. Lebensjahres be-
rechnet wurde.

In einem weiteren Fall (BAG vom 23. Marz 2010 — 1 AZR
832/08) sah ein Sozialplan vor, dass sich die Abfindung nach
Vollendung des 60. Lebensjahres fUr jeden weiteren Monat
um 1/60 reduziert. Das BAG entschied, dass der betriebsver-
fassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 75 Abs.
1 BetrVG) gewahrt sei. Es handele sich um eine nach § 10
Satz 3 Nr. 6 AGG zulassige Ungleichbehandlung wegen des
Alters. Abfindungsberechnungen, die sich am Lebensalter
und an der Betriebszugehdrigkeit orientieren, begtnstigen
altere Beschéftigte mit langjahriger Betriebszugehorigkeit
UbermaBig. Eine Kurzung fur rentennahe Jahrgénge diene
daher der Verteilungsgerechtigkeit. Ob eine solche Kirzung
bei einer Abfindungsformel, die auf das Lebensalter und die
Beschaftigungszeiten abstellt, sogar zwingend ist, lasst sich
der Entscheidung jedoch nicht entnehmen. Die Kirzung sei
sogar zuldssig, wenn die Arbeitnehmer nicht unmittelbar
nach dem Bezug von Arbeitslosengeld | rentenberechtigt
sind, die Abfindung aber ausreicht, um die LUcke zwischen
dem Arbeitslosengeldbezug und dem Rentenbeginn in einer
Hohe zu Uberbricken, die der zuletzt bezogenen Arbeitsver-
gUtung entspricht.

Héchstbegrenzung

Die zZulassigkeit einer Hochstbegrenzung der Abfindungs-
zahlung hat das BAG mit Urteil vom 21. Juli 2009 (1 AZR
566/08) bestatigt. Auch hier stand der Gedanke der Vertei-
lungsgerechtigkeit im Vordergrund. Eine Abfindungsformel,
die auf die Beschaftigungszeit abstellt, begtnstige Beschaf-
tigte mit langjéhriger Betriebszugehdrigkeit Uberproportio-
nal. Die Kappungsgrenze betreffe vor allem langjahrige und
damit lebenséltere Beschaftigte, typischerweise also renten-
nahe Arbeithnehmer. Wenngleich MaBstab dieser Entschei-
dung noch nicht das AGG sondern § 75 BetrVG in seiner
damaligen Fassung war, ist davon auszugehen, dass das
BAG auch unter Anwendung des AGG nicht anders ent-
scheiden wird (vgl. unsere Besprechung im Newsletter 4.
Quartal 2009).
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Anspruch auf Aufhebungsvertrag

Nicht um eine Abfindung aus einem Sozialplan, sondern
um den Abschluss eines Aufhebungsvertrages mit Ab-
findungszahlung ging es bei dem Urteil des BAG vom 25.
Februar 2010 (6 AZR 911/08). Der Arbeitgeber bot Arbeit-
nehmern der Jahrgdnge 1952 und junger den Abschluss
eines Aufhebungsvertrags gegen Abfindung an. Hierzu hat-
te er ein Abfindungsmodell entwickelt, behielt sich aber zu-
gleich vor, im Einzelfall trotz Interesses des Arbeitnehmers
ein Ausscheiden abzulehnen. Ein Arbeitnehmer, der vor 1952
geboren war, verlangte den Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages. Das BAG verneinte eine Benachteiligung wegen
des Alters. Durch den Ausschluss alterer Arbeitnehmer von
der Moglichkeit eines freiwilligen Aufhebungsvertrages wer-
de dem Zweck des Diskriminierungsverbotes wegen des
Alters, altere Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis zu halten,
vielmehr entsprochen. Im Ubrigen sei die Ungleichbehand-
lung durch § 10 Satz 1 und 2 AGG, die beide europarechts-
konform seien, gerechtfertigt. Das Argument des Klagers,
es seien auch mit anderen &lteren Arbeitnehmern Aufhe-
bungsvertrage geschlossen worden, mit denen er gleichbe-
handelt werden wolle, wies das BAG ebenfalls zurlick. Der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz finde keine
Anwendung, wenn ein Arbeitgeber mit Arbeitnehmern indi-
viduelle Aufhebungsvereinbarungen trifft, solange er hiermit
keine generalisierende Regelung schafft, an die er sich dem
Klager gegentber nicht halt.

Alterszuschlage

Das LAG Berlin-Brandenburg hatte Uber die Zulassigkeit
von Alterszuschlagen in einem Sozialplan zu entscheiden
(Urteil vom 21. September 2009 — 10 Sa 2421/08; Revi-
sion eingelegt). Arbeitnehmer erhielten gestaffelt ab dem
vollendeten 45. Lebensjahr Abfindungszuschlége. Ein jun-
gerer Arbeitnehmer verlangte den Alterszuschlag fur die
Arbeitnehmer der hdchsten Altersgruppe. Das LAG bejahte
den Anspruch und stitzte ihn auf § 75 Abs. 1 BetrVG. Die
Gruppenbildung sei sachlich nicht gerechtfertigt. Zwar ori-
entiere diese sich daran, dass Arbeitnehmer mit hdherem
Lebensalter erhdhte Schwierigkeiten einer Vermittlung auf
dem Stellenmarkt haben. Es gab im konkreten Fall aber nur
einen einzigen alteren Arbeitnehmer, so dass ein sachliches
Bedurfnis fUr die Differenzierung nicht gesehen wurde. Der
Klager hatte somit Anspruch auf den Alterszuschlag der
hdchsten Altersgruppe.

Fazit

Die Entscheidungen das BAG zeigen eine Tendenz zum
groBztgigen Umgang mit Altersdifferenzierungen in Sozialpla-
nen. Der Korridor der diskriminierungsfreien BerUcksichtigung
des Lebensalters wird durch zwei Leitplanken bestimmt: Zum
einen sind die vom Alter abh&angenden Chancen auf dem Ar-

beitsmarkt zu bertcksichtigen, die eine hohere Abfindung fur
altere Arbeitnehmer rechtfertigen. Zum anderen gilt der Ge-
danke der Verteilungsgerechtigkeit, der es gebietet, Uberpro-
portional hohe Abfindungen an altere Arbeitnehmer zu Lasten
der jungeren Arbeitnehmer zumindest dann auszuschlieBen,
wenn die alteren Arbeitnehmer nach dem Bezug von Arbeits-
losengeld | in Altersrente gehen kdnnen.

Europarecht

FUr einen dunklen Schatten sorgt allerdings ein Vorabent-
scheidungsverfahren vor dem Européischen Gerichtshof
(C-499/98). Auf dem Prifstand steht eine Regelung des
danischen Arbeitsrechts, die vorsieht, dass Arbeitnehmern,
die Uber einen l&ngeren Zeitraum ununterbrochen bei einem
Arbeitgeber beschéaftigt sind, im Fall ihrer Entlassung eine
Abfindung zu zahlen ist, diese aber nicht gewahrt wird, wenn
sie bereits eine Altersrente beziehen kdnnen. Der Ausschluss
gilt auch dann, wenn der sofortige Eintritt in den Ruhestand
RenteneinbuBen bringt und wenn der Arbeitnehmer noch
gar nicht in Rente gehen méchte. Die (deutsche) Generalan-
waltin ist in ihren Schlussantragen am 6. Mai 2010 zu dem
Ergebnis gelangt, dass eine Altersdiskriminierung vorliege.
Eine wirksame Regelung musse Ricksicht darauf nehmen,
ob der jeweilige Arbeitnehmer tatsachlich Altersrente be-
ziehen wird oder aber weiterhin dem Arbeitsmarkt zur Ver-
flgung steht und ob eine Frihverrentung zu erheblichen
finanziellen EinbuBen fihren wirde. In der Regel folgt der
EuGH dem Schlussantrag des Generalanwalts. Dies konnte
bedeuten, dass pauschale Regelungen, die nicht auf den
Einzelfall Rucksicht nehmen, ebenso europarechtswidrig
sind wie Abfindungskirzungen gegentber Arbeitnehmern,
die nur die vorgezogene Altersrente in Anspruch nehmen
kénnen. Die Entscheidung des EuGH bleibt abzuwarten.
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Kundigungen wegen Bagatelldelikten -
der Fall ,Emmely“ und seine Folgen

Eine Berliner Verkauferin hat seit Monaten die Medienoffent-
lichkeit bewegt. |hr Filialleiter hatte ihr Pfandbons im Gesamt-
wert von 1,30 Euro zur Aufbewahrung im Kassenbtiro tber-
geben. Erwiesenermalen veruntreute sie diese und I0ste sie
zu ihrem eigenen Vorteil ein. Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
hielt die daraufhin erklarte Kindigung fur nicht gerechtfertigt.
Es erklart in einer Pressemitteilung zwar zunachst, dass ein
vorsatzlicher Versto3 des Arbeitnehmers gegen seine Ver-
tragspflichten auch dann eine auBerordentliche Kindigung
rechtfertigen kdnne, wenn der verursachte wirtschaftliche
Schaden gering ist. Dann aber konstatiert es, dass unter Um-
stdnden eine Abmahnung zur Wiederherstellung des fur die
Fortsetzung des Vertrags notwendigen Vertrauens in die Red-
lichkeit des Arbeitnehmers ausreichen kdnne. Dass eine Ab-
mahnung verlorenes Vertrauen wiederherstellen kénnen soll,
ist eine interessante Erkenntnis — besonders in Zeiten eines im-
mer weiter verschérften Datenschutzes, der eine Uberpriifung
der Redlichkeit zunehmend erschwert.

Allein dem Handel entstanden im Jahre 2009 Inventurverluste
von 3,9 Mrd. Euro, von denen Uber 25 % auf Mitarbeiter zu-
rlickzufihren waren (so EHI Retail Institute). Dieser jahrliche
Milliardenschaden durch die ,Selbstbedienung” der Mitarbei-
ter lasst eine laxe moralische Einstellung vermuten, die sich
typischerweise nicht in einer einmaligen Handlung widerspie-
gelt. Daher muss ein Arbeitgeber gerade bei ertappten Mitar-
beitern mit langer Betriebszugehdrigkeit beflrchten, dass die
Beschaftigung nur deshalb ohne ,rechtlich relevante Stérun-
gen“ verlaufen ist, weil die Dunkelziffer nicht entdeckter Ver-
gehen typischerweise sehr hoch ist. Die Abwagung eines
~Bagatelldeliktes” mit einer langen ,stdérungsfreien” Beschaf-
tigung kann vor diesem Hintergrund nur in die Irre fUhren.

Doch welche Schllisse sind nun aus der Entscheidung zu
ziehen? Das Prinzip dirfte auch nach Emmely unverandert
bleiben: Fir die auBerordentliche Kindigung ist zunachst
zu prufen, ob die begangene Tat einen wichtigen Grund
nach § 626 Abs. 1 BGB darstellen kann. Dies bejaht das
BAG bei Bagatelldelikten jedenfalls dem Grunde nach im-
mer noch. Die grundséatzliche Eignung als Kindigungsgrund
sollte kiinftig dennoch kritischer gepruft werden.

Sodann wégt die Rechtsprechung die zur Kiindigung flihren-
den Vergehen des Arbeitnehmers einerseits mit allen Umstéan-
den des gegebenen Falles andererseits ab. Nur wenn keine

anderen MaBnahmen einschlielich einer Abmahnung das
Vergehen hinreichend sanktionieren, darf nach dem ultima-
ratio-Prinzip gekindigt werden. Besonderes Augenmerk ver-
dient nunmehr die Frage, ob eine Abmahnung ein taugliches
milderes Mittel ist. Abmahnungen sollen dem Arbeitnehmer
vor einer Kundigung noch einmal vor Augen fiihren, dass
sein Verhalten vom Arbeitgeber keineswegs gebilligt wird und
dass das Arbeitsverhaltnis bei Wiederholung des Verhaltens
gefahrdet ist.

In diesem Licht durften besonders vorbeugende MaBnahmen
des Arbeitgebers mit gleicher Zielrichtung an Bedeutung ge-
winnen. So kann helfen, den Arbeithnehmern schon bei Ab-
schluss des Arbeitsverhéltnisses oder auch im laufenden
Arbeitsverhaltnis ausdrtcklich und unmissverstandlich anzu-
kundigen, welche Verhaltensweisen keinesfalls gebilligt werden.

Im Rahmen der Interessenabwagung verlangt das BAG auch
eine Prognose, ob kinftig mit einem rechtstreuen Verhalten
des Arbeitnehmers zu rechnen ist. Auch insoweit kdnnen Pra-
ventivmaBnahmen des Arbeitgebers Bedeutung gewinnen.

Vor einer Kundigung wird der Arbeitgeber kinftig noch
grundlicher ermitteln mussen, wie er PflichtverstdBe des Ar-
beitnehmers belegen kann.

Fdr den Fall Emmely werden erst die vollstandigen Urteils-
griinde ausweisen, ob er wegen seiner besonderen Konstel-
lationen besonders ungeeignet fir einen Grundsatzprozess
vor dem BAG war. Immerhin hatte sich die Berliner Verkau-
ferin nicht am Eigentum des Arbeitgebers vergriffen, sondern
zwei Pfandbons eingeldst, die eigentlich Kunden zustanden
und seit 10 Tagen nicht vermisst wurden. So bleibt immerhin
die Hoffnung, dass im Falle ,normaler Bagatelldelikte alles
beim Alten bleibt.

Dietmar Heise, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
dietmar.heise@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 25719
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Kundigung wegen unzureichender

Sprachkenntnisse -

Anforderungen

an einen Arbeitsplatz

(BAG vom 28. Januar 2010 - 2 AZR 764/08)

Der Fall

Der klagende Arbeitnehmer ist spanischer Herkunft und
arbeitet seit 1978 beim beklagten Arbeitgeber. Im Betrieb
des Arbeitgebers — einem Automobilzulieferer — war der
Klager in der Spritzgussabteilung mit dem Uberwachen
der automatischen Behélterfullung, mit dem Einpacken von
Teilen sowie mit der Produktionskontrolle, jeweils nach
mundlichen oder schriftichen Anweisungen, betraut. Die
PrUfaufgaben erledigte er nur teilweise sowie nicht in der
vorgesehenen Form. Die sogenannte messende Prufung
konnte er mangels ausreichender Sprachkenntnisse Uber-
haupt nicht durchflhren. Im September 2003 besuchte
der Arbeitnenmer auf Kosten des Arbeitgebers wahrend
der Arbeitszeit einen Deutschkurs. Mehrere Angebote zu
Folgekursen lehnte der Arbeitnehmer ab. Bei mehreren
internen Audits wurde festgestellt, dass der Arbeitnehmer
keine ausreichenden Deutschkenntnisse hat. Nach einer
erfolglosen Ermahnung und einem fruchtlosen deutlichen
Hinweis, dass er ohne Verbesserung der Sprachkenntnisse
mit einer Kundigung rechnen musse, kundigte der Arbeit-
geber das Arbeitsverhaltnis.

Die Entscheidung

Nach Klagestattgabe durch das Arbeitsgericht und Kila-
geabweisung durch das Landesarbeitsgericht stellte das
BAG das erstinstanzliche Urteil wieder her. Ein personenbe-
dingter Kindigungsgrund liege vor. Die ausreichende Kennt-
nis der deutschen Schriftsprache sei eine wesentliche An-
forderung an die personliche Eignung des Arbeitnehmers
fUr die zu verrichtende Arbeit. Eine Diskriminierung aus
ethnischen Grlinden liege nicht vor. RechtmaBige Ziele i. S. d.
§ 3 Abs. 2 AGG kénnten auch privatautonom bestimmte
Ziele des Arbeitgebers sein, z.B. Anforderungen an die
personlichen Fahigkeiten des Arbeitnehmers. Dies liege im
entschiedenen Fall auch deshalb vor, weil der Arbeitgeber die
Sprachkenntnisse im Rahmen einer ISO-Zertifizierung ver-
langen musste. Dartiber hinaus folge auch aus Art. 12 GG,
dass der Arbeitgeber fur Priftatigkeiten schriftliche Deutsch-
kenntnisse verlangen kdnne, solange dies nicht auf willkdr-
lichen Erwagungen beruhe. Eine Abmahnung sei nicht er-
forderlich gewesen, da der Arbeitnehmer keine Bereitschaft

gezeigt habe, an der Behebung des personenbedingten
Leistungshindernisses mitzuwirken.

Unser Kommentar

Uber die vordergriindige Frage des Erfordernisses von
Sprachkenntnissen hinaus hat das BAG klargestellt, dass
der Arbeitgeber ein durch Art. 12 GG geschitztes Recht hat,
seiner unternehmerischen Tatigkeit so nachzugehen, dass
er am Markt bestehen kann. Welche Anforderungen hieraus
fur die Arbeitnehmer folgen ist alleinige Entscheidung des Ar-
beitgebers (Ausnahme: Willklr). Der Arbeitgeber kann somit
einseitig die Anforderungen verandern, insbesondere hohere
Qualifikationen verlangen. Im Regelfall wird der Arbeitgeber
allerdings den Arbeitnehmern Uber Schulungen die Gelegen-
heit bieten mussen, die erforderlichen Qualifikationen zu er-
langen. Ist im Einzelfall die Veranderung der Anforderungen
dringend erforderlich, um am Markt bestehen zu kénnen,
ware es sogar zulassig, kinftig allein mit den hdherqualifi-
zierten Arbeitnehmern und denen, die die Qualifikationen
kurzfristig erwerben kénnen, weiterzuarbeiten. Von den un-
qualifizierten und kurzfristig lernunféhigen Arbeitnehmern
konnte sich der Arbeitgeber dann zuldssigerweise trennen.
Wegen der durchzuflhrenden Interessenabwagung sollte
eine solche MaBnahme aber gut Uberdacht und vorbereitet
sein, damit sie auch vor Gericht Bestand hat.

Dr. Roman Frik, LL.M. (Ko6In/Paris)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
roman.frik@luther-lawfirm.com

Telefon +49 711 9338 12894
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Verfall von Urlaub bei

Langzeiterkrankung

(BAG vom 23. Méarz 2010 — 9 AZR 128/09)

Der Fall

Das BAG erhielt erneut Gelegenheit, seine Rechtspre-
chung zur Urlaubsabgeltung langzeitkranker Arbeitnehmer
zu konkretisieren. Ein schwerbehinderter Arbeitnehmer der
BfA (inzwischen Deutsche Rentenversicherung) war von
September 2004 bis zu seinem Renteneintritt im Septem-
ber 2005 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt. Im Mai
2005 hatte er vergeblich die Gewahrung seines Urlaubes bei
seinem Arbeitgeber beantragt. Zuséatzlich zum gesetzlichen
Mindesturlaub hatte er Anspruch auf Schwerbehindertenzu-
satzurlaub gemaB § 125 SGB IX und tarifvertraglichen Urlaub.
Der einschlagige Manteltarifvertrag sah vor, dass der zuséatz-
liche Urlaub verfallt, wenn er nicht bis zum Ablauf gewisser
Fristen des Folgejahres angetreten wird. Nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses verlangte der Klager die Abgeltung
seiner nicht genommenen Urlaubsanspriiche.

Die Entscheidung

Das BAG entschied, dass der Klager Anspruch auf Ab-
geltung des Schwerbehindertenzusatzurlaubes habe, nicht
jedoch einen Abgeltungsanspruch hinsichtlich des tarif-
lichen Urlaubes. Der Schwerbehindertenzusatzurlaub nach
§ 125 SGB IX verfalle entgegen § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrIG
nicht, wenn der Arbeitnehmer in dem Urlaubsjahr durchge-
hend arbeitsunfahig erkrankt gewesen sei. Das BAG stellt
klar, dass hier die gleichen Regelungen wie fur den gesetz-
lichen Mindesturlaub geméaB §§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG gelten.
Damit fanden hier auch die Grundsatze Anwendung, die der
EuGH in seiner ,Schultz-Hoff“-Entscheidung (20. Januar
2009, C-350/06; vgl. unseren Newsletter 2. Quartal 2009)
aufgestellt hat.

Vertrauensschutz bestehe nicht, da das Vertrauen deutscher
Arbeitgeber in den Bestand der nationalen Regelung seit
dem Erlass der entgegenstehenden européischen Richtlinie
im Jahr 1996 nicht mehr schutzwirdig gewesen sei.

Der tarifvertragliche Urlaub sei hingegen verfallen, weil er bis
zum Ablauf der einschlagigen Fristen nicht erflllbar gewe-
sen sei. Die Tarifvertragsparteien durften den Urlaub, der
den gesetzlichen Mindesturlaub Ubersteigt, frei regeln.

Unser Kommentar

Dass das BAG auf den Schwerbehindertenzusatzurlaub die
gleichen Grundsétze anwendet wie auf den gesetzlichen Min-
desturlaub, ist insofern erstaunlich, als die Richtlinie 2003/88/
EG, die vom EuGH als Begriindung flr sein richtungweisen-
des Urteil herangezogen wurde, nur flr den gesetzlichen Min-
desturlaub, gilt. In der Praxis wird dem aber zu folgen sein.

Nach dieser Entscheidung besteht keine Hoffnung mehr,
dass Altfalle von langzeiterkrankten Arbeitnehmern anders
zu bewerten wéren, da ein Vertrauensschutz nicht gewahrt
wird. Wahrend das BAG in seiner Entscheidung vom 24. Méarz
2009 (9 AZR 983/07) noch darauf verwies, dass der
Vertrauensschutz zumindest seit dem Vorabersuchen des
LAG Dusseldorf an den EuGH vom 2. August 2006 entfallen
sei, hat das BAG nun entschieden, ein schutzwrdiges Ver-
trauen bestehe bereits seit Ablauf der Umsetzungsfrist fir
die EU-Richtlinie 93/104/EG am 23. November 1996 nicht
mehr. Es durfte also wohl kaum noch einen Fall geben, der
Vertrauensschutz beanspruchen kann. Die europaische Ge-
setzgebung und Rechtsprechung gewinnt damit zunehmend
an Bedeutung und ist genau zu beobachten. Neuerungen
sollten stets auf inre Vereinbarkeit mit dem deutschen Recht
Uberpruft werden, um frihzeitig darauf reagieren zu kénnen.

Auf der anderen Seite verbleibt dem Arbeitgeber jetzt nicht
nur die Moglichkeit, den Verfall des Ubergesetzlichen Urlaubs
durch die sorgféltige Formulierung von Arbeitsvertragsklau-
seln zu regeln. Er profitiert auch von einem Ausschluss der
Abgeltung im Tarifvertrag. Soweit der Arbeitgeber auf die ta-
rifvertragliche Klauselgestaltung Einfluss hat, insbesondere
bei Haustarifvertragen, sollte er auf den Ausschluss kiinftig
also besonderes Augenmerk legen.

Erika Stander

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Stuttgart
erika.stander@luther-lawfirm.com
Telefon +49 711 9338 12894
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Internetzugang auch fur den

Betriebsrat

(BAG vom 20. Januar 2010 — 7 ABR 79/08)

Der Fall

Der dreikdpfige Betriebsrat eines Baumarkts verflgte
zwar Uber einen PC, der Uber einen Netzwerkanschluss
mit dem unternehmensweiten Intranet verbunden war und
E-Mail-Verkehr ermdglichte. Anders als die Marktleitung
hatte der Betriebsrat jedoch keinen Zugang zum Internet.
Der Betriebsrat machte in dem Verfahren geltend, zur Er-
fUllung der ihm obliegenden Aufgaben sei das Internet
erforderlich. Es stelle eine wichtige Informationsquelle dar,
die auch die Arbeitgeberin in betriebsverfassungsrecht-
lichen Angelegenheiten nutze. Zusatzliche Kosten seien mit
der Freischaltung fur den Betriebsrat nicht verbunden.

Der Arbeitgeber verwies unter anderem darauf, der Be-
triebsrat kdnne einen Internetanschluss auBerhalb des Be-
triebes nutzen und auBerdem andere Informationsquellen
heranziehen. Im Ubrigen seien die Gefahren durch Viren und
Stérprogramme zu hoch.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte einen Anspruch des Betriebsrats auf
einen eigenen Internetzugang im Betrieb. Das Internet sei
Teil der nach § 40 Abs. 2 BetrVG zu beanspruchenden In-
formationstechnik. Zur Prifung der Erforderlichkeit eines
eigenen Internetzugangs stehe dem Betriebsrat ein gericht-
lich Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu. Der Betriebsrat
musse dabei die betrieblichen Verhaltnisse und die sich ihm
stellenden Aufgaben bertcksichtigen.

Das Internet er6ffne dem Betriebsrat mannigfaltige Mog-
lichkeiten zur Informationsbeschaffung. Das BAG verweist
auf Sachinformationen zu jedem nur denkbaren Themen-
bereich und hebt die Méglichkeit zur Abrufung des tages-
aktuellen Standes der Gesetzgebung und Rechtsprechung
hervor. Der Betriebsrat brauche sich nicht auf Zufalls-
funde in Zeitschriften und ,veralteten Kommentaren ver-
weisen zu lassen.

In Anbetracht der ,offenkundigen Dienlichkeit des Inter-
nets® zur Aufgabenerflllung sei es nicht erforderlich, dass
der Betriebsrat eine aktuelle konkrete Aufgabe darlegt, fur
deren Bewaéltigung er das Internet bendtige. Insbesondere
muUsse er nicht darlegen, dass er ohne Internetnutzung seine

Aufgaben vernachlassigen musse. Es genlige, dass der Be-
triebsrat Uberhaupt betriebsverfassungsrechtliche Aufgaben
wahrnehme.

Bei der vom Betriebsrat vorzunehmenden Interessenabwa-
gung mussen gegebenenfalls der Internetnutzung entge-
genstehende Gesichtspunkte (GeheimhaltungsbedUrfnis,
Missbrauchsmoglichkeit, betriebstbliches Ausstattungsni-
veau) berUcksichtigt werden.

Unser Kommentar

Diese Weiterentwicklung der Rechtsprechung des BAG
zur Internetnutzung des Betriebsrates war zu erwarten. Die
Entscheidung bewegt sich auf der Linie des BAG zur ,Waf-
fengleichheit* und dehnt sie auf die Internetnutzung aus.
Der Internet-PC flr den Betriebsrat wird damit im Zuge fort-
scheitender Vernetzung zum Alltag werden, ein iPad muss
es aber (noch) nicht sein.

Entgegenstehende Interessen des Arbeitgebers spielen
zwar eine Rolle. Sie sind aber konkret geltend zu machen.
So mag sicherlich bei konkreten Sicherheits- bzw. Geheim-
haltungsrisiken ein Veto begrindbar sein. Dies durfte jedoch
die Ausnahme bleiben.

In Konsequenz aus dieser Entscheidung wird die Anschaf-
fung oft teurer Kommentare und Blcher bzw. Zeitschriften-
abos durch den Betriebsrat stéarker zu hinterfragen sein. Ob
der Betriebsrat ebenfalls einen Anspruch auf Datenbanken
hat, die der Arbeitgeber nutzt (wie etwa juris), ist mit dieser
Entscheidung noch nicht abschlieBend geklart.

Der Gefahr ausgiebiger Internetnutzung unter dem Man-
tel der Betriebsratstatigkeit kann auf anderer Weise
Einhalt geboten werden. Das private Surfen ist wahrend
der verguteten Zeit flr Betriebsratstatigkeiten ohnehin
grundsétzlich nicht gestattet. Darlberhinaus steht es
dem Arbeitgeber frei, eine Privatnutzung des Betriebs-
rats-PCs komplett zu versagen. VerstdBe hiergegen sind
dann ahndbar, in groben Féllen sogar durch fristlose
Kidndigung bzw. ein Amtsenthebungsverfahren. Da eine
Kontrolle der Nutzung aber nur eingeschrankt moglich
ist, sollte die Regelung zur dienstlichen (gegebenenfalls



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

auch privaten) Nutzung sorgfaltig vorbereitet werden, damit
die gewonnenen Erkenntnisse nicht vor Gericht an Beweis-
verwertungsverboten scheitern.
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Anforderungen an das betriebliche
Eingliederungsmanagement

(BAG vom 10. Dezember 2009 - 2 AZR 198/09)

Der Fall

Einem Arbeitnenmer wurde nach mehrjahriger Erkran-
kung und Arbeitsunfahigkeit ordentlich krankheitsbedingt
gekUndigt. Zuvor war er von der Arbeitgeberin aufgefordert
worden, an Gesprachen im Rahmen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements (BEM) teilzunehmen, um Maog-
lichkeiten zur Uberwindung seiner Arbeitsunfahigkeit zu
klaren. Hieran nahmen neben den Arbeitsvertragsparteien
mehrere betroffene Einrichtungen und Personen teil. Man
verstandigte sich auf die Einholung eines arbeitsmedizi-
nischen Gutachtens. Der gutachterlichen Empfehlung konn-
te jedoch nicht gefolgt werden, da sich der Werksarzt gegen
die empfohlene MaBnahme aussprach. Die nach Einholung
der Zustimmung des Integrationsamts ausgesprochene
Kundigung griff der Arbeitnehmer unter Hinweis auf seine
inzwischen wiederhergestellte Arbeitsfahigkeit an; es muisse
lediglich die vom Gutachter empfohlene und nun uneinge-
schrankt maégliche MaBnahme ergriffen werden, damit er
seine Leistung wieder dauerhaft erbringen konne.

Das LAG hat der Kundigungsschutzklage mit der Begrin-
dung entsprochen, die Beklagte habe das Fehlen einer an-
derweitigen Beschaftigungsmdglichkeit nicht ausreichend
dargelegt. An diese Darlegung seien jedoch erhdhte Anfor-
derungen zu stellen, weil die Beklagte ein unzureichendes
BEM durchgefuhrt habe.

Die Entscheidung

Das BAG hat das Urteil des LAG aufgehoben und die
Sache zurlickverwiesen. Es hat in der Entscheidung (sowie
in der Parallelentscheidung — 2 AZR 400/08) klargestellt,

welche Anforderungen an das BEM gestellt werden durfen.
Insbesondere sei kein formalisiertes Verfahren erforderlich
oder bestehe gar die Verpflichtung, eine Verfahrensordnung
aufzustellen. Das Gesetz verlange vom Arbeitgeber ledig-
lich, die Initiative zur ,Etablierung eines unverstellten, ver-
laufs- und ergebnisoffenen Suchprozesses", der sich nach
den Erfordernissen des jeweiligen Einzelfalls zu richten habe.
Sofern ein solches BEM die zu beteiligenden Personen und
Stellen einbeziehe und dabei deren eingebrachte Vorschlage
erdrtert wirden, gentge dies den gesetzlichen Vorgaben.

Hierzu stellt das BAG weiter fest, dass keineswegs vom
Arbeitgeber verlangt werde, bestimmte Vorschlage zu un-
terbreiten; vielmehr habe es nicht zuletzt der Arbeitnehmer
selbst in der Hand, ihm wichtige Gesichtspunkte und L6-
sungsmdglichkeiten zur Uberwindung der Arbeitsunfahig-
keit und zum Erhalt des Arbeitsplatzes einzubringen.

Unser Kommentar

Zwar ist nach dem Grundsatzurteil des BAG vom 12. Juli
2007 (2 AZR 716/06) die Durchfihrung des BEM im Sinne
des § 84 Abs. 2 SGB IX keine formelle Wirksamkeitsvo-
raussetzung einer Kindigung. Der Arbeitgeber hat jedoch
— unabhangig von der Schwerbehinderteneigenschaft des
betroffenen Arbeitnehmers — ein BEM grundsétzlich in je-
dem Falle einer Erkrankung von tber sechs Wochen Dauer
innerhalb eines Jahres durchzufuhren. BerUcksichtigt der
Arbeitgeber dies nicht und kommmt es zu einer Kiindigung, so
kann sich das im anschlieBenden Rechtsstreit zu seinen La-
sten auswirken. Ihn trifft dann eine erhéhte Darlegungs- und
Beweislast fur die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Kindi-
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gung — im Falle der krankheitsbedingten Kiindigung fir die
Umstande, die einer Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit
entgegenstehen.

Ebenso kann dies entsprechend bei einer betriebsbedingten
Kundigung gelten. Die verschérfte Darlegungs- und Beweis-
last aufgrund des nicht (ordnungsgemanB) durchgefiihrten
BEM betrifft dann die Frage, ob es flr den Betroffenen an-
derweitige Beschéaftigungsmoglichkeiten gibt, die aufgrund
des BEM hatten identifiziert werden k&nnen.

Die jetzt durch das BAG erstmalig erfolgte Konkretisierung
der Voraussetzungen eines den gesetzlichen Erfordernissen
gentigenden BEM ist zu begriBen. Sie beseitigt die bishe-
rige Unsicherheit in diesem Zusammenhang mit dem rich-
tigen Ansatz. Das BAG erteilt Uberzogenen Anforderungen
an den Arbeitgeber im Zusammenhang mit dem BEM eine
klare Absage.

Aktuelle Veranstaltungen

Arbeitgeber sollten die ihnen vom Gesetz auferlegte Initia-
tive zur DurchfUhrung des BEM auch tats&chlich ergreifen.
Fur den Fall, dass es zu einer (i.d.R. krankheitsbedingten)
Kundigung kommt, kbnnen so erhebliche zusétzliche Anfor-
derungen bei der Darlegung von deren VerhaltnismaBigkeit
vermieden werden. Das Aufstellen einer — nicht zwingend
erforderlichen — Verfahrensordnung ftir das BEM kann dabei
hilfreich sein.
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